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DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Apresentacao

O Direito Civil apresenta uma interessante perspectiva de um futuro ligado ao passado,
contudo renovado pela compreensdo seus institutos basilares por um paradigma iluminado
pelos valores e principios presentes na Constituicdo Federal.

N&o é possivel abandonar os aspectos culturais desenvolvidos ao longo do tempo e hauridos
pelo direito civil pétrio a partir de suas raizes portuguesas, sabidamente fundadas em fontes
do direito romano. N&o obstante, ao lado dessa tradicional metodologia, como também
ocorreu em sistemas europeus, imperioso a consideracdo do projeto de sociedade contido na
Constituicdo da Republica.

Os tradicionais institutos juridicos das obrigac@es, dos contratos, dos direitos reais, dafamilia
e das sucessdes sofreram o influxo direto das normas constitucionais formando o fenGmeno
do chamado direito civil constitucional, enquanto nova metodologia para aplicacdo de

institutos t&o antigos e centrais na vida social.

Nos elementos patrimoniais e ndo patrimoniais do regime juridico de direito civil €
imprescindivel a consideracdo dos principios constitucionais para a funcionalizagdo do
direito privado no atendimento da dignidade humana dos participantes da relacéo juridica e,
também, pela utilizacdo da funcdo social, a consideracéo de seus efeitos a toda sociedade.

A autonomia privada iluminada pela raiz constitucional da autodeterminacdo das pessoas
redunda em novas perspectivas estruturais e funcionais do contrato. A familia, enquanto local
de realizagéo da dignidade humana, igualmente sofre a recognicdo dos poderes e finalidades
gue Ihe sdo basilares.

A propriedade, na compreensdo de seu acesso, as necessidade de moradia e compatibilizagdo
dos interesses de proprietarios e ndo proprietérios repercute em novas possibilidades desse
instituto t&o debatido ao tempo da Revolugdo Francesa.



Todas essas questBes foram objeto dos percucientes debates, fundados nos estudos ora
publicados, havidos no GT de Direito Civil Constitucional no XXIV Congresso do
CONPEDI sob o tema Direito e Politica: da Vulnerabilidade a Sustentabilidade realizado de
11 a 14 e novembro de 2015, na cidade de Belo Horizonte, Minas Gerais.

O ponto comum entre os estudos € a metodologia de direito civil constitucional permitindo
novas miradas para os institutos de direito civil na perspectiva da dignidade da pessoa
humana e dos direitos fundamentais acerca dos direitos da personalidade, autonomia privada,
direitos da mulher, contrato, responsabilidade civil, nome, posse, propriedade, privacidade e
entidades familiares, entre outros.

A obra publicada foi produzida por diversos professores e alunos de varias instituicoes
nacionais representando profunda pesquisa e a vanguarda no instituto juridico objeto da

temética de cada capitul o.

Com os agradecimentos e cumprimentos ao coautores, sejam todos muito bem vindos ao
presente livro, a cuja leitura convidamos.

Prof. Dr. Narciso Leandro Xavier Bagz - Unoesc

Prof. Dr. Marcelo de Oliveria Milagres - Miton Campos

Porf. Dr. Marcelo Benacchio - Uninove



OSEXCLUIDOSDENTRE OSEXCLUIDOS: O ECA E A CRIANCA INDIGENA

THE EXCLUDED AMONG THE EXCLUDED: THE ECA AND THE INDIGENOUS
CHILD

Raquel Fabiana L opes Sparember ger
Rita de Araujo Neves

Resumo

Este trabalho trata sobre a problematica dos direitos culturais e a efetividade do Estatuto da
Crianca e do Adolescente na protegdo da crianca indigena. Desta forma, aponta alguns
aspectos da relacdo entre cultura, diferenca e direitos culturais. Apresenta, ainda, alguns
aspectos gerais do conceito de infancia. Demonstra as incongruéncias do Estatuto da Crianca
e do Adolescente no que se refere aos direitos das criancas indigenas, considerando, também,
a peculiaridade destas sociedades e as especificidades de seus costumes e culturas. Nesse
sentido, mostra-se de extrema importancia a necessidade de um pensamento igualitario que
reconheca as diferencas sociais, principamente quando o que estd em jogo sdo os direitos
fundamentais de jovens e criancas que, em razéo de sua origem, ja possuem uma pesada
carga de discriminagdo e exclusdo. O método de abordagem € o dialético e a técnica de
pesquisa bibliogréfica.

Palavras-chave: Crianca, Adolescente, . indigena, Estatuto da crianca e do adol escente

Abstract/Resumen/Résumé

This work negotiates on the problematics of the cultural rights and the effectiveness of the
Statute of the Child and of the Adolescent in the protection of the native child. In thisway, it
points to some aspects of the relation between culture, difference and cultural rights. He
presents still some general aspects of the concept of childhood. It demonstrates, the
incongruence of the Statute of the Child and of the Adolescent in what refers to the rights of
the native children, considering still the peculiarity of these societies and the especificidades
of his customs and cultures. In this sense, there is shown of extreme importance the necessity
of an egalitarian thought that recognizes the social differences, mainly when what isin play it
is the basic rights of young persons and children who, on account of his origin, already have
a heavy load of discrimination and exclusion. The approach method is the logician and the
technique of bibliographical inquiry.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Child, Adolescent, Native, Statute of the child and of
the adol escent
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INTRODUCAO

Este texto tem por objetivo analisar a eficacia do Estatuto da Crianca e do
Adolescente frente a protecéo dos direitos da crianga indigena.

O texto aborda o conceito de cultura e a definicdo dos direitos culturais a titulo
universal e analisa, a partir da enorme diversidade cultural presente na formacéo deste pais, 0
reconhecimento, 0 respeito e a garantia da manutencdo destes direitos presentes na
Constituicdo brasileira.

Traz uma abordagem sobre a infancia e a necessidade de protecdo juridica. No
entanto, o foco principal é a analise acerca da situacdo das criancas indigenas no Brasil, a
identificacdo do modo de como elas sdo vistas, consideradas e tratadas. O papel do Estatuto
da Crianca e do Adolescente na efetivacdo de seus direitos, frente ao abismo existente entre as
culturas indigenas e ndo-indigenas e a identidade de direitos a elas conferidos.

O tema/problema objeto do estudo em questdo: uma analise da complexa relacdo
entre o real e o juridico, sob a otica dos principios norteadores do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, com maior enfoque nos direitos a liberdade e a dignidade da crianca indigena.
Nesse sentido, o método de abordagem utilizado é o dialético e a técnica de pesquisa

bibliogréafica.

1. Cultura e direitos culturais

Segundo Montiel (2003, p. 18) “a cultura ¢ uma elaboracdo comunitdria mediante a
qual os individuos se reconhecem, se auto representam e assinalam significacdes comuns ao
mundo que os rodeia”. Porém, na era da globalizac¢do a uniformizacao cultural torna-se visivel
nos modos de vida, nas linguas, nos habitos de consumo, na alimenta¢do, nos modos de
pensar e agir, bem como na tutela juridica.

Pode-se atribuir, ainda, o significado que traz Margulis (1997, p. 41) quando fala da
existéncia, em cada sociedade, de cddigos culturais que podem ter diferente alcance espacial
que vai desde codigos particulares que s6 afetam a pequenos grupos — como, por exemplo,
tribos que compartilham senhas identificatdrias — até codigos mais amplos presentes em zonas
urbanas ou determinadas regides que se caracterizam como uma mesma cultura por

partilharem de uma mesma linguagem, mesmos costumes, valores, crengas, tradi¢oes e etc.
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Soriano (2004, p. 43-44), citando Joseph Raz, salienta a importancia da cultura para
0 ser humano na qualidade de membro de uma determinada cultura, alegando que apenas a
partir deste entorno se pode facilitar “as oportunidades ou horizonte de vida de cada pessoa,
especialmente se o grupo cultural é préspero; as relagdes sociais ou o contato de cada um com
os demais”; ¢ ainda o fato de que a identidade da pessoa vem do grupo ao qual ela pertence.
Esses fatores resumem a relevancia que tem a composicdo cultural como determinacdo do
marco, alcance e sentido da liberdade dos individuos. O autor defende o multiculturalismo ou
a diversidade de culturas em um territério por entender que se trata de formulacdo e
preservacdo de identidade (Tradugdo nossa).

Pode-se dizer que ao contrério da liberdade individual, a liberdade cultural é coletiva,
pois reserva a um determinado grupo de pessoas o direito de adotar o0 modo de vida de sua
preferéncia, garantindo a liberdade em seu conjunto e protegendo, além do grupo, os direitos
de cada um de seus membros (CUELLAR, 1997, p. 22). Embora, na opinido de Trindade
(2003, p. 319) os direitos culturais devem se revestir em uma ‘“‘simbiose do individual e
grupal, revelando uma dimensdo a um tempo individual e coletiva”.

