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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

Esta obra que ora temos a honra de apresentar € fruto de mais um evento patrocinado pelo
Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduacdo em Direito (CONPEDI), que reine os
pesquisadores da area do Direito e organiza os maiores eventos académicos ligados a Ciéncia
Juridica.

Os artigos sdo oriundos do IV Encontro Virtual do CONPEDI, com o tema central:
Constitucionalismo, Desenvolvimento, Sustentabilidade e Smart Cities, realizado nos dias 09
a 13 de novembro de 2021.

De fato, este € mais um evento realizado na modalidade virtual, que ndo pode ser realizado
de forma presencial, por razdes de seguranca sanitaria, em decorréncia da pandemia do
COVID-19, registrando-se que o Brasil enfrenta uma crise na &ea de Salde, sem

precedentes, sendo certo que na data da redagdo da presente (23/11/2021), o pais contabiliza
613.123 mortes e 22,3136 milh&o de casos de pessoas i nfectadas com coronavirus.

Entretanto, mesmo diante da gravidade dos fatos, o evento foi realizado de forma virtual, por
meio de um conjunto de ferramentas que exibia palestras, painéis, féruns, assim como os
grupos de trabalhos tradicionais e apresentacdes de exibicdo, ateragdes ou o formato e as
edicdes j& usadas durante os eventos presenciais, com o emprego da plataforma RNP (Rede
Nacional de Ensino e Pesquisa), tudo apds grande esforco da comissdo organizadora do
evento.

Os professores ora signatérios ficaram responsaveis pela Coordenagdo do Grupo de Trabalho
intitulado Direitos e Garantias Fundamentais |1 e pela organizagcdo desta obra.

Assim, no dia 10 de novembro de 2021, vinte artigos ora sel ecionados foram apresentados e
defendidos pelos seus autores, apds avaliagdo feita por pares, pelo método double blind
review, pelo qual cada artigo € avaliado por dois pareceristas especialistas na é&rea com
elevada titulagdo académica, foram apresentados oralmente por seus autores e, como forma
de dar publicidade ao conhecimento cientifico, comp&em o presente livro.

O primeiro artigo intitulado “Povos indigenas: um comparativo entre a Constituicdo Federal
do Brasil de 1988 e a Constituicdo do Equador de 2008”, de Débora Zanini Ghellere, trata



dos textos constitucionais do Brasil e do Equador, no que tange a protecdo dos povos
originarios.

Em seguida, Maria Cristina Teixeira e Flavia Piva Almeida Leite, no artigo “O financiamento
da educacdo na Constituicdo de 1988 — A Emenda Constitucional 108/2020” visa
sistematizar e analisar o financiamento da educagdo na Constituicdo de 1988, promovendo
uma reflexdo que considere os aspectos histéricos, econdémicos e sociais de cada periodo e os
impactos que as alteracles realizadas pelas Emendas Constitucionais 14/1996, 53/2006, 59
/2009 e, especiamente a 108/2020, produziram em sua realizacao.

Depois, em “O reconhecimento do direito de estar triste e a protecdo da integridade psiquica
do ser humano na perspectiva dos direitos da personalidade’, de Lidiane Moura Lopes e
Maria Vital Da Rocha se propfe a examinar o direito de estar triste, em contraposicéo a
realizacdo da felicidade como meio de alcancar a dignidade humana, por meio de um didogo
com a psicologia, a psiquiatria e com fulcro nos direitos da personalidade e andlise de alguns
julgados dos tribunais brasileiros.

Ato continuo, no artigo “Direito, Sustentabilidade e Violéncia nas favelas da Maré: um
direito fundamental & seguranca publica em aglomerados’, Pedro José de Campos Garcia,
Jadna Cristina Germéanio de Souza Ferreira e Tiago Batista Leal se dedicam a estudar a
violéncia no complexo da Maré, no Municipio do Rio de Janeiro, que afeta a salde mental
daquela populacéo, bem como a sustentabilidade e o direito fundamental a seguranca publica.

Logo depois, em “Direito fundamental a vida e projeto necropolitico da modernidade: as
respostas do constitucionalismo latino-americano”, Lara Ferreira Lorenzoni examina o
conceito de necropolitica, buscando compreender o direito a vida na modernidade, em
especial nas regides coloniais.

O sexto artigo intitulado “A privacidade na era digital sob a égide da LGPD, de Lucas
Goncalves da Silva e Jefison De Andrade Das Chagas, se dedica a examinar e identificar os
reflexos da LGPD no direito a privacidade, apontando os reflexos positivos da nova
legislacdo, dentre os quais se encontram: o fortalecimento do controle, por parte dos usuarios,
dos seus préprios dados, uma maior seguranca juridica aos usuarios, a previsao de sancbes e
o direito areparacdo em caso de violagao.

Depois, Ana Débora Rocha Sales, Marcella Mour&o de Brito e Alexandre Anténio Bruno da
Silva, no artigo “O Principio da Vedacéo ao Retrocesso na reforma da Previdéncia no Brasil
trata sobre reforma da previdéncia e o principio da reserva do possivel, que age como uma



limitagdo aos direitos sociais, levando em consideraga@o os recursos disponiveis pelo Estado,
enfatizando o desrespeito ao principio da vedacéo ao retrocesso.

No artigo denominado “A violéncia sexual e fisica sofrida pelas mulheres em situacéo de rua
no Brasil e a protecdo do direito fundamental da dignidade humana’, Bruna Nogueira
Guimarées Tibo e Jessica Teodoro Xavier abordam a violéncia contra a mulher em situacéo
de rua e aviolagéo ao principio da dignidade da pessoa humana.

Na sequéncia, Eliana Cristina dos Santos Farcic e Edmundo Alves de Oliveira, no artigo
“Brasil, mapa da violéncia e intolerancia religiosa. educacéo e ensino cultural sob a égide da
Congtituicdo Federal e da BNCC” analisam os dados do Disque 100 mapeando conflitos,
resultados quantitativos diante da Constituicéo Federal e do texto base da BNCC, em busca
de novos caminhos para a construcéo de uma sociedade equilibrada, pacifica e religiosamente
respeitosa.

