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INTRODUGAO

Este artigo traz uma leitura panoramica sobre a atual situagdo da
capacidade politica do indio no sistema juridico brasileiro, tendo em vista a
manifesta eclosdao de sua participagdo no meio politico nacional, nao
apenas como eleitores mas também concorrendo e ocupando cargos
publicos eletivos, participando de congressos de ambito nacional e
internacional, realizando manifestacbes publicas para reivindicacdo de
direitos etc., e considerando que nem as leis, nem a Constituicdo Federal
tém uma disciplina clara para definir a capacidade politica do indigena,
sendo necessario buscar suprir essa lacuna a partir das interpretagdes que
se faz das normas constitucionais e infraconstitucionais correlatas.

Como sao pressupostos da capacidade politica a capacidade civil e a
nacionalidade, e esta dispensa maiores explanagdes, visto que a
Constituicdo Federal adota a regra de que todos que nascem no Brasil séo
brasileiros (art. 12, inc. |, alinea “a”), a capacidade civil do indio sera tratada
com certa detengdo, uma vez que se trata de tema bastante controverso,
para, em seguida, entrar no cerne da questao deste trabalho: a capacidade
politica dos indigenas.

Antes de tudo, faz-se mister definir o que é indio e, para isso, a
doutrina do Professor José Afonso da Silva' cumpre muito bem a missao,
na medida em que traz uma definicdo moderna, em consonéncia com o
Projeto de Lei n°® 2.057/1991 (“Estatuto das Sociedades Indigenas”), em
Curso no Con%resso Nacional, que pretende substituir o antigo Estatuto (Lei
n°6.001/1973)", e usa o critério da consciéncia de pertinéncia étnica como
fator determinante:

“O sentimento de pertinéncia a uma comunidade indigena é que
identifica o indio. A dizer, ¢ indio quem se sente indio. Essa auto-
identificacdo, que se funda no sentimento de pertinéncia a uma
comunidade indigena, e a manutengdo dessa identidade étnica,
fundada na continuidade historica do passado pré-colombiano que
reproduz a mesma cultura, constituem o critério fundamental para a
identificagdo do indio brasileiro. (g.n.)”.

"SILVA, 2007, p. 866.

2 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 ¢ é
identificado como pertencente a um grupo étnico cujas caracteristicas culturais o distinguem da sociedade
nacional.

Il - Comunidade Indigena ou Grupo Tribal — E um conjunto de familias ou comunidades indias, quer
vivendo em estado de completo isolamento em relagéo aos outros setores da comunhdo nacional, quer em
contatos intermitentes ou permanentes, sem contudo estarem neles integrados.
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Cumpre, também, definir capacidade, capacidade politica e direitos
politicos, mas para isso sera feito nos itens préprios a seguir.

1. A CAPACIDADE CIVIL DOS INDIGENAS

Na terminologia juridica, em relagdo as pessoas, capacidade significa
“a aptiddo legal que tem a pessoa (...) de adquirir e exercer direitos. E a
capacidade juridica”.®

Conforme MOREIRA ALVES, embora consideradas expressoes
sinbnimas pelos doutrinadores, urge distinguir personalidade juridica de
capacidade juridica, ou capacidade de direito, ou ainda capacidade
juridica de gozo, pois, a primeira constitui-se da “potencialidade de adquirir
direitos ou de contrair obrigacdes”, personalidade juridica é conceito
absoluto, ou a tem e é sujeito ou ndo a tem e é objeto de direito, enquanto
que a segunda é conceito relativo, “é o limite dessa potencialidade”, pode
ter-se mais ou menos capacidade juridica, assim, a capacidade de direito é
inerente a personalidade.*

Distingue-se também a capacidade de fato ou capacidade de agir,
ou capacidade de exercicio, que é a aptiddo que tem o sujeito de direito
para praticar, por si s, os atos que geram efeitos juridicos (atos jurl'dicos).5

