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RESUMO

Hodiernamente no Brasil existem comunidades indigenas que ainda realizam a
pratica do chamado infanticidio indigena, que consiste no ato de matar criangas
nascidas com alguma deficiéncia, gémeas ou filhas de maes solteiras, através de
meios odiosos, em decorréncia das crengas da tribo. Por esta razdo, através do
método qualitativo, o trabalho busca analisar o conflito entre os direitos humanos e
fundamentais e a garantia de protecdo dos costumes e tradigbes indigenas
adquiridos pela Constituicdo Federal de 1988, de modo a averiguar a
responsabilidade do Estado brasileiro frente a essa situagcdo e as medidas que vem
sendo adotadas.

Diante de tal analise, através da dtica universalista dos direitos humanos, chegou-se
a conclusido que os direitos humanos devem prevalecer sobre a protecido dos
costumes indigenas, pois em que pese a prote¢cdo ser uma garantia constitucional,
nao pode violar direitos fundamentais ou humanos. Assim, tem-se que o Estado
Brasileiro é responsavel internacionalmente e constitucionalmente pelo problema,
sendo necessario que o Estado intervenha imediatamente nesta questao,
especialmente, pela aprovagao do Projeto de Lei n® 1.057/07.

Palavras chave: Infanticidio Indigena. Universalismo. Direitos Humanos.



ABSTRACT

In our times in Brazil there are indigenous communities that still carry out the practice
of so-called indigenous infanticide, which is the killing of children born with a
disability, or twin daughters of single mothers through odious means, due to the
beliefs of the tribe. For this reason, through the qualitative method, the study sought
to analyze the conflict between human and fundamental rights and the guarantee of
protection of indigenous customs and traditions acquired by the Constitution of 1988
in order to ascertain the responsibility of the Brazilian State against this situation and
the measures that have been adopted.

Faced with this analysis by universalist human rights perspective, reached the
conclusion that human rights should prevail over the protection of indigenous
customs, for in spite of the protection is a constitutional guarantee, can not violate
fundamental rights or human. So, there is that the Brazilian State is internationally
responsible and constitutionally the problem, requiring the State to intervene
immediately in this matter, especially the approval of the Draft Law No. 1,057 / 07.

Keywords: Infanticide Indigenous. Universalism. Human Rights.
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INTRODUGAO

A pratica reiterada de pais de algumas tribos indigenas que matam
criangas nascidas com alguma deficiéncia, gémeas ou filhas de maes solteiras,
enterrando-as vivas, abandonando-as na selva ou envenenando-as, traz consigo um
conflito entre os direitos ditos como fundamentais e a garantia de protecdo dos
costumes e tradigdes indigenas adquiridos pela Constituicdo Federal de1988.

Assim, vé-se que a problematica concerne em criangas — brasileiras natas
— que estdo sendo assassinadas de forma ardil, por tribos indigenas sem qualquer
intervencao estatal, apesar de o Estado ser considerado garantidor dos direitos
fundamentais e de possuir a legitimidade para intervir na guarda do direito a vida.

O desenvolvimento desta pesquisa cientifica € motivado pela violagéo do
direito a vida em diversas tribos indigenas do Brasil pelo crime popularmente
chamado de infanticidio indigena, que ha muito vem sendo omitido por falta de
interesse politico e midiatico.

Neste diapasao, este trabalho se destina as criangas e adolescentes
indigenas que sao ou que podem vir a ser assassinadas de formas ardis por motivo
de misticismo, visto que em diversas tribos espalhadas pelo Brasil se acredita que
uma crianga que nasce com alguma deficiéncia pode gerar uma maldigdo para
aquela tribo, ou simplesmente ser um fardo.

Ante isso e considerando a colisdo existente na Constituicdo Federal de
1988, entre a tutela da inviolabilidade do direito a vida e a protegdo as crengas e
tradicdes indigenas, respectivamente previstas nos arts. 5° e 231, a falta de
interferéncia estatal na pratica do infanticidio indigena € um descaso a populagao
silvicola?

Para esta pesquisa a hipétese € que mesmo com a protegao estabelecida
na Constituicdo que o Estado deve preservar a cultura indigena, garantindo as
geragbes futuras um maior acesso as origens de sua histéria e auxiliando na
construgdo de identidades, essa nao pode corroborar para a pratica destes
assassinatos, tendo em vista a sobreposicao dos direitos fundamentais, em especial
o direito a vida, sobre os demais direitos. Sendo assim, observa-se que o Estado,

como garantidor, tem a obrigacdo de intervir nesta pratica que aflige a populagao



silvicola.

Desta feita, se objetiva de forma geral com esta pesquisa analisar a
legislagdo pertinente as praticas do infanticidio nas comunidades indigenas.

Ja como objetivos especificos, temos: relatar o histérico cultural da pratica
do infanticidio indigena; verificar a diferenga do infanticidio tipificado no Cédigo Penal
brasileiro do infanticidio indigena; analisar a importancia dos direitos humanos sobre
o tema e comparar o direito fundamental a vida com a protegao a culturaindigena.

O método utilizado nesta pesquisa cientifica € o qualitativo, dado o vinculo
inseparavel entre e realidade fenoménica e a natureza do problema estudado. Assim
como o sistémico, uma vez que se pretende estabelecer uma reflexdo entre as
concepgdes indigenas e da sociedade como um todo, sobre o direito a vida.
Finalmente, sera feita uma revisdo bibliografica mediante a consulta de material ja
publicado em livros, sites especializados e legislagéo nacional e internacional.

A pesquisa estd dividida em trés capitulos: no primeiro capitulo
abordamos sobre a terminologia e a legislagao pertinente ao tema, baseado no
Cddigo Penal (1940) e nos autores Nucci (2006), Diniz (2009), Silva (200) e Santos
(2011); no segundo capitulo abordamos o universalismo dos direitos humanos e seu
impacto na problematica indigena, baseado na Carta das Nagbes Unidas (1945), na
Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948) e nos autores Brandao (2014);
Piovesan (2010) e Lenza (2012), no terceiro capitulo abordamos os direitos humanos
e constitucionais que guardam relagdo com o infanticidio indigena, através do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990), do Estatuto do indio (1973), da
Constituicao Federal 1988) e dos autores Sarlet (2001), Dworkin (2003) e o Projeto
de Lei n° 1057/07.
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2 CONSIDERAGOES JURIDICAS SOBRE O INFANTICIDIO INDIGENA

Para melhor compreensdo do tema, no primeiro capitulo sera feita a
distingao do crime infanticidio tipificado no Cédigo Penal, do popularmente chamado

infanticidio indigena, além de apresentar aspectos relevantes sobre ambos.

2.1 O infanticidio regulado no Cédigo Penal brasileiro e sua evolugao
histérica

O infanticidio € um dos crimes tratados no Codigo Penal brasileiro vigente
e corresponde a morte de um filho causada pela mae, durante ou logo apdés o parto,
sob o estado puerperal, sendao vejamos “Infanticidio. Art.123. Matar, sob a influéncia
do estado puerperal, o proéprio filho, durante o parto ou logo apés. Pena — detengao,
de dois a seis meses.”

Porém, um longo caminho foi tragado para que houvesse essa
tipificagdo.A palavra infanticidio deriva do latim: infans — caedere(matar crianga) e
retrata uma pratica realizada desde a antiguidade por falta de alimentos ou como
forma de oferenda aos deuses.

O Direito romano punia a genitora que matasse o proprio filho,
considerando a morte do recém-nascido como homicidio qualificado, impondo a ela
penas rigorosas, enquanto o patriarca ndo sofria punicdo alguma. Nesse sentido,

relata Nucci (2003, p.402), ao comentar a obra de Maia Gongalves:

No primitivo direito romano somente a mae era incriminada. O Pai, em
virtude do jus vitae AC necissobre os filhos, ndo cometia qualquer crime se
matasse o filho que acabasse de nascer. Este poder, afirma Mommsen
estava compreendido no direito de propriedade, pelo que ja na republica se
punia com homicidio a morte do filho realizada secreta ou aleivosamente.
Foi ao tempo de Constantino que o infanticidio praticado pelo pai comegou
a ser punido, porque foi reafirmada no império de Justiniano, culminando-
se entdo pesadas penas para este crime, tradicdo que se manteve por
influéncia da Igreja. Até o inicio do século XIX, punia-se severamente em
toda a Europa este crime. Quando o infanticidio passou a receber o
tratamento privilegiado, levava-se em conta, primordialmente, a intengao
da mée de ocultar a prépria desonra, tanto é assim que o Cddigo Penal de
Portugal, no tipo penal de infanticidio, até 1995 incluia a finalidade
especifica “para ocultar a desonra”, que foi abolido na atual descrigao
tipica.

Frise-se que no direito romano o infanticidio n&o tinha tipificagao propria,

sendo apenas uma qualificadora do homicidio que provinha do fato da pratica do
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infanticidio ser considerada uma violacdo a lei da natureza e da caracteristica
obrigacao de protegao dos pais com seus filhos.

Com a chegada do Cristianismo, o infanticidio passou a ser mais
combatido, com a elevagao de sua pena em toda a Europa. Por influéncia da Igreja
Catolica, os juristas da época passaram a entender que ninguém tinha direito de
suprimir a vida de seu semelhante e que, por se tratar de uma crianga indefesa, o
crime se revestia de aspectos mais repulsivos e abominaveis, sendo merecedor de
violenta condenacdo. A partir desta concepgao filoséfica a equiparacéo dos crimes
de infanticidio e de homicidio acabou e o infanticidio comegou a ser punido com
pena de morte.

