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1- INTRODUCAO

Em linhas gerais, o projeto de lei em referéncia visa considerar nocivas

determinadas praticas tradicionais indigenas, por atentarem contra a vida e a
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integridade fisico-psiquicas de criangas. O art. 2° do desenho de lei assim as

relaciona:

Art. 2° Para fins desta lei, consideram-se nocivas as praticas
tradicionais que atentem contra a vida e a integridade fisico-psiquica,
tais como:

1. homicidios de recém-nascidos, em casos de falta de um dos genitores;
I1. homicidios de recém-nascidos, em casos de gestagdo multipla;

I1I. homicidios de recém-nascidos, quando estes sdo portadores de
deficiéncias fisicas e/ou mentais;

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

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

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

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

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

IX. homicidios de criancas, em caso de crenga de que a crianga
desnutrida ¢ fruto

X. de maldi¢do, ou por qualquer outra crenga que leve ao Obito
intencional por desnutri¢do;

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

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

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

Em razio da tematica, a proposta legislativa esta sendo chamada pelos
meios de comunicag¢do de “PL do Infanticidio Indigena™ ou “Lei Muwaji”, em
homenagem a uma indigena da tribo dos Suruwahas, que se rebelou contra a
tradicdo de sua tribo e salvou a vida da filha, que seria morta por ter nascido
deficiente. A proposi¢do vem suscitando acalorados debates perante a opinido
publica e em segmentos do mundo académico, seja sob a dtica juridica ou das

ciéncias sociais.

2 - NORMAS DE REGENCIA
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O embate acerca da identifica¢@o do preceito fundamental prevalente
em certos casos ndo ¢ de facil solugdo, sobretudo, como é a hipotese presente,
quando este confronto se da entre o direito a vida da crianga indigena e o direito a
autonomia sociocultural destes povos, posto que ambos estdo abarcados pelo

principio maior da dignidade humana.

Acirra-se a dissensdo quando se examinam as normativas orientadoras
da matéria, sejam elas originarias de tratados internacionais, estarem revestidas de

carater constitucional ou mesmo aquelas em vigor na esfera da legislagdo ordinaria.

Dai ser necessaria a prévia alusdo aos instrumentos juridicos que regem
a tematica indigena e de prote¢do a crianga, a luz destes principios maiores.
Somente assim sera possivel proceder-se a ponderag@o entre de direitos que deve
orientar o legislador no seu intento de disciplinar juridicamente o chamado

“infanticidio indigena”.

2.1 — Tratados Internacionais

Tenha-se, por inicio, que o Pais firmou a Conveng¢ao Internacional
sobre os Direitos da Crianca, internalizando suas regras gerais no ordenamento
interno através do Decreto n°® 99.710, de 21/11/1990. Por outro lado, o Brasil
também ¢ subscritor de outros tratados internacionais, entre os quais: (i) Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, recepcionado pelo Decreto n® 592, de
06/06/1992 e (ii) Convengao n° 169 da Organizacio Internacional do Trabalho
(OIT) sobre os povos indigenas e tribais, que esta inserida no Direito Positivo

patrio por meio do Decreto n°® 5.051, de 19/04/2004.

O primeiro desses documentos estatui em seu artigo 2°, alinea 2, que os
“Estados Partes tomardo todas as medidas apropriadas para assegurar a protecio

da crianca contra toda forma de discriminag¢@o ou castigo por causa da condig?o,
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das atividades, das opinides manifestadas ou das crengas de seus Dpais,

representantes legais ou familiares™.

Os demais estabelecem que nos “Estados em que haja minorias étnicas,
religiosas ou linguisticas, as pessoas pertencentes a essas minorias nao poderio ser
privadas do direito de ter, conjuntamente com outros membros de seu grupo,
sua propria vida cultural, de professar e praticar sua propria religido e usar
sua propria lingua” (i — art. 27), assegurando, outrossim, que devem ser
“reconhecidos e protegidos os valores e praticas sociais, culturais, religiosas e
espirituais préoprios dos povos mencionados [indigenas e tribais] e dever-se-a
levar na devida consideragdo a natureza dos problemas que lhes sejam

apresentados, tanto coletiva como individualmente™ (ii — art. 5°, e).

A simples vista de olhos, ja se verifica que a matéria vislumbra conflito
de preceitos fundamentais muitos caros, quais sejam, o direito a vida de criancas,
sob um prisma, e, de outro, o direito a autonomia sociocultural dos povos

indigenas.

2.2 — Constituicao Federal

O dilema se mantém com idéntica intensidade no ambito constitucional.
A Constituigdo de 1988 assegura em seus artigos 227 e 231, em pé de igualdade,
tanto o direito a vida de criangas e adolescentes como também o direitos dos
indigenas de manterem organizagdo social, costumes, linguas, crengas e tradi¢des

proprias. Verbis:

Art. 227: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocéd-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacio social, costumes,
linguas, crencgas e tradic¢des, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unifo demarca-las, proteger e
fazer respeitar todos os seus bens.
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Como se vé claramente, a Carta Politica estabelece ser dever de todos
zelar para que se assegure prioridade absoluta a crianga, reconhecendo, igualmente,

a autonomia sociocultural dos indigenas, com suas crengas e tradigdes.

2.3 — Legisla¢io Ordindria

Além dos dispositivos internacionais e constitucionais antes citados, no
que tange ao ordenamento ordinario o Estatuto do indio - Lei n° 6.001, de
19/12/1973 — prevé em seu artigo 2° que cumpre a Unido, aos Estados e aos
Municipios, bem como aos 6rgdos das respectivas administragdes indiretas, nos
limites de sua competéncia, a prote¢do das comunidades indigenas e a preservagio

dos seus direitos, entre os quais:
[II - respeitar, ao proporcionar aos indios meios para o seu
desenvolvimento, as peculiaridades inerentes a sua condigdo;

IV - assegurar aos indios a possibilidade de livre escolha dos seus
meios de vida e subsisténcia;

VI - respeitar, no processo de integrac@o do indio a comunh&o nacional,
a coesdo das comunidades indigenas, os seus valores culturais,
tradi¢des, usos e costumes;

Em contraponto, o Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei
n° 8.089, de 13/06/1990 — estabelece, em seus artigos 4° ¢ 5°, que é dever da familia,
da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetiva¢@o dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentagdo, a
educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionaliza¢do, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. E mais:

Paragrafo tnico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecio e socorro em quaisquer
circunstancias;

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

c¢) preferéncia na formulagdo e na execugdo das politicas sociais
publicas;
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d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas éreas relacionadas
com a protec¢do a infancia e a juventude.

Art. 5°. Nenhuma crian¢a ou adolescente serd objeto de qualquer
forma de negligéncia, discriminag@o, exploragdo, violéncia, crueldade
e opressdo, punido na forma da lei qualquer atentado, por ag¢do ou
omissdo, aos seus direitos fundamentais.

Dessa duplicidade de protecdo a direitos fundamentais estreitamente
vinculados a dignidade da pessoa humana, pois tanto o da protegdo integral a
crianga quanto o da autonomia social e cultural indigena se incluem nessa ampla
acepcao, resulta conflito de tormentosa solugdo, posto que ambos se incluam neste
circulo principiolégico mais abrangente, de viés, por assim dizer, metafisico, de
carater universal, cujo anel de maior circunferéncia ¢ a dignidade da pessoa
humana, que representa uma valor pré-constituinte e de hierarquia

supraconstitucional.

3 — PRINCiPIO FUNDAMENTAL DA DIGNIDADE HUMANA

Entre os principios fundantes em que se assenta a republica brasileira

destacam-se a cidadania e a dignidade da pessoa humana.

Formalmente, a cidadania pode ser definida “como a condigdo de
membro de um Estado-Nagdo”. No dizer de Cretella Jr, se “nacionalidade ¢ a
sujei¢do por nascimento ou por adogdo do individuo ao Estado, para o gozo e
exercicio desses mesmos direitos politicos, cidadania é a habilitacdo do nacional
para o exercicio desses mesmos direitos, cumpridos os requisitos legais” '. Trata-se

do que a partir dos anos 1950 passou-se a chamar de cidadania substantiva,

" CRETELLAR JR, J. Comentdrios a Constitui¢do de 1988. Vol. 1. 3* ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1992, p. 138.
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definida como a posse por cada individuo e pela populagdo como um todo de um

corpo de direitos politicos e, especialmente, sociais’.

