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RESUMO

PRADO, Katy Braun do. Cuidados Alternativos para Criangas Guarani e Kaiow4 Afastadas da
Familia, a partir do Pluralismo Juridico. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade
Federal de Mato Grosso do Sul, Campo Grande, 2024. Orientadora: Profa. Dra. Luciani
Coimbra de Carvalho.

A presente dissertacao tem por objetivo contribuir com o desenvolvimento de solugdes juridicas
para a prestacao de cuidados alternativos adequados as criangas Guarani e Kaiow4, a partir do
pluralismo juridico. O Mato Grosso do Sul contém a terceira maior populacao indigena do pais,
com predominancia de duas etnias geneticamente aparentadas: Guarani Kaiowa e Guarani
Nandéva. Dentre os povos indigenas do estado, as criangas e adolescentes Guarani ¢ Kaiowa
sdo as que apresentam maior vulnerabilidade social e compdem desproporcionalmente o
numero de criangas em situacao de acolhimento, ao tomar por base a populacao estadual. Trata-
se de uma pesquisa de método indutivo, de abordagem mista e dos tipos exploratoria e descritiva,
com uso dos procedimentos de levantamento bibliografico e das fontes documentais relativas
ao tema, além da realizacdo da coleta de dados do Sistema Nacional de Adog¢ao ¢ Acolhimento,
do Conselho Nacional de Justica, até¢ a data de 20 de janeiro de 2024, com o registro de 732
criancas e adolescentes inseridos nos servigos de acolhimento familiar e institucional do Mato
Grosso do Sul, sendo 68 criancas indigenas, 60 destas Guarani e/ou Kaiowd. Assim, o problema
desta pesquisa questiona quais as causas de nimero tdo expressivo de afastamentos de suas
familias e comunidades e se tal fato guarda relacdes com o histdrico nacional das politicas
indigenistas, bem como se os direitos fundamentais de tais criancas e adolescentes indigenas
tém sido assegurados pelo sistema de garantia de direitos. Identificou-se que o confinamento
dos povos indigenas em reservas importou no desagregamento das familias e no
desmantelamento das suas organizagdes sociais, 0 que gerou o enfraquecimento das liderangas
tradicionais, exposi¢ao a doengas, casos de desnutricdo, distanciamento de praticas religiosas
ancestrais, consumo abusivo de alcool e drogas, onda de suicidios e o consequente afastamento
de criancas e adolescentes de seus pais e da comunidade, em situagdes de risco social ou pessoal.
A partir da perspectiva do pluralismo juridico e do estabelecimento da pratica de didlogo, pelo
Poder Judiciario, entre as normas provenientes dos sistemas global, regional e doméstico de
protecdo as criangas, adolescentes e, de modo geral, aos povos indigenas, foram propostas
solugdes juridicas, de acordo com o bloco de constitucionalidade brasileiro, com o intuito de
minorar violagdes aos direitos das criangas Guarani e Kaiowa privadas de cuidados parentais.
Com as diretrizes propostas neste trabalho, espera-se contribuir com o gozo do direito a
convivéncia familiar e comunitaria de criangas Guarani e Kaiow4, um dos meios de garantir a
existéncia digna nao apenas dessas etnias, mas de todos os povos indigenas do Brasil.

Palavras-chave: Criancas; Guarani e Kaiowa; Acolhimento; Pluralismo Juridico; Cuidados
Alternativos.



ABSTRACT

PRADO, Katy Braun do. Alternative Care for Guarani and Kaiowa Children Separated from
their Families, based on Legal Pluralism. Dissertation (Master of Laws) — Universidade Federal
de Mato Grosso do Sul, Campo Grande, 2024. Advisor: Profa. Dra. Luciani Coimbra de
Carvalho.

The aim of this dissertation is to contribute to the development of legal solutions for the
provision of adequate alternative care for Guarani and Kaiowé children, based on legal
pluralism. Mato Grosso do Sul has the third-largest indigenous population in the country, with
a predominance of two genetically related ethnic groups: Guarani Kaiowa and Guarani
Nhandéva. Among the state's indigenous peoples, Guarani and Kaiowa children and adolescents
are the most socially vulnerable and disproportionately make up the number of children in foster
care, based on the state's population. This is an inductive method study, with a qualitative-
quantitative approach as well as exploratory and descriptive types, using bibliographic survey
procedures and documentary sources related to the subject. In addition, data from the National
Adoption and Foster Care System, of the Brazilian National Council of Justice, up to the date
of January 20, 2024, with registration of 732 children in family and institutional foster care
services in Mato Grosso do Sul. 68 of them indigenous children, 60 of them Guarani and/or
Kaiowa. Thus, the problem of this research raises the question of the causes of such a significant
number of removals from their families and communities and whether this is related to the
national history of indigenous policies, as well as whether the fundamental rights of these
indigenous children and adolescents have been ensured by the rights guarantee system. It was
found that the confinement of indigenous peoples in reserves has led to the break-up of families
and the dismantling of their social organizations, which caused the weakening of traditional
leaders, exposure to diseases, cases of malnutrition, distancing from ancestral religious
practices, alcohol and drug abuse, a wave of suicides and the consequent distancing of children
from their parents and the community, in situations of social or personal risk. From the
perspective of legal pluralism and the establishment of the practice of dialogue by the Judiciary
between the norms of the global, regional and domestic systems for the protection of children,
adolescents and, in general, indigenous peoples, legal solutions were proposed, in accordance
with the Brazilian constitutional bloc, aiming to reduce violations of the rights of Guarani and
Kaiowé children deprived of parental care. With the guidelines recommended in this work, we
hope to contribute to the enjoyment of the right to family and community life for Guarani and
Kaiowa children, one of the means of guaranteeing a dignified existence not only for these
ethnic groups, but for all of Brazil's indigenous peoples.

Keywords: Children; Guarani and Kaiowa; Childcare; Legal Pluralism; Alternative Care.
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INTRODUCAO

O Mato Grosso do Sul, segundo dados do Censo 2022 (IBGE, 2023), tem a terceira
maior populacdo indigena do pais, atras apenas dos estados do Amazonas ¢ da Bahia. Uma
parcela expressiva dessa populagdo, no entanto, corresponde a apenas duas etnias
geneticamente aparentadas, do tronco Tupi, da familia linguistica Tupi-Guarani: Guarani
Kaiowd e Guarani Nhandéva.

Observagdes empiricas davam indicios de que, dentre todos os povos indigenas do Mato
Grosso do Sul, as criancas e adolescentes Guarani ¢ Kaiowa eram as mais vulneraveis
socialmente e apresentavam nimero desproporcional de criangas acolhidas, tomando por base
a populacdo estadual. Tais impressoes foram evidenciadas por meio da pesquisa quantitativa
empreendida neste trabalho.

Logo, surgiram questionamentos sobre as razdes de tantos afastamentos de criancas e
adolescentes Guarani e Kaiowa de suas familias e comunidades e se tal fato guarda relagdes
com o histdrico nacional das politicas indigenistas. Inevitavelmente, questionou-se também se
os direitos fundamentais desse grupo estavam sendo assegurados pelo sistema de garantia de
direitos.

Ao delimitar o objeto da pesquisa, deparamo-nos com certa dificuldade de diferenciagao
entre Guarani e Kaiowé pela sociedade envolvente, pois apesar de serem grupos €tnicos
distintos, sdo comumente designados “Guarani e Kaiowa”, provavelmente por compartilharem
muitas caracteristicas em suas formas de organizagdo social, econdmica, politica e religiosa,
bem como pelas experiéncias historicamente semelhantes de contato durante a colonizagao.

Com o objetivo de contribuir com o desenvolvimento de solugdes juridicas para a
prestacdo de cuidados alternativos adequados as criancas Guarani e Kaiowa, sob a otica do
pluralismo juridico, buscamos: a) Elencar os direitos das criancas indigenas na perspectiva do
pluralismo juridico e da existéncia de um sistema multinivel de direitos humanos; b) Investigar
a trajetoria dos povos Guarani e Kaiowa no estado de Mato Grosso do Sul e as consequéncias
da politica indigenista nacional para a convivéncia familiar e comunitaria das criangas dessas
etnias; ¢) Comparar a concepg¢ao de familia para o Direito brasileiro e para os povos Guarani e
Kaiowa; d) Levantar os dados relativos ao acolhimento familiar e institucional de criangas
Guarani e Kaiowa do Mato Grosso do Sul no SNA; e) Identificar as violagdes dos direitos das
criancas Guarani e Kaiowd do Mato Grosso do Sul na prestacao de cuidados alternativos; e f)
Apresentar solugdes juridicas para a prestagao de cuidados alternativos adequados para criangas

Guarani e Kaiowa do Mato Grosso do Sul, sob a 6tica do pluralismo juridico.



13

A pesquisa demonstrou grande relevancia, a medida em que revela para o sistema de
garantia de direitos a realidade das criancas e adolescentes Guarani e Kaiowa privadas de
cuidados parentais no estado do Mato Grosso do Sul e da alicerce para a efetivagao dos direitos
fundamentais daquelas em situagdo de risco, por meio do didlogo entre os instrumentos que
compdem o bloco de constitucionalidade brasileiro sobre criangas e povos indigenas.

Trata-se de uma pesquisa de método indutivo, de abordagem mista ou qualiquantitativa,
dos tipos exploratoria e descritiva. De modo a reunir a base tedrica da literatura especializada
sobre o tema delimitado e fundamentar a consecucdo de cada objetivo especifico, foram
executados os procedimentos de levantamento bibliografico e das fontes documentais, além da
realizacdo da coleta de dados do Sistema Nacional de Adocdo e Acolhimento (SNA) do
Conselho Nacional de Justiga (CNJ), até a data de 20 de janeiro de 2024, com o registro de 732
criangas e adolescentes inseridos nos servicos de acolhimento familiar e institucional no estado
de Mato Grosso do Sul, sendo 68 criancas indigenas, 60 destas Guarani e/ou Kaiowa.

O tratamento de ambos os grupos € tdo homogéneo que, na base de dados de pesquisa,
nao foi possivel distinguir informagdes de um ou de outro, dai termos optado pelo tratamento
conjunto de Guarani e Kaiowa. Quanto ao recorte geografico, optamos por todo o estado do
Mato Grosso do Sul, eis que ndo foram encontrados fatos diferenciadores do tratamento de
criancas e adolescentes nos municipios que reunem tais etnias, de modo que as conclusodes do
trabalho poderao ser aplicadas a eles indistintamente.

Para chegar a proposi¢do de solugdes ao desafio da prestagdo de cuidados alternativos
as criangas Guarani e Kaiowa de Mato Grosso do Sul em situagdo de risco pessoal e social,
dedicamo-nos a apresentar, com o primeiro capitulo, o sistema global de prote¢dao dos direitos
humanos e o funcionamento dos 6rgaos da Organizagao das Na¢des Unidas (ONU), bem como
o sistema regional de protecdo aos direitos humanos e o funcionamento dos orgdos da
Organiza¢do dos Estados Americanos (OEA), os quais produzem normas de direito
internacional, monitoram e expedem recomendagdes, recebem denuincias de violagdes previstas
nos pactos correspondentes, interpretam e aplicam o direito convencional internacional dos
direitos humanos, tudo com o propoésito de assegurar a observancia dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais nos estados nacionais a eles vinculados.

Também contextualizamos a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/1988) que, dentro do novo constitucionalismo latino-americano, constitucionalizou
direitos humanos internacionalmente declarados e adotou cldusula constitucional aberta dos
direitos fundamentais, reconhecendo que a sua protecdo se revela tema de interesse legitimo

internacional.
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Nao deixamos de enfrentar a questdo relativa aos status dos tratados e convengdes
internacionais ratificados pelo pais antes e depois da Emenda Constitucional n® 45/2004, o que
levou a discussao sobre o anacronismo das teorias tradicionais monista e dualista, que explicam
as relagdes entre o Direito Internacional e o Direito interno, € apontou o constitucionalismo
plural ou multinivel como o modelo tedrico que reconhece as diferengas, nega a ideia de um
direito universal e de hierarquia entre normas de diferentes niveis, mas permite a coexisténcia
e interacao entre os dois sistemas, a fim de conferir maior efetividade aos direitos fundamentais
dos povos indigenas e das criangas e adolescentes, em face do imperativo interpretativo pro
persona.

Estabelecida tal base tedrica e buscando fundamentos para avaliar a legalidade das
praticas atuais de presta¢do de cuidados alternativos as criangas Guarani e Kaiowa, passamos a
explorar o bloco de constitucionalidade brasileiro sobre criancas e povos indigenas. Vimos que
integra, ao corpo normativo da CRFB/1988, normas de carater infraconstitucional, tratados
internacionais dos sistemas global e regional, interpretagdo de tais textos pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH) e pelo Comité de Direitos Humanos da ONU, opinides consultivas e jurisprudéncia
internacional de direitos humanos.

Tais fontes documentais, no tocante aos povos indigenas, adotam os institutos juridicos
do autorreconhecimento, autodeterminagdo e consulta prévia e, quanto a infancia, consagra a
doutrina da protecao integral, firmada na validacdo de criangas e adolescentes como sujeitos de
direito em desenvolvimento, cuja protecao integral deve ser assegurada com absoluta prioridade
e em seu melhor interesse. Destacou-se o direito a convivéncia familiar € comunitaria como
fundamental ao desenvolvimento pleno e harmonioso da crianga e do adolescente, pois ¢ da
violagdo desse direito que surge a necessidade de aplica¢do de cuidados alternativos.

O segundo capitulo investiga a trajetoria dos Guarani e Kaiowa no estado do Mato
Grosso do Sul, a partir de fontes bibliograficas de varias areas do conhecimento, como da
Historia, da Geografia, da Pedagogia e da Antropologia, a partir das quais sdo constatadas as
graves consequéncias historias das politicas indigenistas para esses povos. Comparamos a
concepcao de familia Guarani e Kaiowd com a da sociedade ndo indigena nacional, para
tratarmos das diferencas existentes a respeito das relagdes familiares, comunitarias e da
cosmovisao sobre a infancia. Por meio do levantamento de dados junto ao SNA, identificamos,
no universo de criangas indigenas acolhidas em Mato Grosso do Sul, quantas pertencem aos
povos Guarani e Kaiowd e quais as principais caracteristicas desses acolhimentos, bem como

verificamos os motivos de sua execucao.
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Por fim, com o terceiro capitulo, promovemos o didlogo das normas provenientes dos
sistemas global, regional e doméstico de protecdo as criangas, adolescentes e, de modo geral,
aos povos indigenas, com o intuito de elaborar solugdes juridicas, de acordo com o bloco de
constitucionalidade brasileiro, para as criancas Guarani ¢ Kaiowa privadas de cuidados

parentais.
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1 A PROTECAO INTERNACIONAL E NACIONAL AOS DIREITOS HUMANOS DOS
POVOS INDIGENAS

Para compreender os niveis de protecio para os povos Guarani Nandeva e Guarani
Kaiowa de Mato Grosso do Sul, abordaremos sequencialmente o sistema global de protecao
dos direitos humanos e o funcionamento dos 6rgaos da Organizagdo das Nacdes Unidas (ONU),
bem como o sistema regional de prote¢do dos direitos humanos e o funcionamento dos 6rgaos
da Organizacao dos Estados Americanos (OEA).

Refletiremos sobre o reconhecimento da Constituicao da Republica Federativa do Brasil
(CRFB/1988) aos indigenas de sua organizacgdo social, costumes, linguas, crengas, tradigcdes e
aos direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Discorreremos sobre o
pluralismo juridico e apontaremos para a necessidade do didlogo jurisdicional para a efetividade
dos direitos fundamentais da crianga indigena.

Em seguida, indicaremos os instrumentos que compdem o bloco de constitucionalidade
brasileiro sobre Criangas e Povos Indigenas e exporemos as principais normas destinadas a
efetividade desses direitos para, ao final, apresentarmos o direito a convivéncia familiar e

comunitaria dessa populagao.

1.1 O Sistema Internacional de Protecio aos Direitos Humanos e a Constituicao da

Republica Federativa do Brasil de 1988

O Brasil integrou o Sistema Internacional de Protecdo aos Direitos Humanos ao ratificar,
com o Decreto n° 19.841, de 22 de outubro de 1945, a Carta das Nacdes Unidas, que € o
instrumento internacional que estabeleceu a ONU, a qual retine 193 paises atualmente. O 6rgao
tem representagdo fixa no Brasil desde 1947.

A criagdo da organizagdo foi uma reagdo de cinquenta paises as duas grandes guerras do
século XX e teve por finalidades principais: manter a paz e seguranga internacionais; promover
relacdes amistosas entre as nagdes, com vistas ao fortalecimento da paz universal; realizar a
cooperacao dos paises na solucao de problemas internacionais de natureza econdémica, social,
cultural ou humanitaria, ¢ no desenvolvimento e incentivo ao respeito pelos direitos humanos
e pelas liberdades fundamentais para todos.

Para atingir os seus fins, foram estabelecidos como principais 6rgdos da ONU: uma
Assembleia Geral, um Conselho de Seguranga, um Conselho Econdmico e Social, um Conselho

de Tutela, um Tribunal Internacional de Justica ¢ um Secretariado.
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Para os propositos deste trabalho, merece destaque o Conselho Econdémico e Social,
cujas fungdes e atribuigdes sdo diretamente afetas aos Direitos Humanos e ao Desenvolvimento

Sustentavel, conforme serd exposto neste topico.

1.1.1 O Sistema Global de Protecao aos Direitos Humanos

A Assembleia Geral das Nacdes Unidas, ao longo dos anos, proclamou algumas
declaragdes que tratam do direito de criangas e adolescentes e dos povos indigenas e alguns
estados-membros assinaram convengdes sobre essa tematica. Esses documentos foram
incorporados ao conjunto normativo dos estados-membros e tém norteado a produgdo
legislativa brasileira. S3o eles: a) Declaragdao Universal dos Direitos Humanos, de 10 de
dezembro de 1948; b) Declaragdo dos Direitos da Crianga, de 20 de novembro de 1959; c)
Convengao para a Eliminagao da Discriminagdo Racial, de 07 de marco de 1966; d) Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 16 de dezembro de 1966; e¢) Convengao n® 169
da Organizagdo Internacional do Trabalho, de 27 de junho de 1989; f) Convencao das Nagdes
Unidas sobre os Direitos da Crianga, de 20 de novembro de 1989; g) Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 19 de dezembro de 1966; h) Convencao da
Diversidade Bioldgica, de 5 de junho de 1992; i) Declaragdo Universal dos Direitos
Linguisticos, de 6 de junho de 1996; e j) Declaragdo das Nacdes Unidas sobre Direitos dos
Povos Indigenas, de 13 de setembro de 2007.

Enquanto a Assembleia Geral, entre outras atribuicdes, delibera sobre a edicao de
tratados internacionais, o Conselho Econdmico e Social articula a regulamentag@o de interesses
da comunidade internacional por meio de acordos multilaterais.

Dito Conselho ¢ composto por cinquenta € quatro membros das Nagdes Unidas, eleitos
pela Assembleia Geral, e serve como mecanismo central das atividades do sistema. O 6rgao
realiza estudos a respeito de assuntos internacionais, promove conferéncias para dialogo e
reflexdes e, a partir de suas conclusdes, pode fazer recomendagdes a Assembleia Geral, aos
membros das Nacdes Unidas e as entidades especializadas interessadas sobre topicos de carater
econdOmico, social, cultural, educacional, sanitario e conexos, bem como sobre providéncias
para promover o respeito e a observancia dos direitos humanos e das liberdades fundamentais.
Pode, inclusive, elaborar projetos de convengdes para apreciagdo da Assembleia Geral sobre os

assuntos de sua competéncia.
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E o Conselho Econémico que estabelece acordos com as entidades especializadas,
coordena os programas e atividades desenvolvidas por elas e supervisiona o cumprimento das
proprias recomendacdes pelos membros da ONU.

A Assembleia Geral ¢ a destinataria das observacdes do Conselho a respeito da
implementa¢do das metas de desenvolvimento ajustadas pelos paises-membros. Se solicitado,
podera fornecer informagdes ao Conselho de Seguranga e lhe prestar assisténcia, assim como
prestar servicos aos membros das Nacoes Unidas, mediante aprovagao da Assembleia Geral.

A for¢a motriz do Conselho Econdmico e Social e demais 6érgao da ONU ¢ a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (DUDH), que definiu e elencou os direitos e liberdades
fundamentais a serem garantidos e estabeleceu o carater universal e indivisivel desses direitos,
traduzindo a ideia de que a condicao de pessoa € o unico requisito para a sua titularidade e que
a garantia dos direitos civis e politicos € pressuposto para a observancia dos direitos sociais,
econdmicos e culturais e vice-versa, de modo que a violagdo de um desses direitos importa na
violagdo dos demais (PIOVESAN, 2019, p. 69).

Para a materializagdo dos direitos reconhecidos na DUDH, foram firmados nove
tratados internacionais, que juntos asseguram a mais ampla prote¢do dos direitos das pessoas:
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966; Convengao sobre Eliminagdo de todas as Formas de
Discrimina¢ao Racial, de 1969; Convencdo sobre Eliminagcdo de todas as Formas de
Discriminagado contra a Mulher, de 1979; Convengao contra a Tortura e Outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 1984; Convengao sobre os Direitos da Crianca,
de 1989; Convencao sobre Protecao dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e Suas
Familias, de 1990; Convencao sobre os Direitos de Pessoas com Deficiéncia e Convengao para
a Protecado de todas as pessoas contra os Desaparecimentos Forgados, de 2007.

O Brasil ratificou oito desses tratados e o Poder Executivo submeteu a consideracao do
Congresso Nacional o texto da Convencao Internacional sobre a Prote¢ao dos Direitos de Todos
os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias, que ja obteve parecer favoravel
a aprovacao e aguarda encerramento do processo legislativo para a promulgacao.

Mesmo se a grande visibilidade das atividades da ONU na atualidade envolve os seus
aspectos da diplomacia preventiva e da mediagdo de conflitos, da manuteng¢do e da construgao
da paz, do combate ao terrorismo e desarmamento, a promogao e prote¢ao dos direitos humanos
¢ um principio orientador da organizagdo e se efetiva por meio do uso de mecanismos

destinados a esse fim.
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Tais mecanismos se classificam em convencionais e extra-convencionais (ou especiais)
e funcionam sob a responsabilidade do Conselho de Direitos Humanos, subordinado ao
Conselho Econdmico e Social, acima descrito, que € o destinatario primordial das queixas de
violagdes dos dispositivos da DUDH.

Os mecanismos convencionais de prote¢ao dos direitos humanos sdo assim chamados
porque foram estabelecidos através das convencdes acima destacadas. Trata-se de comités
compostos por especialistas independentes, que ocupam um lugar central na interpretacao e
aplicacdo do direito convencional internacional dos direitos humanos e contribuem para a
promogao, protecdo e observancia dos direitos humanos a nivel nacional.

Também cuidam de apreciar os relatorios dos Estados-partes e, ao final, indicam as
questdes que sdo objeto de preocupacdo e formulam recomendacdes a respeito. Ademais,
realizam, com autorizagdo dos paises, investigacdes sobre informacdes fidedignas de violagdes
graves ou sistematicas dos direitos enunciados em um tratado e elaboram um relatorio
confidencial para andlise dos paises.

Sobre a prote¢do dos povos que sdo objeto dessa pesquisa, recentemente, em novembro
de 2022, o Brasil recebeu as recomendacdes do quarto ciclo da Revisdo Periddica Universal
levada a efeito na 41% sessdo do Conselho de Direitos Humanos relativas aos direitos dos povos
indigenas. Pontuou-se a necessidade de demarcar territorios indigenas, fortalecer 6rgaos de
protecao e rejeitar a tese do marco temporal, pontos lembrados por 25 paises avaliadores. Ainda,
postulou-se que o Brasil assegure que os povos indigenas sejam protegidos de ameacas, ataques
e expulsdes forgadas e tenham respeitado o direito ao consentimento livre, prévio e informado
ao estabelecer procedimentos formais e inclusivos (ONU, 2022).

Além das recomendagdes como as acima mencionadas, outra fungao dos comités ¢ a de
elaborar observacdes gerais, com vistas a assistir os Estados-partes no cumprimento de suas
obrigacdes concernentes a apresentagdo de informes e contribuir para esclarecer a interpretagao
do significado e do contetido dos tratados de direitos humanos.

Contando com esse mecanismo, a Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil (APIB), a
Coordenagdo das Organizagdes Indigenas da Amazonia Brasileira (Coiab), a Conectas Direitos
Humanos, a Comissao Arns e o Instituto Socioambiental (ISA) denunciaram a ONU, em maio
de 2023, a ameaca e violagao dos direitos dos povos indigenas (APIB et al., 2023), notadamente
a tramitacdo do Projeto de Lei n® 490/2007, que prevé que indigenas poderiam reivindicar

somente terras ocupadas por eles antes da CRFB/1988, tese conhecida por “Marco Temporal™.

1O Supremo Tribunal Federal fixou, no dia 27 de setembro de 2023, a tese de repercussdo geral no Recurso
Extraordinario (RE) 1017365, em que o Tribunal rejeitou a possibilidade de se adotar a data da promulgagdo da
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Inaye Gomes Lopes, da organizagdo Aty Guasu e da etnia Guarani e Kaiowd, foi quem
entregou a carta com as denuncias para Tovar da Silva Nunes, embaixador do Brasil na ONU,
em Genebra (STABILE, 2023).

As recomendagdes e observagdes gerais, entretanto, ndo sao de carater legalmente
vinculante, embora as Ultimas constituam um meio de criar jurisprudéncia em torno da
interpretagdo das normas incorporadas aos tratados de direitos humanos. Ademais, funcionam
como aviso a comunidade internacional sobre questdes locais que precisam ser observadas pelo
mundo.

Tais comités também podem recepcionar peticdes de individuos vitimas de violagdes
previstas no pacto correspondente, em relagdo a Estados-membros que aceitaram os respectivos
Protocolos Facultativos. O Brasil, entretanto, ndo os assinou e, portanto, ndo estd sujeito ao
exame de denuncias enviadas aos Comités.

Ao lado dos mecanismos convencionais, os extra-convencionais de protecao dos direitos
humanos nao resultam das convengdes, mas sdo aqueles criados através de resolugdo de 6rgaos
legislativos da ONU, notadamente a Comissdo de Direitos Humanos e sua Subcomissao para
Promocao e Prote¢do dos Direitos Humanos. Consiste na nomeag¢do de uma pessoa ou grupo
de pessoas denominados Relatores Especiais, Representantes Especiais, Experts Independentes
ou grupo de trabalho, a quem sdo outorgados mandatos limitados a seis anos, para abordar a
protecao dos direitos humanos a partir de uma perspectiva tematica — quando se referem a
situacdes especificas de direitos humanos — ou por pais — quando se referem a situagcdo dos
direitos humanos em determinados estados nacionais (LIMA JUNIOR, GORENSTEIN e
HIDAKA, 2002, p. 39).

Os titulares de Procedimentos Especiais ndo fazem parte do corpo da ONU e ndo sdo
remunerados por suas atividades. Agem de acordo com seu mandato e, entre outras agdes,
visitam os paises, atuam em casos individuais, chamam a atencdo para denuncias de violagdes
ou abusos, realizam estudos tematicos, organizam consultas de especialistas, contribuem para
a elaboracao de normas internacionais de direitos humanos, participam de a¢des de divulgagao,
sensibilizam a populagdo e oferecem cooperacao técnica. Devem submeter relatorios anuais ao
Conselho de Direitos Humanos e, na maioria dos mandatos, também apresentam relatdrios a

Assembleia Geral.

CRFB/1988 (5 de outubro de 1988) como marco temporal para definir a ocupagado tradicional da terra pelas
comunidades indigenas. Na sequéncia, em 28 de dezembro de 2023, o Senado promulgou, mesmo em face de veto
presidencial, o PL 2903/23, que restabeleceu a tese.
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O sistema da ONU também agrega programas, fundos e agéncias especializadas,
financiados por contribui¢des voluntarias, que objetivam maximizar, de maneira coordenada, o
trabalho das Nagdes Unidas, para que o Sistema possa proporcionar uma resposta coletiva,
coerente ¢ integrada as prioridades e necessidades nacionais, no marco dos Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel (ODS) e dos demais compromissos internacionais. Dessas
entidades, 27 tém sede no Brasil?.

Essas agéncias especializadas, a exemplo de outras vinculadas a ONU, sdo organizagdes
autonomas, criadas por acordos intergovernamentais € com amplas responsabilidades
internacionais, definidas em seus instrumentos basicos, nos campos econdmico, social, cultural,
educacional, sanitario e conexos.

Por fim, h4 que se mencionar a Corte Internacional de Justi¢a, que ¢ o 6rgdo judicial das
Nagdes Unidas e exerce fungdes consultiva e contenciosa. Todas as questoes relativas aos
direitos humanos podem ser levadas a Corte, bastando que os Estados envolvidos aceitem
expressamente a sua jurisdi¢cao. Contudo, apenas os Estados podem litigar perante a Corte.

Em sua func¢do contenciosa, a Corte Internacional de Justica, procura resolver disputas
juridicas entre os Estados-partes. Na sua funcdo consultiva, opina sobre questdes legais
formuladas pela Assembleia Geral, pelo Conselho de Seguranga ou por outras organizacdes da
ONU, com autorizagdo da Assembleia Geral, desde que estas matérias correspondam ao ambito
das suas atividades.

De todo o exposto, conclui-se que o Sistema Global de Protecao dos Direitos Humanos
conta com eficientes mecanismos, mas no tocante a sua fungdo contenciosa, ele € o locus
adequado tao somente para a solucao de conflitos do Brasil com outras nag¢des, ndo podendo
individuos ou grupos de individuos, por conta da nao adesao aos pactos facultativos dos tratados

de Direito Internacional, buscarem neste nivel de protecdo a efetivagdo dos direitos humanos

2 Quais sejam: Organizagdo das Nagdes Unidas para a Alimentagio e a Agricultura — FAO; Organizagio
Internacional do Trabalho — OIT; Fundo Internacional para o Desenvolvimento Agricola — FIDA; Organizagdo
Internacional para as Migragdes — OIM; Unido Internacional de Telecomunicagdes — UIT; Alto Comissario das
Nagdes Unidas para os Direitos Humanos — ACNUDH; Organizagdo Pan-Americana da Saude — OPAS;
Secretariado da Comissao Econdmica para a América Latina e o Caribe — CEPAL; Programa das Nagdes Unidas
para o Meio Ambiente, PNUMA ; Programa das Nagdes Unidas para os Assentamentos Humanos — UN-Habitat;
Entidade das Nacdes Unidas para a Igualdade de Género e o Empoderamento das Mulheres — ONU Mulheres;
Programa Conjunto das Nagdes Unidas sobre HIV/AIDS - UNAIDS; Programa das Nagdes Unidas para o
Desenvolvimento — PNUD; Departamento de Salvaguarda e Seguranga das Nacdes Unidas — UNDSS;
Organizacdo das Na¢des Unidas para a Educacdo, Ciéncia e Cultura — UNESCO; Fundo das Nagdes Unidas para
a Populacdo — UNFPA; Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados — ACNUR; Centro de Informagéo
das Nagdes Unidas para o Brasil — UNIC; Fundo das Na¢des Unidas para a Infancia — UNICEF; Organizacdo das
Nagdes Unidas para o Desenvolvimento Industrial - UNIDO; Escritorio das Nag¢des Unidas para Reducdo do Risco
de Desastres — UNDRR; escritorio das Nagdes Unidas sobre Drogas ¢ Crime — UNODC; Escritério das Nagdes
Unidas de Servigos para Projetos — UNOPS; Programa de Voluntarios das Nagdes Unidas — UNV; Programa
Mundial de Alimentos — WFP; Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual - OMPI e Banco Mundial.
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que esgotaram todas as tentativas de fazer valer domesticamente. De modo algum significa que
ndo hé acesso ao sistema internacional de direitos humanos para os residentes no Brasil, como

demonstraremos ao analisar o sistema regional de prote¢cdo aos Direitos Humanos.

1.1.2 O Sistema Regional de Protecdo aos Direitos Humanos

Ao lado do sistema global, coexistem o0s sistemas regionais americano, europeu e
africano de protecdo aos direitos humanos. Em nosso continente, a Organizagdo dos Estados
Americanos (OEA), fundada antes mesmo da ONU, em 30 de abril de 1948, constitui esse

organismo regional.

Por meio do Decreto n° 678, de 6 de dezembro de 1992, o Brasil promulgou a
Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos (CADH) — objeto de adesdo em setembro do
mesmo ano —, também conhecido como Pacto de San José da Costa Rica, a qual fora aprovada
em 1969 e entrara em vigor em 1978.

