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RESUMO

A Constituicdo Federal reside no topo da escala piramidal do ordenamento
juridico brasileiro. Todas as normas devem obediéncia aos principios e normas
da Carta Magna, em decorréncia da sua supremacia, do seu valor hierarquico.
Assim, todas as normas para terem validade, devem respeitar os ditames
constitucionais. Sabe-se que o infanticidio indigena €, ainda hoje, praticado por
diversas tribos, em razdo de sua cultura. Ocorre que o clamor publico e social
em repressao a referida pratica vem aumentando cada vez mais, por meio de
manifestagbes em prol da vida e dos direitos humanos. Em contrapartida, os
defensores do relativismo cultural defendem o respeito a cultura. Utilizando-se
de diretrizes constitucionais, € possivel constatar os dispositivos da legislacédo
indigenista vigente aplicavel aos povos indigenas, principalmente no que
concerne a sua culpabilidade penal e possibilidade de aplicagcdo do Direito
Penal Brasileiro ao infanticidio praticado dentro de determinadas tribos.

Palavras Chave: indio. Legislacdo Indigenista. Direitos Humanos. Relativismo
Cultural. Infanticidio Indigena. Capacidade Civil Indigena. Culpabilidade Penal
Indigena.
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INTRODUCAO

Sabe-se que em algumas tribos indigenas praticas culturais,
como por exemplo, o infanticidio sdo recorrentes e determinam um fator
preponderante de mortalidade, tornando o debate sobre direitos humanos e

diversidade cultural ainda mais intenso.

Trata-se da antiga controvérsia em torno do universalismo dos
direitos humanos e a autonomia dos grupos étnicos em relacdo a assuntos
fundamentais como a manutencdo da vida ou ndo e da classificacdo do que é

violéncia e desrespeito ao ser humano.

O Estatuto do Indio, quando de sua elaboracéo, tinha como
meta a integracdo progressiva dos indios a comunhao nacional. Observa-se
que o Viés integracionista restou ultrapassado com a vigéncia da Constituicdo
Federal de 1988, tendo em vista que esta privilegia o direito a diferenca e a

preservacao das minorias.

Além do debate acerca do universalismo juridico versus
relativismo cultural, outro assunto que gera constantes debates académicos

reza em torno da capacidade civil e da culpabilidade penal dos indios.

Por meio do presente projeto, sera feita uma analise da
legislacdo especial e da legislacdo comum aplicaveis aos indios sob a 6tica do
Direito Constitucional, buscando-se promover o debate acerca da possibilidade
ou ndo de punicdo do infanticidio cometido dentro de determinadas tribos
indigenas.

Assim, o primeiro capitulo deste estudo sera responsavel pela
analise do contexto historico e dos principios que nortearam a elaboracdo da
legislacdo indigenista brasileira. Aqui, sera debatido o tratamento constitucional
dado ao indio ao longo do tempo, bem como as importantes alteracbes e
inovacdes introduzidas pela Constituicdo Federal. Também serdo observadas
as normas especiais de protecdo da cultura indigena, o papel exercido pela
FUNAI e pelo Estatuto do indio.

Por fim, serd exposto neste capitulo o debate que gira em torno

da pratica do infanticidio indigena, bem como os argumentos utilizados pelos



defensores do universalismo juridico o e pelos defensores do relativismo
juridico.
Para atingir o nivel de reflexdo desejada, a pesquisa nao se

limitard ao saber juridico, de modo que também serdo estudadas questbes

sociais e antropologicas que atingem o tema.

Assim, o segundo capitulo deste estudo ganha proporcdo
antropolégica na medida em que se buscard a compreensdo da cultura
indigena, de suas crencas, peculiaridades, rituais e tradicdes. Neste capitulo
também serdo retratados casos veridicos de infanticidios praticados dentro de
tribos indigenas e relatos de sobreviventes. Levando-se em consideracao
esses aspectos, busca-se entender o porqué, ao ver das tribos que séo
adeptos da pratica, o infanticidio € algo necessario e justificavel.

Por fim, o terceiro e ultimo capitulo é de suma importancia para
que se verifigue a capacidade civil exercida pelos indios e sua culpabilidade

penal.

Para a afericdo da capacidade civil dos indios, passa-se a
andlise de dispositivos especificos do Estatuto do indio, do Cédigo Civil de
1916, do Cadigo Civil de 2002 e da prépria Constituicdo Federal, bem como
suas omissfes, incompatibilidades e lacunas e, assim, sera discutida a
necessidade de elaboracdo de lei que melhor atenda as necessidades

indigenas.

Ressalte-se que quanto a culpabilidade penal indigena, ndo ha
na legislacdo vigente normas que tratem especificamente da matéria. Assim,
ser& discutido a luz do Codigo Penal Brasileiro a imputabilidade penal indigena
e a possibilidade de represséao do infanticidio indigena pelo sistema penal.

As técnicas de pesquisa utilizadas para o desenvolvimento do
presente projeto de monografia serdo a bibliografica, documental, doutrinaria e
jurisprudencial, com obras relativas ao Direito Penal, Direito Constitucional,
Direito Internacional, Antropologia Juridica, Etica, dentre outros campos que

possam ajudar na compreensdo do tema desenvolvido.

1. DA LEGISLACAO INDIGENISTA BRASILEIRA



A palavra indio, em seu sentido mais genérico, refere-se as
diversas populacdes autéctones do continente americano®’. A express&o “povos
indigenas”, por sua vez, refere-se aos diferentes grupos étnicos que habitam
ou habitaram o territorio brasileiro, e cujas raizes remontam as Américas desde

antes da chegada dos europeus a este continente, em torno do ano 1.500°,

Sabe-se que o0s indios possuem uma forma distinta de
organizacéo social. Estes povos compreendem uma grande variedade de tribos
e nacdes, muitos deles com lagcos culturais e territdrios historicos que

atravessam as fronteiras politicas atuais e adentram os paises vizinhos®>.

Nas palavras de Enio Cordeiro*:

A diversidade de situacdes e de culturas torna dificil a
generalizacdo de conceitos e a adocdo de definicbes que
abarquem a totalidade desses povos, que por vezes sdo
genericamente designados como indigenas, aborigenes,
autoctones, grupos tribais ou populacbes nativas, embora
cada um desses termos comporte variagbes conceituais
importantes. Apesar de culturamente distintos entre si, esses
grupos tém, no entanto, caracteristicas especiais de vida em
oposicdo aos padrdes que prevalecem nas sociedades
nacionais, o que os torna identifichAveis como pertencentes a
uma forma peculiar de -cultura. Hoje sdo amplamente
reconhecidos como culturas autbnomas e diferenciadas.

Tentando solucionar os conflitos advindos deste imenso
pluralismo juridico € que a legislagdo brasileira estabeleceu formas de

tratamento especial na aplicacéo de sancdes penais aos indigenas’.

1.1. Evolucéo da Legislagéo Indigenista no Brasil

1 DALLAGNOL, Rachel Pedreira. A in(imputabilidade) indigena. Uniceub: Monografia, p. 23.
2 POVOS INDIGENAS DO BRASIL. Disponivel em: <http://educacao.uol.com.br/historia-
brasil/ult1702u41.jhtm> Acesso em: 8 mai. 2011.

3 POVOS INDIGENAS DO BRASIL. Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Povos_ind%C3%ADgenas _do_Brasil> Acesso em: 08 mai. 2011.
4 CORDEIRO, Enio. Politica indigenista brasileira e promocao internacional dos direitos das
populag@es indigenas. Brasilia: Instituto Rio Branco, 1999, p. 115.

5 DALLAGNOL, Rachel Pedreira. A in(imputabilidade) indigena. Uniceub: Monografia, p. 23.
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Como acontece em todo agrupamento humano, os indios tém
cultura, préticas e tradicbes resultantes das diversas relagfes estabelecidas
entre 0s proprios homens e entre estes e o meio ambiente, de modo que cabe
ao Estado exercer o monopolio dos servicos e cuidados para com esses povos,
sendo responsavel pela integridade fisica e cultural dos diversos povos que

habitam o seu territorio.

Segundo licdo de Enio Cordeiro®:

A rudeza do confronto desigual a que os indios foram
submetidos, e o0 escandalo dos massacres frequentemente
perpetrados contra o indio Botocudo e Coroado por tropas de
bugreiros e batedores do mato a soldo de fazendeiros, colonos
e governos estaduais foram responsaveis pelas primeiras
dendncias contra o Brasil em foros internacionais, e
internamente ensejaram um amplo debate publico com a
participacdo de associacdes cientificas e culturais, da Igreja, e
do Apostolado Positivista, que desembocaria no processo de
criacdo do Servico de Protecao aos indios (SPI).

Dentro dos objetivos do SPI estavam a garantia da efetividade
da posse dos territérios ocupados pelos indios e sua protecéo contra invasdes,
e 0 respeito a organizagdo interna das tribos, sua independéncia hébitos e
instituicbes. No entanto, observa-se que a politica indigenista da SPI, na
pratica, acabava por promover a rapida transformacao do indio em trabalhador
nacional, de modo que a tal prote¢cdo consistia apenas em fornecer o0s

instrumentos de sua conversdo em pequenos produtores rurais’.

Por muito tempo acreditou-se que o0s indios constituiam
entrave ao desenvolvimento nacional em razdo de ndo se renderem aos
objetivos politicos e econdmicos predominantes. Este pensamento foi
prolongado durante todo o processo legislativo indigenista, desde o periodo

6 CORDEIRO, Enio. Palitica indigenista brasileira e promocéo internacional dos direitos das
populag@es indigenas. Brasilia: Instituto Rio Branco, 1999, p. 62.
7 CORDEIRO, Enio. Palitica indigenista brasileira e promocgéo internacional dos direitos das
populag@es indigenas. Brasilia: Instituto Rio Branco, 1999, p. 62.
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colonial até o século XX até que em 1988, a Constituicdo Federal promulgada

rompeu com a concepcao até entdo adotada®.

7z

A evolucdo da legislacdo indigena é marcada por trés
momentos cruciais: o do exterminio, o da integracdo e, s6 depois do advento
da Constituicdo Federal de 1988, o de reconhecimento de direitos originarios e

ampliacdo de garantias®.

Os primeiros vestigios de normas relativas a populacao
indigena se deram através das Cartas de Doacédo e Forais expedidas pelos reis
de Portugal em favor dos donatéarios das Capitanias Hereditarias. Estas normas
constituiam na verdade comandos de condutas que deveriam ser seguidos
pelos portugueses na relacdo com os indios e transmitiam a idéia de

pacificacdo e liberdade dos povos indigenas™.

No entanto, tinham como fim o estabelecimento de condicdes
favoraveis a escravizacdo indigena e apropriacdo das terras brasileiras,
elementos de expressdo e motivagdo do carater exterminacionista daqueles
povos. Tal realidade, por exemplo, pode ser verificada no Regimento do
Governador Geral Tomé de Souza, que dentre suas determinacdes ordenava
que os colonizadores especulassem as rivalidades entre os povos indigenas

devendo em nome da ordem indigena destruir aldeias e povoacdes™.

Neste periodo, a politica de reduzir indios mostrava-se
interessante para garantir o abastecimento de soldados, trabalhadores e liberar

territérios para os colonos, além de permitir o estabelecimento de povoados™?.

Consolidada a relacdo de dominio e espoliacdo dos indios

pelas classes imperiais e republicanas, a norma indigenista era

8 Disponivel em: <http://www.ambito-

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos_leitura&artigo id=8978> Acesso em: 27
mai. 2011.

9 Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo id=8978> Acesso em: 27
mai. 2011.

10 Disponivel em: <http://www.ambito-

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos_leitura&artigo id=8978> Acesso em: 27
mai. 2011.

11 Disponivel em: <http://www.ambito-

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos_leitura&artigo id=8978> Acesso em: 27
mai. 2011.

12 Disponivel em: <http://www.ifch.unicamp.br/ihb/Textos/NMSousa.pdf> Acesso em: 09 jun.
2011.
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consubstanciada sob o palio da politica integracionista das comunidades

indigenas.

A Constituicdo Outorgada de 1824 e a Carta Republicana de
1891 se mostraram omissas, ndo tratando dos interesses indigenas e nao

abrangendo a questdo do indio em seus respectivos textos™>.

Somente no texto constitucional de 1934 é que surgiu uma
politica de tutela desses direitos, em especial ao respeito a posse de terras de
silvicolas que nelas se achem permanentemente localizados. Entretanto, foi
justamente ai que se institucionalizou uma politica de integracdo dos
considerados como silvicolas (aquele que vive na selva, estranho a civilizacao,

a comunh&o nacional*®).

Ou seja, a partir dai, surgiu a idéia de que os integrantes
destas populacbes deveriam se adequar a um modelo de sociedade imposto,

renegando suas identidades em nome de sua insercdo a nacao brasileira.

A Constituicdo daquele ano estabelecia no artigo 5° a
competéncia exclusiva da Unido para legislar sobre a incorporacdo dos

silvicolas & comunhao nacional®®.

A presente concepcdo se perpetuou nas Constituicdes
seguintes, de 1937 e 1946, impregnando inclusive textos e dispositivos
infraconstitucionais voltados exclusivamente para tutela dos povos nativos,

como o Cédigo Civil de 1916 (artigo 6°) e o Estatuto do indio®®.

No ano de 1957, em razdo do numero crescente de
informagdes sobre a discriminacdo nas relagbes laborais, a Organizacao
Internacional do Trabalho aprovou a Convencao n° 107 sobre Populagbes

Indigenas e outras Populacdes Tribais e Semitribais em Paises Independentes

13 ARAUJO, Luiz Alberto David; JUNIOR, Vidal Serrano Nunes. Curso de Direito
Constitucional. 13 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

14 ARAUJO, Luiz Alberto David; JUNIOR, Vidal Serrano Nunes. Curso de Direito
Constitucional. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

15 Disponivel em: <http://www.ambito-

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos_leitura&artigo id=8978> Acesso em: 27
mai. 2011.