No décimo artigo “Direito a salide e pandemia: o impacto econdmico e social do coronavirus
no Brasil”, Almir Gallassi destaca a omissao do Estado brasileiro contribuiu para o grande
nimero de mortes proveniente do novo Coronavirus e as medidas efetivas no combate a
pandemia da Covid-19, no que se refere a prestacdo de servicos essencials para a preservagao
e manutencdo davida.

A seguir, Diones Cristian Melha e Guilherme Dill, no artigo “A proporcionalidade e o
garantismo penal no constitucionalismo brasileiro”, tratam da aplicabilidade do garantismo
penal e sua constitucionalidade no sistema penal brasileiro, as suas transformacdes juridicas
democraticas, bem como a figura do garantismo penal, o principio da proporcionalidade, o
garantismo negativo e a vedacdo a0 excesso e 0 garantismo positivo e a vedacdo a
insuficiéncia

Depois, Bruno Oliveira Falcdo, no artigo “Do espaco da Constituicdo ao lugar do ensino: o
direito fundamental a educacdo e a regulamentacdo do ensino domiciliar” estudam a
adequacdo dos projetos de lei que regulamentam a educacdo domiciliar no Brasil ao direito a
educacao conforme previsto na Constituicdo Federal de 1988, em especial os projetos de lei
3179/2012, 2401/2019 e 3262/2019 sdo examinados a luz dos marcos teodricos fixados
anteriormente.

O décimo terceiro artigo, de Jilio César Laureano e Fabio Fernandes Neves Benfatti
nominado “A Lel Geral de Protecéo de Dados pessoais e 0S impactos nos servicos hotariais e
registrais brasileiros. uma andlise a partir da protecdo de valores e principios



constitucionais’, se dedica a analisar a aplicacdo da LGPD aos servicos notarias e registrais
brasileiros, tendo como escopo a protecéo dos valores e principios constitucionais.

Outrossim, Lucas Santos de Almeida, Felipe Rotta Marguette e Ana Maria Viola de Sousa,
apresentam o artigo “Direitos Fundamentais. desrespeito ao trabalho, desemprego e pobreza
no Brasil pandémico, no qual examinam a eficécia dos direitos e garantias fundamentais, no
contexto das repercussdes socioecondmicas da pandemia da covid-19 no Brasil, bem como a
flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, insuficiéncia do beneficio do Auxilio Emergencial,
desrespeito dos direitos fundamentais dos trabalhadores e aumento exponencial do

desemprego e da pobreza, diante da inexisténcia de plangjamento econdmico e de politicas
publicas eficazes por parte do Poder Publico.

O décimo quinto artigo, “Aspectos éticos e legais da pratica do infanticidio nas tribos
indigenas’, de Debora Morgana Cassiano e Marcus Geandré Nakano Ramiro estuda a
situacdo da prética de infanticidios nas tribos indigenas assim como seus motivos e 0s
principios da dignidade da pessoa humana e igualdade, assim como as nocdes de
relativizacdo cultural e universalismo dos direitos de personalidade.

Depois, Samantha Ribeiro Meyer-Pflug, Patricia Juliana Marchi Alves e Jackeliny Ferreira
Rangel, no artigo “A ndo integracéo do periodo de licenca-gestante concedido as servidoras
publicas federais no cOmputo do estagio probatério como medida de igualdade de género”
examinam a igualdade de género a partir do advento da Constituicdo de 1988 e a decisdo
administrativa da AGU, que, interpretou aLei n. 8.112, de 1990, entendendo a integracdo do
periodo de licenca-gestante, concedido as servidoras publicas federais, no cdmputo do
estagio probatorio.

Logo na sequéncia, Guilherme Nunes de Paiva e André Studart L eitdo, estudam o “Direito ao
esguecimento: evolucao, nuances e decisao do STF no RE n° 1.010.606-RJ, no qual debatem
o direito ao esquecimento e o julgamento do RE n° 1.010.606/RJ diante da protecdo dos
direitos da personalidade.

Ato continuo, l1zabella Flavia Sousa Antunes Viana de Medeiros e Paulo Marcio Reis Santos,
apresentaram o artigo a “Polarizacdo de grupos e vulneracdo das minorias — os efeitos do
racismo nos altos indices da violéncia contra negros no Brasil”, que trata de analisar a
polarizacdo de grupos no Brasil, com a aparente colisdo entre grupos autodenominados
conservadores ou de direita, em oposicao a grupos de esquerda ou ditos progressistas, bem
como essa polarizacdo gera incremento da violéncia contra grupos minoritarios, em especial
0S hegros, promovendo o racismo e os altos indices de violéncia contra os negros no Brasil.



Depois, Sibila Stahlke Prado , Bruna Azevedo de Castro com o artigo “ Apontamentos sobre a
liberdade de manifestagdo de pensamento, esfera publica seletiva e subalterna no brasil no
contexto da sociedade da informacdo e do conhecimento” discutem a expansdo da esfera
publica por meio das novas tecnol ogias da informacdo, como forma de garantir o principio da
igualdade, a partir da concepcéo de esfera publica elaborada por Habermas para identificar
esferas publicas seletivas e subalternas.

Por fim, em “A modificacdo da postura do Poder Judiciario a partir da ponderacéo e a Teoria
de Luis Prieto Sanchis’, Marcelo Bezerra Ribeiro , Paulo Henrique Pinheiro dos Santos
discutem a mudanca paradigmatica do Direito quanto a normatividade dos principios, o
procedimento de ponderacdo capaz de ampliar a atuacdo dos magistrados e o limite dessa
intervencdo, abordando o instrumento da ponderacdo na visdo de Luis Prieto Sanchis,

permitindo a analise dos pontos positivos e negativos desse novo agir por meio dajurisdicéo.

Com a presente apresentacao, desegjamos a todos uma boa e aprazivel leitura.