Posteriormente, o lluminismo e a doutrina do direito natural modificaram o
tratamento penal do infanticidio, tendo em vista a penosa situagao da méae que, para
evitar a desonra, matava o proprio filho. Deste modo, surgiu uma condi¢do de
exasperagao da pena que ocasionou seu abrandamento, sendo a partir de entao
considerado como homicidio privilegiado.

A principal razdo da mudanca foi de cunho psicolégico: a honoris causa, 0
temor a vergonha da maternidade ilegitima. Por seu turno, Bruno (1966, p.144)

defendia o principio da defesa da honra da seguinte forma:

O fundamento da especializagdo dessa figura delituosa, o conflito tdo
dramaticamente descrito pelos autores em que se debate a mulher que
concebeu em situacao ilegitima, entre matar o filho nascente ou submeter-
se as duras consequéncias da perda do seu estado de mulher honrada.
Termo final da longa e angustiada elaboragdo de uma consciéncia diante
das negras perspectivas da desonra e do destino a que esta condenada ela
mesma e o fruto de suas relagdes ilicitas; torturas morais, que, por fim,
sufocam o sentimento fundamental de amor e devotamento que caracteriza
a mulher-mae em relagédo ao filho. Tratava-se de fundamentar o privilégio
nao em motivo que poderia parecer demasiadamente egoista diante do
resultado, mas em uma condigdo de ordem fisico-psiquica, [sic]
que,excluindo a normalidade da consciéncia, afetasse a culpabilidade.
Sugeriu-se, entdo, que se tomasse em conta o choque psiquico determinado
pelas rudes condigbes do processo fisiolégico do parto - dores, esforgos,
angustia, perda de sangue, extenuagdo, com o resultado de uma certa
obnubilagdo da consciéncia dentro da qual se geraria o0 impulso criminoso.

No Brasil, s6 a partir do Codigo Criminal de 1830, o infanticidio passou a
receber uma pena mais branda, pela honoris causa, e assim dispunha sobre a

matéria:

Art. 198. Se a propria mai [sic] matar o filho recem-nascido [sic] para
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occultar [sic] a sua deshonra [sic].
Penas - de prisdo com trabalho por um a tres annos [sic].

Na reforma da legislacdo penal brasileira em 1890, o Cddigo Penal

admitiu o infanticidio como motivo privilegiado da seguinte forma:

Art. 298. Matar recemnascido [sic], isto &, infante, nos sete primeiros dias de
seu nascimento, quer empregando meios directos [sic] e activos [sic], quer
recusando a victima [sic] os cuidados necessarios [sic] & manutencdo da
vida e a impedir sua morte:

Pena - de priséo cellular [sic] por seis a vinte e quatro annos [sic].
Paragrapho [sic] unico [sic]. Si [sic] o crime for perpetrado pela mae para
occultar [sic] a deshonra [sic] propria [sic]:

Pena - de priséo cellular [sic] por tres [sic] a nove annos [sic].

Nessa linha, as penas do infanticidio foram abrandadas nas mais diversas
legislagdes penais, como resultado das ideias vindas do lluminismo em defesa da
criminosa que agia honoris causa, a ponto de certos cédigos estenderem tal
privilégio na aplicacédo das penas as pessoas ligadas por vinculos de parentesco
com a mae que tivessem participagao no crime.

A legislagdo atual adotou como atenuante no crime de infanticidio o
conceito biopsiquico do estado puerperal, justificado pelo trauma psicologico e pelas
condigdes do processo fisioldgico do parto.

Assim, como visto alhures, o artigo 123 do Cdédigo Penal brasileiro em
vigor, conceituou o crime como: “matar, sob a influéncia do estado puerperal, o
préprio filho, durante o parto ou logo apos”.

Destaque-se que para configuragdo do infanticidio o crime
necessariamente deve ocorrer proximo ao parto e a mae deve estar sob a influéncia
do estado puerperal.

A enciclopédia online, Wikipédia 2014, define o estado puerperal como:

O estado puerperal por seu turno compreende o periodo entre o
deslocamento e expulsdo da placenta a volta do organismo materno as
condigbes anteriores a gravidez. Isto é, o espaco de tempo variavel que vai
do desprendimento da placenta até a involugéo total do organismo materno
as suas condi¢cdes anteriores ao processo de gestagdo.Puerpério deriva de
puer (crianga) e parere (parir) e € um fato biolégico que pode ocasionar uma
subita queda nos niveis hormonais e alteragbes bioquimicas no sistema
nervoso central. A disfungdo ocorreria no eixo Hipotalamo-Hipodfise-
Ovariano, e promoveria estimulos psiquicos com subsequente alteragcao
emocional.

Vale dizer que o puerpério ndo causa em todos os casos uma perturbagao
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psiquica, sendo imperativa a averiguagao de ter realmente acontecido e modificado a
capacidade de entendimento ou autodeterminagdo da parturiente. Veja o que diz
Bitencourt (2013, p. 152):

O estado puerperal pode determinar, embora nem sempre determine, a
alteracdo do psiquismo da mulher dita normal. Em outros termos, esse
estado existe sempre, durante ou logo apdés o parto, mas nem sempre
produz as perturbagdes emocionais que podem levar a mae a matar o
proéprio filho.

[...] é indispensavel uma relagdo de causalidade entre o estado puerperal e
a acao delituosa praticada; esta tem de ser consequéncia da influéncia
daquele, que nem sempre produz perturbagdes psiquicas na mulher.

[-..] Nao teria sentido, caso contrario, manter o privilégio, e o infanticidio
representaria uma inversao odiosa da ordem natural dos valores protegidos
pela ordem juridica.

Finalmente, cabe expor as palavras de Mirabete (2002, p.88) sobre o
infanticidio: “O infanticidio seria, na realidade, um homicidio privilegiado, cometido
pela mae contra o filho em condi¢des especiais”.

Pelo exposto, resta claro que o infanticidio ndo € algo novo, mas € um
crime cuja pena e tipificagdo foram ao longo do tempo sendo alteradas, em razao

dos costumes e da evolugao cientifica.

2.2 Infanticidio Indigena

O cometimento do infanticidio nas tribos brasileiras € uma tradicao milenar
que consiste resumidamente na pratica de assassinato de criangas indigenas, em
prol dos costumes e crengas da tribo a qual pertencem.

Embora o infanticidio indigena seja denominado de infanticidio,
tecnicamente ndo podemos enquadra-lo no conceito do crime previsto no Cédigo
Penal, pois o crime de infanticidio consiste na morte daquele que acabou de nascer,
produzida pela propria mae sob a influéncia de perturbacdo psiquica durante o
estado puerperal.

Nucci (2006) observa que o estado puerperal, entende-se como o periodo
que se estende do inicio do parto até a volta da mé&e as condi¢des pré-gravidez, no
qual a genitora esta sob fortes alteracdes fisicas e psiquicas, capazes de transforma-
la, a ponto de n&do entender o que esta fazendo.

Ja o infanticidio indigena ndo atende a um critério temporal determinado,

pois existem registros de sacrificios com adolescentes de até 15 anos de idade. No
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mais, ndo necessariamente a mae age sob a perturbagdo psiquica causada pelo
estado puerperal, tdo pouco se limita a agdo da mae, podendo ser causado por
qualquer membro da familia ou da tribo. Veja o relato da Organizagao Hakani,

especializada no assunto:

Muitas sao as razbes que levam essas criangas a morte. Portadores de
deficiéncia fisica ou mental sdo mortas, bem como gémeos, criangas
nascidas de relagbes extra-conjugais, ou consideradas portadoras de ma-
sorte para a comunidade. Em algumas comunidades, a mae pode matar um
recém-nascido, caso ainda esteja amamentando outro, ou se o sexo do
bebé ndo for o esperado. Para os mehinaco (Xingu) o nascimento de
gémeos ou criangas andmalas indica promiscuidade da mulher durante a
gestacdo. Ela é punida e os filhos, enterrados vivos. E importante ressaltar
que nao sdo apenas recém-nascidos as vitimas de infanticidio. Ha registros
de criangas de 3, 4, 11 e até 15 anos mortas pelas mais diversas causas.

Ademais, € importante observar o que diz a doutrina:

Sao diversos os motivos que levam ao assassinato de criangas nas aldeias
indigenas brasileiras, sendo importante compreender que tais motivos estédo
intimamente ligados a tradi¢des e costumes antigos, que sao repassados a
cada geragcao, de modo que nao ha como nao enxergar a questao sob um
prisma cultural e antropolégico, antes de tudo. [..] Existem fatores
especificos que sdo encarados como uma espécie de maldicdo ou feitico
dentro e algumas dessas comunidades indigenas, entre eles: o nascimento
de gémeos, de criangas com alguma deficiéncia fisica ou mental, ou ainda
alguma doenga que nado foi identificada pela tribo. E exatamente uma
questdo de cosmo visdo: dentro da logica e dos costumes daquele povo, o
infanticidio se revela um motivo justo quando se pretende proteger o
coletivo. (SANTOS, 2011, p.07).