16 Disponivel em: <http://www.ambito-

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos_leitura&artigo id=8978> Acesso em: 27
mai. 2011.
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Tal convencéo foi promulgada no Brasil, por meio do decreto n°
58.824, de 14 de julho de 1966, com vistas a promover a protecdo das
populacdes interessadas e sua integracdo progressiva na vida dos respectivos
paises. Esse foi o primeiro instrumento juridico internacional a tratar da questao

indigena no ambito internacional®’.

A promocao internacional dos direitos das populacdes
indigenas ganhou destaque com as atividades da Comissdo de Direitos
Humanos das Nag¢bes Unidas (CDH), e da Subcomissao sobre Prevencédo da
Discriminacdo e Protecdo de Minorias. Tanto a primeira, quanto a segunda,
eram responsaveis pelo exame de comunicacfes e denuncia sobre violacdes
de direitos humanos cometidos contra as minorias, incluindo-se dentro deste

seleto grupo os indios™®,

Em 1966, promulgou-se o decreto de execucdo da ja citada
Convencao n° 107 da Organizacdo Internacional do Trabalho sobre protecéo

das populacées indigenas™.

Com a constante evolugdo na legislagdo nacional e
internacional a respeito do tratamento da questéo indigena, criou-se por meio
da Lei 5.371, de 05 de dezembro de 1967, em substituicdo ao Servico de
Protecdo aos indios (SPI), um 6rgéo oficial destinado & criacdo e manutencao
das politicas indigenista no pais, a chamada Fundacido Nacional do indio
(FUNAI), responsavel pelo estabelecimento e execucao da politica indigenista

brasileira.

A FUNAI buscava a integracdo das diversas sociedades
indigenas, de maneira “harmoniosa”’, & sociedade nacional. Considerava-se
que essas sociedades precisavam "evoluir' rapidamente, até serem integradas

a sociedade nacional, negando-se, assim, a diversidade.

17 NASCIMENTO, Camilla. O infanticidio nas tribos indigena. Uniceub: Monografia, 2009.

18 CORDEIRO, Enio. Politica indigenista brasileira e promocao internacional dos direitos das
populag@es indigenas. Brasilia: Instituto Rio Branco, 1999, p. 111.

19 CORDEIRO, Enio. Politica indigenista brasileira e promocéao internacional dos direitos das
populag@es indigenas. Brasilia: Instituto Rio Branco, 1999, p. 65.
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De acordo com o artigo 2° do Decreto n° 7.056, de 28 de

dezembro de 2009, que dispde sobre a estrutura regimental da Funai, esta tem

por finalidade:

desenvolvimento

Art. 2° A FUNAI tem por finalidade:

| - exercer, em nome da Unido, a protecdo e a promocao dos
direitos dos povos indigenas; Il - formular, coordenar,
articular, acompanhar e garantir o cumprimento da politica
indigenista do Estado brasileiro, baseada nos seguintes
principios:

a) garantia do reconhecimento da organizacdo social,
costumes, linguas, crencas e tradicdes dos povos indigenas; b)
respeito ao cidaddo indigena, suas comunidades e
organizagcbes ; c) garantia ao direito origindrio e a
inalienabilidade e a indisponibilidade das terras que
tradicionalmente ocupam e ao usufruto exclusivo das riquezas
nelas existentes; d) garantia aos povos indigenas isolados do
pleno exercicio de sua liberdade e das suas atividades
tradicionais sem a necessaria obrigatoriedade de contata-los;
e) garantia da protecdo e conservacdo do meio ambiente nas
terras indigenas; f)garantia de promocdo de direitos sociais,
econbmicos e culturais aos povos indigenas; g) garantia de
participacdo dos povos indigenas e suas organizagbes em
instancias do Estado que definem politicas publicas que Ihes
digam respeito; e Ill - administrar os bens do patriménio
indigena, exceto aqueles bens cuja gestéo tenha sido atribuida
aos indigenas ou suas comunidades, consoante o disposto no
art 29, do Decreto n® 7.056, de 28 de dezembro de 2009,
podendo também administra-los por expressa delegacdo dos
interessados; IV - promover e apoiar levantamentos, censos,
andlises, estudos e pesquisas cientificas sobre o0s povos
indigenas, visando a valorizacdo e divulgacdo das suas
culturas;

V - acompanhar as ac¢fes e servicos destinados a atencédo a
saude dos povos indigenas; VI - acompanhar as acdes e
servicos destinados a educacdo diferenciada para os povos
indigenas; VII - promover e apoiar o desenvolvimento
sustentavel nas terras indigenas, em consonéncia com a
realidade de cada povo indigena; VIII - despertar, por meio de
instrumentos de divulgacéo, o interesse coletivo para a causa
indigena; IX - exercer o poder de policia em defesa e prote¢éo
dos povos indigenas.?

s

Desta feita, € atribuicio da FUNAI, promover politicas de

sustentavel das populacbes indigenas, aliar a

20 Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato20072010/2009/Decreto/D7056.htm> Acesso em: 16

mai. 2011.
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sustentabilidade econémica a sdcio- ambiental, promover a conservacao e a
recuperacdo do meio ambiente, controlar e mitigar possiveis impactos
ambientais decorrentes de interferéncias externas as terras indigenas,
monitorar as terras indigenas regularizadas e aquelas ocupadas por
populacdes indigenas, incluindo as isoladas e de recente contato, coordenar e
implementar as politicas de prote¢cdo aos grupos isolados e recém-contatados
e implementar medidas de vigilancia, fiscalizacdo e de prevencao de conflitos

em terras indigenas.

E também competente para coordenar o processo de
formulacdo e implementacdo da politica indigenista do Estado brasileiro,
instituindo mecanismos efetivos de controle social e de gestdo participativa,
visando & protecéo e promocao dos direitos dos povos indigenas?*.

Em 1973, com a elaboracdo do Estatuto do indio, foram
formalizados os procedimentos a serem adotados pela FUNAI para proteger e

assistir as populacdes indigenas.

O Estatuto do Indio, regulamentado pela lei n° 6.001/73
estabelece regras acera dos direitos e deveres dos indios, fixando competéncia
ao Poder Publico, relativa a protecdo do patrimbnio material e imaterial da

comunidade indigena®.

E hoje alvo de muitas criticas, pois influenciado pelo
etnocentrismo, apresenta meta de integracdo e insercdo dos indios na
sociedade, o que se diz colidir frontalmente com o dispositivo da Constituicdo
Federal que lhes assegura o direito a diferenca. Ainda assim, o Estatuto do
indio representou um avanco em relacdo a politica indigenista praticada

anteriormente pelo SPI%,

O Estatuto assegurou aos indios seu acesso ao quadro de
pessoal da FUNAI, possibilitando-lhes a participacéo efetiva na implementacéao
de programas e projetos destinados as suas comunidades®*.

21 Disponivel em: <http://www.funai.gov.br> Acesso em: 10 mai. 2011.

22 DALLAGNOL, Rachel Pedreira. A in(imputabilidade) indigena. Uniceub: Monografia, p.35.
23 DALLAGNOL, Rachel Pedreira. A in(imputabilidade) indigena. Uniceub: Monografia, p.35.
24 DALLAGNOL, Rachel Pedreira. A in(imputabilidade) indigena. Uniceub: Monografia, p.35.
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O que se observa é gue tanto a FUNAI, gquanto o Estatuto do
indio foram criados num momento histérico em que predominavam ainda as
antigas e equivocadas idéias evolucionistas sobre a humanidade e seu
desenvolvimento através de estagios. Uma ideologia fortemente etnocéntrica.
Por isso, a Constituicdo do Brasil da época estabelecia a figura juridica da

tutela e considerava os indios como "relativamente incapazes"®.

Com o processo de democratizacdo do pais, exigiu-se uma
reformulacdo dos mecanismos de acdo do Estado com relagdo as populacdes

indigenas, para adequar-se a nova situacao.

Como consequéncia disso, a FUNAI passou por diversas
reformas administrativas e processo de reestruturacdo, a fim de cumprir as
determinacdes da Constituicdo e adequar suas acdes de forma a atender

melhor as necessidades e aspiracfes das populacdes indigenas.

Dessa forma, com o propdsito de corrigir tais

incompatibilidades foram introduzidos na Camara em 1992 trés projetos de lei:

O primeiro deles, oriundo do Executivo, foi elaborado por
Grupo de Trabalho que contou com a participacdo do Ministério
das Relacbes Exteriores. Os outros dois resultaram da
contribuico de organismos ndo-governamentais (Conselho
Indigenista Missionario e Nucleo de Direitos Indigenas). Para
exame desses projetos a Camara designou Comissao
Especial. A relatoria da Comissdo apresentou em dezembro de
1992 substitutivo que intitulou ‘Estatuto das Sociedades
Indigenas’, o qual permanece em exame na Camara desde
entao?®.

Impende ainda destacar que no ano de 1977, em Genebra, foi
realizada a Conferéncia de Organizagcbes Nao-Governamentais sobre
Discriminacao contra as Popula¢@es Indigenas das Américas. Essa conferéncia

teve como relatorio final o direito das nacdes indigenas de exercer autoridade

25 DALLAGNOL, Rachel Pedreira. A in(imputabilidade) indigena. Uniceub: Monografia, p.35.
26 CORDEIRO, Enio. Palitica indigenista brasileira e promocéo internacional dos direitos das
populag@es indigenas. Brasilia: Instituto Rio Branco, 1999, p. 72.
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sobre seus préprios assuntos e de serem reconhecidas como sujeitos de direito

internacional?®’.

Também em Genebra, foram realizadas mais duas
Conferéncias Mundiais de Combate ao Racismo e a Discriminacdo Racial, uma
no ano de 1978 e outra no ano de 1983, em cujas conclusdes finais se
reconhece o direito das populacbes indigenas de manter suas tradi¢cdes
econdmicas, sociais e culturais, promover o seu desenvolvimento, usar a sua

prépria lingua, e desenvolver suas relacées especiais com a terra®®.

Em 1982 criou-se o Grupo de Trabalho sobre Populacdes
Indigenas (GTPI), que tinha como objetivos especificos a revisdo de
acontecimentos, relativos a promoc¢do dos direitos humanos e liberdades
fundamentais dos indios, atencdo direcionada a evolucao de padrdes relativos
aos direitos das populacbes indigenas, semelhancas e diferencas nas

aspiracdes da situacdo dos indigenas em todo o mundo.

O trabalho do Grupo foi inovador, tendo em vista que abriu um
canal de expressdo a todas as organizacbes e liderancas indigenas que

queriam se credenciar®®.

A dificuldade que se tinha, no plano internacional, era a de
encontrar uma solucdo que se acomodasse a imensa variedade de situacdes,
bem como os direitos especificos que deveriam ser reconhecidos a essas
populacdes, e ainda, se as populacdes indigenas poderiam ser consideradas

sujeitos de direito internacional.

Tal reconhecimento  implicaria, por  extenséo, no
reconhecimento do direito a autodeterminacdo, ou seja, no direito de
constituirem unidades politicas independentes e de exercer sua completa

soberania®.

27 CORDEIRO, Enio. Politica indigenista brasileira e promocgéo internacional dos direitos das
populagdes indigenas. Brasilia: Instituto Rio Branco, 1999, p. 114.

28 CORDEIRO, Enio. Politica indigenista brasileira e promocéo internacional dos direitos das
populacdes indigenas. Brasilia: Instituto Rio Branco, 1999, p. 114.

29 CORDEIRO, Enio. Politica indigenista brasileira e promocéo internacional dos direitos das
populacg@es indigenas. Brasilia: Instituto Rio Branco, 1999, p. 114 e 115.

30 CORDEIRO, Enio. Politica indigenista brasileira e promocéo internacional dos direitos das
populag@es indigenas. Brasilia: Instituto Rio Branco, 1999, p. 119.
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Nesse sentido, a Declaracdo e Programa de Acdo de Viena
(aprovada na Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos de 1993) foi
esclarecedora, uma vez que estabeleceu que o exercicio do direito a
autodeterminacao dos povos néo deveria ser entendido como uma autorizacéo
ou estimulo a qualquer acdo que possa desmembrar ou prejudicar, total ou
parcialmente, a integridade territorial ou a unidade politica de Estados
soberanos e independentes®".

Ademais, a Declaracdo sobre os Direitos das Pessoas
pertencentes a Minorias Etnicas, Religiosas e Linguisticas, aprovada pela
Assembléia Geral das Nac¢des Unidas (1992) nédo incluiu qualquer referéncia ao
principio da autodeterminacéo, ficando assentado, no plano internacional, o
entendimento de que o direito a autodeterminacdo ndo se estende as

minorias®.

Verifica-se, portanto, que tanto no plano nacional, quanto no
plano internacional, a questdo indigena conheceu de grande evolucdo
normativa, de modo que a elaboracdo de normas e principios que amparam as
populacdes silvicolas aponta para uma aceitacdo cada vez maior do conceito

de autodeterminacdo desses povos.

O processo de democratizacdo do Estado brasileiro durante a
década de 1980 permitiu e incentivou a ampla discussdo da chamada questédo
indigena pela sociedade civil e pelos préprios indios, que comecaram a se
conscientizar e a se organizar politicamente, num processo de participacéo

crescente nos assuntos de seu interesse.

Nas discussbes e atividades politicas que envolveram o
periodo de elaboracdo da Constituicio da Republica Federativa do Brasil,
promulgada em 1988, foi intensa a atuacdo de entidades civis dedicadas a

causa indigena, bem como de entidades constituidas pelos préprios indios*?.

Esta ferrenha participacéo teve como resultado a aprovacéao de

direitos consagrados em constituicdes anteriores e a ampliacdo da definicao de

31 CORDEIRO, Enio. Politica indigenista brasileira e promocéo internacional dos direitos das
populag@es indigenas. Brasilia: Instituto Rio Branco, 1999, p. 120.

32 CORDEIRO, Enio. Politica indigenista brasileira e promocéo internacional dos direitos das
populag@es indigenas. Brasilia: Instituto Rio Branco, 1999, p. 120.

