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RESUMO

O artigo pretende analisar sobre o Infanticidio ocorrido com as criancas Indigenas do Ama-
zonas, analisando suas caracteristicas a partir do estudo da teoria dos principios de Robert
Alexy e no Direito Constitucional Brasileiro, o principal objetivo é demonstrar os principais
fundamentos e criticas da essa teoria e direito que apontam a ponderacdo como a solugao
mais adequada. Independente das objecOes existentes é possivel através da ponderagao ob-
ter, na maioria dos casos, uma solugao adequada a colisdo de principios, garantindo sua
normatividade e preservando a Constituicao.
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RESUMEN

El articulo analiza el infanticidio ocurrié con los pueblos indigenas de la Amazonia con sus caracte-
risticas del estudio de los principios de la teoria de Robert la Ley Constitucional de Brasil Alexy v, el
objetivo principal es demostrar los fundamentos bdsicos de esta teoria y la critica y sefiala a la derecha
ponderacion como la solucion mds adecuada. Independiente de las objeciones existentes pueden obte-
ner al considerar, en la mayoria de los casos, una solucion adecuada a la colision de principios, lo que
garantiza su normatividad y la preservacion de la Constitucion.

Palabras clave: Principio da Proporcionalidade; Infanticidio, Indios; Direito Constitucional,

INTRODUCAO

O presente artigo visa esmiugar as entrelinhas que existem entre o Principio da Pro-
porcionalidade segundo a Teoria de Robert Alexy e o Infanticidio ocorrido com os indios

do Amazonas.
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O grande questionamento é até onde o Direito Brasileiro que é construido através
da Constituicdo Federal e ramificada aos outros campos do Direito, pode intervir sobre a
cultura indigena, a qual é dotada de tradicOes, crencas e que as segue a mais de 500 anos
antes dos Portugueses colonizarem o Brasil.

E fundamental interpretar e observar a evolugao do Direito Brasileiro, tanto no am-
bito Constitucional quanto ao dmbito que trata especificamente sobre as criancas e adoles-
centes, pois somente com uma investigacdo aprofundada é possivel chegar a alguma con-
clusao sobre a necessidade do Estado e do Direito intervir sobre a cultura indigena ou nao.

A metodologia utilizada é o deduzido e pautado em pesquisa bibliogréfica e ju-
risprudéncia e analisando sobre a efetivacdo o principio da Proporcionalidade segundo a

Teoria de Robert Alexy e a cultura indigena que adota o infanticidio.

1 O DIREITO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Evidentemente é preciso reforgar o significado do Conceito de Constituicao e assim
chega-se ao significado de Constitucionalidade. Constituigdo é o conjunto de leis, de normas
ou de regras de um Pais ou de uma Instituicao, ela é responséavel pela por regulamentar,
organizar e manter o funcionamento do Estado. E a lei maxima que limita poderes e define
os direitos e deveres dos cidadados. Por este motivo nenhuma outra lei no pais pode entrar
em conflito com a Constituicao.

Nos Paises Democréticos, a Constitui¢do é elaborada por uma Assembléia
Constituinte que é eleita pelo povo, representando o Poder Legislativo, além disso, elas po-
dem receber emendas e reformas, porém elas possuem cladusulas Pétreas, que sdo clausulas

que ndo podem ser modificadas e nem extintas. E nesse sentido que Kelsen diz:

“Historicamente, a primeira Constituigdo foi estabelecida pela resolugdo de uma
Assembléia; nasceu a primeira Constituigdo, historicamente pela via do Costume,
é esse Costume, mais corretamente: sdo as pessoas, cuja conduta institui, historica-
mente, o Costume producente da primeira Constituicdo que sdo autorizadas pela
norma fundamental. E na norma fundamental - da, historicamente, primeira Cons-
tituicdo - no mais profundo sentido, em que se baseia o ordenamento juridico” (Kel-
sen, 1986, p. 327).

Nesse sentido Kelsen afirmar que a Constituicdo Consuetudindria (costume) nasce
da proépria sociedade, ou seja, da modificagdo em que a sociedade depara-se. Esmiucado o
que significa Constituigdo é necessario interpretar o que significa Constitucionalismo para,
depois, nos aprofundar nos ciclos do Constitucionalismo.

O autor JJ. Canotilho conceitua o constitucionalismo como um instrumento ideolo-
gicamente expresso, igualando-se ao liberalismo, momento que se refere a um governo de

leis e ndo de homens. Vejamos: [...] Constitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue o
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principio do governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensdo estrutu-
rante da organizacdo politico-social de uma comunidade [...].

Sendo assim, a partir desse conceito acredita-se que o constitucionalismo nao pode
ser interpretado apenas como meio que conduz a possibilidade de limitacdo do poder e a
garantia de direitos individuais, mas entendido como uma ideologia que compreende os
diversos campos da politica, da economia e da sociedade.

Apesar desses conceitos, é necessario lembrar que o Constitucionalismo passou por
processos evolutivos ao longo da histéria e os quais foram divididos e nomeados por alguns
pensadores. O professor Pedro Lenza acredita que o desenvolvimento do Constitucionalis-
mo é composto por fases e o classifica como Constitucionalismo da Idade Antiga, da Idade
Meédia, da Idade Moderna e da Idade Contemporanea. Na Idade Antiga tem-se historica-
mente falando, uma Epoca que néo existia a organizagao Estatal, os direitos individuais
nao eram reconhecidos com tamanha expressao e foi nessa época que ocorreu a tomada do
Império Romano do Ocidente pelos povos Barbaros.

A Idade Média teve seu inicio no Século V e vai até o fim do Império Romano, no Sé-
culo XV. Caracteriza-se pela assinatura da Carta Magna de 1215 que garantiu amplos direitos,
a principio a nobreza e mais tarde aos cidaddos da Inglaterra, os direitos individuais eram
mais valorizados. Pedro Lenza relata que Cartas, Pactos e outros foram documentos marcan-
tes durante a Idade Média, e buscavam resguardar direitos individuais. Alerta-se, contudo,
que esses direitos eram direcionados a determinados homens, e ndo sob a perspectiva da uni-
versalidade, ou seja, os direitos apesar de maiores ainda ndo eram para todos.