No ambito da OEA também foram elaboradas alguns documentos afetos a infancia e
povos indigenas: a Convengado Interamericana sobre Conflito de Leis em Matéria de Adogao de
Menores, em 24 de maio de 1984; a Convengdao Interamericana contra o Racismo, a
Discrimina¢do Racial e Formas Correlatas de Intolerancia, em 5 de junho de 2013; ¢ a
Declaragdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas, em 15 de junho de 2016.

A CADH definiu os direitos humanos que os Estados ratificantes se comprometem
internacionalmente a respeitar e a dar garantias para que sejam respeitados. Ela criou, também,
a Corte Internacional de Direitos Humanos (Corte IDH), cuja jurisdicao foi reconhecida pelo
Brasil pelo Decreto n° 4.463, de 8 de novembro de 2002, e definiu atribui¢des e procedimentos
tanto da Corte, quanto da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), que fora
constituida anteriormente, por ocasido da 5* Reunido de Ministros das Rela¢des Exteriores em
Santiago, Chile, em 1959 (MAZZUOQLI, 2010).

A CIDH foi o primeiro organismo de prote¢do aos Direitos Humanos no ambito
interamericano. Ela alcanga todos os Estados-partes da CADH que aceitam sua jurisdi¢do em
relagdo aos direitos humanos nela previstos e todos os Estados-membros da OEA em relagao
aos direitos consagrados na Declaragdo Americana de 1948.

Segundo Monica Pinto, incumbe a CIDH promover a observancia e a prote¢do dos
Direitos Humanos, por meio da admissdo de petigdes, apresentadas por individuos ou
organizacdes nao governamentais, alegando a violagdo de qualquer direito protegido na

Declaragao Americana dos Direitos e Deveres do Homem ou na CADH; também por meio da
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preparagdo de relatérios sobre a situacdo dos direitos humanos nos paises que compdem o
Sistema Interamericano; da realiza¢do de observagdes no local pela Comissdo no territorio de
um Estado-membro, a seu convite ou com o seu consentimento, € que se destinam a apurar fatos
geralmente investigados em relatorios ou peticdes (PINTO, 1993).

A CIDH, como parte do monitoramento continuo dos direitos humanos no continente,
conforme o estabelecido no art. 106, da Carta da Organizacao dos Estados Americanos, realizou,
a convite do Brasil, entre os dias 5 e¢ 12 novembro de 2018, uma visita in loco, com a finalidade
de aferir os principais desafios aos direitos humanos no pais, inclusive, um dos grupos da
delegacao esteve em Mato Grosso do Sul.

Em relagdo aos Direitos dos Povos Indigenas, a Comissdo demonstrou especial
preocupacao com os registros de ameaca de invasdo dos seus territdrios por ndo indigenas; a
titulagao e protegao de suas terras; a auséncia de prote¢ao do Estado visualizada no processo de
revisdo das politicas indigenistas e ambientais do pais, o que vinha favorecendo as ocupagdes
ilegais das terras ancestrais, encorajando atos de violéncia contra liderancas e comunidades
indigenas e autorizado a destrui¢do ambiental de seus territorios; a agenda parlamentar que visa
minar os avancos no ambito das politicas indigenistas demonstrada na tramitagdo de mais de
100 projetos de lei no Congresso Nacional, que objetivavam a restri¢ao de direitos indigenas,
especialmente em matéria de demarcacao de terras; e, por fim, o enfraquecimento institucional
da Fundacao Nacional dos Povos Indigenas (Funai).

Para avangar com o respeito aos direitos dos Povos Indigenas do Brasil e como resposta
a visita, a Comissao emitiu, em 2021, doze recomendagdes para apreciagcdo do governo do pais:

1) Fortalecer as capacidades institucionais dos oOrgdos responsaveis pelo
desenvolvimento de politicas sociais e territoriais relacionadas aos povos indigenas,
incluindo a dotagdo de recursos e a capacidade de execucdo financeira;

2) Incorporar uma abordagem intercultural as politicas publicas de desenvolvimento,
que envolva o reconhecimento e a incorporagdo de planos de desenvolvimento
econdmico e social adotados pelos povos indigenas em seus respectivos territorios
ancestrais;

3) Adotar as medidas legislativas, administrativas ou outras necessarias, para aplicar,
dentro de um prazo razoavel, a consulta para obter o consentimento livre, prévio e
informado dos povos indigenas sobre politicas, projetos e agdes, incluindo projetos de
aproveitamento de recursos naturais que os impactem, de acordo com os padroes
internacionais de direitos humanos e com a plena participacdo dos povos e
comunidades;

4) Revisar os regulamentos relativos a autorizag@o de licencas ambientais, de forma a
garantir que o Estado cumpra as obrigacdes internacionais de consulta aos povos
indigenas para obter seu consentimento livre, prévio e informado antes de adotar
medidas que possam afetar seus direitos;

5) Adotar todas as medidas necessarias para implementar ou fortalecer os sistemas de

supervisdo e controle das atividades de extragdo, exploracdo e desenvolvimento de
maneira consistente com as obrigagdes internacionais de direitos humanos;
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6) Garantir o acesso a justi¢a e a reparag@o as violacdes dos direitos humanos dos
povos indigenas causadas no contexto das atividades extrativistas, exploracdo e
aproveitamento dos recursos naturais;

7) Investigar, sancionar e reparar as ameacas, ataques € violéncia contra membros dos
povos indigenas causados por agentes estatais ou privados em decorréncia de
atividades de defesa ambiental ou em outros contextos;

8) Tomar medidas decisivas contra a impunidade por violagdes de direitos humanos
cometidas no contexto de negdcios ou atividades ilegais contra povos indigenas, por
meio de investigacdes exaustivas e independentes, obtendo a sancdo de seus autores
materiais e intelectuais e reparando o ambito individual e coletivo das vitimas;

9) Adotar as medidas necessarias para revisar e modificar disposi¢des, ordens judiciais
e diretrizes que sejam incompativeis com as normas e obrigagdes internacionais
relativas aos direitos dos povos indigenas sobre suas terras, territorios, recursos
naturais e outros direitos humanos dos povos indigenas;

10) Agilizar a finalizagdo de pedidos de delimitagdo, demarcagao e titulagdo de terras
e territorios tradicionais de povos indigenas e tribais de acordo com as normas
internacionais de direitos humanos aplicaveis;

11) Em consulta e coordenagdo com os povos indigenas e tribais, garantir o direito a
satide a partir do enfoque intercultural, de género e de solidariedade intergeracional,
levando em consideracdo as praticas de cura e os medicamentos tradicionais;

12) Fortalecer as medidas de protecdo dos povos indigenas em isolamento voluntario
e em contato inicial, procurando proteger sua saide, modos de vida e territorios. Por
meio do principio da precaucdo, desenvolver politicas publicas e a¢des para garantir
a sobrevivéncia desses povos (CIDH, 2021, p. 198-200).

Incumbe a Se¢do de Monitoramento de Recomendagdes, vinculada a Secretaria
Executiva Adjunta da CIDH, coordenar o acompanhamento das recomendacdes acima
transcritas e elaborar relatorios avaliativos do cumprimento destas pelo Brasil.

Se as recomendacdes ndo forem observadas e o pais incorrer em violagdo da CADH,
pode-se recorrer a outra modalidade de controle prevista do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos (SIDH), que ¢ a solucao judicial de disputas legais envolvendo Estados-partes que
aceitaram a jurisdi¢do da Corte IDH, o6rgao jurisdicional do SIDH, com sede em San José,
capital da Costa Rica. O 6rgdo ¢ composto por sete juizes nacionais de Estados-membros da
OEA, eleitos a titulo pessoal pelos Estados-partes da Convencao. Ela ¢ um dos trés Tribunais
regionais de protecdo dos Direitos Humanos, ao lado do Tribunal Europeu de Direitos Humanos
e da Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos.

A Corte IDH tem quatro areas de competéncia, a saber: competéncia contenciosa,
competéncia consultiva, competéncia para adotar medidas provisorias e competéncia em
matéria de supervisdo do cumprimento de sentengas.

No exercicio de sua fun¢ao consultiva, a Corte IDH interpreta as disposi¢coes da CADH,
assim como as disposi¢des de tratados concernentes a protecdo dos direitos humanos nos
Estados Americanos, sob demanda dos Estados-parte ou da CIDH. Ja no exercicio da fun¢ao
jurisdicional, soluciona as controvérsias relativas a denuncia de que um Estado-parte violou a

convengao.
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No exercicio da fungdo contenciosa, as decisdes da Corte sdo obrigatorias para todos os
Estados que tiverem aceitado sua competéncia em matéria contenciosa, como ¢ o caso do Brasil
(BRASIL, 1998). Os julgamentos devem ser fundamentados, podendo haver votos separados
ou dissidentes dos juizes. Qualquer das partes pode solicitar uma interpretagao de sentenga. As
decisdes sobre reparacdes podem ser executadas no pais respectivo, consoante 0 processo
interno vigente para a execugdo de sentencas contra o Estado (TRINDADE, 2003, p. 52).

Uma particularidade do SIDH ¢ que, diferentemente do sistema global, que nao ¢
acessivel as denuncias individuais de violagdes de direitos humanos, no ambito regional,
qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou qualquer entidade nao governamental juridicamente
reconhecida em um ou mais Estados-membros da OEA tem, gratuitamente, direito de peticao,
desde que tenham sido tomadas as providéncias para o esgotamento dos recursos da jurisdi¢ao
interna ou demonstrada a impossibilidade de fazé-lo. O juizo de admissibilidade da peti¢do sera
exercido pela CIDH que, verificando estarem preenchidos os requisitos estabelecidos no
respectivo instrumento de Direito Internacional, no Estatuto e no Regulamento da Comissao
para processamento do pedido, assumira a legitimidade do procedimento contencioso>.

Recentemente, a CIDH exerceu a fun¢do contenciosa em relagdao ao Brasil, ao editar a
Resolugdo n°® 50, de 2 de outubro de 2022 (CIDH, 2022), por meio da qual concedeu medidas
cautelares para proteger o direito a vida e integridade pessoal dos membros da comunidade
Guapo’y do Povo Indigena Guarani e Kaiowa, apds identificar que se encontram em situacao
de grave e urgente risco de lesdo irreparavel de seus direitos, no contexto de retomada dos
territorios que consideram ser sua propriedade ancestral. Determinou que o pais adote as
medidas necessarias e culturalmente adequadas aos membros dessa comunidade, agrupados em
cerca de 30 acampamentos, situados em uma area fronteirica a Reserva Indigena Amambai,
municipio de Amambai, no cone sul do estado de Mato Grosso do Sul.

Ainda sobre a func¢do contenciosa, segundo Carvalho e Marino, a eficicia da coisa
julgada seria direta, completa e absoluta em relacdo ao Estado que foi parte material na
controvérsia internacional, o qual ndo poderia invocar, em qualquer hipdtese, uma norma ou
interpretacdo internas para deixar de cumprir a sentenga internacional (MARINO e
CARVALHO, 2020, p. 84).

Para todos os outros Estados-partes do sistema regional, a coisa julgada teria eficacia

indireta e relativa, porque, apesar do efeito erga omnes aos Estados que ndo participaram do

3 Aprovado pela Comissdo em seu 137° periodo ordinario de sessdes, realizado de 28 de outubro a 13 de novembro
de 2009; modificado em 2 de setembro de 2011 e, em seu 147° periodo de sessdes, celebrado de 8 a 22 de margo
de 2013, para sua entrada em vigor em 1 de agosto de 2013.
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processo, estes poderiam admitir interpretagao nacional diversa, se esta fosse mais favoravel a
protecao do direito ou liberdade envolvidos, servindo a decisao da Corte apenas para assegurar
o minimo de efetividade da norma convencional (MARINO e CARVALHO, 2020).

Ja no plano consultivo, qualquer membro da OEA, parte ou ndo da Convengao, pode
solicitar o parecer da Corte relativamente a interpretacdo da Convencao ou de qualquer outro
tratado relativo a protecdo dos direitos humanos aplicavel aos Estados americanos. A Corte
ainda pode opinar sobre a compatibilidade de preceitos da legislacdo doméstica, em face dos
instrumentos internacionais, efetuando, assim, o “controle da convencionalidade das leis”.
Ressalte-se que a Corte ndo efetua uma interpretagao estatica dos direitos humanos enunciados
na Convengdo Americana, mas, tal como a Corte Europeia, realiza interpretacdo dinamica e
evolutiva, considerando o contexto temporal e as transformagdes sociais, 0 que permite a
expansao de direitos (PIOVESAN, 2019, p. 166).

A Corte IDH ¢ a intérprete auténtica das respectivas disposi¢des convencionais, de modo
que a interpretagao daquele tribunal assume uma dimensao erga omnes, isto €, aplicavel a todos
os Estados-membros. Além disso, a eficacia vinculante da interpretagdo normativa ¢ atribuida
tanto as sentengas de casos contenciosos, quanto as opinides consultivas e resolugdes sobre
medidas provisorias e cumprimento de sentenga proferidas pela Corte de Sao José.

Importante destacar que a interpretagao dos fatos, o valor das provas e o valor dos artigos
da Convengao, entre outras questdes, passam a ter efeito de coisa julgada também frente a casos
futuros, fato que acaba por contribuir para o respeito aos compromissos assumidos pelos
Estados quando da ratificagio da CADH, promovendo critérios interpretativos das normas
convencionais, destinados a evitar futuras violagdes a direitos humanos na regiao (CARVALHO
e CALIXTO, 2019, p. 21).

Visto o funcionamento dos sistemas global e regional de protecao aos Direitos Humanos,
temos que sdo compativeis e complementares. Observa-se, ainda, que os sistemas regionais de
protecao, em face do menor numero de paises que os compdem e da homogeneidade no tocante
a cultura, lingua, tradi¢des, refletem com maior autenticidade as peculiaridades e valores dos
povos de uma determinada regido, o que facilita o consenso politico com relagdo aos textos
convencionais € o uso dos mecanismos de monitoramento.

Enquanto os instrumentos internacionais globais reunem um parametro normativo
minimo, o regional, sem conflitar em principios e valores, vai além, adicionando direitos e
aperfeicoando outros, de acordo com as peculiaridades da localidade. Nao ¢ incomum que

ambos os sistemas tutelem direitos idénticos, cabendo ao individuo escolher o aparato mais
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favoravel a defesa dos seus direitos que estiverem ameagados ou foram violados (PIOVESAN,
2013, p. 340-342).

Assim, no enfrentamento das questdes relativas ao direito dos povos indigenas, os
operadores do Direito brasileiros ndo podem se furtar a observar a eficacia inter partes da coisa
julgada internacional, extraida das sentencas da Corte, proferidas nos casos contenciosos em
que o Brasil foi condenado; observar a eficacia erga omnes da interpretacao dada a CADH pela
Corte IDH, mesmo nos processos de que nao foi parte; e seguir os padroes de direitos humanos
e a “interpretagdo autorizada” nas opinides-consultivas da Corte Interamericana (FONSECA,
2023, p. 80).

Todos os agentes publicos sdo guardides da CADH, assim como da CRFB/88, que se
afinou aos sistemas internacionais de protecao aos Direitos Humanos, ao positiva-los e, dessa

forma, conferir a eles maior eficacia.

1.1.3 A Constituicao Brasileira e o Direito Internacional

A maioria dos paises da América Latina iniciou um processo de democratizacdo no
ultimo terco do século passado, o que desembocou na promulgacdo de novas Constituigdes ou
amplas reformas constitucionais. Aspectos comuns nessas leis maiores apontam para um “novo
constitucionalismo latino-americano”.

Dos preambulos das Constituigdes sul-americanas e nas especificas disposi¢des
constitucionais relativas a organizagdo dos Estados, a ordem econdmica e social e aos direitos
e deveres dos cidaddos, emergiu a adesdao dos paises a forma de Estado constitucional, social e
democratico de Direito, radicada na ideia de forca normativa da Constitui¢do. Esse novo
constitucionalismo propds uma nova concepcio de Estado de Direito?, fundado na supremacia
da Constitui¢do, a qual todas as autoridades e normas devem se conformar.

A maxima efetividade ¢ dada aos direitos humanos, tanto pela constitucionalizacio
destes, como pela clausula de recepcdo das disposi¢des de Direito Internacional que versam

sobre direitos humanos, ratificadas pelo Estado em pleno uso de sua soberania.

4“No ‘Estado constitucional de Direito’, as leis sdo submetidas niio s6 as normas formais sobre a produgio, mas
também a normas substanciais sobre o seu significado. De fato, ndo sfo admitidas normas legais, cujo significado
esteja em contraste com normas constitucionais. A existéncia ou vigor das normas, que no paradigma
paleojuspositivista tinham sido separadas da justica, separam-se agora, também, da validade, tomando possivel
que uma norma formalmente valida e, portanto, vigente, seja substancialmente invalida quando o seu significado
estiver em contraste com normas constitucionais substanciais [...]” (FERRAJOLI, Luigi. O Estado de Direito entre
o passado e o futuro. In: COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo (Orgs.). O Estado de Direito: historia, teoria, critica. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2006).
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Milena Petters Melo identificou as principais tendéncias do moderno constitucionalismo
latino-americano:

1. A ampliacdo dos catalogos de direitos fundamentais e a protecdo dos direitos
humanos; 2. O aperfeigoamento da tutela jurisdicional; 3. O garantismo constitucional,
individual, coletivo e difuso; 4. A introjecdo de figuras similares ao ombudsman e
orgdos institucionais vigilantes dos direitos dos cidaddos e de controle da
responsabilidade do Estado em tema de direitos humanos e direitos fundamentais; 5.
A responsabilidade patrimonial do Estado; 6. A Constituicdo econdmica, que reserva
ao Estado a possibilidade de intervir e decidir as regras do jogo econdOmico na
qualidade de Estado interventor e ‘prestacional’ que, a fim de realizar os objetivos da
justica social e do desenvolvimento socioecondmico, administra, planifica, controla e
subvenciona a economia por meio de uma administragdo “dirigente”; 7. O Pluralismo
politico, cultural, social e multiétnico; e 8. O reforcamento dos direitos e deveres dos
cidaddos como agentes corresponsaveis pela defesa da Constituigdo (MELO, 2010, p.
143-144).

A ampliacdo dos catalogos de direitos fundamentais e a protecdo dos direitos humanos
ndo se deu apenas com a constitucionalizacdo dos direitos humanos internacionalmente
declarados, mas com o reconhecimento de que a protecdo dos direitos humanos nao deve se
reduzir ao dominio reservado do Estado, porquanto revela tema de legitimo interesse
internacional.

Nesse ponto, faz-se necessario aclarar o significado de “direitos humanos” e “direitos
fundamentais”, em conformidade com a linha de pesquisa deste trabalho. Muito embora as
expressoes sejam comumente utilizadas como sindnimos, seguiremos a distingdo de Sarlet no
sentido de que

o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado
Estado, enquanto que a expressdo “direitos humanos™ refere-se aos documentos de
direito internacional, aplicaveis ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculagdo com determinada ordem constitucional, € que, portanto, aspiram a validade

universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco
carater supranacional internacional (SARLET, 2012, p. 25).

Com efeito, a CRFB/1988 prevé, em seu artigo 5°, § 2° que os direitos e garantias
expressos na Carta ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou de tratados internacionais dos quais o Brasil seja parte. Trata-se da clausula de abertura dos
direitos fundamentais, pois adiciona aos direitos e garantias fundamentais, previstos no Titulo
I1, os demais direitos previstos na Constitui¢ao e nos Tratados Internacionais.

Essa clausula constitucional aberta, comum nas Constitui¢des latino-americanas,

permite a integragdo entre a ordem constitucional nacional e a ordem internacional,

especialmente no campo dos direitos humanos, ampliando e expandindo o bloco de



29

constitucionalidade. Ao processo de constitucionalizagdo do Direito Internacional se conjuga o
processo de internacionalizagdo do Direito Constitucional (PIOVESAN, 2011).

Apesar das criticas ao fim do monopolio estatal nacional na produgdo juridica®, a
clausula de abertura ¢ importante para a expansao do rol de direitos fundamentais no
ordenamento constitucional e contribui para a compreensdo daqueles ja internalizados, dada a
indivisibilidade dos direitos humanos, com expressivos ganhos para o fortalecimento da
democracia.

Como componente dos sistemas protetivos global e regional, o Brasil aderiu a inumeros
tratados e convengdes internacionais, os quais foram incorporados ao ordenamento juridico
nacional, mas um ponto que ainda desperta duvida diz respeito ao status hierarquico dos
tratados de direitos humanos no ordenamento juridico nacional.

O art. 5°, § 3°, da CRFB/1988, inserido pela Emenda Constitucional n® 45/2004, dispde
que os tratados e convengdes de direitos humanos que forem aprovados pelo Congresso
Nacional, seguindo o processo de Emenda Constitucional, seriam equivalentes a elas.

Assim, para os tratados ratificados apos a Emenda Constitucional n® 45/2004, nao ha
davida de que eles tém status constitucional, aplicacdo imediata na ordem juridica brasileira a
partir da ratificacdo e constituem cldusulas pétreas do texto constitucional, ndo sendo passiveis
de denuncia e de aboli¢do, nem sequer por emenda constitucional (MAZZUOLI, 2002, p. 124).
De fato, uma vez ratificado e internalizado o tratado de direitos humanos pelo rito estabelecido
no § 3°do art. 5°, as normas por ele estatuidas ganham status de emenda constitucional e podem
ser consideradas verdadeiros direitos fundamentais tutelados no direito interno (NEVES, 2012,
p- 253).

A controvérsia reside no status dos inimeros tratados de direitos humanos ratificados
pelo Brasil antes da Emenda Constitucional n® 45/2004, pois a doutrina e a jurisprudéncia se
dividem em quatro correntes, segundo as quais esses tratados de direitos humanos tém status
supraconstitucional, constitucional, supralegal ou de lei ordinaria. Os ministros do Supremo
Tribunal Federal (STF), capitaneados pelo entendimento do Ministro Gilmar Mendes,
decidiram que os Tratados de Direitos Humanos ratificados anteriormente &8 Emenda n°® 45/2004
teriam nivel supralegal, porém infraconstitucional. Logo, estdo acima da legislagdo ordinaria

interna, mas abaixo da Constitui¢ao Federal.

S Para saber mais, consultar: FERRAJOLI, Luigi. O Estado de Direito entre o passado e o futuro. In: COSTA,
Pietro; ZOLO, Danilo (Orgs.). O Estado de Direito: historia, teoria, critica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.
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Os criticos a posicdo da Corte Suprema, em sua maioria, defendem a natureza
constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos, pautados principalmente no §
2°do art. 5° da CRFB/1988. Entretanto, independentemente da corrente doutrinaria que se adote,
nao se pode perder de vista que, segundo o art. 27 da Convengao de Viena sobre os direitos dos
tratados, assinada voluntariamente pelo Brasil no exercicio de sua soberania, “uma parte nao
pode invocar as disposi¢des de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um
tratado”, de modo que a decisdo do STF expde o Brasil a ser demandando nas Cortes
Internacionais pelo descumprimento de compromissos internacionais.

Isso aponta para o anacronismo das teorias tradicionais monista e dualista, que explicam
as relacdes entre o Direito Internacional e o Direito interno. Essas concepcdes envolvem duas
questdes principais: a unidade ou separagdo entre os sistemas juridicos nacional ¢ internacional
e a hierarquia entre as normas derivadas desses sistemas, o que repercute diretamente na solugao
dos conflitos normativos entre as normas dos diferentes niveis.

A teoria dualista, desenvolvida por Triepel, no comeco do século XX, parte do
pressuposto de que o Direito Internacional publico e o Direito interno sao dois sistemas
juridicos diferentes e independentes, porquanto derivam de fontes distintas e regem relagdes
sociais diversas. O primeiro regula as relacdes entre Estados nacionais e o segundo, relagdes
publicas ou privadas de individuos nacionais ou estrangeiros, que estdo sujeitos a soberania de
um Estado em cujo territorio permanecem. Para que uma regra de Direito Internacional ganhe
vigéncia em um Estado, ela precisaria ser reproduzida pela fonte do Direito interno, nao
somente recepcionada ou assimilada, de modo que um tratado de Direito Internacional jamais
seria um meio de criagdo do Direito interno. Dessa teoria decorre o entendimento de que nao
colidem as duas ordens juridicas, porque ndo fazem parte de um mesmo todo (TRIEPEL, 1966,
p. 9-17).

Em contraposi¢do, Kelsen apresentou a teoria monista, segundo a qual, por coexistirem
no mesmo espago e tempo, as normas de direito nacional e internacional se conectam e formam
uma ordem juridica universal, com todas as outras ordens juridicas nacionais. A vocacdo do
Direito Internacional seria determinar as esferas de validade territorial, pessoal e temporal das
ordens juridicas nacionais, coibindo arbitrariedades e tornando possivel a coexisténcia de varios
Estados nacionais. O teorico austriaco reconhece que ha matérias especificas do Direito
Internacional, que s6 podem ser regulamentadas por normas criadas com a colaboragdo de dois
ou varios Estados, mas ressalva que todas as matérias que podem ser regulamentadas pelo
Direito nacional também estdo abertas a regulamentacdo do Direito Internacional (KELSEN,

2005, p. 515-519).
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A possibilidade de sobreposicao de normas dos diferentes sistemas no ambito doméstico
exige definir a hierarquia entre eles, de modo a solucionar eventuais conflitos normativos.
Nesse ponto, os teodricos monistas se dividem em nacionalistas e internacionalistas. Segundo o
monismo nacionalista, fundamentado no pensamento de Hegel, o Direito Internacional ¢
simplesmente uma consequéncia do Direito interno, devendo ser reconhecido o primado deste
sobre aquele. Ja para o monismo internacionalista, defendido por Kelsen, Verdross ¢ Kunz, o
Direito interno € que deriva do internacional, devendo a ele se sujeitar (CALIXTO e
CARVALHO, 2016, p. 4-5).

Ocorre que as teorias monista e dualista do Direito Internacional Cléssico ja nao sdo
propicias para solucionar esse imbréglio juridico. Conforme Bogdandy (2010, p. 287):

Como acontece frequentemente com as elaboracdes juridicas, o contexto das suas origens
foi em grande parte esquecido. E se compararmos a situagao atual com a de cem anos,
vemos que quase todos os seus elementos constitutivos mudaram: a evolucao do Estado-
nagdo no quadro do processo de globaliza¢do, o desenvolvimento espetacular do direito
internacional, e acima de tudo, a introduc@o de disposi¢cdes constitucionais especificas
relativas ao papel do direito internacional nos sistemas juridicos nacionais. Como teorias,
o monismo ¢ o dualismo sdo hoje insatisfatorios: os seus argumentos sdo bastante
herméticos, as suas teses centrais sdo pouco desenvolvidas, os pontos de vista opostos sdo
simplesmente descartados como “ilogicos” e as suas abordagens ndo estdo ligadas ao
debate tedrico contemporaneo. Como doutrinas, sdo igualmente insatisfatorias, pois ndo
contribuem para a solugdo de problemas juridicos concretos. Por todas estas razdes, ao
discutir a relagdo entre o direito internacional e o direito interno, a melhor opgdo é
prescindir dos conceitos doutrinarios e tedricos do monismo e do dualismo®.

Ainda que tenham servido aos propoésitos de suas épocas e depois tenham gerado variantes
que nada acrescem a este trabalho, as teorias monista e dualista ndo respondem as necessidades do
tempo presente, principalmente por desprezarem o principio pro persona, pautado pela forca
expansiva do principio da dignidade humana e dos direitos humanos, que requer que a primazia
recaia nao em um sistema juridico ou outro, mas no ser humano (FACHIN, 2020, p. 56).

Nesse contexto, merece critica o projeto de legalidade que somente reconhece o direito

criado, validado e aplicado pelo proprio Estado, no exercicio de sua soberania nacional, uma vez

que, para assegurar os direitos humanos, concebe-se a coexisténcia, integragdo e articulagao de

® Texto em lingua original: “Como ocurre a menudo con las elaboraciones juridicas, el contexto de sus origenes
ha sido en gran medida olvidado. Y si se compara la situacion actual con la de cien afios atras, se observa que
casi todos sus elementos constitutivos han cambiado: la evolucion del Estado-nacion en el marco del proceso de
globalizacion, el espectacular desarrollo del derecho internacional, y sobre todo, la introduccion de disposiciones
constitucionales especificas relativas al papel del derecho internacional en los ordenamientos juridicos nacionales.
Como teorias, el monismo y el dualismo son hoy en dia insatisfactorias: sus argumentos son bastante herméticos,
sus tesis centrales estan poco desarrolladas, los puntos de vista opuestos son simplemente desechados por
‘ilégicos’, y sus planteamientos no se vinculan al debate tedrico contempordneo. En tanto que doctrinas, son
igualmente insatisfactorias, ya que no contribuyen a la solucion de los problemas juridicos concretos. Por todo
ello, al discutir la relacion entre el derecho internacional y el derecho interno, la mejor opcion es prescindir de
los conceptos doctrinales y teoricos de monismo y dualismo (BOGDANDY, 2010, p. 287)”.
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normas dos sistemas nacional e internacional, sem hierarquia pré-estabelecida, para formar um
ordenamento juridico plural ¢ maximamente protetor dos direitos humanos. At¢ mesmo o direito
nao positivado pelo Estado deve ser admitido para se conferir maior eficacia aos direitos
fundamentais.

Se para os estados americanos faz algum sentido discutir a posi¢ao hierarquica dos tratados,
no plano internacional, as velhas discussdes sobre monismo e dualismo estdo superadas, de modo
que as normas dos trés planos normativos formam um ordenamento plural e multiplo (FACHIN,
2020, p. 57).

Alvarado (2015, p. 287-288) ensina sobre o constitucionalismo plural ou multinivel:

No constitucionalismo multinivel, ndo cabe a ideia de um texto constitucional inico. Nesse
cenario, falamos de “constitucion en red”, ou seja, o conjunto de regras, localizadas em
varios niveis, que se articulam para alcangar a garantia da dignidade humana por meio da
organizagdo e limitagdo do poder. Assim, embora ndo possamos falar de constituigdo
internacional, podemos falar de regras constitucionais internacionais, tanto funcionais
quanto gerais. A natureza constitucional dessas regras independe do documento que as
contém, e sua supremacia normativa depende de sua capacidade de truncar a aplicagdo de
outras regras durante o desenvolvimento de um exercicio dialético contextual para o qual
a existéncia de hierarquias fixas tem pouca importancia. A garantia desses padroes ¢

alcancada através da estrutura multinivel que € construida através da interag@o dos diversos
ordenamentos juridicos’.

O constitucionalismo multinivel supera o debate doutrinario entre as tradigdes monistas e
dualistas para conferir a maior efetividade aos direitos fundamentais tanto de individuos, quanto
de grupos vulneravesis, tais quais os povos indigenas e as criangas e adolescentes.

Em suma, a op¢do do constituinte brasileiro foi a de renunciar ao monopodlio da

producao juridica e se utilizar da fonte normativa dos sistemas regional e global de protecao

para assegurar o mais amplo gozo dos direitos humanos a todos os cidadaos.

1.2 O Pluralismo Juridico

O projeto assimilacionista e civilizatorio dos povos tradicionais da América Latina passou

a ser questionado ao final do século XX e, com ele, a concepgao monista do Direito que admitia a

" Texto em lingua original: “En el marco del constitucionalismo multinivel la idea de un texto constitucional tinico
no tiene cabida. En este escenario hablamos de constitucion en red, esto es, del conjunto de normas, ubicadas a
diversos niveles, que se articulan para lograr la garantia de la dignidad humana a través de la organizacion y
limitacion del poder. En este sentido, pese a que no podemos hablar de constitucion internacional si podemos
hablar de normas constitucionales internacionales, tanto a nivel sectorial como general. La naturaleza
constitucional de estas normas no depende del documento que las contiene sino de la funcion que desempeiian, y
su supremacia normativa depende de su capacidad para truncar la aplicacion de otra norma en el marco de un
ejercicio dialéctico contextual para el que poco importa la existencia de jerarquias normativas fijas. La garantia
de estas normas se logra a través de la estructura multinivel que se construye gracias a la interaccion de las
diversas esferas juridicas”.



33

existéncia de um unico sistema juridico em um Estado e uma lei geral para todos os cidadaos. A
coexisténcia de varios sistemas normativos no mesmo espago geopolitico era inaceitavel e a cultura
juridica era caracterizada pelo pressupostos ideologicos da estatalidade, unicidade, positivagao e
racionalizacao.