33 Disponivel em: <http://www.funai.gov.br> Acesso em: 10 mai. 2011.
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outras importantes garantias no atual 'exto constitucional brasileiro. Os direitos
dos indios estdo previstos num capitulo especifico da Constituicdo Federal de
1988: titulo VIII, "Da Ordem Social", capitulo VIII, "Dos indios”, além de também

estarem previstos em outros dispositivos dispersos ao longo de seu texto*.

O tratamento constitucional da questdo indigena ampliou-se
consideravelmente na Constituicdo de 1988. Nela se reconhece o direito dos
indios a sua organizacdo social, seus costumes, linguas, crencas, tradi¢oes,
garantindo e valorizando a difusdo das manifestacfes culturais indigenas. Com
isso, estabelece uma politica de respeito e garantia a diversidade cultural, mais

condizente com um Estado pluralista.

Reconhece-se, inclusive, o direito a diferencga, ou seja, o direito
de que o indio ndo sera obrigado a assimilar a cultura brasileira, nem obrigado
a ser incorporado a comunhdo nacional. Ademais, trouxe duas importantes
inovacdes: o abandono da idéia de que os indios fazem parte de uma categoria
transitoria fadada ao desaparecimento e o direito originario dos indios sobre
suas terras, que pressupde o direito do indio a terra anterior a chegada dos

brancos, negros e amarelos®.

Dessa forma, o artigo 231 da Lei Maior assim dispde:

Art. 231 S&o reconhecidos aos indios sua organizacdo social,
costumes, linguas, crencas e tradicGes e os direitos originarios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a
Uniétcs)6 demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus
bens™.

Observa-se que a Constituicdo vigente é aquela que mais se
preocupou com a protecdo ao indigena. Segundo Manoel Gongalves Ferreira

Filho, isto se deu em razdo de um poderoso lobby, que estimulou, por um lado,

34 DALLAGNOL, Rachel Pedreira. A in(imputabilidade) indigena. Uniceub: Monografia, p. 32.
35 DALLAGNOL, Rachel Pedreira. A in(imputabilidade) indigena. Uniceub: Monografia, p. 32.
36 CONSTITUICAO FEDERAL. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm > Acesso em: 12
mai. 2011.
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uma espécie de “ma consciéncia retroativa” e, por outro, ressuscitou uma visao

de homem puro, ndo pervertido pela civilizacdo®’.

Além das inova¢cbBes supracitadas, a Constituicdo também
trouxe em seu texto a possibilidade dos indios, suas comunidades e
organizacdes serem legitimos para ingressar em juizo em defesa de seus

direitos e interesses, como qualquer outra pessoa fisica ou juridica no Brasil.

De acordo com artigo 232, da Constituicdo: “os indios, suas
comunidades e organiza¢cfes sao partes legitimas para ingressar em juizo em
defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em todos

os atos do processo”38.

Tem-se ai uma norma de dificil analise, porquanto nitido que
ela tem por fim definir a legitimacé&o ativa para a defesa de direitos e interesses

indigenas, tendo, no entanto, alcance obscuro, portanto duvidoso>°.

Trata-se de legitimacdo para agir em defesa ndo de direito
individual de determinado indio, mas dos indigenas enquanto coletividade,
como, por exemplo, o direito as terras tradicionalmente ocupadas ou o direito
ao uso da lingua materna no ensino fundamental. Isso quer dizer que a

protecao diz respeito a questao coletiva, e ndo individual.

N&o ha duvidas de que as conquistas juridicas a respeito do
direito dos indigenas representaram significativo avan¢o no reconhecimento do

indio como sujeito de direito.

Como se pode observar, a politica indigenista foi ganhando
espago no nosso ordenamento juridico ao longo dos anos, passando de uma
fase em que tais direitos nem sequer eram amparados e positivados e 0 que
preponderava era a influéncia de uma ideologia assimilacionista, segundo a
qual a tendéncia natural dos indios era a de integrar-se a sociedade nao india,

assimilando seus valores e, assim, deixando, pouco a pouco, 0s seus valores

37 FERREIRA FILHO, Manoel Goncgalves. Comentarios a constituicdo Brasileira de 1989. 22
ed., Saraiva, 1999.

38 CONSTITUICAO FEDERAL. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm> Acesso em: 14
mai. 2011.

39 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a constituicdo Brasileira de 1989. 22
ed., Saraiva, 1999.
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tradicionais para uma fase em que o direito a diferenca € reconhecido, e

amparado pela Lei Maior.

Assim, o modelo indigenista ganhou nova feicdo, adotando

uma politica de valorizacao cultural em detrimento do ideal integracionista.

1.2. Do Relativismo Cultural

Assunto que gera muita polémica hoje em dia € a pratica do
infanticidio dentro das tribos, colocando-se em xeque 0 respeito a tradicao

indigena.

Ainda praticado por cerca de 20 etnias entre as mais de 200 do
pais, esse principio tribal leva a morte ndo apenas gémeos, mas também filhos
de mées solteiras, criancas com problema mental ou fisico, ou doenca néo

identificada pela tribo®.

7

Ha quem argumente que o infanticidio é parte da cultura
indigena. Outros afirmam que o direito a vida, previsto no artigo 5° da
Constituicdo, esta acima de qualquer questdo. De maneira geral, podemos ver
que o contato entre povos, entre etnias diferentes é marcado pelo

estranhamento e pelo conflito.

Apesar do encontro intercultural entre colonizadores e povos
indigenas ter marcado um tempo de dominacdo daqueles sobre estes, houve,
sem duvida, uma relacdo de troca de elementos culturais e de mudanca, em
gue as etnias em contato assimilaram determinados valores e costumes umas

das outras, num processo intenso de dinamica cultural®*.

De acordo com Enio Cordeiro*?:

40 Disponivel em: <http://www.hakani.org/pt/noticias_folha.asp> Acesso em: 16 mai. 2011.
41 Disponivel em: <http://revistas.pucsp.br/index.php/aurora/article/viewFile/3862/2526>
Acesso em: 16 mai. 2011.

42 CORDEIRO, Enio. Palitica indigenista brasileira e promocdao internacional dos direitos das
populag@es indigenas. Brasilia: Instituto Rio Branco, 1999, p. 80.
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Nas ultimas décadas, contudo, o pensamento antropol6gico
finalmente superou o monopolio intelectual do evolucionismo
unilinear. As sociedades indigenas sao hoje reconhecidas
como realidades culturais diferenciadas, capazes de reproduzir
estilos préprios de organizacdo e desenvolvimento, entdo como
etapas primitivas de uma escala civilizatoria.

Quanto a relagao interétnica, ha uma questédo que se relaciona

diretamente com ela, o chamado relativismo cultural.

O principio do relativismo cultural é a visdo de que 0s sistemas
morais ou éticos, que variam de cultura para cultura, sdo igualmente validos.
Implica na ideia de que €& preciso compreender a diversidade cultural e
respeita-la, reconhecendo que todo sistema cultural tem uma coeréncia interna
propria®.

Esta teoria guarda pertinéncia com a ideia de que nao existe
um padrdo definitivo do bem ou do mal, entdo cada decisdo sobre certo e
errado € um produto da sociedade. Portanto, qualquer opinido sobre a
moralidade ou ética esta subordinada a perspectiva cultural de cada pessoa.
Em dltima analise, isso significa que nenhum sistema ético ou moral pode se

sobrepor a outro™.

Ocorre que muitas vezes esse principio €é radicalizado,
tornando-se uma verdade absoluta. Essa tal radicalizagc&o, imp6e o0 ndo contato
entre as diversas culturas e os diferentes povos, transmitindo, assim, a ideia de
que tal contato seria algo ruim a cominar na imposi¢ao cultural de um grupo
sobre outro. Desse modo, uma possivel relacdo dialdgica entre etnias é

destruida com base na preservacéo de uma pretensa pureza cultural®.

Sobre essa concepgao, as palavras de Cuche sao

esclarecedoras:

O relativismo ético pode corresponder as vezes a atitude
reivindicadora dos defensores das culturas minoritarias que,

43 Disponivel em: <http://revistas.pucsp.br/index.php/aurora/article/viewFile/3862/2526>
Acesso em: 16 mai. 2011.
44 Disponivel em: <http://revistas.pucsp.br/index.php/aurora/article/viewFile/3862/2526>
Acesso em: 16 mai. 2011.
45 Disponivel em: <http://revistas.pucsp.br/index.php/aurora/article/viewFile/3862/2526>
Acesso em: 16 mai. 2011.
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contestando as hierarquias de fato, defendem a igualdade de
valor das culturas minoritarias e da cultura dominante.

Mas, geralmente, ele aparece como a atitude elegante do forte
em relacdo ao fraco. Atitude daquele que, assegurado da
legitimidade da sua prépria cultura, pode se dar ao luxo de uma
certa abertura condescendente para a alteridade*.

O dialogo entre culturas distintas sobre um determinado valor
ou pratica pressupfe o0 contato entre elas, mas ndo obriga que fiquem e
permanecam estanques como postula a corrente radical do relativismo cultural.
Se o direito a mudanca nao for respeitado, “O direito a diferenca é entéo

transformado em obrigacéo de diferenca™’.

Dessa forma, o exercicio do didlogo e da argumentacdo
assume papel essencial para a ocorréncia da troca intercultural, de modo a se

preservar a ética e o respeito a diferenca.

1.3. Do Universalismo Juridico

Colocando em xeque a questéo do relativismo cultural, temos a
Declaragédo Universal dos Direitos Humanos, que estabelece direitos

universais, que estariam acima de quaisquer peculiaridades.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, adotada e
proclamada pela resolucdo 217 A (lll), da Assembléia Geral das Nacfes
Unidas em 10 de dezembro de 1948, estabelece direitos basicos inerentes a
todos os seres humanos, como por exemplo, o direito a vida, a liberdade. E

assim, proclama:

A presente Declaracdo Universal dos Diretos Humanos como o
ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as
nacdes, com o objetivo de que cada individuo e cada 6rgao da
sociedade, tendo sempre em mente esta Declaragdo, se
esforce, através do ensino e da educacao, por promover o
respeito a esses direitos e liberdades, e, pela adocdo de

46 CUCHE, Denys (2002). A nocéo de cultura nas ciéncias sociais. Bauru, SP: EDUSC, p. 240.
47 CUCHE, Denys (2002). A nocéo de cultura nas ciéncias sociais. Bauru, SP: EDUSC, p. 241.
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medidas progressivas de carater nacional e internacional, por
assegurar o seu reconhecimento e a sua observancia
universais e efetivos, tanto entre os povos dos préoprios
Estados-Membros, quanto entre os povos dos territorios sob
sua jurisdicao.

(..)

Artigo 3°. Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a
segurancga pessoal.

(.)

Artigo 5°. Ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento
ou castigo cruel, desumano ou degradante®®.

Os direitos humanos fundamentais podem ser definidos como
“um conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem
COmo escopo precipuo o respeito a sua dignidade, através de sua protecao
contra o arbitrio do poder estatal, e 0 estabelecimento de condicbes minimas

de vida e desenvolvimento da personalidade™.

Diante das atrocidades praticadas aos povos indigenas na
historia da colonizacédo, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos ofereceu
a esses grupos minoritarios a possibilidade de terem reconhecidos seus
direitos como seres humanos e terem garantidos esses direitos de forma

especial.

Por sua vez, o Pacto de Direitos Civis e Politicos, relacionado
ao Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, referidos ambos como
Pactos de Direitos Humanos, aprovados pela ONU, em 1966, em seu artigo 27

afirma que:

Nos Estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou
linglisticas, as pessoas pertencentes a essas minorias nao
poderdo ser privadas do direito de ter, conjuntamente com
outros membros de seu grupo, sua prépria vida cultural, de

48 Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm>
Acesso em 17 mai.. 2011.

49 Disponivel em: <http://www.artigonal.com/doutrina-artigos/os-direitos-humanos-sob-a-otica-
do-relativismo-cultural-uma-breve-analise-do-infanticidio-indigena-no-brasil-3101486.htmI>
Acesso em: 16 mai. 2011.
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professar e praticar sua prépria religido e usar sua propria
lingua®.

Observa-se que ao mesmo tempo em que se valoriza a
universalidade de direitos, também se preconiza as particularidades culturais,
reconhecendo, ainda, uma relacéo de hierarquia entre os direitos universais e
agueles reconhecidos apenas pela populagéo local. Nesse sentido, argumenta
Stephen G. Post que:

O fato de que algumas formas de comportamento tenham
existido — ou ndo - em outra cultura ndo € um argumento contra
ou favoravel a ele... entender os fatores sociolégicos que
explicam a pratica ndo deve nos predispor a condena-la. De
fato, ndo h& absolutamente razao porque nao devamos julgar o
infanticidio como moralmente errado em nome dos direitos
humanos universais e nos esforcar para erradicar as condicdes
que fazem disso uma tentacéo®".

E nesse aspecto que se forma o debate. Seria o infanticidio
indigena prética aceitavel em respeito ao chamado direito a diferenca, previsto
na nossa Constituicdo Federal e nos Pactos de Direitos Humanos, ou violacao
do direito a vida, garantido pela Declaracao Universal dos Direitos Humanos, e

pela propria Constituicdo da Republica?

50 Disponivel em: <http://www.cidadevirtual.pt/cpr/asilo2/2pidcp.html#a27> Acesso em: 17 mai.
2011.

51 POST, Sephen G., 1988, p. 14, apud ADINOLFI, Valéria Trigueiro. Disponivel em:
<http://unicid.academia.edu/ValeriaTrigueiroAdinolfi/Papers/175613/Enfrentando_o_infanticidio
_Bioetica_Direitos_humanos_e_qualidade_de_vida_das_criancas_indigenas_Facing_infanticid
e_bioethics_ Human_Righs_and_health_quality of indigenous_children> Acesso em: 17 mai.
2011.
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2. DAS PRATICAS CULTURAIS INDIGENAS

O infanticidio, considerado um ato brutal aos olhos de nossa
sociedade, se revela como um aspecto essencialmente cultural de algumas

tribos indigenas.

Assim, o0 que é considerado crime para a sociedade em geral
pode, para determinadas tribos significa um importante mecanismo de controle
populacional, ou de autoafirmacdo dos membros na comunidade e até mesmo
como forma de garantir o respeito coletivo as crencas e as divindades

cultuadas pela tribo®2.

