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RESUMO

O infanticidio indigena € uma prética ainda existente em algumas comunidades indigenas
brasileiras em razédo da preservacao cultural desses povos. Porém, tal pratica tem sido alvo de
bastantes discussdes, tendo em vista que essa pratica viola o direito fundamental a vida
garantido a todos indistintamente pela Constituicdo Federal de 1988. Sendo assim, o presente
trabalho tem como tema “O infanticidio indigena e o direito a vida a luz da Constitui¢ao
Federal: uma analise do projeto de lei 119/2015, e tem como objetivo analisar o projeto de lei
119/2015 para identificar sua (in) constitucionalidade, haja vista que este defende o direito a
vida as criancas indigenas sujeitas a pratica do infanticidio, inibindo tal pratica na cultura
indigena. A pesquisa trabalhou as principais ideias a respeito do relativismo cultural e do
universalismo do direito a vida e demonstrou que os relativistas defendem a cultura como um
bem imutavel enquanto os universalistas defendem o direito a vida, e que este deve ser
respeitado por todos independente da cultura em que estejam inseridos. Nessa perspectiva,
apresentou-se o dialogo intercultural como uma alternativa para inibir a pratica do infanticidio
indigena considerada uma ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana, sobretudo o
direito a vida. Diante da aparente colisdo de normas, entre direito a vida e direito a cultura,
ambos garantidos pelo ordenamento juridico brasileiro e também pelo ordenamento
internacional, aponta-se a técnica da ponderacdo para a solugdo do conflito com o objetivo de
analisar qual direito tem mais peso no caso concreto. Com a analise do projeto de lei
119/2015, ficou demonstrado a importancia de tal projeto, tendo em vista que este visa
resguardar o direito a vida as criangas indigenas que se encontram em situacdo de
vulnerabilidade.

Palavras-chave: Direito a Vida. Infanticidio. Relativismo Cultural. Universalismo.



ABSTRACT

Indigenous infanticide is a practice still existing in some Brazilian indigenous communities
because of the cultural preservation of these peoples. However, this practice has been the
subject of much discussion, considering that this practice violates the fundamental right to life
guaranteed to all indistinctly by the Federal Constitution of 1988. Therefore, the present work
has as its theme "Indigenous infanticide and the right to life in the light of the Federal
Constitution: an analysis of bill 119/2015 and aims to analyze bill 119/2015 to identify its
constitutionality, given that it defends the right to life of indigenous children subject to the
practice of infanticide, inhibiting such practice in indigenous culture. The research worked on
the main ideas about cultural relativism and the universalism of the right to life and showed
that relativists defend culture as an immutable asset while universalists defend the right to life
and that it must be respected by all independent of culture in which they are inserted. From
this perspective, intercultural dialogue was presented as an alternative to inhibit the practice
of indigenous infanticide considered an offense to the principle of the dignity of the human
person, especially the right to life. Faced with the apparent collision of norms, between the
right to life and the right to culture, both guaranteed by the Brazilian legal system and also by
international law, the technique of weighting for the solution of the conflict is aimed at
analyzing which law has the most weight in this case. With the analysis of draft law
119/2015, the importance of such a project was demonstrated, since it aims to safeguard the
right to life of indigenous children who are vulnerable.

Keywords: Cultural Relativism. Infanticide. Right to Life. Universalism.,
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema “O infanticidio indigena e o direito a vida a
luz da Constituicdo Federal: uma analise do projeto de lei 119/2015. A finalidade é fazer uma
andlise do projeto de lei 119/2015, especificamente sobre o combate ao infanticidio indigena e
a protecdo ao direito & vida garantido pela Constituicdo e, sobretudo identificar se ha (in)
constitucionalidade em tal projeto.

O projeto de lei 119/2015 que se encontra no Senado desde 2007, tem como
objetivo zelar pela garantia do direito a vida combatendo praticas tradicionais nocivas ainda
existentes em algumas comunidades indigenas, responsabilizando a Unido, os Estados, 0s
Municipios, o Distrito Federal, os 6rgdos responsaveis pela politica indigenista e cidaddos que
tenham conhecimento da préatica de infanticidio nas comunidades indigenas e nada fazem para
a protecdo e defesa dessas criangas.

Sendo assim, o trabalho em questdo tem como objetivo geral analisar a (in)
constitucionalidade do projeto de lei 119/2015 e estudar especificamente o infanticidio
indigena na atualidade brasileira, o infanticidio na cultura indigena, o direito do povo indigena
previsto na CF/88, a colisdo entre o direito a préatica cultural indigena e o direito a vida, e por
fim analisar a proposta do projeto de lei 119/2015 sobre a perspectiva do infanticidio indigena
e o direito & vida a luz da Constituicdo Federal.

Para a construcdo deste, 0 método adotado serd o dedutivo e a técnica de
investigacdo utilizada sera a indireta, através da pesquisa bibliografica e documental, cujas
pesquisas serdo realizadas por meio de doutrinas, artigos juridicos, normas constitucionais e
infraconstitucionais e sites da internet.

Este trabalho serd desenvolvido com embasamento nos principais dispositivos
constitucionais e infraconstitucionais que regem os direitos e a cultura indigena, na
Convencdo 169 e na Declaracdo das Nac¢des Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas no
projeto de lei 119/2015, além de pesquisas realizadas em obras como de PIOVESAN, Flavia;
CANOTILHO, José Joaquim Gomes; VILARES, Luiz Fernando; WOLKMER, Anténio
Carlos; BARRETO, Helder Girdo; CAPEZ, Fernando; SOUZA, de Raymond; PIRES,
Antonio Fernando; SILVA, José Afonso da, dentre outras.

O projeto de lei 119/2015 que busca combater praticas tradicionais nocivas ainda
existentes em algumas comunidades indigenas brasileiras, como o infanticidio, tema

especifico deste trabalho, gera uma polémica entre os relativistas e universalistas.
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Diante dessa discussdo entre o direito a cultura e o direito a vida, ambos
garantidos constitucionalmente, € de fundamental importancia buscar a resposta para a
seguinte interrogacdo: Ha (in) constitucionalidade na proposta do projeto de lei 119/2015?

Em busca de uma resposta para esse problema o presente trabalho sera divido em
trés capitulos. No primeiro capitulo, sera estudado o conceito de infanticidio, em seguida fara
um estudo sobre o infanticidio na legislacdo brasileira, estado puerperal, sujeitos do crime,
meios de execucdo e pena e posteriormente o infanticidio na cultura indigena.

O segundo capitulo ira tratar do direito indigena no sistema juridico brasileiro,
aqui sera analisado os direitos indigenas previstos na Constituicdo Federal de 1988, o Estatuto
do Indio, o papel da Fundagio Nacional do Indio (FUNAI), da Advocacia Geral da Unifo e
do Ministério Publico Federal, além da Declaracdo das Nagbes Unidas sobre Direitos dos
Indigenas a Convencdo 169 da OIT.

No terceiro e Gltimo capitulo, realizar-se-4 um estudo em relacdo ao direito a vida
e 0s aspectos culturais relativos aos direitos dos indios, o qual abordara o pluralismo juridico,
as teorias do relativismo cultural e universalismo, direito a vida ou a cultura, o aparente
conflito de normas, e por fim a analise do projeto de lei 119/2015.

Diante de tamanha polémica sobre a constitucionalidade do projeto de lei
119/2015, faz-se necessario analisar tal projeto para uma melhor compreensao e assim poder
identificar se h& inconstitucionalidade no mesmo ou néo, se ha um conflito de normas e se o
direito a cultura se sobrepde ao direito a vida.

Tal projeto desperta a curiosidade em saber qual direito deve prevalecer, uma vez
que tanto o direito a vida quanto o direito a cultura sdo garantidos pela Constituicdo Federal.
Portanto, busca-se, uma resposta sobre como reagir diante de uma situagcdo em que envolva
tradicdo cultural e direito a vida.

Com a analise do projeto de lei 119/2015 pretende-se também fazer um estudo
para identificar até que ponto vai o direito a cultura, tendo em vista que a Constituicdo Federal
em seu art.5°, caput, prevé “que o direito a vida ¢ inviolavel” (BRASIL, 1988), portanto, deve
ser garantido a todos independente de sua cultura.

Este estudo é de extrema relevancia nao s6 académica, mas para a sociedade como
um todo, uma vez que o projeto de lei visa zelar pela garantia do direito a vida, bem tutelado
pela Constituicdo Federal e que é de interesse de todos.

Para uma melhor compreensdo do objetivo deste, é de suma importancia estudar

inicialmente o conceito de infanticidio, sendo assim, no capitulo a seguir sera abordado o
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conceito de infanticidio em seguida o infanticidio na legislagdo brasileira e por fim o

infanticidio na cultura indigena.
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2. DO INFANTICIDIO

Este capitulo tem como objetivo fazer um breve estudo sobre o infanticidio, cuja
finalidade é esclarecer sobre esse tipo penal que visa proteger a vida do infante e, sobretudo o
infanticidio na cultura indigena e os motivos pelos quais os indios defendem essa prética.

Assim, ajudard a entender o infanticidio na concepcdo indigena e
consequentemente a identificar se ha constitucionalidade ou ndo no projeto de lei em questao.

Para um melhor entendimento, dividiu-se este capitulo em trés subtitulos. O
primeiro traz o conceito de infanticidio, o segundo trata sobre o infanticidio na legislacdo

brasileira e o ultimo, o infanticidio na cultura indigena.

2.1. CONCEITO DE INFANTICIDIO

Aqui se pretende esclarecer o que é o infanticidio de acordo com a legislacao
brasileira, trazendo o conceito legal e doutrinario para uma melhor compreensao.

Seréd desenvolvido através de pesquisas bibliograficas e documentais, para que
assim possa chegar a um conhecimento preciso e objetivo a respeito do infanticidio e
consequentemente a um melhor entendimento dessa pratica na cultura indigena.

Em se tratando de infanticidio o atual codigo penal prevé o seguinte: Art. 123.
“Matar, sob a influéncia do estado puerperal, o proprio filho, durante o parto ou logo apds.
Pena-detencdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos” (BRASIL, 1940).

De acordo com Jesus (2015, p. 138) héa trés critérios de conceituacdo legislativa
do infanticidio: o psicolégico, o fisiopsicoldgico e o misto. Dos quais o fisiopsicoldgico é o
critério adotado pelo atual Codigo Penal.

Conforme explicacBes de Jesus (2015) no critério psicoldgico, o infanticidio €
cometido em razdo da honra da mée, este era o critério utilizado pelo CP de 1969. J& o
fisiopsicoldgico ndo considera o motivo de honra, mas a influéncia do estado puerperal. Por
fim, o critério misto, adotado no Anteprojeto do CP de Nelson Hungria (1963), leva em conta,
ora, a influéncia do estado puerperal e 0 motivo de honra.

Desse modo, Jaill e Grego Filho (2016, p. 361) descrevem que o “infanticidio
significa a morte de um infante. Uma das principais caracteristicas desse crime ¢ a avaliagdo
de um critério psicofisiolégico da agente, isto ¢, o infanticidio leva em consideracdo o

desequilibrio fisiopsiquico da mulher parturiente”.
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No conceito de Nucci (2017, p. 781) o infanticidio “trata-se do homicidio
cometido pela mée contra seu filho, nascente ou recém-nascido, sob a influéncia do estado
puerperal”.

Neste mesmo sentido Capez e Prado (2015, p. 261) explica que o crime de
infanticidio “consiste em uma espécie de homicidio doloso privilegiado, na medida em que o
crime ¢ praticado pela genitora contra a vida do ser nascente ou do neonato, em virtude da
influéncia do estado puerperal™.

Por fim, Delmanto et al. (2016, p. 456) dizem que tal crime “trata-se de crime
semelhante ao homicidio, que recebe, porém, especial diminuicdo de pena por motivos
fisiopsicoldgicos”.

Sendo assim, com base nas explicagdes dos doutrinadores acima citados entende-
se que o crime de infanticidio ocorre quando a mae mata seu proprio filho durante ou logo
apos o parto sob influéncia do estado puerperal. Tais informacGes sdo indispensaveis para 0
presente estudo, haja vista que esclarece em que consiste o crime de infanticidio, contribuindo
desta maneira para identificar se o projeto de lei 119/2015 é inconstitucional ou ndo ao
defender a vida, a salde e a integridade fisica e psiquica das criangas indigenas submetidas ao
infanticidio em raz&o de uma pratica cultural.

No topico a seguir serd estudado de forma mais especifica esse tipo penal previsto
na legislacdo brasileira.

2.2. O INFANTICIDIO NA LEGISLACAO BRASILEIRA

Neste topico serd apresentado de forma objetiva o infanticidio na legislacdo
brasileira, cuja finalidade é esclarecer sobre o crime de infanticidio.

A base deste serd de pesquisas bibliograficas e documentais, especificamente em
doutrinas de direito penal e no atual Codigo Penal.

Como ja visto no inicio deste capitulo, o infanticidio é crime e o atual cédigo
penal prevé “art. 123. Matar, sob influéncia do estado puerperal, o proprio filho, durante o
parto ou logo ap0s: Pena: detengdo, de dois a seis anos” (BRASIL, 1940). Entende-se o estado
puerperal como as diversas alteracGes fisicas e psiquicas que podem ocorrer com a mulher
durante ou apos o parto. E € sob a influéncia do estado puerperal que a mae mata o proprio

filho, configurando desta forma, crime de infanticidio.
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A priori faz-se necessario estudar para bem entender o estado puerperal e até
quando a mulher se encontra nesse estado, tendo em vista que o Codigo Penal ndo fixa prazo

quanto a sua duracéo.

2.2.1. Estado Puerperal

Para entender de fato quando ocorre o estado puerperal é fundamental saber
quando se inicia o parto, ja que é durante ou ap0s 0 mesmo que ocorre o estado puerperal.

Jesus (2015, p. 139) explica quando se da o inicio do parto:

O parto se inicia com a dilatagdo, em que se apresentam as circunstancias
caracterizadoras das dores e da dilatacdo do colo do tutero. Apods, vem a fase de
expulsdo, em que o nascente ¢ impelido para a parte externa do utero. Por ultimo, ha
a expulséo da placenta. Com a expulsdo desta, o parto esta terminado. A morte do
sujeito passivo, em qualquer das fases do parto, constitui delito de infanticidio.

Desta forma, entende-se que, com a dilatacdo do colo do Utero da-se o inicio do
parto, o qual se encerra com a expulsdo da placenta. Capez (2015, p. 135) nesse mesmo

sentido destaca:
O parto inicia-se com o periodo de dilatacdo, apresentando-se as dores
caracteristicas e dilatando-se completamente o colo de Utero; segue-se a fase de
expulsdo, que comega precisamente depois que a dilatagdo se completou, sendo,
entdo, a pessoa impelida para o exterior; esvaziado o Utero, a placenta se destaca e
também ¢ expulsa: ¢ a terceira fase. Esta, entdo, o parto terminado.
Nas explicacdes de Noronha (2003 apud GALVAO, 2013, p. 105) “o parto
humano tipico tem inicio com as contracdes do Utero, que direcionam o feto a pressionar o
colo do utero, fazendo com que este se dilate para viabilizar a sua passagem”.
Com o inicio do parto e logo ap6s a mulher se encontra no estado puerperal, cujo estado é
comum a todas as mulheres que dao a luz, porém, nem todas passam por perturbacées psiquicas.
Segundo Galvéao (2013, p. 104) “a perturbagdo psiquica, no estado puerperal, é
apenas uma possibilidade e ndo um sintoma de ocorréncia necessaria. O estado puerperal
sempre existira, mas nem sempre produzira estado de confusao mental capaz de levar a mae a
matar o proprio filho”.
Tendo em vista que o crime de infanticidio ocorre quando a mulher durante ou
apos o parto sob influéncias do estado puerperal mata seu proprio filho, é de suma
importancia buscar entender o que é e quando ocorre o estado puerperal. Gongalves (2015, p.