O principio da estatalidade propde que o Estado soberano detém o monopdlio da produgio
das normas juridicas e o instrumentaliza por meio de uma organizagao burocratico-centralizadora,
a fim de unificar nacionalmente o Direito e se impor sobre as praticas normativas pluralistas.

O principio da unicidade diz respeito a um sistema Unico de normas integradas,
consideradas a expressdo maxima da vontade do Estado, destinadas a produzir efeitos em uma
comunidade nacionalmente organizada.

O principio da positivagdo pressupdoe a existéncia de um ordenamento sistematico,
rigidamente fechado e completo, a organizagao centralizada do poder e o funcionamento de 6rgaos
aptos a assegurar o cumprimento das regras e as condi¢des de legitimidade do monopoélio da
violéncia pelo Estado.

Por fim, o principio da racionalizacdo dita a proscricdo dos poderes magicos do sagrado e
do religioso e a adesdo a ciéncia e a técnica. A racionalidade material traduz a subordinagdo das
normas individuais as normas gerais em razao de seu contetido e a racionalidade formal implica em
identificar e qualificar as normas como juridicas, segundo os procedimentos que as produziram,
nao por seu conteudo (WOLKMER, 2015, p. 62-67).

Emerge uma teoria contemporanea, a do pluralismo juridico, que compreende o Direito
Internacional e o Direito interno como dois sistemas juridicos distintos, com varios pontos de
interseccao, sem que isso implique qualquer relacao hierarquica.

Trata-se de um modelo tedrico que reconhece as diferengas, nega a ideia de um direito
universal e de hierarquia entre normas dos diferentes niveis, mas percebe a existéncia de principios
comuns que, diante da incompletude de ambos, permite a coexisténcia e articulacdo entre os dois
sistemas (ALVARADO, 2016, p. 33-34).

As massivas violagdes observadas durante a Segunda Guerra Mundial mobilizaram a
comunidade internacional a estabelecerem standards universais e regionais em matéria de direitos
humanos. As nagdes relativizaram os conceitos tradicionais de soberania e da ndo intervengao para
materializar uma ordem normativa internacional, que reconhece e protege a dignidade de todos os
seres humanos.

O pluralismo juridico se constitui em uma alternativa ao modelo juridico monista, cujos
principios estdo incrustados na cultura juridica brasileira, mas a hegemonia estatal tem falhado em

solucionar os conflitos da sociedade contemporanea. Especificamente em relagdo aos indigenas,
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desde o inicio da colonizagdo, os meios de solu¢do de conflitos aos nativos foram marginalizados e
impods-se a eles uma ordem juridica estatal, formalista e dogmatica que ndo somente fragilizou sua
organizagao social, como fomentou hostilidades com os colonizadores.

Campilongo, ao refletir sobre democracia e legitimidade, aponta que os trés postulados da
dogmatica juridica — primado do parlamento, monopolio da representagdo e hierarquia das leis —
estdo perdendo efetividade e dando lugar a uma articulagdo mais funcional e informal entre os
setores do Estado e da sociedade. Ele pontua que a heterogeneidade das sociedades de classe — e
interétnicas, acrescento — notabiliza os limites estruturais da dogmatica juridica e exige a
perquiri¢do por mecanismos que superem a crise de legitimidade politica e social do direito
positivista e da representacdo politica (CAMPILONGO, 1985, p. 40).

A unicidade do Direito tem se mostrado injusta e ineficaz, por ndo contemplar as
vulnerabilidades especificas de determinados grupos sociais em relagdo a outros majoritarios e
também as concepgoes particulares de justica de outros determinados (VANDERLINDEN, 1972,
p. 22). A estatalidade e a unicidade também se manifestam no Sistema da Jurisdi¢do, pois o Estado
detém o monopdlio da Justica por meio das institui¢cdes judicidrias.

Eligio Resta qualifica de “onivora e ineficaz” essa estrutura juridico-politica e defende
uma “jurisdicdo minima”, que considere a relagdo entre a justica e a sociedade e “que leve em conta
o problema dentro da sociedade, onde se criam, juntos, os problemas e os remédios” (RESTA, 2020,
p- 72). Afinal, segundo o autor, o poder monopolista do tipo estatal, nem sempre € o mais justo ou
mais racional.

Para responder a crise na administragdo da justica, € possivel fortalecer e ampliar o aparato
legal-estatal ou reconhecer e incentivar outras instancias normativas informais, tais como certos
tipos de justica consentida pelo proprio estado e manifestagdes nao oficiais de justica (OLIVEIRA
e PEREIRA, 1988, p. 31).

Fajardo, que descreveu os trés ciclos de reformas constitucionais ocorridos na América
Latina entre 1980 e 2010, o fez sob a otica da transi¢do do monismo para o pluralismo juridico. A
autora identificou trés ciclos de desenvolvimento de um constitucionalismo pluralista: a)
constitucionalismo multicultural (1982-1988); b) constitucionalismo pluricultural (1989-2005); e c)
constitucionalismo plurinacional (2006-2009) (FAJARDO, 2011, p. 140).

No primeiro ciclo, vislumbraram-se as primeiras reagdes aos movimentos populares e
reivindica¢des dos povos tradicionais. Rompeu-se com a ideia de que os indigenas sdo seres
primitivos, ndo evoluidos, vivendo em uma fase de desenvolvimento menos adiantada do que o
restante da populac@o nacional e com a politica integracionista. Os Estados introduziram o conceito

de diversidade cultural, reconheceram a configuragdo multicultural e multilingue da sociedade, o
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direito individual e coletivo a identidade cultural e alguns direitos indigenas especificos, como o
direito as terras tradicionalmente ocupadas (FAJARDO, 2011, p. 141).

O segundo ciclo avangou no desenvolvimento dos conceitos de ‘“nacao
multiétnica/multicultural” e “Estado pluricultural”. O pluralismo e a diversidade cultural se tornam
principios constitucionais e base dos direitos dos povos indigenas e de outros grupos marginalizados.
As autoridades dos povos tradicionais foram reconhecidas, assim como suas proprias regras,
costumes e fungdes judiciais. Rompeu-se com a concepg¢ao monista de produgdo de normas, de
administracao da justica e de organizagdo da ordem publica interna, sob controle constitucional
(FAJARDO, 2011, p. 144).

O terceiro ciclo progrediu para uma redefinicdo do carater do Estado, quando alguns
Estados Nacionais promoveram um novo pacto social e, a partir do reconhecimento de que os povos
tradicionais ndo sdo apenas culturalmente diversos, mas na¢des ou nacionalidades originarias com
autodeterminagdo, estes se colocaram como sujeitos constituintes para, em conjunto com outros
povos, definir o novo modelo de Estado e as relagdes entre os povos que o compdoem (FAJARDO,
2011, p. 149).

As constituigdes do primeiro ciclo romperam com a politica assimilacionista e
integracionista; as do segundo, com o monismo juridico; e as do terceiro apontam efetivamente para
um projeto descolonizador.

A atual constituigao brasileira se situa dentro do primeiro ciclo. Entretanto, muito embora
o Brasil ndo tenha se assumido um Estado plurinacional na CRFB/ 1988, pois se limitou a
reconhecer a diversidade cultural, a Convengao n° 169 sobre Povos Indigenas e Tribais em Paises
Independentes da OIT de 1989, incorporada ao ordenamento juridico brasileiro em 2002, legitima
as praticas culturais costumeiras como fontes de direito, o que o posiciona entre os Estados
pluriculturais.

Os povos indigenas se destacam pela produgao de normas ndo positivadas e manifestagdes
informais de justica que tém o potencial de solucionar seus conflitos internos. Ao reconhecer
expressamente a autonomia desses povos, a CRFB/1988 impde que seja considerado legitimo o
direito costumeiro desses povos, mesmo em prejuizo do direito estatal. Essa ¢ uma expressao do
Pluralismo Juridico na ordem juridica brasileira.

Wolkmer concebe o pluralismo juridico como “a multiplicidade de manifestagdes e
praticas normativas existentes num mesmo espago sociopolitico, interagidas por conflitos ou
consensos, podendo ser ou ndo oficiais e tendo sua razdo de ser nas necessidades existenciais,

materiais e culturais” (WOLKMER, 2015, p. 257).
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Essa multiplicidade, no Brasil, revela-se principalmente na coexisténcia do ordenamento
juridico nacional com aquele derivado dos sistemas regional e global de protecdo dos direitos
humanos, assim como, na concomitancia do direito estatal com o infraestatal, informal, dos povos
tradicionais. Nao se poderia conceber a sobrevivéncia ¢ o desenvolvimento dos povos pré-
colombianos sem admitir que eles sempre tiveram um sistema eficiente para solucionar conflitos e
manter a ordem.

A Convengdo n° 169 da OIT estabelece, no art. 9°, que os povos tradicionais t€m o direito
de conservar seus costumes e instituigdes proprias, desde que eles nao sejam incompativeis com os
direitos fundamentais definidos pelo sistema juridico nacional, nem com os direitos humanos
internacionalmente reconhecidos. Disso se extrai que ndo somente podem viver de acordo com as
normas costumeiras proprias, como também manter instituicdes para fazer valer esse direito no
interior das comunidades.

Resta (2020, p. 67) aponta que a oferta monopolista de justica foi incorporada no sistema
da jurisdicdo e o levou a altos graus de ineficiéncia, em face do crescimento vertiginoso das
expectativas e das perguntas a ele direcionadas, mais uma razao para renunciar a0 monopolio da
jurisdi¢ao pelo Estado.

O reconhecimento da possibilidade de os povos indigenas coparticiparem do exercicio de
fungdes estatais em seus territorios e exercerem a jurisdicao por intermédio de seus lideres importa
na facilitagdo do acesso a justica, ndo da justica estatal, mas de outra legitima e potencialmente
eficiente, a justica indigena. Importante ter e mente que ndo se devem exigir formalidades, tais quais
a do sistema oficial, da jurisdi¢do indigena, para que as suas decisdes sejam respeitadas, desde que
sejam compativeis no que diz respeito a protecao dos direitos fundamentais.

Martinez et al. sintetizam que o direito a jurisdi¢do indigena implica (MARTINEZ,
STEINER e URIBE, 2012, p. 32):

1. Que os povos e comunidades indigenas gozem do direito coletivo de criar e aplicar as
suas proprias regras, como parte do direito a livre determinagéo;

2. Que os sistemas reguladores internos dos povos e comunidades indigenas devem ser
reconhecidas pelos Estados;

3. Que as autoridades tradicionais dos povos e comunidades indigenas t€ém o poder de
resolver seus conflitos internos de acordo com suas proprias sistema regulatorio (em
diferentes matérias: civil, familiar, criminal, administrativo etc.), respeitando os minimos
de direitos humanos internacionalmente reconhecidos e os principios constitucionais;

4. Que na pratica judicial, as resolugdes das autoridades indigenas, emitidas no ambito de
sua jurisdi¢ao, devem ser respeitados pelas autoridades de outras jurisdigdes (tradugdo
nossa)s.

8 Trecho em lingua original: 1. Que los pueblos y comunidades indigenas gozan del derecho colectivo de crear y
aplicar sus propias normas, como parte del derecho de libre determinacion; 2. Que los sistemas normativos
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Diferentemente de outros Estados que compoem a OEA, como o Equador e a Bolivia,
a CFB ndo reconhece expressamente a jurisdi¢do indigena, mas alguns magistrados vem
compatibilizando as determinagdes das convengdes internacionais com o ordenamento juridico
brasileiro e a comunidade juridica doméstica tem comecado a se familiarizar com a jurisdi¢dao
indigena penal, a exemplo do caso ocorrido em 2000, em que o indigena Basilio Alves Salomao,
Macuxi, foi absolvido pelo Conselho de Sentenga do Tribunal do Juri Popular, em Roraima,
com a tese de causa supralegal de culpabilidade, tendo em vista que os membros do Conselho
da comunidade Manoa-Pium, da qual ele fazia parte, ja o haviam punido (CARDOSO e CONCI,
2019). No tocante a demandas civis, envolvendo conflitos familiares e direitos de criancas e
adolescentes, ndo deve ser outro o entendimento, a ndo ser o reconhecimento da legitimidade
do direito e das instituicdes indigenas.

As colisdes entre os ordenamentos juridicos de distintas origens e da interpretacdo de
diferentes tribunais somente serdo superadas pelo estabelecimento de didlogo entre os 6rgaos
responsaveis pela interpretagdo constitucional em cada Estado, sistema internacional ou
regional, “para que, dessa maneira, problemas comuns sejam resolvidos de maneira mais
eficiente e para que se garanta a seguranca juridica no processo de aplicagdo do direito”
(CALIXTO, 2017, p. 99).

O mesmo didlogo se faz necessario entre o direito positivo oficial e o direito
consuetudinario indigena, para que o primeiro ndo seja imposto, mas lhes assegure a liberdade

de viverem segundo as suas culturas e tradig¢des.

1.3 O Direito da Crianca e o Direito dos Povos Indigenas

O ordenamento juridico brasileiro ¢ integrado por normas provenientes da ONU, da
OEA e de outras domésticas derivadas do processo legislativo nacional. Leis Ordinarias, Leis
Complementares, Medidas Provisérias, Emendas a Constituicdo, Decretos Legislativos e

Resolugdes se juntam aos Tratados e Convengdes Internacionais.

internos de los pueblos y comunidades indigenas deben ser reconocidos por los Estados; 3. Que las autoridades
tradicionales de los pueblos y comunidades indigenas tienen la facultad de resolver sus conflictos internos
conforme a su proprio sistema normativo (en diferentes materias: civil, familiar, penal, administrativo etc ),
respetando los minimos de los DDHH internacionalmente reconocidos y los principios constitucionales; 4 Que en
la practica judicial, las resoluciones de las autoridades indigenas, emitidas en el admbito de su competencia, deben
ser respetadas por las autoridades de otras jurisdicciones.
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Neste titulo, conheceremos as principais normas que tratam dos direitos de criangas e
dos povos indigenas para, em seguida, refletirmos sobre como esse conjunto normativo forma

um corpus juris.

1.3.1 O Bloco de Constitucionalidade Brasileiro sobre as Criangas e sobre os Povos Indigenas

Como se v¢€, a garantia dos direitos fundamentais, em um ambiente constitucional de
pluralismo juridico, ndo depende exclusivamente da existéncia de dispositivos constitucionais,
mas pode se valer de um conjunto normativo que parte da Constitui¢cao, mas que também agrega
e contém disposi¢des, principios e valores materialmente constitucionais fora do texto da
constitui¢do escrita, ai incluidos os tratados internacionais, o direito consuetudinario ¢ a
jurisprudéncia, o que denominamos “Bloco de Constitucionalidade” (CAMPOS, 2013, p. 276).

O STF, em julgamento de 2015, ressaltou a ideia de que Constitui¢do deve ser
entendida para além do conjunto de normas e principios que nela se encontram formalmente
positivados, afastando-se de uma concepg¢do conceitual minimalista para fins de conformacao
de um bloco de constitucionalidade voltado a concretizagdo de uma ordem constitucional global
(CONCI e FARACO, 2020, p. 105).

O Ministro Celso de Mello, por ocasido do julgamento da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n°® 2.971, teve oportunidade de explanar que o conceito de bloco de
constitucionalidade se projeta para além da totalidade das regras constitucionais e dos principios
contemplados, explicita ou implicitamente, no corpo normativo da propria Constituicao formal,
chegando a compreender normas de carater infraconstitucional, desde que vocacionadas a
desenvolver, em toda a sua plenitude, a eficacia dos postulados e dos preceitos inscritos na Lei
Fundamental (STF, 2014).

A integracdo dos tratados internacionais ao bloco de constitucionalidade nacional,
além de outros efeitos, exerce um papel supletivo das normas em vigor, de modo a tornar
facultativa a edicao de leis nacionais com 0 mesmo escopo.

De acordo com Manuel Bermudez Tapia, a interpretacio do bloco de
constitucionalidade com base na validade e ligacao dos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos em um Estado implica em: a) Integragao, pois a clausula de ndo tipicidade de direitos
fundamentais, que ¢ um mecanismo de abertura constitucional para direitos implicitos e outros
decorrentes de tratados internacionais, permite a integracdo material destes ao texto da
Constituicdo, sem implicar a desnaturalizacido do Tratado Internacional, que continua

preservando sua natureza juridica em campo do Direito Internacional; b) Complementagao,
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porque ¢ possivel ampliar os pardmetros regulatdrios constitucionais detalhados nos Estados
(TAPIA, 2021, p. 178).

Além da integracdo dos tratados internacionais, o bloco de constitucionalidade
brasileiro foi igualmente expandido quando do reconhecimento da jurisdi¢ao obrigatdria da
Corte IDH (BRASIL, 2002). O resultado da atividade interpretativa da Corte, denominada
“jurisprudéncia internacional de direitos humanos”, também compde o bloco de
constitucionalidade brasileiro. Desse modo, o bloco de constitucionalidade, assim integrado por
tratados e jurisprudéncia internacionais, acopla elementos tuteis na interpretagao da Constitui¢ao
e na integracao de suas lacunas normativas.

No tocante a tutela dos direitos dos povos indigenas e das criangas, o bloco de
constitucionalidade esta integrado pelas normas internacionais dos sistemas global e regional,
junto com a interpretagdo de tais textos dados pela CIDH, Corte IDH e Comité de Direitos
Humanos da ONU. Também sao relevantes as opinides consultivas, em face da natureza judicial
da Corte IDH e de sua competéncia sobre o Brasil.

Até a promulgacdo da CRFB/1988, os povos indigenas eram considerados pela
legislacdo brasileira como seres primitivos, ndo evoluidos, vivendo em uma fase de
desenvolvimento menos adiantada do que a da populagdo ndo indigena, sobre os quais deveria
recair uma politica integracionista.

Tal entendimento vinha expresso no Estatuto do Indio de 1973 que, afinado com a
Conven¢do n° 107 da Organizacdo Internacional do Trabalho, de 1957, visava a
homogeneizagdo da cultura nacional, mediante a integragdo dos povos indigenas, progressiva e
harmoniosamente, a comunhdao nacional.

A Carta Cidada rompeu com o paradigma integracionista e garantiu o
multiculturalismo, o respeito a organizag¢do social, aos costumes, as linguas, as crengas e
tradigdes dos povos tradicionais, bem como os direitos origindrios sobre as terras
tradicionalmente ocupadas. Consequentemente, varios dispositivos do Estatuto do Indio, de
cunho integracionista, restaram ineficazes.

Desde entdo, ndo foi editada nova lei conforme a CRFB/1988 para regular a situagao
juridica dos povos tradicionais, vislumbrando-se lacunas ou obscuridades legais que ndo podem
servir de justificativa para afastar o controle jurisdicional dos conflitos que envolvem essa
parcela da populagdo, notadamente no que diz respeito a garantia dos direitos humanos.

Ao passo que a legislacdo doméstica a respeito dos direitos dos povos indigenas se
limita a dois artigos do texto constitucional, uma moribunda lei ordinaria (Estatuto do Indio) e

algumas referéncias incidentais em outras normas legais, nos sistemas regional e global ha
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inimeros instrumentos internacionais que consagram direitos civis e politicos para essa
populagdo.

Nestes, destacam-se trés instrumentos sobre os direitos dos povos indigenas: a
Convengao n® 169 da OIT sobre Povos Indigenas e Tribais em Estados Independentes, a
Declaracao das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas e a Declaragdo Universal
dos Direitos Linguisticos.

H4 outros instrumentos normativos no sistema global de Direitos Humanos, dos quais
o Brasil ¢ signatario, que reafirmam direitos indigenas fundamentais de carater individual e
coletivo para serem observados e respeitados pelos paises que os tenham aceitado: a) Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais; b) Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos; a Convengao para a Eliminagdo da Discriminacao Racial; ¢) Convengao n°
169 da Organizagdo Internacional do Trabalho; d) Convengdo das Nag¢des Unidas sobre os
Direitos da Crianga; e ¢) Convengdo da Diversidade Biologica.

Contudo, a norma de maior relevancia é a Convengao n° 169 da OIT, criada em 1919,
antes mesmo da ONU, da qual se tornou a primeira agéncia especializada, em 1946. A
Convencao sobre Povos Indigenas e Tribais foi adotada na 76" Conferéncia Internacional do
Trabalho, em 1989, em substitui¢do da Convencao n° 107, vindo a ser ratificada por 24 paises
(OIT, 1989).

Além de ser o primeiro instrumento internacional vinculante, que trata especificamente
dos direitos dos povos indigenas e tribais, a Convengdo n° 169 € considerada o mais abrangente
marco internacional na protecdo dos povos indigenas e tribais, pois reconhece as aspiragdes
desses povos de assumirem o controle de suas préprias instituicdes, formas de vida,
desenvolvimento econdomico e de manterem e fortalecerem suas identidades, linguas e religides
no ambito dos Estados nos quais vivem. Esse tratado internacional foi incorporado ao Direito
interno brasileiro em julho de 2002.

Os sujeitos de direitos da Convengdo n° 169 sao os povos em paises independentes que
sao considerados indigenas, pelo fato de seus habitantes descenderem de povos da mesma
regido geografica que viviam no pais a época da conquista ou no periodo da colonizagdo e de
conservarem suas proprias instituicdes sociais, economicas, culturais e politicas, bem como a
povos tribais cujas condigdes sociais, culturais e economicas os distinguem de outros segmentos
da populagdo nacional.

Foi a partir desse documento que se firmou o termo “povos”, em vez de “populagdes”,
para a definicdo desse grupo de pessoas. No processo de revisao da Convencao n° 107 da OIT,

entendeu-se que o termo “populacdes” denotava transitoriedade e contingencialidade, enquanto
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0 termo “povos” caracteriza segmentos nacionais com identidade e organizagdo proprias,
cosmovisdo especifica e relacdo especial com a terra em que habitam. Em razao das criticas por
essa escolha semantica, a Convengao esclarece que a acepcao da palavra se limita ao ambito
das competéncias da OIT, sem contrariar outras possiveis acepc¢des previstas no Direito
Internacional (FPA, 2021).

Para compreensao dos direitos conquistados pelos povos indigenas, urge destacar trés
institutos juridicos fundamentais adotados na Convengao n° 169. Trata-se dos direitos ao
autorreconhecimento, a autodeterminacao e a consulta prévia.

O autorreconhecimento esta previsto no art. 2°, inciso I, da Convengao n° 169 da OIT:
“A autoidentificacdo como indigena ou tribal devera ser considerada um critério fundamental
para a defini¢do dos grupos aos quais se aplicam as disposicdes da presente Convengao”. Assim,
cabe a propria comunidade indigena e ndo a individuos da sociedade envolvente decidir quem
¢ ou ndo indigena. A legislagcdo brasileira ndo define quem s3os as pessoas indigenas, mas
reserva a elas a faculdade de dizer que o sdo. Trata-se do chamado critério da autoatribuicao de
identidade, também chamado de autodefinicao. Conforme Daniel Sarmento:

Trata-se de critério extremamente importante, na medida em que parte da correta
premissa de que, na definicdo da identidade étnica, ¢ essencial levar em conta as
percepgdes dos proprios sujeitos que estdo sendo identificados, sob pena de
chancelarem leituras etnocéntricas ou essencialistas dos observadores externos
provenientes de outra cultura, muitas vezes repletas de preconceito. A ideia basica,
que pode ser reconduzida ao principio da dignidade da pessoa humana, é de que na
defini¢@o da identidade ndo ha como ignorar a visdo que o proprio sujeito de direito

tem de si, sob pena de se perpetrarem sérias arbitrariedades e violéncias, concretas ou
simbolicas (SARMENTO, 2008, p. 31).

Essa inovagdo da Convengdo dispensa que os O0rgdos ou agentes publicos exijam
comprovagao documental para reconhecer a identidade indigena de quem assim se declara. O
Estatuto do Indio previu o Registro Administrativo de Nascimento de Indigena (RANI),
regulamentado pela Funai®, em 2002, explicitou-se que tal registro administrativo ¢ destinado
ao controle estatistico da Funai, “ndo constituindo, por si s0, instrumento legal e cartorial de
registro natural do direito civil, ndo podendo, gerar direitos de familia e/ou sucessorios”.

Sobre os registros civis, 0 CNJ e o CNMP editaram a Resolucao Conjunta n° 3, de 19

de abril de 2012, que faculta aos indigenas a anotacao de observagdes no assento de nascimento,

tais como a declarag@o do registrando como indigena e a indicagdo da respectiva etnia. O porte

® FUNAL  Portaria n° 003/PRES, de 14 de janeiro de 2002. Disponivel em:
https://www?2.defensoria.sp.def.br/dpesp/Repositorio/39/Documentos/portaria_funai_rani.pdf. Acesso em: 24 jan.
2024.
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desses documentos, porém, ndo € pré-requisito para atestar a identidade étnica de um indigena,
de modo que ¢ equivocado exigir comprovagdo material dessa condigao.

Também nao se devem validar os esteredtipos a respeito desses povos tradicionais. Ha
quem vincule a identidade indigena a determinada vestimenta, corte de cabelo, uso de aderegos
e tem dificuldades de reconhecer o individuo fora desse imaginario. Encontrando uma pessoa
indigena com hébitos da sociedade envolvente entende que ele perdeu os “direitos de indio”.

Pimenta questiona: “Um indio que cursa universidade, que usa um computador, que
fala bem portugués, que viaja para o exterior, ¢ visto como um ‘indio aculturado’, um indio que
ndo ¢ mais ‘tdo indio’, ou um ‘falso indio’. No6s estamos sempre nos desenvolvendo, o indio
esta sempre ‘perdendo a cultura’?” (PIMENTA, 2021, p. 19-20).

O autorreconhecimento ou autodefini¢ao sdo instrumento para que os proprios sujeitos
de direito se identifiquem e, estando identificados como indigenas, assim devem ser tratados,
independentemente da ignorancia e preconceitos dos interlocutores.

A Convencdo prescreve também o direito a autodeterminacao no art. 7°. Trata-se de
garantia aos povos indigenas de definirem suas proprias prioridades no processo de
desenvolvimento, a medida em que afetem sua vida, crengas, instituigdes, bem-estar espiritual
e as terras que ocupam ou usam para outros fins e de controlar, na maior medida possivel, seu
proprio desenvolvimento econdmico, social e cultural.

Envolve o direito de participarem da formulacao, implementacgao e avaliagdo de planos
e programas de desenvolvimento nacional e regional que possam afetd-los diretamente. Esse
direito afasta a ideia integracionista que norteava as politicas publicas at¢é a CRFB/1988,
inclusive, redundando na revogacio tacita do Estatuto do Indio, que impunha o regime tutelar®.

No contexto desta pesquisa, o direito a autodetermina¢do € muito importante para
esclarecer que, a pretexto de proteger criancas e adolescentes, ndo se pode exigir que as familias
indigenas assumam costumes estranhos e se portem como a comunidade envolvente. Quanto
ao desenvolvimento das comunidades, também cabe aos Guarani e Kaiowa decidirem o quanto
querem conviver com os ndo indigenas, se vao obter o sustento pelo manejo da terra ou trabalho
remunerado, se vao residir em uma reserva, acampamento ou zona urbana. Em conjunto com o
direito ao autorreconhecimento, o de autodeterminagao ensina que nao se deixa de ser indigena

por conta de mudanca territorial e abandono de algumas tradicdes.

10 “Art. 9° Qualquer indio podera requerer ao Juiz competente a sua liberagdo do regime tutelar previsto nesta Lei,
investindo-se na plenitude da capacidade civil, desde que preencha os requisitos seguintes: I - idade minima de
21 anos; II - conhecimento da lingua portuguesa; III - habilitagdo para o exercicio de atividade 1til, na comunhao
nacional; IV - razoavel compreensao dos usos e costumes da comunhéo nacional”.
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Completando a triade, temos o direito a consulta prévia, assim prevista no art. 6° do
tratado em exame. Consiste em consultar os povos interessados, mediante procedimentos
apropriados e, particularmente, através de suas institui¢cdes representativas, cada vez que sejam
previstas medidas legislativas ou administrativas suscetiveis de afeta-los diretamente. Nao se
confunde com o direito de participagdo derivado do direito a autodeterminacdo, mas vai além,
exigindo o atendimento de alguns pressupostos para cumprir sua finalidade, como explica
Debora Macedo Duprat de Britto Pereira:

Essa consulta tem por pressuposto, portanto, o dominio desses povos sobre a sua
existéncia, e a expectativa de que, eventualmente, acBes externas sobre ela se projetem.
A consulta deve ser prévia (‘sempre que sejam previstas’), bem informada (conduzida
‘de boa-fé’), culturalmente situada (‘adequada as circunstancias’) e tendente a chegar
a um acordo ou consentimento sobre a medida proposta (PEREIRA, 2016, p. 68).

A jurista informa que hd quem defenda que a consulta ¢ mera formalidade, sem aptidao
para interferir no processo decisorio do Estado, e ha outros que advogam a possibilidade
incondicional de veto ao projeto. Ela propde que o consentimento dos povos indigenas seja
indispensavel nas decisdes que lhes digam respeito com exclusividade. Afora essas situagdes,
eventuais objecdes oferecidas pelo grupo devem ser levadas a sério e superadas com razoes
melhores pois a consulta ¢ um processo ético, de natureza argumentativa, em que as partes se
relacionam com igual respeito e consideragdo (PEREIRA, 2016, p. 72-73).

Nesse aspecto, as etnias Guarani e Kaiowa de Mato Grosso do Sul ndo estabeleceram
os procedimentos de consulta®!, o que dificulta sobremaneira a comunicagdo com esses povos,
restando a intermediacdo da Funai para contato formal e interlocucgdes.

Como acima enunciado, além da Convencdo n° 169 da OIT, em 2007, a Assembleia Geral da
ONU aprovou a Declaracdo das Nagdes Unidas sobre Direitos dos Povos Indigenas. A
Declaracéo é o reflexo do consenso internacional sobre o tema. Demorou mais de duas décadas
para ser finalizada, mas durante a sessdo de sua aprovacdo, 143 paises votaram a favor,
demonstrando adesdo muito maior do que & Convencédo 169 da OIT.

O Brasil € um dos Estados que firmou o instrumento. Apesar de ndo ser juridicamente
vinculante, a Declaracdo da ONU serve para estabelecer diretrizes para as politicas e legislagdes
nacionais que dizem respeito aos povos indigenas. Além disso, ela reconhece direitos

importantes e reafirma outros ja estipulados de forma vinculante, por tratados internacionais de

11O Observatério de Protocolos Comunitarios monitora a elaboragdo de protocolos pelos povos indigenas e
quilombolas. Disponivel em: https://observatorio.direitosocioambiental.org/protocolos/. Acesso em: 17 fev. 2024.
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direitos humanos e pela prética de organismos internacionais, tais como o direito de livre
determinacéo, autonomia e autogoverno.

Especificamente em relacdo as criancas indigenas, a Assembleia Geral apresentou como
ideal comum que deve ser perseguido pelas nagdes em um espirito de solidariedade e de respeito
matuo os seguintes: a) garantia de viverem coletivamente em liberdade, paz e seguranga e de
ndo serem transferidas a forca de um para outro grupo; b) acesso a todos os niveis e formas de
educagao do Estado, em sua propria cultura e em seu proprio idioma, inclusive para aquelas
que viverem fora de suas comunidades; c) protecao de exploragao econdmica e de todo trabalho
perigoso ou insalubre ou que possa interferir na educacdo ou ser prejudicial a satide ou ao
desenvolvimento fisico, mental, espiritual, moral ou social da crianga; d) particular atengao as
necessidades de criangas na aplicacdo da presente Declaragdo; e) prote¢do e garantias plenas
contra todas as formas de violéncia e de discriminacao.

A OEA, igualmente, elaborou a Declaragdo Americana sobre os Direitos dos Povos
Indigenas e, apds longo periodo de tratativas, foi aprovada por aclamacéo em 15 de junho de
2016. Com os olhos voltados para a realidade da regido, tratou de quatro temas novos, ndo
contemplados na Convencdo n° 169 da OIT sobre Povos Indigenas e Tribais em Estados
Independentes e na Declaragéo das Nacgdes Unidas sobre os Direitos dos Povos.

Nos artigos Il, IX e XXVI, os Estados reconhecem, respectivamente, o carater
pluricultural e multilingue dos povos indigenas, que fazem parte integrante de suas sociedades;
a personalidade juridica dos povos indigenas e o direito ao isolamento dos povos indigenas que
assim quiserem permanecer.

Destaca-se 0 artigo XVII, por meio do qual a Declaragdo tratou da familia indigena,
reconhecendo-a como elemento natural e fundamental da sociedade. Previu o direito dos povos
indigenas de preservarem, manterem e promoverem seus proprios sistemas familiares. Os
Estados assumiram compromisso de reconhecer, respeitar e proteger as diferentes formas
indigenas de familia, em especial a extensa, bem como as formas de unido matrimonial, filiagao,
descendéncia e nome familiar, sempre tendo em vista a igualdade de género e geracional.