Assim, ainda que a conduta néo seja aceita pela sociedade civil
e por alguns indios, é inegavel que traca o perfil da cultura indigena, sendo de

suma importancia para o funcionamento da vida cotidiana em certas aldeias.

2.1. Do Infanticidio

Antigamente, infanticidio guardava ligacdo com a matanca
indiscriminada de criancas nos primeiros anos de vida, sendo que a sua pratica

ndo era vista como um delito grave®.

A Biblia, no livro do Génesis (capitulo: 22 e versiculos: 1 a 14),
narra o primeiro relato histérico de um possivel infanticidio na sociedade. Trata-
se do sacrificio de Isaque, filho de Abrado. No império Romano e entre
algumas tribos barbaras, a préatica do infanticidio era aceita com naturalidade
como forma de diminuir a populagdo, em razdo da escassez de alimentos: a
morte de criancas, era uma forma de pseudo-controle administrativo por parte

dos governantes®*,

52 CRUZ, Pedro Henrique Guimaraes. O infanticidio indigena brasileiro na perspectiva dos
direitos humanos. Uniceub: Monografia, 2010.

53 Disponivel em: <http://direitoemdebate.net/index.php/direito-penal/449-infanticidio-homicidio-
privilegiado-no-codigo-penal-brasileiro> Acesso em: 30 ago. 2011.

54 Disponivel em: <http://direitoemdebate.net/index.php/direito-penal/449-infanticidio-homicidio-
privilegiado-no-codigo-penal-brasileiro> Acesso em: 30 ago. 2011.
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A palavra infanticidio deriva do latim infanticidium, que significa
morte de crianca®, ou seja, é ato praticado contra individuo que ainda nao

possui a funcdo da fala desenvolvida, quer dizer, o recém-nascido.

O tipo penal descrito no artigo 123 do Cédigo Penal Brasileiro,
denominado infanticidio, assemelha-se ao crime de homicidio e consiste na
destruicdo da vida do neonato pela mée que, no momento da consumacéao do

crime, encontra-se sob influéncia do estado puerperal®®.

No ordenamento juridico brasileiro o crime de infanticidio esta
disciplinado no Capitulo (I) Dos crimes contra a vida, artigo 123 do Caodigo

Penal e apresenta a seguinte redacao:

Art. 123 - Matar, sob a influéncia do estado puerperal, o
préprio filho, durante o parto ou logo apdés:

Pena - detencéo, de dois a seis anos®’.

O Cadigo Penal Austriaco de 1803 foi o primeiro diploma legal
a tratar do infanticidio como crime privilegiado. A partir dai, legislacdes penais
do mundo inteiro passaram a defender a atenuacdo da pena nestes crimes,

inclusive o Brasil que, em 1830, instituiu 0 Cédigo Criminal do Império®®.

Seguindo a orientacdo reinante da época, e adotando o
modelo de infanticidio como figura excepcional, o Cdédigo supracitado previa
sancdo mais amena e mitigada ndo somente para a mae que matasse o filho,

mas também, para terceiro que matasse recém-nascido por motivos diversos>°.
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Ao longo da historia, observa-se que diferentes critérios foram
adotados na tipificacdo do referido crime, como se pode verificar nos
documentos de 1830, 1890 e 1940%.

No Cddigo Criminal de 1830, o crime estava disciplinado no
artigo 192, e estabelecia que o infanticidio restaria configurado “se a propria
mae matar o filho recém-nascido para ocultar a sua desonra: pena prisdao com

trabalho por 1 a 3 anos™®".

De forma semelhante o Codigo Penal de 1890, disp6s em seu
art. 298 que “matar recém-nascido, nos sete primeiros dias de seu nascimento,
quer empregando meios diretos e ativos quer recusando a vitima os cuidados

necessarios & manutencao da vida e a impedir sua morte”®.

O paragrafo Unico do referido artigo cominava pena mais

branda "se o crime for perpetrado pela mae, para ocultar a desonra prépria”®°.

Observa-se que em ambos o0s textos, a honra configurava

elemento preponderante para a classificacdo do crime®.

Fato € que apesar das diferencas apresentadas entre o
conceito legal de infanticidio ao longo do tempo, sempre foi tipificado e

classificado como crime lesivo do direito a vida®®.

O atual Cdbdigo penal, em vigor desde 1940, foi inovador,
adotando critério diverso, no sentido de inserir o conceito de estado puerperal
da mae, sujeito ativo do crime. Ou seja, leva-se em conta o estado emocional

da genitora apos o parto%,
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61 CRUZ, Pedro Henrique Guimaraes. O infanticidio indigena brasileiro na perspectiva dos
direitos humanos. Uniceub: Monografia, 2010.
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Nos dias atuais, ndo se utiliza mais o sistema psicolégico,
fundado no motivo de honra (honoris causa), que é o temor a vergonha da

maternidade ilegitima, mas sim o sistema biopsiquico ou fisiopsicolégico,
apoiado no estado puerperal®’.

Impende ainda ressaltar que o estado puerperal consiste no
periodo pds-parto ocorrido entre a expulsédo da placenta e a volta do organismo

da mae para o estado anterior a gravidez®®.

O infanticidio é classificado como crime proprio, quer dizer que
somente a mae pode ser autora da conduta criminosa descrita no tipo, pois
exige-se a qualidade especial de "ser mée", assim como sO 0 recém-nascido

pode ser sujeito passivo®.

Ademais, o tempo da conduta também é determinante para a
consumacao do crime, visto que se a morte intencional do infante se da antes
do parto, configura-se o crime de aborto e ndo infanticidio. O mesmo vale para

0 assassinato de criangas, situagcdo em que se configura homicidio e ndo o

delito previsto no art.123 do Cédigo Penal™.

Segundo pesquisa de Pedro Cruz:

Verifica-se que a pratica indigena, motivada pelas mais
diversas razfes sOcio-culturais, apresenta caracteristicas que
a difere da conduta defesa no Codigo Penal. A comecar pelo
sujeito ativo, o infanticidio pressupbe, como ja elucidado, a
participacdo de apenas um agente: a mde. Em casos relatados
nas comunidades indigenas, conforme sera detalhado adiante,
a morte de recém-nascidos se da com a participacdo de outros
membros da tribo, ndo havendo, por vezes, a interferéncia da
mae, que se vé obrigada a sacrificar o bebé por determinacéo
do grupo. Nao h4, ainda, a necessaria ocorréncia do estado
puerperal, elemento fundamental na definicao do infanticidio: o
fator preponderante é a preservacao cultural da comunidade e
social do préprio membro, assemelhando-se ao que dispunha
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0S estatutos penais precedentes do atual, onde a honra era
elemento do tipo. Honra, no caso, perante a grupo’”.

Nesse sentido, tem-se que a utilizacdo da expressao
“infanticidio indigena”, é terminologicamente incorreta, pois em muitos casos,
dadas as circunstancias, o que se verifica é a pratica do crime de homicidio,
até porque o assassinato em sua grande maioria, ndo se da logo apds o
nascimento, mas quando os membros do grupo se dao conta de que a crianca

possui alguma deficiéncia fisica ou mental, que se manifesta tardiamente.

2.2. Do Infanticidio Indigena

No Brasil, as tribos indigenas Amundawa e Urue Wau Wau, de
Rondénia, Mehinaku, Kuikuro e Suya do Mato Grosso, os Kamaiura, Suruwaha
e Yanonami da Amazbnia, entre outras, sdo adeptas da préatica do
infanticidio”.

Tal pratica, para esses povos, pode ser justificada tanto no fato
de os bebés serem frutos de relagBes extraconjugais ou incestuosas, ou até
mesmo por serem filhos de maes solteiras, ou pelo fato de a crianga ser
portadora de deformacdes fisicas, retardamentos e outras deficiéncias mentais

e, ainda, pelo nascimento de gémeos”>.

Dar a luz a criangas gémeas, por exemplo, provocaria a ira dos

entes transcendentais, de modo que toda a tribo restaria amaldigoada.

De acordo com Pedro Cruz’*:
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Por tras da morte intencional dessas criangas, h4 um espesso
argumento antropolégico que busca explicar a acdo entre 0s
nativos. Dar a luz a criangcas gémeas, por exemplo, significa
amaldicoar a tribo inteira provocando a ira de entes
transcendentais, segundo as crencas indigenas. Filhos de
maes solteiras representam grave ameaca a ordem e aos
costumes da comunidade tribal, ndo havendo alternativa sendo
o sacrificio dos recém-nascidos.

Quando apresentam limitacOes fisicas e doencas decorrentes
de anomalias genéticas, como a Sindrome de Down, as
criancas sdo vistas como um peso para a vida cotidiana da
tribo e motivo de desonra para os pais. Aqui, registra-se uma
importante particularidade da cultura indigena: o grupo, na
estrutura social das aldeias, ndo € somente maior que 0O
membro, mas é também opressor dos valores individuais. Dai a
razdo de a morte dos infantes indigenas ser determinada por
deliberacdo da comunidade e ndo por decisdo da méae, uma
vez que ndo ha necessidade de anuéncia desta. Em sintese, a
definicdo social de vida, no contexto das crencas indigenas,
resume-se na concepc¢do de que o nascimento bioldégico nédo
implica no nascimento social, 0 que torna a prética, aos olhos
do relativismo cultural, preservadora da identidade tribal,
portanto, legitima.

E ainda de se notar que entre as etnias Amundawa e Urue
Wau Wau, o infanticidio possui condicbes ainda mais polémicas: além da
pratica do infanticidio ser recorrente entre os filhos originados de relacdes entre
indios, também é também praticado contra filhos oriundos de relacionamentos
entre indios e brancos que vivem na regido, em razdo da busca de pureza

étnica dentro de suas sociedades’™.

A pratica do infanticidio se da, na maioria das vezes, por meio
de asfixia causada pelo enterro da crianga, ainda viva ou, ainda, por meios
mais agressivos, tais como flechadas e trucidamentos. Ha também relatos de
casos em que a crianca € abandonada no meio da floresta, desprovida de

comida, agua e os cuidados especiais de que necessita, resultando no ébito’®.

Ainda segundo a pesquisa de Pedro Cruz:
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A condenacédo dos recém nascidos é fruto de uma decisdo do
grupo. Porém, a mée nao é a Unica responsavel por antecipar a
morte das criangas em tais tribos.

(.)

No caso especifico dos Amundawa e Urueu Wau Wau, a
responsabilidade pela execucdo do recém-nascido € a principio
de quem concebe a criangca, mas passa também pelas outras
mulheres da tribo, caso a mae se recuse a obedecer o0s
ditames culturais, preservando a vida do seu bebé. Entre os
Waura, até mesmo os homens da aldeia sdo incumbidos da
tarefa brutal.

As circunstancias temporais para a realizacdo do sacrificio
também sdo fatores determinantes como, por exemplo, nos casos de a
gravidez ser resultado de uma relacéo familiar considerada anémala, como € o
caso de futura mée solteira, vidva ou da mesma familia do pai, a morte deve
ocorrer instantaneamente: a mae, ao dar a luz, ja consciente do seu dever
social perante a comunidade, deve tirar a vida de seu filho logo ap6s o
nascimento, respeitando assim os valores morais do grupo. Evita-se, assim,
que a convivéncia prolongada crie um inevitavel laco afetivo entre a mée e o

bebé, de modo a inviabilizar a préatica posterior do infanticidio””.

J& nos casos em que as criangcas sao portadoras de doencas
mentais, essas sdo mortas quando a deficiéncia se torna perceptivel, ou seja,
logo nos primeiros anos de vida. Nestes casos o ritual é dificultado, em face da
grande relutancia das méaes em entregar suas criangas, justamente pelo fato de

ja terem criado relacéo afetiva’®.

Observa-se, que a pratica do infanticidio, muitas vezes, €&

repudiada pelos préprios indios. E o0 que se observa no seguinte relato:

Eu j& vi enterrar muita crianca no Xingu. Ja vi isso acontecer
muitas vezes. Eu acho isso errado porque eu gosto de crianga.
Eu, por exemplo, preciso de mais criancas, pois eu sé tenho
dois filhos. Ao invés de enterrar, elas poderiam dar para mim.
As vezes eu tento tirar do buraco, mas ¢é dificil. As vezes a mae
quer a crianca, mas a familia dela ndo deixa. E muito dificil.

77 CRUZ, Pedro Henrique Guimaraes. O infanticidio indigena brasileiro na perspectiva dos
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Até hoje eu s6 consegui desenterrar um com vida, o Amalé. A
mae dele era solteira, ela chorou muito, mas o pai dela
enterrou ele. Ele estava chorando dentro do buraco, ai minhas
parentes foram me chamar. Eu entrei na casa, perguntei onde
ele estava enterrado e tirei ele do buraco. Saiu sangue da boca
e do nariz dele, mas ele viveu. Ele esta doente, mas eu decidi
cria-lo.

Agora ele é meu filho. E um menino bonito, ndo é cachorro. E
errado enterrar. Tiveram trés criancas que eu tentei salvar, mas
ndo deu tempo. Uma nasceu de noite e eu ndo vi. A minha tia
também queria essa crianga, gostava dela, mas quando
chegou |4 a mae dela ja tinha quebrado o pescoc¢o do bebé.
Quebraram o pescoc¢o depois enterraram. A outra eu ia tirar do
buraco, ndo deu tempo porque eu estava do outro lado, tirando
mandioca. Eu estava trabalhando e ndo vi. Disseram que ele
também estava chorando dentro do buraco. Minha outra prima,
a mae do Mahuri, enterrou as cinco criangas que nasceram
antes dele. Ela era solteira, por isso tinha que enterrar. O
funcionario salvou o Mahuri porque ficou com pena, é um
menino muito bonito, j& esta grande. A mae dele viu ele em
dezembro e achou ele bonito.

Eu mesma nao gosto que enterre, acho errado. Crianca néo é
cachorro. N6s temos medo de nascer gémeos, trigémeos.
Dizem que quando um pajé faz feitico, podem nascer até sete
criancas. Por isso as maes tém medo. Mas eu acho errado
matar. Eu ja falei isso para as mulheres de l4. A crianca fica
chorando dentro do buraco, crian¢ga pequena custa muito a
morrer. Se eu vejo no buraco eu tiro”.