151) define o estado puerperal como:
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O conjunto de alteracg@es fisicas e psiquicas que ocorrem no organismo da mulher
em razdo do fendmeno do parto. Toda mulher que estd em trabalho de parto
encontra-se em estado puerperal. O tipo penal, contudo, exige, para a configuracéo
do infanticidio, que a mde mate sob a influéncia do puerpério, isto é, que as
alteracBes ocorridas em seu organismo a tenha levado a um sentimento de rejeicédo
ao filho.

No mesmo sentido Carbette (2012, p. 30) define o estado puerperal como “um
conjunto de fatores bioldgicos, fisicos e psicoldgicos que influenciam a parturiente, podendo
causar-lhe alteracdes psiquicas. No entanto, sua constatacdo e mesmo sua definicdo médica ¢é
conturbada”.

De acordo com as explicagdes de Capez e Prado (2015) cometer o crime durante o
parto ou logo apos, ndo é suficiente para a sua configuracéo, é preciso que a parturiente esteja
sob influencias do estado puerperal. Pois, € em decorréncia das alteracdes fisicas e psiquicas
causadas na mulher que a leva a cometer tal ato. Capez e Prado (2015) ainda explicam que
pode ser que a eliminagdo do neonato ou nascente ocorra sem que a parturiente esteja sob
influencias do estado puerperal, e se isso ocorrer o crime sera o de homicidio.

Na mesma linha de entendimento acrescenta Barros (2009, p. 93) “diversos
fatores como, por exemplo, sofrimento, a perda de sangue, a angustia, a inquietacdo etc.
podem levar a parturiente a sofrer um colapso do senso moral, uma liberacdo de impulsos
maldosos, chegando por isso a matar o préprio filho”.

Jesus (2015, p. 139) diz que “é necessario que haja uma relacdo de causalidade
entre a morte do nascente ou neonato e o estado puerperal. Essa relagdo causal ndo ¢
meramente objetiva, mas também subjetiva. O CP exige que o fato seja cometido pela méae
‘sob a influéncia do estado puerperal’’.

N&o basta que a mulher esteja no estado puerperal, é preciso que ela esteja sob
influéncia do estado puerperal para a configuracéo do crime de infanticidio.

E preciso entender por quanto tempo perdura o estado puerperal na mulher ja que
0 Cadigo Penal ndo fixa prazo em relacdo a dura¢do do mesmo.

Gongalves (2015, p. 153) relata que “o crime de infanticidio pode ser praticado no
momento em que o filho esta nascendo ou logo ap6s o nascimento. A morte do feto, antes do
inicio do trabalho de parto, constitui crime de auto aborto™.

Bittencourt (2017, p. 173) explica:

N&o importa se comega antes ou vai além, o fato é que, infalivelmente, com maior
ou menor intensidade, ocorre durante o parto ou logo apo6s, isto é, no periodo
mencionado pelo Codigo, podendo ter ou ndo a indispensavel relagdo com o crime.
Com efeito, ele pode ir além ou pode comegar antes, mas para os efeitos do Codigo
importa sua influéncia durante ou logo ap0s o parto.
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Para explicar a expressdo “logo apds” Fragoso (1962 apud BITENCOURT, 2017,
p.173) afirmava que “esta expressdo significa logo em seguida, imediatamente apos,
prontamente, sem intervalo”.

Ao se referir ao assunto Franca (2012, p. 236) salienta que:

Entende-se por logo apds o parto, imediatamente depois do parto. Tem um sentido
mais psicoldgico que propriamente cronoldgico. Compreende-se que seja o periodo
que vai desde a expulsdo do feto e seus anexos até os primeiros cuidados ao infante
nascido. Se uma mée tem o filho, veste-lhe uma roupa, alimenta-o e depois a mata,
esse intervalo ldcido, entende a doutrina que descaracteriza o infanticidio e
configura o homicidio. Por outro lado, se a mulher logo apds o parto perde o0s
sentidos e os recobra horas depois, e ao ver o filho mata-0, ndo ha como deixar de
considerar nesse exemplo a justificativa legal do infanticidio. Assim, o ‘logo apds’ é
um estado e ndo um tempo definido.

Sendo assim, a expressao, logo apos, corresponde ao periodo sucessivamente ao parto,
em que a mulher se encontra sob as alteragdes do estado puerperal. Gongalves (2015, p. 153) ainda

comenta:

Como a duragdo das alteragbes no organismo feminino pode variar de uma para
outra, acabou-se pacificando o entendimento de que a expressao ‘logo apds’ o parto
estard presente enquanto durar o estado puerperal de cada mde em cada caso
concreto. Esta, entretanto, demonstrado que essas alteragbes duram o méaximo
alguns dias, dai porque foi sabia a decisdo do legislador em permitir o
reconhecimento do infanticidio somente quando o crime acontecer logo depois do
nascimento. Ndo se estipulou o prazo certo, mas fixou-se um pardmetro para 0s
juizes e os jurados.

Para Capez (2015) o delito de infanticidio deve ser cometido enquanto durar o
estado puerperal, ndo importando avaliar o nimero de horas ou dias ap6s 0 nascimento, e, se
aquele ndo mais subsistir, ndo mais podera falar em delito de infanticidio, mas em delito de
homicidio.

Por fim, Jesus (2015, p. 141) destaca “a melhor solugdo ¢ deixar a conceituagdo da
elementar ‘logo ap6s’ para a analise do caso concreto [...]. Assim, enquanto permanecer a
influéncia desse estado, vindo a mde a matar o préprio filho, estamos diante da expressao
‘logo ap0s’ o parto”.

Nota-se, portanto, que o estado puerperal, o periodo em que a mulher pode passar
por algumas alteracdes fisicas e psiquicas, dura por poucos dias depois do parto, por isso 0
uso da expressdo “logo apos”.

Consoante com os ensinamentos de Capez, Gongalves, Jesus e os demais autores

citados acima, obteve-se como resultado o entendimento a respeito do estado puerperal e o
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seu prazo de duracdo, cujo assunto se faz importante para entender do que se trata o
infanticidio, tema do presente trabalho.
A seguir sera estudado sobre o sujeito ativo e passivo do crime de infanticidio, os

meios de execucdo e a pena atribuida a genitora que cometer esse tipo penal.

2.2.2. Sujeitos do Crime, Meios de Execucéo e Pena

Serd apresentado de forma clara e objetiva sobre o sujeito ativo e passivo, 0s
meios de execugdo e a pena que o condenado a esse crime serd submetido. O propdsito deste é
demonstrar quem sdo 0s envolvidos nesse tipo penal, como isso ocorre e a pena a ser
cumprida.

Para a construcdo deste, utilizar-se-4 de doutrinas de direito especial e o atual
Caodigo Penal.

O crime de infanticidio s6 pode ser cometido pela mae da vitima, sob influéncias
do estado puerperal, logo, presume que se trata de crime préprio, sendo o sujeito ativo a mae,
tendo em vista que apenas a genitora sob o estado puerperal pode praticar tal crime. Nas
palavras de Capez (2015, p.133) “trata-se de crime proprio. Somente a mée puérpera, ou seja,
a genitora que se encontra sob influéncia do estado puerperal, pode praticar o crime em tela.
Nada impede, contudo, que terceiro responda por esse delito na modalidade de concurso de

pessoas”. Da mesma forma compartilha Gongalves (2015, p. 153):

Como o tipo penal exige que o crime seja cometido pela propria mae da vitima, em
decorréncia do estado puerperal, fica facil estabelecer que se trata de crime proprio,
que, de forma imediata, ndo pode ser praticado por qualquer pessoa, mas s6 por
aqueles que preencham os requisitos mencionados no texto legal.

Por fim, Jesus (2015, p. 139) de forma clara explica:

Autora de infanticidio sé pode ser a mae. O art. 123 é expresso em prever que o fato
deve ser cometido pela mée contra o proprio filho. Cuida-se de crime préprio, uma
vez que ndo pode ser cometido por qualquer autor. O tipo penal exige qualidade
especial do sujeito ativo. Entretanto, isso ndo impede que terceiro responda por
infanticidio diante do concurso de agentes.

De acordo com a expressao do art. 123 do Cddigo Penal, entende-se que o sujeito

passivo do crime em tela é o “proprio filho”, cuja expressdo abrange o feto nascente que
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refere aquele que estd nascendo e o0 neonato ao recém-nascido. Assim sendo, Galvéo (2013, p.
103) relata o seguinte:

Considerando que o crime de infanticidio pode ser praticado durante o parto ou logo
apos este, tanto pode ser sujeito passivo o feto nascente, que é a pessoa humana que
esta nascendo (em processo de expulsdo do GUtero), como o neonato, que € a pessoa
que acabou de nascer e ji se encontra desligado do Gtero materno. Em qualquer
caso, o sujeito passivo deve ser filho do sujeito ativo.

Ao se referir ao sujeito passivo deste tipo penal Capez e Prado (2016, p. 262)
dizem “¢ o ser nascente ou recém-nascido (neonato). E necessario que esteja vivo,
apresentando atividade funcional, ainda que minima. N&o importa, assim, o seu grau de
vitalidade”.

Gongcalves (2015, p. 155) lembra que “se a mae quer matar o proprio filho, mas,
por erro, o confunde com outro bebé no bercario da maternidade, responde por infanticidio,
porque o art. 20, 8 3° do Cddigo Penal, ao tratar do instituto do ‘erro sobre a pessoa’,
determina que o agente seja responsabilizado como se tivesse matado a pessoa que pretendia”.

Em relacdo aos meios de execugdo do crime em destaque Capez (2015, p. 133)

traz o seguinte:

Trata-se de crime de forma livre, que pode ser praticado por qualquer meio
comissivo, por exemplo, enforcamento, estrangulamento, afogamento, fraturas
cranianas; ou por qualquer meio omissivo, por exemplo, deixar de amamentar a
crianca, abandonar recém-nascido em lugar ermo, com o fim de provocar a sua
morte.

Entende-se que tal crime admite qualquer meio de execucdo que seja capaz de
gerar a morte do nascente ou do neonato. Gongalves (2015, p. 153) diz que “0s casos mais
mencionados na jurisprudéncia sdo de sufocacdo (colocar o recém-nascido em saco plastico) e
fratura de cranio”.

Em se tratando da pena, a parturiente que incorrer em tal crime estara sujeita a
pena de detengéo, de dois a seis anos. (BRASIL, 1940).

De acordo com Bittencourt (2015, p. 490) “ndo ha previsdo de qualificadoras,
majorantes ou minorastes especiais nem modalidade culposa. A acdo penal ¢ publica
incondicionada. Como toda acdo penal publica, admite agdo privada subsidiéria, nos termos
da Constituicao Federal, desde que haja inércia do Ministério Publico”.

Baseado nas citacbes de Jesus, Capez, Gongalves, Bittencourt e 0 previsto no
atual Cédigo Penal, é possivel perceber que para configuracdo de tal crime, € necessario

verificar se foi cometido por uma genitora sob o estado puerperal, contra o seu proprio filho
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ou outro bebé que por erro confunde com o seu. Admite-se qualquer meio de execucédo, desde
que capaz de matar o nascente ou neonato e por fim, a parturiente que incorrer em tal crime
estara sujeita a pena de detencéo de dois a seis anos. Sendo assim, a pratica do infanticidio é
um crime tipificado no Cddigo Penal brasileiro, 0 que leva a refletir na possivel
constitucionalidade do projeto de lei 119/2015.

No titulo seguinte serd tratado sobre o infanticidio na cultura indigena e os

motivos pelos quais levam esses povos a cometerem tal atrocidade.
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2.3. O INFANTICIDIO NA CULTURA INDIGENA

Considerando que este trabalho tem como objetivo analisar o projeto de lei
119/2015 é imprescindivel que se faca um estudo sobre o infanticidio na cultura indigena para
que assim possa entender melhor o significado dessa pratica nas comunidades indigenas e se 0
projeto de lei em questéo fere ou n&o a cultura desses povos.

Este titulo sera elaborado com base em pesquisas bibliograficas, as quais serdo
feitas em doutrinas, artigos juridicos e também consultas em sites da internet.

De acordo com resultados preliminares do Censo Demografico realizado pelo
IBGE em 2010, a populacéo indigena é de 817.963, dos quais 502.783 vivem na zona rural e
315.180 habitam as zonas urbanas brasileiras. A FUNAI também registra 69 referéncias de
indios ainda ndo contatados, além de existirem grupos que estdo requerendo o reconhecimento
de sua condigdo indigena junto ao 6rgédo federal indigenista (FUNAI, 2018).

O infanticidio na cultura indigena, objeto de estudo deste titulo, é uma prética
ainda existente em algumas tribos indigenas brasileiras. Dentre elas estio “os amondaua,
bororo, deni, jaminawa, jarawara, kajabi, kamayaura, kuikuro, mehinaco, suruwaha, ticuna,
paracand, tapirapé, parintin, uru-eu-uau-uau, uaiuai, waurd e yanomami” (VALADARES;
SOUSA, 2015, p.1).

Em nome de suas crencas e da preservacgéo cultural sacrificam a vida de criancas e
adolescentes. A nomenclatura “infanticidio indigena” ¢ usada para referir a essa pratica
realizada na cultura indigena. No entanto o infanticidio como ja visto, € um crime que esta
previsto no atual Codigo Penal e incorre neste crime a mae, que, sob influéncia do estado
puerperal, durante ou logo ap6s o parto mata seu préprio filho. Diferente do que ocorre nas
tribos indigenas, tendo em vista que ha casos de criancas de 11, até 15 anos que foram
sacrificadas, portanto, ndo cabe falar em infanticidio. Holanda (2008 apud RIBEIRO, 2015)

em sua tese de mestrado defende que:

Diante do que chamamos juridicamente de infanticidio, ndo cabe falar em
infanticidio indigena. Ela acredita que o que had nessas aldeias sdo estratégias
reprodutivas pensadas em prol da comunidade, e ndo de individuos isolados. S6 um
nimero muito reduzido de criangas acaba sendo submetido a elas. E sdo criancas
com problemas que, mais tarde, impossibilitardo qualquer tipo de interacéo social.

Por varios motivos pode ocorrer tal pratica seja por serem portadoras de algum
tipo de deficiéncia fisica ou mental, gémeos, filhos de méaes solteiras, nascido em uma familia

considerada grande, por selecdo de sexo, dentre outros (SOUZA, 2009). E é em razdo das
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consequéncias que essas criancas podem trazer para a tribo que sdo submetidas ao
infanticidio. Cruz (2010 apud TAURINO, 2015, p. 31) pontua:

Dar a luz a criancas gémeas, por exemplo, significa amaldicoar a tribo inteira
provocando a ira de entes transcendentais, segundo as crengas indigenas. Filhos de
maes solteiras representam grave ameaca a ordem e aos costumes da comunidade
tribal, ndo havendo alternativa sendo o sacrificio dos recém-nascidos. Quando
apresentam limitacBes e doencas decorrentes de anomalias genéticas, como a
Sindrome de Down, as criangas sdo vistas como um peso para a vida cotidiana da
tribo e motivo de desonra para 0s pais.

E a explicacdo para isso é que essas criangas seriam indteis para a tribo ja que ndo
seriam capazes de realizarem as atividades rotineiras como pesca, caca, dentre outras, além de
trazerem maldicao ou castigo a tribo.

Entdo para manter os costumes, a cultura e os valores morais do grupo praticam
atos considerados nocivos, cruéis e desumanos até matar essas criangas e recém-nascidos.

Souza (2009, p. 7) explica como isso acontece:

Em muitas tribos, quando uma india esta para dar a luz, ela vai sozinha para a
floresta, ainda que seja muito jovem e aquele for seu primeiro filho. Se a crianca €
perfeita e nasceu no sexo desejado, a mae a trard de volta para a tribo. Mas se tiver
algum defeito, real ou suposto (labio leporino ou alguma marca de nascimento na
pele, tratar-se de gémeos ou pertencer ao sexo ndo desejado, provier de mae solteira
ou nascer em familia considerada ja grande, etc.), a crianca serd afogada ou
estrangulada ou enterrada viva, ou entdo simplesmente deixada na floresta para
morrer.

