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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO |

Apresentacdo

O XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR - BA, redizado em
parceria com a Universidade Federal da Bahia — UFBA, apresentou como tematica central
“Direito, Cidade Sustentavel e Diversidade Cultural”. Esta questdo suscitou intensos debates
desde o inicio, com a abertura do evento no Complexo Pupilieira, e no decorrer do evento
com a apresentacdo dos trabalhos previamente selecionados, foruns e painéis que na
Universidade ocorreram.

Os trabalhos contidos nesta publicacdo foram apresentados no Grupo de Trabalho “Direito
Civil Contemporaneo”, realizado no dia 15 de junho de 2018, que passaram previamente por
dupla avaliagdo cega por pares. Encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em
diversos Programas de Pés-Graduagdo em Direito brasileiros, que retratam parcela relevante
dos estudos que tém sido desenvolvidos em Direito Civil no Brasil.

As tematicas abordadas decorrem de intensas e numerosas discussdes que acontecem pelo
Brasil, com temas que reforcam a diversidade cultural brasileira e as preocupagtes que
abrangem problemas relevantes e interessantes. Dentre as teméticas, questdes atinentes: a
poliafetividade, as relacbes familiares, a responsabilidade civil, a personalidade, aos direitos
reais e atutelaindigena.

Espera-se, entdo, que o leitor possa vivenciar parcela destas discussdes por meio da leitura
dos textos. Agradecemos a todos os pesquisadores, colaboradores e pessoas envolvidas nos
debates e organizagdo do evento pela sua inestimével contribuicdo e desejamos uma
proveitosaleitural

Prof. Dr. César Augusto de Castro Fiuza - PUC/Minas

Prof. Dr. Yuri Nathan da Costa Lannes — Mackenzie

Prof. Dr. Carlos Eduardo do Nascimento - UPM

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.






A TUTELA INDIGENA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988
THE INDIGENOUS GUARDIANSHIP IN THE FEDERAL CONSTITUTION OF 1988

ThoméasHenrique Welter Ledesma

Resumo

O Estatuto do indio estabelece que os indios, quanto ao grau de integracéo, poderdo ser
considerados isolados, em vias de integracdo e integrados. Esta classificacéo refere-se a
necessidade, ou néo, de presenca da FUNAI, para validar os atos da vida civil praticados
pelos indios. Com a promulgacdo da Constituicéo Federal de 1988, a politica integracionista,
que fundamentou a elaboracio do Estatuto do indio, foi substituida pela interacionista,
reconhecendo aos indios o direito de serem diferentes. Ha divergéncia doutrinéria sobre a
recepcaon, ou ndo, do regime tutelar previsto no Estatuto do indio.

Palavras-chave: Estatuto do indio, indios, Integracionismo, Interacionismo, Tutela

Abstract/Resumen/Résumé

The Indian Statute establishes that the Indians, regarding the degree of integration, can be
considered isolated, in the process of integration or integrated. This classification refersto the
need, or not, for FUNAI's presence, to validate the acts of civil life practiced by the Indians.
With the promulgation of the Republican Constitution, in 1988, the integrationist policy,
which underpinned the elaboration of the Indian Statute, was replaced by the Interactionist,
recognizing the Indians' right to be different. There is a doctrinal divergence regarding the
reception, or not, of the tutelary regime provided for in the Indian Statute.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Indian statute, Indians, Integrationism,
Interactionism, Guardianship
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1 INTRODUCAO

A (in)capacidade civil indigena ¢ um tema com discussdes relevantes dentro do
ordenamento juridico brasileiro. Existem divergéncias, tanto na doutrina, como na
jurisprudéncia, sobre a necessidade, ou ndo, da presenga da FUNALI, para validar os atos da
vida civil praticados pelos indios.

A metodologia utilizada para a elaboragdo deste estudo foi a hipotético-dedutiva,
analisando-se os questionamentos doutrinarios acerca da capacidade civil indigena. Como
fonte para o presente artigo, foi utilizada a pesquisa bibliografica, verificando-se os
posicionamentos doutrinarios sobre o tema.

A divergéncia ocorre, uma vez que o Estatuto do Indio (Lei n.° 6.001/73), baseado na
classificagdo desenvolvida por Darcy Ribeiro, classifica os indios, quanto a integracdo, em
trés espécies: isolados; em vias de integracao; e integrados.

Até a edicdo da Constituicdo Federal de 1988, vigorava no Brasil a politica
integracionista, que defendia uma homogeneidade cultural, ndo reconhecendo, aos indios, o
direito a serem indios.

O integracionismo tinha como objetivo integrar, gradualmente, os indios a comunhao
nacional, impondo-lhes os costumes, as culturas e as crengas da maioria. A condi¢do de ser
indio, no integracionismo, era transitoria, pois sua finalidade era de adequa-los aos padrdes
sociais da maioria. Como consequéncia da politica integracionista, havia uma presung@o sobre
os indigenas de incapacidade relativa, havendo necessidade da presenca do oOrgdo tutor
(FUNAI), para a validagdo dos atos da vida civil por eles praticados.