Verifica-se, assim, que a pratica do infanticidio é repudiada por
alguns membros das proprias tribos que admitem a referida pratica,
provavelmente, em razdo da convivéncia com a sociedade dominante e muitas
vezes acabam sendo excluidos pelos outros membros da tribo e, ndo raro,
deixam sua terra natal em busca de amparo e condi¢cdes de vida melhores,

como sera a seguir demonstrado.

2.3. ONG Atini

Em busca da erradicagdo do infanticidio nas comunidades
indigenas, € que se criou em 2006 a ONG ATINI — Voz pela vida. Trata-se de

organizacdo sem fins lucrativos, que visa:

79 Disponivel em: <http://www.hakani.org/pt/palavra pais.asp> Acesso em: 06 jun. 2011.
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1. Promover a conscientizacdo e a sensibilizacdo da
sociedade sobre a questdo do infanticidio de criancgas indigenas,
abordando o assunto nos mais diversos meios de comunicacao,
produzindo e distribuindo material informativo, promovendo ou
participando de eventos culturais, seminarios e palestras em
universidades, igrejas, escolas, empresas etc.

2. Prevenir o infanticidio junto as comunidades e
profissionais atuantes em areas indigenas, produzindo e
distribuindo material informativo conscientizacdo sobre os
direitos humanos e direitos das criangas.

3. Assistir  criangas em risco de infanticidio ou
sobreviventes, e seus familiares. Atualmente, a Atini assiste
criancas das etnias kamayura, kajabi, suruwaha, kuikuro,
ikpeng®.

Vale ressaltar que a referida Organizacdo n&o apresenta o
proposito de incentivar a criminalizacdo ou puni¢cdo dos grupos indigenas que
praticam, sistematica ou assistematicamente, o infanticidio, “ja que
compreende que as leis da sociedade brasileira ndo podem ser aplicadas
indiscriminadamente a grupos étnicos que fazem parte do territério nacional,
mas que tém autonomia de organizacdo social e tém uma visdo de mundo

diferenciada”®.

Assim, atendendo o seu compromisso de amparar e dar voz
aos indigenas é que a ONG Atini ja foi responsavel pelo auxilio a diversas
familias que, fugindo das tradicdes de suas tribos, buscaram seus servicos,

como sera a seguir relatado.

2.4. Casos Especiais

Em busca de se demonstrar e expor a problematica atual do
crime de infanticidio praticado em determinadas tribos indigenas, traz-se a
baila alguns casos veridicos de vitimas do infanticidio indigena ou da sua

tentativa.
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O caso da menina Hakani € o mais conhecido relato de

infanticidio em terras brasileiras:

2.4.2. india Iganani

Iganani

para ser condenada

Nascida em 1995, Hakani ndo se desenvolveu como as outras
criancas de sua tribo, apresentando dificuldades para andar e
falar. A pressdo da tribo para sacrificar a crianca ‘sem alma’
levou os pais a uma atitude extrema: cometer suicidio, se
recusando a tirar a vida de sua filha. Sob os cuidados do irméo
Bibi, que salvou sua irma ja enterrada viva, Hakani passou 3
anos isolada do grupo, vivendo em condi¢cdes sub-humanas.
Adotada por um casal de missionarios, Hakani recebeu
tratamento médico e todo o suporte familiar que carecia,
tornando-se uma crianca sadia. Sua histéria de vida motivou a
criacdo do projeto Hakani, que reforca a campanha da ONG
Atini — Uma voz pela vida, iniciativa que busca atrair a atencéo
da sociedade para o problema do infanticidio indigena®.

nasceu em 2005 na tribo Suruwahda. Tinha dois motivos

a morte por sua comunidade. Primeiramente, por ser filha

de uma viava e ndo ter paternidade definida. Em segundo lugar, por apresentar

paralisia cerebral: ndo falava, nem andava, nem conseguia brincar como as

outras criancas de sua idade®.

No inicio de 2005, sua mae saiu da aldeia com a familia e passou

a lutar para que Iganani recebesse assiténcia médica. Juntas, vieram pra
Brasilia sob cuidados da ONG Atini, com a assisténcia da FUNAI e FUNASA,

que propiciam o seu tratamento no Hospital da Rede Sarah®’.
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Sua familia alterna periodos de reabilitacdo em Brasilia com

periodos na aldeia, para preservar os vinculos familiares e culturais com seu

povo de origem®.

2.4.3. indio Amalé

indio da etnia kamaiuré, de Mato Grosso. Segundo reportagem

retirada da Revista Istoé®®:

Logo que nasceu, as 7 horas de 21 de novembro de 2003, ele
foi enterrado vivo pela mée, Kanui. Seguia-se, assim, um ritual
determinado pelo cédigo cultural dos kamaiurds, que manda
enterrar vivo aqueles que sdo gerados por maes solteiras. Para
assegurar que o destino de Amalé ndo fosse mudado, seus
avés ainda pisotearam a cova. Ninguém ouviu sequer um
choro. Duas horas depois da cerimbénia, num gesto que
desafiou toda a aldeia, sua tia Kamiru empenhou-se em
desenterrar o bebé. Ela lembra que seus olhos e narinas
sangravam muito e que o primeiro choro sé aconteceu oito
horas mais tarde. Os indios mais velhos acreditam que Amalé
sO escapou da morte porque naquele dia a terra da cova
estava misturada a muitas folhas e gravetos, o que pode ter
formado uma pequena bolha de ar.

Apds anos e anos, vivendo entre sua aldeia em Mato

Grosso, hospitais e casas de saude indigenas de Brasilia e de Canarana,

Kamiru resolveu procurar a ONG Atini no final de 2006.

O indio Amalé sobreviveu, mas apresenta tipo raro de

anemia, e depende de transfusfes de sangue mensais, para tanto, esta sendo

acompanhado pela equipe médica do Hospital de Apoio de Brasilia, onde

realiza as transfusées sanguineas®’.
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2.4.4. indio Kanhu

Também da etnia Kamaiura, apresenta quadro de distrofia
muscular progressiva, que so foi percebida quando de seus primeiros passos.
Seus pais, para ndo sumeté-lo ao sacrificio imposto pela tribo, pediram auxilio

a ONG Atini e fugiram da tribo, juntamente com a crianca®.

A familia mudou-se para Brasilia e, atalmente, Kanhu faz
fisioterapia diariamente, toma medicamentos especificos, faz uso de cadeira de
rodas e orteses, e viaja regularmente para Sao Paulo para acompanhamento

no Instituto Genoma®’.

2.4.5. indio Mayuta

Mayuta, atualmente com 2 anos de idade, da tribo Kamaiura,
tinha um irmao gémeo que foi sacrificado logo apés o parto, pois para a tribo,
filhos gémeos sdo sinbnimo de maldicdo para toda a tribo. Mayutd s6 se
salvou, porque seu pai intercedeu para que pelo menos um deles fosse

poupado®.

Apods o incidente, Paltu (pai de Mayuta) resolveu abandonar a
tribo no Parque do Xingu — MT, e seguir para Brasilia, onde também foi
amparado pela Ong ATINI - Voz pela vida®.

2.4.6. indio Niwai

O indio Niwai, da tribo Suruwaha, sempre aparentou ser um

88 Disponivel em: <http://www.jocumdf.com/atini-o-que-e/> Acesso em: 11 jun. 2011.

89 Disponivel em: <http://www.jocumdf.com/atini-o-que-e/> Acesso em: 11 jun. 2011.

90 Disponivel em: <http://vozpelavida-mais.blogspot.com/2008/04/folha-de-so-paulo-aborda-
infanticdio-e.html> Acesso em: 11 jun. 2011..

91 Disponivel em: <http://www.creattus.com.br/empreendedores-sociais-
detalhes2.asp?codigo=76> Acesso em: 12 jun. 2011.
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menino saudavel, no entanto, todos percebiam que havia algo errado, pois ndo
se desenvolvia como um menino normal e aos 3 anos ainda ndo conseguia

andar, nem falar®2.

Equipes médicas foram visitar o garoto, mas logo concluiram
gue nao tinha muito a ser feito, uma vez que, por se tratar de uma tribo semi-

isolada, deveria-se ao maximo evitar a interferéncia estatal®>.

Os pais de Niwai ndo agluentaram a pressao e se suicidaram.
O irmdo do pequeno indio se encarregou de enterra-lo vivo. Niwai ndo

sobreviveu®*.

2.4.7. India Tititu

Tititu sofria de uma doenca hormonal que causava, entre
outros problemas, uma deformidade no 6rgao genital. Ela precisava de uma
cirurgia corretora para nao ter que ser sacrificada na aldeia, como reza a

tradicao cultural.

Contrariando a tradicdo, seus pais lutaram para que ela
recebesse tratamento médico e passasse por uma cirurgia corretora do 6rgao
genital. No entanto, a FUNASA negou a autorizacdo para que Tititu realizasse

a cirurgia®.

O assunto se tornou publicamente conhecido quando o pai de
Tititu falou no programa Fantastico, exibido pela Rede Globo. Em rede

nacional, Naru fez um apelo desesperado:

Se o médico operar minha filha, meu coracdo vai ser sé
sorriso.Se 0 médico ndo operar eu vou ter que dar veneno para
ela. Meu coragdo vai ser sO tristeza. Eu também acabaria
tomando veneno, eu iria me matar®®.

92 Disponivel em: <http://www.hakani.org/pt/outras historias.asp> Acesso em: 08 set. 2011.
93 Disponivel em: <http://www.hakani.org/pt/outras _historias.asp> Acesso em: 08 set. 2011.
94 Disponivel em: <http://www.hakani.org/pt/outras historias.asp> Acesso em: 08 set. 2011.
95 Disponivel em: <http://crerpensar.blogspot.com/2009/02/morre-pequena-tititu-
suruwaha.html> Acesso em: 12 jun. 2011.

96 Disponivel em: <http://crerpensar.blogspot.com/2009/02/morre-pequena-tititu-
suruwaha.html> Acesso em: 12 jun. 2011.




39

Apdés meses de insisténcia, Naru finalmente conseguiu a
autorizacdo para a cirurgia. Ocorre que a doenca de Tititu exigia cuidados

especiais pelo resto da vida, com tratamentos medicamentais®’.

A familia retornou a tribo, onde Tititu foi muito bem recebida.
Regularmente eles eram levados pela FUNASA, onde Tititu fazia os exames de

sangue necessarios para controlar a dosagem do medicamento®,

Infelizmente, Tititu faleceu em fevereiro deste ano por
desidratacdo subita causada pela falta do medicamento concedido pela
FUNASA®,

Analisando o0s casos acima mencionados, percebe-se
claramente a insatisfacdo de alguns integrantes da tribo, no caso os familiares
envolvidos, em relagcéo a pratica cultural do infanticidio. Pratica esta que muitas
vezes leva a expulsdo dessas familias de suas respectivas tribos, ou até
mesmo ao cometimento de suicidio por parte dos pais que ndo aceitam

submeter seus filhos ao sacrificio.

A polémica que o chamado infanticidio indigena tem
despertado na sociedade brasileira foi responsavel pela elaboracdo do Projeto
de Lei n° 2.057/2007, de autoria do Deputado Henrique Afonso - PT /AC, ainda
sujeito & apreciacéo pela Camara dos Deputados*®.

Tal projeto dispbe sobre “o combate a praticas tradicionais

nocivas e a protecdo dos direitos fundamentais de criangas indigenas, bem

»101

como pertencentes a outras sociedades ditas nao tradicionais e apresenta

como justificativa o reconhecimento do direito a vida e a saude, como inerentes

97 NASCIMENTO, Camilla. O infanticidio nas tribos indigena. Uniceub: Monografia, 2009.

98 NASCIMENTO, Camilla. O infanticidio nas tribos indigena. Uniceub: Monografia, 2009.

99 Disponivel em: <http://www.ultimato.com.br/revista/artigos/317/de-como-a-ideologia-matou-
tititu> Acesso em: 12 jun. 2011.

100 Disponivel em: <http://vozpelavida-mais.blogspot.com/2007/12/lei-muwaiji-projeto-de-lei-
1057.htmI> Acesso em: 12 jun. 2011.

101 Disponivel em: <http://vozpelavida-mais.blogspot.com/2007/12/lei-muwaiji-projeto-de-lei-
1057.html> Acesso em: 12 jun. 2011.
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de toda crianca; e a necessidade de se combater praticas tradicionais

nocivas'®?.

Assim, defende o Deputado que:

O Estado brasileiro deve atuar no sentido de amparar todas as
criancas, independentemente de suas origens, género, etnia
ou idade, como sujeitos de direios humanos que s&o.
Obviamente, as tradicbes sé@o reconhecidas, mas ndo estéo
legitimadas a justificar violagdes a direitos humanos, como
dispde o art. 8, n® 2, do Decreto 5.051/2004, o qual promulga a
Convencao 169 da OIT*%,

Conforme todo o exposto, ndo resta duvidas de que a pratica
do cultural do infanticidio indigena é alvo de intensos debates entre os

defensores dos direitos humanos e os defensores do relativismo cultural.

Fato € que os esforcos para conter a referida pratica provém
dos mais diversos campos, seja por meio de projetos legislativos ainda em
deliberacdo, ou por meio de organizacbes nd&o governamentais contra o

infanticidio e campanhas em prol da vida.

102 Disponivel em: <http://vozpelavida-mais.blogspot.com/2007/12/lei-muwaiji-projeto-de-lei-
1057.htmI> Acesso em: 12 jun. 2011.
103 Disponivel em: <http://vozpelavida-mais.blogspot.com/2007/12/lei-muwaiji-projeto-de-lei-
1057.html> Acesso em: 12 jun. 2011.
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3. Da Tutela Penal Indigena

Tendo em vista que a questdo do infanticidio caracteriza-se
uma pratica cultural arraigada em algumas tribos, deve-se agora analisar a
possibilidade ou ndo de punicdo no ambito penal, essencialmente no tocante a

imputabilidade.