José Fernando Vida de Souza— Universidade Nove de Julho -UNINOVE

Riva Sobrado De Freitas - Universidade do Oeste de Santa Catarina— UNOESC

Marcos Leite Garcia - Universidade do Vale do Itgjai - UNIVALI



ASPECTOSETICOSE LEGAISDA PRATICA DO INFANTICIDIO NASTRIBOS
INDIGENAS

ETHICAL AND LEGAL ASPECTSOF THE PRACTICE OF CHILDHOOD IN
INDIGENOUS TRIBES

Debora morgana cassiano 1
Marcus Geandr é Nakano Ramiro

Resumo

Esta pesquisa tem por objetivo analisar a situacéo da prética de infanticidios nas tribos
indigenas assim como seus motivos. Embora pareca ser um tema simples, néo €, pois abarca
guestdes culturais delicadas e, em contrapartida contraria principios constitucionais de
extrema relevancia. Nesse sentido, buscou-se identificar o conflito existente entre o direito a
vida e o direito de protecdo a cultura, demonstrando as razfes da pratica do infanticidio, com
alusdo aos principios da dignidade da pessoa humana e igualdade e nocdes de relativizagéo
cultural e universalismo dos direitos de personalidade. Foi empregado o método hipotético
dedutivo pela analise bibliogréfica e casuistica.

Palavras-chave: Infanticidio indigena, Direito a vida, Protecdo a cultura, Universalismo dos
direitos da personalidade

Abstract/Resumen/Résumé

This research aims to analyze the situation of the practice of infanticide in indigenous tribes
as their reasons. Although it seems to be a simple topic, it’s not, it encompasses delicate
cultural issues and, besides this, contradicts extremely relevant constitutional principles. In
this sense, we sought to identify the existing conflict between the right to life and the right to
cultural protection, demonstrating the reasons for the practice of infanticide, alluding to the
principles of human dignity and equality and notions of cultural relativization and
universalism of personality rights. The deductive hypothetical method was used for
bibliographical and case-by-case analysis.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Indigenousinfanticide, Right to life, Culture
protection, Human rights universalism

1 Mestranda em Ciéncias Juridicas.
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1 INTRODUCAO

A cultura e as tradi¢des do povo brasileiro sdo ricas e plurais. Em cada regido do
pais ¢ possivel observar peculiaridades culturais caracteristicas, que devem ser
fomentadas e preservadas justamente com o fim de que se mantenha esta notdria
diversidade.

Além das grandes diferencas verificadas no povo nacional, maiores ainda sdo as
diferengas existentes entre os povos indigenas que somam 0.4% da populagdo brasileira,
segundo censo realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) no
ano de 2010, muitos dos quais sequer falam a mesma lingua; as praticas culturais estdo
presentes também nas pinturas corporais, na formulagao politica da tribo, nos sistemas de
moradia e manutengao, mas também em situacdes mais delicadas como ¢ o caso da pratica
do infanticidio de bebés, geralmente recém-nascidos, por motivos que também divergem
de tribo para tribo.

Embora seja uma pratica ainda mantida por um pequeno niimero de etnias e ndo
haja previsao legal especifica para casos dessa natureza no ordenamento juridico vigente,
o Estado ndo pode olvidar de que se trata de pessoas sendo mortas, dia apos dia, por
caracteristicas consideradas inadequadas sob o prisma universal dos direitos da
personalidade, mas que, por outro lado, trata-se de uma tradi¢do de milhares de anos que
ocorre desde antes de o pais ser concebido nos moldes conhecidos atualmente.

Inegével a existéncia de confronto no que se refere a principios constitucionais
como o da dignidade da pessoa humana, o da igualdade, o da vida e o do direito a cultura.

O trabalho visa analisar a pratica do infanticidio nas tribos indigenas sob a 6tica
de principios constitucionais que se apresentam mais evidentemente em conflito na
concepeao do infanticidio nas tribos indigenas, além de apresentar nogdes gerais acerca
do projeto de lei nimero 1.057 do ano de 2007, que aguarda apreciagdo pelo Senado
Federal e dispde acerca de praticas tradicionais consideradas nocivas e de buscar uma
forma pela qual seja possivel (se o ¢€), através de conceitos da moral absoluta ¢ da
universalidade dos direitos fundamentais, alterar o cendrio atual para que outras vidas nao
sejam ceifadas em razao de critérios estabelecidos pelas tribos e seus lideres como forma
de manuten¢do da cultura perpetrada por muitas geracdes em cada uma das etnias que as
mantém.

Nesse sentido, apresenta-se como principal questdo a se discutir, através do

método hipotético dedutivo: em um Estado Democratico de Direito, como ¢ possivel
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mitigar a pratica do infanticidio em tribos indigenas, para se preservar vidas, se ha
especifica determinacdo constitucional e infraconstitucional no sentido da prote¢do da

cultura?

2 A CULTURA DO BRASIL CONTINENTAL E O INFANTICIDIO NAS TRIBOS
INDIGENAS

O Brasil € um pais com dimensdes continentais; esta afirmativa nao reflete apenas
uma realidade territorial, mas também cultural. Cada estado membro da federagao possui
caracteristicas proprias e peculiares, seja no que consiste a questdes geograficas
(vegetagdo, relevo, temperatura média, localizacdo espacial...), seja no que se refere a
questdes propriamente culturais: a forma de se vestir, as tradigdes gastrondmicas, o
sotaque, as palavras diversas utilizadas para se referir ao mesmo objeto — como € o caso
da mandioca, assim chamada mais comumente nas regides sul e sudeste do pais (exceto
no Rio de Janeiro), mas que se chama macaxeira ou aipim no norte e nordeste; também
este € o caso do “polémico” entrave popular entre os termos biscoito ¢ bolacha. Até
mesmo dentro de um Unico estado da federagdo € possivel verificar diferencgas evidentes
ndo apenas de palavreado e sotaque, mas de outros tantos costumes que particularizam
uma determinada regido em face de outra.

As diferengas culturais acima mencionadas ocorrem entre cidadaos imersos sob o
mesmo sistema legal e que possuem apenas uma lingua oficial, o portugués; ainda assim,
¢ de se esperar que haja tanta diferenca entre regides em se tratando de um pais tdo
grandioso. O povo brasileiro corresponde, atualmente, a mais de duzentos e treze milhdes
de pessoas (com aumento populacional de um individuo a cada vinte e um segundos)
distribuidos em mais de oito milhdes e meio de metros quadrados, sdo quatro fusos
horarios diferentes de um imenso territorio interceptado pela linha do Equador e pelo
Trépico de Capricornio, o que demonstra sua grandiosidade sob qualquer aspecto que se
analise.