A Constituicao Federal de 1988 reconheceu que a sociedade brasileira ¢, em sua
natureza, plural, e, como consequéncia, garantiu aos indios o direito de serem diferentes,
rompendo com a politica integracionista e adotando a interacdo como paradigma.

Apesar do evidente avango da Constituicdo Federal, no que tange ao tratamento dado
pelo Estado aos indios, como ndo houve edicdo de norma posterior, ha divergéncia quanto a
permanéncia, ou ndo, da presuncio de incapacidade relativa, ja que o Estatuto do Indio foi

recepcionado pela nova ordem constitucional.

2 TEORIA GERAL DA INCAPACIDADE CIVIL

No ordenamento juridico brasileiro, o nascimento confere ao sujeito a titularidade de
direitos. A concessdo de direitos ¢ chamada de capacidade juridica, inerente a qualquer ser

humano.

304



O nascimento ¢ um fato juridico', pois confere personalidade juridica ao ser
humano?. A aquisi¢do da capacidade de direito ¢ uma decorréncia automatica do nascimento
com vida.

Waldomiro Vanelli Pinheiro (1997, p. 58) entende que, “nascido que seja o ser de
uma mulher e que respire uma unica vez, terd adquirido a personalidade, tornando-se sujeito
de direitos e obrigagdes”.

Conforme Paulo Nader (2009, p. 151) “[...] basta ser ente humano para ser agente
capaz de adquirir direitos e contrair obrigagdes na ordem civil. Esta capacidade, portanto, ¢
atributo essencial da personalidade humana [...]".

Além da capacidade de direito, tem-se a capacidade de fato, que, ao contrario da
primeira, nao ¢ indisponivel, podendo sofrer limitagdes.

A capacidade de fato pode ser definida como ““a aptidao para exercitar seus direitos”
(NADER, 2009, p. 15), sendo concedida aos seres humanos conforme o seu grau de
discernimento.

O ser humano que possuir todos os requisitos legais, no que tange ao discernimento,
tera capacidade plena para a pratica dos atos da vida civil. Aqueles que possuirem
discernimento limitado poderdo ser considerados relativamente ou absolutamente incapazes.

A distingdo entre as incapacidades absolutas e relativas refere-se ao grau de
discernimento do sujeito, tendo em vista “a diversidade de condigdes pessoais dos incapazes e
a maior ou menor profundidade da redu¢do de discernimento” (PINHEIRO, 1997, p. 164).

O Codigo Civil brasileiro, em seus artigos 3° e 4° traz duas modalidades de
incapacidade: a incapacidade civil absoluta; e a incapacidade civil relativa.

Sao considerados absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida
civil os menores de dezesseis anos, conforme estabelece o art. 3° do Codigo Civil. Os
relativamente incapazes, nos termos do art. 4° do mesmo diploma, s3o: os €brios eventuais e
os viciados em tdxico; os maiores de dezesseis anos € menores de dezoito anos; os prodigos; e
aqueles que, por causa transitoria ou permanente, nao puderem exprimir sua vontade. Em seu
pardgrafo Unico, o art. 4° estabelece que “a capacidade dos indigenas sera regulada por lei
especial”.

O legislador civil remeteu ao Estatuto do indio (Lei n.° 6.001/73) a competéncia para

regular a capacidade civil dos indigenas.

! Conforme Maria Helena Diniz (2010, p. 389), fato juridico é o elemento que d4 origem aos direitos subjetivos,
impulsionando a criag@o da relagdo juridica, concretizando as normas juridicas.

2 Codigo Civil. Art. 2° A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo,
desde a concepgao, os direitos do nascituro.
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O Estatuto do Indio foi editado em 1973, influenciado pela politica indigenista do
regime militar e pelo Codigo Civil de 1916. Sua posterior recepcao pela Constitui¢ao Federal
acarretou problemas interpretativos, principalmente no que tange a capacidade civil dos

indigenas.

3 A CAPACIDADE DOS INDIGENAS NO ESTATUTO DO iNDIO

O Estatuto do Indio ¢ a principal lei indigenista ainda em vigor. O instrumento regula

a situagdo juridica do indio e das comunidades indigenas, “com o proposito de preservar sua

2

cultura e integra-los, progressiva e harmoniosamente, a comunhdo nacional (art. 1°)
(VILLARES, 2009, p. 62). A capacidade civil dos indigenas ¢ regulada art. 4° do Estatuto,
que dispoe:
Art. 4°. Os indios sdo considerados:
I — Isolados — quando vivem em grupos desconhecidos ou de que possuem poucos e
vagos informes através de contatos eventuais com elementos da comunh&o nacional;
II - Em vias de integracdo - Quando, em contato intermitente ou permanente com
grupos estranhos, conservam menor ou maior parte das condi¢des de sua vida nativa,
mas aceitam algumas praticas e modos de existéncia comuns aos demais setores da
comunhao nacional, da qual vdo necessitando cada vez mais para o proprio sustento;
IIT - Integrados - Quando incorporados & comunhdo nacional e reconhecidos no

pleno exercicio dos direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e tradigdes
caracteristicos da sua cultura.