Essa distingdo entre a capacidade de fato e a capacidade de direito &
importante para determinar quem, dentre as pessoas potencialmente habeis
a praticar atos que importem na aquisigao de direitos ou na contragdo de
obrigacdes, pode fazé-lo por si mesmo, pois nem toda pessoa que dispbe
da capacidade juridica possui a capacidade de fato (quando tem as duas
capacidades simultaneamente, diz-se que ela é absolutamente capaz), ou
seja, conforme ja citado, segundo o art. 1° do Cdédigo Civil Brasileiro, todo
ser humano possui capacidade de direito, no entanto, os arts. 3° e 4° do
referido diploma legal enumera algumas pessoas que nao estdo habilitadas
a exercer pessoalmente (por si s6) qualquer ato juridico (sdo incapazes: os
menores de 16 anos, os dementes e os impossibilitados de exprimir sua
vontade) e outras que nao estdo habilitadas para certos atos ou a maneira
de exercé-los (sao relativamente incapazes: os menores entre 16 e 18 anos,
os ébrios habituais, os viciados em toxicos, os deficientes mentais e
excepcionais que nao tenham discernimento pleno, e os prédigos). Para a
pratica dos atos juridicos, as pessoas que nao estdo habilitadas precisam
de ser representadas e as que possuem certas restricdes para pratica-los
precisam de ser assistidas.’

3 SILVA, 2006. pp. 238/249.

*NERY JUNIOR, 2006, p. 169.

> ALVES, 1999, idem, p. 97.

® ibidem; NERY JUNIOR, idem, n. 8 do art. 1°, p. 166; MARKY, 1995, p. 29; MEIRA, 1977, p. 55.
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No decurso da histéria do Brasil, o indio sempre foi considerado um
ser inferior que precisava de ser incorporado a denominada “comunhao
nacional”.”

A primeira legislagado a estabelecer a tutela aos indios no Brasil € uma
lei de 27/10/1831 que atribui aos juizes de 6rfaos o encargo da protecao
dos indios que entdo estariam saindo da serviddo. Em seguida, um decreto
de 3/6/1833, atribuiu aos mesmos juizes a administracdo dos bens de
qualquer indio, que até a extingdo dos Ouvidores das Comarcas, em 1932,
fora da competéncia destes.?

Foi com base na juncéo dessas duas tutelas de carater orfanolégicas
que o Cadigo Civil de 1916 (Lei n° 3.071), passou a tratar o indio como
pessoa relativamente incapaz para os atos da vida civil (art. 6°, inc. lll), isto
€, apesar de possuirem capacidade de direito, para praticarem certos atos
da vida civil precisavam de ser assistidos, sendo anulavel o ato juridico
praticado sem essa assisténcia (art. 147, 1).

Em 1962, com o Estatuto da Mulher Casada (Lei n® 4.121), foi
acrescido o paragrafo unico ao art. 6° daquele diploma civil que criou o
regime tutelar que veio a ser estabelecido pelo Estatuto do indio (art. 7°),
em 1973. O dispositivo consignou que o regime tutelar seria extinto,
gradativagmente, na medida em que os indios fossem incorporando a cultura
do pais.

A matéria da capacidade civil do indio, ou capacidade de agir, no
novo Cadigo Civil Brasileiro (Lei n° 10.406/2002) foi remetida a legislagao
especial (“A capacidade dos indios sera regulada por legislagdo especial’,
CC/2002, art. 4°, par. unico), com o intuito de, conforme o Professor Miguel
Reale, em sua exposicao de motivos do anteprojeto do Cddigo Civil,
mensagem 160, de 16/1/1975:

“Ndo dar guarida no Codigo sendo aos institutos e solugoes
normativas ja dotados de certa sedimentagdo e estabilidade, deixando
para a legislacdo aditiva a disciplina de questoes ainda objeto de
fortes duvidas e contrastes, em virtude de mutagdes sociais em curso,
ou na dependéncia de mais claras colocag¢oes doutrindria, ou ainda
quando fossem previsiveis alteragoes sucessivas para adaptagoes da
lei a experiéncia social e econémica. (g.n.)”.

A tutela estatutaria (Lei n® 6.001/73, art. 7°, § 1°) segue os mesmo
principios da tutela civil, € incumbéncia da Unido, exercida, atualmente, pela
FUNAI (art. 7°, § 2°, e Estatuto da FUNAI, art. 2°, 1) e aplicada tanto aos
indios, enquanto individuos, quanto as suas comunidades até que sejam,
uns e outros, declarados integrados (art. 7°, caput). Somente fica liberado
do regime tutelar o indio ou a comunidade indigena que obtiver a

"BARRETO, 2003, p. 65.
8 ibidem.
? ibidem.
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declaragcédo formal de sua integragdo ao restante da sociedade brasileira
(arts. 9° e 10°).

