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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo analisar o tratamento juridico que € dado a
crianga e ao adolescente indigena, por meio de um estudo tedrico e também através
de andlise de trés casos julgados por Tribunais Regionais Federais. A exposicéo
tedrica foi dividida em dois momentos. Primeiramente, tratou-se sobre os direitos
indigenas como um todo, e, posteriormente, os direitos da crianca e do adolescente,
ambos recebendo uma importancia ndo so juridica, mas também histérica. J& no que
se refere aos casos estudados, estes foram selecionados levando em conta a
afinidade que guardam com direitos fundamentais atinentes a toda e qualquer
crianca e adolescente sob o manto da Protecédo Integral, porém, nesta oportunidade,
tratando especificamente desta categoria de pessoas em desenvolvimento com um

diferencial étnico, visualizados tanto de forma individual quanto coletiva.

Palavras — chave: Direito Indigena. Direito da Crianca e do Adolescente.
Integracionismo. Interculturalidade. Protecéo Integral.
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INTRODUCAO

Apdés muita procura e investigacdo para determinar um tema para ser
trabalhado na monografia e ter sido no principio de tudo desenvolvidos assuntos
sobre sociologia juridica, filosofia, direito alternativo, e outros neste sentido, mas
sem se lograr uma delimitacdo especifica, iniciou-se um processo de busca e
tentativas, de conversas com professores que me davam ideias, mas sem grandes

resultados.

Mas ap0s decisdo de escolher praticamente o primeiro artigo que envolvesse
direitos fundamentais para dar base a uma monografia, eis que surgiu um artigo
intitulado Direitos indigenas fundamentais e sua tutela na ordem juridica brasileira,
disponivel no site ambito-juridico. Pela primeira vez ocorreu um sentimento de
euforia diante de um assunto, tendo sido levado ao conhecimento da orientadora
Lara Morais imediatamente apds a leitura do artigo e apds conversas se firmou o
assunto com vistas a crianca e ao adolescente. Finalmente estava delimitado o tema

da monografia.

Adentrando propriamente a monografia, esta ira tratar da situacao da infancia
e da juventude indigena sob o aspecto juridico e de certa maneira jurisprudencial,
pois sera feito além de um estudo tedrico sobre o tema, também trés analises de

casos em que passaram por distintos Tribunais Regionais Federais.

Tal estudo tem como justificativa a posicdo de vulnerabilidade em que se
encontram as criancas e adolescentes indigenas. Por um lado pelo fato de ser
indigena, ou seja, os habitantes originarios das terras brasileiras que, como se vera,
sofreu e ainda sofre as consequéncias da colonizagdo portuguesa que teve como
principal finalidade a exploracdo das riquezas naturais que aqui se encontravam,
tendo sido os indios por muito tempo sido tratados como objeto, vitimas de
exploracdo e mesmo dizimacao. Por outro lado, a crianca e adolescente, encontra-
se em posicao de vulnerabilidade pelo fato de serem pessoas em peculiar condicéo

de desenvolvimento, sendo também por muito tempo tratadas como objeto de direito
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pela ndo tao antiga Doutrina da Situagao Irregular.

Portanto, sendo essa categoria objeto de estudo nesta monografia
duplamente vulneraveis, optou-se por estudar suas vertentes de forma separada.
Para tanto, a metodologia utilizada consistiu em pesquisa bibliografica, tanto em
obras fisicas quanto eletrbnicas encontradas na internet, visando num primeiro
momento dar subsidios para abordagem da figura dos indigenas no Brasil e 0 seu
tratamento juridico e, num segundo momento, a figura da crianca e do adolescente

em sua universalidade.

Observa-se que as obras pesquisadas foram prioritariamente especializadas.
Isto €, autores especialistas em Direito Indigena, e outros especialistas em Direito da

Crianga e do Adolescente.

Utilizou-se, para congregar ambas vertentes tedricas e se chegar a

integridade do tema, a analise de casos provenientes da Justica Federal.

Desta forma, o capitulo um tratard dos indigenas e os seus direitos, fazendo
uma retrospectiva histérica que abarcara desde os periodos pré-coloniais até a
situacdo destes povos na atualidade. Serdo também apontadas a tutela juridica e
toda a sua evolugcdo no tempo, e as mudancas de paradigmas e visbes que se

formaram dos indios, tanto em ambito internacional, quanto em ambito nacional.

Ja4 no segundo capitulo, serdo trabalhados os direitos da crianca e do
adolescente, explicitando a transicdo da Doutrina da Situacdo Irregular para a
Doutrina da Protecdo Integral. Serdo vistos e desenvolvidos 0s principios que
norteiam o direitos infanto-juvenil e também os seus direitos fundamentais

assegurados constitucional e infraconstitucionalmente.

Por fim, no terceiro capitulo serdo analisados 3 casos explanadores de
direitos fundamentais da categoria de pessoas aqui tratada, sobretudo os direitos a
vida, a saude e a educacdo. Os casos foram julgados em dois tribunais distintos,
quais sejam, o Tribunal Regional Federal da 12 Regido e o Tribunal Regional Federal

da 42 Regido. Tal analise visara apresentar uma no¢cado de como o Judiciario tem
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tratado essas criangas etnicamente diferenciadas e se € possivel conciliar o direito
da crianca e do adolescente, que tem como sustenticulo a Protecao Integral, com o

direito indigena, que tem se pauta no direito a diferenca e a interculturalidade.
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1. OS INDIGENAS E OS SEUS DIREITOS

Neste primeiro capitulo sera trabalhada a questdo indigena, ndo apenas no
seu aspecto juridico, mas também fazendo uma viagem histérica minima para uma

compreensao mais rica do assunto.

Desta forma, serd apresentada a realidade dos indigenas em territorio
brasileiro desde o periodo pré-colonial até os momentos atuais, demonstrando,
também a evolucdo do tratamento juridico destes povos, nos seus variados niveis

(internacional, constitucional e infraconstitucional).

Ademais, verificar-se-a4 a mudanca de paradigma que a Constituicdo Federal
de 1988 trouxe para o ordenamento juridico a esta categoria de individuos,
salientando que, como sera demonstrado,esta mudanca de paradigma teve seu
marco no plano fatico, sobrevindo sua positivagcdo na Constituicdo apdés muita
pressao social, tendo como protagonistas os proprios indios.

1.1. BREVE ESTUDO HISTORICO DOS INDIOS NOS BRASIL

1.1.1. Os Indigenas Brasileiros Antes da Conquista Portuguesa

N&o existem documentos escritos que possam ilustrar como eram as
comunidades indigenas antes do “descobrimento” do Brasil, isto porque os indios
ndo dominavam a escrita. Logo, a maneira de conseguir a reconstituicdo da vida
destes povos antes dos europeus pisarem em solo brasileiro foi justamente pelos

proprios relatos e cronicas destes mesmos europeus durante o periodo colonial®.

E possivel verificar que os indigenas ndo se detinham na visdo capitalista dos
europeus, vivendo numa organizagdo na qual inexistia desigualdades e

competitividade em busca de poder, voltada basicamente para a reproducéo cultural

1 LIMA, Luciana Alves de. Direito Socioambiental Prote¢cdo da Diversidade Biolégica e Cultural
dos Povos indigenas.Disponivel:
http://www.indigena.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=73
Acesso em: 6 Mar 2015.



http://www.indigena.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=73
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e social a partir da relacdo com o mundo natural e 0os seus recursos, fincada pela
unido com a natureza e a dependéncia de seus ciclos, sem visarem com isto

acumulacéo de bens e lucro, mas apenas a disseminacéo da solidariedade?.

Neste sentido Luiz Donizete Benzi Grupioni aponta alguns valores que

marcam estas sociedades:

Sociedades indigenas sdo sociedades igualitarias, ndo estratificadas
em classes sociais e sem distincdes entre possuidores dos meios de
producéo e possuidores de forca de trabalho. S&o sociedades que se
reproduzem a partir da posse coletiva da terra e dos recursos nela
existentes e da socializacdo do conhecimento basico indispensavel a
sobrevivéncia fisica e ao equilibrio socio-cultural dos seus membros®.

Em suma, resta evidente a disparidade entre os indios e 0s europeus que
para ca vieram. Enquanto estes chegaram ao Brasil visando obtencédo de riquezas e
poder, aqueles tiravam proveito das terras e sSeus recursos apenas para a

sobrevivéncia de sua espécie”.

1.1.2. O Indigena no Brasil Durante o Periodo Colonial

Em relagdo ao povoamento da América, admite-se a hipdtese que diz ter
ocorrido ha aproximadamente 12 mil anos mediante continuas levas migratérias de
origem asiaticas. Por outro lado, outros autores consideram a possibilidade deste
povoamento ser mais antigo, remontando a mais de 40 mil anos. Porém, fato é que

0s sitios arqueoldgicos mais antigos no Brasil (Lagoa Santa e os sambaquis

2 LIMA, Luciana Alves de. Direito Socioambiental Protecdo da Diversidade Bioldgica e Cultural
dos Povos indigenas.Disponivel:
http://www.indigena.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=73
Acesso em: 6 Mar 2015.

8 LIMA, Luciana Alves de. Direito Socioambiental Protecdo da Diversidade Biologica e Cultural
dos Povos indigenas.Disponivel:
http://www.indigena.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=73
Acesso em: 6 Mar 2015

4 LIMA, Luciana Alves de. Direito Socioambiental Protecéo da Diversidade Bioldgica e Cultural
dos Povos indigenas.Disponivel:
http://www.indigena.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=73
Acesso em: 6 Mar 2015



http://www.indigena.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=73
http://www.indigena.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=73
http://www.indigena.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=73
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litorAneos) comprovam a presenca de Homens héa aproximadamente 10 mil anos®.

Segundo Cordeiro, em sua obra "Politica Indigenista Brasileira e Promocao
Internacional dos Direitos das Populacbes Indigenas”, a populacdo indigena
brasileira nos anos de 1.500 era de grande massa, mas que foi reduzida por um

suposto genocidio a uma pequena fracdo do que fora®.

Portugal tomou como parcela constitutiva de seu dominio todo o territorio
brasileiro nos meados de 1500, tendo durante os dois primeiros séculos da histéria
nacional inexistido qualquer consideragdo sobre algum merecimento de direitos
territoriais aos povos indigenas. Somente com o Alvara Régio de 1° de abril de 1680
€ que, pela primeira vez, Portugal reconheceu formalmente algum direito de posse
aos indios sobre as terras, visto estes estarem |4 ocupando o0 espaco antes que
chegassem qualquer colono e, portanto, eram donos por natureza da terra’.

Porém, para desgosto das comunidades indigenas, esse Alvara foi
rapidamente desrespeitado, havendo um verdadeiro processo de esbulho manejado
pelos colonos em prejuizo das terras ocupadas por indigenas, visto que este
processo ocorria sem qualquer atitude impeditiva por parte das autoridades, pelo
contrario, ignorando o alvard, as autoridades da Coroa, quando nao permitiam

expressamente os esbulhos, quedavam-se omissas®.

Exemplo de expressa autorizacdo deste processo foi a Carta Régia de
02/12/1808, a qual considerava como devolutas as terras que fossem ganhas no que

se denominou Guerras Justas, ou seja, aquelas conquistadas em razdo de

5 CORDEIRO, Enio. Politica Indigenista Brasileira e Promocéo Internacional dos Direitos das
Populag¢des Indigenas. Brasilia: Instituto Rio Branco. 1999. p. 18.

6 CORDEIRO, Enio. Politica Indigenista Brasileira e Promocéo Internacional dos Direitos das
Populacdes Indigenasos. Brasilia: Instituto Rio Branco. 1999. p. 21.

7 ARAUJO, Ana Valéria. Povos Indigenas e a Lei dos "Brancos": O Direito a Diferenca.
Ministério da Educacéo,Secretaria da educac¢éo continuada, alfabetizacdo e diversidade; LACED/
Museu Nacional, 2006. Disponivel em:
http://www.trilhasdeconhecimentos.etc.br/livros/arquivos/ColET14 ViasO3WEB. pdf
Acesso em: 9 Mar 2015.

8 ARAUJO, Ana Valéria. Povos Indigenas e a Lei dos "Brancos": O Direito a Diferenca.
Ministério da Educacéo,Secretaria da educacéo continuada, alfabetizacdo e diversidade; LACED/
Museu Nacional, 2006. Disponivel em:
http://www.trilhasdeconhecimentos.etc.br/livros/arquivos/ColET14 ViasO3WEB. pdf
Acesso em: 9 Mar 2015.



file:///C:/Users/Gabriela%20Birnbaum/Downloads/:/www.trilhasdeconhecimentos.etc.br/livros/arquivos/ColET14_Vias03WEB
file:///C:/Users/Gabriela%20Birnbaum/Downloads/:/www.trilhasdeconhecimentos.etc.br/livros/arquivos/ColET14_Vias03WEB
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hostilidade por parte dos indios frente a dominagéo portuguesa®.

Vale dizer que terras devolutas ndo possuem nenhuma destinacdo em
especial, sendo consideradas como de dominio publico. Isso permitia que a Coroa
fizesse 0 que quisesse com elas, entregando a quem bem entendesse,
independentemente da motivacdo de quem as tomasse. Segundo Araudjo, em sua
obra "Povos Indigenas e a Lei dos "Brancos: o direito a diferenca”, essa praxe de
considerar como devolutas as terras que fossem esbulhadas dos indios fez escola

em nossa patria, acarretando acirrados conflitos que perduram até os dias de hoje'°.

Afirma Aradjo que todas as outras tentativas da Coroa de organizar a
ocupacao territorial indigena funcionaram bem mais como uma maneira de
segregacdo dos indios em pequenos espacos para liberar vastas extensdes de
terras para o processo de colonizagdo. Foi 0 que se convencionou chamar de
“aldeamento”, correspondente a destinacdo de areas em que se agrupavam
comunidades indigenas sob a administracdo de instituicbes religiosas e que
adotavam o denominado Regimento das Missdes, de 1686, objetivando
principalmente facilitar a assisténcia religiosa ou catequese. Ao aldeamento
sobreveio o “Diretério dos Indios”, criado pelo Marqués de Pombal em 1757 e extinto

em 1798, dando inicio a administracdo dos aldeamentos por laicos!?.

Nessa época inicia-se o0 descimento de indigenas para pequenas areas,

muitas das vezes agrupando-o0s em torno de suas proprias aldeias, deixando-os sem

® ARAUJO, Ana Valéria. Povos Indigenas e a Lei dos "Brancos": O Direito a Diferenca.
Ministério da Educacgéo,Secretaria da educacao continuada, alfabetizacéo e diversidade; LACED/
Museu Nacional, 2006. Disponivel em:
http://www.trilhasdeconhecimentos.etc.br/livros/arquivos/ColET14 ViasO03WEB.pdf
Acesso em: 9 Mar 2015.

10 ARAUJO, Ana Valéria. Povos Indigenas e a Lei dos "Brancos": O Direito a Diferenca.
Ministério da Educacéo,Secretaria da educac¢éo continuada, alfabetizacdo e diversidade; LACED/
Museu Nacional, 2006. Disponivel em:
http://www.trilhasdeconhecimentos.etc.br/livros/arquivos/ColET14 ViasO3WEB. pdf
Acesso em: 9 Mar 2015.

11 ARAUJO, Ana Valéria. Povos Indigenas e a Lei dos "Brancos": O Direito a Diferenca.
Ministério da Educacéo,Secretaria da educacao continuada, alfabetizacéo e diversidade; LACED/
Museu Nacional, 2006. Disponivel em:
http://www.trilhasdeconhecimentos.etc.br/livros/arquivos/ColET14 ViasO3WEB.pdf
Acesso em: 9 Mar 2015.
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a menor condicdo de manutencédo da sua forma sociocultural de viver?.

Em 1.850, foi criada a 12 lei durante o Império que cuidou sobre a propriedade
privada, a Chamada Lei de Terras, a qual assegurou o direito territorial dos indios.
Entretanto, logo depois, o Império expediu instru¢des tirando a eficacia de sua
propria lei, ao tratar como devolutas as terras abandonadas pelos indios. A violagédo
aos direitos de propriedade dos indios encontrava-se no fato de que presidentes de
provincias passaram a atestar como abandonadas terras que em verdade viviam

comunidades indigenas??,

Desta forma, desde a chegada dos portugueses no Brasil, houve uma radical
mudanca de vida dos indigenas. Segundo Carlos Frederico Marés de Souza Filho,
0S europeus, especialmente os portugueses e espanhodis, chegaram na América
como se estivessem praticando a expansao de suas fronteiras agricolas. Foram
chegando, extraindo as riquezas, devastando o solo e substituindo a natureza por
outra mais conhecida e dominada por eles. As popula¢des locais viviam do que aqui
tinham, comiam milho e mandioca, ricas carnes de animais nativos, aves ou peixes.
Aos poucos foram introduzidas novas comidas, como cabras, carneiros, queijos e
novas plantas, cana-de-acucar, café e beterraba. A introducdo de novas esséncias
nao poupou nem mesmo as arvores e os frutos, a tal ponto de se dizer que a

natureza foi substituida®.

12 ARAUJO, Ana Valéria. Povos Indigenas e a Lei dos "Brancos": O Direito a Diferenca.
Ministério da Educacéo,Secretaria da educacao continuada, alfabetizacao e diversidade; LACED/
Museu Nacional, 2006. Disponivel em:
http://www.trilhasdeconhecimentos.etc.br/livros/arquivos/ColET14 ViasO3WEB.pdf
Acesso em: 9 Mar 2015.

13 ARAUJO, Ana Valéria. Povos Indigenas e a Lei dos "Brancos": O Direito a Diferenca.
Ministério da Educacéo,Secretaria da educacao continuada, alfabetizacao e diversidade; LACED/
Museu Nacional, 2006. Disponivel em:
http://www.trilhasdeconhecimentos.etc.br/livros/arquivos/ColET14 ViasO3WEB. pdf
Acesso em: 9 Mar 2015.

14 LIMA, Luciana Alves de. Direito Socioambiental Prote¢do da Diversidade Biolégica e Cultural
dos Povos indigenas.Disponivel:
http://www.indigena.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=73
Acesso em: 6 Mar 2015
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1.1.3. As MissOes Jesuiticas

Antes de passar a falar sobre os indios e as suas terras durante a Republica,
vé-se como importante para o melhor entendimento do contexto histérico que se

faca um breve estudo sobre as Missfes Jesuiticas.