A classificagdo dos indios em isolados ndo apresenta grandes dificuldades de
compreensdo, ja que se refere aqueles que ndo possuem nenhum ou pouco contato com o
restante da sociedade. Como, por exemplo, citam-se aqueles situados no Peru, que
esporadicamente aparecem nas margens dos rios localizados no Parque Nacional do Manu e
atiraram flechas contra turistas (CORTIO, 2012).

Conforme Raquel Fabiana Lopes Sparemberger e Thais Luiza Colago (2008, p. 352)
a existéncia dos grupos de indios isolados ndo é novidade para a Fundagdo Nacional do Indio
(FUNAI):

Existem registros de 68 tribos que ainda vivem isoladas no Brasil; 24 deles ja foram
confirmados. A maioria situa-se no Acre e no sul do Amazonas. Sdo diversos grupos
e/ou subgrupos indigenas que representam varios povos distintos, € que, por sua
condicdo impar, constituem-se em um dos maiores patriménios culturais da
humanidade.

Os indios isolados tém, como caracteristica principal, a preservagdo de sua cultura,
sem influéncia dos demais grupos sociais. Esta classificagdo ndo impede que os indios ja

tenham tido contato com o restante da sociedade. H4 registros de grupos indigenas que, apds
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terem contato com agentes da FUNAI optaram por se isolar novamente. Como exemplo, os
Hi-Merima, que evitam, inclusive, contato com indios de outras tribos (Instituto
socioambiental).

O contato de indios isolados com outras tribos pode acarretar em modificagdo da
classificagdo, pelo Estatuto do Indio. Conforme serd demonstrado, alguns grupos indigenas
estdo em maior interagdo com os demais setores da sociedade, recebendo influéncia em sua
cultura. Entendemos que a preservacao da cultura origindria, com manutengao dos costumes,
da forma de alimentagdo e das crencas, afigura-se como critério definidor fundamental na
classificagdo trazida pelo Estatuto do indio.

Os indios que possuirem pouco ou nenhum contato com os demais grupos sociais,
justamente em razao de seu isolamento, deverdo ser classificados, nos termos do Cddigo
Civil, como absolutamente incapazes.

E de grande importancia a preservagio desses grupos de indios isolados, evitando-se,
ao maximo, o contato, até mesmo por agentes da FUNAI. Porém, a op¢ao pela interacdo, ou
ndo, deve pertencer aos proprios indios, conforme a ideia de etnodesenvolvimento, abordada
por Robério Nunes dos Anjos Filho (2012, p. 452):

[...] o paradigma do etnodesenvolvimento exige que as comunidades indigenas
sejam gestoras efetivas do seu proprio desenvolvimento, bem como que possuam
autonomia sobre suas terras e os recursos naturais nela existentes, definindo elas

proprias os projetos a serem desenvolvidos a luz da sua cultura, dos seus valores e
das suas aspiragoes.

Dentro da ideia de desenvolvimento, estd incluida a interacdo com outros grupos
tribais e setores da sociedade. Os indios isolados ndo podem ser privados deste contato, bem
como também ndo podem ser obrigados a realizd-lo. A iniciativa para receber influéncias
externas a aldeia e a sua comunidade deve partir dos proprios indios.

A classificacdo dos indios em isolados ndo apresenta grandes dificuldades, haja vista
que sdo aqueles que preservam suas culturas origindrias e possuem pouco, ou nenhum,
contato com o restante da sociedade.

Em relacao a definicdo dos indios como em vias de integra¢do ou integrados, hd uma
maior dificuldade na distingdo do caso concreto, pois, em algumas situagdes, 0 espaco para
diferenciagdo ¢ muito reduzido e subjetivo.