Mas essa tutela estabelecida pelo Estatuto tem um carater
assistencial, tanto que nele tutela e assisténcia sao tratadas como
sinbnimas, mesmo porque pelo Cdodigo Civil que entéo tinha o indio como
relativamente incapaz, coloca as pessoas nessa condigéo juridica sob a
assisténcia de outrem. Esse carater assistencial da tutela estabelecida pelo
Estatuto do indio justifica-se pelas “condigdes peculiares” reconhecidas pelo
préprio estatuto (art. 4°), tendo em vista resguardar os usos, costumes e
tradigbes indigenas (art. 1°, par. Unico), muito embora tenha como proposito
o de (..) preservar a sua cultura e integra-los, progressiva e
harmoniosamente, a comunhé&o nacional (art. 1°, caput).

O indio integrado, embora ndo conte com a especial assisténcia do
Estatuto, visto que dele “emancipado” mediante regular processo judicial (ou
administrativo levado a crivo judicial) no qual deve ficar demonstrado ter ele
plenas condigbes psiquicas, isto &, tem discernimento suficiente para decidir
0 que € melhor para si mesmo e gerir seus proprios atos na sociedade
nacional, ainda assim, tera garantido o direito que |he assiste a
Constituicdo Federal, em seus arts. 231 e 232, conforme se vera adiante,
nao estando, pois, o indio, em qualquer momento de sua vida,
desamparado.’®

No ambito constitucional, a primeira Carta a tratar dos direitos dos
indios foi a de 1934 que Ihes reconheceu a posse da terra que estivessem
ocupando em carater permanente, vedando, contudo, sua alienagao (art.
129), bem como fixou a competéncia da Unido para legislar sobre
“incorporagéao dos silvicolas a comunhao nacional” (art. 5°, inc. XIX, “m”). As
Constituicbes de 1937 (art. 154) e de 1946 (art. 216) repetiram as
disposicbes quanto a posse da terra e esta Ultima introduziu a politica
integracionista no ambito constitucional (art. 5°, inc. XV, “’). A de 1967,
embora repetindo as disposigdes quanto a politica integracionista (art. 8°,
XVII, “0”), inovou quanto as terras ocupadas permanentemente pelos
indigenas, transferindo-as ao dominio da Unido (art. 4°, IV e 186), mas lhes
atribuindo o direito ao usufruto exclusivo dos recursos naturais e demais
utilidades. A Emenda Constitucional n° 1, de 1969, nado alterou as
disposi¢cbes da Carta de 1967 quanto a politica integracionista (art. 8°, XVII,
“0”), quanto a posse da terra e usufruto dos seus recursos (art. 198, caput) e
quanto ao seu dominio atribuido a Unido (art. 4°, inc. 1V), mas, no art. 198,
caput, tornou possivel a alienacédo das terras ocupadas pelos indios, a ser
regulada por lei ordinaria; no § 1° declarou nulos os atos que tenham por
objeto o dominio, a posse ou a ocupacao das terras habitadas pelos indios,
bem como todos os seus efeitos juridicos extintos; e, no § 2° eximiu a Unido
e a FUNAI da responsabilidade civil por prejuizos decorrentes da nulidade

'O Cf. ibidem.
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dos atos supracitados, bem como elidindo o direito de agédo aos
prejudicados.”

Ja a Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista as fortes pressdes que
0s orgaos indigenistas, bem como as proprias comunidades indigenas,
diretamente, infligiram a Assembléia Nacional Constituinte, foi bastante
inovadora, contemplando os indios com um capitulo especialmente a eles
dedicado (Capitulo VIII, do Titulo VII, que trata “Da Ordem Social”), que,
muito embora bem sucinto (dois artigos), abriu um vasto leque de direitos
aos indigenas (arts. 231 e 232, CF) e abandonou o paradigma
integracionista.12

Em seu art. 232, a nossa Carta Magna atribuiu ao indio capacidade
postulatéria (que é aquela aptidao de estar em juizo em nome proprio) ao
dispor: “Os indios, suas comunidades e organizagbes sao partes legitimas
para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses {(...)".