Os Europeus ao iniciarem as Grandes Navegac0fes tinham por finalidade nao
apenas a busca por riquezas, mas também a catequizacdo de maior quantidade
possivel de pessoas pelo mundo. Ao Brasil, compondo a ordem religiosa
“Companhia de Jesus”, vieram os Jesuitas, que tinham como meta ministrar a
educacao religiosa, literaria e cientifica através de homens que eram considerados
como verdadeiros “soldados”, tendo como armas a persuasdo, a oratoria, 0

conhecimento da doutrina cristd e uma fé inquebrantavel®.

Manoel da Nébrega, primeiro lider jesuita a vir para o Brasil, logo que aqui
chegou disse numa carta que os habitantes nativos do Brasil “sdo tdo brutos que
nem vocabulos tém ou tem mui poucos vocébulos para lhes poder bem declarar
nossa fé”. Ou seja, nada de tao diferente daquilo pensado pelo navegador Cristévao
Colombo mais de cinco décadas antes, que considerava os indios homens

“selvagens”, de aparéncia animalesca e desprovidos de fala'®.

As primeiras tentativas de evangelizag¢édo foram frustrantes, principalmente por
terem contrariado violentamente os costumes nativos, sobretudo no que diz respeito
a antropofagia. Tal investida revoltou os indigenas, tendo os missionarios que se
retirarem por intervencdo e ordem do governador. Logo apos este episodio cadtico,
0s jesuitas perceberam que antes de transformar a cultura deste povo, teriam de

inserir-se na mesma. Manobra que os préprios colonos ja tinham feito por questédo

15 LIMA, Luciana Alves de. Direito Socioambiental Prote¢édo da Diversidade Biolégica e Cultural
dos Povos indigenas.Disponivel:
http://www.indigena.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=73
Acesso em: 6 Mar 2015

16 HERNANDES, Paulo Romualdo. A Companhia de Jesus no Século XVI e o Brasil.
RevistaHISTEDBR Online, Campinas, p. 222-244, Dez 2010.

Disponivel em:http://www.histedbr.fe.unicamp.br/revista/edicoes/40/art14 40.pdf
Acesso em: 12 Mar 2015.
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de sobrevivéncia ao “novo ambiente”!’.

Sao apontadas ainda duas outras dificuldades na transformacéo dos indios;
uma era 0s proprios colonos que aqui estavam, em razdo de darem péssimos
exemplos como cristdos, e a outra eram 0s chamados feiticeiros, que afirmavam ser
a agua do batismo o motivo pelo qual muitos indios passavam mal do “ventre” apos

serem batizados?!8.

O Brasil, enquanto marcado pelas Missfes Jesuiticas (Séculos XVI e XVII),
teve como diretriz integrar os indios aos modelos de uma Sociedade Cristad e,
consequentemente, deixassem para traz sua propria cultura, crenca e lingua nativa,
visto que eram consideradas pecado pela Companhia e deviam ser eliminadas e

substituidas pelas licdes Biblicas e o Catolicismo?®.

Para que este intento tivesse logro era acompanhado da estratégia de reduzir
as populagbes nativas dispersas a uma vida civilizada e cristd, juntando-as em
aldeias para facilitar a mudanca de seus habitos e inseridas novas formas de

trabalho?°,

Ainda que tenha sido a forma mais perspicaz para modificar a cultura
“pecaminosa” do indigena, muitos consideram as Missdes Jesuiticas como pioneira

na protecéo dos indios, ao passo que recebiam educacéo, alimentacdo e moradia?’.

17 HERNANDES, Paulo Romualdo. A Companhia de Jesus no Século XVI e o Brasil.
RevistaHISTEDBR Online, Campinas, p. 222-244, Dez 2010.
Disponivel em:http://www.histedbr.fe.unicamp.br/revista/edicoes/40/art14 40.pdf
Acesso em: 12 Mar 2015.

8 HERNANDES, Paulo Romualdo. A Companhia de Jesus no Século XVI e o Brasil.
RevistaHISTEDBR Online, Campinas, p. 222-244, Dez 2010.
Disponivel em:http://www.histedbr.fe.unicamp.br/revista/edicoes/40/art14 _40.pdf
Acesso em: 12 Mar 2015.

19 HERNANDES, Paulo Romualdo. A Companhia de Jesus no Século XVI e o Brasil.
RevistaHISTEDBR Online, Campinas, p. 222-244, Dez 2010.
Disponivel em:http://www.histedbr.fe.unicamp.br/revista/edicoes/40/art14 40.pdf
Acesso em: 12 Mar 2015.

20 HERNANDES, Paulo Romualdo. A Companhia de Jesus no Século XVI e o Brasil.
RevistaHISTEDBR Online, Campinas, p. 222-244, Dez 2010.
Disponivel em:http://www.histedbr.fe.unicamp.br/revista/edicoes/40/art14 40.pdf
Acesso em: 12 Mar 2015.
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RevistaHISTEDBR Online, Campinas, p. 222-244, Dez 2010.
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1.1.4. Terras Indigenas na Primeira Fase da Republica

Pode-se dizer que quase todas as terras existentes se vinculavam ao poder
central quando o Brasil foi tomado pela forma Republicana e que de nenhuma
autonomia se revestiam as provincias, 0 que ensejou na transferéncia aos estados
as terras que porventura estivessem localizadas em seus territérios. Esta articulacéo
foi positivada na primeira Constituicdo da Republica, especificamente no artigo 64 da
Constituicdo de 189122,

Logo, ja que muitas terras foram consideradas como devolutas na Col6nia e
no Império quando na verdade eram ocupadas por indios, estas passaram
imediatamente ao dominio dos estados, agravando o esbulho autorizado sobre estas
terras. Para que fossem realizadas as concessfes, em geral, elaborava-se
regulamento no qual exigia diversas providéncias consideradas complexas para a
época (como medi¢les e vistorias in loco) e que por serem ignoradas acabavam por

ndo constatar a presenca de comunidades indigenas?3.

A Constituicdo de 1891 trazia uma excecdo as terras que seriam transferidas
aos estados, quais sejam, aquelas situadas na faixa de fronteira. Entretanto n&o se
deu importancia a referida determinacdo expedindo varios titulos sobre terras
indigenas destas regifes. Sofreram desta manobra ilegal os indios Guarani-Kaiowa,

no Mato Grosso do Sul assim como a Terra Indigena Raposa Serra do Sol, na época

Disponivel em:http://www.histedbr.fe.unicamp.br/revista/edicoes/40/art14 _40.pdf
Acesso em: 12 Mar 2015.

22 ARAUJO, Ana Valéria. Povos Indigenas e a Lei dos "Brancos": O Direito a Diferenca.
Ministério da Educacéo,Secretaria da educac¢éo continuada, alfabetizacdo e diversidade; LACED/
Museu Nacional, 2006. Disponivel em:
http://www.trilhasdeconhecimentos.etc.br/livros/arquivos/ColET14 ViasO3WEB. pdf
Acesso em: 9 Mar 2015.

23 ARAUJO, Ana Valéria. Povos Indigenas e a Lei dos "Brancos": O Direito a Diferenca.
Ministério da Educacéo,Secretaria da educacao continuada, alfabetizacéo e diversidade; LACED/
Museu Nacional, 2006. Disponivel em:
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Acesso em: 9 Mar 2015.
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que Roraima fazia parte do Amazonas.?*

Vale pontuar que a Constituicdo de 1891 silenciava quanto aos indios ou seus
direitos territoriais e, por assim ser, o Governo Federal somente realizava
demarcacdes de terras indigenas depois de entendimentos entre 0s governos
estaduais e municiais, 0 que levou ao agravamento em relacdo a politica de
confinamento ja referida. A exemplo, mais uma vez, dos Guarani-Kaiowa , no Mato
Grosso do Sul, que foram alvo de uma préatica generalizada que consistia na
demarcacdo em extensdo minima das terras indigenas, agrupando variadas
comunidades em uma Unica aldeia, deixando livre aos governos a titulacdo das

terras circundantes?®,

Os kaiowas, num primeiro momento, para conseguirem manter seus
costumes de origem, submetiam-se a trabalhos mal remunerados por parte de
fazendeiros, que apos a utilizacdo da forca de trabalho destes indios, os viam como
invasores de suas terras, chegando a recorrer a ordens judiciais de despejo. Assim,
comunidades indigenas inteiras, no sul do Mato Grosso do sul, foram despejadas.
Apés a constituicdo de 1988, essa situacdo foi reavaliada e, de certa forma,

amenizadaZb.

1.1.5. O Parque do Xingu e a Realidade para um Novo Paradigma

Durante o governo de Janio Quadros foi criado o Parque Nacional do Xingu

24 ARAUJO, Ana Valéria. Povos Indigenas e a Lei dos "Brancos": O Direito a Diferenca.
Ministério da Educacéo,Secretaria da educacao continuada, alfabetizacao e diversidade; LACED/
Museu Nacional, 2006. Disponivel em:
http://www.trilhasdeconhecimentos.etc.br/livros/arquivos/ColET14 ViasO3WEB. pdf
Acesso em: 9 Mar 2015.

25 ARAUJO, Ana Valéria. Povos Indigenas e a Lei dos "Brancos": O Direito a Diferenca.
Ministério da Educacéo,Secretaria da educacao continuada, alfabetizacéo e diversidade; LACED/
Museu Nacional, 2006. Disponivel em:
http://www.trilhasdeconhecimentos.etc.br/livros/arquivos/ColET14 ViasO3WEB.pdf
Acesso em: 9 Mar 2015.
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(1961), tendo este quebrado a forma com a qual as terras indigenas vinham sendo
demarcadas. Sua criacdo foi fundada na necessidade de preservacdo do meio
ambiente e das condi¢des de vida de varios povos indigenas do Xingu. Surgia entao
uma figura propulsora de um novo paradigma, em que o conceito de terra indigena
traria em si outros elementos para manuten¢do da cultura e da sociedade indigena.
A ideia entdo era preservar uma parcela do “Brasil pristino”, expressao esta usada
pelos que defendiam a criacdo do Parque, em que os indios pudessem manter
intactas suas culturas harmoniosamente com a natureza e afastado da interferéncia

do mundo “civilizado”, sob a protegédo de um forte aparato estatal?”’.

O Pargue do Xingu esteve a frente da propria legislacéo vigente a época, que
se baseava na politica integracionista e na visdo que predominou desde o final do
século XIX, ou seja, a de que os indios estavam condenados a extingdo, perdendo
sua condicéo de indio na medida que fossem assimilados?.

Entre a proposta e o decreto que finalmente criou o Parque houve uma
reducdo da &rea reservada superior a metade, excluindo simplesmente todas as
nascentes dos rios que alimenta as terras. No entanto, os indios ndo quedaram
inerte, reclamando desde a sua criacdo pela recuperacdo destas areas,
conquistando algumas vitorias, apesar das graves ameacas que o Parque sofre no
que diz respeito a sua sustentabilidade pela exploracdo desenfreada da sua
periferia. Seu nome mudou anos depois para Parque Indigena do Xingu?®.

27 ARAUJO, Ana Valéria. Povos Indigenas e a Lei dos "Brancos": O Direito a Diferenca.
Ministério da Educacgéo,Secretaria da educagédo continuada, alfabetizagdo e diversidade; LACED/
Museu Nacional, 2006. Disponivel em:
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1.1.6. Os Indigenas na Atualidade

De acordo com resultados do Censo Demogréfico feito pelo IBGE em 2010, a
populacdo indigena conta atualmente com 817.963 indios (e 305 etnias distintas),
dentre os quais 315.180 estdo vivendo na zona urbana e 502.783 na zona rural.
Constatou-se, ainda, que em todos os Estados e no Distrito Federal existem
populacdes indigenas. Além destes, existem grupos que nao foram reconhecidos
ainda, mas que ja estdo com requerimento aguardando posicionamento pela
FUNAI®O.

A regido Norte concentra o maior numero de indigenas (305.873 mil),
equivalendo mais ou menos a 37,4% da totalidade, sendo Amazonas o0 estado com

maior densidade, correspondendo 55% de toda a regiéo3’.

No que diz respeito as linguas faladas pela populacdo indigena, estas
representam uma variedade de 274, tendo o Censo demonstrado que

aproximadamente 17,5% néo fala portugués®2.

Os direitos destes povos, hoje constitucionalmente protegidos, foram
conquistados e amadurecidos no decurso de uma histéria pouco equitativa ou
generosa, que por séculos sequer foi dado o direito de ter voz aos indios. Este
panorama, porém, vem aos poucos sendo substituido por um cenario onde os indios
Sa0 0S principais sujeitos, com suas organizacdes, e ajudados por setores da
sociedade, na efetivacdo e implantacdo dos direitos, dando vida as normas e

30 BRASIL. Fundag&o Nacional do indio — FUNAL. indios no Brasil. Quem S&o. Disponivel em:
http://www.funai.gov.br/index.php/indios-no-brasil/guem-sao
Acesso em: 14 Mar 2015.

31 BRASIL. Fundac&o Nacional do indio — FUNAL. indios no Brasil. Quem S&o. Disponivel em:
http://www.funai.gov.br/index.php/indios-no-brasil/quem-sao
Acesso em: 14 Mar 2015.

32 BRASIL. Fundac&o Nacional do indio — FUNAL. indios no Brasil. Quem S&o. Disponivel em:
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Acesso em: 14 Mar 2015.



http://www.funai.gov.br/index.php/indios-no-brasil/quem-sao
http://www.funai.gov.br/index.php/indios-no-brasil/quem-sao
http://www.funai.gov.br/index.php/indios-no-brasil/quem-sao

24

superando meros formalismos institucionais®.

Evidente que ainda ha muito a caminhar e a ser conquistado. Para encerrar
este topico, transcreve-se a seguinte colocacéo extraida do site da FUNAI, que, com
muita lucidez, expde sinteticamente a realidade atual, problemas e desafios que se

vislumbram:

Esta populacdo, em sua grande maioria, vem enfrentando uma
acelerada e complexa transformacdo social, necessitando buscar
novas respostas para a sua sobrevivéncia fisica e cultural e garantir
as proximas geracdes melhor qualidade de vida. As comunidades
indigenas vém enfrentando problemas concretos, tais como invasdes
e degradagbes territoriais e ambientais, exploragdo sexual,
aliciamento e uso de drogas, exploracdo de trabalho, inclusive
infantil, mendicancia, éxodo desordenado causando grande
concentracdo de indigenas nas cidades®*.

Pode-se verificar que atualmente o tratamento institucional em relacdo ao
indio esta, pelo menos em tese, muito mais avancado e humanitario do que no
passado, quando a dizimacédo,concretamente, chegou a fazer parte da politica de
colonizacdo. Entretanto, a visédo integracionista e etnocéntrica ainda tem lugar na
atualidade, visto que isto embora possa ser formalmente modificado no decorrer de

um dia, 0 mesmo nao ocorre no mundo concreto.
1.2. INDIOS E COMUNIDADES INDIGENAS
A definicdo legal de “indio” e “comunidade indigena” encontra-se

primordialmente na Lei 6.001, de 19.12.1973, diploma denominado Estatuto do

indio. Dispde em seu artigo 3° o seguinte:

33 ARAUJO, Ana Valéria. Povos Indigenas e a Lei dos "Brancos": O Direito a Diferenca.
Ministério da Educacéo,Secretaria da educacgéo continuada, alfabetizacdo e diversidade; LACED/
Museu Nacional, 2006. Disponivel em:
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Acesso em: 9 Mar 2015.
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Art. 3° Para os efeitos de lei, ficam estabelecidas as definicbes a
seguir discriminadas:

| - 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;

Il - Comunidade Indigena ou Grupo Tribal - E um conjunto de familias
ou comunidades indias, quer vivendo em estado de completo
isolamento em relacdo aos outros setores da comunh&o nacional,
guer em contatos intermitentes ou permanentes, sem contudo
estarem neles integrados®®.

Verifica-se na definicdo do Estatuto a utilizacdo de 3 critérios: genealdgico, ao
se referir a “origem e ascendéncia pré-colombiana”; pertenca étnica; quando diz ser
aquele “que se identifica e é identificado como pertencente a um grupo étnico”; e
por ultimo, cultural, ao apontar as “caracteristicas culturais [que] o distinguem da

sociedade nacional™®.

Segundo Lobo, a pertenca étnica é a caracteristica, ou requisito (como ele
chama), mais importante, pela razdo de ndo haver como comprovar ascendéncia e
origem se o individuo ndo tem nenhuma semelhanca com os outros individuos da
sociedade. Ressalta que a identificagcdo serd etnocéntrica,tendo de ser efetivada
apenas pelo préprio individuo e pelo grupo tribal correspondente, nunca por grupo

estranho?’.

Darcy Ribeiro, admitindo a dificuldade em estabelecer uma definicao
utilizando os critérios racial e cultural, propde que, no Brasil, atualmente, indigena é
aguela parte da populacdo com dificuldades de adaptacdo a sociedade nacional,
ensejadas por manutencdo de costumes, habitos ou lealdades que a ligam a uma
tradicdo pré-colombiana. Ou, de forma mais abrangente: indio é toda pessoa
reconhecida como integrante de uma comunidade de raiz pré-colombiana, que se

qualifica como etnicamente distinta da nacional e que é vista como indigena pelos

% BARRETO, Helder Girdo. Direitos indigenas - Vetores Constitucionais. 1° ed. Curitiba: Jurua.
2003. p.33.

36 BARRETO, Helder Girdo. Direitos indigenas - Vetores Constitucionais. 1° ed. Curitiba: Jurua.
2003. p.33.

87 LOBO, Luiz Felipe Bruno. Direito Indigenista Brasileiro: subsidios a sua Doutrina. Sao Paulo:
LTr. 1996. p. 14.
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brasileiros com que se relacionam?3,

Quanto as expressoes indio e Silvicola, o autor Luiz Felipe Bruno Lobo, em
sua obra Direito Indigenista Brasileiro — Subsidios a sua Doutrina, elucida que o
legislador quando utiliza a expressao indio volta as origens do termo, a época em
que se pensou serem gentes da india. A verdade foi rapidamente revelada, mas a
expressao permaneceu. Ja o silvicola diz respeito aos individuos da floresta, do
latim selvaticus, que significa homens inadaptados a “civilizagdo” ou nao
implantados na populagdo urbana. Entre ambas as expressdes, o autor adere a
primeira, defendendo que indio ndo mais se confunde com indiano, enquanto que
silvicolas abarca todos aqueles que vivem na selva incluindo, por exemplo, os

seringueiros que ndo estdo sujeitos a legislacéo indigenista®.

O inciso Il do artigo 3° do Estatuto traz o sentido de que sera comunidade
indigena a que seja constituida por indios, como assim considerados no inciso
primeiro, com a satisfacdo da condicionante “sem contudo estarem neles

integrados”, ou seja, sem estarem integrados em setores na sociedade nacional“©.