Assim, para iniciar a analise da questdo, faz-se uma breve

andlise da capacidade dos indios.

3.1. Da Capacidade Civil do indio

E notdrio que a sociedade brasileira ainda apresenta muitas

davidas em relacéo a capacidade civil e penal dos indigenas.

Da leitura do artigo 12 da Constituicdo Federal, conclui-se que
o indio, quanto a sua nacionalidade, é considerado brasileiro nato. No entanto,

o0 exercicio de direitos civis e politicos pelos indios é regulamentado por

legislacdo especial (artigo 5°, paragrafo Gnico da Lei n°. 6.001/73)%.

Sobre o0 assunto, vejamos o que Marzio Ricardo Goncalves de
Moura leciona®:

A personalidade civil, no Direito brasileiro, € adquirida com o
nascimento com vida. Isto ja era assim desde a vigéncia do
Cadigo Civil de 1916. (CC/16) e continua sob a égide do Novo
Cadigo Civil (NCC). A partir do nascimento com vida, toda e
qualquer pessoa passa a ser automaticamente capaz de
direitos e deveres na vida civil. Nesse aspecto o Cédigo nao
faz nenhuma distincdo entre o “homem branco” e o indio.
Ambos, desde que nascidos com vida sdo dotados de
personalidade e capacidade juridicas.

Ocorre que a capacidade acima tratada € uma capacidade de

direito e ndo de fato. A capacidade de fato, segundo Silvio de Salvo Venosa,

104 MOURA, Marzio Ricardo Gongalves de. Uma analise atual da situacdo da capacidade civil
e da culpabilidade penal dos silvicolas brasileiros. Revista CEJ: v. 13, n. 45, p. 71.
105 MOURA, Marzio Ricardo Gongalves de. Uma analise atual da situacdo da capacidade civil
e da culpabilidade penal dos silvicolas brasileiros. Revista CEJ: v. 13, n. 45, p. 71.
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consiste na aptiddo para pessoalmente se adquirir direitos e contrair

obrigaces'®.

Genericamente falando, todas as pessoas hascem com
capacidade civil. No entanto, o exercicio dessa capacidade é regulada pelo
Cadigo Civil.

O Cadigo Civil de 16, em seu artigo 6°, inseria os silvicolas na
categoria dos relativamente incapazes. No entanto, o Cadigo Civil de 2002 se
manteve omisso quanto a questdo dos indios, ndo deixando qualquer pista
acerca da capacidade civil dos indios, e limitou-se a dizer que a referida

capacidade seria regulamentada por meio de legislacdo especial*®’.

O Cddigo Civil de 2002 atribui, taxativamente, a determinadas
categorias de pessoas a possibilidade de exercer uma capacidade relativa,
como no caso dos maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; os ébrios
habituais; os viciados em toxicos; e 0os que tenham discernimento reduzido, em
razao de deficiéncia mental; os prodigos e 0os que nao tenham desenvolvimento

mental completo®®®,

Observa-se ainda que a tutela, no Codigo Civil de 2002, no
caso dos maiores de dezesseis e menores de dezoito anos se efetiva sob a
modalidade de assisténcia. Em relagdo aos menores de dezesseis anos a

tutela se d& por representacao.

Como nao ha lei especial que trate da questdo da capacidade
civil do indio apds o advento do Novo Cddigo Civil, e com base no principio
“Lex Posterior generalis non derogat priori speciali’, tem-se que o Estatuto do
indio, estaria apto para disciplinar o tema'®.

A Lei n. 6001/73 subdivide os indios em isolados, em vias de

integracdo e integrados. Veja-se:

106 MOURA, Marzio Ricardo Gongalves de. Uma analise atual da situacéo da capacidade civil
e da culpabilidade penal dos silvicolas brasileiros. Revista CEJ: v. 13, n. 45, p. 72.
107 MOURA, Mérzio Ricardo Gongalves de. Uma analise atual da situacéo da capacidade civil
e da culpabilidade penal dos silvicolas brasileiros. Revista CEJ: v. 13, n. 45, p. 72.
108 MOURA, Marzio Ricardo Gongalves de. Uma analise atual da situacédo da capacidade civil
e da culpabilidade penal dos silvicolas brasileiros. Revista CEJ: v. 13, n. 45, p. 72.
109 MOURA, Marzio Ricardo Gongalves de. Uma analise atual da situacédo da capacidade civil
e da culpabilidade penal dos silvicolas brasileiros. Revista CEJ: v. 13, n. 45, p. 72.



43

Art. 4° Os indios séo considerados:

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

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

Il - Integrados - Quando incorporados a comunh&o nacional e
reconhecidos no pleno exercicio dos direitos civis, ainda que

conservem usos, costumes e tradicdes caracteristicos da sua

cultura®®,

Quanto a essa divisdo, a critica que surge € no sentido de que
este dispositivo seria incompativel com a Carta Magna, uma vez que foi
redigido sob uma ética integracionista, isso quer dizer, que na época de sua
edicdo 0 que se buscava era a integracdo das tribos indigenas com o restante

da sociedade.

Assim, o Estatuto do Indio, em alguns aspectos, ndo estaria
recepcionado pela Constituicdo por apresentar ideais ultrapassados, pois esta
garante aos indios o direito de preservacdo da sua organizacdo social,

costumes, linguas, crencas e tradi¢des.

Essa é a opinido adotada pelo Projeto indio Cidaddo, que
busca uma providéncia para esse conflito, defendendo que os valores
arrolados na Lei Maior devem ser priorizados e as normas infraconstitucionais

devem estar em conformidade com tais valores*'*.

Assim, apesar da referida discussdo e enquanto nenhuma
reforma concreta € realizada, o Estatuto e a subdivisdo dos indios em
aculturados ou nado continua em vigéncia, de modo que os indios né&o

integrados ou em vias de integracdo est&o sujeitos a regime tutelar'*2,

No Estatuto do indio ndo ha diferenciacdo entre relativamente

ou absolutamente incapaz, de modo que o regime tutelar se da em face da

110 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6001.htm> Acesso em 02 set.
2011.

111 Disponivel em: <http://www.tre-mt.gov.br/subsite/indio cidadao/justificativa.html> Acesso
em 15 set. 2011.

112 MOURA, Marzio Ricardo Gongalves de. Uma andlise atual da situacao da capacidade civil
e da culpabilidade penal dos silvicolas brasileiros. Revista CEJ: v. 13, n. 45, p. 72.
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I*3- E assim dispde

acerca do regime tutelar:

Art.9° Qualquer indio podera requerer ao Juizo competente a
sua liberacéo do regime tutelar previsto nesta Lei, investindo-se
na plenitude da capacidade civil, desde que preencha os
requisitos seguintes:

| - idade minima de 21 anos;

Il - conhecimento da lingua portuguesa,;

Il - habilitacdo para o exercicio de atividade til, na comunhéo
nacional;

IV - razoavel compreenséo dos usos e costumes da comunhé&o
nacional.

Paragrafo Unico. O juiz decidird apds instrucdo sumaria,
ouvidos o 6rgdo de assisténcia ao indio e o Ministério Publico,
transcrita a sentencga concessiva no registro civil.

Art.10° Satisfeitos os requisitos do artigo anterior, e a pedido
escrito do interessado, o 0rgdo de assisténcia podera
reconhecer ao indio, mediante declaracdo formal, a condi¢édo
de integrado, cessando toda restricdo & capacidade, desde
gue, homologado juridicamente o ato, seja inscrito no registro
civil.

Art.11° Mediante decreto do Presidente da Republica, podera
ser declarada a emancipacao da comunidade indigena e de
seus membros, quando ao regime tutelar estabelecido em lei;
desde que requerida pela maioria dos membros do grupo e
comprovada, em inquérito realizado pelo o6rgédo federal
competente, a sua plena integracdo na comunhao nacional.
Paragrafo unico. Para os efeitos do disposto neste artigo,
exigir-se-a o preenchimento, pelos requerentes, dos requisitos
estabelecidos no artigo 9°***.

A pergunta que se faz € a seguinte: estariam tais artigos em

consonancia com o principio da igualdade previsto na Constituicdo Federal?

Segundo o entendimento de Cavalcanti, se o indigena vive em

total integracdo com o homem branco, como por exemplo, aqueles que votam e

sdo votados, casam-se, divorciam-se e praticam inlUmeros atos da vida civil,

113 Disponivel em:

<http://www.agu.gov.br/sistemas/site/Template Texto.aspx?idConteudo=86674&ordenacao=1&i

d_site=1115> Acesso em 26 set. 2011.
114 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6001.htm> Acesso em 26 set.

2011.
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nao seria digno que sobre ele pairasse a exigéncia de requerer a manifestacao

judicial para concessao da capacidade plena®>.

Argumenta ainda que esse tratamento € desigual e indigno,
tendo em vista que esses indios estdo absolutamente “integrados” a
comunidade ndo india, de modo que o0s artigos supracitados restariam
revogados, sendo completamente desnecessaria a exigéncia da manifestacédo

judicial para que seja concedido ao indio a capacidade plena.**°.

Correto € o entendimento de Cavalcanti nesse aspecto, ja que
se o indio conhece e se vale da cultura do branco e tem total discernimento dos
atos praticados na vida civil ndo ha que se falar em tratamento diferenciado,

pois possuem capacidade plena e regulada pelo préprio Cédigo Civil.

Tal conclusédo advém do fato de que o Estatuto so6
regulamentou a capacidade dos indios incapazes, isso quer dizer, aqueles que
nao sdo integrados ou 0s que estdo em vias de integracdo e a forma como eles

podem se emancipar da tutela, em raz&o da sua integracdo™’.

Tal tutela serd exercida pela Unido, por intermédio da FUNAI,
que sera responsavel pela representacdo ou prestacdo de assisténcia juridica

aos indigenas™*®.

Impende ainda ressaltar que todos os atos praticados por
indios ndo integrados, quando ndo tenha havido assisténcia, serdo
considerados nulos. No entanto, sera valido, se o indio demonstrar
discernimento quanto a pratica daquele ato e consciéncia dos seus efeitos.
Ressalte-se que essa validade podera ser mitigada, se o ato for prejudicial ao

indio que o praticou®.

115 Disponivel em:
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Nesse sentido, a Lei 6.001/73 disciplina:

Art.7° Os indios e as comunidades indigenas ainda néao
itegrados & comunhdo nacional ficam sujeitos ao regime tutelar
estabelecido nesta Lei.

81° Ao regime tutelar estabelecido nesta Lei aplicam-se no que
couber, os principios e as normas da tutela do direito comum,
independendo, todavia, o exercicio da tutela da especializa¢éo
de bens imbveis em hipoteca legal, bem como da prestacéo de
caucao real ou fidejussoria.

82° Incumbe a tutela a Unido, que a exercera através do
competente 6rgao federal de assisténcia aos silvicolas.

88° S&0 nulos os atos praticados entre indios ndo integrados e
qgualquer pessoa estranha a comunidade indigena quando nao
tenha havido assisténcia do érgao tutelar competente.
Paragrafo Unico. Nao se aplica a regra deste artigo no caso em
que o indio revele consciéncia e conhecimento do ato
praticado, desde que ndo Ihe seja prejudicial, e da extenséo

dos seus efetivos?.

Portanto, verifica-se que a assisténcia da FUNAI é imposta
pela legislacdo especial e se praticado o ato sem a sua tutela, pode este ato

ser considerado nulo, se prejudicial ao indigena.

A Constituicdo Federal de 88, em seu artigo 232, dita que “os
indios, suas comunidades e organiza¢cOes sao partes legitimas para ingressar

em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério

Publico em todos os atos do processo™?.

A leitura deste artigo, de inicio, sugere que o indio pode

ingressar em juizo, independentemente de representacéo por parte da Funai.

Interpretacao esta equivocada na visdo de Marzio Ricardo'??:

Parece-nos inadequado que um indio ndo integrado e por isto
supostamente deficiente no entendimento da lingua, usos e
costumes da comunh&o nacional pudesse litigar em juizo sem
qualquer tipo de apoio do 6rgdo tutelar, uma vez que sua
atribuicdo institucional de defesa do indigena permanece
intacta no novo ambiente constitucional. Em face disso afigura-

120 Disponivel em: http://www.funai.gov.br/quem/legislacao/estatuto_indio.html [on line]
Acesso em 9 set 2011.

121 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>
Acesso em: 09 set. 2011.
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e da culpabilidade penal dos silvicolas brasileiros. Revista CEJ: v. 13, n. 45, p. 74.
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se mais adequado concluir que de fato o indio pode estar em
juizo sem a interveniéncia da Funai, desde que isso possa ser
feito sem dano préprio. Melhor dizendo, entendemos que esta
capacidade processual adquirida em sede constitucional
somente podera ser exercida pessoalmente quando a auséncia
de intervencdo do 6Orgdo tutelar ndo represente prejuizo ao
indio.

Do meu ponto de vista, essa também parece ser a melhor
interpretacdo dada ao artigo 232, da Constituicdo Federal, uma vez que busca
resguardar e proteger os direitos indigenas. Nao seria razoavel que um indio

isolado ou em vias de integracdo entrasse em juizo, sem assisténcia.

Levando-se em consideracdo que os indios possuem cultura,
hébitos, costumes e tradi¢cbes diferentes dos da sociedade dominante, é que se
deve observar o grau de integracdo dos mesmos, como um mecanismo de

protecdo a sua pessoa e aos seus bens.

Portanto, quanto a capacidade civil do indigena integrado, tem-
se que estes sao plenamente capazes para os atos da vida civil e em relagéo a

esse grupo, o Cédigo Civil tem total efetividade.

Ja quanto aos indios ndo integrados ou em vias de integracao,
estes devem ser tutelados pela FUNAI, podendo ser emancipados em razao do
seu grau de integracdo. Assevera-se que, a tutela deve perdurar enquanto
inexistir a integragéo, integracédo esta que nado deve ser buscada pelo Estado.

Deve-se, em contrapartida, respeitar os costumes e tradicdes desses povos.

3.2. Da Culpabilidade Penal do indio

A questdo do infanticidio praticado nas tribos indigenas € um
tanto quanto complexa, uma vez que trata de delito motivado por questdes

culturais.

