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Resumo

Este trabalho tem o intuito de analisar o conflito entre principios constitucionais
que permeiam a pratica do infanticidio indigena no Brasil, uma vez que ha um
impasse entre o direito a vida, de um lado, e, por outro lado, o direito dos povos
indigenas se autodeterminarem em suas terras, conservando suas crencas,
costumes e cultura. A existéncia dessa pratica nos dias de hoje provoca
indignacao nos setores da sociedade e em estudiosos do direito, que defendem
o direito a vida como um elemento acima de qualquer outro direito. Entretanto,
0s povos nativos que permitem o infanticidio mantém um costume secular que
antecede a formagao de um aparelho estatal no Brasil e também tais agentes
ndo compartilham dos mesmos valores morais daqueles que condenam a
pratica. Com isso, surge a necessidade de se discutir, levando em consideragéo
as disposicdes da Constituicdo Federal de 1988 e a realidade histérico-cultural
dos autéctones, se ha pertinéncia em proibir o infanticidio ou permitir que ele
continue.

Palavras-chave: Infanticidio indigena. Direito a vida. Liberdade cultural.
Costumes. Constituicdo Federal de 1988.

Mestrando em direito constitucional pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Natal -
RN - Brasil. E-mail: marcusmgjesus@gmail.com.

Advogado e professor doutor na Universidade Federal do Rio Grande do Norte em turmas de
graduacgao e mestrado. Natal - RN - Brasil. E-mail: ewp@erickpereira.adv.br.

Pensar, Fortaleza, v. 22, n. 1, p. 353-380, jan./abr. 2017 353



Marcus Mendonga Gongalves de Jesus, Erick Wilson Pereira

Abstract

This work aims to analyze the conflict between constitutional principles that
underlie the practice of indigenous infanticide in Brazil, since there is an impasse
between the right to life, on the one hand, and on the other hand, the right
of indigenous people to determine themselves on their land, preserving their
beliefs, customs and culture. The existence of this practice nowadays causes
indignation in the sectors of society and legal scholars who defend the right
to life as an element above any other law. However, the native peoples that
allow infanticide maintain a secular custom preceding the formation of a state
apparatus in Brazil and also such agents do not share the same moral values of
those who condemn the practice. With that comes the need to discuss, taking
into account the provisions of the Federal Constitution of 1988 and the historical
and cultural situation of indigenous, if there is relevance to prohibit infanticide or
allow it to continue.

Keywords: Indigenous infanticide. Right to life. Cultural freedom. Customs.
Federal Constitution of 1988.

1 Introducgao

O presente artigo tem como objetivo discutir acerca do
conflito existente entre principios constitucionais e direitos humanos
fundamentais em relagdo a pratica do infanticidio em algumas tribos
indigenas no Brasil, situagao que precisa ser mais analisada e discutida,
tanto no &mbito juridico como no dmbito midiatico.

O fato de um ser humano tirar deliberadamente a vida de outro
€ um ato que pode ser considerado contrario a moral, aos costumes
e as crengas religiosas dos mais diversos povos, em diferentes
lugares e épocas. Por outro lado, diferentes povos também flexibilizam
a possibilidade de um individuo extinguir a vida de outro, como, por
exemplo, nos casos de paises que permitem o aborto, a eutanasia e/ou
a pena de morte.

No que tange a pratica do infanticidio indigena no Brasil, leva-
se em consideragao que tal ato ja era praticado por varias tribos antes
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mesmo da chegada dos europeus ao continente americano. Paralelo
a isso, o pais é regido pela Constituicdo Federal de 1988, que, entre
tantos valores, coloca o direito a vida como principal entre os direitos
humanos fundamentais (art. 5°). Sendo assim, o infanticidio indigena,
que é praticado com certos objetivos e em casos especificos, choca e
comove outra parte da sociedade, com outras crencas e costumes, a
qual considera o ato intoleravel e que precisa ser suprimido.

As mais diversas etnias indigenas do territério brasileiro sofreram
inumeras formas de opressao desde o periodo colonial, sendo obrigados
a aderir a habitos e praticas religiosas dos europeus, bem como varias
delas foram escravizadas, dizimadas e expulsas de suas terras. No
entanto, com o avang¢o das ideias democraticas no pais, os nativos
foram conquistando reconhecimento e direitos, o que se manifesta na
Constituicdo atual (art. 231 e 232), oferecendo-lhes a faculdade de se
autodeterminarem em suas terras e recebendo protecdo para suas
praticas culturais e religiosas.

Em contraposicdo ao que foi exposto no paragrafo anterior,
algumas pessoas defendem que os indigenas, mesmo recebendo
atencéo especial pela Constituicdo Federal de 1988, estdo sujeitos as
mesmas disposi¢des normativas que qualquer outro cidad&o brasileiro e
a pratica do infanticidio seria uma afronta a valores sociais tdo prezados
pela coletividade.

Sendo assim, este trabalho trara a ponderacao sobre até onde
vai a protecdo a vida e a protecdo a autonomia dos povos indigenas
brasileiros. Para tanto, utilizar-se-a de analise doutrinaria sobre a colisao
de direitos humanos fundamentais, dos principios constitucionais e da
legislacao.

Havera uma explanacdo histérica a respeito do tratamento
normativo que os indigenas tém recebido, seja nas Constituigbes
Federais, seja nas Leis do pais, e como se deram as conquistas de
direitos e o reconhecimento desses povos como dignos de protegéo do
Estado. Bem como, sera exibido o panorama da pratica do infanticidio
indigena no pais atualmente, os locais onde ocorre e as razdes pela
qual ocorre. Nesse mesmo capitulo, sera verificada a inclusdao dos
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casos especificos nas estatisticas do Mapa da Violéncia 2014, até entao
desconsiderados.

Destarte, é pertinente que sejam expostas as caracteristicas dos
crimes de homicidio, infanticidio e de abandono de incapaz, nos seus
aspectos formais e materiais, bem como o tratamento dado aos silvicolas
pelo Cédigo Penal, e a analise pertinente a existéncia ou nao de ilicitude,
tipicidade e/ou culpabilidade na pratica dos nativos, segundo a doutrina
juridica. Incluindo-se ai a possibilidade de a pratica configurar-se como
homicidio qualificado.

Outrossim, sera abordado o Principio da Protecdo Integral da
Crianga, previsto constitucionalmente e consolidado pela Convengéao
sobre os Direitos da Crianca e pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA), que, dadas as vulnerabilidades fisicas e psicolégicas dessa faixa
etaria, o Estado acaba por oferecer protegao especial a esse grupo. Com
isso, sera discutido se a vida de uma crianga indefesa pode ser extinta
em raz&o de uma pratica cultural ainda que os motivos que induzam a
essa pratica sejam tidos como justificaveis por aqueles que a fazem.

