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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISIII

Apresentacdo

Os textos que formam este livro foram apresentados no Grupo de Trabalho “Direitos e
Garantias Fundamentais 1117, durante 0 XXV Congresso Nacional do Conselho Nacional de
Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito, realizado em Brasilia- DF em julho de 2016.

O Grupo foi Coordenado pelos Professores Doutores, Eloy Pereira Lemos Junior da
Universidade de Itaina-MG, Narciso Leandro Xavier Baez da Universidade do Oeste de
Santa Catarina e Marcelo Antonio Theodoro da Universidade Federal de Mato Grosso.

No Grupo de Trabalho de Direitos e Garantias Fundamentai s pudemos identificar, a partir da
apresentacao dos artigos que a seguir foram selecionados, vérios enfoques atual issimos sobre
atematica.

Para melhor situar e favorecer os debates, identificamos um primeiro grupo que tratou sobre
temas afetos aos direitos afetos as vulnerabilidades, reconhecimento dos direitos das
comunidades indigenas e tradicionais. Neste sentido identificamos os trabalhos de Aldrin
Bentes Pontes e Joyce Karoline Pinto Oliveira Pontes “O direito e reconhecimento de
comunidade quirombola em Manaus’; Joyce Pacheco Santana que apresentou o artigo
realizado em coautoria com lzaura Rodrigues Nascimento, “Exploragéo sexual infantil: um
estudo de caso acerca da coragem das meninas indigenas de S&o Gabriel da Cachoeira para
enfrentar esse mal”; Thandra Pessoa de Sena, com 0 artigo em coautoria com Joedson de
Souza Delgado sobre a “ Adogdo de Criangas e Adolescentes nas Comunidades Indigenas: A
colocagdo de uma crianca indigena em uma familia substituta’, além de Alyne Marie Molina
Moreira e Jeanne Marguerite Molina Moreira que apresentaram o artigo “O reconhecimento
da personalidade psiquica da crianca transexual como forma de garantir a dignidade humana
prevista na constituicdo federal brasileira/1988 — uma andlise a luz do direito e da
psicanalise’.

Noutra ponta, varios artigos enriqueceram o debate acerca da judicializacdo dos direitos
fundamentais, do chamado ‘ativismo judicial’ e a concretizagdo dos direitos fundamentais
tendo como horizonte hermenéutico o principio da dignidade da pessoa humana. Parailustrar
temos os artigos de Danielle Sales Echaiz Espinoza: “Do minimo a0 maximo social:
divergéncias na doutrina brasileira acerca do minimo existencial social”; Clarisse Souza
Prados, “ O direito fundamental a autonomia da vontade como contetido essencia a dignidade



da pessoa humana— o caso do arremesso de andes, Flavia Brettas Brondani e “ O mandado de
injuncdo e o ativismo no Supremo Tribunal Federal” e Fernanda Sartor Meineiro e Fabio
Beltrami: “ O principio da dignidade humano como conceito interpretativo”.

Um terceiro grupo de artigos versou sobre a liberdade de expressdo, sobre o direito
fundamental a verdade e também sobre o direito fundamental a cultura. Neste sentido, os
artigos de Isabelle Maria Campos Vasconcelos Chehab em coautoria com Ana Maria D’
Avila Lopes: “Notas sobre a efetividade do direito fundamental & verdade no nordeste
brasileiro: a experiéncia da comissdo estadual da memadria e verdade Dom Helder Camara
(Pernambuco); Catia Rejane Liczbinski Sarreta e “O direito a cultura como fundamental:
Consideractes em relacéo a aplicabilidade da Lei Rouanet”; Sabrina Favero trouxe o artigo
produzido em coautoria com Wilson Antonio Steinmetz “A liberdade de expressdo e direitos
de personalidade: colisdes e complementariedades’; no mesmo sentido Caroline Benetti: “A
liberdade de expressdo como instrumento para concretizagdo do regime democrético e sua
convivéncia com os direitos da personalidade’.