As razdes sdo diversas, mas, para fins praticos, podem ser agrupadas em
torno de trés critérios gerais: a incapacidade da mae em dedicar atengao e
os cuidados necessarios a mais de um filho; o fato do recém-nascido estar
apto ou ndo a sobreviver naquele ambiente fisico e socio cultural onde
nasceu; e a preferéncia por um sexo. (FEITOSA; TARDIVO; CARVALHO,
2006, p. 5 apud SANTOS, 2011, p.7).

Vale expor que a condenagao dos recém-nascidos é fruto de uma decisao
do grupo, desse modo, a mae ndo € a unica responsavel pela morte da crianga. Na
maioria dos casos, ao parir, a genitora ja tem consciéncia do seu dever social ante a
tribo, devendo suprimira vida de seu filho logo apds o parto, respeitando assim os
valores morais do grupo e impedindo uma possivel convivéncia e criagdo de vinculo
afetivo.

Caso sejam portadoras de doengas mentais, as criangas s&o mortas apos
os primeiros anos de vida, quando a deficiéncia genética passa a se manifestar de

forma perceptivel. Nestes casos ha grande relutédncia das maes em entregar suas
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criangas ao ritual, ficando claro que os sentimentos de compaixao e respeito a vida
estdo presentes em qualquer organizagao social humana, independente de etnia ou
religiao.

A defesa da pratica desses atos é de que sdo costumes que surgiram nas
tribos, sendo parte da sua cultura, e essas criangas atrapalhariam o funcionamento
da comunidade, considerando que elas seriam inaptas para as atividades cotidianas,
COMO a caga e a pesca, assim como nao teriam condi¢gdes de ajudar em eventuais
guerras.

As criangas que nao se encaixam nos padrbes aceitaveis por aquela
sociedade, estdo sujeitas a, caso ndo sejam mortas, ndo conseguir qualquer tipo de
incluséo naquele grupo, tendo problemas de socializagao.

Também existe o infanticidio feminino que € uma resposta da tribo, por ter
como inaceitavel o nascimento de uma crianga sem pai. No entanto, se essa crianca
for um menino, sua vida pode ser poupada, em favor da utilidade que podera prestar
a comunidade nos afazeres grupais.

Assim, criangas que nascem de maes solteiras ou fruto de estupro séo
destinadas a morte, logo apds o seu nascimento. Essas mulheres lidam com uma
grande coagao psicoldgica, se encontrando divididas entre a obrigagdo de honrar as
tradi¢cdes da tribo e a de proteger a vida de seus filhos. Assassinar o filho que néo se
encaixe no modelo da tribo significa reafirmar sua identidade como mulher,
configurando uma coergéo cultural.

E valioso ter em mente que no infanticidio sdo utilizadas diversas
condutas odiosas, como o pisoteio; quebra dos ossos ao meio; estrangulamento;
envenenamento; ateio de fogo e até mesmo o enterro de crianga viva. Além disso,
nao existem registros oficiais periodicamente atualizados, que demonstrem o
verdadeiro numero de criangas indigenas sacrificadas, sendo estes dados colhidos
tdo somente por ONGs ou por antropdlogos, como por exemplo, essa informagéo

colhida do site da Organizagao Hakani (2007):

[--.] s6 no parque Xingu sdo assassinadas cerca de 30 criangas todos os
anos. E de acordo com levantamento feito pelo sanitarista Marcos Pellegrini,
que até 2006 condenava as agdes do DSEIl-Yanomami, em Roraima, 8
criangas indigenas foram assassinadas pelas maes em 2004. Em 2003,
foram 68, fazendo dessa pratica cultural a principal causa de mortalidade
entre os Yanomami.
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7

Nessa esteira, resta claro que a atuacdo do Estado €& extremamente
necessaria, visto que se cuida do garantidor dos direitos fundamentais e que possui
legitimidade para intervir na guarda do direito a vida.

Expde Diniz (2009, p. 21-22):

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5° caput, assegura a
inviolabilidade do direito a vida, ou seja, a integralidade existencial,
consequentemente, a vida é um bem juridico tutelado como direito
fundamental basico desde a concepgdo, momento especifico, comprovado
especificamente, da formacdo da pessoa. Se assim &, a vida humana deve
ser protegida contra tudo e contra todos, pois € objeto de direito
personalissimo. O respeito a ela e aos demais bens ou direitos correlatos
decorrem de um dever absoluto erga omnes, por sua prépria natureza, ao
qual a ninguém ¢ licito desobedecer.

Assim como Silva (2000, p. 201) defende que:

[...] nada adiantaria a Constituigdo assegurar outros direitos fundamentais,
como a igualdade, a intimidade, a liberdade o bem-estar se n&o erigisse a
vida humana num desses direitos [...]

Pelo exposto, esta clara a problematica que envolve o infanticidio
indigena: assassinato de criangas em prol dos costumes indigenas, a partir disso
sera feito um estudo juridico internacional/constitucional para verificar a

responsabilidade do Estado.
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3 O UNIVERSALISMO DOS DIREITOS HUMANOS E SEU IMPACTO NA
PROBLEMATICA INDIGENA

Os direitos humanos, como o nome sugere, sao vinculados a condigao
humana e consistem no minimo necessario para que um ser seja visto pelo direito
como homem.

Para Piovesan (2010, p. 122):

No momento em que os seres humanos se tornam supérfluos e
descartaveis, no momento em que vige a légica da destruicdo, em que
cruelmente se abole o valor da pessoa humana, torna-se necessaria a
reconstrugdo dos direitos humanos, como paradigma ético capaz de
restaurar a légica do razoavel.

Tais direitos sdao de suma importancia para analise do infanticidio
indigena, visto que através de seu estudo é possivel verificar qual o posicionamento
adotado pela comunidade internacional e qual a responsabilidade do Estado
Brasileiro neste problema.

Porém, antes de uma analise pormenorizada dos direitos humanos, € de
bom tom distingui-los dos direitos fundamentais, pois apesar de serem comumente
utilizados como sinénimos possuem um elemento diferenciador: a forma de sua
constituicao.

Enquanto os direitos fundamentais sao positivados no ambito do direito
constitucional de determinado Estado, os direitos humanos estdo estabelecidos em
documentos de direito internacional e independem da vinculagdo do individuo com
determinada ordem constitucional, 0 que demonstra sua validade universal.

Nessa linha, expde Brandao (2014, p. 5-6)

Ha uma conexao entre os direitos humanos e os direitos fundamentais, pois
eles ttm a mesma substancia. A diferenca entre eles, portanto, é de forma,
ndo de conteudo. Enquanto os direitos humanos séo institutos juridicos do
direito internacional, os direitos fundamentais sao institutos juridicos do
direito interno, integrantes do sistema constitucional de norma fundante do
ordenamento juridico interno.

Pelo exposto, pode ser dito que embora os direitos humanos e
fundamentais sejam semelhantes, os primeiros possuem um alcance maior, visto
que vinculam toda a comunidade internacional. Tendo esta diferenca em mente,

sera feita a analise de uma forte caracteristica dos direitos humanos: a historicidade.
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Embora seja amplamente divulgado que os direitos humanos sao inatos,
isso ndo € bem verdade, tendo em vista que tém como causas as diversas lutas
travadas ao longo da histéria para sua positivagao e efetivagéao.

Segundo Branddo (2014), esses direitos apenas surgiram na ldade
Média, frutos do movimento intelectual conhecido como humanismo, sendo,
portanto, produtos histéricos do mundo moderno.

Essa evolugao histérica é dividida majoritariamente pela doutrina em 03
geragdes, ou dimensdes, que ndo se excluem, ou seja, uma geragao nao pode fim as
conquistas da geragao que a antecedeu, mas complementa; fortalece a constante
dindmica de interagdo. Frise-se que tais dimensdes podem ser analisadas a partir
dos principios da Revolugdo Francesa, quais sejam: liberdade, igualdade e
fraternidade.

Comecamos pela busca dos chamados direitos humanos de primeira
geragdo que marcam a passagem dos Estados totalitarios para os Estados de
Direito, e consistem em direitos civis e politicos de garantia, reclamando liberdades
individuais e a nao intervencdo do Estado em determinadas atividades, por esta
razao sao também chamados de direitos negativos e tem como principais escritos: a
Magna Carta (1215), Paz de Westfalia (1648), Habeas Corpus Act (1679), Bill of
Rights (1688) e as Declaragbes americana de 1776 e francesa de 1789.

Com a Revolugéao Industrial européia do século XIX - em decorréncia das
péssimas condi¢cbes de trabalho — chegamos aos direitos de segunda geragao, tais
direitos consistem em direitos econdmicos, sociais e culturais, que exigem do Estado
uma intervengdo, uma agao para a sua efetivagao (direitos positivos), tendo como
principais escritos: Constituicdo do México de 1917, a Constituicdo de Weimar de
1919, Tratado de Versalhes de 1919 e a Constituicao Brasileira de 1934.

Finalmente chegamos aos direitos humanos de terceira geracdo que
segundo Lenza (2012, p. 960): “sdo marcados pela alteragcdo da sociedade por
profundas mudangas na comunidade internacional”’, como exemplos destes direitos
temos: direito do consumidor e do meio ambiente, em que é exigida ndo apenas a
intervengao do Estado, mas de toda a sociedade para sua efetivagao, considerando
que transcendem os interesses do individuo.