Em assuntos relativos a custodia, adogdo, ruptura do vinculo familiar e assuntos
similares, consideraram primordial atender o interesse superior da crianca, o que deve ser
determinado tendo presente o direito de toda crianga indigena, em comum com membros de seu
povo, de desfrutar de sua propria cultura, de professar e praticar sua propria religiao ou de falar
sua propria lingua. Esses direitos, conquanto representaram inovacao no sistema internacional

de protecdo, ja haviam sido veiculados na legislagdo brasileira, conforme sera visto adiante.



45

Nao menos importante foi a assinatura do Brasil a Declaracdo Universal dos Direitos
Linguisticos, em 1996, reconhecendo o direito de diferentes comunidades e grupos linguisticos
serem atendidos na sua lingua nos organismos oficiais e nas relagdes socioecondmicas
(UNESCO, 1996).

Ainda que o idioma oficial do Estado brasileiro seja a lingua portuguesa, conforme
previsdo do art. 13 da CRFB/19882, o pais nio pode desprezar outros idiomas que sdo falados
em seu territdrio, devendo adotar politicas publicas para valoriza-los e garantir que sejam
utilizados no interior das comunidades e nas comunicagdes oficiais.

Partido para as normas de prote¢do da infancia, esta foi inaugurada, no plano
internacional, com a assinatura da Declaracdo de Genebra dos Direitos da Crianga, em 1924,
no ambito da extinta Liga das Nacdes. O instrumento merece mengao por seu pioneirismo e
pelo impulso que deu a defesa das criancas, mas nao sera objeto de estudo, por ter sido superada
pela Declaragdo dos Direitos da Crianga, proclamada pela ONU, em 20 de novembro de 1959.

A Declaracao dos Direitos da Crianga preconizou 10 direitos e liberdades a serem
gozados pelas criancas em seu proprio beneficio e no da sociedade e apelou aos pais, individuos,
organizacdes voluntarias, autoridades locais e governos nacionais que reconhecessem estes
direitos e se empenhassem na sua observancia, mediante medidas legislativas e de outra
natureza, progressivamente instituidas.

Sao eles: 1) Direito a igualdade, sem distingdo de raga religido ou nacionalidade; IT)
Direito a especial prote¢do para o seu desenvolvimento fisico, mental e social; III) Direito a um
nome ¢ a uma nacionalidade; IV) Direito a alimentacdo, moradia e assisténcia médica
adequadas para a crianga e a mae; V) Direito a educagdo e a cuidados especiais para a crianga
fisica ou mentalmente deficiente; VI) Direito ao amor e a compreensao por parte dos pais e da
sociedade; VII) Direito a educagdo gratuita e ao lazer infantil; VIII) Direito a ser socorrida em
primeiro lugar, em caso de catéstrofes; 1X) Direito a ser protegida contra o abandono e a
exploragdo no trabalho; e X) Direito a crescer dentro de um espirito de solidariedade,
compreensdo, amizade e justica entre 0S povos.

Apesar de a declaragdo, por sua natureza de carta de intengdes, ndo ter efeito vinculante,
ela trouxe indiscutivel avango ao posicionar, diferentemente da Carta de Genebra de 1924, a
crianga como sujeito de direitos.

Exatamente 30 anos depois da promulgacado da Declaragdo dos Direitos da Crianca, em

20 de novembro de 1989, as Nacoes Unidas adotaram a Convencdo Internacional sobre os

12 “Art. 13. A lingua portuguesa é o idioma oficial da Republica Federativa do Brasil”.
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Direitos da Crianga. A Convengao foi aberta a assinatura e a ratificagdo ¢ alcangou o maior
numero de adesdes pelos Estados-partes. O Brasil ratificou a Convencgao pelo Decreto n® 99.710,
de 21 de novembro de 1990.

Composta por extenso preambulo e 54 artigos, a Convengao inicia por definir a crianga
como “todo ser humano com menos de 18 anos de idade, a ndo ser que, pela legislagdo aplicavel,
a maioridade seja atingida mais cedo” (art. 1°). E por essa razdo que, quando usamos o termo
“crianca”, estamos nos referindo tanto a criangas, quanto adolescentes, assim diferenciados na
legislacao brasileira.

A Convengdo instituiu a doutrina da protecdo integral, firmada em trés pilares: I)
reconhecimento da peculiar condi¢cdo da crianga e jovem como pessoa em desenvolvimento,
titular de prote¢do especial; II) criancas e jovens tém direitos a convivéncia familiar; e III) as
Nagdes subscritoras se obrigam a assegurar os direitos insculpidos na Convengao com absoluta
prioridade (AMIN, 2010). Assim, firmaram-se os principios que devem reger todo tipo de acao
em casos envolvendo criangas: o da prote¢ao integral e o do melhor interesse da crianca.

A OEA nio produziu nenhum instrumento regional de prote¢do as criancas, o que nao
tem sido empecilho para a atuagdo da Corte IDH, eis que ela pode recorrer aos instrumentos
internacionais da ONU sobre esta matéria, ao exercer suas fungdes.

Na Opinido Consultiva n® 17/2002, a Corte IDH teve a oportunidade de destacar a
existéncia de um “corpus iuris muito abrangente de direito internacional para a protecao dos
direitos da crian¢a”, do qual fazem parte a Convengao sobre os Direitos da Crianga'® e a CADH,
que deve ser utilizado como fonte de direito pela Corte para estabelecer “o contetido e alcance”
das obrigagdes que o Estado assumiu por meio do art. 19 da CADH, norma genérica e
indeterminada: “Toda crianca tera direito as medidas de prote¢do que a sua condicao de menor
requer, por parte da sua familia, da sociedade e do Estado”.

A Corte IDH, desse modo, emitiu Opinido Consultiva estruturada, na defini¢do de
diretrizes sobre os seguintes pontos: (i) defini¢do de crianga; (ii) igualdade; (ii1) interesse
superior da crianga; (iv) deveres da familia, sociedade e Estado; (v) procedimentos judiciais ou
administrativos em que participem criangas.

Tao importante quanto os standards advindos dessa opinido consultiva a respeito dos

direitos da crianga, foi a solidificagdo do entendimento de que a Corte IDH estd investida de

13 A Convengdo sobre os Direitos da Crianga foi adotada pela Assembleia Geral da ONU em 20 de novembro de
1989. Entrou em vigor em 2 de setembro de 1990. E o instrumento de direitos humanos mais aceito na historia
universal. Foi ratificado por 196 paises.
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legitimidade para interpretar, por via consultiva, tratados internacionais distintos da CADH,
cujas normas contribuam para fixar o sentido e o alcance das estipula¢des desta tltima.

Neste sentido, uma das conclusoes ¢ a seguinte:

22. Da mesma forma, esta Corte estabeleceu que poderia “abordar a interpretagdo de
um tratado sempre que esteja diretamente envolvido na protegdo dos direitos humanos
em um Estado membro do Sistema Interamericano”, ainda que tal instrumento néo
provenha do mesmo sistema regional de protegdo, ¢ que ndo ha nenhuma razio para
excluir, prévia e abstratamente, que a Corte possa ser solicitada a emitir uma consulta
sobre um tratado aplicavel a um Estado Americano em matéria relativa a protecao dos
direitos humanos, pela tnica razdo de que também facam parte do tratado, Estados
que nao pertencem ao Sistema Interamericano, ou que este ndo tenha sido adotado no
ambito ou sob os auspicios do mesmo.

O entendimento da Corte reforca a ideia de que didlogos entre instrumentos do mesmo
nivel normativo podem frustrar, muitas vezes, seus efeitos emancipatorios inicialmente
pretendidos, devido aos aspectos inalterados do sistema. Dai a importancia do impulso
dialégico, pois ¢ apenas dialogando que os arranjos institucionais adquirem inputs e outputs
que permitam sua conformagao (FACHIN, 2020, p. 65).

Essa atividade interpretativa dialégica encontra fundamentagdo no principio da
interpretacdo teleoldgica de um instrumento normativo internacional, expresso no art. 31.1 da
Convengio de Viena sobre o Direito dos Tratados'* e permitiu que a Corte IDH estabelecesse
algumas diretrizes sobre a interpretagdo de normas internacionais que nao figuram no SIDH, a
saber: (i) a interpretacdo deve levar em conta a evolugdo dos tempos e as condi¢des de vida
atuais (principio da interpretacdo dindmica e evolutiva); (ii) a interpretacao correspondente a
outras normas internacionais nao pode ser utilizada para limitar o gozo e exercicio de um direito;
e (ii1) a interpretacdo deve contribuir para a aplicagdo mais favoravel da disposicdo que se
pretende interpretar (principio pro persona).

A grande contribuigdo dessa opinido consultiva foi consagrar o didlogo entre os
. . . - ~ . . 15
instrumentos do sistema global e regional no exercicio das fungdes consultiva e contenciosa™,
expressando que a OEA vive tempos de pluralismo constitucional, o que significa que a relagao

entre os tratados internacionais (e destes com as constituigdoes dos Estados-partes) nao se baseia

na ideia de supremacia formal ou material, mas no reconhecimento de que sdo fontes

14 «“Um tratado deve ser interpretado de boa-fé segundo o sentido comum atribuivel aos termos do tratado em seu
contexto e a luz de seu objetivo e finalidade”.

15 Explicagdo da Corte IDH: “Si esta Corte recurrié a la Convencién sobre los Derechos del Niiio para establecer
lo que debe entenderse por nifio en el marco de un caso contencioso, con mayor razon puede acudir a dicha
Convencion y a otros instrumentos internacionales sobre esta materia cuando se trata de ejercer su funcion
consultiva, que versa sobre “la interpretacion no solo de la Convencion, sino de ‘otros tratados concernientes a
la proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos” (CIDH, 2002).
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normativas do mesmo status, que se influenciam reciprocamente e interagem entre si para

conferir maior alcance aos direitos humanos.

1.3.2 O Direito a Convivéncia Familiar e Comunitaria das Criangas Guarani ¢ Kaiowa

A CRFB/1988 reconhece a convivéncia familiar e comunitdria como um direito
fundamental das criangas e adolescentes. A DUDH, desde 1948, concebe a familia como
elemento natural e fundamental da sociedade, digna de protecdo desta e do Estado em seu art.
16.3 (ONU, 1948). No tocante as criangas, a Declaragdo dos Direitos da Crianga, de 1959, em
seu art. 6° (ONU, 1959), anuncia a importancia da convivéncia familiar para o desenvolvimento
completo e harmonioso de sua personalidade e que a crianga precisa de amor € compreensao.

A legislagdo ordinaria brasileira também proclama esse direito e apresenta um
sofisticado modelo de promocao e prote¢ao da convivéncia familiar e comunitaria, eis que, apos
a promulgacao da CRFB/1988, as leis organicas das politicas sociais foram sendo editadas e
reformadas, aprofundando esses principios constitucionais, primeiramente regulamentados
pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA). Sob a inspira¢do da doutrina da protecao
integral e da prioridade absoluta, foram promulgadas a Lei Organica da Assisténcia Social, a
Lei Organica da Saude e a Lei de Diretrizes e Bases da Educagao.

A promogdo e prote¢do da convivéncia familiar e comunitaria, fundamento de todas as
politicas publicas, gerou o Plano Nacional de Prote¢ao, Defesa e Garantia do Direito da Crianga
e do Adolescente a Convivéncia Familiar ¢ Comunitaria, de 2006, que complementa e
regulamenta a garantia de direitos ja enunciados pela CRFB/1988, pelo ECA, em 1990, e pela
Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS), de 1993.

Winnicott ensina que a base para o desenvolvimento saudavel ao longo de todo o ciclo
vital ¢ a familia. Destaca que tanto a imposi¢ao do limite, da autoridade e da realidade, quanto
o cuidado e a afetividade sdo fundamentais para a constituicio da subjetividade e
desenvolvimento das habilidades necessarias a vida em comunidade (WINNICOTT, 2005, p.
129-138).

Ao passo que, na familia, a crianga encontra a satisfacdo de suas necessidades materiais,
afetivas e psicoldgicas, ¢ na esfera publica, na comunidade, que ela se socializa e ¢ estimulada
para desenvolver suas potencialidades e autonomia. Diferentemente da sociedade, que ¢ um
locus mais amplo e impessoal, um grupo comunitario indigena conecta seus membros em torno
de perspectivas tradicionais de cada etnia, relacionadas aos modos de ser, de viver e de conceber

o mundo, em um contexto multiétnico, fundamental para o desenvolvimento integral da crianga.
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Conforme a crianga expande seu nucleo de relacionamentos para além da familia, vai
sendo influenciada pelo contexto no qual esté inserida. A partir da relagdo com os membros da
comunidade e utilizacdo dos espagos publicos, ela se habitua com as estruturas politicas,
econdmicas e sociais e se apropria de suas tradi¢des espirituais, historia e concepgao de vida.
Expressam sua individualidade e encontram importantes recursos para seu desenvolvimento
(NASCIUTI, 1996).

A convivéncia comunitaria ¢ um fator de protecao para os seres humanos, tanto mais
para os que estdo em desenvolvimento, pois sugere uma forma de relacionamento caracterizada
por alto grau de intimidade, vinculos emocionais duradouros, comprometimento moral e coesao
social. O espaco também ¢ importante na caracterizagdo da comunidade, pois esta envolve
vinculos de proximidade espacial, tanto quanto de proximidade emocional (MOCELLIM,
2011).

O pesquisador Tonico Benites, lider indigena pertencente ao povo Guarani e Kaiowa,
exemplifica a importancia da convivéncia familiar na constru¢ao da nocao de pertencimento da
crianca Kaiowa, afirmando que:

Como metodologia educativa, € transmitida a ideia de pertencimento ao povo indigena,
fortalecida por uma reciprocidade diaria, fundamentada no principio de dar e receber
bens materiais e imateriais. Essa norma de distribuir e/ou dar os recursos e
posteriormente receber ndo ocorre por meio de um ensino coercitivo e impositivo.
Esta pratica comega com as criangas e ¢ refor¢cada no decorrer do processo de
formagdo do jovem e do adulto. Tal continuidade ¢ feita no cotidiano, através de
conselhos e ensinamentos cotidianos. Desse modo, os integrantes responsaveis diretos
pela educacgdo (como pais e maes) sio orientados pelos lideres (avo e avo) da familia,
no sentido de vigiarem e avaliarem, além de repreenderem, quaisquer atitudes
consideradas incongruentes as regras do povo Guarani ¢ Kaiowa. Neste sentido, ha
grande preocupagdo em garantir a construgdo e fixacdo da personalidade e sua

adequacdo ao estilo comportamental vivido pela comunidade da familia extensa
(BENITES, 2014, p. 11).

O grupo doméstico ¢ a unidade mais relevante para a organizacdo das atividades
cotidianas dos Guarani e Kaiowa, sejam elas de ordem material, intelectual ou ainda espiritual.
A transmissdo dos valores ¢ do modo de vida para as criangas dos povos tradicionais ¢
gravemente comprometida se uma crianga ¢ afastada de sua familia e comunidade (MURA,
2019, p. 333).

Chegando ao fim deste capitulo, temos ciéncia do sofisticado sistema de prote¢do de
direitos humanos e dos esforcos progressivos realizados para formar uma base minima de
direitos, compativel com a dignidade de grupos vulneraveis, como os povos indigenas e as

criangas. Ocorre que os direitos reconhecidos no sistema multinivel de prote¢ao ndo sao “dados”
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pelas normas, mas necessitam ser construidos, conquistados por meio das praticas sociais e de
reinvindicagdes dos grupos marginalizados.

Para nos aproximarmos dos direitos humanos, devemos entendé-los situados em um
marco, em um contexto, em um sistema de valores a partir do qual sera mais dificil ou mais
facil sua implementagao pratica (FLORES, 2009, p. 45).

Nesse escopo, o proximo capitulo serd dedicado a conhecer o contexto social,
econOmico, religioso e territorial dos povos indigenas aqui tratados, na expectativa de, no
terceiro capitulo, contribuir para o tratamento digno de criangas Guarani e Kaiowa privadas dos

cuidados parentais.
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2 OS GUARANI E KAIOWA

Para os propositos deste capitulo, ¢ importante apresentar os fatos mais relevantes da
trajetoria dos Guarani e Kaiowa do estado de Mato Grosso do Sul. As fontes bibliograficas das
diversas areas do conhecimento, como da Historia, da Geografia, da Pedagogia e da
Antropologia trazem detalhes e reflexdes importantes sobre cada evento a que faremos
referéncia. Daremos maior énfase aos acontecimentos que de algum modo interferem no direito
a convivéncia familiar e comunitéria dessas etnias, que ¢ a grande area em que estd inserida a

prestagao de cuidados alternativos as criancas privadas de cuidados parentais.
2.1 A Historia dos Guarani e Kaiowa do Mato Grosso do Sul

Conforme antedito, o0 Mato Grosso do Sul, segundo dados do censo de 2022 do IBGE
(2023, p. 90), tem a terceira maior populacdo indigena do pais, atrds apenas dos estados do
Amazonas e da Bahia. Boa parte dessa populagdo, no entanto, corresponde a apenas duas etnias
geneticamente aparentadas, do tronco Tupi, da familia linguistica Tupi-Guarani: Kaiowa e
Nhandéva.

De inicio, ¢ importante esclarecer que sdo dois grupos étnicos distintos e, muito embora
sejam comumente designados “Guarani-Kaiow4”, somente os Nandeva ¢é que se
autodenominam como Guarani. O designativo Guarani-Kaiowa somente ¢ utilizado pelas
liderangas, por razdes politicas, como expressdo de uma luta comum (MARTINS e
CHAMORRO, 2015, p. 731).

Muito embora reconhegamos que os Guarani e Kaiowa sdo povos indigenas diferentes,
eles possuem muitas caracteristicas comuns em suas formas de organizagdo social, econdmica,
politica e religiosa, bem como tiveram experiéncias semelhantes no contato com o colonizador,
de modo que suas realidades e desafios justificam o tratamento conjunto, conforme explica
Egon Schaden (1974), catedratico da Faculdade de Filosofia, Ciéncias e Letras da Universidade
de Sao Paulo, o qual, de 1946 a 1954, aproximadamente, realizou pesquisa etnografica entre
indigenas de idioma Guarani de diferentes partes do Brasil, inclusive nas regides de Dourados,
Panambi, Amambai, Taquaperi e Jacarei, do atual estado de Mato Grosso do Sul. Muito embora
o autor tenha desenvolvido o trabalho sob a otica “da aculturagdo e concomitante
destribalizagdo dos Guarani da atualidade em contacto com grupos e culturas estranhas”, nao

pode ser desprezada sua pesquisa de campo e descricao de aspectos fundamentais da cultura
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desses povos. O tratamento conjunto das etnias segue, portanto, a op¢ao apresentada por este

autor, em sua obra sobre aspectos da cultura Guarani:

Ora, o esforco de estudar a cultura, ou melhor, determinados aspectos particulares da
organizagdo social e do sistema religioso de alguns grupos de fala Guarani em sua
reacdo a situagdes de contacto com populagdes de ascendéncia ibérica, leva a
conviccdo de que as semelhangas no sistema religioso e na organizagdo social,
especialmente quanto ao cunho que imprimem a marcha aculturativa, superam o
alcance que possam ter as diferengas naquelas e em outras esferas culturais. E pelo
menos neste sentido que a diversidade assume importancia secundaria, determinando
simples facies ou variantes de uma configura¢do Unica. Nao obsta, é claro, que se
procure compreender o que ha de especifico em cada uma dessas subculturas; isto,
porém, se vai tomando cada vez mais dificil, porquanto as migragdes vieram apagar
em parte as diferengas originais. Em alguns niicleos, o convivio de familias Nandeva,
Mbiia e Kayova levou a tdo intenso processo de homogeneizagdo (como, por exemplo,
na aldeia do Arariba) que nesses grupos hoje se toma impossivel distinguir com o
necessario rigor as linhas divisorias entre uma subcultura e outra. Por outro lado, ¢
surpreendente o elevado grau de diferenciagdo secundaria que se processou nas varias
aldeias e que deixa patente que os mesmos valores e as mesmas tendéncias basicas de
uma cultura podem encontrar expressdo ou concretizacdo em padroes e instituicdes a
primeira vista inteiramente dispares. Pareceu-me preferivel, por tudo isso, estudar o
conglomerado como um todo, procurando ver, antes do mais, o que este tem de
comum e caracteristico em alguns de seus aspectos basicos ¢ em suas reagdes aos
contatos com culturas diversas, especial mente de tipo rural (SCHADEN, 1974, p. 14).

Um aspecto de ordem pratica também inclina para o tratamento conjunto das etnias,
conforme sera visto ao final deste capitulo, na exposi¢do da pesquisa quantitativa sobre as
criancas indigenas acolhidas no Estado de Mato Grosso do Sul. Observou-se na coleta de dados
que, a ndo ser que a etnia da crianga esteja expressa no Registro Administrativo de Nascimento
de Indigena (RANI) ou na Certiddo de Nascimento, os agentes da rede de prote¢do ndo tém
compreensdo da singularidade desses povos e, ao definirem a que etnia pertencem, dizem que
sdo Guarani e Kaiowd, mesmo que ndo descendam de ambas as linhagens.

Observamos, até mesmo por parte dos Orgdos oficiais, certa imprecisao nos registros,
pois criancas que sdao irmas bilaterais foram registradas uma como Kaiowa e outra como
Guarani. Esses achados evidenciaram que a populacdo do estado considera Kaiowa, Guarani e
Guarani e Kaiowa como grupo étnico Unico, o que, embora ndo expresse a realidade, provoca
o tratamento homogéneo no relacionamento intercultural.

Pois bem, partindo da origem desses povos tradicionais no estado de Mato Grosso do
Sul, limite geografico da nossa pesquisa, escavagdes arqueoldgicas revelam o povoamento
humano na regido ha 12.400 anos (KASHIMOTO e MARTINS, 2015, p. 96) e as terras
tradicionalmente ocupadas pelos Guarani e Kaiowa se localizavam pelo menos entre toda a
regido do Rio Apa, da Serra de Maracaju, dos rios Brilhante, Ivinhema, Parand, Iguatemi e a da
fronteira com o Paraguai, havendo referéncias de Kaiowd em outras regides, como a bacia do

Rio Miranda, por exemplo (CAVALCANTE, 2013, p. 22).
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O territorio que hoje constitui o Mato Grosso do Sul era situado, a época da chegada dos
colonizadores, no hemisfério espanhol, nos termos do tratado de Tordesilhas. Posteriormente,
passou ao dominio portugués, inicialmente como integrante da Capitania de Sao Paulo e, mais
tarde, como parte da Capitania de Mato Grosso (criada em 1748). Com a declaragdao de
independéncia do Brasil (1822), a antiga capitania passou a ser chamada de provincia —
designacdo que, apés a instauracdo do regime republicano federativo (1889), foi alterada para
estado. Mais recentemente, o territorio foi desmembrado (1977) e o novo estado veio a ser
implantado em 1979, com a designagao atual (QUEIROZ, 2015, p. 103).

Até a guerra da Triplice Alianga contra o Paraguai (1864-1870), os Guarani e Kaiowa
mantinham dominio de seu territdrio e nele se organizavam de acordo com seus modos proprios
de vida, mas com o fim do conflito, o governo brasileiro buscou povoar a regido com nao
indigenas, com vistas a prote¢@o do territorio nacional e a integragao dos indigenas. Foi quando
autorizou a instalagdo, na regido, da Companhia Matte Laranjeira, a qual utilizava a mao de
obra desses povos.

Para usufruto dos Guarani e Kaiowa, o Governo Federal demarcou, entre os anos de
1915 e 1928, oito pequenas extensdes de terra, com o objetivo de confinar os diversos grupos
dispersos no amplo territério ao sul do Estado, liberando as demais terras para a colonizagao, a
saber: Amambai, Dourados, Caarapo, Porto Lindo, Taquaperi, Sassord, Limao Verde e Pirajui
(BRAND, 2004).

A escolha das areas das reservas ndo levou em consideragdo os espagos tradicionalmente
ocupados, mas as localidades com maior concentragdo de indigenas, os quais as habitavam
transitoriamente para o labor nos ervais da Companhia Matte Laranjeira. O SPI acomodou
conjuntamente familias extensas, oriundas de diversos espagos de pertencimento, que muitas
vezes eram inimigas entre si (CAVALCANTE, 2014).

A esse processo de recolhimento de familias de distintos grupos macrofamiliares,
oriundas de dezenas ou centenas de comunidades de diferentes etnias, em reservas demarcadas
pelo SPI, deu-se o nome de territorializacio (PEREIRA e CHAMORRO, 2015, p. 631).

Em 1943, foi criada a Colonia Agricola Nacional de Dourados, que concomitantemente
anulou os direitos de exploracdo da erva-mate pela Matte Laranjeira e, na execugdo da politica
do Governo de Getulio Vargas, a chamada “Marcha para o Oeste”, o Governo Federal destacou,
de inicio, um total de mil lotes de 30 hectares e os entregou para migrantes interessados na
lavoura e na pecudria (CALARGE e URQUIZA, 2014, p. 5). Iniciou-se o periodo de
“esparramo”, quando aldeias foram destruidas e seus moradores dispersos. Familias extensas

foram desarticuladas resultando em desintegracao e desestruturagao social.
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A partir do final da década de 1970 e inicio dos anos 1980, os Planos Nacionais de
Desenvolvimento propiciaram a expansao da fronteira agricola, que se deslocou do sul do pais
e chegou ao atual Mato Grosso do Sul meridional. A vegetagao nativa deu lugar a lavouras e
pastagens ¢ a maioria das familias Guarani e Kaiowa que ainda ocupava suas terras tradicionais
foi constrangida a se confinar nas reservas indigenas estabelecidas no primeiro ter¢o do século
que, a época, ja eram superpopulosas, ou em outros precarios assentamentos genericamente
denominados acampamentos.

A partir de entdo, comegaram as demandas dos povos tradicionais pela demarcacao de
terras indigenas, o que sO veio a ser mobilizado ap6s a promulgacdo da CRFB/1988, com a
identificacdo e delimitag@o de vinte e duas terras indigenas, sobre as quais os Guarani e Kaiowa
ainda hoje ndo exercem a posse integralmente.

Atualmente, os Guarani e Kaiowa habitam pequenas aldeias situadas em uma faixa de
terra de cerca de 150 quilometros da regido de fronteira do Brasil com o Paraguai, nos atuais
municipios de Amambai, Antonio Jodo, Aral Moreira, Bela Vista, Caarap6, Coronel Sapucaia,
Douradina, Dourados, Iguatemi, Itapora, Juti, Laguna Carapa, Maracaju, Paranhos, Ponta Pora,
Rio Brilhante, Sidrolandia e Tacuru (CAVALCANTE, 2014).

Em resposta a reivindica¢do dos Guarani e Kaiowa de retomarem suas terras tradicionais,
em 2007, a Fundagao Nacional dos Povos Indigenas (Funai) assinou um Termo de Ajustamento
de Conduta (TAC) com o Ministério Publico Federal e criou sete grupos de trabalho, com o
objetivo de reesquadrinhar 26 municipios do estado para realizar a identificag¢do, delimitagao,
demarcacdo e homologagdo das terras tradicionais Guarani e Kaiowd, a saber: Antonio Jodo,
Amambai, Aral Moreira, Bela Vista, Bonito, Caarap6, Caracol, Coronel Sapucaia, Dourados,
Douradina, Fatima do Sul, Iguatemi, Japora, Jardim, Juti, Laguna Carapa, Maracaju, Mundo
Novo, Navirai, Paranhos, Ponta Pora, Porto Murtinho, Rio Brilhante, Sete Quedas, Tacuru e
Vicentina (MONDARDO, 2013, p. 8-9).

Os dados do censo de 2022 a respeito das etnias ainda ndo foram publicados
integralmente, mas em 2010, estimava-se que a populagdo Guarani (Kaiowd e Nandeva) em
Mato Grosso do Sul estava distribuida em 32 terras e era superior a 40 (quarenta) mil indigenas
(IBGE, 2023, p. 90). De acordo com Santos, Amado e Pasca (2021, p. 8), estima-se que essa
populacdo tenha chegado a 63,5 mil pessoas em 2021.

Desse total, segundo Cavalcante (2014, p. 109-113), aproximadamente 2.630 vivem em
situacdo de acampamentos a beira de estradas ou em pequenas areas dentro dos seus antigos
territorios e 2.800 vivem em areas urbanas dos municipios em que predominam indigenas

Guarani e Kaiowa.
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Thiago Leandro Vieira Cavalcante (2013, p. 58-63), baseado na pesquisa de Susnik
(SU§NIK, 1980, p. 18-19), descreveu a territorialidade Guarani e Kaiowd, antes do esparramo
e confinamento. A parentela ou familia extensa (ze yi) era a unidade sociofamiliar basica desses
povos, formada por trés geragdes de parentes consanguineos, cabendo o comando do grupo ao
avo (tamoi), o te yi-ru (literalmente, pai da familia extensa). Quando as filhas se casavam, seus
maridos integravam o grupo familiar do sogro, em face da tradicdo que prescrevia a
matrilocalidade para a primeira unido conjugal da mulher, até que pudesse constituir o proprio
fogo familiar.

Entenda-se, a parentela era composta por varias familias nucleares, reunidas sob a
denominagao de “fogo familiar”. Era comum o fogo familiar reunir pessoas ligadas por relagdes
de consanguinidade, descendéncia, alianca e pseudo-parentesco, através da adog¢do dos
denominados guachos. A parentela constituia uma unidade de produg¢do e consumo, seus
membros exploravam as terras e as areas de caga e pesca ¢ habitavam grandes casas comunais,
as te’yi oga, que comportavam de dez a sessenta familias nucleares.

Suas habitagdes ndo eram como conglomerados, mas estavam dispostas em casas
isoladas, espalhadas entre clareiras abertas da floresta, distantes umas das outras (Schaden,
1974, p. 25).

O grupo social composto por certo numero de parentelas relacionadas, que vive em
conformidade com sua organizacao social e seu sistema cultural, em um territorio tradicional,
constitui o tekohd. Nesse espaco, eles realizam seu proprio modo de ser (PEREIRA, 2016, p.
74, 115).

Os agrupamentos territoriais mais amplos, que reuniam varios fekohd, formavam
nucleacdes regionais designadas gudra, geralmente delimitadas por rios e acidentes geograficos,
que funcionavam como divisas limitadoras do potencial de expansdo de novas rogas e de areas
de caca. Os interesses comuns, os vinculos sociais € uma conduta unitaria frente a algumas
circunstancias dissociadoras apontavam para um sentimento de pertencimento. Cada gudra era
liderado por um tuvicha-ruvicha (chefe dos chefes).

A prosperidade da geracdo mais jovem propiciava a formacdo de uma nova familia
extensa e as disputas politicas, por sua vez, favoreciam o surgimento de novos fekohd, que
deveriam se estabelecer em areas mais distantes nos limites do mesmo gudra, pois havia um
sentimento de exclusivismo territorial que limitava o transito e estabelecimento de familias
extensas em outros gudras.

A consciéncia de gudra também se manifestava nas relagdes inter-societdrias, pois

havia caminhos que ligavam as véarias por¢des territoriais, sendo comum a circula¢do de xamas
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e mensageiros, que disseminavam informag¢des importantes em situacdes de crise entre 0s
guaras da mesma etnia (CAVALCANTE, 2013, p. 58-59; PEREIRA, 1999, p. 81-87).

Antes das intervengdes colonialistas, o sustento das familias provinha principalmente
da agricultura, que era desenvolvida mediante o aproveitamento racional dos recursos e
segundo os processos naturais do ecossistema. O cultivo estava baseado no consorciamento de
diversas espécies, que eram plantadas além das rogas, em trilhas, clareiras, bordas de matas,
hortas, locais alagadigos, entre outros. Havia abundancia de alimentos, tais como milho, feijao,
arroz, mandioca, cana-de-agucar, amendoim, batata, cara e abobora.

O tamanho da familia extensa determinava o tamanho da roga. A coleta também fazia
parte das atividades dos Guarani e Kaiowa, eis que frutas, vegetais alimenticios, plantas
medicinais, matérias-primas, argilas e materiais liticos estavam entre os elementos coletados. A
caca e a pesca eram complementares e variavam de acordo com cada regido (NOELLI, 1993,
p. 5, 146; CAVALCANTE, 2013, p. 58-59, 75).