N&o se olvidou sobre a discussdo do direito fundamental a igualdade, com varios enfoques. a
comecar por Lucas Baffi Ferreira Pinto que apresentou o artigo em realizado em coautoria
com Carlos Frederico Gurgel Calvet da Silveira: “lIgualdade religiosa na era secular um

didlogo entre Charles Taylor e Daniélle Hervieu-Léger”; Alisson Magela Moreira

Damasceno e Ana Maria de Andrade: “Analise do sistema de cotas raciais no Brasil como
acoes afirmativas aliadas ao direito geral deigualdade’; Matheus Ferreira Bezerra: “ O direito
fundamental de combate a desigualdade social”; Tassia Aparecida Gervasoni e luri Bolesina:
“O direito fundamental a igualdade e o principio da solidariedade como fundamento

constitucional para as acoes afirmativas’

Outro ponto de contato dos direitos fundamentais com as garantias processuais a eles
inerentes apareceu nos artigos de Fernanda Sell de Souto Goulart e Denise S.S. Garcia
“Normas fundamentais do processo civil: a sintonia da constituicéo federal e o novo codigo
de processo civil na garantia e defesa dos direitos fundamentais’; Jodo Francisco da Mota
Junior: “O conceito de cidaddo e a agdo popular — uma perspectiva diante da constituicdo
cidadd@”; Juliane Dziubate Krefta em coautoria com Aline Fatima Morelatto: “A gratuidade
de Justica e a interpretacdo da litigancia de ma-fé em relacdo aos beneficiarios, como meio
processual adequado a efetivacéo dos direitos fundamentais’; Oksandro Gongalves trouxe a
discussdo o artigo produzido em conjunto com Helena de Toledo Coelho sobre “O foro
privilegiado das autoridades publicas e o principio da ampla defesa — andlise do



entendimento do STF de Collor a Dilma; e ainda Rogério Piccino Braga e Francislaine de
Almeida Coimbra Strasser: “A inimputabilidade como direito fundamental do ser humano
em desenvolvimento e a reducdo da maioridade penal”.

Dois artigos pontuaram questfes de bioética, quais sejam, Aline Marques Marino em
coautoria com Jaime Meira do Nascimento Junior, que versou sobre “ Apontamentos sobre 0s
riscos da Ortotanasia a partir de Gattaca, experiéncia genética’ e Kelly Rodrigues Veras,
juntamente com Carlos Eduardo Martins Lima: “A utilizacdo de bancos de perfis genéticos
frente aos direitos e garantias constitucionais do estado democratico de direito”

Por derradeiro, dois artigos que versaram sobre o direito fundamental ao trabalho, sendo eles
0 de Paulo Henrique Molina Alves em coautoria com Luiz Eduardo Gunther, “O programa
de protecdo a0 emprego instituido pela Lei 13.189/2015 em contraponto ao principio

constitucional do pleno emprego”, aém de Simone Kersouani e Mirta Gladys Lerena Manzo
de Misailidis com o artigo “ O paradoxo do teletrabalho sob 0 enfoque dos direitos e garantias
fundamentais”.

Os trabal hos foram apresentados e debatidos com discussdes enriquecedoras, que instigam a
leitura detalhada de cada um dos artigos, pela valorosa contribuicdo que certamente dardo as
discussdes contemporaneas sobre Direitos Fundamentais e suas garantias. Parabenizam os
coordenadores a todos os autores e aos que participaram do debate e recomendam com
entusiasmo a leitura da presente obra.

COORDENADORES:

Professor Doutor ELOY PEREIRA LEMES JUNIOR da Universidade de Itaina-MG (UIT-
MG)

Professor Doutor NARCISO LEANDRO XAVIER BAEZ da Universidade do Oeste de
Santa Catarina (UNOESC)

Professor Doutor MARCELO ANTONIO THEODORO da Universidade Federal de Mato
Grosso (UFMT)



ADOCAO DE CRIANCASE ADOLESCENTESNAS COMUNIDADESI NDIGENAS:
A COLOCAGCAO DA CRIANCA INDIGENA EM UMA FAMILIA SUBSTITUTA

LA ADOPCION DE NINOSY ADOLESCENTESEN LASCOMUNIDADES
INDIGENAS: LA COLOCACION DE LOSNINOSINDIGENASEN UNA FAMILIA
DE ACOGIDA

Thandra Pessoa de Sena 1
Joedson de Souza Delgado 2

Resumo

Este artigo faz uma analise das mudancas no procedimento de adogdo e no caso de criangas e
adolescente indigenas. Realizamos uma abordagem da triplice protecéo legal da crianca
indigena: pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente e pelo Estatuto do indio, além de ConvencBes e Tratados
Internacionais de Direitos Humanos. Abordamos a questéo da prética do infanticidio nas
comunidades indigenas e o acompanhamento da Fundag&o Nacional do indio FUNAI, nestes
casos, para encaminhamento a colocagdo em familia substituta na modalidade adog&o.

