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RESUMO

O presente trabalho busca analisar a préitica
do homicidio de criangas indigenas por tribos
brasileiras sob uma perspectiva socioldgica e
juridica, tendo em vista que a compreensio
dos elementos culturais que permeiam os
povos indigenas se mostra indispensavel para
a elaboragio do discurso legal. Para tanto,
utiliza-se da pesquisa bibliografica, através de
uma andlise comparativa, para conceituar os
direitos humanos, bem como para discorrer
sobre a multiplicidade cultural existente entre a
sociedade dita “civilizada” e os povos indigenas
“isolados”. Segue-se a andlise juridica do tema,
em conexdo com os discursos do relativismo e
universalismo culturais, sob a 6ptica dos direitos
humanos. Observam-se as leis existentes sobre
os povos indigenas nos cendrios nacional e
internacional e conclui-se pela existéncia de um
regime juridico criminal paralelo aplicado aos
indigenas, quando suas praticas sio motivadas
por elementos culturais. Por fim, sugere-
se a atuagao estatal pautada num discurso
intermedidrio entre as correntes do relativismo
e universalismo culturais.

Palavras Chave

indigenas;
humanos;

Homicidio de  criangas
infanticidio  indigena; direitos
relativismo e universalismo culturais.

INTRODUCAO

O que se pretende a seguir é abordar a
temdtica do homicidio de criangas indigenas
praticado por algumas tribos brasileiras, sob uma
perspectiva socioldgica e outra juridica, ambas
pautadas no discurso dos direitos humanos.
O viés sociolégico mostra-se necessirio para

contextualizar a existéncia de normas sobre o
tema. Desta forma, os fundamentos culturais
que motivam a pratica deste tipo de homicidio
sdo observados de forma minuciosa. Objetiva-se
realizar a pesquisa bibliografica! através de uma
andlise comparativa.

Além disto, tém-se disposic¢oes preliminares
acerca do conceito dos direitos humanos,
utilizando-se para tanto da perspectiva
doutrinaria de Fabio Konder Comparato e
Noberto Bobbio. Segue-se uma andlise histérica
do surgimento e desenvolvimento dos direitos
humanos.

Mais adiante, discute-se o sentido em que
o termo “cultura” serd admitido e abordado nas
linhas seguintes, bem como as perspectivas
interculturais referentes as correntes
doutrindrias do relativismo e universalismo
culturais frente aos direitos humanos. Para tais
fins, sdo utilizadas as nogdes dos renomados
estudiosos do tema Peces-Barba, Kant,
Boaventura de Souza Santos, dentre outros.

Em outro momento, aborda-se o fen6meno
da globalizacio e a forma como ele ensejou o
idedrio da hierarquia entre culturas, por meio
do qual incide a utépica nogido da existéncia
de culturas melhores e mais completas do que
outras. Destaca-se também a cultura indigena
brasileira, nosso enfoque principal, bem como
a forma que ela sofreu restricoes diante da
colonizagdo portuguesa.

A anilise juridica do presente texto se inicia
com as disposicoes legais do cendrio nacional
sobre o homicidio de criangas indigenas,
ressaltando-se a diferenca entre os termos
infanticidio e homicidio de criancas. Analisa-
se, por igual, a existéncia de um regime juridico
criminal paralelo aplicavel aos indios, quando
suas praticas se respaldam em elementos
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culturais. Ressalta-se a atuagio estatal por meio
do Poder Legislativo, relacionando suas posicoes
com os discursos pregados pelas correntes
relativista e universalista dos direitos humanos,
e se propoe a observincia de posigdes opostas
sobre a tematica em debate, explicitando-se a
que aparenta ser a mais viavel.

1. CONCEITO,  PERSPECTIVAS E
EVOLUCAO DOS DIREITOS
HUMANOS

Embora a ciéncia dos Direitos Humanos
nio se restrinja a um conceito singular, é
possivel inferir que ela deriva da prépria
condi¢do humana. Existem prerrogativas que sdo
inerentes a0 homem, a exemplo do direito a vida.
Tais elementos surgem concomitantemente ao
nascimento do sujeito, independente de fatores
externos (a exemplo das condigOes sociais
ou politicas). Nessa perspectiva os direitos
humanos se diferenciam dos demais direitos
porque existem em funcio tdo somente da
condi¢ao humana.

Dentro dessa mesma linha de raciocinio,
“os direitos humanos siao direitos préprios
de todos os homens, enquanto homens,
a diferenca dos demais direitos, que s6
existem e sio reconhecidos, em fungio de
particularidades individuais ou sociais do
sujeito”. (COMPARATO,1997, pp. 28-29)

Tal nocéo se assemelha ao que Peres Luifio
e Noberto Bobbio (apud André Carvalho Ramos,
2005, pp. 17-18) entendem por defini¢do
tautoldgica dos direitos humanos, como “sendo
aqueles que correspondem ao homem pelo fato
de ser homem”.

Lufio e Bobbio analisam os direitos
humanos por outras duas perspectivas: a formal,
que se refere, sobretudo ao regime juridico
especial que os permeia, sendo indisponiveis e
por isso sui generis, € a definigao finalistica ou
teleoldgica, que parte da observacdo dos fins e
objetivos para os quais se destinam, a exemplo
do “desenvolvimento digno da pessoa humana”.

Embora existam infinitas linhas de
raciocinio que tentam definir o conceito dos
direitos humanos, cada qual a seu modo, é
certo que uma andlise do surgimento e evolugio
desse ramo da ciéncia do direito tende a clarear
sua compreensio, o que € de imprescindivel
relevancia para o que se segue.

Assim, as nogdes de tratamento igualitdrio
e respeito que merecem todos os homens, tao
somente por serem humanos, sio questdes
pertinentes desde as civilizagbes mais antigas
das quais se tem conhecimento, conforme sera
demonstrado.

Karl Jaspers (apud Comparato, 2010, p. 20)
sustenta que desde o periodo histérico conhecido
como axial, entre 600 e 480 a.C., alguns dos
maiores doutrinadores de todos os tempos como
Zaratustra na Pérsia, Buda na India, Lao-Tsé
e Confiicio na China, Pitdgoras na Grécia e o
Déutero-Isaias em Israel, ja levavam a condigao
humana ao centro dos debates, corroborando a
ideia de que os sujeitos merecem respeito por
comporem o género humano.

Posteriormente, a escrita dessas ideias
provocou um marco na histéria dos direitos
humanos. Inicialmente, na Inglaterra do século
XIII, surgiu a Magna Carta, documento firmado
pelo entao Rei Joao Sem Terra perante o alto clero
e 0s baroes do reino. Tal documento limitava o
poder real em favor das liberdades dos suditos.

Tal fato ocorreu, decerto, como forma de
evitar a prolongacio de uma guerra civil causada
pelo confronto dos senhorios com o poder real,
mas isso nao impediu que junto com a Carta
Magna fosse trazido a tona o ideario de que
0s sujeitos merecem tratamento igualitdrio,
porque integram a raga humana e tio somente
isso os tornam detentores de direitos. Em
solo inglés, surgiu em 1679 a Lei de Habeas
Corpus e depois, em 1689, ocorreu a edigao
da Declaragio de Direitos (Bill of Rights), por
meio da qual foi aniquilada de vez a monarquia
absolutista e estabelecida a participacao do
Parlamento. Instituiu-se a separacio dos
poderes, ideal defendido por Montesquieu e
entendido como garantia institucional pela
doutrina constitucionalista alema do século XX,
como uma “forma de organizagio do Estado cuja
funcio, em ultima anélise, € proteger os direitos
fundamentais da pessoa humana”. (Comparato,
2010, p. 106).

Ja no séc. XVIII, na América do Norte, a
independéncia das treze colonias americanas,
antes dominadas pela Gra-Bretanha, ensejou
a edicdo da Declaragio de Independéncia dos
Estados Unidos da América. Esta representou
um marco para a democracia moderna e para
os direitos humanos. Por meio da referida
declaragio a ordem do texto constitucional
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limitou a atuagdo governamental e possibilitou
a ampliacao da representagao popular.

No séc. XVIII, mas dessa vez na Franca, o
conceito de revolucido adquiriu o significado que
hoje conhecemos, representando aqui a inovagio
da ordem politica, diferente de outrora, quando
a palavra revolugdo era empregada no sentido
de sua expressido origindria, a saber, revolutio,
brocardo latino que significa ato ou efeito de
revolvere, girar, com o prefixo “re” indicando
volta ao ponto de partida ou, de acordo com
a anilise em questio, o restabelecimento da
ordem politica.

