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RESUMO

ABRAHIM CANDIDO, Stella Litaiff Isper. A vulnerabilidade da crianca indigena no
contexto de exploragéo do trabalho infantil no Estado do Amazonas. Dissertagcdo de
Mestrado. Universidade Federal do Amazonas, 2023.

A presente pesquisa tem por objetivo compreender em que medida praticas de aprendizagem
desenvolvidas por criancas indigenas inserem-se em um contexto cultural, a serem
preservadas e protegidas segundo o direito a diversidade e autodeterminacdo dos povos
indigenas, ou, a depender do contexto fatico em que se apresentam, poderiam configurar um
verdadeiro trabalho infantil, cuja proibicdo tem assento constitucional. Assim, parte-se
inicialmente de uma analise acerca do reconhecimento da vulnerabilidade da crianca e do
adolescente na CF/88, dada sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, tracando-se
um retrospecto histérico desde a Doutrina da Situagéo Irregular, que enxergava a crianga
como objeto de tutela e intervencdo do Estado, até a consolidacdo de seu papel enquanto
sujeito de direito, através da adocdo da Doutrina da Protecdo Integral, que confere lugar de
destague a esta categoria social tanto no Texto Constitucional quanto no Estatuto da Crianca e
do Adolescente, de 1990. Este Gltimo passa a regulamentar, de forma expressa, o principio do
melhor interesse da crianca e adocdo, com maxima prioridade, de politicas publicas em
matéria de infancia. Em seguida, busca-se analisar o direito subjetivo de autodeterminacédo
dos povos indigenas, previsto constitucionalmente no art. 231 da CF/88, que reconhece, em
posicao de destaque, o direito a diferenca destes povos através da protecdo e respeito aos seus
costumes, tradicdes, modo de vida e organizacdo social. Assim, em um Estado Plural de
Direito, a interpretacdo de normas constitucionais, a exemplo da do art. 7°, inc. XXXIII, da
CF/88, que proibe o trabalho infantil, deve ser realizada de forma dialdgica, observando-se a
concepcdo de infancia para os povos indigenas, que possui marcadores étnico-culturais
bastante diferentes da tradicional concepcéo ocidental de infancia. Por fim, em seu derradeiro
capitulo, o presente estudo analisa a vulnerabilidade agravada da crianca indigena no
panorama de protecdo a infancia e erradicacdo do trabalho infantil, na medida em que
inexistem, no cenario brasileiro, politicas publicas que observem a condicdo diferenciada da
crianca indigena sob uma perspectiva intercultural, evidenciando-se a escassez de debates e
medidas no enfrentamento ao trabalho infantil indigena, diante de praticas prejudiciais a
crianca que transponham o carater de tradicionalidade dos povos indigenas.

Palavras-chaves: Vulnerabilidade. Doutrina da Protecdo Integral. Crianca indigena.
Aprendizagem cultural. Trabalho Infantil. Doutrina da Protecdo Plural.



ABSTRACT

The vulnerability of indigenous children with child work explotation in the State of
Amazonas

The present research aims to understand to what extent learning practices developed by
indigenous children fit into a cultural context that must be preserved and protected due to the
right to diversity and self-determination of indigenous peoples. Depending on the factual
context in which they occur, these practices could either be considered an integral part of
cultural heritage or, alternatively, be perceived as a form of child labor, the prohibition of
which is constitutionally grounded. Thus, the starting point is an analysis of the recognition of
the vulnerability of children and adolescents in the 1988 Brazilian Constitution (CF/88), due
to their unique status as individuals in development. This involves a historical overview,
beginning with the Doctrine of Irregular Situation, which viewed children as subjects of state
guardianship and intervention, leading to the consolidation of their role as rights-holders. This
transition is marked by the adoption of the Comprehensive Protection Doctrine, emphasizing
the pivotal status of this social category in both the Constitutional Text and the Child and
Adolescent Statute of 1990.The latter explicitly regulates the principles of the best interest of
the child and the adoption, with the highest priority, of public policies concerning childhood.
Subsequently, the study aims to analyze the subjective right to self-determination of
indigenous peoples, constitutionally provided for in Article 231 of the CF/88. This article
recognizes, in a prominent position, the right to the difference of these peoples through the
protection and respect for their customs, traditions, way of life, and social organization. In a
Plural Rule of Law, the interpretation of constitutional norms, such as Article 7, item XXXIII,
of the CF/88, which prohibits child labor, should be conducted dialogically, considering the
indigenous peoples' conception of childhood, which has ethno-cultural markers quite different
from the traditional Western conception of childhood. Finally, in its concluding chapter, this
study analyzes the aggravated vulnerability of indigenous children in the panorama of
childhood protection and eradication of child labor. This is due to the absence, in the Brazilian
scenario, of public policies that consider the differentiated condition of indigenous children
from an intercultural perspective. This highlights the scarcity of debates and measures in
addressing indigenous child labor, in the face of harmful practices that transcend the
traditional character of indigenous peoples.

Keywords: Vulnerability. Comprehensive Protection Doctrine. Indigenous child. Cultural
learning. Child labor. Plural Protection Doctrine.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, inspirada na universalizacdo dos direitos humanos e na
centralizacdo do homem como protagonista do qual se irradiam direitos e deveres, rompe com
a dogmatica anterior ao conferir ampla protecdo as criancas e adolescentes, reconhecendo-as
como sujeitos prioritarios de direito a quem se aplica a doutrina da protecédo integral, sob a
triplice responsabilidade a cargo do Estado, da sociedade e da familia (art. 227, CF/88). E
nesse contexto, de uma perspectiva promocional de direitos e em observancia a
vulnerabilidade da crianca, dada a sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, que
o art. 7° inc. XXXIIl da CF/88 estabelece a proibicdo do trabalho noturno, perigoso ou
insalubre aos menores de dezoito anos e de qualquer trabalho aos menores de dezesseis anos,
salvo na condigéo de aprendiz, a partir dos quatorze anos. Evidencia-se, assim, a erradicacédo
do trabalho infantil como um dos principais objetivos do constituinte.

Na mesma linha inovatdria, o art. 231 da CF/88 ao reconhecer aos povos indigenas sua
organizacgdo social, costumes, linguas, crencas e tradigdes, consolidou em nosso ordenamento
juridico o direito a diferenca e a autodeterminacdo destes povos, em clara superagédo a politica
ancestral de assimilagdo manu militari das comunidades tradicionais. Indo ao encontro do que
dispde o0s instrumentos juridicos internacionais de protecdo aos direitos humanos
(notadamente a Convencédo 169 da OIT sobre povos indigenas e tribais), pode-se dizer que a
referida norma constitucional foi, alem de oportuna, salutar, na medida em que o Brasil
cresceu e se difundiu em termos econdmicos a custa da exploracdo da mdo de obra
indigenista. Com efeito, ndo se pode ignorar 0 namero expressivo de membros das
comunidades indigenas em nosso pais que, segundo o censo do IBGE (2022), totaliza
1.693.535 pessoas, das quais 51,2% estdo concentradas na Amazdnia Legal. Ainda, dados
recentes divulgados pelo IBGE demonstram que o Estado do Amazonas é o estado da
federacdo com a maior populacao indigena (409,9 mil), ao passo que o municipio de Manaus,
em 2022, concentrava a maior quantidade de habitantes indigenas em seu territorio (71,7 mil),
seguido de S&o Gabriel da Cachoeira/AM (48,3 mil) e Tabatinga/AM (34,5 mil).!

O intuito do constituinte, ao tragar palavras no texto constitucional como “costumes” e

“tradicdo” dos povos indigenas, revela claro o sentido de elenca-las como marcadores

1 Dados extraidos do sitio eletrnico https://www.gov.br/funai/pt-br/assuntos/noticias/2023/dados-do-censo-
2022-revelam-que-o-brasil-tem-1-7-milhao-de-indigenas .



https://www.gov.br/funai/pt-br/assuntos/noticias/2023/dados-do-censo-2022-revelam-que-o-brasil-tem-1-7-milhao-de-indigenas
https://www.gov.br/funai/pt-br/assuntos/noticias/2023/dados-do-censo-2022-revelam-que-o-brasil-tem-1-7-milhao-de-indigenas
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simbdlicos da fronteira étnico-cultural entre os povos indigenas e a sociedade ocidentalizada.
Assim, tem-se que o desrespeito a diversidade cultural desses povos, na pratica, tanto num
plano social quanto politico, obstaculiza sobremaneira o exercicio do direito & cidadania,
relativamente a sua identidade étnico-cultural.

Com efeito, dentro de um panorama multicultural constitucionalmente protegido,
identificam-se praticas préprias dos povos indigenas que, em um primeiro momento, parecem
chocar-se com as demais normas constitucionais de natureza proibitiva, impondo entdo ao
operador do direito o exercicio da técnica da ponderacdo, através de um verdadeiro dialogo
étnico-juridico, de modo que o contetdo de uma norma ndo soterre, em absoluto, o direito a
diferenca desses povos.

E 0 que acontece com a questdo do trabalho infantil. Diferentemente da visio
ocidentalizada que atribui ao trabalho o risco de comprometimento e prejudicialidade ao
pleno desenvolvimento da crianca (dai porque a norma proibitiva no Texto Constitucional),
para 0s povos indigenas o trabalho desempenhado pela crianca constitui verdadeiro elemento
de aprendizagem cultural e insercéo desta na comunidade em que vive. Em atividades que védo
desde afazeres domésticos ao efetivo exercicio do labor em favor da comunidade indigena - a
exemplo da pesca, caga, transporte de pessoas em canoas e artesanato- , para esses povos, é
atraves do trabalho, desde a mais tenra idade, que se constroem o0s lagos entre a crianca e sua
familia, bem como entre aquela e a sua comunidade.

Desta forma, evidenciando-se o aspecto cultural da pratica laborativa, reputa-se
inquestionavel a sua validade, afastando-se a norma geral que proibe o trabalho aos menores
de 16 anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir dos 14 anos. A grande problematica que
envolve o tema e sobre a qual se debruca a presente pesquisa reside, justamente, nas situacdes
em que ndo é possivel identificar o elemento cultural, zonas cinzentas em que se observa uma
substituicdo gradual de tarefas cotidianas por verdadeiro trabalho infantil indigena.

Atualmente, tem se tornado cada vez mais comum a exploracdo de criancas indigenas na
agricultura, no comércio, em coletas de lixo urbano, dentre outras. As razbes para tal sdo
inumeras, variando desde a migracdo compulsoria de comunidades tradicionais para a cidade,
diante da impossibilidade de uma economia de subsisténcia decorrente da exploracao da terra, até
a invisibilidade social desses povos perante o Poder Plblico. Em que pese a necessidade de se
reconstruir o conceito de trabalho infantil partindo da compreensdo da cultura e do modo de
enxergar a crianca pelos povos indigenas, € dever do Estado tutelar a integridade fisica e psiquica
das criangas e adolescentes como um todo, ai incluidas também as criangas indigenas. O

principio do melhor interesse da crianca, decorrente da Doutrina da Protecdo Integral da infancia,



13

é de observancia obrigatoria pelo Estado, familia e sociedade.

Assim, a pertinéncia social da presente pesquisa fundamenta-se na auséncia de politicas
pablicas de erradicagdo do trabalho infantil voltadas especialmente para a prote¢do da crianga
indigena, uma vez que o Poder Publico, sob um discurso de protecdo a autodeterminacdo desses
povos, tem utilizado como escudo a diversidade cultural para omitir-se em seu dever de
fiscalizacdo. Neste aspecto, destaca-se a determinacdo contida no art. 17 da Declaragdo das
Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos indigenas (2008), que impde aos Estados o dever de
protecdo das criancas indigenas contra a exploracdo econdmica e contra todo o trabalho que possa
trazer prejuizos a sua integridade biopsicossocial.

Tendo como objetivo geral compreender, a luz da Constituicdo Federal de 1988 e dos
instrumentos normativos internacionais de protecdo a infancia, em que medida o trabalho infantil
desenvolvido no ambito das comunidades indigenas amazonenses insere-se num contexto de
aprendizagem cultural, a presente pesquisa estabelece, dentre seus objetivos especificos, a analise,
atraves de bibliografia especializada e dados estatisticos, das atividades laborais praticadas por
criancas e adolescentes no ambito das comunidades tradicionais que estdo inseridas e de que
forma este labor constitui um elemento de integracéo e formacdo cultural. Outrossim, tendo em
vista marcadores étnico-culturais proprios dos povos originarios, tem-se também como objetivo
especifico da presente pesquisa 0 debate acerca da necessidade de implementacéo de uma politica
publica plural, interdisciplinar e dialogica, que possibilite ao Estado a fiscalizacdo do trabalho
desempenhado pela crianca indigena, considerando sempre o principio do melhor interesse da
crianca, sem que se viole a autodeterminacdo desses povos e do seu direito a diferenca.

Deste modo, o presente trabalho divide-se em trés capitulos, que abordam desde a Doutrina
da Protecdo Integral a infancia e o direito fundamental ao ndo trabalho, perpassando pelo direito
subjetivo de autodeterminacdo dos povos indigenas, até a necessidade de se criar politicas
publicas de base plural e interdisciplinar, que tutele na integra os direitos da crianca indigena,
protegendo-a contra a exploracdo do trabalho infantil.

Sem a pretensdo de exaurir o tema, € certo que o reconhecimento constitucional da
vulnerabilidade da crianca e do adolescente, considerando sua condicdo peculiar de pessoa em

desenvolvimento, fundamentou todo o aparato normativo de protecdo a infancia, criando para o

2 Declaragio das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos indigenas: “Art. 17. 1. Os individuos e povos indigenas
tém o direito de desfrutar plenamente de todos os direitos estabelecidos no direito trabalhista internacional e nacional
aplicavel. 2. Os Estados, em consulta e cooperagdo com os povos indigenas, adotardo medidas especificas para
proteger as criangas indigenas contra a exploracdo econdmica e contra todo trabalho que possa ser perigoso ou
interferir na educagédo da criancga, ou que possa ser prejudicial & satide ou ao desenvolvimento fisico, mental, espiritual,
moral ou social da crianga, tendo em conta sua especial vulnerabilidade e a importancia da educagdo para o pleno
exercicio dos seus direitos. 3. As pessoas indigenas tém o direito de ndo serem submetidas a condigbes
discriminatdrias de trabalho, especialmente em matéria de emprego ou de remuneragdo.”
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Poder Publico o dever inafastavel de uma protecdo integral, com méaxima prioridade, a este grupo
etério. Tratando-se da crianca indigena, cuja invisibilidade social a coloca em um patamar de
hipervulnerabilidade, o dever de cuidado impde-se ao Estado de forma ainda mais imperativa,
uma vez que o alcance da igualdade substancial constitui um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa Brasileira.

Por fim, utilizando-se 0 método tedrico-dogmatico, busca-se compreender, em ultima ratio,
de que forma a Doutrina da Protecdo Integral e a Politica de Erradicacdo ao Trabalho Infantil
podem dialogar com préticas culturais indigenas que incentivam o trabalho da crianca na
comunidade como elemento formador de sua aprendizagem cultural. Indo além, busca-se
identificar elementos que subsidiem a construcdo de uma Doutrina da Prote¢do Plural, que proteja
a crianca indigena contra préaticas exploratorias, sem que se ameace o direito desses povos a sua

identidade étnico-cultural.
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1. A PROTECAO DOS VULNERAVEIS NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO E
A PROIBICAO DO TRABALHO INFANTIL

Historicamente, a tutela juridica da vulnerabilidade encontra-se diretamente atrelada ao
colapso social que eclodiu por ocasido da segunda guerra mundial®. A sistematica violacio de
direitos humanos que marcou o periodo colocou a prépria sociedade mundial em uma nova
perspectiva, nascendo entdo a necessidade de um olhar mais acurado voltado ao individuo em
sua forma concreta (ndo mais considerado abstratamente). E a partir da colocagio do ser
humano em um papel de centralidade®, como protagonista e titular de direitos humanos
caracterizados pela universalidade, irrenunciabilidade e indivisibilidade que surge a tutela dos
grupos sociais considerados vulneraveis, merecedores de especial atencdo por parte do
legislador e do sistema internacional de protecdo aos direitos humanos.

Neste ponto, faz-se importante mencionar que serd abordado na presente pesquisa a
vertente do conceito de vulnerabilidade atinente a grupos sociais que, diante de caracteristicas
intrinsecas e peculiares de seus membros, 0s tornam mais suscetiveis a determinados riscos.
Em que pese a polissemia do vocabulo e de sua utilizagdo em diversas areas da ciéncia, bem
como o fato de que, em uma acepcdo mais ampla, o termo vulnerabilidade poder ser atrelado
a propria condicdo humana de forma generalizada, € certo que, no campo das relacdes
juridico-sociais, existem grupos de individuos cuja particularidade das caracteristicas
demandam uma atencdo diferenciada por parte do ordenamento juridico.

No ambito do sistema juridico brasileiro, a tutela juridica das vulnerabilidades ganha

forca e expressdo com a Constituicdo Federal de 1988, berco de um Estado Social de Direito

3 Neste sentido, destaca André de Carvalho Ramos: “Até meados do século XX, o Direito Internacional possuia
apenas normas internacionais esparsas referentes a certos direitos essenciais, como se vé na tematica do combate
a escraviddo no século XIX, ou ainda na criacdo da OIT (Organiza¢do Internacional do Trabalho, 1919), que
desempenha papel importante até hoje na protecdo de direitos trabalhistas. Contudo, a criacdo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos esta relacionada a nova organizacdo da sociedade internacional no pés-
Segunda Guerra Mundial. Como marco dessa nova etapa do Direito Internacional, foi criada, na Conferéncia de
Séao Francisco de 1945, a Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU). O tratado institutivo da ONU foi denominado
“Carta de Sdo Francisco”. (RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Ed. Saraiva,
2018, p. 48-49).

4 Sobre o tema, importante novamente as licdes de André de Carvalho Ramos: “No plano internacional, os
direitos humanos sofreram uma ruptura ocasionada pelos regimes totalitarios nazifascistas na Europa na Segunda
Guerra Mundial e, ap6s, foram reconstruidos com a internacionalizagdo da matéria. Com isso, o Direito
Internacional passou por uma lenta mudanga do seu eixo central voltado a perspectiva do Estado preocupado
com a governabilidade e com a manutencdo de suas relagfes internacionais. Com a ascensdo da tematica dos
direitos humanos previstos em diversas normas internacionais, os direitos humanos promoveram a entrada em
cena da preocupacdo internacional referente & promogéo da dignidade humana em todos os seus aspectos”.
(ibidem).
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de base pluralista, que tem como eixo central o individuo e a promocdo e protecdo da
dignidade da pessoa humana. De dificil conceituacdo, dada sua ampla aplicacéo
principioldgica, a dignidade da pessoa humana para Maria Celina Bodin de Moraes® encontra
esteio nos postulados da igualdade, da tutela da integridade psicofisica, da liberdade e da
solidariedade, sendo o espectro da isonomia a manifestagdo primeira da dignidade. Em
contraponto a consagracdo do referido principio pela CF/88, impbe-se a ordem juridica
verdadeira clausula geral de tutela da pessoa humana.

O reconhecimento juridico de grupos vulneraveis surge, portanto, a partir do momento
em que a aplicacdo do principio da igualdade, em sua acepcdo meramente formal, revela-se
insuficiente e discriminante, colocando em desvantagem determinados grupos de pessoas que,
dadas suas peculiaridades, tornam-se impossibilitadas de gozar integralmente os direitos
fundamentais de que sdo titulares. Diante deste cenario, deve-se buscar a igualdade
substancial, que determina ao Estado o dever de equacionar as diferencas, através de
mecanismos proprios que permitam que pessoas em situacdo de desigualdade possam usufruir
de forma igual dos mesmos direitos.®

Originarimente, o estudo acerca da vulnerabilidade no ordenamento juridico brasileiro
restringia-se quase que excluvisamente as relacdes de consumo, constando referéncia expressa
no Codigo de Defesa do Consumidor a trés espécies de vulnerabilidade, quais sejam, a
técnica, a contabil e a socioecondmica. Nesses casos, atribui-se de forma automatica a
condicio de vulneravel a parte que figura como consumidora na relagdo juridica. © O mesmo
instrumento normativo elenca também como vulnerabilidade agravada situagdes que

envolvem consumidores idosos, analfabetos, doentes ou em situacGes que possam agravar 0

5> MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Ed. Processo, 2017, p. 117-128

6 Sobre o tema: “A dignidade da pessoa humana concretiza-se na clausula geral de tutela da pessoa humana, a
efetivacdo dessa clausula, em qualquer caso, deve levar em conta a vulnerabilidade inerente as pessoas humanas
e as diferencas existentes entre elas, para que se possa obter, 0 quanto possivel, a igualdade substancial. A
protecdo que lhes é assegurada deve dar-se integralmente, em todas as situagdes, existenciais ou patrimoniais, de
modo a contemplar todas e cada uma de suas manifestacdes. Indispensével por em destaque que, além da
complexidade do processo de ida do ser humano, que o expde com freqliéncia a vulneragdo, hd um grande
nimero de pessoas que ja se encontram, quando j& ndo nascem, vulneradas, atingidas em sua dignidade, em
razBes de condigcdes adversas de ordem psicofisica, social e/ou econémica. Ndo hd para tais pessoas,
possibilidade de exercer seu direitos, por vezes sequer de ter acesso a eles, em igualdade de condigdes, sendo
necessario que o direito lhes propicie os meios para tanto”. (BARBOZA, Heloisa Helena. Vulnerabilidade e
cuidado: aspectos juridicos. In: PEREIRA, Tania da Silva; Oliveira, Guilherme de (Orgs.). Cuidado &
Vulnerabilidade. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 108)

7 CDC, “Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades
dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses econémicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagfes de consumo, atendidos os
seguintes principios: | - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo ( ...)”
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risco a que se submete o consumidor comum (art. 39, 1V e art. 54-C, inc, 1V, do Codigo de
Defesa do Consumidor).®

Ainda no campo das relacbes de consumo, a jurisprudéncia nacional consolidou-se de
forma pacifica acerca do reconhecimento de subgrupos de consumidores que se enquadram na
condicdo de vulnerabilidade agravada ou a chamada hipervulnerabilidade, por motivos de
idade avancada, salde ou outra condi¢cdes que possam, na préatica, potencializar os riscos a

que normalmente se sujeitam os demais consumidores, sSendo vejamos:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. CIVIL. PLANO DE SAUDE
COLETIVO POR ADESAO. MORTE DO TITULAR. EXCLUSAO DE
DEPENDENTE IDOSA, APOS A REMISSAO. DESCABIMENTO. VIOLACAO
AOS PRINCIPIOS DA CONFIANCA E DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. JULGADOS DESTA CORTE SUPERIOR. 1. Polémica acerca da
exclusdo de beneficiaria idosa de plano de salde coletivo por adesdo em virtude da
morte do titular. 2. Nos termos da Sumula Normativa 13/ANS: "o término da
remissdo nao extingue o contrato de plano familiar, sendo assegurado aos
dependentes ja inscritos o direito a manutengdo das mesmas condi¢Ges contratuais,
com a assuncdo das obrigacBes decorrentes, para 0s contratos firmados a qualquer
tempo”. 3. Inexisténcia de norma da ANS sobre o direito de permanéncia do
dependente em planos "coletivos" ap6s o periodo de remissdo. 4.
Hipervulnerabilidade do consumidor idoso no mercado de planos de salde.
Doutrina sobre o tema. 5. Necessidade de se assegurar ao dependente idoso o direito
de assumir a titularidade do plano de salde, em respeito aos principios da confianca
e da dignidade da pessoa humana. Julgados desta Corte Superior. 6. O agravante ndo
impugnou os fundamentos centrais da decisdo agravada. 7. Agravo Interno ndo
provido. (STJ - Agint no REsp: 1780206, Relator: Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, Data de Julgamento: 21/09/2020, T3 - TERCEIRA TURMA,
Data de Publicacdo: DJe 24/09/2020) (grifo nosso)

Atualmente, a tutela juridica conferida a grupos reconhecidamente vulneraveis vai
muito além daquela outrora empregada ao consumidor. Isto porque a prépria Constituicdo
Federal, em concretizacdo a acep¢do material do principio da igualdade, conferiu especial
protecdo a categorias de individuos que, pelas caracteristicas que carregam, demandam um
tratamento juridico diferenciado, com mecanismos préprios para o alcance integral dos
direitos de que sdo titulares. Sdo exemplos a protecdo constitucional conferida a pessoa idosa
(art. 230 da CF®), a crianga (art. 227 da CF°), a pessoa com deficiéncia (art. 227, §2°, da

8 CDC, Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras praticas abusivas: (...)IV -
prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista sua idade, satde, conhecimento ou
condicdo social, para impingir-lhe seus produtos ou servicos; e Art. 54-C (...) IV - assediar ou pressionar o
consumidor para contratar o fornecimento de produto, servi¢o ou crédito, principalmente se se tratar de
consumidor idoso, analfabeto, doente ou em estado de vulnerabilidade agravada ou se a contratagdo envolver
prémio.

® CF, Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida. § 1° Os
programas de amparo aos idosos serdo executados preferencialmente em seus lares. 8 2° Aos maiores de sessenta
e cinco anos é garantida a gratuidade dos transportes coletivos urbanos. Ainda sobre a vulnerabilidade do idoso,
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CF'1) e aos povos indigenas (art. 231 da CF'?). Nas licdes de Maurilio Casas Maia, tais
grupos representam o que se covencionou chamar de necessitados constitucionais, uma vez
que o constituinte expressamente Ihes atribuiu especial protecdo em face da constatacdo, em
cada caso, de uma vulnerabilidade especifica. **

1.1 O reconhecimento constitucional da crianca e do adolescente como categoria
vulneravel e a superacdo da Doutrina da Situacédo Irregular

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou no Direito brasileiro uma nova ordem
juridica, tendo como pega motora principal a promog¢do da dignidade da pessoa humana.
Conforme supramencionado, este foi o marco juridico que possibilitou uma tutela
diferenciada a grupos de pessoas que, em razdo de tracos proprios (fisioldgicos, étnicos,
culturais, dentre outros) que as distinguem do restante da sociedade, enguadram-se na
categoria de vulneraveis, impondo ao Estado a adogéo de politicas publicas que as permitam

usufruir, na integralidade, do leque de direitos de que sdo titulares. Incluidas nessa categoria

pontua Elida Séguin: “O idoso estd contextualizado como grupo vulnerdvel que sofre a acdo de preconceitos,
denominado de etarismo. Um dos problemas que nos defrontamos é o desconhecimento do perfil do idoso
brasileiro acrescido de mitos que ficam na berlinda sem corresponderem a uma realidade. A casa do idoso
também deve refletir as diferengas e as novas necessidades deste segmento social. Ela é rebatizada com nomes
atrativos, como lugar de convivéncia, casa de repouso, alegria da terceira idade, fugindo do estigma da palavra
‘asilo’. Mas, muito além da designac@o existem normas a serem cumpridas para garantir a seguranga de seus
ocupantes, sabido que é em casa que a maioria dos acidentes acontecem” (SEGUIN, Elida. Minorias e grupos
vulneraveis: uma abordagem juridica. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 7)

10 CF, Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, & salde, & alimentagdo, a educacdo, ao lazer, & profissionalizac¢éo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.

11 CF, Art. 227 (...) 82° A lei dispora sobre normas de construcéo dos logradouros e dos edificios de uso plblico
e de fabricacdo de veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de
deficiéncia.

12 CF, Art. 231. Séo reconhecidos aos indios sua organizagao social, costumes, linguas, crengas e tradicGes, e 0s
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e
fazer respeitar todos 0s seus bens.

13 Nos ensinamentos do autor, destaca-se: “Embora a Constituicdo néo registre de modo literal, o constituinte
elegeu alguns individuos e coletividades enquanto ‘necessitados de tutela juridico-estatal diferenciada’, sendo,
por isso, merecedores de especial protecdo juridica pelo Estado Brasileiro (Estado Executivo, Legislador, Juiz, A
protecdo dos vulneraveis e o direito civil: um mandamento constitucional? Breves reflexfes Pagina 9 Acusador e
Defensor). Nessa esteira argumentativa, surgem o0s necessitados constitucionais ou juridicos, eleitos
constitucionalmente para receber especial protecdo estatal. Em relacdo aos referidos grupos deve existir
presuncdo de se tratar de necessitados juridicos, em decorréncia de seu especifico quadro de vulnerabilidade
social e hipossuficiéncia de recursos para enfrentar tais dificuldades, razdo pela qual a Constitui¢do Ihes conferiu
tratamento diferenciado.” (CASAS MAIA, Maurilio. A legitimidade coletiva da Defensoria Publica para a tutela
de segmentos sociais vulneraveis. In: Marques, Claudia Lima; GSELL, Beate (Org.). Novas tendéncias de direito
do consumidor: rede Alemanha-Brasil de pesquisas em direito do consumidor. S&o Paulo: Ed. RT, 2015. p. 443)
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estdo justamente a crianca e o adolescente, cuja protecdo constiticional restou expressa no art.
227 do Texto Constitucional.'*

Da leitura do texto constitucional observa-se de plano a superacéo da antiga Doutrina da
Situacéo Irregular do menor de idade, que o tratava como objeto de tutela e intervencdo do
Estado, para colocéa-lo na posicdo de sujeito de direito, com absoluta prioridade na aplicacdo
de qualquer politica publica, considerando o reconhecimento de sua condi¢do peculiar de
pessoa em fase especial de desenvolvimento. O reconhecimento de que essas pessoas estao
em fase de maturacdo — fisica, psiquica, moral, sexual e social — as coloca em um patamar
prioritario em que o Estado e a sociedade lhes devem garantir todos 0s meios necessarios para
0 seu pleno desenvolvimento, possibiliando o exercicio da cidadania e sua emancipacéo.
Assim, embora esta condicdo coloque a comunidade infanto-juvenil em uma perspectiva de
futuro, o sistema juridico a reconhece como titular de direitos em seu momento presente, e
ndo apenas como um “vir a ser’.

O novo paradigma rompe em sua esséncia com a entdo Doutrina da Situagéo Irregular,
oriunda do antigo Cddigo de Menores (Cdodigo Mello Mattos de 1927 e Cdodigo de Menores
de 1979). De forte carater assistencialista e conferindo amplos poderes de intervencdo ao juiz

e ao Estado sobre a pessoa e o adolescente (notadamente pobres), o Cédigo de Menores de

4 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, & alimentac&o, & educacdo, ao lazer, a profissionalizaco, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéa-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacéo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.§ 1° O Estado promovera
programas de assisténcia integral a salde da crian¢a, do adolescente e do jovem, admitida a participacdo de
entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos seguintes preceitos: | - aplicacdo
de percentual dos recursos publicos destinados a salde na assisténcia materno-infantil; Il - criacdo de programas
de prevencdo e atendimento especializado para as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental,
bem como de integracéo social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante o treinamento para
o trabalho e a convivéncia, e a facilitagdo do acesso aos bens e servigos coletivos, com a eliminagdo de
obstaculos arquitetdnicos e de todas as formas de discriminagdo. §2° A lei dispora sobre normas de construgdo
dos logradouros e dos edificios de uso publico e de fabricacdo de veiculos de transporte coletivo, a fim de
garantir acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia. 3° O direito a protecdo especial abrangeré os
seguintes aspectos: | - idade minima de quatorze anos para admisséo ao trabalho, observado o disposto no art. 7°,
XXXIII; 11 - garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas; Il - garantia de acesso do trabalhador
adolescente e jovem & escola; IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato infracional,
igualdade na relacéo processual e defesa técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a legislagao tutelar
especifica; V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condigdo peculiar de pessoa
em desenvolvimento, quando da aplicacdo de qualquer medida privativa da liberdade; VI - estimulo do Poder
Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a
forma de guarda, de crianca ou adolescente drfdo ou abandonado; VII - programas de prevencdo e atendimento
especializado & crianga, ao adolescente e ao jovem dependente de entorpecentes e drogas afins. § 4° A lei punira
severamente 0 abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da crian¢a e do adolescente. § 5° A adogao sera assistida
pelo Poder Pdblico, na forma da lei, que estabelecera casos e condi¢cBes de sua efetivacdo por parte de
estrangeiros. §6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designacfes discriminatorias relativas a filiagdo. 87° No atendimento dos
direitos da crianca e do adolescente levar-se- & em consideragdo o disposto no art. 204. §8° A lei estabelecerd: | -
o estatuto da juventude, destinado a regular os direitos dos jovens; Il - o plano nacional de juventude, de duragdo
decenal, visando a articulacdo das vérias esferas do poder publico para a execucdo de politicas pablicas.
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1927 foi criado inicialmente como mecanismo de controle pelo Estado de criangas e
adolescentes em situacdo “irregular”, que viviam em condigdes marginalizadas da cidadania,
razdo pela qual teriam mais chances de delinquir.

