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RESUMO

O presente estudo pretende discutir a ado¢do de criancas indigenas por familias
substitutas ndo indigenas. Para tanto, buscou-se a verificacdo da adocdo perante o
paradigma da Lei 12.010/09, e a manutencao dos vinculos indenitarios coletivo, o
infanticidio como expressdo eugénica em comunidades indigenas, sendo a
comunidade Kamaiura objeto de estudo, além disso, verifica-se 0 aspecto
constitucional e o pensamento ao direito a convivéncia familiar da crianga indigena.
Diante disso, a presente monografia analisa a adogcdo com o intuito de verificar em

gue medida ela & capaz de proporcionar ou realizar, 0 bem-estar das criancas
indigenas muitas vezes esquecida da sociedade brasileira.

Palavras-chaves: Adocédo de criancas indigenas. Lei 12.010/09. Vinculos indenitarios
coletivo. Infanticidio. convivéncia familiar da crianca indigena.



ABSTRACT

This study aims to discuss the adoption of indigenous children by substitute non-
indigenous families. To this end, we sought to verify adoption under the Law 12.010/09
paradigm, and to maintain collective indemnity bonds, infanticide as a eugenic
expression in indigenous communities, with the Kamaiurd community being the object
of study, in addition, it is verified the constitutional aspect and the thought of the
indigenous child's right to family life. In view of this, the present monograph analyzes
adoption in order to verify to what extent it is capable of providing or achieving, the
well-being of indigenous children, often forgotten in Brazilian society.

Keywords: Adoption of indigenous children. Law 12.010/09. Collective indemnity
bonds. Infanticide. Family life of the indigenous child.
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INTRODUCAO

7

A adocdo € um instituto milenar que se mostrou ao longo dos anos um
poderoso recurso disponivel a pessoas que nao podem ter filhos, mais acima de tudo,

um vetor que proporciona bem-estar social a muitas criancas e adolescentes.

7

Dessa forma, a adocdo € um processo que muda a vida das pessoas.
Portanto, esse processo sera analisado no presente trabalho com o intuito de verificar
em que medida ele é capaz de proporcionar ou realizar, 0 bem-estar das criancas
indigenas muitas vezes esquecida da sociedade brasileira nos mais longinquos
lugares do nosso Brasil, vulneraveis e submetidas a cultura de sua propria etnia que
nao aceita qualquer tipo de anomalia fisica ou aparente. Sendo o destino dessas, o

infanticidio.

Desse quadro, busca-se através da adoc¢ao de criancas indigenas a mudanca
dessa realidade, uma vez que, a Constituicdo da Republica de 1988 ressalta que é
dever da familia e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, entre
outros, o direito a vida, a saude, a dignidade, ao lazer, a cultura além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade e

opressao.

Portanto, a escolha do tema se justifica, pelo fato da Lei 12.010/2009, ao fazer
a alteracdo do artigo 28, § 6° do Estatuto do ECA (Lei 8.069/90), ressalta que as
criancas indigenas sejam consideradas e respeitadas a identidade social e cultural,
gue a colocacgao familiar ocorra prioritariamente no seio de sua comunidade ou aos

seus préprios membros.

Diante desses fatos, o presente trabalho pretende discutir a adocdo de
criangas indigenas por familias substitutas ndo indigenas. E de maneira especifica,
buscou-se a verificagdo da adoc&o perante o paradigma da Lei 12.010/09, e a
manutencdo dos vinculos indenitarios coletivo, o infanticidio como expressao
eugénica em comunidades indigenas: uma analise sobre a comunidade Kamaiura e o
aspecto constitucional e o pensamento ao direito a convivéncia familiar da crianca

indigena.
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Ressalte-se ainda, que a escolha da comunidade kamaiura se deu de forma
aleatéria no universo de treze étinias que possivelmente praticam o infanticidio como
€ destacado por José e Marques “esta presente em pelo menos 13 etnias indigenas do

Brasil, principalmente nas tribos isoladas” (2014).

Essa pesquisa teve como problema: como que o processo de adogcao por
familias substitutas (ndo indigenas) previsto na lei 12.010/09, pode auxiliar no
combate a pratica do infanticidio em comunidades “eugénicas” sem contrariar seus
costumes e tradicbes? Referente ao uso de hipoteses Dencker destaca que “os
estudos exploratorios que visam a um maior conhecimento dos problemas néo
necessitam de hipoteses” (1998, p. 77). Com base nessa afirmativa, resolve-se nao
optar por hipoteses uma vez que trata-se de um estudo exploratorio. Portanto, os
procedimentos metodoldgicos que vao nortear o desenvolvimento da presente
pesquisa estao interligados entre si, em busca de esclarecimentos que respondam ao

problema pesquisado.
Dessa forma, este estudo utiliza-se dos seguintes procedimentos:

Pesquisa exploratéria com o intuito de “proporcionar maior familiaridade com
0 problema com vistas a torna-lo mais explicito ou a construir hipoteses” (Gil, 1991, p.
45).

Pesquisa bibliografica para sustentacao teorico-metodoldgica desde trabalho,

como forma de respaldo a argumentacéo.

Contudo, para uma melhor compreensao por parte do leitor, este trabalho esta
dividio em 3 capitulos, sendo o primeiro: A ado¢édo e o novo paradigma apresentado
pela Lei 12.010/09 e a manutencdo dos vinculos identitarios coletivos, onde € tratado
0 surgimento da adocéo e sua evolucao até o ordenamento patrio na atualidade; 2) o
infanticidio como expresséo eugénica em comunidades indigenas: uma analise sobre
a comunidade Kamayura, nesse capitulo é apresentado os Kamaiura étinia com seus
aspecto cultural e social, além disso, é posto em discursdo a conceituacao e pratica
do infanticidio indigena na comunidade Kamaiurd, ainda, o ultimo tépico relata a
importancia da ONG (ATINI). O ultimo capitulo 3) aborda o aspecto constitucional e o
pensamento ao direito a convivéncia familiar da crianca indigena. , aborda a questao
do ordenamento constitucional e ordenamento indigena, tendo ainda, o aspecto do

transconstitucionalismo como uma solucdo. Ainda no terceiro capitulo, tem-se as
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decisbes acerca do tema da adocdo de crianca indigena proferidas pelas Cortes

Superiores e pela Justica de Primeiro Grau.
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1-A ADOCAO E O NOVO PARADIGMA APRESENTADO PELA LEI N° 12.010/09
A MANUTENCAO DOS VINCULOS IDENTITARIOS COLETIVOS

A adocao nao é ato notadamente novo. Ja os povos hindus, egipcios, persas,
hebreus, gregos e romanos praticavam o instituto da adoc¢ao, acolhendo criancas
como filhos naturais no seio das familias. Ou seja, a “adogao é instituto milenar.
Conhecido dos povos da Antiguidade” (Silva Filho, 2009, p. 20).

Os textos biblicos relatam casos de ado¢do, como por exemplo: 0 momento
em que “Moisés foi retirado das aguas por forca de abandono posto aos seus pais e,
foi introduzido em uma outra familia até ficar mocgo e ser adotado pela filha de Farao,
Termulus” (Exodo, 2: 5-9).

Esse ndo seria um caso isolado. Percebe-se da leitura biblica, que Ester foi

filha adotiva de Mardoqueu; Jacé teria adotado Efraim e Manés (idem, p. 22).

Também, podemos observar o instituto da adocdo no Cédigo de Hamurabi,
escrito pelo rei da Babildnia no século 18° a.c., onde é destacado algumas san¢des
para os filhos adotados que se insurgissem contra a autoridade dos pais adotivos, tal

como, presente nos artigos:

192. Se o filho de uma amante ou prostituta disser ao seu pai ou
mae adotivos: "Vocé ndo € meu pai ou minha mae", ele devera Ter
sua lingua cortada.

193. Se o filho de uma amante ou prostituta desejar a casa de
seu pai, e desertar a casa de seu pai e mée adotivos, indo para casa
de seu pai, entdo ofilho deverater seu olho arrancado (Bezerra, 2019).

Vale lembrar que o Cddigo de Hamurabi, ndo consiste em um verdadeiro
codigo, no sentido técnico da palavra, mas em uma coletanea de normas, que reune
diferentes assuntos e preceitos. Nele, previa-se que o filho tido por adotado deveria
abandonar ao usos e costumes da familia de origem, jamais podendo retornar a ela,

sob pena de punicdes severas.

Segundo Oliveira, o primeiro texto legal que aborda o tema adoc¢édo € o

“Cdédigo Manu”, uma colegao de livros bramanicos escritos entre Il a.c. e Il d.c. que
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dispunha gque “aquele a quem a natureza ndo der filhos podera adotar um, para que nao

cessem as cerimOnias funebres” (2017, p. 31).

E certo que a ideia da adog&o era para o prolongamento do devocional familiar
segundo o qual, “adotar um filho era, pois, olhar pela perpetuidade da religido
domeéstica, pela salvacao do lar, pela continuacao das ofertas funebres, pelo repouso

dos manes do passado” (Coulagens, 2008).

A Grécia antiga estabeleceu o instituto da adoc&o para casais que ndo podiam

ter filhos, mas com uma abrangéncia bem maior do que a atual:

Um homem podia adotar um rapaz que encontrou para marido
de sua filha; poderia adotar seus netos; os sobrinhos agnésticos; e,
por vezes, sobrinhas para sucedé-lo. A adogdo poderia ser feita
intervivos ou, postumamente, por testamento. Como o poder dos pais
sobre os filhos era absoluto era-lhes permitido mata, vender, ou expor
os filhos recém-nascido. Era consenso que bebés nascidos disformes
deveriam ser expostos, sendo mais frequente o abandono de meninas

gue de meninos (Sena, 2018, p. 29).

Fica claro, assim, que desde cedo houve uma preocupacdo especial com a
perpetuacdo da familia. Se por um lado, a adog¢éo poderia ocorrer mesmo depois do
requerente ter morrido, por outro, determinava-se o abandono das criancas com

deformacéo.