A Idade Moderna surgiu ap6s a tomada de Constantinopla pelos Turcos. Os Feudos
deixam de existir e as idéias da antiga Grécia e da Antiga Roma, sdo restauradas e inicia-se
o Renascimento. Nessa época comecaram as grandes navegacdes em busca de novas terras
e obviamente foi em uma delas que os Europeus descobriram e conquistaram a América.
Aqui, os ideais humanistas e iluministas fundamentaram-se e promoveram a Revolucao
Francesa, em 1789. A revolugdo foi um marco para as futuras mudangas que o ocorreram no
mundo constitucional.

A Idade Contemporanea tem seu inicio ap6s a Revolucao Francesa (1789), e esta vi-
gente até hoje. O Estado Contemporaneo é aquele que o Liberalismo teve seu auge, baseados
nos principios de liberdade econdmica e social as pessoas tiveram seus direitos individuais
mais destacados uma vez que estes eram tidos como fundamentais e inerentes aos homens.

Evidentemente o Direito brasileiro possui raizes portuguesas, que ocorreu com che-
gada da primeira armada portuguesa no Brasil, em 1500. Nesta época, vigorava em Portugal
as ordenacgdes Afonsinas e outras diversas legislacdes extravagantes, que chegaram rapida-
mente nas terras de Vera Cruz. Assim comeca a historia juridica luso-brasileira.

Portugal teve sua independéncia por volta de 1140. Seus antecedentes, com os Cel-

tas, Iberos, Celtiberos, Lusitanos, e os invasores como os Gregos, Fenicios, Romanos, Ger-
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manos e Arabes, deixaram nocdes de direito e deveres a futura nacdo Portuguesa e poste-
riormente passada para o Brasil.

No século XII, as contribuicdes valiosas apareceram como o Direito Romano, antes
e depois de seu renascimento e também o Direito Germéanico, com o cédigo Visigoético, que
influenciaram o direito em Portugal ate o século XIII. Nesta época reinava Dom Afonso III,
conhecido historicamente como o momento juridico de periodo da individualizacdo do Di-
reito Portugueés.

Nessa época, o pensamento juridico assume a dignidade cientifica da auctoritas
universitdria, neste instante o jurista é considerado um verdadeiro conditor iuris. Os des-
membramentos disto sdo enormes, combate-se a autotutela, transforma-se o énus probandi,
dissociam-se o processo penal do civil, tenta-se a uniformizagao dos delitos e das penas, que
de uma forma ou outra integra o pais ao mundo dos iura communia.

Foi no reinado de Dom Afonso V, aprovada as Ordenagdes Afonsinas, o Direito
Portugués progride para sua independéncia, reduzindo o ius commune a direito subsidiario.

Neste momento, fortalece as fontes do direito patrio, as leis, os estilos da Corte e o
costume. Além disso, o estilo da corte cria sentido de jurisprudéncia uniforme e constante
dos tribunais superiores. O costume dentro da lei tanto podia ser secundum legem, como pra-
eter legemn e mesmo contra legem.

As leis somente possuiam papel de obrigacdo porque eram aceitas pela voluntas
populis, ou seja, se o povo aprovou as leis elas ndo sdo ab-rogadas somente pelo suffragio
legusltoris, mas também tacito conensu omnium per desuentudinem.

Chegado ao século XV, o direito portugués vigora tanto em Portugal quando na
colonial brasileira, principalmente amalgamada pela lingua, na literatura, na poesia, na arte,
e claro no direito. Em 1521 foi publicada as Ordenac¢des Manuelinas que durou até o ano de
1603, periodo onde Duarte Dunes de Ledo, a pedido do Cardeal Dom Henrique reuniu uma
coletanea com intimeros diplomas publicados depois de 1521. Em janeiro de 1603 iniciam-
-se as ordenacdes Filipinas, que se prolongou ate 1867 e 1917, respectivamente em Portugal
e Brasil.

Em agosto de 1869, com a Lei da Boa Razdo foi reduziu o direito subsidiario ao di-
reito Romano. Neste momento o ideal iluminista aparece, preocupado com a seguranca e a
certeza do direito, além disso, defendia o afastamento do costume como fons iuris e engran-
decia a lei, por ser a origem da vontade.

Em 1820 triunfou a Revolucdo Liberal, poucas reformas ocorreram em Portugal no
direito privado. Alguns jurisconsultos introduziram algumas modificacdes, baseados no
Codigo de Napoledo. No Brasil apos sua independéncia, em 1822 o direito comegou a trilhar
caminhos diferentes de Portugal.

Portugal, apesar da proximidade de outros paises europeus nesta época, vivia uma

grande desorientacdo. Diferentemente do Brasil, ndo teve intensa agitacao politica, por este
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motivo as institui¢des juridico-privadas podem evoluir diferentes, conservando algumas
tradicdes do codigo portugués mais livre das influencias estrangeiras.

Apesar dessa evolugao o pais ainda era refém das Ordenagdes Filipinas, que con-
tinuaram com forgca total até o ano de 1823, e s6 foi abolida 1917, apds a promulgacdo do
Codigo Civil brasileiro criando em 1916.

Na lei Brasileira ndo existe lei temporaria, a lei terd vigor ate que outra lei entre
modificando-a ou revogando-a, a lei anterior, no Cédigo Portugués a lei é mais incisiva, s6
deixa de existir ser for revogada por outra lei, entdo o advérbio s6 ndo permite outra leitura:
a lei s6 deixa de vigorar se for revogada por caducidade ou por outra lei que a revogue.

Mesmo com as diferencas ressaltadas no texto brasileiro, o mesmo aproxima-se
mais da tradicdo juridica Portuguesa, muito mais do que com o Cédigo Portugués. Existe
um grande patrimonio do Direito Luso-brasileiro, preceitos, linguagens, além de um eleva-
do grau de romanizacdo.

Mesmo com Projetos de Lei, as tradi¢des portuguesas continuam vivas, porque exis-
te afinidade na unido dos povos Lusitanos, e possuem orgulho desta ascendéncia comum no
direito. Brasil e Portugal sao duas Patrias que criaram lagos.

Na histéria do Brasil foram elaboradas Constitui¢des ao longo do tempo, as quais
contribuiram para a evolugdo do Direito Constitucional e sao responsaveis pela modificacao
constante e adaptagdo da sociedade.