Fébio Mura, a partir de sua tese de doutorado, defendida no Programa de Pds-Graduagao
em Antropologia Social do Museu Nacional, em 2006, publicou a obra 4 procura do “bom
viver”: territorio, tradig¢do de conhecimento e ecologia doméstica entre os Kaiowa, considerada
uma das melhores etnografias escritas nas ultimas décadas sobre esse povo indigena. Ele relata
que as mudangas na economia comecaram a acontecer a partir da contratagao de trabalhadores
Guarani e Kaiow4 para a colheita da erva-mate, através do esquema do “barracdo”, por meio
do qual eram adiantados dinheiro e mercadorias, a fim de gerar uma divida que dificilmente
poderia ser quitada, fato que levava muitos a serem mantidos a forca nos ervais (MURA, 2019,
p. 117).

Por conta dos deslocamentos requeridos para a extracdo da erva-mate, os homens
construiam bases temporarias nas proximidades dos locais onde prestavam servigo para os
“brancos”, levando consigo conjuge e filhos menores. O pagamento era feito em dinheiro ou
em mercadoria, 0 que provocou o progressivo abandono das ferramentas tradicionais e a
incorporagdo do uso de artefatos apenas disponiveis por meio do comércio ou troca com o0s
brancos. Discretamente, as familias comegaram a dividir a for¢a de trabalho entre a producao
de subsisténcia e o trabalho remunerado (MURA, 2019, p. 122).

O aldeamento compulsério que se seguiu ao ciclo da erva-mate, impos aos Guarani e
Kaiowd a acomodagdo em dareas extremamente reduzidas, absolutamente incompativeis com
suas caracteristicas de organizacdo social e territorial(MURA, 2019, p. 125). As familias que
resistiram e permaneceram nos fundos das fazendas, nas areas de mata, a partir de meados dos

anos 1960 e até o final dos 1970, foram utilizadas como mao de obra para derrubar as florestas
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e, uma vez acabada a tarefa, foram conduzidas para uma das oito reservas instituidas pelo SPI
(MURA, 2019, p. 131).

Atualmente, a falta de espaco diminuiu a produgdo agricola, levando os Guarani e
Kaiowd a buscarem outras atividades nos espagos externos para garantir a subsisténcia.
Trabalham em fazendas, usinas sucroalcooleiras e, aos poucos, tém passado a acessar cargos de
professor, merendeira, agente de satde, além de receberem beneficios sociais e previdencidrios
(MURA, 2019, p. 336, 514).

Os produtos do trabalho dentro e fora da aldeia ou assentamento e os valores transferidos
pelo governo se destinam ao sustento de toda a parentela, pois predomina entre os Guarani e
Kaiow4 o principio da reciprocidade, baseado no forte sentimento de coesdo alded, de modo
que, mesmo algumas familias tendo menor capacidade de trabalho, os recursos produzidos
globalmente sdo distribuidos de forma equilibrada entre todos (SOUZA, 2002, p. 233).

Poder-se-ia pensar que todas essas mudangas e adaptacdes no estilo de vida levaram os
Guarani e Kaiowa a assimilarem o modo de vida dos “brancos”. Entretanto, eles vém mantendo
sua lingua, identidades étnicas e visdes de mundo. Prova disso ¢ que a religido continua a
permear todas as esferas da vida desses grupos étnicos. Nada ¢ isento de relacionamento com o
sobrenatural, tanto que todas as preocupagdes sdo pretexto para a realizacdo de cerimonias de
contato com o mundo espiritual e controle dos poderes pessoais que julgam ter influéncia no
destino dos homens (SCHADEN, 1974, p. 38). Assim, cada tekohd, além do lider politico, tem
um lider religioso, um rezador, a quem incumbe a orientacdo espiritual da comunidade.

Os Guarani e Kaiow4 distinguem o bem do mal, a¢cdes boas e més, mas em sua doutrina
original ndo reconhecem, a ndo ser vagamente, a responsabilidade moral. O individuo ¢ bom
ou mau por natureza, age como que dominado por um “génio”, de modo que nao teme castigo
apods a morte ou condenagdo eternas (SCHADEN, 1974, p. 104, 141).

Apesar da importancia das celebragdes religiosas coletivas, hd um carater individualista
na religido Guarani e Kaiowd, que permite uma vivéncia intensa, pois em qualquer
circunstancia a pessoa pode entrar em contato com o sobrenatural, recebendo consolagdo,
conselhos e revelacdes das divindades ou dos espiritos protetores. Segundo a concepcao
religiosa Guarani e Kaiowd, a natureza da alma humana ¢é por si s6 suficiente para tornar o
individuo apto para a vivéncia religiosa e para alcancar o destino que lhe cabe. Todos serdo
destinados a felicidade eterna apos a morte, a nao ser que, a caminho do Além, a alma se torne

vitima dos multiplos perigos que a espreitam na jornada (SCHADEN, 1974, p. 106).
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O instrumento das vivéncias religiosas € o porahéi ou reza. Traduz-se em uma reza
cantada, acompanhada de mbaraka'® e takudpu’ para marcacio do ritmo da danga. O porahéi
pode ser doméstico, executado pelo chefe do fogo familiar, bem como pode se estender a toda
a parentela, tekohd ou gudra. E uma experiéncia que propicia entrar em contato com o além, de
grande sentimento religioso, podendo os participantes experimentarem profundo arrebatamento,
chorarem e atingirem um estado de éxtase. Os deuses ou espiritos podem transmitir através do
sonho o porahéi individual, também definido como o “caminho’ da alma pelo céu. Nao ha duas
pessoas com a mesma reza € quanto mais rezas forem individualmente comunicadas pelo divino,
maior a distingdo social (SCHADEN, 1974, p. 118-120).

Ha rezas para tudo, que podem ser entoadas por qualquer pessoa, para chover e para
fazer o sol aparecer, contra a chuva, contra a seca, contra a tempestade, para curar mordedura
de cobra e quaisquer doengas, para conquistar mulher e outras coisas mais. Os Kaiow4 celebram
o batismo do milho, logo que as plantas estdo para pendoar, para garantir que nao sejam atacadas
por besouros que lhes comem a raiz, para evitar que as folhas de milho amarelem, para apressar
o amadurecimento e assim por diante (SCHADEN, 1974, p. 122).

Dois sdo os perigos que preocupam e atormentam o espirito do Guarani: as doengas € a
ideia mitica do fim do mundo, cada vez mais proximo. Quanto as enfermidades, que a todos
amedrontam, prepondera o pensamento de que sdo produto de feiticaria. At€¢ mesmo a morte
pode ser causada por feitigo. Para esses males, devem ser executados os contrafeiti¢os, que nao
somente afastam o perigo, como revertem o mal para o feiticeiro (SCHADEN, 1974, p. 124-
125).

Os Guarani e Kaiowa ndo temem a morte, pelo contrario, sao religiosamente atraidos
por ela. Por outro lado, ha o medo instintivo e muito humano de morrer, de modo que ha rezas
para suplicar por vida-longa e também para pedir o seu fim. Os enterros também mobilizam
religiosamente a comunidade, muito embora os rituais ja tenham assimilado muitos elementos
das populacdes com que entraram em contato (SCHADEN, 1974, p. 130-133).

Permanece, porém, o uso de se enterrarem os mortos em posi¢ao deitada, com os pés
para o nascente, onde estaria situado o Paraiso Mitico dos Guarani e Kaiowa, a Terra sem Males,

e anecessidade de rezar pela alma, para que ela nao fique no escuro (SCHADEN, 1974, p. 145).

16 O Mbaraka (chocalho) é feito de porongo com sementes de iva'u dentro e com cabo de madeira. Na mitologia
Nandeva, a sabedoria ¢ transmitida pelo som do Mbaraka usado pelo xama e por todos os homens no cerimonial.

'O Takuapu é um instrumento musical de percussdo usado pelos indigenas Guarani da América do Sul, feito de
um tubo oco de bambu.
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Essas expressdes da espiritualidade dos Guarani e Kaiowa de Mato Grosso do Sul
sofreram forte interferéncia dos missionarios protestantes que chegaram em Dourados no inicio
do més de abril de 1928, visando a instalacdo e organizacao da Missao Evangélica Kaiowa. A
missdo estruturou sua sede ao lado da reserva indigena de Dourados e estabeleceu entrepostos
em todas as oito reservas demarcadas pelo SPI para os Guarani e Kaiowa do entdo estado de
Mato Grosso. Além do intento proselitista, a organizagdo desenvolveu planos e estratégias para
tornar os indigenas aptos e autdonomos a conviverem com a populagdo nao indigena, mas de
modo diverso de seus modelos tradicionais de organizacao social. Inseriram novos costumes e
praticas relacionados a saude, ao trabalho e as crengas (PEREIRA e CHAMORRO, 2015, p.
644).

Especificamente em relacdo a religido, a Missdo combateu o xamanismo e trouxe uma
forte tradigdo escrita, consistente na tradugdo da Biblia e de canticos evangélicos para a lingua
Kaiowa, bem como da produgdo de material nesse idioma. Ocorre que a religiosidade
intelectual calvinista ndo ganhou muitos adeptos no meio Guarani ¢ Kaiowa. Os indigenas
participavam dos cultos da Missdao, mas mantinham suas praticas tradicionais.

Por outro lado, a versao pentecostal da fé protestante, introduzida nas reservas a partir
dos anos 80, trouxe o elemento magico para o cristianismo e teve aceitacdo imediata. Ainda que
os lideres pentecostais tenham sido constrangidos pelo MPF, por meio de TAC, a ndo agredirem
as praticas religiosas tradicionais, foi-lhes permitida a permanéncia nas aldeias, com praticas
que criam conexao com o sobrenatural e, através de celebragdes fervorosas, permitem a
experiéncia do éxtase mistico (PEREIRA e CHAMORRO, 2015, p. 645).

Para Pereira e Chamorro, a conversdao pode ser considerada uma consequéncia da
colonialidade imposta aos sistemas sociais indigenas e, contraria € ambiguamente, como forma
de se opor ao caos gerado por essa colonialidade. Essa ambiguidade também ¢ experimentada
pelos Guarani e Kaiowa que, ndo raro, alternam as posi¢des de crente cristdo e de seguidor da
“religiao” tradicional. De qualquer modo, os Guarani ¢ Kaiowa at¢ podem expressar sua
espiritualidade fora dos rituais tradicionais, mas a religiosidade ¢ uma marca identificadora

desses povos (PEREIRA e CHAMORRO, 2015, p. 654).

2.2 As Concepcoes de Familia e de Fogo Doméstico

r

O parentesco ¢ destacado como elemento importante para compreender os
comportamentos individuais e coletivos dos Guarani e Kaiowd. Pertencer a uma parentela ¢

fator de relevancia na identidade social, destacando-se a familia nuclear (fogo familiar ou che
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ypyky kuera, em guarani), a familia extensa(fe’y),que se reune em torno de um cabega de
parentela, e o tekoha (PEREIRA, 2008).

Inicialmente, partindo para a analise da familia Kaiow4, ¢ necessario discorrer sobre a
relagdo da etnia com o territério. Eles chamam de fekohd o lugar em que vivem, segundo os
seus costumes, como visto no topico 2.1. Bartomeu Melid aponta que o fekohd ¢ o lugar onde
se dao as condic¢des de possibilidade do modo de ser Guarani. A terra, concebida como tekohad
é, antes de tudo, um espago sociopolitico (MELIA, 1990, p. 36).

Tekoha € o espago privilegiado para a criacao e educagao dos filhos, pois os caminhos
em torno da casa ligam as criangas aos parentes, rogas, rios e principalmente a casa central da
avo, onde passam a maior parte do seu tempo, interagindo com os adultos, realizando pequenos
servigos de levar e trazer viveres e recados entre os diversos integrantes das comunidades da
aldeia (BENITES, 2014, p. 12).

As entidades familiares se organizam em torno do fogo doméstico, o qual, segundo Levi
Marques Pereira, conjuga o espago fisico interno, da habitagdo, ou da construgao fisica da casa
propriamente dita, cujo padrdo arquitetonico depende das funcdes que ela estd destinada a
desempenhar e da posi¢ao social dos seus habitantes; e o externo, que ¢ o espago do patio que
circunda a casa, cujo tamanho e cuidados sdo proporcionais as atividades politicas e rituais ali
desenvolvidas. O local de habitacdo costuma ser construido proximo a rios ou nascentes, de
onde se possa buscar agua corrente, potavel e fresca e, no seu entorno, sdo plantadas ervas
medicinais, arvores frutiferas ou para produzir sombra (PEREIRA, 2016, p. 34).

O fogo doméstico constitui a unidade minima fundamental da sociedade Kaiowa. Ele
tem no centro um casal, em torno do qual se reinem os filhos solteiros e agregados. Pode ser
comparado ao grupo de pessoas que a sociedade brasileira considera a familia nuclear, ou seja,
o casal e seus filhos e filhas. Algumas variagdes sdao culturalmente aceitas, pois “¢é comum
encontrar parentes consanguineos do esposo ou da esposa, agregados ao fogo, ou, ainda,
guachos (filhos adotivos), que podem ou nao ser parentes (consanguineos ou afins)” (PEREIRA,
2016, p. 24-25).

Além disso, cabe registrar que a separagdo de um casal enfraquece o vinculo entre pais
e filhos, pois implica a dissolugdo do fogo e a dispersdo de seus integrantes por outros fogos
domésticos ou parentelas. Aquele que se distancia dos filhos pela separagdao, desobriga-se do
dever de sustento e criacdo da prole e passara a exercer esse 6nus em relagao aos filhos de sua
préoxima companheira. No sistema Kaiow4, a relagao de conjugalidade tende a se sobrepor a de

filiacdo (PEREIRA, 2016, p. 25-27).
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A avo6 controla outro fogo doméstico, o que lhe assegura o poder de unir e alimentar
seus integrantes. Sua casa ¢ considerada um importante centro de encontro didrio da familia
para conselhos, informacdes, entretenimento e conciliagdo (BENITES, 2014, p. 12).

Esse espago ampliado de convivéncia familiar compde a parentela. As experiéncias da
crianca no fogo doméstico e na parentela ¢ que vao construindo a pessoa Kaiowda. Esse nucleo
¢ composto por varios fogos domésticos, interligados por relagdes de consanguinidade,
afinidade ou alianga politica. Seus membros constituem uma rede de solidariedade econdmica
e afetiva e seguem a orientagao de um lider comum. A familia ampliada do Kaiowa nao esta
circunscrita aos descendentes de um ancestral comum, nem encontra limitagdo nos graus de
parentesco. Consolida-se, outrossim, nas relagdes matrimoniais, de parentesco por afinidade,
aliancgas politicas baseadas em amizades, redes de apoio mutuo e relagdes de compadrio; além
da participacdo em uma mesma comunidade religiosa do cabeca de parentela (PEREIRA, 2016,
p. 49).

E nesse contexto que as criangas cujos direitos sdo violados ou ameacgados sdo
protegidas pela comunidade. Elas sdo recebidas como “guachos. Sdo criangas agregadas ao
fogo doméstico, originalmente, em razao da orfandade, separagdo dos pais ou, ainda, para fazer
companhia e ajudar os mais velhos”. Atualmente, a situacdo de risco também justifica essa
pratica tradicional (PEREIRA, 2008, p. 8).

Nessa organizagdo, ¢ muito importante a figura do cabeca de parentela. Trata-se de um
lider articulador que retine seus descendentes e aliados pelo carisma, representa-os e fala por
eles nas reunides gerais, quando defende os interesses do seu grupo familiar, acima de qualquer
outro interesse. A parentela se organiza em torno dele, que € generoso, sobrio, habil com as
palavras e cumpre a funcdo de solucionar disputas internas.

Além de autoridade moral, o cabeca de parentela normalmente esté aliado a algum lider
religioso, responsavel por assistir espiritualmente a seu grupo e aconselha-lo em momentos de
tomadas de decisdo ou resolucdo de conflitos. Esse lider pode ser o xama tradicional ou o pastor
pentecostal, que ocupa a mesma posi¢ao do rezador.

Além das aliangas entre grupos situados em uma mesma base territorial, os lagos se
estendem ainda por outras comunidades. As parentelas se associam politicamente a outras, que
vivem em locais distintos e com elas mantém vinculos profundos e frequentes, formando redes
de aliancas supralocais. Segundo Pereira (2016, p. 49), “As pessoas nessa condi¢do se
consideram efetivamente como integrantes de uma mesma parentela e procuram sempre se
visitar, para ndo deixar o vinculo de parentesco cair no esquecimento”. As parentelas articuladas

entre si configuram a comunidade Kaiowa.
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De um lado, pessoas que vivem juntas sdo consideradas parentes préximos, em face dos
vinculos de afetividade e afinidade e, de outro, os parentes consanguineos mantém o status de
familiar se, mesmo morando longe, procurarem sempre se visitar, para ndo deixar o vinculo de
parentesco cair no esquecimento. Se um estranho se relaciona social, politica e economicamente,
se estd sujeito ao mesmo lider e compartilha rituais tipicos daqueles que acontecem entre
parentes, torna-se um parente.

Sobre a questao, Levi Marques Pereira relata que “no ato de confec¢ao de genealogias,
procedimento de campo costumeiro no trabalho antropologico, ¢ comum ouvir algum Kaiowa
dizer que ‘sabe’ que uma pessoa ¢ seu parente a despeito do vinculo genealdgico nao
identificado com precisdo” (PEREIRA, 2016, p. 57-58).

A comunidade Guarani e Kaiowa €, portanto, formada pelas parentelas articuladas entre
si e estas sdo integradas por familiares consanguineos, que cultivam lacos de afetividade e
afinidade e de pessoas que, mesmo sem vinculo consanguineo, se relacionam social, politica e
economicamente, estdo sujeitos ao mesmo lider e compartilham rituais tipicos daqueles que
acontecem entre parentes.

Conclui-se que, enquanto na cultura nacional, os individuos pertencem em primeiro
lugar a familia natural e depois a familia extensa, na cultura Guarani e Kaiowa eles pertencem
ao nucleo reunido em torno de um fogo doméstico, depois a parentela geograficamente proxima,
bem como aquela que vive afastada, com a qual mantém vinculos sociais e politicos. A base do
parentesco Kaiowa ndo estd na consanguinidade. Pelo contrario, os parentes sdo eleitos por
afinidade. Parente ¢ quem se autodeclara parente, sem importar a existéncia de um ancestral
comum.

E importante destacarmos as diferengas do parentesco para o Direito brasileiro e para as
etnias Guarani e Kaiow4, em face das consequéncias decorrentes disso na aplicagdo de cuidados
alternativos para criangas privadas de cuidados parentais.

A concepcao de familia da sociedade brasileira tem algumas diferengas marcantes em
relagcdo a dos Guarani e Kaiow4, o que se revela na producao do direito de familia e sucessoes.
Para Rodrigo da Cunha Pereira, “a familia ¢ o locus da formagdo e estruturacdo do sujeito”,
sendo responsavel pela formagao do sujeito e pela transmissdo dos valores e da cultura. Para
ele “¢ na familia que tudo se principia, € nela que nos estruturamos como sujeitos e encontramos
algum amparo para nosso desamparo estrutural” (PEREIRA, 2021, p. 19).

Disso emerge a importdncia da protecdo do Estado as familias, bem como a

imprescindibilidade dos esforgos para fortalecimento dos vinculos familiares o que, inclusive,
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¢ um dos objetivos e principios da Politica Nacional de Assisténcia Social (PNAS), previsto no
art. 4° da Lei n® 8.742/1993 (BRASIL, 1993).

O ECA adota a classificagdo trinitaria dos grupos familiares: familia natural, familia
extensa e familia substituta (ROSSATO e LEPORE, 2009, p. 27). Entende-se por familia natural
a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes. Trata-se do parentesco
decorrente da consanguinidade, chamado de parentesco natural, e daquele que deriva de
qualquer outra origem, como a adog¢ao ou fecundagao heterdloga, denominado parentesco civil
(DIAS, 2017, p. 398). Essa familia parental se estabelece a partir de vinculos de parentesco
consanguineos, socioafetivos ou por afinidade, admitindo varias estruturas, que devem ser
consideradas sem nenhum tipo de discriminag¢do ou preconceito.

Ao encampar o principio da protecdo integral da familia, a CRFB/1988 reconhece
expressamente a familia tradicional — formada a partir da realizagdo do casamento; a familia
informal, originada de uma unido estavel; e a familia monoparental, configurada pela presenca
de apenas um dos genitores com sua prole (ROSSATO e LEPORE, 2009, p. 28).

E importante ressaltar que a concep¢io de familia para o Direito brasileiro se
transformou significativamente desde a promulga¢do da CRFB/1988, a qual admite novas
estruturas parentais e conjugais, que gozam de especial protecdo do Estado. O afeto, elemento
identificador das entidades familiares, passou a servir de parametro para a defini¢do de vinculos
parentais, de modo que sdo protegidas outras formas de organizagdo, como a familia
homoafetiva, decorrente da unido afetiva entre pessoas do mesmo sexo, e a familia pluriparental
ou multiparental, aquela em que o vinculo do filho se d4 com mais de duas pessoas (DIAS,
2017, p. 432).

O paragrafo do art. 25 do ECA, alterado pela Lei n® 12.010/2009, fixa que a familia
extensa ou ampliada ¢ “aquela que se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade
do casal, formada por parentes préximos com os quais a crianga ou adolescente convive e
mantém vinculos de afinidade e afetividade” (BRASIL, 2009). Para Rodrigo da Cunha Pereira,
a familia extensa ¢ a que “vai além do seu nucleo pai, mae, filhos, estendendo-se a outros
parentes, como avos, tios e primos” (PEREIRA, 2021, p. 27).

Para compreender quem sdo os “parentes proximos” no Direito brasileiro, € necessario
identificar a linha de parentesco da crianca e verificar a relagdo de ascendéncia e de
descendéncia entre as pessoas. Aqueles que descendem uns dos outros sao os parentes em linha
reta, segundo o art. 1.591 da Lei n® 10.406/2002; e aqueles que, sem relagdo de ascendéncia e
descendéncia, t€ém um ancestral comum, sdo considerados os parentes em linha colateral,

conforme o art. 1.592 da Lei n° 10.406/2002. Enquanto o parentesco em linha reta ¢ infinito,
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nos limites que a natureza impde a sobrevivéncia dos seres humanos, na legislagao brasileira, o
parentesco em linha colateral se encerra no quarto grau (§1°, do art. 1.595, da Lei n°
10.406/2002) (BRASIL, 2002).

Por outro lado, o casamento e a unido estavel geram um tipo especifico de parentesco,
chamado de afinidade, que ¢ o laco que une cada um dos conjuges ou companheiros aos parentes
do outro. Isto ¢, o parentesco por afinidade se estabelece em linha reta e colateral e se submete
a regra da simetria em relagdo ao parentesco comum (FARIAS, 2015, p. 269).

Embora ndo seja possivel apresentar um rol taxativo das estruturas familiares, pois a
legislagdo ndo é capaz de acompanhar a evolugdo social, dada a velocidade com que ocorrem
as mudancas, todos os arranjos familiares necessitam ser inscritos no registro civil ou
declarados judicialmente, para seguranca juridica e publicidade de fatos, situacdes ou relagdes
juridicas “inerentes a pessoa fisica, desde seu nascimento até sua morte, tendo em vista que tais
fatos e atos repercutem ndo apenas na esfera do individuo, mas interessam a toda a sociedade”
(LOUREIRO, 2013, p. 18).

E importante destacar, para os propositos deste estudo, que o Direito brasileiro facilita
e valoriza a documentacdo das relagdes de parentesco, a fim de que sejam reconhecidas pelo
Estado e pela sociedade e possam gerar os efeitos delas decorrentes. Nao ¢ sem razao que o
parentesco colateral estd limitado ao vinculo de quarto grau, pois os vinculos de parentesco
repercutem em varios ramos do Direito, tais como o direito de familia, direito penal, direito
empresarial, direito tributario, direito previdencidrio e direito sucessorio, gerando direitos e
obrigagdes. Lacos afetivos a parte, as relagdes de parentesco geram reflexos econdmicos
importantes na sociedade capitalista.

Para a cultura dos povos Guarani e Kaiowd, essas formalidades sdo dispensaveis.
Parente ¢ quem eles reconhecem como parentes, independentemente da origem do vinculo,
mesmo que o conceito de parentesco por afinidade ou alianga politica ndo seja contemplado
pelo Direito brasileiro.

Para ndo restar duvidas, o ECA prevé expressamente, no art. 28, § 6, incisos I, II e III
que, em se tratando de crianga ou adolescente indigena, a colocagdo em familia substituta deve
obrigatoriamente considerar e respeitar sua identidade social e cultural, os seus costumes e as
suas tradi¢des, bem como suas institui¢cdes, desde que ndo sejam incompativeis com os direitos
fundamentais reconhecidos pelo proprio ECA ou pela CRFB/1988, e priorizar a manuten¢ao no
seio de sua comunidade ou junto a membros da mesma etnia.

E essencial que os agentes do sistema de garantia de direitos conhecam as

especificidades da familia natural e extensa dos Guarani e Kaiowa, pois segundo os principios
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da responsabilidade parental e da prevaléncia da familia, que regem a aplicacdo das medidas de
protecdo para criangas cujos direitos estejam ameacgados ou violados, aos pais incumbe assumir
suas responsabilidades para com os filhos e devem prevalecer as medidas que os mantenham
ou reintegrem, sequencialmente, na sua familia natural, na familia extensa ou parentela, na
comunidade ou fekohd e junto a membros da mesma etnia, ainda que ndo tenham prévio vinculo
de afinidade e afetividade com a crianca, conforme art. 98 ¢ 100, ambos da Lei n°® 8.069/1990
(BRASIL, 1990).

Com essa gama de possibilidades, a concessao de guarda, tutela ou adogao para nao
indigenas somente pode ser cogitada se elas tiverem sido esgotadas.

Tonico Benites exemplifica a importdncia da convivéncia familiar na construcdo da
nog¢do de pertencimento da crianga Kaiowd, afirmando que, como metodologia educativa, ¢
transmitida a ideia de pertencimento ao povo indigena, fortalecida por uma reciprocidade diaria,
fundamentada no principio de dar e receber bens materiais e imateriais. Essa norma de distribuir
e/ou dar os recursos e posteriormente receber nao ocorre por meio de um ensino coercitivo e
impositivo. Esta pratica comega com as criangas e ¢ reforcada no decorrer do processo de
formagdo do jovem e do adulto.

Tal continuidade ¢ feita no cotidiano, através de conselhos e ensinamentos. Desse modo,
os integrantes responsaveis diretos pela educacdo (como pais € maes) sdao orientados pelos
lideres (av6 e av0) da familia, no sentido de vigiarem e avaliarem, além de repreenderem,
quaisquer atitudes consideradas incongruentes as regras do povo Guarani e Kaiowa. Neste
sentido, ha grande preocupacdo em garantir a constru¢do e fixagdo da personalidade e sua
adequacdo ao estilo comportamental vivido pela comunidade da familia extensa (BENITES,
2014, p. 11).

A trajetéria e cosmovisdo dos povos Guarani e Kaiowd evidenciam a diversidade
cultural e indicam que o direito ndo pode ser aplicado sem a observancia das diferengas, sob
pena de desrespeitar o modo de vida e tradi¢des.

Nao se pode perder de vista que a crianga Guarani ou Kaiowa ¢ sujeito de direito e as
politicas publicas devem atender o seu interesse superior. As necessidades da crianga sdao
melhor satisfeitas no ambiente familiar, mas fazendo-se necessario o afastamento, suas
caracteristicas culturais precisam ser conhecidas e respeitadas. Dai a imprescindibilidade da

leitura do proximo tépico.
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2.3 A Crianca segundo a Cosmovisao dos Povos Guarani e Kaiowa

A consistente violacdo dos direitos dos povos Guarani e Kaiowa mobiliza esforcos
governamentais para a modificagdo da realidade, mas ndo encontra ressonancia na sociedade
ndo indigena que com eles convivem. As criangas, porém, contam com a compaixao da
comunidade envolvente, mas esta parte do pressuposto de que € preciso as retirar de suas
familias e da comunidade, para que elas alcancem a prote¢do integral. Nascimento pontua que

O processo de vitimizacdo depende do lugar ocupado por quem fala. Nessa
perspectiva do “direito”, as criangas kaiowa sdo vistas como vitimas e os adultos,
como criminosos. Na condicdo de crianca, ela ¢ vista como vitima porque ndo ¢é
reconhecida como sujeito e, por isso mesmo, ndo ¢ ouvida. Nesse caso, a violéncia ¢
padronizada e culturalizada, as criancas sdo “indiozinhos/coitadinhos” porque estio
inseridas em “uma cultura violenta” (NASCIMENTO, 2014, p. 283).

Nada mais enganoso, pois excluido o infanticidio e as mortes causadas por doengas
derivadas do contato com os ndo indigenas, ndo ha registros de violéncia, negligéncia, abandono
ou alcoolismo nas obras dos estudiosos da cultura Guarani e Kaiowa, relativas ao periodo em
que viveram conforme os seus costumes. Pelo contrario, a crianga ocupa uma posi¢ao

importante na familia desses povos e recebe cuidados adequados, conforme veremos ao

conhecer as fases da vida dos Guarani e Kaiowa.

2.2.1 Da Infancia a Maturidade

As criangas sdo recebidas como presente divino e sdo bem acolhidas pela familia e
comunidade, quaisquer que sejam as suas particularidades (BRUNO e SOUZA, 2014, p. 435).

No ambito familiar, a crianga indigena, conforme aponta Lino, “dorme ao lado da mae,
sempre agarrado ao seio, que se torna objeto de brincadeiras e satisfagcdo oral. Pode chegar-se
ao seio sempre que desejar” (LINO, 2006, p. 27).

Na vida do sujeito, o periodo mais instavel ¢ representado pelas varias fases da infincia,
especialmente até os sete anos de idade. Durante esta etapa, na cosmovisao Guarani e Kaiowa,
o risco de a alma espiritual se assustar e se desprender do corpo € muito alto. Por tal razao, as
criangas ndo podem ser maltratadas, ndo se pode lhes falar levantando a voz, sendo necessaria
muita cautela no processo educativo. Geralmente se lhes concede quase tudo o que desejam e
as técnicas educativas ndo operam por meio de coercdo, mas pela valoracao do dar e a
reprovacao da acumulagdo. Os Guarani e Kaiowa ndo estocam viveres e garantem a seguranga

alimentar do grupo por meio do fornecimento de parte dos alimentos de sua propriedade para
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os outros integrantes da familia extensa, criando, assim, o vinculo moral que os levaré a retribuir
o favor, quando for o caso (MURA, 2019, p. 547).

Esta ¢, inclusive, uma das razdes de raiz cultural pela qual as cestas basicas doadas para
uma familia ndo duram o més inteiro, pois esses povos compartilham a abundancia. Essa
racionalidade economica ¢ ensinada as criangas desde cedo.

Até os seis ou sete anos de idade, a crianca € muito ligada afetivamente a mae, pois ¢
ela quem dispensa os cuidados ao filho, quase que exclusivamente. Conforme a crianga cresce,
vai progressivamente adquirindo autonomia e passa a ser submetida a maior controle
comunitario, pois é nessa fase que comega a circular livremente pelo fekoha e pelas trilhas que
ligam as casas do territorio, o que a pde em contato com pessoas ndo pertencentes a propria
familia extensa. Neste sentido, as criangas passam a ser controladas por adultos pertencentes ao
seu circuito educativo, que procuram acompanha-las em todos os seus deslocamentos, quando
elas transcendem os espagos de jurisdicdo da comunidade politica na qual estdo inscritas
(MURA, 2019, p. 333).

Os avos, considerados o ponto de referéncia do grupo familiar, assumem papel
importante na educacdo moral, religiosa e pratica das criangas, na transmissdao da cultura e
valores tradicionais, por meio da tradigdo oral. A estabilidade social, econdmica e espiritual das
criancas Guarani e Kaiow4 se assenta no apoio emocional que a familia extensa oferece.

Desde cedo, as criangas de um e outro sexo ajudam os pais. As meninas, por exemplo,
auxiliam na preparagdo dos alimentos e de bebida fermentada (kagui); na limpeza da unidade
habitacional e patio; acompanham as mulheres adultas nos corregos, ajudando a lavar e
transportar roupas; carregam agua e cuidam dos irmaos menores, enquanto OS meninos
trabalham na roga ou levam para casa os produtos que se tornarem necessarios. No
comportamento econdmico das criangas, manifestam-se os tracos caracteristicos do
comportamento dos adultos, que ¢ a divisdo sexual do trabalho no interior da familia, bastante
transformada, alids, em consequéncia dos contatos com a sociedade envolvente.