Nao obstante, em Atenas, a adocéo estava presente como ideia fundamental

entre a populacéo grega:

Onde se alguém falecesse sem deixar descendentes, nao
haveria pessoa capaz de continuar o culto familiar, o culto aos deuses-
lares. Nessa contingéncia o pater familiar sem herdeiros,
contemplava a adogdo com esta finalidade. O principio basico do
instituto antigo que passou para o direito civil moderno era no sentido
de que a adocgdo deveria imitar a natureza: adoptio natura imitatur.
O adotado assumia o nome a posi¢do do adotante e herdava seus
bens como consequéncia da assunc¢éo do culto. (Sena, 2018, p 29)

Como visto, a ideia inicial da adocdo era a perpetuacdo do culto familiar.

Posteriormente, cedeu lugar a outro objetivo, o de conferir titulos e direitos
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sucessorios. Mais adiante, no entanto, limitou-se a buscar consolar as pessoas

estéreis.

E necessario deixar claro que, no Direito Romano havia leis que protegiam os
direitos de um recém-nascido e em que circunstancias esses mesmos direitos
poderiam ser negados. Dentre as condicOes para a negativa, previa-se a auséncia da
chamada vitalidade e distor¢des da forma humana. Conforme Silva, essas eram as

principais causas de negativa de direitos:

Os problemas ocasionados por recém-nascidos com defeitos
fisicos podiam afetar duramente as familias romanas, especialmente
quando ocorriam coincidéncias misteriosas, segundo foi relatado por
Plutarco (45 a 125 D.C.): (...)"no ano 280 de Roma, um temor
supersticioso tinha invadido toda a cidade, porque as mulheres
gravidas davam a luz criangcas quase todas elas defeituosas e
imperfeitas em alguma parte do corpo” ("Publius Valerius Publicola",
de Plutarco).

Face a legislacdo romana vigente, toda baseada na Lei das
Doze Taboas, ndo se deve nutrir divida alguma quanto ao destino
desses recém-nascidos, seja pelo afogamento, seja pela exposicdo as
margens do rio Tibre (Silva, 1987).

Os romanos, juntamente com o0s gregos, tinham nos mitos todos os designios
necessarios ao povo, inclusive, o perfil do cidadao perfeito, saudavel, possuidor de
um porte fisico indiscutivel. Isso fica visivel, quando da descricao de seus heréis como
Hércules, Zeus e Afrodite, que se caracterizavam tanto no aspecto fisico quanto na
beleza. Essa seria, portanto, a razao para negar aos seres deficientes ou com

deformidades.

Durante a Idade Média o instituto da adoc¢éo perde forca até desaparecer por
completo. Sob a égide do “Direito Candnico, a igreja e o sistema feudal consideravam
improprio a convivéncia de senhores com rasticos ou plebeus em uma mesma familia”.

(Sena, 2018, p. 31)

Entendia-se por familia cristd apenas a familia do sacramento matrimonial, ou
seja, apenas aquelas que surgissem do vinculo perpetuo do matriménio de um homem
e de uma mulher, constituida com o proposito de ter os filhos que Deus enviasse.

Dessa forma, a adocao foi sendo esquecida.
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No entanto, com o advento da Revolucao Francesa e o surgimento do Codigo
Napolednico de 1804, o ordenamento juridico francés passou a prever quatro

espécies de adocao:

Adocao ordinéria; permitia que pudesse adotar pessoas com
mais de cinquenta anos, sem filhos e com diferenca de mais de quinze
anos do adotado; previa alteracdo do nome e a determinacéo de ser
filho adotivo herdeiro do adotante. Era contrato sujeito a homologacgé&o
judicial; Adocdo remuneratéria: prevista na hipétese de ter sido o
adotante salvo por alguém; poderia entdo, adotar essa pessoa:
Adocao testamentaria: permitia ao tutor, apés cinco anos de tutela;
e Adocdao oficiosa, que era uma espécie de “adogao provisoria”, em
favor dos menores”. (Granato apud Sena, 2018)

O instituto da adog&o ganhou novos ares. O Codigo trazia em seu bojo o

interesse do imperador em adotar o seu proprio sobrinho.

Desse modo, o instituto da adocédo foi ressuscitado na Frangca mediante a
decisdo da Assembleia Legislativa de 1792 vindo a influenciar a legislacdo sobre

adocao de muitos paises, inclusive o Brasil.

1.1 — A adogao no Brasil

Durante o periodo do Brasil Colénia, nem o Estado nem a igreja se
preocupavam com as criang¢as abandonadas. O abandono estava associado a um ato
de adultério, pobreza extrema, orfandade, etc. A col6nia, assim, reproduzia um padréo
de comportamento conhecido na metrépole. Era comum, naquela época, deixar 0s
recém-nascidos em meio a mata densa, em depoésitos de lixos, lugares indspitos,
largados a propria sorte para morrerem ou serem comidos pelos bichos ou receberem

outro destino qualquer.

Alguns, no entanto, ja demonstravam preocupac¢fes com a situacao. E isso

foi traduzido aos Org&o Publicos da época, como podemos notar:



16

No Brasil, a prote¢do a crianga abandonada, prevista nas trés
Ordenacdes do Reino, iniciou-se com a propria colonizagéo.
Inicialmente era obrigacdo da Camara Municipal o dever de encontrar
meios para criar a crianga sem familia quando os pais ou parentes néo
assumiam a responsabilidade por seu filho. Entretanto, as
municipalidades brasileiras cumpriram com relutancia e contra
gosto téo dificil e importante funcdo, havendo, quase sempre,
omisséao, negligéncia, falta de interesse ou de assisténcia as criangas
expostas e abandonadas (Sena, 2018, p. 32). (Grifo nosso)

As Camaras Municipais tinham a funcdo de administrar as vilas e cidades
visando tornar as praticas locais compativeis com as regras impostas pelo Império
Portugués. Ademais, havia a funcéo fiscalizadora sobre as condi¢cfes da vida urbana,

porém, como bem destacado, havia também, muito descaso com a vida humana.

Vale lembrar que, no inicio da colonizacdo, os padres jesuitas tinham um
modelo pedagogico de colonizagéo para as criangas, no qual tinha como misséo a fé

cristd e a catequizacao dos indigenas.

Para os padres as criangas indigenas eram um caso a parte. Entendiam que
elas deveriam receber um trato especial antes de atingirem a fase da puberdade,
segundo eles, as criancas eram puras e, com 0 tempo, os adultos, com seus
pensamentos e ensinamentos, tirava-lhes essa pureza. Segundo Neto, essa fase era
entendida como “o0 momento da passagem da inocéncia original da infancia a idade
perigosa do conhecimento do bem e do mal, em que a crianga deveria receber ‘luz’,
ser modulada” (2000, p. 105 apud Henick, 2015, p. 06).

Quem rejeitasse esse modelo era tido como endemoniado, portanto,
possuidor do mal. Essa era mais uma forma de renuncia da cultura autéctone das

criancas indigenas.

Contudo, ainda que esse modelo pedagodgico fosse recheado de boas
intensbes, ele fracassou, pois, 0s jesuitas ndo conseguiram inserir as criancas
abandonadas, as orfés e emigrantes em seu modelo. O fato é que 0s jesuitas tinham
a missao de converter os gentios ao cristianismo e aos indigenas a transformagéao em
“‘homem civilizado” conforme os padrdes culturais e sociais do mundo europeu do

século XVI.

Nesse momento, vale ressaltar importante apontamento feito por Marcilio

(2006, apud Sena, 2018, p. 35). Segundo ela na cultura indigena ndo havia o
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abandono de sua prole: “O ato de expor os filhos foi introduzido no Brasil pelos

brancos europeus, o indio ndo abandonava os proprios filhos (...)".

Isso fica claro, em um depoimento escrito por um missionario, Reverendo

Duke, por ocasido de viagem ao Seruini em 1881. Vejamos os relatos:

Os “sinceros pedidos” ndao eram ouvidos. Os missionarios
gueriam trocar facas, fac6es, machados e anzoéis por criangas e se
indignavam quando os indigenas diziam que queriam trocar por
bananas. Para os missionarios era 6bvio que uma ferramenta como
um fac&o valia mais do que uma penca de banana. O que talvez os
missionarios ndo perceberam era que os indios também sabiam disso
e estavam simplesmente devolvendo uma proposta “indecente” em
resposta a proposta indecente dos missionarios (Link, 2016, p. 279).

E evidente, que os indios tinham o seu momento de dissimulagcdo. Eles
sabiam muito bem o0 que estava sendo proposto, mas em situacdes delicadas, se
faziam de desentendidos. Tinham conhecimento de que os missionarios queriam levar
suas criangas, porém, “os Apurind ndo dao ou vendem seus proprios filhos, a ndo ser

em casos excepcionais. As criangas doadas sdo geralmente 6rfas” (SAMM, 1877, p.
59).

N&o se quer com isso, dizer que ndo havia morte de criangas indigenas
perpetrada por seus pais ou pela prépria comunidade em decorréncia de ma formacao

ou até mesmo, para ndo ser submetido aos interesses espurios dos europeus.

Por outro lado, na época da colbnia, era corriqueiro o abandono de criancas
em becos e vielas por diversos motivos, tais como: filhos fora do casamento, escravas
gue tinha filhos dos seus senhores, criancas deficientes, etc. Conforme relata Neto,

durante o século XVIII, havia a presenca de:

Um estrondoso nuamero de bebés abandonados que eram
deixados pelas maes a noite, nas ruas sujas muitas vezes eram
devoradas por caes e outros animais que viviam nas proximidades ou
vitimados pelas intempéries ou pela fome (2000, p. 107).



18

Para tentar minimizar essa situacao, instalou-se no Brasil uma instituicao
chamada de Roda dos Expostos. Nela eram deixadas as criangas cujos 0s pais, por

algum motivo, ndo podiam cria-las.