Também sera feita a analise acerca da colisdo de direitos humanos
fundamentais que existe nos casos de infanticidio indigena. Sendo
assim, serdo sopesados os direitos em questao e sera ponderado sobre
se deve prevalecer o direito a vida ou o direito as manifestagdes culturais
indigenas. Junto a essas colocagoes, sera verificada se ha pertinéncia
na proibicdo dessa pratica para atender aos valores sociais presentes
na maioria da populagéo em confronto ao respeito as minorias no Estado
Democratico de Direito.

Este trabalho conta com apoio e financiamento da Coordenagao
de Aperfeigoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES) por meio de
bolsa de pesquisa para mestrado.

2 Histoérico do tratamento constitucional e legal as praticas
indigenas no Brasil

Em nivel constitucional, a Constituicdo Federal de 1891 foi omissa
quanto a garantir qualquer protegéo aos indios, seus costumes e suas
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terras. Apenas com a Constituicdo de 1934, art. 129, € que houve um
avancgo no sentido de proteger algum direito indigena, sendo garantida
a posse das terras pelos silvicolas que nelas se encontrassem e sendo
vedado aliena-las. A Constituicdo de 1937 manteve essa mesma
disposicao em seu artigo 154. A Constituicado de 1946 também néo fez
nenhuma alteragao significativa no que se refere a todos os aspectos
da vida dos indigenas, permanecendo a previsdo de que os silvicolas
tinham direito a posse de suas terras e ndo podiam transferi-las, por
nenhuma razdo, como enunciava o art. 216.

Chegando ao periodo do Regime Militar, a Constituicado Federal
de 1967, em seu art. 186, trouxe um avango no sentido de ndo apenas
garantir a posse das terras pelos silvicolas que nelas habitassem,
mas também garantir a esses povos a exclusividade no usufruto dos
recursos naturais e de todas as outras utilidades que existissem nessas
terras. Por sua vez, a Emenda Constitucional n® 1, de 1969, foi além na
protecdo da posse das terras silvicolas, pois, em seu art. 198, garantia
que as areas em que eles habitassem nao poderiam ser alienadas nos
termos que a lei federal determinasse. Além disso, a mesma emenda
declarava a nulidade e a extingdo dos efeitos juridicos concernentes
ao dominio, a posse ou a ocupacao das terras dos nativos, ndo sendo
cabivel nenhuma agao ou indenizagao para ocupantes indevidos.

A Lei Federal n° 6.001/1973 trouxe grandes avangos para o
ambito indigena ao protegé-los ndo s6 em relagéo a posse das terras
que habitavam, mas também em relacao as suas tradi¢coes, prevendo
ainda o exercicio de direitos civis e politicos, bem como a tutela da
Unido sobre eles.

Analisando a histéria das constituicbes do Brasil, vé-se que o
maximo de garantia que os povos autdctones receberam foi em relagao
a posse de suas terras, ndo havendo tutela em relagéo a sua cultura
e seus costumes. Esse progresso s6 se configurou na Constituicao
Federal de 1988, que nao somente corroborou com a inalienabilidade
das terras em que habitam, mas também conferiu a eles o rol de direitos
sociais, civis e politicos dos quais todos os cidadaos brasileiros séo
titulares.
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3 Aspectos histoéricos e culturais das praticas indigenas

Antes de haver qualquer consideragdo juridica acerca do
infanticidio indigena, deve-se compreendé-lo como uma pratica cultural
e secular de alguns povos autéctones do Brasil. Quando os portugueses
chegaram a terras brasileiras, encontraram uma populagéo bastante
homogénea segundo afinidades culturais e linguisticas, que, por sua vez,
subdividia-se em dois grandes grupos: os tupis-guaranis e os tapuias. No
entanto, havia outros grupos. As qualificacbes que viajantes, cronistas
e padres, sobretudo os jesuitas, davam a cada grupo derivavam de
quanto cada um deles resistia ao dominio portugués (FAUSTO, 2010,
p. 37-38). Considera-se que ha uma tendéncia em se desqualificar os
comportamentos daqueles que agem fora dos padrdes dominantes em
uma sociedade, pois tais comportamentos geralmente sdo analisados
segundo a heranga cultural do observador (LARAIA, 1932, p. 67).

Sendo assim, as praticas indigenas foram maculadas desde entéo
pelos dominadores portugueses, os quais impuseram seus costumes e
crencgas, de forma que muitos nativos tiveram aspectos de sua cultura
banidos e inferiorizados nos registros europeus, ao mesmo tempo em
que alguns dos povos indigenas conseguiram estabelecer relacdes
amistosas com o povo colonizador com vistas a obtencao de beneficios
mutuos, mas que giravam em torno dos interesses portugueses.
Concernente a isso:

Profundo conhecedor da Amazdnia setecentista, o jesuita
Jodo Daniel tirava argumento da tibieza do poder do
chefe tribal para justificar a administracdo dos indigenas
pelos missionarios. Segundo ele, sem os padres na
diretoria dos aldeamentos as autoridades coloniais n&o
poderiam implementar as ordens régias atinentes aos
indigenas. Desprovidos de poder efetivo, os chefes nativos
nao conseguiam transmitir nem executar tais ordens
(ALENCASTRO, 2000, p. 118).

A cultura representa, a rigor, um conjunto de praticas e
conhecimentos acumulativos que permitiram ao homem se adaptar
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aos diferentes ambientes ecolégicos, influenciando os comportamentos
e justificando as realizacbes dele, caso sejam tomadas por base as
concepgOes de Alfred Kroeber (LARAIA, 1932, p. 48-49). A cultura é
estudada pela antropologia, a qual ganhou legitimidade cientifica
na segunda metade do século XIX, em que toma para si, como
objetos empiricos autbnomos, os povos considerados primitivos, nao
correlacionados aos povos europeus € norte-americanos (LAPLANTINE,
2000, p. 14). Assim, fica para o antropodlogo a funcdo de fazer a
interpretagdo antropoldgica:

Olhar as dimensdes simbdlicas da acdo social — arte,
religido, ideologia, ciéncia, lei, moralidade, senso comum —
ndo é afastar-se dos dilemas existenciais da vida em favor
de algum dominio empirico de formas ndo-emocionalizadas;
€ mergulhar no meio delas. A vocagédo essencial da
antropologia interpretativa ndo é responder as nossas
questdes mais profundas, mas colocar a nossa disposigéo
as respostas que outros deram — apascentando outros
carneiros em outros vales — e assim inclui-las nos registros
de consultas sobre o que o homem falou (GEERTZ, 2008,

p. 21).