Se avaliarmos que, dentro de um quadro sociocultural especifico a construcdo de
uma identidade oportuniza aos individuos e a coletividade certa auto percepcdo, no sentido de
“pertencer”, da identificagdo com os valores, codigos de comportamento, significagdes e,
sobretudo, da seguridade existencial (MONTIEL, 2003, p. 24-25), perceber-se-a que a cultura
ndo deve se constituir em privilégio para um determinado seguimento da sociedade, mas sim
em um direito humano fundamental. Assim, pode-se entender a importancia da afirmacéo de
cada cultura através dos direitos culturais.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 ja previa, mesmo que
timidamente, a aplicagdo de direitos culturais, quando no seu art. XXVII dispde que “Todo
homem tem direito a participar da vida cultural da comunidade, de fruir as artes e de
participar do progresso cientifico e de seus beneficios™?.

Apos, e de forma mais incisiva, surge o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos?, que em seu artigo 27 ressalta que:

Nos Estados em que existam minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, as pessoas
pertencentes a essas minorias ndo devem ser privadas do direito de terem em comum

com 0s outros membros do seu grupo, a sua propria vida cultural, de professar e de
praticar a sua prépria religido ou de empregar a sua propria lingua.

! Disponivel em: <http://www.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.ntm> Acesso em: 09 out.
20009.
2 Disponivel em: <http://www?2.mre.gov.br/dai/m_592 1992 htm> Acesso em: 09 out. 2009.
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Contudo, este artigo recebeu criticas de alguns autores, como Ghai (2003, p. 571-
572) por ser considerado de redacgdo limitada, ao reconhecer os seus direitos, ndo as minorias
como grupos, mas sim como membros individuais, negando, assim, o status legal ou coletivo
as minorias, o que implicaria na abstencdo do direito de autodeterminacdo desse coletivo.
Como alternativa a esta lacuna o autor apresenta a Declaragdo Sobre os Direitos das
Pessoas Pertencentes a Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas®, aprovada
em 18 de dezembro de 1992. Esta estabelece obrigacdes positivas, determinando assim o
dever do Estado de proteger a identidade das minorias, como se observa no art. 1° e incisos:
I. Os Estados protegerdo a existéncia e a identidade nacional ou étnica, cultural,
religiosa e linguistica das minorias dentro de seus respectivos territorios e
fomentardo condi¢Bes para a promocéo de identidade.

I1. Os Estados adotardo medidas apropriadas, legislativas e de outros tipos, a fim de
alcancar esses objetivos.

Por ser o Brasil um dos paises com maior diversidade cultural concentrada num
mesmo territério e tendo em vista a erupcdo, na década de 60 do século XX, de diversos
novos movimentos sociais (como o de negros, mulheres, indios, trabalhadores, homossexuais,
etc.) que reivindicavam a criacdo de novos direitos que estivessem efetivamente vinculados ao
cidaddo, bem como levando em consideracéo as referidas declaragfes internacionais, comeca-
se a pensar em direitos culturais como direitos fundamentais, fato que acaba culminando na
incluséo da protecdo de tais direitos quando da elaboracdo da Constituicdo Federal de 1988. A
partir dai surge uma “nova ‘Ordem Constitucional da Cultura’ ou uma ‘Constitui¢do
Cultural’, presentes nos artigos 215 € 216 da mesma” (FERNANDES, 2008, p. 205-208).

Mas o que vem a ser direitos culturais? Nas palavras do mesmo autor (2008, p. 207):

[...] s@o aqueles direitos que o individuo tem em relacdo & cultura da sociedade da
qual faz parte, que véo desde o direito a producéo cultural, passando pelo direito de
acesso a cultura até o direito @ memoria histoérica.

O direito de producéo cultural parte do pressuposto de que todos os homens
produzem cultura. Todos somos, direta ou indiretamente, produtores de cultura. E o
direito que todo cidaddo tem de exprimir sua criatividade ao produzir cultura.

O direito de acesso a cultura pressupde a garantia de que, além de produzir cultura,
todo individuo deve ter acesso aos bens culturais produzidos por essa mesma
sociedade. Trata-se da democratiza¢do dos bens culturais ao conjunto da populagéo.
E, finalmente, o direito & memdria histérica como parte dessa concepcdo de
Cidadania Cultural, segundo o qual todos os homens tém o direito de ter acesso aos
bens materiais e imateriais que representem o seu passado, a sua tradi¢do e a sua
historia.

% Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/discrimina/dec92.htm> Acesso em: 09 out. 2009.
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Para ele, estes trés grupos de direitos culturais pertencem, interdependentemente, a
concepcido de Cidadania Cultural.*

Gohn (2005, p. 19-20) traz a concepgdo de direito cultural tratado num contexto de
justica cultural, que para ela pode ser uma alternativa para o futuro, no sentido de
“equacionamento dos conflitos”. Trata-se de uma abordagem ampla que perpassa a visao de
que 0 senso comum tem, de que a cultura se reduz apenas as manifestacoes artisticas.

A cultura é um campo que abrange questdes relacionadas as multiplas dimensdes dos
seres humanos (etnia, género, religido, nacionalidades, faixas etarias), ao produto gerado por
estes, atravées de suas relagBes sociais (as formas e 0s meios de comunicacdo, as expressdes
artisticas, manifestacGes culturais, o esporte e o lazer, as préaticas de ensino e aprendizagem),
bem como aos habitos e comportamentos (respeito a natureza), penetrando de certo modo na
vida cotidiana (comer, trabalhar, vestir, morar, relacionar-se) e, ainda, manifestando-se
cotidianamente nos valores, nas formas de pensar e agir, e na compreensdo das concepgoes de
mundo que observam e desenvolvem ao longo dos tempos. Devendo ainda haver o
reconhecimento e a realizacdo ampla de todos estes aspectos, para que, assim, os individuos
tenham a garantia de sua cidadania.

Como dito anteriormente, foi através da Constituicdo, a lei maior do nosso pais, que
tivemos garantidos os direitos culturais. Segundo Agra (2002, p. 601-602) o termo cultura
“foi usado pelo legislador constituinte para expressar um sistema de ideias, conhecimentos,
técnicas e artefatos, de padrdes de comportamentos e atitudes, que caracteriza determinada
sociedade”.

O aspecto que se quer abarcar nesta abordagem é exatamente o de cultura, direitos
culturais enquanto referéncia a crianca, em especial a indigena, tratando-se de uma “forma
integral de vida, criada tanto histérica como socialmente por uma comunidade”, de acordo
com o modo particular que tal comunidade tem de se relacionar com a natureza que a cerca,
com suas crengas, habitos, modos de vida e com outras comunidades, carregando o intuito de
dar continuidade a sua existéncia através da transmissdo de suas tradi¢cGes, de uma geracdo
para a outra (BASTQOS, 2000, p. 762).

Nesse sentido, nossa Constituicdo de 1988 estabeleceu novos pardmetros juridicos

relacionados ao respeito e a valorizacdo da diversidade dos segmentos formadores da nacao

4 O autor aborda o conceito de cidadania de Marshall, sob o qual esta constituido em 3 elementos, sendo que
dentre estes esta o elemento social que se refere a “tudo o que vai desde o direito a um minimo de bem-estar e
seguranga ao direito de participar, por completo, na heranca social” e a partir deste conceito conclui que “os
direitos culturais configuram-se como direitos sociais, pertencentes a chamada cidadania social” e por
conseguinte constituem-se em auténticos direitos de cidadania (FERNANDES, 2008, p.205-207).
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brasileira, trazendo a compreensdo de uma dimensdo pluriétnica e multicultural. Assim,
encontra-se disposto na Constituigao:
Art. 215. O Estado garantiré a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso
as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizacao e a difusdo das
manifestacdes culturais.

§ 1° O Estado protegera as manifestac@es das culturas populares, indigenas e afro-
brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatorio nacional.

Entende-se que através do seu § 1° a Constituicdo quer garantir o respeito e a
manutencdo cultural daquela parcela da populagdo que tanto contribuiu para o
desenvolvimento do pais ao originar o processo de evolucdo sociocultural do Brasil,
valorizando os fatores de diferenciagdo das culturas singulares, sendo elas indigenas, afro-
brasileiros, populares e de outros grupos (que podem-se considerar como sendo 0s imigrantes
— italianos, japoneses, alemaes, etc.).