Quem adotava ou pegava essas criangas para criar, muita das vezes, fazia

iss0, ndo por amor e caridade, mais com segundas intencdes:

Em uma sociedade escravista (ndo-assalariada), os expostos
incorporados a uma familia poderiam representar um completo ideal
de méao-de-obra gratuita. Por isso, criar um exposto poderia trazer
vantagens econdmicas; apenas com 6nus da criagdo — que em alguns
casos recebia ajuda pecuniaria da Céamara local ou da Roda dos
Expostos — o ‘criador ou ama-de-leite teriam ma&ao-de-obra
suplementar, e gratuita, mais eficiente do que a do escravo, por que
livre e ligado a lacos de fidelidade, de afeicdo e reconhecimento”
(Marcilio, p. 135 apud Sena, 2018, p. 36.)

A ideia, portanto, era usufruir beneficios advindo dessa criacdo. O direito de
heranca do filho adotivo ou filho de criagdo era negado em decorréncia da
ambiguidade vivenciada pelo adotado ora era tratado como filho: ora era tratado como
servical. Quem normalmente, adotava os expostos eram as mulheres vilvas ou

solteiras e os homens pobres sem condi¢des para comprar escravos.

Com o passar dos anos, a Roda dos Expostos perdeu a sua utilidade,
passando a ‘receber criticas de médicos higienistas, que viam esta forma de
assistencialismo como responsavel pelas mortes prematuras de criangas” (Passeti, p.
11 apud Henick, 2015).

Frente a essa situagdo, é notério perceber, que na realidade uma das
primeiras manifestacdes a protecdo a infancia da crianca no Brasil, s6 surgiu com a
primeira Assembleia Constituinte de 1823, em seu artigo 18 no qual buscava a

protecdo da mulher escrava gestante:

A escrava, durante a gravidez e passado o terceiro més, ndo
ser& obrigada a servigos violentos e aturados; no oitavo més so6 sera
ocupada em casa; depois do parto terd um més de convalescenca; e
passado este, durante um ano nao trabalhara longe da cria (Sarney,
2012, p. 45).
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Curioso é pensar que a protecao da infancia tenha intima relacdo com um
periodo tdo nefasto como a escraviddo, onde 0s escravos e escravas nem mesmo
eram considerados cidaddos ou mesmo pessoas. Contudo, o importante € destacar
gue apos tais manifestacdes, surgiram leis que buscaram a melhoria dos escravos e
da sua prole na sociedade. Tal como o Decreto n® 1.695, de 09 de setembro de 1869,

gue proibia a separagao da familia:

Art. 2° Em todas as vendas de escravos, ou sejam particulares
ou judiciais, é proibido, sob pena de nulidade, separar o marido da
mulher, o filho do pai ou mée, salvo sendo os filhos maiores de 15
anos.

Além do Decreto, a Lei 2.040, de 28 de setembro de 1871 ou também,
conhecida como Lei do Ventre Livre, propunha a alforria a toda crianga nascida de

mulheres escravas no Brasil, a partir da data de sua promulgacéo.

Todavia, nesse contexto, tudo leva a crer que, com o fim da escravidao,
surgiram diversos problemas de ordem social, dentre eles: aumento populacional,
maior numero de abandono e, crescimento da criminalidade decorrente,

principalmente, das criangas abandonas.

Entéo, sob a influéncia da Declaracdo de Genebra (Declaracdo Universal dos
Direitos da Crianca), de 1924, o Brasil editou o Decreto 17.943/27, ou comumente,
Cddigo de Mello Matos, que estabeleceu a menoridade e limitava a inimputabilidade

a idade de 18 anos. Também, foi criado a figura do Juiz de menores.

Entretanto, o Decreto 17.943/27, deixou algumas lacunas de ordem prética,
dentre elas, ndo tratou da adocédo. A partir da década de 70 viu-se a necessidade de
um novo Cédigo que contemplasse de maneira mais especifica os direitos do menor.

E o que abordaremos a partir do tépico seguinte.

1.1.1 — A adocédo no Cdodigo de Menores
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Em 1979, foi criado o Novo Cdodigo de Menores ou Lei 6.697/79, de 10 de
outubro, esse instituto, abordava sobre a assisténcia, protecao e vigilancia a menores
até 18 anos de idade que se encontrasse em situacao irregular, ou seja, aqueles que
eram abandonados, vitimas de maus-tratos, os flagelados sociais. Assim, via-se a

importéancia da imediata inser¢do em uma familia adotiva.

Desse modo, a Lei 6.697/79, criou duas formas de adoc¢éo: Adocdo Simples
(arts. 27 e 28), e a Adocéao Plena (arts. 29 a 35).

Na simples, menores em situacdo irregular, de até 18 anos de idade eram
adotados com base em uma declaracdo de vontade entre adotante e adota, como
previa o CC/16, podendo a adocado ser revogada, uma vez que se tratava de um
negécio juridico (Sena, 2018, p. 52-53).

Na adocédo plena, com a intencao de diminuir a situacdo de abandono e
caréncia, criancas em situacao irregular, com até 7 anos de idade, eram adotadas de
modo a tornarem-se filhos dos adotantes e desligarem-se dos vinculos da familia

biolégica, ressalvados os impedimentos matrimoniais

Nessa hipotese, o estagio de convivéncia seria de 1 ano, no minimo, ficando
0 menor com o casal. Na época, apenas casais, com no minimo 5 anos de matriménio,
podiam adotar plenamente (Lei 6.697/79, art. 31). Ainda, um dos c6njuges, deveria
contar com mais de 30 anos de idade, salvo comprovacao de esterilidade, em que

ficaria dispensando o periodo de casamento (idem, art. 32).

1.1.2 - A adogdo na Constituicdo Federal de 1988

Somente com a promulgagdo da CF/88, o instituto da ado¢géo ganhou forca
legal. Logo, em seu artigo 227, a Constituicdo atribui a familia, a sociedade e ao

Estado o dever de:

Assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéao, ao
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lazer, a profissionalizagcdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagédo, exploragéo,
violéncia, crueldade e opressao.

A, norma constitucional busca garantir as criancas e aos adolescentes 0s
direitos fundamentais de sobrevivéncia, desenvolvimento pessoal, social, integridade
fisica, psicologica e moral, além de protegé-las legalmente contra negligéncia, maus

tratos, violéncias, exploracdo, crueldade e opresséo, etc.

Com a Carta Cidada de 1988, os movimentos sociais em defesa da infancia
brasileira ganharam forca. Debate-se, basicamente, a manutencdo do Cdédigo de

Menores ou uma mudanca profunda por meio de novo Cédigo.

Prevaleceu a opgao por novas normas, que passaram a tratar as criangas e

adolescentes como sujeitos de direitos e instituiram uma politica de protecéo integral.

Hoje, a ado¢do ndo € mais compreendida como um ato de caridade ou
solucdo para casais estéreis. Tornou-se verdadeira espécie de filiacdo, quando

parentesco entre adotando e adotado.

1.1.3-A adocdo na Lei 8.069 (ECA)

A nova legislacao, impulsionada pela promulgagdo da Constituicdo de 88, é a
Lei 8.069/90, mais conhecida como Estatuto da Crianca e do Adolescente ou ECA,
gue representou uma verdadeira revolucao na matéria. Representou uma “ruptura”
com o paradigma da “situagao irregular” do Codigo de Menores de 1979, que concebia

criangas e adolescentes como “objeto” da intervengéo judicial.

Em seu art. 1°, dispde sobre a “protegéo integral a crianga e ao adolescente”,
o0 art. 2°, conceitua como crian¢a a pessoa até doze anos de idade incompletos e como
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade, néo faze referéncia a menores
em situacéo irregular, como antes ocorria no Coédigo de menores. Segundo (Borghi,
1990):
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Agora, os destinatarios da nova lei sdo 0os menores em geral,
dos quais sera permitida a colocagdo em familia substituta, outorgada
da guarda e de tutela (até os 21 anos de idade), conforme dispem os
arts. 28-38 da Lei 8.069/90, independentemente da situacéo juridica
da crianca e do adolescente.

Além disso, o ECA estabelece que os direitos da personalidade sdo oponiveis
a todos, erga omnes. “E igualmente dever de todos zelar pelos direitos da crianca e
do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento,

aterrorizante, vexatorio ou constrangedor” (Sena, 2018, p. 70).

Por isso, o art. 7°, determina que a crianga e o adolescente tem direito a
‘protecao a vida e a saude, mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que
permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢cdes

dignas de existéncia”.

Desse modo, ndo restam duvidas que a preocupacado do legislador no artigo
7° era com a integridade a vida e a saude da crianca e do adolescente, uma vez que,
o Brasil ja havia aderido a Convencéo Internacional sobre os direitos da crianca em
1989, ndo obstante a prépria CF/88, em seu artigo 227, assegurar a garantia a vida e
a saude da crianca e do adolescente por meio de programas integral e politicas

publicas especificas para esse fim.

1.1.4 - Adocéo no Cdadigo Civil de 2002

A entrada em vigor do novo Cadigo Civil, trouxe algumas alteragbes e
inovagcdes em toda legislacéo civilista. Por exemplo, no CC/2002, ndo se fala mais em
adocdo simples ou plena, posto que revogadas. O Cédigo de 2002 estabelece os
requisitos para adoc¢éo: idade minima para o adotante de 18 anos, ou seja, o0 adotante
tem que ter 18 anos ou mais, independentemente, do estado civil, diferenca entre o

adotante e o0 adotado de dezesseis anos, consentimento dos pais ou dos
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representantes legais de quem se deseja adotar e concordancia do adotando se

possuir mais de 12 anos de idade.

Ademais, a Lei veda qualquer tipo de discriminacéo a filiac&o adotiva referente
aos direitos de sucessdo, heranca, etc. A adocdo atribui a condicdo de filho ao

adotado.