O principio da dignidade humana figura no topo destes direitos
politicos, posto que toda pessoa ¢ unica ¢ “nela habita o todo universal” (M. Reale).
Em nog¢do muito simplificada, o principio da dignidade humana pode ser definido
como a proclamagdo de um valor distinto para toda pessoa, revestindo-se, como
consequéncia logica, da afirmagdo de direitos especificos de cada ser humano, sem

distingdes de género, raga, cor, credo e outras.

Em suas varias concepgdes, o principio da dignidade da pessoa humana
pode ser verificado sob trés dimensdes: individual, coletiva e personalista. A
primeira, pressupde que cada ser humano, cuidando dos seus prdoprios interesses,
protege e realiza os interesses da coletividade como um todo; a dimenséo coletiva
prioriza o bem global e coletivo, ndo obstante salvaguardar os interesses
individuais, significando dizer que, havendo conflito entre uns e outros, devem
prevalecer os interesses da coletividade; a dimensédo personalista caracteriza-se por
buscar a harmonia, por meio da interpretacdo das normas juridicas, entre valores

individuais e coletivos®.

Adverte Gilmar Mendes que o principio da dignidade da pessoa humana
ndo tem carater absoluto, “sujeitando-se, por isso, a ponderagdo ou pesagem em
face de outras normas da mesma natureza, no ambito do jogo concertado de
restrigdes e complementagdes reciprocas que caracteriza a aplicagdo destas espécies
normativas em cada situagdo hermenéutica”. Para este autor, o principio da
dignidade humana se sobrepde a outros principios e valores, razdo pela qual ndo
pode confrontar-se com eles, “mas tdo somente consigo mesma, naqueles casos-

limite em que dois ou mais individuos — ontologicamente dotados de igual

2 OUTHWAIT, E & BOTTOMORE, T. Diciondrio do Pensamento Social do Século XX. Rio de
Janeiro: Zahar, 1996, p. 73.

3 DIMOULIS, Dimitri (coord.). Diciondrio Brasileiro de Direito Constitucional. SP: Saraiva, 2007,
p. 114.
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dignidade — entrem em conflitos capazes de causar lesdes mutuas a esse valor

supremo”.*

Assentadas estas defini¢des, para que se identifique com maior precisio
e seguranca juridica o direito prevalente em cada situa¢do de fato, ou melhor, para
que identifique qual direito fundamental atinente 4 pessoa humana seria mais
valioso e merecedor da especial protegdo do legislador ordinario, deve proceder-se

a ponderac¢do entre os valores que se entrechocam.

No caso em apreco, as balizas deste confronto sdo o valor que se pode
emprestar, de um lado, a vida de cada crianga indigena e, de outro, a preservagéo
da organizagdo social, cultural, das tradi¢des e crengas dos povos de onde estas
mesmas criangas provém. Néo se trata de solugdo facil. Ademais, como ndo se
cogita neste Parecer de uma hipotese fatica concreta, uma vez que se cuida da
analise de um projeto de lei e ndo de um fato especifico, esta ponderacdo serd feita

abstratamente, o que soa ainda mais cruciante a este Parecerista.

4 - ELEMENTOS INFORMATIVOS DO DESENHO DE LEI

Para que se apliquem os métodos exegéticos e de ponderagdo de direitos
fundamentais que a doutrina recomenda, imperioso trazer a colagdo a maior
quantidade possivel de informag¢des para serem sopesadas em cada uma das
bandejas da balanga. Nessa tarefa, sera preciso, em primeiro plano, aprofundar o
significado de alguns elementos normativos que permeiam as disposi¢des da

proposta legislativa.

4.1 — Homicidio de recém-nascido e infanticidio

4 MENDES, Gilmar; COELHO, I.; BRANCO, PGG. Curso de Direito Constitucional. 2a ed. SP:
Saraiva, 2008, p. 152.
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Malgrado ndo figure em sua literalidade, ndo ha ddvida de que o
elemento normativo infanticidio se faz presente na expressio homicidios de
recém-nascidos constante dos incisos previstos no artigo 2° do PL, que relacionam
as condutas reputadas nocivas. A descrigdo de conduta proibida (ou nociva) contida
no PL € a mesma com que o Cédigo Penal define o tipo de delito de infanticidio em
seu artigo 123. A diferenca mais ingente é a presen¢a dos elementos “estado

puerperal” e o “proprio filho”. Veja o texto da lei penal:

Art. 123. Matar, sob a influéncia do estado puerperal, o proprio filho,
durante o parto ou logo apos.

Deste modo, ao menos da forma como estdo enunciados, pode-se dizer
que os diversos incisos do artigo 2° do PL complementam a descrigdo tipica
prevista no Codigo Penal, apenas inserindo hipoteses especificas em que o
homicidio de recém-nascidos indigenas havidos como nocivos poderia ocorrer,
quais sejam: | - em casos de falta de um dos genitores; II - em casos de gestag@o
multipla; I1I - quando estes s@o portadores de deficiéncias fisicas e/ou mentais; IV
— quando hé preferéncia de género; V - quando houver breve espago de tempo entre
uma gestag@o anterior € o nascimento em questdo VI — em casos de exceder o
numero de filhos considerado apropriado para o grupo; VII — quando estes
possuirem algum sinal ou marca de nascenga que os diferencie dos demais; VIII —
quando estes sdo considerados portadores de ma-sorte para a familia ou para o
grupo; (...).

Com a devida vénia, ndo ¢ necessario empregar refinada técnica de
interpreta¢do de normas para concluir que “matar filho durante o parto ou logo
apos” ndo significa outra coisa sendo um “homicidio de recém-nascido”. Niao se
encontra uma distingdo substancial entre uma conduta (infanticidio) e outra
(homicidio de recém-nascido), exceto o fato de que o Cddigo Penal prevé que
somente a mie do recém-nascido pode cometer este homicidio privilegiado,

caracteristica, alids, que classifica o crime como préprio, qual seja, “aquele que
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exige determinada qualidade ou condigdo pessoal do agente™ para cometé-lo, no

caso a condi¢do de mie. °

Assim sendo, qualquer outra pessoa que pratique homicidio de recém-
nascido, ainda que o faga em participagdo com a mée da crianga, estard em verdade
cometendo um homicidio, possivelmente qualificado — e ndo privilegiado —
infringindo, deste modo, outro dispositivo penal: o artigo 121 do CP. Isto porque, a
condi¢do de mée nfio se comunica a eventual coautor, eis que o artigo 30 do Codigo
Penal estabelece que “ndo se comunicam as circunstancias e condi¢des de carater
pessoal, salvo quando elementares ao crime”. E a qualidade de méie é uma dessas

condi¢des de carater estritamente pessoal.

Nesse contexto, a instituigdo de uma norma visando proibir ou
considerar nociva a conduta de matar criangas indigenas recém-nascidas carece de
oportunidade, pois a legisla¢do penal brasileira ja a prevé como crime ha longa data,
seja como infanticidio ou como homicidio. Afirmar que se trata de pratica
tradicional nociva ndo contribui para o aperfeigoamento do ordenamento juridico,

que ja a prevé como ilicita.

4.2 — homicidio de recém-nascido, infanticidio e estado puerperal

Note-se, ademais, que, apesar de ndo criminalizar a conduta que
denomina de homicidio de recém-nascido, o PL ndo cogita do chamado “estado
puerperal”, circunstincia que torna o homicidio de uma crianga nestas condigdes,
quando praticado pela prépria mée, como uma forma privilegiada desse crime. Nao
aventa o PL. que a mée indigena que tira a vida do proprio filho padecendo deste
estado fisico-psiquico peculiar possa estar em sofrimento naquele momento. Sequer
excogita o PL que esta circunstdncia seja considerada como atenuante ou privilégio,

classificando-a tdo somente como uma pratica “nociva”.

3 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Vol. 1. 9* ed. SP: Saraiva, 2004, p.
196.
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Visando ajuntar outros vetores de reflexdo, ndo sera excessivo neste
Parecer definir brevemente, sob a otica da ciéncia médica, o que venha a ser o

estado puerperal, principiando pela sua descri¢@o fisiologica.