Como pontua Irene Rizzini acerca do Cédigo Mello Mattos, “0 que impulsionva era
‘resolver’ o problema dos menores, prevendo todos 0s possiveis detalhes e exercendo firme
controle sobre os menores, por mecanismos de tutela, guarda, vigilancia, rreducacéo,
reabilitagdo, preservacgdo, reforma e educacdo”. *°

Tendo sido estabelecido a época que a pobreza era a principal causadora da
criminalidade que acoitava a sociedade, o referido diploma legal reuniu em sua esséncia
conceitos de justica e assisténcia como fundamento para que o entdo Juizo de Menores
exercesse plena autoridade centralizadora, protecionista e intervencionista sobre a infancia
pobre, considerada potencialmente perigosa. Por certo que tal postura acabou fornecedendo
instrumentos ao Estado de natureza extremamente abusiva, que passou a intervir diretamente
da liberdade e individualidade dessas familias vulneraveis e de suas criancas. Com a adocgéo
da doutrina da situacdo irregular estabelecida pelo Codigo de Menores permitiu-se que
criancas fossem retiradas de seu convivio familiar, transferindo-se ao Estado a
responsabilidade por reeduca-las.

Como se V&, no periodo anterior a redemocratizacdo do Brasil, em que a crianca e 0
adolescente eram tratados apenas como objeto de tutela do Estado, o proposito maior era a
readequacdo do jovem, pelo Poder Pdblico, que ndo se encaixasse no modelo padrdo de
comportamento social imposto, ainda que isso significasse manté-lo recluso em instituicdes e
longe da familia. Com o intento de reduzir a marginalidade envolvendo o segmento infanto-
juvenil, o que se via era uma politica higienista e segregacionista que atingia, sobremanera,
familias pobres e negras.!®

Mesmo em 1979, com a adocdo do Novo Cddigo de Menores, ainda vigorava a
Doutrina da Situacdo Irregular, de viés assistencialista. Segundo o intrumento normativo
citado, considerava-se menor em situacao irregular aqueles privados de condigdes essenciais a
sua subsisténcia, salde e educacdo, fosse por omissdo dos pais ou responsaveis legais, ou por

impossibilidae fatica de assim o fazerem'’. Ressalte-se ainda que o Cddigo de Menores de

15 RIZZINI, Irene. A crianca e a Lei no Brasil. Rio de Janeiro. 2000, ED. USU, p 28.

16 RIZZINI, Irene. A crianca e a Lei no Brasil. Rio de Janeiro. 2000, ED. USU, p 136.

17 Codigo de Menores de 1979: “Art. 2° - Para os efeitos deste Codigo, considera-se em situacdo irregular o
menor: | - privado de condi¢Bes essenciais & sua subsisténcia, salude e instru¢do obrigatoria, ainda que
eventualmente, em razéo de: a) falta, acdo ou omissdo dos pais ou responsaveis; b) manifesta impossibilidade
dos pais ou responsaveis para prové-los; Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais
ou responsavel; Il - em perigo moral devido a: a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos
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1979 também ndo fazia qualquer diferenciagdo entre 0 menor em situacdo de abondono e o
menor delinquente, considerando-os ambos em situacdo de irregularidade, passiveis de
intervencio pelo Juizo de Menores.8

Para a norma retrocitada, evidenciava-se a distingdo entre crianga e menor, sendo
aquela proveniente de familia financeiramente abastada e menor o filho(a) oriundo de familia
pobre. Assim, a assisténcia prestada pelo Estado ao publico infanto-juvenil, notadamente aos
menores, voltava-se para a protecdo da crianga contra a acdo ou omissdao da familia,
considerada pelo Poder Publico incapaz de educé-la.

Sobre os Codigos de Menores de 1927 e 1979, Josiane Veronese pontua, de forma
bastante elucidativa, que tais diplomas normativos representavam apenas o que a doutrinadora
optou por chamar de “coisificacdo da infancia”, nos quais colocava-se a crianga em “situacao
irregular” sob a mira do controle repressivo estatal, verdadeiros alvos das mais diversas
violéncias cometidas no periodo de vigéncia das referidas normas.*®

Curta foi a duracdo do Codigo de Menores de 1979. A tutela juridica da infancia no
ordenamento brasileiro sob égide da norma em questdo dissoava sobremaneira da protecao
conferida as criancas e adolescentes pela sociedade internacional, que vivia o apogeu da
consolidacdo dos direitos humanos, marcados pelos sinais da universabilidade e
indisponibilidade. Diante de inGmeros documentos internacionais que priorizavam a protecdo
da crianca, sem qualquer aspecto discriminatorio, o Brasil passou a ser palco de intensos
debates sobre o tema, considerando-se classista ¢ excludente a expressdo “menor” prevista no
normativo interno.

Amplamente influenciado pelo Direito Internacional, em especial pela Declaracdo
Universal de Direitos Humanos (1948) e Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca
(1959), o sistema juridico brasileiro alcancou em 1986 um feito até entdo inédito, com a

criacdo da Comissdo Nacional Crianca e Constituinte, na Assembleia Constituinte, que

bons costumes; b) exploragdo em atividade contraria aos bons costumes; IV - privado de representacdo ou
assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou responsavel; V - com desvio de conduta, em virtude de grave
estado de inadaptacdo familiar ou comunitéria; VI - autor de infragdo penal. Pardgrafo Unico - Entende-se por
responsavel aquele que, ndo sendo pai ou mée, exerce, a qualquer titulo, vigilancia, direcdo ou educacdo de
menor, ou voluntariamente o traz em seu poder ou companhia, independentemente de ato judicial

18 A respeito do assunto, registrem-se as licdes de Martha Abreu e Alessandra Martinez, para quem o Cadigo de
Menores de 1979 “reafirmava a concep¢do de anormalidade dos 'menores criminosos e delinglientes', ampliando
seu leque de ac¢Bes ao caracterizar uma série de situacBes chamadas de 'risco’ (abandono, violéncia doméstica,
pobreza, indigéncia, exploragdo do trabalho, criminalidade, vicios, orfandade, etc.) nas quais a intervencdo do
Estado - via judiciério - seria legitima e necessaria” (ABREU, Martha; MARTINEZ, Alessandra Frota. Olhares
sobre a crianga no Brasil: perspectivas historicas. In: RIZZINI, Irene (org.). Olhares sobre a crianga no
Brasil: séculos XIX e XX. Rio de Janeiro: Universidade Santa Ursula/Amais, 1997)

19 VERONESE, Josiane Rose Petry. Os Direitos da Crianca e do Adolescente: A Necessaria Efetivacdo dos
Direitos Fundamentais. Colecdo Pensando o Direito no Século XXI, Vol. V. Floriandpolis, SC: Ed. Fundagio
Boiteux, 2012.
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culminou na protecéo especial da infancia em nossa CF/88. Em uma vertente diametralmente
oposta, criangas e adolescentes, até entdo objeto de tutela e correcdo por parte do Estado,
passaram a ser considerados sujeitos de direito, cuja vulnerabilidade reconhecida
constitucionalmente implica na absoluta primazia da execucdo de politicas publicas que
garantam seu pleno desenvolvimento, prevalecendo os lagos afetivos de convivéncia como
fator determinante de sua formacgéo.

Inspirado pela ordem juridica internacional, que desde a segunda metade do século XX
reconhece o papel da crianca e do adolescente como titular de direitos humanos, rompe-se no
Brasil com a “tutela menorista” e a concep¢do de “menor em situac¢do irregular” para dar
espaco a Doutrina da Protecdo Integral da crianga e do adolescente. llustrativamente, traz-se
um quadro comparativo em que é possivel visualizar as principais diferencas entre as duas
correntes. Registre-se que uma abordagem mais detalhada acerca da Doutrina da Protecdo
Integral sera feita em tOpico proprio da presente pesquisa.

Figura 01%°
Aspectos Anterior Atual
Doutrinario Situacdo Irregular Protecdo Integral
Carater Filantropico Politica Publica
Fundamento Assistencialista Direito Subjetivo
Centralidade local Judiciario Municipio
Competéncia Executdria Unido/Estados Municipio
Decisorio Centralizador Participativo
Institucional Estatal Co-Gestdo Sociedade Civil
Organizacdao Piramidal Hierarguico Rede
Gestdn Monocratica Democratica

1.1.1 A protecéo internacional da infancia sob a perspectiva dos Direitos Humanos

A protecdo internacional da infancia e o reconhecimento de direitos humanos minimos
atribuidos a criancas e adolescentes remonta a prépria historia da humanidade, na medida em
que a eclosdo da Revolu¢do Industrial, com apice na segunda metade do século XIX e o fim
da Primeira Guerra Mundial em 1918, fundamentaram a criacdo da Organizacdo Internacional
do Trabalho - OIT (1919), constituindo esta o organismo internacional responsavel pela
formulacdo e aplicacdo das normais internacionais de trabalho. Logo em sua primeira

conferéncia, ainda em 1919, a OIT adotou 6 convencOes, estabelecendo em uma delas a

20 Quadro extraido da obra de Leonardo Brancher: Organizacio e Gestdo do Sistema de Garantia de Direitos da
Infancia e da Juventude, in Encontros pela Justica na Educagdo — Brasilia — 2000 — FUNDESCOLA/MEC - p.
126.
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definicdo de idade minima de 14 anos para o trabalho nas industrias e a proibicdo do trabalho
noturno para 0s menores de 18 anos.

Longe de conferir protegdo integral a categoria infanto-juvenil, uma vez que a referida
convencao tratava apenas sobre critérios etarios para a admissdo no mercado de trabalho, é
certo dizer que foi neste momento histérico que surgiu, no plano internacional, as primeiras
normas protetivas da infancia. Isto porque, ao longo da Revolucdo Industrial, a busca por
maiores indices de producéo e reducdo de custos ensejou em uma exploracdo intensa de mao
de obra infantil, expondo criangas a todos 0s riscos inerentes a um ambiente de trabalho
marcado por condicOes insalubres e periculosas. Com o reconhecimento a sua condi¢éo
peculiar de pessoa em desenvolvimento (ainda que a época ndo tivesse sido adotado de forma
expressa 0 termo), em processo de maturacdo, passou-se a proibir terminantemente o trabalho
de menores de 14 anos na industria, bem como o trabalho noturno aos menores de 18 anos.

Em que pese o relevante papel desempenhado pela OIT na defesa de direitos humanos,
foi somente com o término da Segunda Guerra Mundial, em 1945, que surge o0 que chamamos
de Sistema Internacional de Protecdo aos Direitos Humanos. As barbaridades cometidas
contra 0 ser humano ao longo da guerra (tanto pelo grupo dos Aliados quanto do Eixo)
colocaram o direito até entdo positivado em uma nova perpectiva, surgindo a premente
necessidade de se criar um arcabouco juridico de nivel global voltado a promocédo da
dignidade da pessoa humana em si considerada. E neste contexto que surge a Organizacéo das
Nacdes Unidas em 1945, organismo internacional voltado a protecdo dos direitos humanos.

Confrontando a dogmatica anterior em que predominava o positivismo interno de cada
Estado, a Declaracdo das Nacdes Unidas de 1948, instrumento normativo que sedimenta a
prevaléncia dos direitos do homem no plano internacional, traz importante mudanca de
paradigma ao dispor, de forma expressa, acerca da universalidade dos direitos humanos, que
alcancam todas as pessoas independetemente do local onde se encontrem. 2

De forma pioneira, a DUDH menciona expressamente especial protecdo a infancia,

Senao vejamos:

21 DUDH — “Art. 1° Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S&o dotados de
razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade. Art. 2°. 1. Todo ser
humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta Declaragdo, sem distin¢do de
qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional
ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicdo. 2. N&o serd também feita nenhuma distingdo
fundada na condic¢do politica, juridica ou internacional do pais ou territ6rio a que pertenca uma pessoa, quer se
trate de um territdrio independente, sob tutela, sem governo proprio, quer sujeito a qualquer outra limitacdo de
soberania.”
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Artigo 25

1. Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua
familia salde, bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitagdo, cuidados
médicos e 0s servigos sociais indispensaveis e direito a seguranca em caso de
desemprego, doenca invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios
de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais.
Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do matriménio, gozardo da mesma

protecéo social.

Em atengdo a protecdo da infancia, diz-se que a Declaragdo Universal de Direitos
Humanos da ONU inaugura o que se convencionou chamar de microssistema internacional de
protecdo a infancia, reconhecendo criancas e adolescentes como seres em desenvolvimento,
merecedores de especial tutela por parte do Estado e Sociedade para que possam exercer, de
forma plena, suas capacidades ainda em processo de transformacdo. E a partir da DUDH e
inspirada nesta que surgem 0s principais intrumentos juridicos internacionais sobre os direitos
das criancas, a exemplo da Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga, pelas Nacoes
Unidas, em 1959.

A Declaracdo Universal dos Direitos da Criancas, considerada o marco juridico
internacional do surgimento da Doutrina da Prote¢éo Integral, enuncia 10 principios voltados
primordialmente a protecdo social da infancia, com destaque a previsdo do principio do

melhor interesse da crianca, sendo vejamos:

Principio 2°

A crianga gozard protecdo social e ser-lhe-do proporcionadas oportunidade e
facilidades, por lei e por outros meios, a fim de lhe facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, de forma sadia e normal e em condi¢des de
liberdade e dignidade. Na institui¢do das leis visando este objetivo levar-se-&o em

conta, sobretudo, os melhores interesses da crianga.

Outrossim, em contramdo a Doutrina da Situacdo Irregular que vigorava no Brasil por
ocasido da promulgacdo da Declaracdo Universal dos Direitos da Criancas em 1959, em que a
responsabilidade pela educacdo do menor de idade e situagdo considerada “irregular”

(conforme a disposicéo legal) seria do Estado, o texto internacional deixa claro a prevaléncia
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das relagOes familiares e a importancia destas para o desenvolvimento completo e harmonioso
da personalidade da crianca, conforme infere-se do Principio 6°.22

Com ampla protegdo a infancia, apontam-se no bojo da Declaracdo Universal dos
Direitos da Criancas direitos como igualdade, pleno desenvolvimento, liberdade, dignidade,
nome, nacionalidade, previdéncia social, saude, alimentacdo, recreacdo, assisténcia médica,
cuidados especiais, tratamento e educacdo para o deficientes, amor, compreensao, proibicéo
de tratamentos crueis ou desumanos, além da proibicdo de contratagdo em idade inferior a
estabelecida como minima para o trabalho.

Sedimentando a Doutrina da Protecéo Integral, tem-se a Convencéo sobre os Direitos da
Crianca, pela Organizacdo das Nacbes Unidas, em 1989, que é considerado ainda hoje o
instrumento juridico internacional de maior alcance na historia da humanidade, contando com
a ratificacdo de 196 paises, dentre eles o Brasil.

Para o referido documento, considera-se crianca todo ser humano com idade inferior a
18 anos, devendo os Estados Partes prestarem obediéncia aos direitos enunciados na
convengdo, sem nenhum tipo de discriminacao, independentemente de raca, cor, sexo, idioma,
religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional, étnica ou social, posicao
econdmica, deficiéncia fisica, nascimento ou qualquer outra condi¢do da crianca, de seus pais
ou de seus representantes legais. (Art. 2° da CDC - ONU).

Ainda, constou de forma expressa o principio do melhor interesse da crianca, ao dispor
que toda medida empreendida pelas instituicdes publicas ou privadas que tenham como alvo
as criancgas, nos termos do diploma normativo, devem considerar primordialmente o melhor
interesse daquelas (art. 3° da CDC - ONU).

De maneira inovadora e em observancia ao reconhecimento das crian¢as como sujeitos
de direito, a Convencao sobre os Direitos da Crianca assegura o respeito as suas opinides e a
garantia de sua oitiva, levando-se em consideracdo a idade e maturidade da crianca, em

assuntos que lhes sejam pertinentes.>

22DUDC - “Principio 6°. Para o desenvolvimento completo e harmonioso de sua personalidade, a crianga precisa
de amor e compreensdo. Criar-se-4, sempre que possivel, aos cuidados e sob a responsabilidade dos pais e, em
qualquer hipotese, num ambiente de afeto e de seguranga moral e material, salvo circunstancias excepcionais, a
crianca da tenra idade ndo sera apartada da mée. A sociedade e as autoridades publicas cabera a obrigacio de
propiciar cuidados especiais as criangas sem familia e aquelas que carecem de meios adequados de subsisténcia.
E desejavel a prestacdo de ajuda oficial e de outra natureza em prol da manutencio dos filhos de familias
numerosas.

23 Convengao dos Direitos da Crianga: “Artigo 12. 1. Os Estados Partes devem assegurar & crianga que é capaz
de formular seus préprios pontos de vista o direito de expressar suas opinides livremente sobre todos 0s assuntos
relacionados a ela, e tais opinides devem ser consideradas, em funcdo da idade e da maturidade da crianca. 2.
Para tanto, a crianca deve ter a oportunidade de ser ouvida em todos os processos judiciais ou administrativos
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Importante mencionar que durante as discussoes e tramitacdo do projeto que acabou por
culminar no texto final que compde a Convencdo dos Direitos da Crianca, pela ONU, a
delegacgéo brasileira teve intensa participacdo nos debates, integrando o Grupo de Trabalho
que se reuniu anualmente no periodo de 1980 a 1988. N&o por coincidéncia, no mesmo
periodo o Brasil passava por uma transicdo constitucional, em plena fase de
redemocratizacdo, que teve como principal produto a promulgacdo da Constituicdo Federal
Brasileira em 05 de outubro de 1988, voltada para a promocdo dos direitos humanos e
protecdo especial a grupos minoritarios e vulneraveis, ai incluidas as criancas e adolescentes.

Inspirado nos documentos internacionais de protecdo a infancia, surge com a
Constituicdo Federal de 1988 um novo marco juridico-politico de protecdo a infancia, bem
como o arcabouco do que se convencionou chamar de microssistema juridico brasileiro de
protecdo da crianga, composto, em sua esséncia, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Lei n. 8.069/90), que revogou na integra o Codigo de Menores de 1979.

1.1.2 O microssistema juridico brasileiro de protecdo a infancia e a Doutrina da
Protecéo Integral

Conforme visto, a Constituicdo Federal de 1988 inaugurou uma nova era na tutela dos
direitos das criancas e adolescentes, colocando-0s na posicdo de sujeitos prioritarios de
direito. Representou, também, a superacdo da Doutrina da Situacdo Irregular, até entdo
regulada pelo Cddigo de Menores, para dar lugar a Doutrina da Protecdo Integral, cuja
regulacdo se deu por ocasido do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).

Para viabilizar a implementacdo das mudancas decorrentes desse novo paradigma, para
além do principio do melhor interesse (previsto expressamente nas normas internacionais), a
CF/88 consagrou outros principios, como a responsabilidade compartilhada entre Estado,
familia e sociedade, prioridade absoluta, descentralizacdo politico-administrativa e o da
participacdo popular. O conjunto dos principios ora mencionados formam o ideario normativo
da infancia, regulamentado exaustivamente através do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Neste sentido, para o Estatuto em questdo, define-se crianca como a pessoa de até doze

anos incompleto, e adolescente aquele entre doze e dezoito anos de idade (art. 2° do ECA). %

que a afetem, seja diretamente, seja por intermédio de um representante ou de um o6rgao apropriado, em
conformidade com as regras processuais da legislacdo nacional.”

24 ECA: Art. 2°. Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade. Pardgrafo Gnico. Nos casos expressos em lei, aplica-se
excepcionalmente este Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade. Registre-se o esforco



27

O art. 3° por sua vez, consagra o principio da prioridade absoluta, impondo a primazia no
atendimento das necessidades de criancas e adolescentes, desde as béasicas até as mais
complexas, considerando para tanto a sua condicdo especial de pessoa em desenvolvimento e
consequente vulnerabilidade. Como decorréncia ainda deste principio, deve a crianga e 0
adolescente ter prioridade de atendimento em todos os 6rgéos e servicos disponibilizados pelo
Poder Puablico, bem como ser os destinatarios dos recursos publicos disponiveis, preferindo
aos demais grupos sociais. Devem, ainda, ser priorizadas politicas publicas voltadas para o
segmento infanto-juvenil, tendo a infancia prioridade também na execucdo de programas
sociais, principalmente na area da salide (campanhas de vacinacdo, seguranca alimentar,
dentre outros) e da educagdo, a exemplo da universalizacdo do ensino fundamental e
obrigatoriedade dos municipios ofertarem creches para criancas de até 5 anos.?®

No que toca ao principio do melhor interesse da crianca, tem-se que, em qualquer
situacdo fatica ou juridica, havendo mais de uma solucdo decorrente da aplicacdo das regras
incidentes sobre a matéria, deve-se observar a alternativa que melhor salvaguarda os
interesses da crianca ou do adolescente, de modo a concretizar, na pratica, os direitos
fundamentais titularizados por este grupo etario. Ademais, em caso de eventual conflito de
interesses de outras pessoas no ambito de uma relacdo juridica, prepondera o interesse
superior da crianca/adolescente.

Dada a importancia do principio em comento, observa-se que boa parte da
jurisprudéncia nacional, em questdes envolvendo guarda da crianca, adota como baliza a
solucdo que melhor atenda ao interesse da crianca ou adolescente envolvido, sendo sua oitiva,

quando possivel, de suma importancia. % Outro classico exemplo em que prevalece o

intencional do legislador em ndo utilizar o termo “menor”, de carater pejorativo e classista, em face do anterior
Cadigo de Menores.

25 ECA: Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivacéo dos direitos referentes a vida, a salde, & alimentacgéo, & educacéo, ao esporte, ao
lazer, & profissionalizacéo, a cultura, & dignidade, ao respeito, & liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria.
Paragrafo Gnico. A garantia de prioridade compreende: a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer
circunstancias; b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica; c) preferéncia na
formulagdo e na execugdo das politicas sociais publicas; d) destinacdo privilegiada de recursos puablicos nas
areas relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude.

% Sobre o tema, ilustra-se recente julgado do Superior Tribunal de Justica: RECURSO ESPECIAL. CIVIL.
FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA. OBRIGATORIEDADE. PRINCIPIOS DA PROTECAO
INTEGRAL E DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. GUARDA
ALTERNADA. DISTINCAO. GUARDA COMPARTILHADA. RESIDENCIA DOS GENITORES EM
CIDADES DIVERSAS. POSSIBILIDADE. 1- Recurso especial interposto em 22/7/2019 e concluso ao gabinete
em 14/3/2021. 2- O prop6sito recursal consiste em dizer se: a) a fixacdo da guarda compartilhada é obrigatéria
no sistema juridico brasileiro; b) o fato de os genitores possuirem domicilio em cidades distintas representa ébice
a fixacdo da guarda compartilhada; e ¢) a guarda compartilhada deve ser fixada mesmo quando inexistente
acordo entre os genitores. 3- O termo "serd" contido no § 2° do art. 1.584 ndo deixa margem a debates
periféricos, fixando a presuncdo relativa de que se houver interesse na guarda compartilhada por um dos
ascendentes, seré esse o sistema eleito, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda
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principio do interesse superior da crianga € na adogdo intuito personae, também conhecida
como adocdo direta, ndo prevista expressamente no direito brasileiro?’. Em que pese a adog&o
constituir um processo complexo, exaustivamente regulamentado pelo ECA em seus arts. 39 e
seguintes, no qual os interessados a adocdo na condicdo de adotantes necessitam
primeiramente inscrever-se em um Cadastro Geral de Adocdo, excepcionalmente nos casos
em que a crianca ja possua lacos afetivos com as familias interessadas, decorrentes de um
periodo de convivéncia prolongado no tempo, dispensa-se o cadastro de adog¢do, permitindo-
se a adocdo direta, em clara observancia ao interesse superior do adotando.?

No que toca ao principio da responsabilidade compartilhada, também conhecido como
responsabilidade tripartite, tem-se a previsdo de que a comunidade infanto-juvenil deve gozar
de protecéo especial da familia, a sociedade e do Estado. Com responsabilidades préprias e
solidarias, cada um dos agentes institucionais possui 0 dever de prover e proteger a crianca ou
adolescente, ofertando todas as possibilidades para o seu integral desenvolvimento.

A familia, para além do nucleo natural, ai incluida também a substituta, compete a
responsabilidade primordial de criar, educar e garantir a convivéncia familiar e comunitaria.
Especificamente em relacdo aos pais, incumbe o dever de sustento, guarda e educacéo,

devendo ser assistidos pelo Estado no caso de insuficiéncia de recursos. Como novidade

do menor. 4- Apenas duas condicdes podem impedir a aplicagéo obrigatoria da guarda compartilhada, a saber: a)
a inexisténcia de interesse de um dos cdnjuges; e b) a incapacidade de um dos genitores de exercer o poder
familiar. 5- Os Unicos mecanismos admitidos em lei para se afastar a imposicdo da guarda compartilhada séo a
suspensdo ou a perda do poder familiar, situa¢Bes que evidenciam a absoluta inaptiddo para o exercicio da
guarda e que exigem, pela relevancia da posi¢do juridica atingida, prévia decretacdo judicial. 6- A guarda
compartilhada ndo se confunde com a guarda alternada e ndo demanda custddia fisica conjunta, tampouco tempo
de convivio igualitario dos filhos com os pais, sendo certo, ademais, que, dada sua flexibilidade, esta modalidade
de guarda comporta as formulas mais diversas para sua implementagdo concreta, notadamente para o regime de
convivéncia ou de visitas, a serem fixadas pelo juiz ou por acordo entre as partes em aten¢éo as circunstancias
faticas de cada familia individualmente considerada. 7- E admissivel a fixagdo da guarda compartilhada na
hipdtese em que os genitores residem em cidades, estados, ou, até mesmo, paises diferentes, maxime tendo em
vista que, com o0 avango tecnoldgico, é plenamente possivel que, a distancia, os pais compartilhem a
responsabilidade sobre a prole, participando ativamente das decisdes acerca da vida dos filhos. 8- Recurso
especial provido. (STJ - REsp: 1878041 SP 2020/0021208-9, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 25/05/2021, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 31/05/2021)

27 Diz-se intuitu personae a adogdo em que o adotante é previamente indicado por manifestacdo de vontade da
mée ou dos pais biolégicos ou, ndo os havendo, dos responsaveis legais quando apresentado o consentimento
exigido do artigo 45 do ECA e, por isso, autorizada a ndo observancia da ordem cronol6gica do cadastro de
adotantes.

28 Sobre o tema, cita-se jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Amazonas: AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ACAO DE ADOCAO. BUSCA E APREENSAO DE CRIANCA. INOBSERVANCIA DA ORDEM DE
CADASTRAMENTO. POSSIBILIDADE. ADOCAO INTUITO PERSONAE. NECESSIDADE DE
MANUTENCAO DA INFANTE NO LAR EM QUE RESIDE. PRESERVACAO DO MELHOR
INTERESSE. 1. Estar devidamente habilitado no cadastro de adotantes para postular a adogéo de crianga ndo é
regra absoluta. 2. O cadastro de adotantes pode ser mitigado em observancia ao principio do melhor interesse da
menor, diante do principio da livre convic¢do do juiz. 3 Precedentes do Superior Tribunal de Justica. Recurso
conhecido e provido. (TJ-AM 00000707120168040906 AM 0000070-71.2016.8.04.0906, Relator: Lafayette
Carneiro Vieira Junior, Data de Julgamento: 28/08/2017, Conselho da Magistratura)



29

trazida pela nova ordem constitucional e pela Lei n. 8.069/90, o estado de hipossuficiéncia
econdmica ndo mais constitui fundamento para o Estado intervir na vida familiar e na tutela
da crianca.

A responsabilidade da sociedade e da comunidade, por sua vez, assume uma feicdo
ético-juridica, indicando um dever de todos de proteger a infancia em toda sua
vulnerabilidade, bem como de ndo se omitir no caso de violacdo de direitos humanos de
criancas e adolescentes. Por fim, ao Estado compete a regulacdo e implementagdo de politicas
publicas que tenham como destinatarios primeiros as criancas e adolescentes, de modo que
possam explorar, na integralidade, suas capacidades e direito de maturagéo e emancipagéo.

Como um dos desdobramentos da doutrina da protecéo integral, identifica-se também o
principio da descentralizagdo politico-administrativa. Com o advento da Constituicdo Federal
de 1988, a politica assistencial foi descentralizada e ampliada, resguardando-se a Unido a
competéncia para dispor sobre as normas gerais e coordenacao de programas assistenciais. Ja
a execucdo dos programas de politica assistencial passou a ser competéncia das esferas
estadual e municipal, bem como as entidades beneficentes e de assisténcia social.

Sob este lume, quanto maior a proximidade entre a esfera pdblica e a populacdo
envolvida nos programas de assisténcia social, melhores serdo as condi¢fes de cuidar das
adaptacOes necessarias a realidade local. Dai a grande importancia dos municipios na
realizacdo das politicas publicas de abrangéncia social (resvalando no principio da
municipalizacdo). Neste sentido, constou de forma expressa no ECA a municipalizacdo do
atendimento voltado para criangas e adolescentes, com a criacdo de conselhos municipais,

além de outros multiniveis. °

29 ECA: “Art. 88 Art. 88. Sdo diretrizes da politica de atendimento: | - municipalizagcdo do atendimento; 11 -
criacdo de conselhos municipais, estaduais e nacional dos direitos da crianga e do adolescente, 6rgaos
deliberativos e controladores das acfes em todos os niveis, assegurada a participacdo popular paritéria por meio
de organizacOes representativas, segundo leis federal, estaduais e municipais; Il - criacdo e manutengdo de
programas especificos, observada a descentralizacdo politico-administrativa; 1V - manutengdo de fundos
nacional, estaduais e municipais vinculados aos respectivos conselhos dos direitos da crianca e do adolescente V
- integracdo operacional de o6rgdos do Judicidrio, Ministério Publico, Defensoria, Seguranga Publica e
Assisténcia Social, preferencialmente em um mesmo local, para efeito de agilizagdo do atendimento inicial a
adolescente a quem se atribua autoria de ato infracional; VI - integracdo operacional de érgdos do Judiciério,
Ministério Publico, Defensoria, Conselho Tutelar e encarregados da execucdo das politicas sociais basicas e de
assisténcia social, para efeito de agilizacdo do atendimento de criancas e de adolescentes inseridos em programas
de acolhimento familiar ou institucional, com vista na sua répida reintegracdo a familia de origem ou, se tal
solugdo se mostrar comprovadamente invidvel, sua colocagdo em familia substituta, em quaisquer das
modalidades previstas no art. 28 desta Lei; VII - mobilizacdo da opinido publica para a indispensavel
participacdo dos diversos segmentos da sociedade. VIII - especializacdo e formagao continuada dos profissionais
que trabalham nas diferentes &reas da atencdo a primeira infancia, incluindo os conhecimentos sobre direitos da
crianca e sobre desenvolvimento infantil; IX - formacédo profissional com abrangéncia dos diversos direitos da
crianca e do adolescente que favorega a intersetorialidade no atendimento da crianga e do adolescente e seu
desenvolvimento integral; X - realizacdo e divulgacdo de pesquisas sobre desenvolvimento infantil e sobre
prevencdo da violéncia



30

Da analise dos principios ora delineados, observa-se que a Doutrina da Prote¢do Integral
parte da compreensdo de que as normas relacionadas a protecdo da infancia devem conceber
criancas e adolescentes como cidaddos plenos, porém sujeitos a uma tutela juridica prioritaria
e especifica, tendo em vista a condicdo de pessoas em desenvolvimento fisico, psiquico e
moral. Neste sentido, tanto a Constituicdo Federal quanto o Estatuto da Crianga e do
Adolescente asseguram uma série de mecanismos e garantias para que se concretize, na

pratica, a tdo aclamada protecdo integral da infancia, em todos os seus aspectos.