Entretanto, esta condicionante deve ser considerada implicitamente
derrogada com a promulgacdo da Carta Magna de 1988, pois se para que o indio
seja assim considerado basta caracterizar-se 0 que esta consubstanciado no inciso
anterior e prescreve o artigo 231, da Constituicdo Federal, que “sao reconhecidos
aos indios sua organizacdo social’, chega-se a conclusdo de que para uma
comunidade ser reconhecida como indigena bastara ser esta formada por individuos
indigenas**.

Por sua vez, o artigo 4° do Estatuto, estabelece a seguinte classificacdo aos
indios:

Art 4° Os indios sdo considerados:

38 BARRETO, Helder Girdo. Direitos indigenas - Vetores Constitucionais. 1° ed. Curitiba: Jurua.
2003. p.37.

39 LOBO, Luiz Felipe Bruno. Direito Indigenista Brasileiro: subsidios a sua Doutrina. Sdo Paulo:
LTr. 1996. p. 13.

40 LOBO, Luiz Felipe Bruno. Direito Indigenista Brasileiro: subsidios a sua Doutrina. Sao Paulo:
LTr. 1996. p. 16.

41 LOBO, Luiz Felipe Bruno. Direito Indigenista Brasileiro: subsidios a sua Doutrina. Sdo Paulo:
LTr. 1996. p. 16.
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| - Isolados - Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se
possuem poucos e vagos informes através de contatos eventuais
com elementos da comunhao nacional;

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

Il - Integrados - Quando incorporados a comunhdo nacional e
reconhecidos no pleno exercicio dos direitos civis, ainda que
conservem usos, costumes e tradicbes caracteristicos da sua
cultura®?,

Portanto, s&o classificados em “isolados”, em ‘“vias de integracao” e
“‘integrados” - na medida do menor ou maior contato ou assimilagdo a sociedade
circundante — numa perspectiva que Barreto designa por “Paradigma da Integracao”.
Em sintese, neste “paradigma” ha uma escala de evolugado cultural pela qual os
indios irdo necessariamente passar, sendo possivel diferencid-los como “mais” ou
“‘menos evoluidos”, dando a visdo de um “ser inferior” que deve e necessita ser

“integrado a comunhao nacional™3.

1.3. PARADIGMA DA INTEGRACAO

O Paradigma da Integracdo teve por base o0 que se denominou de
evolucionismo unilinear, corrente de pensamento dominante na antropologia na
primeira metade do século XIX, na qual predominava a ideia de desenvolvimento
praticamente uniforme, pressupondo-se natural que todas as sociedades
percorreriam iguais etapas evolutivas, justificando-se, assim, o emprego de uma

“escala hierarquica™.

Marcio Pereira Gomes ministra a seguinte licao:

42 BRASIL. Lei N° 8.6069, de 13 Jul de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6001.htm
Acesso em: 11 de Mar 2015.

43 BARRETO, Helder Girdo. Direitos indigenas - Vetores Constitucionais. 1° ed. Curitiba: Jurud.
2003. p.34.

44 BARRETO, Helder Girdo. Direitos indigenas - Vetores Constitucionais. 1° ed. Curitiba: Jurua.
2003. p.35.
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Os evolucionistas postulavam uma equivaléncia direta entre formas
culturais e niveis de inteligéncia dos portadores dessas culturas, um
paralelismo entre evolucdo das espécies e evolucao das culturas (...)

Tal proposicao servia aos propugnadores da equivaléncia entre raca
e cultura, dai a associacdo que ficou entre evolucionismo e
racismo®.

Sob este prisma, o indigena € um individuo “primitivo” e “em processo de
evolugdo” rumo ao status de “civilizado™®. A predominancia deste pensamento fez
com queaté meados da década de 80 praticamente ndo se questionasse o cunho

integracionista das leis brasileiras de protecdo as comunidades indigenas®’.

Portanto, tal enfoque decorria por um lado, de uma terrivel dificuldade dos
estados a abertura de espaco para uma visdo pluricultural e pluriétnica da
nacionalidade, e por outro lado de uma concepc¢do unilinear e etnocéntrica de

evolucdo humana, e porque ndo dizer preconceituosa“.

Desta forma, segundo Enio Cordeiro, as sociedades indigenas ndo eram
notadas como uma realidade cultural propria e dotadas de um potencial de
crescimento caracteristico. Pelo contrario, eram vistas como uma fase primitiva de
uma evolucao unilinear. Ser indigena significava entdo, na corrente dominante
antropoldgica, viver em um estado necessariamente temporario, que sumiria ao
tempo em que os grupos fosse harmoniosa e gradualmente congregados as

sociedades™.

Essa corrente, todavia, foi perdendo espaco para uma nova Viséo,

principalmente a partir do século XIX, para o0 que se acordou denominar de

45 BARRETO, Helder Girdo. Direitos indigenas - Vetores Constitucionais. 1° ed. Curitiba: Jurua.
2003. p.35.

46 BARRETO, Helder Girdo. Direitos indigenas - Vetores Constitucionais. 1° ed. Curitiba: Jurud.
2003. p.36.

47 CORDEIRO, Enio. Politica Indigenista Brasileira e Promocdo Internacional dos Direitos das
Populagdes Indigenas. Brasilia: Instituto Rio Branco. 1999. p. 79.

48 CORDEIRO, Enio. Politica Indigenista Brasileira e Promocdo Internacional dos Direitos das
Populac¢des Indigenas. Brasilia: Instituto Rio Branco. 1999. p. 79.

49 CORDEIRO, Enio. Politica Indigenista Brasileira e Promocao Internacional dos Direitos das
Populac¢des Indigenas. Brasilia: Instituto Rio Branco. 1999. p. 79.
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“evolucionismo multilinear”, consistente na ideia de que “cada sociedade tem a sua

propria histéria e o seu proprio caminho™0,

Antes de dar encerramento a esta analise especifica, interessante expor que
a visdo primitivista em relacao aos indios é objeto autoral até mesmo de renomados
doutrinadores da atualidade na area do Direito, a exemplo de Caio Mério S.
Pereira.Referido doutrinador chega ao ponto de dizer que os indigenas ‘podem ser
equiparados quase a criangas”, que sua “educac¢ao” é muito dificil e devagar e, em

razdo disso, é “natural” que o legislador elabore um aparato de protecdo®l. Maria

Helena Diniz também praticamente com os mesmos termos defende esta ideia®2.

Ponto curioso a se verificar € a forgca que tem a crenca do “retardo mental’
e/ou do “infantilismo” dos indigenas, e como esta ainda persevera, principalmente

por intermédio do “argumento de autoridade™3 em pleno século XXI.

1.4. DIREITOS INDIGENAS

Serdo apresentados neste momento os direitos indigenas em ambito externo
e interno. Demonstrando toda a sistematica de protecéo ao indio, desde convencdes
internacionais de direitos humanos, passando pela protecdo constitucional, até seu

Estatuto préprio no direito brasileiro.

1.4.1. Direitos Indigenas e os Direitos Humanos

Como se vera, na atual estrutura constitucional, ndo ha teoricamente

permissividade para violacdes aos indigenas e suas comunidades. E o que se pode

50 BARRETO, Helder Girdo. Direitos indigenas - Vetores Constitucionais. 1° ed. Curitiba: Jurua.
2003. p.37.

51 PEREIRA, Caio Mario Silva. InstituicGes de Direito Civil. Vol. I. 19° ed. Rio de Janeiro: Forense.
2000. p.181

52 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 1° vol. 16 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000.
p. 115

53 BARRETO, Helder Girdo. Direitos indigenas - Vetores Constitucionais. 1° ed. Curitiba: Jurua.
2003. p.41. ( grifo do autor).
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denotar € que este sistema existente para esta categoria acusa a anormalidade em

que tiveram de viver como sociedade®*.

O indio merece ter um trato de homem indio, sobressaltando, primeiramente,
os direitos que |Ihe s&o inerentes pela sua condicdo de pessoa humana, com sua

pertenca a uma comunidade e cultura propria®®.

Por oportuna diferenciacéo lecionada por Sarlet, os direitos indigenas também
sdo considerados direitos fundamentais, visto que possuem normas cogentes em

seu texto constitucional:

(...) o termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do
ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a
expressao ‘direitos humanos’ guardaria relagdo com os documentos
de direito internacional, por referir-se aquelas posi¢fes juridicas que
se reconhecem ao ser humano como tal independentemente de sua
vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal
sorte que revelam um inequivoco carater supranacional
(internacional)®®.

Fabiana de Oliveira Godinho, em colaboragcdo na obra Direitos Humanos,
Democracia e Integragdo Juridica na América do Sul, afirma ser a diversidade
cultural objeto de protecdo e promocdo como elemento de riqueza, devendo ser
também, além de uma igualdade formal e material, garantido o direito das pessoas e
grupos culturalmente divergentes ao exercicio ativo de suas diferencas socialmente

consideradas®’.

Ainda segundo Godinho, na visdo atual da diversidade cultural naquilo que

54 MONTEIRO, Eduardo Martins Neiva. Direitos Indigenas Protecdo Necesséaria & Luz dos
Direitos Humanos. Disponivel em:http://jus.com.br/artigos/7760/direitos-indigenas
Acesso em: 10 de Mar 2015.

55 MONTEIRO, Eduardo Martins Neiva. Direitos Indigenas Protecdo Necessaria & Luz dos
Direitos Humanos. Disponivel em:http://jus.com.br/artigos/7760/direitos-indigenas
Acesso em: 10 de Mar 2015

56 MONTEIRO, Eduardo Martins Neiva. Direitos Indigenas Protecdo Necessaria & Luz dos
Direitos Humanos. Disponivel em:http://jus.com.br/artigos/7760/direitos-indigenas
Acesso em: 10 de Mar 2015

57 PIOVESAN, Flavia, et al. Direitos Humanos, Democracia e Integracdo Juridica na América do
Sul. Lumen Juris Editora. Pag. 292
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tange a protecdo dos direitos humanos, a justica s6 pode ser pensada e realizada
guando conduzida sob o respeito e a ponderacéo de trés aspectos:

O da protecéo da identidade cultural dos individuos (principalmente
por meio dos classicos direitos humanos individuais); o do interesse
na protecdo da identidade de grupos culturalmente divergentes; e,
por fim, o do respeito a cultura constitucional dos Estados, na medida
em que incorporam interesses culturais e a identidade cultural
dominantes®®.

A Declaragdo das Nagbes Unidas de 2007 sobre Direitos dos Povos
Indigenas é um recente e relevante documento internacional de direitos humanos na
protecdo dos autéctones tratados aqui. Segundo a autora, ele € um exemplo de
positivacdo internacional em que seus principios e diretrizes permeiam 0s aspectos
acima mencionados, principalmente na configuragdo do direito de autonomia destes

povos®®.

A autonomia prevista na Declaracdo da ONU firma-se no autogoverno e na
participacdo politica desses grupos. Ela inclui, além de outros preceitos, o
reconhecimento das organiza¢@es indigenas e a aplicacdo do direito consuetudinério

indigena nas questdes afetas a eles®°.

Além de sua protecdo interna no seu Texto Maior, o Brasil estd obrigado
internacionalmente visto que ja ratificou Tratados e Convencdes, gozando entdo a
guestdo indigena também de protecdo internacional. Segue, pois, 0 que esses

instrumentos determinam®?.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa
Rica) em seu artigo 1° obriga os Estados Partes a respeitar os direitos e liberdades

reconhecidos na Convencdo e a assegurar seu livre e pleno exercicio a todo

58 PIOVESAN, Flavia, et al. Direitos Humanos, Democracia e Integracdo Juridica na América do
Sul. Lumen Juris Editora. Pag. 293

59 PIOVESAN, Flavia, et al. Direitos Humanos, Democracia e Integracdo Juridica na América do
Sul. Lumen Juris Editora. Pag. 293

80 PIOVESAN, Flavia, et al. Direitos Humanos, Democracia e Integrac&o Juridica na América do
Sul. Lumen Juris Editora. Pag. 294
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individuo que esteja sujeito a sua jurisdicdo, sem nenhum tipo de discriminacao, seja

por raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politica,origem nacional ou social,

posicdo econdmica, nascimento, etc®.

A Convengcdo para a Prevencdo e Repressdo do Crime de Genocidio

conceitua o genocidio em seu artigo Il como qualquer dos seguintes atos que

tenham por ensejo por fim, total ou parcialmente, a um grupo nacional, étnico, racial

ou religioso:

a) assassinato de membros do grupo;
b) dano grave a integridade fisica ou mental de membros do grupo;

¢) submissao intencional do grupo a condi¢des de existéncia que Ihe
ocasionem a destruicao fisica total ou parcial;

d) medidas destinadas a impedir os nascimentos no seio do grupo;
e) transferéncia forcada de menores do grupo para outro grupo®:.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos assegura ja em seu artigo

1° o direito de todos os povos se autodeterminarem, podendo em razéo deste direito

determinarem livremente seu estatuto politico, seu desenvolvimento econdémico,

cultural e social. Estabelece, ainda, em seu artigo 27 que:

Art. 27 — Nos Estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou
linguisticas, as pessoas pertencentes a essas minorias ndo poderao
ser privadas do direito de ter, conjuntamente com outros membros de
seu grupo, sua proépria vida cultural, de professar e praticar sua
propria religido e usar sua prépria lingua®.

De relevancia internacional, cumpre lembrar da Declaracdo do Rio sobre

Meio-Ambiente e Desenvolvimento (1992), que preceitua em seu Principio n° 2265;

"As populagfes indigenas e suas comunidades, bem como outras
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comunidades locais, tém papel fundamental na gestdo do meio-
ambiente e no desenvolvimento, em virtude de seus conhecimentos
e praticas tradicionais. Os Estados devem reconhecer e apoiar de
forma apropriada a identidade, cultura e interesses dessas
populagbes e comunidades, bem como habilitd-las a participar
efetivamente da promoc¢éo do desenvolvimento sustentavel".

Como possivel ver, inegavel é que os direitos das populacdes indigenas
tratam-se de direitos humanos, devendo ter seu respeito mesmo que porventura

houvessem lacunas legislativas internas®®.

Seguindo, naquilo que diz respeito aos direitos socioeconémicos e culturais
desses povos no Brasil, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos — CIDH,
no Informe Brasil, em 1997 chamou a atencdo para algumas situacoes
preocupantes. Pela sintonia com o que se vem apontando até o momento neste
trabalho, segue transcricdo completa do Capitulo VI — Os Direitos Humanos dos

Povos Indigenas do Brasil — I. Conclusdes:

a) Os povos indigenas do Brasil na ultima década obtiveram avangos
significativos em relagdo aos seus direitos, inclusive a demarcacao e
posse de suas terras; embora sua integridade cultural, fisica e
referente a suas terras sejam continuamente ameacadas e agredidas
tanto por individuos, por grupos particulares que atrapalham suas
vidas e usurpam suas possessdes, bem como por algumas tentativas
de autoridades de varios Estados para reduzir seus direitos politicos,
civis e econdmicos. Embora o Plano Nacional de Direitos Humanos
inclua medidas positivas para combater esta situacdo, informacdes
recebidas em principios de 1997 mostram que suas medidas ainda
nao haviam sido significativamente implementadas.

b) A situacgéo referente aos cidadaos indigenas do Brasil com relagao
a salde, alimentacdo e acesso a servigos publicos é preocupante.
Os indices denotam condi¢cdes claramente discriminatorias em
relacédo aos padrbes e servigos da populacdo em geral.

C)As garantias de seguranca que todo o estado deve prover a seus
habitantes e que, no caso dos povos indigenas no Brasil requer
medidas especiais de protecdo, sdo insuficientes para prevenir e
solucionar a permanente usurpacao de seus bens e direitos®’.

% MONTEIRO, Eduardo Martins Neiva. Direitos Indigenas Protecdo Necessaria &4 Luz dos Direitos
Humanos. Disponivel em:
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Deste modo, os direitos dessa minoria étnica recebem garantias
internacionais por meio de Acordos e Convencdes assinadas pelo Brasil. Porém
ainda falta uma legislacéo interna especial que trate mais detalhadamente a questéo
indigena de maneira harmoniosa com o paradigma da interacdo, albergado pela
Constituicdo atual. E, acima de tudo, que todos estes direitos tutelados sejam
também compreendidos pela sociedade como um todo, de modo que proporcione

uma alianca democratica em prol desses direitos®®,

Enfim, o respeito aos nossos direitos humanos e fundamentais € onde mais
temos resvalado, principalmente por parte das autoridades publicas. Isto significa
gue daqui em diante, mais importante do que producdo de normas é a reproducao

destas®®.

1.4.2. Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 16 de julho de
1934 foi a primeira a fazer uma abordagem sobre os indios. No entanto, somente
dois artigos foram guardados para falar desta tematica, sendo que um deles tratava
sobre a integracdo do indio a comunh&o nacional e o outro sobre a posse de areas

silvicolas onde se achassem permanentemente’®.

Outra inovacdo no direito indigena veio com a Constituicdo de 1967,
consistente em incluir ao patriménio da Unido as terras ocupadas pelos indios, além

de dispositivo garantindo o “usufruto exclusivo dos indios sobe os recursos naturais

68 MONTEIRO, Eduardo Martins Neiva. Direitos Indigenas Protecédo Necessaria & Luz dos
Direitos Humanos. Disponivel em:
http://jus.com.br/artigos/7760/direitos-indigenas
Acesso em: 10 de Mar 2015

69 MONTEIRO, Eduardo Martins Neiva. Direitos Indigenas Protecdo Necessaria & Luz dos
Direitos Humanos. Disponivel em:
http://jus.com.br/artigos/7760/direitos-indigenas
Acesso em: 10 de Mar 2015

0 LIMA, Luciana Alves de. Direito Socioambiental Protecdo da Diversidade Biolégica e Cultural
dos Povos indigenas.Disponivel em:
http://www.indigena.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=73
Acesso em: 6 Mar 2015



http://jus.com.br/artigos/7760/direitos-indigenas
http://jus.com.br/artigos/7760/direitos-indigenas
http://www.indigena.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=73

35

e de todas as utilidades existentes em suas terras’”!.

Antes de adentrar no estudo da Constituicdo Federal de 1988, cumpre
pontuar que ainda teve norma constitucional trazida ao ordenamento pela Emenda
Constitucional de 1969, que aditou novo preceito determinando a “nulidade e
extincdo dos efeitos juridicos dos atos de qualquer natureza que tivessem por objeto
o dominio, a posse ou a ocupacdo por terceiros de terras habitadas pelos
indigenas”, e que os terceiros ocupantes “ndo teriam direito a qualquer acado ou

indenizagao contra a Unido e a FUNAI2.