Outros dispositivos da Carta Magna referentes ao nosso pluralismo cultural® s&o: o
art. 215, § 2° que fala da “fixacdo de datas comemorativas de alta significagdo para os
diferentes segmentos étnicos nacionais”; o art. 242, §1° onde consta que “o ensino da histéria
do Brasil levara em conta as contribuic@es das diferentes culturas e etnias para a formacao do
povo brasileiro”; o art. 216, § 5°, que tomba “todos os documentos e os sitios detentores de
reminiscéncias historicas dos antigos quilombos” e vinculado a este, o art. 68 que reconhece a
propriedade das terras ocupadas pelos quilombolas (tema base deste trabalho académico, o
qual sera abordado nos proximos capitulos) e os arts. 210, § 2° e 231, 232 referentes aos
direitos dos povos indigenas.

O disposto no art. 216, § 5° nos permite avaliar cultura como um produto de um
grupo étnico e como consequéncia da organizacdo de tal grupo. Dai a necessidade de
constituicdo de um territério para possibilitar esta organizacdo, uma vez que 0 espaco que
abriga determinadas culturas, passam a fazer parte da identidade étnica do grupo.

Ante todo o exposto e mediante analise do texto constitucional percebe-se que existe
uma tentativa de constru¢do de uma memoria plural, que venha subsidiar uma nova politica
cultural para o pais e que, afortunadamente, esse pensamento vem acompanhado do espirito

de reduzir as desigualdades, mantendo o respeito as diferencas. Nosso objetivo é analisar

% Segundo Cunha Filho, “o principio do pluralismo cultural consiste em que todas as manifestagdes de nossa rica
cultura gozam de igual status perante o Estado, ndo podendo nenhuma ser considerada superior ou mesmo
oficial. A Constituicdo ndo admite hierarquia ou privilegiamento de expressdes culturais, sejam produzidas por
quem for, doutores ou analfabetos, campesinos ou urbanistas, ricos ou pobres” (CUNHA FILHO, 2003, p. 109).
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diante de tais contextos ou desta nova politica cultural como a crianca indigena e seu modo de

vida é tratada pelo Estatuto da Crianca e do adolescente.

2. Um olhar para a Infancia: a crianga como foco

N&o ha como querer discutir sobre a protecdo a infancia sem antes definir o que se
entende ou 0 que se conceitua como infancia. Nesse sentido, faz-se um breve apanhado desse
conceito para melhor compreender o objeto de pesquisa em discussdo. Segundo Ghiraldelli
(2002, p. 2) ha duas concepcdes de infancia: “a da crianga caracterizada como inocente, 0 que
segundo Rousseau seria a crianga imersa na inocéncia e na pureza. E a da infancia como
sendo um periodo com uma série de caracteristicas, mas nunca de inocéncia e bondade como
essenciais”.

Segundo Santos e Lauro (2010, p. 1), “a obra do historiador Philippe Ariés, Historia
social da infancia e da familia, traga uma evolucédo histdrica das concepcgdes de infancia a
partir das formas de falar e sentir dos adultos em relacdo ao que fazer com as criangas”.
Assim para este autor o sentimento de familia, infancia, sentimento de classes, dentre outros,
surgem como as manifestagdes da intolerancia diante da diversidade, existindo uma
preocupacao de uniformidade.

Segundo 'Ariés (1986), ao referir-se as idades da vida, assevera que:

[...]As “idades”, “idades da vida” ou “idades do homem” correspondiam no espirito
de nossos ancestrais a nogdes positivas, tdo conhecidas, tdo repetidas e tdo usuais,
que passaram do dominio da ciéncia ao da experiéncia comum. Hoje em dia ndo
temos mais ideia da importancia da nocdo de idade nas antigas representacfes do
mundo. A idade do homem era uma categoria cientifica da mesma ordem que o0 peso
ou a velocidade o sdo para 0s nossos contemporaneos. Pertencia a um sistema de
descricdo de explicagdo fisica que remontava aos filésofos jonicos do século VI
a.C., que fora revivido pelos compiladores medievais nos escritos do império
Bizantino, e que ainda inspirava os primeiros livros impressos de vulgarizacdo
cientifica do século XVI. (ARIES, 1986, p. 33). [Grifos nossos]

Adiante, com propriedade, tracando um paralelo entre o entendimento deste conceito

no seculo XX e os entendimentos precedentes discorre que:

[...] Na Idade Média, o primeiro nome j& fora considerado uma designacdo muito
imprecisa, e foi necessario completa-lo por um sobrenome de familia, muitas vezes
um nome de lugar. Agora, tornou-se conveniente acrescentar uma nova precisdo de
carater numérico, a idade. O nome pertence ao mundo da fantasia, enquanto o
sobrenome pertence ao mundo da tradicdo. A idade, guantidade legalmente
mensurdvel com uma precisdo quase de horas, é produto de um outro mundo, o da
exatiddo e do numero. Hoje, nossos habitos de identidade civil estdo ligados ao
mesmo tempo a esses trés mundos.(ARIES, 1986, p. 30). [Grifos nossos]
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Parece-nos, assim, de enorme relevancia a relacdo apresentada pelo autor entre o
aspecto da idade e a identidade, o que vai, adiante, caracterizar e marcar o periodo da vida
humana identificado como a infancia.

Ainda, quanto ao aspecto do registro cronoldgico ou da idade de pessoas, eventos e
objetos, destaca 0 mesmo autor:

[...]Esse gosto pela inscricdo cronoldgica, embora tenha subsistido até meados do
século XIX, pelo menos entre as camadas médias, desapareceu rapidamente na
cidade e na corte, onde foi logo considerado ingénuo e provinciano. A partir de
meados do século XVII, as inscri¢des tenderam a desaparecer dos quadros (podiam
ser encontradas ainda, mas em pintores de provincia ou provincializantes). A bela
mobilia da época era assinada, ou, quando datada, era-o discretamente. Apesar dessa
importancia que a idade adquiriu na epigrafia familiar do século XVI, subsistiram

nos costumes curiosos resquicios do tempo em que era raro e dificil uma pessoa
lembrar-se da sua idade (ARIES, 1986, p. 32). [Grifos nossos]

O autor apresenta a evolugdo cronologica do préprio conceito de idade, quando
associada as imagens e vestimentas proprias de cada faixa etaria e destaca:

[...] A repeticdo dessas imagens, pregadas nas paredes ao lado dos calendarios, entre
0s objetos familiares, alimentava a ideia de uma vida dividida em etapas bem
delimitadas, correspondendo a modos de atividade, a tipos fisicos, a funcdes e a
modas no vestir. A periodizacdo da vida tinha a mesma fixidez que o ciclo da
natureza ou a organizagdo da sociedade. Apesar da evocacdo reiterada de
envelhecimento e da morte, as idades da vida permaneceram croquis pitorescos e
bem comportados, silhuetas de carater um tanto humoristico (ARIES, 1986, p. 40).
[Grifos nossos]
[...] Tem-se a impressdo, portanto, de que, a cada época corresponderia uma idade
privilegiada e uma periodizacdo particular da vida humana: a “juventude” ¢ a idade

privilegiada do §éculo XVII, a “infancia”, do século XIX, e a “adolescéncia”, do
século XX (ARIES, 1986, p. 48).

Assim, em sintese, historicamente, durante muito tempo, a infancia sequer foi
considerada, quica protegida pelo Estado, na medida em que as criangas eram absolutamente
ignoradas ou somente tratadas como “mini adultos”, passando somente a ter alguma
consideracdo a partir do século XIX.

Sob o0 aspecto da protecdo juridica relacionada a idade dos individuos, notadamente
em relacdo a infancia, objeto deste estudo, da mesma forma se reproduziu o fenémeno da
desconsideracdo com a infancia. A protecdo juridica internacional garantida as criancas €
recente, sendo um dos marcos histéricos a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca,
aprovada pela Assembleia Geral das NacGes Unidas (ONU), em 1959.

No Brasil, a Convengéo Internacional dos Direitos das Criancas e Adolescentes da
ONU, aprovada em 20/11/1989, um dos mais importantes tratados de direitos humanos, foi

assinada em 26/01/1990, dando origem ao Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA). Além
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disso, a propria Constituicdo Federal, no seu artigo 227 ja trazia uma sintese dessa convencdo
internacional, bem como a adogéo da Doutrina da Protecdo Integral.

Nesse sentido, o Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA define e apresenta
tratamento diferenciado a essas duas classes de sujeitos: as criangas e os adolescentes.

Importante salientar, antes de se adentrar no conceito legal dessas categorias, que
tanto a Constituicdo Federal Brasileira quanto o proprio ECA, adotam a Doutrina da Protecdo
Integral, no que se refere a protecdo dispensada a esses individuos, agora juridicamente
considerados sujeitos de direitos e ndo mais meros objetos de intervengdo do Estado, como
anteriormente a CF de 1988.

A adocdo de tal teoria pelos regramentos destacados significa, em sintese, que basta
para a garantia dos direitos assegurados nessas normas que os individuos sejam criangas ou
adolescentes, ndo sendo necessaria a concorréncia de nenhuma outra condi¢cdo ou requisito,
como era caracteristico, por exemplo, da anterior Teoria da Situacao Irregular.