1.2 O direito fundamental ao nédo trabalho e ao trabalho decente envolvendo criangas e
adolescentes

A afirmacdo da dignidade da pessoa humana em suas multiplas zonas de aplicacdo e
abrangéncia é fruto de um lento processo de conquistas historicas, marcado por avangos e por
vezes até retrocesso. No ordenamento juridico brasileiro ganhou expresséo e relevancia por
ocasido da entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, que traz um leque de garantias
com vistas a assegurar a implementacdo do referido macroprincipio em todas as suas esferas e
vertentes.

Como decorréncia direta da politica de promoc¢éo da dignidade da pessoa humana e da
da Doutrina da Protecao Integral da infancia, a Constituicdo Federal de 1988 passou a probir,
expressamente, o trabalho noturno aos menores de 18 anos e qualquer tipo de trabalho aos
menores de 16 anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir dos 14 anos (art. 7°, inc. XXXIII,
CF/88)%.

Quanto ao tema, a previsdo consitucional ndo poderia ter sido outra. Conforme
abordado em tdpicos anteriores da presente pesquisa, com o reconhecimento da condicdo
peculiar de pessoas em desenvolvimento a crianca e ao adolescente, ainda em processo de
maturacdo, o sistema juridico brasileiro sedimentou o que ja havia sido consagrado pela
sociedade internacional acerca da prejudicialidade do trabalho precoce no processo de
formacdo do publico infanto-juvenil.

Trata-se, assim, de norma constitucional de natureza proibitiva em que se evidencia o
escopo protetivo, ao passo que estabelece o direito fundamental ao ndo trabalho de criancas e

adolescentes em idade de desenvolvimento fisico, psiquico, moral e social. Simultaneamente,

%0 CF, Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigdo social: XXXIII - proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de
qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢do de aprendiz, a partir de quatorze anos;
(Redacgdo dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc20.htm#art1
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institui também o direito fundamental ao trabalho decente nas hipdteses consagradas pela
CF/88, de modo a preservar a formacdo, educacéo, lazer e convivéncia familiar da crianga ou
adolescente.

Imperioso ainda destacar que o constituite, ao proibir o trabalho infantil, o fez de forma
abrangente, vedando ndo apenas o trabalho remunerado e tipicamente subordinado, como
também aquele prestado de forma voluntéria, eventual, autbnoma ou mesmo em prol da
familia, em situacfes que comprometam o pleno desenvolmento da crianca.

A amplitude da norma proibitiva fundamenta-se em fatores de naturezas diversas que
potencializam os riscos a que se submete a crianga ou adolescente no contexto de exploracéo
do trabalho infantil. A seguir, ilustram-se alguns®!:

a) Psiquico e moral: Frequentemente, criancas submetidas ao trabalho precoce
apresentam traumas, medos, reacdes violentas e dificuldades para estabelecer vinculos
afetivos, por forca das condigcdes desfavoraveis presentes. Ademais, criangas expostas a este
tipo de trabalho muitas vezes se colocam em uma situa¢do ainda maior de vulnerabilidade,
tornando-se suscetiveis a todo tipo de abuso, desde o assedio moral a violéncia sexual.

b) Econdmico: Evidencia-se o risco de natureza econdmica uma vez que a contratacao
informal de criancas e adolescentes para o trabalho, com o objetivo de redugdo de custos,
aumenta exponencialmente o dano social®?, além de aumentar, também, a taxa de desemprego
entre a populacdo adulta e economicamente ativa. Ainda, estudos apontam que a precocidade
do trabalho infantil acaba por implicar em uma menor renda na fase adulta, em face do
prejuizo a qualificacdo do individuo.

¢) Social: Privar criancas e adolescentes da adequada capacitacao e instrucdo escolar, de
modo que se qualifiquem satisfatoriamente para o ingresso formal no mercado de trabalho,
implica manté-los em um constante ciclo de excluséo.

d) Juridico: Os riscos de natureza juridica identificam-se na medida em que a crianca e
0 adolescente, ainda em processo de formacdo e sem a plena compreensdo dos termos do
contrato de trabalho (em sua maioria verbais ou mesmo inexistentes), sao incapazes de valorar

as condicOes laborativas a que sdo expostos.

81 Consequéncias do Trabalho Infantil, cuja cartilha pode ser acessada através do sitio eletrénico
https://livredetrabalhoinfantil.org.br/trabalho-infantil/consequencias/

32 Conceitua-se dano social como aquele que, através de uma conduta socialmente reprovavel, dolosa ou culposa,
ultrapassa a oOrbita individual da vitima, atingindo os direitos difusos e ocasionando uma diminuicdo do nivel de
vida da coletividade, ou seja, de sujeitos indeterminados ou indeterminaveis.



https://livredetrabalhoinfantil.org.br/trabalho-infantil/consequencias/
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e) Fisioldgico: Considerando a condicdo de pessoas em desenvolvimento, criangas e
adolescente em situacdo de trabalho infantil estdo sujeitas a maiores riscos de satde, sendo
ainda mais suscetiveis a acidentes de trabalho e doengas ocupacionais.

Sobre o tema, em louvavel iniciativa e com vistas a reforcar a Politica de Erradicacdo do
Trabalho Infantil no Brasil, o Ministério do Trabalho e Emprego editou cartilha intitulada
“Saiba tudo sobre o trabalho infantil”,** em que foram listadas algumas justificativas de

ordem fisioldgica que corroboram a proibicdo do trabalho em idade precoce, sendo vejamos:

- Criangas ainda ndo tém seus ossos e musculos completamente desenvolvidos.
Correm maior risco de sofrer deformacdes dos 0ssos, cansago muscular e prejuizo ao
crescimento e ao desenvolvimento, dependendo do ambiente e condicBes de trabalho
a que forem submetidas.

- A ventilacdo pulmonar (entrada e saida de ar dos pulmdes) é reduzida; por isso,
criancas tém maior frequéncia respiratoria, 0 que provoca maior absorcdo de
substancias tdxicas e maior desgaste do que nos adultos, podendo, inclusive, levar a
morte.

- Criancas tém maior frequéncia cardiaca que os adultos para 0 mesmo esforco (o
coracdo bate mais rapido para bombear o sangue para 0 corpo) e, por isso, ficam
mais cansadas do que eles, ainda que exercendo a mesma atividade.

- A exposic¢do das criancas as pressdes do mundo do trabalho pode provocar diversos
sintomas, como por exemplo, dores de cabega, insbnias, tonteiras, irritabilidade,
dificuldade de concentracdo e memorizacdo, taquicardia e, conseqientemente, baixo
rendimento escolar. 1sso ocorre mais facilmente nas criancas porque o seu sistema
nervoso ndo esta totalmente desenvolvido. Além disso, essas pressdes podem causar
diversos problemas psicoldgicos, tais como medo, tristeza e inseguranca.

- Criancas tém figado, bago, rins, estdmago e intestinos em desenvolvimento, o que
provoca maior contaminacgdo pela absorcéo de substancias toxicas.

- O corpo das criangas produz mais calor que o dos adultos quando submetidos a
trabalhos pesados, o que pode causar, dentre outras coisas, desidratacdo e maior
cansaco.

- Criancas tém a pele menos desenvolvida, sendo mais vulneraveis que os adultos
aos efeitos dos agentes fisicos, mecénicos, quimicos e bioldgicos.

- Criancas possuem visdo periférica menor que a do adulto, tendo menos percepcao
do que acontece ao seu redor. Além disso, os instrumentos de trabalho e os
equipamentos de protecdo ndo foram feitos para o tamanho de uma crianga. Por tudo
isso, ficam mais sujeitas a sofrer acidentes de trabalho.

- Criancas tém maior sensibilidade aos ruidos que os adultos, o que pode provocar

perdas auditivas mais intensas e rapidas.

33 Texto integral disponivel nos sitios eletrdnicos: https:/livredetrabalhoinfantil.org.br e https://www.gov.br



https://livredetrabalhoinfantil.org.br/
https://www.gov.br/
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Da leitura parcial da cartilha em andlise, evidencia-se a vulnerabilidade fisioldgica que
atinge criancas e adolescentes, sujeitando-os a maiores riscos de acidentes de trabalho,
incluive de natureza fatal. Sobre o tema, preocupantes sdo os dados estatisticos de acidentes
de trabalho envolvendo criangas e adolescentes no cenério brasileiro.

Segundo o Observatorio da Prevencdo e da Erradicacdo do Trabalho Infantil®*, acidentes
graves de trabalho envolvendo menores de 14 anos aumentaram 30% em 2020. De 2012 a
2019, foi registrada uma média de 54,7 mil denuncias relacionadas ao trabalho precoce. Ja no
periodo de 2012 a 2021 foram registrados 19,7 mil acidentes de trabalho envolvendo
adolescentes de 14 a 17 anos de idade. Na zona rural a situagdo é ainda mais alarmante, uma
vez que, somente no ano de 2017, foram identificadas 580 mil criancas e adolescentes de ate
13 anos trabalhando em estabelecimentos agropecuérios no Brasil, 0 que corresponde a 3,8%
do total de pessoas ocupadas no setor.

Especificamente em relagdo ao Estado do Amazonas, dados do Forum Estadual de
Prevencdo e Erradicacdo do Trabalho Infantil e Protecdo ao Trabalho do Adolescente no
Amazonas (Fepeti-AM), apontam que o referido estado tem o maior indice de trabalho
infantil relativo a média nacional. No ano de 2019, a populacdo estimada na faixa etaria de 5
(cinco) a 17 (dezessete) anos no estado era de 937.193 (novecentos e trinta e sete mil e cento e
noventa e trés), e havia aproximadamente 56.600 (cinquenta e seis mil e seiscentas) criancas e
adolescentes na mesma faixa etaria em situacdo de trabalho infantil, conforme aponta a
Pesquisa Nacional de Amostra por Domicilio (Pnad).%

Desse modo, observa-se que no Estado do Amazonas 6% do total de criancas e
adolescentes encontra-se em situacdo de trabalho infantil, superando a média nacional de
4,6%. O universo de criangas trabalhadoras abrange em sua grande maioria criancas
ribeirinhas, indigenas, sem-terra, urbanas e imigrantes, sendo que 32,4% - ou seja, 18.330
(dezoito mil, trezentos e trinta) do total apurado em 2019 — trabalhavam com agricultura,
principalmente com o cultivo da mandioca. A segunda atividade mais praticada era a pesca,
com 6%, seguida pelo comércio de produtos alimenticios, bebidas e fumo, com 5%.

O direito fundamental ao ndo trabalho, expresso na Constituicdo Federal de 1988 como

uma das garantias e desdobramentos da protecao integral conferida as criancas e adolescentes,

34 O Observatoério da Prevencdo e Erradicagio do Trabalho Infantil é um dos cinco observatdrios digitais da
plataforma SmartLab de Trabalho Decente, um laboratério multidisciplinar de gestdo do conhecimento com
foco na promocéo do trabalho decente no Brasil, de iniciativa do Ministério Pablico do Trabalho e da OIT.

% Dados extraidos do sitio eletronico https:/smartlabbr.org

% Dados extraidos do sitio eletronico https://fnpeti.org.br/foruns/amazonas



https://smartlabbr.org/
https://smartlabbr.org/
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fundamenta a Politica Nacional de Erradicagdo ao Trabalho Infantil no Brasil, implementada
ndo apenas pelo Poder Publico como também por instancias autbnomas, a exemplo do Férum
Nacional de Prevencéo e Erradicacdo do Trabalho Infantil (FNPETI), criado em 1994, com o
apoio da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) e do Fundo das NagOes Unidas para a
Infancia (UNICEF).

Erradicar o trabalho infantil é uma meta globalmente compartilhada. Para isso, é
necessario um somatorio de atuacbes decisivas e articuladas entre Poder Publico,
organizagdes de trabalhadores, empregadores e a sociedade civil para que se possa avancar na
prevencdo e eliminacdo deste cenario de grave violagdo de direitos. No Brasil, muitos sao 0s
recursos e instrumentos utilizados para a erradicacéo do trabalho infantil, contudo, os desafios
séo ainda maiores.

No ano de 2015, o Brasil participou da reunido da ONU em Nova lorque onde os 193
(cento e noventa e trés) Estados-membros comprometeram-se com a Agenda de
Desenvolvimento Sustentavel, denominada Agenda 2030 da ONU. Dentre 0s compromissos
tracados em relacdo ao Trabalho Decente e Desenvolvimento Econdmico, o Objetivo n.8
determina o dever de “promover o crescimento econémico inclusivo e sustentavel, o emprego
pleno e produtivo e o trabalho decente para todos”.*’

Por isso, no 87° do Objetivo n.8, foi determinado que os Estados-membros adotassem
medidas imediatas para a erradicacdo de todas as formas de trabalho forcado, escraviddo
contemporanea e a abolicdo do trabalho infantil, nas suas mais diversas formas, até o ano de
2025.%8

Atualmente, faltando apenas dois anos para o término do prazo estabelecido para a
erradicacdo do trabalho infantil, os indices de criancas e adolescentes submetidos a essa
pratica estdo longe de indicar um cenario de melhora, notadamente com a crise econémica

instaurada por ocasido da pandemia da COVID-19.%

37 E possivel visualizar a integra do documento através de acesso ao sitio eletrénico https:/brasil.un.org .

38 Objetivo 8. Promover o crescimento econdmico sustentado, inclusivo e sustentdvel, emprego pleno e
produtivo e trabalho decente para todas e todos. 8.7 Tomar medidas imediatas e eficazes para erradicar o
trabalho forcado, acabar com a escraviddo moderna e o trafico de pessoas, e assegurar a proibicdo e eliminacéo
das piores formas de trabalho infantil, incluindo recrutamento e utilizacdo de criangas-soldado, e até 2025 acabar
com o trabalho infantil em todas as suas formas.

39 Sobre o tema, transcreve-se trecho de estudo publicado pela UNICEF em 10 de junho de 2021: “Child Labour:
Global estimates 2020, trends and the road forward (Trabalho infantil: Estimativas globais de 2020, tendéncias
e 0 caminho a seguir — disponivel somente em inglés) — divulgado as vésperas do Dia Mundial contra o Trabalho
Infantil, em 12 de junho — alerta que o progresso para acabar com o trabalho infantil estagnou pela primeira vez
em 20 anos, revertendo a tendéncia de queda anterior que viu o trabalho infantil diminuir em 94 milhdes entre
2000 e 2016. O relatorio aponta para um aumento significativo no nimero de criancas de 5 a 11 anos em
situacdo de trabalho infantil, que agora respondem por pouco mais da metade do nimero total global. Outro
alerta € o nimero de criancas e adolescentes de 5 a 17 anos em trabalhos perigosos — definido como trabalho que



https://brasil.un.org/
http://uni.cf/childlabourreport
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Sem qualquer apelo poético, partindo-se da premissa literal de que a crianca e o
adolescente representam o futuro da nacdo, garantir na pratica o respeito ao direito
fundamental ao ndo trabalho na infancia, bem como a observancia do trabalho decente
envolvendo adolescentes, é garantir também a integridade fisico-psiquica deste grupo social,
seu pleno desenvolvimento e profissionalizacdo adequada para um futuro mercado de trabalho
qualificado pela alta performance dos profissionais. Ademais, a observancia do principio da
solidariedade intergeracional revela-se latente em matéria de protecdo a infancia e do combate
ao trabalho infantil, na medida em que a norma constitucional foi expressa ao estabelecer a
responsabilidade tripartite do Estado, da familia e da sociedade no que toca a tutela dos
direitos da crianca e do adolescente.

Com efeito, a proibicdo do trabalho infantil no Brasil tem como principal objetivo
possibilitar o processo de maturacdo da crianga, permitindo que complete sua formacéo fisica,
psiquica, educacional e profissionalizante. Igualmente, a proibicdo ao trabalho infantil
também tem como objetivo proporcionar um maior tempo de convivéncia da crianca e do
adolescente no ambito familiar, uma vez que a manutencdo desses lacos afetivos revela-se

primordial para o seu pleno desenvolvimento, nos termos da Doutrina da Protecéo Integral.

1.2.1 A Convencédo 182 da OIT e as piores formas de trabalho infantil

Em 04 de agosto de 2020 a Organizacgéo Internacional do Trabalho comemorou um feito
sem precedentes na historia do Sistema Internacional dos Direitos Humanos. Naquela data,
pela primeira vez, um tratado internacional foi ratificado por todos o0s paises membros de um
organismo internacional de alcance global. O tratado em questdo refere-se a Convencéo n.
182 da OIT, criada em 1999, que dispBe acerca das piores formas de trabalho infantil e os

mecanismos necessarios para a sua eliminacgéo.

pode prejudicar sua saude, seguranga ou moral — chegou a 79 milhdes, um aumento de 6,5 milhdes de 2016 a
2020.(...) O relatdrio adverte que, globalmente, 8,9 milhdes de criancas e adolescentes adicionais correm o risco
de ser empurrados para o trabalho infantil até o final de 2022 como resultado da pandemia. Um modelo de
simulagdo mostra que esse nimero pode aumentar para 46 milhGes se eles ndo tiverem acesso a uma cobertura
critica de protecdo social. Choques econémicos adicionais e fechamentos de escolas causados pela Covid-19
significam que as criancas e o0s adolescentes que ja estdo em situacdo de trabalho infantil podem estar
trabalhando mais horas ou em piores condi¢des, enquanto muitos mais podem ser for¢ados as piores formas de
trabalho infantil devido & perda de emprego e renda entre familias vulneraveis.” O acesso 4 integralidade da
matéria pode ser feito através do sitio eletrdnico https://www.unicef.org/brazil/comunicados-de-
imprensa/trabalho-infantil-aumenta-pela-primeira-vez-em-duas-decadas-e-atinge-um-total-de-160-milhoes-de-
criancas-e-adolescentes-no-mundo .



https://www.unicef.org/brazil/comunicados-de-imprensa/trabalho-infantil-aumenta-pela-primeira-vez-em-duas-decadas-e-atinge-um-total-de-160-milhoes-de-criancas-e-adolescentes-no-mundo
https://www.unicef.org/brazil/comunicados-de-imprensa/trabalho-infantil-aumenta-pela-primeira-vez-em-duas-decadas-e-atinge-um-total-de-160-milhoes-de-criancas-e-adolescentes-no-mundo
https://www.unicef.org/brazil/comunicados-de-imprensa/trabalho-infantil-aumenta-pela-primeira-vez-em-duas-decadas-e-atinge-um-total-de-160-milhoes-de-criancas-e-adolescentes-no-mundo
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Ratificada pelo Brasil em 02 de fevereiro de 2000, o referido documento internacional
consolidou a afirmagéo dos direitos da infancia, tendo sido assumido pelo Estado Brasileiro,
em carater de urgéncia, 0 compromisso internacional de eliminar as piores formas de trabalho
infantil.

A notoriedade da Convencdo 182 da OIT ja se sobressai ainda no preambulo, ao
destacar o critério da prioridade, da eficicia e da imediaticidade das acdes voltadas para a
eliminac&o das piores formas de trabalho infantil.*

Ainda, nos termos do art. 3° da Convengdo, a expressao “piores formes de trabalho
infantil” compreende:

a) todas as formas de escraviddo ou préaticas analogas a escraviddo, como venda e
trafico de criancas, sujeicdo por divida, serviddo, trabalho for¢cado ou compulsério, inclusive
recrutamento forcado ou obrigatorio de criancas para serem utilizadas em conflitos armados;

b) utilizacdo, demanda e oferta de crianca para fins de prostituicdo, producdo de
pornografia ou atuagdes pornograficas;

c) utilizacdo, recrutamento e oferta de crianca para atividades ilicitas, particularmente
para a producdo e trafico de entorpecentes conforme definidos nos tratados internacionais
pertinentes;

d) trabalhos que, por sua natureza ou pelas circunstancias em que sdo executados, séo
suscetiveis de prejudicar a saude, a seguranca e a moral da crianca.

Considerando a abstragdo contida na alinea “d”, a Convencao deixou a cargo da
legislacdo interna de cada Estado-membro a catalogacdo das atividades laborais que poderiam
ocasionar danos a saude fisica e psiquica da crianca, ap0s consulta as organizaces de
empregadores e de trabalhadores interessados (art. 4°, ponto 1, da Convengdo 182).*'A
referida determinacdo foi implementada no ordenamento juridico brasileiro através da edigéo,
em 2008, do Decreto n. 6.481, que elenca um rol de 93 atividades consideradas como piores

formas de trabalho infantil.

40 Convencio 182 da OIT: “(...) Considerando que a efetiva eliminagdo das piores formas de trabalho infantil
requer acdo imediata e global, que leve em conta a importancia da educacdo fundamental e gratuita e a
necessidade de retirar a crianca de todos esses trabalhos, promover sua reabilitacdo e integracdo social e, ao
mesmo tempo, atender as necessidades de suas familias;”

41 Convengdo 182 da OIT: “Artigo 4°. 1. Os tipos de trabalho a que se refere o artigo 3° d) serdo definidos pela
legislacdo nacional ou pela autoridade competente, apds consulta com as organizacdes de empregadores e de
trabalhadores interessadas, levando em consideracdo as normas internacionais pertinentes, particularmente os
paragrafos 3% e 4% da Recomendacdo sobre as Piores Formas de Trabalho Infantil, de 1999. 2. A autoridade
competente, apds consulta com as organizacdes de empregadores e trabalhadores interessadas, localizara onde
ocorrem os tipos de trabalho determinados conforme o paragrafo 1° deste artigo. 3. A relagdo dos tipos de
trabalho definidos nos termos do paragrafo 1° deste artigo devera ser periodicamente examinada e, se necessario,
revista em consulta com as organizacdes de empregadores e de trabalhadores interessadas.
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Conhecida também como Lista “TIP” (Lista das piores Formas de Trabalho Infantil), o
Decreto n. 6.481/08 representou um forte avango no combate ao trabalho infantil no Brasil.
Ao lado das 93 atividades consideradas prejudiciais a saude, seguranca e moralidade da
crianca e do adolescente, com descri¢do especifica para cada atividade, o legislador aponta
também os riscos ocupacionais de cada uma delas. Cita-se como exemplo o trabalho em
indUstrias de ceramicas, que sujeitam as criangcas e adolescentes ao transporte de peso,
posturas inadequadas, movimentos repetitivos, exposicao ao calor, a umidade, a poeira, além
de acidentes envolvendo o aparato fabril.

Igualmente, ndo se pode deixar de abordar a aclamada novidade trazida pelo Decreto n.
6.481/08, que identifica o trabalho doméstico como uma das piores formas de trabalho
infantil*?. De matiz essencialmente cultural e enraizado na histdria brasileira, o trabalho
doméstico desempenhado por criancas e adolescentes sempre foi uma realidade em nosso
pais. Mais grave ainda, a préatica era amplamente aceita sob o argumento de que o trabalho em
residéncias de familias mais abastadas dignificaria criangas que se encontravam em situacao
de miséria, sendo extremamente comum que criancas fossem trazidas de cidades interioranas
para o labor domestico na casa de terceiros que, em troca, proporcionariam alimentacao e
educacéo.

Diante da adocdo da Doutrina da Protecdo Integral, que teve como conseqliéncia a
proibicdo do trabalho precoce, a préatica revelou-se incompativel com o microssistema juridico
de protecdo da infancia trazido pela CF/88. Contudo, diante da invisibilidade desta forma de
trabalho, das subnotificacdes e de uma aceitacdo social velada, a fiscalizacdo por parte do
Poder Pablico mostrava-se quase que impossivel. Com a repercussdo mundial da Convencéo
182 da OIT e a edicdo do Decreto n. 6.481/08, que trouxe expressamente o trabalho
doméstico como uma das piores formas de exploracdo de trabalho infantil, observa-se uma
gradativa mudanca de conscientizacdo social, atribuida também a um aumento dos
mecanismos de controle e dendncia, a exemplo do Disque 100. O desafio ainda é grande,
especialmente em localidades mais remotas em que o Poder Publico se mostra ausente.
Entretanto, ndo se pode deixar de louvar o legislador que, neste aspecto, rompe com uma

cultura secular de exploracdo infantil.

4 Ttem 76 da Lista das Piores Formas de Trabalho Infantil: “Trabalho Doméstico. Proviveis Riscos
Ocupacionais: Esforcos fisicos intensos; isolamento; abuso fisico, psicolégico e sexual; longas jornadas de
trabalho; trabalho noturno; calor; exposicdo ao fogo, posicfes antiergondmicas e movimentos repetitivos;
tracionamento da coluna vertebral; sobrecarga muscular e queda de nivel. Provaveis Repercussdes a Salde:
Afeccdes musculo-esqueléticas(bursites, tendinites, dorsalgias, sinovites, tenossinovites); contuses; fraturas;
ferimentos; queimaduras; ansiedade; alteragbes na vida familiar; transtornos do ciclo vigilia-sono; DORT/LER,;
deformidades da coluna vertebral (lombalgias, lombociatalgias, escolioses, cifoses, lordoses); sindrome do
esgotamento profissional e neurose profissional; traumatismos; tonturas e fobias™.
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No contexto internacional, diante do cenério de adesdo universal, diz-se que a
Convencdo 182 da OIT alcangou resultados até entdo nunca vistos, tendo inclusive
incentivado a uma maior adesdo a Convencao 138 da OIT, que dispbe sobre a idade minima
para a admissdo no trabalho. Em termos numericos, relatérios da OIT apontam para uma
queda mundial de 40% do numero de vitimas de exploracdo do trabalho infantil, desde a
entrada em vigor do tratado internacional.

E certo que o resultado mencionado ndo decorre Unica e exclusivamente da adesdo a
Convencdo 182, mas sim da congregacdo, em Vvarios paises, de politicas publicas voltadas
para a universalizacdo do ensino basico, atencdo a salde e alimentacdo de criancas em idade
escolar, além de programas de transferéncia de renda, condicionados a matricula da crianca
em entidades de ensino. Outrossim, ndo se pode deixar de mencionar a implementacdo de
diversos programas de cooperacédo técnica internacional, dirigidos pela OIT e UNICEF, com
vistas a elaboracdo de mecanismos de combate e monitoramento do trabalho infantil em cada
Estado.

Como expoente desta iniciativa plural de cooperagdo técnica entre organismos
internacionais e instituicbes nacionais, trazemos como exemplo aqui no Brasil o ja citado
Observatorio da Prevencao e da Erradicacdo do Trabalho Infantil, implementado em parceria
entre 0 Ministério Publico do Trabalho e OIT, cuja constante atualizacdo das estatisticas
através da plataforma digital SmartLab permite um monitoramento e controle muito mais
eficaz acerca da préatica em territério brasileiro.

A expressiva reducdo numerica de casos envolvendo trabalho infantil no mundo, desde
a edicdo da Convencdo, atraiu olhares bastante otimistas para a politica de combate a esta
violacdo de direitos humanos. Contudo, nos ultimos anos, os desafios revelam-se mais
complexos e ainda maiores, considerando uma estagnacgéo das estatisticas no periodo de 2012
a 2019. No periodo de 2020 a 2022 a situacdo torna-se ainda mais urgente diante do
crescimento exponencial do trabalho informal e de criancas marginalizadas do acesso a
educacdo e condicdes minimas de cidadania, em decorréncia da pandemia causada pela
COVID-19. Diante do atual cenario pandémico, coloca-se em uma perspectiva extremamente
desafiadora a possibilidade do Brasil e das demais nacdes de alcancar, até 2025, a meta

imposta pelos Objetivos Sustentaveis da ONU de erradicacdo do trabalho infantil.

1.2.2 Exce¢des normativas a proibicéo do trabalho precoce no Brasil
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Como as demais normas de direitos humanos, a regra constitucional que proibe o
trabalho infantil ndo é absoluta. De inicio, a propria Constituicdo Federal, em seu art. 7°, inc.
XXXIII, autoriza o trabalho do adolescente em idade inferior a 18 anos e acima dos 16 anos,
desde que ndo seja em horario noturno ou em condigdes periculosas ou insalubres,
considerando a condigéo de pessoa em desenvolvimento.

Ainda, o mesmo dispositivo constitucional permite o trabalho do maior de 14 anos,
desde que seja na condicdo de aprendiz. Neste aspecto, insta mencionar que a aprendizagem
constitui modalidade especial de contrato de trabalho, regulamentada pelos arts. 428 e
seguintes da CLT. Nos termos da legislacdo trabalhista em comento, define-se o contrato de
aprendizagem como contrato especial, ajustado por escrito e por prazo determinado, em que o
empregador se compromete a assegurar ao maior de 14 (quatorze) e menor de 24 (vinte e
quatro) anos inscrito em programa de aprendizagem formacéo tecnico-profissional metodica,
compativel com o seu desenvolvimento fisico, moral e psicologico, e o aprendiz, a executar
com zelo e diligéncia as tarefas necessarias a essa formagao.

Da literal compreensdo desta modalidade de contrato, nota-se que o principal objetivo
desta relacdo de trabalho ndo é remunerar o adolescente ou fornecer mdo de obra ao
empregador, mas sim, promover a adequada aprendizagem profissional do empregado para
que alcance uma melhor qualificagdo futura no mercado de trabalho. Sem que haja qualquer
forma de comprometimento a moral, educacéo, lazer e convivéncia familiar do aprendiz, o
contrato de aprendizagem celebrado com a pessoa maior de 14 anos reputa-se inteiramente
valido, desde que se obedecam os requisitos formais da legislacdo trabalhista, a exemplo da
assinatura da carteira de trabalho e controle de jornada.

Com efeito, a profissionalizacdo do jovem aprendiz constitui, hoje, um importante
instrumento de combate a exploracdo da médo de obra infantil, através da insercdo qualificada
daqueles no mundo do trabalho, no contexto da relacdo empresa-aprendiz, em que se garante
uma formacao préatico-tedrica, além de um leque de direitos ao adolescente.

Outro exemplo de excecdo a regra da proibicdo ao trabalho infantil é o do exercicio de
atividade de natureza desportiva, na hipotese de atleta ndo profissional em formacéo, a partir
dos 14 anos, que implica em pagamento de um auxilio financeiro por parte da entidade de
pratica desportiva formadora sob a forma de bolsa aprendizagem.

Regulamentado pela Lei n. 9.615 de 1998, também conhecida como Lei Pelé, classifica-
se 0 desporto brasileiro como formal ou ndo-formal, a depender do desempenho da atividade
em carater profissional ou ndo. Ainda, o referido instrumento legal classifica o desporto, em

seu art. 3° em trés modalidades, quais sejam: educacional, de participacdo ou de
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rendimento.**Assim, é no contexto do desporto de rendimento que se pode identificar a
formacdo profissional do atleta adolescente ou mesmo sua contratacdo como empregado. Com
efeito, somente nesta hipdtese € que serdo aplicadas as normas de protecdo a infancia, a
exemplo da idade minima para o trabalho.