No que diz respeito propriamente a Constituicdo Federal da Republica de
1988, é interessante retratar que ao se iniciarem os trabalhos da Assembléia
Nacional Constituinte, as mobilizagbes indigenistas comecaram a pleitear direitos
para serem inseridos na nova Carta, visando que esta tivesse maior atengcédo quanto
aos direitos indigenas. De acordo com Andreza Pierin, os membros destas
mobilizacbes néo tiveram sua participacdo representada apenas em discussoes,
‘mas assessoraram 0s parlamentares na elaboracdo de propostas e emendas

constitucionais, mobilizando a opinido publica em favor dos direitos indigenas”.”

Ana Valéria Arauljo, na obra Povos Indigenas e a Lei dos “Brancos”: o direito a
diferenca, reforca este interessante momento que antecedeu a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, esclarecendo que a formulacédo e inclusdo do Capitulo dos
indios foi o resultado de fortes movimentos por parte dos indios e da sociedade civil
no processo constituinte. Diversos autores consignaram os fatos narrados como
uma coalizdo nacional, organizada pela entdo UNI (Unido das Nac¢des Indigenas)
tendo também por composi¢do inimeras organizacdes de apoio. A UNI promoveu o
lancamento da campanha “Povos Indigenas na Constituinte”, que mobilizou

indigenas de todo o territério brasileiro e teve grande influéncia na reversdo de um

L CORDEIRO, Enio. Politica Indigenista Brasileira e Promocéo Internacional dos Direitos das
Populagdes Indigenas. Brasilia: Instituto Rio Branco. 1999. p. 67 e 68.

2. CORDEIRO, Enio. Politica Indigenista Brasileira e Promocé&o Internacional dos Direitos das
Populac¢des Indigenas. Brasilia: Instituto Rio Branco. 1999. p. 68.
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quadro anti-indigena no Congresso Constituinte e na materializacdo dos avangos
por fim aprovados na Constituigao.

Essa intensa mobilizacdo teve efeitos mesmo apds a promulgacédo do texto
constitucional, visto que deu mais forca ao movimento indigena e estimulou a
criacdo de novas organizacOes de apoio destinadas a assegurar a efetividade dos
novos direitos indigenas constitucionalmente tutelados. Surgiram também nesse
cenario organizacbes nao-governamentais, que reuniram advogados para
defenderem esses direitos ante o Judiciario, além de procurar dar apoio a formacao
de profissionais das proprias comunidades indigenas que pudessem realizar esta
tarefa de forma independente, até porque em 1988 ndo existia sequer um indio

advogado em todo o Brasil’.

A tdo ansiada Carta Constitucional de 1988 foi entdo promulgada, trazendo
em seu texto inovacdes em varios pontos no tratamento da questédo indigena. Foi a
Gnica que trouxe um capitulo inteiro tratando exclusivamente sobre a protecdo dos
direitos dos indios, além do reconhecimento a diferenga destes povos, conforme a
elucidagéo oferecida por Aradijo:

A ConstituicAo reconheceu aos povos indigenas direitos
permanentes e coletivos e inovou também ao reconhecer a
capacidade processual dos indios, de suas comunidades e
organizacdes para a defesa dos seus proprios direitos e interesses.
Além disso, atribuiu ao Ministério Publico o dever de garantir os
direitos indigenas e de intervir em todos os processos judiciais que
digam respeito a tais direitos e interesses, fixando, por fim, a
competéncia da Justica Federal para julgar as disputas sobre direitos
indigenas’®.

Segundo Roberto Cristina de Morais Siqueira e Vilma de Fatima Machado,
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apesar de toda a inovacdo no texto constitucional, a execucdo dos direitos
reconhecidos ndo € tdo simples como pode parecer ao se ler a letra da lei, surgindo
0 que Souza Filho chamou de “direitos invisiveis”. Este tipo de direito existe, esta 13,
mas nao tem execucdo devido a sua invisibilidade, de acordo com a ilustracdo de

Manuel Scorza, apud Souza Filho.

Segundo a narrativa, um dos lideres dos indios do altiplano peruano,
Garabombo, ficou estranhamente doente. A comunidade recebera um titulo de
propriedade das méos do rei de Espanha, no século XVIIl, e o mantivera ocultado.
Tratava-se de um documento belissimo documento com fitas, lacres, assinaturas e
selos. O Peru ndo queria reconhecé-lo. O lider peruano entédo foi até as autoridades
reivindicar a terra portando o referido documento, oportunidade em que foi
subitamente tomado por uma estranha doenca (ficou invisivel) e por mais que
insistisse em falar com as autoridades e adentrasse nas reparticdes do Estado,
nunca era visto ou ouvido. Assim foi até que, desesperada com a situagcdo, sua
comunidade mobilizou uma rebelido. Pronto, ai estava a medicacéo para a doencga,
a reivindicacdo firme com atos concretos de rebeldia bastou para sua cura

instantanea, passando a ser enxergado, e assim foi perseguido, preso e morto’®.

De acordo com Siqueira e Machado, é cristalino nesta lenda que a questao
indigena tem sido omitida, mascarada pelo Estado, repetindo-se desde os tempos
da colonizacdo. Afirma, ainda, que o Poder Judiciario € um grande culpado nesta
situacdo, em vista que é o responsavel pela fiscalizacdo e aplicacdo desses direitos,
mas apresenta dificuldade no seu acesso, tem um corpo deficiente, despreparado e
com falta de vias processuais adequadas, além de desconhecer as questbes

indigenas’”.
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Em que pese a critica, fato € que com a promulgacdo da Constituicdo veio
uma quebra de paradigma, pois pela primeira vez foi extirpada de uma Constituicao
a premissa assimilacionista do indio a comunhdo nacional. Foi s6 a partir deste
momento que o indio passou a ter o direito de ser indio, de ter defendida a sua
possibilidade de manter suas tradicbes, organizacdo social, costumes, linguas e
credo. Ademais, Roberto Lemos dos Santos Filho aclara que a Magna Carta:

Define como terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por
eles habitadas em carater permanente, bem como as utilizadas para
suas atividades produtivas e as imprescindiveis a protecdo dos
recursos ambientais necessarios a seu bem estar e a sua reproducdo
fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢cbes. Dispbe
ainda que tais terras séo inalienaveis e indisponiveis, e seus direitos
imprescritiveis, destinando-se a posse permanente dos indios que
tiveram garantido o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios
e dos lagos nela existentes’®.

Logo, é forcoso concluir que a Constituicdo garante aos indios o uso de suas
terras para que possam subsistir e se reproduzir fisica e culturalmente, mas acima

de tudo veio a garantir o direito de ser e permanecer indio’®.

Vale aqui estender um pouco sobre os direitos territoriais que a CF/88 trouxe,
principalmente naquilo que diz respeito aos direitos originarios dos indios as terras,
fundamentado na teoria do indigenato. Conforme Joénia Batista de Carvalho
(Wapixana), Terras indigenas: a casa é um asilo inviolavel do livro Povos Indigenas

e as Leis dos Brancos — o direito & diferenca:

Os direitos territoriais indigenas na CF/88 fundamentam-se na teoria
do indigenato, preceituada ainda no periodo colonial, no Alvara Real
de 1° de abril de 1680, o qual considerava a terra habitada pelo
indios como a “primaria, naturalmente e virtualmente reservada, fonte
juridica de posse territorial”. Dai, Jodo Mendes Junior constatar que a
figura do indigenato é a fonte primaria congénita da posse territorial.
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Como consequéncia, reconhece ser um direito congénito, diferente
da posse e da propriedade regulada pelo Cédigo Civil, tratadas como
direitos adquiridos®®.

Por ser originario, o direito dos indigenas as terras é antecedente as
ocupacdes dos ndo indios, sendo obrigacdo do Poder Publico demarcar e protegé-
las, considerando nulo qualquer ato que procure o dominio, ocupacdo ou posse
destas terras ou de seus recursos naturais, sem nenhum direito a indenizacdo a

eventuais esbulhadores, exceto no caso de benfeitorias realizadas de boa-fés!.

Esmiucando a ideia, Tercio Sampaio Ferraz Jr. diferencia o direito territorial

originario ao adquirido e ocupacédo, ao anotar que aquele:

[..]N&o se trata de direitos adquiridos, pois ndo pressupdem uma
incorporagdo ao patriménio (econdmico e moral), embora,
ressalvadas as peculiaridades constitucionais, devam ser tratados
em harmonia com esses. Cabe aqui a mencionada mencdo de
indigenato entendido por Jodo Mendes Junior como titulo distinto da
ocupacdo e que tem por base a nocao de habitat e equilibrio
ecoldgico entre 0 homem e seu meio. Nesse sentido, ndo é fato
dependente de legitimagdo, ao passo que a ocupagdo como fato
posterior depende de requisitos que o legitimam?®2.

O artigo 231 da Constituicdo, portanto traz a incorporagdo do principio
juridico do indigenato, sendo considerado o referido direito originario preexistente

até mesmo ao surgimento do préprio Estado®?
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1.4.3. A FUNAI e o Estatuto do indio

Os direitos das populagfes indigenas atualmente estdo fundamentadas em
trés instrumentos de sustentacdo, quais sejam: na Constituicdo Federal de 1988, no
Estatuto do indio e na Fundacdo Nacional do indio, a FUNAI®,

A Fundacgio Nacional do Indio é o 6rgdo incumbido de executar a politica
indigenista em ambito federal, tendo sua criagdo no ano de 1967 autorizada pela Lei
n° 5.371, posteriormente a extingdo do Servico de Prote¢do ao indio — SPI —
extincdo esta que se deu em razdo de diversas denuncias de irregularidades

administrativas, corrupcao e fraudes na sua gestéao®.

O 6rgao tem por missdao “Coordenar o processo de formulagdo e
implementacédo da politica indigenista do Estado brasileiro, instituindo mecanismos
efetivos de controle social e de gestdo participativa, visando a protecdo e promoc¢ao
dos direitos dos povos indigenas”. O seu nascimento foi uma tentativa de contengao
das criticas que vinha sofrendo a politica indigenista desenvolvida pelo SPI e teve

por fundo uma promessa de elaborar uma legislacdo nova para os indios®®.

Desta forma, em 19 de dezembro de 1973 veio a promulgagéo da Lei 6.001,
denominada Estatuto do indio que trouxe o objetivo de regular a condicéo juridica
dos indios para preservacdo da sua cultura e ao mesmo tempo a sua integracao a
comunhdo nacional. Ou seja, o Estatuto, prima facie, ja expressa a sua proposta de

que os indios integrem-se a comunidade nacional e deixem, por conseguinte, de ser
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indios®’.

O Estatuto estabelece principios, trata sobre a capacidade dos indios,
particularidades do registro civil, de trabalho e se dedica consideravelmente na
abordagem sobre as terras indigenas, as quais seguem uma subdivisdo
correspondente as terras ocupadas tradicionalmente, terras reservadas e terras de
dominio dos indios. Trata, ainda, no que se refere a defesa das terras, dos bens e
renda do patrimonio, da educacéo, cultura e salude e das normas penais, quer dizer,
pretende reger todos os aspectos da vida das comunidades indigenas, indicando
claramente diferencas dessas em relacdo aos demais nacionais. O estudo deste
Estatuto deve ser feito com cuidado, pois, embora a Lei permaneca vigente, essa
vigéncia se restringird somente aos dispositivos que ndo contrariem a atual Carta

Magna®,

Tal cuidado se presta principalmente pelo fato de que, ainda que o texto atual
do Estatuto seja atento na preservacdo da cultura indigena, € dado maior énfase a
“‘integracdo progressiva e harmoniosa dos indios e das comunidades indigenas a
comunh&o nacional”, propésito este, que como se estudou, deixou de ser principio

norteador da politica indigenista com o advento da Constituicdo Democratica®®.
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2. DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Tendo em vista ter o presente trabalho o objetivo de verificar o tratamento
juridico dispensado as criancas e adolescentes indigenas, cumpre agora realizar um
estudo detido no direito da criangas e do adolescente de uma forma geral para
posteriormente, com leque mais contundente de elementos, tecer ponderagdes mais

especificas.

2.1. DIREITO BRASILEIRO

No periodo colonial as OrdenagBes do Reino foram altamente aplicadas.
Continuava o pai a ter o poder maximo na familia. Entretanto, quanto aos indios que
aqui vivam ocorria uma inversao de valores. Por terem arraigados sua forma propria
de viver, os jesuitas encontrando dificuldade na catequizacdo dos adultos, focaram
na educacdo das criancas fazendo com que na pratica a nova ordem moral fosse

passada de filho para pai®.

Para assegurar a autoridade parental era permitido ao pai castigar fisicamente
o filho com o fim de educa-lo, e, caso este viesse a sofrer lesdo ou mesmo a morte

em razdo desta educacédo o pai ndo estaria cometendo qualquer ilicitude.®*

Com o advento do Cdédigo Penal do Império (1830), surgiu o exame de
capacidade de discernimento para aplicacdo da pena, tendo a idade de
imputabilidade acima de quatorze anos. Entretanto, ainda que menor de quatorze,
caso tivesse discernimento para aqueles na faixa de sete a quatorze anos, haveria a
possibilidade de encaminhamento para casa de correcdo, podendo ali

permanecerem até os dezessete®?.
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O Primeiro Cdodigo Penal dos Estados Unidos do Brasil trouxe timidas
inovagdes. Imputabilidade a partir dos nove anos, o exame de discernimento se
manteve para a faixa de nove e quatorze anos e até os dezessete anos a pena seria

de 2/3 da aplicada ao adulto®3.

A influéncia internacional somada as discussfes internas desembocou na
construcdo de uma Doutrina, pautada no bindbmio caréncia/delinquencia, o que na
realidade criminalizava a infancia pobre. Ganhava forma a entdo denominada

Doutrina da Situacéo Irregular®.

Em 12 de outubro de 1927 publicava-se o primeiro Cédigo de Menores do
Brasil (Decreto 17.943-A). Conforme a nova lei, o Juiz de Menores teria a
competéncia de decidir seus destinos. Era dever da familia suprir as necessidade
bésicas das criancas e adolescentes adequadamente no molde estabelecido pelo
Estado, isto qualquer que fosse sua situacdo econémica. Esta Lei uniu Justica e

Assisténcia, com medidas assistenciais e preventivas.

A Constituicdo da Republica do Brasil de 1937, sensivel aos movimentos
pelos direitos humanos, ampliou o horizonte social da infancia e juventude. A tutela
da infancia, porém, ficou caracterizada neste periodo pelas internacdes com
rompimento dos lagos familiares, substituindo por vinculagdes institucionais. A
finalidade desta manobra era a recuperacdo do menor para adequa-lo ao

comportamento imposto pelo Estado®.

Em 10 de outubro de 1979, publicou-se o novo Cddigo de Menores (Lei n®
6.695), que, sem qualquer pretensdo de inovacfes, sedimentou a doutrina da
Situacédo Irregular. Em sintese, durante todo o periodo até a promulgacédo da atual

Constituicdo Federal, viu-se a segregacdo como a Unica resposta viavel para a
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maioria dos casos®.

2.1.1. O Periodo Pés-Constituicdo de 1988

A Carta Magna de 1988 trouxe grandes mudancas a todo o ordenamento
juridico, e no que diz respeito especificamente aos direitos da crianca e do

adolescente, estabeleceu novos paradigmas®’.

A mobilizacdo vivaz de organizacGes populares e atores no campo infanto-
juvenil somada a pressdo de 6rgaos internacionais foi preponderante para que o
legislador constituinte fosse tocado pela causa reconhecidamente fundamental j& em
varios documentos internacionais, a exemplo da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos das Nac¢des Unidas, Convencdo Americana Sobre os Direitos Humanos
(Pacto de S&do José da Costa Rica), entre outros. A mudanca de paradigma
correspondeu ao rompimento com a Doutrina da Situagéo Irregular e a adogéo da

Doutrina da Protecéo Integral®.

E merecedor de destaque neste percurso, que findou na quebra de
paradigma, a mobilizagdo promovida pelo Movimento Nacional dos Meninos e
Meninas de Rua (MNMMR) que foi atras de abrir espaco para uma participacao ativa
dos segmentos da sociedade que atuavam no campo infanto-juvenil. O fim visado
era uma constituicdo garantidora dos direitos coletivos e individuais dessa categoria
especifica de pessoas®.

Todo o esforco da sociedade organizada foi recompensado com a aprovacao

dos artigos 227 e 228 da CF/88, consequéncia da juncdo de duas emendas
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populares entregues ao congresso, representando assinaturas que superaram O

numerario de uma milh&o e duzentas mil criancas e adolescentes!®,

A aprovacao destes textos inseriu 0 NOSsoO pais entre 0s mais avancados na
defesa dos direitos das criancas e dos adolescentes, tratadas como sujeitos de

direitos fundamentais©?,

Ao se introduzir o artigo 227 no Texto Constitucional, o legislador acabou por
revogar implicitamente a legislacdo que estava até aquele momento vigente, motivo
pelo qual se bradava por novas normas infraconstitucionais em consonancia com as

conquistas alcancadas pela Carta Maiorl,

Para regulamentar o sistema garantista da protecdo integral, promulgou-se a
Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, o chamado Estatuto da Crianca e do

Adolescentel03,

O Estatuto traz um microssistema que torna possivel a concretizagdo da nova
ordem constitucional para esse publico diferenciado, fornecendo, segundo Andréa

Rodrigues Amin, um:

"novo modelo, democratico e participativo, no qual familia, sociedade
e estado sdo co-gestores do sistema de garantias que ndo se
restringe a infancia e juventude pobres, protagonistas da doutrina da
situagdo irregular, mas sim a todas as criangas e adolescentes,
pobres ou ricos, lesados em seus direitos fundamentais de pessoas
em desenvolvimento"%4,

Continuando Amin, aponta desafios que se tracam com a partida do caminho
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advindo com a positivacdo da Doutrina da Protecédo Integral, quais sejam, a
indispensabilidade do rompimento com o sistema passado, mais do que no seu
aspecto formal, principalmente no seu aspecto pratico. Reconhece-se como um
empreendimento arduo, visto que exige conhecer, compreender e cultivar um novo
sistema, totalmente distinto do anterior, sedimentado na sociedade ha praticamente
um século. Entretanto, vale o esfor¢co, pois o resultado nos conduzird a uma

sociedade mais justa, igualitaria e digna'®®.