Anos ap6s a descoberta do Brasil, Dom Pedro I declarou em 1822 a Independéncia
do Pais, assim tornou-se o primeiro Imperador e criou uma assembléia constituinte, a qual
possuia a funcdo de formular uma Lei regulamentadora que tivesse vigéncia em todo o
territorio. O Partido Brasileiro representava a elite latifundiaria e inovou com um projeto
contra a Constituicdo, cujo apelido era bem sugestivo: “Constituicdo da Mandioca”, que
limitava o poder ao Império, era anti-absolutista e discriminava os portugueses que repre-
sentavam os anti-lusitanos. Ja Dom Pedro I apoiava o partido contrério, o Partido dos Por-
tugueses, formado pelos ricos, comerciantes, portugueses e funciondrios publicos. Em 1823
a Assembléia Constituinte Brasileira foi dissolvida e no ano seguinte o Imperador impos seu
proprio projeto, que originou a Primeira Constituicdo Federal Brasileira no ano de 1824 que
tinha carater Monarquico.

Nesse periodo, o Estado era Centralizado, existia uma Monarquia Hereditéria e
Constitucional, o pais foi dividido em quatro poderes (Executivo, Judiciario, Moderado e
Legislativo). Além da divisdo, o mandato dos senadores era vitalicio, o voto censitario em
apenas dois graus de eleitores, sem falar que o poder estava diretamente interligado a Igreja
Catolica, que imp0s o catolicismo como religiao oficial do pais, um modelo externo de mo-
narquia. A Primeira Constitui¢do teve a maior vigéncia das ja exististentes, durou mais de

65 anos, e por este periodo, apenas os homens votavam.
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Em 1891 o pais era predominado por interesses interligados a Oligarquia Latifun-
diaria, uma nova Constituicdo foi originada. A elite tinha grande influéncia sobre o eleitor,
nesta época foi criado o “voto de cabresto”, criando fraudes nas eleicdes, ja que o pais era
dominado pelo Coronelismo. Sua principal caracteristica foi tornar o Estado Federativo e a
Reptblica Presidencialista dividida em trés poderes, extinguiu o Poder Moderador de vez
do Brasil. Ademais o voto deixou de ser apenas direito de algumas pessoas e passou a ser
universal. O Estado era Laico, ou seja, separado da Igreja e as provincias viraram estados.
A repercurcao foi uma maior autonomia para estes entes recém criados, o voto, entretanto,
continuava sendo apenas para homens.

Em 1934 surgiu outra Constituicdo, exatamente na era Vargas, justamente no pe-
riodo em que o governo era provisorio e sem uma Constituicdo vigente. Apesar disso, foi
apo6s 1933, com a derrota da Revolugao Constitucionalista de 1932 em Sao Paulo, que foi
eleita a Assembléia Constituinte a qual redigiu a Constituicdo de 1934. Nesta época ocorreu
uma reforma eleitoral, que introduziu o voto secreto e o voto feminino, condicdo até entdo
inexistente, visto que era direito somente dos homens. Criou-se nesse mesmo momento a
Justica do Trabalho, consequentemente as Leis Trabalhistas, beneficios para o trabalhador,
como a jornada diaria de oito horas, com repouso semanal, férias remuneradas entre outros.

Porém, foi a Constituicdo que por menos tempo vigorou no pais, isso porque Ge-
talio Vargas em 1935 suspendeu sua vigéncia, através do Estado de Sitio. Para permanecer
no poder, j4 que seu mandato terminaria em 1938, Getulio Vargas deu um Golpe de Estado
e tornou-se um ditador. Fez-se valer do uso de poderes, além dos quais lhe haviam sido
outorgados alegando “proteger” a sociedade.O Plano Cohen nada mais era do que um falso
plano comunista inventado pelas fieis seguidores de Getualio Vargas, o regime foi implanta-
do como fascista e ficou conhecido como um Estado Novo.

A perseguicao aos opositores saltava aos olhos, além de ser evidente a generosa
intervencao do Estado na economia do Pais que vivia em um regime ditatorial. Foram abo-
lidos os partidos politicos e a imprensa perdeu sua liberdade, mas isso durou ate o Plebis-
cito que derrubou Gettlio Vargas e em 1946 surgiu outra Constituicao Brasileira. Devido a
redemocratizacdo apos a queda de Gettlio Vargas fez-se necessério criar uma nova ordem.
O Congresso Nacional estava recém-eleito e coube a ele assumir as tarefas constituintes
nesta época, o Pais era conhecido como Estados Unidos do Brasil. Feita legalmente, a Carta
Promulgada e o mandado presidencial eram conhecidos como quinquénio, ou seja, de 05
anos no poder.

Alias, a politica administrativa possuia uma ampla autonomia sob os estados e mu-
nicipios do pais, onde se defendia a propriedade privada e os latifandios, era assegurado
o direito a greve dos trabalhadores e as associagdes sindicais livres tratavam-se de maiores
intervencao do Estado nas relacdes de labor, entre empregados e empregadores, com me-

didas liberais que favoreciam o empresariado.Foram conquistados garantia a imprensa de
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liberdade de opinido e expressao e, através da Emenda Constitucional de 1961, foi implan-
tado o parlamentarismo, ap6s a rentincia do atual presidente Janio Quadros.

Foi entdo em 1962 que, através de plebiscito os brasileiros optaram pela volta do
modelo presidencialista. e apds rentincia de Janio Quadros surgiu outra Constituicao na
passagem do Governo de Castelo Branco para Costa e Silva em 1967. Em seu contexto,
predominava o autoritarismo e o arbitrio politico.Em 1969 foi emendado o documento au-
toritario e a entdo Constituicdao 1967, com a absorc¢do dos instrumentos ditatérios com o Ato
Constitucional n° 5 de 1968 (AI-5).Com o surgimento da Constitui¢do de 1967 o pais passou
a ser chamado de Republica Federativa do Brasil, sendo que a documentagdo promulgada
foi aprovada por um Conselho Nacional deformado pelas cassacoes. O governo militar con-
firmava os Atos Institucionais e os Atos Complementares.

Em 1988 surge a atual Constituicao, chamada de “Constituicao Cidada”, que com
os ultimos governos militares de Geisel e Figueiredo o pais viu surgir um momento de
redemocratizacdo, também conhecido como “Abertura”. O processo teve sua aceleragao
com o governo de Sarney, no qual o Congresso Nacional produziu nossa magnifica e atual
Constituigdo, onde foi mantido o nome do pais de Reptblica Federativa do Brasil e a Carta
promulgada foi feita legalmente. Foi por meio dela que surgiu a reforma eleitoral que per-
mitiu o voto para analfabetos e para os cidaddos entre 16 e 18 anos que, ndo sao obrigados
a votar, mas tem estd possibilidade, além disso a terra possuia uma fungao social, gerando
uma base, para quem sabe uma futura reforma agraria no pais. Também foi combatido o ra-
cismo e atribuido como crime inafiancével e imprescritivel, sujeito a uma pena de reclusao.