Palavras-chave: Adocéo, Indigena, Crianca e adolescente, Infanticidio

Abstract/Resumen/Résumé

Este articulo analiza los cambios en el procedimiento de adopcion 'y en el caso de los nifiosy
adolescentes indigenas. Se realiza una triple proteccion juridica de los nifios indigenas : la
Constitucion de la Republica Federativa del Brasil en 1988, el Estatuto de los Nifios y
Adolescentes y el Estatuto de los Indios, asi como las convenciones y Tratatos Derechos
Humanos Internacionales. Abordamos la cuestion de la préactica del infanticidio en las
comunidades indigenas y acompanhameto la Fundacion Nacional del Indio Funai laremision
alacolocacién en unafamilia de acogida en el modo de adopcion.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Adopcion, Indigena, Nifios y adol escentes, El
infanticidio

1 Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI/SC.

2 Mestrando em Direito pelo Centro Universitario de Brasilia- UniCEUB.
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Introducéo

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei 8.069 de 1990 é alicercada na chamada
“doutrina da protegao integral”, definida desta forma:

“A doutrina da Protecdo Integral das NacOes unidas, base de
sustentacdo da convencao de New York sobre os Direitos da Crianca,
de 1990, ratificada por quase todos os paises do mundo [...], se
fundamenta no seguinte tripé de principios: a) Prioridade absoluta
para todos os menores de 18 anos; b) respeito a condi¢do peculiar de
pessoas em desenvolvimento; ¢) que sdo sujeitos de direitos e ndo
mero objeto de intervencdo do Estado. A légica dos seus principios é
demolidora em relagdo a doutrina que anteriormente sustentava 0s
velhos Codigos de Menores de praticamente todo o mundo ocidental,
denominada de “tutelar” ou da “situacdo irregular”, que enxergava a
questdo do menor abandonado, delinqliente, com desvio de conduta
etc. como uma patologia social e que o Estado era o ente capaz de
reintegra-lo a sociedade, mediante sua segregacao do convivio social
para que fosse “tratado” e “curado”.( FIGUEIREDO; 2005)

A prépria Constituicdo Federal de 1988 deu origem a estes valores ao dipor no Art.
227 que e dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacao, ao lazer,
a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, aléem de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. Tal protecdo se destina a toda e qualquer crianca,
inclusive indigena.

Por outro lado, os indios também gozam de protecdo pelo Estado no aspecto
constitucional e por lei especial. Temos todo um sistema de garantias que impde uma
abordagem consciente no sentido da preservacdo dos interesses sociais, culturais e
econdmicos dos indigenas, conforme o estabelecido no Estatudo do Indio- Lei 6.001/73.

O direito fundamental a convivencia familiar garantido a toda crianca pelo Estatuto da
crianca e do adolescente assegura o direito de desenvolver-se no seio de uma familia natural e
excepcionalmente em uma familia substituta, através da adocdo. Entretanto, a adocdo de
criancas e adolescentes indigenas, por suas préprias especificidades, demanda atuacdo
cautelosa por parte do Estado, visto que deverdo ser observadas as peculiaridades atinentes a
organizacdo social, aos costumes, a cultura, as crencas, tradicdes e modo de vida dos indios,
nos termos do artigo 231 da Constituicdo Federal.

Desta feita questionamos : A partir da Lei 12.010/2009, que altera o Estatuto da

Crianca e do Adolescente no procedimentos de adogdo, quais as novas determinagfes no



procedimento da ado¢do de criancas indigenas ? A medida de adocéo é cabivel em caso de
tentativa de infanticidio?

1 Adocéo e o Estatuto da Criancga e do Adolescente

O instituto da Adocéo que o ato de acolhimento principalmente em tenra idade dos
representantes da mesma espécie parece ser inerente a propria condicdo humana. Na
Antiguidade o ato de adotar era tdo razodvel e natural como parentesco oriundo da
consanguinidade. Até nos fragmentos das legislagbes mais remotas ado¢do mostra-se
presente, o instituto acompanha as mais antigas civilizacbes do mundo com intuito de
perpetuacdo dos cultos domeésticos e esta presente também nas comunidades indigenas.

No direito brasileiro a inexisténcia de legalizacdo procedimental da adog¢do perdurou
até o seculo XX, quando surgiram as primeiras legislagdes menoristas no Brasil. Da chegada
dos portugueses em nossas terras no século 1VX até o fim o seculo XIX coube a Igreja
Catolica, atraves de instituicdes religiosas como as Santas Casas de Misericordia, instituicoes
filantrépicas e a sociedade civil em geral o cuidado com criancas e adolescente abandonados
e orfaos.

Com advento de mudangas sociais e politicas ocorridas no Brasil entre o fim do século
XIX e inicio do século XX (Proclamacdo da Republica e fim do regime escravocrata) a
problematica social do crescente abandono de menores no pais tornou-se mais grave e
necessidade do poder publico criar medias legais se fez necessaria e emergente.