Franca (2012, p. 243) complementa que “além do fato de matar”, ha aquilo que
talvez mais constrange ou abomine: “a forma de matar”. As criancas sdo enterradas vivas,
asfixiadas, envenenadas ou abandonadas para serem devoradas por animais ou morrerem de
inanicao.

Franca (2012, p. 243) ainda diz:

Se por um lado ha aqueles que enxergam o entendimento de que toda cultura é
importante e necessaria para a preservacao de suas tradi¢des, crengas ¢ modo
harmonico de viver, e que nio se deve avalia-la a partir de seus préprios conceitos,
ha outros que condenam a apologia condescendente do infanticidio indigena como
um incentivo a violéncia e ao genocidio em uma época em que, de maneira decidida,
se luta em favor da vida das pessoas.

Souza (2009, p. 10) na defesa das criangas e recém-nascidos indigenas comenta
“ignorar o infanticidio indigena e ndo intervir para impedi-lo sob o pretexto de que faz parte
da ‘cultura deles’ constitui certamente um dos exemplos mais gritantes dessa ditadura

desumana”.
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Barreto (apud SOUZA, 2009, p. 21) afirma que: “apesar de ser uma tradicdo de
longa existéncia, 0s pais sofrem quando cometem o infanticidio. Alguns se suicidam logo
apos, acometidos de tristeza e depressao”. Nota-se, que mesmo nas comunidades indigenas tal
pratica ndo tem aceitacdo unanime, mas ainda sim essas criangas sdo condenadas a morte,
independente de aceitacdo de seus pais, pois € preciso respeitar os valores morais do grupo e
para isso € preciso interromper a vida de criancas, ser vulneravel, indefeso e que por ndo
corresponder as expectativas da comunidade sdo fadadas a morte. De acordo com Esteves
(2012, p. 14):

A condenacédo dos recém-nascidos é fruto de uma decisdo do grupo, desse modo, a
mée ndo é a Unica responsavel por antecipar a morte das criangas em tais tribos.
Muitas vezes, ao dar a luz, a mée j& esta consciente do seu dever social perante a
comunidade, devendo tirar a vida de seu filho logo ap6s o nascimento, respeitando
assim os valores morais do grupo e evitando uma possivel convivéncia e criacdo de
vinculo afetivo. Nos casos em que as vitimas sdo portadoras de doengas mentais, as
criancas sdo mortas ap0s 0s primeiros anos de vida, quando a deficiéncia genética
passa a se manifestar de forma perceptivel. Nestes casos ha grande relutancia das
mé&es em entregar suas criancas ao ritual, ficando claro que os sentimentos de amor
materno, compaixdo e respeito a vida estdo presentes em qualquer organizagdo
social humana, independente de raga, cor, etnia ou religido.

Embora muitos defendem que o direito a vida garantido pela Constituicdo Federal
em seu art. 5°, deve estar acima de qualquer outra questdo, ha quem entende que o infanticidio
faz parte da cultura indigena e em nome do relativismo cultural defendem tal pratica para a
preservacdo da cultura desses povos.

Diante dessa discussdo entre direito a vida e o direito a cultura, surge a
necessidade de entender a teoria do relativismo cultural e do universalismo, ja que a primeira
defende que cada sociedade possui a sua propria cultura e que esta é imutavel e absoluta, no
entanto a teoria do universalismo defende os direitos humanos universais e que estes devem
ser observados e respeitados por todos os povos independente da cultura. Cujo assunto sera
tratado de forma mais detalhada no momento oportuno.

O estudo demonstra que a pratica do infanticidio indigena acontece em razédo de
uma tradicédo cultural desses povos e em respeito aos valores morais do grupo. No entanto, tal
pratica ndo tem sido mais aceita por muitos indigenas. Sendo assim, faz se necessario a
criacdo de alternativas com o intuito de inibir essa pratica que tira a vida das criangas
simplesmente por serem portadoras de algum tipo de deficiéncia ou por qualquer outro motivo

considerado indesejavel para a tribo.
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A seguir sera feito um breve estudo para entender de fato quando um individuo se
torna ser humano segundo a cultura desses povos, haja vista que o conceito de vida e pessoa

para os indios difere dos conceitos dos nédo indigenas.
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2.3.1. Nocéo de Vida para os Povos Indigenas

Para uma melhor compreensdo do que leva os indios a pratica do infanticidio é
preciso entender a concepcao desses povos, no que diz respeito a vida e pessoa, pois, para eles
0 nascimento com vida ndo significa que o individuo tenha personalidade civil, portanto,
subentende-se que ao praticarem tal ato é porque a crianca ainda ndo é considerada uma
pessoa.

De acordo com 0 nosso ordenamento juridico a personalidade civil da pessoa
comega com o0 nascimento com vida (BRASIL, 2002), porém esse ndo é o conceito adotado
pelos indios.

O nascimento na concepcao indigena explica Holanda (2008, p. 16-17):

Uma crianga que ‘nasce’ ndo € imediatamente feita humana e, portanto, a procriacéo
ndo é garantia. Isso porque, para eles, a consubstancialidade que nos faz
consanguineos e parentes ndo é fato, ndo é um dom, mas uma condi¢do a ser
continuamente produzida pelas trocas e relagdes. Por isso, fala-se em elaboracéo da
pessoa ou da pessoalidade, um processo continuo de aprender a ser humano.

Diferentemente dos ndo indigenas, para os indios ndo basta o nascimento
bioldgico para que o recém-nascido seja considerado um ser humano, sua humanidade é
adquirida com o tempo na medida em que vai se desenvolvendo e demonstrando habilidade
para ser digno de permanecer vivo naquela tribo.

Sendo assim, ainda explica Holanda (2008) que o nascimento com vida ndo é
considerado uma etapa definitiva onde daria inicio a vida e a personalidade humana da
crianga, mas, uma etapa gradativa em que a crianca vai se tornando um ser humano em
decorréncia de um processo continuo de “aprender a ser humano”.

Logo que a crianga recebe um “nome” passa a ser considerada um ser humano
para a tribo, porém para que isso aconteca é preciso preencher alguns requisitos. De acordo
com Holanda (2008) a crianca deve ter capacidade de andar, falar e alimentar com certa
autonomia.

Desse modo, entende-se que a crianga vai adquirindo personalidade a partir do
momento que vai sendo inserida no meio social e demonstrando aptiddo para a vida em
sociedade.

Nota-se que ao praticarem o infanticidio, os indigenas ndo consideram matar uma
crianga, tendo em vista que o nascimento bioldgico néo é suficiente para que o individuo seja

considerado um ser humano. A personalidade humana adquire de forma gradativa e a crianga
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deve apresentar condi¢es necessarias para que assim possa ser inserida na comunidade. Caso
contrario ndo sera bem-vinda a tribo e serd submetida & morte.

Haja vista que o infanticidio indigena é uma pratica cultural e que embora o0s ndo
indigenas condenem tal pratica, para os indios é um ato de amor e de respeito aos seus povos,
dessa forma é de suma importancia fazer um estudo sobre os direitos indigenas no sistema
juridico brasileiro para que assim possa entender se o projeto de lei 119 de 2015 que condena
essa pratica é constitucional ou ndo.

Sendo assim, no capitulo a seguir sera apresentado o direito indigena no sistema

juridico brasileiro.
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3. DO DIREITO INDIGENA NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

Neste, pretende-se fazer um estudo sobre o direito indigena de acordo com a
legislacdo patria para entdo poder entender quais sdo os reais direitos desses povos e,
sobretudo identificar se o projeto de lei 119/2015 contradiz com o direito garantido pela
legislacao.

A metodologia adotada para a elaboracdo deste capitulo sera a pesquisa
documental, especificamente na Constituicdo Federal e leis infraconstitucionais além da
pesquisa bibliogréfica, artigos juridicos e sites da internet.

Para melhor entendimento este serd dividido da seguinte maneira: primeiramente
sera feito um estudo sobre os direitos constitucionais dos indios, em seguida sobre o Estatuto
do indio, logo, um breve estudo sobre o papel da FUNAI, AGU e MPF, e posteriormente
sobre a Declaragdo das Nac¢des Unidas sobre direitos dos povos indigenas e da Convencao
169 da OIT.

3.1. DO DIREITO CONSTITUCIONAL INDIGENA

Aqui sera tratado sobre os direitos dos indios garantidos pela Constituicdo Federal
e objetiva-se com esse estudo inteirar-se dos direitos indigenas para uma melhor compreensao
do assunto em questdo.

Serd desenvolvido através de pesquisa documental e bibliogréafica,
especificamente na Constituicdo Federal e em artigos juridicos.

A Constituicdo Federal de 1988 é considerada o principal marco juridico
brasileiro na defesa dos direitos indigenas, pois foi a partir de sua promulgacdo que foi
reconhecido a eles o direito a diferenca, abandonando dessa forma o paradigma da
assimilacdo e integracio defendido pelo Estatuto do Indio e adotando a integracéo,
respeitando desta forma, a cultura indigena e, sobretudo o direito de ser indio.

E é no seu Titulo VIII em seu Capitulo VIII que trata exclusivamente dos direitos
indigenas, reconhecendo a eles o direito de preservacdo de sua cultura, costumes, crengas,
tradicOes e seus direitos territoriais, estabelecendo como dever da Unido protegé-los. Nesse
sentido, dispde o caput do art. 231: “S8o reconhecidos aos indios sua organizacdo social,
costumes, linguas, crencas e tradicbes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a unido demarca-las, proteger e fazer respeitar os seus
bens [...]”. (BRASIL, 1988).
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Barbieri afirma que: “A Constituicdo de 1988, [...] soube dar ao indio o direito a
autodeterminacdo e a alteridade, respeitando sua cultura e habitos proprios e Unicos, dando
énfase a especificidade e a diferenca, dentro da sociedade nacional” (BARBIERI, 2008, p.
56).

Ainda explica Barbieri (2008, p. 83) que “a autodeterminagdo significa o direito
de escolha de um povo ao seu proprio destino, definindo seu destino politico, através do
direito a existéncia inerente a cada Estado, e decorre também do conceito de soberania de
cada povo”.

A autodeterminacgdo € um instrumento importantissimo porgue é o desencadeador,
que leva a protecdo cultural dos povos, evidenciando, por conseguinte, o direito a diferenca,
tdo importante a causa indigena e a sua sobrevivéncia (BARBIERI, 2008, p. 89).

De acordo com Colago (2011, p. 45) “quando as diferengas se encontram
denominamos de alteridade. Muitas vezes, contudo, esse encontro ndo se da de forma
amistosa, mas carregada de conflitos e tensdes”.

Enfatiza Santos Filho (2008) “direito a alteridade, a diferenca, indica que 0s
indios ttm os mesmos direitos que os ndo indios, além daqueles relativos a sua peculiar
situacao”.

Villares (2013, p. 317) pontua:

O Brasil é um pais em que muitas culturas, etnias, povos, comunidades formam sua
populacdo. [...] S8o indmeras linguas (a par de a lingua oficial ser o portugués),
territérios distintos, meios ambientes variados, religides e cultos especificos, ritmos,
enfim, concepcbes de ser e estar no mundo que tornam a riqueza cultural do pais
imensa. Essa profusdo de culturas é chamada de multiculturalidade.

Nos paragrafos primeiro e segundo do Art. 231 da Constituicdo, tém-se o conceito de

terras indigenas:

81° sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em
carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis
a preservacao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a
sua reproducao fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des.

§2° as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos
lagos nelas existentes.
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Segundo Silva (2018, p. 875) “o tradicionalmente refere-se [...] ao modo

tradicional dos indios ocuparem e utilizarem as terras e ao modo tradicional de producéo,

enfim, ao modo tradicional de como eles se relacionam com a terra”.

Quando a Constituicdo declara a terra indigena como de posse permanente “isso

significa uma garantia para o futuro, no sentido de que essas terras inaliendveis e

indispensaveis sdo destinadas, para sempre, ao seu habitat” (SILVA, 2018, p. 878).
Villares (2013, p. 318), destaca que a “Constituicdo Federal de 1988, no Capitulo

da Educacdo, da Cultura e do Desporto, trouxe em dois artigos a obrigacdo do Estado de

garantir a todos os direitos culturais”. Assim dispde o artigo 215:

Portanto,

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso
as formas da cultura nacional, e apoiard e incentivara a valorizagdo e a difusdo das
manifestacdes culturais.

§1° O Estado protegera as manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-
brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional.
§2° A lei dispora sobre a fixacdo de datas comemorativas de alta significacéo para os
diferentes segmentos étnicos nacionais.

[]

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, & acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais se incluem:

I- As formas de expressao;

- Os modos de criar, fazer e viver,;

I1I-  As criag0es cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV-  As obras, objetos, documentos, edificacbes e demais espacos destinados as
manifestacdes artistico-culturais;

V- Os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico,
arqueologico, ecolégico e cientifico;

§1° O Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade, promovera e protegera o
patriménio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia,
tombamento e desapropriacdo, e de outras formas de acautelamento e preservacao.

[.]. (BRASIL, 1988).

nota-se que a multiculturalidade do pais € reconhecida

constitucionalmente, tanto no 81 do art. 215 quanto no caput do art. 216, sendo assim, é

obrigacdo do Estado proteger as manifestacGes culturais indigenas e de todos 0s grupos que
compdem a sociedade brasileira. (VILLARES, 2013).
Segundo Bonavides (1999 apud SILVA, 2014, p.1):

O direito a diversidade cultural é uma garantia concedida a determinados grupos
culturalmente diferenciados de que suas tradi¢Ges, 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 tradi¢Ges, crencas e
costumes, ou mesmo de ser obrigado a aderir as tradi¢Bes, crencas e costumes de
outros grupos.



31

Neste mesmo sentido: “O Estado é construido em bases mais solidas, torna-se mais
coeso, se todas as culturas e parcelas de sua populagédo forem respeitadas e tiverem sua
liberdade e desenvolvimento garantidos” (RAMIREZ, 1999 apud VILLARES, 2014, p. 18).

Dispbe o art. 232 da Constituicdo Federal de 1988, que “os indios, suas
comunidades e organizacdes sdo partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus
direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em todos os atos do processo” (BRASIL,
1988).

A mesma Carta também prevé como funcédo institucional do Ministério Pablico
“defender judicialmente os direitos e interesses das populagdes indigenas”, art. 129, V
(BRASIL, 1988).

Além desses dispositivos supracitados, a Constituicdo Federal trata em seu artigo
5% dos direitos e garantias fundamentais, o qual prevé tratamento igualitario a todos sem
distincdo de qualquer natureza, porém, entende-se que embora os indios fagam parte de uma
cultura diferente, eles tém seus costumes e tradi¢fes reconhecidos constitucionalmente. Assim

reza o art. 5°:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito & vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e a propriedade [...].
(BRASIL, 1988).

Villares (2014, p. 18), diz que “aceitar a multiculturalidade e plurietnicidade nao
significa esfacelar a ideia de um Estado unitario, mas compreender que cada ser humano que
0 integra possa viver plenamente sua cultura”.

A Constituicdo de 1988 modificou o cenario que regia os direitos indigenas até
entdo, afastando definitivamente o objetivo de incorporar o indio a sociedade. Passou-se a
valorizar a diversidade cultural, respeitando o modo de vida tradicional das comunidades
indigenas (RODRIGUES, 2018).

Observa-se que a atual Carta Magna teve como intuito garantir o direito a
diversidade cultural, respeitando o modo de vida dos indios e garantindo a eles o direito de
serem 0 que sdo, sem que essa diferenca resulte em menos direito ou vantagem. Sendo assim,
n&o recepcionou totalmente o Estatuto do indio, abandonando a ideia de integracdo proposta
pelo Estatuto e dando aos indios a liberdade para viverem como tal.