Isso, como se viu, quando o indio ainda estaria sendo considerado
pelo Cédigo Civil de 1916 (art. 6°, inc. lll) como uma pessoa relativamente
incapaz, e o seu préprio Estatuto (Lei n® 6.001/73, art. 35), ainda estabelece
a tutela estatal para a representacdo dos indigenas na defesa de seus
interesses em juizo: “Cabe ao 6rgéo federal de assisténcia ao indio a
defesa judicial ou extrajudicial dos direitos dos silvicolas e das comunidades
indigenas”

Mas essa capacidade de estar em juizo, assegurada pela
Constituicdo Federal, é para a defesa dos direitos e interesses indigenas,
que tem natureza coletiva, comunitaria, conforme José Afonso da Silva™, e
“Como tal, concerne a comunidade toda e a cada indio em particular como
membro dela”, por isso a legitimidade reconhecida aos indios, as
comunidades e as organizagdes de protecédo ao indio. Certamente que para
estar em juizo, ressalvadas as poucas excegdes legais que ndo vem ao
caso, todas as pessoas devem estar representadas por profissional
habilitado (art. 36, CPC e 1°, da Lei 8906/1994), no caso do indio, conforme
preceitua o artigo supracitado do Estatuto do indio, bem como o art. 3°, do
Estatuto da Fundagdo Nacional do indio, aprovado pelo Decreto n°
4.645/2003, in verbis:

“Art. 3° Compete a FUNAI exercer os poderes de representagio ou
assisténcia juridica inerente ao regime tutelar do indio, na forma
estabelecida na legislagdo civil comum ou em leis especiais”.

E certo, também, que o Ministério Publico, em sua fungdo
institucional, também podera exercer o patrocinio da causa que envolva os
direitos dos indios, nos termos do disposto na Constituicdo Federal e da Lei

IS
ibidem.
12 “Ao abandonar o viés integracionista, a nova carta magna também pde em cheque [sic] a figura da
tutela”. RAMOS, 1999, p.11.
B SILVA, 2004, p. 840.
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n°® 8.625/1993, assim como o faria em relacdo a qualquer outra pessoa sob
tutela ou curatela, que Ihe venha pedir amparo.

2. A CAPACIDADE POLITICA DOS INDIGENAS

Capacidade politica € a habilidade para o exercicio dos direitos
politicos, ou seja, é atributo da condi¢ao de cidadao.

Cidadao é a pessoa que es1t4é apta para o exercicio dos direitos
politicos, essencialmente o de votar.

Cidadania é o atributo politico decorrente do direito de participar do
exercicio do poder.”

Direitos politicos € sinbnimo de direitos de cidadania, que sdo os
direitos que habilitam o cidaddo para o exercicio da soberania popular16
consagrada na Constituicdo Federal (art. 1°, par. Unico e art. 14, caput e
incisos). Sintetizando, como o faz o Ministro Teori Zavascki'’, direito politico
é o direito de ser eleitor.

Os direitos politicos podem ser de duas naturezas: ativos e passivos.
Os direitos politicos ativos sdo aqueles que o cidadao exerce de forma
positiva, sdo resumidos, essencialmente, no direito de votar'®. Os direitos
politicos passivos sdo os que habiltam o cidaddo a concorrer a cargo
publico eletivo, resumem-se no direito de ser votado. O gozo dos direitos
politicos passivos pressupde o dos direitos politicos ativos. Assim, é
possivel ser cidaddao e ndo poder ser candidato mas nao pode ser cidadao
e, consequlentemente, candidato sem que seja eleitor.

Com relacdo aos indigenas, como vimos, as Constituicées brasileiras
ao tratar deles, em suma restringiram-se ao bindmio integracdo e posse de
terras, até que com o advento da Constituicdo Federal de 1988 o leque foi
aberto para abranger outros enfoques, atribuindo-lhes capacidade
postulatéria e reconhecendo “sua organizagdo social, costumes, linguas,
crengas e tradi¢gdes”, abandonando, assim, a velha politica integracionista,
e, fundada na garantia do direito a diferenga, passa a adotar como novo
paradigma a interagdo, pela qual povos indigenas e sociedade envolvente
passam a interagir em igualdade de condigbes, no entanto, falta legislagao
que regulamente a aplicagdo dessa interacao de sociedades de culturas tao
distintas.

As leis, por seu turno, restringiram-se a cuidar melhor da capacidade
civil dos indios. Assim o fez o Cddigo Civil de 1916 e a Lei n° 6.001/73,

¥ RAMAYANA, 2006, pp. 20 ss.

15 ibidem.

'® F o principio da democracia segundo o qual “todo poder emana do povo™ (art. 14, par. inico, CF).

' ZAVASCKI, 1997, p. 181.