Conforme ensinamento do obstetra Jorge de Rezende, o puerpério,
sobreparto ou pés-parto “é periodo cronologicamente varidvel, de ambito
impreciso, durante o qual se desenrolam todas as manifestagdes involutivas e de
recuperac¢do da genitalia maternas havida apos o parto. Ha, contemporaneamente,
importantes modificagdes gerais, que perduram até o retorno do organismo as
condi¢des vigentes antes da prenhez. A relevéncia e a extensdo destes processos sao
proporcionais ao vulto das transformagdes gestativas apresentadas, isto ¢,

subordinadas as duragio da gravidez™¢.

Segue o médico, relatando o que se passa com a mae logo apos o parto,
ressaltando, primeiramente, que avulta “o pronto esquecimento da mae pela dor

sofrida”. E mais:

Nas primiparas jovens, completa-se importante modificagdo da
personalidade, iniciada na gravidez, e que transformou a mogoila em mae.
O estado de expectagdo, pelo prazo de nove meses, terminou em crise e
encontrou resposta. A primeira pergunta da recém-parida nunca ¢ sobre si
mesma, mas relativa a sua criatura, numa preocupagdo inconsciente com o
futuro dela. Teme, indistintamente, as consequéncias do tocotraumatismo
e encara, apreensiva, a eventualidade da malformagdo. Apaziguados 0s
temores ¢ manifesta a euforia da puérpera.

Nio se pode esquecer que a maternidade faz parte de uma sucesséo de
crises’ altamente significativas a consolidagdo da identidade feminina, o que
independe, logicamente, do ambiente sociocultural que ela se encontre, pois os
fendomenos fisico-psiquicos da gravidez e da pdés- maternidade serdo sempre o0s

mesmo, pouco importando a classe social, origem, raga, nacionalidade, religido etc..

® REZENDE, Jorge (coord). Obstetricia. O puerpério. 7* ed. Rio de Janeiro: Editora Guanabara
Koogan, 1995, p. 359 e seguintes.

70 vocabulo crise aqui empregado tem a acepg¢do que lhe emprestava a medicina grega hipocratica
— krisis — qual seja, “indicava a transformagdo decisiva que ocorre no ponto culminante de uma
doenca e orienta seu curso em sentido favoravel ou ndo” (in ABBGNANO, Nicola. Diciondrio de
Filosofia. 4* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 222).
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Tampouco se pode esquecer que diante de certas crises, agora o
vocdbulo significando as transformagdes decisivas em qualquer aspecto da vida
social, o ser humano cria ritos de passagem, representados, em alguns casos, de
um verdadeiro ritual solene, cujo objetivo é marca-los de modo indelével na

trajetdria existencial.

Convém aduzir que os ritos de passagem constituem-se em “cerimdnias
usadas para assinalar e concretizar a transi¢do de um szatus social para outro™. O
casamento, por exemplo, “¢ um rito de passagem, marcando a transi¢éo de solteiro
para casado”. Também nas “sociedades tribais a mudanga do status de crianga para

»8 O nascimento do filho, do mesmo

o de adulto, ¢ marcada por ritos de puberdade
modo, significa importante mudanga de status para a mulher, que passa a ostentar
a condicdo de mae. Logicamente que isso se passa igualmente nas sociedades
indigenas, que estabelecem ritos de passagem para a aquisi¢cdo de novo status para

a mulher indigena.

Entre parénteses, a propdsito deste rito de passagem de mulher para a
de mae entre os indigenas brasileiros, a Histdria informa que ¢ muito antigo e foi

registrado desde os Tupinambas que viviam ao longo do litoral brasileiro.

Conforme relatos dos cronistas do século XVI, ora resumidos por
Rafael Freitas da Silva, “quando uma mulher ficava gravida, existiam regras que os
pais deveriam observar para evitar que qualquer mal acontecesse entre mée e filho™.
O pai, ao empreender suas cagadas, deveria atentar para ndo atingir um ser do sexo
feminino, fosse passaro, peixe, macaco ou veado, pois se isso ocorresse haveria
péssimos pressagios, podendo uma maldigdo se abater para o nucleo familiar. O pai
era responsavel ndo apenas pelo crescimento fisico do filho, mas também zelar pelo
seu desenvolvimento “mégico”. Entre outros rituais, havia a ca¢a a onga, o mais
temivel predador naquele tempo. Quando este animal era capturado os indios o

supliciavam com flechadas para infligirem em dobro a dor sentida aos que tinham

$ JOHNSON, Allan G. Diciondrio de Sociologia — guia pratica da linguagem sociolégica. Rio de
Janeiro: Zahar, 1977, p. 201.
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sido atacados. A partir dai realizavam uma festa para comemorar a chegada do novo
rebento.

Segundo o autor, “é possivel imaginar como o nascimento de um filho
poderia impulsionar seu ruba a conseguir um belo troféu para o ietanongaba’
cerimonial da crianga™'’. Pode-se também imaginar o quio doloroso seria para a
mae tupinambd dar a luz a um bebé mal formado ou com qualquer anomalia, fatores
que, além de trazerem maus augurios para toda a tribo, dificultariam sobremodo a
dindmica do grupo, posto que viviam da caga e da coleta e tinham na guerra
importantissima fung@o social, exigindo homens e mulheres saudaveis e fortes para

a sobrevivéncia de todos seus integrantes, como revela Florestan Fernandes em sua

classica obra''.

Fechando o paréntese, e voltando aos aspectos médicos do puerpério,
ensina a psiquiatria que o puerpério ¢ considerado como um “periodo de maior
vulnerabilidade da mulher aos disturbios mentais. Como crise, deveria representar
um fim caracterizado pelo alivio de miss@o cumprida e um inicio de vida”. Todavia,

como explica Adolfo Hoirish'?:

“50% da puérperas, mesmo apos a gestagdo e parto em condi¢des Otimas,
apresentam determinadas manifestagdes conhecidas como ‘sindrome do
3° dia’. Trata-se de reagéo de curta duragdo e evolugio benigna. E episodio
que consta de humor instavel, com predominio de tristeza; perturbagido do
sono; crises de choro; ruminagdes pessimistas. Certas dificuldades
reforcam a vivéncia de que sdo incapazes de desempenhar o papel de mae,
comecando pela amamentagao”.

Para este psiquiatra, sob o rétulo diagnostico de ‘neurose puerperal’
duas entidades nosologicas apresentam-se com certa frequéncia: a ‘rea¢do

depressiva’ ¢ a ‘neurose traumatica’. A primeira resulta de um somatério de

? Oferenda; presente dado ao pajé para obter algum favor. /n: NAVARRO, Eduardo de Almeida.
Diciondrio de Tupi Antigo — a lingua indigena cldassica do Brasil. Sdo Paulo: Global, 2013, p. 180.

' SILVA, Rafael Freitas da. O Rio antes do Rio. Rio de Janeiro: Babilonia, 2015, p. 24-25.

"' FERNANDES, Florestan. A fungdo da guerra na sociedade Tupinamba. 3* ed. Sdo Paulo: Editora
Globo, 2006.

> HOIRISH, Adolfo. Obstetricia (REZENDE, J. - coord). Aspectos psicoldgicos e psiquidtricos. 7°
ed. Rio de Janeiro: Editora Guanabara Koogan, 1995, p. 452 e seguintes.
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perdas e situagdes tensas, com vivéncia de desamparo; avulta a triade: distimia
depressivo ansiosa, inibi¢do psicomotora e inibi¢do associativa. A neurose
traumatica resulta de reagdo imediata a situagdes perigosas e ameacadoras:
irritabilidade, inquietag@o, perturbagdes do sono e do apetite, vivéncias terrorificas

e até alterag@o psicotica da consciéncia, de tipo crepuscular™.

Como se vé&, o PL em referéncia, que se dedica precisamente ao
homicidio do recém-nascido, ndo leva em conta este relevantissimo fendmeno que
ocorre com as mulheres “durante o parto ou logo apds”. Esta omissdo, ou
deficiéncia, por si s6, o contamina pela simplificagdo, deixando de considerar este
episddio de grande repercussao fisico-psiquica que caracteriza a gravidez e o parto,

independentemente do meio social em que a mulher se insere.