2.2. PROTECAO INTEGRAL

A Doutrina da Protecao Integral teve seu desenvolvimento inicialmente em
ambito internacional, nas convencdes e documentos no campo da crianca,
destacando-se a Convengédo Internacional sobre os Direitos da Crianga de 1989.
Esta Convencao significou até agora, no panorama legal internacional, a sintese e a

conclusdo de todo o arcabouco referente a protecédo infantilt0®.

A referida Convencao delineou a base da Protecédo Integral ao estabelecer
uma série de direitos de natureza individual, difusa, coletiva, econdmica, social e
cultural, necessitados de protecdo especial, como sujeito de direitos, levando em
conta a sua vulnerabilidade. Investida de forca de lei internacional a Convencgao
exige de seus signatarios adaptacdo e comprometimento em relacdo aos preceitos

estabelecidosi®’.

O Brasil entdo incorpora a Doutrina da Protecdo Integral em seu texto

constitucional de 1988, empregando-a em seu art. 227:
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"E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a salde, a alimentacao, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacao, 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, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao"ioe,

Portanto, a responsabilidade em garantir a obediéncia a esses direitos foi
compartilhada solidariamente entre familia, sociedade e Estado. Mas, embora este
artigo tenha sido definidor de direito fundamentais e, logo, de aplicacdo imediata, foi
papel do Estatuto da Crianca e do Adolescente arquitetar o sistema de protecao

integral®®,

A ndo tdo antiga Doutrina da Situacao Irregular consagrada pelo Codigo de
Menores de 1979 é deixada para tras sendo substituida pela entdo Doutrina da
Protecdo Integral. Naquela visdo a crianca era colocada como um problema na
sociedade, um risco ao equilibrio da ordem social, sendo mero objeto de intervencéo
estatal. Ou seja, tal doutrina ndo alcancava todas as criancas e adolescentes,
destinando-se apenas aos que pudessem atrapalhar a ordem social estabelecida

(abandonados, exposto, transviados e pobres)!0.

De acordo com esta nova ordem, as criangas e 0S jovens sdo sujeitos de
direitos, e ndo apenas objetos de intervencdo do mundo dos adultos, detendo uma
protecdo especial e complementar de seus direitos, dirigindo-se a absolutamente
todas as criancas e adolescentes, ndo dando espaco para excegées!!?.

O artigo 3° do ECA elucida esta protecdo complementar, ao asseverar que
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além de garantidos os direitos fundamentais a crianca e ao adolescente inerente a

pessoa humana, estdo também sujeitos a protecgao integral®'?.

"Art. 3° A crianca e o0 adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerente a pessoa humana, sem prejuizo da protecao
integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes
facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
em condicdes de liberdade e de dignidade™

Desta forma, estes "novos cidadaos”, recebem tratamento com "prioridade
absoluta", atribuindo-se-lhes capacidade juridica frente aos Direitos Fundamentais
consignados no art. 227 da CF/88, e reforcados nos artigos 4° e 5° do Estatuto da

Crianca e do Adolescente!s.

Por todo esse sistema ter sido desenvolvido para a protecdo dos direitos
peculiares de uma parcela da populagéo, qual seja, aqueles cidadaos menores de

18 anos, ndo quer dizer que tal tutela seja "parcial”, muito pelo contrario alias*!4.

Assegurar os direitos da crianca e do adolescente, como foi visto, é dever da
familia, comunidade, sociedade em geral e do poder publico, fazendo-o0 sempre com
prioridade absoluta, o que significa dizer que a crianca e o0 adolescente estardo em
primeiro plano na escala de prioridades dos governantes, devendo antes de tudo

serem atendidas as necessidades desta categorial?®.

Uma interessante visao da Doutrina da Protecdo Integral é o entendimento de
gue criancas e jovens estdo em peculiar condicdo de pessoa em desenvolvimento,

de vulnerabilidade, ndo tendo desenvolvido ainda por completo a sua personalidade,
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precisando justamente por isso de um sistema especial para garantir que construam

de forma plena seus caracteres?!?®,

Porém, isso ndo faz com que a personalidade ainda em desenvolvimento
tenha um valor finalistico, ou seja, apenas como meio da pessoa alcancar a
personalidade adulta. Seria equivocado pensar e agir com essa logica. A dignidade
humana é intrinseca a todos os momentos da pessoa humana, € um valor que
sempre abriga a vida em si. Desta forma, o que fundamenta a criacdo de todo um
sistema positivado para a protecdo a esta categoria, ndo € a sua mera distingdo com
os adultos, mas também a sua posicao natural de vulnerabilidade frente ao mundo

adulto!?’.

A ideia em que se sustenta a Protecdo Integral teve condicdo de estruturar
uma teoria propria em dado momento histoérico, porque logrou unir,
concomitantemente, necessidades sociais urgentes aos elementos complicados que
envolveram mudanca de regras, principios e valores e, neste cenario, conviver com
a visdo emancipadora que trazia o reconhecimento dos direitos fundamentais aos

até entdo denominados “menores™18,

A magnitude das forcas que constituiram a Teoria da Protecado Integral foi tal
que torna capaz a consolidacédo de elementos suficientes para afirmacéo do Direito
da Crianca e do Adolescente como uma area juridica aberta de possibilidades, mas

firme no que tange as suas diretrizes, valores, principios e regras®®®.
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Tania da Silva Pereira, ao desenvolver o tema da Doutrina da Protecéo
Integral em sua obra Direito da Crianca e do Adolescente, defende o Direito da
Crianca e do Adolescente como um ramo auténomo da ciéncia juridica, tendo em
vista as caracteristicas gerais do Estatuto e totalmente distinto do antes defendido

Direito do Menor29,

Para dar peso a sua posicéao, cita Anténio Fernando do AMARAL E SILVA, que

diz tratar-se de:

“‘um ramo mais cientifico, mais juridico, dirigido a todas as criangas e
adolescentes, com denominagdo correspondente ao contedado por
ele tratado”(...) “O novo Direito traz normas e institutos exclusivos,
ndo de alguns, mas de todas as criancas e adolescentes. Consagra
na ordem juridica a Doutrina da Protecao Integral; relne, sistematiza
e normatiza a protecdo preconizada pelas Nagdes Unidas™??,

Como ¢é visivel, a Teoria da Protecdo Integral, além de haver promovido o
rompimento de um paradigma discriminatdrio e trazido um novo ramo do Direito
completamente distinto do Direito do Menor, desempenha papel estruturante no
sistema protetivo da crianca e do adolescente, visto que 0 enxerga em sua
integralidade, o que significa dizer que reconhece todos os direitos fundamentais
intrinsecos a pessoa humana além de direitos especiais condizentes a condi¢cao
peculiar de pessoa em desenvolvimento, que se engajam, produzem e reproduzem

reciprocamente’??.

2.3. PRINCIPIOS NORTEADORES DO DIREITO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

Primeiramente, cumpre uma conceituacdo breve do que vem a ser principio

para o Direito.
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Segundo Humberto Avila:

"Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de
parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da
correlagdo entre o estado de coisa a ser promovida e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogéo"!?3,

Desta forma, no que diz respeito ao Direito da Crianca e do Adolescente os
principios explicitam valores fundamentais na constru¢cdo das regras, funcionando
para a construcdo de uma integracdo sistémica voltada a protecdo da categoria

infanto-juvenil'?4,

O Estatuto da Crianca e do Adolescente traz trés principios norteadores. Séo
eles: a) principio da prioridade absoluta; b) principio do melhor interesse; c) principio

da municipalizacéo.

2.3.1. Principio da Prioridade Absoluta

Este principio esta positivado tanto na Constituicdo Federal, em seu artigo

227, quanto no Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 4°12°,

Ele estabelece prioridade em beneficio das criancas e adolescentes em todos
0s setores de interesses. Isso quer dizer que seja qual for a esfera, judicial,
administrativo, social ou familiar o interesse da crianca ou do adolescente deve estar
em primeiro plano. Ndo comporta qualquer espécie de relativizacdo, ja que esta
escolha ja4 foi definida através da vontade politica e popular por meio do

legisladort?®,

O principio da prioridade absoluta tem um objetivo bem transparente, o de

tornar real a protecéo integral, pois dando incondicionalmente a preferéncia a essa
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categoria de interessados, Ihes sera, de fato, assegurado seus direitos fundamentais
enumerados no artigo 227, caput, da Constituicdo e reelencados no caput do artigo
4° do Estatuto.

Importante dizer que essa prioridade absoluta ndo devera ser considerando
apenas em ambito publico, tocara, pois, a todos: Poder Publico, familia, comunidade

e a sociedade como um todo?’,

Sobre esta responsabilidade atribuida a todos, Amin argumenta ser
corriqueiro, em sede de responsabilidade civil, tratarmos sobre a tendéncia atual de
socializar o dano. No Direito infanto-juvenil socializa-se a responsabilidade, visando
desta forma, prevenir, ou mesmo diminuir 0 dano que diretamente recaird sobre a
crianca ou jovem, e também de modo indireto sera suportado por toda a
coletividade!??,

Visando a efetivacdo do principio ora tratado, a lei elencou um rol minimo a
ser seguido para tornar concreto a norma constitucional. De acordo com Dalmo de
Abreu Dallari, a enumeracdo ndo é taxativa, ndo contendo nele especificadas a
totalidade das circunstancias em que devera ser garantida a primazia a infancia e
juventude, nem tampouco a totalidade dos meios de assegura-las. Trata-se entdo,
acompanhando a mais moderna técnica legislativa, de uma norma aberta, tendo sim
um minimo legal, mas com espaco para uma interpretacdo ampla a possibilitar a

efetivacdo da protecdo integral'?®.

7

A protecdo e socorro prioritario em quaisquer circunstancias € a primeira
prioridade elencada no paragrafo unico do art. 4° do ECA.E comum ver cenas em
filmes que, ocorrido determinado acidente, os primeiros a serem socorridos sao as

criancas. Embora passe como algo natural e l6gico aos olhos, tal comportamento
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ndo é nada mais do que o estrito cumprimento da lei.*%,

Sao as outras garantias elencadas nas alineas do artigo 4°, da Lei 8.069:
“precedéncia de atendimento nos servigcos publicos ou de relevancia publica;
preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas sociais publica; destinacéo
privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecéo a infancia e

a juventude 3L,

2.3.2. Principio do Melhor Interesse

A origem histérica do principio do melhor interesse est4 no direito anglo-
saxonico, na figura do parens patrie, consistente no Estado outorgar para si a

guarda dos menores e das criancas — considerados juridicamente limitados2.

Tal instituto foi abolido no século XVIIl, em razdo da separacdo da tutela
infantil daquela dispensada ao louco, tendo em meados de 1836, o ordenamento

juridico inglés adotado formalmente o principio do melhor interesse®,

Fato curioso é que este principio ja se encontrava no Codigo de Menores, ou
seja, existia sob a égide da Doutrina da Situacdo Irregular. Mas isto tem sua
explicacdo. Consiste na obrigacdo interna frente a Declaracdo dos Direitos da
Crianga, que em 1959, devido a sua reconhecida importédncia a comunidade

internacional adotou o best interest34,

Com o advento da Doutrina da Protecdo Integral, logicamente, também a

incidéncia do principio do melhor interesse também sofreu modificacdo. O melhor
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interesse quando vigente o Cédigo de Menores tinha sua incidéncia apenas para
criangas e adolescentes em situagdo irregular, jaA com a CF/88 e o ECA, a incidéncia

se expandiu, tendo sua aplicacdo a toda a categoria infanto-juvenil3®,

O principio do melhor interesse norteia tanto os legisladores quanto os juizos,
considerando a primazia das necessidades da crian¢ca ou do adolescente como
elemento para a interpretacdo da lei, solucdo de conflitos e elaboracdo das

normas236,

Colocando a realidade em cotejo com o principio em analise, Amin faz a

seguinte observacéao:

"Infelizmente, nem sempre a préatica corresponde ao objetivo legal.
Nao raro, profissionais, principalmente da é&rea da infancia e
juventude, esquecem-se que o destinatario final da doutrina protetiva
€ a crianga e o adolescente e ndo “o pai, a mae, os avos, tio etc.”
Muitas vezes, apesar de remotissima a chance de reintegracéo
familia, porque, por exemplo, a crianga esta em abandono ha anos,
as equipes técnicas insistem em buscar um vinculo juridico despido
de afeto"'%".

Desta forma, torna-se forcoso que todos os agentes da area da infancia e
juventude internalizem a ideia de que o destinatario final dos seus servicos € a
crianca e o adolescente que estdo sob seu alcance, devendo os direitos
fundamentais destes serem tutelados com primazia, ainda que para isso tenha que

colidir com os direitos da sua respectiva familia®.

2.3.3. Principio da Municipalizacao

A Constituicdo de 1988 trouxe a descentralizacdo das agcdes governamentais
no que diz respeito a assisténcia social, consoante artigo 204, inciso |, da CF/88:
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Art. 204. As acgbes governamentais na area da assisténcia social
serdo realizadas com recursos do orcamento da seguridade social,
previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas com base
nas seguintes diretrizes:

| - descentralizag&o politico-administrativa, cabendo a coordenacéo e
as normas gerais a esfera federal e a coordenacéo e a execu¢ao dos
respectivos programas as esferas estadual e municipal, bem como a
entidades beneficentes e de assisténcia social**°.

Acompanhando a mesma ideia trazida pelo Texto Maior, o Estatuto da Crianca
e do Adolescente prescreve em seu artigo 88, inciso I, que a municipalizacdo €&

diretriz da politica de atendimento4°,

Portanto, o principio da municipalizacdo ou descentralizacdo é reflexo do
sistema atual de gestdo. E muito mais eficaz fiscalizar o cumprimento das metas
estabelecidas pelos programas se o Orgdo responsavel estiver proximo, mesmo
porque possuira, em regra, maiores conhecimentos sobre as peculiaridades e
caréncias da realidade local'#l. E, ainda, a municipalizac¢&o o principio motivador de
o ECA tornar obrigatorio a existéncia de pelo menos um 6rgado do Conselho Tutelar

em cada municipio da Federacéo42.

2.4. DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os artigos 227 e 228 da Constituicdo Federal, sob a égide da Protecao
Integral, tiveram o conddo de atribuir formalmente as criangas e adolescentes o0s

direitos fundamentais inerentes a todos os cidadaos e outros especiais, baseando-se
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na condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento deste plblico43.

Embora afirmem que os direitos fundamentais elencados nos artigos referidos
da Constituicdo sejam os mesmos direitos fundamentais insculpidos no caput do 5°,
os direitos fundamentais tratados no artigo 227 do ECA sé&o direcionados a uma

pessoa humana de condigcGes singulares, isto €, em fase de desenvolvimento!44.

Nesta direcdo, Bobbio assenta a singularidade desta protecdo ao dizer que
crianca, devido a sua imaturidade fisica e intelectual, precisa de amparo particular e
cuidados especiais, ficando claro que os direitos do infante sdo considerados como
um direito singular em relacdo ao direito comum, diferenciacdo esta em que faz-se

respeitar a maxima suum cuique tribuerel4s,

Sigamos entdo detidamente para uma analise de cada um desses direitos
fundamentais enumerados no artigo 227, da CF/88, nas suas respectivas

especificidades tendo como sujeitos a universalidade das criangas e adolescentes.

Dar-se-a inicio com o estudo do direito a vida e a saude. O ECA dirigi-se ao
direito a vida como prioridade absoluta e determina a realizac&o de politicas publicas
que favorecam o nascimento e o desenvolvimento saudavel e digno, conforme o
artigo 7° do diploma. Determina também em seu artigo 3° que serdo asseguradas a
crianca e adolescente oportunidades e favorecimentos para um amadurecimento

fisico, mental, moral, espiritual e social, sob o0 manto da liberdade e dignidade4®.

Nas palavras DE PLACIDO E SILVA, vida civil, que é a vida em seu sentido

juridico, significa:
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[...] a soma de atividades que possam ser exercidas pela pessoa,
consoante preceitos e principios, que se instituem nas leis vigentes.
Nesta vida civil tem a pessoa a faculdade de fruir todas as vantagens
e prerrogativas que lhe sédo atribuidas como cidaddo e como ser
humano#’.

O direito a vida é garantia positivada no artigo 5° da CF/88, assegurando sua
inviolabilidade a todas as pessoas que estejam em territdrio brasileiro. Sendo
renovado no mesmo Texto em seu artigo 227 no que concerne a crianga e ao
adolescente, devendo-se entender que cabera ao Estado o dever de preserva-lo

desde o momento da concepgdo?*,

Em se tratando do direito a vida desde a concepc¢do, que visara a maior
protecdo possivel do nascituro no seu periodo gestacional, Maria Helena Diniz
pondera sobre pertinéncia de normas como a de restricdo de uso de drogas em
gestantes, mesmo que exclusivamente terapéuticos; imposicao para realizacdo de
exames pré-natais, inclusive toxicolégicos; proibicdo a gestante de negar-se a

consumir medicacéo para a preservacdo da salde do feto, entre outras4°.

Est4, portanto, o direito & saude estreitamente ligado ao direito a vida,
cabendo ndo apenas a rede médica e ao poder publico assegura-lo, mas também a
comunidade e principalmente a familia, visto que ninguém melhor do que os
familiares, sobretudo os pais, para perceber algo de estranho nas criancas ou
adolescentes e se dirigir, no primeiro indicio, ao lugar adequado para

atendimentol0,

Prosseguindo, tem-se o direito a alimentacdo. Este direito garantido no rol do
artigo 227, da CF/88, imp0s ao Estado a obrigacdo de assegurar a alimentacéo a

todas as criancas e adolescentes que nao sejam supridas neste quesito pelos pais
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ou responsaveis e, ademais, traz o nascimento do direito pessoal de exigir a

prestacdo’®l,

Especificamente em ambito familiar, na falta dos pais, terd a crianca e o
adolescente o direito de exigir os alimentos dos demais parentes, obedecendo a
ordem de sucesséao, nos termos do artigo 1.696, do Cdédigo Civil de 200212,

JA no que se refere ao direito a educacdo, esta estd positivada na
Constituicdo como direito fundamental, que busca oferecer base para o
desenvolvimento de criancas e adolescentes. O direito a educacédo estd normatizado
na Lei 8.069/90 (ECA), na Lei 9.394/90 (Lei de Diretrizes da Educacéo) e nos artigos
205 a 214 da CF/88%%3.