Nessa “nova” Constituicao foi assegurada aos indigenas a posse de suas terras e aos
trabalhadores garantidos novos direitos trabalhistas, como a reducao na jornada de labor
semanal para 42 horas, além de seguro desemprego, férias remuneradas acrescidas de 1/3
do salério. Tais direitos aplicavam-se aos trabalhadores urbanos e rurais, além de se esten-
derem aos trabalhadores domésticos. Apds longos cinco anos da “nova” Constituigdo, o
povo foi convocado para, através de um plebiscito, definir alguns pontos, sobre os quais os
constituintes ndo haviam chegado a acordo. O resultado foi manter a reptblica presidencia-
lista e assim o Brasil, em pleno século XXI ainda é regido pela Constituicao Federal de 1988
e mesmo com toda a mutacao da sociedade a mesma é mantida com poucas modifica¢des

através de ementas.

2 PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE SEGUNDO ROBERT ALEXY

A passagem do Estado absolutista para o Estado liberal gerou o surgimento da
proporcionalidade no Direito Brasileiro. O primeiro modelo, com o poder concentrado nas
maos do monarca ja ndo conseguia dar as respostas esperadas aos apelos da populacdo e as

liberdades individuais as quais ficavam a servigo dos interesses da prépria Administracao.
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Porém, foi com a Constituicdo Federal de 1988 que estabeleceu-se um pacote de direitos
essenciais para manutencao do Estado Democratico de Direito, da dignidade da pessoa hu-
mana, das liberdades e garantias individuais e outros direitos.

Na estrutura principiolégica da Carta brasileira, a proporcionalidade tem o papel
de protecdo dos direitos fundamentais, na harmonizacdo de interesses coletivos e indivi-
duais e é um instrumento de efetivagdo da Constituicdo. Assim, o estudo do Principio da
Proporcionalidade é estudado esmiucadamente por Robert Alexy.

Segundo a Teoria do Robert Alexy os direitos fundamentais ndo precisam alcangar
uma homogeneizacdo de cada ordem juridica fundamental, pois o maior objetivo dela é
desvendar todas as estruturas dogmaticas e ressaltar os principios e valores que estdo es-
condidas atras das codificacOes e jurisprudéncias.

A grande questao dessa teoria é evidenciar e responder essa indagagao sobre quem
seria o titular dos direitos fundamentais, quem poderia restringir os mesmo e qual deve
ser a intensidade do controle da Corte Constitucional sobre quem legisla. Alexy comeca
esmiucgar os principios, e no qual para ele é o mundo do dever ser ideal, assim ndo salienta
como as coisas sdo e sim como se dever pensar com o objetivo de evitar contradi¢des. Essa
conceituacdo é chamada de mandados de otimizagao que faz parte da deontologia.

Diante de tal Teoria é possivel criar a idéia de que regras e principios sao normas,
ambas salientam o que deve ser e que sdo fundamentais para analisar casos concretos. As-
sim, a distingdo apontada pelo autor é a que se refere as regras como normas que podem ser
cumpridas ou ndo, e aos principios como normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e féticas.

A mesma analise deve ser estendida com relacao a colisao dos Direitos Fundamen-
tais, que deve ser considerada como uma colisdo de principios, onde a solucdo é a ponde-
racao, pois no que as regras fazem parte do mundo juridico e peremptoriamente valido, os
principios estdo no indefinidos ou concomitantemente possivel. No conflito de regras, uma
elimina a outra (questdo de invalidade) e j4 na colisao entre principios, um apenas afasta o
outro no momento da resolucdo do embate, quando as possibilidades juridicas e faticas de
um deles forem maiores do que as do outro.

Depois dessa andlise minuciosa Alexy passa a demonstrar sua teoria no postulado
da proporcionalidade, onde a grande é poder impedir o esvaziamento dos direitos funda-
mentais sem introduzir uma rigidez excessiva.

O postulado da proporcionalidade é verificado através do critério da adequacao
diante do meio utilizado para chegar ao fim, fazendo necessario um meio para utilizar e
a aplicagao estrito senso da proporcionalidade, ou seja, da ponderacao.Portanto quando
ocorrer a colisdo dos direitos fundamentais é necessario solucionar a adequagao do meio,

posteriormente utilizar um meio e por tltimo, caso ndo ocorra a solugdo, a ponderacao.
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Adequacao do meio utilizado para a persecugao do fim desejado significa utilizar-
-se do meio mais adequado para a persecucdo do fim desejado, assim adequado o sentido e
0 meio que conseguisse promover o fim almejado (ndo infringindo tanto o outro principio
como outros meios poderiam vir a infringir) e logo existiria a possibilidade de declarar in-
valida a norma, pois ela nao seria adequada para otimizar o principio.

Quando o autor demonstra que é necessario utilizar desse meio, 0 mesmo quer
dizer que nao existe outro meio restritivo que tenha um custo menor. Assim ele diz: [...] “o
“meio nao é necessario se dispde de um mais suave ou menos restritivo [...].” O fim nao feito
de outra maneira que de alguma forma afete menos o individuo em questao.

Ao tratar-se da ponderacao é preciso verificar a intensidade e a importancia da in-
tervencao direitamente em um direito fundamental, pois as manifestagdes demonstram que
a regra para as ponderagdes do Tribunal Alemao podem ser formuladas. [...] “Quanto mais
intensa se revelar a intervencao em um dado direito fundamental, maiores hao de se revelar
os fundamentos justificadores dessa intervengao.”

Para analisar a ponderacao é preciso fazer trés planos segundo o autor. O primeiro
seria definir a intensidade da intervencao, se ela é necessaria e o quanto e o grau de insatis-
facdo ou afetacdo de um dos principios. Em segundo é preciso definir a importancia de um
dos direitos fundamentais que justifiquem a intervencdo e em terceiro é preciso realizar a
ponderacdo em um sentindo especifico e se a importancia da satisfagdo de um direito fun-
damental justifica a ndo satisfagdo do outro.