O Brasil embora tenha sido o ultimo pais a libertar os escravos e acabar com a Roda
dos Expostos, foi 0 pioneiro na America Latina na criacdo de um Codigo de Menores no ano
de 1927, resultado da influéncia de juristas e de médicos higienistas engajados em mudancas
nas politicas publicas. A legislacdo menorista refletia uma visdo limitada da Justica e do
Poder Publico, no que se refere a assisténcia a criancas e adolescentes abandonados, pautava-
se no fato de que por serem menores oriundos de familias pobres em virtude do abandono
possuiam uma tendéncia natural a ingressar na marginalidade, o que seria prejudicial a
ordem publica e a moralidade dos tradicionais costumes da época.

O sistema educacional—correcional imperava em instituicdes publicas destinados aos
“menores”, Visto que esta era uma classe diferenciada de crianca classificada como 06rfas,
miseraveis e as que cometeram qualquer ato ilicito. Este sistema consolidou-se com Codigo
de Menores de 1979, onde criangas consideradas em “situagdo irregular”, entre os quais 0s

orfaos, sofriam inumeras violéncias (fisica, moral e mental), dentro e fora das instituicdes de
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abrigo. O Estado brasileiro falhou ao tutelar como iguais criancas e adolescentes em situacoes
juridicas diferentes, acarretando um quadro dramatico crescente de delinqiiéncia infanto —
juvenil nas cidades.

Com o advento da Constituicdo da Republica Federal do Brasil de 1988 e
posteriormente do Estatuto da Crianca e do Adolescente em 1990 houve uma importante
conquista social: a elevagdo da crianca e do adolescente a condigcdo de sujeitos de direitos
inerentes a pessoa humana.

A Constituicdo Federal em seu art. 227, caput, elucida uma serie de direitos
fundamentais de toda criancas e adolescente, entre 0s quais a crescer em uma familia e no
art.226 reconhece a familia como objeto de protecdo do Estado, valorizando ndo o aspecto
patrimonial ou econémico, mas elevando o valor da dignidade e afetividade entre seus
membros. O filho adotado passa a ter absolutamente todos os direitos do filho natural.

A Doutrina da Protecdo integral consagrada na Lei 8.069 de 1990, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, vem a elencar um conjunto de direitos fundamentais da crianca e
do adolescente, entre os quais o direito a Convivéncia Familiar e Comunitaria, direito este
que tem preferéncia no seio da familia natural, mas excepcionalmente pode envolver a
colocagé@o em familia substituta na modalidade adocéo.

O instituto da adog@o no Brasil passou por variadas conceituacfes e hoje representa
uma relacdo de parentesco socioafetiva que imita a familia biologica e a Lei 12.010/2009,
Lei Nacional de Adocdo, veio a alterar de forma significativa os principios e as regras de
adocao de criancas e adolescentes no ECA, inclusive indigenas.

Hoje, o Estatuto da Crianca e do Adolescente busca consagrar o direito fundamental a
convivéncia familiar das criancas e adolescente e traz avangos significativos até mesmo
dentro do aspecto conceitual de familia, inova trazendo conceito de “familia extensa ou
ampliada”, o que permite que o infante seja adotado por parentes proximos com os quais o
mesmo convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade, condizente com a moderna
visdo eudemonista de unidade familiar.

Pelas novas regras da adoc¢éo as criancas e adolescentes ndo devem ficar mais do que
2 (dois) anos nas instituicdes de acolhimento (antigos abrigos de protecdo), salvo alguma
recomendacdo expressa da Justica. Os abrigos, agora chamadaos de institicGes de
acolhimento, devem mandar relatérios semestrais para a autoridade judicial informando as
condicBes de adocdo ou de retorno a familia dos menores sob sua tutela. Isto evita a
institucionalizacdo de criangas eadolescente por anos de forma indeterminada e o aumento

dos chamados “filhos do Estado”.
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Facilita a adogdo ao prevé que todas as pessoas maiores de 18 anos, independente do
estado civil, podem adotar uma crianga ou um adolescente, devendo o adotante ter pelo
menos 16 anos a mais que o adotado. No caso da adocdo por casais, eles precisam ser
legalmente casados ou manter unido civil estavel reconhecida pela autoridade judicial,
independente de opc¢éo sexual.

Consagra ainda o principio do direito da identidade bioldgica ao permitir que os filhos
adotivos tenham conhecimento de informagdes sobre seus pais bioldgicos. A permissdo vale
para depois que o adolescente completar 18 anos. Com essa idade, ele podera ter acesso
completo ao seu processo de adogéo.