Se ha divergéncias tao consideraveis ao analisarmos o povo nacional brasileiro,
maiores ainda sao as diferengas observadas no povo indigena do Brasil. Segundo dados
(desatualizados) do ano de 2010 do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
a populacdo indigena no ano da realizagdo do censo demografico, era de mais de
oitocentos e noventa e seis mil individuos, representando 0,4% da populacdo brasileira,

presentes em quase todos os estados federativos — a exce¢do de Piaui e Rio Grande do
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Norte — divididos em 305 etnias diferentes e falando 274 idiomas distintos. E evidente
que as diferengas entre o povo de cada uma das etnias ndo se resume a sua denominagao
e lingua, pois cada um tem sua compreensdo acerca do mundo e do seu papel nele, cada
um percebe a natureza, as divindades e sua propria existéncia de forma diversa e peculiar.

Além das etnias acima numeradas, a Fundagdo Nacional do Indio (FUNALI, 2021)
faz ainda referéncia de setenta tribos indigenas vivendo em locais isolados ou povos de

recente contato que sdo aqueles:

[...] que mantém relagdes de contato permanente e/ou intermiente com
segmentos da sociedade nacional e que, independentemente do tempo de
contato, apresentam singularidades em sua relagdo com a sociedade nacional e
seletividade (autonomia) na incorporacdo de bens e servigos. Sdo, portanto,
grupos que mantém fortalecidas suas formas de organizagdo social e suas
dinamicas coletivas proprias, e que definem sua relagdo com o Estado e a
sociedade nacional com alto grau de autonomia.

Dentre os povos indigenas isolados mais conhecidos estdo 0s yanomamis,
kamayuras, kajabis, bororos, ticunas entre outros, cada um mantendo vivas diversas
expressdes culturais milenares. E bem certo que a diversidade cultural ¢ um dos tragos
mais enriquecedores da nacdo brasileira, distinguindo-a das demais e sendo motivo de
orgulho para muitos, devendo ser respeitada e preservada. Todavia, uma pratica que ainda
se mantém ativa principalmente nas tribos isoladas supramencionadas, merece que se
debruce a discussdao acerca de sua manuteng¢ao ou abolicdo: o chamado infanticidio
indigena.

A préatica possui motivacdo diversa a depender da etnia, podendo ser realizada
quando ocorre o nascimento de bebés gémeos e apenas um ¢ escolhido para viver; quando
o bebé nasce portando algum tipo de deficiéncia fisica, mesmo quando a deficiéncia ¢
percebida alguns anos depois do nascimento; para controle populacional, quando se
percebe que na tribo ja existem muitas meninas e um bebé nasce com o sexo feminino,
sendo morto na sequéncia; quando a crianca € de uma mae nao casada; entre outras razoes,
conforme avaliagao de cada tribo. A morte das criancas e recém-nascidos geralmente se
dé pelas maos das proprias maes e familiares mais proximos e, na maioria das vezes, o
povo da tribo percebe este, como sendo um ato de amor e misericordia, segundo o qual
se poupa o sofrimento do recém-nascido que, certamente, enfrentaria grandes batalhas
para sobreviver isoladamente na natureza, sem qualquer estrutura que possa suprir as
necessidades advindas de sua condigao.

De tempos em tempos a discussdo acerca desta pratica toma novamente o0s

holofotes. Foi o que ocorreu no ano de 2014, quando muitas praticas de infanticidio desta
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natureza foram contabilizadas no mapa da violéncia da cidade de Caracarai, no interior
do estado de Roraima, onde, dos quarenta e dois assassinatos registrados, trinta e sete
foram de bebés indigenas, em razio de sua cultura tribal (G1, 2014).

O ordenamento juridico brasileiro atual ndo possui qualquer previsao legal
especifica que tipifique a conduta do infanticidio nas tribos indigenas, ndo sendo possivel
que se aplique a pratica o disposto no art. 123 do cédigo penal, o qual apresenta elementos
claros que tipificam como sendo criminoso o ato de matar o proprio filho, sob a influéncia
do estado puerperal, durante ou logo ap6s o parto.

Conforme ja foi demonstrado anteriormente, o infanticidio nas tribos indigenas
nem sempre ocorre sob a influéncia do estado puerperal e nem sempre € realizado pela
propria mae, durante ou logo apds o parto, podendo ser executado em outros momentos
e por outros membros da familia ou da tribo.

A auséncia de tipificacao especifica da pratica do infanticidio indigena ilustra uma
caracteristica muito discutida do direito que, segundo os ensinamentos de Maria Helena
Diniz (2002, p. 297), ¢ lacunoso, na medida em que estd inserido numa sociedade
dinamica, cujas alteragdes faticas fazem com que se impossibilite a previsao legal de
todos os fatos da vida. A dificuldade legislativa mencionada ¢ facilmente percebida na
sociedade composta por nacionais, diante da vasta, riquissima e diversa cultura que
possui; a dificuldade ¢ ainda maior se se propde a analisar todas as tradi¢cdes e praticas
das mais de duzentos e setenta etnias indigenas que povoam o territorio brasileiro.

Evidente que a grande maioria destas tradi¢cdes e praticas culturais sequer
precisam ser avaliadas sob o mando do direito, na medida em que ndo representam
situacdes nocivas aos praticantes, € 0 que se observa no que consiste as pinturas corporais,
por exemplo. Ocorre que, admitir a existéncia das supostas lacunas legislativas ndo pode
gerar ou repercutir no abandono estatal de causas mais complexas, que possuem grande
relevancia para o direito, como a do objeto deste estudo.

Justamente com o fim de impedir que fatos relevantes deixem de ser levados a
apreciacao do Estado, o proprio ordenamento juridico apresenta uma resposta para
situagdes em que se defronta com a auséncia de lei especifica para a apreciacao do caso
fatico. Eis o que dispde o art. 4°, da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB), segundo o qual “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com
a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”, justamente para evitar e impedir
a possibilidade de esquiva do Estado a andlise de casos ndo abordados especificamente

pela legislacao vigente.
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Todavia, verifica-se que, para a busca de uma solugdo juridica para a situagao
relativa a ocorréncia de infanticidios nas tribos indigenas, a propria Constituicdo Federal
j& apresenta caminhos, que devem ser seguidos primordialmente. A utilizacdo dos
critérios elencados pela LINDB nao se mostra adequada diante da delicadeza e urgéncia
necessarias quando se esta diante da conjuntura que envolve esta pratica, pois, tanto sua
manutencdo quanto aboli¢do, repercutem diretamente na dignidade da pessoa humana, a
qual, segundo a propria constitui¢do, ¢ fundamento do Estado Democratico de Direito.