Portanto, embora a populacdo indigena brasileira possua normas juridicas
especiais e outros normativos, esta goza de direitos garantidos pela Lei Maior, 0s quais

resguardam seus usos, tradicOes e, sobretudo seus direitos consuetudinarios.
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Entende-se também que aos indigenas € reconhecido o direito de
autodeterminacdo bem como o direito a alteridade, direitos estes que d&o a eles a autonomia
para criarem suas proprias leis e o respeito as suas diferencas.

Resta evidente que os povos indigenas tém seus direitos reconhecidos pela
Constituicdo Federal de 1988, entre eles o direito a preservagdo cultural. Logo, o projeto de
lei 119/2015 que visa coibir o infanticidio na cultura indigena em defesa do direito a vida poe
em confronto dois direitos fundamentais: o direito a vida e o direito a preservacao cultural.

Haja vista que a Lei Maior ndo recepcionou por completo a lei 6.001 de 19 de
dezembro de 1973, é de suma importancia que se faca um estudo para entender de fato o
objetivo desta lei. Assim, no topico seguinte, sera feito um estudo sobre a norma juridica

especial dos indios, o Estatuto do Indio.

3.1.1. Do Estatuto do Indio

No presente topico sera abordado sobre o Estatuto do Indio, cujo objetivo é fazer
um breve estudo sobre a lei que regula a situacdo juridica dos indios e de suas comunidades e
assim poder identificar a real intencdo dessa lei criada anteriormente a atual Constituicéo.

Seré elaborado com base em pesquisas bibliogréaficas e documentais, sobretudo o
proprio Estatuto do indio.

A Lei n. 6.001 de 19/12/1973 conhecida como Estatuto do indio, regula a situacéo
juridica dos indios e das comunidades indigenas estabelecendo ao Poder Publico a
competéncia para a protecdo e preservacdo dos direitos desses povos.

Tal lei foi criada no mesmo sentido do Codigo Civil de 1916 ao considerar 0s
indigenas relativamente incapazes, e que estes deveriam ser tutelados por um 0Orgao estatal,
hoje a FUNALI, até que incorpore a comunidade nacional. Percebe-se entdo que o Estatuto do
indio desde sua criacdo pretendia proteger os indios até que integrasse & sociedade brasileira,
depois de integrado perderia essa tutela e consequentemente sua identidade cultural. J& o atual
Cadigo Civil em consonancia com a Constituicdo ndo reconhece o indio como relativamente
incapaz e estabelece que a capacidade dos indios deve ser regulada por lei especial.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, reconheceu aos indios a sua
identidade cultural, seus direitos originarios assegurando assim o direito de permanecerem
indios e de preservacao de sua cultura independente de sua integracdo a comunhao nacional.
No Art. 231. “Sdo reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas,

crencas e tradicOes, e o0s direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
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competindo & Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens” (BRASIL,

1988). De acordo com o historiador Anténio Brand:

A Constituicdo reconhece a autonomia indigena e ndo fala mais em integracdo. Para 0s
indios isso é uma conquista. Ndo cabe a ninguém dizer como eles devem se relacionar
conosco. Esse modelo de integracdo [proposto pelo estatuto] previa que o futuro dos
indios era deixar de ser indios”, disse o historiador (BRAND apud CAMPOS JR, 2012).

Desde ent&o, muitas criticas surgiram em relacdo ao Estatuto do indio pelo fato de

este ndo ter sido totalmente recepcionado pela Carta Magna e que embora vigente deve ser

atualizado o quanto antes. Existem propostas de projeto de lei para rever o Estatuto do indio e

adequa-lo aos termos da Constituicdo, porém ainda se encontram em tramitacdo no Congresso

Nacional.

Elaborado sob a visdo assimilacionista e integracionista, o Estatuto do indio

demonstrou o interesse em proteger os indios até a sua integracdo a sociedade civilizada

forgando-os a deixarem suas peculiaridades.

defendia:

Bbas Filho (2003 apud SILVA, 215) diferencia a integracao da assimilagéo:

[...] a assimilacdo implicaria na perda da identidade cultural do grupo assimilado,
sendo esta a ideia transmitida pelo Estatuto, uma vez que, embora a falsa protecéo
cultural trazida em seus artigos, a Lei mostra a intencdo do indio ser totalmente
confundido com nossa sociedade, perdendo suas caracteristicas tradicionais e
culturais.

Bdas Filho (2003 apud SILVA, 2015) ainda explica que o modelo integracionista

Que as comunidades indigenas fossem rapidamente integradas economicamente a
sociedade brasileira como contingente reserva de mao-de-obra para o trabalho ou
mesmo como produtores de mercadorias, dando impulso as economias regionais
em expansao que, a partir dai, poderiam integrar-se as regides mais desenvolvidas
do pais.

Nessas duas visdes assimilacionista e integracionista nota-se que o indio vai

integrando a sociedade brasileira e ao mesmo tempo perdendo suas caracteristicas de indios.

E possivel perceber claramente no o art. 1° da lei 6.001 de 19/12/1973 a intencéo

de integrar o indio a sociedade nacional, distanciando desta forma de suas origens. Assim

dispde o art. 1°:
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Art. 1° Esta Lei regula a situagdo juridica dos indios ou silvicolas e das comunidades
indigenas, com o propdsito de preservar a sua cultura e integra-los, progressiva e
harmoniosamente, & comunhdo nacional.

Paragrafo Unico. Aos indios e as comunidades indigenas se estende a protecdo das
leis do Pais, nos mesmos termos em que se aplicam aos demais brasileiros,
resguardados os usos, costumes e tradi¢cdes indigenas, bem como as condi¢des
peculiares reconhecidas nesta Lei. (BRASIL, 1973).

Nota-se no artigo supracitado que a lei especial de protecdo aos indios pretende
além de buscar preservar a cultura desses povos, tem como propdsito integra-los, progressiva
e harmoniosamente a comunh&o nacional, o que leva a entender que o indio ao ser integrado
perdera suas caracteristicas tradicionais e culturais.

No paragrafo Unico “ja previa a sujei¢do do indio e das comunidades indigenas a
lei brasileira, com uma ressalva importantissima, de que fossem resguardados 0s usos,
costumes e tradigdes indigenas, bem como sua condig¢do peculiar” (VILLARES, 2014, p. 19).

Importante destacar quem €é considerado indio de acordo com a lei 6.001 de
19/12/1973. Assim dispde:

| - indio ou silvicola - E todo individuo de origem e ascendéncia pré-colombiana que
se identifica e é identificado como pertencente a um grupo étnico cujas
caracteristicas culturais o distinguem da sociedade nacional;

Il - Comunidade Indigena ou Grupo Tribal - E um conjunto de familias ou
comunidades indias, quer vivendo em estado de completo isolamento em rela¢do aos
outros setores da comunhdo nacional, quer em contatos intermitentes ou
permanentes, sem, contudo, estarem neles integrados. (BRASIL, 1973).

Logo, comunidades indigenas sdo aquelas “que se consideram, segmentos
distintos da sociedade nacional em virtude de uma consciéncia de sua comunidade histérica
com sociedades pré-colombianas” (CUNHA apud BARRETO, 2014, p. 37).

E indio “é quem se considera pertencente a uma dessas comunidades e é por ela
reconhecido como membro” (CUNHA apud BARRETO, 2014, p. 37).

O Estatuto do indio em seu art. 4 classifica os indios como: isolados, em vias de
integracdo e integrados. Com essa classificagdo fica mais evidente a intencdo do Estatuto de

integra-lo a sociedade brasileira. Assim prevé o art. 4° e seus incisos:

Art. 4° Os indios séo considerados:

I - Isolados - Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se possuem poucos
e vagos informes através de contatos eventuais com elementos da comunhéo
nacional,

Il - Em vias de integracdo - Quando, em contato intermitente ou permanente com
grupos estranhos, conservam menor ou maior parte das condi¢fes de sua vida nativa,
mas aceitam algumas préaticas e modos de existéncia comuns aos demais setores da
comunh&o nacional, da qual vdo necessitando cada vez mais para o proprio sustento;
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Il - Integrados - Quando incorporados a comunhdo nacional e reconhecidos no
pleno exercicio dos direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e tradicoes
caracteristicos da sua cultura.

A denominacdo “povos indigenas isolados” se refere especificamente a grupos
indigenas com auséncia de relagdes permanentes com as sociedades nacionais ou com pouca
frequéncia de interacdo, seja com ndo indios, seja com outros povos indigenas (FUNAI,
2018).

Por vias de integracdo entende-se, que embora tenham contato intermitente ou
permanente com a sociedade nacional mantém suas particularidades nas suas relacfes com a
sociedade nacional.

Ja os integrados, sdo aqueles que conservam suas caracteristicas culturais mesmo
incorporados a sociedade nacional e com pleno exercicio dos direitos civis.

Destaca Barreto (2014, p. 34) “segundo este “paradigma” da integragdo, ha
estagios de evolucdo cultural pelos quais os indios (isolada ou coletivamente) passardo
necessaria e inexoravelmente”. Estagios a partir dos quais seria possivel diferencia-los numa
“escala de hierarquica” de termos “menos” ou “mais evoluidos”.

Nos dizeres de Barreto (2014, p. 104):

Quando a CF/88 reconheceu aos indios ‘sua organizagdo social, costumes, linguas,
crencas e tradicdes, e os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam’ e impds a Unido o dever-poder de os ‘proteger e fazer respeitar’,
abandonou o ‘paradigma da integragdo” e adotou um novo: ‘o paradigma da
interacao’.

Contrario a “escala hierdrquica evolutiva” Barreto (2014) diz que € no contexto
enquanto “direito a diferenga” ¢ que devem ser encaradas as relagdes interétnicas da
comunidade envolvente com os indios, suas comunidades e organizacdes.

Em se tratando da tutela indigena, os indios foram considerados “inferiores” e por
isso entenderam que estes deveriam ter um regime especial de protecdo. Acontece que essa
“tutela” foi confundida com “incapacidade”, Barreto (2014). De acordo com o artigo 7° da Lei
n. 6.001 de 09 de dezembro de 1097 “os indios e as comunidades indigenas ainda nao
integrados a comunhdo nacional ficam sujeitos ao regime tutelar estabelecido nesta Lei”
(BRASIL, 1097). Assim, entende-se que os indios ndo integrados sdo incapazes e por essa
razdo devem ser protegidos, mas com a integracao a sociedade nacional, estes ndo serdo mais

considerados incapazes, sendo entdo, desnecessario ser tutelado por essa lei.
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Neste sentido Barreto (2014, p. 40) enfatiza “o indio somente vem sendo
considerado indio e protegido enquanto ndo for “integrado”; depois de “integrado” perdera

sua propria identidade e a prote¢ao da qual ¢ merecedor”.

Nos dizeres de Villares (2013, p. 75):

A tutela prevista no Estatuto do indio ndo se presta a todos os indios, tio-somente
aqueles ndo integrados a comunhdo nacional. Ou seja, somente os indios
considerados isolados ou em vias de integragdo é aplicada a tutela que nédo é apenas
individual, mas coletiva, pois, se aplica as comunidades indigenas.

Verifica- se, portanto, que o Estatuto do indio limitou o regime tutelar aos indios e
as comunidades indigenas, e em decorréncia disso a “tutela-incapacidade” nao foi

recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988. Nesse sentido destaca Villares (2013, p. 76):

[...] Com a Constituicdo Federal de 1988 ndo pode haver nenhuma divida: ela
garante expressamente ao indio a possibilidade de se organizar como comunidade ou
através de organizagbes proprias, reconhecidas pelo direito, e de recorrer
diretamente ao Poder Judicidrio na defesa de seus direitos e interesses. Ora, a
autonomia é entdo plena, tendo o indio os mesmos direitos e obrigacdes dos demais
e sendo reconhecido como um cidaddo brasileiro.

A respeito do cunho integracionista do Estatuto do indio, Silva (2015) ressalta
que, embora os artigos de cunho integracionista e assimilacionista do Estatuto do indio no
foram recepcionados pela atual Constitui¢do, a Lei 6.001 de 1973 continua em vigor em
nosso ordenamento juridico, porém esta deve ser interpretada conforme a atual Constituicao
Federal.

Diante das questdes apresentadas observa-se que o Estatuto do indio ndo foi
totalmente recepcionado pela atual Carta Magna, tendo em vista que este visa a integracdo dos
indios a sociedade nacional. E a Lei Maior contraria a ideia de integracéo e assimilacdo desses
povos, e a favor da interacdo, reconheceu a eles o direito a diferenca preservando assim, suas
tradicOes, cultura, costumes, crencas e, sobretudo o direito de ser e manter-se indio.

A seguir sera feito um estudo sobre o érgdo indigenista oficial a FUNAI, e

posteriormente sobre a AGU e MPF.

3.1.1.1. Da FUNAI, AGU e MPF

Nesta sequéncia fara um estudo sobre a FUANI, AGU e MPF, com a finalidade de

demonstrar qual a fungé@o de cada um desses 0rgaos no que concerne aos povos indigenas.
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Sua elaboracdo serd feita a base de pesquisas bibliogréaficas, artigos juridicos e
sites da internet.

A Fundacio Nacional do indio (FUNAI) foi criada pela lei n.5371 de 1967 é o
orgdo indigenista oficial do Brasil, tendo como objetivo promover os direitos indigenas no
territorio brasileiro, garantidos pela atual Carta Magna.

Criada em 1967, substituiu o extinto Sistema de Protecdo aos Indios (SPI).
Contudo, a politica indigenista naquela época ainda adotava o paradigma da tutela e
integracdo dos indios a sociedade dominante, mantendo desta forma submissas e dependentes
da sociedade nacional (FUNAI, 2018).

No entanto, apenas com a Constituicdo de 1988, que houve uma alteracdo do
paradigma conceitual e juridico da politica indigenista, sendo extinta a figura da tutela, e
garantido o reconhecimento da autonomia e dos direitos decorrentes das peculiaridades
culturais dos povos indigenas no pais (FUNAI, 2018).

A FUNAI é responsavel pela execucdo da politica indigenista, tendo assim vérias
atribuicbes e competéncias no que tange a protecdo e promocgao dos direitos indigenas. Cabe
aqui, citar algumas de suas finalidades descritas no Estatuto da FUNAI aprovado pelo Decreto
n. 9.010 de 23 de margo de 2017 a FUNAI tem por finalidade:

Art. 2. A FUNAI tem por finalidade:

| - proteger e promover os direitos dos povos indigenas, em nome da Uni&o;

Il - formular, coordenar, articular, monitorar e garantir o cumprimento da politica
indigenista do Estado brasileiro, baseada nos seguintes principios:

a) reconhecimento da organizagdo social, costumes, linguas, crengas e tradi¢des dos
povos indigenas;

b) respeito ao cidaddo indigena e as suas comunidades e organizacoes;

C) garantia ao direito originario, a inalienabilidade e a indisponibilidade das terras
que tradicionalmente ocupam e ao usufruto exclusivo das riquezas nelas existentes;
d) garantia aos povos indigenas isolados do exercicio de sua liberdade e de suas
atividades tradicionais sem a obrigatoriedade de contata-los;

[-]

V - monitorar as a¢des e servicos de atengdo a salide dos povos indigenas;

VI - monitorar as agBes e os servicos de educagdo diferenciada para 0s povos
indigenas;

[]

IX - exercer 0 poder de policia em defesa e protecdo dos povos indigenas. (BRASIL,
2017).

Observa que a FUNAI é um o6rgdo que realiza suas atividades em prol das
comunidades indigenas, protegendo-as e promovendo 0s seus direitos.

Ainda, de acordo com o Estatuto, cabe a FUNAI prestar assisténcia juridica aos
povos indigenas bem como promover estudos de identificacdo e delimitacdo, demarcacéo,

regularizagdo fundiaria e registro das terras tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas.
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E estabelece a ela atividades de demarcagéo e medicédo de terras, salvo casos em que a FUNAI
ndo tenha condi¢des de realiza-las (arts. 3° e 4°).