Assim, segundo o artigo 2° do ECA, séo criancas e adolescentes:

Art. 2° Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de
idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.

Pardgrafo Unico. Nos casos expressos em lei, aplica-se excepcionalmente este
Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade.

Finalmente, com relacéo ao direito a infancia ou ao direito de ser crianga, 0 mesmo

regramento legal prevé:

Art. 15. A crianca e o adolescente tém direito & liberdade, ao respeito e a
dignidade como_pessoas humanas em processo_de desenvolvimento e como
sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constituicdo e nas leis.
Art. 16. O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos:

[.]

IV - brincar, praticar esportes e divertir-se;

[...] [Grifos nossos]

Percebe-se, em todos esses excertos legais, a preocupacdo do legislador em preservar
os direitos das criancas e adolescentes, no tocante ao direito ao respeito, a elas garantido pelo
ECA, bem como e especialmente, quanto a especial condicdo de sujeitos em
desenvolvimento. Foi possivel perceber, do breve histérico apresentado anteriormente, que a
propria definicdo das idades da vida humana tem uma relacdo intima e profunda com a
questdo relativa a identidade dos sujeitos.

A ldentidade neste estudo é tratada num contexto sociocultural, privilegiando as

dimensdes pessoal e social dos sujeitos. A dimensao pessoal coabita na dimenséo social, pois
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parte-se do principio de que todo ser, além de fazer parte de um grupo social, convive com
Vvarios outros, dessa forma constrdi sua identidade através dos varios grupos que convive ou
faz parte, como a familia, os amigos, a escola, desempenhando papéis diversificados.
Reconhecer essa realidade é importante, especialmente a fim de garantir a devida
protecdo juridica a esses sujeitos, por vezes ainda vulneraveis que precisam ser reconhecidos

na sua identidade e na sua diversidade.

3. A organizacdo social e cultural das criangas nas comunidades indigenas: a
necessidade de dialogo

A partir do exposto, pode-se perceber que o estudo da cultura de um povo provoca,
segundo Aradjo (2014) a emersdo de aspectos cosmoldgicos que, dentre outras coisas,
permitem a compreensdo das concepcdes étnicas de infancia indigena, bem como a elucidagéo
de suas praticas nos diversos aspectos da vivéncia social e da formacdo identitaria do
individuo.

Entretanto, conforme Araujo (2014), nos surpreende o fato de que as informacGes
sobre o universo das criancas indigenas sdo raras na bibliografia antropoldgica brasileira.
Apesar desse siléncio, “ndo podemos esconder os problemas que as criancas indigenas
enfrentam, até mesmo porque estes sdo reais, por vezes dramaticos, e merecem toda a nossa
atencdo e cuidados”. Esta proposta de trabalho ¢ um verdadeiro desafio, pois “entender o
outro (...) exige mais, quando o outro ¢ uma crianga” (OLIVEIRA, 2002).

Neste sentido, buscar-se-4& compreender alguns elementos da realidade da crianca
indigena, na tentativa de melhor compreenséo de seu complexo universo, na possibilidade de
subsidiar a discussdo a respeito da proposta de protecdo juridica trazida pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente — ECA.

Sabe-se que as mais diversas areas do saber trazem grandes contribuicdes e apontam
para a ideia de agéncia das criangas enquanto seres produtores de cultura e sociabilidade,
sendo dignas de serem ouvidas e estudadas em suas particularidades e especificidades
(ARAUJO, 2014).

Segundo Nunes citado por Aradjo (2014, p. 104)“[...] estudar uma sociedade sem
estudar a crianca dessa sociedade resulta num estudo incompleto. A criancga vive e se expressa
dentro dos limites que lhe sdo proprios, que tem zonas de intersecdo com os limites e

amplitudes com o qual convive”.
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Assim, a crianga nas sociedades indigenas possui, muitas vezes, tratamento
diferenciado das criangas ndo-indigenas. Isso ocorre pelo fato de que a cultura indigenista é
eivada de valores, crengas e costumes bastante diferenciados da realidade da sociedade néo-
india. Nesse passo, em virtude desta disparidade de concepcdes acerca do certo e do errado,
do que pode e do que ndo pode ser feito, € que se encontra a dificuldade de responsabilizagdo
tanto dos pais para com seus filhos, quanto dos préprios jovens, que crescem e se
desenvolvem dentro da mesma cultura, a sua cultura. Todavia, é inegavel o choque de
realidade quando analisados alguns costumes indigenas a luz dos direitos da crianga, e, por
conseguinte, dos direitos humanos.

E nesse sentido, que os estudos acerca das praticas culturais infantis tém se
constituidos producgdes transdisciplinares, pois tém voltado o olhar para as criancas,
principalmente, no que tange a sociabilidade e ao dialogo infantil com a cultura adulta.

Muitos sdo aos autores que discutem a importancia de se estudar a crianca e a
infancia por si mesmas, ou seja, elas séo dignas de serem estudadas, a partir da viséo e da voz
das proprias criangas e ndo por meio daquilo que os adultos relatam (ARAUJO, 2014).

Nessa senda, nota-se que, em algumas sociedades indigenas, quando do nascimento
de criangas com algum tipo de deficiéncia, estas ou sdo rejeitadas pelas familias, abandonadas
a propria sorte, ou sdo sacrificadas, mortas, com o incentivo de membros da comunidade. O
mesmo ocorre com criancas gémeas, em virtude de que em algumas comunidades acredita-se
que elas trazem ma sorte, e com criancas cuja paternidade seja duvidosa (CANTU, 2009, p.
2).

Para além da crenca que faz com que algumas das nacGes indigenas adotem as
atitudes acima referidas, existe um outro motivo: o instinto de sobrevivéncia. Nas sociedades
indigenas, ndo existe lugar para os fracos, considerando que, na realidade, sequer existe
espaco suficiente para os fortes. Do mesmo modo, o direito fundamental a saude €
constantemente violado, tornando-se evidente quando, mesmo que fortemente incentivada, a
vacinacdo para as criancas indigenas € veementemente resistida, pois € vista como malévola,
0 que propicia o alastramento de doencas que sdo consideradas erradicadas pelos 6rgaos de
satide na cultura ndo-india (CANTU,2009, p. 2).

A presenca das figuras do pajé e do cacique nas sociedades indigenas € uma das
justificativas para tanta resisténcia e aparente desleixo para com a salde dos pequenos indios,
uma vez que

O pajé é o sacerdote da tribo, pois conhece todos os rituais e recebe as mensagens
dos deuses. Ele também é o curandeiro, pois conhece todos os chés e ervas para
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curar doencas. Ele que faz o ritual da pajelanca, onde evoca os deuses da floresta e
dos ancestrais para ajudar na cura. O cacique, também importante na vida tribal, faz
o papel de chefe, pois organiza e orienta os indios. (HISTORIA, 2009, p. 2).

Com relacdo a organizacdo social das comunidades indigenas, verifica-se que o
trabalho, desde muito cedo, € fortemente incentivado. As criangas indigenas, desde pequenas,
acompanham seus pais nas atividades diarias (pesca, caca, plantio, colheita, preparacdo dos
alimentos), para que aprendam a lida diaria e possam contribuir para o sustento da
comunidade, independentemente da idade. Assim, “(...) por intermédio das atividades
realizadas na roga € que se definem os papéis sociais, onde se internalizam normas do grupo”.
(CANTU, 2009, p. 2).

Dessa forma, verifica-se que o trabalho, na cultura indigena, ndo é fator definidor da
passagem para a idade adulta, como ocorre na cultura ndo-indigena. O mesmo ocorre quando
se discute critérios de idade para formacdo de familia nas comunidades indigenas, o que
demonstra, claramente, a diferenca existente no que se refere ao conceito de criancas e
adolescente para as sociedades indigenas e ndo-indigenas e a dificuldade de uniformizacao
destes conceitos, tanto no ambito juridico quanto no social (CANTU, 2009, p. 2).

Sobre o0 assunto, Thais Luzia Colago (1999, p. 57-58) assevera que:

Uma das modalidades desse tipo de matriménio era a ado¢cdo de criangas por um
homem ou por uma mulher, firmando-se o casamento tdo logo a crianca atingisse a
adolescéncia. [...] A unido mais frequente era entre primos cruzados, fortalecendo

assim, a alianca entre as linhagens. Também era comum o casamento avuncular, ou
seja, a unido entre a sobrinha e o tio materno.