No periodo colonial, eram comuns os casos de abandonos de
filhos, principalmente no meio urbano, pelas suas genitoras, quando se
viam obstadas em assumir e sustentar filhos legitimos ou bastardos,
configurando-se em um problema que preocupava eclesiasticos e
administradores da colénia. Em um primeiro momento, as epidemias
trazidas pelos portugueses, a fome e os conflitos com os colonizadores
dizimaram muitos indios, fato que deixou muitos 6rfaos e, por sua vez,
levou os jesuitas a criarem os colégios de meninos com o fito de abrigar e
cuidar dos pequenos indigenas. Em momento posterior, no século XVII, o
abandono de criangas comecgou a ser verificado na populagéo de origem
portuguesa, no contexto de crescimento econémico e populacional de
muitas vilas e cidades (VENANCIO, 2007, p. 189-190), quando o Estado
e a Administracdo colonial mostravam-se muito diferentes da atual
imagem que se tem do Estado (LOPES, 2014, p. 222).
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Mais especificamente sobre a pratica do infanticidio, sua execugao
em meio a povos indigenas da América do Sul verificava-se pelo fato
de o nascimento de uma crianca envolver “uma série de preceitos
supersticiosos e de sobrevivéncia do grupo, em que prevaleciam os
interesses coletivos sobre os individuais” (COLACO, 1998, p. 129).
Por outro lado, sabe-se que o infanticidio ndo era ligado somente aos
povos indigenas, sendo associado também a bruxas, e provocavam um
temor no imaginario coletivo do Brasil Colénia, assim como na Europa
(SOUZA, 1986, p. 201-204).

Diante das informacbes expostas, vé-se que o infanticidio e
o0 abandono de criangas nao se limitavam as terras indigenas, e que
ocorria em meio aos descendentes dos portugueses, porém é necessario
considerar que as motivacdes para as duas etnias eram diferentes. De
todo modo, provocava repugnancia em uma parcela da populagédo do
Brasil colonial.

4 O infanticidio indigena na atualidade

O infanticidio era disseminado por varios povos indigenas da
América Pré-colonial, como os lengua, para os quais “o ideal era que
os filhos nascessem com um intervalo de 7 a 8 anos, para garantir a
vida das criancas até esta idade, quando seriam mais resistentes e
independentes” (COLACO, 1998, p. 129).

No caso do Brasil atual, os nlimeros referentes a casos de
infanticidio indigena permaneceram uma incégnita até pouco tempo
atras, ja que ndo eram computados nas estatisticas de violéncia e de
saude publica, e, por isso mesmo, ficavam desconhecidos para a maior
parte da sociedade. A pratica pode ser motivada pelo fato de a crianga
nascer com alguma deficiéncia fisica (em caso de nascimento de
gémeos), filho de mae solteira, ou gerado em uma relagéo de adultério,
por exemplo (TRADICAO..., 2014, online).

A cultura indigena ndo € homogénea, de forma que cada etnia
e cada tribo apresentam suas peculiaridades, tanto é que alguns
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desses povos permitem a pratica do infanticidio, outros ndo. De acordo
com os dados do censo 2010 do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), ha 896 mil indigenas em todo o territoério nacional.
Desse numero, 572 mil (63,8%) viviam na area rural e 517 mil (57,5%)
moravam em terras indigenas oficialmente reconhecidas, divididos em
um pouco mais de 300 etnias e concentrados, em sua maioria, na regiao
Norte (FUNAI). Sabe-se que a pratica do infanticidio esta presente em
etnias como: uaiuai, bororo, mehinaco, tapirapé, ticuna, amondaua,
uru-eu-uau-uau, suruwaha, deni, jarawara, jaminawa, waura, kuikuro,
kamayura, parintintin, yanomami, paracana e kajabi (HAKANI, 2008Db,
online).

Contudo, no Mapa da Violéncia de 2014, do Ministério da Justica,
valendo-se de dados de 2012, passou a considerar os numeros desses
casos, o0 que fez com que o municipio de Caracarai, em Roraima, de
aproximadamente 19 mil habitantes, passa-se a ser considerado o
mais violento do pais, uma vez que, em um ano, foram registrados 42
homicidios |a, sendo 37 das vitimas indios recém-nascidos mortos pelas
préprias maes. Estima-se que, no estado de Roraima como um todo,
haja uma média de 210 homicidios para cada 100 mil habitantes, quando
a média nacional é de 29 homicidios para cada 100 mil habitantes
(TRADICAO..., 2014, online).

Esses dados podem causar grande comog¢ao e revolta na maior
parte da sociedade, que considera o Poder Publico como omisso em
relacdo a esses casos, ja que permite a continuidade da pratica. Essa
indignacao se agrava quando o Brasil é signatario da Convencgéo 169
da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), que trata dos povos
indigenas e tribais, promulgada no pais pelo Decreto 5.051/2004. O
item 1 do art. 8° dessa Convencgéao explicita que a legislagdo nacional
deve considerar os costumes e leis consuetudinarias dos indigenas e,
no item seguinte, assegura a eles o direito de manterem seus costumes
e instituicdes, desde que eles ndo desrespeitem os direitos humanos
fundamentais presentes no arcabouco juridico nacional e aqueles
internacionalmente reconhecidos.
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5 As praticas indigenas no ambito penal brasileiro

Como dito, ha casos de maes indigenas que abandonam os filhos
recém-nascidos nas matas, logo apos o parto, quando eles nascem
com alguma deficiéncia fisica ou mental, havendo casos de criangas
nascidas nessas condi¢oes que foram mortas, por exemplo, sendo
enterradas vivas. Analisando-se os dois tipos de situacdo do ponto
de vista da legislagdo penal brasileira, pode-se levantar a hipotese de
que se configuram nesses casos os crimes de abandono de incapaz,
infanticidio ou, até mesmo, homicidio.

A Lei Federal n° 6.001/1973, o Estatuto do indio, prevé em seu art.
4° que ha trés categorias de indios segundo seu nivel de integragdo com
a comunh&o nacional: isolados, em vias de integragéo e integrados. Os
primeiros sdo os que “vivem em grupos desconhecidos ou de que se
possuem poucos e vagos informes através de contatos eventuais com
elementos da comunh&o nacional”; sendo os “em vis de integragao” os
que conservam praticas nativas, mas também possuem caracteristicas
dos demais setores da comunh&o nacional e, por fim, os “integrados” se
referem aos indios incorporados a comunh&o nacional e reconhecidos no
pleno exercicio dos direitos civis, ainda que mantenham caracteristicas
tipicas de sua etnia e cultura nativa.