Em site dedicado a india Hakani, verifica-se a seguinte

informacéo:
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Um dos primeiros desafios na erradicacdo do infanticidio é o
levantamento de dados confiaveis. A tendéncia do governo é
tentar minimizar o problema. Para o coordenador de assuntos
externos da FUNAI, Michel Blanco Maia e Souza, os casos de
infanticidio ndo merecem maior atencdo do governo. “N&o
temos esses nameros, mas acredito que sejam casos
isolados.”

Com base no Censo Demogréafico de 2000, pesquisadores do
IBGE constataram que para cada mil criancas indigenas
nascidas vivas, 51,4 morreram antes de completar um ano de
vida, enquanto no mesmo periodo, a populacdo ndo-indigena
apresentou taxa de mortalidade de 22,9 criancas por cada mil.
A taxa de mortalidade infantil entre indios e n&o-indios
registrou diferenca de 124%. O Ministério da Saude informou,
também em 2000, que a mortalidade infantil indigena chegou a
74,6 mortes nos primeiros 12 meses de vida. Curiosamente,
nas noticias do IBGE e do Ministério da Saude ndo h& qualquer
explicacdo da causa mortis.
Muitas das mortes por infanticidio vém mascaradas nos dados
oficiais como morte por desnutricdo ou por outras causas
misteriosas (causas mal definidas - 12,5%, causas externas -
2,3%, outras causas - 2,3%).
Segundo a pesquisa de Rachel Alcantara, da UNB, sé no
Parque Xingu séo assassinadas cerca de 30 criancas todos 0s
anos. E de acordo com o levantamento feito pelo médico
sanitarista Marcos Pellegrini, que até 2006 coordenava as
acoes do DSEI-Yanomami, em Roraima, 98 criancas indigenas
foram assassinadas pelas maes em 2004. Em 2003 foram 68,
fazendo dessa pratica cultural a principal causa de mortalidade
entre 0s yanomami.
A pratica do infanticidio tem sido registrada em diversas etnias,
entre elas estdo os uaiuai, bororo, mehinaco, tapirapé, ticuna,
amondaua, uru-eu-uau-uau, suruwaha, deni, jarawara,
jaminawa, waurd, kuikuro, kamayura, parintintin, yanomami,

paracana e kajabi'?.

Impende destacar que a FUNAI ainda ndo possui

posicionamento definitivo em relacdo ao tema.

Em entrevista realizada na sede da FUNAI, a Coordenadora
Geral de Defesa dos Direitos Indigenas da FUNAI, Melissa Volpato Curi,

prestou alguns esclarecimentos acerca do assunto. Leia-se:

E de conhecimento notério que o infanticidio indigena
constitui  um imperativo sociocultural em algumas
sociedades nativas do Brasil. A FUNAI possui algum dado
estatistico a respeito?

123 Disponivel em: < http://www.hakani.org/pt/infanticidio _entrepovos.asp> Acesso em: 28 set.
2011.
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Melissa Volpato Curi: A FUNAI ndo possui dados estatisticos
certos, ndo tem como fornecer dados oficiais. Mas essa sua
colocacdo € importante, pois apenas algumas sociedades
praticam o infanticidio, até porque isso (o infanticidio) € uma
concepcdo da nossa sociedade. A pratica é uma questdo
mitolégica, mas envolve aspectos mais especificos. Todo
individuo em uma comunidade indigena é parte da vida do
grupo; uma criangca com paralisia, por exemplo, constitui um
peso para o grupo, impedindo o funcionamento normal da
sociedade indigena. Algo que deve ficar bem claro é que as
campanhas da ATINI e JOCUM tratam a questdo de forma que
a FUNAI nao concorda, como se os indios fossem povos
barbaros, primitivos e cultivassem uma pratica satanica,
devendo o Estado intervir e punir. A FUNAI acredita que néo é
nesse contexto que o infanticidio ocorre, pois sdo casos
isolados e a FUNAI ndo tem como acompanhar o cotidiano de
cada tribo para fornecer dados estatisticos precisos. Mas por
exemplo, os kamayura praticam o infanticidio. Porém, quando
um servidor da FUNAI estd atuando na regido, ou alguém
chega e fala “ndo, deixa eu levar essa crianga, a gente pode
dar tratamento, cuidar dela no Sarah Kubitschek” eles
concordam. Percebe-se que com o contato, quando vocé leva
alternativas para a comunidade, ha uma mudanca de habito. O
trabalho da Rita Segato, da Unb99, traz um ponto interessante:
o significado do grupo para os indios é diferente daquele para a
nossa sociedade capitalista ocidental, onde o interesse
individual é colocado acima daquele da coletividade. Por isso, 0
infanticidio se consome apds uma decisdo conjunta, se da por
deliberacdo. Alias, a propria cultura ndo estd congelada, ela
muda e se adequa. Mas para isso, deve ser dado tempo e
espagco para as comunidades indigenas decidirem o seu

proprio destino*®.

Ainda em sua entrevista, a Dra. Melissa afirmou:

Eu acredito que devemos chegar a um minimo ético entre as
culturas para garantir o pluralismo juridico, mas é um trabalho a
longo prazo. A politica publica da FUNAI, a intencao, é realizar
esse trabalho em frentes espalhadas pelos territorios
indigenas, mas o implemento envolve uma série de questdes,
nao é facil. A questdo ndo é tdo simples assim. As criancas
indigenas que foram retiradas das comunidades e hoje vivem
na cidade, apresentam problemas de adaptagéo. Inclusive o
Ministério Publico determinou em uma ocasiao que a JOCUM
se distanciasse do territdrio suruwaha, pois estava exercendo

uma influéncia negativa na comunidade'®,

124 CRUZ, Pedro Henrique Guimarées. O infanticidio indigena brasileiro na perspectiva dos
direitos humanos. Uniceub: Monografia, 2010.
125 CRUZ, Pedro Henrique Guimaraes. O infanticidio indigena brasileiro na perspectiva dos
direitos humanos. Uniceub: Monografia, 2010.
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Deve-se levar em consideracdo que essas tribos indigenas
ndo praticam o infanticidio por pura e gratuita crueldade, mas sim por uma
decisédo do grupo, influenciada por questdes culturais, ancestrais, tradicionais,
em detrimento do interesse individual. Deve-se, no entanto, adotar uma postura
de mediacdo, promovida pelo dialogo, tendo em vista que este ndo é o caso de
intervencdo punitiva estatal. Afinal, o entendimento de dignidade, vida e
humanismo adotado pela sociedade oriental € diferente da percepcdo dos
indios. Ademais, tal intervencdo poderia causar impactos psicolégicos

emocionais incalculaveis a essas tribos.

Nas palavras de Luiz Fernando Villares:

O simples contato de grupos étnicos ndo faz um absorver o
outro, numa integragdo necessdria, mas proporciona uma
mudanca cultural, que néo tira do indio sua identidade. Ela lhe
foi roubada muitas vezes por uma integracéo forcada, violenta,
uma politica levada pela sociedade, pela igreja e pelo Estado
para transformar o indio em individuo pobre que habita e
coloniza o meio rural. A perda da identidade indigena, sob
qualquer aspecto, ndo pode ser admitida pelo direito*?.

Cumpre ressaltar que ndo existem normas que tratem
especificamente da culpabilidade penal indigena, de modo que se faz

necessaria a aplicacdo das regras do Direito Penal Brasileiro'?’.

De inicio, a titulo de esclarecimento, salienta-se que o foro
competente para os crimes que indios afiguram como réus é o comum aos
demais cidaddos, tendo em vista que a Constituicdo Federal restringe a
competéncia federal na hipétese de disputa sobre direitos indigenas. Este é o
entendimento adotado pelo Superior Tribunal de Justica®?®

Penal. Homicidio. Crime praticado por silvicola. Competéncia.
A protecdo que a Constituicdo Federal confere a defesa dos
interesses do indigena nao alcanca o privilégio do foro federal

126 VILLARES, Luiz Fernando. Direito e Povos Indigenas. Curitiba: Jurua, 2009, p. 17.

127 Disponivel em:
<http://www.agu.gov.br/sistemas/site/TemplateTexto.aspx?idConteudo=86674&ordenacao=1&i
d_site=1115> Acesso em: 26 set. 2011.

128 MAIA, Luciano Mariz. Comunidades e organizacGes indigenas. Natureza juridica,
legitimidade processual e outros aspectos juridicos. Os direitos indigenas e a Constituicao.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Faris Editor, 1993, p. 274.
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para o processo e julgamento de crime de homicidio por ele

praticado’®.

A Corte Superior vem adotando entendimento no sentido de
que a competéncia do artigo 109, Xl, da Constituicdo Federal ndo alcanca as
acOes penais, ainda que o crime tenha sido praticado contra indio no interior de
reserva indigena, exceto se o crime tenha sido cometido em razdo de disputa
de terras™®.

A questdo da imputabilidade indigena é recorrente nas
discussbes académicas, doutrinérias e jurisprudenciais. Assim, faz-se de suma
importancia tecer alguns conceitos iniciais para o melhor entendimento do

assunto.

Imperioso ressaltar que o0s conceitos de capacidade civil e
integracdo indigena ja delineados sdo de suma importancia para a
compreensao da culpabilidade. Ressalte-se, ainda, que quanto aos indios
integrados a sociedade, ndo ha tratamento diferenciado dos néo indios, sendo

a eles aplicado, no que couber, o Direito Penal Brasileiro.

Segundo Damasio de Jesus:

Imputar € atribuir a alguém a responsabilidade de alguma
coisa. Imputabilidade penal é o conjunto de condi¢des pessoais

que ddo ao agente capacidade para lhe ser judicialmente

imputada a pratica de um fato punl’vellgl.

A contrariu sensu, a inimputabilidade "é a incapacidade para
apreciar o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com essa

apreciacao”?.

Diferencia-se da imputabilidade penal, a capacidade penal.

Esta refere-se ao momento anterior ao crime. Ja aquela refere-se ao momento

129 Habeas Corpus n. 706 - Rio Grande do Sul. Relator Min. Wildiano Patterson 62 Turma,
STJ. 1990.

130 MAIA, Luciano Mariz. Comunidades e organizacGes indigenas. Natureza juridica,
legitimidade processual e outros aspectos juridicos. Os direitos indigenas e a Constituicao.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Faris Editor, 1993, p. 274.

131 JESUS, Damaésio de. Direito Penal. Saraiva, 12 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 407.

132 JESUS, Damasio de. Direito Penal. Saraiva, 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 407.
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contemporaneo ao delito™*.

Em relacdo a imputabilidade penal do indio, o artigo 26, do
Cdbdigo Penal prevé a isencao de pena ao agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acédo ou

omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de

determinar-se de acordo com esse entendimento3*.

Em relagdo ao desenvolvimento mental incompleto, insere-se
nesse conceito o agente menor de 18 anos, seja ele ndo indio, indio, integrado

ou nao™,

O paréagrafo unico do art. 26 do Cédigo Penal dispde acerca da
imputabilidade relativa, podendo haver a reducao da pena, de um a dois tergos,
se 0 agente ndo era capaz de entender o carater ilicito do fato, ou de

determinar-se de acordo com esse entendimento, em virtude de perturbacéo de

satde mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado™®.

Ao discorrer sobre a semi-imputabilidade, Jualio Fabbrini

Mirabete discorre:

O silvicola pode ser incluido na clausula do desenvolvimento
mental incompleto desde que fique demonstrada sua inadaptacao
a vida no meio civilizado. Ndo se trata de algo patologico ou
teratologico, mas de auséncia de adaptagéo a vida social do nosso
nivel, as normas complexas que regulam e aos critérios de valores
dos nossos julgamentos que os pdem em condicbes de
incapacidade total ou parcial de entendimento e orientac&o volitiva
na qualidade e grau exigidos pelo Cédigo. Nao basta, porém, a
condicdo de silvicola, exigindo-se a demonstracdo, através de
pericia, que tenha o agente desenvolvimento mental incompleto.
Anote-se, outrossim, que o art. 56 da Lei 6.001, de 19-12-1973
(Estatuto do indio), determina que “no caso de condenacgdo de
indio por infracdo penal, a pena deverd ser atenuada e na sua
aplicacdo o juiz atender4d também ao grau de integracdo do

silvicola®®’.

133 BARRETO, Helder Girdo, Direitos Indigenas, Vetores Constitucionais. 1. ed. Curitiba:
Afiliada, 2005, p. 41.

134 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/Del2848.htm> Acesso em: 15
mai. 2011.

135 Disponivel em:
<http://www.agu.gov.br/sistemas/site/TemplateTexto.aspx?idConteudo=86674&ordenacao=1&i
d site=1115> Acesso em: 26 set. 2011.

136 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/Del2848.htm> Acesso em 15
mai. 2011.

137 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 1994. p.
206.




53

Nesta hipotese o agente sera condenado, mas sua pena sera
atenuada de um a dois tercos. Discute-se, porém, se esta reducao é obrigatéria
ou facultativa. Segundo Julio Fabbrini Mirabete a comprovacéao da capacidade
de entendimento diminuida do agente torna a culpabilidade menor, e 0 juiz

devera atenuar a sangao e justificar seu grau entre os limites estabelecidos,

30
com fulcro na semi-imputabilidade do agente . Assim, a pena néo é excluida, e
sim reduzida, pois trata-se de anomalia mental que apenas reduz a capacidade

de entender o ilicito ou de se determinar segundo tal entendimento.

Eu, particularmente, ndo compartilho deste posicionalmente,
uma vez que a possibilidade de ndao imposicéo de sancéo penal a determinado
indio ndo se d4 em decorréncia de desenvolvimento mental incompleto. Em
verdade, esse tratamento diferenciado decorre da propria razdo de ser indio e

suas peculiaridades.