'8 Mas também inclui o de participar do processo legislativo, mediante a iniciativa popular, propor agio
popular etc.
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quando o objetivo original das leis do inicio do Império, que introduziram o
regime da tutela orfanoldgica, era de amparar aqueles indios que estavam
ameacados do jugo escravagista dos fazendeiros e, depois, os bens de
todos os indios; os indios, entao, foram considerados como 6rfaos para a
preservacdo de sua higidez fisica e de seus bens. A tutela hoje existente
ndo se reveste mais daquela caracteristica de orfanolégica, mas de
curadoria de incapaz.’

O Estatuto do indio em vigor até traz um titulo denominado “Dos
Direitos Civis e Politicos”, no entanto, aos direitos politicos, restringe-se
apenas a dizer no paragrafo unico, do art. 5°, que: “O exercicio dos direitos
civis e politicos pelo indio depende da verificagdo das condigbes especiais
estabelecidas nesta Lei e na legislagéao pertinente”.

Verifica-se, pois, que, segundo o Estatuto, os requisitos aplicaveis
para determinar a capacidade politica (exercicio dos direitos politicos) sao
0s mesmos para definir a capacidade civil (exercicio dos direitos civis). As
condicdes a ser verificas na Lei n° 6.001/73, conforme preceitua o
dispositivo supra sdo as do art. 4° ou seja, sdo as condicbes de
assimilagdo, ou nado, e de completa integracdo a “comunhéo nacional”.?
Quanto a estes ultimos, ou seja, os integrados, a lei (inc. 1ll) é explicita ao
dizer que sao “reconhecidos no pleno exercicio dos direitos civis”, portanto,
também, absoluta a sua capacidade politica ativa e passiva. Em relagao aos
isolados, os que ndo sofreram assimilagdo de elementos da “comunhéo
nacional”, por ser pouco ou nenhum o contato com eles (inc. ), assim,
igualmente é incontroversa a sua incapacidade civil, tanto é que o art. 15,
sem excepcionar ato praticado com ou sem assisténcia do 6rgao tutor, diz
que: “Sera nulo o contrato de trabalho ou de locagédo se servigos realizado
com os indios de que trata o artigo 4°, I’.

Isso, de certa forma, parece até evidente. Pois como poderia ser
valido um ato em que uma das partes sequer entende a sua natureza e
conseqiiéncias ou até mesmo o seu objeto? E muito provavel que o
legislador teve um proposito em inserir tal dispositivo, talvez o de evitar a
exploragéo da méao-de-obra dessas pessoas, ludibriadas por qualquer génio
dotado de mas intencdes. Os indios isolados, portanto, ndo estdo no gozo
de seus direitos politicos, assim como qualquer menor de 16 anos de idade,

' BARRETO, 2003, p. 65.

2 Art. 4° Os indios sdo considerados:

I — isolados — Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se possuem poucos ¢ vagos informes
através de contatos eventuais com elementos da comunhio nacional;

II — Em visas 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 comunhdo nacional, da qual vdo necessitando cada vez mais
para o proprio sustento;

III — Integrados — Quando incorporados & comunhdo nacional e reconhecidos no pleno exercicio dos
direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e tradigdes caracteristicos da sua cultura.
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os doentes ou deficientes mentais sem discernimento para a pratica dos
atos civis e 0s que ndo podem exprimir sua vontade, ainda que por causa
transitoria, pois, pressuposto da capacidade politica é a capacidade civil.?’

Quanto aos indios “em integragdo” a questdo é um pouco mais
intricada, estabelece o art. 8° e seu paragrafo uUnico, in verbis:

“Art. 8° Sdo nulos os atos praticados entre o indio ndo integrado e
qualquer pessoa estranha a comunidade indigena quando ndo tenha
havido assisténcia do orgdo tutelar competente.

Pardgrafo unico. Nao se aplica a regra deste artigo no caso em que
o indio revele consciéncia e conhecimento do ato praticado, desde
que nao lhe seja prejudicial, e da extensdo dos seus efeitos.”

Tem-se que os dispositivos nao tratam dos indios “isolados”, uma vez
que se estes ndo tém contatos com os “elementos da comunhao nacional”,
ou os tém raramente, nao € crivel que seriam nesses contatos escassos
que ja se iam fazendo negécios. Trata-se, portanto, apenas, dos indios “em
integragao”.

Subsome-se dos dispositivos supra a seguinte regra: o negoécio
realizado pelo indio ndo integrado com nao-indio é nulo, mas se a FUNAI
interveio na operacgao, ele é valido e, ainda, mesmo que a FUNAI ndo tenha
assistido o negdcio, se esse indio demonstrar consciéncia do ato realizado,
“‘desde que nao lhe seja prejudicial’, o negdcio sera valido. A contrario
senso, sem essa assisténcia, aquele indio em integragdo que pratique um
ato juridico com pessoa nao-indio, ainda que o negdcio Ihe seja benéfico,
basta alegar ndo ter pleno entendimento do que fez para que se tenha o ato
como nulo.