Essa diferenciagao é necessaria para que se guie adequadamente
a imputabilidade penal dos indigenas. Sendo assim, para que um
indigena responda penalmente por um ato cometido, deve-se levar em
consideracao primordialmente seu nivel de integracdo com a comunhao
nacional. O Codigo Civil Brasileiro de 2002, art. 4°, paragrafo unico,
coloca que a capacidade dos indios sera regulada por legislagédo
especial, diferente do Codigo Civil de 1916, que os colocava como
relativamente incapazes.

O crime de infanticidio esta previsto no art. 123 do Cdédigo Penal
Brasileiro, em que o ato de matar o préprio filho sob influéncia do
estado puerperal, durante ou logo ap6s o parto, pode resultar em pena
de detencdo de dois a seis anos. O referido crime trata-se de um tipo
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especial de homicidio, e como o ato sé é tipificado como infanticidio
se for cometido no estado puerperal, somente a mae bioldgica pode
ser imputado o crime, desde que seja durante ou logo apds o parto,
nao havendo um periodo fixo para o que se chama de estado puerperal
(GRECO, 2011, p. 203-204).

Durante a gestacéo e o puerpério, a mulher experimenta mudangas
hormonais significativas, bem como psicoldgicas, o que, em alguns
casos, resulta na rejeigdo da genitora pelo seu filho, podendo contribuir
para isso fatores sociais, familiares e também transtornos psiquiatricos
preexistentes. A respeito disso, tem-se que:

O puerpério, também denominado sobreparto ou pés-parto,
€ o periodo de tempo que sucede o parto e, sob o ponto
de vista fisiolégico, compreende os processos involutivos
e de recuperagéo do organismo materno apos a gestagéo.
Embora o carater gradual e progressivo assumido por essas
manifesta¢des torne o periodo do puerpério um periodo de
demarcacgéao temporal imprecisa, é aceitavel dividir o periodo
que se sucede ao parto em Pdés-parto imediato, do 1° ao 10°
dia; Pés-parto tardio, do 10° ao 45° dia; e Pés-parto remoto,
além do 45° dia. Muitos estudos assumem como pdés-parto
os 12 meses que sucedem o parto. Além da relevancia
desses mecanismos fisioldgicos para o restabelecimento
do estado pré-gravidico da mulher, o puerpério é também
caracterizado por marcantes mudangas em diversos outros
aspectos da vida feminina, sejam eles conjugais, familiares,
sociais ou profissionais (MONTENEGRO; REZENDE
FILHO, 2013, p. 309, grifos dos autores).

Posto isso, € necessario considerar também que pode haver
incidéncia de doengas mentais nesse periodo, as quais poderiam
ensejar um ato de crueldade da mae contra seu proprio filho.

Os transtornos mentais associados ao pés-parto, conforme
classificagcéo diagnoéstica CID-10, encontram-se no capitulo
de sindromes comportamentais associadas a disturbios
fisiolégicos e fatores fisicos (F50-F59) e incluem qualquer
transtorno que tenha se iniciado até a sexta semana apos o
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parto, mas podem também ser classificados como doengas
mentais ou doengas do sistema nervoso central que
complicam o puerpério (099.3). No DSM-IV-TR, no capitulo
de transtornos do humor, foi incorporada a classificagédo
“‘com inicio no pos-parto” para caracterizar qualquer
episédio iniciado até a quarta semana apdés o parto,
podendo também ser utilizada para transtornos psicéticos
breves (MONTENEGRO; REZENDE FILHO, 2013, p. 732).

Dentre os transtornos mentais que podem induzir uma mulher ao
suicidio, tem-se a depresséao pds-parto, que, em seus niveis mais graves,
pode gerar na paciente “pensamentos obsessivos envolvendo violéncia
contra a crianga” e até mesmo delirios envolvendo o recém-nascido.
Outra afeccdo seria a psicose poés-parto, que, dentre os sintomas
provocados, verificam-se: o risco de suicidio, negligéncia infantil e, nos
casos mais graves, infanticidio (MONTENEGRO; REZENDE FILHO,
2013, p. 733).

Para que se configure o infanticidio, ndo basta que a mulher esteja
no estado puerperal, esse tem que, de fato, influencia-la. Assim, se ela
se encontrar nesse estado, mas nao agir por influéncia dele e vier a
matar o filho durante ou logo apés o parto, ela respondera por homicidio.
Ja se a mulher encontrar-se em um estado de perturbacdo mental no
puerpério, que afete incisivamente seu discernimento, levando-a a matar
seu proprio filho, verificar-se-a a excludente de culpabilidade prevista no
art. 26 do Cadigo Penal, que isenta o agente que “por doenga mental
ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da
agao ou da omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento”. Assim,
havera infanticidio quando a mulher o cometer sob influéncia do estado
puerperal, porém de forma que ele nao afete o entendimento dela sobre
o carater ilicito de seu ato, pois, se estiver afetado, aplicar-se-a tal
excludente (GRECO, 2011, p. 205).

O Coddigo Penal, em seu art. 21, coloca que a alegagédo de
desconhecimento da lei ndo escusa o agente de responder pelo ato
ilicito, mas, se o erro sobre a ilicitude do ato for inevitavel, o agente pode
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ser isento de pena, e, se for evitavel, a pena pode ser reduzida de um
sexto a um tergo. Por outro lado, o desconhecimento da lei pode atenuar
a pena, conforme o art. 65, Il, do referido diploma legal.

Em relacdo ao crime de abandono de incapaz, previsto no art.
133 do Cddigo Penal, ocorre quando o agente abandona “pessoa que
estd sob seu cuidado, guarda, vigilancia ou autoridade, e, por qualquer
motivo, incapaz de defender-se dos riscos resultantes do abandono”.
Contudo, s6 havera esse crime quando houver dolo de perigo, e nao
de dano. Posto isso, se o infrator tinha a intengdo de provocar lesédo
corporal ou a morte da vitima, ele respondera por lesdao corporal ou
homicidio respectivamente (GRECO, 2011, p. 326).

Ao observarem-se casos concretos, analisando o Cdédigo Penal,
em seu art. 121, §2°, incisos |, lll e 1V, infere-se que, alguns casos que
muitos chamam de “infanticidio indigena” seriam, na verdade, homicidios
qualificados. Isso porque a motivagao para retirar a vida daquela crianga
mostra-se torpe, uma vez que € vil e provoca comogao na consciéncia
média. Outra qualificadora seria 0 emprego de meio cruel, uma vez
que, ao abandonar uma crianca na floresta ou enterra-la viva, causa
um sofrimento desnecessario a ela, ou seja, € uma pratica barbara. A
terceira qualificadora verificavel seria a aplicagdo de recurso que torna
impossivel a defesa do ofendido (BITENCOURT, 2011, p. 77-85).