Em se tratando da Advocacia Geral da Unido (AGU) compete a ela por meio da
Procuradoria Federal e da FUNAI, dar assisténcia juridica aos indios de maneira que estes
tenham acesso aos direitos garantidos pela Constituicdo de 1988 levando em conta as suas
peculiaridades sociais e culturais.

Faz parte do trabalho da AGU junto a FUNAI garantir que a vontade desses povos
seja atendida, bem como proteger seus territdrios para garantir o direito a reproducéo fisica e
cultural (VALLE, 2017).

Parece contraditorio dizer que a AGU por intermédio da Procuradoria Federal
permanece com a responsabilidade de defender os indios judicialmente tendo em vista que a
atual Carta Magna garantiu a eles o direito para ingressar em juizo em defesa de seus direitos
e interesses intervindo o Ministério Publico em todos os atos do processo (BRASIL, 1988).
Mas de acordo com as explicagdes de Cavalcanti (2012):

Embora a Constituicdo Federal tenha conferido legitimidade aos indios para a defesa
de seus direitos em juizo, ndo foi alterada a atribuicdo da Procuradoria-Geral Federal
para a defesa judicial e extrajudicial dos interesses individuais e coletivos dos
indigenas e suas comunidades. Tal atuacdo podera ocorrer por meio da Procuradoria
Federal Especializada da FUNAI ou das Procuradorias Federais ndo especializadas —
Procuradorias Regionais Federais, Procuradorias Federais nos Estados e
Procuradorias Seccionais Federais, dentre outros Orgdos de execucdo da
Procuradoria-Geral Federal.

Consoante com o previsto na Lei n. 9.028 de 1995 com redagéo alterada pela
medida provisoria n. 2.180-35 de 24 de agosto de 2001 a AGU continua com a obrigacdo de
defender os interesses individuais e coletivos dos indios perante o judiciario. Assim estabelece
0 Art. 11-B, § 6°

Art. 11-B. A representacdo judicial da Unido, quanto aos assuntos confiados as
autarquias e fundagdes federais relacionadas no Anexo V a esta Lei, passa a ser feita
diretamente pelos érgéos prdprios da Advocacia-Geral da Unido, permanecendo 0s
Orgaos Juridicos daquelas entidades responséaveis pelas respectivas atividades de
consultoria e assessoramento juridicos. (Incluido pela Medida Provisoria n® 2.180-
35, de 2001)

§ 6°. A Procuradoria-Geral da Fundag&o Nacional do indio permanece responsavel
pelas atividades judiciais que, de interesse individual ou coletivo dos indios, ndo se
confundam com a representacéo judicial da Unido. (Incluido pela Medida Provisoria
n°® 2.180-35, de 2001).
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A Procuradoria-Geral Federal é 6rgdo da Advocacia-Geral da Unido (AGU), e foi
criado pela Lei n° 10.480, de 2 de julho de 2002. E essa lei ratifica as competéncias das

procuradorias. Desse modo dispGe o art. 10, §2:

Art. 10. A Procuradoria-Geral Federal compete a representacdo judicial e
extrajudicial das autarquias e fundacdes publicas federais, as respectivas atividades
de consultoria e assessoramento juridicos, a apuracdo da liquidez e certeza dos
créditos, de qualquer natureza, inerentes as suas atividades, inscrevendo-os em
divida ativa, para fins de cobranca amigavel ou judicial.

§ 2%Integram a Procuradoria-Geral Federal as Procuradorias, Departamentos
Juridicos, Consultorias Juridicas ou Assessorias Juridicas das autarquias e fundaces
federais, como 6rgaos de execugdo desta, mantidas as suas atuais competéncias.

A portaria n. 839 de 18 de junho de 2010 disciplina e estabelece critérios para a
atuacdo dos orgdos da Procuradoria-Geral Federal na defesa de direitos indigenas. Tais

critérios estdo dispostos nos arts. 1°, 2° e 3 °, dentre eles, o art.1° prevé:

Art. 1° A Procuradoria-Geral Federal, as Procuradorias Regionais Federais, as
Procuradorias Federais nos Estados, as Procuradorias Seccionais Federais, 0s
Escritérios de Representacdo e a Procuradoria Federal Especializada junto a
Fundac&o Nacional do indio - PFE/FUNAI atuarfo, obrigatoriamente, na orientag&o
juridica e na defesa judicial de todos os direitos e interesses coletivos indigenas,
entre 0s quais:

| - patrim6nio cultural e religioso, costumes, linguas, crencas e tradi¢des;

Il - questBes fundiarias;

111 - meio ambiente;

IV - educagéo;

V - salde;

VI - direitos da crianca e adolescente, inclusive destituicdo do poder familiar, guarda
e adocdo;

VII - direitos humanos;

VIII - bens e renda do patrimdnio indigena (Titulo IV da Lei n® 6.001/73);

IX - registros publicos e emissdo de documentos de identificagéo.

Pardgrafo Unico. Os direitos e interesses que afetem, ainda que de forma reflexa,
direitos coletivos indigenas, terdo obrigatoriamente a atua¢do da Procuradoria Geral
Federal e seus 6rgdos de execucao.

Pontua Cavalcanti (2012) “referida Portaria [...] deixa claro os limites da
atribuicdo institucional da Procuradoria-Geral Federal e dos demais érgdos publicos que
possam estar envolvidos na defesa de direitos indigenas”.

Quanto ao Ministério Publico Federal (MPF), também compete a ele atuar em
juizo em prol da efetivacdo dos direitos indigenas. Nesse sentido dispde o art. 129, V, da
Constituicao Federal de 1988 “Sao fungdes institucionais do Ministério Publico: defender
judicialmente os direitos e interesses das populagdes indigenas” (BRASIL, 1988).

De acordo com a Resolucdo 136 de 10 de dezembro de 2012, que dispde sobre o

Regimento Interno da 6 Camara de Coordenacéao e Revisdo do Ministério Publico Federal:



40

Art. 2° A 6% Camara de Coordenacdo e Revisdo é o 6rgdo do Ministério Publico
Federal encarregado da coordenacao, integracdo e de revisao do exercicio funcional
no que se refere a atuacdo judicial ou extrajudicial, na matéria Populagdes Indigenas
e Comunidades Tradicionais.

No mesmo sentido: “Incumbe a 6 Camara de Coordenacdo e revisdao atuar nos
feitos civeis relativos a defesa dos direitos e interesses das populacBes indigenas e
relacionados as comunidades tradicionais™ (Art. 2, 86 da resolugdo 148).

E ainda: “O principal desafio dos procuradores que atuam nessas tematicas €
assegurar a pluralidade do Estado brasileiro na perspectiva étnica e cultural, como determina a
Constitui¢do Brasileira” (MPF).

Sendo assim, observa-se que o Ministério Publico através da 6 Camara de
Coordenacdo e Revisdo atua em defesa dos direitos dos indios fazendo com que seja garantido
a eles todos os direitos estabelecidos pela Constituicdo de 1988.

Resta evidente que a Fundacdo Nacional dos indios (FUNAI) 6rgéo indigenista
oficial brasileiro, a Advocacia Geral da Unido (AGU) e o Ministério Publico Federal (MPF)
trabalham conjuntamente para um unico fim, a concretizacdo dos direitos indigenas, cujos
direitos estdo previstos na Constituicdo de 1988 e demais normas infraconstitucionais.

No topico seguinte dara continuidade a respeito dos direitos indigenas, tratando

especificamente da Declaracdo das Nag6es Unidas Sobre os Direitos dos Povos Indigenas.
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3.2. DA DECLARACAO DAS NACOES UNIDAS SOBRE DIREITOS DOS POVOS
INDIGENAS

Ao se falar em direitos indigenas, é fundamental conhecer desses direitos no
ambito internacional, sendo assim, neste topico serd feito um estudo simples e objetivo a
respeito da Declaracdo das Nag6es Unidas sobre os direitos dos Povos Indigenas.

Sera desenvolvido através de pesquisas bibliograficas, artigos juridicos, sites da
internet e na respectiva Declaragdo das Nagdes Unidas sobre direitos dos povos indigenas.

A Declaracdo sobre os Direitos dos Povos Indigenas foi aprovada pela ONU em
13 de setembro de 2007 gracas as reivindica¢fes dos indios pelo reconhecimento de seus
direitos no &mbito internacional.

Essa Declaracdo ‘“constitui um importante passo para o reconhecimento, a
promocdo e a protecdo dos direitos e das liberdades dos Povos Indigenas e no
desenvolvimento de atividades pertinentes do sistema das Nacdes Unidas nesta esfera”
(BARRETTO, 2014, p. 165).

Nesse sentido relata Mathias e Yamada (2010):

O texto, extremamente avangado, reflete o conjunto das reivindicagdes atuais dos
povos indigenas em todo o mundo acerca da melhoria de suas relagdes com o0s
Estados nacionais e serve para estabelecer pardmetros minimos para outros
instrumentos internacionais e leis nacionais. Na declaragcdo constam principios como
a igualdade de direitos e a proibicdo de discriminacdo, o direito & autodeterminacéo
e a necessidade de fazer do consentimento e do acordo de vontades o referencial de
todo o relacionamento entre povos indigenas e Estados.

A Declaracdo das Nacdes Unidas sobre os direitos dos povos indigenas € um
instrumento significativo em defesa dos indigenas, pois, ela afirma e reconhece em seus
dispositivos os direitos fundamentais universais e os direitos culturais dos indios bem como o
respeito a esses povos para uma harmdnica relacdo entre indios e ndo indios.

Dentre os dispositivos previstos nessa Declaragéo, o art.1° dispde:

Artigo 1° Os indigenas tém direito, como povos ou como pessoas, ao desfrute pleno
de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais reconhecidos pela Carta das
Nacbes Unidas, pela Declaracdo Universal de Direitos Humanos e o direito
internacional relativo aos direitos humanos.
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Conforme art. 2°: “Os povos ¢ as pessoas indigenas sdo livres e iguais a todos os
demais povos e as pessoas tém o direito a ndo ser objeto de nenhuma discriminagdo no
exercicio de seus direitos fundado, em particular, em sua origem ou identidade indigena”.

No artigo supracitado afirma aos indios o direito a liberdade e a igualdade de
direitos com relagdo as demais pessoas, assim como o direito de serem respeitados como tais,
sem que haja discriminagao e preconceito para com esses povos.

Dentre outros direitos, a Declaracdo também prevé o direito a autodeterminacao, a
cultura, a educacéo e a saude de acordo com suas praticas e ao territorio.

Favoravel a Declaracdo, o Brasil declarou “que ndo havia duvida de que a
Declaragéo era uma reafirmacdo do compromisso da comunidade internacional para garantir o
gozo de todos direitos humanos e liberdades fundamentais dos povos indigenas, e para
respeitar o valor das culturas e identidades indigenas” (UNESCO, 2008, p. 7).

Portanto, entende-se que a Declaragdo das Nacgdes Unidas sobre os direitos dos
povos indigenas é um documento de direitos humanos de suma importancia no
reconhecimento e afirmacdo dos direitos indigenas no @mbito internacional e que enfatiza o
compromisso dos Estados a criarem medidas para garantir a efetivacao dos direitos indigenas
assim como o respeito as suas tradi¢des e culturas.

A seguir sera feito um estudo a respeito da Convencdo 169 da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), no que concerne aos direitos indigenas.

3.3. DA CONVENCAO 169 DA OIT

No presente topico sera feito um estudo sobre a Convencdo 169 da Organizacéo
Internacional do Trabalho com o intuito de identificar qual o objetivo dessa Convencdo em se
tratando de direitos indigenas.

Sera elaborado através de pesquisas bibliogréficas, pesquisas na internet e na
prépria Convencao.

A Convencdo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho substituiu a
Convencdo 107 cuja perspectiva se fundava na integracdo e assimilagdo dos indios a
sociedade nacional.

Adotada em Genebra, Suica, em 27 de junho de 1989, na 76 Conferéncia
Internacional do Trabalho da OIT e dispde sobre as Populagdes Indigenas e Tribais
(OLIVEIRA, 2016, p. 489).
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Foi aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo 143, de
20 de junho de 2002, e promulgada com a edicdo do Decreto 5.051, de 19 de abril de 2004
(OLIVEIRA, 2016).

A Convencéo 169 é considerada o primeiro documento internacional a tratar dos
direitos indigenas e tribais, de carater vinculante, exige que todos os Estados signatarios
protejam e defendam os direitos humanos fundamentais desses povos. “Funda-se na [...] no
principio de que estas estruturas e formas de vida tem um valor intrinseco que deve ser
resguardado” (TOMEI; SWESPSTON, 1999, p. 22).

A Convencdo 169 da OIT, segundo Mazzuoli (2016, p. 288):

Concretizou as aspiragdes dos grupos indigenas e comunidades tradicionais [...] de
conservarem suas proprias instituicGes sociais, econdmicas, culturais e politicas; de
terem respeitados o seu estilo de vida tradicional e organizacao, diferentemente do
restante da populacdo do pais. Passou-se, assim, de uma Vvisdo meramente
integracionista, presente na Convencéo 107, para um olhar garantista dos direitos de
uma sociedade pluriétnica.

De acordo com o Art. 1° a Convencdo 169 se aplica aos povos tribais e indigenas,
assim dispde:

a) povos tribais em paises independentes cujas condi¢des sociais, culturais e
econdmicas os distingam de outros segmentos da comunidade nacional e cuja
situacdo seja regida, total ou parcialmente, por seus proprios costumes ou tradi¢Ges
ou por uma legislacdo ou regulac@es especiais;

b) povos em paises independentes considerados indigenas pelo fato de descenderem
de populagbes que viviam no pais ou regido geogréfica na qual o pais estava inserido
no momento da sua conquista ou colonizagdo ou do estabelecimento de suas
fronteiras atuais e que, independente de sua condicdo juridica, mantém algumas de
suas proprias instituicdes sociais, econdmicas, culturais e politicas ou todas elas.

Nota-se que a Convencao distinguiu povos tribais de povos indigenas. Tribais sao
aqueles cujas condigdes sociais, culturais e econémicas os diferenciam dos outros setores da
coletividade nacional, estando regidos, total ou parcialmente, pelos seus proprios costumes,
tradicdes ou legislacdo especial. Ja os povos indigenas sdo os originarios de populacbes que
habitavam o pais ou uma regido geogréfica a ele pertencente a época da conquista ou da
colonizacdo ou do estabelecimento de suas atuais fronteiras e que, independentemente de sua
situacdo juridica, conservam todas as suas instituicdes sociais, econémicas, culturais e
politicas, ou parte delas (MAZZUOLI, 2016). No entanto, “a Convencdo ndo faz nenhuma
distingdo no tratamento dos povos indigenas e dos povos tribais. Ambos tém 0s mesmos
direitos na Convencéo n. 169 da OIT” (TOMEI; SWESPSTON, 1999, p. 25). A mesma autora
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ainda comenta que a “intencdo era abranger uma situacao social e ndo estabelecer prioridades
baseadas nos antepassados que houvessem ocupado primeiro uma area territorial”. (TOMEI;
SWESPSTON, 1999, p. 25).

Com o proposito de garantir 0 gozo de direitos humanos e das liberdades
fundamentais a esses povos, sem discrimina-los, a Convencdo 169 estabelece em seu artigo

3% incisole2:

1- Os povos indigenas e tribais desfrutardo plenamente dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais sem qualquer impedimento ou discriminacdo. As
disposicdes desta Convencédo deverdo ser aplicadas sem discriminacdo entre os
membros do género masculino e feminino desses povos.

2- N&o devera ser empregada nenhuma forma de forca ou coercdo que viole os
direitos humanos e as liberdades fundamentais desses povos, inclusive os
direitos previstos na presente Convengéo.