Portanto, tem-se as seguintes conclusées: 1) o indio integrado é
plenamente capaz para todos os atos da vida civil (CC/2002, art. 5°, c/c Lei
n® 6.001/73, art. 9° elou 10°%, e, assim, estd em pleno gozo de seus
direitos politicos, sejam eles ativos ou passivos; 2) o isolado ¢é
absolutamente incapaz para os atos da vida civil, podendo ser enquadrado
dentre aquelas pessoas que “mesmo por causa transitéria, ndo puderem
exprimir sua vontade” (CC/2002, art. 3°, inc. ll), mesmo em vista de seu
isolamento social, portanto, ndo estdo no gozo dos direitos politicos; 3) o

2! ZAVASCKI, Teori Albino. Direitos Politicos: perda suspensio e controle jurisdicional. /n: Revista
de Processo, ano 22, n° 85, pp. 181-189, jan/mar 1997, disponivel em <www.bdjur.stj.gov.br>.

2 Diz-se art. 9° e/ou 10°, porque, dependendo do ato de declaragio de liberagio da tutela, sera pelo art. 9°
(judicial) ou pelo art. 10° e aplicando-se o 9° subsidiariamente quanto aos requisitos a serem atendidos
(administrativo). Em relag@o ao inciso I, do art. 9°, do Estatuto, ha certa discussido quanto a sua aplicagao
em razdo do disposto no art. 5°, do CC/2002, isto ¢, o Codigo estabelece que a maioridade se alcanga aos
18 anos enquanto que o Estatuto exige a idade de 21 anos para que o indio pleiteie a sua liberagdo do
regime tutelar. O Estatuto ¢ lei especial e o Codigo Civil, lei geral, portanto, em tese, prevalece aquela.
No entanto, ¢ certo que o Estatuto seguia as regras do Cddigo Civil de 1916, ndo fazendo mais sentido sua
subsisténcia quando o cidaddo indigena maior de 18 anos venha a requerer o reconhecimento de sua
condicdo de integrado, ainda que apenas judicialmente.
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em integragao, tendo em vista os limites da tutela imposta pelo Estatuto,
conforme mencionado, entende-se que é “equiparado”23 ao relativamente
incapaz, estando, pois, no gozo de seus direitos politicos ativos, mas nao
passivos.

3. O TRATAMENTO DADO PELA DOUTRINA

A doutrina trata a questdo de maneira simpldria. Conforme o
Professor Thales T4cito**, nos termos do art. 5°, inc. II, do Cédigo Eleitoral,
0s que ndo saibam exprimir-se na lingua portuguesa ndo podem alistar-se
eleitores, os indios que estejam nessa situagdo ndao podem ser eleitores,
por isso ndo tem capacidade politica (nem mesmo para o exercicio dos
direitos politicos ativos), portanto, ndo podem ser cidadaos.

Para o Professor Joel J. Candido®®, desde que o indio seja capaz de
exprimir-se na lingua nacional, como requer o Cddigo, e porte documento
habil, pode alistar-se eleitoralmente. Os documentos que habilitam o
pretenso eleitor a requerer seu alistamento sao aqueles listados no § 2°, do
art. 5° da Lei n° 7.4444/1985 que revogou tacitamente o art. 5° do Cddigo
Eleitoral. O ilustre professor bem lembra que o documento que comprove o
registro administrativo feito pela FUNAI também tem validade para tal fim,
nos termos do § 2°, do art. 50, da Lei de Registros Publicos.

O Professor Ramayana26 segue esse mesmo entendimento do
Professor Joel e acrescenta:
O indio _isolado que ndo sabe exprimir-se na_lingua nacional ndo
vota, mas o _totalmente aculturado e com desenvolvimento mental
completo pode ser penalmente imputavel segundo ja decidiu o STF
(RT 614/393. Portanto, deve ser reconhecido ao mesmo o direito de
votar e é plena sua capacidade eleitoral ativa. (g.n.)