Conforme dispde o art. 29, 84° da Lei Pelé, o atleta ndo profissional em formacao,
maior de 14 anos e menor de 20 anos de idade, poderéa receber auxilio financeiro da entidade
de prética desportiva formadora, sob a forma de bolsa de aprendizagem livremente pactuada
mediante contrato formal, sem que seja gerado vinculo empregaticio entre as partes. A
despeito do diploma legal ter afastado expressamente a natureza empregaticia da relacdo
pactuada pelas partes da hipdtese ora mencionada, é inegavel o caréater trabalhista da relagéo,
razdo pela qual se impde as vedagGes contidas no art. 227 c/c art.7°, inc. XXXI11, da CF/88. 4

43 Art. 3° da Lei Pelé: Art. 3° O desporto pode ser reconhecido em qualquer das seguintes manifestacdes: | -
desporto educacional, praticado nos sistemas de ensino e em formas assistematicas de educacéo, evitando-se a
seletividade, a hipercompetitividade de seus praticantes, com a finalidade de alcancar o desenvolvimento integral
do individuo e a sua formacéo para o exercicio da cidadania e a pratica do lazer; Il - desporto de participacdo, de
modo voluntario, compreendendo as modalidades desportivas praticadas com a finalidade de contribuir para a
integracdo dos praticantes na plenitude da vida social, na promocdo da salde e educacdo e na preservacao do
meio ambiente; Il - desporto de rendimento, praticado segundo normas gerais desta Lei e regras de pratica
desportiva, nacionais e internacionais, com a finalidade de obter resultados e integrar pessoas e comunidades do
Pais e estas com as de outras nac@es. 1V - desporto de formacdo, caracterizado pelo fomento e aquisicao inicial
dos conhecimentos desportivos que garantam competéncia técnica na intervencdo desportiva, com o objetivo de
promover o aperfeicoamento qualitativo e quantitativo da pratica desportiva em termos recreativos, competitivos
ou de alta competicdo. (Incluido pela Lei n° 13.155, de 2015) § 1° O desporto de rendimento pode ser organizado
e praticado: (Renumerado do pardgrafo Gnico pela Lei n° 13.155, de 2015) | - de modo profissional,
caracterizado pela remuneracdo pactuada em contrato formal de trabalho entre o atleta e a entidade de prética
desportiva; Il - de modo ndo-profissional, identificado pela liberdade de prética e pela inexisténcia de contrato de
trabalho, sendo permitido o recebimento de incentivos materiais e de patrocinio. (Reda¢do dada pela Lei n°
9.981, de 2000).

4 Sobre o Tema, transcreve-se importante julgado do Tribunal Regional da 1* Regido: ACAO CIVIL
PUBLICA - ATLETAS EM FORMACAO - FUTEBOL CATEGORIAS DE BASE - DESPORTO DE
RENDIMENTO - RELACAO DE TRABALHO I - O ponto central a ser dirimido na presente demanda alude
ao fato de estar, ou ndo, evidenciada uma relagdo de trabalho entre o Clube de Regatas Vasco da Gama e 0s
menores que frequentam suas categorias de base, destinadas a formacdo de futuros atletas profissionais. Para
tanto, deve-se perquirir em qual modalidade de pratica desportiva estdo enquadrados os menores que treinam nas
categorias de base do clube recorrente. 1l - E certo que os menores das categorias de base do Clube de Regatas
Vasco da Gama estdo inseridos na modalidade de desporto de rendimento, organizado e praticado de modo néo-
profissional, que pressupde a auséncia da relacdo de emprego, mas ndo afasta a existéncia de uma verdadeira
relacdo de trabalho entre os jovens atletas e o clube réu. Afinal de contas, aqueles - ao mesmo tempo que
usufruem de beneficios oferecidos pelo clube, como moradia, educacdo, alimentacdo, acompanhamento médico,
fisioterapico, odontoldgico e psicoldgico, entre outros - obrigam-se ao treinamento e a participacdo em torneios,
visando ao aperfeicoamento na pratica do esporte e a profissionalizacdo. Dessa forma, a entidade desportiva
possui a prerrogativa de exigir que os jovens atletas treinem e participem de competi¢des oficiais, objetivando
encontrar e lapidar talentos para, futuramente, auferir lucros. Diante da constatagdo de existéncia de relacao
de trabalho, devem incidir, no caso, as normas contidas nos artigos 7°, XXXII1l1, 227, § 3%, I, da CR/88, e
403, da CLT, que proibem expressamente o trabalho aos menores de 14 anos. 111 - Nesse contexto, ndo se
pode conceber que o clube réu admita menores com idade inferior a 14 anos para integrar suas categorias
de base com objetivo de formacao profissional, e menos ainda que eles sejam mantidos em regime de
alojamento, sem convivéncia familiar e comunitaria, tal como ocorreu, efetivamente, nas dependéncias do
clube reclamado, conforme se infere dos documentos anexados & inicial. IV - De outro giro, saliente-se que a
Lei n° 9.615/98 dispde que o primeiro contrato profissional entre clube e atleta pode ser assinado a partir de 16


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13155.htm#art38
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13155.htm#art38
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9981.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9981.htm#art1
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Registre-se que, diante da imperatividade da norma que estabelece a idade minima para
o trabalho e, em face da natureza trabalhista do desporto de rendimento envolvendo o
adolescente, qualquer préatica desportiva de futebol envolvendo pessoas menores de 14 anos
sO pode ocorrer em estabelecimentos voltados exclusivamente para finalidades recreativa e
educacional, sem qualquer carater profissionalizante.

Como Ultima excecdo a regra geral de proibicdo do trabalho infantil no ordenamento
juridico aponta-se o trabalho de natureza artistica, a exemplo de apresentacdes em circos,
teatros e participacdo em programas televisivos, desde que haja uma autorizacdo judicial
especifica para a atividade a ser desempenhada. Neste caso, permite-se inclusive o trabalho do
menor de 14 anos, uma vez que se comprove que o desempenho da atividade ndo acarretara
prejuizos ao desenvolvimento da crianga. Registre-se ainda que a autorizagdo judicial para o
trabalho artistico configura, hoje, a Unica hipotese de intervencdo do Poder Judiciario para o
exercicio do trabalho por pessoas menores de 18 anos.*® Qualquer exigéncia de autorizagéo
judicial para a pratica de outras formas de trabalho reputa-se ilegal, afastando qualquer
interpretacdo que coloque o menor como objeto de tutela pelo Estado, como assim o fazia a
antiga Doutrina da Situacdo Irregular prevista pelo Codigo de Menores de 1979.

Em obediéncia aos principios da protecédo integral e prioridade absoluta dos direitos da
crianca e do adolescente, mesmo nos casos de autorizacdo judicial, o trabalho artistico
desempenhado pela crianca deve observar, sempre, a excepcionalidade da medida, bem como

condices de trabalho que ndo impliguem, em nenhuma hipOtese, prejuizo ao

anos de idade, com duragdo méxima de 5 anos (artigo 29, caput). Ainda de acordo com a Lei Pelé, o atleta ndo
profissional em formacdo (14 a 21 anos) -podera receber auxilio financeiro da entidade de pratica desportiva
formadora, sob a forma de bolsa de aprendizagem livremente pactuada mediante contrato formal, sem que seja
gerado vinculo empregaticio entre as partes- (artigo 29, § 4°). E estando vedado, pela Constituicdo da Republica
e pela CLT, o exercicio de qualquer trabalho a menores entre 14 e 16 anos, exceto na condicdo de aprendiz, a
conclusdo a que se chega é a de que o atleta ndo profissional em formacéo detém condigdo similar ao aprendiz.
Nesse passo, restou corretamente exposto na r. sentenca que o vinculo juridico, no caso do atleta néo profissional
em formagéo, ndo é de emprego, é de aprendizagem (relagdo de trabalho). O menor entre 14 e 16 anos somente
pode estar vinculado ao clube por meio de contrato de aprendizagem. Tanto é assim que na propria Lei Pelé ha
disposi¢do no sentido de que o primeiro contrato profissional s6 sera assinado apenas apés 16 anos de idade. E
tratando-se de uma modalidade especial de contrato de aprendizagem que deve ser celebrado entre a entidade
desportiva e os atletas ndo profissionais em formagao, incidem ndo s6 as regras proprias do desporto, como
também, em carater subsidiério, as disposi¢des alusivas ao contrato de aprendizagem contidas na CLT, no que
forem compativeis. Recurso ordinario da parte ré a que se nega provimento.

(TRT-1 - RO: 00011882520125010076 RJ, Data de Julgamento: 15/03/2016, Quinta Turma, Data de Publicacéo:
28/03/2016)

45 ECA: Art. 149. Compete a autoridade judiciaria disciplinar, através de portaria, ou autorizar, mediante alvara:
(...) I - a participacdo de crianca e adolescente em: a) espetaculos publicos e seus ensaios; b) certames de
beleza. § 1° Para os fins do disposto neste artigo, a autoridade judiciéria levard em conta, dentre outros fatores:
a) os principios desta Lei; b) as peculiaridades locais; c) a existéncia de instalacfes adequadas; d) o tipo de
freqliéncia habitual ao local; €) a adequacdo do ambiente a eventual participacdo ou freqiéncia de criangas e
adolescentes; f) a natureza do espetaculo. § 2° As medidas adotadas na conformidade deste artigo deverdo ser
fundamentadas, caso a caso, vedadas as determinacdes de carater geral.
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desenvolvimento biopsicossocial da crianca ou adolescente, devidamente aferido por laudo
médico, sem comprometimento da matricula escolar e da proibigdo do trabalho em condicbes
perigosas ou insalubres, independentemente da idade do adolescente. No que toca ao trabalho
noturno ao menor de 18 anos, a jurisprudéncia nacional tem se manifestado pela possibilidade
excepcional, desde que preservada a integridade da crianca ou adolescente.*8

Por fim, pode-se dizer que o Estado Brasileiro, ainda que a passos lentos, rompe
gradativamente com uma cultura ancestral que normalizava o trabalho desempenhado por
criancas e adolescentes, atribuindo a prética até mesmo um viés positivo, sob o classico mito
de que “¢ melhor a crianca estar trabalhando, do que na rua, abandonada e furtando”. Diante
do atual cenario de um microssistema protetivo da infancia, tanto no plano internacional
quanto doméstico, qualquer trabalho desempenhado por pessoas menores de 16 anos fora das
hipdteses ora mencionadas caracteriza-se como exploracédo ilegal de mao de obra infantil,
ensejando reparagdo decorrente da violagdo do direito fundamental ao nédo trabalho das

criancas e adolescentes.

46 Como exemplo, cita-se acorddo do Tribunal de Justica de Goias: APELACAO CIVEL. ALVARA JUDICIAL.
APRESENTACAO ARTISTICA. PERIODO NOTURNO. ADOLESCENTE. POSSIBILIDADE.
CONDICOES. PRESERVACAO DA INTEGRIDADE FiSICA E MORAL DO MENOR. NECESSIDADE.
HONORARIOS ADVOCATICIOS RECURSAIS. JURISDICAO VOLUNTARIA. DESCABIMENTO.
PREQUESTIONAMENTO. 1. N&o obstante a proibi¢do prevista no artigo 7°, inciso XXXIII da CF/88 sobre o
trabalho infantil, h4 excecdes em que a autoridade judiciaria pode autorizar, via alvard, o trabalho do menor,
como por exemplo, apresentacdo artistica. 2. A autorizacdo para que o menor realize apresentacdes artisticas
deverd conter condicdes para que seja preservada a sua integridade fisica e moral. 3. In casu, constata-se que
trata-se de uma dupla sertaneja em que um dos componentes j& atingiu a maioridade e o outro possui 17
(dezessete) anos. Assim, observando os principios protetivos da crianga e do adolescente, os costumes atuais e
considerando as demais condicdes impostas pela sentenca, tenho que o horério para o término das apresentacdes
dos representados deve ser estendido para 02:00 horas. 4. Deixo de majorar 0s honorarios sucumbenciais, vez
que se trata de procedimento de jurisdicdao voluntaria. 5. Quanto ao prequestionamento pretendido pelo apelado,
registre-se que o julgador ndo tem o dever de abordar especificamente todos os argumentos delineados pelas
partes, tampouco os dispositivos legais e constitucionais invocados como alicerce do direito que alegam, mas,
t40 somente, julgar a causa, compondo a lide. APELACAO CIVEL CONHECIDA E PROVIDA.

(TJ-GO - AP 01948268220168090052, Relator: MARIA DAS GRACAS CARNEIRO REQUI, Data de
Julgamento: 10/10/2018, 1* Camara Civel, Data de Publicacdo: DJ de 10/10/2018)
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2. 0OS POVOS ORIGINARIOS E O DIREITO SUBJETIVO A
AUTODETERMINACAO

Em uma breve retrospectiva historica, é certo dizer que 0s povos indigenas representam
uma das minorias étnicas mais violentadas do continente latino-americano. Isto se deve,
primordialmente, a complexos processos sociais e historicos que estabeleceram praticas
discriminatorias persistentes até os dias atuais e que implicaram na desapropriacdo sistematica
de seus territorios, meios de subsisténcia e até de seus costumes.

Segundo dados registrados, estimam-se que antes da chegada dos europeus ao que se
convencionou chamar de “Novo Mundo”, havia aproximadamente 100 milhdes de indigenas
no continente americano. Restringindo-se ao territério hoje conhecido como o Brasil, indica-
se que aproximadamente 5 milhdes de nativos viviam organizados em diversas tribos,
conforme o tronco linglistico ao qual pertenciam: Tupi-guarani (regido litoranea), Macro-jé
ou Tapuia (regido do planalto central), Aruaque e Caraiba (Amazonia), os quais, dentre varias
ramificacdes, totalizavam cerca de 900 comunidades, com mais de 2 mil dialetos.*

Em um mundo a época dominado pelo eurocentrismo, o periodo de colonizacdo do
Brasil foi marcado por uma forte politica assimilacionista, por meio da qual pregava-se a
hegemonia europeia e uma integracdo dos povos indigenas a cultura e ao modo de viver
ocidentalizado. Neste sentido, destaca Boaventura de Souza Santos, em sua obra Reconhecer
para libertar, que o processo de colonizacdo sobre os povos indigenas ndo terminou com a
conquista plena de seu territério, sendo a ideia de inferioridade deste povo o ponto especifico
na dimensdo conceitual da descoberta imperial, que ndo se limitou apenas a assentar tal
inferioridade, mas sim a legitima-la e aprofunda-la, colocando o nativo abaixo e as margens
do europeu. Ressalta ainda o emérito professor que foi justamente tal posicao de inferioridade
social e cultural que justificou, ao longo dos séculos seguintes, as relagdes entre “descobridor”
e “descoberto” e todas as atrocidades dai decorrentes. *8

Nas palavras de Ederson Dornelles, 0 antigo invasor “branco” se tornou 0 novo protetor
dos territorios ocupados, buscando, em uma primeira etapa da integracdo, a imposicdo da
Lingua Portuguesa aos povos nativos, de modo a inseri-los na entdo sociedade que se

formava. Posteriormente, 0s sucessivos governantes do Brasil, a época da colonizacéo,

47 Dados extraidos no sitio eletrdnico https://www.suapesquisa.com/indios/
“8SANTOS, Boaventura de Sousa (Org). Reconhecer para libertar: Os caminhos do cosmopolitismo
multicultural. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2003. p. 74-75



https://www.suapesquisa.com/indios/
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guardavam a expectativa de que 0s povos tribais deveriam adotar um comportamento e modo
de viver tipico do europeu colonizador, institucionalizando inimeras violagdes culturais de
que foram vitimas os povos indigenas.*®

Em um processo de dominagdo e conquista extremamente traumatico, a sobreposicdo de
uma civilizacdo sobre a outra acabou produzindo transformacgdes profundas. No aspecto
cultural, ocorreu uma transfiguracdo, com o dominador impondo sua cultura aos dominados,
que se viram obrigados a abdicar de seus usos e costumes em favor da nova cultura ocidental,
fendmeno este que acabou por aniquilar, inclusive, algumas culturas ancestrais. No aspecto
econdmico, tem-se a escravizagdo dos povos indigenas pelos portugueses e espanhois, que
necessitavam da mao de obra para a manutencdo dos latifindios. Quando da negativa de
trabalhar em troca de produtos europeus (escambo), pois ndo os viam mais como novidades,
0s indigenas passaram a ser escravizados e obrigados a desempenhar as mais diversas tarefas,
tendo alguns sido, inclusive, mandados para a Europa de modo a servir & nobreza e a corte.>

Em um arduo processo civilizatorio, os povos indigenas no Brasil foram vitimas de
inimeras barbéaries e discriminacfes, até mesmo quanto a propria concepcao de ser humano,
vistos pelos europeus como animais selvagens e sem alma, justificando a exploragédo
perpetrada pelo homem branco. O genocidio deste povo, em um primeiro momento, causado
em razdo de suas terras e riquezas naturais, perpetrou-se ao longo da historia pela exploragéo
do capital humano, sem o reconhecimento de quaisquer direitos ou protecdo por parte do
colonizador. O discurso colonial como aparato de poder se apoiou, desde o principio, no
repudio as diferencas raciais, culturais e historicas, assumindo uma forma de governabilidade
gue passou a se apropriar, a dirigir e a dominar o outro (diferente), em suas varias esferas de
atividades.

O quadro de opressdo ora descrito ndo foi uma realidade exclusiva do Brasil. A época,
idéntica situacdo reproduzia-se ao longo do continente americano com 0s demais povos
originarios, a exemplo dos incas, maias e astecas, levados a extincdo. A politica de
assimilacdo forcada destes povos perpetuou-se durante os séculos seguintes, sendo o direito a
cultura, como bem juridicamente tutelado, e a protecdo dos povos indigenas, uma construcdo
contemporanea, calcada na segunda metade do século XX, com a consolidacdo do Sistema

Internacional de Protecdo aos Direitos Humanos. Somente com o fim da Segunda Guerra

49 DORNELLES, Ederson Nadir Pires; BRUM, Fabiano Prado de; VERONESE, Osmar. Indigenas no Brasil.
Curitiba: Jurud, 2017, p. 18
0 RIBEIRO, Berta Gleizer. O indio na histdria do Brasil. 10.ed. Sdo Paulo: LP&M, 1996. p. 29
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Mundial e com a cria¢do da Organizacdo das Nagdes Unidas (1945), é que se passou a tutelar

o direito a cultura e & autodeterminacdo desses povos.

2.1 Marcos normativos internacionais de protecdo e promog¢do de direitos dos povos
indigenas

Conforme supramencionado, somente nas Ultimas décadas, ap6s o fim da Segunda
Guerra Mundial e a consagragdo da universalidade dos direitos humanos é que 0s povos
indigenas foram vistos sob uma nova perspectiva promocional de direitos, tutelando-se a
diversidade cultural e o direito a autodeterminacdo desses povos.

Neste sentido, a Declaragdo Universal de Direitos Humanos da ONU, promulgada em
1948, inaugura a ordem juridica internacional dispondo, pela primeira vez, acerca da
universalidade dos direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais de todos os seres
humanos, em evidente resposta as atrocidades cometidas ao longo da Il Guerra Mundial,
refutando a ideia de uma superioridade ariana sobre os demais grupos étnicos.>* Em 1966 foi
promulgado o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais que, juntamente com a Declaracdo Internacional de
Direitos Humanos, formam a conhecida Carta Internacional de Direitos Humanos. De forma
pioneira, a tutela de grupos minoritarios, ai incluidos os povos indigenas, passa a ter expressa

previsdo no art. 27 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, sendo vejamos:

Nos Estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou linglisticas, as pessoas
pertencentes a essas minorias ndo poderdo ser privadas do direito de ter,
conjuntamente com outros membros de seu grupo, sua prépria vida cultural, de

professar e praticar sua prépria religido e usar sua prépria lingua.

Ao lado do Sistema Global de Protecdo aos Direitos Humanos, pode-se citar a
Convencdo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho (1989), sobre Povos Indigenas e

Tribais, como o marco juridico fundamental que consolidou o Sistema Especifico de Protecédo

51 Art.1° da DUDH: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de
razdo e consciéncia e devem agir em relagéio uns aos outros com espirito de fraternidade.” Art. 2° da DUDH: 1.
Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta Declaracdo, sem
distingdo de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza,
origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra  condicao.
2. Nao serd também feita nenhuma distin¢do fundada na condi¢do politica, juridica ou internacional do pais ou
territério a que pertenca uma pessoa, quer se trate de um territério independente, sob tutela, sem governo
préprio, quer sujeito a qualquer outra limitacdo de soberania.”
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aos Direitos Humanos dos povos indigenas e sua emancipagdo social.®> Composta por
quarenta e trés artigos, divididos em dez se¢des (politica geral, terras, contratacéo e condigdes
de emprego, inddstrias rurais, seguridade social e salde, educacdo e meios de comunicacédo,
contratos e cooperacao através das fronteiras, administracdo, disposicdes finais e transitérias),
o0 referido instrumento normativo passa a prever ampla prote¢cdo, em todos 0s espectros, aos
povos indigenas, concebendo, pela primeira vez, a ideia de autodeterminacdo desses povos.>?

Quanto ao tema, Marcelo Gasparini destaca que o referido instrumento normativo
internacional define, de forma prioritéria, a politica geral a ser adotada no tratamento dos
povos indigenas, obrigando 0s governos a assumirem a responsabilidade de desenvolver
uma acdo coordenada e sistematica no intuito de proteger os direitos desses povos,
garantindo o respeito a sua integridade (art. 2°), o gozo pleno dos direitos humanos e
liberdades fundamentais, sem obstaculos ou discrimina¢do, de modo a promover uma maior
eficacia das obrigacGes assumidas pelos Estados signatarios.>*

A promulgacdo da Convencéo e sua ratificacdo por vinte e dois paises, dentre eles o
Brasil, sem davidas constitui um avanco historico no reconhecimento da diversidade
sociocultural que compdem os Estados signatarios, na medida em que afirma direitos
fundamentais como a autodeterminacédo, autoreconhecimento e participacdo dos povos tribais
impondo, por outro lado, obrigacdes aos Estados na relagdo com os povos tradicionais.®®
Verdadeiro produto da luta dos povos originarios pelo reconhecimento do direito a diferenca,
a Convencdo 169 na OIT finalmente rompe com o paradigma da assimilacao cultural ainda
presente na anterior Convencdo Internacional n. 107 da OIT, de 1957. Merece destaque,
também, a previsdo do instituto da consulta prévia, novidade prevista no citado instrumento
normativo, como forma de protecdo a populacdo indigena de empreendimentos ou acdes

realizadas pelo Estado que possam, de alguma forma, interferir no seu modo de viver.

52 Neste sentido, leciona Flavia Piovesan: Ao contrario do sistema geral de protecdo que tem por destinatario
toda e qualquer pessoa, abstrata e genericamente considerada, o sistema especial de protecdo dos direitos
humanos € enderegcado a um sujeito de direito concreto, visto em sua especificidade e concreticidadade de suas
relacdes. Vale dizer, do sujeito de direito abstrato, genérico,destituido de cor, sexo, etnia, idade, classe social,
dentre outros critérios, emerge o0 sujeito concreto, historicamente situado, com especificidades e particularidades
(Convencéo sobre a eliminagdo de todas as formas de discriminacdo racial, p. 353-368, 1998)

3 Art. 5° da Convencdo 169 da OIT: Ao se aplicar as disposicoes da presente Convencdo: a) deverdo ser
reconhecidos e protegidos os valores e praticas sociais, culturais religiosos e espirituais proprios dos povos
mencionados e dever-se-4 levar na devida consideracdo a natureza dos problemas que Ihes sejam apresentados,
tanto coletiva como individualmente; b) devera ser respeitada a integridade dos valores, préticas e instituicdes
desses povos;

% GASPARINI, Marcelo; RODRIGUES, Saulo Tarso. Dignidade da Pessoa Humana na Perspectiva do Novo
Constitucionalismo Latino-Americano. Curitiba: Jurug, 2016, p. 76.

% Anteriormente a Convengéo 169 da OIT, tinha-se a Convencdo 107 de 1957, também da OIT, considerada até
entdo um dos tratados internacionais de maior destaque em matéria indigena. Contudo, marcada ainda Poe tragos
paternalistas e integracionistas, passou a ser considerada obsoleta e dissoante do Sistema Internacional de
Direitos Humanos que se consagrava a época, impulsionando, assim, a promulgacdo da Convencéo 169 da OIT.



47

Para bem compreender o real significado do direito a consulta e sua abrangéncia, é
imperioso fazer uma leitura dos dispositivos que a estabelecem. Com esse propdsito, ilustra-se
o0 disposto no art.6° da Convencgéo 169 da OIT, in verbis:

Artigo 6°

1. Ao aplicar as disposi¢des da presente Convencao, 0s governos deverdo:

a) consultar os povos interessados, mediante procedimentos apropriados e,
particularmente, através de suas instituigdes representativas, cada vez que sejam
previstas medidas legislativas ou administrativas suscetiveis de afetd-los
diretamente;

b) estabelecer os meios através dos quais 0s povos interessados possam participar
livremente, pelo menos na mesma medida que outros setores da populacdo e em
todos os niveis, na adocdo de decisfes em instituicGes efetivas ou organismos
administrativos e de outra natureza responsaveis pelas politicas e programas que Ihes
sejam concernentes;

c) estabelecer os meios para o pleno desenvolvimento das instituicBes e iniciativas
dos povos e, nos casos apropriados, fornecer 0s recursos necessarios para esse fim.
2. As consultas realizadas na aplicacdo desta Convencdo deverdo ser efetuadas com
boa fé e de maneira apropriada as circunstancias, com o objetivo de se chegar a um

acordo e conseguir o consentimento acerca das medidas propostas

Da leitura da disposicdo normativa em espeque, observa-se que a consulta é, acima de
tudo, um direito inerente aos povos indigenas no sentido de efetivamente influenciar na
tomada de decisGes administrativas e legislativas que Ihes possam atingir.®® Assim, o direito a
consulta prévia pde fim a qualquer possibilidade de manutencdo de politicas tendentes a
integracdo forcada das comunidades indigenas. Tdo importante quanto esta constatacdo, é
fazer uma delimitacdo adequada das caracteristicas do mencionado direito, a fim de que suas
disposicbes ndo se tornem letra morta, sem efetividade prética.

Da Convencdo 169 da OIT e da Declaracdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos
Povos Indigenas, extraem-se como caracteristicas intrinsecas do direito a consulta: a) trata-se
de um dever do Estado; b) envolve medidas legislativas e administrativas; c) deve ser

executada de boa fé; d) deve ser prévia, livre e informada. Insta salientar que, em que pese o

% Neste sentido, as licGes de Raquel Fajardo: Os direitos de participacdo, consulta e consentimento se fundam no
principio de que os povos indigenas tém igual dignidade em relacdo a todos os povos e culturas e tém igual
capacidade de controlar suas instituicdes e determinar livremente suas formas de vida e seu modelo de
desenvolvimento. Assentam novas bases na relacdo entre as comunidades indigenas e o Estado e permitem a
superacdo do modelo tutelar baseado na ideologia da inferioridade e da incapacidade indigena. (FAJARDO,
Yrigoyen Raquel. De la tutela a los derechos de libre determinacion del desarollo, participacion, consulta y
consentimiento: fundamentos, balance y retos para su implementacion. Amazonica - Revista de Antropologia,
Belém, UFPA, v. 1, n. 2, 2009, p. 375)
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instituto da consulta prévia constituir verdadeiro dever ao Estado, ndo o é para 0S povos
indigenas, que ndo podem ser compelidos a aceitar o procedimento, se assim ndo lhes
convier.%’

Ainda, deve o Estado garantir, no procedimento da consulta prévia, o dialogo e a
negociacao, pautados sempre na boa fé. Se ao final do procedimento ndo for alcancado um
consenso, cabera ao Estado decidir, sem olvidar, contudo, 0 maximo respeito aos direitos da
populacéo indigena, seus interesses, fundamentando adequadamente o ato. 8

Por fim, no que toca a novidade da consulta prévia trazida na Convencdo 169, como
verdadeiro processo dialégico que o é, a informacdo clara e adequada consubstancia um
instrumento indispensavel para que haja uma real participacdo dos indigenas nas decisdes que
os afetem. Do contrario, havera um procedimento meramente formal, sem o conddo de
efetivamente refletir a sua vontade. Assim, a adocdo de medidas que possibilitem aos
indigenas compreenderem e serem compreendidos em atos politicos, juridicos e
administrativos configura um dever do Estado. Deve ser conferido as comunidades
tradicionais o direito de estabelecerem seus préprios meios de informacgéo, em seus idiomas,
Ihes sendo garantido o acesso a todos os demais meios de informacdo ndo indigenas, sem
qualquer tipo discriminacéo.

Ao lado do sistema global de direitos humanos, geral ou especifico, sobressai o sistema
regional de direitos humanos, que, nas Américas, tornou-se realidade através da Convencao
Americana de Direitos Humanos, de 1969, e pela constituicdo da Organizacdo dos Estados
Americanos®®. O referido tratado, conhecido também como Pacto de San José da Costa Rica,

tem como objetivo a promocgdo e consagracdo dos direitos de primeira dimensdo, direitos

5" Neste sentido, o doutrinador espanhol Bartolomé Clavero: “A consulta é um direito e nio uma obrigagdo, para
os povos indigenas. E uma garantia de direitos e ndo um tramite de cortesia. O Estado ndo pode impor a consulta
ao povo indigena com o argumento de que para ele se constitui um dever. Nao o é se 0 povo que se deseja
consultar manifesta que ndo prestard seu consentimento e que ndo considera apropriado entrar em um
procedimento para chegar a um acordo. A consulta agora complementa a autonomia, ndo a substitui mesmo nos
casos em que a autonomia indigena nao estd organizada.” (CLAVERO, Bartolomé. La consulta en serio (como
mecanismo supletorio de la libre determinacion em el derecho internacional e en el estado plurinacional). 2012.
Disponivel em: <http://mww.bolpress.com/art.php?Cod=2012052903>. Acesso em: 12.08.2023.

%8 Sobre o processo de negociagdo, importante a ligdo de Raquel Fajardo: “Agora, se instalado um processo de
didlogo, o povo em questdo, em principio, ndo aceita a medida proposta, caberia iniciar hum processo de
negociagao que visa chegar a um acordo, em que ambas as partes podem rever as suas ideias iniciais. Se se chega
a um acordo, o Estado fica vinculado. Se néo se chega a nenhum acordo, o Estado tem a atribui¢do de tomar uma
decisdo. No entanto, ndo é um ato arbitrério, mas, como todo ato estatal, o Estado é obrigado a motiva-lo.
Quanto ao procedimento, o Estado deve explicar como aplicou o direito de consulta e como considerou as
abordagens indigenas. Em termos substantivos, apesar de ndo chegar a um acordo, o Estado deve também
assegurar o maximo respeito possivel” (FAJARDO, Yrigoyen Raquel. De la tutela a los derechos de libre
determinacion del desarollo, participacion, consulta y consentimiento: fundamentos, balance y retos para su
implementacion. Amazodnica - Revista de Antropologia, Belém, UFPA, v. 1, n. 2, 2009, p. 384).