Os indios “em vias de integracdo” sdo aqueles que estdo em grau intermedidrio da
classificagdo, ndo estando mais isolados, porém que ndo sofreram um processo de
aculturamento total. O indio classificado como “em vias de integracao” ja possui contato com

outros grupos sociais, sofrendo influéncia de suas culturas.
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Em relagdo ao indio “integrado”, trata-se daquele que ja sofreu um processo de
aculturamento total. Conforme Edilson Vitorelli Diniz Lima:

Grupos integrados na sociedade brasileira nacional, aqueles que, apesar de

possuirem fortes relagcdes com a sua identidade indigena, perderam a propria lingua

e outras caracteristicas. Esses grupos possuem relacdo de dependéncia econdmica

com a sociedade nao-india, mas lutam para manter seus territérios remanescentes € o
resto de sua indigenidade. (LIMA, 2011, p. 36)

Questionamento importante, no que tange ao indio classificado como integrado,
refere-se a necessidade de preservagio ou utilizagio da cultura de sua comunidade. E possivel
que um ser humano nas¢a em um centro urbano, sem nenhuma relagdo com a cultura
indigena, e que seja considerado indigena?

O art. 3° do Estatuto estabelece que sera considerado indio “todo individuo de origem
e ascendéncia pré-colombiana que se identifica e ¢ identificado como pertencente a um grupo
étnico cujas caracteristicas culturais o distinguem da sociedade nacional”.

Conforme Tatiana Azambuja Ujacow Martins:

[...] de acordo com o Estatuto do Indio, todo e qualquer individuo que se identifique
ou seja identificado como pertencente a um grupo étnico que apresente
caracteristicas culturais diferentes das encontradas na sociedade nacional e que

tenham origem e ascendéncia pré-colombiana, sera considerado indio. (MARTINS,
2005, p. 96).

A defini¢do de indio no Estatuto, conforme Helder Girdo Barreto (2003, p. 3) ¢ feita

sob trés critérios:
Genealdgico, quando se refere a “origem e ascendéncia pré-colombiana”, cultural,
aos mencionar “as caracteristicas sociais que os distinguem da sociedade nacional”,

e por fim, a pertenca ética, na expressdo que se “identifica e ¢ identificado como
pertencente a um grupo étnico”.

Apesar de o Estatuto do Indio estabelecer como requisito a presenca de
caracteristicas culturais distintivas da sociedade nacional, para o sujeito ser classificado como
indio, entendemos que tal exigéncia mostra-se retrograda e pode, inclusive, acarretar na
negativa das origens de ser humano com tragos fisicos indigenas, mas que ndo tem nenhuma
influéncia cultural de seus ancestrais.

O art. 1°, 1, da Convencdo da OIT n° 169, sobre Povos Indigenas e Tribais, possui
critérios mais inclusivos no que tange a classificagdo das pessoas como indigenas:

A presente convencao aplica-se:
a) aos povos tribais em paises independentes, cujas condigdes sociais, culturais e
econdmicas os distingam de outros setores da coletividade nacional, e que estejam

regidos, total ou parcialmente, por seus proprios costumes ou tradicdes ou por
legislag@o especial;
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b) aos povos em paises independentes considerados indigenas pelo fato de
descenderem de populagdes que habitavam o pais ou uma regido geografica
pertencente ao pais na época da conquista ou da colonizagdo ou do estabelecimento
das atuais fronteiras estatais e que, seja qual for a situagao juridica, conservam todas
as suas proprias institui¢des sociais, econdmicas, culturais e politicas, ou parte delas.

Na Convencao n.° 169, ainda ha a possibilidade de autodeclaracdo como indigena:
“A consciéncia de sua identidade indigena ou tribal devera ser considerada como critério
fundamental para determinar os grupos aos quais se aplicam as disposi¢des da presente
Convencgao™.

Portanto, existem duas possibilidades de o sujeito ser considerado indigena: a partir
da autodeclaragdo; ou quando possuam costumes e caracteristicas dos povos originarios. A
FUNALI, a seu tempo, vem aceitando as duas formas de reconhecimento de indigenas.

Caso a autodeclaragdo nao fosse admitida, uma pessoa nascida em um centro urbano,
filho de indigenas, sem nenhum contato com sua tribo ou comunidade, poderia nido ser
classificada como indio.

O indio nascido distante de sua comunidade, por estar totalmente influenciado pelo
restante da sociedade, deverd ser classificado, nos termos do Estatuto do Indio, como
“integrado”.

A classificag¢do dos indios trazida pelo Estatuto foi desenvolvida por Darcy Ribeiro e
distingue os povos indigenas “pelo grau de contato com a sociedade circundante” (LIMA,
2011. p. 36).

Ha que ser observado que o Estatuto do Indio foi elaborado em 1973, periodo em que
em que a politica adotada no Brasil era a integracionista. Com a promulgacao da Constituicdo
Federal, em 1988, o integracionismo foi substituido pelo interacionismo, causando

modificagdes no tratamento dado pelo Estado aos indios.