Outro ponto contido no CC/2002, é que ele pressupde que, a manifestacao

das partes depende da outorga do Poder Publico, ou seja, de sentenca judicial.

Note-se ainda, que no CC/2002 estava presente a adocdo dos maiores e
menores. No entanto, com a nova redacao dada pela Lei 12.010 de 2009, o legislador
alterou o Caodigo Civil de 2002 determinando que a adocéo ficava a cargo do ECA.
Isso porque, antes do advento da referida lei, existiam dois institutos que regulavam a

matéria, o Cadigo Civil e o ECA.

Entretanto, a grande inovacéo do legislador de 2002 quando comparado ao
ECA foi a reducdo da idade minima do adotante; de vinte e um para dezoito anos.
Mas o Cadigo Civil conservou em seu art. 1.619 que: “o adotante ha de ser pelo menos
dezesseis anos mais velho que o adotado”. Mas seguindo adiante, veremos que a Lei

12.010/09, ao surgir, traz uma nova roupagem ao instituto da adocao.

1.2 —Leidaadoc¢édo 12.010/09

A Lei 12.010, de 03.08.2009, ou nova Lei da Adocao, modificou o ECA
profundamente e alterou os arts. 1.618 e 1.619 e revogou os demais artigos que

regulamentavam a adoc¢&o no Caodigo Civil de 2002.

Com essa lei houve um alargamento do sistema protetivo da crianca e do
adolescente no sentido de aproximar a norma a realidade fatica do Pais. Nesse
sentido, explica Sena que: “o texto da Lei Nacional de Adoc&o evidencia a
preocupacao voltada para a efetividade do direito fundamental a convivéncia familiar”
(2018, p. 86).
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E dizer, a intenc&o do legislador ndo foi a de fragilizar as disposi¢cdes do ECA,
mas, sim incorporar mecanismos capazes de assegurar sua efetiva implementacéo,
bem como fortalecer a integridade da familia biol6gica, além de diminuir a0 maximo o

acolhimento ou abrigamento institucional de criancas.

A lei, também, destacou que a adocdo sera precedida de estagio de
convivéncia com a crianca ou adolescente, pelo prazo que a autoridade judiciaria fixar.
Porém, com o avento da Lei 13.509 de 2017, o estagio de convivéncia passa a ser de
90 dias, observadas a idade da crianca ou adolescente e as peculiaridades do caso,
podendo esse prazo ser prorrogado por igual periodo, mediante fundamenta deciséo
judicial (art. 2°).

Além disso, a Lei 12.010/09, disciplina que “a simples guarda de fato ndo

autoriza, por si s0, a dispensa da realizacao do estagio de convivéncia”. (art. 46, § 2°).

Segundo o artigo 46, § 4°, “o estagio de convivéncia sera acompanhado pela
equipe interprofissional (...), que apresentardo relatério minucioso acerca da
conveniéncia do deferimento da medida” (Lei 12,010/09, 8 5). Isso porque, “o estagio
de convivéncia tem a finalidade de verificar a compatibilidade entre adotante e
adotado” (Sena, 2018, p. 114).

Também, dentre as novidades, trazidas pela lei esta a previsédo da intervencao
de representantes da FUNAI, no caso em que envolva a adocdo de criancas e
adolescentes indigenas. N&o obstante, determina que sejam, “observados e
respeitado o direito a cultura, os seus costumes e tradicOes e sua identidade social,
desde de que esses nao confrontem com os direitos fundamentais ou com a

prépria Carta Magna (art. 28, § 6, 1), (grifo nosso).

Segundo Digiacomo (2016, p. 15), a lei também procura acabar com,

Praticas arbitrarias ainda hoje verificadas, como o afastamento da
crianga ou adolescente de sua familia de origem por simples decisédo
(administrativa) do Conselho Tutelar ou em sede de procedimento
judicial inominado, instaurado nos moldes do art. 153, da Lei 8.069/90,
passando a exigir a deflagracéo, em tais casos de processo judicial
contencioso, no qual seja assegurado aos pais ou responsaveis o
indispensavel exercicio do contraditorio e da ampla defesa.
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Ainda que o Conselho Tutelar afaste do convivio familiar a crianca ou
adolescente com o intuito de contribuir para o bem-estar dessa pessoa, que por
ventura esteja a sofrer maus-tratos, abusos, opresséo, incidira em praticas ilicitas,
pois, a lei assevera que “o afastamento da crianga ou adolescente do convivio familiar

é de competéncia exclusiva da autoridade judiciaria” (Lei 8.069/90, art. 101, § 2°).

A Lei 8.069/90, também, traz em seu artigo 19, “que é direito da crianga e do
adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e, excepcionalmente, em
familia substituta”. Ou seja, somente na impossibilidade de permanéncia da crianga
na familia biolégica, demonstrada por decisdo judicial fundamentada, que ocorrera

adocao.

Entretanto, nesse aspecto a lei inova ao apresentar o conceito de familia

extensa ou ampliada, qual seja:

Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que se
estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal,
formada por parentes proximos com 0s quais a crianga ou adolescente
convive e mantem vinculos de afinidade e afetividade (Lei 8.069/90,
art. 25, paragrafo unico).

Enquadram-se no conceito de familia extensa, além dos pais, os tios, primos,
avoés, etc., ou seja, sdo os parentes préoximo da crianca ou do adolescente que

possuem vinculos de afinidade e afetividade.

Desta forma, percebe-se claramente, uma extensdo do conceito de familia,
com o objetivo de melhor atender aos interesses da crian¢a e do adolescente, pois, a
adocdo por um parente préximo deixa o processo de ado¢do menos traumatico, uma

vez que, prioriza os vinculos de parentesco.

Como se pode observar, a Lei ainda trata, sobre a irrevogabilidade da adogéo
em seus arts. 47 e 49, que sucintamente, destaca-se que a morte dos adotantes nao
restabelece o poder familiar dos pais naturais. Isso porque, nem sempre foi assim,
conforme “atrs 373, 374 e 375 do CC/1916, onde a adoc¢do podia ser revogada por
cessacao da interdicdo ou da menoridade, por mutuo consentimento das partes e da
deserdacgao” (Sena, 2018, p. 93).
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Nesse ponto, oportuno mencionar que o Codigo Civil de 2015, mantem
vigente a exclusdo da heranca em seus artigos. 1.814 a 1.818 e também a deserdacéo
em seus arts. 1.961 a 1.965.

Outro esclarecimento necessario é que a lei aborda o reconhecimento pleno
de filiac&o, onde o adotado passa ater reconhecidos os mesmos direitos e deveres,
inclusive sucessorios, se filho biolégicos fosse. Todos tém a igualdade de direitos.
Noutras palavras, com a sentenca judicial e o respectivo registro de nascimento, 0
adotado passa a ter todos os direitos inerentes a condicao de filho. Isso é importante,
porque nem sempre os adotados tiveram tratamento isonémico, mas, pelo contrario,

foram descriminados.

Contudo, o legislador preocupado em se adequar aos tratados e normas
internacionais, traz em seu artigo 28 da Lei 8.069/90 a inclusdo do § 6° e seus incisos,
de modo, a inovar acerca do processo de adocdo. Pois bem, o que contem esse

dispositivo?

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

| - que sejam consideradas e respeitadas sua identidade social e
cultural, os seus costumes e tradicdes, bem como suas instituicoes,
desde que nao sejam incompativeis com os direitos fundamentais
reconhecidos por esta Lei e pela Constituicdo Federal;

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

Il - a intervencdo e oitiva de representantes do o6rgdo federal
responsavel pela politica indigenista, no caso de criancas e
adolescentes indigenas, e de antropélogos, perante a equipe
interprofissional ou multidisciplinar que ird acompanhar o caso.

Embora, a lei aborde crianca ou adolescente indigena ou proveniente de
comunidade remanescente de quilombo, estamos a tratar, apenas, das criancas e

adolescentes indigenas, pois esses sdo o0 objeto desse estudo.

Assim, o legislador, trouxe para a norma o efetivo reconhecimento de se
conferir tratamento especifico a comunidade indigena, com o objetivo de garantir a

sua identidade social e cultural, juntamente, com as suas tradicbes e costumes,
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conforme ja definiam a Convencéo 169 da OIT (sobre Povos Indigenas e Tribais) e a
Declaracdo das Nacdes Unidas sobre os direitos dos Povos Indigenas, e, também, a
prépria CF/88.

Porém, o respeito a cultura da crianga em processo de adocao, sendo essa
indigena, esta condicionado ao reconhecimento dos direitos fundamentais existentes,
na legislacao patria. Assim, “o direito a cultura é legitimo, mais ndo sao ilimitados. Isso
significa que o direito a diversidade cultural ndo pode ser evocado para justificar a

violacdo de um direito humano” (Suzuki, 2007).

Essa cautela faz todo sentido, por exemplo, quando se toma conhecimento
de praticas de certas tribos indigenas em sacrificar criangcas portadoras de
necessidades fisicas e de doencas graves ou mentais. Dentre elas, a comunidade
kamaiura, da regido do alto Xingu. Segundo afirmou Pagliaro e Junqueira (2007, p.
40) em artigo cientifico: “...a homogeneidade cultural desses povos é evidenciada em

multiplos aspectos (...) dentre eles a pratica de infanticidio”.

Antes de passarmos ao préoximo topico onde trataremos sobre o infanticidio
como expressao eugénica em comunidades indigenas, vale lembrar que o préprio
texto constitucional, reconhece “aos indios sua organizagao social, costumes, linguas,
crencas e tradicOes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam (...)” (art. 231 da CF/88). Ou seja, o direito a cultura e a diversidade estédo

assegurados constitucionalmente.
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2 — INFANTICIDIO COMO EXPRESSAO EUGENICA EM COMUNIDADES
INDIGENAS: UMA ANALISE SOBRE A COMUNIDADE KAMAIURA.