De igual sorte, com relacéo a iniciacdo sexual dos jovens indigenas, ressalta-se que

Normalmente os homens casavam mais tarde do que as mulheres, apds os 30 anos.
Era dificil haver mogas nubentes disponiveis aos jovens var@es, a maioria ja estava
compromissada com os ancides. Mas a pratica sexual dos rapazes iniciava-se
relativamente cedo, principalmente com a participacdo das mulheres idosas cujos
maridos as haviam substituido por esposas mais novas. (COLACO, 1999, p. 59).

Para se ter uma ideia, em algumas tribos, ao alcancarem os 13 ou 14 anos, os indios
passam por um ritual, uma ceriménia, que os introduz para a vida adulta (HISTORIA, 2009,
p. 2). Nesses rituais de passagem, que marcam “a transi¢cao entre a infancia e a vida adulta, os
meninos ficam reclusos na casa dos homens e tém que passar por sofrimentos fisicos e dar
novas provas de for¢a.” (INSTITUTO, 2009, p. 2).

No que se refere ao ato infracional cometido por adolescente indigena, verifica-se

que a tradicdo dentro da maioria das tribos é a de que a propria comunidade decide qual o tipo
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de penalidade que sera aplicada ao jovem, bem como cabe ao lider da tribo decidir acerca da
necessidade ou ndo de pedir auxilio a Justica dos nao-indios.
Assim,

Se a comunidade decidir resolver entre eles, se foi aplicado uma pena, se foi
resolvido aquele crime, aquele dano na comunidade, se a crianga foi preservada, o
autor foi punido de alguma maneira, tudo bem. Mas se a comunidade pede ajuda da
Justica comum é porque realmente ela ndo conseguiu resolver o problema, e ai é
nosso dever aplicar a lei, buscar o criminoso e puni-lo. (INSTITUTO, 2009, p. 1).

Em algumas comunidades, como a Parakana, existe um costume de amizade formal
entre os indios, 0 que ocorre somente entre individuos do mesmo sexo, pressupondo deveres
um para com 0s outros e trocas de presentes. Nesta comunidade, “Antes dos 10 ou 12 anos, ¢
0 adulto que escolhe o companheiro da crianca. Depois dessa idade, a amizade ¢é ritualizada
durante a festa do cigarro. Na casa cerimonial, eles dangcam, um par de cada vez, e fumam até
entrar em transe para conversar com os espiritos” (INSTITUTO, 2009, p. 3).

Como se V&, o uso de substancias alucindgenas ¢ incentivada em algumas sociedades
indigenas, pois faz parte de seus rituais e costumes, bem como marca alguma fase da vida das
criancas e adolescentes.

A concepcdo de familia para as comunidades indigenas, também encontra conceito
diferenciado da sociedade ndo-india. Para os indios, a familia est4d fundamentada em uma
concepcao extensiva, ou seja, a familia, para a qual a crianca ou o adolescente tem o dever de
obediéncia e respeito, ndo € somente a familia nuclear (pai, mae e irmdos), mas sim toda a
linhagem de descendéncia, incluindo-se os tios, avds, primos etc. Dessa forma, todos eles
possuem, em contrapartida, o dever de cuidar e manter as criancas e jovens a salvo de
eventuais perigos (FUNDACAO, 2009, p. 1).

Esta caracteristica ganha destaque quando analisado o instituto da guarda nas tribos
indigenas em geral. Quando da separacdo ou divorcio de casais indigenas, a guarda dos filhos
menores deve ficar com um dos pais, sendo que, em caso de impossibilidade, sera transferida
para algum parente consanguineo, que se responsabilizara pela educacdo, protecdo e
desenvolvimento da crianca (COLACO, 1999, p. 62).

E as diferencas ndo param por ai. A poligamia nas tribos Guarani é uma pratica
comum, ainda que, normalmente, somente permitida aos caciques. Em decorréncia desta
pratica poligamica, criou-se

(...) uma complexa rede de relagbes entre seus membros. Duas ou mais familias
nucleares participam do mesmo esposo € do mesmo pai; se estabelece uma série de

inter-relacles: co-participagdo sexual; relacdo entre co-esposas; relacdo entre
descendentes; relacdo entre os meio-irmédos, relagdo dos filhos do homem com as
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mulheres que ndo sdo suas maes; relagdo com os parentes do esposo-pai e da esposa-
mée. (COLACO, 1999, p. 60).

Outra caracteristica importante € que, na grande maioria das tribos indigenas as
criangas costumam ser o centro das atencOes, elas ocupam lugar de destaque nas relagdes
intrafamiliares e extrafamiliares. Para os indios, as criancas representam, como de fato o €, a
certeza de continuidade de sua cultura, razdo pela qual suas necessidades sdo prontamente
atendidas.

Nesse contexto de constante preocupacdo dos indios no que se refere a protecdo de
suas criangas, importante assinalar um costume existente nas comunidades Guarani, 0
couvade. O couvade é uma espécie de resguardo paterno que dura até a queda do cordao
umbilical da crianca, durante o qual o pai do recém-nascido deve ficar isolado, recolhido,
proibido de trabalhar e de andar pelo mato, devendo ficar sempre atento e dormindo pouco,
zelando pela seguranca e saude de seu novo descendente (COLACO, 1999, p. 63). Diante de
tais realidades, deveria ser preocupacdo dos Estados aproximar as diferengas sem que para
isso fosse necessario violar as questfes referentes a identidade cultural de cada sujeito, de

cada crianca, de cada realidade.

4.0 tratamento dado a crianca e adolescente indigenas pelo ECA diante das diferencas
culturais: desafios e perspectivas
Os estudos ndo deixam de mostrar-nos que héa infancias que ao longo da histéria ndo
couberam, nem na atualidade cabem, nesse estatuto e perfil universais da infancia;
que ha outras infancias que ndo foram atingidas pelas estratégias e instituicoes

civilizatérias e pedagogicas. Infancias que ndo foram objetos dos mesmos saberes
legitimados”. (ARROYO, 2009).

A epigrafe acima demonstra as particularidades da crianca indigena, percebe-se,
assim que esta € um ser completo nas especificidades, identidades e competéncias, € um ser
ativo nas relacbes que constroi e €, acima de tudo, participante e construtora de cultura
(ARAUJO, 2014).

Conforme assevera Nascimento citado por Araujo (2014, p.104):

A crianca aprende experimentando, vivendo o dia da aldeia e, acima de tudo
acompanhando a vida dos mais velhos, imitando, criando, inventando, sendo que o

ambiente familiar, composto pelo grupo de parentesco, oferece a liberdade e a
autonomia necessarias para esse experimentar e criar infantil.
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A fim de situar a questdo, importante destacar que a aplicagcdo do Estatuto da Crianca
e do Adolescente (ECA) para criangas indigenas foi regulamentada pela resolucdo do
Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente — (CONANDA) numero 91, de
23 de junho de 2003.

De acordo com essa norma, aplicam-se as criancas e aos adolescentes indigenas as
disposicbes do ECA, desde que observadas as peculiaridades socioculturais de suas
comunidades. Essa ressalva diz respeito ao artigo 231 da Constituicdo Federal (CF), antes
referido, que garante aos povos indigenas o direito de ter respeitadas suas caracteristicas
particulares quanto a organizacdo social, costumes, crencas, valores e tradi¢des. Assim, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, por sua vez, tem o mérito de ser um importante
instrumento de defesa e promocdo dos direitos das criangas e adolescentes principalmente
contra qualquer tipo de abuso, como violéncia sexual, trabalho infantil, violéncia dos pais e
garantia do direito a ter uma familia, servicos educacionais adequados, inclusive aos
deficientes, servigos de salide e outros servigos.

Estas criancas mesmo sob a égide da protecdo de tal Estatuto sofrem discriminacao,
preconceito, racismo ou ainda vivem situacdes de enfrentamento direto como conflitos de
terras, falta de educagé@o formal adequada e muitos outros problemas.

Segundo, a autora, varias sd@o as formas de violéncia sofridas pelas criangas
indigenas, como atropelamentos nas estradas — também ligados a questdo da terra, uma vez
que se tratam de comunidades inteiras que estdo acampadas ao longo das estradas a espera de
uma terra para morar, migracdo para as periferias das cidades, fato que deu tambem
visibilidade a violéncia sexual contra as criancas indigenas (ARAUJO, 2014). “Além disso, 0
agravamento dos conflitos fundiarios e o esvaziamento de politicas sociais voltadas aos povos
indigenas vém gerando um outro tipo de violéncia, que tem crescido assustadoramente nos
ultimos anos: a morte de criangas por desnutricdo”(ARAUJO, 2014, p.104).

Ainda, segundo os termos do ECA, é de responsabilidade dos conselheiros tutelares
considerar as especificidades culturais dos povos indigenas ao atuar na garantia da protecao
dos direitos de criancas e adolescentes indigenas, o que o0s coloca em posicdo estratégica
muito importante. Porém, no caso dessas criancas e adolescentes indigenas, os conselheiros
tém dificuldade de lidar com determinadas situacdes e aplicam parametros da cultura ndo-
indigena.