4 A CONSTITUICAO DE 1988 E A TUTELA INDIGENA

Com a edi¢ao da Constituicdo Federal de 1988, houve uma mudanca radical no
tratamento dado pelo Estado brasileiro as populagdes indigenas. Conforme Hartmut-Emanuel
Kayser:

A Constituicdo de 1988 apresenta, em comparagdo as constituigdes histdricas do
Brasil, que deram pouca atengdo a questdo indigena, ndo somente um nimero
consideravelmente maior de normas sobre o Direito indigena, como também ela

contém, com respeito a isto, principalmente, numerosas inovagdes de conteudo e
objetivos modificados. (KAYSER, 2010, p. 13).
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A Constituigdo Federal de 1998 ¢ reconhecida internacionalmente, como “um marco
do direito constitucional indigena, por ter influenciado a concepgdo de varias Constituigdes
americanas, como a da Colombia, do México, do Paraguai, do Peru e da Bolivia” (SANTOS
FILHO, 2008. p. 45).

O art. 231 da Constituicdo Federal assegurou aos indios o reconhecimento de “[...]
sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e tradigdes, e os direitos originarios sobre
as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens”.

As conquistas alcancgadas pelos indios, a partir da inser¢do de seus direitos no texto
constitucional, decorreram de grande mobilizacdo de setores especificos da sociedade. “Toda
a modificacdo normativa, garantida na atual Constituicdo patria, teria sido improvavel sem a
mobilizagdo dos povos indigenas e de suas organizagdes, acompanhadas de apoio de
entidades civis e religiosas” (DORNELLES, BRUM e VERONESE, 2017, p. 37).

Do extenso rol de direitos garantidos aos povos indigenas, decorreu-se
implicitamente a adogdo da teoria do multiculturalismo e o consequente rompimento com a
teoria integracionista, que era aplicada no Brasil desde o Regimento Tomé de Souza, de 17 de
dezembro de 1548, considerada por Harmut Emanuel Kayser como grande marco do direito

indigena (2010, p. 105).

4.1 A CONVERSAO DA TUTELA INDIGENA: DO INTEGRACIONISMO PARA O
INTERACIONISMO.

O Estatuto do Indio adotou a teoria integracionista, conforme pode ser extraido da
leitura do seu art. 1°: “Esta Lei regula a situagdo juridica dos indios ou silvicolas e das
comunidades indigenas, com o propdsito de preservar a sua cultura e integra-los, progressiva
e harmoniosamente, a comunhdo nacional”.

Como pdde ser observado, a intengdao era a de integracdo do indio a comunhao
nacional. A partir da leitura do artigo acima mencionado, verifica-se que os indios ndo eram
considerados partes da comunhdo nacional, pois seus costumes, culturas e crencas ndo eram
reconhecidos pelo restante da sociedade.

Sobre o integracionismo, discorre Edilson Vitorelli Diniz Lima:

De acordo com o principio integracionista, os indios sdo individuos néo
evoluidos, membros de popula¢des em um estagio menos adiantado que o
atingido pelos outros setores da comunidade nacional (art. 1° da OIT
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107/53), ou seja, sdo um nivel inicial do processo de evolugdo comparados
com a sociedade ndo-india, pelo que o Estado tem a responsabilidade de
buscar sua integracdo a esta, de forma a possibilitar-lhes o desenvolvimento.
(LIMA, 2011. p. 17-18).

Nio se aceitava, no momento da edicdo do Estatuto do Indio, a heterogeneidade; por
este motivo, o objetivo da Unido era de integrar os indios, impondo-lhes e adequando-os a
cultura da populagdo dominante.

Tal objetivo da Unido fica claro quando o Ministro do Interior, no Governo Geisel,
Mauricio Rangel Reis, informou que “haveria um esfor¢co coletivo concentrado entre os
ministérios federais, para reduzir o nimero de indios existentes no Brasil. No prazo de trinta
anos, todos estariam integrados” (DOS SANTOS in KAYSER, 2010, p. 209).

Porém, a politica integracionista era duramente criticada, principalmente pelos
irmdos Claudio e Orlando Villas Boas, que tiveram a iniciativa de organizarem o Parque
Nacional do Xingu, protegendo 15 (quinze) povos indigenas ameagados de extin¢do. Para
eles, os indios “poderiam viver apenas com suas proprias culturas, ndo necessitando da
intervengdo do restante da sociedade” (KAYSER, 2010, p. 209-210).

A politica integracionista gerou consequéncias para os povos indigenas, pois, como
ndo havia reconhecimento de sua cultura originaria, a Unido intervinha diretamente nas
comunidades indigenas, impondo costumes, tradigdes e crengas majoritarios.

Tatiana Azambuja Ujacow Martins descreve os efeitos do integracionismo para as
populagdes indigenas:

Embasados na cren¢a de somente ser possivel salvar os indios pela conquista de
novas geragdes e revelando absoluto menosprezo pelo que isso representava para os
pais indios, os missionarios tomavam-lhes os filhos e os conduziam para suas
escolas. Os resultados desse procedimento nunca foram os esperados. O que ocotria,
na realidade, é que apenas se privava o jovem indio da oportunidade de iniciar-se em

novas técnicas e tradigdes tribais, as Unicas que realmente poderiam dar uma
contribui¢do efetiva para a vida adulta. (MARTINS, 2005, p. 79).