Assim, é possivel verificar que a precedéncia depende muito das conseqiiéncias
juridicas dos principios, tendo um pressuposto fatico do principio precedente ou por prin-
cipios que ndo tem uma relacdo absoluta de precedéncia e nao sao quantificaveis. Portanto
a dimensdo de que o autor fala em forma de metéfora (peso) nao consegue quantificar os

interesses em colisdo de forma abstrata ou absoluta e sim de forma concreta e relativa.

3 CRIANGA E ADOLESCENTE - EVOLUCAO HISTORICA

As criancas e os adolescentes ganharam espaco na sociedade e com isso adquiriram
direitos fundamentais para sua existéncia e sobrevivéncia, tornaram-se sujeitos de direito e
deixaram de ser tratados como adultos perante a sociedade.

Historicamente falando, foi no ano de 1919 que surgiu o primeiro questionamento
internacional sobre as criancas e adolescentes, pois neste ano foi criado o Comité de Prote-
¢do da Infancia, a existéncia do mesmo fez com que os Estados ndo fossem os tinicos respon-
saveis pelos direitos das criancas.

O estopim surgiu no mesmo ano, através da britanica e ex-professora primaria

Eglantyne Jebb, que criou o fundo de auxilio a crianca, conhecido internacionalmente com
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The Save the Children Fund?®. O sucesso e a repercuto desse fundo permitiu a mesma e sua
irma Dorothy que organizassem um fundo mundial, dando origem a criacdo da organiza-
cdo internacional Union International de Secours a I’Enfant® no ano de 1920.

Nao satisfeita, Eglantyne deu mais um passo no ano de 1923, criando outra organi-
zagdo, Save the Children*, apresentadou na cidade de Genebra seus esbogos sobre os direitos
das criancas. Surgiu entao o grande marco da histéria, com relagao aos direitos das criangas,
a Declaracdo da Crianca de Genebra no ano de 1924, que questionava a preocupagao inter-
nacional em assegurar os direitos de criangas e adolescentes.

Em 1927, dez paises americanos incluidos o Brasil, participaram do IV Congres-
so Panamericano da Crianga® e criaram a Ata da Fundacao do Instituto Interamericano da
Crianca (IIN - Instituto Interamericano del Nifio) que atualmente esta vinculado a Organi-
zagao dos Estados Americanos (OEA) - Organizacao destinada a promocao do bem-estar da
infancia e adolescéncia e da maternidade.

A Sociedade das Nagdes aprovou em 1934, pela segunda vez, a Declaracao de Gene-
bra, mas foi em 1946, com o Conselho Econdmico e Social das Nagdes Unidas que a historia
comegou a ser modificada. Esse Conselho recomendou que fosse adotada a Declaracao de
Genebra, que ocorreu ap6s a II Guerra Mundial através do movimento internacional a favor
da criagao do United Nations International Children’s Emergency Fund®.

Assembléia Geral das Nagdes Unidas promulgou em 1948 a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, que contém os direitos e liberdades das criancas e adolescentes.
Infelizmente, algum tempo depois dessa declaracao e apds o fim da Segunda Guerra Mun-
dial que surgiu a criacdo da maior organizagao até hoje vista, a Organizacdo Mundial das
Nagdes Unidade’” e também a Organizacao das Nac¢oes Unidas para a Educagdo, Ciéncia e
Cultura® em 1950.

A Declaracao Universal dos Direitos das Criangas foi aprovada em 1959, posterior-

mente ao Pacto de Sao José da Costa Rica no ano de 1969°, que estabeleceu em seu artigo 19,

2 Fundagéo Salve as Criangas. Disponivel em: <http:/ /translate.google.com.br/>. Acesso em: 20 set. 2011.

 Unido Internacional de Socorro a Infancia. Disponivel em: <http:/ /translate.google.com.br/>. Acesso em: 20 set. 2011.

* Organizacao Salve as Criancas. Disponivel em: <http://translate.google.com.br/>. Acesso em: 20 set. 2011.

5 E um Orgdo do Instituto Interamericano da Crianca e do Adolescente (IIN), cujo objetivo é promover a troca de experiéncias e
conhecimentos entre os Estados membros do Sistema Interamericano.

¢ Fundo Internacional de Emergéncia das Nac¢des Unidas para a Infancia (UNICEF). Disponivel em: <http:/ /translate.google.com.br/>.
Acesso em: 10 jan. 2014.

7 ONU - Organizagao constituida por governos da maioria dos paises do mundo. E a maior organizagao internacional, cujo objetivo
principal é criar e colocar em pratica mecanismos que possibilitem a seguranca internacional, desenvolvimento econdmico, defini¢ao de
leis internacionais, respeito aos direitos humanos e o progresso social.

8 UNESCO - Foi criada em 16 de novembro de 1945, logo ap6s a Segunda Guerra Mundial, com o objetivo de garantir a paz por meio
da cooperacao intelectual entre as na¢des, acompanhando o desenvolvimento mundial e auxiliando os Estados-Membros - hoje sao 193
paises - na busca de solugdes para os problemas que desafiam nossas sociedades. E a agéncia das Nacdes Unidas que atua nas seguintes
areas de mandato: Educagao, Ciéncias Naturais, Ciéncias Humanas e Sociais, Cultura e Comunicacdo e Informacao.

A Convengdo Americana de Direitos Humanos, popularmente conhecida como Pacto de Séo José da Costa Rica é um tratado celebrado
pelos integrantes da Organizacdo de Estados Americanos (OEA), adotada e aberta a assinatura durante a Conferéncia Especializada In-
teramericana sobre Direitos Humanos, em San José da Costa Rica, em 22 de novembro de 1969 e tendo entrado em vigor a 18 de julho de
1978, com a ratificagdo do décimo primeiro instrumento, de iniciativa de Granada. O documento tem um total de 81 artigos, incluindo as
disposigdes transitorias, e tem como objetivo estabelecer os direitos fundamentais da pessoa humana, como o direito a vida, a liberdade, a
dignidade, a integridade pessoal e moral, a educagdo, entre outros similares. A convengao proibe ainda a escraviddo e a serviddo humana,
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que: “Toda crianca tem direito as medidas de protecao que sua condicao de menor requer
por parte da familia, da sociedade e do Estado”.

No Brasil foi criado o Decreto Lei n° 5.083 que se instituiu o Cédigo de menores,
proporcionando a criacdo de novas figuras de crimes e contravengdes, além claros, de um
grande arsenal de instrumentos de protecao aos menores de 18 anos. Sua consolidacao se
deu através do Decreto Lei n° 17.943-A de 1927 que recebeu o nome de Cédigo de Menores
ou também conhecido nessa época como Cédigo Mello Mattos.