Desta forma, tem-se que sequer pode-se dizer que ha uma real omissao legal no
que consiste a pratica de infanticidio nas tribos indigenas para que seja analisada de
acordo com os critérios apresentados pela LINDB. H4, isto sim, um entrave entre
principios constitucionais, direitos da personalidade, em aparente colisdo tanto quando se
busca defender a cultura a qualquer prego, quanto se se busca proteger a vida das vitimas
dos infanticidios que ocorrem diuturnamente nas tribos isoladas.

Os principios constitucionais, diferentemente dos principios gerais do direito,
devem, em observancia a supremacia do texto constitucional, ser aplicados em primeiro
lugar (CAMARA, 2012), sdo anteriores e concomitantes a qualquer outra norma, na
medida em que, toda a legislacao infraconstitucional deve guardar relagdo harmonica com
citados principios. Ademais, no caso em analise, principios como o da dignidade da
pessoa humana, o da igualdade e o direito a vida e a cultura, sdo facilmente percebidos
quando se discute a tradi¢do de se executar bebés e criangas, nas tribos indigenas segundo

critérios peculiares a cada uma delas.

3 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A ideia da dignidade da pessoa humana tem sua origem no pensamento classico e
também em conceitos da ideologia cristd, pois o proprio Cristo, quando menciona que
veio para que todos tenham vida, foi categdrico ao adicionar a fala que se tratava de uma
vida plena, vida em abundancia (Jo 10, 10)! a depender da tradug¢do utilizada. Tem-se,
desta forma, que o ideal cristdo ndo se resume a sobrevivéncia, mas a vida digna, que nao
se limita ao suprimento das necessidades vitais, mas que deve se dar de forma plena e em
abundancia, além de trazer ideais fraternos, os quais nao fazem qualquer diferenca entre

as pessoas as quais a vida plena e abundante deve abranger.

I Biblia de Jerusalém. S3o Paulo: Paulus, 2002.
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Apo6s um caminho lento e cheio de momentos turbulentos, hoje, no Brasil,
conforme ja mencionado, a dignidade da pessoa humana ¢ considerada como fundamento
do Estado Democratico de Direito, nos termos do artigo primeiro da constituicdo federal.

Nas palavras de Anderson Schreiber (2014, p. 20) “a dignidade humana ¢ o valor-
sintese que reune as esferas essenciais de desenvolvimento e realizacdo da pessoa
humana” ainda ressalta que “seu contetido ndo pode ser descrito de modo rigido”. Trata-
se de tutelar integralmente a universalidade que cada pessoa representa pela sua simples
existéncia, mas ndo através de uma lista taxativa de direitos ou obrigagdes que se deve
obedecer, mas cuja tutela se efetiva de forma diversa a depender do caso concreto.

A dignidade da pessoa humana vem antes da ordenacdo juridica ou de seu
reconhecimento legal, ¢ uma condi¢do inerente a pessoa humana e “¢ um desses conceitos
a priori, um dado preexistente a toda experiéncia especulativa, tal como a propria pessoa
humana” (SILVA, 1998, p. 84), ndo sendo um bem disponivel sequer pelo proprio titular
que dird pelo arbitrio de um terceiro.

Como se verifica, o principio constitucional da dignidade da pessoa humana nao
faz distingdo entre grupos especificos dos quais a dignidade deve ser protegida em
detrimento de outros grupos de pessoas das quais a dignidade por ser destituida.

Toda pessoa, pelo simples fato de ser pessoa, possui sua dignidade inata que deve
ser protegida e tutelada pelo Estado e por toda a coletividade. No caso da pratica do
infanticidio realizado nas tribos indigenas, por motivos determinados por cada etnia, ¢
inegavel o choque existente entre a cultura e a dignidade dos bebés escolhidos para serem
mortos.

Nao se verifica a observancia do principio da dignidade da pessoa humana se um
individuo, por ter nascido com determinada caracteristica, conforme fora determinado
pela tribo, tem sua vida ceifada.

Outro direito, cujo conflito resta cabalmente observado quando se fala da pratica
do infanticidio nas tribos indigenas ¢ o da igualdade; principalmente porque, o que leva
a mae ou os familiares do bebé a executa-lo, seja logo apds o nascimento ou algum tempo
depois, ¢ uma caracteristica, geralmente fisica, a qual fora tida como inadequada para que
a vida fosse respeitada, seja quando se fala de bebés gémeos, ou que apresentem alguma
deficiéncia fisica.

O texto constitucional traz de forma expressa, que todos sdo iguais perante a lei,
inadmitindo, por deduc¢ao logica, qualquer tratamento desigual do individuo seja perante

o Estado, seja perante os outros individuos, vedando qualquer abuso ou distingdes
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arbitrarias ou abusos de poder, o direito a igualdade acaba se mostrando como limitador
e balizador das ac¢des do Estado, do legislador e dos particulares também.

Se todos sdo iguais perante a lei e a constituicdo federal fez expressa previsao
legal com o intuito de eliminar praticas abusivas e arbitrarias perante a pessoa, maior
ainda ¢ a necessidade de salvaguardar o recém-nascido, a crianca, o deficiente, as
principais vitimas do infanticidio nas tribos indigenas.

Demonstrando este cuidado no que consiste a crianca e ao deficiente,
evidenciando o reconhecimento de sua vulnerabilidade e buscando equipara-los aos
demais, no que for possivel, ¢ que foram criados o Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA) assim como o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, os quais corroboram a inten¢ao
estatal de protegé-los no meio em que vivem. Ademais, de acordo com o artigo 3° do
ECA, as criangas e adolescentes “gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana [...], a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condi¢gdes de liberdade e de dignidade”.

A escolha de qual recém-nascido deve viver e qual ndo deve viver, demonstra
auséncia absoluta do tratamento isondmico e baseado na dignidade e na igualdade de um
individuo perante os demais que, inclusive, resulta numa consequéncia gravissima —
pode-se dizer que a consequéncia seria a mais severa possivel — a perda da propria vida,
outro direito fundamental elevado a categoria dos principios constitucionais.