De acordo com o estudo das geragdes dos direitos humanos,
demonstrado acima, a ideia de que os homens nascem com tais direitos €

desmistificada, pois, como visto, os direitos humanos sao frutos de lutas ideoldgicas
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feitas em diversas sociedades.

Os direitos estudados neste capitulo sdo compostos por algumas
caracteristicas peculiares que precisam ser analisadas:

A primeira caracteristica € a universalidade, pois sdo destinados a todas
as pessoas, independentemente do Estado a que pertencam. Como expde Brandao
(2014, p. 5): “Tais direitos foram consagrados em instrumentos internacionais, como
o fundamento que torna o homem o centro e o destinatario de todo o direito”.

Ademais, ndo podem ser dirigidos a determinada pessoa ou grupo, pois a
forma universal € a unica admitida.

A relatividade, por sua vez, esta ligada ao entendimento de que nenhum
direito é absoluto e tem como consequéncia pratica a relativizagdo de um direito em
prol de outro, a depender do caso concreto.

A historicidade, como ja dito alhures, concerne no fato destes direitos
serem consequéncia de movimentos realizados ao longo da historia.

Outras caracteristicas sao a irrenunciabilidade que expressa o
entendimento de que os direitos humanos sao indisponiveis, ou seja, independem
da vontade do titular; e a imprescritibilidade que determina que mesmo que o titular
nao o exercga ele nao perdera o seu direito humano.

Destarte, até o momento foi vista a diferenga entre os direitos humanos e
fundamentais, que estes direitos sdo fruto de uma construgéo histérica e quais as
suas principais caracteristicas, devemos entdo questionar o que ocorre quando ha
um choque entre estes direitos e os costumes, ponto este de extrema relevancia
para este trabalho, visto que o infanticidio indigena € um costume em oposigédo ao
direito humano e fundamental a vida.

Os costumes, caso sejam internacionais, sao consideradas fontes do
Direito Internacional, conforme podemos observar pelo artigo 38, alinea b, do
Estatuto da Corte Internacional de Justica:

Artigo 38

A Corte, cuja fungdo é decidir de acordo com o direito internacional as
controvérsias que Ihe forem submetidas, aplicara:

b. o costume internacional, como prova de uma pratica geral aceita como
sendo o direito;

Porém o que pode ser considerado como costume internacional?

Piovesan (2010, p. 127) esclarece este questionamento, vejamos:
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Quanto ao costume internacional, sua existéncia depende: a) da
concordancia de um numero significativo de Estados em relagdo a
determinada pratica e do exercicio uniforme dessa pratica; b) da
continuidade de tal pratica por consideravel periodo de tempo — ja que o
elemento temporal é indicativo da generalidade e consisténcia de
determinada pratica; c) da concepgédo de que tal pratica é requerida pela
ordem internacional e aceita como lei, ou seja, de que haja senso de
obrigacao legal,a opinio juris.

Logo, o costume internacional consiste na pratica realizada por diversos
paises de modo uniforme, por consideravel periodo de tempo e que seja
considerada uma obrigacéo legal.

O infanticidio indigena pode ser considerado um costume internacional?
Considerando que a pratica do infanticidio indigena é restrita a determinadas tribos
brasileiras e ndo € vista como uma obrigagédo legal pelos paises que integram a
comunidade internacional, ndo ha que se falar em costume internacional, portanto,
tal conduta nao é protegida pelo direito internacional.

Por outro lado, o infanticidio ndo deixa de ser um costume e por esta
razao o questionamento sobre o choque de direitos humanos e costumes, ainda nao
foi totalmente respondido. Visando esclarecer esta questado sera feita uma breve
digressao entre o universalismo e o relativismo cultural.

O relativismo cultural € um termo utilizado para designar o entendimento
de que nado se deve impor uma moral universal, pois ndo seria possivel exigir que os
povos pratiquem atos que ndo representam seu sentimento de moralidade, uma vez
que a moral esta ligada a cultura local. Neste sentido, € imperiosa a licado de Lima

Jr.,Gorenstein e Hidaka (2003, p. 34), em trabalho feito em conjunto:

Conforme o entendimento dos adeptos do relativismo cultural, no entanto, a
moral tem as suas origens intimamente ligadas ao desenvolvimento
histérico e sociocultural de cada sociedade, ndo se podendo, portanto,
tentar estabelecer uma moral universal e impd-la a todos os povos, visto
que cada um tem os seus valores e 0 seu entendimento peculiar sobre a
moral.

O universalismo, por seu turno, defende que apesar da existéncia de
diversidades culturais, ela n&do pode ser invocada para justificar a pratica de atos
contrarios a dignidade humana, tendo em vista a legitimidade dos instrumentos
internacionais. Vejamos o que informam Lima Jr., Gorenstein e Hidaka (2003, p. 34),

sobre o tema:
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O universalismo que se pretende implantar de maneira alguma implica a
destruicdo de culturas para a criagcdo de uma cultura universal, pois o que é
estabelecido nos instrumentos internacionais de direitos humanos é um
padrao dentro do qual ha espago para variagdes, adaptacdes e diferentes
interpretacdes e maneiras de implementacdo. Estas, no entanto, devem
estar dentro dos limites permitidos por tais instrumentos para serem
consideradas legitimas.

Assim, vé-se que deve prevalecer o universalismo, visto que os direitos
humanos retratam condutas minimas exigidas dos Estados e que possuem
legitimidade através dos instrumentos internacionais por eles assinados. Ademais, é

imperiosa a colagao do artigo 8° da Convengao 169 de 1989:

Artigo 8°

1. Ao aplicar a legislagdo nacional aos povos interessados, deverao ser
levados na devida consideracdo seus costumes ou seu direito
consuetudinario.

2. Esses povos deverao ter o direito de conservar seus costumes e
instituicdes préprias, desde que eles ndo sejam incompativeis com os
direitos fundamentais definidos pelo sistema juridico nacional nem
com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos.

Sempre que for necessario, deverao ser estabelecidos procedimentos para
se solucionarem os conflitos que possam surgir na aplicagdo deste
principio.

3. A aplicagado dos paragrafos 1 e 2 deste Artigo ndo devera impedir que os
membros desses povos exercam os direitos reconhecidos para todos os
cidaddos do pais e assumam as obrigagdes correspondentes.(grifos
NoOSSO0S).

Como visto, a Convencgao deixa claro ndo entender como equivalentes as
normas baseadas em praticas e valores culturais ancestrais e as leis de ambito
estatal ou supra estatal. Corrobora para esse entendimento a valiosa a licdo de
Segato (2006, p. 208-211):

[...] embora se recomende sensibilidade com relacdo ao chamado direito
“consuetudinario” e aos costumes das sociedades indigenas, esses outros
direitos, ou direitos proéprios, tal como as vezes sdo denominados, nao
podem ser contraditérios com os direitos definidos pelo sistema juridico
nacional nem com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos.

[...] se afirmarmos que a norma moral tradicional vale tanto quanto a lei,
estaremos no caminho do reconhecimento pleno da autonomia dos povos
originarios, mas nos distanciaremos, na maior parte dos casos, do que o0s
instrumentos internacionais promulgam com relagao aos direitos humanos.

Logo, relacionando tal raciocinio com o tema central deste trabalho,

vemos que os direitos consagrados internacionalmente, em especial o direito a vida,
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devem prevalecer sobre os costumes das sociedades indigenas.

Porém, ha de ser visto que esta intervencdo estatal ndo deve ser
realizada de forma abrupta, tendo em vista que se trata de um costume antigo
dessas civilizagbes. Nessa linha, esta o artigo 9° da Convencao citada

anteriormente:

Artigo 9°.

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

2. As autoridades e os tribunais solicitados para se pronunciarem sobre
questdes penais deverdo levar em conta os costumes dos povos
mencionados a respeito do assunto.

Passada a anadlise do choque entre direitos humanos e costume,
falaremos de um dos documentos internacionais mais importantes: A Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, tendo em vista sua intima relagdo com o problema

do infanticidio indigena.

3.1 Da Declaragao Universal dos Direitos Humanos

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos é um importante marco
para a ciéncia juridica que dispde sobre os direitos inerentes aos seres humanos e

foi aprovado em 1948 na Assembléia Geral da Organizagédo das Nagdes Unidas.

A necessidade de uma agéo internacional mais eficaz para a protegcao dos
direitos humanos impulsionou o processo de internacionalizagédo desses
direitos, culminando na criagdo da sistematica normativa de protegéo
internacional que faz possivel a responsabilizacdo do Estado no dominio
internacional quando as instituicbes nacionais se mostram falhas ou
omissas na tarefa de proteger os direitos humanos. (Piovesan, 2010, p. 123)

O documento define os direitos humanos e liberdades fundamentais dos
cidadéaos, visando colocar em igualdade de importancia, os direitos civis, politicos,
sociais, culturais e econbmicos e afirmar a interdependéncia entre tais direitos.