A Revolugido Francesa de 1789 foi um
acontecimento marcante na histéria dos
direitos humanos, tendo em vista ter coroado
ideais iluministas defensoras do famoso tripé
“igualdade, liberdade e fraternidade” entre
0os homens, sendo estes sujeitos de direitos
inaliendveis. Inserido em tal contexto nasceu,
pois, a Declaracio de Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789 que, inspirada no direito
norte-americano, findou o regime da monarquia
absolutista e se mostrou detentora de forga
normativa desde o principio, embora tenha sido
publicada sem a sancido real, somente com a
aprovagao da assembleia. O cariter coercitivo da
Declaragio Francesa adveio das ideias pregadas
por Sieyés e que refletiram na democracia
atual, onde o poder emana da nacio, figurando
esta como poder constituinte, capaz de tornar
obrigatdrio o cumprimento do texto legal.

Os preceitos “liberdade e igualdade”
estiveram presentes tanto no cendrio norte-
americano quando da edigdo do Bill of Rigths de
Virginia, de 1776, como na Franca, por meio da
ja citada Declaracao de Direitos do Homem e
do Cidadio de 1789, tendo a triplice “liberdade,
igualdade e fraternidade” atingido seu poderio
positivista na Constituicdo Francesa de 1848, a
segunda da repuablica do Estado.

Sobre o século XIX e os episodios que
culminaram na Constituinte Francesa de 1948,
sabe-se que tal periodo foi marcado por revoltas
de cunho social. Nas palavras de Comparato
(2010, p. 179): No inicio de 1848 — 0 ano do
Manifesto Comunista — um furioso vendaval
politico varreu a Europa Ocidental, ameacando
deitar por terra, em pouco tempo, o edificio
conservador e imperial que o Congresso de Viena
erigira em 1815. As palavras de ordem eram:
nacionalismo, trabalho e liberdade. (Grifos do
autor).

Durante o periodo que antecedeu a edicdo
da Constituicio de 1948, os operariados
urbanos estavam descontentes com 0S €XCessos
capitalistas cometidos pela monarquia (o Rei
Luiz Felipe de Orleans estava no trono desde
1830) e tal insatisfacio se agravou mais com
a fome no campo, conseqiiéncia da terrivel
colheita de 1846-1847. O clamor “popular”
incluia o fim da monarquia e a discussio acerca
de direitos sociais, representado sobremaneira
pelo direito ao trabalho. Apds a convocacdo da
assembleia constituinte e longos debates entre
os membros que a integravam, surgiu o texto
da Constitui¢do Francesa de 1948 que, em seu
artigo 13!, instituiu direitos sociais do Estado
para com a classe trabalhadora e os necessitados
em geral, iniciando, pois, o que viria a ser o
“Estado do bem-estar social”, no século XX.
(COMPARATO, 2010, p. 182).

N

Dando prosseguimento a breve analise
do surgimento dos direitos humanos, tem-se
o periodo referente a2 Segunda Guerra Mundial
(1939-1945). Este evento bélico, um dos conflitos
mais letais de que se tem conhecimento na
histéria da humanidade, ensejou a criagio de
um organismo internacional que pudesse evitar
a repeticdo de eventos tio funestos quanto os do
holocausto ou das bombas atdémicas nas cidades
japonesas de Hiroshima e Nagazaki. A guerra
passou a ser entendida como meio ilegal de
solugao de conflitos.

Diante deste cendrio, em 24 de outubro
de 1945, na cidade norte-americana de Sio
Francisco, no estado da Califérnia, surgiu a
Organizagio das Nacoes Unidas (ONU), a época
composta por cingiienta e um paises (entre eles
o Brasil), e cujos objetivos podem ser extraidos
da Carta das Nagoes Unidas:

Artigo 1. Os propésitos das Nagdes unidas

Sao:

1. Manter a paz e a segurancga internacionais
€, para esse fim: tomar, coletivamente, medidas
efetivas para evitar ameagas A paz e reprimir
os atos de agressio ou outra qualquer ruptura
da paz e chegar, por meios pacificos e de
conformidade com os principios da justica e do
direito internacional, a um ajuste ou solugao das
controvérsias ou situagdes que possam levar a
uma perturbagio da paz;

2. Desenvolver relagbes amistosas entre
as nacoes, baseadas no respeito ao principio de
igualdade de direitos e de autodeterminacio dos
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povos, e tomar outras medidas apropriadas ao
fortalecimento da paz universal;

3. Conseguir uma cooperagio internacional
para resolver os problemas internacionais
de cariter econdmico, social, cultural ou
humanitario, e para promover e estimular o
respeito aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais para todos, sem distingao de raga,
sexo, lingua ou religido; e

4. Ser um centro destinado a harmonizar
a acdo das nacOes para a consecucdo desses
objetivos comuns.

Dentro da ONU, estabeleceu-se que caberia
a Comissio de Direitos Humanos a producio de
um documento que versasse sobre os direitos
inerentes a condi¢do humana, visando a torna-
los mais efetivos. Nesse contexto, surgiu em
1948 a Declaragio Universal dos Direitos
Humanos que, embora intitulada universal,
sofreu abstencOes por parte de alguns paises
que compunham a ONU a época, ante algumas
diferencas de cunho sécio-econdmico-cultural.
Tal fato serd melhor delineado em momento
posterior.

A Declaracio Universal dos Direitos
Humanos nasceu com forga juridica de
recomendacdo, ou seja, partindo de uma
perspectiva meramente formal ela nio ¢é
coercitiva perante os membros da ONU, embora
a atuagdo contriria a seu teor desperte severas
criticas pela comunidade internacional.

O texto da Declaragio de 1948 apregoa a
defesa de direitos tidos como indisponiveis,
que versam sobre a prote¢do da dignidade da
pessoa humana, sob diversos prismas. Torna-
se imprescindivel destacar os arts. 2° e 3° da
Declaragao Universal dos Direitos dos Homens,
cujo texto segue abaixo:

Artigo II

Toda pessoa tem capacidade para gozar
os direitos e as liberdades estabelecidos nesta
Declaragio, sem distingido de qualquer espécie,
seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opiniao
politica ou de outra natureza, origem nacional
ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer
outra condicio.

Artigo III

Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade
€ A seguranca pessoal.

Ao utilizar de forma ampla a expressio
“toda pessoa” como destinatiria de suas

garantias, a Declaragio prega o universalismo de
sua atuacdo, uma vez que a norma se destina
a “familia humana”. Deste modo, esses direitos
elementares devem ser respeitados por todas
as nagoes, independentemente de raca, etnia,
cor, ou outras caracteristicas peculiares. Os
individuos passam a ser enxergados como
sujeitos de direito internacional, com garantias
de respeito as condigbes elementares, como
direito a vida, a liberdade e outras, presentes na
Declaragio de 1948, pelo simples fato de serem
humanos.

Ha que se destacar que, quando os direitos
humanos sao positivados nos ordenamentos
juridicos internos, a exemplo do que ocorreu no
Brasil, surgem entdo os “direitos fundamentais”
e estes, sim, sdo de observincia obrigatdria, nos
sentidos formal e material.

A Constituigdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 trouxe, em seu titulo II, disposicoes
sobre direitos e garantias fundamentais. Seu art.
5°, caput, assinalava: “Todos sdo iguais perante
a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos seguintes termos”.

Conforme € possivel perceber, a Carta
Magna de 1988 adotou a mesma protegio
aos direitos humanos prevista na Declaragao
Universal dos Direitos do Homem de 1948,
pregando, portanto, o cariter universal de tais
garantias.

A Constituigio Cidadi, como ficouconhecida
a CRFB/88, elegeu, como um de seus principios
fundamentais, a dignidade da pessoa humana,
elencada no art. 1°, III da Carta Magna. Nestes
termos, o Brasil se obriga, em respeito a Carta
Magna, assim como aos tratados internacionais
por ele firmados, a garantir a protecio e eficacia
dos direitos fundamentais, que nada mais sio
do que direitos humanos positivados na ordem
interna.

Sobre os direitos fundamentais, €
possivel retratd-los historicamente por meio
das chamadas “geracoes”?. O tripé presente
na Revolugdo Francesa®, a saber, liberdade,
igualdade e fraternidade, deu ensejo a primeira,
segunda e terceira geracdo, respectivamente.

Os direitos de primeira geracio ou
dimensio enfatizam o principio da liberdade e
culminam nos direitos civis e politicos. Foram
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frutos das revolugdes francesa e norte-americana
ocorridas no século XVIII que, conforme ji
relatado, embasaram-se numa luta contra a
monarquia e buscavam um Estado Liberal. Tal
fato oportunizou o constitucionalismo moderno,
segundo Bonavides (2010, p. 563). Tal geracio
apregoa uma atuagao estatal negativa, ou seja,
os direitos dos sujeitos a vida, a liberdade, a
propriedade, a participagdo politica, por exemplo,
devem ser respeitados e o Estado deve abster-se
de contraria-los.