O Codigo Mello Mattos dispunha que os menores de 14 anos estivessem sobre os
cuidados dos pais, e quando tal fato fosse impossivel, era aplicada a medida de internacao.
Ja dos 14 aos 18 anos, dispunha um tratamento especial aos menores que fossem classifica-
dos como delinquentes ou abandonados. O préprio coédigo dissertava acerca da acusagao do
Ministério puablico e defesa técnica através de advogado.

Ap6s longo periodo de vigéncia o Cédigo de Menores de 1927 j4 estava totalmente
desatualizado, foi entdo que a doutrina entendia necessario rejeitar a designagdo menor de-
liquente e menor abandonado, propos a criagao uma nova modalidade em que os menores
em questao deveriam ser assistidos. A compreensao de que ndo era possivel falar em menor
abandonado, quando os filhos entregavam-se a vadiagem, prostituicdo ou qualquer outra
forma de indisciplina, mesmo com imenso esfor¢o dos pais para que isso nao acontecesse.
Além disse deveria ser observado que o cometimento de uma infracdo era um indicio de
inadaptacao dos menores de idade.

Faltava o principal, o Cédigo ndo estabelecia a possibilidade de uma assisténcia na
educacao, seja ela realizada pela propria familia dos menores de idade ou até mesmo pelas
instituicdes especializadas, além disso, a propria vigéncia do Cédigo Penal de 1970 impu-
nha ao legislador uma adaptacao do Cédigo Mello Mattos.

O Codigo de Menores de 1979 dispunha em sua redagdo sobre assisténcia, protecdo e
vigilancia sobre os infanto-juvenis ou se encontrava em situacdo irregular dos 18 aos 21 anos
de idade, esses expressamente previstos no artigo 1° do Cédigo, entre outras como situagdes
irregulares, competéncia da Justica de Menores, medidas de assisténcia e protecao e outras.

Trés documentos de esfera internacional deram origem a maior mudanca ja vista no
direito brasileiro: As Regras minimas para a Administracao da Justica de Menores, também
conhecida como Regra de Beijim em 1985; Convencao sobre os Direitos da Crianca em 1989
e as Diretrizes para Prevencao da Delinquencia Juvenil em 1990, além disso uniu-se a eles
as Regras Minimas das Nag¢des Unidas para a Protecdo dos Jovens Privados de Liberdade.

Foi reconhecido pela Doutrina da Organizacao das Nac¢des Unidas, que as criancas

e adolescentes sao sujeitos de direitos e ndo apenas objeto de protecdo, e com esse reconhe-

trata das garantias judiciais, da liberdade de consciéncia e religidao, de pensamento e expressao, bem como da liberdade de associagdo e da
protecdo a familia.
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cimento se estabeleceu para todos os paises-membros que dispusessem uma justica espe-
cializada para os menores de 18 anos e que construiu um modelo processual com base na
presuncao da inocéncia e com critérios de proporcionalidade e igualdade.

No Brasil, foi com a promulgacdo da Nova Carta em outubro de 1988, que o pais
deparou-se com um grande desafio, pois nesta época as criancas e adolescentes eram mais
de 50% da populacdo nacional e buscavam o exercicio de seus “novos” direitos, além de ser
anterior a Convencao dos Direitos das Criangas, ela utilizava como fonte o projeto de nor-
mas internacionais e simplesmente sistematizou preceitos, que mais tarde foram adotados
pelas Nagoes Unidas.

Surge o marco histérico no territério brasileiro, em 13 de julho de 1990 com aprova-
cao da Lei n° 8.069, também conhecido como Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA). Esse
Estatuto também veio concentrar a tarefa de manter a identidade intocavel da Convencao
da Organizacdo das Nagdes Unidas. Assim o Estatuto estava préximo do artigo 3° da Con-
vengao, que dispdem:

Art. 3° - em todas as medidas concernentes aos menores que adotem as instituicoes piiblicas

ou privadas de bem-estar social, os tribunais, autoridades administrativas ou os 6rgaos legis-
lativos, uma consideragio primordial a que se atenderd serd o interesse superior do menor.

O Estatuto estava adaptado a norma internacional, por influéncia do anterior C6-
digo dos Menores de 1979 em seu artigo 5°. Sua maior prioridade era bater meta do novo
modelo imposto pelo ECA. O interesse supremo da Lei 8.069/1990 é o direito da crianga e
adolescente, e ndo mais restam duavidas sobre o melhor interesse e depende apenas do cri-
tério da interpretacdo do judicidrio com relacdo aos novos paradigmas conceituais e norma-
tivos da infancia e juventude. E, neste sentido, que Silva (1987, p. 165 e 465) define crianca e

adolescente como:

[...] o individuo da espécie humana na infancia, que por sua vez deriva do latim in-
fatia (incapacidade de falar) ou de infans, que originalmente quer exprimir a situagao
de quem néo fala ou de quem ainda néo fala [...]. Na acepcao juridica, assinala o peri-
odo que vai do nascimento a puberdade [...] adolescente é o individuo na adolescén-
cia, que se entende como o periodo que sucede a infancia. Inicia-se com a puberdade
e acaba com a maioridade. Deriva do latim adolescere, que significa crescer [...].

Souza,Castro e Besset (2008, p. 92) tém uma visdo mais moderna e seu enfoque é
com relacdo as mudangas: [...] se observarmos o bebé, constatamos que suas agdes sdo li-
mitadas por restricOes situacionais. Quer dizer, os objetivos ditam a crianca o que ela pode
fazer, os seja, os objetivos tém uma forca motivadora inerente.

Os autores expdem a idéia de que, conforme o tempo vai passando e a crianga cres-
cendo, seus objetivos vao perdendo as forcas determinadoras e mudaram seus objetivos, ou
seja, a crianca visualiza seus objetivos, mas age diferente em relacdo ao que vé e sente.
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Ap6s a infancia, o individuo passa pelo periodo da puberdade, também conhecido
como adolescéncia e somente acaba essa fase quando atinge sua maioridade. Para Seda
(1993, p. 32):

[...] os conceitos de inféncia e adolescéncia, com seu profundo contetido ontolégico,
foram acolhidos por nosso Direito Positivo. E menor quem nao é maior. E maior
quem a lei convenciona que pode se auto-determinar na sociedade. E crianga ou
adolescente quem, perante a natureza (ontologia), vive em condicdo infanto-juvenil
objetivamente observédvel no desenvolvimento pessoal de cada um. [...] O ordena-
mento juridico brasileiro acolheu as criangas e os adolescentes para o mundo dos
direitos e dos deveres: o mundo da cidadania. A ninguém, idoso, adulto, adolescen-
te ou crianga, é dado desconhecer que o mundo dos direitos é o mundo da ética, da
responsabilidade [...].