Segundo Amin, o direito a educacao:

"E direito fundamental que permite a instrumentalizacéo dos demais,
pois sem conhecimento ndo ha o implemento universal dos direitos
fundamentais. A ignorancia leva a uma passividade generalizada que
impede questionamentos, assegura a manutengcdo de velhos

sistemas violadores das normas que desvalorizam o ser humano
[ ]--154_

O inciso Il, do artigo 208, da Constituicdo Federal, preceitua que o ensino
meédio sera promovido de forma progressiva e universal. Diferentemente do ensino
fundamental, que é colocado como obrigatério (artigo 208, inciso |, da CF/88), poder-
se-ia entender que o Poder Publico ndo tem a obrigacdo de assegurar 0 ensino
médio a todos. Entretanto, ndo € esta a interpretacdo adequada para o texto em
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comento. Na verdade o que a Constituicdo estabeleceu foi uma prioridade no

oferecimento do ensino fundamental®®s.

O direito aqui tratado, entdo, refere-se a educacéo formal e regular, sendo o
direito a aprender considerado um dos direitos humanos fundamentais. Tal status se
deve ao fato da sua relacdo com a cidadania. Cidadania podendo ser compreendida
como uma atividade continua de reivindicacao de direito, e, como ja esclarecido nas
palavras de Amin, ndo é possivel reivindicar aquilo que se ignora, justificando-se

nisso o imperativo do investimento na educagao®®.

Nem so6 de educacao formal se desenvolve uma crianga ou um jovem, tendo
estes também o direito a cultura, esporte e lazer. As criancas e adolescentes
precisam de variados estimulos no seu desenvolvimento, tais como culturais,
educativos, emocionais, motores. Para tal, o ECA assegurou nao apenas aqueles
direitos unanimes na sua consideracdo como imprescindiveis, como também outros
gue pode ser vistos por muitos como secundarios ou superficiais, mas que na

verdade desenvolvem importante papel na formacéo da crianga e do adolescente®®”’.

Nos termos do artigo 59, do ECA, incumbe aos Municipios, apoiados pelos
Estados e Unido, estimular e dar fim a recursos publico e espacos para programas

culturais, esportivos e de entretenimento, voltadas ao publico infanto-juvenil'®8,

Como se vé, a municipalizacdo vem para facilitar o atendimento nestes
campos, tendo significativa contribuicdo no afastamento desse publico vulneravel
aos perigos das drogas e de outras adic¢des prejudiciais a formacdo de uma

personalidade sa. Sem a citada contribuicdo certamente se ampliaria a incidéncia
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deste, quando ndo a criminalidade, a uma vida sem qualidade®®°.

De fato, milhares de meninas e meninos, provenientes de regides
economicamente desfavorecidas do Brasil, tomaram novos rumos de vida e até
mesmo deram fim ao ciclo de pobreza que suas familias vinham vivendo por

intermédio da musica, da danca, do teatro, do cinema e da literatura®®.

Para tanto, crucial que o estimulo ao contato cultural ndo se resuma a serem
estes meninos e meninas apenas objeto, mas também sujeitos desta mesma cultura.
Neste sentido, Eduardo Caron de Campos observa ser fundamental que se
proporcione as criangas e aos adolescentes acesso aos museus, aos teatros e a
espetaculos de danca e musica. Entretanto, € também essencial que possam se
tornar produtores da cultura da sua comunidade, da sua ragca. Expressividade
cultural genuina dé forca a identidade do jovem e reflete diretamente na sua

autoestimal®é?,

Cabe também a todos assegurar o direito de brincar, de se divertir, € mesmo
de ndo fazer nada, principalmente tendo em mente que a tendéncia da sociedade
moderna é a de exigir da criangca comportamentos préprios do mundo adulto. No
espaco escolar é regra que haja o intervalo durante o periodo letivo, o

conhecidamente recreiol62,

Tem também a categoria infanto-juvenil, resguardada como direito
fundamental, o direito a profissionalizacao e ao trabalho, fazendo parte do processo
de formacédo do individuo, devendo ser atividades asseguradas. No entanto, para
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pessoas em condicdo especial de desenvolvimento além de garantido o direito,

serdo fixadas restricdes'o3.

Atualmente, por advento da Emenda Constitucional n° 20, a Constituicao
Federal autoriza o trabalho apenas para adolescentes a partir dos 16 (dezesseis)
anos, excetuando para aqueles a partir de 14 (quatorze) o trabalho na condicao de

aprendiz®4,

Ademais da limitacao pela idade, é vedado, conforme o artigo 67 e incisos do
ECA, o trabalho noturno, considerado como aquele realizado entre as 22 e 5 horas;
o trabalho realizada em lugares que prejudique sua formacéo fisica, psiquica, moral

e social e; trabalho que impeca a frequéncia escolart®®,

O direito a profissionalizacdo se distingue do direito ao trabalho, ocorrendo

verdadeiro antagonismo entre ambos. Explica Machado que:

by

[...] o direito & profissionalizacdo objetiva proteger o interesse de
criancas e adolescentes de se prepararem adequadamente para o
exercicio do trabalho adulto, do trabalho no momento préprio; néao

s

visa 0 proprio sustento durante a juventude, que é necessidade
individual concreta resultante das desigualdades sociais, que a
Constituicéo visa reduzire®,

Por fim, segundo posicionamento de Pereira, as legislacdes laborais infanto-
juvenis ndo tem o condao de promover nenhuma mudanca sécio econdmica, mas
apenas assegurar alguma protecdo social ao publico infanto-juvenil e criar
obstaculos para a exploracdo da mao de obra destes jovens. E que, sO se podera
superar as problematicas basicas do trabalho no Pais com uma educacao

fundamental comprometida, somada de um “projeto pedagdgico coerente com a
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realidade econémica e social™67.

Dando sequéncia, temos como direitos fundamentais o direito a igualdade, ao
respeito e a dignidade. No que diz respeito ao direito a liberdade da crianca ou do
adolescente, este sofrerd algumas restricbes especificas em razdo da sua condi¢édo
peculiar, visando o seu proprio bem-estar. As restricdbes contidas no inciso I, do
artigo 16 do ECA, devem-se a questdo da imaturidade de criancas e adolescentes, 0

que vem para auxilia-los na protecdo em face de agressdes aos seus direitos'®®,

Sobre o direito ao respeito DALLARI e KORCZAK, na obra O direito da

crianca ao respeito, asseveram :

"E um erro muito grave, que ofende o direito de ser, conceber a
criangca como apenas um projeto de pessoa, como alguma coisa que
no futuro podera adquirir a dignidade de um ser humano. E preciso
reconhecer e ndo esquecer em momento algum, que, pelo simples

7

fato de existir, a crianca jA € uma pessoa e por essa razao
merecedora do respeito que é devido exatamente na mesma medida
a todas as pessoas"®.

Reforca, ainda, o artigo 18 do ECA, terem todos o dever de zelar pela
suprema dignidade infanto-juvenil, colocando as pessoas desta categoria “a salvo de
qualquer tratamento  desumano, violento, aterrorizante, vexatério ou

constrangedor™0,

Com isso o legislador buscou qualificar mais detidamente qual o trato capaz
de violar a dignidade, especificando os tipos de crueldade e opressao (artigo 227,

CF). Pode-se dizer que o legislador estabeleceu no artigo 18 do ECA o coracédo da
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Protecdo Integral®’®.

A trilogia liberdade-respeito-dignidade pode ser considerada o cerne da
Doutrina da Protecao Integral, razdo de ser e objetivo do Estatuto, cabendo entre

eles a dignidade a supremacia'’2.

Por fim, a Constituicdo elenca como direito fundamental o direito a
convivéncia familiar e comunitaria. O artigo 227, da CF/88, assegura a convivéncia
familiar a toda crianca e adolescente, sendo integralmente inserida no Estatuto da
Crianca e do Adolescente em seus artigos 4° e 16, V, e, de modo sobressaido, no

Capitulo Il inteiro do Titulo Il, do mesmo diploma.

Tem este direito fundamental sua importdncia também expressa na
Convencao das Nacbes Unidas sobre os Direitos da Crianca, preceituando que 0s
Estados Partes sédo obrigados a cuidar de que a crian¢a ndo seja separada dos pais,

exceto quando a separacdo se faca necessaria ao melhor interesse da crianca®’.

A dimenséo da importancia do convivio familiar é tamanha que assegura-lo,
antes de ser um direito, € uma necessidade vital da crian¢a, estando a mesma altura

do direito fundamental a vidal’4.

Acompanhando o direito a convivéncia familiar, encontra-se o direito
fundamental a convivéncia comunitaria prescrita nos mesmos dispositivos legais
mencionados, devendo ser também estudado em razédo da sua intima relacdo com o
primeiro, de modo que apenas com a presenca dos dois havera um desenvolvimento

saudavel e com qualidade da pessoa em processo de formacéo!’®.

Maciel, em cuidadosa licdo explana que:

1 PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianca e do Adolescente: Uma proposta interdisciplinar.
Rio de Janeiro: Editora Renovar, 1996. p. 79

12 PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianca e do Adolescente: Uma proposta interdisciplinar.
Rio de Janeiro: Editora Renovar, 1996. p. 80

13 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de Direito da Crianca e do Adolescente:
Aspectos Tedricos e Praticos. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007. p. 61

174 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de Direito da Crianca e do Adolescente:
Aspectos Tedricos e Praticos. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007. p. 61

15 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de Direito da Crianca e do Adolescente:
Aspectos Tedricos e Praticos. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007. p. 61
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"A crian¢a e 0 adolescente, com o passar dos anos, ampliam os seus
relacionamentos e passam a viver experiéncias préprias fora do
ambito familiar que lhe auxiliardo no incremento da personalidade e
do caréater. Neste ponto, a convivéncia escolar, religiosa e recreativa
deve ser incentivada e facilitada pelos pais. Estes espacos
complementares do ambiente doméstico constituem pontos de
identificacdo importantes, inclusive para a protecdo e o amparo do
infante, mormente quando perdido o referencial familiar"’.

Portanto, a convivéncia familiar representa um porto seguro para a
integridade de toda crianca e adolescente, em seus aspectos fisicos e emocionais.
Crescer e ser educado unido aos pais bioldgicos ou adotivos deve significar para o

infante e o jovem estar agregado a um nucleo de protecéo, respeito e amor!’’,

Verifica-se que as desigualdades sociais existentes na sociedade e a
crescente exclusdo do mercado de trabalho que influem diretamente sobre a
situacdo econdbmica dos grupos familiares, sao fatores que tornam problematicas a
manutencdo de criancas e adolescentes em suas respectivas familias, visto que
resultam muitas das vezes na impossibilidade de prover condigdes razoaveis para a
sua sobrevivéncia, vivendo pais e filhos na negligéncia e abandono. Isto, por
suposto, ndo quer dizer que a pobreza dos genitores constituira automaticamente
fator de perda ou suspensdo do poder familiar, podendo ser decretadas apenas

mediante motivada deciséo judicial, conforme artigos 23 e 24 do ECA'8,

Alids, decisdo desta natureza sera sempre excepcional, pois nos
procedimentos da infancia e juventude, a primazia € sempre de permanéncia da
crianca e do adolescente com 0s seus pais. Apenas depois de acompanhamento
técnico-juridico que ndo vislumbre a existéncia de condi¢cdes dos pais, havendo

direitos fundamentais desrespeitados ou na iminéncia de, é que se inicia um

176 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de Direito da Crianca e do Adolescente:
Aspectos Tedricos e Praticos. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007. p. 61-62

" MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de Direito da Crianca e do Adolescente:
Aspectos Tedricos e Praticos. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007. p. 62

1 MULLER, Crisna Maria. Direitos Fundamentais: A Protecao Integral de Criancas e
Adolescentes no Brasil. Disponivel em:
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos leitura&artigo id=9619. 2.
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processo para a colocacéo em lar substituto!’°.

Ter& preferéncia também, nos termos do artigo 100, do ECA, a manutencao
dos vinculos quando na aplicacdo de medidas socioeducativas, decidindo por
aquelas que venham a favorecer as relag6es afetivas ja construidas com sua familia

e comunidade0.

O direito a convivéncia comunitaria é importante por facilitar novas ligacoes e
relacbes. Tal direito deve ser efetivado pela garantia de acesso aos agrupamentos
familiares aos servigos prestados na comunidade, como também pela participacéo
do publico infanto-juvenil nas atividades ofertadas pela comunidade, como: cultura,
entretenimento, religido. Referidas praticas reforcardo a convivéncia comunitaria,

prevenindo-se a alienacdo e inadequacéo a vida coletiva®l.

Ainda, segundo Maria Helena Novaes, fazendo referéncia a J. Habermas, o
direito a convivéncia comunitaria traz a importancia do “agir comunicativo”, que
significa o processo circular no qual somos, concomitantemente, provocadores de
acles e resultados de acdes dos grupos, assim como das influéncias e tradicdes

das comunidades e culturas as quais fazemos parte®2.

Portanto, vislumbra-se que proporcionar e proteger a convivéncia familiar e
comunitaria infanto-juvenil significa colaborar com a formacdo de uma sociedade
com criancas e jovens mais integrados e com referéncias, em outras palavras, uma

sociedade onde esta categoria tdo especial de pessoas tenha cada vez menos

179 MULLER, Crisna Maria. Direitos Fundamentais: A Protec¢do Integral de Criangas e
Adolescentes no Brasil. Disponivel em:
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possibilidades de se ver marginalizada.

3. ANALISE DE CASOS ENVOLVENDO CRIANCAS E ADOLESCENTES
INDIGENAS

Neste momento do trabalho j& se tem elementos suficientes para abordar o
direito da crianca e do adolescente indigena, tendo em mente que realizou-se
aprofundado, porém nunca esgotavel, estudo das duas vertentes e mesmo posi¢des
de vulnerabilidade desta categoria de pessoas aqui estudado, isto €, crianca e
adolescente por um lado, e indio por outro.

Segue entdo os estudos dos casos selecionados para que, com base nas
préprias fundamentacdes da prestacdo jurisdicional e no estudo teérico até aqui
desenvolvido, possamos examinar a protecdo dada as criancas e adolescentes

indigenas e aos seus direitos fundamentais.

3.1. MORTE DE ADOLESCENTE INDIGENA CAUSADA POR INCENDIO NUMA
CADEIA EM ALDEIA

O caso trata da acao de indenizacdo por danos morais movida pela genitora
de uma das vitimas do incéndio ocasionado em penitenciaria indigena. A jovem,
que tinha 13 anos, foi presa a mando dos lideres da Aldeia indigena de Conda,
localizada em Chapec6é — SC ,decisdo esta tomada em respeito aos costumes

culturais da aldeia.

Desta forma, a genitora buscou indenizacdo por dano moral em razdo da
morte de sua filha em face da Fundacdo Nacional do indio — FUNAI,
fundamentando a responsabilidade de tutora legal dos indigenas, por suposta
omissao, ja que alega o conhecimento por parte da Autarquia sobre os costumes
indigenas de prender e torturar, sem que tenham tomado nenhuma medida de

cautela de limites das tais préticas.

Em sentenca, acolheu-se parcialmente o pedido autoral, sendo a FUNAI
condenada a pagar indeniza¢do no valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais) a titulo

de danos morais. Inconformada, a FUNAI interpds o recurso de apelagdo com



67

fundamento que teve seu provimento negado mantendo- se a sentenca inicial. In

verbis:

DANO MORAL. INCENDIO EM CADEIA DA ALDEIA, ONDE ESTAVA
PRESA A FILHA DA AUTORA. RESPONSABILIDADE DA FUNAI
COMO TUTORA DOS INDIGENAS.

Alegados vicios de citacdo supridos pela apresentacdo da
contestacdo tempestiva.Caracterizada a responsabilidade da FUNAI,
pois esta detém e tem o dever de exercer o poder de policia nas
areas reservadas e nas matérias atinentes a protecdo do indio
(artigo 1°, inciso VIl da Lei n. 5371/67), estando inserido neste dever
de policia o dever de coibir atos que determinem a violacdo dos
direitos humanos em relacdo aos indigenas, mesmo que sejam
praticados pelos préprios indios sob o argumento de tratar-se de
seus costumes.Mantido o valor fixado a titulo de indenizac&o por
danos morais por se harmonizar com o habitualmente fixado nesta
Turma, em casos como tais.

Conforme abordado neste trabalho no primeiro capitulo, especificamente no
item 1.4.3, a FUNAI € um dos instrumentos de sustentacdo dos direitos das
populacdes indigenas, sendo incumbéncia do referido 6rgdo a execucdo da politica

indigenista em ambito federal.

O trabalho visado pela FUNAI se funda primordialmente na formulacdo e
implementacdo da politica indigenista, estabelecendo instrumentos efetivos de
controle social e gestdo democratica, objetivando tutelar e promover os direitos dos

povos indigenas.

Portanto, a FUNAI, no julgado em analise, foi responsabilizada tendo por
fundamento que esta instituicAo possui poder de policia sendo sua obrigacéo
exercé-lo nas areas reservadas e nas questdes que digam respeito a protecédo dos
indios, individual e coletivamente, tendo, inclusive, de coibir atos atentatorios aos

direitos humanos, mesmo que tais atos sejam objetos dos costumes destes grupos.

Desta forma, seguindo a orientacdo da decisdo da sentenca o Juiz Federal
Relator, na 42 Turma do TRF4, Doutor Jorge Antonio Maurique, afirmando que so
existe dever de reparacdo quando os danos tenham sido causados por fatos da
responsabilidade da pessoa que tem obrigacdo a indenizar, mesmo que estes nao

sejam consequéncia da sua atuacao, podendo ser fatos de outra coisa, animal ou
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pessoa por guem esteja responsavel, verificou que de fato a responsabilidade recaiu
sobre o 6rgao, visto que, mesmo sabendo da existéncia da cadeia, ndo tomou
nenhuma medida para coibir ou resguardar a vida dos indigenas da aldeia em

guestao.

Ademais, sustenta que foi demonstrada a omissdo especificamente no caso
da prisdo dos jovens, pois a FUNAI tomou conhecimento do evento ocorrido, tendo o
cacique solicitado que se providenciasse o retorno da adolescente Regina para
Nonai/RS.

Na deciséo foi enfatizada a acentuacédo da responsabilidade da FUNAI pela
morte ao tempo que as vitimas eram menor de idade, escudados pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente, e ndo poderiam, nos termos do artigo 106 do ECA, de
forma alguma sofrerem uma prisdo sem o acometimento de ato infracional, n&o
podendo costumes indigenas passarem por cima dos direitos fundamentais
assegurados na Carta Maior também aos indigenas como brasileiros natos,

destacando-se no presente caso o direito a vida e a liberdade.