4.3 — praticas tradicionais, perspectivismo e pluralismo juridico

O que o PL classifica como praticas tradicionais, em realidade
significam a cultura desenvolvida nas sociedades indigenas. Lembra Levi-Strauss
que “a cultura ndo pode ser considerada nem simplesmente justaposta nem
simplesmente superposta a vida. Em certo sentido substitui-se a vida, e em outro

sentido utiliza-a e a transforma para realizar uma sintese de nova ordem™'?.

Com efeito, “o fato isolado mais notavel a respeito da histéria da
humanidade ¢ a extraordinaria diversidade de formas sociais produzidas por seres
do mesmo tipo genético. Esta diversidade ¢ possivel porque os seres humanos
aprendem a partir de meios culturais™'*. Negar as sociedades indigenas praticas
culturais proprias ou classificar algumas delas, ligeiramente, como nocivas
constitui equivoco inaceitavel sob o ponto de vista das ciéncias sociais, pois

implicam em etnocentrismo incompativel com principio da dignidade humana.

" LEVI-STRAUSS, Claude. As estruturas elementares do parentesco. Trad. M. Ferreira. 7* ed.
Petropolis (RJ): Vozes, 2012, p. 40.

" OUTHWAITE, W. e BOTTOMORE, T. Diciondrio do pensamento social do século XX. Rio de
Janeiro: Zahar, 1996, p. 163.
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Alias, Viveiros de Castro, em suas Metafisicas Canibais, afirma em tom de blague

que o etnocentrismo ¢ “a coisa do mundo mais bem compartilhada”.

Conforme este antropologo, numerosas referéncias etnograficas
informam que os indigenas se veem como animais e aos animais como humanos.
Esta concepgdo, “ segundo a qual o modo como seres humanos veem os animais e
outras subjetividades que povoam o universo — deuses, espiritos mortos, habitantes
de outros niveis cosmicos, plantas, fendomenos meteoroldgicos, acidentes
geograficos, objetos e artefatos — é profundamente diferente do modo de vida como

esses seres veem os humanos e se veem a si proprios™>.

Bastaria esta rapida passagem da literatura especializada para que se
perceba o quao distinta € visdo cosmologica dos indigenas daquela com que os ndo

indigenas veem o mundo e o universo. Sao culturas radicalmente diferentes.

A antropologia denomina o fendmeno da justaposi¢do cultural de
“perspectivismo”. A perspectiva comparada (ou transcultural) “tem por base a
ideia de que uma sociedade (ou outro sistema social) ndo pode ser inteiramente
compreendida se ndo for comparada com outras sociedades ou sistemas.
Desenvolvido em forma mais completa por antropélogos, o método comparativo é
especialmente util para explicar como mudam e se desenvolvem os sistemas

16

sociais™'®, possibilitando seu estudo e, de resto, a compreensdo de cada um deles

como uma cultura autdonoma.

Sendo assim, sob a perspectiva dos povos amerindios, por exemplo, os
animais sdo gente, ou se veem como pessoas. Esta concepgdo “estd quase sempre
associada a ideia de que a forma manifesta de cada espécie € um envoltdrio (uma
‘roupa’) a esconder uma forma interna humana, normalmente visivel apenas aos

olhos da propria espécie ou de certos seres transespecificos, como os xamas™!”.

'* VIVEIROS DE CASTRO, Eduardo. Perspectivismo e multunaralismo na América Indigena. A
inconstancia da alma selvagem. 5 ed. Sdo Paulo: Cosag Naify, 2013, p. 350.

' JOHNSON, Allan G. Diciondrio de Sociologia — guia pratico da linguagem sociolégica. Rio de
Janeiro: Zahar, 1997, p.172.

' VIVEIROS DE CASTRO. Op. Cit.
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A propdsito da multiplicidade de perspectivas culturais, ndo sera
demasia reproduzir pitoresca passagem de Levi-Strauss sobre a conquista da
América, quando os indigenas supunham que os europeus fossem deuses e estes

acreditavam que aqueles eram desprovidas de alma'®:

Nas Antilhas, alguns anos apos o descobrimento da América, enquanto 0s
espanhois despachavam comissdes de inquérito para saber se os indigenas
possuiam alma ou ndo, estes tratavam de submergir prisioneiros brancos,
para verificar, com base em longa e cuidadosa observagdo, se seus
cadaveres apodreciam ou ndo

Por razdes que tais, ao elaborar-se um projeto de lei sobre relevantes
questdes que envolvem diversas culturas indigenas — pois ndo existe apenas uma
cultura indigena no Brasil — ndo se pode deixar de considerar que as praticas
tradicionais de cada uma destas duas centenas de povos, que ocupam cerca de 450
terras reconhecidas oficialmente e que falam 180 linguas e dialetos distintos,
vivenciam para si cosmologia propria, com visdo particular do universo, que

orientara seu modo de ser'”.

Dai porque, ¢ no minimo temerario reputar como nocivas determinadas
praticas. Isso seria negar a existéncia de uma cultura propria para cada etnia
desenvolvida com contetidos afetivos e cognitivos de sua vida em grupo, os quais
compdem um conjunto de disposi¢des e capacidades inculcadas nos membros de
cada uma destas sociedades, fendmeno este que se realiza através de meios
simbolicos variados, regidos por conceitos e praticas que conferem ordem,

significagfio e valor a totalidade existente®”.

Carolina Ribeiro Santana, invocando vérios autores em suporte de sua

tese, ressalta que a “historiografia oficial, em geral, ndo reconhece a existéncia das

18 LEVI-STRAUSS, Claude Ra¢a e Histéria. Apud VIVEIROS DE CASTRO, Eduardo. Metdfisicas
Canibais: elementos para uma antropologia pés-estrutural. Perspectivismo. Séo Paulo: Cosac-Naif,
2015, p. 35

19 VILLARES, Luiz Fernando. Direito e povos indigenas. Curitiba: Jurud, 2009, p. 16.

20 Ver a proposito: VIVEIROS DE CASTRO, Eduardo. Conceito de sociedade em antropologia. A
inconstancia da alma selvagem. 5° ed. Sdo Paulo: Cosag Naify, 2013, p. 297 e seguintes.
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complexas organizagdes sociais das diversas nagdes indigenas que viviam no Brasil
antes da chegada dos portugueses, bem assim os sistemas juridicos por elas
estruturados, suas compreensdes de matrimdnio, propriedade, familia, delito etc.”.
Estas praticas, dadas as devidas propor¢des (ou perspectivas), permanecem vivas
nos grupos indigenas que ainda hoje habitam o Brasil e que seguem tendo seu
reconhecimento relegado a segundo plano, adotando-se uma concepgao
etnocéntrica e tutorial relativamente a estes povos, como se ndo tivessem Historia
e como se fossem todos uma Unica massa de seres humanos, sem distingdes
organizacionais, valorativas e culturais ¢ sem quaisquer caracteristicas que as
individualizem de outros povos e da sociedade “envolvente”, como Marcio de

Souza define a sociedade ndo indigena.

Ao contrario disso, a organizagio social de todos e de cada um dos
povos indigenas prevé, cada uma de per si, formulas proprias para solugdo de seus
conflitos internos. E bem verdade que nio se deve atribuir a estas regras e preceitos
o mesmo significado que ordinariamente ¢ dado as normas constantes do um
ordenamento juridico estatal, na medida em que as assim chamadas praticas
juridicas” indigenas (tenham elas o viés punitivo ou ndo), exprimem uma
sociedade sem Estado, mas que se organiza eficaz e legitimamente por meio de

mecanismos informais.

A proposito, estudos acerca das regras de convivéncia dos indigenas
brasileiros afirmam que, nos dias de hoje, na generalidade, cada povo, e at¢ mesmo
cada tribo, comunidade ou aldeia possui um sistema normativo proéprio, que rege
sua organizagdo social em sentido amplo (relagdes familiares e pessoais, poder
politico, economia etc.), e também seus costumes, linguas, crengas e ocupagao

territorial.