Por volta dos oito aos dez anos, o menino passa por um periodo que se pode chamar de
aprendizado: acompanha o pai nas cagadas, na coleta de mel e em outras atividades, aprendendo
também, sob orientagdo paterna, a técnica de trancado e a fabricagdo dos mais diversos artefatos.
Ele ¢ preparado para prover o sustento do grupo.

Ja aos doze, os meninos Guarani e Kaiowa comecam a manifestar a sua independéncia,
dividindo o tempo entre o trabalho na roga do pai e em rogas proprias, a criagdo de animais, no

comércio dos produtos que fabrica e produz, além de aceitar trabalhos fora da aldeia. O menino
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gasta o seu dinheiro livremente, comprando produtos para si ou presentes para a mae e os seus
bens pessoais ndo podem ser dispostos pelos pais sem o seu consentimento.

Hodiernamente, a transi¢do para a vida adulta praticamente deixou de ser marcada por
cerimonias e rituais de passagem, mas ¢ identificada pela primeira menstruacao (7iemondy’a)
das meninas e mudanca de voz (kariay) dos meninos. Tais eventos suscitam controle social mais
intenso e maiores cuidados da familia, que orientam uma dieta especifica e comportamentos
adequados para a garantia de €xito na nova fase (MURA, 2019, p. 333-335).

Na adolescéncia, cerca de 14 anos de idade para a mulher ¢ um pouco mais para o
homem, os Guarani ¢ Kaiowa ja estdo aptos para o casamento. Nesse ponto, a menina ja
menstruou, ¢ capaz de manter aceso o fogo doméstico, e 0 menino ja sabe cultivar, cagar e
pescar, tem habilidades para captar recursos oriundos de politicas publicas e obras assistenciais,
além de ser capaz de estabelecer relagdes de trabalho temporario fora das reservas. Apds o
casamento, o adolescente passa a morar com o sogro, em cuja lavoura terd que trabalhar muito
mais do que os filhos deste (SCHADEN, 1974, p. 66-67).

Note-se que ndo ha o conceito de adolescéncia entre esses povos indigenas, referindo-
se a infancia ao periodo pré-pubere e vindo a seguir a juventude, como reconhece a Funai na
Instrugcdo Normativa n° 1, de 2016, ao utilizar o conceito jovem, em vez de adolescente, por
compreender que o conceito de adolescente ndo satisfaz a pluralidade de arranjos socioculturais
percebidos em cada um dos diversos povos indigenas.

O casamento ¢ muito importante para o desenvolvimento do individuo Guarani ou
Kaiowa. Um homem adulto solteiro ¢ sempre malvisto e fica sob suspeita de ter
comportamentos considerados antissociais. Para os Kaiowd, especificamente, levanta-se a
hipotese de se tratar de um feiticeiro, o pior tipo de acusagao entre eles. A mulher adulta solteira
pode se vincular ao fogo da mae ou da avo e viver por tempo relativamente longo uma situagao
de estabilidade no convivio e interagdo social, mas a expectativa da parentela ¢ de que
desenvolvam uma socialidade completa, o que s6 € possivel através do casamento (PEREIRA,
2008, p. 14-15).

Apesar de a unido matrimonial representar que os Guarani e Kaiowa atingiram a
maturidade, os casamentos ndo sdo relagdes estaveis atualmente, pois se dissolvem com muita
facilidade. As mulheres tendem a manter a unido, mas podem abandonar um esposo pouco
dedicado ao trabalho e incapaz de prover o sustento da familia. Ja os homens deixam a familia
com muita facilidade, quando se apaixonam por outra. As crises conjugais decorrem,

principalmente, do alcoolismo, ciimes e incapacidade economica do marido.
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A influéncia cristd nas comunidades exerce um contraponto e estimula a fidelidade
conjugal, a manuten¢do das unides e responsabilidade com a prole, mas em caso de separagdo
dos Kaiowd, a mulher fica com os filhos, a casa e a ro¢ca. O homem precisa se achegar a outro
fogo doméstico. A mulher encontra amparo dos pais e irmaos para criar a sua prole. Elas,
inclusive, s3o mais rigorosas no castigo das criangas, o que se torna foco de preocupagdo,
quando ela se apaixona por outro homem que nio deseja recebé-la com os filhos, pois vendo-
os como empecilho, pode passar a maltrata-los (SCHADEN, 1974, p. 71).

Dentre todas as caracteristicas das criangas Guarani e Kaiowd, uma que chama atencao
(talvez pela diferenga tdo grande das criangas da sociedade envolvente) é a autonomia. A
professora Kaiowa, Elda Vasques Aquino, descreveu a infincia Guarani e Kaiowa a partir de
pesquisas para a dissertagdo de mestrado na Universidade Catolica Dom Bosco e também
levando em conta as suas proprias memorias, razdo pela qual ganhara bastante destaque
doravante. Ela pontua que “as criangas fazem parte do contexto cotidiano da comunidade
indigena e por isso sdo conhecidos como seres pensantes e reprodutores de conhecimentos
através de varios momentos e observacdes” (AQUINO, 2012, p. 420).

Com o auxilio do pai, as criangas constroem e inspecionam armadilhas para aprisionar
pequenos animais e, assim que os capturam, cuidam de assa-los na brasa do fogo residencial e
as consomem imediatamente. Diferentemente da crian¢a ndo indigena, ndo ha embaragos para
o uso do fogo, mobilidrio e utensilios domésticos (AQUINO, 2012, p. 516).

Em pequenos grupos, participam da pesca e circulam livremente pelo ambiente, para
coletar frutos e plantas medicinais, seja na floresta ou nos centros urbanos proximos das
reservas (AQUINO, 2012, p. 520). Na auséncia de um adulto, a crianca mais velha sera
responsavel pelos cuidados com as menores € o fard com responsabilidade (AQUINO, 2012, p.
48). Deixar uma crianga pequena sob a vigilancia de outra um pouco maior pode ser encarado
como abandono, especialmente pelos Conselheiros Tutelares que promovem acolhimentos
emergenciais, mas essa ¢ uma pratica costumeira que, em geral, ndo coloca a crianga em risco
concreto.

As criangas costumam criar animais domésticos, como patos e galinhas e, por volta dos
seis anos de idade, recebem um pequeno espaco para o plantio de sua roga particular, cujos
produtos serdao considerados de sua propriedade e serdao por elas destinados, inclusive por meio
do comércio (AQUINO, 2012, p. 541). Em face do respeito ao direito da crianga de dispor dos
seus bens particulares, quando um adulto Kaiowé quer adiar a disponibilizagdo de um objeto,

pode atribuir sua propriedade a uma crianca em tenra idade, fato que posterga em anos a
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possibilidade de o proprietario manifestar sua opinido sobre a possibilidade de este ser trocado
ou vendido (AQUINO, 2012, p. 547).

As criangas participam ativamente das atividades politicas. Nao sdo afastadas das
conversas dos adultos e comparecem nas assembleias gerais realizadas no interior de cada
comunidade, onde sdo discutidos assuntos do interesse de todos (MURA, 2019, p. 140).

Segundo Aquino (2012, p. 76):

Tanto a crianga quanto o adulto estdo em constante aprendizado. Eles fazem troca de
experiéncias entre si. Nao tem privacdes, precisam de liberdade e autonomia para ir
aprendendo a sua maneira, experimentando e participando do dia a dia, sem, ou muitas
vezes, procurando resolver seus conflitos.

As criangas Guarani e Kaiowa que vivem segundo os seus costumes sao livres, recebem
uma educagdo permissiva, participam da vida comunitéria sem restricdes e desenvolvem uma
autonomia que ¢ estranha aos padrdes da sociedade envolvente, que muitas vezes considera que
elas sdo vitimas de negligéncia parental, quando na verdade, estdo aprendendo a sobreviver e
viver de acordo com a concepg¢do de mundo de sua etnia.

Entretanto, as atuais condi¢des sociais das comunidades Guarani e Kaiowa nao
favorecem o desenvolvimento pleno das criangas. Muitas mudancgas foram provocadas no modo
de vida desses povos desde a intervencdo estatal que afastou os fatores de protecdo e

potencializou os de risco, conforme descreveremos a seguir.

2.3.2 As Consequéncias da Politica Integracionista e Dados das Criangas Guarani e Kaiowa

privadas de cuidados parentais em Mato Grosso do Sul

O confinamento dos povos indigenas em reservas representou uma modificagao radical
da vida dos Guarani e Kaiowa. O primeiro deles foi o desagregamento da familia extensa e o
desmantelamento da organizagdo social. A acomodacdo de diversas familias extensas em um
mesmo territorio, algumas pertencentes a etnias diferentes, como os Terena ou Kadiwéu,
desorganizou os gudras, aqueles agrupamentos territoriais mais amplos, que reuniam varios
tekoha, o que gerou conflitos entre as familias.

As liderangas tradicionais perderam a autonomia para solucdo desses embates, pois até
a revisdo da politica indigenista brasileira, em 2008, o sistema organizacional das reservas
implicava a submissao das familias indigenas a autoridade central do chefe do Posto indigena
da Funai, um servidor do estado, que atuava apoiado pelo “capitdo” e policia indigenas,

nomeados pelo 6rgao indigenista oficial, para atuarem como auxiliares e cumpridores de ordens



71

do chefe do posto e orientar os interesses identificados como sendo de toda a populagdo
indigena (CHAMORRO e COMBES, 2015, p. 653, 791).

O crescimento da densidade demografica pela chegada dos indigenas que resistiram ao
confinamento e a alta taxa de crescimento vegetativo nas reservas inviabilizaram a subsisténcia
por meio da agricultura agroflorestal, pois as 4areas se tornaram pequenas para o
desenvolvimento sociocultural das familias. O desmatamento no entorno, o avang¢o da
monocultura e os limites territoriais rigidamente defendidos puseram fim a caca e a pesca. O
sustento das familias, atualmente, estd atrelado ao recebimento de beneficios sociais e
previdencidrios e as changas (ALMEIDA, 2001).

Desde a territorializacdo dos Guarani e Kaiow4, registraram-se epidemias de gripe,
tuberculose, sarampo, infec¢ao intestinal, febre amarela, infecgdes sexualmente transmissiveis
e outras doencas de rdpido contdgio, responsaveis por altos indices de mortalidade. A
desnutricdo compunha este quadro clinico desolador, podendo ser consequéncia do processo
infeccioso causado por essas enfermidades, mas também antecedé-lo, em face da baixa
qualidade nutricional da dieta disponivel (VIETTA, 2015, p. 351-352).

A religiosidade Guarani e Kaiowd foi profundamente afetada pelo ministério dos
cristdos protestantes, catolicos e pentecostais. Essas novas expressdes de fé sdo buscadas para
enfrentamento do alcoolismo, suicidios e a crescente violéncia interna, fendmenos que se
agravam a mesma medida que o escasseamento das terras disponiveis para o viver tradicional.
Entretanto, geraram um comportamento intolerante com os saberes e praticas tradicionais, o
que vem se expressando nos constantes ataques as casas de reza noticiados pelos veiculos de
comunicagao regionais.

O conflito territorial passou a ganhar espaco e destaque na midia nacional neste século
XXI, por conta dos nimeros elevados de suicidios, homicidios e atropelamentos em Mato
Grosso do Sul. O Relatério de Violéncia Contra os Povos Indigenas do Brasil, produzido pelo
Conselho  Indigenista Missionario (CIMI) em 2011, aponta a situagdo de
precariedade/instabilidade territorial dos Guarani e Kaiow4, no periodo de 2003 a 2010: 250
homicidios, 176 ocorréncias de suicidios (principalmente entre os mais jovens), 190 tentativas
de homicidios e 4.000 criangas que sofrem desnutri¢ao (CIMI, 2011).

A mesma pesquisa aponta que, apenas em 2003, a taxa de mortalidade infantil por
desnutri¢do atingiu o registro de 93 criancas para cada 1000 nascimentos (indice mais alto de
mortalidade infantil em populagdes indigenas do Brasil). Também conta com mais da metade
dos assassinatos entre indigenas em todo o pais: em 2008, foram 42 dos 60 ocorridos e, em

2009, 33 dos 60 registrados. Em 2010, das 1.015 lesdes corporais sofridas pelos povos indigenas
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no Brasil, 1.004 aconteceram no estado, ¢ das 152 ameacas de morte, 150 ocorreram em Mato
Grosso do Sul (MONDARDO, 2013, p. 9).

O confinamento territorial impds um novo modelo habitacional, em que ja nao ¢
possivel a coabitacdo de parentes em uma residéncia comunal. Com isso, 0s membros mais
vulneraveis da familia, tal qual as criangas, mulheres e idosos, perderam um importante fator
de protecdo, que derivava da mutua assisténcia e vigilancia.

Outra situagdo que passou a ocorrer com frequéncia ¢ o afastamento das criancas
indigenas de suas familias, por acao emergencial do conselho tutelar ou por decisdo judicial, a
fim de aplicar a medida de prote¢do de acolhimento. A esse respeito, o mapeamento qualificado
de todos os casos de criangas e jovens indigenas em situagdo de acolhimento institucional e
familiar da regido de Dourados — MS, elaborado pela Coordenagdo Regional da Funai de
Dourados, em outubro de 2017, revelou que vinha sendo recorrente em diversas cidades da
regido, especialmente na area do cone sul do estado, a pratica do acolhimento de criangas da
etnia Kaiowa em institui¢des urbanas*®.

O Sistema Nacional de acolhimento do Conselho Nacional de Justica (CNJ) registrava,
em 20 de janeiro de 2024, 732 criangas e adolescentes inseridas nos servigcos de acolhimento
familiar e institucional no estado de Mato Grosso do Sul, sendo 68 delas criangas indigenas.

Enquanto os indigenas representam 4,22% da populagdo do estado (IBGE, 2023, p. 94),
9,28% das criangas afastadas de suas familias sdo indigenas, o que demonstra maior
vulnerabilidade dos povos tradicionais em relagdo ao restante da populagao.

A partir dessa realidade, com autorizagdo do Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul,
realizou-se uma pesquisa nos autos de processos das criangas acolhidas até o dia 20 de janeiro
de 2024, os quais tramitam em segredo de justica, por determinacao legal.

A problematica da pesquisa se situou em identificar, no universo de criangas indigenas
acolhidas em Mato Grosso do Sul, quantas pertencem aos povos Guarani e Kaiowa e quais as
principais caracteristicas desses acolhimentos, bem como verificar se os motivos do
acolhimento de algum modo se relacionam com a politica indigenista nacional.

Direcionou-se a investigagdo através da delimitagdo com os objetivos de identificar,
dentre os dados dos acolhimentos em Mato Grosso do Sul:

a) o namero de criangas indigenas;

b) o numero de criancas Guarani e Kaiow4;

18 A esse respeito, 0 mapeamento qualificado de todos os casos de criangas € jovens indigenas em situagdo de
acolhimento institucional e familiar da regido de Dourados — MS, elaborado pela Coordenag@o Regional da FUNAI
de Dourados, em outubro de 2017.
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c) a idade das criancas Guarani e Kaiow4;

d) o local de acolhimento das criangas Guarani e Kaiowa;

e) o tempo de acolhimento das criangas Guarani e Kaiow3;

f) o género das criangas Guarani e Kaiow3;

g) as condi¢des de saude das criangas Guarani e Kaiowa;

h) o local de residéncia das criangas Guarani e Kaiow4;

1) qual foi a autoridade que promoveu o acolhimento das criangas Guarani e Kaiowa;

J) em que modalidade de servigo estdo acolhidas as criangas Guarani e Kaiowa;

k) quantas vezes as crian¢as Guarani e Kaiowa objeto da pesquisa foram acolhidas;

1) se as criancas Guarani e Kaiowé acolhidas com irmdo em Mato Grosso do Sul
permaneceram no mesmo servigo de acolhimento;

m) se a Funai foi chamada para intervir nos processos que envolvem crian¢as Guarani
e Kaiow4 aptas a adogao;

n) os motivos que levaram as criangas Guarani e Kaiow4d a serem acolhidas.

A pesquisa utilizou a abordagem quantitativa, por meio do levantamento de dados
oriundos do Sistema Nacional de Acolhimento e Adogdo e observacao estruturada dos autos
processuais. Durante a pesquisa, alguns achados chamaram a atencao por referendarem dados
trazidos neste trabalho e serdo pontualmente trazidos ao longo da dissertacao.

A partir dos resultados da pesquisa, € possivel relacionar os acolhimentos com os
resultados da politica indigenista nacional e a ndo observancia de preceitos legais na execugao
do servigo de acolhimento das crian¢as Guarani e Kaiowa.

Para iniciar, identificamos que, dentre as criangas indigenas acolhidas, as Guarani e
Kaiow4 representam a grande maioria. Sdo 60 criancas Guarani, Kaiowa ou Guarani e Kaiowa,
para 7 Terena e 1 Kadiwéu.

Como visto no topico 2.1, as criancas e seus familiares sdo originarios de reservas
indigenas que confinaram grupos familiares de diferentes etnias, verificou-se a tendéncia de
classificar a crianca conforme a preponderancia de Guarani ou Kaiowd na localidade ou
simplesmente designa-las Guarani e Kaiowa. Trata-se de um desconhecimento da diversidade
cultural dos povos origindrios e reforca o esteredtipo preconceituoso de que “indio é tudo igual”.

Excluidas as criangas Terena e Kadiwéu da pesquisa, restam 60 criancas Guarani,
Kaiowd e Guarani e Kaiow4, as quais serdo agregadas para levantamentos dos proximos dados,
em face da incerteza a respeito do pertencimento étnico, conforme justificado acima e

apresentado com o Grafico 1.
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Grifico 1 — Distribuicdo étnica das criangas e adolescentes indigenas acolhidos em Mato
Grosso do Sul
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Fonte: Elaboracdo da autora, a partir de dados do TIMS, 2024.

Quanto ao local do acolhimento, observou-se que as criangas do universo pesquisado
estdo distribuidas nas comarcas em que se localizam os municipios que sdo sede de reservas
indigenas ou de areas de pesquisa para identificagdo, delimitacdo, demarcacdo e homologagao
de terras indigenas, listadas no topico 2.1 e conforme o Grafico 2: Amambai, Bela Vista,
Caarapo, Coronel Sapucaia, Dourados, Iguatemi, Itapord, Jardim, Navirai e Ponta Pord e em
mais dois municipios: Eldorado e Ribas do Rio Pardo.

Nos casos desses dois tltimos municipios mencionados, sdo criangas cujos pais viviam
fora de uma reserva indigena e se mudaram em busca de oportunidades de trabalho. Todas as
outras criangas estavam acolhidas em equipamentos do mesmo municipio em que estavam
localizados a reserva ou acampamento de origem.

Nesse sentido, a crianga acolhida em Eldorado € 6rfa de mae e residia com o pai na zona
urbana do municipio, apds terem deixado o convivio na aldeia Jaguapire, do municipio vizinho
de Tacuru, area de reserva indigena. As criangas acolhidas em Ribas do Rio Pardo viviam com
os pais, trabalhadores rurais, em uma fazenda, mas a familia € oriunda de Bela Vista, também

uma area de reserva.
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Grafico 2 — Distribui¢do das criangas e adolescentes indigenas acolhidos, por Comarca do
Mato Grosso do Sul
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Fonte: Elaboragdo da autora, a partir de dados do TIMS, 2024.

Notamos que os municipios mais populosos do cone sul do estado — Dourados e Ponta
Pora — concentram o maior numero de criangas Guarani ¢ Kaiowa acolhidas, e Coronel
Sapucaia, mesmo sendo municipio de pequeno porte, quase se iguala ao nimero de acolhidos
de Ponta Pord, o que demanda outros esforgos de pesquisa para verificar quais as possiveis
razdes desse contingente.

Outro elemento que chamou atengao foi que 45% das criangas que tiveram seus direitos
gravemente violados, a ponto de serem inseridas no servico de acolhimento, estavam em
territérios ndo indigenas, vivendo na zona rural ou urbana dos respectivos municipios, as

ultimas sempre em situagdo de pobreza ou de extrema pobreza, conforme o Gréafico 3.
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Grafico 3 — Distribuicdo por local da ultima residéncia das criangas e adolescentes indigenas
acolhidos em Mato Grosso do Sul
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Fonte: Elaboracdo da autora, a partir de dados do TIMS, 2024.

A aplicagdo da medida de prote¢do de acolhimento institucional € de atribui¢ao do Poder
Judiciario, exceto nos casos de urgéncia, hipotese em que o Conselho Tutelar esta autorizado a
encaminhar a crianga para o servico de acolhimento, ad referendum da autoridade judicidria.
Nos casos pesquisados, identificou-se que a maioria dos acolhimentos foi promovida
emergencialmente pelo Conselho Tutelar, vindo a decisdo a ser homologada por um(a) juiz(a),

conforme o Grafico 4.

Grafico 4 — Distribuigdo por decisdo de acolhimento pelo Conselho Tutelar e pela autoridade
judiciaria das criangas e adolescentes indigenas acolhidos em Mato Grosso do Sul
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Fonte: Elaboragdo da autora, a partir de dados do TIMS, 2024.

As principais causas dos acolhimentos foram negligéncia, violéncia sexual e alcoolismo
com negligéncia (BRASIL, 2002, p. 12). Por negligéncia, entende-se a omissdo na provisao das
necessidades e cuidados basicos para o desenvolvimento fisico, emocional e social da crianca,
exemplificada na privagdo de medicamentos; falta de cuidados necessarios com a saude;
descuido com a higiene; auséncia de prote¢ao contra as incleméncias do meio, como o frio e o
calor; auséncia de estimulo e de condigdes para a frequéncia a escola.

Ja a violéncia fisica, também denominada abuso fisico, sdo atos violentos, ndo acidentais,
nos quais se utiliza de forga fisica para provocar dor e sofrimento. Pode se manifestar de varias
formas, como tapas, beliscdes, chutes, tor¢cdes, empurrdes, arremesso de objetos,

estrangulamentos, queimaduras, perfuragdes, mutilagdes, dentre outras. A violéncia fisica
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também ocorre no caso de ferimentos por arma de fogo (incluindo as situacdes de bala perdida)
ou ferimentos por arma branca.

O abandono também ¢ um tipo de negligéncia, mas foi tratado separadamente e
correspondeu a quarta maior causa de acolhimento. Por fim, a categoria “alcoolismo com
negligéncia”, diz respeito as negligéncias relacionadas ao consumo abusivo de alcool pelo

responsavel legal, conforme o Grafico 5.

Grifico S — Distribui¢do por causa do acolhimento das criangas e adolescentes indigenas
acolhidos em Mato Grosso do Sul
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Fonte: Elaboragdo da autora, a partir de dados do TIMS, 2024.

As caracteristicas das criangas quanto ao género, a idade e as condigdes de saude
mostram a preponderancia do acolhimento de meninas, acima de dez anos e sem problemas de

saude, conforme os Graficos 6, 7 ¢ 8.
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Grafico 6 — Distribui¢do por género das criangas e adolescentes indigenas acolhidos em Mato
Grosso do Sul
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Fonte: Elaboragdo da autora, a partir de dados do TIMS, 2024.

Grafico 7 — Distribui¢do por idade das criancas e adolescentes indigenas acolhidos em Mato
Grosso do Sul
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Fonte: Elaboragdo da autora, a partir de dados do TIMS, 2024.

Grafico 8 — Distribui¢do por condi¢des de satde das criangas e adolescentes indigenas
acolhidos em Mato Grosso do Sul
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Fonte: Elaboracao da autora, a partir de dados do TIMS, 2024.
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A reconducdo ao servigo de acolhimento por novas violagdes de direito também foi
observada em 21 dos casos, o que aponta para a manutencao da situacdo de risco, mesmo apos
a intervengao do sistema de garantia de direito. Os motivos da recondug¢ao ora foram os mesmos

do acolhimento anterior, ora outros igualmente graves, conforme o Grafico 9.

Grifico 9 — Distribui¢do por reconducao ao acolhimento das criancas e adolescentes
indigenas acolhidos em Mato Grosso do Sul

NUMERO DE VEZES ACOLHIDOS

N W u»n

3
B — =@

0 5 10 15 20 25 30 35 40 45 50

Fonte: Elaborag@o da autora, a partir de dados do TIMS, 2024.

Quanto a modalidade do acolhimento, uma unica crianga de Dourados recebe os
cuidados em familia acolhedora, considerada mais benéfica. Todas as outras entdo inseridas em

abrigos institucionais ou casas-lares, conforme o Grafico 10.

Grafico 10 — Distribuicdo por tipo de acolhimento das criangas e adolescentes indigenas
acolhidos em Mato Grosso do Sul
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Fonte: Elaborag@o da autora, a partir de dados do TIMS, 2024.

Um aspecto positivo observado na execugao do servigo foi a ndo separagdo dos grupos
de irmdos e, quanto ao tempo de permanéncia, temos que 37% dos acolhimentos se prolonga

ha mais de 18 meses, prazo previsto como maximo pelo ECA, conforme o Grafico 11.

Grafico 11 — Distribuicao por prazo de acolhimento das criangas e adolescentes indigenas
acolhidos em Mato Grosso do Sul
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Fonte: Elaboragao da autora, a partir de dados do TIMS, 2024.
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O acolhimento prolongado das criangas se relaciona com problemas de saude e a idade
do protegido. Dentre as criangas no servigo até 18 meses, 95% ndo apresentam agravos na satde.
Das 22 que extrapolaram esse prazo, 18 criancas apresentam alguma condi¢do que exigia

tratamento médico, conforme o Grafico 12.

Grafico 12 — Distribuicao por condigdes de saude das criancas e adolescentes indigenas com
prazo excedido acolhidos em Mato Grosso do Sul
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Fonte: Elaborag@o da autora, a partir de dados do TIMS, 2024.

Outro fato que se sobressaiu foi que, conforme a crianga cresce, vai se tornando cada
vez mais dificil encontrar interessados em sua criagdo, seja do grupo familiar, seja do sistema
nacional de adocdo, o que fica demonstrado no fato de que 77,27% dos acolhidos h4 mais de
18 meses tém mais de 10 anos de idade, com énfase em adolescentes a partir dos 12 anos,

conforme o Grafico 13.

Grifico 13 — Distribuicao por idade dentre as criangas e adolescentes indigenas com prazo
excedido acolhidos em Mato Grosso do Sul
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Fonte: Elaborag@o da autora, a partir de dados do TIMS, 2024.

Dentre as criangas acolhidas, 50% sdo adotaveis, mas ndo encontraram pretendentes que
atendam ao seu perfil no Sistema Nacional de Adocdo (SNA). Isso significa que foram
esgotadas as possibilidades de permanéncia na familia natural ou extensa. Todas as criangas
adotaveis estao acolhidas hd mais de 18 meses, t€m mais de 5 anos de idade e 67% tém agravos
de saude. Foram acolhidas principalmente por negligéncia, violéncia sexual e abandono, ou seja,
as principais causas elencadas nesta pesquisa. As dificuldades de colocagdo de criangas mais
velhas e de adolescentes em familia substituta, bem como daquelas com doengas cronicas,
deficiéncia mental e/ou fisica, ndo ¢ exclusiva das criangas indigenas, mas comum a todas as

criangas privadas do gozo do direito a convivéncia familiar inseridas no SNA.
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E de se fazer meng¢io que o SNA ndo tem uma ferramenta que permita a busca de
pretendente da mesma etnia da crianga, o que ndo auxilia nos esforcos para colocagdo das
criancas em familia substituta do mesmo grupo étnico. Assim, a busca se da entre pretendentes
de todas as etnias que manifestaram interesse em adotar criancas indigenas. Mais uma expressao
do tratamento homogéneo que se d4, desconsiderando as diferengas e singularidades de cada
etnia.

Por fim, levantou-se que a Funai ndo foi notificada para atuar nos processos de 22
criancas. Isso se deu, notadamente, em casos em que as criangas estavam em territorios nao
indigenas e ndo mantinham vinculos com sua parentela.

Portanto, dentre os motivos mais recorrentes para o acolhimento das criangas Guarani e
Kaiowa, temos a negligéncia, o abandono e o alcoolismo, fortemente relacionados as
consequéncias da politica indigenista equivocada e a demora do Estado brasileiro em garantir
o usufruto das terras tradicionais pelos Guarani ¢ Kaiowa.

Isso porque a desagregacdo social interferiu na rede de prote¢do que antes havia, de
modo que as familias afastadas de sua parentela se ressentem de apoio para cuidar dos filhos
nos periodos em que precisam se afastar da moradia e ja ndo gozam dos cuidados decorrentes
da reciprocidade, no tocante ao acesso a alimentos e a outros recursos indispensaveis para a
criacdo da prole.

Conhecer o percurso historico dos Guarani e Kaiowa no territorio do estado de Mato
Grosso do Sul e as caracteristicas originais de sua organizagdo sociopolitica, econdmica e
religiosa ¢ fundamental para compreender as razdes da hipervulnerabilidade atual
experienciada por esses povos.

E inegavel que a violagdo dos direitos das criangas indigenas decorre do processo de
colonizacdo imposto pelo Estado brasileiro, o qual, a partir da redemocratizagdo, assumiu
compromissos internacionais e editou normas internas visando a garantia da protecao integral
de criangas e adolescentes e dos povos tradicionais, muito embora os numeros acima registrados
indiquem que ainda ndo alcangou €xito nessa tarefa.

Dentre todos os prejuizos para as comunidades Guarani e Kaiowd, temos como o mais
grave a separacdo das criangas de seus pais, quando estes sdo responsaveis pela ameaga ou
violagdo dos direitos daquelas e consequente institucionalizagdo. De um lado, isso demonstra
que a familia, a sociedade e o Estado falharam na prote¢do integral das criangas. De outro,
afasta a crianga do seu meio cultural e enfraquece seus vinculos ancestrais, redundando, de fato,

em uma pratica assimilacionista que compromete a identidade étnica.
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E nesse ponto que chegamos ao apice deste trabalho, pois cientes das normas nacionais
e internacionais destinadas a prote¢ao dos Direitos Humanos das criancas Guarani e Kaiowa,
inteirados da cultura desses povos e confrontados com as consequéncias da politica indigenista
imposta pelo Estado brasileiro até 1988, passaremos ao didlogo das normas dos diferentes niveis
de protecdo, para propor a prestagdo de cuidados alternativos de modo compativel com a
organizacdo social, costumes, linguas, crengas e tradigdes dos povos Guarani e Kaiowa a que

pertencem.
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3 CUIDADOS ALTERNATIVOS ADEQUADOS PARA AS CRIANCAS GUARANI E
KAIOWA

Até este momento da dissertagdo, conhecemos o percurso historico das etnias Guarani
e Kaiowa em Mato Grosso do Sul e as graves consequéncias da politica indigenista para esses
povos. Tivemos no¢ao de sua cultura nos aspectos relativos as relagdes familiares, comunitarias
e, especialmente, sobre a cosmovisdo desses povos a respeito da infancia. Comparamos a
concepcao de familia Guarani e Kaiowa com a da sociedade ndo indigena, para encararmos as
diferencas existentes por uma perspectiva multicultural.

Percebemos que o Brasil adota o pluralismo juridico no tocante a acolher as normas de
direitos humanos provenientes dos sistemas global e regional, bem como ao reconhecer os
costumes e tradi¢des dos Guarani e Kaiowa como fontes de direito.

Cientes de que o afastamento das criangas Guarani e Kaiowa de suas familias ¢ uma
realidade, passaremos a descrever os cuidados alternativos que elas recebem quando sao
privadas dos cuidados parentais, para refletir sobre as alternativas para evitar o acolhimento e,
se imprescindivel, promover as adequagdes dessa medida protetiva a cultura desses povos, por
meio do didlogo das normas de Direito dos trés niveis de protecao.

Nao proporemos medidas para fazer cessar as violagcdes dos direitos dos Guarani e
Kaiowa, pois o Brasil tem abundantes e pertinentes recomendacdes oriundas da ONU, OEA e
de outros organismos que monitoram a situagdo dos direitos humanos nos paises, as quais, se
vierem a ser obedecidas, t€m o potencial de assegurar a dignidade a populacdo indigena e,
consequentemente, aumentar os fatores de prote¢do social de criangas e adolescentes.

Vamos nos ater a questdo especifica dos cuidados alternativos, considerando que,
mesmo que se aproxime o maximo possivel de uma situacao ideal, pode-se prever eventuais
violagdes dos direitos de criangas ¢ adolescentes, como acontece em todas as sociedades,
mesmo em paises com altos indices de desenvolvimento humano. Ademais, ndo validamos o
mito do bom selvagem?®, mas reconhecemos as limita¢des familiares na garantia dos direitos
de criancas e adolescentes como algo decorrente de fatores humanos, independentemente das

influéncias culturais.