Neste sentido, foi explicitado neste trabalho, mais especificamente no
segundo capitulo quando tratado os direitos fundamentais da crianca e do
adolescente, no item 2.4, que o direito a vida € garantia prescrita no artigo 5° da
Constituicdo Federal, onde se assegura a inviolabilidade a universalidade das
pessoas que estejam em territdério nacional, isto quer dizer que ndo importa a idade,
a situacdo em que se encontre a pessoa, se € brasileira nato, naturalizado,

estrangeiro ou indio, ou, ainda, crianca ou adolescente indigena.

Quanto a esta ultima categoria, a Constituicdo Federal reforcou este direito
em seu artigo 227, compreendendo-se que caberd ao Estado preservar a vida de
cada individuo desde a sua concepcdo e também no desenvolvimento deste,
principalmente nos periodos em que este se encontra em situacdo peculiar de

pessoa em desenvolvimento.

Ademais, faz-se no julgamento referéncia ao artigo 5° inciso XLIX, da

Constituicdo, que garante a todos o direito a integridade fisica e moral, e a nédo
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serem submetidos aos maus tratos e a tortura.

Interessante transmitir aqui a posicado manifestada na decisdo em estudo de
que os indigenas da regido onde ocorreu o sinistro devem responder de forma
integral pelos atos praticados em nome de seus costumes quando violarem direitos
humanos constitucionalmente garantidos, especialmente por estes indios em
guestdo serem, em sua totalidade, integrados a sociedade. E continua, citando o

Relatorio proferido no Inquérito Policial constante nos autos:

"O direito que os povos indigenas tém de decidir sobre suas
estruturas administrativas, elegendo seus lideres e determinando as
responsabilidades e san¢des que serdo impostas aos indigenas que
infringem suas leis e costumes, ndo suprime o dever de respeitarem
os direitos humanos e liberdades fundamentais universalmente
reconhecidas."

Portanto, segundo voto do relator, a FUNAI tendo conhecimento dos supostos
desrespeitos aos direitos fundamentais cometidos por autoridades indigenas,
traduzido nos desmandos advindos das liderancas indigenas e nas condicfes em
que 0s presos eram mantidos presos e também como era a estrutura do
estabelecimento, ou seja, ndo tinha nenhum dispositivo de seguranca que facilitasse
a saida dos presos no caso de incéndio ou que possibilitasse o seu abrandamento
ou propagacdo, ndo tomou, o Orgdo, nenhuma providéncia, nem mesmo uma

investida baseada na persuaséo.

Esclarece, ainda, que néo faz parte do costume indigena encarcerar criancas
para manté-las separadas, tendo sido um ato equiparado ao abuso de autoridade
praticado pelas liderangas indigenas, inexistindo qualquer impedimento para
intervencdo da FUNAI neste cenario, muito pelo contrario, esta intervencdo se vé
como indispensavel tanto por ser tutora dos direitos dos indios quanto por ser 6rgao
publico que tem por obrigacdo, mediante seus prepostos, zelar pelo respeito a Lei e

a Magna Carta.

Por caber, entdo, nesta ordem, a FUNAI, na qualidade de tutora dos direitos
indigenas, zelar pelo respeito a estes direitos e intervir, exercendo seu poder de

policia (artigo 1°, inciso VIl da Lei n.5371/67), inclusive em relagédo a atos ditos da
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cultura indigena quando violarem principios fundamentais de dignidade da pessoa
humana, mesmo que praticados por um indigena em relac&o a outro, foi a Instituicao
condenada ao pagamento em favor da genitora uma indenizacdo equivalente a R$
100.000,00 (cem mil reais), visando além de compensar a autora, sensibilizar a
Fundac&o Nacional do indio para a necessidade de maior fiscalizagdo e controle dos

atos praticados pelas autoridades indigenas.

3.2. INSTALAC}AO DE ESTABELECIMENTO DE ENSINO PARA CRIANCAS
INDIGENAS

O caso trata da acdo civil publica movida pelo Ministério Publico Federal
contra a Unido Federal, Municipio de Abelardo Luz e Fundagdo Nacional do indio —
FUNAI, em que foi julgado, pelo Juiz Federal da 12 Vara Federal de Chapeco-SC,
procedente o0 pedido autoral para determinar que o0s réus (solidaria e
conjuntamente), no prazo de 06 (seis) meses, a partir do transito em julgado da
deciséo, procedessem a instalagéo de estabelecimento de ensino infantil para todos
os indigenas entre 0 e 06 anos residentes na Reserva Indigena Toldo Imbu,
localizada no Municipio de Abelardo Luz. O juiz também fixou multa diaria de R$

500,00 (quinhentos reais) no caso de descumprimento.

Inconformados as partes ré apelaram da sentenc¢a, mantendo, entretanto, a 4@
Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regido incélume a decisdo recorrida,

conforme ementa, in verbis:

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. INSTALACAO DE
ESTABELECIMENTO DE ENSINO INFANTIL PARA CRIANCAS
INDIGENAS. COMPETENCIA DA UNIAO E DO MUNICIPIO DE
ABELARDO LUZ. DEVER CONSTITUCIONAL. FUNAI.

1. Compete a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios a organizagdo em regime de colaboracdo de seus
sistemas de ensino, uma vez que, hos termos do
artigo 205 da Constituicdo Federal, "a educacdo, direito de todos e
dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a
colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo
para o trabalho".

2. O artigo 211, § 1° da Constituicdo Federal determina que a Unido,
além de organizar o sistema federal de ensino e dos Territérios,
exercera, em matéria educacional, fungéo redistributiva e supletiva,
de forma a garantir a equalizacdo de oportunidades educacionais e
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padrao minimo de qualidade de ensino, mediante assisténcia técnica
e financeira aos Estados e Municipios.

3. Em que pese a Constituicdo Federal imponha ao Municipio o
dever de promover atuacdo prioritdria no ensino fundamental, nos
termos do 8 2°do artigo 211 da Constituicdo Federal, o caput do
mesmo dispositivo prevé a atuacdo supletiva da Unido Federal em
matéria educacional, justamente para suprir eventual deficiéncia ou
omissdo do Municipio que deixa de atender a equalizacdo de
oportunidades educacional e o padrdo minimo de ensino.

4. Em se tratando de um dever constitucional, ndo cabe sob o
argumento de que se estd diante de normas meramente
programaticas, pois esse dever imposto pela Constituicdo Federal é
muito mais concreto e eficaz do que um mero programa de politicas
publicas. Ademais, trata-se, na verdade, de um direito constitucional
subjetivo em prol das criangas indigenas, decorrente de preceito
expresso na Constituicdo Federal (art. 210, § 2°, incorporado pela
legislagéo infraconstitucional através da Lei de Diretrizes para
Educacao, Lei n. 10.172/2001).

5. A propria Constituicdo Federal, ao mesmo tempo em que
estabelece o direito fundamental ao ensino basico, prevé os recurso
orcamentarios necessarios para a concretizacdo desse direito
(artigo 12 da Constituicdo Federal de 1988).

6. Diante desse quadro legislativo infraconstitucional e
Constitucional, em que ao mesmo tempo a Constituicdo
Federal estabelece um direito fundamental e sua fonte orcamentaria,
improcede a afirmacdo de que a implementacdo de condi¢cdes
basicas e fundamentais de ensino em prol das comunidades
indigenas seja mera norma programatica ou prerrogativa do Estado.
7. A responsabilidade pela implantacdo desse direito fundamental,
em principio, é do Estado e do Municipio, nos termos do artigo 211, §
2° e § 3° da Constituicdo Federal, com atuacdo SUPLETIVA da Uniéo
Federal na eventual omissdo do ente municipal e estadual, conforme
prevé a Constituicdoe a Lei n. 10.72/2001, Plano Nacional de
Educacéo.

8. A FUNAI nédo pode ser desobrigada de contribuir e responsabilizar-
se, pois ndo se trata de um projeto educacional comum. Ademais,
esta amparado pela Constituicdo Federal, que assegura as
comunidades indigenas o direito de uma educacdo escolar
diferenciada, de qualidade, com a utlizagdo de suas linguas
maternas e processos proéprios de aprendizagem.

A FUNAI, em sintese, afirmou ndo ser da sua responsabilidade a instalacao
do estabelecimento de ensino, incumbindo-lhe apenas supervisionar tal
empreendimento. A Unido se defendeu jogando a responsabilidade para o Municipio,
e vice-versa. Coincidiram ambos os entes da federacdo na tentativa de se
desvencilhar da ordem judicial sob o argumento de que as normas constitucionais

em que se fundou a acdo sdo meramente programaticas.
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Entretanto, a relatora infirma a argumentacdo de ambos o0s entes da
Federacdo dizendo competir a Unido, aos Estados, e ao Distrito Federal e aos
Municipios organizar seus sistemas de ensino (artigo 211, da CF/88) em um regime
de colaboracéo, pois, conforme os temos do artigo 205 da Constituicdo Federal, “a
educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e
incentivada com a colaboracéo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o
trabalho’.

Desta forma, embora a Constituicdo imponha especificamente ao Municipio o
dever na atuacéo prioritario do ensino fundamental (art. 211, 8§ 2°, da CF/88), a Carta
também prevé a atuacdo supletiva da Unido Federal na esfera educacional,

precisamente quando a atua¢do do municipio for deficiente ou omissa.

Vé-se aqui o Principio da Municipalizacdo (tratado no item 2.3.3 deste
trabalho), sendo por uma parte negado e por outra como subterfigio para imiscuir-se

de sua responsabilidade.

A municipalizacdo ou descentralizacdo tem como objetivo basico tornar a
atuacdo do Poder Publico mais efetiva, tendo em vista que o ente municipal possui
um maior conhecimento das especificidades da regido que demanda a atuacgéo
publica. Contudo, a descentralizacao politico-administrativa ndo teve a intencédo de
tornar absoluta e exclusiva a responsabilidade do Municipio eximindo os demais
entes da federacdo da obrigacdo de fornecer o atendimento, no caso aqui tratado as

criancas indigenas, mas apenas o de atendimento primario.

Quanto ao argumento de se tratarem de normas programaticas, a relatora
aponta que o dever constitucional em questao é concreto e eficaz, tratando-se, em

verdade, de direito subjetivo em prol das criancgas, constitucionalmente assegurado.

Assenta, ainda, a responsabilidade pelo apoio técnico e financeiro por parte
da Unido para a implantacéo de politicas de ensino basico e fundamental, trazendo
texto pertinente do Oficio das folhas 167 e 168, expedido pelo Ministério da

Educacao, onde se reconhece expressamente tal responsabilidade e onde se faz
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mencao especificamente aos indios, in verbis:

Em resposta a solicitacdo de Vossa Senhoria (Memo n. 270/2003) —
CGAC/CONJUR/MEC de 10 de julho de 2003) temos a esclarecer
que:
De acordo com a Legislacdo pertinente cabe ao Ministério da
Educacédo apoiar técnica e financeiramente os sistemas de ensino no
provimento de programas de educagao intercultural das
comunidades indigenas. Estamos prontos para prestar através da
Coordenacao Geral de Apoio as Escolas Indigenas da Secretaria de
Educacdo Fundamental, todo apoio técnico-pedagdgico necessério a
implantacdo. Para tanto iniciaremos, de imediato, contatos com a
equipe de Educacgdo Escolar Indigena da Secretaria de Estado de
Santa Catarina com o objetivo de coordenar nossas acoes.
Menciona, também, o Plano Nacional de Educacdo da época, que em seu
capitulo sobre Educacédo Escolar Indigena, na meta n.1, estabelecia ser atribuicdo
dos Estados a responsabilidade pela educacéo indigena direta, ou indiretamente por

meio de delegacdo aos Municipios, ante a coordenacéo e apoio financeiro do MEC.

O Plano fornecia, ademais, diretrizes, metas e objetivos para a implantacéao
do ensino fundamental diferenciado as comunidades indigenas. Pode-se destacar,
dentre essas diretrizes, a que reproduz determinacdo constitucional das
comunidades indigenas utilizarem suas linguas maternas e processos de
aprendizagem proprios; bem como a preferéncia por professores indios. Quanto aos
objetivos e metas, destacam-se, além da n.1 jA mencionada, a ampliacdo gradativa
da oferta de ensino de 52 a 82 série a populagéo indigena; a garantia de autonomia
das escolas indigenas, tanto ao projeto pedagdgico, quanto ao uso dos recursos; a
criacdo e regulamentacdo da profissionalizacdo e do reconhecimento publico do
magistério indigena, garantindo aos professores indigenas os mesmos direitos dos

demais que integram o sistema educacional; entre outras.

A relatora, entdo, posiciona-se, perante demonstracdo legal constitucional e
infraconstitucional, pela improcedéncia da tese de que a implantacdo do ensino em
favor das populagbes indigenas seja normativo meramente programatico ou

prerrogativa do Estado.

No que diz respeito ao direito fundamental a educacdo e também a sua
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natureza normativa, afirma que, insculpido na CF/88 e no ECA, tal direito é
indisponivel, em razdo do bem comum, maior a proteger, derivado da imposi¢cdo que
se reveste os preceitos de ordem publica que regem a matéria. Quanto ao publico
das criancas de 0 a 6 anos, possuem esse direito constitucionalmente consagrado e

reproduzido no artigo 54 do ECA.

Esta incluso na fundamentacéo precedente do Supremo Tribunal Federal, no
exame de hipotese analoga, nos autos do RE 436.996-6/SP, Relator Ministro Celso
de Mello, publicado no DJ de 07.11.2005, o qual, pela pertinéncia, transcreve-se 0s
trechos a seguir:

CRIANCA DE ATE SEIS ANOS DE IDADE. ATENDIMENTO EM
CRECHE E EM PRE-ESCOLA. EDUCACAO INFANTIL. DIREITO
ASSEGURADO PELO PROPRIOTEXTO CONSTITUCIONAL (CF,
ART. 208, V). COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A EDUCACAO. DEVER JURIDICO CUJA
EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO
MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°). RECURSO EXTRAORDINARIO
CONHECIDO E PROVIDO.

- A educacdo infantii representa prerrogativa constitucional
indisponivel, que, deferida as criancas, a estas assegura, para efeito
de seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo
de educacdo bésica, o atendimento em creche e o acesso a pré-
escola (CF, art. 208, 1V).

- Essa prerrogativa juridica, em conseqliéncia, impfe, ao Estado,
por efeito da alta significagdo social de que se reveste a educacao
infantil, a obrigacdo constitucional de criar condi¢cbes objetivas que
possibilitem, de maneira concreta, em favor das"criancas de zero a
seis anos de idade"(CF, art. 208, V), o efetivo acesso e atendimento
em creches e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se
inaceitavel omissao governamental, apta a frustrar, injustamente, por
inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacdo
estatal que Ihe impds o proprio texto da Constituicdo Federal.

Desta forma, sustenta que a responsabilidade pela implantacdo desse direito
fundamental, a priori, € do Estado e do Municipio, nos termos do artigo 211, 8 2°e §
3° da CF/88, tendo a Unido uma atuagcao supletiva no caso de omissao por parte
daqueles entes, nos termos da CF/88 e a o Plano Nacional de Educacéo (Lei n.
10.172/2001).

Outrossim, em havendo previsdo constitucional da utilizacdo das linguas
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maternas e processos préprios de aprendizagem, e sendo o ensino baseado no
principio do pluralismo de ideias e de concepc¢des pedagdgicas, além de o Texto
Maior prever fonte de recurso orcamentario para acolher esse intuito educacional,
inadmissivel é a tese de ilegitimidade ou n&o responsabilidade, tanto da Uniéao
Federal, quanto do Municipio de Abelardo Luz para dar cumprimento a esse dever
constitucional imposto ao Estado (no sentido genérico do termo).

Enfim, conforme visto neste trabalho, a educacéo é positivada na Constituicdo
como direito fundamental, que visa dar base ao desenvolvimento de criangas e
adolescentes. Tal direito fundamental é verdadeiro instrumento que permite o
individuo a exercer os demais direitos, visto que sem conhecimento nao se
implementa a universalidade dos direitos fundamentais e conduz a uma passividade
generalizada, abrindo espaco para permanéncia de sistemas que desvalorizam o ser
humano. Transmutando essa idéia para as comunidades indigenas, a educacao
formal e regular, teria um importante papel na progressiva independéncia destes

povos no exercicio de sua cidadania.

Alegou a FUNAI, em seu recurso de apelacdo, que a multa aplicada aos
demandados para eventual descumprimento da ordem judicial ndo deve prosperar,
visto ndo ter a Fundacdo responsabilidade pela implantacdo de ensino basico
fundamental aos indios. Diz que tal multa s6 seria cabivel no caso de atrasar na

efetivacdo da sua supervisdo na implantacdo da escola na Aldeia.

Na verdade, de acordo com a relatora, pelas vias transversas, o que almejou
a FUNAI, em seu apelo, foi ndo reconhecer qualquer responsabilidade pela
implantagdo das politicas de ensino, ou seja, de “assegurar as comunidades
indigenas no ensino basico a utilizacdo de suas linguas maternas e processos

proprios de aprendizagem" conforme previstas na Constituicdo Federal.

Contudo, fundando-se em diagndstico apresentado pela Lei n. 10.172, de 09
de janeiro de 2001, Plano Nacional de Educacdo, no Capitulo 9. DA EDUCACAO
INDIGENA, item 9.1 DIAGNOSTICO, a relatora expressa, em sintese, que:

- O quadro geral da educacdo escolar indigena no Brasil, permeado por
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experiéncias fragmentadas e descontinuas, ¢é regionalmente desigual e

desarticulado;

- A transferéncia da responsabilidade pela educacédo indigena da Fundacéao
Nacional do Indio para o Ministério da Educac&o representou numa mudanga na
execucao: se antes as escolas indigenas eram mantidas pela FUNAI, agora cabe
aos Estados tal atuacdo. A estadualizacdo ndo se viu como um processo de
instituicdo de parcerias entre 6rgaos estatais e entidades da sociedade civil, onde se
compartilhou uma mesma idéia em torno do processo de educacao a ser ofertado as
comunidades indigenas, representando sim uma mera cessao de atribuicdes e
responsabilidades. Com essa transferéncia de responsabilidades da FUNAI - MEC -
secretarias estaduais de educacdo, instalou-se uma situacdo de acefalia no

gerenciamento macro da assisténcia educacional a populacao indigena;

- Atualmente, a distribuicdo de responsabilidades entre a Unido, os Estados e
0s Municipios, ainda € consideravelmente obscura, dificultando a implementacao de
uma politica nacional que garanta uma educacdo dentro de um modelo que

considera a interculturalidade e o bilingiismo as populagdes indigenas.