J4 a segunda geragio ou dimensio dos
direitos fundamentais assegura o principio da
igualdade material entre os sujeitos, tendo como
marco historico referencial a Revolugio Industrial
ocorrida inicialmente na Inglaterra no século
XIX. Os direitos ora defendidos correspondem
aos direitos sociais, a exemplo da alimentacio,
saude e educagio. Nesta perspectiva, exigem-se
do Estado atuacOes positivas, ou seja, politicas
publicas que visem a suprir as necessidades da
populagio no tocante as necessidades sociais.

Sobre o tema:

Os direitos de segunda dimensio produzem
uma simbiose entre o Estado e a sociedade,
propiciando que a igualdade saia da esfera
formal e adentre na esfera material,
garantido direitos a todos, principalmente
aquela parte da populacio que é carente de
recursos. (AGRA, 2012, p. 158).

A terceira geracdo ou dimensao de direitos
fundamentais faz referéncia ao principio da
fraternidade. Destina-se a prote¢do dos sujeitos
entendidos enquanto grupos sociais, detentores
de direitos difusos ou coletivos, a exemplo do
direito ao desenvolvimento, ao meio ambiente
equilibrado, ao patrimoénio artistico, histérico
e cultural, a autodeterminacio dos povos,
dentre outros. Acerca desta geragio de direitos,
manifestou-se o Supremo Tribunal Federal:

O direito a integridade do meio ambiente-
tipico direito de terceira geragio- constitui
prerrogativa  juridica de titularidade
coletiva, refletindo, dentro do processo
de afirmacio dos direitos humanos,
a expressido significativa de um poder
atribuido, nio ao individuo identificado
em sua singularidade, mas num sentido
verdadeiramente mais abrangente, a propria
coletividade social. Enquanto os direitos de
primeira geragio (direitos civis e politicos)
— que compreendem as liberdades cldssicas,
negativas ou formais- realgam o principio

da liberdade e os direitos de segunda geragao
(direitos econOmicos, sociais e culturais)
- que se identificam com as liberdades
positivas, reais ou concretas- acentuam
o principio da igualdade, os direitos
de terceira geracio, que materializam
poderes de titularidade coletiva atribuidos
genericamente a todas as formacoes sociais,
consagram o principio da solidariedade e
constituem um momento importante no
processo de desenvolvimento, expansio e
reconhecimentos dos direitos humanos,
caracterizados, enquanto valores
fundamentais indisponiveis, pela nota de
um essencial inexauribilidade. (MS 22..164-
SP. Rel. Min. Celso de Mello).

Alguns autores explanam sobre a existéncia
de quarta, quinta e até mesmo de sexta geragio.

No tocante a quarta geracio ou dimensao,
nio hi consenso quanto ao conteido dessa
espécie de direitos. Para Bobbio (op. cit., p.)
“trata-se dos direitos relacionados a engenharia
genética”. Ja para Agra (op. cit., p. 159), é possivel
identificar como prerrogativa dessa dimensio “os
direitos a informacdo, a participagio politica, a
democracia participativa, etc.”. Paulo Bonavides
(op. cit., p. 571) admite a existéncia dos direitos
de quarta geracio, sendo estes correspondentes,
em sua concepgdo, ao direito a democracia, a
informagao e ao direito ao pluralismo.

A quinta gerag¢do ou dimensio dos direitos
fundamentais é composta de “direitos pos-
materiais e pds-democraticos, em que se busca
analisar as implicacoes éticas decorrentes das
pesquisas cientificas, nas areas de medicina
e biologia”. (AGRA, op. cit.,, p. 160). Para
Bonavides (op. cit., p. 579), a quinta geracio diz
respeito a busca pela paz.

A sexta geragiao € abordado por Agra (op.
cit., p. 160) e refere-se aos direitos dos animais.

2. AS DISCUSSOES INTERCULTURAIS:
UNIVERSALISMO X RELATIVISMO

Em face dos inameros significados que
uma mesma palavra pode adquirir a depender
do contexto em que esta inserida, cabe delimitar
inicialmente em qual sentido serd aqui
empregada a palavra cultura. No Diciondrio
Aurélio, consta que a palavra cultura pode ser
entendida como “ato, efeito ou modo de cultivar”
ou como “o conjunto de caracteristicas humanas
que nio sao inatas, € que se criam e se preservam
ou aprimoram através da comunicagido e
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cooperagdo entre individuos em sociedade” ou
“0 conjunto dos padrées de comportamento,
das crengas, instituicdes, das manifestagoes
artisticas, intelectuais, etc. de uma sociedade ou
de uma época”. E sobre o prisma desses dltimos
dois conceitos que se desenvolvera este artigo.

No tocante a discussio acerca da
aplicabilidade dos direitos dos homens, surgem
duas correntes que se contrapdem em Sseus
discursos; de um lado, tem-se o universalismo e,
do outro, o relativismo. Cabe ressaltar que sera
necessdria a andlise socioldgica destes institutos
para fins de tornar compreensivel seu cabimento
na esfera juridica, sobretudo legal.

Conforme explanado antes, os direitos
humanos sio assim chamados por causa de
sua destinacdo, que se di a todo e qualquer
ser da raca humana, o que denota seu cardter
universal. Defende Peces-Barba* a existéncia
de trés planos referentes a universalizagio dos
direitos humanos, sendo o primeiro deles o da
titularidade, que diz respeito a raga humana.
O segundo plano é o temporal, pois 0os homens
possuem tais direitos em qualquer época da
histéria e o terceiro e tltimo, o plano cultural,
pois na perspectiva universalista os direitos
humanos incidem sobre todas as culturas
humanas.

A corrente do universalismo defende,
portanto, que os direitos humanos se aplicam a
todos os sujeitos, independentemente da raga,
cor, etnia, nacionalidade, etc., meramente pelo
fato de pertencerem a raga humana. Cabivel
se torna o uso da premissa jusnatural de que,
se todos os individuos possuem os mesmos
direitos, as relagoes hierdrquicas existentes entre
os homens tendem a ser reduzidas.

Ressalte-se que desde meados do séc. XVIII
o filésofo Kant® defendia a existéncia de um
direito civil universal, que estivesse acima das
normas nacionais. Isto nao implica suprimir
a multiplicidade de Estados pela existéncia de
um unico deles, mas, sim, buscar uma resposta
politica e juridica a interdependéncia factual e
irreversivel entre os Estados sobre a Terra, que é
comum a todos.

Como todos os elementos da ciéncia
humana, a corrente do universalismo nao
reina absoluta, sendo alvo de algumas criticas,
a exemplo do fato de que a universalizacio dos
direitos humanos foi utilizada como forma de
imposicao por parte dos paises ocidentais sobre
as demais culturas, em sentido colonialista. Esta

afirmacdo € justificada tendo em vista que a
Declaragido Universal dos Direitos dos Homens
é produto de um organismo internacional de
composigiao essencialmente ocidental, a saber,
a ONU.

Nesse mesmo sentido, posiciona-se
Boaventura de Souza Santos (p. 251, 2004):

Mas serdo os direitos humanos universais
enquanto artefato cultural, um tipo de
invariante cultural ou transcultural, parte
de uma cultura global? A minha resposta
é ndo. Ainda que todas as culturas tendam
a definir os seus valores mais importantes
como o0s mais abrangentes, apenas a
cultura ocidental tende a formul4-los como
universais.

Outra critica ao universalismo é que a
propria protecdo aos direitos humanos
mostrar-se-ia  como uma “indisfargivel
ingeréncia estrangeira (ocidental) nos
assuntos domésticos internos, cuja
conseqiiéncia seria a imposigao de valores
com o conseqiiente sacrificio da diversidade
cultural”.

Confrontando o cardter universal dos
direitos humanos, tem-se a corrente do
relativismo cultural. Para fins de melhor
compreensdo, mister se faz uma breve
anilise da multiplicidade cultural.

Conforme sabido, a humanidade divide-se
em diversos grupos e/ou sociedades, bem
como que o conceito de certo ou errado
¢ bastante maledvel quando analisamos
povos distintos, seja em razdo da distincia
geogrifica que os separa ou simplesmente
por questdes culturais. Dessa forma,
hébitos que ora sio tidos como comuns/
corretos a um determinado povo, podem
ser compreendidos como errados moral e
legalmente em outra cultura. E possivel
citar como exemplo o fato de que o sujeito
que pratica furto/roubo em alguns paises
mugulmanos como a Ardbia Saudita,
terd suas maos decepadas como forma de
punicdo, em cumprimento ao Cddigo de
Leis do Islamismo, mais conhecido como
Sharia®. No territ6rio brasileiro, tal punicao
é nitidamente errada, tanto pela perspectiva
legal, por ser contrdria a normatividade
vigente, como pelo prisma humanitério.