19 Tese de que o ser humano era puro € inocente em seu pressuposto “estado natural”, sendo a sociedade
responsavel por incutir nele valores e habitos que o conduziriam ao conflito e aos problemas, esbogada por Jean-
Jacques Rousseau (ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a Origem da Desigualdade Entre os Homens, 1755.
Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cv000053.pdf. Acesso em: 1 fev. 2024).
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Vamos, outrossim, partir da premissa de que criangas e adolescentes Guarani ¢ Kaiowa
sdo sujeitos de direito a prote¢do integral e fazem jus a medidas de protecdo, as quais devem
ser aplicadas de modo adequado, quando tiverem seus direitos fundamentais ameagados ou

violados.

3.1 A Politica Nacional de Cuidados Alternativos

A ONU considera cuidados alternativos as providéncias formais ou informais para que
uma crianga seja cuidada pelo menos por uma noite fora do seu ambiente familiar natural, seja
por decisdo de uma autoridade judiciaria, administrativa ou de entidade devidamente
credenciada, seja por iniciativa da propria crianca, de seus pais ou dos principais responsaveis
por ela, seja ainda pela iniciativa de um provedor de cuidados na auséncia dos pais. Os cuidados
alternativos sdo cabiveis nas hipoteses em que a familia de uma crianga nao tem capacidade
para lhe dispensar cuidados adequados ou, mesmo com apoio apropriado, se recuse a fazé-lo, a
abandone ou dela abra mao (ONU, 2007, p. 10).

As situagdes de risco podem ser levadas ao Conselho Tutelar ou a outros 6rgios de
protecdo por qualquer pessoa, mas os agentes publicos tém obrigacdo de notificar as violagdes
dos direitos de criangas ¢ adolescentes.

No tocante a comunidade Guarani e Kaiowa, lembramos que eles foram confinados em
reservas com parentelas rivais e até mesmo com grupos de outras etnias, ndo podendo escapar
ao sistema de garantia de direitos a possibilidade de falsas denuncias de situagao de risco, pois
essas sdo comuns em caso de disputas politicas internas (NASCIMENTO, 2014, p. 271).

Importante, pois, cautela na verificacdo de supostas situagdes de risco de direitos de
criancas Guarani e Kaiow4, pois se vierem a ser comprovadas, justificam a aplicacao de trés
Medidas de Protegdo, dentre as que sdo elencadas no art. 101 do ECA: a) acolhimento
institucional; b) inclusdo em programa de acolhimento familiar; c) insercdo em familia
substituta.

Além dessas trés medidas de protecao cuja aplicacao € atribuicao do Poder Judiciario,
ha outras previstas no art. 101 do ECA que ndo importam no afastamento da crianca de seu lar
e visam salvaguardar aquelas que estejam em situagdo de risco pessoal ou social.

Sao instrumentos colocados a disposi¢do dos agentes responsaveis pela prote¢do das
criancas e adolescentes, especialmente, dos conselheiros tutelares e da autoridade judicidria,
para obrigar os Orgdos estatais a garantirem a efetividade dos direitos da populacdo infanto-

juvenil. Trata-se do:
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I - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de responsabilidade; 11
- orientagdo, apoio e acompanhamento temporarios; III - matricula e frequéncia
obrigatorias em estabelecimento oficial de ensino fundamental; IV - inclusdo em
servigos e programas oficiais ou comunitarios de protecdo, apoio e promoc¢ao da
familia, da crianga e do adolescente; V - requisic¢do de tratamento médico, psicologico
ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial; VI - inclusdo em programa
oficial ou comunitario de auxilio, orientagdo e tratamento a alcodlatras e toxicomanos
(TAVARES, 2010, p. 523).

Nas hipoteses especificas em que sdo os pais ou responsaveis que estdo incidindo em

faltas que comprometem o bom desempenho do poder familiar, eles sdo passiveis de receber,

conforme art. 129 do ECA:

I - encaminhamento a servigos e programas oficiais ou comunitarios de protecao,
apoio e promogdo da familia; II - inclusdo em programa oficial ou comunitario de
auxilio, orientacdo e tratamento a alcodlatras e toxicomanos; III - encaminhamento a
tratamento psicoldgico ou psiquidtrico; IV - encaminhamento a cursos ou programas
de orientagdo; V - obriga¢do de matricular o filho ou pupilo e acompanhar sua
frequéncia e aproveitamento escolar; VI - obrigagdo de encaminhar a crianga ou
adolescente a tratamento especializado; VII — adverténcia; VIII - perda da guarda; IX
- destituicdo da tutela; X - suspensdo ou destitui¢do do poder familiar (BRASIL, 1990).
Nos casos de maus-tratos, opressao ou abuso sexual impostos pelos pais ou responsavel,
a autoridade judiciéria poderd, nos termos do art. 130 do ECA (BRASIL, 1990), determinar,
como medida cautelar, o afastamento do agressor da moradia comum.
Note-se que a maioria das medidas destinadas as criangas, pais ou responsaveis visam
fortalecer o nucleo familiar para que, auto-organizado e autonomo, esteja apto a exercer suas
fungdes protetivas (ROSSATO, LEPORE ¢ CUNHA, 2016, p. 322).

Os principios da intervencio minima®, da responsabilidade parental?:

e da prevaléncia
da familia?® norteiam a aplicagio das medidas protetivas, demonstrando alinhamento com as
normas nacionais e internacionais que reconhecem a importancia da convivéncia familiar para
o desenvolvimento completo e harmonioso da crianga, como visto no topico 1.2.3.

A politica nacional de assisténcia social, igualmente, como expressa a Lei n°® 8.742/1993,
tem por primeiro objetivo a protecdo social, que visa a garantia da vida, a reducdo de danos e a

prevencao da incidéncia de riscos, especialmente, a protecdo a familia, a maternidade, a infancia,

a adolescéncia e a velhice.

2 ECA, art. 100, VII - intervengiio minima: a intervencdo deve ser exercida exclusivamente pelas autoridades e
institui¢oes cuja agdo seja indispensavel a efetiva promocéo dos direitos e a prote¢do da crianca e do adolescente;
[...]

2ZLECA, art. 100, IX - responsabilidade parental: a intervencio deve ser efetuada de modo que os pais assumam os
seus deveres para com a crianga e o adolescente; [...].

22 ECA, art. 100, X - prevaléncia da familia: na promogdo de direitos e na protegdo da crianga e do adolescente
deve ser dada prevaléncia as medidas que os mantenham ou reintegrem na sua familia natural ou extensa ou, se
isso ndo for possivel, que promovam a sua integragdo em familia adotiva; [...].
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Diante de todo esse aparato protetivo, centrado na familia, e cientes que estamos das
principais causas de acolhimento de criangas Guarani e Kaiow4, todos os esfor¢os devem ser
empreendidos para a superagao dos déficits do Estado e familiares, para evitar a progressao das
violagdes dos direitos fundamentais, que podem culminar com a aplicagdo das medidas de
prote¢do mais gravosas, que afastam a crianca de sua familia.

E neste sentido que o Projeto de Diretrizes das Nagdes Unidas sobre Emprego e
Condicoes Adequadas de Cuidados Alternativos com Criangas, destinado a reforcar a
implementa¢ao das normas internacionais de direitos humanos e especialmente dos dispositivos
da Convengdo sobre os Direitos da Crianga, referentes a protecdo e ao bem-estar daquelas
necessitadas de cuidados alternativos ou que correm o risco de vir a deles necessitar, preconiza
a prevencao desses cuidados mediante a promogao de cuidados parentais:

Os Governos devem assegurar que suas politicas ajudem a familia a arcar com suas
responsabilidades para com as criangas ¢ que promovam o direito da crianga a manter
relagdes com ambos os pais. Essas politicas devem abordar as causas fundamentais
que levam familias a abandonar criangas, a abrir mao delas e a delas se separar, além
de assegurar, entre outras coisas, o direito ao registro de nascimento € 0 acesso a
moradia adequada, saude bésica, educacgdo e servicos sociais. Tais politicas devem

ainda promover medidas para combater a pobreza, a discriminago, a marginalizagao,
o0 estigma, a violéncia e o abuso de drogas (ONU, 2007, p. 13).

Vimos na pesquisa que consta do segundo capitulo que em Mato Grosso do Sul as
principais causas do acolhimento de criancas e adolescentes Guarani e Kaiowa dizem respeito
a negligéncia, violéncia sexual e abuso de alcool pelos pais ou responsaveis. Tais violagdes de
direitos tem causas multifatoriais, mas podem ser reduzidas com a diminui¢do da pobreza e
elevagao das condigoes de vida dos Guarani e Kaiowa.

A vulnerabilidade social desses povos foi motivo de indignacao da subsecretaria geral e
conselheira em preven¢do ao genocidio da ONU, Alice Wairimu Nderitu, que visitou o estado
em maio de 2023, para debater as formas de prote¢do aos povos indigenas:

O caso dos Guarani Kaiowa nao ¢ diferente do caso dos Yanomami e de outros povos
indigenas no Brasil. A grande diferenca ¢ que as terras da comunidade Guarani
Kaiowa nao foram demarcadas e tém sido alvo de disputas, principalmente com
grandes agricultores, em todo o estado de Mato Grosso do Sul. A maioria dos
indigenas foi expulsa de suas terras tradicionais, na maior parte dos casos de forma
violenta. Alguns vivem as margens das rodovias em condi¢des degradantes e
desumanas, sem bens e servigos basicos, como agua potavel, alimentacdo, saude e

educagdo para os filhos. Eles sdo discriminados no acesso a servigos basicos. Fiquei
chocada com a extrema pobreza deles (ONU, 2023).

Esses aspectos de vulnerabilidade demandam programas e projetos, mediante a gestao

compartilhada, o cofinanciamento e a cooperagao técnica entre os entes federativos, conforme
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delineado nas politicas publicas de assisténcia social e satide. A execugo das politicas publicas
¢ atribui¢@o dos sistemas unicos de assisténcia social e de saude, os quais tém por principios
organizativos, respectivamente, “equidade: respeito as diversidades regionais, culturais,
socioeconOmicas, politicas e territoriais, priorizando aqueles que estiverem em situacao de
vulnerabilidade e risco pessoal e social” (CNAS, 2012) e “igualdade da assisténcia a saude, sem
preconceitos ou privilégios de qualquer espécie” (BRASIL, 1990).

O acesso a servigos de qualidade nas areas da saude, da educagao e da assisténcia social
propicia condi¢des para a familia desempenhar as suas fungdes afetivas e socializadoras, bem
como para compreender e superar suas possiveis vulnerabilidades (BRASIL, 2006, p. 27).

No aspecto especifico da saiude, o sistema instituiu a Secretaria de Saude Indigena
(Sesai), que ¢ responsavel por coordenar e executar a Politica Nacional de Atengdo a Satde dos
Povos Indigenas e todo o processo de gestdo do Subsistema de Aten¢do a Satde Indigena
(SasiSUS) no Sistema Unico de Satde (SUS). Se necessario, esses entes estatais podem ser
sujeitos passivos de procedimentos administrativos e judiciais, para ajustamentos de condutas
que visem as mudangas necessarias para a real efetivacao das politicas de saude.

Ocorre que a protecao das criangas indigenas estd a cargo de o6rgaos estaduais, enquanto
0 monitoramento e fiscalizagdo das politicas publicas estd, principalmente, de 6rgdos federais,
0 que aponta para a necessidade de articulagdo entre as diferentes jurisdigdes, para que o Estado
nao seja, ainda que por omissao, o agente violador dos direitos dos Guarani e Kaiowa.

O abandono de criangas e adolescentes pelos pais, que também ¢ uma forma de
negligéncia, apontado na pesquisa realizada como a quarta causa de acolhimento, pode
igualmente ser enfrentado por meio de uma politica publica ja estabelecida, que ¢ a Entrega
Voluntaria para Adogao.

Prevista no art. 19-A do ECA, essa alternativa parental foi regulamentada pela
Resolugdo n°® 485/2023 do Conselho Nacional de Justica e pelo Provimento n® 563/2021 do
Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul, o que proporciona o atendimento da gestante ou
puérpera que manifesta o desejo de entregar o filho para adogdo, a fim de que ela receba
orientagdo psicossocial e juridica para tomar uma decisdo livre e consciente a respeito do
destino da crianca (CNJ, 2023).

Uma das fases do atendimento inclui a oferta de apoio para a manutencao da crianga na
familia natural, mas esgotada essa possibilidade, a crianga serd encaminhada para adocgao,
observadas as cautelas que serdo objeto de explanacdo mais adiante. O tratamento humanizado
da gestante ou puérpera e do genitor pretende evitar abortos ilegais, infanticidios e o abandono,

este ultimo recorrente com criangas Guarani e Kaiowa que estdo ha anos em estabelecimentos
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de satide ou de acolhimento, por conta de doengas graves ou deficiéncias que impossibilitam o
cuidado familiar.

Os pais ou responsaveis também podem expressar ao Poder Judicidrio o desejo de
entrega de uma crianga que ja esta vinculada a familia. Nesse caso, o Estado deve assegurar que
o grupo familiar receba aconselhamento e apoio social, a fim de incentiva-lo e capacita-lo a
cuidar da crianga. Entretanto, diante da recalcitrancia dos pais, a entrega legal e protegida ¢ um
antidoto para o desamparo ¢ maus tratos de um filho.

Além dos elementos discutidos acima — abuso de alcool e negligéncia, que podem ser
enfrentados pelas politicas publicas de saude e assisténcia social —, outra causa de acolhimento
identificada na pesquisa foi a violéncia sexual.

Carecemos de pesquisas qualitativas que apontem as circunstancias que favorecem essa
violagdo da dignidade sexual de criancas e adolescentes. Em nossa investigagdo, nao
encontramos nenhum aspecto cultural que possa ser relacionado a essas praticas. O CNJ, no
entanto, por ocasido da elaboragdo do Manual de Depoimento especial de Criangas e
Adolescentes mencionou que um dos determinantes sociais da violéncia doméstica, familiar e
intracomunitaria ¢ o uso abusivo de bebidas alcodlicas e de outras drogas. Acrescentou que as
comunidades que vivenciam situagdo de violéncia contra suas mulheres e criangas estdo
expostas “a multiplas pressdes sociais € a intensos processos de alcoolizagdo instituidos pelo
contato interétnico” (CNJ, 2021, p. 16).

Isso aponta para a importancia das politicas publicas na area social e de satide e da
demarcacdo das terras indigenas para diminuir as pressdes sociais sobre os povos indigenas,
mas a identificagdo de situagdes de risco também ¢ uma das estratégias para enfrentar o abuso
sexual intracomunitario.

Uma das medidas especificas para evitar a separagdo de criancas de suas familias,
proposta pelo Projeto de Diretrizes das Nagdes Unidas sobre Emprego e Condi¢des Adequadas
de Cuidados Alternativos com Criangas, ¢ o treinamento especifico de professores e outros
profissionais que trabalham com criangas para ajuda-los a identificar situagcdes de abuso,
negligéncia ou risco de abandono e de notificar tais situagdes aos drgaos competentes (ONU,
2007, p. 16).

A Lein® 13.431, de 4 de abril de 2017, regulamentada pelo Decreto n® 9.603, de 10 de
dezembro de 2018, criou o Sistema de Garantia de Direitos da Crianga ¢ do Adolescente Vitima
ou Testemunha de Violéncia, assim como estabeleceu os procedimentos da Escuta
Especializada e do Depoimento Especial como métodos adequados para que criangas e

adolescentes possam ser ouvidos.
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O Ministério da Justica publicou o Guia de Implementagdo do Fluxo Geral da
mencionada Lei n° 13.431/2017, que visa ao atendimento ndo revitimizante, com qualidade e
dignidade pelos o6rgaos do Sistema de Garantia e do Sistema de Justica. Esse documento
esmiuga a conduta esperada dos profissionais das organizagdes da sociedade civil, espacos de
convivéncia em bairros, projetos sociais, unidades educacionais e outros espagos que ndo fagam
parte do Sistema de Garantia de Direitos (SGD), assim como dos cidadaos e liderangas
comunitarias. Dentre todas essas personagens, os profissionais da educacdo, dada a
proximidade e relacdo de confianga, ocupam posi¢do destacada para receber as revelacdes
espontaneas de violéncia por parte de criangas e adolescentes, dai a imprescindibilidade de que
estejam aptos a acionar os 6rgaos de protegao.

J& existem iniciativas para a formacao continuada de professores indigenas que podem
avangar com a capacitacdo para a prevencgao e enfrentamento da violéncia contra a crianga, a
exemplo da Ac¢do Saberes Indigenas na Escola (SIE)?3, bem como as formagdes das secretarias
estadual e municipal de Mato Grosso do Sul, que podem cooperar com o sistema de garantia de
direitos para alcangar esse objetivo.

Para encerrar as consideracdes sobre a prevencdo da necessidade de cuidados
alternativos, nao se pode olvidar que a comunidade Guarani e Kaiowa tem direito a participagao
no delineamento e estabelecimento de politicas publicas que os afetem, corolario do direito a
autodeterminacdo. A mesma participacdo tem lugar na organizacdo dos servicos de

acolhimentos para que sejam causa de assimilacdo forgada ou destrui¢do de sua cultura,

conforme art. 8° da Declaragdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas.

3.2 A Prestacao de Cuidados Alternativos Adequados

Se as medidas preventivas acima delineadas ndo forem eficientes para prevenir a
separacgdo da crianca ou adolescente de seus pais ou responsaveis, cabe ao Estado autorizar a
colocacdo da crianga sob cuidados alternativos, bem como assegurar que estes sejam adequados.

Muito embora o ECA ndo estabeleca condigdes especiais para o acolhimento de criangas
indigenas, o tratamento diferenciado tem fundamento na Convencdo sobre os Direitos da

Crianga, em seu art. 20:

23 Instituido em 2013, é um Programa de formagio continuada com professores indigenas, desenvolvido pelas
instituigdes de ensino superior (IES), em regime de colaboragdo com os estados e municipios, baseada nos
principios da especificidade, da organizagdo comunitaria, do multilinguismo e da interculturalidade e integra o
Eixo Pedagogias Diferenciadas e Uso das Linguas Indigenas do Programa Nacional dos Territorios
Etnoeducacionais Indigenas, instituido pela Portaria MEC n° 1.062, de 30 de outubro de 2013.
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1. Criangas temporaria ou permanentemente privadas do convivio familiar ou que, em
seu proprio interesse, ndo devem permanecer no ambiente familiar terdo direito a
protecdo e assisténcia especiais do Estado.

2. Os Estados Partes devem garantir cuidados alternativos para essas criangas, de
acordo com suas leis nacionais.

3. Esses cuidados podem incluir, inter alia, a colocagdo em orfanatos, a kafalah do
direito islamico, a adogdo ou, caso necessario, a colocag@o em instituigdes adequadas
de protecdo da crianca. Ao serem consideradas as solucdes, especial atencao deve ser
dada a origem étnica, religiosa, cultural e linguistica da crianca, bem como a
conveniéncia da continuidade de sua educacao (BRASIL, 1990).

Tal previsdo também consta do Projeto de Diretrizes de Cuidados Alternativos a Crianga
da ONU, cujo art. 74 dispoe:

As préticas culturais e religiosas com relagéo a prestacdo de cuidados alternativos,
incluindo aquelas relacionadas as perspectivas de género, devem ser respeitadas ¢
promovidas desde que estejam de acordo com os direitos ¢ o melhor interesse da
crianca. O processo de decisdo sobre se essas praticas devem ser promovidas deve
contar com ampla participacdo de lideres culturais e religiosos representativos, de
profissionais e aqueles que trabalham com criangas privadas de cuidados parentais,
pais e outros envolvidos, bem como das proprias criancas (ONU, 2007, p. 22).

A comunidade internacional consagra a defesa prioritaria dos direitos das criangas, sem
prejuizo da consideracdo de outros interesses legitimos que se apresentarem, destacando-se a
necessidade de coordenagdo entre os diversos ordenamentos juridicos, com o fim primordial de
concretizagdo da salvaguarda aos direitos humanos. Desse modo, modifica-se a visdo que o
ordenamento internacional tinha do Direito nacional e vice-versa, ressaltando a necessidade de
articulagdo entre os regimes para a consecugao de objetivos comuns (CALIXTO e CARVALHO,
2016, p. 10).

A decisdo a respeito de um acolhimento ¢ de competéncia exclusiva da autoridade
judiciaria e importara na deflagracao, a pedido do Ministério Publico ou de quem tenha legitimo
interesse, de procedimento judicial contencioso, no qual se garanta aos pais ou ao responsavel
legal o exercicio do contraditorio e da ampla defesa, nos termos do art. 101, §2°, do ECA. Em
situagdes excepcionais e de urgéncia, uma crianca pode ser encaminhada para uma instituicdo
de acolhimento sem prévia decisdo judicial e ¢ o Conselho Tutelar quem toma essa medida
administrativamente, ad referendum do Poder Judiciario.

Quanto a natureza juridica, os cuidados alternativos podem ser formais ou informais.
Os cuidados informais se referem aos arranjos privados, mediante os quais uma crianga ¢
cuidada, em ambiente familiar, por tempo indeterminado por parentes ou amigos (cuidados
informais em familia extensa) ou por qualquer outra pessoa, por iniciativa da propria crianca,
de seus pais ou de outrem, sem que esse arranjo tenha sido ordenado por autoridade

administrativa ou judiciaria (ONU, 2007, p. 11).
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Os cuidados formais s3o aqueles dispensados em ambiente familiar, ordenados ou
autorizados por autoridade judiciaria, bem como cuidados prestados em ambiente por
institui¢des, publicas ou privadas, tenham ou ndo sido ordenados por autoridade judicial ou
entidade administrativa. A institucionalizagdo de criangas sempre sera considerada um tipo de
cuidado formal, nao podendo ser promovido por particulares, nem mesmo com o consentimento
dos pais (ONU, 2007, p. 11).

Os Guarani e Kaiowa tém a pratica tradicional de prestar cuidados informais as criangas
de sua comunidade. Eles agregam ao fogo doméstico aquelas que nao estao vivendo com pelo
menos um dos pais por qualquer motivo ou circunstancia. Sao arranjos levados a efeito pelos
proprios envolvidos, sem intervengdo dos o6rgdos estatais. As criancas assim inseridas em um
novo contexto familiar sdo designadas “guachos”, como visto no topico 1.2.

A primeira medida que poderia ser tomada diante da constatagdo de uma concreta
ameaga ou violacao dos direitos da crianga ou adolescente seria perquirir se as autoridades
indigenas tém condig¢des de solucionar o problema de acordo com as normas internas do grupo.
Na falta de uma jurisdicao indigena formalmente constituida, a questdo pode ser apresentada
ao cabecga da parentela. Este lider tem legitimidade para discutir a questdo com o grupo que
lidera, orientar os pais, atribuir a outros membros do grupo o cuidado da crianga e, até mesmo,
indicar uma familia que possa receber a crianga como guacho, que € o modelo de coloca¢do em
familia substituta tradicional.

Sobre a questao dos guacho, Nascimento (2020, p. 59-60) explica que

[...] nos contextos em que ouvi a expressdo guacho entre os Guarani e Kaiowa, ou
quando indaguei sobre seu significado, a resposta imediata foi que se tratava de
crianga sem mae ou que ndo tinha mae. O Guarani Nandéva José Morales, de Pirajui,
mais de uma vez iniciou sua historia de vida narrando para mim e para outra
antropologa que sofreu muito porque era guacho. Ao lhe perguntar o que é ser guacho,
ele disse: “quem ndo tem mae”. A mae de José Morales morreu quando nasceu e ele
foi criado por sua avo. Assim como ele, em Dourados, a fiande sy Alda definiu e
traduziu guacho como ysy’yiva ou ndaysyiva - sem mae. No Centro de Recuperacgdo

Nutricional da Missdo Kaiowa, as criangas em internagdo social foram chamadas de
guachi — sem mde - por uma das méaes que acompanhava sua filha [...].

Por fim, sintetizando a questao, Scartezini (2015, p. 37) complementa que

entre o grupo Kaiowa [...] adotar criangas gera um status para a familia e membros
adotantes, sendo mais comum que pessoas de grande prestigio ou liderangas o facam,
pois possuem a obrigacdo e a condi¢do de sustentar as criangas que foram rejeitadas
ou estavam sobre (sic) maus tratos.

Portanto, negar a participacdo da comunidade na busca de uma solugdo apropriada para

a crianca Guarani ou Kaiowa em situagdo de risco significa cometer o equivoco de considerar
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os seus membros com capacidade civil diminuida, como eram tidos quando sujeitos ao regime
tutelar previsto no retrégrado Estatuto do Indio. Desse modo, a propria parentela apontara,
dentre seus membros ou de parentelas aliadas, alguém que podera prestar cuidados estaveis e
consistentes a crianga, satisfazendo a necessidade de um vinculo seguro e duradouro com seus
cuidadores.

Ademais, igualmente ndo pode ser descartada a possibilidade de a criangca Guarani ou
Kaiowd permanecer sob cuidados informais, inclusive de pessoas que ndo sejam parentes
consanguineos, desde que nao pertengam a grupos rivais € mantenham com a crianca lagos de
afinidade e afetividade. Esses lagos ndo precisam ser prévios, mas podem ser construidos ou
fortalecidos durante o periodo de acolhimento, com vista a promog¢ao do melhor interesse da
crianga.

Enquanto na legislagdo nacional as pessoas que ndo sdo parentes consanguineos siao
rechagadas do rol dos potenciais cuidadores de uma crianga, entre os Kaiow3,
independentemente de provas documentais ou genéticas, eles sabem reconhecer quem sao os
“verdadeiros parentes”, como visto no capitulo 2. Reconhecer como direito as praticas
tradicionais que os povos indigenas desenvolvem e desenvolveram para manter a coesao social
e resolver conflitos ¢ uma das facetas do pluralismo juridico (MARTINEZ, STEINER e URIBE,
2012, p. 25).

Nas excepcionais hipoteses em que os cuidados alternativos precisem ser prestados pelo
Estado, deve-se privilegiar o servico de acolhimento familiar, preferencialmente na propria
comunidade da crianga, a fim de minorar os efeitos da medida. Neste sentido, Pereira (2008, p.
21) explica:

[...] a crianga para ser socializada necessita de um lar, ou mais precisamente de estar
vinculada a um fogo doméstico, independente de este fogo ser o de seus genitores ou
um fogo ao qual foi agregada por adogdo. Tais caracteristicas parecem bastante
recorrentes entre as sociedades indigenas sul-americanas.

As alternativas apresentadas somente serdo possiveis se os operadores do direito e
demais atores da rede de protecao da infincia conhecerem e respeitarem as diferencas das
criancas Guarani e Kaiowd. A legislacdo brasileira, entretanto, ndo reconhece os cuidados
informais prestados por pessoas que ndo sdo parentes proximos e considera os cuidados
prestados por pessoas de fora da familia como irregulares, mesmo que a crianga esteja atendida
em seus direitos fundamentais.

Em se tratando de parentes, ¢ possivel regularizar a posse de fato da crianga, contudo,

entre os ndo parentes, levanta-se a suspeita de trafico de pessoas e ¢ comum a interrupgao da
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convivéncia, como constatado na pesquisa descrita no toépico 1.3, em que uma crianga foi
acolhida por “ado¢do irregular”. Ou seja, ela foi encontrada na posse de uma familia ndo
aparentada, com a finalidade de vir a ser adotada posteriormente, sem que o poder publico
interviesse para assegurar que a medida era a que atendia ao melhor interesse da crianga, como
prevé o art. 227, §5°, da CRFB/1988.

Como visto no subtdpico 1.3.1, a base do parentesco Guarani ¢ Kaiowa ndo esta na
consanguinidade, mas na afinidade. Assim, ndo deve haver desconfian¢a e intervencao acodada
do sistema de garantia de direitos, quando se deparar com uma crianga dessas etnias aos
cuidados de pessoa que nao seja capaz de comprovar documentalmente a relagdo de parentesco.
Trata-se de uma pratica tradicional. A declaragdo dos envolvidos nesse cenario deve ser
suficiente para atestar a boa-fé do detentor da posse da crianca.

Na hipétese de a crianca ser encontrada em situacao de risco social ou pessoal na
companhia dos pais ou outro responsavel, os Conselheiros Tutelares podem buscar a indicagao
de um parente que possa se responsabilizar pela crianga, ainda que transitoriamente, até que
uma solugdo adequada seja encontrada. Os pais, irmaos, tios, avds, lideres politicos e religiosos
sao indicados para apresentar as possibilidades de cuidados alternativos informais, tudo em
favor do ndo afastamento da crianca de seu meio cultural.

Enfim, os cuidados informais entre os Guarani e Kaiowa devem ser conservados e
valorizados, inclusive com apoio financeiro e de outros tipos, pois garantem a convivéncia com
a familia e a permanéncia da crian¢a na comunidade. Havendo necessidade de comprovagao da
responsabilidade legal por um guacho, o Poder Judicidrio deve acolher o arranjo e deferir a
guarda, liminar ou incidentalmente, nos procedimentos de coloca¢do em familia substituta. A
regularizag¢do da situacao juridica da crianga pode vir a ser necessaria quando ha conflito de
interesses entre pais e cuidadores e estes Ultimos precisam do reconhecimento judicial de sua
responsabilidade para poderem se opor a terceiros, inclusive aos pais.

A formaliza¢do da condi¢do de guacho consistira na aplicagdo da medida de protecao
de colocagdo em familia substituta, a qual consideramos o mais benéfico dos meios de prestacdo
de cuidados alternativos, pois permite a convivéncia no ambiente natural para o crescimento,
bem-estar e protecdo das criancas, além de garantir cuidados estaveis e conferir seguranca
juridica.

Neste sentido, 0 ECA, na secdo Ill, prevé trés modalidades de colocacdo em familia
substituta: a) guarda; b) tutela; e, c) adocéo. A tutela e a adogao tém por pressuposto a extingdo
do poder parental pela morte ou decisédo judicial de perda do poder familiar. Ambos os institutos

obrigam a criacdo e educacdo, mas a tutela é concedida a titulo precéario, podendo ser revogada
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a qualquer tempo. Apenas a adocao é irrevogavel e irretratavel, pois constitui um novo vinculo
de filiacdo. J& a guarda, embora seja destinada a suprir a falta de pais vivos, ndo exclui o gozo
do poder familiar por estes. A preferéncia para atender uma crianga em guarda, tutela ou adogéo
é sempre da familia que, no caso, dos Guarani e Kaiowa, repisa-se, € caracterizada por lagos de
afinidade, ndo necessariamente de consanguinidade.

Impossibilitada a prestacdo de cuidados informais para a crianga ou a colocagdo em
familia substituta — que ja ¢ uma modalidade formal de cuidado alternativo —, exige-se do
Estado indicar o ambiente em que a crianca receberd cuidados. Nesse caso, poderdao ser
mobilizados os servicos de acolhimento institucional ou familiar, os mesmos previstos para a
sociedade em geral.

A execu¢do do servico de acolhimento estd a cargo dos municipios, que o fazem
diretamente ou por meio de convénios com a sociedade civil. Trata-se de servigo de alta
complexidade do Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS), que deve observar os ditames
do ECA; do Plano Nacional de Promocédo, Protecdo e Defesa do Direito de Criangas e
Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comunitaria, da Politica Nacional de Assisténcia Social;
da Norma Operacional Bésica de Recursos Humanos do SUAS; da Norma Operacional Basica
do SUAS e do Projeto de Diretrizes das Nag¢des Unidas sobre Emprego e Condic¢des Adequadas
de Cuidados Alternativos com Criangas (BRASIL, 2009, p. 19-20).

Os conselhos municipais de assisténcia social e dos direitos da crianca e do adolescente
credenciam as entidades de acolhimento e programas de familia acolhedora, apés avaliacdo do
projeto politico-pedagdgico e parametros de funcionamento, e informam a autoridade judiciaria
do municipio, que registrard o equipamento no Sistema Nacional de Acolhimento e Adocéo.
Todos os acolhimentos serdo instrumentalizados pela emissdo de uma guia, que servird para
controle da ocupacao no sistema.

O acolhimento familiar € uma alternativa ao acolhimento institucional, que tem como
objetivo acolher criancas e adolescentes em situacdo de risco social em uma familia
previamente cadastrada, selecionada e vinculada a um programa, a qual oferece cuidados no
proprio ambiente familiar, mediante o apoio pecuniario. Por permitir o estabelecimento de
vinculos estaveis e atencdo individualizada, é considerado preferencial, especialmente para
criangas nos primeiros anos de vida.

Mato Grosso do Sul ainda tem o acolhimento institucional como principal modalidade,
mas alguns municipios ndo somente conseguiram estabelecer o acolhimento familiar, como

capacitaram e credenciaram familias indigenas para o servigo. Refiro-me aos municipios de
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Laguna Caarapd, Caarap0 e Japord. Porém, a oferta do servigo de acolhimento familiar ainda é
minima, o que prejudica as crian¢as Guarani e Kaiowa privadas de cuidados parentais.