Além disso, a pena pode ser majorada em 1/3 (um tergo), ja que o
crime é doloso e praticado contra menor de 14 anos, conforme previsao
do §4° do art. 121. Essa causa de aumento tem natureza objetiva e de
aplicagéo obrigatoria, sempre considerando que a vitima tenha menos
de 14 anos na data em que a agao criminosa foi praticada, e nao quando
o resultado se consumou (BITENCOURT, 2011, p. 111).

Corroborando comaideia de que esses casos podem ser tipificados
como homicidios, vale salientar que as mulheres que abandonam seus
filhos nas florestas ou os matam de outra forma, ndo agem, em sua
maioria, por estarem sob efeito do estado puerperal, e sim para atender
um costume secular de sua tribo, restando dizer que, nesses casos,
ocorre infanticidio apenas etimologicamente (do latim infanticidium,
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que significa “assassinato de crianga”), mas nao do ponto de vista da
tipificacao penal brasileira.

6 A protegcao constitucional e infraconstitucional as
criangas indigenas

Da mesma forma como a incidéncia da imputacdo penal aos
indigenas encontra limite nos textos constitucional e infraconstitucional,
é cabivel a discussao se as criangas e os adolescentes indigenas devem
contar com a protegao da legislagao nacional vigente.

As criancas e adolescentes que vivem no pais, sem ressalvas,
tém atencgao e protegéo especiais oferecidas pela Constituicdo Federal
de 1988, pelo Principio da Protecido Integral da crianga. O art. 227
coloca que é dever da familia, da sociedade e do Estado garantir a esse
grupo etario, com absoluta prioridade, varios direitos, como a vida e a
dignidade, assim como o de serem protegidas de todas as formas de
negligéncia, discriminagao, exploracgao, violéncia, crueldade e opresséo.

Além disso, o Estado brasileiro assume em ambito internacional
o compromisso de reforcar a protecdo a crianca quando assina a
Convencgéo sobre os Direitos da Crianga, adotada pela Assembleia Geral
das Nagdes Unidas em 20 de novembro de 1989, a qual foi promulgada
no pais pelo Decreto n°® 99.710, de 21 de novembro de 1990. Dentre
as disposi¢coes desse texto normativo, estd a obrigacdo de todos os
Estados signatarios garantirem os direitos presentes na Convengéo a
todas as criangas, sem distingdo alguma, independentemente, inclusive,
de origem étnica e deficiéncias fisicas, segundo o item 1 do art. 2°.

ALei Federal n°® 8.069/1990, Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA), reforga o direito a vida (art. 4°) para essa parcela da populagéo e
garante que ela tem todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana (art. 3°). Pela mesma norma, as criangas e adolescentes
tém direito ao respeito, que se manifesta pela inviolabilidade de sua
integridade fisica, psiquica e moral (art. 17).
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O ECA enfatiza, em seu art. 18, que todos tém o dever de
zelar pela dignidade da crianca e do adolescente, protegendo-as de
qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatoério ou
constrangedor. Levando a esse enunciado para a realidade das tribos
indigenas, as maes e todos os membros da comunidade em que vivem
teriam, em tese, também tém o dever de abolir a pratica do infanticidio,
resguardando a integridade fisica de suas criangas, independentemente
da condigdo em que nasceram e dos costumes da tribo. Sendo assim,
também se torna obrigagdo do Estado interferir nas terras indigenas
no sentido de levantar dados sobre essa pratica e combaté-la, levando
conscientizagdo e, inclusive, aplicando penalidades para os que
incorrerem no ato, se necessarias.

Portanto, a protecdo que a Constituicdo Federal de 1988, a
Convencéao dos Direitos da Crianca e o ECA oferecem a crianca e ao
adolescente ¢ indistinta, ndo fazendo ressalvas para que povos nativos
possam executar praticas tidas como cruéis e desumanas. No entanto,
os referidos textos normativos carecem também de observar a realidade
€ a consciéncia dos povos nativos quanto a essa pratica, uma vez que
tais povos e seus costumes ja existiam antes mesmo da construgéo da
ideia de direitos humanos fundamentais.

7 Conflitos acerca da pratica do infanticidio indigena no
Brasil

A pratica de infanticidio em tribos de diferentes etnias indigenas
traz a tona uma discussao que envolve diferentes interesses e valores.
A influéncia religiosa que incide na sociedade brasileira (sobretudo a
cristd) e o ativismo de grupos de direitos humanos se confrontam com
as opinides de antropdlogos e de entidades defensoras dos direitos
indigenas. O ato de retirar a vida de uma crianga recém-nascida é
causador de repugnancia e revolta em varias pessoas, mas, por outro
lado, ha um entendimento por parte de especialistas que nao se deve
interferir nos costumes indigenas, pois € um direito que Ihes assiste
preserva-los.
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A Constituicdo Federal de 1988 enuncia em seu art. 5° que:
“Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida[...]". Vé-se, pela leitura desse trecho, que
a inviolabilidade do direito a vida é indistinta, sendo direito de qualquer
brasileiro. Sabendo que os indios s&do cidadaos brasileiros, resta o
entendimento de que eles estdo sujeitos aos mesmos mandamentos
constitucionais e legais, inclusive no que se refere a incidéncia de
sancdes ao cometerem crimes.

Mas a questéo nao é tao pacifica quando se pensa que a proibicéo
dessa pratica advém de um juizo de valor da sociedade dita “civilizada”,
que possui modos de vida bem distintos dos silvicolas, os quais, muitas
vezes, nao estdo a par dos processos politicos e juridicos, até mesmo
pelas limitagdes em termos de comunicagéo e convivéncia com outras
etnias. E importante salientar que a cultura desses povos ainda vem de
tempos imemoriais e, por isso mesmo, ndo € razoavel simplesmente
querer impor novos conceitos e comportamentos a eles.

A imposi¢ao de costumes aos indios com a finalidade de integra-
los ao modo de vida da maioria da populagdo também desrespeita
direitos previstos constitucionalmente, ja que no art. 231, da Constituicao
Federal de 1988, sdo reconhecidos a organizagéo social, costumes,
linguas, crencas e tradigdes que lhes sdo proéprias.. A liberdade de
manifestacdo religiosa é reforgada pelo art. 5°, inciso VI, da mesma
Constituicdo Federal, a qual garante a inviolabilidade das praticas e
locais de profissdo de crencga e culto.