As criancas maiores de 12 anos poderdo opinar sobre o processo de adogdo e 0 juiz
deve colher seus depoimentos e leva-los em conta na hora de decidir. A lei determina também
que os irmdos devem ser adotados por uma Unica familia, exceto em casos especiais que
serdo analisados pela Justica. A finalidade é preservar o vinculo afetivo entre irmaos.

Neste contexto a mudanca mais significativa foi garantia estatal ao respeito e
protecdo de sua cultura e costumes no procedimento de adocdo de criancas e adolescentes
provenientes de comunidades indigenas pela primeira vez na historia do pais.

Assim, passa a ser respeitada a preferéncia na adocdo de criancas e adolescentes
dentre os indios de propria comunidade étnica, busca-se assim, preservar a cultura destes
infantes, minorando as conseqiiéncias da medida de adocéo.

O enfoque sdcio étnico no processo de adogdo ou na colocacdo em familia substituta é
garantido no Estatuto da Crianca e do Adolescente e passa a orientar os procedimentos na
adocao de indigenas.

A nova lei traz a recomendacdo da manutencdo das criancas indigenas e as oriundas
das comunidades quilombolas dentro de suas proprias comunidades, com o intuito de
preservacdo de suas identidades culturais, mesmo na coloca¢do em familia substituta como na
adocdo (art. 28, paragrafo 6 ° do ECA). Salientamos a observancia dos seguintes requisitos
nestes casos:

a)respeito aos seus costumes e tradi¢bes: o vinculo afetivo entre
crianca indigena é muito forte. Os valores culturais, 0s costumes e
habitos fazem parte de sua personalidade, fato esse que ndo pode ser
ignorado; b) que a colocacéo seja feita, de preferéncia, a membros da
mesma etnia: deve haver a preocupac¢do da manutengdo da crianga ou
adolescente junto a sua tribo ou comunidade; c) intervencédo e oitiva
de representantes da FUNAI- Fundac&o Nacional do indio, no caso de
indigenas, e de antropdlogos, no caso de crianca ou adolescente
proveniente de comunidade remanescente de quilombo.(ROSSATO,
2009)
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Portanto, o intuito do legislador pétrio foi de proteger a identidade cultural da crianca
e do adolescente indigena, que pertencente a uma minoria cultural dentro do procedimento da

adocao.

2. A protecdo estatal da Crianca indigena

A tutela de protecdo das criancas indigenas, a partir desta perspectiva serad
triplice, visto que nosso sistema legal dos direitos fundamentais da Constituicdo Federal
inerente a pessoa humana abrangem as criancas indigenas; por sua condi¢do peculiar de
pessoa em desenvolvimento as criancas indigenas sdo sujeitos de todos os direitos
fundametais especiais contidos no ECA, sem qualquer discriminacdo e ademais, o Estatuto do
indio- Lei 6.001/73 e legislacdes correlatas, também tratam de proteger a cultura destas

crianca e adolescentes.

Constitucionalmente os indios, incluindo as criancas, estdo protegidos, em especial,
no aspecto territorial e cultural pelo Art.231, sendo reconhecidos sua organizacdo social,
costumes, linguas, crencas e tradicdes, e os direitos origindrios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos
0s seus bens. Bens estes materias e imateiais (cultura).

O Estatuto da crianca e do adolescente apresenta um conjunto de direitos
fundamentais destinados a todas as criancas indigenas ou nao. Tais direitos tem relacdo com a
doutrina da protecdo integral, cujo o alicerce é o reconhecimento como sujeitos de direito em
desenvoolvimento sendo prioridade absoluta do Estado.

As criancas indigenas também sdo tutelada juridicamente pelo Poder Publico em todas
as suas esferas (Art. 7°, da Lei 6001/73 —Estatuto do Indio) que deve protegé-lo, bem como as

comunidades indigenas preservando seus direitos (Art. 2°) , através do orgdo tutelar FUNAIL.
3. A adocao de cringas e adolescentes indigenas : especificidades
As inovacoes de diretrizes a respeito da adoc¢do foram trazidas a partir de 2009 pela

Lei Nacional da Adocdo Lei n® 12.010, que promoveu uma série de inova¢des no ECA com a

incluséo do §6° ao art. 28, nos seguintes termos:
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Art. 28. A colocagdo em familia substituta far-se-a mediante guarda,
tutela ou adogdo, independentemente da situacdo juridica da crianga
ou adolescente, nos termos desta Lei.