Quando eu estava na barriga da minha mde meu pai ndo me
reconhecia como filho legitimo entdo minha méae ficou muito triste e
pela pressdo do meu pai, quando eu nasci ela cavou o buraco e queria
me enterrar, mais uma senhora veio e me levou para a sua casa,
porque eu era homem (...). Na nossa cultura enterramos as criangas
vivas (Kakatsa kamaiura, 2017).

Certamente, a conceituacao da palavra infanticidio no contexto indigena gera
alguns posicionamentos divergentes de antropélogos, defensores dos direitos
humanos e da propria Fundac&o Nacional do indio, quer seja por manutencéo e néo
interferéncia na cultura dos indios ou por outro lado, o respeito a vida e a dignidade

da pessoa humana. E aqui, vale destacar um dos argumentos da FUNAI (2019):

E problematico generalizar e/ou naturalizar apressadamente o
termo e a caracterizacao do infanticidio como prética indigena, tanto
por inexistir descrigcdo tipica na lei penal quanto por nédo se tratar de
pratica intrinsecamente indigena.

O que se pode relatar é que o infanticidio esta presente em nosso Cédigo
Penal, art. 123, mas pela complexidade do tema, especificamente, ao que tange a sua
aplicacdo aos indios, ndo aprofundaremos o debate nesse trabalho. Bastando, por
hora, dizer que adotamos a terminologia do infanticidio indigena com base no
entendimento da pesquisadora Carmem Junqueira, que ja “estudava os kamaiuras ha
mais de trés décadas” e em seus trabalhos académicos € uma constancia a utilizagao
do termo (Pagliario e Junqueira, 2008, p. 41). Além disso, € oportuno destacar que 0

conceito ndo comporta o sentido técnico-juridico do tipo penal.

Por outro lado, podemos destacar que néo se trata apenas de discutirmos a
velha méaxima da conceituagdo, uma vez que, é notorio a discursdo sobre a violéncia

e morte perpetrada contra criancas indigenas, muita das vezes, mortas da pior forma
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possivel e, nos mais distantes lugares habitados por esses povos, em que 0 SOCorro

guase nunca é imediato ou nem sempre sao ouvidos.

O certo é que essa prética “esta presente em pelo menos 13 etnias indigenas
do Brasil, principalmente nas tribos isoladas, como os suruwahas, ianomamis e
kamaiuras” (José e Marques, 2014). Cada etnia tem uma crenca que leva a mae a matar

0 bebé recém-nascido. Vejamos a citagdo que se segue:

Em uma aldeia indigena de Caracarai, pequena cidade de
Roraima, a jovem de 21 anos dava a luz o seu quarto filho, e
desesperou-se ao notar que o recém-nascido tinha uma ma-formagéo
na perna. Mesmo ja sabendo o que ia acontecer, consultou os lideres
da sua tribo lanomami.

O bebé n&o chegou a ser amamentado. Passou por um ritual,
em que foi queimado vivo. As suas cinzas foram usadas para
preparar um mingau, oferecido a todos da tribo.

(...) Em algumas tribos, as criangas sdo enforcadas. Quem
decide € a prépria mae. Segura o pescoco e ja enterra. (Toledo, 2015,
grifo nosso).

Mas, certamente algumas maes sdo persuadidas pela comunidade e sua
lideranca a seguir a tradicdo, porém, nem sempre elas conseguem e acabam tirando a
propria vida, a tirar a do filho. Isso fica explicito, no caso da crianca Niawi (Suruwaha), “ele
era filho de um dos maiores cacadores da aldeia, mas para tristeza da familia, ele ndo se
desenvolveu como uma crianga normal. Motivo pelo qual, seus pais suicidaram” (Suzuki,
2006, p. 08.)

Diante desse quadro, o socidlogo Waiselfisz, autor do “Mapa da Violéncia de
20157, argumenta que “as mortes de bebés indios ndo deixam de ser assassinato, por
mais que a pratica seja vinculada a cultura. Nao se deve criminalizar o indio, mas tem
de agir para salvar essas vidas” (Toledo, 2015).

Como se Vvé, a adocao dessas criancas indigenas por familias ndo india nao
seria algo surreal, mas, uma realidade, traduzida em necessidade social e humanitaria

de resguardar vidas inocentes.

Dito isso, no tépico seguinte, estudaremos alguns elementos histéricos do

modo de vida dos kamaiura, objeto desse estudo.
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2.1 — Os kamaiura

Os Kamaiura sao indios que se comunicam através da lingua Tupi que,
juntamente com outros nove povos das familias linguisticas Aruak, Karib, Tupi e da

lingua isolada Trumai, habitam a regido do Alto Xingu, Mato Grosso, Brasil Central.

O primeiro contato dos Kamaiura com representantes da
“civilizagao ocidental” ocorreu em 1887, com a expedi¢cao de Karl von
den Steinen (1940), que os encontrou nas proximidades da lagoa do
Ipavu, no Alto Xingu. Dai por diante, varias expedicbes penetraram a
regido em visitas intermitentes e de curta duracdo. Em 1942, com a
criagcdo do 6rgéo publico, Fundagéo Brasil Central (FBC), iniciou-se a
abertura de estradas e o estabelecimento de acampamentos na area.
Em 1946 eles foram atingidos por essa penetracdo e passaram a ter
contatos regulares com os membros da expedicdo Roncador Xingu,
da FBC. Em 1961, o territério que habitavam tornou-se o Parque
Nacional do Xingu, sendo hoje denominado Parque Indigena do Xingu
(P1X), subordinado & Fundag&o Nacional do indio — Funai (Pagliaro e
Junqueira, 2008, p. 40).

Karl von den Steinen foi um etnélogo e um grande etnografico aleméo que
primeiro visitou a regido do Alto Xingu com o intuido de estudar os indios até entdo
desconhecidos. Entdo, a partir dali outras expedicOes sertanistas adentraram ao

territorio xinguano.

Hoje, o Parque Nacional do Xingu abriga 16 etnias: Aweti, Ikpeng, Kaiabi,
Kalapalo, Kisédjé, Kuikuro, Matipu, Mehinako, Nahukua, Naruvotu, Wauja, Tapayuna,

Trumai, Yudja, Yawalapiti dentre elas os Kamaiura.

Sao povos de diferentes percepc¢des de cultura, por exemplo, a cultura dos
Kamaiura se sobressai em muitos aspectos, como o formato das aldeias, a constru¢ao
das ocas, a cultura alimentar, o ciclo de iniciacao pubertéria, as pinturas e os enfeites
corporais, a iniciagdo xamanistica, o uso pelas mulheres do uluri (cinto), as festas e
cerimonias que trazem em seu bojo, o Kwarup, o huka-huka e o javari. Além desses
aspectos, o ja mencionado anteriormente — infanticidio — é tido culturalmente pelos

kamaiura como uma pratica recorrente.
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Entretanto, a vida do kamaiura ao contrario senso, inicia-se no chdo de sua
casa. “A mulher da a luz no chéo, junto a sua rede, que se encontra armada debaixo
da rede do marido (Galvao, 1953 apud Viertler, 1969, p. 17). Ali, certamente, a crianca
€ avaliada pela sua mae sobre o olhar curioso dos demais moradores da casa. Ao
perceber que a crianca tenha algum problema em decorréncia do parto, seja de ordem
fisico ou psiquica ou qualquer outro, ela ndo serd amamentada. Assim é a tradicdo de

algumas tribos brasileiras, inclusive, a dos kamaiura.

As vezes ouve-se ao longe o choro abafado da crianca,
abandonada para morrer na mata. O choro so cessa quando a crianga
desfalece, ou quando é devorada por algum animal. Ou quando algum
parente, irritado com a insisténcia daquele choro, resolve silencia-lo
com uma flecha ou um porrete. Depois disso o siléncio é absoluto
(Suzuki, 2007, p. 05).

Conforme citado, muitas vezes, o choro ndo se refere necessariamente a
alimentacdo, mas, a uma situacdo de desespero em que as inocentes criancas se
encontram em muitas tribos, floresta a fora. Até porque, a amamentagao para o recém-
nascido representa uma autorizagcdo de permanéncia no meio da tribo e a0 mesmo
tempo, aceitacdo por parte de toda a comunidade daquela nova vida. Para algumas

tribos, isso € um gesto de amor, uma forma de proteger o recém-nascido.

Mas, lembrando sempre que em algumas situacdes sociais a cultura
Kamaiura legitima o abortamento, como no caso de liberdade sexual extraconjugal,
gue ocorrendo a concepc¢ao indesejavel, sera, interrompida (Pagliaro e Junqueira, p.

43). E no caso de fracasso, segue-se o infanticidio logo ap6s o parto.

Holanda (2008, p. 17), por sua vez, ressalta em sua dissertacdo de mestrado,
gue “uma crianga que ‘nasce’ ndo é imediatamente feita humana e, portanto, a
procriacdo nao é garantia de parentesco”. Isso porque a consubstancialidade é uma

condicdo continua pelas trocas e relacdes.

Essa decisdo tem reflexo muito peculiar quando ocorre entre as mulheres
kamaiuras casadas, pois, “0 casamento s6 € considerado integralmente consumado

guando nasce o primeiro filho do casal” (Pagliaro e Junqueira, 2008, p. 42). Que a
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partir dai recebera um nome, condicionado a sua pertenca a humanidade (Holanda,
2008, p. 26)

Além disso, ao emergir do corpo da mée é necessario que 0 neonato
demonstre seu potencial de ser social, de humanidade, tais como: saber andar, falar

ou alimentar-se (ibidem, p. 27).

2.2 — Atini (ONG)

Em meio a um quadro grave de criangas que sao mortas, corriqueiramente,
pelos seus genitores em homenagem a aspectos culturais, sem que solugdes praticas
cheguem com socorro até elas, surge a Atini Voz pela Vida. Uma organizacdo sem
fins lucrativos, fundada em 2006, sediada em Brasilia, e reconhecida, tanto no Brasil
como internacionalmente por sua atuacéo pioneira na defesa do direito das criancas

indigenas.