7.1 Conflito entre o direito a vida e o de autodeterminacao dos
povos indigenas brasileiros

Como ja mencionado, o direito a vida se conflita com o direito de
autodeterminagao dos indios em suas terras, e também com o direito
a liberdade cultural e de crenca que todos os cidadaos brasileiros
possuem. Arespeito dessa situagao, foi aprovado em 2012, na Comissao
de Constituigdo e Justica (CCJ) da Camara dos Deputados Federais, o
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Projeto de Lei n° 1057/2007 (Lei Muwaiji), que prevé a criminalizagao
de condutas como o infanticidio, abandono de recém-nascidos e maus-
tratos a criangas indigenas (BRASIL, 2007, online). Além disso, foi
idealizada a Proposta de Emenda a Constituigao (PEC) n° 303, em 2008,
a qual tornaria a inviolabilidade do direito a vida aplicavel aos indios, fato
que se justificaria pela necessidade de se combater o infanticidio de
ordem étnico-cultural, abortos e homicidios de recém-nascidos nesse
meio (BRASIL, 2008, online).

Assim, fica evidente que ha uma movimentagdo em ambito
politico para que haja uma intervengdo no sentido de combater tais
praticas dos povos indigenas, o que denota um claro caso de colisao
entre direitos fundamentais, uma vez que os indios, titulares do direito
a autodeterminacdo em suas terras e as manifestagcdes culturais,
podem enfrentar uma limitagdo concernente ao exercicio de tais direitos
(DIMOULIS; MARTINS, 2009, p. 153).

Essa celeuma torna pertinente a exposigéo das ideias do fildsofo
de direito alemao Robert Alexy sobre regras, principios e valores. A
diferenciacdo entre eles é de suma importancia para entender quais
elementos se colidem no caso de se proibir ou continuar permitindo o
infanticidio indigena.

Utilizando-se do critério da generalidade, os principios sdo normas
com alto grau de generalidade, enquanto as regras sdo mais especificas.
Ambos sdo normas, mas deve-se levar em consideragao a tese de que ha
entre eles uma diferenca gradual e, sobretudo, qualitativa. O que difere,
de fato, principios de regras, € que os primeiros sdo normas que podem
ser aplicadas em diferentes graus diante das possibilidades faticas e
juridicas que se apresentam. Por outro lado, uma regra é satisfeita
ou ndo satisfeita, configurando-se como norma que determinam algo
possivel nos campos fatico e juridico (ALEXY, 2011, p. 90-91).

Os principios possuem carater deontolégico, ou seja, exprimem
mandamentos, sejam de proibigdo, permissao, dever ou direito a algo.
Ja os valores encaixam-se no dmbito axioldgico, em que se reflete se
algo é bom ou nao, mas, dada tamanha subjetividade, a classificagao
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de algo como bom ou ruim depende de muitos critérios (ALEXY, 2011,
p. 145-146).

Ja que os principios envolvem uma relacdo de dever ser, sao
mais adequados a hermenéutica juridica do que os valores, inclusive
no que se refere a norma ser considerada constitucional ou ndo, bem
como o modelo de principios abre menor margem para interpretacdes
inadequadas das normas (ALEXY, 2011, p. 153).

Diante do problema juridico que se apresenta neste trabalho, ele
pode ser analisado pelo viés da técnica do sopesamento, avaliando qual
dos interesses em conflito apresenta maior peso no caso concreto, nao
sendo cabivel que um dos principios seja extirpado do ordenamento
juridico, nem por meio da introdugdo de excegao a um dos principios, o
que poderia fazer surgir no futuro uma regra que seria cumprida ou nao
(ALEXY, 2008, p. 95-96).

De acordo com o jurista e filésofo Hans Kelsen (2011, p. 131), o
ordenamentojuridico é escalonado, sendoassim, partindo do pressuposto
que principios sao normas, eles proprios sdo hierarquizados. Norberto
Bobbio (1995, p. 48-49) reforca a ideia de escalonamento ao colocar
que as normas de um ordenamento sdo dispostas hierarquicamente,
cuja norma suprema, a que confere unidade ao ordenamento, é a
norma fundamental. Analisando isso, € como se a resposta para o
questionamento sobre a proibicdo ou ndo do infanticidio indigena
estivesse respondida, sendo a resposta que tal pratica deve ser proibida
e alei que previsse isso ndo seria inconstitucional, uma vez que o direito
a vida e a dignidade da pessoa humana estdo acima de qualquer outra
norma de direito fundamental.

Entretanto, a questdo nido se encerra nisso, uma vez que surge a
indagacgdo sobre como dirimir as colisbes entre principios. Retomando-
se a técnica do sopesamento, ela seria um instrumento para tanto ao
permitir investigar qual principio pesa mais no caso concreto, contudo,
€ um meio que ndo se submete a um controle racional, dando azo a
decisdes judiciais eivadas pelo subjetivismo e pelos valores pessoais do
juiz, representando um modelo decisionista. Esse modelo, contudo, pode
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ser contraposto por um sopesamento fundamentado, que sera racional
no momento em que o enunciado preferivel possa ser fundamentado
racionalmente. Antes de qualquer outra medida de solucdo para os
conflitos entre principios, contudo, deve haver uma definicdo de uma
relagdo de precedéncias condicionadas (ALEXY, 2011, p. 163-165).

Complementando a ideia de Alexy, Dimoulis e Martins (2009, p.
155) expdem que ha duas ferramentas para a solugéo de conflitos entre
principios constitucionais: a interpretacado sistematica da Constituicao
Federal e o critério da proporcionalidade.

O critério da proporcionalidade se vale dos seguintes subcritérios
para ser aplicado, segundo Dimoulis e Martins (2009, p. 178-201): licitude
do propdsito perseguido, licitude do meio utilizado, adequagédo do meio
utilizado e a necessidade do meio utilizado. Os mesmos autores (2009,
p. 201-202) fazem ressalvas quanto a um subcritério defendido por
varios doutrinadores e tribunais, o da proporcionalidade stricto sensu,
0 qual se valeria de um sistema axiolégico que envolve uma grande
subjetividade por parte de quem o aplica, o que pode causar decisdes
equivocadas.

7.2 Conflito entre lei, costumes e moral

O costume, enquanto fonte do direito, caracteriza-se por dois
elementos: um ato que se repete no tempo e uma “institucionalizagédo que
explica o processo a formagao de uma convicgao da obrigatoriedade e
que se explicita em procedimentos, rituais ou siléncios presumidamente
aprovadores” (FERRAZ JR., 2003, p. 242).