Acrescenta, ainda, que se esse indio a quem se Ilhe atribui
capacidade politica praticar, e.g., o crime de destruicdo de urna eletronica,
tipificado no inc. lll, do art. 72, da Lei das Eleigdes, ele: “sera processado e
julgado pelo Juiz Eleitoral do local do crime com aplicagdo do artigo 70 do
Cddigo de Processo Penal em razdo do disposto no artigo 364 do Cédigo
Eleitoral”?’

» Diz-se equiparado, tendo em vista que ¢é a lei civil quem estabelece os limites da capacidade civil e
quando o fez quanto aos relativamente incapazes, o Codigo Civil de 2002 deixou de relacionar os indios,
como o fazia o Cédigo de 1916, informando, apenas que “A capacidade dos indios serd regulada por
legislag@o especial” (art. 4°, par. Ginico).

* CERQUEIRA, 2004, p. 146.

> CANDIDO, 2005. P. 65.

2 RAMAYANA, 2006, p. 25.

T RAMAYANA, 2006, p. 25.

41



Revista do TRE-TO, Palmas, v.1, n.1, jan/jun. 2007

4. O TRATAMENTO DADO PELA JURISPRUDENCIA

Muito embora ndo seja conhecida nenhuma norma que discipline o
alistamento militar do indio, o Exército Brasileiro exige desse cidadao o seu
“Registro de Emancipa(,:élo”28 para que se aliste no servico militar, o que
parece ser um contra-senso, uma vez que o indio, cidadao brasileiro,
portanto portador de Titulo Eleitoral (uma vez que ele pode ter titulo a partir
dos 16 anos, como os demais brasileiros, desde que atendidos os requisitos
acima), as vezes até matriculado em instituicdo de ensino superior,
defronta-se com uma situagao de necessidade de exibir um documento que
comprove que nao mais esta sob o regime tutelar estatutario. Por outro
lado, parece também contrariar os préprios fundamentos do servigo militar
obrigatério que o entendem como “um dever de cidadania”®, além de
afrontar o préprio estatuto indigenista que estabelece no seu art. 29, inc. |,
que cumpre ao Estado, bem como seus 6rgdos administrativos, “estender
aos indios os beneficios da legislagdo comum, sempre que possivel sua
aplicagcédo”. Entende-se que a legislagdo militar € comum, pois aplicavel a
todo brasileiro.

Nao obstante isso, a Justica Eleitoral tem pautado seu procedimento,
no do Exército Brasileiro, condicionando a obrigatoriedade da comprovacao
da quitagdo com o servigo militar (Res. TSE n° 21.538/03, art. 13, alinea “b”
€ par. unico) para o alistamento eleitoral a integragdo formal do indio.
Assim, o indio pode ser cidadao, pode ter direitos politicos, mas o “suposto”
dever de cidadania consistente na prestagdo do servigco militar obrigatério
fica preterido se o cidaddo ndo demonstrar que esta livre da tutela
indigenista, que em nenhum ponto prejudica o desempenho das atividades
conscricionais.

O posicionamento da Justiga Eleitoral acima relatado estd na
Resolugdo TSE n° 20.806/01, de 15/1/2001, que foi resultado de consulta
formulada pela Corregedoria Regional Eleitoral do Amapa, no ano de 2000,
teve como Relator o Ministro Garcia Vieira que modificou seu voto para
acompanhar o entendimento do Ministro Nelson Jobin. Segue ementa:

“Alistamento eleitoral. Exigéncias.

Sdo aplicaveis aos indigenas integrados, reconhecidos no pleno
exercicio dos direitos civis, nos termos da legislagcdo especial
(Estatuto do Indio), as exigéncias impostas para o alistamento
eleitoral, inclusive de comprovagdo de quitagdo do servico militar ou
de cumprimento de presta¢do alternativa.”

Relacionado ao tema indigena, ha o acérddao do TSE n° 3.210, de
18/11/1960, Relator entdo Juiz Idelfonso Mascarenhas, que cuidou da
questao de instalagao de secdo em postos indigenas:

By, <www.exercito.gov.br/02ingr/Servmili.htm>.
29 .
idem.
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“Segoes eleitorais. Na distribui¢do dos eleitores pelas se¢bes o Juiz
eleitoral deve atender ao local de suas residéncias e aos meios de
transporte de que dispéem. E licita a localizagdo de secdo eleitoral
em Posto Indigena”.

Quanto ao alistamento eleitoral de indigenas, em 9/9/1966, o TSE
expediu a Resolugao n° 7.919, relatada pelo entao Juiz Décio Miranda.
Segue ementa: “Os indios sdo alistaveis nas condi¢cbes exigidas pelos arts.
131 e 132 da Constituicdo Federal”.*

Nesse mesmo sentido, o TRE de Santa Catarina, em 9/10/1985, no
Acordao n® 8.100, Relator Juiz Manoel Lauro Volkmer, decidiu:

“Consulta. Conhecimento.