A vida, para muitos e para muitas sociedades, ¢ considerada o bem maior ¢ a tarefa
de entender esta afirmag¢ado se mostra simples, uma vez que, sem a vida, nao ha para quem
ou para qué tutelar, buscar e discutir, qualquer direito, seja ele qual for, na concepg¢ao de
Moraes (2000) o direito a vida seria o mais fundamental dos direitos. Segundo a
Constituicao Federal, inclusive, ¢ garantido ao brasileiro e ao estrangeiro residente no
Brasil, a inviolabilidade do direito a vida e, para este fim, o Estado cria e fomenta diversas
frentes de atuagdo para a efetividade da previsdo mencionada, como, por exemplo, as
politicas publicas relativas a seguranga e a saide e até mesmo a tipificagdo penal de
diversas praticas as quais possuem algumas das penas mais altas dentre as previstas em
todo o Codigo Penal brasileiro.

O direito a vida, inclusive é baliza na discussdo acerca de assuntos muito
polémicos, que dividem opinides, como ¢ o caso da possibilidade ou ndo da
descriminalizagdo do aborto, da legalizagdo de diversos entorpecentes, das pesquisas com
células tronco, da eutanasia, dos alimentos gravidicos, e tantos outros debates que surgem

diuturnamente no universo do direito.
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O infanticidio nas tribos indigenas ndo pode ser analisado em paralelo ao direito
a vida (ou aos demais direitos mencionados anteriormente), mas deve ser confrontado
com o mesmo para que, através da ponderagdo, seja possivel discernir se a pratica se
mostra adequada ou ndo aos direitos inatos das pessoas, que existem antes de qualquer
legislacdo, antes de qualquer ordenamento, antes até mesmo do Estado.

Muito embora apds uma analise global do ordenamento juridico brasileiro, ¢
possivel se chegar a conclusdo de que a vida € protegida de todas as formas possiveis, nao
se pode negar que o Estado apresenta certa omissao no que consiste ao caso relativo ao
infanticidio nas tribos indigenas (e tantos outros problemas que reprimem 0s povos
indigenas no Brasil).

Esta imagem de descaso e desprezo no que concerne a este grupo inegavelmente
vulneravel, ¢ tdo consolidada que numa reportagem do programa Fantdstico da Rede
Globo (G1, 2014), logo no inicio do texto publicado no site da emissora, observa-se a

seguinte afirmagao:

[...] Pois saiba que isso acontece no Brasil e ndo ¢ crime. A Constituicao, nossa
lei maior, assegura a grupos indigenas o direito & pratica do infanticidio, o
assassinato de bebés que nascem com algum problema grave de satude?.

Apesar de a reportagem parecer tendenciosa — principalmente apds analisarmos
globalmente o ordenamento juridico vigente, que apresenta legislacdo constitucional e
infraconstitucional que preveem a tutela a vida, a dignidade, a igualdade — a matéria pode,
afinal, estar expressando uma opinido compartilhada por um grande numero de
individuos, pois, esta sensacao ¢ resultado da mora do Estado no tratamento da situagao
fatica apresentada, um exemplo disto ¢ que, conforme serd apresentado nos proximos
topicos, um projeto de lei de 2007, especifico para o tema em debate, esta aguardando
apreciagdo do Senado Federal desde o ano de 2015.

Nao se nega a complexidade do assunto, pois, ainda que haja tantos direitos
constitucional e infraconstitucionalmente previstos e tutelados, que aparentemente sao
contrarios @ manutencao da pratica do infanticidio nas tribos indigenas, a cada dia que
passa, a cada crianga morta, da-se um passo atras na protecao da pessoa humana.

Importante mencionar ainda, para o estudo das possibilidades de manutengao ou
abolicdo da pratica do infanticidio nas tribos indigenas, que nenhum direito ¢ absoluto e,

ademais, o ordenamento juridico ainda apresenta o direito a cultura, vastamente utilizado

2 FANTASTICO. G1. Tradigdo indigena faz pais tirarem a vida de criangas com deficiéncia fisica.
Disponivel em: <http://gl.globo.com/fantastico/noticia/2014/12/tradicao-indigena-faz-pais-tirarem-vida-
de-crianca-com-deficiencia-fisica.html> Acesso em: 22 de Jun. de 2021.
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pelos antropdlogos para a defesa da manutencdo destes atos em contraponto aos
principios constitucionais até entdo elencados.

O direito a cultura ¢ amplamente garantido pela Constitui¢do Federal; o artigo
215, caput, e paragrafo 1°, expressa que cabe ao Estado a protecdo das manifestagcdes
culturais populares e também indigenas. O texto constitucional vai além e, no que consiste
especificamente aos indios, o art. 231, apresenta o reconhecimento de sua organizagdo
social, de seus costumes, suas linguas, crengas e tradi¢cdes. A preservacdo da cultura
indigena ¢ também tutelada pela legislagdo infraconstitucional, ¢ o caso do Estatuto do
indio, instituido pela lei n® 6.001/1973, que assegura o respeito ao patrimonio cultural das
comunidades indigenas’.

No que se refere a diversidade cultural, Bonavides (1999) assevera que este direito
se estabelece como sendo “uma garantia concedida a determinados grupos culturalmente
diferenciados de que suas tradicdes, crencas, € costumes possam ser preservados e
protegidos frente a movimentos de interculturalidade”, de modo que ninguém, ainda que
pertencente a uma minoria, seja coagido a deixar suas proprias tradigdes ou até mesmo a
assentir e incorporar os costumes de outrem, ainda que estes sejam componentes da
maioria.

Em se tratando do infanticidio nas tribos indigenas, conforme ja foi apontado
anteriormente, resta demonstrado o conflito existente entre, de um lado, os direitos a vida,
a dignidade da pessoa humana, o direito a igualdade e, por outro lado, o direito a
manutengdo desta pratica cultural. Sendo assim, qual direito deve prevalecer? Qual
principio deve se sobressair em face dos demais?