%9 Constituida através da Carta de Bogota, em 1948.
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negativos que visam a impedir a interferéncia abusiva do Estado sobre a esfera individual de
cada um, dispondo acerca das liberdades pessoais e instituicbes democraticas como entidades
garantidoras daquelas. Tem como grande diferencial a criacdo de instituicOes internacionais
de acompanhamento de sua aplicacdo e cumprimento, a exemplo da Comissao Interamericana
de Direitos Humanos (dito 6rgdo executivo do Sistema Interamericano)®® e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (6rgdo jurisdicional, exercendo a fungdo contenciosa). 5!

Sem duavidas, o Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos representa
no cenario internacional uma das maiores salvaguardas a protecdo dos direitos dos povos
indigenas, j& tendo a Comissdo Interamericana (CIDH), ainda em 1972, se manifestado no
sentido de que, por razbes historicas, morais e humanitérias, constituia um dever sagrado dos
Estados a protecdo, de forma especial, das comunidades tradicionais.

De maneira a reforcar a sua atuacao e a observancia dos direitos previstos no Pacto de
San José da Costa Rica, a Comisséo Interamericana e a Corte Interamericana contam com
alguns instrumentos de controle e prevencédo de violacGes de direitos humanos, a exemplo das
Medidas de Urgéncia, classificadas em Medidas Cautelares ( quando emitidas pela Comisséo)
e Medidas Provisdrias (quando prolatadas pela Corte no bojo de um processo contencioso).5?

No ambito do Sistema Interamericano, importantes precedentes de protecdo em matéria

de povos indigenas tem se firmado, a exemplo do Caso do povo Indigena Xucuru vs Brasil,

60 Art. 41 da Convengdo Americana de Direitos Humanos: “A Comissdo tem a funcdo principal de promover a
observancia e a defesa dos direitos humanos e, no exercicio do seu mandato, tem as seguintes fungdes e
atribuigBes: a) estimular a consciéncia dos direitos humanos nos povos da América. b) formular recomendaces
aos governos dos Estados membros, quando o considerar conveniente, no sentido de que adotem medidas
progressivas em prol dos direitos humanos no ambito de suas leis internas e seus preceitos constitucionais, bem
como disposicdes apropriadas para promover o devido respeito a esses direitos; c) preparar os estudos ou
relatorios que considerar convenientes para o desempenho de suas funcdes; d) solicitar aos governos dos Estados
membros que lhe proporcionem informagdes sobre as medidas que adotarem em matéria de direitos humanos;
e) atender as consultas que, por meio da Secretaria-Geral da Organizacdo dos Estados Americanos, lhe
formularem os Estados membros sobre questfes relacionadas com os direitos humanos e, dentro de suas
possibilidades, prestar-lhes o assessoramento que eles Ihe solicitarem; f) atuar com respeito as peti¢des e outras
comunicacdes, no exercicio de sua autoridade, de conformidade com o disposto nos artigos 44 a 51 desta
Convencdo; e g) apresentar um relatério anual & Assembléia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos.

61 Art. 52 da Convengio Americana de Direitos Humanos: “1. A Corte compor-se-a de sete juizes, nacionais dos
Estados membros da Organizacdo, eleitos a titulo pessoal dentre juristas da mais alta autoridade moral, de
reconhecida competéncia em matéria de direitos humanos, que relinam as condicdes requeridas para o exercicio
das mais elevadas func¢des judiciais, de acordo com a lei do Estado do qual sejam nacionais, ou do Estado que o0s
propuser como candidatos. 2. Ndo deve haver dois juizes da mesma nacionalidade.”

62 Art. 63 da Conveng¢do Americana de Direitos Humanos: “1. Quando decidir que houve violagdo de um direito
ou liberdade protegidos nesta Convencdo, a Corte determinard que se assegure ao prejudicado o gozo do seu
direito ou liberdade violados. Determinard também, se isso for procedente, que sejam reparadas as
conseqiiéncias da medida ou situagdo que haja configurado a violagdo desses direitos, bem como o pagamento de
indenizacdo justa a parte lesada. 2. Em casos de extrema gravidade e urgéncia, e quando se fizer necessario
evitar danos irreparaveis as pessoas, a Corte, nos assuntos de que estiver conhecendo, poderd tomar as medidas
provisérias que considerar pertinentes. Se se tratar de assuntos que ainda ndo estiverem submetidos ao seu
conhecimento, podera atuar a pedido da Comissdo.”
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processo que versava, essencialmente, sobre a demarcagdo de terras do povo Xucuru®. In
casu, a Corte reforcou que o artigo 21 da Convencdo Americana protege o estreito vinculo
que os povos indigenas mantém com suas terras, bem como com seus recursos naturais e com
os elementos incorporais que neles se originam. Entre os povos indigenas e tribais, ha uma
tradicdo comunitéria sobre uma forma comunal da propriedade coletiva da terra, no sentido de
que a posse desta ndo se centra em um individuo, mas no grupo e sua comunidade. Ao se
desconhecer o direito ancestral dos membros das comunidades indigenas sobre seus
territérios, a Corte também delineou que se poderia afetar outros direitos basicos, como o
direito a identidade cultural e a propria sobrevivéncia das comunidades indigenas e seus
membros.

Por essas e outras razbes, a sentenca declarou o Estado brasileiro como
internacionalmente responsavel pelas violagfes do direito a garantia judicial, pela violagdo
dos direitos de protecdo judicial e a propriedade coletiva previstos na Convencdo Americana
de Direitos Humanos.

N&o obstante a mencionada condenacdo, o Estado Brasileiro ainda foi alvo,
recentemente, de medida cautelar emitida pela Comissao Interamericana, em julho de 2020,
com intuito de protecao aos povos indigenas Yanomami ¢ Ye’kwana, durante a pandemia da
COVID-19, que estavam sendo expostos a situacdo de vulnerabilidade, com graves riscos a

salide de seus membros e consequentemente a vida dos mesmos. %

83 Com sentenca publicada em 05.02.2018, o Brasil foi condenado pela Corte Interamericana, que concluiu pela
violacdo do direito a propriedade do povo indigena Xucuru, além da violagdo a integridade fisica de seus
membros. Neste sentido, a Corte determinou que o Estado Brasileiro garantisse, de forma “imediata e efetiva”, 0
direito de propriedade do povo Xucuru, concluisse a retirada de individuos ndo indigenas das terras mediante o
pagamento de indeniza¢des pendentes, e pagasse indenizages por danos causados pela demora em demarcar a
referida terra. A integra da decisdo pode ser acessada no sitio eletronico da Corte IDH
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 346 por.pdf .

64 Sobre o caso, transcreve-se noticia extraida do site da Organizagdo dos Estados Americanos: “Na resolucdo, a
Comissdo levou em conta o risco diferenciado que os povos indigenas enfrentam diante da pandemia devido a
sua particular vulnerabilidade imunoldgica, principalmente os povos de contato recente ou em isolamento
voluntério; o estado critico do sistema de salde projetado para atender a populagdo beneficiaria; bem como a
presenca de terceiros ndo autorizados em seu territorio. Por sua vez, a CIDH avaliou a existéncia de uma
resolucdo judicial ordenando a reabertura das trés Bases de Protecdo Etnoambiental da regido, que teria sido
apenas parcialmente cumprida, com a reabertura de uma. A CIDH considerou que as informacfes apresentadas
pelo Estado sdo gerais e programaticas e ndo permitem ver as a¢Bes implementadas diretamente a populacdo
beneficidria. Consequentemente, com base no artigo 25 de seu Regulamento, a CIDH solicitou ao Brasil que
adote as medidas necessarias para proteger os direitos & salde, a vida e a integridade pessoal dos membros dos
Povos Indigenas Yanomami e Ye'kwana, implementando, de uma perspectiva culturalmente apropriada, medidas
preventivas contra a disseminacdo da COVID-19, além de fornecer assisténcia médica adequada em condicdes
de disponibilidade, acessibilidade, aceitabilidade e qualidade, de acordo com os pardmetros internacionais
aplicaveis. Foi também solicitado que o Estado acorde com as pessoas beneficidrias e seus representantes as
medidas a serem adotadas e que informe as a¢les adotadas para investigar os fatos alegados e, assim, evitar sua
repeticdo.” A  integra da  noticia pode ser acessada através do  sitio  eletrdnico
https://www.oas.org/pt/cidh/prensa/notas/2020/168.asp .
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Por fim, no ambito do Sistema Internacional Global de Protecdo de Direitos Humanos,
quanto a protecdo dos povos indigenas, faz-se imperioso mencionar a Declaracdo das NacGes
Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de 2007, cujo texto, extremamente avancado,
reflete um conjunto de reivindicagdes deste grupo em todo o mundo acerca da melhoria de
suas relacbes com os Estados, bem como estabelece pardmetros minimos para outros
instrumentos internacionais e leis nacionais. Proposta em 29 de junho de 2006 pelo Conselho
dos Direitos Humanos da ONU, a Declaracdo foi aprovada pela Assembleia Geral em 13 de
setembro de 2007, tornando-se oficial da 1072 Sessdo Plenaria na sua sede, em Nova York.
Seu texto, composto por 46 artigos, reconhece de forma expressa principios como a igualdade
de direitos e a proibi¢do de discriminacdo, o direito a autodeterminacdo e a necessidade de
fazer do consentimento e do acordo de vontades o referencial de todo o relacionamento entre

povos indigenas e Estados aderentes, in verbis:

Artigo 2.

Os povos e pessoas indigenas sdo livres e iguais a todos os demais povos e
individuos e tém o direito de ndo serem submetidos a nenhuma forma de
discriminacdo no exercicio de seus direitos, que esteja fundada, em particular, em
sua origem ou identidade indigena.

Artigo 3

Os povos indigenas tém direito & autodeterminacdo. Em virtude desse direito
determinam livremente sua condi¢cdo politica e buscam livremente seu
desenvolvimento econémico, social e cultural.

Muito embora ndo constitua um instrumento juridicamente vinculante, a Declaracdo da
ONU serve para estabelecer diretrizes para as politicas e legislacbes nacionais que dizem
respeito aos povos indigenas. Além disso, como visto, a Declaracdo reconhece direitos
importantes e reafirma alguns direitos ja estipulados de forma vinculante por tratados
internacionais de direitos humanos e pela pratica de organismos internacionais como, por
exemplo, o direito as terras tradicionalmente ocupadas e aos recursos naturais nelas
existentes, e o direito a consulta prévia e informada.

Em dltima instancia e coroando o Sistema Internacional de Protecdo dos Povos
Indigenas, a Declaracgdo reflete um compromisso do Estado e todos os seus poderes, a nivel
federal, estadual e municipal, para com os povos indigenas. Neste aspecto, o texto aprovado
pode e deve ser utilizado para orientar projetos de leis, politicas publicas e decisfes judiciais

em matéria de povos indigenas, além de servir a toda sociedade como instrumento de
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conscientizacdo sobre os povos indigenas, deus costumes, modo de viver e aspiracbes
particulares, auxiliando no combate a discriminacdo e violéncia cometidos contra esta minoria

étnica.
2.1.1 O direito a autodeterminacéo dos povos indigenas

As sistematicas violagdes de direitos humanos de que os povos indigenas foram vitimas
ao longo dos ultimos séculos culminou, conforme visto, na consolidacdo de um Sistema
Internacional Especifico de Protecdo de Direitos Humanos com vistas a tutelar, de forma
abrangente, a diversidade cultural e modo de vida desses Povos, preservando seus costumes e
saberes. Superando-se o paradigma do integracionismo e a ideia de inferioridade civilizatéria
que estigmatizou este grupo social até a primeira metade do século XX, o reconhecimento do
direito de autodeterminagdo dos povos indigenas sem duvidas marcou o inicio de uma nova
fase na histdria dos direitos humanos, calcada no pluralismo e respeito mutuo a diversidade.
Ainda, a observancia a tal principio congrega os Estados a subordinarem suas legislacfes
internas de modo a preservar a cultura e organizacdo propria dos povos tradicionais, razéo
pela qual se faz necessaria uma abordagem mais detalhada sobre o tema, de modo a
compreender em quais medidas direitos e deveres individuais devem ser repensados quando
aplicados a este grupo social.

Em um primeiro momento, busca-se compreender o real alcance do termo
autodeterminacdo e suas dimensfes quando da aplicacdo principiolégica em matéria de povos
indigenas. Conquanto o termo “autodeterminacao”, em sentido literal, possivelmente tenha
sido calcado entre filésofos alemé&es no século XIX, a esséncia do conceito remete a iniUmeros
momentos historicos que tiveram forte contribuicdo para a formacdo da comunidade
internacional atual. Associados a ideia literal de autodeterminacdo dos povos, ainda que em
conflito com o principio da forma como foi reconhecido no direito internacional, destacam-se
trés desses momentos, reiteradamente tratados na literatura, sendo o primeiro deles a Paz de
Vestefalia (1648), conjunto de tratados celebrados entre os incipientes Estados europeus para
por fim aos conflitos conhecidos como Guerra dos Trinta Anos (1618-1648).

Em um retrospecto historico, observa-se que no inicio do século XVII, o continente
europeu encontrava-se organizado em Estados reais, formados a partir da centralizacdo do
poder na pessoa do rei, sem delimitacdo objetiva de fronteiras entre os territérios existentes.
Com a ascensdo do protestantismo e o0 estopim de conflitos preponderantemente religiosos, a

disputa por territorios também ganhou forma, culminando com a definicdo de parametros para
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que fosse possivel se estabelecer uma paz duradoura no continente. Assim, a Paz de
Vestefalia representou tanto a delimitacdo de fronteiras entre os territorios europeus quanto a
cisdo entre Estado e Igreja, cumprindo aquele o desempenho do poder politico, ocasido em
que coube a Igreja questdes meramente espirituais.®®

Neste momento histérico, em que se privilegiou a ndo-intervencdo de um Estado em
assuntos internos de outro Estado (especialmente ligadas a religido), concebeu-se 0s primeiros
tracos, atraves de um ténue esboco, da autodeterminacdo. Diz-se tragos, destacando o adjetivo
ténue, pois, em que pese a territorialidade definida, o poder absoluto restringia-se a pessoa do
monarca, que determinava os objetivos do Estado frente aos demais, sem observar o anseio da
populagéo.

Apenas com o surgimento do movimento iluminista, quase um século depois, € que
passou-se a questionar tal panorama. Os principios deste movimento filoséfico, bem
retratados na célebre resposta dada por Immanuel Kant a pergunta “O que ¢ Esclarecimento
(Aufklirung)?” estdo intimamente ligados a ideia do homem desvencilhar-se da tutela de
outro e “ousar saber” (“sapere aude”), situacdo a €poca bem caracterizada pelo poder absoluto
do monarca sobre o povo.

Em um segundo momento historico cita-se a Revolucdo Francesa, de 1789, que marcou
o fim do absolutismo e a ascensdo da burguesia. Embora pesem diversas criticas sobre a
extensdo do movimento, que atendia majoritariamente anseios de uma minoria burguesa em
detrimento dos demais, ndo se pode dizer que o referido movimento histérico ndo representou,
ainda que simbolicamente, a reivindicacdo de autodeterminacdo de um povo frente a falta de
representatividade de seu governo, evidenciando um aspecto interno da literalidade do
conceito. Isto é, o povo de um Estado soberano clamando por uma autodeterminacdo no
sentido de romper com a ordem politica vigente. N&o € a toa que é justamente neste momento

da historia que temos o0 nascimento das primeiras liberdades que compdem o rol dos direitos

8 Neste sentido, traz-se a baila as licdes de Giuliana Redin acerca da realidade histdrica apds a Paz de
Vestefalia: “...restou fortificado o principio da territorialidade como arma de combate ao dominio espiritual da
igreja e ao poder secular do Império, emergindo uma nova racionalidade politica que substituiu o espaco
unificado da cristandade pela pluralidade de territdrios contiguos. Assim, o conceito de Estado passou a estar
ligado aos principios de territério e soberania. A soberania, na sua face externa, passou a significar
independéncia perante o papa e o imperador e, no plano interno, a ser compreendida como o monopdlio
exclusivo do territério por parte do soberano (Direito a autodeterminacdo dos povos e desenvolvimento: uma
andlise a partir das relagdes internacionais. Passo Fundo: IMED, 2006, p. 16)

% Esclarecendo o termo alemdo, diz-se que Aufklarung é a fuga do homem de sua menoridade, da qual ele
préprio é culpado. A menoridade € a incapacidade de fazer uso de seu entendimento sem a direcdo de outro
individuo. O homem € o prdprio culpado dessa menoridade se a causa dela ndo se encontra na falta de
compreensdo, mas na falta de decisdo e coragem de servir-se de si mesmo sem a dire¢do de outrem. Diz-se por
sua vez Sapere aude como a coragem de fazer uso de teu préprio entendimento. O termo alemao Aufklarung néo
possui traducdo satisfatoria em portugués, sendo representado frequentemente por iluminismo ou esclarecimento.
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humanos de 1% dimensdo, quais sejam, direitos civis e politicos caracterizados pela
negatividade, uma vez que negam a intervengdo estatal sobre a esfera individual de cada um,
restringindo o poder absoluto do Estado.

Por Gltimo, como terceiro e Ultimo momento, cita-se a Revolucdo Americana, que
culminou na declaracdo de independéncia dos Estados Unidos da América, a época formado
por 13 coldnias. Embora situada em momento historico imediatamente anterior & Revolugédo
Francesa, a Guerra de Independéncia dos Estados Unidos estd mais associada a ideia
contemporanea de autodeterminacdo dos povos, como sera demonstrado adiante, razdo pela
qual é analisada como Gltimo marco dessa evolugdo linear.

Neste sentido, tem-se que a Revolucdo Americana é precedida por um panorama no
qual as col6nias europeias localizadas no continente americano, especialmente as britanicas,
ja se encontravam desenvolvidas e organizadas ao ponto de, insatisfeitas com a forte
exploragdo, reivindicarem sua liberdade e autodeterminacdo. Foi nesse contexto de
insatisfacdo que as colbnias entraram em guerra com a Gra-Bretanha, contando com o apoio
de Franca e Espanha, que elevaram o conflito a propor¢des globais. A guerra objetivando a
descolonizacdo e a desvinculagdo da Coroa Britanica, foi o precedente que deu inicio a uma
série de reivindicacBes por independéncia das demais colénias americanas observadas ao
longo do século XIX, dentre elas o Brasil, em 1822.

E certo que mesmo com a Revolugdo Americana, ainda ndo se discutia um direito a
autodeterminacdo dos povos, tal como se tem hoje, razdo pela qual a digressdo histérica ora
mencionada tem como fim o resgate dos principais antecedentes da historia ocidental ligados
diretamente a ideia fatica de autodeterminacdo, demonstrando que as reivindicacfes sao
essencialmente as mesmas, sempre associadas a um ideal de libertacdo frente ao poder
opressor, seja ele externo, interno ou decorrente da relacdo colonial. Nesse sentido, tem-se
que o principio da autodeterminacdo foi originariamente concebido tanto como direito
individual de insurgéncia frente ao poder absoluto e tirano, quanto de revolta dos povos contra
diferentes formas de relacdes de dominacao.

Foi somente com o fim da Segunda Guerra Mundial e a criacdo da Organizacdo das
Nacdes Unidas em 1945 que o conceito de autodeterminacdo efetivamente alcancou o0s
contornos juridicos tal como conhecemos hoje. Ndo apenas passou a ser concebida a ideia de
cada Estado autodeterminar-se sem a interferéncia dos demais, como se viu, nas décadas que
sucederam a criacdo da ONU, um verdadeiro incentivo por parte do organismo internacional a
descolonizagdo das dependéncias politicas ainda existentes apds a Segunda Guerra Mundial,

ampliando o reconhecimento do direito & autodeterminacéo a esses casos. A Declara¢do Sobre
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a Concessdo de Independéncia aos Paises e Povos Coloniais, de 1960 representa claramente
este movimento, na medida em que declara que a subjugacdo, a dominagéo e a exploragédo de
um povo constitui uma negacdo aos direitos humanos, reafirmando o seu direito a
autodeterminacdo, refor¢ando ainda que toda tentativa que vise reduzir ou eliminar a unidade
nacional e a integridade territorial de um pais € incompativel com os propdsitos e principios
das Nagdes Unidas.®’

Especificamente quanto a aplicacdo do principio aos povos indigenas, tem-se que 0
mesmo evidenciou uma clara superacgdo a teoria do indigenismo, corrente surgida inicialmente
no México, que concebia 0s povos tradicionais como uma classe inferior e marginalizada dos
padrdes europeus, considerados até entdo mais avancados. De aspecto assimilacionista, a
perspectiva da teoria do indigenismo era a integracdo do indigena a sociedade ocidentalizada,
sob a premissa de que o homem branco o estaria “salvando”. A ideia de que esses povos
teriam a sabedoria e capacidade para se autoorganizarem era até entdo inaceitavel, visto a
posicao civilizatéria inferior que ocupavam, sob 0 conceito europeu.

Em que pese a questdo indigena tenha ganhado destaque no cenario internacional com a
Convencdo n. 107 da OIT, de 1957, foi somente com a Convencédo n. 169 da OIT, de 1989,
que o direito de autodeterminacgdo dos povos indigenas ganhou forca e expressao, afastando o
carater paternalista que ainda permeava a Convencao n. 107. Neste lume, a Convencao n. 169
da OIT sobre povos indigenas e tribais rompe com o paradigma integracionista, promovendo
a autodeterminacdo desses povos. Preserva-se e protege-se, assim, 0s costumes e modo de
vida dos povos indigenas, suas tradicdes, direitos originarios sobre as terras que ocupam,
sendo reconhecidos como categoria social diferenciada, sujeitos coletivos, com identidade,
vontade e direitos préprios. Deixam, portanto, a zona da invisibilidade para ganharem
expressa tutela no Direito Internacional e, concomitantemente, no direito interno de cada
Estado signatario da referida convencéo.

Sem que se defenda a autodeterminacdo em seu sentido territorial, isto €, de formarem
um territorio independente e desvinculado do Estado, a autodeterminacdo reconhecida aos
povos indigenas é o direito justamente de se autodeterminarem conforme seus usos e
tradicGes, sem a necessidade de sujeitarem-se a cultura ocidentalizada. A partir de uma

perspectiva pluralista, calcada na observancia do principio da autodeterminacdo, devem os

57 Declaragdo da ONU Sobre a Concessdo de Independéncia aos Paises e Povos Coloniais (1960): “1. A sujeigdo
de povos a subjugacdo, exploracdo e dominio estrangeiros constitui uma negagdo dos direitos humanos
fundamentais, é contraria & Carta das Nagdes Unidas e compromete a causa da promogao da paz e cooperagao
mundiais; 2. Todos os povos tém o direito a autodeterminacdo; em virtude deste direito, podem determinar
livremente o seu estatuto politico e prosseguir livremente o seu desenvolvimento econémico, social e cultural;”
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Estados observar e respeitar a identidade cultural desses povos quando da aplicacdo de
medidas legislativas/executivas internas, através de um didlogo institucional e intercultural
que promova o usufruto de direitos fundamentais aos povos indigenas, sem que se ignore seus

costumes e tradigdes.

2.2 Multiculturalismo no Brasil: A protecdo do direito a diferenca dos povos indigenas

Nas Gltimas décadas, buscou-se definir e compreender os efeitos do multiculturalismo
na ordem juridica internacional e seus desdobramentos no ambito de cada Estado. Em linhas
gerais e, sem a pretensdo de esgotar o tema quanto as suas nuances filosoficas, pode-se
entender o multiculturalismo como o movimento social que rompe com o paradigma do
etnocentrismo, opondo-se a posicdo hierarquicamente superior tradicionalmente atribuida a
cultura ocidental do homem branco, através do respeito as diferencas culturais existentes na
sociedade contemporanea e respeito as minorias.

Em um breve retrospecto, observa-se que a protecdo a grupos minoritarios somente
ganhou expressao e relevancia juridica por ocasido do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos da ONU (PIDCP), de 1966, que estabeleceu em seu art. 27 a protecdo as minorias
étnicas, lingiiisticas e religiosas . Neste momento, consideravam-se minorias apenas 0s
grupos sociais com tracos étnicos, religiosos ou linguisticos distintos do grupo social
hegemonico do Estado. Atualmente, diante do aprofundamento dos debates acerca do tema e a
transformacéo da prépria sociedade, tem-se um conceito ampliado da nocdo de minoria. Neste

ponto, destaca-se a definicéo trazida por Andrea Semprini®®:

Uma segunda interpretacdo do multiculturalismo privilegia sua dimensédo
especificamente cultural. Ela concentra sua atencdo sobre as reivindicagBes de
grupos que ndo tém necessariamente uma base ‘objetivamente’ étnica, politica ou
nacional. Eles sdo movimentos sociais estruturados em torno de um sistema de
valores comuns, de um estilo de vida homogéneo, de um sentimento de identidade
ou pertenga coletivos, ou mesmo de uma experiéncia de marginalizacdo. Com

freqiéncia € esse sentimento de exclusdo que leva os individuos a se reconhecerem,

88 Art. 27 do PIDCP da ONU: “Nos Estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou lingiiisticas, as pessoas
pertencentes a essas minorias ndo poderao ser privadas do direito de ter, conjuntamente com outros membros de
Seu grupo, sua propria vida cultural, de professar e praticar sua propria religido e usar sua propria lingua.”

8 SEMPRINI, Andréa. Multiculturalismo. Bauru: EDUSC, 1999, p. 44.
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ao contrario, como possuidores de valores comuns e a se perceberem como um

grupo a parte.

Do ponto de vista democratico, o multiculturalismo defende o diélogo intercultural
dentro de um Estado pluralista, tendo como peca-chave a diferencga, alocada em um espaco de
tolerancia. Neste particular, faz-se importante destacar as licdes de Will Kymlicka™®, que
teorizou a existéncia de dois modelos de Estados multiculturais, sendo eles o Estado
multiétnico e o Estado multinacional.

Nas licdes do filésofo canadense, o Estado multiétnico consiste em um Estado que
congrega mais de uma nacgéo, produto de um complexo processo de imigracéo, a exemplo dos
Estados Unidos, Canada e Australia. Os imigrantes, que ndo ocupam terras natais, podem se
tornar grupos considerados minoritarios, desde que se estabelecam conjuntamente e obtenham
competéncias de autogoverno. Para tais Estados, o grande desafio & garantir aos imigrantes ali
residentes o usufruto de direitos fundamentais, como a participacdo politica para fins de
representatividade. Deve-se, portanto, facilitar o acesso a cidadania, para que haja um gozo
integral e substantivo de direitos fundamentais.

O Estado multinacional, por sua vez, é aquele em que coexistem mais de uma nacao
devido a um processo de convivéncia involuntaria (invasdo, conquista ou cessdo) ou
voluntaria (formacdo de uma federacdo) de diferentes povos. As minorias deste tipo de
estados sdo basicamente nacBes que existiam originariamente no territério ocupado, passando
a conviver com outras nacdes que chegaram posteriormente, como é o caso dos indigenas
canadenses ou dos indigenas brasileiros. E especificamente para este grupo minoritario que
Kymlicka dedica sua teoria multiculralista, reconhecendo-lhes o direito a autodeterminacéo,
representacdo politica diferenciada e direitos poliétnicos, como salvaguardas a diversidade
cultural e mitigacdo da injustica historica sofrida pelos povos indigenas no continente
americano.

Em um panorama histérico do ordenamento juridico brasileiro, pode-se dizer que até a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 ndo havia uma tutela efetiva de protecdo aos
povos indigenas que, até entdo, sujeitavam-se a regimes tutelares de carater assimilacionista,
em desrespeito a sua condicao de sujeito de direito, dotado de tradicdes e costumes proprios.
Somente com o Texto Constitucional de 1988 que se superou o paradigma integracionista,
dando espaco ao paradigma multicultural, reconhecendo-se a pluralidade sociocultural da

sociedade brasileira.

0 KYMLICKA, Will. Ciudadania multicultural. Barcelona: Paidés, 1996
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No inicio do periodo republicano, muito embora o Brasil passasse por enormes
mudancas no campo politico e juridico, a Constituicdo de 1891 foi inteiramente silente quanto
a questdo indigena. Em 1910, sob o governo de Hermes da Fonseca, foi instituido o Servigo
de Protecdo ao Indio (SPI), cuja finalidade era a implementagdo da politica indigenista no
Brasil, como ferramenta estratégica de garantir a unidade e ocupacdo territorial. Na
Constituicdo de 1934, a tematica indigena pela primeira vez ganhou expressao, através do
art.5°, inc. X1X, alinea “m” e art. 129 da referida Carta. Contudo, os dispositivos em comento
primavam, essencialmente, pela integracdo dos povos indigenas ao restante da sociedade,
colocando-os em um patamar civilizatério inferior, dados seus distintos tragos culturais e
modo de viver.

Seguindo a cronologia constitucional, verifica-se na Constituicdo de 1967 algumas
pequenas alteracdes acerca da tematica indigena no seu texto. A primeira delas é a previsao
constitucional que inclui entre os bens da Unido as terras ocupadas pelos silvicolas (art. 4°,
inc. 1V) e, a segunda, disposta no art. 186, é a concesséo aos indigenas do direito ao usufruto
exclusivo dos recursos naturais sobre as suas terras ou, no proprio dizer normativo, “E
assegurada aos silvicolas a posse permanente das terras que habitam e reconhecido o seu
direito ao usufruto exclusivo dos recursos naturais e de todas as utilidades nelas existentes”.
Inobstante o avan¢o trazido no aludido Texto Constitucional, ainda prevalecia, a epoca, a
politica de homogeneidade cultural e o etnocentristo.

Em 1973, foi aprovada a Lei n. 6.001/73, conhecida como Estatuto do indio. Em que
pese sua forte inspiracdo indigenista, o referido estatuto teve o importante papel de definir, de
forma mais objetiva, a identificacdo de terras indigenas e os direitos decorrentes de sua
demarcacdo, tais como a inalienabilidade das terras, sua posse permanente e usufruto
exclusivo. Entre outras previsdes, destaca-se a classificacdo trazida no referido instrumento
normativo, que passou a dividir os indigenas em indios isolados, em vias de integracédo e
integrados’®, sujeitando os ndo integrados a regime tutelar e possibilitando a aquisicdo
individual de capacidade civil plena através de requerimento ao Juiz competente, preenchidos

0s requisitos legais.”? Vé-se, portanto, que o periodo pré-constituinte anterior 4 1988 foi

™ Art. 4° do Estatuto do Indio: “Art 4° Os indios sdo considerados: | - Isolados - Quando vivem em grupos
desconhecidos ou de que se possuem poucos e vagos informes através de contatos eventuais com elementos da
comunhao nacional; Il - Em vias de integracdo - Quando, em contato intermitente ou permanente com grupos
estranhos, conservam menor ou maior parte das condi¢des de sua vida nativa, mas aceitam algumas praticas e
modos de existéncia comuns aos demais setores da comunh&o nacional, da qual vao necessitando cada vez mais
para o proprio sustento; Il - Integrados - Quando incorporados a comunhdo nacional e reconhecidos no pleno
exercicio dos direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e tradicdes caracteristicos da sua cultura.

2 Art. 9° do Estatuto do indio: Art. 9° Qualquer indio poderé requerer ao Juiz competente a sua liberagio do
regime tutelar previsto nesta Lei, investindo-se na plenitude da capacidade civil, desde que preencha os
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marcado pela auséncia de politicas pablicas que visassem a conciliacdo democratica das
diversidades.

Somente com o advento da Constituicdo Federal de 1988 que os povos indigenas
ganham, pela primeira vez, posicao de destaque no texto constitucional. Pautada na superagéo
do ideal integracionista até entdo observado, além de reafirmar o direito originario dos povos
nativos sobre as terras tradicionalmente ocupadas e a competéncia da Unido para demarca-las,
a CF/88 trouxe o reconhecimento de sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e
tradicOes, 0 que certamente representa um reconhecimento ao menos formal do direito de
autodeterminacdo em seu aspecto interno, associado a autonomia ou ao autoregulacdo. Neste

sentido, dispde o art. 231 da Carta Magna:

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas,
crencas e tradicOes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus
bens.