Nesse aspecto, no tocante aos Conselhos Municipais e Estaduais dos Direitos da
Crianca e do Adolescente e aos Conselhos Tutelares dos municipios onde existam

comunidades indigenas, entendemos que esses deverdo estimular a presenca de seus
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representantes nos respectivos conselhos, bem como garantir a participagdo dos membros
dessas comunidades nos processos de escolhas dos conselheiros. E mais, esses conselhos
deverdo observar 0s usos, costumes, tradi¢des e organizacdo social de cada povo indigena.
Caberd aos poderes publicos federal, estadual e municipal inserir os conselheiros em
programas de capacitacdo para que tenham conhecimento da realidade sociocultural indigena.
Os Poderes também deverdo contemplar acdes de promocao, protecdo e defesa das criancas e
adolescentes indigenas nos seus ciclos orcamentarios, conforme o principio da Constitui¢do
Federal, pois s6 assim a protecdo preconizada em lei podera ser efetivada.

Algumas estratégias para a melhor adequacdo do ECA a questdo indigena vem sendo
adotadas. Entre elas, o 1l Seminario Nacional sobre Direitos e Politicas para Criangas e
Adolescentes Indigenas, realizado em novembro de 2010, promovido pelo Centro Indigena
de Estudos e Pesquisas — CINEP, durante o qual foi apresentada a “Formulacdo de politicas
para criancas e adolescentes indigenas e capacitagdo dos operadores do Sistema de Garantia
de Direitos”. O trabalho surgiu da preocupacdo com a formulacdo de politicas adequadas as
multiplas realidades culturais, interétnicas e socioecondémicas em que se encontram as
criancas e adolescentes indigenas.

Nesse sentido, o documento construido durante o seminario foi enviado por
representantes dos povos indigenas ao CONANDA como contribuicdo para o Plano Decenal
dos Direitos Humanos de Criancas e Adolescentes, aprovado em abril de 2011. O documento
contém eixos, diretrizes e objetivos estratégicos da Politica Nacional de Promocdo dos
Direitos da Crianca e do Adolescente para 0s proximos dez anos.

Efetivamente, contudo, como regra de protecdo presente no texto do ECA e aplicada
as criangas e adolescentes o que existe € o atual texto do artigo 28 que prevé:

Art.28. A colocagdo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou
adocdo, independentemente da situacdo juridica da crianga ou adolescente, nos
termos desta Lei.

§ 1° - Sempre que possivel, a crianca ou o0 adolescente sera previamente ouvido por
equipe interprofissional, respeitado seu estagio de desenvolvimento e grau de
compreensdo sobre as implicaces da medida, e terd sua opinido devidamente
considerada.

§2° - Tratando-se de maior de 12 (doze) anos de idade, serd necesséario seu
consentimento, colhido em audiéncia.

§ 3° - Na apreciagdo do pedido levar-se-4 em conta o grau de parentesco e a relagdo
de afinidade ou de afetividade, a fim de evitar ou minorar as consequéncias
decorrentes da medida.

§ 4° - Os grupos de irméaos serdo colocados sob adocdo, tutela ou guarda da mesma

familia substituta, ressalvada a comprovada existéncia de risco de abuso ou outra
situagdo que justifigue plenamente a excepcionalidade de solugdo diversa,

& Disponivel em: <http://www.inesc.org.br/noticias/noticias-gerais/2012-1/fevereiro/eca-e-os-direitos-das-
criancas-indigenas> Acesso em: 09/07/2015.
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procurando-se, em qualquer caso, evitar o rompimento definitivo dos vinculos
fraternais.

§ 5° - A colocacdo da crianca ou adolescente em familia substituta sera precedida de
sua preparacdo gradativa e acompanhamento posterior, realizados pela equipe
interprofissional a servigo da Justiga da Infancia e da Juventude, preferencialmente
com o apoio dos técnicos responsaveis pela execucdo da politica municipal de
garantia do direito a convivéncia familiar.

§ 6° - Em se tratando de crianca ou adolescente indigena ou proveniente de
comunidade remanescente de quilombo, é ainda obrigatdrio:

I - que sejam consideradas e respeitadas sua identidade social e cultural, os seus
costumes e tradicBes, bem como suas instituicbes, desde que ndo sejam
incompativeis com os direitos fundamentais reconhecidos por esta Lei e pela
Constituicdo Federal,;

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

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

Vale dizer que esse artigo foi incluido no texto do ECA pela Lei 12.010, de 03 de
agosto de 2009, recentemente aprovada, que alterou a lei 8.069, de 13 de julho de 1990, ou
seja, o proprio ECA. Com a alteracdo na lei, foi inserido um novo capitulo no Estatuto, que
trata especificamente da questdo da adogéo da crianca indigena.

Evidentemente, esse artigo ndo aborda, ainda, todos os aspectos considerados
essenciais a esses povos, mas ja pode ser considerado um grande avancgo, especialmente
porque trouxe a consideracdo as especificidades das criancas e adolescentes indigenas para
dentro do ECA, a fim de garantir a sua protecéo.

Conforme defendem os estudiosos da cultura indigena, por viverem numa cultura
cheia de peculiaridades e muito diferente da nossa, essas criancas e adolescentes acabam se
tornando mais vulneraveis merecendo, portanto, a especial protecdo do poder publico aos seus
direitos fundamentais.

Embora tenha como principio o respeito a diversidade cultural das criancas e
adolescentes brasileiros 0 ECA tem gerado, muitas vezes, conflitos e preconceitos na sua
aplicacdo junto aos povos indigenas, em lugar de garantir a sua protecdo, como se propde.

Para 0 CONANDA uma diretriz bastante clara é: o ECA precisa incorporar a
diversidade, e a politica da infancia e da adolescéncia no Brasil e precisa considerar a politica
indigena.’

Nos parece, de todo 0 exposto, que 0s problemas se asseveram quando criangas e
adolescentes indigenas, devido as mais diversas raz6es, migram de seus lugares de origem

para 0s centros urbanos e, assim, surge o conflito cultural: preservar sua identidade de

7 Disponivel em: <http://www.funai.gov.br/index.php/comunicacao/noticias/2458-criancas-e-adolescentes-
indigenas-ganham-visibilidade-com-alteracoes-propostas-ao-eca> Acesso em: 09/07/2015.
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crianca/adolescente indigena, garantida na sua cultura de origem e/ou obriga-la a se adaptar,
sob o argumento de protegé-la, a uma cultura diferente da sua?

Conforme j& discutido anteriormente, nosso ordenamento juridico ndo se mostra
adequado para lidar com questdes dessa complexidade.

A exemplo desse conflito, podemos destacar a proibicdao do trabalho as criancas, em
qualquer circunstancia, pelo ECA. Trabalho esse que, na cultura indigena, conforme ja
manifestado anteriormente, é absolutamente aceito e natural.

De acordo com o art. 231 da Constituicdo Federal, é assegurado aos indios o direito a
sua cultura, crencas, tradicOes e peculiaridades em seu modo de vida e organizacdo social.
Dessa forma pode-se dizer que, partindo-se de uma interpretacdo mais geral e humanistica, a
Carta Magna preservou o direito a dignidade e liberdade destes povos.

Nesse sentido, vale ressaltar que a dignidade é direito de todos e dever do Estado, o
qual deve propiciar uma vida digna aos seus cidad@os, 0 que se sabe, que na pratica nao
acontece. Exemplo claro é a situacdo vivida pelos povos indigenas, principalmente pelas
criangas que sdo a parte mais fragil e mais atingida com a miséria em que se encontram
inseridos.

O respeito a dignidade, com um enfoque especial a crianca e ao adolescente,
significa respeitd-la na sua condicdo, dar a ela condi¢bes de se desenvolver em uma
comunidade sadia e que respeita seus direitos, pois, caso isso ndo ocorra, as consequéncias
serdo impostas a propria sociedade. E o que nos ensina Jodo Benedito de Azevedo Marques
(apud CURY, 2003, p. 96), quando afirma que “Toda esta situa¢do leva-nos a afirmar que o
menor, antes de ser infrator ou abandonado, é vitima de uma sociedade de consumo, hipdcrita,
desumana e cruel”.

No que se refere ao direito a cultura das criancas, pode-se dizer que preserva-la é
uma forma de garantir que as culturas diferenciadas existentes em nosso pais perdurem por
muitos anos. Ainda mais, é dizer que a cultura indigena sera respeitada e estimulada,
assegurando a propria sobrevivéncia e continuidade das comunidades indigenas. Vale lembrar
que a cultura, nas comunidades indigenas, € repassada de pais para filhos, de geracdo para
geracao.