S3o sistemas que refletem as possibilidades praticas de cada
coletividade e, em que pese tais sistemas ndo possam ser chamados de Direito na
acepgdo que a sociedade ndo indigena lhes dd, ou seja, como um sistema normativo

especifico, produto de um periodo historico — a modernidade — para o qual a
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existéncia do Estado ¢ imprescindivel®', funcionam eficazmente, no sentido de

regular as relagdes entre os integrantes de cada povo e destes com os demais.

Para a autora acima citada, na esteira de minudente compilagdo
bibliografica, as “praticas juridicas ndo oficiais e o pluralismo juridico comunitario
existente nas comunidades indigenas constituem formas auténticas de um Direito
insurgente, eficaz e ndo-estatal”*. O penalista Roberto Lyra chega a dizer que tais
“usangas” indigenas formam “um fenémeno tdo real, pelo menos, como o ¢ entre

0s povos mais cultos™.

Numa palavra, o sentido comunitario das organizagdes sociais
indigenas representa sua marca identitaria. Como explica Neuza Romero Barazal,
“a interpretagdo feita pelos conquistadores europeus sobre a vida e o direito
comunitario indigena teria repousado na ideia de que as coisas dos indios ndo
pertenciam a ninguém, dai a justificativa de transforma-los em propriedades
particulares iniciando-se, desta forma, toda a natureza dos conflitos entes 0s povos

conquistados e os conquistadores™. Consequentemente, segue a autora®*:

Até hoje é possivel verificar o mesmo tipo de interpretagdo que reflete as
mentalidades politicas, legislativas e juridicas e a consciéncia dos Estados
modernos. Aqueles que resolveram se posicionar de maneira diferente,
fizeram-no a um ritmo muito aquém do esperado devido as resisténcias
enfrentadas.

Nesse passo, ao se analisar, estudar e classificar o que sejam praticas
tradicionais indigenas ha sempre que se levar em conta ndo apenas o

perspectivismo comparativo, mas sobretudo a efetivagdo do pluralismo juridico,

2 Sobre o tema ver: AMORIM, Eliane. O desafio do multiculturalismo na agdo penal — Laudo
pericial antropolégico judicial em crime envolvendo indigena. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Vol. 46, p. 253. Sdo Paulo: RT, jan-fev./2004; ver também: PIOVESAN, Hélio Botelho.
Os critérios utilizados pelos magistrados para a aferi¢do da culpabilidade do réu indigena. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 96, p. 191. Sdo Paulo: RT, maio-jun./2012.

22 SANTANA, Carolina Ribeiro. O estatuto juridico da sujeigdo eurocéntrica indigena no Brasil.
Cadernos do Departamento de Direito da Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro —
série monogrdfica (org. Priscila SANTANA). Vol. II. Rio de Janeiro: PUC-Rio, s/d, p. 10.

3 LYRA, Roberto. Expressdo Mais Simples do Direito Penal. Rio de Janeiro: José Konfino — Editor,
1953, p. 31.

24 BARAZAL, Neuza Romero. Yanomami — um povo em luta pelos Direitos Humanos. Sao Paulo:
Edusp, 2001, p. 61
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pois, como anotam Frica Yamada e Juliana Belloque, ¢ isso que permite que se
estabeleca a ““coexisténcia do ordenamento juridico brasileiro com outros sistemas
ou ordens juridicas fundadas em usos, costumes e tradigdes indigenas que regulam
a vida social de um grupo de pessoas”. Mesmo porque, como salientam, o
pluralismo juridico é admitido na ordem juridica brasileira, ndo s6 em relagao aos
sistemas juridicos indigenas, uma vez que ha longa data o ordenamento juridico

nacional, através da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, exige — em certos casos —
2

W

que a aplicagio da lei brasileira seja afastada para a utilizagéo da lei estrangeira

4.4 — o que sdo praticas “nocivas”, cara pdlida?

Para o léxico, nocivo ¢ o que causa dano, que prejudica, que €
pernicioso®. Sob esta definigdo, ha que se verificar, sob a perspectiva dos povos
indigenas, a quem, ao cabo de contas, se dirigird o desenho de lei que se pretende
aprovar no Congresso Nacional: se o assim chamado homicidio de recém-nascido
é nocivo, pernicioso ou causa danos a cultura que cada um destes povos ou se esta
pratica se insere naquele conjunto de regras informais, mas eficazes. que regulam

estas organizagdes sociais.

O infanticidio indigena ¢ uma pratica tradicional de diversas tribos no
Brasil, entre as quais os uaiuai, bororo, mehinaco, tapirapé, ticuna, amondaua,
uru-euuau-uau, suruwaha, deni, jarawara, jaminawa, waurd, kuikuro, kamayura,
parintintin, yanomami, paracand, kajabi e guarani”, muitos dos quais ja foram

objeto de pesquisas. 2’

> YAMADA, E. & BELLOQUE, J. Direito Penal e Povos Indigenas (coord Luiz Fernando
VILLARES). Pluralismo juridico: direito penal, direito indigena e direitos humanos: uma anélise do
artigo 121 do Codigo Penal brasileiro. Curitiba: Jurua, 2012, p. 124.

26 HOUAISS, Antonio (coord.). Diciondrio Houaiss da lingua portuguesa. 1* ed. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2001, p. 2022.

27 SUZUKI, Marcia dos Santos (org.). Quebrando o siléncio - um debate sobre o infanticidio nas
comunidades indigenas do Brasil. (cartilha). Brasilia, 2007. p.7
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Barazal, em completissimo estudo sobre os Yanomami, observa que este
povo, por exemplo, apesar de manifestar muita afeigdo e carinho para com suas
criangas e dedicar boa parte de seu tempo a elas, pratica do infanticidio, mas apenas
em determinados casos: a) controle da natalidade; b) o recém-nascido ser defeituoso
(a propria mae providencia seu desaparecimento); ¢) nascimento de gémeos, onde
¢ suprimido o mais fraco; d) no caso de gémeos de sexos diferentes, a supressao
feita ¢ da menina; e) se a mée estd ocupada com a criagdo de outra crianga com
menos de trés anos de idade; f) se acontecem nascimentos sucessivos s6 de meninas;
g) nascimento de crianga de pai ilegitimo (neste caso ndo ha excecdo, de acordo

com os costumes yanomamis)”%.

Prossegue a autora, anotando que a explica¢do para essa pratica “gira
em torno do sacrificio da vida de alguns para a sobrevivéncia dos demais™. Os
individuos deformados se transformam num peso para os pais e para a comunidade,
0o mesmo acontecendo com os gémeos que, caso um deles ndo desaparecesse,
dificultaria a vida da mae, que precisaria, a0 mesmo tempo, trabalhar, amamentar e
cuidar das criangas. Destaca, ainda, que as criangas yanomamis “t€ém o costume de
mamarem a todo instante que sentem vontade de fazé-lo e este costume dura, em

média, até os trés ou quatro anos”.

Repare-se, quanto ao ponto, que o projeto de lei desconsidera as
nuances da vida na selva, as vicissitudes porque passam os indigenas para sua
sobrevivéncia em ambiente hostil, povoado de perigos concretos (e também
magicos), sendo extremamente dificil para os povos que vivem em isolamento, seja
total ou relativo, darem conta das tarefas necessarias a seguranga do grupo como

tal.

Além disso, ndo se pode supor que as mulheres e homens indigenas —
no caso 0s yanomamis — pratiquem o homicidio dos seus recém-nascidos
indesejaveis por gosto ou que o fagam por meros caprichos ou idiossincrasias

imaginadas pelos ndo indigenas. O PL trata do tema como se os indigenas ndo

 BARAZAL. Op. Cit. p. 85
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sofressem com a perda de um filho, como se ndo chorassem por este infortunio, e,

até, como merecedores de puni¢do pelo proprio grupo por agirem assim.