Vejamos o que a doutrina brasileira, fala sobre a Declaragédo dos Direitos Humanos:

Embora a Carta das Nacgbes Unidas seja enfatica em determinar a
importancia de defender, promover e respeitar os direitos humanos e as
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liberdades fundamentais — como demonstram os dispositivos destacados -,
ela ndo define o conteudo dessas expressdes, deixando-as em aberto. Dai
o desafio de desvendar o alcance e significado da expressdo “direitos
humanos e liberdades fundamentais”, ndo definida pela carta. Trés anos
apos o advento da Carta das Nagdes Unidas, a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, de 1948, veio a definir com precisdo o elenco dos
“direitos humanos e liberdade fundamentais” a que faziam mengéo os art.
1°, (3), 13, 55, 56 e 62 da Carta. (PIOVESAN, 2008, p.132)

A Declaragéao visa proteger desde o direito a vida até o direito ao lazer, o
artigo 3°, como exemplo, estabelece que “Todas as pessoas tém direito a vida, a
liberdade e a seguranga pessoal.”

O artigo 1° do documento coloca os seres humanos em um patamar e
igualdade, vejamos: “todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Sado dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo umas as
outras com espirito de fraternidade”.

De igual modo o artigo 7°, assim dispde: “todos sao iguais perante a lei e
tém direito, sem qualquer distingéo, a igual protecéo da lei [...]".

Em verdade a declaracdo busca desenhar uma ordem mundial fundada
no respeito a dignidade humana. Porém, qual é a natureza juridica desta
declaracao?

Como expde Piovesan (2010), a Declaragdo Universal de Direitos
Humanos nao possui for¢ca de lei, tendo em vista que foi adotada sob a forma de

resolugao, porém, esta mesma autora, faz a seguinte observagao:

A inexisténcia de qualquer questionamento ou reserva feita pelos Estados
aos principios da Declaragédo, bem como de qualquer voto contrario as suas
disposi¢cdes, confere a Declaragao Universal o significado de um cédigo e
plataforma comum de acao. (PIOVESAN, 2010, p. 141)

No que concerne a aplicabilidade da Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos, cabe transladar a seguinte li¢cao:

Compreende um conjunto de direitos e faculdades sem as quais um ser
humano nao pode desenvolver sua personalidade fisica, moral e intelectual.
Sua segunda caracteristica € a universalidade: é aplicavel a todas as
pessoas de todos os paises, ragas, religides e sexos, seja qual for o
regime politico dos territérios nos quais incide. (CASSIN, 1974, p. 397

apud PIOVESAN, p. 141 e 142, 2010, grifo nosso)

Deste modo, fora visto que a Declaragdo exerce um grande impacto no

Brasil, considerando que de certo modo seus preceitos foram incorporados pela
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Constituicao Federal, como pode ser observado no proprio caput do artigo 5°, e que
por tal aspecto o Estado brasileiro é responsavel pela violagao ao direito a vida que
vem ocorrendo em seu solo, vejamos agora a convencgdo sobre os direitos da

crianga que foi promulgada pelo decreto n°® 99.710 de 1990.

3.2 Da Convengao sobre os Direitos das Criangas

A Convencao sobre os Direitos das Criancas fora realizada em 1989 e
traz consigo o conceito de crianga além de orientar a forma atuagdo dos Estados
Partes, com o intuito de preservar a infancia, através de um desenvolvimento
saudavel, pois este momento é visto por esta Convengdo de 54 artigos como
crucial para formagao do carater e da personalidade humana.

Tal convengdo entende como crianga todo aquele com menos de dezoito
anos, salvo se, em conformidade com a lei aplicavel a crianga, a maioridade seja
alcancada antes.

Além de fixar a idade da crianga, esta lei garante a isonomia entre as
criangas e dispde sobre as responsabilidades dos Estados Partes, em seu artigo 2°,

vejamos:

Artigo 2

1. Os Estados Partes respeitardo os direitos enunciados na presente
Convengao e assegurardo sua aplicacdo a cada crianga sujeita a sua
jurisdicdo, sem distingdo alguma, independentemente de racga, cor, sexo,
idioma, crenga, opinido politica ou de outra indole, origem nacional, étnica
ou social, posicao econdmica, deficiéncias fisicas, nascimento ou qualquer
outra condi¢ao da crianga, de seus pais ou de seus representantes legais.
2. Os Estados Partes tomardao todas as medidas apropriadas para
assegurar a protegdo da crianga contra toda forma de discriminagdo ou
castigo por causa da condigdo, das atividades, das opinides manifestadas
ou das crencgas de seus pais, representantes legais ou familiares.

Ja em seu artigo 6°, item 1, a Convengao reconhece que toda crianga
tem o direito a vida, veja-se: “Os Estados Partes reconhecem que toda crianga tem
o direito inerente a vida” e impde que os Estados devem zelar ao maximo pela
seguranga e pelo desenvolvimento da crianga. Ademais, a Convengao sobre os
Direitos das Criangas em seu artigo 24, determina que os Estados deverao adotar
medidas com o proposito de reduzir a mortalidade infantil e de abolir praticas
tradicionais que sejam maléficas a saude das criangas.

No entanto, essa Convencgao parece nao ter nenhuma eficacia no Brasil,
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haja vista que como ja exaustivamente exposto, criangas permanecem morrendo
por causas relacionadas a religido de determinadas tribos.

Desta forma, para seguranga das criangas indigenas pertencentes as
tribos que praticam o infanticidio, resta clara a necessidade de efetivar os direitos

previstos nesta Convengao.
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4 DOS DIREITOS HUMANOS, CONSTITUCIONAIS E INFRALEGAIS QUE
ENVOLVEM O INFANTICIDIO INDIGENA

Abordaremos neste capitulo o impacto do direito a vida na pratica do
infanticidio indigena; a relevancia da dignidade da pessoa humana para analise da
questao; a liberdade indigena; e, por ultimo, o projeto de lei n° 1.057/2007, com o
intuito de averiguar detalhadamente o infanticidio indigena sob a 6tica das leis ja

positivadas e a que se confia que esta por vir.

4.1 Do impacto do direito a vida no infanticidio indigena

Como visto no primeiro capitulo, o direito a vida foi consagrado
constitucionalmente como direito fundamental, no caput do art. 5° da Constituicdo
Federal, que garante a sua inviolabilidade.

Cabe dizer que a Constituicdo Federal resguarda a vida de forma geral,
inclusive a uterina e que o direito a vida € concebido por duas acepgdes, trata-se do
direito de ndo ser morto e do direito de ter uma vida digna.

Sobre a matéria, Moraes (2000, p.62) narra que:

A Constituicao Federal proclama, portanto, o direito a vida, cabendo ao
Estado assegura-lo em sua dupla acepg¢ao, sendo a primeira relacionada ao
direito de continuar vivo e a segunda de se ter vida digna quanto a
subsisténcia.

Como acentua Moraes (2000, p.61), o direito a vida é o mais fundamental
de todos os direitos, ja que € requisito para existéncia e exercicio de todos os
demais.

Cumpre transladar o art. 5° da CRFB:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

Porém, salta aos olhos o completo descaso do Estado em garantir um

direito que lhe foi confiado, conforme art. 227 da nossa Constituicao, in verbis:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
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crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentacao, a educacgao, ao lazer, a profissionalizagao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

Assim, visando ilustrar o dever que o Estado possui de tutelar o direito a
vida destas criangas, grife-se brasileiras natas, seguem abaixo os artigos 4°, 7°, 28, §
6°, e 98 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990):

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentagdo, a educacao, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber prote¢ao e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia
publica;

c) preferéncia na formulagéo e na execugéo das politicas sociais publicas;

d) destinagao privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com
a protecgao a infancia e a juventude.

Art. 7° A crianga e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a saude,
mediante a efetivagdo de politicas sociais publicas que permitam o
nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢cbes dignas
de existéncia.

A partir da legislagdo acima colacionada, vé-se que € obrigagao do estado

proteger a vida das criangas indigenas através de politicas sociais efetivas.

Art. 28 - A colocagdo em familia substituta far-se-a mediante guarda, tutela
ou adogdo, independentemente da situagdo juridica da crianga ou
adolescente, nos termos desta Lei.

[...]

§ 6° - Em se tratando de crianga ou adolescente indigena ou
proveniente de comunidade remanescente de quilombo, é ainda
obrigatério:

I - que sejam consideradas e respeitadas sua identidade social e
cultural, os seus costumes e tradicdes, bem como suas instituicoes,
desde que nao sejam incompativeis com os direitos fundamentais
reconhecidos por esta Lei e pela Constituicdo Federal;

Il - que a colocagdo familiar ocorra prioritariamente no seio de sua
comunidade ou junto a membros da mesma etnia;

[l - aintervengao e oitiva de representantes do 6rgao federal responsavel
pela politica indigenista, no caso de criancas e adolescentes indigenas, e de
antropélogos, perante a equipe inter profissional ou multidisciplinar que ira
acompanhar ocaso. (grifo nosso)

Ja o inciso | do paragrafo 6° do art. 28 do ECA é cristalino: os costumes e
tradi¢cdes indigenas incompativeis com os direitos fundamentais, ndo sao protegidos
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pela lei. Logo, devem ser repelidos e extirpados, vez que sdo contrarios ao interesse
publico.