§ 6°% Em se tratando de crianca ou adolescente indigena ou
proveniente de comunidade remanescente de quilombo, é ainda
obrigatorio:

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

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

Il -a intervencdo e oitiva de representantes do 6rgdo federal
responsdvel pela politica indigenista, no caso de criancas e
adolescentes indigenas, e de antrop6logos, perante a equipe
interprofissional ou multidisciplinar que ird& acompanhar o0 caso.
(ROSSATO, 2009)

O dispositivo acima transcreve o efetivo reconhecimento a peculiridade cultural da
criancas indigenas, Ihes conferindo tratamento especifico de modo a garantir sua identidade
social e cultural, assim como seus costumes e tradi¢cbes, da forma ja determinada pela
Convencdo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho -OIT, a Declaragdo das Nagdes
Unidas sobre os direitos dos Povos Indigenas e a Constituicdo Federal de 1988.

A Fundacdo Nacional do Indio- FUNAI deve ser ouvida no procedimento de adogdo
e a determinacdo a realizacdo de pericia antropologica, até entdo considerada um
requerimento meramente burocratico, visa a prote¢do da identidade cultural das comunidades
indigenas.

Hoje, com advento da Lei 12.010/09 trata-se de medida obrigatoria, ndo restando mais
a possibilidade do juizfacultativamentedecidir pela adocdo sem prescindir da opinido do
profissional de antropologia ou da FUNAI.

As nocdes de parentesco e familia sdo essenciais para compreendermos a organizacao
social dos povos indigenas e, consequentemente, as suas praticas relacionadas aos cuidados
com suas criancas e adolescentes. Nas comunidades indigenas criancas e adolescentes
indigenas recebem, quase sempre, cuidados de todos os seus familiares, sejam eles
consanguineos ou afins. Nas tribos a convivéncia familiar-comunitaria é plenamente exercida
com autonomia e independéncia, envolvendo todos.

Tatiana Azambuja Ujacow Martins afirma que € costume, entre os indios, a adocao de
criancas por parentes, quando estas ficam 6rfas, ou quando a familia ndo tem condicdes de
cria-las. Na maioria das familias visitadas, encontra-se um sobrinho, ou outro parente,

morando junto, que é criado e educado como se fosse filho. Conforme o Capitédo L. esclarece,
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no caso de criangas oOrfas, quando os pais ndao tém condigdes de sustentar a crianga, ou
quando algumas familias moram mais perto das escolas, ¢ comum um “parente” entregar a
crianca para morar com o outro, que passa a cria-lo como filho. [...]Observa-se que, para 0s
indios, a adogdo é algo que faz parte do seu modo de ser. (MARTINS, 2015)

Conforme orientacdo do ECA a FUNAI deve incentivar a reinser¢do das criangas ao
convivio familiar dentro da propria comunidade indigena, para que haja continuidade do
aprendizado da cultura e tradicdo. Nosa casos de adog¢do de criancas indigenas e quilombolas,
a lei prevé que sejam adotadas dentro de suas proprias comunidades. Assim, a adocdo
indigena, ou seja, o0 acolhimento dos 6rfaos nas comunidades passa a exigir da FUNAI uma
atuacdo mais efetiva e proxima em prol destes infantes em risco, inclusive ja existe ideia de
se criar um cadastro especial de "familias acolhedoras", dentro das proprias aldeias,
evitando choque cultural maior e prejudicial.

Ademais, nos termos do inciso | do paragrafo 6° do artigo 28 da Lei 8.069/90,
introduzido pela Lei 12.010/2009, merecem respeito as préaticas indigenas que atribuem néo
apenas aos pais, mas a coletividade, os compromissos e responsabilidades em relacdo a
criacdo, educacdo, formacdo e protecao de criancas e adolescentes naquela aldeia.

A obrigatoriedade do tratamento diferenciado para criangas indigenas evita que
percam sua identidade e lacos culturais com sua tribo de origem. Torna-se "obrigatorio” o
respeito a identidade social e cultural da crianga, assim como seus costumes e tradicoes,
desde que ndo sejam incompativeis com os direitos fundamentais reconhecidos pela

Constituicdo brasileira e pela ordem publica.

4.Infanticidio ou ameaca a vida de criancas nas comunidades indigenas e a colocagao

em familia substituta

Como vimos o Estatuto da Crianca e do Adolescente reconhece todas as criancas e
adolescentes, inclusive indigenas, como sujeitos de direitos, cuja protecdo é obrigatoriedade
dos familiares, Estado e sociedade em geral. Por outro lado, a prética do infanticidio é a
principal causa de morte nas tribos indigenas, muitas vezes é a propria mae gquem mata a
crianca. Estas vitimas costumam ser criancas com alguma deficiéncia fisica e/ou mental; ou
sdo gémeos; ou ainda quando sexo nédo € o esperado pelos pais.