Se se utilizar do postulado normativo da ponderagdo, dificilmente sera possivel
defender a manutencao e defesa da pratica do infanticidio nas tribos indigenas na medida
em que o direito a vida revela-se muito mais elevado se comparado com a cultura,
justamente porque, respeitando a vida, negando a continuidade deste tipo de pratica, ¢
possivel que a crianca que seria morta, ao invés de sacrificada, seja apenas retirada do
convivio com a tribo, levada a adogao ou, ainda, outras alternativas semelhantes poderiam
ser empregadas, assim a vida restaria preservada, tal qual a dignidade e a igualdade
daquela crianga diante das demais que teriam suas vidas salvas, e, por outro lado, a
cultura, segundo a qual aquela crianga tem que ser retirada do convivio, também estaria,

de certa forma, abarcada.

3 BRASIL. Lei n° 6.001, de 19 de dez. de1973. Estatuto do Indio.
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Todavia, para a andlise desta situagdo, geralmente fala-se em questdes relativas ao

universalismo dos direitos humanos em contraponto com o relativismo cultural.

4 O RELATIVISMO CULTURAL E A UNIVERSALIDADE DOS DIREITOS
HUMANOS

O relativismo cultural ¢ uma teoria que apresenta a necessidade de entender a
variedade cultural e a respeitd-la, devendo-se considerar que em cada cultura ha uma
singularidade e especificidade. Segundo esta teoria, cada traco cultural pode ser
compreendido, na medida em que as diferengas devem ser estudadas conforme as regras
e orientacdes daquele determinado grupo social.

Sendo assim, para a analise de qualquer situacdao que se apresente, nao ¢ possivel
empregar concepgdes e pontos de vista diversos daqueles que englobam a realidade na
qual a situacdo analisada estd imersa, ou seja, deve ser analisada pelo olhar do individuo
naquela realidade inserido. Desta forma, o relativismo cultural se mostra contrario ao
universalismo dos direitos humanos, pois segundo esta concep¢ao “nao hd verdades
universais, visto que nao ha padrdes para se pesar o comportamento humano e compara-
lo a outro. Cada cultura pesa a si mesma e julga a si mesma” (LIDORIO, 2007).

Através desta teoria, verifica-se que ¢ impossivel estabelecer um valor universal,
pois ndo poderia ser aplicado a todas as realidades tendo em vista as diferengas existentes
entre elas.

Os que se mostram contrarios a esta suposi¢ao de que cada tribo, cada etnia, cada
grupo, ¢ autonomo para dispor do certo e do errado segundo suas proprias convicgdes,
tradicdes e compreensdo da realidade, apresentam entendimento de que alguns valores e
alguns direitos sao universais e aplicaveis a todas as realidades, pois, desta forma, afastar-
se-ia a possibilidade de as coletividades, os grupos, u as nagdes possam cometer
atrocidades humanitarias, como as ja vivenciadas outrora nos campos de concentragdo
onde milhdes de judeus foram dizimados arbitrariamente pelo estado nazista, uma vez
que pela relativizagdo cultural isto seria possivel se uma determinada comunidade
aceitasse o comportamento e o legitimasse.

Esta teoria, contraria a relativizagao cultural, ¢ a chamada teoria da universalidade
dos direitos humanos, que estabelece a necessidade de protecdo e universalizagdo das

garantias de reconhecimento da dignidade humana considerando-se tdo somente a
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condi¢do de humano da pessoa, sua existéncia, independentemente de seu lastro cultural,
do local em que vive e das tradi¢des do grupo que a concebeu.

Necessario destacar que esta teoria ganhou forga em razdo dos disparates
ocorridos na Segunda Guerra Mundial, onde, no cendrio pds-guerra, marcado pelas
atrocidades do nazismo, os movimentos organizados em prol da defesa dos direitos
humanos tomaram grandes proporgdes € aceitagdo num panorama de elevada depreciacio
do valor da vida. A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, foi o
documento que, em resposta aos anseios da sociedade internacional, formalizou a busca
de impedir a ocorréncia de novos fatos que, de alguma forma, desprezassem a vida
humana, estabelecendo-se, assim, a universalidade dos direitos do homem, cabivel e
tutelado a qualquer pessoa, justamente por se tratar de pessoa.

Segundo o viés da teoria universalista dos direitos humanos, o infanticidio nas
tribos indigenas ndo se sustenta, pois ocorre em flagrante desrespeito a dignidade da
pessoa humana, ao direito a vida e a igualdade, no que se refere as vitimas da pratica,
pois, por mero arbitrio da tribo, que estabelece caracteristicas que sustentam as execucoes,
tém suas vidas ceifadas.

A primeira vista, através da teoria do relativismo cultural, restaria cabalmente
justificavel a pratica do infanticidio nas tribos indigenas, pois a mesma s6 poderia ser
analisada com base na cultura que permeia a realidade de cada uma das tribos em que o
fato ocorre e, se a propria tribo mantém “viva” esta tradicao, ¢ de se esperar que seus
membros a legitimam e perpetuam por entenderem ser o correto a se fazer. Todavia,
verifica-se que, mesmo por meio da aplicagdo desta teoria, a pratica em discussao ndo se
sustenta, isto porque, até mesmo dentro das proprias tribos, muitos individuos se levantam
de forma contraria a exigéncia de sacrificar as criancas de acordo com as regras
estabelecidas.

Este ¢ exatamente o caso da india Muwaji, da tribo Suruwahas, homenageada pelo
projeto de lei n® 1.057/2007 que dispde acerca de praticas culturais indigenas nocivas e
recebe seu nome justamente por ter se rebelado contra a tradicdo de sua tribo quando
salvou a vida de sua filha que deveria ter sido sacrificada por ter nascido com deficiéncia
fisica.

A situagdo vivenciada pela india, mae, Muwaji, demonstra de forma muito
evidente que, mesmo estando imersa numa cultura que pratica o infanticidio de criangas
com deficiéncia, sua consciéncia moral permitiu se virar contra um entendimento, ainda

que unanime, ¢ a fez se rebelar, consciéncia esta que, segundo Baumanm (1997, p. 283):
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[...] felizmente para a humanidade (ainda que nem sempre para o eu moral) e
apesar de todos os esfor¢os de especialistas em contrario, a consciéncia moral
— aquela ultima fonte incitadora do impulso moral e raiz da responsabilidade
moral — apenas foi anestesiada, ndo amputada.