Art. 98. As medidas de protegcdo a crianga e ao adolescente séao
aplicaveis sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem
ameagados ou violados:

| - por agdo ou omissao da sociedade ou do Estado;

Il - por falta, omissao ou abuso dos pais ou responsavel;

lIl - em raz&o de sua conduta. (grifo nosso)

Ademais, pela leitura do art. 98, tem-se que é imperiosa a intervengéo do
Estado quando ha abuso por parte dos pais ou responsaveis pelas criangas
indigenas. O Estado também é amparado pela Carta das Nagdes Unidas de 1945,

sen&o vejamos:

Artigo 55. Com o fim de criar condigbes de estabilidade e bem estar,
necessarias as relagdes pacificas e amistosas entre as Nagodes,
baseadas no respeito ao principio da igualdade de direitos e da
autodeterminagao dos povos, as Nagdes Unidas favoreceréo:

[...] c) o respeito universal e efetivo dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais para todos, sem distingdao de raga, sexo,
lingua ou religido. (grifo nosso)

A posicdo da ONU com relagdo a universalidade dos direitos humanos é
bem clara, impondo que esses direitos sao para todos sem qualquer distin¢céo. Frise-
se que os principios estabelecidos na Carta acima devem ser aplicados aos
brasileiros, uma vez que o Brasil a ratificou por meio do Decreto n® 19.841 de 22 de
outubro de 1945.

A todos é devido respeito ao direito a vida, pois este & imprescindivel a
sua existéncia, ndo sendo cabivel a ninguém se desfazer de vida alheia, sob pena de
grave sancao.

Porém, considerando que muitos antropélogos sdo adeptos ao relativismo
cultural, ideia essa ja estudada no capitulo 2, o Estado se mantém numa politica nao
intervencionista, permitindo a violagdo dos direitos humanos pela preservaciao da
cultura.

Por outro lado, a Declaragao de Viena (1993), aprovada pela Conferéncia
Mundial dos Direitos Humanos rejeitou o relativismo cultural radical e defendeu a
universalidade ética. Diante disso, todos os Estados membros, inclusive o Brasil,

observam os direitos humanos, independente de suas diferengas culturais.
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Mas, € imperioso saber que o direito a vida, assim como todos os demais
direitos, ndo é absoluto, vez que suporta as seguintes excegdes:
1. E prevista a pena de morte por fuzilamento, em caso de guerra

declarada:

Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;

2. E permitido o aborto necessario para preservar a vida da mae e em
caso de estupro:

Art. 128 - N&o se pune o aborto praticado por médico: (Vide ADPF
54)Aborto necessario

| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto € precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

3. E permitido o aborto de feto anencéfalo, conforme ADPF n° 54.
4. E permitido o abatimento de aeronaves, fato este que pode implicar na
morte dos tripulantes, vide lei 9.614/98 de 05 de margo de 1998 (lei do abate):

Art. 1° O art. 303 da Lei n° 7.565, de 19 de dezembro de 1986, passa a
vigorar acrescido de um paragrafo, numerado como § 2°, renumerando-se o
atual § 2° como § 3°, na forma seguinte:

"Art. 303 [...]

§ 2° Esgotados os meios coercitivos legalmente previstos, a aeronave sera
classificada como hostil, ficando sujeito a medida de destruicdo, nos casos
dos incisos do caput deste artigo e apds autorizagdo do Presidente da
Republica ou autoridade por ele delegada.

Veja que o infanticidio ndo esta abarcado no rol de excegbes ao direito a
vida. No mais, o infanticidio & feito contra crianca que nada pode fazer ou
argumentar para sua defesa, pois estd a margem das tradicées de sua tribo, o que
afronta plenamente a dignidade da pessoa humana, corolario da Constituicdo
Federal.

Assim, o direito a vida possui uma profunda ligacédo com a dignidade da
pessoa humana. Como dito anteriormente, o direito a vida ndo é apenas o direito de

sobreviver, mas de viver dignamente.
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4.2 Da dignidade da pessoa humana relacionada ao infanticidio indigena

Como principio fundador do Estado Brasileiro (CF art. 1°, lll), a dignidade
da pessoa humana interessa pelo seu relacionamento com os direitos sociais.

Vejamos o que Sarlet (2001, p.26), expde sobre a dignidade:

[...] € inerente aos homens, inata a sua natureza de ser humano, é direito
constitucional, sua aplicacdo e eficacia sao imediatas, ndo pode ser
alienada, nao sofre prescricdo, € bem fora do comércio, e a partir da
Constituicao Federal de 88 torna-se clausula pétrea. Observa-se que ela é
irrenunciavel, inalienavel, e deve ser reconhecida, promovida e protegida,
nao podendo, contudo, ser criada, concedida ou retirada, ja que existe em
cada ser humano como algo que lhe é inerente.

Dworkin (2003, p.339) explana que a dignidade, deve ser compreendida
como o direito das pessoas nunca "serem tratadas de maneira que se negue a
evidente importancia de suas proéprias vidas". A vida, sob essa dtica, € uma condicao
para o exercicio de qualquer outro direito.

Os preceitos constitucionais sdo no sentido de reconhecer e valorizar o
ser humano como a base e o topo do direito.

Logo apds a Segunda Guerra Mundial a dignidade da pessoa humana
passou a ser vista como um valor cogente para a formagcdo de um Estado
Democratico de Direito.

Deste modo, a Constituicao Italiana de 1947 trouxe consigo o principio da
dignidade da pessoa humana em seu artigo 3° “todos cidaddos tem a mesma
dignidade social e sdo iguais perante a lei”.

Além disso, a Assembléia das Nacgdes Unidas em 1949 afirmava: “A
dignidade do homem ¢ intangivel. Os poderes publicos estdo obrigados a respeita-la
e protegé-la”.

A Constituicdo da Republica Portuguesa, em 1976, assim dispunha em
seu 1° artigo: “Portugal € uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa
humana e na vontade popular e empenhada na constru¢do de uma sociedade livre,
justa e solidaria”.

Em consequéncia da experiéncia nazista vivida na Alemanha, foi
constatada a importancia da preservagao da dignidade da pessoa humana por parte

do Estado, quer na esfera interna como na externa. Nessa linha, toda a Europa
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hodiernamente consagra a dignidade da pessoa humana.

A dignidade, como supraprincipio, serve de alicerce para os outros
principios € normas do nosso ordenamento juridico. Desta feita, ndo ha como se
falar em desconsiderar a dignidade da pessoa humana em nenhuma hipétese, pois,
se trata de um supraprincipio constitucional.

O dito principio passou a ser expresso pela primeira vez na Constituigao
brasileira de 1934, in verbis:

Art. 115: A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios
da Justica e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a
todos existéncia digna. Dentro desses limites, € garantida a liberdade
econOmica.

A contar desta ocasiao histérica se tornou indispensavel a abordagem
constitucional da dignidade da pessoa humana.

E valioso ter em mente que a Constituicdo Federal do Brasil de 1988
apresenta como caracteristica a clareza no que se refere a importancia da dignidade
humana, em consequéncia do contexto histérico em que foi redigida, momento pés-
ditadura.

Assim, nota-se uma grandiosa mudanga nas garantias individuais,
decorréncia de diversos entraves no arduo caminho do reconhecimento dessas
liberdades, até se obter a promulgagao desse texto.

Observando a composigdo da Constituigdo de 1988, Medeiros (2008, p.
28-41), classifica a dignidade da pessoa humana dentro do sistema constitucional
em niveis, a saber:

No primeiro nivel, no predmbulo da Constituicdo, faz-se meng¢ao ao
Estado Democratico de Direito como meio de guarnecer os exercicios dos direitos
sociais e individuais.

Além disso, o artigo 1°, nos seus incisos | e Il e no artigo 170, caput, da
CF se verifica o encargo da ordem econémica em assegurar a todos uma existéncia
digna.

Ha de regqistrar, ainda, que foi dada énfase a familia, como forma de
garantir a dignidade da pessoa humana, no artigo 226, §7°.

No segundo nivel, os artigos 3°, inciso lll e 23, inciso X, da CF sao

responsaveis pela afirmativa “exterminacdo da pobreza e das desigualdades
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sociais”.

No terceiro nivel, a nossa Carta Politica informa, em seu artigo 6° o
minimo devido a cada individuo: educag¢do, saude, trabalho, moradia, lazer,
seguranga, previdéncia social, a protegcdo a maternidade e a infancia e a assisténcia
aos desamparados.

No entanto, o Estado ndo tem conseguido fornecer esse minimo
constitucional, o que, coligado a falta de conhecimento da populagdo sobre seus
direitos ou de como exercé-los, tem como efeito a inaplicabilidade da pretensao do
legislador constituinte.

Portanto, fica claro que quanto mais direitos sdo positivados, maior € a
dificuldade de efetiva-los, ndo apenas por parte do Estado, mas também por parte
dos cidadaos que vivem a violar a dignidade do outro.

Os direitos fundamentais sdo cada vez mais discutidos pelas Nacodes
quanto a sua abrangéncia, porém, o esforco para efetivar esses direitos deixa a
desejar.

Compete aos operadores do Direito e formadores de opinido esse papel
de mudanga, utilizando a dignidade da pessoa humana como hermenéutica, através

da Constituicdo Federal, objetivando a ampliagdo da cooperagéo entre as pessoas.

4.3 Respeito a Liberdade Indigena

A protecéo juridica atribuida aos direitos indigenas fundamentais passou
por estagios evolutivos. Porém, apenas com a Constituicdo Federal de 1988 a tutela
indigena que até entdo se baseava no mero reconhecimento de sua existéncia se
ampliou para garantia do direito a diferencga e preservagao de suas identidades.