A politica integracionista prejudicou o desenvolvimento dos proprios indios, bem
como foi responsavel pela supressdo de tribos indigenas, que, apds passarem a ser
consideradas integradas, perderam os seus tragos culturais.

Outro aspecto de extrema relevancia, no que tange a politica integracionista, refere-
se a tutela indigena. Diante da necessidade de integracado, a regra, até a edicdo da Constituicao
de 1988, era de que os indios eram incapazes para a pratica de atos da vida civil, devendo ser

tutelados.
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A tutela dos indios ¢ de responsabilidade da FUNAI Nos termos do art. 2°, I, do
Anexo I, do Decreto n° 9.010, de 23 de marco de 2017 (Estatuto da FUNAI): “A FUNAI tem
por finalidade proteger e promover os direitos dos povos indigenas, em nome da Unido”. O §
2° do art. 7° do Estatuto do Indio estabelece que “Incumbe a tutela a Unifio, que a exercera
através do competente o6rgao federal de assisténcia aos silvicolas”.

A FUNAI foi criada em substitui¢do ao Servigo de Protecdo ao Indio, extinto apés
“um processo de decadéncia administrativa, fruto de corrupcdo, de uso indevido das terras
indigenas e suas utilidades, de venda de “atestado de inexisténcia de indios”, que possibilitava
e legitimava a usurpacao de terras” (SOUZA FILHO, 1998, p. 89-90).

Conforme j& demonstrado, o art. 4° do Estatuto do Indio classificou os indios quanto
ao grau de integracdo, justamente por ndo serem considerados integrados. Dos trés graus de
integracao (isolados, em vias de integracdo e integrados), apenas aqueles classificados como
“integrados” ndo estariam sob a tutela da FUNAL

Em relagdo aos indios “isolados” e “em vias de integracdo”, estariam sob a tutela da
FUNAI, por haver uma presun¢do relativa de que nao possuiam o discernimento necessario
para a pratica dos atos da vida civil. Dispde o art. 7° do Estatuto do indio: “Os indios e as
comunidades indigenas ainda ndo integrados a comunhdo nacional ficam sujeito ao regime
tutelar estabelecido nesta Lei”.

Qualquer ato que fosse praticado pelos indios “isolados” e “em vias de integracdo”,
com pessoas estranhas a sua comunidade, seria considerado nulo, caso ndo fossem assistidos
pelo 6rgdo tutelar competente (Art. 8° do Estatuto do Indio?).

As regulamentagdes sobre a tutela do Estatuto do Indio sdo provisorias, pois, de
acordo com a Lei, “os indios tém a possibilidade de obter a liberagao e de adquirir capacidade
civil plena” (KAYSER, 2010, p. 287).

Os indios que habitavam comunidades indigenas, para que fossem considerados
integrados, deveriam requerer, junto ao juizo competente, sua emancipa¢ao, nos termos do art.
9° do Estatuto do Indio:

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:

I - idade minima de 21 anos;

II - conhecimento da lingua portuguesa;

III - habilitagdo para o exercicio de atividade util, na comunhdo nacional;
IV - razoavel compreensao dos usos e costumes da comunhao nacional.

3 Sdo0 nulos os atos praticados entre o indio ndo integrado e qualquer pessoa estranha 4 comunidade indigena
quando ndo tenha havido assisténcia do 6rgdo tutelar competente.
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Paragrafo tnico. O Juiz decidird apos instrucdo sumadria, ouvidos o o6rgdo de
assisténcia ao indio e o Ministério Publico, transcrita a sentenga concessiva no
registro civil.

Caso ausentes os requisitos do art. 9° do Estatuto do Indio, a emancipa¢do ndo
poderia ser concedida ao indio requerente, necessitando da assisténcia da FUNAI, para validar
todos os atos civis que viesse a praticar.

O Estatuto do Indio, para Carlos Frederico Marés Souza Filho “[...] é um retrocesso
do ponto de vista tedrico em relagdo a tutela, pois recria a ideia de emancipacao |[...]” (1998,
p. 103).

Sobre o regime tutelar previsto no Estatuto do indio, Helder Girdo Barreto entende
que “[...] até que houvesse a integracdo, o indio era visto como um ser inferior. Apos a
integracdo, deixaria de ser considerado indio e ndo necessitaria mais da tutela da FUNAI”
(BARRETO, 2011, p. 34).

Conforme ja exposto, com a promulgacdo da Constitui¢do de 1988, houve o
rompimento com a politica integracionista, sendo adotado o paradigma interacionista, que
reconheceu o direito dos indios em serem diferentes do restante da comunhdo nacional.
Entende-se que, com a adog¢do do interacionismo, houve uma completa ruptura com o regime

tutelar trazido pelo Estatuto do Indio.