Ao passo que a Lei 10.172/2001 (Plano Nacional de Educacéo) transferiu a
responsabilidade pelo gerenciamento assistencial educacional dos povos indigenas
da FUNAI para o Ministério da Educacdo, pelos valores culturais em jogo, pelas
especificidades da cultura indigena e para afastar a possibilidade de catequese
forcada, e integracionismo, mantendo as particularidades da cultura indigena - téo
rica e diversa -, a FUNAI néo pode ser desobrigada de contribuir e responsabilizar-

se, afinal, ndo é um projeto educacional comum.

Com base no referido diagnéstico, considerou-se que a Ac¢do Civil Publica
estava legitimamente dirigida contra a FUNAI, visto ndo ser um projeto educacional
comum aqueles dirigidos para a comunidade indigena, tendo a FUNAI a obrigagéo
de contribuir e se responsabilizar, para assegurar os valores culturais em jogo e

evitar uma acgédo de cunho integracionista.

Evitar uma educacdo de cunho integracionista € impedir a permanéncia do
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ainda formalmente superado, mas que ainda sobrevive, paradigma da integragao,
consistente no evolucionismo unilinear, que, conforme visto, em que predomina a
ideia de um desenvolvimento praticamente homogéneo a todas as sociedades,
percorrendo etapas evolutivas predefinidas. Ou seja, seria continuar admitindo que o
indio fosse tratado como um individuo “primitivo” e “em processo de evolugao” a

caminho do status de “civilizado”.

Além disso, seria a reproducédo de uma pratica antiga e marcante nas missées
jesuiticas, primeira instituicdo formal de educacdo aos nativos de terras brasileiras,
em que, encontrando dificuldade na imposicéo da cultura e da lingua portuguesa e
do Catolicismo diretamente aos adultos indigenas, empreenderam esta “missdo” de
forma mais estratégica e caiada, por meio da educacéo e catequizacdo das criancas

indigenas.

Além de atender um direito subjetivo da crianca indigena a educacao, a
instalacdo do estabelecimento educacional, com responsabilizacdo do 6rgado que
defende os direitos indigenas (individual e coletivamente), ou seja, a FUNAI, é
atender ao direito coletivo internacionalmente tutelado de todos os povos se
autodeterminarem, conforme o artigo 1° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos. O mesmo diploma também estabelece em seu art. 27 que nos paises onde
houver minorias étnicas, religiosas ou linglisticas, os individuos pertencentes a
estes grupos ndo poderdo ser privados de ter sua propria vida cultural e religiosa e

fazer uso de sua propria lingua.

3.3. TRATAMENTO FORA DE DOMICILIO A CRIANCA INDIGENA COM
CARDIOPATIA GRAVE
O caso trata da acao civil publica com pedido de tutela antecipada, manejada
pelo Ministério Publico Federal em face da Unido Federal, do Estado do Maranhéo e
do Municipio de Amarante do Maranh&/MA, objetivando, em suma, o Tratamento
Fora de Domicilio - TFD - da crianga indigena Jesus Souza Lima Guajajara, para ser

realizado no Municipio de Séo Paulo/SP.

A autora assentou que:
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a) a crianca indigena é portadora de cardiopatia grave (Tetralogia de Fallot);

b) a crianca encontrava-se internada no Hospital Municipal de Imperatriz/MA,
oportunidade em que o médico responsavel indicou tratamento cirargico em outro
municipio, momento no qual os pais da crian¢a, por discordarem do tratamento,

deixaram a cidade;

c) em visita a Aldeia Riachinho, onde vivia a crianca com sua familia, uma
equipe do Distrito Sanitario Especial Indigena e da Coordenacdo Regional de
Imperatriz, foram realizados esfor¢cos no sentido de convencer os pais em relagdo a

necessidade do tratamento;

d) por meio da intervencdo da lideranca indigena, na pessoa da Andreia

Gavido, os pais anuiram na realizacao da intervencéo cirurgica em Sao Paulo/SP;

e) iniciaram-se os procedimentos para obtencdo do TFD, mas a Central
Nacional de Regulacdo de Alta Complexidade — CNRAC, vinculada ao Ministério da
Saude, agendou o procedimento cirdrgico primeiramente no Municipio de Pato

Branco/PR, e depois em Recife/PE;

f) o procedimento possivelmente seria antecipado para ser realizado antes da

crianca completar cinco anos, em respeito a recomendacédo médica.

O pleito pela antecipacdo da tutela foi deferido, determinando que os
demandados fossem compelidos, solidariamente, a providenciarem dentro do prazo
de 10 (dez) dias o TFD da crianca indigena, a realizar-se no Municipio de Sao

Paulo/SP, penalizando ainda, no caso de descumprimento, a multa diaria de R$
10.000,00 (dez mil reais).

Inconformada, a Unido interp6s recurso de Agravo de Instrumento, o qual teve
0 seu seguimento negado pelo Desembargador Federal JIRAIR ARAM
MEGUERIAN, relator na 62 Turma do Tribunal Regional Federal da 12 Regiéo.

A Agravante suscitou preliminar de ilegitimidade passiva em razdo de ser

gestora e financiadora do Sistema Unico de Satde — SUS, e n&do executora das
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atividades do 6rgdo. Argumentou também que as normas garantidoras do direito a
salude tem natureza programéatica e que devem ser respeitados 0s principios da
igualdade e da impessoalidade, como também a necessidade de se observar a
triparticdo dos poderes e as limitacbes orcamentarias e financeiras. Sustentou,

ainda, ndo ser cabivel a cominacéo de multa.

O Desembargador Relator rejeitou a preliminar de ilegitimidade,
fundamentando que o cidadao pode exigir de qualquer um dos gestores do SUS o
custeio do tratamento médico pleiteado, além de que, caso houvesse possibilidade
de se verificar a sua ilegitimidade, esta verificagdo nédo poderia condicionar a fruicao

de direito fundamental e inadiavel do caso em exame.

J4 quanto ao mérito, o relator apontou a necessidade do recorrente de
demonstrar especificamente 0s pontos que se insurge no caso concreto, sendo
insuficiente a invocacdo de teses aplicaveis a qualquer caso de antecipacdo de
tutela, que, segundo ele, foi o que a Unido fez. Por esta razdo foi negado

seguimento ao Agravo.

Entretanto, o relator fez questdo de posicionar-se caso fosse conhecido o
recurso, destacando que a responsabilidade pelo tratamento de saude, decorrente
da garantia ao direito a vida, a saude e a dignidade humana, é atribuicédo
constitucional da Unido, de forma solidaria aos demais entes da federacdo, nos
termos dos artigos 196 e 198,8 1°, da CF/88. Salientou, ainda, que o normativo legal
gue rege a antecipacdo de tutela contra a Fazenda Publica, deve ser interpretado
conforme a Constituicdo de maneira que permita em casos especiais, e para evitar o
perecimento do direito, como no caso em estudo, o provimento de medida satisfativa
ou uma antecipacdo parcialmente irreversivel. Quanto a cominacdo de multa,
afirmou ser necessaria, sobretudo pela gravidade do quadro clinico da crianca

indigena beneficiada.

Na decisdo que antecipou os efeitos da tutela, o Juiz Federal da Subsecao
Judiciaria de Imperatriz, Doutor Marcio S& Araujo, expressou a inexisténcia de

injuricidade na escolha pelo Poder Publico de local de tratamento (no caso,
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Recife/PE), pois, em geral, € irrelevante para as pessoas o local do tratamento,
importando sim a efetividade deste, podendo a Administragdo usar de seu poder

discricionario.

Entretanto, tal discricionariedade, segundo o Juiz, ndo seria cabivel no caso
em questdo, visto que o tratamento em Municipio diferente do acordado na
comunidade indigena poderia torna-lo inviavel, ao encontrar incisiva resisténcia dos
pais e da propria comunidade, que, apos articulada tratativa, aceitaram o tratamento

cirargico.

Como ja dito, uma equipe do Distrito Sanitario Especial Indigena e da
Coordenacédo Regional de Imperatriz (constituida por uma enfermeira, assistente
social e pela Coordenadora Regional Substituta da Funai de Imperatriz), seguindo
solicitagdo do MPF, foi até a residéncia dos pais da crianga na Aldeia Riachinho para
apresentar a situacdo. Os pais, entretanto, ndo concordaram com o tratamento
cirdrgico, mesmo apds a exposicao realizada pela equipe da delicada situacdo em
que seu filho se encontrava, defendendo que Deus, através do Pastor Valdemiro
Santiago, da Igreja Mundial do Reino de Deus, iria curar o seu filho e precisavam
apenas de passagens para Sdo Paulo onde estava tal igreja, deixando bem claro
gue nao criam em Xamanismo, mas apenas no poder de cura daquela igreja

especifica e na pessoa do Pastor mencionado.

Os que ali se encontravam da comunidade indigena, compreendendo a
seriedade do que estava sendo tratado, colaboraram com a equipe nas tratativas,
até que Andreia Gavido, membro da lideranca da Aldeia, sabendo que o tratamento
teve indicagdo médica para ser realizado no Municipio de S&o Paulo, deu a idéia de
gue fossem fornecidas as passagens para Sao Paulo/SP, dando a oportunidade da
crianga ser levada a igreja para fazer o tratamento espiritual, e, posteriormente,
realizado exame para verificar se esta estaria curada, em caso positivo estaria
liberada do tratamento cirargico e em caso negativo se submeteria ao tratamento. A

equipe e os pais acordaram, entdo, com estes termos.
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Desta forma, a antecipacéo da tutela foi deferida e mantida justamente para
ndo ver frustrada toda esta tratativa realizada entre familia, comunidade e Poder
Publico, e claro, arriscando a saude, ou melhor, a vida da crianca indigena portadora

de cardiopatia grave.

Vale notar aqui a existéncia prética da protecdo integral da crianca, pois o
Poder Publico, do 6rgdo do executivo ao judiciario, incluindo familia e comunidade
se posicionaram e se mobilizaram visando a protecdo da crianca e o melhor para a
saude e a vida do indigena portador da Tetralogia de Fallot. Embora possa parecer
num primeiro momento que a recusa dos pais ao tratamento cirdrgico e a crenca de
gue a cura viria de uma providéncia divina seja um ato atentatorio contra a criancga, a
verdade € que os pais estavam convictos de que essa era a melhor decisdo em prol
do seu filho. E ainda assim, quando a lideranca indigena e a equipe assistencial
ofereceram uma solugcéo que ndo impusesse a sua verdade, mas sim conciliasse

com a crenca dos pais, logo foi aceita.

De acordo com a Teoria da Protecao Integral, as criangcas e 0s jovens sao
sujeitos de direitos, recebendo uma protecdo especial e complementar de seus
direitos, dirigindo-se a absolutamente todas as criancas e adolescentes, estejam

onde estiverem e independentemente de posi¢ao social.

O ECA em seu artigo 3°, esclarece essa protecdo complementar, asseverando
gue além dos direitos fundamentais inerente a pessoa humana, serdo assegurados
pelos meios possiveis todas as oportunidades e facilidades para proporcionar o

desenvolvimento fisico, mental, espiritual e social, com liberdade e dignidade.

Desta forma, resguardar os direitos da crianca e do adolescente, conforme a
CF/88, é dever da familia, comunidade, sociedade em geral e do Poder Publico,
fazendo-o sempre com prioridade absoluta, isto €, colocando a crianca em primeiro
plano nas diversas questbes em pauta das responsabilidades governamentais.
Desta forma, tudo foi feito observando o Principio da Prioridade Absoluta, sendo a
crianca colocada em primeiro plano, o que ensejou a improcedéncia do argumento

da recorrente de que a decisdo estaria a ofender os principios da igualdade e da
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impessoalidade.

Sobre o Principio da Prioridade Absoluta, segue garantias elencadas nas
alineas do artigo 4°, da Lei 8.069, que se coadunam com O presente caso:
‘precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica;
preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas sociais publica; destinacéo
privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecdo a infancia e

a juventude 183,

Ademais, as decisfes proferidas refletiram que o 6rgéo judiciario, neste caso,
atuou observando o Principio do Melhor Interesse da crianca, no momento que
interpretou as normas pertinentes analisando sempre em primazia ao interesse da
crianca, tanto ao afastar a ilegitimidade da recorrente, quanto colocando-a em
segundo plano, e, ainda, ao apontar a inaplicabilidade do poder discricionario da
Administracdo quanto a localidade do tratamento cirdrgico, preocupando-se

primordialmente na efetividade da protecdo a saude e a vida da crianca indigena.

Por tratar-se de crianca pertencente a uma comunidade indigena, extrai-se da
decisdo liminar, que a saude indigena esta introduzida no SUS, por meio de um
subsistema especifico (“Subsistema de Atencdo a Saude Indigena”, instituido pela
Lei 9.836/99), tratando-se de um instrumento de discriminacéo positiva em beneficio
dos indigenas. O Subsistema traz valores que levou a conclusédo da realizacdo da

cirurgia no local apropriado.

Sustentou, por fim, os seguintes fundamentos legais que tutelam aquela

crianca, nascido no Brasil, Estado este que:

a) Consagra o principio da dignidade da pessoa humana (CF, art.
1°, 1V);

b) Busca promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca,sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo
(CF, art. 3°, 1V);

c) Exalta, como direitos sociais, a saude e a prote¢do a infancia
(CF, art. 6°, caput);

183 BRASIL. Lei N° 8.069 de 13 Jul de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente.Disponivel:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm
Acesso em: 24/03/2015.
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d) Reconhece ser dever da familia, da comunidade, da sociedade
em geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade,
a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, sendo que tal garantia de
prioridade compreende: a) primazia de receber protecdo e
socorro  em quaisquer circunstancias; b) precedéncia de
atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica
(Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei 8.069/90 - , art. 4°,
caput e paragrafo unico, alineas “a” e “b”);

e) Estabelece que os indios tém direito aos meios de protecdo a
saude, sendo que, na infancia na maternidade, na doenca e na
velhice especial assisténcia dos poderes publicos (Estatuto do

indio — Lei n° 6.001/73 -, art. 54).

Posteriormente, no momento da sentenca da acdo civil publica proposta,o
pleito para o TFD ja era fato consumado, tendo apenas confirmado a antecipacao

concedida.
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CONCLUSAO

O presente estudo teve por finalidade verificar como a ordem juridica trata os
indigenas em peculiar condicdo de pessoa em desenvolvimento, isto €, as criancas
e adolescentes. Apds fazer um mergulho nos direitos indigenas aplicaveis a todos,
independentemente de idade, verificou-se que os indigenas por muito tempo foram
vistos como seres inferiores e primitivos, que teriam como unico futuro se integrar a
sociedade que se convencionou chamar de “civilizada”. Esta visdo predominante
permitiu que até pouco antes da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988
fossem autorizadas praticas hoje reconhecidamente como violagdo aos povos
indigenas e as suas terras.

Foi possivel verificar que o nascimento de um novo paradigma, passo
inaugural para a superacdo do paradigma do integracionismo, veio apenas em
meados da década de 60 com a criacdo do Parque do Xingu. Ou seja, ainda que
formalmente perdurasse a corrente integracionista, a criacdo do Parque trouxe a
adesdo a uma nova visdo em relacao aos indios e os seus direitos.

O marco formal de resguardo as comunidades indigenas, aos indios e as
suas terras, sem promover uma politica integracionista, veio com a promulgacédo da
Carta Democratica de 1988, respeitando os direitos a cultura, costumes, e ao
indigenato. Entretanto, ainda vigora o Estatuto do indio que guarda grande espaco
em seu texto normativo para cuidar de objetivos evidentemente integracionistas e da
incapacidade do indigena.

Pode-se concluir que a situac¢do atual dos indios e da realidade em suas
comunidades demonstram haver uma necessidade muito grande de toda a
sociedade e o Poder Publico se empenharem para conseguir amenizar um pouco a
degradacdo a vida destes povos que foi causada durante a histéria do nosso Pais.
As consequencias parecem longe de serem revertidas, mas o fato é que a situacéo
formal e real destes povos ja foram piores, e se ndo tivessem amor a suas vidas e
respectivas formas de vivé-las certamente ja teriam se extinguido ou integrado
totalmente a vida ndo-indigena.

Quanto as criancas e aos jovens indigenas, estes poucas vezes Sao

mencionados, tendo sido realmente levados em consideracdo nas estratégias das
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missdes jesuiticas. Em todos os livros que se teve acesso sobre a questéo indigena
para a execugcao desta monografia pouca importancia se deu a esta categoria de
pessoas indigenas.

Mas de qualquer forma, os direitos da crianca e do adolescente séo aplicaveis
a todos em territorio brasileiro, tendo-se estudado detidamente a Protecéo Integral, a
qual deve atuar e ser vivida por todos, de forma a proteger as pessoas em condi¢ao
peculiar de desenvolvimento, inclusive indigenas. Os estudos de casos tiveram o
objetivo de demonstrar como essa protecdo integral adentra no ambito das criancas
e adolescentes indios e como os direitos indigenas e os direitos da crianca e do
adolescente se comunicam.

Ante os estudos de caso, foi possivel notar que o Judiciario aplicou o direito e
responsabilizou os 6rgdos e entes da Federacdo demandados para impedir que
violagdes se perpetuassem com os infantes e os jovens de comunidades indigenas.
No caso da crianca portadora de cardiopatia grave foi interessante notar que a
assisténcia ao menino e a conversa que teve com sua familia e com membros da
lideranca da aldeia, os agentes respeitaram as crengas e 0s posicionamentos dos
indios que participaram, tendo o didlogo se mostrado bastante construtivo e traduziu
o respeito a diferenca e deram concretizacdo a uma politica de interacdo, e nao uma
imposicdo de cunho integracionista e supremo das concepc¢des estatais ou
etnocéntricas. E, posteriormente, o Judiciario veio a dar aplicabilidade a essa
interacdo que infelizmente anteriormente havia sido perturbada por questdes
administrativas do sistema de saude.

Embora este caso tenha demonstrado uma razoavel atuacdo daqueles
responsaveis pela protecdo dos interesses dos indigenas, o quadro prevalecente é a
de uma lamentavel deficiéncia de articulacdo entre os 6rgdos pertinentes, o que
acaba por levar o propdsito de amenizar a divida social existente com estes povos
ao insucesso. Pode, também, ser observado uma forte tentativa dos entes da
federacdo de jogar a responsabilidade um ao outro, deixando a mercé da sorte a
vida e o desenvolvimento étnico destes povos.

Respeitar estes povos e a sua forma de viver € necessario, mas jamais
podera ser argumento pelo Poder Publico para deixar de atuar quando se faca

necessario a protecdo de seus direitos fundamentais, sobretudo, porque na situacao
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em que nés os deixamos, ter uma vida o minimamente digna e independente se

tornou uma empreitada quase impossivel.
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