Os direitos indigenas n&do confirmam somente a existéncia das
comunidades nativas, mas, asseguram o respeito a sua forma de interagdo com o
mundo, sua organizagao social, sua identidade cultural.

Entre os direitos dos indigenas existem os de primeira ordem instituidos
no artigo 5° da CF/88, dentre eles, o direito a vida, a igualdade, a liberdade, a
segurancga, e propriedade, sendo o cumprimento destes de incumbéncia da Unido
Federal. H4 também o direito as manifestagées das culturas indigenas, previsto no
art. 215, § 1°da CF.

No longo caminho percorrido para a tutela dos direitos indigenas é notoria
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a melhoria obtida pelas normas juridicas buscando o atendimento dos interesses e
necessidades das comunidades tradicionais, protegendo, sobretudo o necessario
respeito a diferenga cultural, que tem ajudado a formagdo e manutencédo da rica
diversidade étnica e cultural brasileira.

O pluralismo cultural € uma qualidade nacional. A estrutura da sociedade
brasileira e de sua identidade é fruto de uma combinacdo de valores, crengas e
costumes variados, que nao se detém a contribuicdo dos atores que participaram do
processo de construgédo do pais no periodo colonial, mas que deriva de uma ligagao
que abarca todas as culturas presentes na historia brasileira, a qual continua em
processo de formacéo.

A Constituicdo Federal do Brasil reconhece esta condicédo propria a nossa

sociedade, no predmbulo da Carta:

Noés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegao de Deus,
a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

O prestigio pela diversidade de culturas e o direito ao patriménio cultural
dos povos indigenas foram estabelecidos também na CF/88, em seus arts. 215 e
231:

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais
e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagao
e a difusdo das manifestagdes culturais.

§ 1° - O Estado protegera as manifestagdes das culturas populares,
indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do
processo civilizatério nacional.

[...]

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizacéo social, costumes,
linguas, crengas e tradigbes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e
fazer respeitar todos os seus bens.

Sobre o direito a diversidade cultural, ensina o doutrinador Bonavides
(1999, p. 488):
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O direito a diversidade cultural € uma garantia concedida a determinados
grupos culturalmente diferenciados de que suas tradigdes, crengas, e
costumes possam ser preservados e protegidos frente a movimentos de
interculturalidade, ou seja, ninguém pode ser obrigado a abster-se de
possuir suas proprias tradigdes, crengcas e costumes, ou mesmo de ser
obrigado a aderir as tradigdes, crengas e costumes de outros grupos.

Nesse diapasdao, em que remontamos brevemente o sentido
constitucional de reconhecimento ao direito a diversidade cultural indigena, entra em
cena a discusséo sobre a pratica cultural e milenar de se matar criangas.

A ocorréncia do infanticidio realizado por algumas etnias indigenas
brasileiras pode ser constatada no depoimento de Kamiru Kamayurd, india
pertencente a uma das tribos do Vale do Xingu, colhido pela Organizagdo Hakani em
2007:

Até hoje eu s6 consegui desenterrar um com vida, o Amalé. A mée dele era
solteira, ela chorou muito, mas o pai dela enterrou ele. Ele estava chorando
dentro do buraco, ai minhas parentes foram me chamar. Eu entrei na casa,
perguntei onde ele estava enterrado e tirei ele do buraco. Saiu sangue da
boca e do nariz dele, mas ele viveu. Ele esta doente, mas eu decidi cria-lo.
Agora ele é meu filho. E um menino bonito, ndo é cachorro. E errado
enterrar. Teve trés criangas que eu tentei salvar, mas nao deu tempo. Uma
nasceu de noite € eu ndo vi. A minha tia também queria essa crianga,
gostava dela, mas quando chegou |lad a mae dela ja tinha quebrado o
pescoco do bebé.

O relato da india é comovente, porém nao € isolado. Em breve pesquisa
em sites de instituicbes especializadas no convivio com os indigenas, é notoéria a
angustia por parte das maes, principalmente, que por razdes culturais sdo impedidas
de criar seus filhos.

O infanticidio, ao contrario do que possa parecer, ndo é generalizado, e a
pratica tem sido reconhecida apenas em determinadas etnias, entre elas os
amondaua, bororo, deni, jaminawa, jarawara, kajabi, kamayura, kuikuro, mehinaco,
paracana, parintintin, suruwaha, tapirapé, ticuna, uaiuai, uru-eu-uau-uau, yanomami,
e waura, conforme informacgao obtida através da Organizagdo Hakani.

Por outra linha, ha de se registrar que a tradigdo indigena em discussao
tem sido contestada por parte dos proprios integrantes daquelas sociedades. Em
diversos depoimentos obtidos de pessoas pertencentes aquelas comunidades
indigenas, especialmente das maes, pode-se enxergar a dor que decorre da
manutencao dessa tradigao.
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A partir deste tema, portanto, resta claro um grande impasse entre valores
constitucionais: de um lado o direito a dignidade humana e, de outro, o direito ao
reconhecimento das tradigdes indigenas.

Frise-se que o0 contexto que abarca essa pratica indigena é
completamente diverso da cultura em que a sociedade brasileira urbana — ndo
indigena — esta ambientada, e tal caracteristica, de certo modo, legitima o
reconhecimento dessa pratica e a tendéncia de uma intervengdo menos enérgica do
Estado.

E necessario refletir o que os ndo indigenas entendem a vida de maneira
distinta dos indios. Um indigena, quando nasce, ndo é considerado uma pessoa, ele
vai obtendo pessoalidade ao longo das relagdes sociais que estabelece

A despeito disso, ndo ha como negar que, ao respeitar totalmente a
pratica indigena e coibir qualquer agcdo que tente impedir a morte de criangas
indigenas, o Estado Brasileiro estaria consentindo com a violagdo de direitos
fundamentais reconhecidos por ele préprio.

Isso porque ha clara disposicdo, no ambito internacional, de intencao
protetiva a vida, na forma de normas que conferem valor, de carater praticamente
indisponivel, a dignidade da pessoa humana, tida esta como premissa basica para o
desenvolvimento da sociedade’ conforme visto anteriormente.

Considera-se, assim, que devem ser inseridos no contexto da presente
questao os pontos a favor da protegao juridica relativa ao reconhecimento cultural
em contraponto aos argumentos relativos ao direito fundamental a vida. Na tentativa
de solucionar o presente problema, surge o seguinte questionamento: a aplicagado do
ponto juridico que legitima o reconhecimento cultural de um povo minoritario teria
autoridade para permitir uma pratica claramente contraria ao direito fundamental a
vida?

Os artigos 57 do Estatuto do indio e 28 do Estatuto da Crianca e do

Adolescente podem ajudar na solugao questao, vejamos:

Art. 57. Sera tolerada a aplicagéo, pelos grupos tribais, de acordo com as
instituicbes proprias, de sang¢des penais ou disciplinares contra os seus
membros, desde que nao revistam carater cruel ou infamante, proibida
em qualquer caso a pena de morte.

Art. 28 - A colocacdo em familia substituta far-se-a mediante guarda, tutela
ou adogdo, independentemente da situagdo juridica da crianga ou
adolescente, nos termos desta Lei.
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[...]

§ 6° - Em se tratando de crianga ou adolescente indigena ou
proveniente de comunidade remanescente de quilombo, é ainda
obrigatério:

IV - que sejam consideradas e respeitadas sua identidade social e
cultural, os seus costumes e tradigées, bem como suas instituigoes,
desde que ndo sejam incompativeis com os direitos fundamentais
reconhecidos por esta Lei e pela ConstituicadoFederal;(grifo nosso)

Apesar de a constituicdo estabelecer que o Estado tem o dever preservar
a cultura indigena, garantindo as geragdes futuras maior acesso as origens de sua
historia e auxiliando na constru¢ao de identidades, esse nao pode corroborar para a
pratica destes assassinatos, uma vez que os direitos fundamentais se sobrepdem
aos demais.

O direito a diversidade cultural é direito legitimo, porém limitado, nao
podendo ser usado para justificar qualquer violagdo aos direitos humanos e nenhum
Estado podera utilizar-se das suas tradigbes culturais para justificar a pratica de
tortura, ou violagao a vida. Portanto, a pratica do infanticidio ndo possui respaldo em
nossa legislagao.

Diante disso, tramita atualmente no Congresso Nacional o Projeto de Lei
n° 1057/07, que visa abolir a pratica de homicidios contra recém-nascidos nas tribos
indigenas, prevendo a criagdao do Conselho Nacional Indigena e o Conselho Tutelar
Indigena, para intervengao nestas situagbes de risco, esta lei sera objeto de estudo
no capitulo 2 desta pesquisa cientifica. Porém, como ndo ha grande interesse
politico na resolugao deste problema, o projeto ainda esta tramitando na Cémara dos
Deputados.

Finalmente, ha de se transladar o art. 7° do Estatuto do indio, abaixo:

Art. 7° Os indios e as comunidades indigenas ainda nao integrados a
comunhdo nacional ficam sujeitos ao regime tutelar estabelecido nesta Lei.
§ 1° Ao regime tutelar estabelecido nesta Lei aplicam-se no que couber, os
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 prestagdo de caugdo real ou fidejussdria. § 2° Incumbe a
tutela a Unido, que a exercera através do competente 6rgdo federal de
assisténcia aos silvicolas.