Segundo essa entidade tem-se como missdo: conscientizar e acabar com a
pratica do infanticidio de criancas nas aldeias do Pais. Paratanto, sua area de atuacao

seresume a:

. Promover a conscientizacdo e a sensibilizacdo da
sociedade sobre a questdo do infanticidio de criancas 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.

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

o Assistir criancas em risco de infanticidio ou sobreviventes,
e seus familiares. Atualmente, a Atini apoia criancas de varias etnias.
(Atini, 2006)
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Vale ressaltar que a violéncia contra criangcas ocorre em todo o mundo, €, no
Brasil ndo é diferente, ha registro em todas as camadas sociais e regides do Pais.
Todavia, no caso das criangas indigenas existe um agravante, qual seja, “a cultura
colocada acima da vida e suas vozes sédo abafadas pelo manto da crenca em culturas

imutaveis e estaticas”. (Suzuki, p. 04, 2007)

Dados do Ministério da Saude revelam que

(...) Bebés de até 1 ano ainda morrem no Pais por causas que
poderiam ser evitadas. E as maiores vitimas da mortalidade infantil no
Brasil sdo as criancas indigenas. Elas tém duas vezes mais risco de
morrer antes de completar 1 ano do que as outras criangas brasileiras
(Datasus, 2011).

Certamente é evidente que doencas evitaveis possam afetar e matar essas
criangas antes de completarem um ano de vida. Entretanto, torna-se oportuno dizer,
gue esse quadro é agravado diretamente pelo fato dos dados de infanticidio indigena,
serem precarios e por isso, ndo sao levados em consideracdo na estatistica
governamental. Para justificar a auséncia dos mesmos, “as mortes sdo mascaradas
nos dados oficiais como morte por desnutricdo ou por outras causas misteriosas. (...)
S6 no Parque do Xingu sdo assassinadas cerca de 30 criangas todos os anos”
(Suzuki, 2007, p. 07).

O importante € perceber que a pratica do infanticidio ndo passou
despercebido pela equipe de saude indigena, que atuava no Alto Xingu, conforme

relato de Paltu Kamaiura:

Eles enterraram o outro. A enfermeira ndo me avisou que ela
tinha gémeos. S6 na hora que nasceram as criangas, as duas horas
da madrugada. Eu estava na minha casa e a minha esposa estava ha
casa da mée dela. Ai, depois que nasceu, a pessoa veio falar para
mim que eram duas criancas. Eles me avisaram que iam enterrar as
duas. Ai eu falei que ndo, que eu precisava pegar pelo menos uma
delas. Mas a familia ndo queria que eu pegasse nem uma das
criangas.

Eu insisti e ai meu pai foi la para segurar uma das criancgas.
Eles pegaram uma e enterraram a outra (Suzuki, 2007, p. 12).
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Contudo, como ja destacado, acima, existe uma fragilidade a respeito dos
dados referentes a pratica do infanticidio nas comunidades indigenas, mas
seguramente essa pratica é de toda conhecida dos profissionais que prestam
assisténcia a saude indigena. Contudo, a Atini “tem sido promotora da
conscientizacéo sobre o direito a vida em cerca de 50 etnias em nosso pais” (Lidorio,
2007, p. 09) e apoiando familias que buscavam outras alternativas ao sacrificio de
suas criancas, além de denunciar o abuso e 0os maus tratos em relacao a infancia e a

mulher indigena.
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3 — O ASPECTO CONSTITUCIONAL E O PENSAMENTO AO DIREITO A
CONVIVENCIA FAMILIAR DA CRIANCA INDIGENA

Prestes a completar 32 anos da promulgacdo da Carta da Republica, a
violéncia contra a crianca € algo ainda muito presente em nosso pais, merecedor de
repudio conforme caput do art. 227 da CF/88. Implica dizer que, € uma transgressao
aos direitos fundamentais e ao dever de protecdo do adulto e da sociedade como um

todo.

Todavia, no caso das criancas indigenas, elas passam a esta na condicéo de
vulnerabilidade de modo ainda mais grave, pois segundo dados da UNICEF (2019):
elas ndo tém direitos a educacao, 4gua, saneamento, moradia, informacao e protecao

contra o trabalho infantil garantidos.

E mais, a Convencao sobre direitos da crianca (1989), promulgada através do

Decreto 99.710 de 21 de novembro de 1990, ressalta em seus artigos que:

Art. 2. Os Estados Partes devem adotar todas as medidas apropriadas
para assegurar que a crianca seja protegida contratodas as formas de
discriminacao ou puni¢cdo em funcéo da condicao, das atividades, das
opinides manifestadas ou das crencas de seus pais, representantes
legais ou familiares.

Art. 3. — Os Estados Partes comprometem-se a assegurar a crianga a
protecao e o cuidado que sejam necessarios ao seu bem-estar (...).

Diante do exposto, e do que ja citado pela Carta Maior, € evidente que se trata
de direitos fundamentais em que deve se discutir a pratica da violagéo desses direitos

em que o Estado brasileiro é signatario.

Nesse contexto, faz-se oportuno citarmos entrevista postada no dia
12/09/2019, cujo, a Ministra Damares Alves, tratando de fortalecimento da rede de
protecdo a crianca, ressalta que “o Brasil (...), ndo é o pais das maravilhas. E uma

nacao cruel com crianga” (Barbosa, 2019).
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No ponto, curioso € fazer a seguinte indagacao; a crianca indigena esta sob
a mesma norma legal que as demais criangas? Ou seja, 0 sistema de garantia pode

e deve ser aplicado a elas no intuito de mudar essa realidade que esta sendo descrita?

Para que possamos compreender melhor a questdo devemos analisar trés

situacOes postas que serdo estudadas nos proximos topicos.

3.1 — O dilema entre o ordenamento constitucional e o ordenamento normativo

indigena.

Certamente, a adoc¢ao de criangas indigenas perpassa pela compreenséo de
gue elas sao sujeitas de direito, sendo-lhes assegurada o direito fundamental ao
respeito e a igualdade. S6 que no amago dessa pesquisa, € notério que existe um
choque entre normas juridicas estatais e normas coletivas indigenas. Quando essas
se chocam, é necessario existir um dialogo constitucional, dando ensejo ao que o

professor Marcelo Neves (2009) chama de transconstitucionalismo.

Isso porque, segundo Piovesan (2009, p. 14) “podemos dizer que o
constitucionalismo tem seu nucleo essencial constituido pela garantia de direitos
fundamentais (ou humanos) e pela separagao de poderes” (apud Duarte, 2012, p. 07).
Assim, o constitucionalismo trazia em seu aspecto conjuntural a divisao de poderes e

a garantia de direitos fundamentais.

Mas com a evolugéo da sociedade mundial:

Passou a colocar em duvida a relacdo, aparentemente necessaria,
entre ordenamento juridico e soberania nacional. Por tal motivo,
fazem-se necessarios estudos sobre as condi¢des de possibilidade de
se pensar um constitucionalismo para além do Estado e como tal
modelo contribuiria para a solugdo dos problemas constitucionais
(Carneiro, 2011, p. 145-146).
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Portanto, seria necessario pensar um modelo que adequasse essa nova
ordem de necessidades para além do constitucionalismo estatal e que fosse capaz de
solucionar conflitos. Nesse contexto, Neves (2009) baseado em Niklas Luhmann,
sociologo aleméo, introduz o termo transconstitucionalismo no meio juridico brasileiro.

Segundo ele:

(...) o transconstitucionalismo implica o reconhecimento de que as
diversas ordens juridicas entrelacadas na solu¢cdo de um problema-
caso constitucional (...) que Ihes seja concomitantemente relevante,
devem buscar formas transversais de articulacdo do problema, cada
uma delas observando a outra, para compreender 0S seus proprios
limites e possibilidades de contribuir para soluciona-lo (p. 297).

(...) o transconstitucionalismo implica o reconhecimento dos limites de
observacdo de uma determinada ordem, que admite a alternativa: o
ponto cego, o outro pode ver” (p. 298).

Conforme o0 exposto acima, 0 conceito esta ligado a problemas juridico
constitucionais que vado além das ordens juridicas impostas a todos, como por
exemplo, os problemas que envolve os direitos humanos. No caso, fica visivel o
entrelacamento entre ordens normativas nativas e ordens constitucionais dos

Estados, especialmente no que concerne aos direitos fundamentais.

Certamente, os direitos humanos “por menor que seja a aldeia, sempre havera
nela dissenso e grupos com interesses que se chocam. E a partir dai que os direitos

humanos fazem eco as aspiracfes de um desses grupos” (Segato, 2016, p. 11).

Nesse sentido, em trabalho cientifico datado de 2014, o professor Marcelo
Neves aborda a situacdo da tribo dos Suruaha na constancia do direito
consuetudinério, que por um lado, a questdo conflituosa envolvia o direito de
autonomia cultural em que “é obrigatorio o homicidio dos recém-nascidos quando
tenham alguma deficiéncia fisica ou de saude em geral’ (Neves, 2014, p. 17), e do

outro, o direito das mulheres indigenas, juntamente, com o direito da crianca a vida.

Analisando essa situacdo percebe-se que nao €é uma particularidade,
somente, dos Suruahd, logo, estdo no mesmo contexto os Kamaiura, objeto desse
estudo e tantas outras tribos localizadas no territério brasileiro. Nessas comunidades,

“a vida s6 tem sentido se ndo for marcada por excessivo sofrimento para o individuo
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e a comunidade, se for uma vida tranquila e amena. Assim se justificaria o homicidio

de recém-nascidos (...)" (Segato, 2011, p. 364-365 apud Neves, p. 20).

Desse modo, a solucéo seria o dialogo entre as diversas ordens divergentes

para que se tenha um tratamento igualitario e harmonioso entre elas.