Decerto que tais divergéncias culturais
refletiram no debate e, conseqiiente
admissao dos direitos humanos em cariter
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universal pelos Estados que compunham a
ONU da quando elaboragio da Declaragio
Universal dos Direitos dos Homens.
Este documento foi aceito por apenas
uma parcela dos povos que ocupam o
globo terrestre, tendo sido inclusive
objeto de abstengdo por parte de paises
integrantes da ONU a época, a exemplo
daqueles que integravam o bloco soviético.
Alids, a divergéncia sobre a existéncia
de normas de cardter universal nio foi
inaugurada com a edigdo da Declaragio
de 1948, pelo contririo, surgiu de forma
concomitantemente a existéncia dos
proprios direitos dos homens, conforme
defende Heiner Bielefeldt (op. cit., p. 22).

Diante desse cendrio, configurado por meio
de diferentes visdes de mundo pelos sujeitos
em seu convivio social, surge o relativismo,
corrente contrdria ao universalismo e que, na
compreensao de Barreto (2004, p. 285), abrange
trés vertentes no contexto social e filos6fico
contemporaneo, sendo elas: o relativismo
antropoldgico, o relativismo epistemoldgico
e o relativismo cultural. A primeira defende
a diversidade cultural e serve de base para os
demais tipos. A segunda, por sua vez, defende
a impossivel missdo de se produzir um discurso
ético composto de caracteristicas universais. Ja
a terceira apregoa que homogeneizar os direitos
dos individuos € ir de encontro as peculiaridades
que caracterizam suas culturas e, por isso, as
diferencas culturais devem ser respeitadas ja que
aquilo que soa comum a uma coletividade pode
nio ser aceitavel em outra.

Nesse sentido, a multiplicidade cultural
ganha forca e os individuos sao compreendidos
como sujeitos de direitos nacionais, devendo
seus habitos, normas e cultura serem respeitados
pelos demais individuos que nio compartilham
de seus preceitos, nio devendo haver interferéncia
destes agentes externos até mesmo em possiveis
descumprimentos dos direitos humanos.

A GLOBALIZACAO SOB A OPTICA SOCIO-
CULTURAL E SUA INFLUENCIA NA APLI-
CABILIDADE DOS DIREITOS HUMANOS

O termo globalizagio abrange uma
pluralidade de significados e isto se deve ao fato
de se tratar de um conceito nuclear das ciéncias
sociais, conforme defendem Held e Mcgrew
(2001, p. 11). Embora a vertente econdmica da
globalizagdo” seja a retratada mais comumente
nos estudos académicos, o presente texto visa

a abordar a definicio mais voltada para as
dimensoes sociais, politicas e culturais.

Através de tal perspectiva, a relativizagao
das distincias geogrificas ocasionada pelo
avango tecnolGgico possibilitou ao homem
alcangar espagos outrora inimaginiveis. As
grandes navegagdes iniciadas em Portugal e na
Espanha entre os séculos XV e XVI trouxeram
significativas mudangas sécio-culturais para os
colonizadores €, sobretudo, para os colonizados.
O “choque” cultural se deu de forma intensa
e, neste contexto, surgem os debates sobre
as intervengdes interculturais que os povos
hegemonicos passaram a exercer sobre os
demais.

No sentido aqui adotado, a globaliza¢io
sécio-politica-cultural pode ser entendida como
0 “processo pelo qual determinada condicdo ou
entidade local estende sua influéncia a todo o
globo e, ao fazé-lo, desenvolve a capacidade de
designar como local outra condicdo social ou
entidade rival”. SANTOS (op. cit, p. 244)

Desta forma, o avango das tecnologias
e consequente irrelevidncia das distincias
geograficas entre as nagbes propiciaram fusoes
interculturais, na maioria das vezes admitidas
de forma vertical, figurando as nacGes mais
abastadas no topo da relacio, porquanto as
demais se limitaram a “receber” as influéncias
daquelas. Uma das faces da relagao hierdrquica
ora retratada consiste na concepgdo de alguns
nacionais que valorizam demasiadamente a
cultura estrangeira em detrimento da sua (de
origem). A ideia de que os elementos culturais
estrangeiros sao mais relevantes do que a
producdo local estd presente, sobretudo, nas
nagdes ditas subdesenvolvidas, a exemplo do
Brasil.

No cendrio interno dos Estados também ¢é
possivel perceber os efeitos da sobreposicio de
uma cultura 2 outra, como um dos efeitos da
globalizacdo. Tem-se como exemplo as cisdes
de grupos regionais no Brasil, como aquela
que ocorre entre nordestinos e sulistas. Uma
rapida observagio do cendrio nacional revela que
estes se sentem “superiores” perante aqueles,
sobretudo por seu avanco econdmico, o que
tende a ensejar excessiva valorizagao dos habitos
do Sudeste, por meio da qual seus regionais sdo
erroneamente entendidos como detentores de
uma cultural “melhor”, “mais evoluida”, como
se tal pardmetro fosse compativel com a esséncia
das culturas, cujo conceito ja foi discutido. Sobre
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0s aspectos negativos que sio frequentemente
atribuidos a identidade nordestina:

As expressbes paraibas, baianos, cabegas-
chatas, usadas para nomear migrantes
nordestinos instalados em outras regides,
mas, sobretudo, no Sul e no Sudeste
do Brasil, carregam uma forte carga de
preconceito, discriminacdo e de exclusio.
As personagens, em geral caricaturais,
que representam pessoas do Nordeste, em
diversas novelas de televisio, inclusive com
um pretenso sotaque nordestino situam-
se nesse mesmo universo do diferente, do
exético e do atraso. (BERNARDES, 2007,
p. 42)

E compreensivel que alguns sujeitos
detentores de poucas influéncias perante os
demais e, por isso, subjugados, tendem a
combater a presenga de elementos externos
em seu meio, seja para afastar o sentimento de
submissido, seja garantir a preservacido de seus
habitos locais.

Da problemética surge o discurso
de “preservacio cultural”, utilizado como
instrumento de manutengao de poderio da
camada social mais favorecida no seio local,
por fatores politicos, econdmicos, religiosos,
resultando num coercitivo cumprimento de atos
que por vezes, violam os direitos humanos e nao
sdo desejados pelos demais integrantes do grupo.

Sobre o tema, Barreto (2009, op. cit., p.
286):

Os movimentos de afirmacdo dos direitos
humanos, para o qual convergem individuos
e grupos sociais, excluidos dentro do seu
préprio grupo social, evidenciam como
em situagées socialmente injustas e
excludentes o recurso aos valores expressos
por essa categoria de direitos constituem
um minimo moral comum a todas as
sociedades.

Dentro desta perspectiva, surge o caso dos
homicidios de criangas indigenas praticados
em algumas tribos brasileiras, a contrario
sensu inclusive da vontade dos pais das
criangas, que se véem obrigados a ceifar a
vida de sua prole em nome da “preservacio
cultural” de seu povo, conforme serd
discutido adiante.

3. 0S POVOS INDIGENAS BRASILEIROS
E SUA CULTURA

Torna-se imperioso, a priori, fazer uma
breve anilise da interferéncia cultural sofrida
pelos indios quando da colonizagio europeia
em solo brasileiro, no séc. XVI. Apés a chegada
dos portugueses, os integrantes das tribos
indigenas foram interpretados como sujeitos
rudes, sem educagio, cujos habitos e costumes
fugiam ao padrao do que era entendido como
normal, a época, pelos europeus. Movidos
principalmente pelo interesse econ6mico na
regido, os “estrangeiros” iniciaram um processo
de imposi¢ao de seus hdbitos e costumes aos
nativos. Para tanto, levantaram por vezes um
discurso por de cunho religioso, por meio do
qual sustentavam que o processo de “civilizacio”
salvaria as almas dos indios, agio amplamente
desenvolvida pelos jesuitas por meio das
catequeses.

Aqueles grupos indigenas que mantiveram
contato com os portugueses foram incorporando
os habitos dos estrangeiros aos seus, a exemplo
do uso de vestimentas pelos indios. Por
outro lado, costumes nativos passaram a ser
observados pelos europeus como o banho didrio.
Embora tenha havido uma fusido de habitos dos
nativos com elementos externos, as imposicoes
estrangeiras preponderam sobre as indigenas,
ante a intencdo mercantilista que direcionou
as acoes dos portugueses. A bem dizer, houve
uma subjugagio da cultura e da liberdade da
populagio indigena, que enfrentou também
a perda territorial em detrimento do avango
hierdrquico estrangeiro.