Como escreve Batista, “o homicidio em sociedades primitivas ndo pode
ser concebido segundo critérios de um direito penal civilizado™. Para este autor, “a
perseguicdo e resposta penal ao homicidio ndo tende a nada de semelhante ao
objetivo de proteger a vida humana como valor em si mesma”. Salienta este
professor que o homicidio de um membro do préprio cla tem a significagéo de um
suicidio parcial, pois o autor dessa conduta, enquanto mutila um corpo
organicamente indecomponivel (0 grupo), atinge-se a si mesmo, significando dizer
que a ideia de puni¢do pela morte do autor do homicidio s¢ faria aumentar a
extensdo do dano. Dai porque, “serd sempre necessario distinguir o homicidio
intergrupal (que provocaré perda da paz. e postulara inexoravel vinganga, podendo
levar a guerra) e o mais improvavel homicidio intragrupal, que pode reduzir-se a

solugdes ndo penais”. *

As razdes para a pratica do infanticidio, como ja se viu, prendem-se as
necessidades do grupo, a sua organicidade, pois este ndo sobreviveria em sua
inteireza se se visse obrigado a cuidar daqueles que, para além de ndo contribuirem
para a manutengdo tribo com seu trabalho, ainda fizessem com que os demais
despendessem seu tempo em alimentar e transportar o incapacitado para os sitios
em que a caga, pesca e coleta fossem mais abundantes. Assim, o infanticidio ndo
pode ser considerado como um ato de indiferenga ou de desumanidade, mesmo
porque, “segundo a légica de sua cultura (Yanomami), ele exerce uma fungdo

importante no equilibrio da vida em comunidade™".

Pode-se extrair dessas observagdes que o conceito de nocividade
preconizado no PL estd enodoado de preconceito, contaminado por
fundamentalismo religioso, refletindo, de resto, posig¢do etnocéntrica, que

transporta valores, tradigdes e, até mesmo, necessidades praticas de sobrevivéncia

29 BATISTA, Nilo. Revista de Direito Penal. Praticas Penais no Direito Indigena. Rio de Janeiro:
Instituto de Ciéncias penais do Rio de Janeiro, vol. 1, 1971, p 85.

S0 BARAZAL. Op. Cit. p. 86.
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dos povos indigenas para a cultura dita ocidental, regida por outras regras, por
outros credos e que vive em condigdes materiais bastante distintas das comunidades

indigenas.

Sem pretender negligenciar os padecimentos sofridos pela menina
Muwaji que da nome ao projeto de lei (e que hoje vive entre ndo indigenas), ndo se
pode deixar de considerar o quéo dificultoso seria para seus pais indigenas cuidar
dela, alimenté-la e transportéa-la em cadeira de rodas (ou numa rede, talvez) em meio
aos riscos fisicos e espirituais da selva e, enfim, de inseri-la nas demais atividades

necessarias a manutengdo do grupo do qual fazia parte.

O PL, definitivamente, ndo enfrenta o infanticidio indigena, ou o
homicidio de recém-nascido, sob esta perspectiva e tem como nociva a cultura

destes povos que habitam a selva.

4.5 — quem ¢ indigena segundo a legislacio brasileira?

A defini¢do de indigena ¢ carater legal (ou normativo) e ndo
antropoldgico. Em conformidade com o artigo 3° do Estatuto do indio (Lei n® 6.001,
de 19/12/1973) é considerado indio ou silvicola todo individuo de origem e
ascendéncia pré-colombiana que se identifica e ¢ identificado como pertencente a
um grupo étnico cujas caracteristicas culturais o distinguem da sociedade nacional.
A mesma norma estabelece que comunidade indigena ou grupo tribal ¢ um
conjunto de familias ou comunidades indias, quer vivendo em estado de completo
isolamento em relagdo aos outros setores da comunhdo nacional, quer em contatos

intermitentes ou permanentes, sem contudo estarem neles integrados.
Nos termos do artigo 4° da mesma norma, os indios sdo considerados:

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

II - Em vias de integracdo - Quando, em contato intermitente ou
permanente com grupos estranhos, conservam menor ou maior parte das
condigdes de sua vida nativa, mas aceitam algumas praticas e modos de
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existéncia comuns aos demais setores da comunhdo nacional, da qual vao
necessitando cada vez mais para o proprio sustento;

III - Integrados - Quando incorporados a comunhdo nacional e
reconhecidos no pleno exercicio dos direitos civis, ainda que conservem
usos, costumes e tradigdes caracteristicos da sua cultura.

Para Marcio de Souza, esta divisdo legal e sua conceituagdo ndo
representam a realidade brasileira. Segundo este autor ha em verdade quatro

segmentos, que se caracterizam da seguinte forma*':

a) grupos isolados: sdo aqueles povos que conseguiram escapar do
contato com a sociedade envolvente, habitantes de regides de acesso dificil.
Sdo pouco numerosos, vivem plenamente o seu modo de produgdo, mas
representam o ela mais fragil, ja que um contato minimo pode leva-los ao
exterminio”;

b) grupos em contato intermitente: sdo aqueles povos que estabeleceram
uma certa distdncia das frentes de penetragdo, mantém contatos esparsos,
ndo comerciam ou dependem da sociedade envolvente e continuam a
proceder segundo o modo de produgdo tribal;

c) grupos em contato permanente: neste grupo estd representada a
grande maioria dos povos indigenas do Brasil. Sdo grupos que ao longo da
Historia estabeleceram diversas relagdes com a sociedade envolvente.
Estas relagdes colidiram com o curso auténomo destes povos, romperam o
equilibrio do modo de produgdo tribal e criaram vigorosos lagos de
subordinacdo e dependéncia em relagdo a sociedade abrangente. Os povos
em contato permanente vivem em constante conflito. Conflito de sua
cultura original com a cultura da sociedade de classes. Conflito de seu
modo de produgio com o modo de produgio capitalista. Conflito por verem
o desabamento de seu mundo em troca de sua entrada na escala mais baixa
da sociedade envolvente;

d) integrados: ¢ uma categoria discutivel, mas representa aqueles povos
que tiveram seu modo de produgdo inteiramente quebrado e hoje vendem
sua for¢a de trabalho como qualquer camponés ou operario. O fator étnico
torna o problema da integragdo mais dilacerante, ndo por estarem
assimilados a sociedade envolvente, mas porque desapareceram
literalmente enquanto nagdo, enquanto cultura e até enquanto criaturas
humanas. Na verdade ndo existe integragdo possivel, o que ha é exterminio,
genocidio, assassinato em massa.

O PL ndo leva em conta nenhuma destas categorizag¢des. Considera
nocivas praticas tradicionais, pouco importando sejam os indigenas classificados

pelos estudiosos como isolados ou como integrados. Ndo ha duvida que ha

31 SOUZA, Marcio. Amazonia Indigena. Rio de Janeiro/Séo Paulo: Record, 2013, p. 203-204.
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distingdes significativas entre uns e outros, mas estas foram simplesmente
desprezadas pela proposi¢do legislativa, que, mais uma vez na Historia, reputa os

povos indigenas como uma coisa amorfa, sem distingdes culturais.

Esta nuance seria suficiente, por si mesma, para que se encaminhasse a
integral rejeicio do PL, pois ele desconhece a diferenciagdo que a propria lei
estabelece para cada grau de assimilagdo do indigena, da sua comunidade ou grupo

tribal pela “sociedade envolvente™.

Pois bem. Comentados os elementos informativos do projeto de lei,
passa-se a partir do proximo topico a outra fase deste processo hermenéutico que
se deve proceder para identificar qual preceito constitucional deve prevalecer como

mais adequado a valorizagdo da dignidade humana.

5 _ O PRINCIPIO FUNDAMENTAL DA DIGNIDADE HUMANA E A
IDENTIFICACAO DA NORMA CONSTITUCIONAL PREVALENTE NA
HIPOTESE EM DISCUSSAO

Como sublinhado linhas atrés, ha grandes dificuldades a serem vencidas
para a identificagdo da norma constitucional prevalente na hipotese em aprego. Se
a que assegura a protegdo integral a crianga ou a que garante aos povos indigenas
autonomia em termos de organizacéo social, manutengdo de costumes, tradig¢des e

valores atinentes ao seu grupo étnico.

Pode afirmar-se que estas duas regras constitucionais estdo
englobadas no principio geral e supraconstitucional da dignidade humana, que pode
ser definido, como se fez em topico anterior, como a proclamagdo de um valor
distinto para toda pessoa. revestindo-se, como consequéncia logica, da afirmagio
de direitos especificos de cada ser humano. sem distingdes de género, raga, cor,

credo e outras.