§ 1° Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em
carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis
a preservacao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a
sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des.

§ 2° As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos
lagos nelas existentes.

§ 3° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a
pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas sé podem ser efetivados
com autorizacdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-
Ihes assegurada participacdo nos resultados da lavra, na forma da lei.

§ 4° As terras de que trata este artigo s&o inalienaveis e indisponiveis, e os direitos
sobre elas, imprescritiveis.

§ 5° E vedada a remog&o dos grupos indigenas de suas terras, salvo, "ad referendum"
do Congresso Nacional, em caso de catéstrofe ou epidemia que ponha em risco sua
populagdo, ou no interesse da soberania do Pais, apds deliberacdo do Congresso
Nacional, garantido, em qualquer hipdtese, o retorno imediato logo que cesse o
risco.

§ 6° Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por
objeto a ocupacdo, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a

exploracdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes,

requisitos seguintes: | - idade minima de 21 anos; Il - conhecimento da lingua portuguesa; 111 - habilitacdo para o
exercicio de atividade Gtil, na comunh&o nacional; 1V - razoavel compreensao dos usos e costumes da comunhao
nacional.
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ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extincdo direito a indenizacéo ou a a¢Ges
contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacao
de boa fé.

§ 7° Ndo se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, § 3° e § 4°,

A previsdo constitucional foi salutar e acompanhou, a época, 0 cenario internacional de
cunho pluralista que se consolidava, a luz dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos
que passaram a proteger minorias sociais, afastando qualquer espécie de etnocentrismo. Neste
sentido sdo as licdes de Boaventura de Souza Santos’:

Os sistemas juridicos constitucionais, antes fechados ao reconhecimento da
pluriculturalidade e multietnicidade, foram reconhecendo, um a um, que os paises do
continente tém uma variada formagéo étnica e cultural, e que cada grupo humano
que esteja organizado segundo sua cultura e viva segundo a sua tradicdo, em
conformidade com a natureza da qual participa, tem direito a opc¢éo de seu proprio
desenvolvimento. Estes novos direitos tém como principal caracteristica o fato de
sua titularidade ndo ser individualizada. Nao sdo fruto de uma relagdo juridica, mas
apenas uma garantia genérica, que deve ser cumprida e que, no seu cumprimento,
acaba por condicionar o exercicio dos direitos individuais. Isto quer dizer que 0s
direitos coletivos ndo nascem de uma relagdo juridica determinada, mas de uma
realidade, como pertencer a um povo ou formar um grupo que necessita ou deseja ar
puro, agua, florestas e marcos culturais preservados, ou ainda garantias para viver

em sociedade, como trabalho, moradia e certeza da qualidade dos bens adquiridos.

Tendo como um dos fundamentos a dignidade da pessoa humana, a Constituicdo
Federal de 1988, afasta o tradicional estereotipo da infantilidade, ao passo que permite aos
povos indigenas a possibilidade de representacdo judicial para a defesa de seus proprios
interesses, impondo ao Ministério Publico o dever de zelo e fiscalizacdo quanto aos atos do
processo. Tais inovacdes constitucionais rompem com a politica sistematica de assimilacédo e
desenraizamento cultural até entdo preponderante, semeando um campo fértil para a politica
de acolhimento dos povos tradicionais. A partir de entdo, a visualiza¢do dialética da realidade
da minoria indigena propiciou um grande avanco no sentido de compreender que uma
democracia pluralista é feita também de minorias, diferentes do restante da sociedade,

menores em ndmero, mas ndo em direitos.

3 SANTOS, Boaventura de Sousa (org). Reconhecer para libertar: Os caminhos do cosmopolitismo
multicultural. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2003. p. 94-95.
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Em um plano concreto de materializagdo dos direitos previstos na Constitui¢cdo de 1988,
a simples previsdo de um modelo constitucional multiculturalista, baseado em uma sociedade
caracterizada pela diversidade cultural, revela-se insuficiente para a efetiva protecdo da
singularidade étnica e cultural dos povos indigenas. Isto porque, o mero horizonte da
tolerancia e de reconhecimento das diferengas culturais ndo se demonstra apto a garantir a
protecédo de grupos culturalmente diferenciados.

Nesta perspectiva, vislumbra-se uma proposta intercultural diante das experiéncias
latino-americanas de construcdo social, em que comunidades étnicas e grupos sociais se
reconhecem em suas diferencas, buscando mitua compreensdo e valorizacdo. Conforme
esclarece Ramdn Soriano’™, o multiculturalismo restringe-se a uma constatagdo empirica de
coexisténcia de varias culturas, enquanto que o interculturalismo funda-se em uma pretensao
normativa ou prescritiva em que se impde um tratamento igualitario as diferentes culturas.
Sob este lume, o prefixo “inter” expressaria uma interagdo positiva que concretamente se
expressa na busca da supressao das barreiras entre 0s povos, as comunidades étnicas e 0s
grupos humanos.

Assim, partindo-se de uma premissa dialégica marcada pela interculturalidade, a
previsdo e aplicacdo de direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988 aos
povos indigenas deve observar, sobretudo, suas vivéncias e tradicOes, perquirindo de que
forma tais préaticas dialogam com o sistema constitucional vigente, de modo a preservar sua

autodeterminacéo.

2.3 Indigena crianca: repensando o conceito de infancia sob uma perspectiva plural

O que ¢é ser crianca? O que é infancia? As respostas a tais questionamentos, longe de
uma visao simplista, perpassam por um complexo processo antropoldgico, cujos preceitos
podem sofrer modificacdes a depender do contexto social e cultural a que estdo submetidos.
Neste sentido, importante transcrever os ensinamentos de Clarice Cohn’ acerca do aspecto

cultural e ocidental de se pensar a infancia nos moldes tradicionalmente difundidos:

A infancia é um modo particular, e ndo universal, de pensar a crianca. O estudo
historico de Philippe Aries sobre A crianca e a vida familiar no Antigo Regime
mostra que a idéia de infancia € uma construcédo social e historica do Ocidente. Ela

74 SORIANO, Ramon. Interculturalismo. Entre liberalismo y comunitarismo. Cordoba: Almuzara, 2004, p. 91.
5 COHN, Clarice. Antropologia da crianca. Rio de Janeiro: Zahar, 2005, p. 21-22.
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ndo existe desde sempre, € 0 que hoje entendemos por infancia foi sendo elaborado
ao longo do tempo na Europa, simultaneamente com mudancas na composi¢ao
familiar, nas nogBes de maternidade e paternidade, é no cotidiano e na vida das
criancgas, inclusive por sua institucionalizagdo pela educagdo escolar. O que Aries
nos mostra é a construcdo histérica do que denomina um sentimento da infancia.
Este ndo deve ser entendido, vale dizer, como uma sensibilidade maior a infancia,
como um sentimento que nasce onde era ausente, mas como uma formulagéo sobre a
particularidade da infancia em relagdo ao mundo dos adultos, como o
estabelecimento de uma cisdo entre essas duas experiéncias sociais. Portanto,
contemporaneamente, os direitos das criancas e a propria idéia de menoridade nao
podem ser entendidos sendo a partir dessa formacdo de um sentimento e de uma
concepcao de infancia.

Em outras culturas e sociedades a, idéia de infancia pode ndo existir, ou ser
formulada de outros modos. O que € ser crianca, ou quando acaba a infancia, pode
ser pensado de maneira muito diversa em diferentes contextos socioculturais, e uma

antropologia da crianca deve ser capaz de apreender essas diferencas.

Do texto transcrito, observa-se que o conceito de infancia, bem como a defini¢cdo do que
é ser crianca constitui uma construcao social dentro de um contexto cultural especifico, cujo
sentido pode variar no ambito de uma sociedade plural, com percepcdes e tradigdes diferentes,
a exemplo dos Povos Indigenas, cuja organizacdo social enxerga a crianga com um olhar
diferente do empregado pela cultura ocidental. Desta forma, em matéria de povos indigenas,
quando nos deparamos com normas protetivas e direitos humanos voltados a criancas e
adolescentes deve-se, primeiro, buscar compreender a realidade sociocultural de tais destes
povos, bem como a forma que enxergam a crianca indigena como membro da comunidade.

Muito embora ndo se possa definir um modelo Unico para a concep¢do da infancia
indigena, porquanto os tracos comuns ndo possam ser generalizados para qualquer contexto
sociocultural dos povos originarios, é possivel, segundo estudos etnogréaficos, sistematizar
minimamente algumas caracteristicas acerca da identidade da crianca indigena. Segundo
Tassinari’®, identifica-se como uma caracteristica marcante o reconhecimento pelas
comunidades indigenas da autonomia das criancas e sua capacidade deciséria: as etnografias
tém demonstrado que as criangas indigenas possuem liberdade de escolhas com o condéo de
afetar diretamente seus genitores e demais membros da comunidade, sendo a crianga

respeitada como sujeito de sua propria educacdo. Ainda, 0 autor aponta como outra

"6 TASSINARI, A. Concepgdes indigenas de infancia no Brasil. In Revista Tellus, n 13, 2007.
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caracteristica o reconhecimento das diferentes habilidades frente aos adultos: a liberdade dada
as criancas esta vinculada ao reconhecimento de habilidades proprias de aprendizagem, sem
que se retire do membro adulto a responsabilidade por educé-las e proporcionar condi¢cdes de
aprendizagem, como a realizagdo de trabalhos familiares, comunitarios e participacdo em
rituais.

Neste contexto, transcreve-se novamente as licdes de Clarice Cohn, a respeito de sua
experiéncia com a povo indigena Xikrin, etnia indigena de lingua j&, situados no Para e que se

autodenominam Mebengokré’’:

Em meus estudos sobre as criangas xikrin, tento demonstrar que elas ndo
simplesmente aprendem as relagbes sociais em que tém e terdo que se engajar ao
longo da vida, mas atuam em sua configuracdo. Vejamos que isso é feito, como tudo
que temos apontado aqui,.com uma relativa autonomia. Certamente, havera relacoes
possiveis a elas, outras impossiveis; umas dadas e inevitaveis, outras mais abertas a
construcdo. No entanto, e de acordo com a margem de manobra que lhes é dada
culturalmente, as criangas xikrin constroem grande parte das relagdes sociais em que
se engajardo durante a vida. Deve-se entender que falamos em margem de manobra
ndo como uma subversdo ou manipulacéo do sistema, mas como algo que é inerente
a ele; afinal, como dissemos acima, a crian¢a ndo € apenas alocada em um sistema
de relagcBes que é anterior a ela e reproduzido eternamente, mas atua para o
estabelecimento e a efetivacdo de algumas das relacfes sociais dentre aquelas que o

sistema lhe abre e possibilita.

Percebe-se que para a citada autora é importante e até mesmo imprescindivel entender o
conceito de cultura para entender o papel da crianca na sociedade. Para chegar neste
entendimento, a antropologia cultural na década de 60 realizou uma grande revisao nos seus
modelos de modo compreender o caminho que a ciéncia percorreu para situar a crian¢a como
um ator importante na compreensdo da sua realidade sociocultural. As escolas evolucionistas,
culturalistas e funcionalistas realizaram uma revisdo atualizando os seus conceitos-chaves,
para que caminhos fossem abertos para novos entendimentos sobre o papel do individuo e das
criangas na sociedade.

A antropologia, revendo tais conceitos-chaves, teve condi¢fes de ver a crianga sob um
novo olhar. Ndo mais como seres incompletos, treinando para uma vida adulta, encenando
papéis sociais enquanto sdo socializados ou adquirindo competéncias e formando sua

personalidade social, mas sim como protagonistas na definicdo de sua prépria condicéo.

" COHN, Clarice. Antropologia da crianga. Rio de Janeiro: Zahar, 2005, p. 27-28
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Em um Estado Democratico de base plural, em que se observa e se preserva a
identidade étnico-cultural de minorias indigenas, ndo se pode pensar em um aparato
normativo de protecdo a infancia sem antes buscar compreender, através de uma nogdo
antropoldgica e intercultural, o que é ser criangca para 0s povos indigenas. Cristian Silva
aborda o tema de forma pontual fazendo justamente a interlocucdo da definicdo de crianca
segundo critérios etarios, para 0 homem branco, com a concep¢do indigenista, calcada nos

costumes e tradigdes de cada comunidade, sendo vejamos:

O aspecto a ser ressaltado é que a partir das cosmologias de indigenas de
diferentes etnias “criangas”e “adolescentes”’costumam ser percebidos como
sujeitos com corpos em transformacdo, como todas as demais pessoas e
corpos. Portanto, suas opinides e perspectivas proprias sobre o mundo
deveriam ser tomadas como as de todos os demais seres,consideradas suas
ontologias. Em suma, sdo seres que fazem e transformam o mundo, como
todo mundo. S&o sujeitos autdbnomos em corpos distintos, mas que desde seu
ponto de vista participam, intervém e modificam substantivamente as
culturas das quais fazem parte. Para diversas culturas indigenas ndo ha
porque destacar estes sujeitos em detrimento dos outros e as questfes
problematizadas por esses povos voltam-se a dimensdo social, que, por
conseguinte, precisa ser objeto de investigacdo antropol6gica, ainda que

voltada a especificidade de um segmento.

E sob esta 6tica antropoldgica que o autor destaca as representacdes diferenciadas que
as etnias indigenas possuem acerca dos grupos etarios, bem como dos problemas sociais por
eles enfrentados, evidenciando conflitos éticos interculturais entre estes povos e a sociedade
ocidentalizada. Nas licdes do referido autor, tais conflitos ndo podem ser debatidos e
solucionados a partir do direito posto, sem exame minucioso do contexto cultural das
comunidades indigenas, sob pena de ampliar-se a desigualdade de direitos a partir de uma

visdo etnocéntrica.”®

8 SILVA, Cristhian Tedfilo da. Criangas e adolescentes indigenas em perspectiva antropolégica: repensando conflitos
éticos interculturais.Revista Bioética, [S.I.], v. 20, n. 1, mai. 2012. ISSN 1983-8034. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br>.
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2.3.1 O trabalho infantil da crianca indigena como prética de aprendizagem cultural

As transformacdes histéricas que marcaram a sociedade ao longo dos ultimos séculos
por certo contribuiram para a mudanga da compreensdo sobre a crianga em uma perspectiva
ocidentalizada. Contudo, ndo se pode olvidar que as criancas indigenas, enquanto seres
historicamente situados, ao entrarem em contato com a cultura do homem branco no Brasil,
também sofreram influéncias do modelo de vida europeu em seus cotidianos. Neste contexto,
muitas atividades, em especial o brincar, que eram originadas e praticadas dentro da tradicao
indigena, sofreram transformacfes a partir do momento em que entraram em contato com a
cultura dos colonizadores, que introduziram brincadeiras ocidentais no cotidiano dessas

criancas no periodo colonial. Em igual sentido, descreve Mary Del Priore: "

Nas escolas jesuiticas, o lazer ficava por conta do banho de rio, e no “ver correr as
argolinhas”. Tradigdo lusa antiquissima. Brincavam com miniaturas de arco e flecha,
ou com instrumentos para pesca. Outras brincadeiras: o jogo do beliscdo, o de virar
bunda canastra, 0 jogo da peia queimada, [...]. PiBes, papagaio de papel e animais,
gente e mobilidrio reduzidos confeccionados em pano, madeira ou barro eram
brinquedos preferidos. A “musicaria” atraia loucamente as criancas indigenas,
adoravam instrumentos europeus como a gaita ou o tamboril que acompanhavam

segundo os cronistas jesuitas, ao som de maracas e paus de chuva.

A literatura historica demonstra que a crianca indigena vai incorporando 0s
conhecimentos culturais transmitidos pelos colonizadores, ditos socializadores secundarios,
integrando 0 que aprenderam na socializacdo primaria, ao passo em que constroem o seu
proprio conhecimento, segundo suas proprias conviccdes, permitindo que a cultura dos povos
originarios dialogue com a cultura européia, ampliando a visdo de mundo na consolidacdo de
sua propria identidade como um sujeito social que participa de forma ativa na construcao do
contexto social e cultural em que esta inserido.

Estudos etnogréaficos, a exemplo das pesquisas realizadas por Clarice Cohn com 0s
povos da etnia Kayapd-Xikrin, evidenciam que a cultura indigena perpetua-se no tempo e é
transmitida de uma geracao a outra através do ensino, baseado na préatica de seus costumes e
tradicbes. Tem-se entdo que as criangas indigenas, através do “brincar”, socializam
experiéncias nas dimensdes culturais da vida social, participando de todas as atividades e

espacos do cotidiano de suas comunidades. Acompanham a vida dos mais velhos, observam e

9 DEL PRIORE, Mary. O cotidiano da crianca livre no Brasil entre a Col6nia e o Império. In: DEL PRIORI,
Mary (org.) Historia das Criancas no Brasil. 72 ed. 12 reimpressdo, S&o Paulo Contexto, 2013.
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aprendem com eles, sempre com enorme liberdade na vivéncia do tempo e do espago. O
cultivo desse modo de vida possibilita para as criangas ensinamentos que serao essenciais para
a vida adulta, constituindo um modo préprio de aprendizagem, dissonante do método de
educacdo tradicional. Em que pese a multiplicidade de etnias indigenas em nosso pais, tais
tradicOes, isto é, a educacgdo da crianga através do brincar e do trabalho na comunidade, nos
parece ser uma caracteristica constante no &mbito das aldeias indigenas.

O ensaio antropoldgico Pequenos xamds: criancas indigenas, corporalidade e
escolarizagdo, desenvolvido com precisdo e sensibilidade por Aracy Lopes da Silva®, serve
de referencial para a compreensdo, na tradicdo indigena, do modo préprio de aprendizagem
das criancas indigenas, composta pela triade do brincar — trabalhar — aprender. Neste

particular, transcreve-se importante trecho da obra:

A menininha e seu trancado, a sombra, na roca. Sua miniscula cesta. Encarapitada
no alto da arvore, trabalha. A sua volta, a mata ciliar que ladeia o rio e a roca de
milho, arroz, banana, melancia, mandioca [...], onde h& pouco trabalhavam seus pais.
Agora, que eles descansam, depois de uma breve refeicdo, ela também o faz.
Cantando e conversando com 0s que estdo na esteira sob as arvores, ela tece
pequenos fios de fina fibra vegetal, que aos poucos tomam forma. Sua cesta, seus
trabalhos, seu brinquedo, sua brincadeira, seu aprendizado. Tudo isso numa capsula
de tempo e de acdo, por deliberagdo e ritmo prdprios: brincar-experimentar-
trabalhar-descobrir-aprender, numa s6 existéncia, num sé momento (Aldeia Xavante
Ritu Waré, Terra Indigena Parabubure, 1977.) As meninas e 0 arroz: dois corpos e
um pildo. As méos do pildo se alternam, esfarinhando os grdos de arroz trazidos da
roga nas grandes cestas penduradas & testa da mae, das tias e avos; as méos das
meninas subindo e descendo, ritimadamente. O jogo dos pequenos corpos para traz,
em busca do impulso, e para a frente no desfechar preciso do golpe. O alimento, o
trabalho, a precisdo dos gestos, a producdo, a aprendizagem (Aldeia Naminkurd,

1977; a mesma cena em 1974, Aldeia Paraiso e, em 1994, na Aldeia Estrela).

Em uma breve leitura dos relatos trazidos pela antrop6loga, observa-se que o conjunto
da brincadeira — trabalho — aprendizagem insere-se dentre de um contexto de assimilacdo da
cultura e conexdo da crianca indigena com a comunidade em que vive. O sentimento de
pertencimento e a aprendizagem de suas tradi¢des culturais ddo-se justamente em um
contexto de trabalho no qual a crianga é incumbida da realizagdo de atividades do cotidiano, a

exemplo da pesca, trangado, preparo dos alimentos e agricultura. As atividades culturais de

8 SILVA, Aracy Lopes, MACEDO, Ana Vera L.S. Pequenos xamds: criancas indigenas, corporalidade e
escolarizagao, em Criancas Indigenas, Ensaios Antropoldgicos, SP, Ed. Global, 2002, p. 65.
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aprendizagem e desenvolvimento proprias de cada comunidade comegam desde a mais tenra
idade, com rituais, festas, brincadeiras, caca, pesca e artesanato. Assim, gradativamente as
criancas aprendem os principios e sua organizagdo social, de modo a desenvolverem seus
papéis da realidade sociocultural de sua comunidade.

E comum que os meninos, desde muito cedo, cacem animais, domestiquem péassaros e
outras espécies, acompanhando 0s pais na caca € na pesca, bem como auxiliando na
construcdo de canoas, principal meio de transporte dos povos tradicionais no estado do
Amazonas, por exemplo. As meninas por sua vez tém por habito acompanharem suas maes
nos afazeres domésticos, auxiliando nas plantacGes, colheitas e cozimento e preparo dos
alimentos a serem ofertados ao restante do grupo. Neste interim, transcrevem-se 0s

ensinamentos do pesquisador Julio Cezar Menatti®!:

Meninos e meninas costumam imitar os adultos de seu sexo, nos brinquedos,
preparando-se assim para o futuro. As meninas brincam com as bonecas, 0s meninos
flecham calangos e passarinhos com a ajuda de pequenos arcos. Mas nem tudo que
as criancas fazem é brinquedo: as meninas ajudam a tomar conta dos irmaos
menores, por exemplo. H&, pois, tarefas que sdo atribuidas a pessoas de
determinadas idades. Por exemplo, entre os indios Krah6, cabe aos meninos e aos
velhos carregar as armas e a carne para a aldeia, enquanto os cacadores entram na
aldeia disputando uma corrida de toras. Entre os mesmos indios cabe as criangas e
aos velhos espantar os passaros das rogas no periodo que precede a colheita. Entre os
antigos Tupinamba eram as mocgas que mastigavam as raizes com que se faziam
bebidas

As consideragdes até entdo narradas sdo necessarias para que se possa compreender de
que forma os povos indigenas enxergam a crianca, que, desde cedo, possui um papel a
desempenhar em sua aldeia, incorporando a cultura de seus povos através de métodos
proprios de aprendizagem, a partir do trabalho realizado em conjunto com a familia e demais
membros da comunidade. Neste aspecto, o trabalho infantil desenvolvido pelas criancas
indigenas constitui um marcador étnico-cultural que ndo pode ser confundido com o trabalho
infantil desempenhado pela crianca branca, cuja norma proibitiva tem assento

constitucional.®? Na tradicdo secular dos povos indigenas, o trabalho desempenhado pela

81 Melatti, Cézar. Disponivel em: <http://www.juliomelatti.pro.br/areas/15altama.pdf>

8 Art. 7° da CF: Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social: (...) XXXII - proibi¢do de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de
qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir de quatorze anos;
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crianca reveste-se primordialmente de um aspecto cultural, proprio das etnias indigenas.
Quanto ao papel do trabalho e sua importancia cultural no &mbito de uma sociedade indigena,
citam-se os apontamentos de Alcida Ramos®®:

Sendo a esfera econdmica interpenetrada por outras dimensdes da vida nas
sociedades indigenas, a nocdo de trabalho para elas ndo é a mesma das sociedades
ditas complexas, ou ocidentais. No processo de producgdo econdmica, seja ela caca,
pesca, coleta, lavoura ou qualquer outra, o trabalhador nédo se isola de seus demais
papéis e obrigacdes. Na producdo estdo sempre presentes consideracdes de ordem
social, ritual, religiosa, para citar os mais comuns e ébvios. Ndo existe, portanto, o
fendmeno da “alienacdo”, que é uma das caracteristicas mais marcantes do processo
de trabalho industrial. Na linha de montagem de uma fabrica é irrelevante se um
trabalhador esta planejando uma festa de casamento para a filha, se sua mulher esta
em vias de dar a luz, se ele é assiduo em suas obrigacdes religiosas, se tem
obedecido aos padrbes morais de sua sociedade. Enquanto operario trabalhando na
fabrica, ele é reduzido a sua utilidade imediata, isto €, mera peca necessaria no
processo de producdo. Esse desmembramento do trabalhador em produtor
econdmico, de um lado, e ser social, de outro, essa alienacdo enfim, ndo existe nas

sociedades indigenas.

A visdo ocidental acerca da associacdo do trabalho infantil a maus-tratos e violacdes de
direitos condiciona a analise da atividade econémica realizada pela crianca como uma forma
de prejuizo as condicdes de vida, especialmente ao desenvolvimento bioldgico, psicoldgico e
social, e impedimento de realizacdo de atividades (ditas “proprias” a faixa etaria) de
aprendizagem e lazer.3* Partindo deste olhar, como ja abordado no primeiro capitulo desta
pesquisa, procura-se analisar as causas do trabalho infantil pelo viés das desigualdades
socioecondmicas e/ou dos arranjos familiares sem a presenca de um dos provedores, em geral
0 pai, que trazem por consequéncia a necessidade do ingresso das criangas no mercado
formal ou informal de trabalho para garantir a complementacdo da renda familiar e, em
muitos casos, tornando-se arrimos de familia.

Como ensina Assis Oliveira, certamente que tais analises investigativas centram-se em
comparagfes normativas ou empiricas entre a chamada “infancia ideal”, tutelada pela
Doutrina da Protecdo Integral da Crianca e do Adolescente e caracterizada pelo 6cio criativo
da brincadeira e aprendizagem escolar, e as criangas que, desde cedo, foram inseridas no

mercado de trabalho, ndo Ihes restando tempo para educacdo escolar e brincadeiras. Logo, na

8 RAMOS, A. Sociedades Indigenas. 52 edicdo. S&o Paulo; 1995, p. 23-24.
8 OLIVEIRA, Assis da Costa. Indigenas Criangas, Criancas Indigenas. Curitiba: Jurua, 2014, p. 178
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medida em que estes dois marcadores se tornaram construtores do significado de cidadania
para as criancas, ao serem alijadas dos mesmos acabam sendo identificadas como
subcidadaos, marginalizadas da protegéo constitucional.

Com base nestas premissas e em reconhecimento a condi¢cdo de vulnerabilidade de
criancas e adolescentes (seres ainda em fase de maturacdo) € que a erradicacdo do trabalho
infantil insere-se em uma agenda sociopolitica de cunho internacional, sedimentada em
inimeros Tratados Internacionais de Direitos Humanos, como vistos no Capitulo 1 da
presente pesquisa. Destaca-se neste particular as Convengdes n 138 da OIT (que regulamenta
a idade minima para o trabalho) e a Convencéo n 182 também da OIT (que dispGe acerca das
piores formas de trabalho infantil), promulgadas no Brasil, cujo contetdo protetivo também se
reproduz em nosso Texto Constitucional, na medida em que a protecéo integral a criancga foi
uma das bases especiais de protecdo erigidas pelo constituinte. A politica de protecdo a
crianca em nosso ordenamento juridico ganha ainda especial relevo e refor¢o por ocasido da
promulgacéo do Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA), de 1990, que constitui um aparato
normativo com uma série de direitos e deveres impostos ao Estado e sociedade, colocando a
crianca em um lugar de maxima prioridade e protecéo.

Contudo, ao passo em que a Constituicdo Federal de 1988 reconheceu a condigdo de
vulnerabilidade da crianga, consolidando a Doutrina da Protecdo Integral deste grupo etario,
por outro, passou a dispor expressamente sobre a protecdo da cultura de outros povos e seu
direito a diferenca e autodeterminacdo, como € o caso dos povos indigenas. Assim, tendo
como ponto comum a interculturalidade e a pluralidade, por certo que a aplicacdo na pratica
de normas como o ECA deve passar por uma filtragem interpretativa a luz de um dialogo
intercultural, que observe a visdo desses povos acerca da infancia em seu contexto
sociolégico.

Para 0s povos indigenas, evidenciando-se o aspecto cultural do trabalho desempenhado
desde cedo por suas criangas, ndo se pode considerar como exploracao infantil, por exemplo,
o0 trancado e o artesanato desenvolvido pela crianca Xavante, como no texto supratranscrito.
Para esses povos, as atividades de cada membro, desde criancas até ancidos, integram algo

maior, isto é, a propria dindmica da coletividade e perpetuacao de seus costumes e tradicoes.

2.3.2 A licenca-maternidade concedida a mulher indigena menor de 16 anos:

conformacao constitucional a luz do interculturalismo
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O Estado Social de Direito, criado e consagrado para fins de implementacdo de
politicas publicas, promovendo a protecdo as minorias e diversidade cultural, tem por
principal objetivo a promocdo de politicas de redistribuicdo de renda, possibilitando a
equiparacdo econdmica e social de seus membros em situagdes de vulnerabilidade, ai
incluidas as comunidades indigenas que, congquanto se desenvolvam com base em uma
economia caracterizada pela subsisténcia e cooperacdo entre os membros do grupo, muitas
das vezes vivem de forma precaria, haja vista a condi¢do histérica de exploragdo desses
povos. A atuacdo positiva e prestacional do Estado, nesse caso, revela-se indispensavel na
medida em que podem ser minimizadas as desigualdades experimentadas pelos povos
tradicionais.

Dentre o rol de politicas publicas que deve ser implementado pelo Poder Executivo,
tem-se a seguridade social, que abarca a previdéncia social, com vistas a proteger o cidadao
em condicGes que impecam ou dificultem o seu sustento, ainda que de forma temporaria.
Neste sentido o art. 201 da CF/88, in verbis:

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma do Regime Geral de
Previdéncia Social, de carater contributivo e de filiacdo obrigatoria, observados
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, na forma da lei,
a

| - cobertura dos eventos de incapacidade temporéaria ou permanente para o trabalho
e idade avancada;

Il - protecdo & maternidade, especialmente a gestante;

111 - protecéo ao trabalhador em situacdo de desemprego involuntario;

IV - salério-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados de baixa
renda;

V - pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cdnjuge ou companheiro e

dependentes, observado o disposto no § 2°.

No caso especificamente da protecdo a gestante, assegurada por meio da previdéncia
social, a lei 8.213/91 prevé expressamente a concessdao do beneficio previdenciario
denominado salario-maternidade, pago ao longo de 120 dias, cujo termo inicial pode se da até
28 dias antes da data do parto (art. 71). Nos termos da referida lei, ha um periodo de caréncia
prolongado quanto ao tempo de trabalho e contribuicdo para o recebimento do beneficio.
Contudo, no que toca as seguradas especiais, isto €, aquelas gestantes que desempenham
atividades em regime de economia familiar, flexiona-se o periodo de caréncia, exigindo-se

apenas o exercicio da atividade rural nos Gltimos 10 meses imediatamente anteriores a data do
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parto ou do requerimento do beneficio, ainda que o labor tenha se dado de forma descontinuo
(art. 93, 82°, do Decreto n.° 3.048/99).