Aos paises que ratificarem a Convencdo devem adotar medidas indispensaveis
para a protecdo e defesa desses povos. Nesse sentido, dispde o art. 4°; “Medidas especiais
necessarias deverdo ser adotadas para salvaguardar as pessoas, institui¢bes, bens, trabalho,
culturas e meio ambiente desses povos™.

Também prevé a Convencdo em seu artigo 2° como responsabilidade dos
governos com a colaboracdo desses povos, desenvolver uma acdo coordenada e sistematica
para proteger seus direitos e garantir respeito a sua integridade fisica.

A terra € um bem necessario para a sobrevivéncia desses povos, pois é dela que
eles tiram o seu sustento e mantém desta forma suas tradi¢cdes culturais. Pensando nisso, a
Convencao 169 reconheceu a eles o direito de propriedade e posse das terras tradicionalmente

ocupada por eles:

Art. 14. Os direitos de propriedade e posse de terras tradicionalmente ocupadas
pelos povos interessados deverdo ser reconhecidos. Além disso, quando justificado,
medidas deverdo ser tomadas para salvaguardar o direito dos povos interessados de
usar terras ndo exclusivamente ocupadas por eles as quais tenham tido acesso
tradicionalmente para desenvolver atividades tradicionais e de subsisténcia. Nesse
contexto, a situagdo de povos némades.

O art. 8°, 1 desta Convencéo prevé “na aplicacdo da legislagdo nacional aos povos
interessados, seus costumes ou leis consuetudindrias deverdo ser levados na devida
consideracao”. Nota-se que, sempre que necessaria a aplicacdo das leis nacionais a esses
povos deve levar em consideracdo 0s seus costumes, haja vista que estes tém um modo de

vida distinto dos ndo indios.
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A mesma Convencdo deixa claro o direito de manter seus costumes, porem,
estabelece limites aos costumes ao prever que estes ndo sejam incompativeis com o sistema
juridico nacional e com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos. Desta maneira
dispde o Art. 8°, §2:

Esses povos terdo o direito de manter seus costumes e instituicdes, desde que ndo
sejam incompativeis com os direitos fundamentais previstos no sistema juridico
nacional e com direitos humanos internacionalmente reconhecidos. Sempre que
necessario, deverao ser estabelecidos procedimentos para a solucdo de conflitos que
possam ocorrer na aplicacdo desse principio.

Nota-se que o direito consuetudinario é limitado e que este ndo pode violar os
direitos humanos fundamentais, como o direito a vida.

Em conformidade com o paradigma da interacdo e de uma sociedade multicultural
adotado pela Constituicdo Brasileira de 1988, a Convengdo 169 “promove o respeito as
culturas, as formas de vida, as tradi¢cGes e ao direito consuetudinario dos povos indigenas e
tribais. Supde que estes povos continuardo existindo como parte de suas sociedades nacionais,
mantendo sua propria identidade, suas proprias estruturas e tradicdes” (TOMEI,
SWESPSTON, 1999, p.23).

No entanto, estabelece a Convencdo que os métodos tradicionalmente adotados
por esses povos para lidar com delitos cometidos por seus membros devem ser respeitados,
desde que, sejam compativeis com o0 sistema juridico nacional e com direitos humanos
internacionalmente reconhecidos (art. 9). Sendo assim, entende-se que a pratica do
infanticidio ainda cometido em algumas comunidades indigenas, embora eles ndo considerem
crime em razdo de sua cultura, é incompativel ndo s6 com o sistema juridico brasileiro, mas
também com o sistema juridico internacional ratificado pelo Brasil, tendo em vista que tal
pratica fere o principio dos direitos humanos e fundamentais. Desta forma, conclui-se que ao
praticarem tal ato esses povos também cometem crime, porém para a aplicacdo de san¢des de
acordo com as normas gerais, deve ser observado suas caracteristicas peculiares. Nesse

sentido preveé o art. 10°;

1. No processo de impor san¢Bes penais previstas na legislacdo geral a membros
desses povos, suas caracteristicas econdmicas, sociais e culturais deverdo ser levadas
em considerag&o.
2. Deverd ser dada preferéncia a outros métodos de punicdo que ndo o
encarceramento.
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Desta forma, observa-se que o objetivo desta Convencdo é defender os direitos
dos povos indigenas e tribais, garantindo a eles o gozo plenamente dos direitos humanos
fundamentais bem como o direito de igualdade de oportunidades e tratamento, tendo em vista
que esses povos se encontram em condicdes desfavoraveis comparando com o0s néo indios.

No capitulo a seguir, fard um estudo sobre o direito & vida, os aspectos culturais

relativos aos direitos dos indios e o conflito aparente de normas.
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4. DIREITO A VIDA E OS ASPECTOS CULTURAIS RELATIVOS AOS
DIREITOS DOS INDIOS. CONFLITO APARENTE DE NORMAS?

Neste capitulo pretende-se tratar do direito a vida e os aspectos culturais relativos
aos direitos dos indios, assim como o conflito aparente de normas.

Seré elaborado com base em pesquisas bibliogréaficas, artigos juridicos e sites da
internet.

Para uma melhor compreensdo este sera dividido da seguinte forma: inicialmente
sera tratado sobre o relativismo juridico o qual abordard o relativismo cultural e o
universalismo do direito a vida, em seguida sera tratado sobre o direito a vida e o direito a
cultura e por fim seréa feita uma analise do projeto de lei 119/2015, com o objetivo de analisar

se ha (in) constitucionalidade em tal projeto.

4.1. DO PLURALISMO JURIDICO

Tendo em vista, o direito estatal e o direito consuetudinario dos povos indigenas
tornam-se indispensavel a realizacdo de um estudo sobre o pluralismo juridico, sendo assim,
no presente topico serd feita uma pesquisa com o objetivo de esclarecer sobre 0 assunto em
questdo, para isso serdo abordados de forma clara e precisa o conceito e o objetivo do
pluralismo juridico.

Seré desenvolvido através de pesquisas bibliograficas, artigos juridicos e sites da
internet.

Pluralismo juridico “¢ a coexisténcia do ordenamento juridico brasileiro com
outros sistemas ou ordens juridicas fundadas em normas, usos, costumes e tradicdes que
regulam a vida social de um grupo de pessoas” (YAMADA; BELLOQUE apud VILLARES,
2014, p. 124).

Tem como caracteristica a diversidade de normas estatais ou ndo, que regem uma
sociedade. “O pluralismo juridico refere-se a uma situa¢do na qual dois ou mais sistemas
juridicos coexistem no mesmo campo social” (MERRY, 1988 apud WOLKMER, 2015, p.
256).

O pluralismo juridico trata-se:

Da existéncia simultdnea — dentro do mesmo espag¢o de um Estado de diversos
sistemas de regulacdo social e resolucdo de conflitos, baseados em questbes
culturais, étnicas, raciais, ocupacionais, historicas, econdmicas, ideolégicas,
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geograficas, politicas, ou pela diversa localizagdo na conformagao da estrutura social
que ocupam os atores sociais (YRIGOYEN, 2003 apud WOLKMER, 2015, p. 257).

Nessa perspectiva, presume-se que a sociedade ndo é regida somente por normas
estatais, mas também por normas ndo estatais, cujas normas sdo criadas por determinada
sociedade com intuito de regulamentacéo social.

Wolkmer (2015) considera o pluralismo juridico como a diversidade de normas
juridicas oficiais ou ndo, ora consensuais ora conflitantes, existentes num mesmo espago, que
surge em razdo das necessidades existenciais, materiais e culturais.

Para o jurista Morais Filho:

Certas manifestacGes profissionais e praticas normativas costumeiras que surgem a
margem do Direito oficial e que, por vezes, acabam confrontando-o, devem ser
reconhecidas como “Direito vivo, nascido dos fatos normativos da proépria
sociedade: chama-se também a isso de Direito social, extraestatal, direito este

espontaneo, autorregulador dos grupos profissionais” (MORAIS FILHO, 1980, p.
192-193, apud WOLKMER, 2015, p. 247).

Neste mesmo sentido Montoro diz que “ao lado das fontes juridicas estatais,
ocorrem ‘outras normas’, efetivamente obrigatdrias e exigiveis, de origem nao estatais e que
sdo elaboradas pelos diferentes grupos sociais e destinadas a reger a vida interna desses
grupos” (MONTORO, 1973 apud WOLKMER, 2015, p. 247-248).

Sendo assim, percebe-se que as normas juridicas ndo estatais, embora muitas
vezes conflitantes, tem forca de lei e se desenvolvem paralelamente & norma estatal, e sdo
aplicadas para governar a vida interna daqueles que as criou.

Nos dizeres de Falcdo o pluralismo juridico ndo deve ser considerado apenas para
a defesa do Direito ndo estatal, mas, deve ser visto como meio de explicar a convivéncia
contraditoria, ora consensual ora conflitante, entre a diversidade de direitos existentes numa
mesma sociedade (FALCAO, 1984 apud WOLKMER, 2015).

Ao fazer uma critica ao pluralismo juridico Miguel Reale diz o seguinte:

O erro dos adeptos do pluralismo estd em ndo admitirem que ‘certas funcfes ndo
podem ser exercidas por individuos ou por associacdes particulares sem grave
perigo para a ordem social e sem o aniquilamento do préprio Estado. Ha fungdes
inerentes a soberania estatal e que ndo podem ser objeto de delegacdo: as funcGes
essenciais de defesa do territorio, de seguranca interna, de legislacao e de jurisdicao,
as quais ndo podem ser confundidas com as func¢des facultativas que o Estado pode
perfeitamente delegar, desde que resultem vantagens de ordem técnica ou
econdmica’ (REALE apud WOLKMER, 2015, p. 268).
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Desse modo, entende-se, que nem todas as funcbes podem ser realizadas por um
grupo social, haja vista que determinadas fungdes sdo indelegaveis e devem ser realizadas
exclusivamente pelo estado, caso contrario, podera provocar perigo para a ordem social.

Quanto ao objetivo do pluralismo juridico, Wolkmer enfatiza que “a intencdo nédo
estd em negar ou minimizar o Direito estatal, mas em reconhecer que este é apenas uma das
muitas formas juridicas que podem existir na sociedade” (WOLKMER, 2015, p. 261).

Sendo assim, observa-se que o pluralismo juridico como o proprio nome diz é a
pluralidade de normas, logo, o direito estatal ndo € a Gnica norma que rege uma sociedade,
além deste, pode existir varias normas consideradas ndo estatais, que sdo elaboradas pela
propria sociedade e tem como finalidade regular as relagdes sociais das comunidades que as
elaborou.

Destaca-se que:

A ideia de pluralismo no tocante a aceitacdo de um sistema ou ordem juridica de
povos indigenas ndo retira caracteristicas primordiais do ordenamento juridico
brasileiro, quais sejam: a unidade estatal e a aplicacdo da lei a todos. Ao contrério, a
aceitacdo de normas juridicas ndo estatais [...], tem o simples objetivo de fortalecer e
legitimar os mecanismos de administracdo da justica livrando-os de interpretacoes
preconceituosas e em desfavor de povos culturalmente distintos que coabitam o
territdrio brasileiro. Evitar e combater a discriminagdo no plano legislativo e judicial

sdo os pontos fundamentais da proposta de pluralismo juridico. (YAMADA,;
BELLOQUE apud VILLARES, 2014, p. 124-125).

Desta forma, o pluralismo juridico ndo tem como propdsito afastar a caracteristica
de unicidade do direito estatal, mas, afastar dos povos de culturas diferentes os preconceitos e
discriminagdes que ocorrem em razdo de suas particularidades, reconhecendo assim seus
interesses individuais e coletivos.

Para Falcdo “a principal razdo de ser” do pluralismo juridico é a de explicar
teoricamente “a convivéncia contraditdria, por vezes consensual e por vezes conflitante, entre
os varios direitos observaveis numa mesma sociedade” (FALCAO, 1984 apud WOLKMER,
2015, p. 249).

Com base nos conceitos dos autores supracitados, o pluralismo juridico consiste
no conjunto de normas estatais e ndo estatais existentes numa mesma sociedade. Assim,
entende-se que as normas criadas pelos indigenas em suas comunidades contribuem para a
efetivacdo do pluralismo juridico no estado brasileiro, ja que essas comunidades possuem

seus direitos muito antes de serem constitucionalizados.
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Diante do exposto, torna indispensavel fazer um estudo para buscar saber o que
pensam os relativistas e universalistas a respeito do relativismo cultural e o universalismo do

direito a vida, sendo assim, este assunto sera tratado no préximo topico.

41.1. Do Relativismo Cultural X Universalismo do Direito a Vida: As Teorias
Relativista e Universalista

Ao se tratar de infanticidio indigena, pratica cultural dos indios e direito universal
a vida, é possivel identificar um confronto entre a teoria do relativismo cultural e do
universalismo do direto a vida, sendo assim faz-se necessério entender do que se trata a teoria
relativista e universalista de acordo com seus respectivos defensores.

Para a elaboracdo deste, serd realizado pesquisas bibliograficas, assim com
pesquisas em artigos juridicos e em sites da internet.

O relativismo cultural é uma teoria que implica a ideia de que é preciso
compreender a diversidade cultural e respeita-la, reconhecendo que todo sistema cultural tem
uma coeréncia interna prépria (UFABC, 2008).

Essa teoria “analisa o individuo dentro de um grupo, do prisma que a coletividade
esta acima do individual, sendo o individuo fruto do meio onde vive, ou seja, cada povo tem
valores e culturas proprias” (VALADARES; SOUSA, 2015). Assim, cada cultura tem a sua
prépria concepcao a respeito dos Direitos Humanos.

De acordo com Lidorio (2007, p. 2):

O relativismo cultural, inicialmente desenvolvido por Franz Boas e com base no
historicismo de Herder, defende que bem e mal sdo elementos definidos em cada
cultura. E que ndo héa verdades universais visto que ndo ha padrdes para se pesar 0
comportamento humano e compara-lo a outro. Cada cultura pesa a si mesma e julga
a si mesma.

Nesse contexto, o relativismo cultural compreende o conjunto de elementos
intrinsecos definidos em cada cultura e que o comportamento humano néo é regulado por uma
norma padrdo, mas pelas normas de suas préprias comunidades as quais sé@o definidas de
acordo com sua cultura.

Na perspectiva do relativismo cultural radical “concebe a cultura como a Unica
fonte de validade de um direito ou regra moral. [...] Um forte relativismo cultural acredita que
a cultura é a principal fonte de validade de um direito ou regra moral” (DONNELLY, 2003

apud PIOVESAN, 2006, p. 17).
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Ainda ressalta (DONNELLY, 2003 apud PIOVESAN, 2006, p. 16-17):

Cada cultura possui seu préprio discurso acerca dos direitos fundamentais, que esta
relacionado as especificas circunstancias culturais e histdricas de cada sociedade.
Né&o ha moral universal, ja que a histéria do mundo é a historia de uma pluralidade
de culturas. H4 uma pluralidade de culturas no mundo, e essas culturas produzem
seus proprios valores.

Assim, “para o relativismo radical ndo ha valores universais que orientem a
humanidade, mas valores particulares que devem ser observados e tolerados” (LIDORIO,
2007. p. 2).

O relativismo tem grande importancia na defesa da diversidade cultural, sobretudo
a tolerancia cultural, neste sentido Lidério (2007, p. 2) diz que a “grande contribuicdo do
relativismo foi abrandar a arrogéncia das nacgdes conquistadoras e gerar uma Viséo de
tolerancia cultural, especialmente nos encontros interculturais”.

O problema do relativismo é quando o relativismo é radicalizado, pois, “sua
radicalizacdo prevé, na maioria das vezes, 0 nao contato entre povos diferentes e a ideia de
que se ele ocorrer serd, inexoravelmente, ruim, uma imposicéo cultural de um grupo sobre o
outro” (PINEZI, 2010, p. 4).