Citando varios autores, Humberto Avila anota que os “principios sdo

aquelas normas que estabelecem fundamento para que determinado mandamento

24



JOAO CARLOS CASTELLAR
Advogados

seja encontrado™. Assim, o “critério distintivo dos principios em relag@o as regras
seria a fungdio de fundamento normativo para a tomada de decisdo”. Os principios,
prossegue, “ndo determinam absolutamente a decisdo, mas somente contém
fundamentos, os quais devem ser conjugados com outros fundamentos provenientes
de outros principios™. Os principios “consistem apenas em uma espécie de norma
juridica por meio da qual sdo estabelecidos deveres de otimizagdo aplicaveis em

varios graus, segundo as possibilidades normativas e faticas”.*?

Assim, ha que se identificar qual regra constitucional tem mais peso ou
vale mais e que deve. por isso, prevalecer em relagdo a outra de igual estatura. E
mais: esta operagdo, em situagdes como a presente, deve ser realizada no plano
abstrato, pois, afinal. no se esta diante de um fato especifico a merecer decisdo
judicial, mas, sim, para definir se determinada proposi¢do legal contém em si
mesma conflito de regras constitucionais ndo solucionado, de tal modo que seu

ingresso no ordenamento juridico a torne inaplicavel.

5.1 — postulados hermenéuticos

5.1.1 — a unidade do ordenamento juridico

Ainda com base em Avila, para que se proceda a esta ponderagdo dos
valores expressos em regras constitucionais necessario que se obedegam alguns
postulados hermenéuticos, sublinhando o autor que entre os mais importantes esta
o da unidade do ordenamento juridico, que pressupde a coeréncia da norma

proposta com outras normas tanto de hierarquia superior quanto inferior.

Tendo por base estas recomendagdes doutrindrias € possivel, desde
logo, observar-se que o PL em comentario apresenta séria incoeréncia com o

Codigo Penal, o Codigo Civil e com o Estatuto do indio.

32 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 9*
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 35-36.
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Com relagdo ao primeiro, a incoeréncia se evidencia no que tange ao
tipo do artigo 123 do CP, que prevé o infanticidio. Ndo obstante o projeto ndo
criminalize qualquer conduta, se omite na consideragdo de que o homicidio de
crianga indigena recém-nascida, se praticado pela méae em estado puerperal, merece
o privilégio de tratamento menos gravoso. Seria, portanto, de se indagar: a mae
indigena que mata o filho recém-nascido acometida dos padecimentos fisico-
psiquicos decorrentes do estado puerperal também pratica algo nocivo as suas
tradigdes e costumes? Ou ainda: esta conduta sera tdo nociva como o homicidio
desta mesma suposta crianga caso tenha sido cometido pelo pai, pelo pajé ou por

qualquer outro membro do grupo do qual faga parte?

Deste modo, ainda que, para efeitos de argumentacdo, se possa
considerar nociva pratica do homicidio de recém-nascido, deveria ter tratamento

diferenciado no PL se fosse realizada pela mae em estado puerperal.

Alias, tampouco cogita o projeto que o homicidio de qualquer crianga,
indigena ou ndo, constitui crime, seja o agente indigena ou ndo. O PL ndo diferencia
hipéteses que sdo distintas e em relagdo as quais a lei em vigor da tratamento

diferenciado.

Além disso, o projeto ndo observa as distintas categoriza¢des com que
o Estatuto do Indio diferencia os indigenas em sua relagdo com a sociedade ndo
indigena. O desenho de lei iguala indigenas isolados aqueles em vias de

integraciio e, mesmo, aos ja integrados.

Nio se discute aqui se esta categorizagdo legal esta correta ou néo.
Afirma-se, apenas, que ela ¢ legal e que a lei esta em vigor. Note-se que o Novo
Codigo Civil, no paragrafo tnico do artigo 4°, estabelece que a capacidade de
imputagdo dos indios sera regulada por legislagdo especial. E essa legislagdo
especial ¢ precisamente o Estatuto do Indio, que, no ponto, foi desconsiderado. O

PL deveria estar em compasso com esta lei, mas nfo esta.

Recorde-se que o indigena ¢ imputavel (passivel de sofrer pena) a luz
do Direito Penal, ja que o Cdodigo, em seu artigo 26, estabelece quais sdo as causas

de inimputalidade: doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
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retardado. Ser indigena, isolado ou ndo, ndo implica em doenga mental nem retardo,

ndo sendo causa para o reconhecimento da inimputabilidade.

Por esta razio, nas hipoteses em que um indigena ¢ apontado como
autor de uma conduta punivel como crime, seja homicidio, de adulto ou recém-
nascido, roubo ou qualquer outra, deve ser submetido, durante o curso do processo
legal, a exame antropoldgico, cuja fungdo ¢ precisamente a de verificar ndo sua
capacidade de imputagdo, ndo a sua higidez mental, mas, sim, para que seja dada
visibilidade aos aspectos socioculturais que envolveram o episddico classificado

como criminoso.

Nesta andlise pericial, ndo se deve focalizar “um tnico grupo em
profundidade, mas um campo de relagdes no qual varios segmentos sociais
disputam interesses entre si”. No dizer Eliana Amorim, “neste método, o conflito
[legal] ¢ inserido no tempo e no espago e tem sua geografia, sua sociologia e sua
historia mapeados. Cada um dos atores ¢ focado e seus pontos de vista, assim como

o tipo de relagdo que mantém com os demais, minimamente revelados™.

Esta deve ser a perspectiva conceitual e metodologica a nortear a
emissdo de um laudo de exame antropoldgico, sem o qual qualquer procedimento
penal instaurado em face de um indigena estara marcado pelo cerceamento de

defesa e, portanto, nulo™.

Para a citada autora, a prova pericial antropoldgica tem o escopo de “dar
voz aos indios e veicular sua perspectiva, com o intuito de evitar a0 maximo que as
decisdes relativas as suas vidas se deem baseadas em uma visdo etnocéntrica, ou
seja, numa perspectiva que toma as proprias categorias ocidentais de compreensao

do mundo como pardmetro para todos os demais contextos sociais € culturais™*,

33 AMORIM, Eliane. Direito Penal e povos indigenas (VILLARES, L. Fernando — Coord.). A
pericia antropoldgica no processo criminal: estudo de caso. Curitiba: Jurud, 2012, p. 152-153.

3 AMORIM, Eliane. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. O desafio do multiculturalismo na
acdo penal — Laudo pericial antropologico judicial em crime envolvendo indigena. Vol. 46, p. 253.
Sdo Paulo: RT, jan-fev./2004;

27



JOAO CARLOS CASTELLAR
Advogados

Tocando na mesma tecla, e citando o exemplo do infanticidio indigena,
Janaina Paschoal propde que em casos tais se reconhega a auséncia de
culpabilidade, mas pela ocorréncia do erro sobre a ilicitude do fato na medida em
que para o indigena esta conduta seria ndo apenas licita, mas devida, previsto no

artigo 21 do CP*, ¢ ndo pela inimputabilidade.*

Em outros casos levados a julgamento envolvendo indigenas ja se
reconheceu até mesmo que as puni¢des aplicadas ao indigena por seu proprio grupo

social seriam necessdrias e suficientes a solugdo do contflito.

Decisdo emblematica nessa linha foi proferida pelo Juiz de Direito
Aluizio Ferreira Vieira, ao reconhecer que o fato de o indigena ter sido julgado por
sua propria comunidade retira o direito de punir estatal. Com base nesse
entendimento, o magistrado decidiu “declarar a auséncia in casu do direito de punir
estatal em face do julgamento do fato por comunidade indigena (...) com
fundamento no art. 57, da Lei n® 6.001/73 [Estatuto do Indio]’’ e art. 231, da

Constitui¢io da Republica®®.

Em razdo destas incongruéncias com outras norma em vigor, sem
revoga-las expressamente, o projeto de lei padece do vicio da inconstitucionalidade,

uma vez que ndo contribui para a manuten¢do da unidade do ordenamento juridico.

35 Art. 21 do CP. O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato se evitavel
isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de 1/6 a 1/3.