Apé6s séculos de reprimenda para com
os indios e, em consonincia com o ideario
internacional de relevincia dos direitos
humanos, inicialmente os correspondentes a
primeira geragdo®, o Estado brasileiro iniciou
uma politica de protegao a estes povos.

A Lein® 6.001, de 19 de dezembro de 1973,
mais conhecida como Estatuto do Indio, tem
como objetivo promover a preservacio da cultura
indigena, bem como integrd-los, progressiva
e harmoniosamente a comunhio nacional,
segundo dispde seu art. 1°, caput. Para fins de
melhor definir os beneficidrios da supracitada
legislacio, o Estatuto traz os seguintes conceitos:
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Art. 3° Para os efeitos de lei, ficam
estabelecidas as definigdes a seguir discriminadas:

I- Indio ou Silvicola — E todo individuo de
origem e ascendéncia pré-colombiana que se
identifica e é identificado como pertencente
a um grupo étnico cujas caracteristicas
culturais o distinguem da sociedade nacional;

II -Comunidade Indigena ou Grupo Tribal — E
um conjunto de familias ou comunidades
indias, quer vivendo em estado de completo
isolamento em relagio aos outros setores
da comunhio nacional, quer em contatos
intermitentes ou permanentes, sem, contudo,
estarem neles integrados.

Embora tais definigdes abordem de forma
genérica o sujeito enquanto indigena, elas
se mostram como elementos relevantes no
tocante ao processo de surgimento de politicas
protecionistas, ji que, pela primeira vez, o
legislador se preocupou em delimitar quem seria
entendido como indigena, para assim estabelecer
igualmente quem seria detentor dos direitos a
ele reservados.

Acerca de tais direitos, a promulgagio
da CRFB/88 foi decisiva para a concretizacdo
destas garantias. O art. 231, caput, da Carta
Magna reconhece aos indios sua organizagio
social, costumes, linguas, crengas e tradigoes,
e os direitos origindrios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Uniao
demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os
seus bens. A preservacio ora narrada abrange
os elementos culturais, sociais e econdmicos
das comunidades indigenas, estes ultimos no
tocante a protecao territorial.

A CRFB/88 assegura, por meio de seu art.
232, a capacidade processual dos indios, das
comunidades e de suas organizacgoes, garantindo
que esses sujeitos possam acionar o Judicidrio a
fim de salvaguardar seus direitos, quando estes
restarem lesionados ou houver ameaga de lesio.

Quando da ocorréncia de uma problemética
que enseja atuacao jurisdicional para preservacao
dos direitos indigenas, um dos elementos que
comumente € levado em consideragio se refere
a0 grau de contato da comunidade indigena com
0s nio-indigenas, também denominados por
alguns estudiosos como “civilizagao”.

Sobre o tema, o Estatuto do Indio® traz trés
tipos, que resultam nas seguintes classificagdes:

Art 4° Os indios sao considerados:

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

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

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

Para fins do presente texto, ressaltar-se-io
as comunidades indigenas correspondentes ao
inciso I do artigo acima citado, ou seja, aquelas
que, contrariando o fendmeno da globalizagio
outrora debatido, mantém-se alheias ao convivio
com sujeitos nio-indigenas ou ndo partilham
dos elementos provenientes de uma comunhao
nacional.

4.0 HOMICIDIO DE CRIANCAS
INDIGENAS NAS TRIBOS
BRASILEIRAS: CRIME OU ELEMENTO
CULTURAL

A priori, cabe ressaltar que os estudos sobre
a pratica do homicidio de criangas indigenas por
tribos brasileiras utilizam frequentemente o
termo “infanticidio” para designar tal pratica.
Ocorre que, em uma linguagem nio técnica, mais
coloquial, as expressdes “homicidio infantil”
e “infanticidio” podem parecer sindnimas.
Quando, porém, se analisam seus significados
sob um prisma técnico, sobretudo juridico, elas
adquirem sentidos completamente diversos,
conforme serd demonstrado.

O termo “infanticidio” deriva do latim
infanticidiu, que significa morte daquele
que acabou de nascer ou se encontra nessa
iminéncia'®. Dispoe o art. 123 do C4digo Penal:

Art. 123- Matar, sob a influéncia do estado
puerperal, o proprio filho, durante o parto ou
logo apés:
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Pena - detengdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

A vitima do infanticidio €, por conseguinte,
a crianga que estd na iminéncia de nascer ou que
é recém-nascida, sendo sua mae a figura ativa'!
do crime'.

Em caso de assassinato de criancas que ja
ultrapassaram a fase do neonato, sendo estas
compreendidas como “pessoas até doze anos
incompletos”, nos termos do art. 2° da Lei n°
8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente),
o crime praticado serd o de homicidio, nos
termos do art. 121, do CP'3,

Conforme sabido, o regime juridico previsto
no Cobdigo Penal tem aplicabilidade em todo
o territdrio brasileiro e, em alguns casos, fora
dele!*. Em regra, aquele que pratica um crime
em territério nacional estard sujeito as sancoes
previstas no Decreto-Lei 2.848/1940.

Ocorre que o texto constitucional previu
protecdo aos povos indigenas no tocante a
preservacio de seus elementos culturais,
sociais e econdmicos, nos termos do art. 231
da CRFB/88. Quando um indigena pratica um
ato sob motivagdo cultural’®>, mesmo que tal
pratica constitua ilicito penal, nio serd possivel
ao Estado aplicar-lhe as sangdes previstas no
Cédigo Penal. Os indigenas estariam, pois,
submetidos a um regime juridico criminal
paralelo, cuja compreensdo se mostra por vezes
contraditéria. Embora tal regime tenha surgido
com fins de preservar os povos indigenas, em
algumas situagdes sua defesa vai de encontro a
perspectiva universal dos direitos humanos.

Para fins de exemplificacdo, ressalta-se o
infanticidio ¢ homicidio de criangas indigenas
praticados em algumas tribos brasileiras, a
exemplo da suruwaha, localizada na parte oeste
da Regido Amazonica.

Antes de adentrar na andlise minuciosa do
caso, ressalte-se que, para evitar o uso constante
dos termos infanticidio e homicidio de criangas
no presente estudo, far-se-4 uso somente deste
altimo, tendo em vista sua natureza mais
abrangente, a incluir o assassinato daqueles que
estdo na iminéncia de nascer, dos recém-nascidos
e das criangas até doze anos incompletos.

N

Dito isso, retorna-se a tribo “suruwaha”
que vive reclusa do mundo dito “civilizado”*¢
e, por tais motivos, possui costumes e habitos
bem peculiares. Além da supervalorizacio
ao suicidio'’, registre-se que, quando uma
crianca da tribo nasce ou apresenta ao longo

de seu desenvolvimento alguma deficiéncia,
a comunidade exige que os responsaveis pelo
menor o matem.

Cabe destacar que, para os “suruwahas”,
a existéncia de alguma anomalia na crianca
(seja recém-nascida ou ndo) possui conotagio
espiritual, pois eles creem que isso significa a
presenga de “maus espiritos”. A dnica maneira
de impedir que tal fato recaia sob forma de
“maldi¢do” sobre toda a tribo é eliminando a
vida da crianga.

Um dos casos que se tornou conhecido no
cendrio nacional e que incitou a discussao sobre
os limites juridicos e culturais do homicidio
de criangas nas tribos indigenas foi a histdria
da menina Hakani, nascida na ji citada tribo
suruwaha em 1995. A menina nasceu sem
apresentar problemas aparentes mas, aos dois
anos, nio se desenvolveu da mesma forma
que as demais criancas de sua tribo. Por ndo
conseguir falar e andar, sua tribo acreditou que
a menina estaria “amaldicoada” e, por isso, seus
pais foram coagidos a mata-la.

Por discordarem desta atitude, os genitores
da crianca cometeram suicidio ingerindo timbd,
uma planta venenosa tipica na regiido amazonica.
Aresponsabilidade para eliminar avida de Hakani
passou entio a seu irmao mais velho, Aruaawaji,
que a enterrou viva'®. A menina resistiu e foi
retirada ainda com vida por Bibi, seu outro irmio,
que passou trés anos cuidando dela conforme
era possivel. Entretanto, em face da crenca
cultural, Hakani foi excluida do convivio social
de sua tribo e passou a sobreviver com restos de
comida e dgua que o irmio lhe conseguia. Apds
0 quinto aniversario da crianca, seu irmio Bibi
a entregou a Edson Suzuki e sua esposa Mircia,
missiondrios que trabalhavam com a tribo desde
1986. O casal, ap6s obter autorizac¢ao da tribo,
da Fundagdo Nacional de Satide (FUNASA) e da
Fundacio Nacional do Indio (FUNAI) para tratar
Hakani fora do territério indigena, a levou a
diversos centros médicos onde descobriram que
a “maldi¢do” que recaiu sobre a menina e que
impedia seu desenvolvimento era, na verdade,
hipotireoidismo congénito, doenca tratavel
que afeta, entre outras coisas, a produgiao de
hormonios do crescimento. Apds o devido
tratamento, a menina aprendeu a falar (Hakani
nio sabia o idioma de sua tribo suruwaha porque
estes a ignoravam) e demonstrou consideriveis
melhoras em seu estado de sadde.
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O casal de missiondrios Edson Suzuki e
Marcia ingressou judicialmente com o pedido de
adocdo da menina Hakani e, apds travar diversas
batalhas', logrou éxito, passando a menina a
responder por Ana Hakani dos Santos Suzuki.