Pinezi (2010, p. 5) sustenta que “é preciso relativizar o relativismo cultural, no
sentido de vé-lo ndo como um principio absoluto, mas como um instrumento que possibilite o
encontro de forma respeitavel”. Pois, essa relativizacdo é capaz de evitar que a diferenca,
exaltada, contrarie os valores dos direitos humanos [...] (PINEZI, 2010).

Quanto a teoria do universalismo, esta defende os direitos humanos universais, e 0
direito a vida como um desses direitos universais deve ser respeitado por todos em quaisquer
circunstancias e independente de suas particularidades.

Nesse sentido explicam Valadares e Sousa “a teoria universalista defende que 0s
direitos humanos tenham aplicabilidade uniforme, ou seja, direcionada para todos os grupos,
todas as formas de identidade cultural independentemente de suas peculiaridades, analisa o
individuo individualmente”.

Na visdo dos universalistas, “os relativistas, em nome da cultura, buscam
acobertar graves violagdes a direitos humanos” (DONNELLY, 2003 apud PIOVESAN, 2006,
p. 17).

O discurso universalista entende que o contexto cultural existe, e & fundamental

para a configuracdo da identidade individual, porém este contexto ndo esta acima da
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identidade priméria de todos os homens, que comungam da mesma natureza, que é a humana
(SANTOS, 2011, p. 15).

Para os universalistas, “os direitos humanos decorrem da dignidade humana, na
condicdo de valor intrinseco a condicdo humana. Defende-se, nessa perspectiva, 0 minimo
ético irredutivel” (PIOVESAN, 2006, p. 16). “Existe um minimo de valores que sdo
fundamentais, inderrogaveis e irredutiveis, [...]. Estes sdo os direitos humanos, e sociedade ou
estado algum estdo autorizados a reduzi-los, independente de seus proprios valores culturais”
(BARRETOS, apud VALADARES; SOUSA, p. 6).

Desta forma, deve observar os valores minimos pertencentes aos seres humanos
como a dignidade da pessoa humana, e que ao falar em infanticidio indigena, fica evidente a
violacdo desse direito inerente a todo ser humano.

Barbieri (2008, p. 24) afirma que é: “Importante salientar a importancia da
Dignidade da Pessoa Humana como principio, [...] é dotado de méxima carga de
normatividade, do qual se derivam os direitos e garantias fundamentais, que se tornam
imprescindiveis a realizacdo do Principio”.

Dentre os diversos ordenamentos juridicos, tal principio se encontra previsto no
art. 1° inciso Ill, como fundamento da Republica Federativa do Brasil bem como na
Declaragao Universal dos Direitos Humanos que traz “expressa no seu preambulo ¢ em sua
parte dispositiva a respeito dos valores minimos pertencentes aos humanos que é a dignidade
da pessoa humana, sendo esta, o alicerce para o desenvolvimento da sociedade”
(VALADARES; SOUSA, p. 6).

No entanto, “a dignidade ndo surge em razdo da ordem juridica, esta apenas a
reconhece e protege contra violagdes de qualquer natureza” (NOVELINO, 2008 apud
MABTUM; MARCHETO 2015, p. 22).

SARMENTO (2002 apud MABTUM; MARCHETO 2015, p. 22) afirma que:
“Segundo esse principio, o ser humano deve ser respeitado, acima de todos 0S outros
interesses. Protegé-lo ¢ a razdo primordial do Estado e do direito” A dignidade da pessoa
humana pode ser definida “como uma qualidade inerente e diferenciadora dos seres humanos,
a razdo pela qual o individuo se torna merecedor de respeito e consideragdo da comunidade
em que esta inserido e do Estado” (SARLET, 2007 apud MABTUM; MARCHETO 2015, p.
23).

(MABTUM; MARCHETTO, 2015, p.25) “A dignidade humana ¢é a verdadeira

garantia das condi¢bes minimas de existéncia humana. E o direito do ser humano de ser
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tratado como tal, e ndo como um bem qualquer, [...]. E o reconhecimento da protecéo
superior da vida humana sobre todas as demais”.

Na auséncia de reconhecimento desses direitos minimos, ndo ha a concretizacao
da dignidade humana. Eles séo tdo importantes que ndo é permitido ao individuo dispor deles.
Se isso acontece, a consequéncia légica € a reducdo de sua condigdo humana (KANT, 1986
apud MABTUM; MARCHETTO, 2015, p. 24).

Assim pontua Barbieri (2008, p. 23): “A dignidade, como valor moral e, também
espiritual, seria um minimo indispensavel e invulneravel de valores que devem ser respeitados
pela sociedade” [...].

Mas, para garantir as criancas indigenas o principio da dignidade da pessoa
humana e consequentemente combater a pratica do infanticidio em que muitas criangas séo
submetidas, hd quem ressalta a importancia da conscientizacdo desses povos por meio do

didlogo intercultural. Santos (2011, p. 20) cita como bom exemplo do contexto intercultural:

O combate a maléaria nas aldeias brasileiras, através da atuagdo da FUNASA
(Fundacdo Nacional de Saude), [...]. Boa parte dos indios brasileiros reconhece o
tratamento anti-malarial oferecido pela FUNASA, por meio de seus agentes de
salde, apesar de ndo abandonarem seu tratamento tradicional. Desse modo, diversas
vidas tém sido salvas, € nem por isso ha de se falar em invasdo ou subversdo
cultural.

Dessa forma, buscar combater o infanticidio indigena através do dialogo
intercultural, pode ser 0 meio mais adequado para a manutencéo cultural desses povos, ja que
essa ndo € uma forma de imposicdo, mas de possibilitar aos indios a repensar suas préaticas
culturais de maneira autbnoma no que tange ao infanticidio indigena.

Adinolfi (p. 2) “O dialogo intercultural é possivel e necessario, e possibilita a
construcdo de solucdes para situacGes em que ha violacdo de direitos basicos, como vida e
salde integral — caso da pratica de infanticidio e morte intencional de criancas indigenas”.

A prética do infanticidio ndo é unanimemente aceitavel pelos pais indigenas que
tém que entregar seus filhos para a morte em razédo da cultura. “Mesmo sendo uma tradigdo de
longa existéncia, os pais, sofrem quando cometem este ato. Alguns se suicidam logo apos,
acometidos de tristeza e depressao” (BARRETO, 2006 apud SOUZA, 2009, p. 21). Assim,
ndo ha que insistir em preservar uma tradi¢cdo que nem mesmo na propria sociedade indigena
tem sido aceita. Neste caso, o didlogo intercultural pode ser uma oportunidade para esses

povos discutirem a respeito dessa pratica que causa tanto sofrimento as muitas familias
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indigenas e, sobretudo, uma alternativa para combater essa pratica considerada cruel e
desumana em relacdo as vitimas desse ato.

Santos (2011, p. 23) ressalta que “negar a possibilidade de dialogo com esses
grupos € lhes tirar a oportunidade de contestarem suas préprias praticas, compartilharem suas
angustias e aflicdes, e mais: discutir alternativas de como reduzi-las”.

Adinolfi (p. 31) diz:

Deve-se procurar ouvir as vozes de quem, ndo vendo alternativas para essas
criangas, recorre ao infanticidio e morte das criangas — e sentir sua dor, para
construirmos alternativas que existem, que passam pelo acesso pleno aos recursos de
salde, pela compreensdo da violéncia que 0 processo representa para 0s pais € para
as sociedades que a ele recorrem.

Desse modo, o dialogo se faz necessario para entender 0 que passam esses pais
que, mesmo ndo concordando com essa pratica, submetem seus filhos a esse ato de crueldade
e, sobretudo para criar maneiras para salvar a vida e a integridade fisica e mental dessas
criangas.

Deve-se reconhecer o direito de todo povo de dialogar com outros povos a
respeito do sofrimento e suas solucdes. De compreendé-las, compara-las e decidir sobre qual
solugdo tomar (LIDORIO, 2007, p. 8).

Santos (2011, p. 25) pontua:

Tal didlogo faz-se importante quando se observa principalmente a existéncia de
indigenas que ndo mais concordam com a pratica do infanticidio dentro da sua
prépria comunidade e que acabam por se sentirem desabrigados e desprotegidos
quando decidem ir de encontro a tais costumes e tradi¢des.
Uma das alternativas proposta por Barreto (2006) durante o Encontro Brasileiro
de Direitos Humanos, para resguardar a vida destas crianc¢as seria “uma politica de incentivo a
adogdo, por meio do didlogo”. "Como a crianca é recém-nascida, podera formar sua
identidade em outra sociedade que a acolha"”, [...] (BARRETO, 2006 apud SOUZA, 2009, p.
21).
Nessa perspectiva, ndo ha motivo para os povos indigenas discordarem da adogéo,
ja que as criangas consideradas fora do padrdo aceitavel pela cultura indigena séo indteis e
tidas como um peso para suas comunidades.
Santos (2011) ressalta que € necessario que o Estado brasileiro ndo seja omisso
em relacdo ao infanticidio e que sua atuacdo comece a partir do estabelecimento de um

didlogo com esses povos.
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Lidorio (2007, p. 8) ressalta um fato que demonstra a importancia do didlogo

intercultural:

O fato dial6gico nos é fornecido por Cardoso de Oliveira e trata-se da préatica do
infanticidio entre os Tapirapé. O processo se dava na eliminagdo do quarto filho,
limitando assim cada familia a, no maximo, trés filhos. A acdo de freiras catdlicas
para assegurar a sobrevivéncia do individuo que nasce, bem como do grupo, que
corria risco de extin¢do (chegou apenas a 54 individuos), se deu através do dialogo e
ndo da imposicdo. A argumentacdo das freiras, aceita finalmente pelo grupo, se
baseava na valorizacdo do proprio grupo em contraste ao seu gradual
enfraquecimento, com o infanticidio [...]. Os Tapirapé aceitaram o argumento da
razdo humana, social e cultural.

No contexto acima demonstrado, Liddrio (2007, p. 8) diz o seguinte: “observo,
portanto, que nas mudangas necessarias que envolvem risco de sobrevivéncia, subsisténcia e
dignidade, os povos tendem a repensar seus valores com base nos efeitos objetivos sobre o
proprio grupo, aceitando o argumento mais forte que privilegie sua sobrevivéncia”.

Resta evidente, que o dialogo intercultural € um meio de suma importancia para o
combate ao infanticidio indigena, tendo em vista que leva os indigenas a refletir sobre essa
tradicdo cultural que é repudiada ndo sé pela sociedade ndo indigena, mas também por grande
parte dos proprios indigenas.

Perante o exposto, entende-se que na teoria relativista a coletividade esta acima do
individual, enquanto na teoria universalista analisa-se o individuo e esta defende que o direito
universal a vida deve ser respeitado por todos independente de suas peculiaridades, haja vista
que o direito a dignidade da pessoa humana e a vida sdo direitos inerentes a todo ser humano.
O diélogo intercultural é apresentado como uma alternativa para o combate ao infanticidio
indigena, uma vez que este possibilita aos indios a refletirem sobre tal pratica. Dessa forma,
as questdes apresentadas sao de grande importancia, uma vez que para a analise da (in)
constitucionalidade do projeto de lei 119/2015 faz-se necessario entender o assunto
apresentado, ja que muitos defendem tal projeto em razdo da garantia ao direito a vida das
criangas indigenas, e outros ndo, em razao da preservacdo da tradi¢do cultural indigena.

Assim, no proximo topico, serd feito um estudo sobre os direitos & vida e a

cultura, ambos garantidos pela Constituicdo Federal de 1988.

4.1.2. Direito a Vida ou a Cultura? Aparente Conflito de Normas?

Neste tdpico, sera tratado sobre o direito a vida e a cultura, cujo objetivo é

identificar qual desses direitos deve prevalecer diante do aparente conflito de normas.
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Seréd desenvolvido atraves de pesquisas bibliograficas, em artigos juridicos e sites
da internet.

Observa-se, que o direito a vida e o direito a cultura, ambos sdo garantidos
constitucionalmente e também por ordenamentos juridicos internacionais os quais o Brasil é
signatario, no entanto, ha um confronto entre tais direitos ao se falar de infanticidio indigena.

Prevé a Constituicdo Federal, no art. 5°, caput, expressamente, “a inviolabilidade
do direito a vida” (TAVARES, 2017, p. 429).

O art. 3° da Declaragao Universal dos Direitos do Homem prevé “todas as pessoas
tem direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal”.

O direito a vida se estende a todos independentemente da cultura que estdo
inseridos. Tais direitos sdo assegurados a todas as criangas indistintamente. As criancas
indigenas ndo podem ter o seu direito a vida violado em razdo de uma pratica cultural. O
Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente dispde em seu art. 7 “a criang¢a e 0 adolescente tém
direito a protecdo a vida e a satde, mediante a efetivacdo de politicas publicas que permitam o
nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso em condi¢bes dignas de existéncia”
(BRASIL, 1990).

O direito a existéncia “consiste no direito de estar vivo, de lutar pelo viver, de
defender a propria vida, de permanecer vivo. E o direito de ndo ter interrompido o processo
vital, sendo pela morte espontanea e inevitavel” (SILVA, 2018, p. 200).

Segundo Pires (2016, p. 195) “o direito a vida, sem dissenso entre 0s juristas, € 0
mais importante entre todos os direitos, pois sem ele ndo ha mais nada. Sem vida, ndo ha
direito, ndo ha nada”.

Pires, ainda diz “o direito a vida estd no topo da pirdmide da hierarquia dos
direitos. Pode-se discutir se abaixo dele esta, imediatamente, o direito de liberdade ou o
direito a dignidade da pessoa humana, mas nao se pode discutir sua primazia. O direito a vida
€ 0 sopro e garantia inicial da aventura humana” (PIRES, 2016, p. 195).

Assim, os demais direitos existem em razdo do direito a vida, sendo este o
pressuposto para todos os direitos, sobretudo o direito a cultura. Nesse sentido Moraes (2016,
p.34) afirma “o direito a vida é o mais fundamental de todos os direitos, ja que se constitui em
pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os demais direitos”. De nada adiantaria a
Constituicdo assegurar outros direitos fundamentais [...] se ndo erigisse a vida humana num
desses direitos (SILVA, 2018, p. 200).

O direito a cultura assim como o direito a vida também estd previsto na

Constituicdo de 1988 assim como em ordenamentos juridicos internacionais. Como visto no
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topico sobre direitos Constitucionais indigenas, a Constituicdo em seu art. 215, garante a
todos o pleno exercicio dos direitos culturais, incentivando e protegendo as manifestacGes
culturais [...] (BRASIL, 1988).

Ja a Declaracdo Universal Sobre Diversidade Cultural, instrumento de protecéo a

diversidade cultural dispde em seu art. 3°:

Artigo 3 — A diversidade cultural, fator de desenvolvimento:
A diversidade cultural amplia as possibilidades de escolha que se oferecem a todos;
¢ uma das fontes do desenvolvimento, entendido ndo somente em termos de
crescimento econdmico, mas também como meio de acesso a uma existéncia
intelectual, afetiva, moral e espiritual satisfatoria.
Assim Pires (2016, p. 623) adverte “a cultura revela-se como desenvolvimento
interior do individuo, com base na arte, ciéncia, expressdo intelectual e corporal etc”.
De acordo com o art. 5 da Declaracdo Universal sobre a Diversidade Cultural “o0s
direitos culturais sdo parte integrante dos direitos humanos, que sdo universais, indissociaveis

e interdependentes” [...]. Também prevé o seu art. 4°:

Artigo 4 — Os direitos humanos, garantias da diversidade cultural:

A defesa da diversidade cultural é um imperativo ético, inseparavel do respeito a
dignidade humana. Ela implica o compromisso de respeitar os direitos humanos e as
liberdades fundamentais, em particular os direitos das pessoas que pertencem a
minorias e 0s dos povos autdctones. Ninguém pode invocar a diversidade cultural
para violar os direitos humanos garantidos pelo direito internacional, nem para
limitar seu alcance.

Desta forma, entende-se que, apesar da importancia da cultura para o
desenvolvimento do individuo, esta ndo pode ser invocada para violacdo dos direitos
humanos, como o direito a vida.