Diante da falta de vagas nos programas de acolhimento familiar, alternativa ndo resta, a
ndo ser o acolhimento institucional, que pode ser oferecido em dois tipos de equipamento:
abrigo institucional ou casa lar. O primeiro se destina a criangas e adolescentes que estejam em
situacdo de risco pessoal e social, deve ser ofertado seguindo os principios do ECA e as
orientagdes técnicas do Servico de Acolhimento para Criangas e Adolescentes, para um grupo
de até 20 criangas por unidade. O segundo ¢ ofertado em unidades residenciais que possuam
uma pessoa ou casal que trabalhe como educador ou cuidador residente, sendo permitido no
maximo 10 usudrios. Este tipo de acolhimento permite o atendimento a grupos de irmaos e de
criangas e adolescentes em periodos de média ou longa duragao.

Tais modalidades institucionais foram pensadas e formatadas para acolher criangas nao-
indigenas, ndo sendo apropriadas para atender especificas necessidades das criangas Guarani e
Kaiowa. Nessa perspectiva, uma medida pensada e destinada a protegdo integral da infancia,
quando aplicada as criancas desses povos indigenas, viola diversos direitos fundamentais
(NASCIMENTO, 2014), uma vez que ndo ¢ capaz de satisfazer adequadamente as
singularidades sociais, culturais, linguisticas e, sobretudo, familiares daquela crianga, o que,
por sua vez, pode ocasionar diversos danos de carater étnico, cultural e psiquico, mesmo que
ela seja reintegrada ao seu nucleo familiar posteriormente.

A Corte IDH, por ocasido do julgamento do caso Chitay Nech e outros vs. Guatemala,
destacou que os Estados devem adotar medidas especiais de prote¢do das criangas indigenas e
advertiu que, além das obriga¢des que devem garantir a cada pessoa sob sua jurisdi¢dao, devem
cumprir uma obrigacdo adicional e complementar definida no art. 30 da Convencao sobre os
Direitos da Crianga, que da conteudo ao art. 19 da Convengdo Americana, e que consiste na
obrigacdo de promover e proteger o direito das criangas indigenas de viverem de acordo com
sua propria cultura, sua propria religido e sua propria lingua.

Isso porque, uma vez aplicada a medida de protecdo?*, a crianca ¢ imediatamente
arrancada do fogo doméstico, sendo privada ndo apenas da companhia dos pais, mas de outras
pessoas afetivamente significativas. As instituicdes de acolhimento de Mato Grosso do Sul se

situam na zona urbana das cidades em que se localizam as aldeias indigenas. Desse modo, o

24 Neste sentido, diz o art. 101 da Lei n°® 8.069/90: “Verificada qualquer das hipoteses previstas no art. 98, a
autoridade competente podera determinar, dentre outras, as seguintes medidas: [...] VII - acolhimento institucional
[...” (BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente ¢ da
outras providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8069.htm. Acesso em: 2 fev.
2024).
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servigo de acolhimento, que deveria contribuir para o integral desenvolvimento da crianca
indigena, em verdade, acaba por atingir profundamente a sua identidade cultural.

Em razao disso, diversos aspectos da dindmica até entdo instituida na vida da crianga
indigena sdo abruptamente alterados. Entre outras coisas, novos alimentos sao introduzidos e
suas restricdes alimentares sdo ignoradas, novas formas de se alimentar sdo apresentadas a
crianca (uso de novos utensilios), a comensalidade se altera, dentre diversas outras mudancas
que lhes sdo impostas, que importam no desenraizamento cultural.

Sobre a questao, Pedro (2022, p. 259) pontua que

[...] desde o dia que a crianga nasce, ja inicia o seu ritual — para cuidado com o seu
corpo e sua alma durante o decorrer da vida. Com a fase do crescimento esse ritual
sempre caminha junto com a alimentagdo. Conforme cresce tem mais cuidados a
serem realizados. As méaes sempre tém seu cuidado com o alimento. Tem varios tipos
de alimentos que ndo podem ser consumidos pela crianga kaiowa e que devem ser
ensinados pelas maes.

Ademais, a crianga também ¢ submetida a alteragdes linguisticas e educacionais, pois
deixa de falar sua lingua nativa — ou, ao menos, para de exercitd-la — e € inserida em uma escola
com moldes educacionais completamente diversos das existentes em aldeias indigenas, as quais
sdo planejadas para garantir o direito a educacgdo bilingue, com respeito as singularidades,
tradi¢des e instituigdes proprias de cada etnia indigena. Portanto, as escolas indigenas seguem
um modelo baseado “no paradigma do respeito ao pluralismo cultural e de valoriza¢do das
identidades étnicas”, caracteristicas que, na maioria das vezes, ndo sdo encontradas em colégios
existentes nos centros urbanos (QUARESMA, 2013, p. 242).

De igual modo, € importante pontuar que, uma vez nesta nova dinamica do acolhimento
institucional, a crianca indigena acolhida ¢ privada do ambiente propicio as suas praticas
ancestrais, aos rituais religiosos, a0 modo de brincar e de se apropriar do espaco em que vive a
parentela.

Os coordenadores, assistentes sociais, educadores e demais funcionarios da instituicao
sdo majoritariamente ndo indigenas, ndo falantes da lingua Guarani e desconhecedores das
tradi¢des e costumes desses povos. As regides em que se localizam os abrigos institucionais sao
as mesmas onde ocorrem os conflitos territoriais entre indigenas e ruralistas, ndo sendo raro o
relato de abordagens preconceituosas € integracionistas. Os acolhimentos prolongados acabam
por alienar as criancas de sua cultura e valores ancestrais, gerando angustia e perda de
identidade étnica.

Neste sentido, a luz da necessidade de constru¢ao de uma visao multiculturalista e do

estabelecimento de um dialogo intercultural, propde-se que, em caso da necessidade de
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afastamento das criangas Guarani e Kaiowa do seu nticleo familiar, sejam prestados cuidados
alternativos que ndo afrontem a dignidade dessas pessoas em peculiar condicdo de
desenvolvimento.

Para tanto, propdem-se alguns ajustes na abordagem das familias indigenas cujas
criancas nao estdo com seus direitos fundamentais assegurados, a fim de harmonizar a conduta
do Estado brasileiro com a jurisprudéncia da Corte IDH, que considera, para o desenvolvimento
pleno e harmonioso da sua personalidade, que as criangas indigenas, de acordo com sua visao
de mundo, precisam preferencialmente ser formadas e crescer dentro de seu ambiente natural e
cultural, pois possuem uma identidade distinta, que as liga a sua terra, cultura, religido e lingua
(CORTE IDH, 2010, p. 11).

O primeiro cuidado que se propde consiste na convocagao dos lideres Guarani e Kaiowa
pelo Conselho Municipal dos Direitos da Crianga para a elaboracdo dos planos municipais,
notadamente o de convivéncia familiar € comunitaria e o da primeira infincia, para que eles
tenham participacao direta na deliberagdo e controle das politicas publicas, inclusive no tocante
ao servigo de acolhimento.

Qualquer sistema juridico e qualquer cultura sdo imperfeitos e estdo sempre em busca
de desenvolvimento e, a partir do reconhecimento do outro, podemos aprender e construir
solugdes alinhadas com os valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, delineada pela CRFB/1988.

O segundo diz respeito a valorizagdo dos cuidados informais prestados no ambito das
comunidades indigenas, inclusive com o fomento desses cuidados por meio de orientagdo e
apoio material as familias que os exercerem.

O terceiro trata da preparagao e apoio da crianca e da familia de origem para um eventual
retorno. A situagdo deve ser avaliada por uma equipe multidisciplinar, com a participagdo de
todos os envolvidos (crianga, familia de origem, provedor de cuidados alternativos), para
decidir se a reintegracdo da crianca na familia de origem serd possivel, se sera a melhor
alternativa para o seu interesse, quais seriam 0S passos necessarios € a quem caberia a
supervisao (ONU, 2007, p. 17).

Alinhado a esse propdsito, 0 documento Orientagdes Técnicas: Servigos de Acolhimento
para Criangas e Adolescentes lembra que, dentre os principios que devem estruturar este servigo,
estdo a excepcionalidade do afastamento do convivio familiar, a provisoriedade desse
afastamento e a preservagao e fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios (BRASIL,

2009, p. 23-25).
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Assim, imediatamente ap6s a chegada da criangca ou adolescente no servico de
acolhimento e confirmada a real necessidade da medida, serdo planejadas agdes proativas que
contribuam para a superacao de situagdes adversas ou padrdes violadores, que possam ter
levado ao afastamento da crianga da familia natural, e havera um acompanhamento sistematico
para que, no prazo de até dezoito meses, seja possivel viabilizar o retorno da crianca ou
adolescente ao convivio com sua familia ou, excepcionalmente, em familia adotiva.

Esforcos consistentes devem ser envidados para promover e fortalecer a capacidade dos
pais de cuidarem de seus filhos, mas se ndo houver €xito nessa empreitada, uma das alternativas
de cuidado para com a crian¢a afastada de seus pais € inser¢ao na familia extensa ou ampliada,
pois depois da familia natural, ¢ a “opcdo primordial para que a crianga ¢ o adolescente
mantenham seus vinculos de afetividade e permanecam no contexto que lhes ¢ familiar”
(OLIVEIRA e VERONESE, 2015, p. 310).

O quarto cuidado implica que, em caso de necessidade de permanéncia da crianga no
servigo de acolhimento, trard muitos beneficios a crianga que este seja executado em uma
familia acolhedora indigena. Incumbe aos municipios ou entidades com eles conveniadas
implantarem programas de acolhimento familiar e cadastrar familias acolhedoras indigenas
para o servigo. As liderancas comunitarias t€ém o potencial de fazer a indicacdo de quem estejam
aptos a fun¢do, sem prejuizo de outros modos de identificar individuos ou casais vocacionados
para o servigo.

O quinto consiste em que, se infrutifera a insercao da crianga em familia acolhedora, as
casas-lares sdo a melhor op¢do de cuidados institucionais, pois visam estimular o
desenvolvimento de relagcdes mais proximas do ambiente familiar, promover habitos e atitudes
de autonomia e de interagdo social com as pessoas da comunidade, conforme o manual de
Orientagdes Técnicas: Servicos de Acolhimento para Criancas e Adolescentes, aprovado pela
Resolucao Conjunta n° 1/2009 do Conselho Nacional de Assisténcia Social (CNAS) e o
Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA) , de 18 de junho de
2009.

A previsao € de que esse tipo de acolhimento seja oferecido em prédio com estrutura de
uma residéncia privada, localizado em dareas residenciais da cidade e seguir o padrao
socioecondmico da comunidade onde estiverem inseridas. Em se tratando de criangas indigenas,
¢ nas reservas indigenas que devem ser instalados, pois de outro modo nao cumprira o propdsito
de permitir a convivéncia comunitaria.

Por fim, a sexta e Ultima escolha deve recair sobre os abrigos institucionais urbanos e

nesse caso, para o atendimento da populagdo indigena, faz-se necessaria a adaptagdo de
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mobilidrio, da dieta, das rotinas, bem como a contratacao de profissionais Guarani e Kaiowa
para os cargos, a fim de se garantir o uso da lingua materna e cuidados culturalmente adequados.
Importante registrar que os servicos de acolhimento em casas-lares e abrigos
institucionais devem ser subsididrios ao de familia acolhedora e as adaptagdes sugeridas podem
ser levadas a efeito no periodo de transi¢do, ndo se pretendendo, aqui, validar o modelo de
cuidados institucionais de criangas Guarani ¢ Kaiowa.
Em qualquer das hipoteses, € mister a manutengao da crianca na escola indigena e que

sejam providenciados meios que garantam as visitas dos pais e familiares.

3.3 Dos Processos Judiciais

O afastamento da crianga ou adolescente do convivio familiar importard na deflagragao,
a pedido do Ministério Publico ou de quem tenha legitimo interesse, de procedimento judicial
contencioso, no qual se garanta aos pais ou ao responsavel legal o exercicio do contraditorio e
da ampla defesa, nos termos do art. 101, §2°, do ECA. Tais procedimentos devem observar
algumas formalidades, em se tratando de criang¢a indigena, sobre as quais passaremos a discorrer.

Como visto no capitulo 2, a Convengdo n° 169 adotou trés institutos juridicos
fundamentais para nortear as politicas e legislacdes nacionais que dizem respeito aos povos
indigenas, ai incluida a Politica Nacional de Convivéncia Familiar e Comunitéria. Trata-se dos
direitos ao autorreconhecimento, a autodeterminagdo e a consulta prévia.

A CRFB/1988 revogou o regime tutelar dos indigenas e a politica integracionista, o que
redunda em aplicar a legislagdo civil e processual civil sem qualquer ressalva no tocante a
capacidade civil. Assim, todas as pessoas indigenas sdo capazes de direitos e deveres civis, a

ndo ser que incorram nas hipéteses dos artigos 3° e 4° do Codigo Civil®®

, € a convocagao para
figurar em um processo como parte deve sera dirigida ao proprio indigena, sem necessidade de
assisténcia ou representacio da Funai.

A Funai ndo deixa de ter papel importante na defesa dos interesses das pessoas indigenas,
tendo a Lei n° 9.028, de 1995 (art. 11-B, § 6°) deferido a sua Procuradoria-Geral a

responsabilidade pelas atividades judiciais de interesse individual ou coletivo dos indigenas. A

25 Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis)
anos.

Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer:

I - os maiores de dezesseis € menores de dezoito anos;

I - os ébrios habituais e os viciados em toxico;

III - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;

IV - os prodigos.
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sua atuacdo obrigatoria se dara nos feitos que tratem da colocag¢do da crianca ou adolescente
indigena em familia substituta a teor do art. 28, §6°, do ECA.

Nos procedimentos de aplicagdo de Medidas Protetivas, geralmente antecedentes da
colocagao em familia substituta, a Funai ¢ importante facilitadora do didlogo do Poder
Judiciario com a etnia de origem da crianga protegida, a qual, no contexto dos Guarani e Kaiowa,
tem um sistema proprio de cuidado com criangas que ndo podem ficar sob a responsabilidade
dos pais, conforme explicado.

Assim, ¢ essencial lembrar que a Funai ¢ componente do sistema de garantia de direitos
e que tem compromisso com o direito a convivéncia familiar e comunitaria de criangas
indigenas, conforme expresso na instru¢cdo normativa n°l, de 13 de maio de 2016, que
estabelece normas e diretrizes para a atuacdo do 6rgao na promogao e protecao dos direitos das
criancas e jovens indigenas e a efetivagdo do direito a convivéncia familiar e comunitaria
(BRASIL, 2016, p. 24). A interven¢do da Funai, entretanto, ndo desloca a competéncia para
processar e julgar os processos que envolvem direitos de criancas indigenas.

A competéncia dos juizes federais esta descrita no art. 109, incisos I e XI, da CRFB/1988,
para os casos em que as autarquias como a Funai forem autoras, rés, assistentes ou oponentes
em processos judiciais ou se a disputa recair sobre direitos indigenas. Conforme se extrai do
voto do ministro Marco Aurélio Bellizze, ao julgar o Conflito de Competéncia n°® 123016, de
Tocantins?®. O Superior Tribunal de Justica tem entendido que

O conceito de direitos indigenas, previsto no artigo 109, XI, da CF/88, a fim de
verificar a competéncia da Justiga Federal, ¢ aquele referente as matérias que
envolvam a organizagao social dos indios, seus costumes, linguas, crengas e tradi¢des,
bem como os direitos sobre as terras que tradicionalmente ocupam.

A competéncia para processar € julgar as acdes que tratem da convivéncia familiar de
crianca ou adolescente indigena ¢ da justi¢a estadual, a ndo ser que, no caso concreto, se
vislumbre a violacdo de direitos indigenas coletivamente considerados. Em resumo, os pais ou
responsaveis por criangas indigenas vitimas de ameacga ou violacdo de direitos devem ser
citados em nome proprio, podendo ser representados processualmente pela Procuradoria-Geral

da Funai, advogado ou Defensor Publico.

% Conflito de Competéncia n° 123016/TO (2012/0119013-6), autuado em 18 de junho de 2012. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&term
0=CC%20123016. Acesso em: 4 fev. 2024.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm#_blank
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Entretanto ¢ obrigatéria a interveng¢do da Funai nas acdes que visem a colocagdo de
criangas ou adolescentes em familia substituta, tais como Destitui¢ao do Poder Familiar, Guarda,
Tutela ou Adogao. Nas acdes para aplicacdo de Medidas de Protecdo, a interveng¢ao da Funai
nao ¢ obrigatoria, mas recomendada em face da cooperagao que dela advém.

No tocante ao processamento das agdes judiciais, quando uma das partes for indigena,
os juizes devem levar em conta em suas decisdes os elementos culturais, sociais, economicos
espirituais dos povos indigenas, incluindo o fato de pertencerem — em muitos casos — a um
grupo social extremamente pobre, marginalizado e discriminado (MARTINEZ, STEINER e
URIBE, 2012, p. 64). Ja aos indigenas, segundo o art. 12 da Convengado n° 169 da OIT, deve
ser garantido que compreendam e se fagam compreender em procedimentos legais. Para atingir
esse alvo, o trabalho dos auxiliares da justica ¢ fundamental.

Nas mesmas hipoteses de intervengdo obrigatoria da Funai, ¢ imperiosa a atuacdo de
antrop6logos perante a equipe interprofissional ou multidisciplinar que acompanharé o caso,
conforme preceitua o art. 28, §6°, do ECA e orienta a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justiga (STJ), cuja 3* Turma concluiu nesse sentido (STJ, 2020).

A finalidade da atuagdo do antropdlogo € a de trazer elementos da identidade social e
cultural do povo indigena, os seus costumes e tradi¢des, que permitam qualificar a decisdo de
reintegracdo a familia nuclear ou extensa. E fundamental que a pericia antropolégica preceda a
entrega da crianca ou adolescente em guarda pré-adotiva, para evitar futuro rompimento de
lagos afetivos que vierem a ser consolidados ao arrepio da lei.

Nos processos de aplicagdo de Medida de Prote¢do, conquanto ndo seja obrigatoria a
elaboracdo de laudo antropologico, ¢ demonstracdo de zelo da equipe multidisciplinar,
composta por psicologos e assistentes sociais, buscar subsidios junto aos indigenistas da Funai
para conhecer a realidade dos pais, parentela e etnia, pois eventual colocagdo em familia
substituta deve obedecer a essa ordem de preferéncia. Essa participa¢do, que ndo se trata de
elaboragdo de estudo antropoldgico, pode auxiliar na obtengdo de uma solucdo conjunta do
Poder Judiciario com as liderancas indigenas.

Do mesmo modo, a participacdo de intérpretes para auxiliar o juizo na comunicacgao
com os Guarani e Kaiowa ¢ indispensavel nos processos em que eles sejam parte. Ainda que se
comuniquem em lingua portuguesa, eles tém o direito de serem ouvidos em sua lingua materna,
sob pena de ficar prejudicada a comunicagdo e o exercicio do contraditério. Nesse aspecto, o
siléncio da legislacdo brasileira deve ser suprido pela fala do art. 16 da Declaragdo Universal

dos Direitos Linguisticos:
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Todo o membro de uma comunidade linguistica tem direito a exprimir-se e a ser
atendido na sua lingua, nas suas relagdes com os servigos dos poderes publicos ou das
divisdes administrativas centrais, territoriais, locais e supraterritoriais aos quais
pertence o territorio de que essa lingua é propria.

E inutil perguntar ao Guarani ou Kaiowa se ele compreende e aceita conversar em lingua
portuguesa, pois provavelmente responderd que sim, em prejuizo proprio, o que € uma atitude
manifestada em situagdes em que se percebem em uma posi¢do de subordinacdo. Trata-se de
uma das caracteristicas da interagao social dos povos Guarani, aplicadas estrategicamente pelas
pessoas da aldeia frente a estranhos, denominada 7iembotavy (fazer-se de bobo) (MURA, 2019,
p. 549). Para suprir essa necessidade, os magistrados podem recorrer ao banco de auxiliares da

justica do Poder Judiciario do Estado de Mato Grosso do Sul?’

ou nomear intérpretes ad hoc
para atender situagdes emergenciais.

Em suma, a citacdo pessoal, a interven¢do da Funai e a participacdo de antropdlogos e
intérpretes nos processos judiciais que envolvem criancas Guarani e Kaiow4 sdo os diferenciais
necessarios a garantia do devido processo legal, findos os quais, havera uma decisdo qualificada
sobre o retorno da crianca para a familia nuclear ou extensa ou sobre a necessidade de colocagao
em familia adotiva.

Entretanto, ha um prazo maximo previsto no ECA para a defini¢cdo da situacdo juridica
da crianga. Por mais que seja valiosa a convivéncia na familia natural ou extensa, os esforcos
para a reintegragdo familiar ndo podem ser indefinidos. O prazo maximo de permanéncia no
servico de acolhimento institucional foi fixado no art. 19, §2°, do referido estatuto, sendo de 18
meses. Findo esse prazo, a familia deve estar apta ao retorno do filho ou o poder familiar tera
sido extinto, para preenchimento da condi¢do de adotabilidade.

A colocagdo em familia substituta adotiva se dard por meio de decisdo judicial e somente
tera lugar quando comprovadamente representar para a crianga e o adolescente a melhor medida
para sua prote¢do e desenvolvimento, esgotadas todas as demais possibilidades (BRASIL, 2006,
p. 24).

E a mais drastica das alternativas de convivéncia familiar, mas importante meio de
propiciar um desenvolvimento saudavel e harmonioso da crianga, que tem lugar quando nao
existir um ambiente familiar estdvel e firme, os esfor¢os da comunidade para oferecer

assisténcia aos pais tiverem fracassado e a familia extensa ja ndo puder cumprir essa fungao,

27 TJ-MS. Cadastro Eletronico de Peritos e Orgdos Técnicos e Cientificos. Disponivel em:

https://www.tjms.jus.br/cptec. Acesso em: 4 fev. 2024.
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conforme art. 14 das Diretrizes das Nac¢des Unidas para Preven¢do da Delinquéncia Juvenil
(ONU, 1990).

A mais extrema das medidas para garantia do direito a convivéncia familiar, entretanto,
também deve observar certos aspectos especiais para que sejam minimizadas as perdas da
crianga Guarani ou Kaiowa.

Em primeiro lugar, a preferéncia para adotar ¢ dos membros da parentela, excetuados
irmaos e avos (estes podem exercer a guarda ou tutela). Permanecer com pessoas com as quais
tenha vinculos de afinidade e afetividade representa o melhor interesse da crianga. Importante
salientar que, havendo afinidade, os vinculos de afetividade podem ser fortalecidos durante o
periodo de acolhimento, para que este culmine em reintegracdo familiar por meio da adogao
por parentes.

Em segundo lugar, na auséncia de parentes interessados ou capacitados para a adocao,
o art. 28, §6°, II do ECA determina que a colocag@o familiar ocorra prioritariamente no seio de
sua comunidade ou junto a membros da mesma etnia. Como vimos no capitulo 2, no caso dos
Guarani e Kaiowd, os vinculos comunitarios mais estreitos sdo estabelecidos com pessoas do
mesmo fekohd e depois do mesmo guara. Na falta de alternativas, membros da mesma etnia
podem ser consultados em diferentes gudras.

Ocorre que as adogdes por membros do grupo podem ser motivadas por razdes politicas
e econdmicas, com a finalidade de reativar lacos de parentesco ou aliangas entres pessoas de
prestigio; aumentar o tamanho das parentelas em processo de formacgdo; e obter mio de obra
para a realizacdo de atividades trabalhosas e cansativas, que ndo seriam atribuidas aos filhos
naturais. O guacho “puro”, assim designado por Pereira, por vezes ¢ impedido de frequentar a
escola, tem uma dura carga de trabalho, pode receber castigos fisicos, quase ndo tem tempo
para o lazer e, em casos extremos — que sdo reprovados pela sociedade —, “certos guachos
quando adoecem podem ser abandonados a propria sorte” (PEREIRA, 2008, p. 172).

Disso decorre que ndo basta ser indigena da mesma etnia para que a colocagdo em
familia substituta se concretize, pois a adog¢do deve atender ao superior interesse da crianga.

Em terceiro lugar, pode ocorrer que ndo sejam localizados membros da mesma etnia,
mas a trajetoria dos povos Guarani e Kaiowd, conforme visto no capitulo 1, revela que eles
foram confinados em reservas com outros povos indigenas. E possivel que determinadas
familias tenham estabelecido aliangas com indigenas de outras etnias, o que deve ser objeto de
questionamento e estudo antropoldgico, pois existe o risco de a crianga ser entregue a uma

familia que, ndo obstante indigena, terd dificuldade de tratar a crianga Guarani ou Kaiowa com
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a dignidade merecida. E o risco em relagdo aos Kadiwéu, notorios rivais dos Guarani e Kaiowa,
dado o histérico de rapto e escravizagdo de criancas de outros povos (PETSCHELIES, 2013).

Por fim, em quarto lugar, as familias ndo indigenas podem ser chamadas a adotar uma
crianca ou adolescente Guarani ou Kaiowa, hipdtese na qual estudos técnicos deverdo
comprovar que se trata de pessoa habilitada e preparada para uma adogdo interétnica, “letrados”
na questdo Guarani e Kaiowd e especialmente sensiveis para valorizar a ancestralidade indigena.

Os quatro passos acima propostos para o atendimento das criangas Guarani ¢ Kaiowa
nao decorrem das normas juridicas nacionais, mas resultam do didlogo das normas domésticas
com aquelas dos sistemas regional e global de prote¢do, bem como da consideragdo da
jurisprudéncia da Corte IDH.

A ordem de preferéncia das familias adotantes coincide com a hipotese de maior
exposicao as tradicoes e costumes dos povos a que pertencem as criangas, pois a valorizagao e,
de preferéncia, manutengdo da cultura sdo aqui compreendidas como requisito da familia
substituta ideal para os Guarani ¢ Kaiowa.

Retomando as discussdes deste capitulo, refletimos sobre a prestagdo de cuidados
alternativos para as criancas Guarani e Kaiowa e promovemos o didlogo das normas do sistema
multinivel de protecdo de direitos humanos para propor medidas preventivas do afastamento da
crianca de seu grupo familiar, mudangas na execugao dos servigos de acolhimento, para que ele
nao provoque o desenraizamento cultural, e precaugdes para a colocacdo em familia substituta,

como modo de garantia do direito a convivéncia familiar e comunitéria.
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CONSIDERACOES FINAIS

A prestagdo de cuidados alternativos as criancas privadas de cuidados parentais,
sobretudo criangas indigenas, revela-se um desafio para o sistema de garantia de direitos. No
estado do Mato Grosso do Sul, criangas e adolescentes Guarani ¢ Kaiowa muitas vezes sao
afastados de suas familias e comunidades, por desconhecimento dos atores juridicos e sociais
de que os povos dessas etnias tém uma organizagdo familiar e social capaz de assegurar os
direitos fundamentais de seus membros vulneraveis.

A dificuldade de aplicar o direito do modo mais favoravel as criangas Guarani e Kaiowa
comega com a ignorancia sobre os sistemas regional e global de protecdo dos direitos humanos
e dos instrumentos internacionais que, junto com o Direito brasileiro, integram um bloco de
constitucionalidade cujas normas se influenciam reciprocamente e interagem entre si, de modo
a conferir maior alcance aos direitos das criangas Guarani e Kaiowa, neste caso.

O Brasil integra os sistemas de protecdo da ONU e da OEA. A integracdo da CRFB/1988,
especialmente com a Convengdo n° 169 da OIT sobre Povos Indigenas e Tribais em Estados
Independentes, com a Declaracdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas e
com a Declaragdo Universal dos Direitos Linguisticos, importa no reconhecimento, aos
indigenas, de sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas, tradigdes e aos direitos
origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam.

A convivéncia dos Guarani e Kaiowa com a sociedade envolvente ndo foi suficiente
para que esta se apropriasse dos conhecimentos necessarios a respeito da organizagdo social,
costume e tradi¢gdes desses povos, o que gerou uma necessidade de descrever a sua trajetoria no
estado do Mato Grosso do Sul, a qual foi marcada por graves violagdes em razdo da politica
indigenista integracionista executada no pais até o advento da CRFB/1988.

O confinamento dos povos indigenas em reservas importou no desagregamento da
familia e no desmantelamento das suas organizacdes sociais, o que gerou o enfraquecimento
das liderancas tradicionais, exposi¢ao a doengas, desnutricdo infantil, distanciamento de
praticas religiosas ancestrais, consumo abusivo de alcool e drogas, onda de suicidios e o
afastamento de criancas e adolescentes de seus pais e da comunidade.

A partir do levantamento de dados relativos as criangas e adolescentes indigenas junto
ao SNA, dentro do contexto da pesquisa ora apresentada, identificamos que 9,28% daquelas
inseridas no servigo de acolhimento sdo indigenas e, dentre elas, as Guarani e Kaiowa

representam a grande maioria.
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Mais de 80% ingressaram no servigo por a¢do emergencial do Conselho Tutelar, em
razao de negligéncia, violéncia sexual e alcoolismo com negligéncia. A recondugdo ao servigo
de acolhimento foi observada em cerca de um terco dos casos. Apesar de oriundas de municipios
que sdo sede de reservas indigenas ou de areas de pesquisa para identificagdo, delimitagao,
demarca¢do e homologacdo de terras indigenas, principalmente Dourados, Ponta Pord e
Coronel Sapucaia, 45% das criangas que tiveram seus direitos gravemente violados, a ponto de
serem inseridas no servi¢o de acolhimento, estavam em territorios nao indigenas.

As caracteristicas das criangas quanto ao género, a idade e as condi¢des de saude
mostram a preponderancia do acolhimento de meninas, acima de dez anos e sem problemas de
saude. Entretanto, aquelas que tém o acolhimento prolongado em geral sdo adolescentes e com
problemas de saude. Metade das criancas foi declarada adotavel, mas ndo encontraram familia
substituta, seja do grupo familiar, seja do sistema nacional de adogao.

A solugdo da questao territorial indigena ¢ imprescindivel para que os Guarani e Kaiowa
reconquistem seu tekohd, voltem a viver de acordo com seus costumes e provejam cuidados
adequados as suas criangas. Entretanto, sendo estas sujeitos de direitos, quando em situagdo de
risco pessoal e social, a elas devem ser asseguradas medidas de protecdo, as quais algumas
vezes se dardo por meio da medida extrema de afastamento das criancas de seus pais.

O que nao se pode admitir € que, a pretexto de serem socorridas de abusos no ambiente
familiar, elas tenham restringidos os seus direitos a convivéncia comunitaria, a cultura, a
religido e a lingua materna. A consulta aos lideres, a valorizacdo da familia extensa, o apoio e
a orientacdo consistentes a familia natural sdo vias de prevencdo da inser¢do de criangas e
adolescentes em servicos de acolhimento e para a rapida reintegracdo familiar.

Perdurando a necessidade do acolhimento, ajustes sdo recomenddveis no sentido de
cadastrar familias acolhedoras da mesma etnia da crianca. Na hipdtese de acolhimento
institucional, o equipamento deve ser instalado nas reservas indigenas, onde o mobiliario, a
dieta e as rotinas ndo representem maiores danos. A contratacdo de profissionais Guarani e
Kaiowd e a educagdo indigena garantirdo a convivéncia comunitdria € a manutencao da
identidade cultural.

O Poder Judiciario também precisa admitir a importancia da Funai na promocao dos
direitos das criangas indigenas e efetivacao do direito a convivéncia familiar e comunitaria, bem
como garantir a interven¢ao do 6rgdo nos processos judiciais. H4 que se reconhecer a
necessidade da participacdo de antropologos e intérpretes para facilitar a comunicagdo e a

compreensdo dos aspectos culturais.
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Eventual colocacdo de crianga Guarani ou Kaiowd em familia substituta dara
preferéncia sequencialmente a parentela — segundo a concepgao indigena e nao do Direito Civil
brasileiro —, membros da mesma comunidade, indigenas da mesma etnia residentes em outras
comunidades e familias de outras etnias com as quais os Guarani ¢ Kaiowa tenham estabelecido
aliancas. A adocdo interétnica deve ser excepcional e somente para pretendentes
comprometidos com a valorizacdo da identidade indigena.

Em suma, conclui-se que as diretrizes propostas neste trabalho podem contribuir com o
gozo do direito a convivéncia familiar e comunitaria de criancas Guarani e Kaiowd, um dos

meios de garantir a existéncia digna desses povos.
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