Ap6s a veiculagao do caso “Hakani” em
jornais de circulagdo nacional®, bem como por
meio do documentario que narra a histéria da
menina?!, acendeu-se o debate acerca da posicdo
estatal que seria mais coerente frente ao caso
do homicidio de criangas indigenas, sustentado
entdo pelo discurso de “preservacido cultural”.

Como reflexo desta discussdo, surgiu em
2008 a Proposta de Emenda a Constituicio n°
303, de autoria do entdo deputado Pompeu de
Mattos (PDT-RS), que defendia a alteracdo do
art. 231 da Carta Magna?’. Este dispositivo
reconhece aos indios o direito de preservar
sua cultura, incluindo aqui os costumes, ritos
e crengas. A PEC em debate entido propds que
as acgoes indigenas fossem condicionadas ao
exercicio do direito a vida, sendo este invioldvel
nos termos da propria CRFB/88, em seu art. 5°,
caput.

O autor da PEC n° 303/2008 alegou que,
tendo a Carta Magna previsto o direito de
preservacdo a cultura indigena sem estabelecer
quaisquer limites quando da redacio do art. 231,
o cerne do ordenamento juridico pétrio estaria
sendo conivente com a pratica de homicidio em
contexto étnico-cultural especifico, tal como o
praticado contra criancas. Dita PEC propunha a
alteracdo do art. 231 nos seguintes termos:

Artigo 231 — Sdo reconhecidos aos indios,
respeitadas a inviolabilidade do direito a vida
nos termos do art. 5° desta Constituigdo, sua
organizagao social, costumes, linguas, crencas e
tradigdes, e os direitos origindrios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam, competindo a
Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar
todos os seus bens. (Grifos 0ssos).

O texto, porém, foi entendido pelo relator, o
deputado Regis de Oliveira, como atentatdrio as
clausulas pétreas, mais especificamente aquela
prevista no art. 60, § 4°, inciso IV da CRFB/8S,
que impede quaisquer alteracbes no texto
constitucional tendentes a abolir os direitos e
garantias fundamentais. Nas palavras de Regis
de Oliveira**: “O presente projeto viola direito
essencial assegurado aos indios de viverem de
acordo com seus costumes, crencas e tradicoes,
sem sofrer interferéncia da cultura dos outros
povos, consagrado no art. 231, da Constituigio

Federal”. A PEC n° 303/2008 encontra-se
arquivada na Mesa Diretora da Cimera dos
Deputados.

Para os grupos indigenas, sobretudo para
os que vivem isolados, ante a maior divergéncia
de habitos para com os sujeitos nao-indigenas,
aplica-se o principio da autodeterminacio dos
povos. Este instituto rege o Estado brasileiro em
suas relagoes internacionais nos termos do art.
4°, TII da CRFB/88%*, bem como ¢ utilizado na
esfera interna do pais como forma de tutelar os
direitos dos povos indigenas.

O Brasil adotou tal posicionamento em
consonincia com o idedrio internacional,
defendido, mormente pela ONU, por meio da
Declaracio das Nacoes Unidas sobre os direitos
dos povos indigenas. Este documento prevé em
seu art. 3° “Os povos indigenas tém direito a
autodeterminagdo. Em virtude desse direito
determinam livremente sua condicdo politica
e buscam livremente seu desenvolvimento
econdmico, social e cultural”.

A Declaracdo da ONU que versa sobre os
povos indigenas estabelece, como consequéncia
da autodeterminagdo ja mencionada, o direito
a autonomia ou ao autogoverno que detém os
indios nas questoes relacionadas a seus assuntos
internos e locais, de acordo com o art. 4° do
referido texto legal.

A Dbandeira do relativismo cultural®,
apregoada na seara dos direitos humanos,
encontra guarida nas legislagbes nacionais e
internacionais referentes aos povos indigenas.
Ambas prevéem a ndo interferéncia da
comunidade nio-indigena ou do préprio Estado
na organizagio econdmica-social ou cultural
prépria dos indios.

Embora o ordenamento juridico patrio
tenha admitido a defesa dos direitos indigenas
consistente na preservagio de sua cultura por
meio de uma perspectiva relativista, o tema nio
possui admissdo pacifica. Posigbes contririas
questionam até que ponto a atuagdo do Estado
brasileiro em permitir/ignorar a ocorréncia dos
homicidios de criangas indigenas ndo estaria
contrariando o idedrio universal dos direitos
humanos, presente na Declaracio Universal dos
Direitos Humanos?$, do qual o Brasil é signatario e
admitido igualmente pela CRFB/88, exteriorizado
sob a forma de direito fundamental a vida (art. 5°
da Carta Magna). Ademais, é possivel encontrar,
no texto da Declaracio Universal sobre os
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direitos indigenas, documento utilizado como
fundamento de defesa do relativismo cultural,
dispositivo legal que prevé cuidados com criancas
indigenas deficientes, mais especificamente seu
art. 22, abaixo transcrito:

Artigo 22:

1. Particular atengdo serd prestada aos direitos
e as necessidades especiais de idosos,
mulheres, jovens, criangas e portadores de
deficiéncia indigenas na aplicagio da presente
Declaragio.

2. Os Estados adotarao medidas, junto com
os povos indigenas, para assegurar que as
mulheres e as criancas indigenas desfrutem
de protegao e de garantias plenas contra todas
as formas de violéncia e de discriminagao.

Em consonincia com a preservacio do
direito a vida, inclusive pelas tribos indigenas,
o deputado Henrique Afonso (PV-AC) propds o
Projeto de Lei n°® 1057/20072" que dispde sobre
o combate as praticas tradicionais nocivas e a
protegao dos direitos fundamentais de criangas
indigenas, bem como pertencentes a outras
sociedades ditas nio tradicionais. Quando da
justificacio do Projeto de Lei supracitado que
ficou conhecido como “Lei Muwaji”?%, seu autor
alegou:

A presente proposicio visa a cumprir o
disposto no Decreto 99.710, de 21 de novembro
de 1990, que promulga a Convengido sobre os
Direitos da Crianga, a qual, além de reconhecer
o direito a vida como inerente a toda crianca (art.
6°), afirma a prevaléncia do direito da crianga
a satude, em caso de conflito com as praticas
tradicionais, e a obrigacdo de que os Estados-
partes repudiem tais praticas.

Prevé o art. 1° do Projeto de Lei n°
1057/2007:

Art. 1°. Reafirma-se o respeito € o fomento
a praticas tradicionais indigenas e de outras
sociedades ditas ndo tradicionais, sempre que
as mesmas estejam em conformidade com os
direitos humanos fundamentais, estabelecidos
na Constitui¢io Federal e internacionalmente
reconhecidos.

O que se objetiva é salvaguardar direitos
inerentes a condigado humana, numa perspectiva
universal dos direitos humanos, a exemplo do
direito a vida, em detrimento da preservagio de
elementos culturais indigenas. Por conseguinte,
sdo elencados no art. 2° do Projeto de Lei n°

1057/2007 os atos culturais entao considerados
atentatorios aos direitos fundamentais:

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

I. homicidios de recém-nascidos, em casos de
falta de um dos genitores;

II. homicidios de recém-nascidos, em casos de
gestacao multipla;

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

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

V. homicidios de recém-nascidos, quando
houver breve espago de tempo entre uma
gestagdo anterior e 0 nascimento em questao;

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

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

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

IX.homicidios de criancas, em caso de crenga de
que a crianca desnutrida € fruto de maldigio,
ou por qualquer outra crenca que leve ao
6bito intencional por desnutrigio;

XI.Abuso sexual, em quaisquer condigdes e
justificativas;

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

XIII. Todas as outras agressoes a integridade
fisico-psiquica de criancas e seus genitores,
em razdo de quaisquer manifestacoes
culturais e tradicionais, culposa ou
dolosamente, que configurem violagoes
aos direitos humanos reconhecidos pela
legislacdo nacional e internacional.