Outros sdo os direitos assegurados pela Constituicdo Federal as criancas e
adolescentes indigenas, e que, de uma forma ou de outra, acabam compondo a complexidade
dos direitos fundamentais a dignidade e liberdade, uma vez que um povo sem o direito de sua

cultura e sua forma de vida, nunca podera sentir-se respeitado ou livre.
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Nesse sentido, pode-se citar como direitos que visam a preservar de forma indireta os
direitos da crianca indigena, alem dos direitos fundamentais instituidos pela Constituigao
Federal, o direito a cultura, a educacdo, a liberdade, ao respeito e a dignidade, bem como o
direito & salide, os quais tem uma inter-relacéo entre si.

Ja em seu art. 215, a Constituicdo Federal estabeleceu que o Estado devera garantir o
direito as diversas culturas. Analisando o paragrafo 1° do aludido artigo, percebe-se que a Lei
Suprema privilegiou os povos indigenas de uma forma direta, pois fez mencao expressa aos
mesmos, nos seguintes termos: “§ 1° O Estado protegera as manifestacOes das culturas
populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo
civilizatorio nacional”.

Ao garantir o direito a protecdo da cultura dos povos indigenas, o legislador,
preocupado com o futuro das minorias étnicas e com o seguimento das diversidades culturais,
repetiu o direito a cultura no artigo 227, quando fez mencdo aos direitos das criangas, sendo
este também um dever da sociedade, da familia e do Estado.

Cabe aqui, de uma forma muito resumida, repetir o conceito de cultura escrito por
Berta Ribeiro (2000, p. 95), a partir do qual pode-se concluir que a cultura deve ser observada
levando em conta o meio cultural em que esta inserida:

[...] Cultura ndo significa, portanto, apenas ilustracdo ou progresso, e sim, idéias,
comportamentos, e, sobretudo, formulas de a¢do sobre a natureza para o provimento
da subsisténcia, que vem dos primérdios da formacdo da nacionalidade. Significa
‘um processo social de produgio’ [...], ou “‘um produto coletivo da vida humana’ [...]

‘ndo pode ser entendido sem referéncia a realidade social de que faz parte, a historia
de sua sociedade’ [...].

Contudo, em que pese o grande avanco ocorrido com a promulgacdo da Constitui¢éo
Federal de 1988, no que se refere a salvaguarda dos direitos das criancas e adolescentes
indigenas, mais especificamente, o que se verifica € uma grande dificuldade na efetivacdo
destes direitos constitucionalmente garantidos.

Esta dificuldade também é encontrada quando se analisa a efetividade do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Nesse sentido, a Resolucdo n° 91 de 23 de junho de 2003, do
Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA), antes referida,
que acabou por regulamentar a aplicacdo do ECA para criancas e adolescentes indigenas
(REDE, 2009, p. 1),em seu art. 1° assim dispoe:

Art. 1o Firmar o entendimento esposado pela Assembleia Ordinaria do CONANDA,
realizada nos dias 14 e 15 de maio de 2003, no sentido de que se aplicam a familia, a
comunidade, a sociedade, e especialmente a crianga e ao adolescente indigenas as
disposi¢des constantes da Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990, que dispde sobre 0
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Estatuto da Crianca e do Adolescente, observadas as peculiaridades socio-culturais
das comunidades indigenas.

Ao que se V&, o direito material estd plenamente assegurado aos povos indigenas,
carecendo, neste momento, de efetividade e estratégias de aplicabilidade para que alcancem o
seu real objetivo, ou seja, para que consigam alcangar os problemas socioculturais existentes,
diminuindo as desigualdades e respeitando as diferencas.

Nesse passo, ressalta-se que 0s Orgaos responsaveis pela execucdo das medidas
protetivas e de responsabilizacdo das criancas e adolescentes esculpidas no ECA, bem como
de responsabilizacdo da familia, deverdo adequar-se e, precipuamente, (re)conhecer as
diferentes culturas, como elementos centrais dos direitos em questdo, o que ndo sera, ou ja
ndo o ¢, tarefa facil.

Se 0 abismo entre as culturas indigena e ndo-indigena é bastante evidente, as
diferencas culturais existentes dentro das proprias comunidades indigenas ndo o sdo, haja
vista a predominéncia do senso comum na sociedade ndo india, que os define como sendo
simplesmente o povo indigena, sem atribuir especificidades e/ou peculiaridades intrinsecas.

Nesse contexto, observa-se que, embora

“(...) tenha como principio o respeito a diversidade cultural das criancas e
adolescentes brasileiros o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) tem gerado,

muitas vezes, conflitos e preconceitos na sua aplicacdo junto aos povos indigenas,
em lugar de garantir a sua protecdo, como se propde (REDE, 2009, p. 1).

Cabe ressaltar, por oportuno, que a falta de uma previsdo expressa no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, no que se refere aos direitos indigenas, é decorréncia do momento
historico em que foi elaborado.

Ha 19 anos, o Brasil enfrentava uma grande mudanca de concepcdes de infancia e
juventude, sendo que o ECA representou um avango fantastico para o contexto em que o pais
se encontrava. Naguele momento historico, ndo havia espago para discussdo acerca da grande
diversidade cultural em nosso territorio. O simples fato de admitir que a crianca era, também,
sujeito de direitos, e, ainda mais, conceder direitos a estes “novos” seres, ja se mostrava uma
novidade com dimensdes muito grandes. Além disso, havia resisténcia por parte de alguns
setores da sociedade, o que fez com que, na luta pelos direitos das crian¢as, algumas nuances
se perdessem (REDE, 2009, p. 1).

Hodiernamente, a necessidade de uma legislacdo especifica para as criancas e
adolescentes indigenas é flagrante, razdo pela qual, aos poucos, comegam a surgir propostas

no Congresso Nacional.
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Conforme antes referido, recentemente, entrou em vigor a lei n°® 10.012/09, a qual
alterou o Estatuto da Crianca e do Adolescente, inserindo um novo capitulo no ECA, que
trata, especificamente, da adoc¢do de criangas indigenas. O 86°, do art. 28 da referida Lei, ndo
contempla todos os aspectos essenciais a regulamentacao da situacdo destas criangas, contudo,
ndo deixa de ser um grande avanc¢o, o qual, espera-se, seja somente o inicio de uma mudanca
muito maior no ambito do reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais destes
individuos.

Além da entrada em vigor da Lei 10.012/09, outro importante passo pode ser dado no
sentido de efetivacdo dos direitos fundamentais dos povos indigenas, pois encontra-se em
andamento, na Comissdo de Assuntos Sociais do Congresso Nacional, o Projeto de Lei do
Senado (PLS) 295/2009, o qual foi elaborado em conjunto com o Conanda, visando
acrescentar dispositivos ao Estatuto da Crianca e do Adolescente que contemplem as
especificidades das criancas e jovens indigenas.

Nesta senda, importante referir que, por mais que Sejam passos curtos e lentos,
representam grande avancgo na historia, considerando que

Essa € a primeira vez que um Projeto de Lei é elaborado tendo em vista a
Convencdo 169 da Organizacgdo Internacional do Trabalho (OIT), que trata sobre
povos indigenas e tribais em Paises independentes. A convencdo em seu artigo 6°
determina que o0s governos deverdo consultar os povos interessados, mediante
procedimentos apropriados e, particularmente, pelas suas instituicfes
representativas, sempre que se tenham em vista medidas legislativas ou
administrativas capazes de afetd-los diretamente. Neste sentido, o PLS 295 traz uma
solugdo que busca alternativas, juntamente com as comunidades indigenas, visando

a protecdo de suas criangas e adolescentes baseada em ag¢Bes educativas e
preventivas. (REDE, 20009, p. 3).

Deste modo, uma diretriz deve estar sempre presente: a de que o Estatuto precisa, de
forma urgente, incorporar as diversidades de povos que existem no nosso pais, e a politica da
infancia e juventude brasileira precisa dar espaco a politica indigena.

Isso porque, nas palavras de Cantd, (2009, p. 1)

se fosse possivel conceber-se uma sub categoria de individuos-crianca, ou
estabelecer-se 0 segmento mais vulneravel dentre todos os possiveis na escala de

protecdo dos direitos humanos, certamente, sem nenhum esfor¢o, poderiamos inserir
neste contexto as criangas e adolescentes pertencentes a comunidades indigenas.

Um dos problemas que se enfrenta com a atual redacdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, ¢ a dificuldade de aplicagdo das medidas protetivas aos seus destinatarios
indigenas, em razdo, notadamente, da diversidade cultural. Conforme ja referido, algumas

tribos indigenas cultivam costumes e tradi¢cdes que vao de encontro com os padrdes de
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aceitacdo da sociedade ndo-india e que, por conseguinte, resulta na dificuldade de aplicacdo
das medidas protetivas previstas no ECA.