3.2 — Projeto de Lei 1.057, de 2007

Com o intuito de dar um outro panorama a situacdo do infanticidio indigena
existente no Pais o Deputado Henrique Afonso do Estado do Acre, apresenta o
presente projeto cujo, a ementa traz o seguinte teor: “a finalidade é o combate a
praticas tradicionais nocivas e a protecdo dos direitos fundamentais de criancas

indigenas, bem como pertencentes a outras sociedades ditas ndo tradicionais”.

O projeto, portanto, busca a criminalizacdo das seguintes préaticas que
atentarem contra a atividade fisica-psiquica, elencadas no art. 2°, inc. | ao XIlIl, entre
0s quais destaca-se os “homicidios de recém-nascidos”, em casos de falta de um dos
genitores, “homicidios de recém-nascidos, quando estes s&o portadores de
deficiéncias fisicas e/ou mentais”, “homicidios de recém-nascidos, quando estes
possuirem algum sinal ou marca de nascenga que os diferencie dos demais”. Além
desses, 0 projeto ainda prever pena de 1 ano a 6 meses de detengéo ou multa aqueles
que tendo conhecimento da real situacdo de risco que se encontra a vitima em

decorréncia da tradigcdo nociva, ndo comunicar imediatamente as autoridades.

Por fim, o projeto também estabeleci que as autoridades judiciais, ao tomarem
conhecimento da pratica nociva, devem retirar a crianga provisoriamente do convivio

do grupo, destinando-a ao acolhimento em abrigos especificos ou a adocéo.

Entretanto, segundo Holanda (2017, p. 04) o PL erra ao criminalizar a
populacéo indigena considerando que o infanticidio é uma tradi¢ao cultural indigena.

Para ela o infanticidio ocorre em toda humanidade. Senéo vejamos:
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No ano 313, quando os imperadores romanos Constantino e
Lecinio promulgaram, de comum acordo, o Edito de Mildo, ato que
simbolizou o fim das perseguicdes do Império aos cristdos. No
documento, temos a abolicAdo das crucificacbes, das Iutas de
gladiadores e a confirmacé&o da proibi¢cdo do infanticidio.

Além do momento historico citado, haviam ainda as préticas abortivas entre
as escravas, que preveriam matar seus filhos haverem eles como servos, além disso,
outro momento historico que chama a atencéo para o fato de criangas mortas € a
rodas dos expostos, onde havia um namero consideravel de criancas mortas. “Em
Salvador, do periodo de 1836-1837, a Roda recebeu 75 expostos, dos quais faleceram
68. No Rio de Janeiro ao longo de 1831, 325 criancas foram registras, das quais 303
faleceram” (Valdez, 2004, p. 114 Apud Holanda, 2008, p. 92).

Sao varios os exemplos que demonstram que a pratica do infanticidio a muito
ja era praticada no mundo inteiro, entdo, “qual poderia ser a ética do infanticidio? ”
(Holanda, 2008, p. 93). Ora, “(...) 0 que se chama ‘infanticidio’ € antes uma gama
diversa de estratégias reprodutivas e de relacdes politico-religiosas, presentes em

todos os cantos do mundo, historicamente” (Ibidem, p. 85).

Durante os debates na Camara dos Deputados em 26/08/2015, o entdo Dep.
lvan Valente do PSOL- SP, demonstra sua preocupacdo com o PL 1.057/07,

ressaltando em seu discurso que:

Todos nés somos contra infanticidio e violagdo de direitos humanos
contra crianga e criancas indigenas, o problema ndo esta ai, o
problema esta em que é preciso compreender o que € uma cultura do
outro, uma vivéncia do outro, de povos ancestrais, de povos que
residem nessas terras desde tempos imemoraveis e qual é o tipo de
politica que iremos levar para mudar alguma coisa que nao seja uma
violéncia contra os povos indigenas ou sua esquematizacao.

E evidente que o problema destacado pelo congressista € saber qual o
impacto que essa nova rota de criminalizacdo da cultura indigena pode causar as

populagdes indigenas.

Todavia, para o relator, o PL visa dar conformidade com o que esta no Dec

99.710/90, art. 4° “Os Estados partes adotardo todas as medidas eficazes e
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adequadas para abolir praticas tradicionais que sejam prejudiciais a saude da crianga”

(Cémara, p. 03).

Ja para Fonseca, 2016,

O debate sobre infanticidio indigena ndo traz nada de novo,
apenas reafirma, porém agora sob a égide dos direitos humanos
universais, as antigas acusacfes de selvageria, crueldade e
irracionalidade dos indigenas. O que temos agora ndo passa de um
novo motivo, um novo pretexto para negarmos aos indigenas o que
Ihes é assegurado por direito — sua organizacdo social, costumes,
linguas, crencgas, tradicbes e terras. Por conta de suas culturas
primitivas, com praticas cruéis, eles abandonam, enterram, matam
suas pobres criangas. Diante disso, como explicar o abandono de
criancas em latas de lixo em nossa téo civilizada cultura? Além do que,
nado é estranho o fato de que o primeiro caso seja tratado como uma
violacdo dos direitos humanos, enquanto que o segundo é tipificado
como um mero crime? (p. 270-271).

Certamente, a questdo indigena, ecoa em nosso contexto paradigmatico
como um problema, ainda mais, quando o assunto se referindo a menor indigena,
envolvidas em praticas culturais que atentam contra a vida. Assim, o Parlamento
brasileiro foi chamado para participar do debate e a pronunciar-se se a questao

padece ou nao de regulamentacéao.

3.3—Aspectojuridico e o entendimento dos Tribunais e da Suprema Corte sobre
o tema

No tépico anterior finalizamos falando da complexidade que existe quando o
assunto se refere a questdo indigena, sendo ainda, mais agravado quando referente
a menor indigena. E essa complexidade fica mais visivel qguando passamos o olhar
sobre os dados estatistico disponiveis na pagina do Conselho Nacional de Justica —
CNJ referente a ado¢do de criangcas e adolescente indigenas, pois, de um total de
5.138 criancas disponiveis para adoc¢ao, temos 19 indigenas, dos quais 03 sdo até
trés anos, 04 de 03 a 06 anos, 04 de 06 a 09 anos, 03 de 09 a 12 anos, 01 de 12 a 15
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anos e 04 maiores de 15 anos, ou seja, desse total existem 14 criancas, todos a
espera de adocao. Por outro lado, ha um elevado numero de pretendentes a adocao,
36.296 (CNJ, 2020).

Esses numeros sao tao dissipares porque entre outras situacdes, como a
cultural, o vinculo parenteral, a lei 12.010/09, fortalece a ideia de a adocédo ocorrer

inicialmente na familia natural como ja mencionado linhas atras.

N&o obstante, esse seria 0 ponto nevralgico a ser observado e discutido.
Nesse ponto, Pereira (2016) ressalta em seu artigo que “a raiz do problema esta,
inclusive, em uma interpretacdo equivocada e preconceituosa da lei, (...) um

verdadeiro culto ao biologismo”.

Nesse sentido, o judiciario € a todo momento provocado a se manifestar
acerca da problematica referente ao tema, tanto nas instancias de primeiro e segundo
grau, quanto nas Cortes Superiores de Justica (STJ e STF). No caso da justica de
primeiro e segundo graus cito A¢do Rescisoria do Estado de Rondbonia em que o

Relator, Kiyochi Moni ressaltou em seu voto que:

A concepcéo de familia indigena esta fundamentada no conceito
de familia extensa, ou seja, que compreende uma rede de parentesco
onde os compromissos e responsabilidades com relacdo a educacéo,
formacédo e protecéo das criancas e adolescentes séo atribuidos néao
apenas aos pais, mas a coletividade. (Acdo Rescisoria, Processo n°
0001076-22.2013.822.0000, Tribunal de Justica do Estado de
Rondbnia, Camaras Civeis Reunidas, Relator(a) do Aco6rddo: Des.
Kiyochi Mori, Data de julgamento: 06/03/2015).

Por meio do axioma, entende-se que a coletividade em apreco € aquela para
além da contida de pais e parentes, mas, pertencente a mesma tribo e povo e ndo a
coletividade sociedade comum, que a todos é conhecida, ndo indios. Porque se assim
o fosse, o rigor legal seria comum, sem distincdo em relagdo as demais criangas nao

indigenas no processo de adocéo.

Em relacdo as Cortes Superiores de Justica (STJ e STF), vale anotar
entendimento colacionado no REsp 1566808-MS 2015/0288539-0, do Superior

Tribunal de Justica - STJ, que tratou justamente da inser¢céo de crianca indigena em
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familia comum, cujo, a Ementa ndo deixa duvidas qual seja, o entendimento daquela

Corte de justica frente ao tema:

EMENTA: RECURSO ESPECIAL. CONSTITUCIONAL. CIVIL.
DIREITO INDIGENA. COLOCAGAO DE MENOR INDIGENA EM
FAMILIA SUBSTITUTA. PREVISAO DE INTERVENCAO
OBRIGATORIA DA FUNAI NO PROCESSO. NECESSIDADE DE
DEMONSTRACAO DO PREJUIZO PARA QUE A NULIDADE SEJA
DECRETADA. NAO OCORRENCIA NO CASO DOS AUTOS.
CRIANCA INSERIDA HA QUATRO ANOS EM FAMILIA COMUM.
CONSTITUICAO DE LACOS AFETIVOS. RECURSO IMPROVIDO.

(...)

3. A adocao de criancas indigenas por membros de sua propria
comunidade ou etnia € prioritaria e recomendavel, visando a protecdo
de sua identidade social e cultural. Contudo, ndo se pode excluir a
adocdo fora desse contexto, pois o direito fundamental de
pertencer auma familia sobrepde-se ao de preservar a cultura, de
maneira que, se a crianca ndo conseguir colocacdo em familia
indigena, é inconcebivel manté-la em uma unidade de abrigo até
sua maioridade, sobretudo existindo pessoas nao indigenas
interessadas em sua adocgao.