4.2 A TUTELA DO INDIO NA CONSTITUICAO DE 1988

Conforme ja exposto, a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 inaugurou
uma nova etapa do Direito Indigena. A politica integracionista, que estabelecia que o indio
deveria ser integrado a comunhdo nacional, por ser diferente, foi substituida pelo
interacionismo.

A politica interacionista ndo determina a integracdo dos indios. Pelo contrario, os
considera como atores de uma sociedade multicultural, reconhecendo que sdo povos
diferentes e que, por isso, devem ser protegidos.

A politica interacionista decorreu da adog¢dao da Teoria do Multiculturalismo, pela
Constituicdo Federal de 1988, que, apesar de ndo estar prevista expressamente, pode ser

extraida da leitura do art. 231:

Sdo reconhecidos aos indios sua organizac¢do social, costumes, linguas, crengas e
tradi¢des, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo & Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.
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“O integracionismo tinha como ideia a de que ser indio era uma condicao transitoria,
enquanto o interacionismo reconheceu o direito a diferenca, ou seja, de serem indios e de
permanecerem como tal indefinidamente” (SOUZA FILHO, 2008, p. 46)

Apo6s a edigao da Constituicdo de 1998, os grupos étnicos sdao reconhecidos como

13

tais pelo direito e “ [...] deverdo ter suas culturas protegidas e seus direitos assegurados,
devendo-se abandonar qualquer ideia de integragdo forcada a uma unicidade étnica ou
cultural” (VILLARES, 2009, p. 17).
Sobre a Constituigdo Federal e os direitos dos povos indigenas, discorre Luiz
Fernando Villares:
O ordenamento passa, entdo, a reconhecer os povos indigenas enquanto tais, dotados
de culturas, organizagdes sociais, linguas, religides, modos de vida, visdes de
mundo, peculiaridades a cada grupo ou povo. Abandona-se definitivamente o
conceito, inclusive juridico, de que os indios sdo seres humanos com uma cultura
inferior, primitiva, de que a aproximag¢do com a sociedade ocidental brasileira

condena-os a civilizagdo ocidental e a consequente perda de sua identidade indigena.
(VILLARES, 2009, p. 17).

Conforme Luiz Edson Fachin, é certo que “A Carta Constitucional, em sua breve
analise da matéria, refundou as bases do relacionamento do Estado com os povos indigenas.
Restou revista a tonica da tratativa legal indigenista que até entdo era a da integragdo”
(FACHIN, 2008, p. 173).

Com o rompimento da politica integracionista ¢ a consequente consideracao de que
os indios ndo precisam mais ser integrados a comunhdo nacional, ja que o fato de serem
diferentes ndo gera uma inferioridade social, o regime tutelar estabelecido pelo Estatuto do
indio foi modificado.

Antes da edicdo da Constituicdo Federal de 1988, apenas os indios considerados
“integrados” ndo estavam sob a tutela da FUNAI, enquanto aqueles classificados como “em
vias de integra¢do” e “isolados” ndo poderiam praticar qualquer ato da vida civil sem a
presenca do 6rgao tutor, sob pena de nulidade.

Na politica integracionista, havia uma presuncao de incapacidade dos indigenas, pois
o grau de capacidade era medido conforma a integracdo a comunhdo nacional,
desconsiderando totalmente os seus costumes originarios.

Apesar da recepcdo do Estatuto do Indio, pela Constituicdo Federal de 1988,
questionamentos surgem quando se questiona qual o grau de (in)capacidade dos indigenas e

se o regime tutelar da FUNAI continua se aplicando.
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Conforme Luiz Fernando Villares (2009, p. 61), “A questdo da incapacidade ¢
polémica e ndo tem um tratamento unanime pela doutrina, havendo divergéncia quanto a
receptividade ou nao da presuncao de incapacidade”.

Sobre o tema Tatiana Azambuja Ujacow Martins:

[...] sobre a questdo da capacidade do indio existem hoje duas correntes: uma
corrente defende a tutela-incapacidade, portanto remete ao Estatuto do Indio essa
questdo; outra corrente, que ¢ a predominante, considera que ndo ha que se falar em

tutela-incapacidade, mas tutela-protecdo dos direitos e garantias constitucionais.
(MARTINS, 2005, p. 91).

Luiz Felipe Bruno Lobo admite “a relativa incapacidade prevista no Estatuto do
fndio” (LOBO apud VILLARES, 2009, p. 61). Ja para Edilson Vitorelli Diniz Lima, “[...]
com o advento da Constituicdo de 1988, & possivel concluir, por interpretacdo, que se
concedeu ao indio plena capacidade civil” (LIMA, 2011, p. 52).