Diante deste fato, ndo poderia o pais deixar as criangas e os adolescentes a mercé de
qualquer situacao, por isso o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Declaracdo de Direitos
Fundamentais da infanto-adolescéncia e a Constituicao Federal Brasileira, vieram em favor
do futuro do pais.

Desse modo, foi substituida a Justica dos Menores pela Justica da infancia e Juven-
tude, devidamente adequada ao Direito e as normas constitucionais estabelecidas em 1989.
Assim o Estatuto aboliu o termo “menor” e aderiu ao novo vocabuldrio, ou seja, o termo
“criancas e adolescentes” e definiu que até os 12 anos sdao considerados criangas e dos 12 até
os 18 sao considerados adolescentes.

Essa adesao foi a melhor maneira encontrada para utilizar a técnica da Convengao
da ONU, adotada pela maioria das leis estrangeiras, que fazem referéncia ao menor como
toda aquela pessoa, sujeito de direito menor de 18 anos de idade. Observa-se que o antigo
vocabulario adotado como “menor” tem contettido de norma juridica e com uma ambigua
interpretagdo, motivo pelo qual foi modificado.

Assim, o Estatuto da Crianga e Adolescente permitiu que o Direito dos Menores
cedesse lugar ao Direito da Infancia e da Juventude, a fundamentacdo de abandonar a anti-
ga doutrina que prezava pelas situagdes irregulares deu lugar a nova doutrina baseada em

protecdo integral.

4 INFANTICIDIO NO AMAZONAS - VIOLAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O Infanticidio no Amazonas esta presente em 20 das 200 etnias no Brasil, entre elas
os lanomémis, Tapirapés, Madihas, Kamaiurds e Suruwahd. A prética ocorre quando uma
crianca nasce com “imperfeigdes”, com marcas de nascenga, filhos de mae solteira ou adul-
tera, e que nasca de sexo diferente do desejado. Além disso, também sdo mortas criancas
que nascam em familias com um nimero grande de pessoas, gémeos e em caso o filho ante-

rior ainda esteja sendo amamentado.
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Para ocorrer o infanticidio é necessaria que a criancas seja ou enterrada viva, quei-
mada viva, estrangulada, afogada, deixada na floresta para que morra sufocada com folhas
ou envenenada. Diante de tanta falta de humanidade a grande questao é se os pais sao fa-
vordveis a estd atitude baseada na crenca de seu povo, ndo. A grande maioria dos pais nao
concorda, sofrem com isso, inclusive alguns se suicidam, outros morrem de depressao e
ainda existe aqueles que lutam contra a tribo,pela vida do filho.

A grande questdo, que chama atencao é se estd é uma pratica cultural e onde ficam
os direitos fundamentais e o principio da dignidade da pessoa humana das criancas indige-
nas. Cabe ressaltar que um indio é considerado um “ser humano” quando é recebido pela
sociedade, e é nessas palavras, Mércio Ferreira Gomes, um antropélogo e ex-presidente da
FUNALI afirma: “Quando se pratica infanticidio, do ponto de vista cultural — ndo do bioldgico -,
ainda ndo se estd considerando um ser como completo. A antropologia analisa desse modo. Sob essa
logica cultural, ndo é uma desumanidade”

Perante a Legislacao atual do pats, o Estatuto do Indio (Lei n° 6.001, de 19.12.1973)
dispdem que :

Art. 3° Para os efeitos de lei, ficam estabelecidas as definicoes a sequir 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;I1 - 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.

Além disso, esta previsto na Convengao Sobre os Direitos da Crianga da ONU, de-

vidamente Ratificada pelo Brasil em 24 de setembro de 1990 que:

Art. 6.1 - Os Estados Partes reconhecem que toda crianga tem o direito inerente a vida. (...)
Art. 37. Os Estados Partes zelardo para que: a) nenhuma crianga seja submetida a tortura
nem a outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes. Nio serd imposta a
pena de morte nem a prisio perpétua sem possibilidade de livramento por delitos cometidos
por menores de 18 anos de idade;

Nao poderia a Constituicao Federal de 1988, deixar de acordar com os termos da
Convencao da ONU e evidenciar o Principio da Protecdo Integral da Crianca e do Adoles-

cente:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢gdo de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...]

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao ado-
lescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a alimenta-
¢do, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
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liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéa-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

Portanto fica expressamente descrito no Estatuto da Crianca e Adolescente que, os
mesmos gozam de todos os fundamentais inerentes a pessoa humana, assegurados por lei
a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em con-
di¢des de liberdade e de dignidade. Além disso, a efetivagdo dos direitos referentes a vida,
a saude, a alimentagdo, a educagao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria.

Outra parte que a de se ressaltar do ECA, é com relacdo a que nenhuma crianga ou
adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao, vio-
léncia, crueldade e opressao, punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omis-
sdo, aos seus direitos fundamentai, e que possui o direito a protecdo a vida

Em 2007 surgiu o Projeto de Lei 1057 que em sua ementa dispde sobre o combate de
préticas tradicionais nocivas e a protecao dos direitos fundamentais de criangas indigenas,
bem como pertencentes a outras sociedades ditas ndo tradicionais, com base no Projeto de
Lei conhecido como «Lei Muwaji», em homenagem a uma mae da tribo dos Suruwahas,
que se rebelou contra a tradi¢ao de sua tribo e salvou a vida da filha, que seria morta por ter

nascido deficiente.