A expressdo infanticidio se origina do latim infanticidium tendo significado histérico

de morte ou assassinato de criancas, especialmente recém-nascido.
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Legalmente, o infanticidio é crimiminalizado no Brasil para os ndo indigenas,
conforme estabelece o art. 123 do Codigo Penal: “Art.123. Matar, sob a influéncia do estado
puerperal, o proprio filho, durante o parto ou logo ap?ds.”

De acordo com Guilherme de Souza Nucci:

“Trata-se do homicidio cometido pela mae contra seu filho, nascente
ou recém-nascido, sob a influéncia do estado puerperal. E uma
hip6tese de homicidio privilegiado em que, por circunstancias
particulares e especiais, houve por bem o legislador conferir
tratamento mais brando a autora do delito, diminuindo a faixa de
fixacdo da pena (minimo e méaximo). Embora formalmente tenha o
legislador eleito a figura do infanticidio como crime auténomo, na
esséncia ndo passa de um homicidio privilegiado, como ja
observamos.”(NUCCI, 2010)

Consoante com o pensamento de Cleber Masson que afirma:

“0 infanticidio, que em seu sentido etimolodgico, significa a morte de
um infante, é uma forma privilegiada de homicidio.Trata-se de crime
em que se mata alguém, assim como o art. 121 do Codigo Penal. Aqui
a conduta também consiste em matar. Mas o legislador decidiu criar
uma nova figura tipica, com pena sensivelmente menor, pelo fato de
ser praticado pela mde contra seu proprio filho, nascente ou recém-
nascido, durante o parto ou logo apo6s, influenciada pelo estado
puerperal.”’(MASSON, 2015)

Assim, este crime somente se configura se a mulher, quando cometeu o crime, estava
sob a influéncia do estado puerperal. Este estado pode ser definido uma perturbacdo mental
da parturiente que acarreta alteracdes de tal forma que ndo lhe permitem a capacidade de se
conduzir ou se controlar diante do fato adverso. A base de tal estado pode ser : psicologica
que visa ocultar a desonra proveniente de uma gravidez ilegitima (impetus honoris) e o fisico-
psiquica (impetus doloris), que sdo alteracGes emocionais, cognitivas, comportamentais
gerados pelos desgastes fisicos causados pelo parto, ou seja, dores, sangramentos, medo,
fadiga, subita queda de niveis hormonais, alterac6es bioquimicas no sistema nervoso central.

“ A mulher, em conseqiiéncia das circunstancias do parto, referentes a
convulsdo, emocdo causada pelo choque fisico e etc., pode sofrer
perturbagdo de sua saude menta. O codigo fala em estado puerperal.
Este é o conjunto das perturbacdes psicoldgicas e fisicas sofridas pela
mulher em face do fendmeno do parto. Essas sdo as diferencgas entre o
puerpério e o estado puerperal, que ndo se confundem, sendo de bom
crivo lembrar que do primeiro ndo sobrevém necessariamente 0
segundo, ou seja, nem sempre ¢ uma conseqiiéncia.”(JESUS, 2006)

Entre algumas comunidades indigenas brasileiras a pratica do infanticidio é comum,

considerada parte da “cultura”da etnia. Por outro lado, nas hipdteses de ameaca a vida ou a
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integridade fisica da crianca ou adolescente indigena, o Estado, neste ato sendo representado
pela FUNAI, em didlogo com a respectiva comunidade, deverd promover o resgate,
recolhimento e encaminhamento adequado a sua protecdo integral. Posteriormente, as
criancas ameagadas devem ser encaminhadas a adocéo, ficando em entidades de acolhimento
até a fim do procedimento.

E importante priorizar a permanéncia da crianca seio de sua familia natural ou
extensa. Neste caso, a protecdo sera garantida por meio de acbes educativas e preventivas
desenvolvidas junto a comunidade, e, em especial, junto a familia da crianca e adolescente. A
medida estd em consonancia com o art. 129, 1V, do Estatuto da Crianca e Adolescente, o qual
estabelece, como medida aplicavel aos pais ou responsavel, “encaminhamento a cursos ou
programas de orientacao”.

S&o diversas as situagdes envolvendo criangas e adolescentes indigenas em que a
comunidade tem plena condicéo, a partir de deliberacdes internas, de apresentar soluges.