Conforme o artigo acima a prote¢cdo dos indios que ainda vivem
exclusivamente, sob a égide de suas normas, crengas e cultura, é de
responsabilidade da Unido, desta forma percebe-se que esta deveria responder

pelos sacrificios das criangas indigenas que ocorrem nas comunidades nativas, pelo
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menos, a titulo de negligéncia por omisséo.

4.4 Projeto de lei n° 1057/07 e a necessaria intervencao imediata por parte do
Estado

O projeto de lei conhecido como “Lei Muwaji”, de autoria do deputado
Henrique Afonso, busca combater as praticas tradicionais nocivas e a protegcédo dos
direitos fundamentais de criangas indigenas.Tal projeto conta com apenas 08 artigos
e retrata a preocupacio relatada neste trabalho e a necessidade de intervencao
estatal.

O primeiro artigo cuida de reafirmar o respeito a cultura indigena que
como visto € um direito assegurado constitucionalmente, mas faz uma ressalva,
alertando que serdo respeitados se estiverem em conformidade com os direitos
humanos fundamentais, estabelecidos na Constituicio Federal e o0s
internacionalmente reconhecidos. Além disso, o projeto de lei tipifica as condutas

consideradas nocivas, sdo elas:

Art. 2°.  Para fins desta lei, consideram-se nocivas as praticas tradicionais
que atentem contra a vida e a integridade fisico-psiquica, taiscomo:
I.homicidios de recém-nascidos, em casos de falta de um dos genitores;
Il.homicidios de recém-nascidos, em casos de gestagcao multipla;

lll. homicidios de recém-nascidos, quando estes sdo portadores de
deficiéncias fisicas e/ou mentais;

IV. homicidios de recém-nascidos, quando ha preferéncia de género;

V. homicidios de recém-nascidos, quando houver breve espago de tempo
entre uma gestacéo anterior e o nascimento em questao;

VI.homicidios de recém-nascidos, em casos de exceder o niumero de filhos
considerado apropriado para o grupo;

VII. homicidios de recém-nascidos, quando estes possuirem algum
sinal ou marca de nascenca que os diferencie dos demais;

VIII. homicidios de recém-nascidos, quando estes sao
considerados portadores de ma-sorte para a familia ou para o grupo;

IX. homicidios de criangas, em caso de crenca de que acrianga desnutrida &
fruto

X. de maldigdo, ou por qualquer outra crenga que leve ao Obito
intencional por desnutrigao;

XI.Abuso sexual, em quaisquer condic¢des e justificativas;

XII. Maus-tratos, quando se verificam problemas dedesenvolvimento fisico
e/ou psiquico na crianga.

Xlll.Todas as outras agressdes a integridade fisico-psiquica de criangas e
seus genitores, em razdo de quaisquer manifestagdes culturais e
tradicionais, culposa ou dolosamente, que configurem violagdes aos direitos
humanos reconhecidos pela legislagdo nacional e internacional.

O projeto de lei determina que, caso alguém tenha conhecimento das
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condutas consideradas como nocivas, deve ser feita a notificacdo a FUNASA, a
FUNAI, ao Conselho Tutelar da respectiva localidade ou, na falta deste, a autoridade
judiciaria e policial, sob pena de responsabilizagao por crime de omissao de socorro,
com pena de detengcdo de 01 a 06 meses, ou multa.Ademais, prevé que tais
autoridades respondem por crime de omissao de socorro, quando ndo adotarem,
prontamente, as medidas cabiveis.

Vejamos as responsabilidades e condutas esperadas destas autoridades

contidas no artigo 6° do projeto de lei, in verbis:

Art. 6°.

Constatada a disposi¢cdo dos genitores ou do grupo em persistirem na
pratica tradicional nociva, € dever das autoridades judiciais competentes
promover a retirada proviséria da crianga e/ou dos seus genitores do
convivio do respectivo grupo e determinar a sua colocagdo em abrigos
mantidos por entidades governamentais e 0Ondo governamentais,
devidamente  registradas nos Conselhos Municipais dos Direitos da
Crianga e do Adolescente. E, outrossim, dever das mesmas autoridades
gestionar, no sentido de demové-los, sempre por meio do dialogo, da
persisténcia nas citadas praticas, até o esgotamento de todas as
possibilidades ao seu alcance.

Paragrafo unico.

Frustradas as gestbes acima, devera a crianga ser encaminhada as
autoridades judiciarias competentes para fins de inclusdo no programa de
adogao, como medida de preservar seu direito fundamental a vida e a
integridade fisico-psiquica.

Outra questao importante trazida pelo projeto de lei em seu artigo 7° é de
que as medidas para a erradicagao das praticas tradicionais nocivas, sempre serao
feitas por meio da educacgédo e do dialogo em direitos humanos, tanto em meio as
sociedades em que existem tais praticas, como entre os agentes publicos e
profissionais que atuam nestas.

E valioso destacar que este projeto foi apresentado em 2007, ou seja,
cerca de 10 anos atras e até o momento o Congresso Nacional ndo foi capaz ou ndo

teve o interesse necessario para aprova-lo. Como expde Segato (2006, p. 212):

[...] o texto da lei € uma narrativa mestra da nagao, e disso deriva a luta
para inscrever uma posigao na lei e obter legitimidade e audibilidade dentro
dessa narrativa. Tratam-se de verdadeiras e importantes lutas simbdlicas
[...] essas lutas ndo fazem mais que reconhecer o poder nominador do
direito, entronizado pelo Estado como a palavra autorizada da nagao.

Desta forma, mostra-se extremamente necessaria a cobranca da
populagao para que esse projeto de lei enfim seja aprovado, de modo a beneficiar

diversas criangas indigenas, pertencentes a tribos que realizam a pratica do
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infanticidio, pois como fora dito pela antropdloga, a lei deriva de verdadeiras lutas
sociais.

Por fim, deve ser visto que apesar do projeto de lei ainda nao ter sido
aprovado, o Estado brasileiro ndo pode se eximir de tomar medidas para conter a
situagao, pois, como visto alhures, ja possui todo o amparo legal para solucionar o
problema, seja por meio de documentos internacionais do qual & signatario ou

mesmo pela Constituicado da Republica Federativa de 1988.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Analisamos primeiramente a distingao entre o infanticidio ja positivado no
Caddigo Penal brasileiro e o infanticidio indigena, bem como os aspectos relevantes a
sua evolugdo. A partir desta analise chegamos a conclusdo de que o infanticidio
indigena, ao contrario do que se possa imaginar por quem nunca se aprofundou no
tema, é desgarrado do estado puerperal, sendo fruto de um costume tribal odioso,
nao de uma perturbacao psiquica.

Passado este ponto, fizemos a analise - de suma importancia - dos
direitos humanos, verificando suas principais caracteristicas e o processo de
evolugdo histérica destes, pelo que observamos que tais direitos, assim como
qualquer lei, dependem de lutas sociais para que, enfim, sejam positivados e
alcancem legitimidade.

Ademais, nesta mesma analise foi visto que o direito a vida e da
dignidade da pessoa humana além de serem direitos fundamentais, também sao
direitos humanos, consagrados por toda a comunidade internacional.

Ao analisar o direito a protegdo as crengas e tradicbes indigenas
consideramos que o direito a diversidade cultural é legitimo, porém limitado, nao
podendo ser usado para justificar violagdes aos direitos humanos.

Assim, confirmamos a hipotese inicial de que o Estado brasileiro é
responsavel internacionalmente e constitucionalmente pelo problema, devendo
soluciona-lo o quanto antes, pois malgrado seja conferido aos indios a preservagao
de sua cultura, deve ser adotada a ideia universalista dos direitos humanos,
considerando que o infanticidio indigena faz clara afronta a tais direitos humanos.

Por fim, vimos que tramita no Congresso Nacional um projeto de lei que
trata especificamente do tema, tipificando condutas e atribuindo responsabilidades
para os entes de fiscalizagdo, que como ja exaustivamente exposto, ainda nao foi
aprovado por falta de interesse dos parlamentares e de pressdo da sociedade civil
organizada.

Ademais, o presente estudo demonstrou que apesar do projeto ainda
estar em fase de aprovagao, o Brasil ja possui todo o amparo legal para intervir na
situacédo, como exemplo, a constituigcdo; a declaragao universal de direitos humanos;
a convengao 189 de 1989; e o proprio Codigo Penal brasileiro.

Considerando todo o exposto, pode ser dito que o infanticidio indigena é
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uma questao que precisa ganhar espago nos debates atuais, haja vista que se cuida
de uma nitida violagdo ao direito a vida em face de um costume local odioso. Direito
este, inclusive, conquistado a duras penas pelo processo histérico dos direitos
humanos e que encontra guarida tanto no direito internacional, quanto no direito
constitucional patrio. Frise-se que os documentos internacionais sao tipicamente
universalistas e por esta razdo o Estado ndo pode fazer tamanha relativizacao
cultural.

Além disso, € necessario que o Estado intervenha imediatamente nesta
questao pelo carater de urgéncia que o problema requer e que este projeto de lei

estudado seja enfim aprovado pelo Congresso Nacional.
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