Projeto de Lei 1057/2007 - Art. 1°. Reafirma-se o respeito e o fomento a prdticas tradi-
cionais indigenas e de outras sociedades ditas ndo tradicionais, sempre que as mesmas este-
jam em conformidade com os direitos humanos fundamentais, estabelecidos na Constituigio
Federal e internacionalmente reconhecidos. Art. 2°. Para fins desta lei, consideram-se as
prdticas 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 gestacdo muiltipla; IIl. Homicidios de recém-nascidos, quando
estes sdo portadores de deficiéncias fisicas e/ou mentais; IV. Homicidios de recém-nascidos,
quando houver breve espago de tempo entre uma gestagdo anterior e o nascimento em questio;
VI. Homicidios de recém-nascidos, em casos de exceder o niimero de filhos considerado apro-
priado para o grupo; VII. Homicidios de recém-nascidos, quando estes possuirem algum sinal
ou marcas de nascenga 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: 1X. Ho-
micidios de criangas, em caso de crenga de que a crianga desnutrida é fruto; X. de maldigdo,
ou por qualquer crenga que leve ao 6bito intencional por desnutricido; X1. Abuso sexual, em
quaisquer condicles e justificativas; XII. Maus-tratos, quando se verificarem problemas de
desenvolvimento fisico e/ou psiquico na crianga; XIII. Todas as outras agressoes d integridade
fisico-psiquica de criangas e seus genitores, em razdo de quaisquer manifestacoes culturais
e tradicionais, culposa ou dolosamente, que configurem violagdes aos direitos humanos reco-
nhecidos pela legislacdo nacional e internacional’.

Em 2008 foi criada a PEC 303 que fez algumas ressalvas e modificagdes no caput do

artigo 231 da Constituicao Federal:
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PEC 303/2008 - Art. 1°. O caput do art. 231 da Constituicdo Federal passa a vigorar com
a sequinte redagdo: “Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios, respeitada a inviolabilidade do
direito a vida nos termos do art. 5° desta Constituigdo, sua organizacio social, costumes,
linguas, crencas e tradigoes, e os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarcd-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens”.
Redagio vigente: Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes,
linguas, crencas e tradicdes, e os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarci-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

Infelizmente a PEC 303/2008 foi arquivada por inconstitucionalidade e justificada
pelo Deputado Régis de Oliveira, que o presente projeto viola direitos essenciais assegurados
aos indios de viverem de acordo com seus costumes, crencas e tradi¢des, sem sofrer qualquer
interferéncia da cultura dos outros povos, consagrado no art. 231, da Constituicao Federal.

Essa “tese” adotada acima faz mengao aos indios que nao tiveram ou tiveram pouco
contato com a civilizacdo, os tornando em Estado primitivo. Evidentemente, o inciso IV, do
§ 4°, do art. 60 da Constituicdo Federal vem determina que ndo serd objeto de deliberacdo
a proposta de emenda tendente a abolir direitos e garantias individuais, assim dispde que:
“ A luz de todo o exposto, o voto é no sentido da inadmissibilidade da proposta de emenda
a Constituigao n°. 303/2008, porque viola clausula pétrea, prevista no inciso IV, do § 4°, do
art. 60, da Constituicao Federal.”

A questado discutida é sobre a violacdo da do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, pois é um atributo congénito em todo ser humano, sendo sua explicacdo de signi-
ficado é a atividade complexa a dificuldade de conceituagao que mostra tal riqueza do tema,
como ressalta Maurer ,por outro lado Kant explica que a dignidade é apenas uma expressao
impregnada de sentimentos e que o homem é um fim em si mesmo.

Assim toda a prética que venha reduzir o ser humano A condigo de objeto configu-
ra em um atentado da dignidade da pessoa humana, salientando que a mesmo independe
de instrumentos normativos para ser efetivada.

Portanto a dignidade da pessoa nao pode ser concedida ou retirada, sendo que pos-
sui sua natureza comum proépria a todos os homens e se se sobrepde até mesmo em aspectos
culturais e em determinados casos. Eventualmente é necessario visar que a dignidade esta
atrelada a elementos culturais e estd vinculada as duas dimensdes da Dignidade da Pessoa
Humana (dimensao bésica e cultural).

Para a dimensao bésica, é um direito de autodeterminacdo, de modo que ninguém
possa sucumbir a vontade alheia, devendo ser respeitado nas suas escolhas, desde que nao
firam a dimensao basica. Ja para a dimensao cultural é o direito ao respeito das opgdes mo-

rais sobre a forma como conduzira a vida, sem limitar a dimenséo bésica.

CONSIDERAGOES FINAIS
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Evidente que ndo existe a possibilidade de nao refletir sobre a tematica abordada
acima com certo receio, em virtude de trata-se de criangas e principalmente pelo fato de que
existe no Brasil uma legislacdo especifica para protecdao de seus direitos.

Apesar de existir uma protegao o sistema brasileiro tem em maos uma Constituicao
Federal que ampara quase todas as questdes abordadas na sociedade atual, porém algumas
tornam-se lacunas pelo simples fato de novos acontecimentos e de alguns fatos que até en-
tdo ndo eram se quer questionados.

A Constituicao Federal do Brasil visa a protecao dos Direitos Bésicos e Fundamen-
tais do ser humano e é a mae de todas as outras normas existentes no Pais. A questao do In-
fanticidio com os indios do Amazonas tem sido trata com muita cautela perante os debates
no ambito juridico e na sociedade, em virtude dos indios possuirem uma legislacdo especi-
fica e por terem algumas crencas, tradicoes e métodos que os ‘brancos”, como eles mesmos
falam, nao podem intervir.

Indignante a situacdo de criangas com algum problema de satide, ou pela familia ja
ser composta de um namero “x” de integrantes, que a Tribo permita que ocorra o infanti-
cidio Contudo é necessario analisar toda a construgao dessa sociedade indigena e das suas
formas de convivéncia. O Judicidrio encontra-se em uma balanca onde é necessario pesar
até onde o Direito pode interferir.

E nesse sentido que o autor Robert Alexy trabalha o Principio da Proporcionalida-
de, dispondo que os direitos fundamentais nao precisam alcancar uma homogeneizacao de
cada ordem juridica fundamental, pois o maior objetivo dela é desvendar todas as estruturas
dogmaticas e ressaltar os principios e valores que estao escondidas atras das codificacdes e
jurisprudéncias. Essa teoria cria a idéia de que regras e principios sdo normas, ambas salien-
tam o que deve ser e que sdo fundamentais para analisar casos concretos. Assim, a distingao
apontada pelo autor é a que se refere as regras como normas que podem ser cumpridas ou
nao, e aos principios como normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e féticas.

Portanto por mais indignante e revoltante que seja o Infanticidio, o Judicidrio ndo
tem como intervir pelo simples fato de que sua intervengao acarretaria danos para a socie-
dade indigena em virtude dos mesmos ja terem suas crengas e tradi¢des ha séculos e que
vem sido seguidas de geracao em geracao.
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