Apenas quando esgotadas todas as possibilidades de manutencdo da crianga ou do
adolescente indigena no seio de sua familia, serd promovida, por meio de agdo judicial, a
colocagdo em familia substituta, a qual devera ser prioritariamente uma familia pertencente a
comunidade de origem da crianca ou adolescente, ou, ndo sendo possivel, uma familia de
outra comunidade indigena.

A orientacdo segue o espirito do inciso Il do paragrafo 6° do artigo 28 da Lei
8.069/90, introduzido pela Lei 12.010/2009, verbis: “§ 6°. Em se tratando de crianca ou
adolescente indigena ou proveniente de comunidade remanescente de quilombo, é ainda
obrigatorio: (...) Il — que a colocacdo familiar ocorra prioritariamente no seio de sua
comunidade ou junto a membros da mesma etnia”.

A colocagdo em familia substituta ndo-indigena devera ocorrer apenas nas hipoteses
em que ndo houver familia indigena que acolha a crianca ou adolescente, ndao sendo
recomendada, em nenhuma hipdtese, a colocacdo em familia substituta estrangeira.

E que a adocdo por familia ndo-indigena pode acarretar grande ruptura/choque
cultural, prejudicial ao desenvolvimento psiquico-social da crianga indigena. O vinculo e a
identidade da crianca indigenas e seu povo em seu habitat natural (espaco e recursos
naturais) deve ser matida , motivo pelo qual a colocacdo em familia substituta ndo-indigena

sO deve ocorrer em situacdes realmente excepcionais.

Conclusao
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A adocdo de criangas e adolescentes indigenas alcanca a protecdo constitucional, do
Estatuto da Crianca e do adolescente e das legislagdes especiais.

Assim, na adogdo de criancas e adolescentes indigenas devemos aplicar: os conceitos
diferenciados de familia extensa ou ampliada; a necessidade de observancia a identidade
cultural e social, bem como aos costumes, tradi¢Oes e instituicdes; a prioridade de colocagéo
familiar do adotando no seio da propria comunidade ou de outra comunidade indigena; e,
finalmente, a indispensavel intervencdo da FUNAI e de antropdlogos durante todo o
procedimento, afim de minorar as sequelas da medida.

O Esatuto da crianca e do Adolescente prevé a indispensabilidade da oitiva, da
atuacdo e do acompanhamento, pela FUNAI, do procedimento de adocdo de criancas e
adolescentes indigenas no Brasil. Entretanto, merecem dobrada atencdo as situacGes que
envolvem praticas tradicionais que atentam contra direitos e garantias fundamentais como a
vida das criancas e adolescentes indigenas. E o caso do infanticidio.

E claro o respeito as préticas culturais indigenas em conformidade com os direitos
indigenas estabelecidos na Constituicdo Federal, Tratados e Convengdes Internacionais sobre
direitos humanos do qual a Republica Federativa do Brasil seja signataria.

As praticas que contrariarem a Constituicdo Federal ou os Tratados e Convencoes
internacionais, deverdo ser comunicadas a FUNAI que deverd orientar e capacitar a
comunidade indigena acerca de sua conduta nociva, buscando uma solucdo satisfatoria e
garanta a protecao integral da crianca e do adolescente envolvido.

A proximidade da FUNAI com a comunidade indigena, por meios né&o-
discriminatorios aos usos e costumes, conforme estabelece a Convencgédo 169 da Organizagédo
Internacional do Trabalho visa proteger os direitos humanos das criancas e adolescentes. A
OIT (Art. 6°.) determina que 0s governos deverdo consultar os povos interessados e agir
mediante procedimentos apropriados, quando medidas legislativas ou administrativas sdo
capazes de afeta-los diretamente.

Atualmente, tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei 119/2015 de autoria
do Deputado Federal Henrique Afonso que acrescenta o art. 54-A a Lei n° 6.001, de 19 de
dezembro de 1973, que dispde sobre o Estatuto do Indio. Altera o Estatuto do Indio para
estabelecer o dever da Unido, dos Estados e dos municipios e das autoridades responsaveis
pela politica indigenista de assegurar a dignidade da pessoa humana e 0s procedimentos com
vistas a garantir o direito a vida, a salde e a integridade fisica e psiquica das criancas, dos

adolescentes, das mulheres, das pessoas com deficiéncia e dos idosos indigenas, com
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prevaléncia sobre o respeito e o fomento as praticas tradicionais indigenas, opondo-se a
pratica do infanticidio.

A despeito de qualquer solucdo precipitada para infanticidio em comunidades
indigenas, concluimos que o respeito as praticas culturais e a legislacdo protetora dos direitos

humanos, em especial das criangas, devem cooexitirem em prol do melhor interesse da
crianca indigena em todas as decisGes sempre.
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