Para alguns estudiosos do direito, a lei é provida de generalidade,
enquanto os costumes restringem-se a certos atos, grupos sociais ou
localidades, mas nem sempre uma lei é dotada de generalidade, assim
como ha costumes genéricos (REALE, 2004, p. 156). A pratica secular
em algumas tribos indigenas de abandonar ou sacrificar recém-nascidos
por ocasiao de deficiéncia fisica ou mental, ou em casos de nascimento
de gémeos, € de fato um costume contra legem, ou seja, contrario a
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lei, ja que o Cddigo Penal veda a pratica do homicidio (art. 121) e do
infanticidio (art. 123).

A aplicacdo de costumes na seara penal brasileira & restrita,
uma vez que o Principio da reserva legal prevé que so existem crime e
imputagdo de pena quando houver lei anterior que os definam. Assim,
um costume ndo pode criar tipos penais, penalidades e muito menos
revogar uma lei que assim proceda. Na esfera penal, o alcance de um
costume pode ampliar as excludentes de antijuridicidade (ilicitude) e
de culpabilidade (JESUS, 2009, p. 28-29). O art. 4° do Decreto-lei n°
4.657/1942 (Lei de Introdugédo as Normas do Direito Brasileiro) coloca
os costumes, assim como a analogia e os principios gerais de direito,
como fonte indireta do direito, podendo o juiz aplica-los somente em
casos de omissao da lei.

O Direito representa o minimo ético da sociedade, que seria o
minimo de comportamentos morais tutelados para que o direito cumpra
seu objetivo de sobrevivéncia da sociedade, ou seja, por meio da
harmonizagéo de condutas no seio social (REALE, 2004, p. 42). No
entanto, a moral e o direito sao institutos diferentes, e nem sempre o
direito abarca e protege todos os comportamentos morais socialmente
aceitos, bem como nem sempre satisfaz todos os grupos que vivem em
uma sociedade, uma vez que a moral € muito subjetiva, variando entre
os individuos, as épocas e os lugares. Por isso, a pratica do infanticidio
indigena, que é considerado imoral por grande parte da “sociedade
civilizada”, € moralmente aceitavel para os grupos que o praticam.

Em todas as sociedades humanas, incluindo as sociedades
indigenas pré-coloniais, ha uma interligagao entre todas as esferas
de vida da comunidade: a politica, a social, a religiosa, a econémica
e a juridica, mas esse carater de indivisibilidade é conferido pelos
pesquisadores como meio de otimizar os estudos deles e a percepgao de
certos setores sociais. No caso da esfera juridica, ela esta fundamentada
em quatro principios basilares: “a valoracao dos interesses coletivos em
detrimento dos individuais, a responsabilidade coletiva, a solidariedade
e a reciprocidade”. Além do mais, vale salientar que esse direito esta

372 Pensar, Fortaleza, v. 22, n. 1, p. 353-380, jan./abr. 2017



Infanticidio indigena no Brasil: o conflito entre o direito a vida e a liberdade cultural e religiosa dos povos indigenas

intimamente atrelado a religido, aos costumes e a moral (COLACO,
1998, p. 112-114).

Portanto, vé-se nessa situacdo um conflito entre um direito
consuetudinario (baseado nos costumes, praticado pelos indigenas) e
o direito positivo, assim como ha um confronto entre os pontos de vista
acerca de o infanticidio indigena ser moralmente aceitavel ou ndo, o que
cria para os legisladores e doutrinadores juridicos uma questéo a ser
solucionada quanto a qual dos dois lados o direito devera proteger, ou
qual seria a solugao conciliatéria para ambos os lados.

7.3 Direitos das minorias no Estado Democratico de Direito

No Brasil, com o advento da Constituicdo de 1988 houve o
desenvolvimento e o aprimoramento do Estado Democratico de Direito,
em que nao se limita a satisfazer a vontade da maioria, mas também
de visar grupos minoritarios, conferindo-lhes direitos e protecao contra
0 preconceito, como € o caso dos indigenas remanescentes na nagao,
inclusive dando maior suporte as previsdes da ja existente Lei Federal
n° 6.001/1973, o Estatuto do indio.

Como ja dito, os nativos brasileiros foram vitimas de violéncia,
perdas de suas terras e de processos de aculturacdo, e até hoje
muitas tribos enfrentam problemas como os conflitos por terras contra
latifundiarios e garimpeiros, além da marginalizagdo e a falta de
acesso a servigos educacionais e de saude em suas localidades. Esse
panorama atual contraria em muito o texto do art. 2° da Lei Federal
n® 6.001/1973, o qual garante aos indios a extensdo dos beneficios
previstos na legislagdo comum, sempre que possivel, e o respeito aos
valores culturais, tradigdes, usos e costumes deles.

Pelas disposi¢cdes do Estatuto do indio, vé-se que os nativos néo
estdo sujeitos a legislagdo comum da mesma forma que os individuos
de outras etnias, ainda mais quando a Constituicdo Federal de 1988
garante-lhes o direito de autodeterminagdo em suas terras, sem fazer
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ressalvas para que incidam sobre eles as penalidades previstas na
legislagdo comum.

Outra questao a ser considerada seria a da prevencgdo, em que
as organizagdes que atuam no ambito indigena levantariam dados a
respeito das ocorréncias a fim de criar politicas que envolvam o dialogo
com os habitantes das tribos para que eles nao continuem praticando o
infanticidio, até mesmo porque existem casos dentro das proprias tribos
de pais que se negam a sacrificarem seus proéprios filhos, ainda que isso
destoe da tradigdo, como no caso Hakani, da etnia suruwaha, em que
os pais preferiram se suicidar a tirar a vida da filha com problemas no
desenvolvimento oral e motor (HAKANI, 2008, online). Mas, até mesmo
uma politica de conscientizagdo, poderia significar uma tentativa de
impor a cultura vigente no pais aqueles que ndo congregam dela.

S3do0 comuns ao redor do mundo desrespeitos as praticas de
povos autdctones, ndo so por parte de segmentos da sociedade civil,
mas também por parte do préprio Estado:

[...] Provam suficientemente que poucos Estados, seja
qual for sua localizagdo, podem ter consciéncia limpa:
dos suburbios de Montreal aos de Sydney, passando
pelas imensiddes asiaticas, o aborigene quase sempre se
encontra na parte mais baixa da escala. O Ocidente nao é
aqui o primeiro para ser incriminado, ainda que maneje de
bom grado a raga como critério de discriminagao. Mas, aqui
também, a concepgao do desenvolvimento econdmico esta
na origem de muitos estragos irremediaveis. Ndo foi um
acaso se, em numerosos locais do mundo, o renascimento
dos movimentos identitarios tenha sido a consequéncia
direta das espoliacbes de terras e dos transtornos
ecolégicos provocados pela execucdo de grandes projetos
de desenvolvimento (ROULAND, 2003, p. 311).