Ainda, exige-se para a concessdo do beneficio a conformacdo da atividade laborativa
com os preceitos contidos no art. 7°, inc. XXXIII, que proibe o trabalho noturno ou em
condicdes penosas, perigosas ou insalubres para os menores de 18 anos e de qualquer trabalho
para 0s menores de 16, salvo na condicdo de aprendiz, a partir dos 14 anos, nos termos do art.
9°, inc. VII, alinea “c”, do Decreto n.° 3.048/99, in verbis:

Art. 9° Sdo segurados obrigatdrios da previdéncia social as seguintes pessoas fisicas:
()
VII - como segurado especial: a pessoa fisica residente no imével rural ou em
aglomerado urbano ou rural préximo que, individualmente ou em regime de
economia familiar, ainda que com o auxilio eventual de terceiros, na condicdo de:
a) produtor, seja ele proprietario, usufrutuario, possuidor, assentado, parceiro ou
meeiro outorgados, comodatario ou arrendatario rurais, que explore atividade:

1. agropecudria em area continua ou ndo de até quatro mddulos fiscais; ou

2. de seringueiro ou extrativista vegetal na coleta e extracdo, de modo
sustentavel, de recursos naturais renovaveis, e faca dessas atividades o principal
meio de vida;
b) pescador artesanal ou a este assemelhado, que faca da pesca profissdo habitual ou
principal meio de vida; e
c) conjuge ou companheiro, bem como filho maior de dezesseis anos de idade ou
a este equiparado, do segurado de que tratam as alineas “a” ¢ “b” deste inciso, que,
comprovadamente, tenham participacdo ativa nas atividades rurais ou pesqueiras
artesanais, respectivamente, do grupo familiar. (grifo nosso)

Da norma acima transcrita, tem-se que a mulher, ainda que na condi¢do de segurada
especial, para fazer jus a concessdo do salario-maternidade por ocasido do nascimento de seu
filho, deveria contar com a idade minima de 16 anos. Abaixo dessa faixa etaria, as
parturientes ficariam excluidas da protecdo previdenciaria.

A questdo suscitou fortes debates académicos e socioldgicos, especialmente no que
toca as mulheres pertencentes a grupos indigenas que, como elemento de sua propria
formacdo cultural, auxiliam os demais membros da comunidade nas atividades de subsisténcia
desde muito cedo. Ademais, o indeferimento do beneficio a tal grupo de mulheres
configuraria na pratica violagdo ao principio da autodeterminacdo dos povos indigenas e do
proprio art. 231 da CF/88, que reconhece a esses grupos O respeito aos seus costumes e

tradicdes.
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Neste lume, o Poder Judiciario, instado a se manifestar, passou a entender que uma
interpretacdo literal do art. 7°, inc. XXXIII da CF/88, sem as necessarias adequagdes a grupos
especificos da sociedade, acabava por gerar, também, violacdo ao Texto Constitucional,
limando da protecéo de direitos fundamentais adolescentes indigenas.

Na regido Amazonica, area de nosso territério em que hd a maior concentracdo de
grupos étnicos indigenas, a situacdo tornou-se latente, demandando uma resposta imediata
tanto do Ministério Publico quanto do Poder Judiciario no sentido de conferir a plena
efetividade dos direitos constitucionais, observadas as peculiaridades culturais de grupos
minoritarios da sociedade, fendomeno este também conhecido como “interpretagao
multiculturalista” da Constituicao Federal.

Neste enfoque, a 12 Turma do TRF da 12 Regido, por maioria, reconheceu a condicao
de segurada especial & mulher indigena menor de 16 anos. Na decisdo, o autor do voto
vencedor, desembargador federal Carlos Augusto Pires Brand&o, ressaltou que na comunidade
indigena a que pertencia a autora, a vida sexual se iniciava normalmente ap0s a primeira
menarca, independente da idade em que isso ocorresse, e que, em razdo das peculiaridades
socioculturais do grupo, essas jovens ja desenvolviam atividade agricola em regime de

economia familiar. Salientou ainda o relator, em seu voto, que:

(...) nos termos da jurisprudéncia deste TRF da 1* Regido e do STJ é possivel
reconhecer o direito ao beneficio previdenciario a mée indigena menor de 16 anos,
uma vez que a vedagdo constitucional ao trabalho ao menor de 16 anos, constante do
art. 7°, XXXIII da CF/88 é norma de garantia do trabalhador, que visa a protecéo da
crianca, ndo podendo ser interpretada em seu desfavor, quando efetivamente
comprovada a atividade rural. (Processo n°® 000421141.2011.4.0.1.4200/RR)

Partindo da premissa de que a norma constitucional que proibe o trabalho a pessoas
menores de 16 anos tem a mesma hierarquia constitucional daquela que prevé o
reconhecimento da cultura e da autodeterminacao dos povos tradicionais, ndo devendo haver a
sobreposicdo de uma em relacdo a outra, mas sim a ponderacdo de valores no caso concreto, a
jurisprudéncia nacional consolidou-se no sentido de que o limite etario ao trabalho ndo pode,
jamais, ser usado em desfavor da protecdo a maternidade ou a infancia, mas sempre em favor

dessas. Neste lume, transcreve-se importante julgado da Primeira Se¢do do TRF1:

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. SALARIO-MATERNIDADE.
TRABALHADORA RURAL. INICIO DE PROVA MATERIAL. PROVA
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TESTEMUNHAL COMPLEMENTAR. DEFERIMENTO DO BENEFICIO.
CONCESSAO DO BENEFICIO A MENOR DE 16 ANOS DE IDADE.
ORGANIZACAO SOCIAL, COSTUMES, LINGUAS, CRENCAS E
TRADICOES INDIGENAS. POSSIBILIDADE CORRECAO MONETARIA.
JUROS DE MORA. PROCEDENCIA DO PEDIDO. HONORARIOS
RECURSAIS. ART. 85, § 11, DO CPC/2015.1. O salario-maternidade € devido a
segurada da Previdéncia Social, durante 120 (cento e vinte) dias, com inicio no
periodo entre 28 (vinte e oito) dias antes do parto e a data de ocorréncia deste,
observadas as situagcdes e condigBes previstas na legislacdo no que concerne a
protecdo a maternidade, conforme estabelecido pelo art. 71 da Lei 8.213/91. 2. O
reconhecimento da qualidade de segurada especial apta a receber o especifico
beneficio tratado nos autos desafia o preenchimento dos seguintes requisitos: a
existéncia de inicio de prova material da atividade rural exercida, a corroboragdo
dessa prova indiciaria por robusta prova testemunhal e, finalmente, para obtencéo do
salario-maternidade ora questionado, a comprovacéao do exercicio de atividade rural,
ainda que de forma descontinua, no periodo anterior ao inicio do beneficio. (AC
1001990-87.2018.4.01.9999, DESEMBARGADOR FEDERAL JAMIL ROSA DE
JESUS OLIVEIRA, TRF1 - PRIMEIRA TURMA, PJe 21/09/2020 PAG.) 3. A
avaliacdo do contexto probatorio da atividade rural, para fins de percep¢do do
salario-maternidade, deve se dar de modo mais favoravel a segurada especial,
porque exigir que esse inicio de prova material se refira ao curto periodo de
caréncia, de 10 (dez) meses anteriores ao inicio do beneficio (nos termos do § 2° do
art. 93 do Decreto 3.048/99), seria 0 mesmo que exigir continuo registro documental
do trabalho rural, o que ndo é razoavel, em face da presuncéo de continuidade do
labor rural. 4. O exercicio de atividade rural pela parte autora para a concessao do
beneficio estd suficientemente provado, seja pelo inicio de prova material,
consistente nos documentos acostados: certiddo de nascimento da autora, certiddo de
nascimento indigena do filho da autora, nascido em 08/04/2018; Certiddo de
Exercicio fornecido pela FUNAI ID. 34494069, atestando o trabalho rural exercido
pela autora no periodo compreendido entre 17/11/2015 a 07/04/2018, bem como
documento emitido pelo préprio INSS confirmando o periodo de 6 meses de
caréncia exercido em atividade rural pela autora, seja pela prova testemunhal,
referida na sentenga, confirmando a atividade rural sob o regime de economia
familiar. 5. Nos termos da jurisprudéncia deste TRF da 1% Regido e do STJ é
possivel reconhecer o direito ao beneficio previdenciario & mée indigena menor
de 16 anos, uma vez que a vedagao constitucional ao trabalho ao menor de 16
anos, constante do art. 7°, XXXIIl da CF/88 é norma de garantia do
trabalhador, que visa a prote¢do da crian¢a, ndo podendo ser interpretada em
seu desfavor, quando efetivamente comprovada a atividade rural 6. Corregdo

monetdria e juros moratdrios conforme Manual de Calculos da Justica Federal. 7. A
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sentenca foi publicada na vigéncia do atual CPC (a partir de 18/03/2016, inclusive),
devendo-se aplicar o disposto no art. 85, § 11, arbitrando-se honorarios advocaticios
recursais. 8. Apelacdo provida, para reformar a sentenca e julgar procedente o
pedido, determinando o pagamento do beneficio de salario-maternidade, equivalente
a quatro prestaces do salario minimo vigente a época do parto. (TRF-1 - AC:
10284460620204019999, Relator: JUIZ FEDERAL RODRIGO DE GODOY
MENDES (CONV.), Data de Julgamento: 16/08/2021, PRIMEIRA SECAO, Data
de Publicacdo: PJe 16/08/2021 PAG PJe 16/08/2021)

O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, acatou o entendimento adotado nos
ambitos dos Tribunais Federais, isto &, de flexibilizacdo da norma contida no art. 7°, inc.
XVIII, da CF/88, a qual deve ser interpretada, sempre, em favor da prote¢do a infancia, lendo-
se em conta as particularidades culturais de cada grupo social:

O Superior Tribunal de Justica, desde ha muito, tem se posicionado no sentido de
que a vedacdo legal do trabalho infantil tem por escopo proteger o menor e,
portanto, ndo pode ser utilizada em prejuizo daquele que foi obrigado, dadas as
circunstancias, a exercer o trabalho em idade inferior ao limite etario minimo. (STJ -
Agint no REsp: 1679865 RS 2017/0145732-1, Relator: Ministro GURGEL DE
FARIA, Data de Julgamento: 30/08/2021, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 08/09/2021)

Com efeito, antes da pacificacdo jurisprudencial, inimeros foram os pedidos de
concessao do referido auxilio previdenciario que foram negados pelo INSS,
administrativamente, com base no limite etario para o trabalho, entendimento este de cunho
notadamente colonialista, cabendo entdo ao Poder Judiciario o papel de conferir a maxima
efetividade a norma constitucional que protege a infancia e a diversidade cultural.

O estudo antropoldgico para a solucdo de demandas dessa natureza tem se revelado
indispensavel, uma vez que, somente através de tal documento, o operador do direito terd a
seu dispor elementos que caracterizam o trabalho desempenhado pelas gestantes como
desdobramento cultural e ndo exploracdo de trabalho infantil. Cita-se inclusive o caso
emblematico das indigenas Macuxi e Wapixana, do Estado de Roraima, em que o TRF-1, nos
autos do Processo n° 0004211-41.2011.4.01.4200, reconheceu a condicdo de segurada
especial a uma indigena menor de 16 anos, ressaltando que a pericia antropoldgica
demonstrou o inicio do trabalho em regime de economia familiar para as meninas indigenas ja

a partir dos 6 anos de idade.
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Assim, em uma perspectiva intercultural, fundada em estudos antropoldgicos
realizados nas comunidades indigenas, ndo se pode equiparar o trabalho executado pelas
criancas indigenas, quando evidenciado seu aspecto cultural, a exploracdo de mao de obra
infantil vedada pelo constituinte.

Exemplificativamente, O livro de brincadeiras do povo Tikuna, resultado de pesquisa
desenvolvida por Rodrigues Pereira, concentra a atencdo na analise das praticas culturais
expressas nas brincadeiras infantis dos membros do povo Tikuna, que vivem no espaco
urbano de Manaus, na Comunidade Watchimaucu, no Bairro Cidade de Deus. A obra do
referido autor revela que as criancas de tal comunidade aprendem o oficio dos pais por meio
de brincadeiras que desenvolvem desde cedo, sem perder o carater lidico da pratica.®® Assim,
longe de se revestir do carater predatorio da exploracdo do trabalho infantil, o trabalho
desempenhado pelas criangas indigenas como parte integrante de seu processo de
aprendizagem cultural permite a elas sua plena inser¢cdo na comunidade e a perpetuacdo de
sua cultura. E com base nessas premissas € que a extensdo do auxilio maternidade a méaes
indigenas menores de 16 anos configura, na pratica, verdadeira materializacdo dos principios
constitucionais, na medida em que observa as particularidades culturais de grupos
minoritarios, concretizando o principio da igualdade em sua mais justa forma, qual seja, a

material.

8 RODRIGUES PEREIRA, Jhones. O livro de brincadeiras do povo Tikuna. Ministério da Educagdo. 2011. Pg.
50. Vol. Unico. AMAZONAS (Estado). Secretaria de Estado de Cultura. Geréncia de Acervos Digitais.
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3. A (HIPER) VULNERABILIDADE DA CRIANCA INDIGENA: UMA ZONA
CINZENTA ENTRE A PRATICA CULTURAL E A EXPLORACAO DO TRABALHO
INFANTIL

3.1 Aprendizagem cultural ou trabalho infantil? Uma fronteira étnico-simbdlica

Ja dizia Rodrigues Pereira em sua obra O livro de brincadeiras do povo Tikuna, que
“indio, ja, desde pequeno, brinca de trabalhar. Seu brinquedo €, conforme o sexo, o
instrumento de trabalho do pai ou da méde. O indio que brinca de trabalhar, depois vai
trabalhar brincando”®®. O referido trecho ilustra, com sensibilidade, o trabalho da crianca
indigena como forma de reproducéo cultural e desenvolvimento infantil no contexto de sua
comunidade. Dai a importancia de fixar, em sede normativa, a realizag&o do trabalho infantil
indigena como sendo algo do cotidiano das criangas, verdadeiro requisito para a
possibilidade da existéncia e perpetuacdo dos grupos segundo seus costumes e tradicdes.
Tais costumes assumem no ambito laboral a prerrogativa de  serem qualificados
normativamente como situagdes de ensino- -aprendizagem, processos de realizacdo da
educacdo indigena fundamental para o sadio desenvolvimento infantil.

Sob este lume, a heranca cultural dos povos indigenas estad em conduzir as praticas do
trabalho infantil como processos de aprendizagem e integracdo social, ndo como um
mandamento imposto pelos adulto as criancas, mas sim inserido em uma equacéo de tempo e
espaco em que se possibilita (e ndo obriga) as criancas a participacdo em atividades
comunitarias que trazem beneficios a ela, a familia e para a coletividade como um todo,
ajudando a fortalecer o senso de responsabilidade, unido e habilidades pessoais. Neste

sentido, descreve Liebel®’:

En muchas sociedades no occidentales, la temprana incorporacién de los nifios en
los procesos de trabajo tiene que ver con la intenciéon de transmitirles las
capacidades y habilidades necesarias para defender-se en la vida. Se basa en el
principio de que la mejor manera de aprender para los nifios es observar, hacer
experiencias proprias y — en algunos casos — imitar las actividades de los

adultos. Pero no se trata de simples ejercicios o simulaciones, sino que el

8 RODRIGUES PEREIRA, Jhones. O livro de brincadeiras do povo Tikuna. Ministério da Educacdo. 2011. Pg
15. Vol. Unico. AMAZONAS (Estado). Secretaria de Estado de Cultura. Geréncia de Acervos Digitais.

8 LIEBEL, M. Infancia y trabajo en culturas no-occidentales. El rendimiento de la investigacion etnoldgica y
antropoldgica. In:LIEBEL, M. Infancia y Trabajo: para una mejor comprension de los nifios y nifias trabajadores
de diferentes culturas y continentes. Lima: IFEJANT, 2003, p. 106.
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trabajo ya genera una utilidad y un ‘valor’ concretos, ya sea para la familia, para la

comunid o para los nifios.

N&o obstante, 0 autor pontua ser inegavel a existéncia de aspectos negativos decorrentes
da exposicdo das criancas indigenas a processos laborais, mormente se levarmos em
consideracdo as mudangas estruturais e as relagcbes sociais resultantes da colonizagdo, bem
como a introducdo do sistema de producdo capitalista em que o trabalho infantil se
insere no processo de exploracdo colonial que originou a perda de terras indigenas, o
uso predatério dos recursos naturais pelo colonizador europeu, o deslocamento de familias
indigenas para 0s centros urbanos e a exclusdo do acesso as politicas sociais. Tais fatores
maximizaram a zona de pobreza a que ficaram restritos 0s povos originarios, tornando
dificilima a manutencdo dos modos tradicionais de trabalho entre povos indigenas.

A bandeira integracionista conduzida pelo europeu que colocou em xeque a manutengéo
das tradi¢Ges indigenas, principalmente em razdo da expulsdo em massa desse povos de suas
terras originalmente habitadas, acabaram por submeter, muitas vezes, as criangas indigenas a
situacOes que se distanciam, sobremaneira, de seus processos proprios de aprendizagem e seus
espacos de liberdade, sendo conduzidas a situacdes desafiadores e complexas. Neste aspecto,
se de um lado os processos tradicionais proprios de aprendizagem dos povos indigenas devem
ser reconhecidos, de outro, ha situacfes que demandam reflexdo, a exemplo das atividades
desempenhadas pela crianca indigena que transpéem o limite do que seja um processo
tradicional de aprendizagem, podendo ser considerado trabalho infantil. Por certo que ndo faz
parte da cultura dos povos indigenas ver suas criancas coletando materiais em lixdes
municipais.

No ano de 2015, em reportagem publicada no Jornal Estaddo, sob o titulo “Favela
Amazonia”®®, noticiou-se a presenca de crianca indigena do municipio de Tabatinga/AM
vivendo em condi¢bes muito diversas daquela imaginada como a infancia ideal fundamentada
no “brincar-trabalhar-aprender” dos povos indigenas, em clara violagdo ao sistema normativo
internacional e nacional de protecdo aos direitos da crianca e de protecdo aos povos indigenas.

O fato noticiado retratava um menino de 9 anos de idade que, em seu dia a dia, foi visto
pela equipe de reportagem disputando “com indios adultos os melhores lixos e latinhas de

aluminio despejadas” por comerciantes e funcionarios da prefeitura no Lixdo Municipal de

8 Reportagem publicada no Jornal Estaddo, sob o titulo “Favela Amazonia”. Disponivel em:

http://infograficos.estadao.com.br/public/especiais/favela-amazonia/capitulo-2.php.
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Tabatinga-AM, localizado nas adjacéncias do Bairro Santa Rosa.®® A situagdo narrada ndo é
exclusiva do municipio de Tabatinga, no Estado do Amazonas, reproduzindo-se em
praticamente os demais 61 municipios do Estado que habitam as mais variadas etnias
indigenas. Frequentemente, é possivel observar criancas indigenas no cotidiano de mercados
publicos e portos municipais, auxiliando as maes na venda de excedentes agricolas. Ainda, ha
situacOes em que as criancas sdo deixadas inclusive sozinhas em calcadas, para a venda do
excedente de farinha, tal qual se d& com criangas indigenas da etnia dos Kanamari, no
municipio de Itamarati, no Amazonas.

Ainda no municipio de Tabatinga, Edmilson Nascimento relata a participacdo de
criancas indigenas em lavagens de veiculos e, desacompanhadas de responsaveis, em postos
ilegais de venda de combustivel. ° O autor chama a atenc&o, igualmente, para os riscos de tal
atividade, pois a venda ilegal de combustivel no contexto tabatinguense, do ponto de vista
juridico, constitui crime previsto no inciso I, do artigo 1° da Lei n° 8.176/91, que define os
crimes contra a ordem econémica, bem como no artigo 56, caput, da Lei n® 9.605/98, que trata
dos crimes ambientais.

Para o autor, sob um prisma sociolégico, o comércio ilegal de combustivel no contexto
de municipios do Estado do Amazonas como Tabatinga, Benjamin Constant, Atalaia do Norte
e outros municipios brasileiros da triplice fronteira revela, primeiramente, a auséncia de
politicas publicas que fomentem o desenvolvimento eficaz desta regido amazbnica, e, em
segundo lugar, a falta de oportunidades de emprego e geracdo de renda para 0S povos
indigenas, reiteradamente excluidos e marginalizados diante do contexto socioeconémico

excludente do capitalismo central.

8 Consta da aludida reportagem: “Abandono e degradacdo — Ticunas vivem num lix&o da triplice fronteira: Sem
opcdes de renda, indios catam latinhas e comem restos de alimentos da cidade de Tabatinga A proximidade das
aldeias com o centro urbano de Tabatinga praticamente transformou as terras desses indios em bairros
periféricos. Nao ha, porém, integracdo dos ticunas com o mercado de trabalho. A situacdo ndo é mais facil para
ribeirinhos e brancos pobres. [...] Ndo houve expanséo de lavouras nem chegada de investimentos produtivos. A
cidade, porém, tem agora 60 mil habitantes. O IDH de Tabatinga € de 0.616, 0o mais alto da regido do Alto
Solimdes. Esse indice tem por base a expectativa ao nascer, 0 acesso ao conhecimento e ao padrdo de vida. A
média dos municipios do Alto Solimdes é de 0.533, considerada baixa pelas Nagdes Unidas. Para efeito de
comparacao, trata-se de um indice inferior aos das favelas do Rio de Janeiro, como 0 Complexo da Maré (0.686)
e 0 Morro Dona Marta (0.684). A agricultura de Tabatinga ndo supre a demanda dos restaurantes e mercearias.
As hortalicas e verduras vém do lado peruano. [...] Marcelo Ticuna, de 9 anos, disputa com indios adultos os
melhores lixos e latinhas de aluminio despejados em Santa Rosa por comerciantes e funcionérios da prefeitura. O
corpo franzino desaparece entre as revoadas de urubus e as curvas da montanha de dejetos, moveis velhos,
ferros, plasticos e material em decomposicdo. [...] A mae, Rosa, também trabalha no lixdo. Com problemas de
pressdo, ela, porém, recolhe-se de tempo em tempo numa barraca improvisada de lona. Ali, também da atencdo a
trés outros filhos menores. A familia mora em Leticia, no lado colombiano. Chega as 8 da manha no lixdo e
trabalha nele até as 17 horas.”

% Nascimento, Edmilson Alves do. Amazonia e Trabalho Infantil: Uma Abordagem Envolvendo Politica
Publica, Criancas Indigenas e Fronteiras (Portuguese Edition). Editora Appris, pg. 182.
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Os exemplos acima ilustrados trazem a tona a realidade da vulnerabilidade social
enfrentada pelas criancas indigenas que vivem no espago urbano e rural do Estado do
Amazonas, em especial na zona de triplice fronteira que abrange o municipio de
Tabatinga/AM, na fronteira Brasil-Colémbia-Peru. Simultaneamente, expdem uma fronteira
simbdlica a ser observada no processo de enfrentamento da exploracdo da mdo de obra
infantil, em decorréncia da conotacdo étnico-cultural dos processos de aprendizagem das
criancas indigenas, fundados no trabalho que as particularizam, demandando, assim, uma
sensibilidade prépria no ambito da politica publica de erradicacdo do trabalho infantil no
Brasil, de modo a identificar o trabalho infantil propriamente dito e os processos educativos
de aprendizagem, marcados por tracos culturais.

Predominantemente, as violagdes aos direitos das criancas indigenas nao ocorrem em
suas comunidades, mas distante de seus convivios comunitarios e culturais. E isto se da
justamente em razdo do éxodo forcado de comunidades indigenas das terras tradicionalmente
ocupadas e, assim, ndo mais podendo extrair sua subsisténcia através da exploracdo dos
recursos naturais, acabam por migrar de forma compulsoria para periferias e centros urbanos.
S&o recorrentes 0s inlmeros casos de abusos que geram exposicdo a situacdes de violéncia,
perda da saude fisica e emocional, discriminacéo e perda de identidade cultural nos paises da
América Latina, ai incluido o Estado do Amazonas. Neste particular, transcreve-se importante
trecho da pesquisa publicada por Higor Freitas acerca da problematica do trabalho infantil

indigena®®:

Uma anélise histérica permite compreender que a cultura indigena propde que
criancas e adolescentes devem aprender e colaborar com a comunidade desde cedo,
participando na etapa de construgdo de artesanatos, como uma forma de aprendizado
e ainda na comercializagdo desses artesanatos na rua. Desse modo, verifica-se que,
gradativamente, as tarefas cotidianas foram substituidas pelo trabalho infantil, uma
vez que essa atividade que antes tinha apenas uma finalidade cultural torna-se uma

alternativa de sobrevivéncia em um contexto de um sistema capitalista-globalizado.

Inserido em um contexto muito mais amplo, o trabalho infantil desenvolvido por
criancas indigenas e dissociado da tradicional aprendizagem cultural ocupa uma posicédo

privilegiada no rol do trabalho informal, em que participam pessoas de varias idades no

%1 FREITAS, Higor Neves. (2021). A prevencdo e erradicacdo do trabalho infantil indigena na comercializagéo
de artesanatos nas ruas: uma andlise das politicas pablicas a partir do reordenamento do PETI. Dissertacdo de
Mestrado em Direito [UNISC]. Santa Cruz do Sul, RS, pg. 33.
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contexto de desenvolvimento de um capitalismo que ndo procura oferecer emprego e renda
para todos. Em zonas de triplice fronteira, em que a economia e mdo de obra costumam
ganhar contornos mais intensos, a situacdo se agrava, como é o caso citado da cidade de
Tabatinga, no Amazonas, que faz fronteira igualmente com Peru e Colémbia. Igual situagéo
ocorre em Foz do Iguacu com as criangas guaranis, no sul do pais, cidade fronteirica ao
Paraguai e Argentina, com os quais mantém forte atividade econdmica.

Nesta regido, além da venda de artesanato por criancas indigenas, Valdirene Reiman
identificou uma migragédo pendular de criancas e adolescentes paraguaios que cruzam todos 0s
dias a Ponte da Amizade, saindo de Ciudad del Este para Foz do Iguacu. A autora observou
que a maioria dessas criancas e jovens era indigena e que a sua presenca no bairro Vila Portes,
em Foz do Iguacu, nas imediacOes da Ponte, carece da constru¢do conjunta de politicas
publicas para intervir nesse problema entre os municipios fronteiricos, na medida em que tais
criangas passam a viver em situacdo de abandono, em condigdes precarias e degradantes.

Aponta a pesquisadora %2

A pesquisa de campo na Vila Portes, utilizando-se de meios como as entrevistas
semi-estruturadas e perguntas abertas, demonstrou a extrema precocidade com que
as criancas sdo inseridas nestas atividades, pois foram vistos vendedores de doces

muito pequenos, com faixa etéria entre trés a cinco anos aproximadamente.

O quadro de exploracdo ora descrito, marcado pela hipervulnerabilidade da crianca
indigena, agrava-se pela invisibilidade que Ihe é inerente, uma vez até 0 momento inexistem
politicas publicas adequadas para a superacdo desse problema, em vista de uma expressdo
particular da questdo social que atinge as criancas indigenas, embora seja de conhecimento
geral que a causa deste problema possa residir no esbulho das terras dos povos originarios,
resultando na migracdo compulsoria desses povos e no trabalho exaustivo realizado por
pessoas e criangas indigenas nas ruas. O vacuo normativo e falta de atuacdo do Poder Publico
no enfrentamento a tal pratica se da por inimeros motivos, dentre eles a precariedade de
informacGes sobre o tema, ao passo em que, mesmo a nivel internacional, medidas de
planejamento e atuacdo no combate ao trabalho infantil sdo relativamente recentes.

Apenas em 2013 a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) reuniu as primeiras

informacdes acerca do trabalho infantil no mundo, produzindo um relatorio técnico sobre esta

% REIMANN, Valdirene. (2013). As criancas da ponte: o trabalho de criancas e adolescentes no comércio
fronteirico de Foz do Iguagu - Parand. Dissertacdo de Mestrado em Sociedade, Cultura e Fronteiras.
Universidade do Oeste do Parand [UNIOESTE]. Foz do lguagu, PR, pg. 78.
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probleméatica em que a maioria das paginas buscava orientar a captacdo e organizacdo de
informacGes em torno do assunto. A Conferéncia Mundial de Haia sobre Trabalho Infantil,
realizada em 2010, avaliou o papel da protecéo social no combate ao trabalho infantil, mas
ndo dispds, no relatério mencionado, qualquer informacdo especifica acerca do trabalho
realizado por criangas indigenas. Mais atento as identidades de classe e de género que as
identidades étnicas, o referido relatério observa que “sdo necessarios conhecimentos sobre as

contingéncias econémicas e sociais que tornam as familias vulneraveis ao trabalho infantil e

sobre a eficacia dos instrumentos de protegdo social na resposta dada a tais contingéncias” %,

A protecdo a criangas pertencentes a grupos étnicos minoritarios e outras categorias
vulneraveis consta do referido documento apenas de forma genérica, em sua parte final, ao
tratar das perspectivas futuras, em que um dos objetivos € a inclusdo, no sistema de protecéo e
erradicacdo do trabalho infantil, de grupos de criancas especialmente vulneraveis, sendo

vejamos®*:

Uma abordagem com sensibilidade as criancas na protecdo social significa também a
inclusdo de grupos especificos de criancas com maior risco de utilizagdo em trabalho
infantil, tanto de um modo geral, como, de modo especial, das criancas utilizadas
nas piores formas de trabalho infantil. Como j& apontado neste relatério, apesar de a
pobreza aumentar a vulnerabilidade das criancas ao trabalho infantil, nem todas as
criancas pobres se encontram em risco igual de serem utilizadas em trabalho infantil.
Os grupos especialmente vulneraveis sdo as criancas 6rfds ou afetadas pelo
VIH/SIDA, as criancas sem cuidados parentais, as criancas de minorias étnicas
marginalizadas e grupos indigenas, as criangas afetadas pelas migragdes e as
criangas de outros grupos social ou economicamente excluidos. As meninas
caem freqlientemente nesta categoria, por serem mais susceptiveis ao envolvimento
com o trabalho infantil doméstico e outras formas de trabalno menos visiveis. As
circunstancias especiais que tornam estes grupos mais vulneraveis ao trabalho
infantil devem receber uma atencéo especial na fase de criagdo, implementacdo e
monitorizacdo dos esquemas de protecdo social, de acordo com os principios de
igualdade de sexo e resposta as necessidades especiais contidas nas normas

internacionais de trabalho. (grifo nosso)

Em tépico proprio da presente pesquisa em que serd analisada mais detidamente a

auséncia de politicas publicas nacionais que protejam a crianga indigena da exploracdo do

9 O Relatério Técnico da OIT sobre trabalho infantil, de 2010, pode ser acessado, na integra, através do sitio
eletronico https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_norm/ipec/documents/publication/wcms_233016.pdf
% Relatério Técnico da OIT sobre Trabalho Infantil, de 2010, p. 71.
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trabalho infantil e outras formas de violagdo de direitos, sob uma Otica plural que observe as
particularidades culturais que lhes sdo préprias, serd colocado em evidéncia a invisibilidade
desta categoria no contexto do ordenamento juridico brasileiro. Contudo, o que se vé do
Relatério Técnico produzido pela OIT é que esta invisibilidade e hipervulnerabilidade da
crianca indigena ainda é latente mesmo a nivel internacional, onde se busca tutelar de forma
genérica os direitos dos povos indigenas, sem a proposi¢do de progndsticos efetivos quanto a

este grupo social.

3.1.1 O etnoturismo e a exploracéo econdmica da cultura

Inicialmente, cumpre esclarecer o conceito de ecoturismo como a pratica planejada de
turismo que envolve a interacdo entre natureza e comunidade com vistas a uma utilizagédo
sustentavel do patriménio natural e cultural, proporcionando melhoria na qualidade de vida da
populacdo envolvida, sem causar impactos negativos a sua territorialidade. Como
desdobramento do ecoturismo, tem-se 0 etnoturismo, prética turistica de cunho econémico
que proporciona ao turista a visitacdo e contato com as tradicdes, costumes e modo de viver
de um determinado grupo étnico, a exemplo dos povos indigenas.