Nesse sentido Rouanet (1990, p. 23) destaca que “o homem nédo pode viver fora
da cultura, mas ela ndo é o seu destino, e sim um meio para sua liberdade”.

Nesse contexto, a pratica do infanticidio indigena em razdo da preservacao
cultural desses povos, ainda existente em tribos brasileiras, € uma ofensa aos direitos
humanos, sobretudo o direito a vida das criangas vitimas dessa pratica e a dignidade da pessoa
humana.

Diante do direito a vida e a cultura, ambos protegidos pela Constitui¢ao brasileira
e também por ordenamentos internacionais, nota-se uma aparente colisdo entre esses direitos
qguando se trata de infanticidio indigena, o que leva a indagar qual desses direitos deve

prevalecer perante uma situacdo em que envolva direito a vida e direito a cultura.
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De acordo com Farias (1996 apud CANOTILHO, 2003, p. 1270) “considera-se
existir uma colisdo de direitos fundamentais quando o exercicio de um direito fundamental
por parte do seu titular colide com o exercicio do direito fundamental por parte de outro
titular”.

Nessa perspectiva Trindade (2015, p. 89) adverte que “a colisdo de dois direitos
fundamentais ¢ verificada quando dois direitos fundamentais sdo utilizados em um mesmo
caso para fundamentar posi¢cdes antagonicas”.

De forma clara e objetiva Pacheco (sem ano, p. 4) diz o seguinte: “a colisdo de
Direitos Fundamentais ocorre quando a Constituicdo ampara ou resguarda dois ou mais
direitos que se encontram em contradi¢do no caso concreto”.

Desta forma, entende-se por colisdo de direitos fundamentais quando o direito de
uma parte infringe o direito da outra. Neste caso resta saber qual direito deve se sobrepor, haja
vista que ambos sdo simultaneamente protegidos pela Constituicao.

Explica Trindade (2015. p. 89) “como ndo existe hierarquia, muito menos
exclusdo de normas de suas normas por outras [...], os direitos fundamentais devem utilizar da
ponderagao para apresentar o direito que prevalece no caso concreto”.

Sendo assim, para definir qual direito deve prevalecer entre o direito a vida e o
direito a cultura deve utilizar-se da pondera¢dao uma vez que a ponderagdo “serve para sopesar
qual direito fundamental tem mais peso no caso em voga, criando uma preferéncia imediata
ao direito escolhido” (PAULO, ALEXANDRINO, 2007, p. 103 apud TRINDADE, 2015, p.
89).

A ponderagdo ‘trata-se de uma técnica para a solugdo dos casos em que a mera
subsuncdo do fato a norma ¢ insuficiente”. (CASADO FILHO, 2012, p. 100), e ainda, “a0
aplicar a ponderacdo, o intérprete deve sopesar os direitos em conflito e buscar a solucdo que
preserve ao maximo cada direito fundamental, mesmo que tal decisdo privilegie um desses
direitos em detrimento do outro”. (CASADO FILHO, 2012, p. 100).

Casado Filho (2012, p. 100) ainda destaca que ‘“ndo se deve esquecer que 0s
Direitos Humanos fundamentais tém como finalidade a concrecdo do principio da dignidade
da pessoa humana. Assim, no momento da ponderagdo, o intérprete devera privilegiar este
principio”.

Assim, entende-se que ao aplicar a técnica da ponderacdo, deve observar se o
direito fundamental em colisdo tem como objetivo a protecdo da dignidade da pessoa humana.

Com fundamento nos autores acima citados, verifica-se, que tanto o direito a vida

quanto o direito a cultura sdo direitos humanos fundamentais positivados no ordenamento
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juridico brasileiro bem como em ordenamentos internacionais. No entanto, tais direitos
entram em conflito quando um viola o direito do outro. Assim, faz-se necessario aplicar a
ponderacdo para a solucdo do conflito, cujo objetivo é analisar qual direito tem mais peso no
caso concreto, sobretudo, qual direito visa proteger a dignidade da pessoa humana. Tais
esclarecimentos séo relevantes para a andlise da (in) constitucionalidade do projeto de lei
119/2015, uma vez que esse projeto defende o direito a vida e repudia a préatica do infanticidio
indigena considerada como uma tradicao cultural.

No topico a seguir serd feita uma analise do projeto de lei 119/2015, que visa

resguardar o direito a vida das criangas indigenas.

4.2. ANALISE DO PROJETO DE LEI 119/2015

Pretende-se neste topico fazer uma andlise do projeto de lei 119/2015, com o
objetivo de se inteirar da real finalidade desse projeto ao se tratar de infanticidio indigena para
que assim possa identificar a sua (in) constitucionalidade.

Para a elaboracdo deste, sera feita pesquisas bibliograficas, as quais serdo
realizadas em artigos sobre o tema além de sites da internet.

De autoria do ex Deputado Federal Henrique Afonso, o projeto de lei de nUmero
1057/2007 na casa de origem, foi aprovado pela Camara dos Deputados em agosto de 2015.
Sob o nimero 119/2015, o projeto em questdo se encontra em tramitacdo no Senado Federal.

O projeto 119/2015 foi “apelidado de Lei Muwaji em homenagem a uma mée da
tribo dos suruwahas que se rebelou contra a tradi¢do de sua tribo e salvou a vida da filha, que
seria morta por ter nascido com deficiéncia” (SENADO FEDERAL, 2018).

De acordo com a ementa o projeto de lei 119/2015 “acrescenta o art. 54-A a Lei n°
6.001, de 19 de dezembro de 1973, que dispde sobre o Estatuto do indio” (SENADO
FEDERAL, 2018).

O objetivo do projeto “[...] € evitar certas condutas praticadas contra criancas,
mulheres e idosos indigenas dentro de suas préprias comunidades, e que seriam consideradas
praticas tradicionais. Entre as condutas mencionadas estdo o infanticidio, homicidio, abuso
sexual [...].” (SENADO FEDERAL, 2018).

Neste caso, tais praticas que ocorrem nas comunidades indigenas, como o
infanticidio, em razdo de suas culturas, sera criminalizado, tendo em vista que essas praticas

violam o direito a vida, a salde e a integridade fisica dessas pessoas.
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Com o proposito de respeitar a cultura indigena o art. 54-A caput desse projeto
dispde o seguinte:

Art. 54-A Reafirma-se o respeito e o fomento as praticas tradicionais indigenas,
sempre que elas estejam em conformidade com os direitos fundamentais
estabelecidos na Constituicdo Federal e com os tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos de que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Desta forma, entende-se que as praticas culturais indigenas sempre serdo
respeitadas, desde que estejam em conformidade com os direitos fundamentais garantidos na
Constituicdo e nos tratados e convencgdes dos quais o Brasil é signatario.

Estabelece o 81 deste artigo:

§ 1° E dever da Unifo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios bem como
das autoridades responsaveis pela politica indigenista zelar pela garantia do direito a
vida, & salde e & integridade fisica e psiquica das criangas, dos adolescentes, das
mulheres, das pessoas com deficiéncia e dos idosos indigenas de acordo com a
legislacdo brasileira, inclusive com o auxilio de entidades e associagbes ndo
governamentais.

§ 8° As autoridades descritas no § 1° deste artigo serdo igualmente
responsabilizadas, na forma das leis vigentes, quando ndo adotarem, de maneira
imediata, as medidas cabiveis para a protecdo e defesa das criangas, adolescentes,
mulheres, pessoas com deficiéncia e idosos indigenas em situagdo de risco.

(BRASIL,2015).

Sendo assim, é obrigacdo desses orgdos zelar pela garantia do direito a vida, a
salde e a integridade fisica e psiquica das criancas indigenas, sob pena de serem
responsabilizados na forma da lei vigente.

Segundo o0 8 2° deste artigo “os orgdos responsaveis pela politica indigenista
deverdo usar todos os meios disponiveis para a protecdo das criangas [...] contra praticas que
atentem contra a vida, a saude e a integridade fisico-psiquica”.

Também passa a ser dever de todo cidaddo que tenha conhecimento de praticas
que atentem contra a vida, a salde e a integridade fisica e psiquica dessas criancas, informar
as autoridades competentes, sob pena de serem responsabilizados na forma da lei vigente (art.
54-A §7) (BRASIL, 2015).

Com o intuito de garantir seguranca as mulheres indigenas gestantes o projeto

determina no seu § 6°;

§ 6° Os 6rgdos responsaveis pela satde indigena deverdo direcionar atengdo especial
as mulheres indigenas com gravidez de risco e as gestantes que sejam solteiras,
vilvas, que foram abandonadas pelos companheiros ou que estiverem gerando:

I — mais de uma crianga, no caso de gestagdo gemelar ou gestacdo multipla;

Il — crianga diagnosticada com deficiéncia ou qualquer problema de salde;

111 — crianca cuja paternidade seja duvidosa;
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IV — crianga considerada como excesso no nimero de filhos adequado para o grupo;
V — crianca gerada em decorréncia de estupro ou abuso sexual;
VI — crianca que seja, por medo, ideia, ou supersticdo, considerada indesejada.

(BRASIL,2015).

As criangas que apresentam essas caracteristicas descritas nos incisos do artigo
supracitado sdo fadadas a morte pela cultura indigena, sendo assim essa atencdo especial as
mulheres indigenas gestantes é indispensavel para resguardar a vida das suas criancas.

Os orgaos responsaveis pela satde indigena deverdo também manter um cadastro
das mulheres indigenas gestantes e Ihes proporcionar acompanhamento e protecdo durante a
gravidez, e, caso sejam detectadas ameagas a elas ou as criangas, remové-las temporariamente
da tribo a fim de lhes garantir seguranca (SENADO FEERAL, 2018).

O projeto de lei 119/2015, também estabelece que apds constatar a persisténcia
dos familiares ou do grupo em praticas que coloquem em risco a vida, a salde e a integridade
fisica dos vulneraveis, estes deverdo ser retirados provisoriamente do grupo familiar ou do
grupo, colocando-os em lugares seguros e apenas reingressa-los ao grupo apés afastados
definitivamente os riscos (Art. 54-A, 8811 e 12).

Percebe-se que 0 projeto em questdo tem como principal objetivo resguardar o
direito a vida garantido pela Constituicdo, as criancas indigenas que se encontram em situacao
de vulnerabilidade.

Na justificativa do projeto original 1057/2007, o ex-deputado Henrique Afonso,
autor do projeto, dentre varios outros citou como fundamento o art. 227 da Constituicdo
Federal, o art. 7 do Estatuto da Crianca e do Adolescente e o art. 1 do Codigo Civil
(AFONSO, Henrique, 2007, p.6-7). Ainda ressaltou que “o Estado brasileiro deve atuar no
sentido de amparar todas as criangas, independentemente de suas origens, género, etnia ou
idade, como sujeitos de direitos humanos que séo” (AFONSO, Henrique, 2007, p.6). Ainda na
justificativa, o ex-deputado Henrique Afonso argumenta que “a cultura é dindmica e nao
imutavel. A cultura ndo é o bem maior a ser tutelado, mas sim o ser humano [...]. Os direitos
humanos perdem completamente o sentido de existir, se 0 ser humano for retirado do centro
do discurso e da praxis”. (AFONSO, Henrique, 2007, p. 5).

Na defesa do projeto, o deputado Moroni Torgan (DEM-CE) afirmou: “néo
acredito que uma cultura que tire a vida seja mais importante que a vida. Se é para matar uma
vida em nome de uma cultura, mata a cultura em nome da vida, que é muito melhor”, afirmou
(PIOVESAN; SIQUEIRA, 2015).
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O deputado Takayama (PSC-PR) também defendeu a proposta. “Néo se trata de
religido, trata-se da vida. N&o esté certo que, se uma crianga nasceu com pequena deficiéncia
na perna, por exemplo, o chefe da tribo possa mandar matar de uma maneira horrivel na frente
dos pais” (PIOVESAN; SIQUEIRA, 2015).

No entanto, h4 quem discorda da proposta do projeto em questdo. Dentre o0s que
se manifestam contra tem-se o deputado Edmilson Rodrigues (Psol-PA), o qual sustenta que a
proposta ¢ inconstitucional. “Acaba negando o que estd previsto na Constituicdo, a garantia
dos povos indigenas a sua identidade cultural” (PIOVESAN; SIQUEIRA, 2015). Ja o
deputado Alessandro Molon, relator do projeto defende de forma clara e objetiva que “o
direito a diversidade cultural é limitado até o ponto em que infringe qualquer outro direito
fundamental da pessoa humana, como o direito a vida” (LIMA, 2013, p. 17).

Com base no disposto do projeto de lei 119/2015 e nos argumentos dos entéo
defensores de tal projeto, observa-se que este tem como finalidade o respeito aos direitos
humanos fundamentais, resguardando o direito a vida, a salde e a integridade fisica e psiquica
das pessoas em situacao de risco, como as criangas indigenas deficientes que sdo submetidas a
morte em razdo de uma tradicdo cultural. E para que esses direitos sejam resguardados, o
projeto de lei 119/2015 estabelece como obrigacdo ndo s6 dos entes federativos e 6rgaos
responsaveis pela politica indigenista zelar pela vida dos indigenas em situagdo de
vulnerabilidade, mas de todo cidad&o que tiver conhecimento das situagdes de risco informar
as autoridades competentes, sob pena de serem responsabilizados de acordo com a lei. Essa
analise demostrou a importancia do projeto em questdo, haja vista, que este visa proteger o

bem maior de todo ser humano, a vida.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com o desenvolvimento dessa pesquisa, foi possivel perceber a tamanha
discussdo que gera ao se tratar de direito a vida e direito a cultura entre os universalistas e
relativistas culturais.

Enquanto os universalistas defendem que os direitos humanos como o direito a
vida devem ser respeitados por todos independente da cultura a que pertencem, os relativistas
defendem a cultura como um bem estatico e imutavel e que o comportamento do homem néo
é regulado por uma norma padrdo, mas pelas normas de suas préprias comunidades.

O direito & preservacdo cultural indigena é indiscutivel, porém esse direito néo
pode ser incompativel com os direitos humanos fundamentais previstos no ordenamento
juridico nacional e no ordenamento internacional tdo pouco invocados para a violagdo do
direito a vida das criangas indigenas.

O direito a vida é garantido a todos independente da cultura em que estdo
inseridos, € o pressuposto para todos os direitos, assim, sem vida ndo ha direito, ndo ha
cultura, portanto, o direito a vida deve ser respeitado por todos em quaisquer circunstancias.

O projeto de lei 119/2015 o qual se discute a sua (in) constitucionalidade, embora
seja coerente com as normas constitucionais e internacionais a respeito do direito a vida e a
cultura indigena, demonstra ndo considerar o0 modo de vida dos povos indigenas, sobretudo
sua concepcdo a respeito da vida e do ser humano, ao inibir a préatica do infanticidio por meio
de punicdo, o que resulta desta forma, na imposicao de uma concepcdo diferente da indigena.

E importante destacar que os indios tém uma concepgdo de vida e ser humano
diferente dos ndo indios. Para os indios ndo basta o nascimento com vida para que o recém-
nascido seja considerado um ser humano. A crianca vai adquirindo personalidade a partir do
momento que vai sendo inserida no meio social e demonstrando aptiddo para a vida em
sociedade. A prética do infanticidio para esses povos é tida como ato de amor e respeito aos
Seus povos.

Dessa forma em respeito a cultura indigena, antes de qualquer decisdo deve-se
levar em consideragdo o modo de vida desses povos e suas concepgdes a respeito do assunto a
ser tratado.

Sendo assim, como uma alternativa para inibir a pratica do infanticidio indigena
destaca-se a importancia da conscientizacdo desses povos por meio do dialogo intercultural,
pois essa ndo é uma forma de imposicdo, mas de possibilitar aos indios a repensar suas

praticas, j& que essa pratica ndo é mais aceita por grande parte dos proprios indigenas.
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