Na opinido de Luiz Fernando Villares, o indio “[...] tem capacidade plena,
reconhecida constitucionalmente, mas que o instituto da tutela, tratado em separado da
capacidade, como sempre deveria ter sido, continua a existir” (VILLARES, 2009, p. 61).

O tema relativo a recepgdo, ou ndo, da incapacidade prevista no Estatuto do Indio
também gera divergéncia jurisprudencial. Por exemplo, no REsp 20050093181, de relatoria
da Ministra Laurita Vaz, julgado em 2005, ou seja, apos a vigéncia da Constituicdo Federal,
os indios integrados ndo se submetem ao regime tutelar, enquanto o TRF1, na AC
199834000188003, decidiu que a FUNALI responde pelos danos causados por grupos de indios
a terceiros, justamente em razao da tutela que exerce sobre os indios (LIMA, 2011, p. 52-53).

O tema relativo a tutela dos indios estd longe de ser pacificado. Porém, mais
adequado seria interpretar o instituto da tutela sob a otica da Constituicdo Federal de 1988,
que rompeu com o integracionismo, € reconheceu aos indios o direito a serem diferentes.

O interacionismo equiparou os indios a qualquer outro cidaddo brasileiro. Conforme
o Codigo Civil, a regra ¢ que todos os sujeitos sdo capazes para a pratica dos atos da vida
civil. Como ndo vige mais a politica integracionista, ndo ha que se falar em incapacidade.

Em algumas situacdes especificas, como, por exemplo, relagdes que envolvem indios
classificados como “isolados”, a presenga da FUNALI seria indispensavel, justamente pelo fato
desconhecerem os costumes do restante da sociedade. Neste caso, a presenca da FUNAI
figuraria como um instrumento de garantia.

Porém, em relacdo aos indios classificados pelo Estatuto do indio como “integrados”
e “em vias de integracao”, entende-se pela presuncao de capacidade, assim como ocorre com

qualquer ser humano.
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Nada impede que, na andlise do caso concreto, o Ministério Publico e a FUNAI
requisitem ao juiz que o indio seja considerado incapaz. Obviamente, tal situacdo dependera
das condicoes de assimilacdo ¢ conhecimento do indio.

Entende-se que, mesmo apds a promulgagdo da Constituicado de 1988, a FUNAI
devera continuar tutelando todos os povos indigenas, independentemente da classificagdo
prevista no art. 4° do Estatuto do Indio.

A manutencao da tutela devera ocorrer, ndo em razao da existéncia de presungdo de
incapacidade, como determinada o paradigma integracionista, mas, sim, em razao da grande
importancia histérica e cultural que os povos indigenas representam para o Estado brasileiro.

Nao se trata de uma tutela para validar a pratica dos atos da vida civil dos indios, ou
determinar as suas condutas, mas, sim, com a finalidade de garantir-lhes todos os direitos

previstos pelo art. 231 da Constituicao Federal.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo demonstrar a controvérsia existente, no que
tange a capacidade civil dos indigenas, apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e
0 consequente rompimento com a politica integracionista.

A Constituicdo Federal de 1988 ¢é considerada como um grande marco para o direito
constitucional indigenista, servindo, inclusive, como modelo para demais paises latinos
americanos.

Com o afastamento do paradigma integracionista, entende-se que a presungdo de
incapacidade relativa sobre os indios, prevista no Estatuto do Indio, deve ser afastada e
substituida pela presuncdo de capacidade, regra no ordenamento juridico brasileiro.

Os critérios utilizados para avaliagio da integracdo, pelo Estatuto do Indio, eram
analisados sob o aspecto do grau de influéncia que o indio tinha da comunhdo nacional. Ser
indio era uma condi¢do transitoria, pois o objetivo do Estado era alcancar uma
homogeneidade cultural.

Os indios que preservavam suas culturas origindrias ndo poderiam praticar atos da
vida civil sem a presenca da FUNAI, orgdo responsavel pela tutela. Com o advento da
Constituicao Federal de 1988, rompeu-se com o integracionismo, € os indios passaram a ser
considerados participantes da sociedade brasileira. Foi-lhes reconhecido o direito de ser

indios, de ser diferentes.
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Com a consideracao do indio como parte pluralidade social do Brasil, a interpretacao
ndo poderia ser outra, sendo a da presun¢do de capacidade, regra do Codigo Civil, que se
aplica a todos os cidadaos brasileiros.

A FUNALI deve estar presente na pratica dos atos da vida civil apenas daqueles indios
que, em razdo de seu isolamento e da falta de conhecimento sobre as demais variantes da
cultura brasileira, poderiam ser prejudicados.

Nao compete mais & FUNAI o papel de integrar o indio, mas, sim, de garantir todos
os direitos previstos no art. 231 da Constituicdo Federal, que auxiliam no seu

desenvolvimento, protecdo e direito de ser indio.
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