Destarte, o Projeto de Lei n® 1057/2007
reafirma o direito a preservagao cultural pelos
povos indigenas, mas condena priticas que
atentem contra o direito fundamental 2 vida.

Protege, desse modo, a parcela dos indios que
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nio concordam com os “ritos” de sua tribo,
uma vez que possibilita amparo legal expresso.
Tal ideia é de imprescindivel relevincia para a
manutengao do direito a liberdade de escolha
por parte dos indios, j4 que atualmente aqueles
que niao concordam com algumas praticas
culturais de seu povo (a exemplo do homicidio
de criangas) enfrentam diversas barreiras legais
e burocraticas para expressarem sua vontade. Se
uma mae indigena, por exemplo, nio concordar
em matar seu filho porque este nasceu com
alguma deficiéncia, ela terd que obter junto a
tribo e depois 2 FUNAI e FUNASA autorizacido
para retirar sua crianca do territério indigena
a fim de que ele receba tratamento médico
adequado®. Em alguns casos, também havera a
necessidade de autorizacao judicial.

Ap6s ter sido aprovado pela Comissao
de Constituicio e Justica e Cidadania (CCJ),
o Projeto de Lei n°® 1057/2007 encontra-se na
pauta de decisio da Cimara dos Deputados;
se aprovado, segue para o Senado Federal
e, na hip6tese de recepcdo positiva, serd
encaminhado a Presidente da Reptuiblica, para
sua sang¢io ou veto.

Conforme demonstrado, existem no
ordenamento juridico patrio posicoes diversas
em relacio ao homicidio de criangas cometido
por tribos indigenas no Brasil. De um lado, a
submissdo dos indigenas a um regime juridico
criminal paralelo enseja a ndo punic¢io destes
pela pritica de atos entendidos como ilicitos,
quando a motivagido desta pritica se di em
face de elementos culturais. Nessa linha de
pensamento, a corrente relativista dos direitos
humanos defende a ndo interferéncia estatal
ante a preservacdo da cultura dos indios, com
representatividade legislativa expressa quando
do arquivamento da PEC n° 303/2008. Ha de se
considerar igualmente a observancia ao principio
da autodeterminacio dos povos (art. 4°, III da
CRFB/88; art. 3° da Declaragio das Nacoes
Unidas sobre os direitos dos povos indigenas)
e os direitos constitucionais conferidos aos
indigenas acerca da sua preservacio cultural (art.
231 da CRFB/88).

Destaque-se que os indios nio sio
inimputiveis absolutamente. E dizer, os
silvicolas nio responderio nos termos do Cédigo
Penal quando a pritica por eles cometida se
fundamentar em elementos de sua cultura. Se,
porém, os atos ilicitos praticados por indigenas
tiverem quaisquer outras motivacoes, sobre eles

recaira o regime juridico criminal do CP. Seguem
jurisprudéncias de crimes nos quais indigenas
figuram como autores:

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO
QUALIFICADO. CRIME PRATICADO
POR INDIO. AUSENCIA DE INTERESSES
INDIGENAS. COMPETENCIA DA
JUSTICA ESTADUAL. SUMULA 140/8T7.
INEXISTENCIA DE NULIDADE. ORDEM
DENEGADA. 1. A jurisprudéncia dominante,
conferindo interpretacdo extensiva ao art. 109,
inciso XI da CF pacificou o entendimento de
que os todos feitos que versem sobre a cultura
indigena, bem como acerca de disputas de
interesses da comunidade, competem a Justiga
Federal. 2. As circunstincias do crime no caso
concreto nio revelam nenhum tipo de direito
indigena, j4 que se trata de ilicito comum,
apenas com a peculiaridade de ter sido praticado
por um indigena; ausente interesse da Unido, a
competéncia para processar e julgar o crime € da
Justiga Estadual, nido havendo o que se falar em
nulidade. 3. Ausente o envolvimento de direitos
indigenas, incide o enunciado 140 desta Corte,
segundo o qual compete a Justica Comum
Estadual processar e julgar crime em que o
indigena figure como autor ou vitima. 4. Ordem
denegada, em que pese o parecer ministerial
(STJ - HC: 87422 AC 2007/0171159-4, Relator:
Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
Data de Julgamento: 24/11/2008, T5 - QUINTA
TURMA, Data de Publicagao: DJe 19/12/2008)

PROCESSUAL PENAL: CRIME DE
HOMICIDIO PRATICADO POR INDIO
CONTRA OUTRO INDIO. COMPETENCIA
DA JUSTICA ESTADUAL. AUSENCIA DE
DISPUTA SOBRE DIREITOS INDIGENAS.
CRIME QUE NAO FOI PRATICADO EM
DETRIMENTO DE BENS. SERVICOS OU
INTERESSES DA UNIAO FEDERAL OU DE
SUAS ENTIDADES AUTARQUICAS OU
EMPRESAS PUBLICAS. CRIME COMUM.
MOTIVACAO. COMPETENCIA DA JUSTICA
ESTADUAL. I - Emerge dos autos que o crime
perpetrado nio envolveu disputa sobre direitos
indigenas (artigo 109, XI, da CF), tampouco
foi praticado em detrimento de bens, servigos
ou interesses da Unido ou de suas entidades
autdrquicas ou empresas publicas (artigo 109, IV,
da CF). II - Trata-se de homicidio praticado por
indio contra outro indio, por razdes de “disputa
pessoal”, configurando um crime comum. III -
Predomina hoje no Colendo Supremo Tribunal

000 000000000000 0000000000 O®OOOPDO®POPO®O®EO®OPOCEO®O®PO®EO®O®PO®EO®O®PO®EO®OPOTEOSTEOTOTOTOTTPO® VO ONM 111



Federal o entendimento de que a competéncia da
Justica Federal ndo deve abranger crimes comuns,
praticados ou sofridos pelo indigena, que nio
possuam ligagdo com os direitos tradicionais
dos silvicolas, elencados no art. 231 da CE IV -
No caso em tela depreende-se que o crime teve
por motivacdo a recusa da vitima em manter
relagées sexuais com o acusado, que ferido em
seu orgulho e com receio de que ela relatasse os
fatos aos demais, acabou por tirar-lhe a vida e a
vida do filho que carregava no ventre, inexistindo
qualquer conflito que pudesse deslocar a
competéncia do feito para a Justica Federal
(Samula 140 do STJ). V - Nao se pode atribuir
carater de delito contra servico da Unido pelo
simples fato de um indio aparecer como agente,
ou como vitima do crime, ainda que ocorrido
nos limites de seu habitat, circunstincia que,
por igual, se mostra irrelevante para a fixagao da
competéncia. Igualmente néo se pode atribuir ao
crime, em si, o cardter de disputa, nio obstante
possa essa resultar em crime. VI - O vocabulo,
como empregado no inciso XI do artigo 109,
da CF (“disputa sobre direitos indigenas”) tem
o sentido de litigio, lide, conflito, s6 podendo
compreender, por isso, as causas que envolvam os
direitos dos silvicolas tutelados pela FUNAI, nio
sendo esta a hipétese dos autos. VII - Afigura-se
irrelevante que o fato tenha ocorrido nos limites
da reserva indigena pois, como visto, o elemento
fixador da competéncia da justica federal é o
motivo do conflito que deu ensejo a pratica
criminosa. In casu, restou evidenciado tratar-
se de delito comum, isolado, que nio configura
“disputa sobre direitos indigenas”, razio pela
qual, revela-se irretorquivel a decisdo que deu por
competente o Juizo Estadual. VIII - Reconhecida
a competéncia da Justiga Estadual para processar
e julgar o feito. IX - Recurso improvido. (TRF-3 -
RCCR: 8144 SP 2000.61.81.008144-2, Relator:
DESEMBARGADORA FEDERAL CECILIA
MELLO, Data de Julgamento: 24/05/2005,
SEGUNDA TURMA)

Dito isto, passemos a andlise da perspectiva
universal dos direitos humanos no tocante ao
homicidio de criangas indigenas motivados por
elementos culturais. O universalismo entende
que a preservagao cultural possui como limite o
exercicio de direitos fundamentais, em especial
o direito a vida, donde se conclui que as préticas
culturais indigenas devem sofrer restri¢des
por parte do Estado quando culminarem em
atentados a direitos fundamentais. Nessa linha

de raciocinio tem-se o texto do Projeto de Lei n°
1057/2007.

Diante deste cendrio e, tendo em vista
a complexidade do tema referente a pratica
do homicidio de criangas indigenas por tribos
brasileiras, entende-se nio haver solugao impar
para fins de dirimir os conflitos existentes.
Infere-se que a interpretagio intermedidria entre
aquilo que propdem as correntes do relativismo
e universalismo parece ser a que melhor atende
ao caso em debate.