36 PASCHOAL, Janaina Concei¢do. Direito Penal e povos indigenas (VILLARES, L. Fernando —
Coord.). O indio, a imputabilidade e o preconceito. Curitiba, Jurua, 2012, p. 88.

37 LEI N° 6.001/73. Art. 57. Sera tolerada a aplicagdo, pelos grupos tribais, de acordo com as
instituigdes proprias, de sangdes penais ou disciplinares contra os seus membros, desde que ndo
revistam carater cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a pena de morte.

3% Em resumo, os fundamentos juridicos da sentenca foram no sentido de que: “muito maior que o
reconhecimento do direito de punir seus pares, as comunidades indigenas se sentirdo muito mais
fortalecidas em seus usos e costumes, fator de integragdo e preservagao de sua cultura, haja vista
que o Estado estara sinalizando o respeito ao seu modo de viver e lidar com as tensoes da vida dentro
da comunidade”. Ponderou, ademais, o magistrado, que, com o asseguramento desse direito, ndo se
“enfraquece de forma alguma o Poder Estatal, mas ao inverso, fortalece-se a atividade jurisdicional
ao se reconhecer uma excepcionalidade que deve ser tratada de forma distinta, afinal o Estado ndo
¢ absolutista™.
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5.1.2 — a ponderacio de bens e valores

Ainda na voz de Avila, a ponderagio de valores consiste num método
destinado a atribuir pesos a elementos que se entrelagam, sem referéncia a pontos
de vista materiais que orientem esse sopesamento, estabelecendo-se critérios
capazes de separar os elementos que sdo objeto de ponderag@o, os quais, ainda que
estejam relacionados entre si, podem ser dissociados. Deve-se, entdo, levar em
conta os bens juridicos em dissengdo, os interesses, os valores e também os

principios que se entrechocam.

Para nortear este exercicio hermenéutico deve-se harmonizar todos os
valores envolvidos, de modo que sejam protegidos ao maximo, buscando uma
sintese dialética entre as norma imbricadas. Assim, a realiza¢do de uma regra ou
principio constitucional ndo pode conduzir a restrigio de um direito fundamental
que lhe retire um minimo de eficdcia. E o que Avila chama de “proibi¢do do

excesso’™.

No PL em estudo ¢ precisamente isso que se passa. Considera-se nociva
a pratica do infanticidio indigena, menoscabando-se os costumes, valores, enfim, a
cultura dos povos que a exercitam desde tempos imemoriais. E mais: as praticas
citadas visam a sobrevivéncia do grupo, que, como se viu, € organico e somente se
mantém exatamente em razdo desta circunstincia, qual seja, formam um unico

corpo, que ndo pode se decompor sob pena de sogobrar.

Assim sendo. a sobrevivéncia do grupo indigena deve se sobrepor a
vida de um dos seus integrantes quando esta ameaga sua unidade, seu todo. Note-
se que ndo se prega aqui a morte indiscriminada de criangas recém-nascidas. Nem
mesmo isso se passa nas tradi¢des indigenas, que somente praticam esta conduta

em situagdes extremas e ndo sem sofrimento e dor.

Dai porque, procedendo-se a ponderacdo dos valores que se

entrechocam, deve prevalecer aquele que se afigura mais relevante, qual seja, a

3 AVILA. Op. Cit. p. 145-146.
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sobrevivéncia do grupo. Assim, também por este motivo, ha de se reconhecer a

inconstitucionalidade do PL.

5.1.3 — a igualdade

Outro postulado a ser observado no exercicio da ponderagdo de valores
¢ o da igualdade, que visa evitar tratamento discriminatorio. Em que pese todos

sejam iguais perante a lei, ha, ndo raro. um critério diferenciador dessa igualdade.

A idade, por exemplo, pode ser um critério diferenciador. O idoso pode
escolher ndo votar, assim como o maior de 16 anos de idade, mas que ainda tenha
completado os 18. A partir dai, entre os 18 e os 70, todos sdo obrigados a ir as urnas,
sob pena de san¢d@o pecuniaria. O sexo também pode ser um exemplo de critério
diferenciador: a mulher faz jus a licenga maternidade por alguns meses, enquanto o
homem dispde apenas de alguns dias. No entanto, para outras situagdes o idoso, a

mulher, o adolescente e 0 homem adulto sdo iguais perante a lei.

Quanto a este topico, ndo ha davida de que ndo se podem igualar os
indigenas e os ndo indigenas relativamente a pratica tida por nociva no PL. Por
razdes Obvias, na sociedade que vive nos centros urbanos, que usufrui de todos os
recursos da ciéncia médica e que adota preceitos valorativos, culturais e religiosos
proprios matar um recém-nascido nas hipdteses aventadas no PL deve ser

considerada proibida e, mesmo, criminalizada.

Mas o que o projeto pretende regular, taxando como pratica nociva, é
um recurso utilizado para sobrevivéncia de todo o grupo indigena, da organicidade
que o mantém vivo em meio ambiental adverso, regido por cosmologia peculiar.
Sao diferengas que devem ser tratadas diferentemente, como preconizava o velho

Ruy.

5.1.4 — a proporcionalidade
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Este principio se aplica tdo somente quando ocorrem situagdes em que
ha uma relagdo de causalidade entre dois elementos empiricamente discerniveis,
um meio e um fim, de tal modo que se possa proceder aos trés exames
fundamentais: adequagdo (o meio promove o fim?), o da necessidade (dentre os
meios disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, ndo hé outro meio
menos restritivo do direito fundamental afetado?) e o da proporcionalidade em
sentido estrito (as vantagens trazidas pela promo¢do do fim correspondem as
desvantagens trazidas pela promo¢do do fim correspondem as desvantagens

provocadas pela adogdo do meio?).*’

Também sob este critério o PL ndo deve prosperar. Primeiramente,
porque estabelece que a pratica do infanticidio atinge a finalidade de promover uma

efetiva protecdo a crianga indigena.

Mas o PL nio enxerga o fato de que, se a crianga nascida com algum
tipo de mal formagdo permanecer em seu grupo findara, no futuro proximo, por
padecer de graves sofrimentos, uma vez que as condi¢des materiais para sua
sobrevivéncia serdo evidentemente precarias. Se essa crianga for retirada do grupo
de onde proveio para receber tratamento adequado pela sociedade néo indigena o
problema persistira, pois sua solugdo ultrapassa os costumes, tradi¢des e valores do

grupo de onde proveio. Serd, do mesmo modo, um “desaparecimento”.

Ademais, o direito fundamental que assegura aos indigenas a
manutengdo desses valores e tradigdes sofrera restrigdes insuperaveis com este tipo

de intervencao legal.

Nao verifica no PL qualquer distingdo para o grupo indigena que adota
o infanticidio em certas e bem definidas condi¢des, na medida em que, como se viu,
uma crian¢a mal formada dificulta sobremodo a sobrevivéncia do grupo. Assim, o
fim de proteger a crianga indigena por meio de uma norma nado ¢ atingido na
proposi¢do legal em comentario, ja que o problema persistira ou, talvez, seja até
agravado, causando prejuizos a organicidade da tribo e a propria crianga, cujos

padecimentos ¢ até possivel morte s@o facilmente antevistas se ela permanecer entre

0 AVILA. Op. Cit. p. 161.
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0s seus parentes no ambiente inospito da selva.

Por tais razdes, também sob o critério da proporcionalidade o PL esta
fadado a inconstitucionalidade eis que néo se adequa a situag@o para a qual destina,
sendo por isso desnecessario, além de materialmente desproporcional, uma vez que
atinge o direito fundamental que assegura autonomia cultural as comunidades

indigenas.

6 — CONCLUSAO

Por tudo que até agora se expds, o parecer ¢ pela ndo aprovagdo do
projeto de lei em referéncia, posto que fere o principio da dignidade humana,
colocando em risco o direito fundamental dos grupos indigenas de manterem seus
valores, tradi¢des e cultura de modo a possibilitar-lhes a livre escolha dos seus

meios de vida e subsisténcia.
E o Parecer.

Rio de Janeiro, 094le setembro de 2016.

e
JOAO CARLOS CASTELLAR \
Diretor Cultural do IAB e

Membro da Comissao de Direito Penal

32