Diante de motivos pré e contra a liberdade de os indigenas
manterem suas praticas seculares, surge um grande conflito juridico
a ser resolvido, mas, antes disso, deve-se analisar se ha pertinéncia
em criminalizar a conduta desses povos. Vé-se que a interpretacao
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do direito provavelmente nao oferecera uma resposta satisfatoria para
essa situacao, até mesmo porque n&o ha hierarquia entre os principios
constitucionais, ficando essa escolha a cargo do legislador, que deve
observar os valores sociais que estdo em questédo, o que perfaz uma
decisao politica (DIMOULIS; MARTINS, 2009, p. 169).

Entretanto, a decisdo do Poder Legislativo pode também néo estar
de acordo com a Constituigéo, ja que se trata de uma questao de proibir
ou nao o infanticidio indigena. Entao, caso se tome conhecimento de um
caso dessa pratica, devera ser feita a subsuncéo juridica para aplicar
todas as normas pertinentes. Cabera ao magistrado no caso concreto
observar o contexto em que se executou tal ato, como, por exemplo, o
nivel de integragdo a comunh&o nacional dos individuos que praticaram
o infanticidio e as razbes que os motivaram a isso, para entao avaliar
se vale a pena puni-los, sem desconsiderar os aspectos culturais
intrinsecos a realidade dos praticantes (DIMOULIS; MARTINS, 2009,
p. 169).

Sendo assim, qualquer interferéncia dos Poderes Legislativo
e Judiciario para proibir e punir a pratica pode estar contraria a
Constituicdo, mas devem ser escutadas as vozes daqueles indios
que nao compactuam com esse ato em sua tribo, devendo o Estado
oferecer-lhes a assisténcia necessaria para deixar a tribo e protegerem
a incolumidade fisica dessas criangas, se necessario.

8 Conclusao

Diante de toda a explanagcdo feita acerca da historia, das
motivagdes e dos conflitos sociais e juridicos a respeito da pratica do
infanticidio em tribos indigenas, entende-se que é um problema eivado
de tamanha complexidade que n&o possui uma decisdo a ser tomada
de imediato e carece de mais estudos antropoldgicos e sociolégicos a
respeito. Portanto, as conclusdes sobre esse tema ndo se encerram
aqui.
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Antes de o Poder Legislativo aprovar uma lei ou emenda
constitucional para combater essa pratica, ou ndo aprova-las, permitindo
gue os indios possam manter esse costume nos seus locais de vida,
deve haver uma ponderagéao de valores morais e juridicos da sociedade,
bem como considerar a existéncia dos costumes indigenas antes mesmo
da formacao do Estado em terras brasileiras.

Na possibilidade de se criminalizar a pratica do infanticidio em meio
aos povos silvicolas, o Poder Judiciario deve levar em consideragao os
seguintes critérios: o nivel de integragéo do indio infanticida a comunhao
nacional, as motivacdes para o ato, as normas de convivéncia em sua
tribo de origem e os possiveis impactos de aculturagao e marginalizagao,
caso aquele membro tribal seja penalizado. Portanto, deve-se levar em
conta o caso concreto, e nao simplesmente estender as penalidades
aos indios, uma vez que nesse ambito existe uma forma diversa de
comportamento e de crengas em relagdo a sociedade, tornando
necessario ponderar se € proficuo imputar-lhes alguma pena.

Nao se pode desconsiderar que os enunciados constitucionais
e infraconstitucionais conferem a todos os cidadaos brasileiros,
indistintamente, direitos e deveres, como o direito a vida e a integridade
fisica, e o dever de proteger a crianga e o adolescente. Da mesma
forma, quando uma méae indigena abandona um filho recém-nascido ou
ativamente acaba com a vida dele, ela tem, sem duvidas, o dolo de
mata-lo, e conta com a aceitagcao da tribo para isso.

Outrossim, o ato de matar criangas causa forte repugnancia
na maioria da sociedade, fomentando um discurso de individuos e
instituicdes para que se proiba e que se puna essa pratica, em que
muitas vezes nao ha o que se falar em excludente de culpabilidade por
motivo de doencga mental, mas na possibilidade de aplicar a excludente
de culpabilidade por conta do erro sobre a ilicitude do fato, ja que os
executores do ato o fazem por seguirem normas consuetudinarias
antiquissimas de seu povo, desconhecendo a ilicitude prevista no direito
positivo brasileiro vigente.
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Nao se objetiva com este trabalho afirmar que os indios sao
cidadaos a parte no pais, pois isso seria uma visdo etnocéntrica. Da
mesma forma, n&o se pretende enunciar que os indios podem agir como
Ihes apetecer, destarte, afirmar que, em suas terras, eles sao altamente
autbnomos, ainda que imersos nas disposi¢des juridicas e politicas
que regem e conferem integridade ao pais. Nessa mesma linha de
pensamento, ndo se pretende diminuir o valor da vida ou defender que
as criangas devem estar completamente submetidas a vontade de seus
genitores, mas fazer entender que até mesmo o direito a vida é relativo,
ainda que os motivos que levam algumas etnias indigenas a permitir o
assassinato deliberado de criangas sejam tidos como injustificaveis para
a maioria da sociedade.

Sem duvidas, o direito as manifestacées de crenca e de cultura
nao se sobrepdem ao direito a vida, mas o ponderamento desses
direitos depende de parametros, os quais, portanto, devem ser aplicados
segundo o referido nivel de integracdo daquele individuo a comunhéao
nacional, pois nado seria adequado fazer pesar nos autdctones os
valores morais vigentes na sociedade brasileira, os quais s&o baseados
em influéncias histéricas e religiosas diversas.

Nesse sentido, a atuacdo do Estado em relacdo aos homicidios
de criangas indigenas nao deve ser no carater de impor uma proibigao
ao ato, de punigdo os praticantes, nem mesmo de tentar inserir uma
ideologia diferente para os nativos, mas oferecer protegcdo aqueles
indios que ndo concordam com a pratica e, por isso, ndo querem tirar a
vida de seus descendentes. Portanto, se o que se deseja é a aboligdo do
costume, é necessario que o0 movimento para isso venha dos proprios
membros dessas etnias, pois sé assim uma intervencao estatal para
proibir essa agao sera legitima.
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