Cumpre, portanto, ressaltar, que decorre da simples condi¢ao
de ser indio, independentemente de qualquer outro aspecto, o direito previsto
no art. 10 da Convencdo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho,
promulgada no Brasil em 2004, por meio do Decreto 5051, que determina que,
quando das sancdes impostas aos membros dos povos indigenas deva-se dar

preferéncia a outros tipos de punicdo que n&o o carcere™*®. Leia-se:

Artigo 10
1. Quando sancBes penais sejam impostas pela legislacédo
geral a membros dos povos mencionados, deveréo ser levadas
em conta as suas caracteristicas econbmicas, sociais e
culturais.
2. Dever-se-a dar preferéncia a tipos de puni¢ao outros que o

encarceramento®.

Decorre também do fato de ser indio o direito a cumprir a pena

em regime semiaberto no local de funcionamento do ¢rgdo federal de

138 Disponivel em: <http://www.institutoamp.com.br/0it169.htm> Acesso em: 15 mai. 2011.
139 Disponivel em: <http://www.institutoamp.com.br/o0it169.htm> Acesso em: 16 mai. 2011.
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assisténcia aos indios mais préximo da habitacdo do condenado, conforme

dispde o art. 56 do Estatuto do indio™*.

Esses direitos foram, em parte, e pela primeira vez,
reconhecidos pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo que, ao julgar o habeas
corpus n° 0569516-07.2010, concedeu ao indio Pankararé Doriel Santos do
Nascimento Silva, preso, em S&o Paulo havia 3 anos e condenado em primeira
instancia por roubo, o direito de permanecer, durante o tramite da apelagéo no
orgéo federal de assisténcia aos indios mais préximo de seu povo, em Brejo

dos Burgos, regido do Médio S&o Francisco, na Bahia'*'.

Nas palavras de Julio Fabbrini Mirabete:

Na hipotese de silvicola, somente a pericia pode comprovar o
desenvolvimento mental incompleto (RT 621/336), se ele ja é
plenamente aculturado, tem desenvolvimento mental que lhe
permite compreender a ilicitude de seus atos e é plenamente
imputavel*2.

Assim, verifica-se que o0s chamados indios integrados séo
considerados imputaveis para o Direito Penal. Logo, respondem pelos seus
atos como um cidadado qualquer, respeitando-se o tratamento privilegiado

concedido pela legislacéo especial.

Nota-se que a classificacdo dos indios em integrados via de
integracdo e isolados ndo é descabida. No Brasil existem varias tribos
indigenas que ainda vivem como ha 500 anos, nunca foram contatadas, ou
com contato minimo. Quanto a esse grupo, ndo se pode exigir que tenham
conhecimento do direito, da lei e da ilicitude de seus atos™*®

Em relacdo ao infanticidio indigena, o que se deve ter em
mente € que ainda que houvesse a tentativa de punicdo por parte do sistema

penal, atendendo aos clamores sociais, de indios isolados ou até dos indios

140 Disponivel em: <http://www.funai.gov.br> Acesso em 16 mai. 2011.

141 Disponivel em: <http://www.cedefes.org.br/index.php?p=indigenas_detalhe&id afro=4798>
Acesso em: 16 mai. 2011.

142 MIRABETE, Julio Fabrinni. Manual de Direito Penal - Parte Geral. 26 ed. Sdo Paulo: Atlas.
1990, p. 213.

143 Disponivel em:

<http://www.agu.gov.br/sistemas/site/Template Texto.aspx?idConteudo=86674&ordenacao=1&i
d site=1115> Acesso em: 26 set. 2011.
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semi-integrados, poderia ser o caso de aplicacdo do instituto do erro sobre a

ilicitude do fato, previsto no préprio Codigo Penal.
O caput do artigo 21, do Cédigo Penal dispde que:

Art. 21. O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre

a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se evitavel,

podera diminui-la de um sexto a um tergo™*.

Quanto ao erro de proibigéo, leciona Damasio de Jesus:

Se 0 sujeito ndo tem possibilidade de saber que o fato é
proibido, sendo inevitavel o desconhecimento da proibicdo, a
culpabilidade fica afastada. Surge o erro de proibi¢édo: erro que
incide sobre a ilicitude do fato. O sujeito, diante do erro supde
licito o fato por ele cometido. Ele supde inexistir a regra de
proibigao™®.

Nesse instituto, o erro recai ndo sobre a lei ou sobre o fato,
mas sim sobre a ilicitude, de modo que o agente realiza um juizo equivocado
daquilo que Ihe é permitido fazer em sociedade, supondo que sua conduta é
permitida, quando na verdade € proibida. Dessa forma, o erro de proibicdo
afasta a culpabilidade, em face da inexisténcia de potencial conhecimento de
ilicitude. E o caso em que “o agente supde, por erro, ser licita a sua
conduta™*°.

Assim, ainda que se tentasse punir um indio néo integrado pela
pratica do infanticidio, o provimento absolvitério poderia ser justificado no
instituto do erro de proibicdo, uma vez que ndo se pode exigir dessa

determinada classe a consciéncia de que a conduta € proibida.

E exatamente o caso dos indios isolados: eles tém consciéncia
da sua conduta. No entanto ndo sabem e nem tem como saber que aquilo

constitui crime. Mesmo porque crime € uma concepg¢do da nossa sociedade.

144 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm> Acesso em:
29 set. 2011.

145 JESUS, op. cit., p. 92.

146 BITENCOURT, Cezar Roberto. Erro de Tipo e Erro de Proibicdo. 2 ed. S&o Paulo: Afiliada,
2000, p. 93.
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Em relacdo aos indios semi-integrados, estes poderdo ou nao
responder penalmente por seus atos, a depender da sua compreensao e

discernimento quanto a ilicitude dos seus atos.

Imprescindivel, portanto, é a realizacao de laudo antropoldgico,
pois somente ele pode averiguar com precisdo no caso concreto o contexto
social, a reacdo de uma pessoa criada em sociedade diversa diante do contato

com outros valores culturais, bem como a consciéncia da ilicitude do fato.

O grau de discernimento do indio devera necessariamente ser
comprovado por meio da realizacdo de laudo antropologico. Assim foi o
entendimento adotado pelo juiz da 12 Vara Federal de Bauru, que rejeitou a
dendncia oferecida pelo Ministério Publico Federal contra dois indios da
reserva Arariba, em Avai (SP)*’. Sendo vejamos:

Em razéo da diversidade cultural assegurada pela Constituicéo,
compreendo imprescindivel a realizacdo de pericia
antropoldgica para precisa apuracdo de os indigenas que
realizaram as condutas descritas na denuncia terem, de forma
efetiva, conhecimento do caréter ilicito e ilegitimo das acdes
perpetradas, providéncia essa que néao foi adotada.

(...

De todo o exposto, concluo que o recebimento da denuncia
sem a imprescindivel prévia realizacdo de estudo
antropoldgico, Unico instrumento habil a afericdo do potencial
conhecimento dos indiciados acerca da ilicitude das condutas
adotadas, importaria manifesta violacédo ao disposto no art. 231
da Constituicdo, e ao preconizado nos arts. 8°.1 e 9°.2 da
Convencao 169 da OIT.**

Se o0 laudo concluir por indio semi-integrado, com a
consciéncia relativa, podera ser aplicada sancdo do Direito Penal, com a
diminuicdo de pena prevista. No entanto, se comprovada a inexisténcia de
consciéncia ou potencial conhecimento da ilicitude do ato, o provimento
absolutério torna-se a medida mais justa a ser aplicada e tem amparo no
proprio Codigo Penal por meio do instituto do erro de proibicdo, conforme foi

demonstrado.

147 Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2011-fev-28/denuncia-indigena-baseada-laudo-
antropologico> Acesso em: 18 set. 2011.

148 Autos da acao n. 0005381-95.2008.403.6108. Disponivel em:
<http://s.conjur.com.br/dl/vara-federal-bauru-nega-denuncia.pdf> Acesso em: 18 set. 2011.
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Vé-se, portanto que a legislacdo acerca da capacidade civil
indigena, bem como da culpabilidade penal indigena € um tanto quanto
omissa, dando margem a diversas interpretacdes e entendimentos sobre o

assunto.

A manifestacdo em favor de uma nova legislacdo que melhor
tutele os interesses indigenas também abrange a questdo da capacidade
indigena. Segundo pronunciamento da Deputada Federal Rebecca Garcia do
Partido Progressista (PP) do Amazonas:

A Lei 6.001, ainda que tenha sido promulgada com o propdésito
de preservar a cultura dos indios e integra-los, progressiva e
harmonicamente, & comunh&o nacional, seguiu 0s principios
estabelecidos pelo velho Coédigo Civil, de 1916, segundo o
qual, os indios, sendo relativamente capazes, deveriam ser
tutelados por um o6rgdo indigenista. Ha, portanto erros
historicos e juridicos no Estatuto, que precisam ser corrigidos
urgentemente, pois a Constituicao de 88, ao aprovar o capitulo
para os indios, estabeleceu o fim da politica de transformar

indios em brancos. E inconstitucional a tentativa de integracio

dos indios & comunh&o nacional, como prevé o tal Estatuto™.

O que se deve ter em mente € que ndo se pode e nem se deve
exigir a sobreposicdo de uma cultura sobre a outra, mesmo porque os indios
tém uma viséo diferenciada da realidade, de sorte que o conceito de digno e

humano aos olhos da sociedade comum nao é o mesmo aos olhos dos indios.

Assim, € de suma importancia que se respeite o direito a
diferenca e a garantia da diversidade cultural assegurada aos indios pela

Constituicado Federal.

A pericia antropolégica configura verdadeiro instrumento para a
concretizacdo do direito a diferenca e para o exercicio do respeito a

diversidade cultural.

Dessa forma, conclui-se que quanto a possibilidade de
repressao pelo sistema penal do infanticidio indigena, impositiva se faz a
efetiva realizacdo do laudo antropoldgico, pois somente ele podera atestar o

grau de integracdo do indio e o potencial conhecimento do carater ilicito e

149 Disponivel em: <http://rebeccagarcia.blogspot.com/2008/02/discurso-urgncia-na-aprovao-
do-estatuto.html> Acesso em: 15 set. 2011.
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ilegitimo do ato praticado. Esta, a meu ver, é a providéncia de mais lidima
justica, devendo ser adotada por todos os magistrados quando do julgamento

de um processo penal em que determinado indio figurar como agente.
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CONCLUSAO

Os direitos indigenas podem ser separados em dois grandes
momentos: antes da elaboracdo da Constituicio Federal e apds a vigéncia

dela.

No primeiro momento, pode-se dizer que a sociedade e o
direito renegavam a condicdo de ser indio, de modo que buscava-se o
enquadramento do indio nos padrbes da sociedade majoritaria, por meio da

chamada integracdo a comunhao nacional.

Ja no segundo momento, o que se verifica € o reconhecimento
do direito de ser indio, de ter uma cultura prépria e de ver sua cultura, tradicdes
e crencas respeitadas. E isso 0 que a Constituicdo Federal buscou tutelar: o
direito a diferenca. Assim, a idéia de integracdo do indio foi superada, em

detrimento da idéia de respeito cultural, do indigena como sujeito de direitos.

Apesar das grandes inovacfes trazidas pela Carta Magna, &
possivel observar que a legislagdo indigenista brasileira € ainda hoje

extremamente omissa e precaria.

Assim fica a cargo da doutrina e da jurisprudéncia estabelecer
os dispositivos da legislacéo infraconstitucional ainda aplicaveis aos indios e

tentar solucionar as questdes omissas.

Em relacdo a capacidade civil, conclui-se que o Estatuto do
indio ndo é desproporcional ao estabelecer a classificacio dos indios em
integrados, vias de integracdo ou isolados. Verifica-se que tal divisdo, na
verdade, funciona como um mecanismo de protecdo aos povos indigenas. Isto
porque somente a partir desses critérios € que se podera determinar a

possibilidade dos indios exercerem plenamente os atos da vida civil.

Desta feita, € possivel estabelecer uma conclusdo no seguinte
sentido: os indios integrados possuem capacidade plena e sobre eles recai a
possibilidade de aplicacdo das normas relativas a capacidade, previstas no
Cadigo Civil de 2002; os indios em vias de integracdo ou isolados apresentam

incapacidade relativa e absoluta, respectivamente, devendo receber a tutela da
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FUNAI. O ato que for realizado sem a tutela da FUNAI, pode ser considerado
nulo, se prejudicial ao indigena. Em contrapartida, se o ato exercido sem a
devida tutela ndo causou prejuizo ao indigena e este apresentava consciéncia,

o referido ato podera ser validado e produzir efeitos na esfera civel.

No que tange a culpabilidade penal, a conclusdo a que se
chega é a de o indio pode sim responder penalmente pela pratica do
infanticidio cometido dentro da tribo, desde que haja um laudo antropoldgico
que comprove que aquele indio tinha capacidade de compreender a norma

penal a seu alcance.

No entanto, se essa pericia antropologica verificar que aquele
indio ndo tinha o perfeito entendimento do carater ilicito da sua conduta, o
provimento absolvitério se torna o mais adequado e justo, pois ainda que se
tentasse punir esses determinados indios pela pratica do infanticidio, poderia
ser aplicado o instituto do erro de proibicdo, previsto no Cdédigo Penal

Brasileiro.

Assim, conclui-se que ha necessidade de elaboracédo de lei que
melhor atenda aos interesses dos indios e mais, se faz extremamente
necessaria a elaboracao de lei que exija a realizacdo do laudo antropoldgico,
gue é um instrumento de suma importancia, vez que somente ele podera dizer
com precisdo se aquele indio tinha discernimento e capacidade de
compreender a ilicitude da sua conduta. Ademais, a presuncéo geral no lugar
da andlise do concreto que é feita pelo laudo antropolégico priva o Direito
Penal de ser instrumento de justica e reafirma a sua opressao sobre os menos

favorecidos.

Constatou-se ainda que os indios tém um entendimento préprio
do que é vida, do que é digno, da mesma forma que discute-se dentro do
préprio direito questdes como as das células-tronco, dos fetos anencéfalos e de
quando definitivamente comeca a vida.

Assim, em respeito aos ditames constitucionais, defende-se
agui a idéia de respeito cultural, pois a acao interventiva e punitiva do Estado
nos casos de infanticidio indigena seria responsavel por mais um massacre

aos povos indigenas: massacre social, psicoldgico e cultural.
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