Como ¢ sabido, aplicam-se medidas protetivas a criancas e adolescentes a partir do
momento em que se detecta uma situagdo de risco que as envolve. Mas como definir situacdo
de risco dentro de uma cultura que, na verdade, ndo é conhecida? A situagéo é complexa, pois
se 0 Estado fica inerte, pode ser conivente com alguma préatica cruel. Se o estado intervém,
corre o risco de estar intervindo indevidamente em uma cultura que é constitucionalmente
protegida.

Uma questdo relevante € a de que, para a maioria dos grupos indigenas, a familia é
considerada toda a coletividade de pessoas consanguineas, ou seja, ultrapassa os liames da
familia nuclear. Desta forma, a dificuldade se instala no momento em que é necessaria a
responsabilizacdo dos pais em decorréncia de alguns acontecimentos envolvendo seus filhos.

Do mesmo modo, a pratica do chamado infanticidio, ou seja, quando as criancgas séo
mortas apds nascerem por terem algum tipo de deficiéncia ou nascido gémeas, 0 que
demonstra um flagrante desrespeito ao direito fundamental a vida, gerando “(...) uma
discussdo quase sem fim, sobre onde deve comecar a valer o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e até onde se deve permitir que o indio exerca com liberdade que lhe garante a
lei, a continuidade de seus costumes. ” (CANTU, 2009, p. 2).

Desta forma, verifica-se que ndo basta a existéncia do direito formal, mas faz-se
imperiosa a existéncia do direito real. O que se tem nas médos

sdo poderosos instrumentos legais, que precisam ser manejados por operadores do
direito suficientemente corajosos para que se possa dar inicio a um processo de
reversdo desta realidade, rumando em direcdo a construgdo de politicas de
enfrentamento dos problemas, pelos proprios atores do sistema de garantia de

direitos da crianca e do adolescente diretamente envolvidos neste atendimento.
(CANTU, 2009, p. 1).

O que se Vé é que, muitas vezes, a falta de discernimento acerca da aplicacdo ou nédo
do ECA, conduz a um verdadeiro abandono dessas criancas e adolescentes pelos proprios
operadores do direito, que deveriam ser 0s principais executores e guardides dos direitos
fundamentais a eles conferidos. Essa situacdo ocorre em razdo de que, quando a funcdo de
protecdo e/ou punicdo ndo sdo simplesmente delegadas a Justica Federal ou a FUNAI, os
indigenas sdo tratados como nao-indios, ignorando-se suas especificidades e peculiaridades, o
que é uma forma de discriminacédo e desprezo pelas suas culturas.

E por esta razdo que se entende de extrema importancia a qualificacdo de

profissionais para atuar nessa area, em virtude do
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ténue limiar existente entre onde deve ser considerado um ou outro dos sistemas
existentes, exatamente, porque ndo somos isentos no processo de discernimento e
respeito a cultura indigena, jA que nossas impressdes sdo marcadas por valores
culturais, histéricos e familiares que por si, estabelecem diferencas. (CANTU, 2009,
p. 2, grifo da autora).

Assim, a melhor forma de se construir um sistema juridico de protecdo aos direitos
fundamentais das criancas e adolescentes indigenas efetivo, € promovendo um diélogo
constante com a populacdo interessada, e ainda mais, oportunizar um dialogo entre as
diferentes comunidades, para que se possa harmonizar a legislagio com 0s costumes e
tradicdes de cada tribo.

Somente dessa forma é que podera ser afastada a ideia de uma imposicdo ocidental
para este povo que possui tdo peculiar forma de organizagédo social e cultural, oportunizando,
por conseguinte, o dialogo entre as culturas tradicionais.

O mesmo deve ocorrer quando da aplicacdo de medidas socioeducativas aos
adolescentes infratores indigenas. Deve-se ter em mente que as medidas aplicadas aos
indigenas ndo podem e nem devem ser as mesmas aplicadas aos ndo-indios, sob pena de
revitimizar estes jovens sem alcancar o objetivo ndo so punitivo, mas fortemente pedagdgico
e reeducador que carregam estas medidas.

As medidas de protecdo e as medidas socioeducativas deverdo ser compatibilizadas
com 0 meio social em que vivem, com seu modo de vida, tradi¢cGes, organizacdo e costumes.
Além disso, faz-se de extrema importancia o respeito as puni¢ées impostas pela propria tribo,
sendo em alguns casos dispensavel a punicdo prevista no ECA, quando o problema houver
sido solucionado pelas liderangas internas. Evidentemente que, nesse ponto, os direitos
fundamentais e os direitos humanos deverdo ser preservados.

Por outro lado, verifica-se que

O desaldeamento de nag@es indigenas inteiras, causado marcadamente por questdes
ligadas a demarcacgdo das terras indigenas, o prdprio exaurimento da terra causado
pelo progresso inevitdvel, mesmo nas regifes mais longinquas do pais, com o
concomitante éxodo para as cidades, constituem verdadeiro barril de pdlvora e
territério fértil para o crescimento da miséria destas comunidades, altissimas taxas
de alcoolismo, prética de crimes e incriveis indices de suicidios que ja chegam a ser
registrados infelizmente também entre as criancas, como casos detectados em Mato

Grosso do Sul, segundo registros do CMI(Conselho Missionario Indigenista).
(CANTU, 2009, p. 1).

De igual sorte, as especificidades decorrentes do contato com a sociedade ndo-
indigena, mostram-se relevantes, principalmente no que concerne a necessidade de

compreensdo das alteragdes comportamentais decorrentes das mudangas do meio-ambiente

432



fisico e social, que determinam novas exigéncias e novos problemas que o modo tradicional,
muitas vezes, ndo consegue equacionar (REDE, 2009, p. 5).
Ainda, ha de se ressaltar que
Qualquer grupo social humano elabora e constitui um universo completo de
conhecimentos integrados, com fortes ligagbes com o meio em que vive e se
desenvolve. Entendendo cultura como o conjunto de respostas que uma determinada

sociedade humana da as experiéncias por ela vividas e aos desafios que encontra ao
longo do tempo [...]. (FUNDACAO, 2009, p. 2).

De tudo, se infere que criangas sempre serdo criancgas, ainda que apresentem diversas
nuances e peculiaridades em um mesmo universo. Nesse contexto e diante de um cenario
desolador como o até agora apresentado, ndao pode simplesmente a Justica escusar-se
mediante o rigorismo e formalismo juridico para garantir e fazer valer os direitos
fundamentais destes seres tdo vulneraveis, primeiro por serem criancas, e segundo, por serem
indigenas.

Isso porque, quando se trata de garantir direitos tdo essenciais para a sobrevivéncia
de seres humanos, como ocorre com os direitos a dignidade e liberdade dos indigenas, 0s
esforcos ndo devem ser medidos, o0 tempo ndo precisa ser contado e a origem nédo precisa ser

tdo rigorosa e excludentemente detectada, basta que sejam criancas.

5. Consideracoes finais

As reflexdes apresentadas acerca das peculiaridades da cultura indigena e da
efetividade da aplicacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente na protecdo dos direitos
fundamentais destes individuos, a luz dos direitos humanos e dos principios esculpidos na
Constituicdo Federal de 1988, ¢é que se fara, aqui, as consideracdes finais do presente estudo.
Nesse passo, verificou-se que, ao longo da histéria, os direitos humanos foram ganhando
espaco, abrindo as portas para a construcdo de uma sociedade mais justa, decente e humana.
Os direitos fundamentais passaram de um estagio de elitismo para um estagio de hibridismo,
podendo ser aplicados a todos, inclusive para as criangas, que conquistaram o direito de
existirem como sujeitos de direitos especificos e especiais.

Desta forma, partindo do pressuposto de que, ao menos no ambito do direito
material/formal, as criancas e adolescentes como um todo conquistaram seu lugar na

sociedade, imperioso o reconhecimento destes direitos, também, as criancas e adolescentes
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indigenas, respeitando-se suas peculiaridades e especificidades, haja vista tratarem-se de
sujeitos vulneraveis em sua esséncia.

Entretanto, ndo sdo poucas as dificuldades enfrentadas para, ao mesmo tempo,
assegurar os direitos fundamentais das criancas indigenas e resguardar e respeitar sua cultura,
haja vista que, muitas vezes, o choque de culturas ocorre, favorecendo um em detrimento do
outro.

Em razdo desta complexidade de relacGes e da permanente situacdo de conflito de
direitos, de culturas e de valores, é que se propde a elaboracdo de uma legislacdo sui generis,
contando com a participacdo das populacdes indigenas e harmonizacéo dos valores dos indios
com o0 dos ndo-indios, como forma de evitar a imposicdo da lei dos “homens brancos” nas
culturas tradicionais, mais uma vez.
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