(...)

6. A criancaindigena adotada foi inserida em familia comum com
cinco anos de idade, em 15/02/2013, ha mais de quatro anos, portanto,
a indicar que o decreto de nulidade, na hipétese, seria prejudicial aos
proprios interesses do menor, uma vez ja consolidados os vinculos de
afetividade, os quais seriam desfeitos em prestigio de formalidade.

7. Recurso especial improvido. (REsp 1566808-2015/0288539-
3, julgado em 02/10/2017) (grifo nosso)

Diante da Ementa citada, pende destacar que o inciso Ill do 8 6° do art. 28 da
Lei 12.010/09, disciplina a obrigatoriedade de agentes da Fundac&o Nacional do indio
— FUNAI e antropélogos nos procedimentos que envolva menor indigena em processo
de substituicdo familiar, quer seja por adocao, guarda ou tutela. Porém, o que se
percebe do entendimento do Superior Tribunal de Justica € que o melhor interesse do
menor se sobrepde a qualquer tipo de formalidades que atentem contra a dignidade

da vida humana.

Ja no caso do Egrégio Supremo Tribunal Federal — STF em julgamento
ocorrido no ano passado no ARE 1133590, do Estado do Mato Grosso do Sul, que
corria em segredo de justica sob a relatoria do Ministro Roberto Barroso, o Tribunal

nado conheceu do recurso conforme citacdo de trechos do acordéo que se segue:
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RELATORIO

1. Trata-se de agravo interno interposto contra decisdo que
negou provimento ao agravo, pelos seguintes fundamentos:

(.)

O artigo 28, 8 6° do Estatuto da Crianca e
Adolescente, ao estabelecer as regras referentes a adogao
e crianca indigena, prevé a obrigatoriedade de intervencao
do 6rgéao federal responsavel pela politica indigenista nos
feitos desta natureza. Entretanto, em que pese a
existéncia de previsdo legal estabelecendo a necessidade
de intervencdo da Funai em processos envolvendo direitos
indigenas, a questdo envolvendo a nulidade absoluta,
decorrente da inobservancia de tal regra, ndo pode ser
analisada sem levar em consideracdo o direito dos
menores envolvidos no processo de acolhimento e
adocéo.

A decisdo agravada negou seguimento ao recurso
por entender que eventual ofensa a Constituicdo se daria
de modo indireto ou reflexo.

(.)

2. A parte agravante sustenta que “a apontada ofensa aos
artigos 226, 227 e 231 da Constituicdo Federal € DIRETA e FRONTAL,
visto que a questdo posta no Recurso Extraordinario refere-se ao
direito da crianca indigena de ser inserida, prioritariamente, por meio
da participacdo da FUNAI no procedimento, dentro da comunidade de
sua origem étnica, a fim de se evitar que sejam destruidos em
definitivo os vinculos culturais, os costumes, a lingua, a crenca e as
tradicbes indigenas, matéria que esta disciplinada nas normas
constitucionais apontadas como violadas, de modo que o seu exame
prescinde da andlise de legislacao infraconstitucional”.

VOTO
1. (...)

2. O agravo ndo deve ser provido, tendo em vista que a parte
recorrente ndo traz argumentos suficientes para modificar a deciséo
ora agravada.

3. Tal como constatou a decisdo agravada, para divergir do
acordao recorrido, mostra-se imprescindivel a analise de norma
infraconstitucional que prevé a intervencdo obrigatéria da FUNAI
(ECA, arts. 6° e 28, § 6°, além do reexame dos fatos e provas
carreados nos autos, o que inviabiliza o seguimento do recurso
extraordinario (Sumulas 280 e 279/STF).

4. Diante do exposto, nego provimento ao agravo interno (DJE,
07/08/2019, em Sesséo Virtual da Primeira Turma).
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Do julgado, observa-se que o relator negou provimento ao agravo interno,
entendendo que a existéncia da controvérsia demandaria reexame de fatos e provas,
atraindo assim, a incidéncia das Sumulas 279 e 280, ambas do STF. Dessa forma, a
decisdo de primeiro grau permaneceu intacta, principalmente, quando se refere a
razédo da exigéncia legal da participacdo da FUNAI no processo de guarda, tutela e
adocado. Segundo o relator daquele Tribunal, ndo pode tal decisdo ser tomada antes
de se levar em conta, o direito dos menores envolvidos. O agravo que buscava
modificar tal entendimento de primeiro grau ndo foi aceito com base na propria
Jurisprudéncia da Corte de Justica. Foi esse o entendimento externado pelo Ministro
Roberto Barroso, Relator em seu Voto e endossado pela unanimidade dos Membros

da Primeira Turma.

Portanto, ao observarmos esse aspecto juridico, enxergaremos trés situacoes
distintas. A primeira, € o dilema existente entre o ordenamento constitucional e o
ordenamento normativo indigena, em que o professor Marcelo Neves (2009), sugere
a existéncia de um didlogo constitucional, dando ensejo ao que o professor chama de

transconstitucionalismo.

A segunda, refere-se ao Projeto de Lei 1.057 de 2007, de Autoria do ex-
Deputado Henrique Afonso do Estado do Acre, que busca criminalizar a pratica de

“‘homicidios de recém-nascidos” por quais quer motivos, cultural, religioso, etc.

E por fim, a que os Tribunais tém entendido que o melhor interesse do menor
indigena prevalece, ao fim e ao cabo, da exigéncia normativa da atuacéo do 6rgao da

FUNAI em processos que envolve criancas indigenas.

As trés situacdes, s6 demonstra o grau de complexidade em que esta inserida
a questdo da adocéo envolvendo menor indigena. Além disso, fica evidente que néo
depende, apenas, de uma unica instancia a solugdo do problema. Necessitando de
uma maior atengéo do Estado brasileiro quanto aos direitos de adoc¢éao, tutela e guarda
em processos que figurem criancas indigenas, pois, esse € s6 mais um, de tantas

outras causas necessarias ao conhecimento do direito desses povos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Como ficou demonstrado adocédo nédo € ato notadamente novo. Ja praticado
ao longo de toda historia pelas civilizagdes mais antigas como os hindus, egipcios,
entre outros povos, deixando claro que desde cedo havia uma preocupacao especial

com a perpetuacdo da familia.

Desse modo tinha-se a ado¢do como o consolo a casais que néo podiam ter
filhos, mas como vimos, hoje, a ado¢do ndo é mais compreendida como um ato de
caridade ou solucdo para casais estéreis. Tornou-se verdadeira espécie de filiacao,

guando parentesco entre adotando e adotado.

Além disso, o texto constitucional atribui uma responsabilidade tanto ao ente
estatal, a sociedade e a familia ao afirmar que é dever de todos eles assegurar a
criancga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacdo, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,

discriminacéao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

Contudo, ainda que a norma constitucional ndo condiga com a realidade
analisada, ninguém pode se eximir da Lei Maior, mesmo tratando-se de comunidade

indigena em que a cultura destine para a ocorréncia do infanticidio.

Pois, € por questdes culturais que muitas criancas sao rejeitadas e mortas
pelos proprios pais e parentes quando essas apresentam deficiéncias fisicas, mentais

ou ainda quando sdo gémeas e albinas, tendo seus direitos violados.

Todavia, no sentido de garantir o direito aos povos indigenas a constituicdo
de 1988, assegurou em seu artigo 231 garante aos indios sua organizagado social,
costumes, linguas, crencas e tradicdes. Entretanto, isso ndo pode contrariar norma de

direito fundamental consagrado no ja citado art. 227, principalmente ao direito a vida.

Os direitos da crianga quer seja ela indigena ou ndo estdo assegurados na
Constituicdo de 1988 e nédo se pode fechar os olhos para eles: direito a vida, ao pleno
desenvolvimento intelectual e social, a um lar, a uma familia em que se sinta protegida

de qualquer ameaca ou violéncia.
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Além disso, o judiciario brasileiro ja tem conhecimento das questdes delicadas
gue envolvem a guarda, tutela e ado¢do de menor indigena, inclusive, como bem
destacado no presente trabalho em algumas decisdes envolvendo o tema, tem-se
decidido favoravelmente a adoc¢&o por familia substituta, ndo tendo essa, tracos de

parentesco ou descendendo diretamente de indigenas.

O que torna essa situagao, ainda mais curiosa, uma vez que, a Lei 12.010/09
ao fazer alteracdes ao artigo 28 da Lei 8069/90 (ECA) em seu § 6, inciso Il aborda que
“a colocagao familiar ocorra prioritariamente no seio de sua comunidade ou junto a
membros da mesma etnia”. A prépria lei faz um recorte perigo do que ja seria a regra,
ou seja, a adocédo de toda e qualquer crianca sem distingdo de raga, cor, sexo, etc.,

tudo porque o interesse a ser levado em apre¢o é o do menor.

Por outro lado, as instituicdes ligadas diretamente com a questdo indigena,
podem estar cometendo crimes de omissdo ao fechar os olhos para a gravidade do
problema do infanticidio que como demonstrado através desse trabalho, ainda, ocorre
em algumas comunidades Brasil a fora, sugerindo que seja uma questéo cultural, ou
gue nao existem dados que comprovem a existéncia dessa pratica, ou ainda, que ndo

existe conceituacdo para esse fato.

De outro lado, nota-se criangcas sendo mortas em consequéncia da pratica e

da omissado estatal frente ao tema.

A propria Constituicdo Federal é clara ao afirmar que o bem maior a ser
protegido é a vida (art. 5°, caput). Portanto, conclui-se que ainda que se possa ter
alguma contrariedade a cultura indigena quando da adocao de menor indigena por
familias ndo indigena, o interesse da crianca é o que deve prevalecer, pois, a ado¢do
€ um método necessério a preservacdo da vida no meio dessas comunidades que
lancam mao do aspecto cultural para vitimar as criangas que nasceram com alguma

anomalia ou nasceram gémeas.
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