Os indios alfabetizados e analfabetos que souberem se exprimir na
lingua nacional podem alistar-se leitores ainda quando relativamente
incapazes para certos atos da vida civil. Distingdo entre capacidade
civil e politica.”’

Também interessante € o Acdérddo TSE n° 8.204, de 25/9/1986,
Relator Ministro Oscar Corréa, que trata da regra de prazo minimo de
domicilio eleitoral do indigena no local onde pretende concorrer a cargo
publico eletivo. O recurso dirigido ao TSE insiste na tese rejeitada pelo TRE-
SP de que, tendo em vista a situagcéo peculiar do indigena em nosso meio,
ele ndo deveria submeter-se as exigéncias de domicilio eleitoral por
supostamente ndo entender as regras de divisdes geograficas determinadas
pela legislagao:

“Domicilio eleitoral — Prazo.

Indigena. A lei ndo distingue os indigenas — ainda que isso se
comprovasse — par assegurar-lhes a isengdo da exigéncia.

Recurso especial ndo conhecido”.

Por fim, tem-se a Resolugdo TSE n°® 21.212, de 19/9/2002, Relator
Ministro Fernando Neves, em que a FUNAI solicita que o TSE (conforme
consta do relatério) discipline as atividades politico-partidarias em terras
indigenas, especialmente quanto a realizagdo de propaganda eleitoral e de
comicios, a fim de preservar os valores dos indios, tendo em vista que tais
atividades como estdo sendo desenvolvidas (quantitativo excessivo de
pessoas e forma de abordagem) ameagam o modo de vida e os valores dos

30 A Constituigdo a que se refere a resolugio é a de 1946 e os artigos citados prescreviam o seguinte (in
verbis):

“Art. 131 — Séo eleitores os brasileiros maiores de dezoito anos que se alistarem na forma da lei.

Art. 132 — Nao podem alistar-se eleitores:

I — os analfabetos;

II - os que ndo saibam exprimir-se na lingua nacional;

III — Os que estejam privados, temporaria ou definitivamente, dos direitos politicos.

Paragrafo unico — Também néo podem alistar-se eleitores as pragas de pré, salvo os aspirantes a oficial,
os suboficiais, os subtenentes, os sargentos e os alunos das escolas militares de ensino superior.”

3! Ementa elaborada pelo setor de jurisprudéncia do TSE, nio faz parte do acérdao.
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indios. A matéria ndo foi examinado devido ao fato de que foi apreciada fora
do periodo estabelecido pela lei (art. 105, da Lei n°® 9.504/97) para expedir
regulamentagdo para campanha eleitoral. O relator sugere seja feita
anotagao para posterior analise e eventual implementagdo das medidas
pleiteadas, mas a questao nao foi mais apreciada pela Corte.

CONCLUSAO

Tendo em vista, pois, que o indio nao integrado, mas em processo de
assimilagdo da cultura nacional, tem assegurado direito ao trabalho em
igualdade de condi¢gbes com os demais trabalhadores brasileiros, e com as
mesmas garantias (art. 14 do Estatuto); ao regime geral da previdéncia
social (art. 55 do Estatuto); a educagédo (art. 50); e, até mesmo, a cota de
vagas em universidades publicas etc., nada mais justo que atribuir-lhe
capacidade para gozo dos direitos politicos, ja que a Constituicdo Federal
nado faz nenhuma distingdo dentre os brasileiros para o exercicio da
cidadania. E é assim que entende a doutrina e, em sua consonancia, a
jurisprudéncia, admitindo-se, apenas, a incapacidade politica dos indios que
nao sao capazes de exprimir-se na lingua nacional.

Assim, o Cartério Eleitoral é obrigado a preencher o Requerimento de
Alistamento Eleitoral (RAE) do indio que porte documento de identidade de
onde se infira a nacionalidade brasileira e a idade minima de 18 anos, ainda
que certidao expedida pela FUNAI, desde que tal indio consiga expressar-
se na lingua portuguesa sua pretensido de fazer seu alistamento eleitoral.
Ao Juiz, compete, pois, deferir o requerimento se outra razdo nao houver
para fundamentar a negativa. Eis que tal indio é dotado de capacidade
politica.
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