Segundo o ilustre socidlogo, apenas a consciéncia moral € capaz de se levantar e
se rebelar contra uma obrigagdo de fazer o mal. Neste sentido, ainda que seja de grande
relevancia e que se demonstre na pratica que o Estado est4 vigilante e sensivel as tantas
vidas perdida para as execugdes arbitrarias nas tribos indigenas, que ocorrem até mesmo
por razdes de controle populacional, tamanha a dispensabilidade da vida, a aprovagdo do
projeto de Lei que leva o nome de Muwaji, pode ndo ser suficiente para que a pratica do
infanticidio nas tribos indigenas seja mitigada, isto porque, como ja mencionado, atos
desta natureza acontecem nas tribos isoladas onde, se até o acesso se mostra dificultoso,

o que dizer da possibilidade de fiscalizacdo da lei quando (e se) aprovada.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Embora o Brasil seja um pais rico e diverso em sua cultura e tradi¢des, ¢
necessario analisar de que forma esta cultura e estas tradi¢des sdo externadas, pois muitas
externalizagdes sequer chegam a ser objeto sobre o qual se debruga o direito, este ¢ o caso
do “lendario” embate entre os termos biscoito e bolacha; mandioca, aipim, macaxeira e
de tantas outras idiossincrasias tao particulares da cultura do povo brasileiro.

Todavia, em alguns casos ¢ necessdrio que o direito intervenha, seja na
tentativa de manter vivo o idioma falado por cada uma das mais de trezentas tribos
indigenas brasileiras, seja na fomentagao da discussao e da busca pela uma solugdo mais
adequada para os casos de infanticidio de bebés recém-nascidos e até de criangas maiores,
quando as mesmas apresentam caracteristicas especificas pré-determinadas pela propria
etnia indigena que a pratica, como a presenc¢a de deficiéncias fisicas, o nascimento de
gémeos, ou para meros fins de controle populacional.

A manutenc¢do desta cultura do infanticidio indigena revela-se contraria a
diversos direitos constitucionais, os quais inclusive foram elevados a principios
constitucionais no ordenamento juridico vigente como a dignidade da pessoa humana, a
igualdade e a vida, embora esteja abarcado pelo direito a preservacao da cultura.

Aparentemente, caso, para andlise da situacdo apresentada, fosse utilizado o
postulado normativo da ponderagdo, segundo o qual é necessario analisar cada um dos

direitos fundamentais em aparente conflito para que seja possivel chegar a conclusao de

229



qual se mostra mais indispensavel, verificar-se-ia a preponderancia do direito a vida em
detrimento do direito cultural ao ritual do infanticidio.

Outras solugdes poderiam ser aplicadas alternativamente para que, mesmo
que a vida da crianca fosse poupada, a tribo indigena nao fosse compelida a conviver com
a mesma (mesmo porque a execucao poderia ser realizada se a crianga fosse mantida com
a tribo), como através de um maior controle da natalidade que possibilite que se saiba o
nimero de gestacdes e de nascimentos nas tribos, assim como as caracteristicas do recém-
nascido e até mesmo o acompanhamento (ainda que meramente passivo, sem violar a
intimidade da parturiente) do parto — ja que, em algumas tribos, a propria mae, sozinha,
no momento de dar a luz, se dirige a mata fechada, podendo voltar sem a crianga, caso a
mesma apresente alguma caracteristica determina pela tribo como inadequada.

Conclui-se que, embora a teoria da relativizagdo cultural determine que cada
situagdo deve ser analisada sob o ponto de vista de um individuo imerso na realidade na
qual a situagdo analisada ocorre, € possivel que, mesmo sob sua 6tica, o infanticidio nas
tribos indigenas seja criticado e até afastado, isto porque, ndo sdo raras as vezes em que
os proprios indigenas das tribos em que o infanticidio deve ser realizado agem de forma
contraria ao costume enraizado, o proprio caso que inspirou o projeto de lein® 1.057/2007
se trata de uma mae que, ap6s o nascimento da filha, analisou que a mesma nao abria os
olhos, percebeu que o bebé era portador de algum tipo de deficiéncia, o que seria causa
de sua execugao, se recusou a sacrificar a propria filha, e mesmo tendo sido criada dentro
daquele contexto cultural, escolheu a vida da crianca e nao a tradicdo que a mandava
mata-la.

Percebe-se entdo que, mesmo para aqueles que vivem imersos em uma cultura
indigena que permite e até exige a pratica dos infanticidios, muitos individuos percebem
se tratar de algo incorreto e indesejavel, agindo de forma contraria.

Nao obstante, do ponto de vista do universalismo dos direitos humanos, mais
facilmente ainda ¢ a percepc¢ao de que a pratica deve ser erradicada na medida em que o
direito a vida, a dignidade e a igualdade dos bebés indigenas gémeos, portadores de
deficiéncia, filhos de mulheres ndo casadas, frutos de incesto ou possuidor de qualquer
outra caracteristica, ndo se revela inferior ao direito a vida, a dignidade e a igualdade do
proprio presidente da republica, para que sejam mortos por qualquer motivo.

Diante disto, ¢ necessario que o projeto de Lei 1.057/2007 seja devidamente
apreciado pelas instancias pelas quais ainda ndo passou, para que seja aprovado e surta

seus efeitos legais. Mas, apenas isto, ndo se revela suficiente, ja que o infanticidio ¢
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praticado por tribos indigenas isoladas que, mesmo com a vigéncia da lei sequer tomariam
conhecimento de sua existéncia. Desta forma, ¢é necessario buscar formas de
conscientizacdo dos membros das tribos em que a pratica se mantém, com o fim de que
0s mesmos tomem conhecimento acerca de que nao ha qualquer maldi¢ao envolvendo as
criancas com as caracteristicas pré-estabelecidas e que as mesmas t€m o direito de viver,
na tribo ou fora dela.

Assim, talvez apds tomar conhecimento de uma realidade saudavel onde
pessoas portadoras de deficiéncia, que possuem irmaos gémeos, que sao filhos de maes
solo... sobrevivem com dignidade, sintam reascender a consciéncia moral que
possibilitard que a cultura seja alterada e que criangas ndo tenham sua vida e seu futuro,

abruptamente, interrompidos.
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