Partindo do protecionismo da cultura
indigena admitido pelo texto constitucional
(art. 231 da CRFB/88) e do principio da
autodeterminagiao dos povos (art. 4°, inciso IIT
da CRFB/88 ¢ art. 3° da Declaragio das Nagoes
Unidas sobre os direitos dos povos indigenas),
tem-se a consequente admissio da existéncia de
um regime juridico criminal paralelo aplicado aos
indigenas. Na hipdtese de um indio praticar um
ato tido como ilegal pelo C6digo Penal, tendo tal
pratica sido motivada em elementos culturais, o
indigena nio serd submetido a sangbes penais.
Tal fato se justifica porque o Cédigo Penal surgiu
para tutelar as acbes de uma sociedade com
hibitos, costumes e cultura diversos daqueles
praticados por comunidades indigenas isoladas.
E, em face da multiplicidade cultural, nao ha
como apontar as culturas “certas” e “erradas”,
nio sendo possivel ao Estado adentrar em
territério indigena para efetuar a prisao daqueles
que tenham praticado o homicidio de criancas
embasados em costumes locais.

Por outro lado, em consonincia com o
principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
inciso III da CRFB/88) e do direito a vida (art. 5°,
caputda CRFB/88; art. 1°, inciso IIl da Declaracio
Universal dos Direitos Humanos), infere-se que
aqueles indigenas que nio concordem com tais
homicidios devam receber condigbes dignas para
manterem seu posicionamento e, sobreviver fora
da tribo. Para tanto, é necessirio que o Estado
ofereca assisténcia médica fisica e psicoldgica
e, sobretudo, promova a desburocratizagido do
sistema referente a saida dos indigenas de seus
territérios, assim como a facilitacio do processo
de adogao de criancas indigenas condenadas a
morte por questdes culturais, seja por familias
indigenas ou nio indigenas.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo visou a discutir um
dos temas que permeia a sociedade brasileira
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hi séculos e que tem sido objeto de debates
acalorados nos ultimos tempos, em face do
destaque que alcancou o discurso dos direitos
humanos no cendrio sécio-politico nacional e
internacional (este tltimo sob uma perspectiva
preponderantemente ocidentalizada).

Ap6s a promulgagio da CRFB/88, os
direitos humanos ganharam notoriedade no
ordenamento juridico pétrio e, por meio,
sobretudo, do art. 5° da Carta Magna, o cariter
universal destas prerrogativas restou expresso
na legislagdo brasileira. Os direitos a vida, a
liberdade, dentre outros, passaram a ser vistos
como direitos fundamentais a todos os sujeitos,
independentemente de raga, etnia ou cor, em
face tao somente de sua condi¢io humana.
Nessa mesma perspectiva universalista, versa a
legislacdo internacional, por meio da Declaragio
Universal dos Direitos dos Homens.

Ainda sobre os direitos dos homens: as
liberdades e garantias individuais configuram o
que se denomina primeira gerag¢ao ou dimensio
dos direitos humanos. E foi com base nestes
direitos que a CRFB/88 previu elementos
protecionistas aos costumes e culturas indigenas,
expressos em seu art. 231, uma vez que,
partindo da perspectiva do relativismo cultural,
a multiplicidade de elementos culturais deve ser
respeitada. As normas de cariter internacional
também versaram neste sentido sobre os direitos
indigenas, a exemplo da Declaragio Universal
sobre os direitos indigenas, da ONU, que prega
a autodeterminagdo dos povos indigenas. Tal
norma se refletiu na legislacao interna, que, por
seu turno, previu este mesmo elemento como
principio regente das relagbes internacionais
(art. 4°, inciso III da Carta Magna).

Nesse contexto, surge a problemdtica
referente ao homicidio de criangas indigenas
por tribos Dbrasileiras isoladas. Conforme
sabido, tal pratica estd presente no cenirio
nacional ha muito tempo, sobretudo quando
se considera que a existéncia destes povos e,
consequentemente de sua cultura, é milenar.
Foi com a midiatizacdo do “caso Hakani” que
este tema ganhou notoriedade e passou a ser
discutido em ambito académico de forma mais
incisiva.

Uma leitura superficial do texto da
CRFB/88 poderia ensejar a ideia da existéncia
de contradigbes. A Carta Magna assegura a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III) e
o direito a vida (art. 5°, caput) como principio da

nagio e direito fundamental, respectivamente.
Ao promover o protecionismo da cultura indigena
sem estabelecer limites, nos termos do art. 231,
a CRFB/88 permite que os indios pratiquem atos
atentatorios aos direitos supracitados, se o ato se
embasar em elementos culturais.

Analisando a problemdética que ensejou
este artigo, a saber, o homicidio de criangas
indigenas praticado por tribos brasileiras sob
o prisma legal, tem-se que o Poder Legislativo
ja se manifestou por duas vezes quanto ao
tema. A PEC 303/2008 defendia a alteragdo
do teor do art. 231 da CRFB/88 no sentido de
que a preservagao cultural indigena assegurada
por este dispositivo fosse limitada ao exercicio
do direito a vida. A referida proposta restou
arquivada, pois os legisladores entenderam
que os direitos dos indigenas de preservarem
seus hdbitos, costumes e culturas constituem
direitos e garantias fundamentais, previstos
como conteddo inalterdvel da Carta Magna, de
acordo com o art. 60, § 4°, inciso IV. Por tal
motivo, nao seria possivel ao poder constituinte
derivado alterar tema de competéncia do poder
constituinte originrio.

J& o Projeto de Lei n° 1057/2007 (Lei
Muwaji) reafirma os direitos dos indigenas em
preservar sua cultura, sempre que estas estejam
em conformidade com os direitos humanos
fundamentais, estabelecidos na Constitui¢do
Federal e internacionalmente reconhecidos.
O referido projeto de lei declara como nocivas
as préticas tradicionais indigenas que atentem
contra a vida e a integridade fisico-psiquica,
tendo como destaque o infanticidio. O projeto
em questio foi aprovado na CCJC e segue para o
Pleno da Cimara dos Deputados.

Diante da complexidade da problemaitica
do homicidio de criangas indigenas por tribos
nacionais, apresenta-se como solugdo mais
vidvel a defesa de um discurso intermedidrio
entre as correntes do relativismo e universalismo
culturais no dmbito dos direitos humanos. A
atividade estatal deve assegurar aos indios a
preservacgio de sua cultura em respeito ao teor
do art. 231 da CRFB/88 ¢, como conseqiiéncia
disto, ressalta-se a existéncia de um regime
juridico criminal paralelo para com os indios.
Nao significa que os indigenas estejam isentos de
punigoes estatais em quaisquer circunstancias,
mas sim que a pratica de atos motivados por
costumes, habitos, ou seja, por elementos
culturais préprios de seu povo, nio submete os
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silvicolas as penas previstas no Cédigo Penal. O
Estado nido pode intervir diretamente nas areas
indigenas e promover a prisio dos indios que
tenham praticado homicidio de criangas em
suas tribos, ressaltando-se mais uma vez, desde
que a motivacio seja de carater cultural.

Isso se justifica pelo fato de que a sociedade
para a qual se destinou o Cédigo Penal, quando
de sua elaboracio, é formada por valores sociais
e culturais diversos daqueles que compéem o
cendrio social das tribos indigenas que vivem
isoladas.

Em respeito, porém, ao cardter universal dos
direitos humanos, retratados no ordenamento
juridico nacional, sobretudo pelo art. 5° da
CRFB/88, constituido por 78 (setenta e oito)
incisos que retratam os direitos dos sujeitos em
diversas esferas, é imprescindivel que aqueles
indios que nio concordem com tais praticas
tenham amparo do Estado brasileiro para negar
a tradicdo de seu povo, em respeito ao direito a

vida. Para tanto, é imprescindivel que politicas
publicas priorizem a desburocratizacio dos 6rgaos
responsaveis pela tutela dos direitos indigenas,
a exemplo da FUNAI, em especial no tocante
a0 apoio e infra-instrutora ofertada para que os
indios que discordarem da pratica do homicidio
de suas criangas possam buscar tratamentos
médicos para elas. Também é necessirio que
a politica de adogao de criangas indigenas que
tenham seu direito a vida ameagado, em face as
praticas culturais de seu povo, seja revista, com
fins de tornar o processo mais célere.

Ante a relevincia da temética do homicidio
de criancas indigenas nas tribos brasileiras,
embora se tenha aqui adotado uma posicio,
nio se deve té-la como tnica solugdo viavel. E
necessiria a continuidade desse debate para
observar todas as possibilidades que visem a
estabelecer 0 maximo de equilibrio entre as
praticas estatais, o teor do texto constitucional
e os direitos internacionalmente reconhecidos.
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