Neste aspecto, um dos maiores objetivos desta pratica turistica é a captacdo de receitas
econémicas para 0s povos tradicionais, mediante um turismo realizado de forma adequada e
regulamentada, em que se protejam 0s ecossistemas ameacados, conservando-se a
biodiversidade e o0s costumes desses povos por meio de uma aliangca entre defensores
ambientais, povos indigenas e sociedade. Quanto ao tema, transcrevem-se as licbes de

Elizabete Nogueira®:

A atividade de ecoturismo praticada em areas naturais pode contribuir para a
conservacdo da area de destino e para manutenc¢do dos valores da comunidade local.
Na medida em que a filosofia do ecoturismo é o desenvolvimento sustentavel,
considerando tanto a diversidade bioldgica quanto a qualidade de vida das

populagdes visitadas

O etnoturismo, espécie de ecoturismo, busca aproveitar o potencial turistico

proporcionado por culturas diversas e distintas da cultura tradicional ocidental, divulgando a

% NOGUEIRA, E.M.; GHEDIN, L.M. A Pesca Esportiva como suporte para o turismo de base local no baixo
Rio Branco no Estado de Roraima. Anais: XI Encontro Nacional de Turismo com Base Local — ENTBL, Niter6i:
2010. pp. 781 — 896, ISSN 1808-9755.
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importancia e a necessidade de conservacdo do meio ambiente, tanto em relacdo ao
patrimonio natural, quanto ao cultural e tradicional. Utiliza como atrativo, portanto, a
identidade e a cultura de um determinado grupo étnico. Segundo estudo produzido pela
Organizagdo Mundial do Turismo em 2002, considera-se turismo étnico aquele voltado para
as tradicOes e estilo de vida de um grupo, destacando-se o turismo nas comunidades ou
enclaves especificos, em processo de desenvolvimento. Ainda, a referida obra indica que o
turista procura a etnicidade como motivacao para as viagens, muitas vezes para observar e/ou
vivenciar experiéncias Unicas sobre a organizacdo social e o estilo de vida das populacdes
visitadas.”® A seguir, um recorte sobre o etnoturismo, extraido do site da Fundagdo Nacional
do Indio (FUNALI), em 2019%":

Mais do que a possibilidade de visitar belezas naturais intocadas, o turista em uma
terra indigena tem a oportunidade de entrar em contato com linguas, narrativas,
conhecimentos e comidas antes restritas a populagGes originarias e a uma pequena
parcela de ndo indigenas. Esse intercambio gera ainda outros desdobramentos, como
afirma o Coordenador-Geral de Etnodesenvolvimento da Funai, Juan Scalia. "O
turismo de base comunitéria em terras indigenas fortalece a autonomia dos povos,
propiciando uma alternativa de geracdo de renda com minimos impactos ambientais
e com uma distribuicdo mais justa dos lucros da atividade. Valorizar os diversos
atrativos ecoldgicos e culturais, por outro lado, também contribui para a protecdo
dos territdrios e fortalecimento das tradi¢bes”, afirmou.

Especificamente quanto ao turismo em territorios indigenas no Brasil, Sandra Corbari
traz uma classificacdo que divide a pratica em duas espécies: o turismo cultural, sendo mais
abrangente e, como desdobramento deste, o turismo étnico indigena. Este Gltimo divide-se
ainda em duas outras modalidades, tendo-se o turismo convencional, sob controle externo, e 0
turismo sustentavel, de base comunitaria.’® Assim, compreende-se o turismo em territorios
indigenas como todo o tipo de atividade turistica que ocorre nos diferentes territorios (terra
indigena, comunidades/aldeia em unidade de conservacdo ou em area urbana/rural), onde ha o

envolvimento dos agentes intermediarios: liderancas/grupos de trabalhos indigenas,

% Introducion Al Turismo — Organizagdo Mundial de Turismo, 2002. O acesso a integralidade da obra pode ser
feito a partir do sitio eletrdnico http://www.utntyh.com/wp-content/uploads/2011/09/INTRODUCCION-AL -
TURISMO-OMT .pdf

% Integra da noticia pode ser acessada através do sitio eletrénico https://www.gov.br/funai/pt-
br/assuntos/noticias/2019/etnoturismo-e-alternativa-sustentavel-de-renda-para-comunidades-indigenas-do-rio-
negro

9 Corbari, S. D. O Turismo Envolvendo Comunidades Indigenas Em Teses e Dissertaces: Retrato das

Relaces e dos Impactos Socioculturais. Universidade Federal do Parana, 2015.



http://www.utntyh.com/wp-content/uploads/2011/09/INTRODUCCION-AL-TURISMO-OMT.pdf
http://www.utntyh.com/wp-content/uploads/2011/09/INTRODUCCION-AL-TURISMO-OMT.pdf
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organizagdes governamentais, ndo-governamentais e empresas de turismo, na estruturacdo do
turismo no territorio. Os papéis estabelecidos e desempenhados por cada ator da atividade s&o
fundamentais no processo de compreensdo do modelo de turismo nesses territorios.

Neste aspecto, os agentes intermediarios se referem aos atores que organizam a
articulacdo do turismo no respectivo territorio protegido, sejam eles da esfera publica, privada
ou local. E a partir dos acordos e estruturacdes feitas por tais atores que se chega a relacio
entre turistas e comunidade indigena visitada. Tal modelo de estruturacéo visa minimizar 0s
impactos socioculturais entre grupos étnicos diversos, através de uma regulamentacao propria.

No Brasil, a pratica ganha especial relevancia e expressdo através de sua
regulamentacdo, ainda que de forma precéria, por meio da Instru¢do Normativa n. 03 de 2015,
da FUNAI, que fixa parametros minimos para a exploracdo da atividade turistica em terras
indigenas, através de planos de visitagdo®®, ao passo em que estabelece como principais
objetivos da pratica a valorizacdo e promoc¢édo da sociodiversidade e da biodiversidade, por
meio da interagdo com 0s povos indigenas, suas culturas materiais, imateriais € 0 meio
ambiente, visando a geracdo de renda, sempre com respeito a privacidade e intimidade dos
povos indigenas, nos termos por eles estabelecidos. O referido instrumento normativo tem

como diretrizes gerais, in verbis:

Art. 4° Séo diretrizes gerais a serem observadas nos processos de autorizagdo de

atividades de visitacdo para fins turisticos em terras indigenas:

% Art. 5° da IN 03/2015/FUNAI: As atividades de visitagdo para fins turisticos em terras indigenas serdo
propostas mediante Plano de Visitacdo, apresentado por indigenas, suas comunidades ou suas organizacdes,
denominados para fins desta Instru¢do Normativa como proponentes, contendo: a) objetivos e justificativas da
proposta de visitacdo; b) publico alvo, frequéncia de visitas previstas, quantidade maxima de visitantes por visita
e previsao de tempo de duragdo por visitas; c) distribuicdo das competéncias na comunidade levando em conta
aspectos sociais, geracionais e de género; d) parceiros envolvidos, responsabilidades e atribuicfes; €) descricao
das atividades propostas aos visitantes; f) delimitacdo do roteiro objeto das atividades de visitacdo, constando
mapa ou croqui; g) condi¢Bes de transporte, hospedagem, alimentacdo e atividades correlatas & visitagdo
oferecidas pelo proponente aos visitantes, assim como quaisquer riscos ou eventualidades inerentes a essas
condi¢Bes; h) plano de negécios simplificado, contendo custos previstos para operagdo, manutencdo e
monitoramento da visitagdo e atividades correlatas, assim como previsdo de receita, lucro e investimento,
visando & continuidade da atividade; i) estratégia de atendimento de primeiros socorros; j) manual de conduta e
boas praticas, para visitantes e para a comunidade; k) estratégia para impedir a entrada de bebidas e drogas nas
comunidades indigenas e outros ilicitos; 1) estratégia de gestdo de residuos solidos; m) estratégia de
monitoramento da atividade de visitacdo; n) estratégia de capacita¢do dos proponentes. § 1 O Plano de Visitagao
ndo deverd incluir os procedimentos de regularizacdo de equipamentos publicos, como pistas de pouso, vicinais
ou outras, no ambito da realizacdo das atividades previstas.§ 2 Os proponentes poderdo convidar parceiros
publicos ou privados de seu interesse para elaboracdo e execugdo dos Planos de Visitagdo, respeitada a
autonomia e os direitos dos povos indigenas, considerando, ainda, o usufruto exclusivo sobre as terras que
tradicionalmente ocupam e os recursos naturais nelas existentes. § 3 Os Planos de Visitacdo deverdo ser
elaborados sempre sob a coordenacdo e reponsabilidade do proponente e contemplar a participacdo e 0
protagonismo das comunidades indigenas na elaboracdo, execucdo, percepcdo dos  frutos,
monitoramento,avaliacdo e revisdo do plano.
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1 - o respeito e o fortalecimento da identidade, usos, costumes e tradi¢Oes, bem
como da

autonomia e das formas de organizacao proprias dos povos indigenas;

Il - a proposi¢do de atividades em bases sociais, ambientais e economicamente
sustentaveis;

111 - a promogdo do didlogo e da cooperacédo entre os povos indigenas e a Funai para
0 controle de visitantes em terras indigenas, visando fortalecer as acdes de
desenvolvimento sustentavel, bem como as acOes de protecdo territorial e ambiental
das terras indigenas;

IV - a observancia do direito de consulta prévia, livre e informada as comunidades
indigenas e do direito ao usufruto exclusivo sobre suas terras e riquezas naturais;

V - o controle e a fiscalizagdo do ingresso em terras indigenas pela Funai.

Em uma analise historica, a violacdo aos direitos dos povos indigenas no Brasil, desde o
periodo da colonizacdo, representada pela exploracdo de médo de obra indigena e apropriacéo
de suas terras, impactou de forma drastica as tradicGes e modo de viver desses povos que,
forcados a uma migracdo compulsoria, precisaram encontrar outras fontes de subsisténcia que
ndo fossem decorrentes exclusivamente dos recursos naturais. Nesta perspectiva, 0
etnoturismo foi concebido como uma ferramenta econdmica apta a captar recursos as
comunidades indigenas que assim desejassem, ao passo em que, simultaneamente, teria o
cond&o de promover e difundir a cultura desses povos.

Em que pese a concepcdo original desta modalidade de turismo, com base em uma
“exploracao sustentavel da cultura indigena”, ¢ certo que o etnoturismo também ocasionou
impactos negativos no contexto social desses povos, especialmente envolvendo as criancas
indigenas. Cita-se como exemplo o caso da comunidade indigena Nova Esperanca, da etnia
Baré, situada dentro da Reserva de Desenvolvimento Sustentavel Puranga Conquista, no Rio
Cuieiras, area rural do municipio de Manaus —AM. A atividade turistica realizada na referida
comunidade iniciou-se em 2000, com o recebimento de pequenas embarcacdes para a
comercializacdo do artesanato local. No ano de 2005, finalmente consolidou-se nos moldes do
turismo convencional, em gque navios cruzeiros, com portes maiores, passaram a fazer visitas
rotineiras a comunidade como parte de um roteiro turistico em que, semanalmente, levavam
cerca de 200 turistas para conhecer a comunidade. Na ocasido, haviam exposi¢cdes de danca
com as criancgas, apresentacdo da culinaria local e venda de artesanato. Destaque-se que ndo
havia qualquer pagamento por parte da empresa de turismo a comunidade indigena, que

recebiam os turistas sob a promessa de potencializarem, assim, a venda de seus produtos.
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Com o passar dos anos, o formato de turismo até entdo empreendido na aludida
comunidade indigena demonstrou que os resultados econdémicos ndo eram tdo vantajosos
como se esperavam inicialmente, uma vez que a maior parte dos lucros permanecia em poder
das empresas de turismo. Assim, chegando ao fim do prazo do contrato celebrado, as
liderancas indigenas da comunidade optaram pela ndo-renovacdo do mesmo. Segundo 0S
pesquisadores Ana Rosa Guimardes e Alexandre Panosso, que realizaram um estudo
detalhado in loco na comunidade, 0 modelo de etnoturismo ora descrito representa o chamado
“turismo mainstream”, no qual a explora¢ao da cultura indigena acaba gerando lucros para
um agente externo em detrimento da comunidade. Sobre o tema, merece destaque o trecho da
pesquisa que atribui a este tipo de turismo, quando feito fora dos moldes propostos, uma

espécie de racismo contemporaneo®:

A questdo mais ampla,que sai do campo da cultura para o do desenvolvimento, é que
esse modelo de turismo era baseado num sistema de exploracdo que os via e 0s
mantinha apenas como objetos, subalternizando quem ‘presta o servico’ e
eliminando quaisquer responsabilidades para/com aqueles indigenas. Seria uma
espécie de visdo de ‘favor’ em levar os turistas para a comunidade, quando, na
verdade, um necessita do outro no sistema de oferta e demanda (..) O discurso de
valorizacdo parece ser mais numa tentativa de amenizar praticas turisticas baseadas
em um racismo contemporaneo, pois se constroi uma narrativa turistica vinculada ao
periodo colonial, a imagem do bom selvagem hospitaleiro, subserviente, que
encontrara o turista exatamente como foi ilustrado nos livros de historia do ensino
basico, reforcando a histdria do colonizador e negando todo o processo de luta, de
resisténcias, de reinvencdes e contemporaneidades dos indigenas.

Narram os pesquisadores, ainda, que diante do quadro econdmico desfavoravel que se
descortinou para a Comunidade Nova Esperanca e o término do contrato com a empresa
turistica em 2010, consolidou-se a parceria entre a comunidade indigena e o Instituto de
Pesquisas Ecolégicas (IPE), que passou a realizar oficinas de sensibilizacdo sobre o turismo
em Unidades de Conservacdo e Turismo de Base Comunitaria. Finalmente entdo, foi possivel
a promoc¢do de um turismo participativo, envolvendo aspectos da organizacdo comunitéria,
venda de artesanatos, alimentos, bebidas, canoagem com o0s visitantes, dentre outras

atividades, reservando-se o lugar de protagonismo as liderancas indigenas da comunidade.

10 PROENCA, A. R. G. B., & PANOSSO NETTO, A. Turismo em territdrios indigenas: desenvolvimento e
impacto sociocultural na Comunidade Indigena Nova Esperanca “Pisast Sarusawa” (Rio Cuieiras — Amazonas).
Revista Brasileira de Pesquisa em Turismo. ISSN 1982-6125. 2022
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Contudo, faz-se importante algumas ressalvas sobre a atividade econdmica ora
abordada. N&o obstante o potencial econdmico desta espécie de turismo e, quando realizado
de forma adequada, a destinacdo de maiores recursos para as comunidades indigenas
envolvidas, o ordenamento juridico brasileiro ainda carece de um aparato normativo mais
completo sobre o tema, especialmente quanto ao envolvimento e participacdo de criancas
indigenas. Isto porque o etnoturismo tem se tornado cada vez mais comum dentre algumas
etnias indigenas, que paulatinamente deixam de desenvolver suas atividades tradicionais de
pesca, caca e plantio para extrair desta modalidade turistica sua subsisténcia. No Amazonas,
onde esta faceta do turismo cresceu de forma exponencial nos Gltimos anos, comunidades
indigenas como a Dessana Tukana (localizada na Reserva Tupé, préximo a Manaus), recebem
diariamente turistas que chegam em barcos fretados por empresas de turismo. Inseridas nesse
contexto de exploracdo econdmica da cultura estdo as criancas indigenas da comunidade, que
passam o0 dia se apresentando para turistas, distanciando-se cada vez mais de seus processos de
aprendizagem tradicional que conjugam a triade do brincar — trabalhar — aprender.

Neste contexto, a falta de uma normatividade adequada do etnoturismo, visto que
atualmente tem-se apenas a IN n. 03/2015 da FUNAI, associada a auséncia de politicas publicas
de protecéo a crianca indigena e combate ao trabalho infantil, coloca a crianga indigena em uma
perspectiva de vulnerabilidade, na qual se questiona até que ponto a exploracdo econdmica da
cultura nestes moldes configura uma pratica cultural, decorrente de tradicfes e costumes proprios

destes povos ou, uma verdadeira exploracdo de méo de obra infantil.

3.2 A vulnerabilidade e invisibilidade da crianca indigena no panorama brasileiro de
protecdo a infancia

Historicamente, a exploracdo de criancas e adolescentes indigenas nas mais variadas
atividades é um problema que remonta a época do Brasil Colonia, por ocasido da chegada dos
portugueses em 1500, que ndo tardaram em utilizar tal mdo de obra para a extra¢do do pau-
brasil e construcdo de vilas, utilizando-se de métodos violentos e formas de escraviddo que
levaram ao exterminio de determinadas etnias indigenas. Em um breve recorte da histéria
nacional, observa-se que entre os séculos XVI e XIX, as criancas filhas de escravos indigenas
foram alvo de exploragcdo juntamente a seus familiares. Tangencialmente, igual situacdo se
deu com os filhos de trabalhadores livres que ingressavam precocemente na cadeia produtiva

das mais variadas atividades econémicas do Brasil. Desta forma, tem-se que a época da
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colonizacdo, as principais atividades econbmicas, como agricultura e mineragéo,
desenvolveram-se a custa do trabalho infantil, onde criangas, em sua maioria negras e
indigenas, foram exploradas exaustivamente nas lavouras de cana-de-agucar, tabaco, milho,
além de servirem também como empregados domésticos.

Na Amazobnia, a politica territorialista de ocupacdo como forma de reforcar o dominio
dos portugueses sobre a regido intensificou os conflitos entre o europeu e 0s povos ancestrais,
tendo como principais vitimas as criancas, raptadas e assassinadas sem qualquer distingcdo
quanto a faixa etaria. Neste aspecto, a violéncia contra as criancas indigenas assumiu, ao
longo da historia até os dias atuais, diversas facetas, evidenciando a vulnerabilidade desta
categoria social. Destaca Sebastido Ferrarini 1°* que, na regido do Alto Solimdes no Estado do
Amazonas, havia antigamente um intenso comércio de pratica de vendas de criancas
indigenas por meio do que se chamava “regatdo” (comerciantes ambulantes que viajavam em
embarcacfes para a troca e venda de mercadorias no interior), onde costumeiramente
trocavam-se criancas por mercadorias ordinarias.

O contexto historico no qual se desenvolveu o sistema capitalista brasileiro colocou as
criancas indigenas em uma categoria de discriminacdo agravada que perdura até os dias
atuais, demandando uma atencdo diferenciada pelo Poder Publico que observe as
particularidades deste grupo social, tdo distinto dos demais grupos de criangas, seja em razao
de seus aspectos culturais, que o colocou num patamar de invisibilidade diante da adocdo de
uma politica de protecdo a crianca unitaria, em desatencao ao direito a diferenca destes povos,
seja por razdes histdricas que sempre colocaram a crianca indigena em um quadro de
marginalizacdo dos direitos fundamentais, em clara desvantagem em relacdo as demais
categorias sociais.

Em nivel internacional, o reconhecimento da vulnerabilidade das criancas indigenas
vem ganhando maior destaque nos ultimos anos, conclamando a atuacdo dos organismos
internacionais voltados a protecao de direitos humanos na execucao de politicas publicas que
observem, de forma especial, a protecdo das criancas indigenas, de modo que possam usufruir
na integralidade os direitos humanos e fundamentais de que sdo titulares. Conforme noticia
publicada pela UNICEF em agosto de 2014 criangas indigenas continuam sofrendo
privacdes de direitos fundamentais basicos, enfrentando diariamente quadros sistematicos de

discriminacBes. Em que pese 0s avangos significativos de protecdo a infancia desde a

101 v FERRARINI, Sebastido Antbnio. Encontro de civilizagdes — Alto Solimdes e as origens de Tabatinga.
Manaus: Editora Valer, 2013.

102 Noticia extraida do site https://acervo.socioambiental.org/acervo/noticias/unicef-criancas-indigenas-sao-
deixadas-para-tras-noprogresso- de-seus-paises
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promulgacdo da Convencdo dos Direitos da Crianca de 1989, criancas indigenas continuam
sendo alvo da marginalizacdo de direitos, vitimas de disparidades gritantes em todos o0s
indicadores de desenvolvimento humano. Neste sentido, destaca-se trecho da manifestacao:

“Ndo é admissivel que, um quarto de século ap6s afirmar os direitos das criangas em
todas as partes do mundo, as nagbes continuem deixando para trds parcelas
significativas de suas populacBes”, afirmou Susana Sottoli, diretora adjunta de
programas para 0 UNICEF, na area de direitos da crianca. "Esta mais do que na hora
de eliminar as diferencas para todas as criancas indigenas, de modo que a
Convencdo se torne uma realidade também para elas."

Criancas indigenas tém uma probabilidade muito menor de conseguir frequentar a
escola e ter bons resultados educacionais devido a uma diversidade de fatores, entre
0s quais estdo pobreza, género, auséncia de educacdo bilingue, distancia da escola e
calendario escolar. No Peru, em 2011, por exemplo, criancas falantes de espanhol
tinham uma probabilidade sete vezes maior de obter bons resultados em leitura do
que criancas que falavam apenas idiomas indigenas. Na Namibia, onde a taxa geral
de frequéncia escolar é de aproximadamente 55%, apenas 7% das criancas que falam
o idioma san estdo matriculadas no equivalente ao ciclo final do ensino fundamental,
e ndo chega a 1% a parcela daquelas que frequentam o ensino médio. Estudos
mostraram que a probabilidade de participar da educacdo é menor para meninas
indigenas do que para meninos indigenas ou meninas ndo indigenas.

Além disso, criancas indigenas sdo desproporcionalmente afetadas por violéncia,
exploracdo e abusos. Na América Latina, a probabilidade de criangas indigenas
serem obrigadas a trabalhar é muito maior do que as ndo indigenas, em parte devido

aos altos niveis de pobreza.

No contexto brasileiro, a situacdo é ainda mais alarmante. Em recente estudo publicado
pela UNICEF em 2023, que analisa as multiplas dimensdes da pobreza e seu impacto na vida
de criancas e adolescentes, observa-se que criangas negras e indigenas sdo as mais afetadas no
gozo de direitos basicos como educacao, alimentacdo, salde e saneamento, situacao esta de
privacdo que se agravou, sobremaneira, no cenario pandémico da COVID-19.1% A referida
pesquisa, que levou em consideracao dados da ultima Pesquisa Nacional por Amostragem de
Domicilios Continua (Pnad Continua) de 2019, demonstra que, antes do inicio da pandemia,
as multiplas dimensBes da pobreza ja atingiam cerca de dois tercos da populacdo de até 17

anos no Brasil, totalizando um nimero de 32 milhdes de criangas e adolescentes em situacéo

103 As Muiltiplas Dimensdes da Pobreza na Infancia e na Adolescéncia no Brasil, 2023, disponivel para acesso no
sitio eletrénico https://mwww.unicef.org/brazil/media/22676/file/multiplas-dimensoes-da-pobreza-na-infancia-e-
na-adolescencia-no-brasil.pdf
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de privacdo no pais. Atualmente, diante dos impactos negativos da pandemia, 0s nimeros sao
ainda mais preocupantes, com uma piora expressiva nos indicadores de alimentacdo, renda e
educacdo no periodo de 2020 a 2022. Outrossim, em todas as dimensdes analisadas, as
desigualdades étnico-raciais apresentaram disparidades aterradoras, em que criancas indigenas
e negras, no Norte e Nordeste do pais sdo as mais atingidas, evidenciando problemas sociais
estruturais que remontam ao periodo de colonizacdo do Brasil e persistem até a atualidade.
Conforme mencionado, o referido estudo indica uma piora substancial nas dimensées da
pobreza relacionadas a alimentacdo, educacdo e renda. Entre 2020 e 2021, o contingente de
criancas e adolescentes com privagdo no acesso a alimentacdo passou de 16,1% para 25,7%.
O analfabetismo também voltou a subir, assim como as priva¢des de renda. Em 2021, o
percentual de criancas e adolescentes de familias com renda abaixo da linha de pobreza
monetaria extrema alcangou o maior nivel dos ultimos cinco anos: 16,1% (ante 13,8%, em
2017). Contudo, o que salta aos olhos néo é apenas a piora nos indicadores ora ilustrados, mas
o fator discriminante que afeta criancas negras e indigenas, na medida em que, em todos 0s
anos examinados na pesquisa, hd uma diferenca de aproximadamente 25 pontos percentuais
nos indices de privacGes para criancas e adolescentes negros e indigenas, em comparacéo a

brancos e amarelos, conforme infere-se do grafico abaixo ilustrado:

Figura 02 — Extraida do site da UNICEF
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privacao, por cor/raca — Pnad Continua
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Fonte: Elaboracdo propria com Pnad Continua

No quesito das desigualdades regionais e renda, 0S ndmeros ndo Ssao mais
apaziguadores. A pesquisa realizada indica que em 2021, tanto a privacdo intermediaria de
renda (renda familiar abaixo da linha de pobreza monetéria) quanto a extrema alcangaram o
maior nivel em relacdo aos anos anteriores: 16,1% (privacdo extrema) e 26,2% (privacdo

intermediaria), segundo a Pnad Continua, conforme infere-se do quadro abaixo:
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Figura 03 - Extraida do site da UNICEF

Privacao monetaria em 2021 -Pnad Continua

Do quadro acima ilustrado, observa-se que o Estado do Amazonas ocupa posicdo de
destagque quanto ao indice de pobreza envolvendo criangas e adolescentes, como reflexo direto
das condicBes econdmicas locais, marcadas pela precariedade e miséria na grande parte de
seus interiores que, isolados geograficamente e com pouquissimas vias de acesso (a maioria
com acesso unicamente pela via fluvial), concentram melhores condi¢des de vida na capital,
beneficiando uma parcela infima da populacao infanto-juvenil.

Ainda, o grafico abaixo demonstra que, na dimensdo da pobreza derivada diretamente
das condi¢des socioecondmicas, a desigualdade racial também é grande e estatisticamente
significativa, com diferencas acima de 15 pontos percentuais em todos os anos. Em 2021, o
percentual de criancas e adolescentes negros e indigenas com privacdo de renda era superior a
50%, enquanto o de meninas e meninos brancos e amarelos ndo chegava a 30%, de acordo

com dados da Pnad Continua. Abaixo, segue o quadro demonstrativo:

Figura 04 - Extraida do site da UNICEF

Privacao monetaria, 0 a 17 anos, por
cor/raca — Pnad Continua
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No quesito alimentacdo, a queda nos indices deste marcador social que apresentou
melhorias no periodo de 2009 a 2018 sofreu uma brusca reversdo, acarretando um cenario de
piora nos ultimos anos, por ocasido da pandemia da COVID-19. Entre 2018 e 2021, o
contingente de criangas e adolescentes privados de renda familiar necessaria para uma
alimentacdo adequada passou de 9,8 milhdes para 13,7 milhdes, um aumento de quase 40%.
Entre 2020 e 2021, os percentuais de privacdo também voltaram a subir tanto para criangas
negras e indigenas quanto para brancas e amarelas. Contudo, como aconteceu em outras
dimensdes, 0 aumento foi muito mais expressivo para o primeiro grupo, que passou de 19,7%
para 31,2%, aprofundando ainda mais o cenario social de desigualdade e discriminacdo no
Brasil. Abaixo, traz-se o gréfico elaborado pela UNICEF na citada pesquisa que retrata
didaticamente as diferengas apontadas:

Figura 05 — Extraida do site da UNICEF
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Por fim e, como um dos marcadores mais importantes para a presente pesquisa, 0

trabalho precoce desenvolvido por criancas e adolescentes também sofreu uma piora
substancial no periodo pandémico, com destaque, novamente, para as disparidades estatisticas
gue demonstram a maior vulnerabilidade de criancas indigenas e negras na exploracdo de mao
de obra infantil, fruto de um processo historico desestruturante, que sempre colocou tal
categoria social em um patamar de inferioridade e as margens dos direitos humanos. No
Brasil, mais de 2 milhGes de criancas e adolescentes de 5 a 17 anos exerciam algum tipo de
trabalho infantil em 2019. Deste nimero, entre 0s meninos e meninas de 10 a 13 anos, o0
percentual de indigenas e negros vitimas de trabalho infantil foi de 7,2%, enquanto para as
criancas brancas e amarelas ficou em 5,5%. Adolescentes negros e indigenas de 14 a 17 anos
também apresentaram percentuais maiores de privacdo do que os brancos e amarelos, de 6,1%

e 4,9%, respectivamente.
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Em relacdo as desigualdades de género, meninas, especialmente as adolescentes de 14 a
17 anos, séo mais impactadas pelo trabalho infantil do que os meninos. Em 2019, o percentual
de meninas em situacéo de trabalho infantil era de 9,2%, enquanto para 0s meninos ficava em
2,4%. Abaixo, traz-se o grafico elaborado pela UNICEF representativo dos percentuais

encontrados:

Figura 06 — Extraida do site da UNICEF

Trabalho infantil, 10 a 13 anos,
por cor/raca — Pnad Continua

Trabalho infantil, 14 a 17 anos,
por género — Pnad Continua
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No tocante a pesquisa realizada pela UNICEF quanto ao panorama do trabalho infantil
no Brasil, por idade, sexo e etnia, cumpre uma ressalva. Em razdo da pandemia da COVID-
19, ndo foi possivel a Agéncia da ONU trazer dados mais atualizados dos ultimos anos,
limitando-se a pesquisa até o ano de 2019. Contudo, pesquisas do Férum Nacional de
Prevencdo ao Trabalho Infantil (FNPETI) indicam uma piora substancial dos indices de
trabalho infantil em razdo da pandemia. As razbes sdo as mais diversas, a exemplo do
decréscimo na educacdo, com o fechamento de escolas, e a crise econdbmica diante da
impossibilidade de trabalho para grande parte da populacédo, em especial aquelas inseridas em
um contexto de trabalho informal. Nos Gltimos dois anos é notdrio, ao menos no Estado do
Amazonas, o aumento significativo do nimero de criancas em situacdo de rua, praticando
mendicancia, vendendo mercadorias em vias publicas, totalmente desacompanhadas dos
pais/responsaveis.

No tocante aos povos indigenas, sua vulnerabilidade restou agravada sobremaneira

neste periodo, haja vista a desestruturacdo de oOrgdos de fiscalizacdo e da saude e pelo
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desmonte de politicas publicas ambientais e indigenistas, associados a gestdo da pandemia da
Covid-19. A grave crise humanitaria dos povos indigenas da etnia Yanomami, na regido
amazonica, noticiada em maio de 2023, revela o cenéario precario das sistematicas violacGes
de direitos humanos a que este povo esteve submetido. De acordo com as informagdes
publicadas pelo Centro de Operacdo de Emergéncias (COE) dos povos Yanomami, apenas no
periodo de janeiro a 7 de junho de 2023 foram registradas 129 mortes na area, sendo a maioria
(43,4%) entre criancas de até quatro anos. Apontou-se como principal causa das mortes
doencas infecciosas, principalmente pneumonia.

Os quadros assustadores de desnutricdo das criancas e 0 precario sistema de saude
noticiado a época pela imprensa trouxeram a tona um problema social que perdura ha séculos
no Brasil, o da invisibilidade da crianca indigena no Sistema Brasileiro de Protecdo a
Infancia. A invisibilidade, associada a vulnerabilidade desta parcela da populacéo, ainda em
desenvolvimento, nos leva invariavelmente a refletir acerca da necessidade de se redesenhar a
Doutrina da Protecdo Integral da crianca e adolescente, de cunho constitucional e reforcada
pelo Estatuto da Crianca e Adolescente, levando em consideracdo o papel e o lugar da crianca
indigena sob uma perspectiva intercultural, de modo que se possa conferir protecdo a essa

crianca, sem que se desrespeite o seu direito a diferenca.

3.3 A Doutrina da Protecdo Plural e a complexidade dos desafios no enfrentamento ao
trabalho infantil indigena: proteger sem ameacar

O Estado Democréatico de Direito, da base plural, consolidou-se no ordenamento
juridico brasileiro com a Constituicdo Federal de 1988 que, erigindo a dignidade da pessoa
humana como um dos fundamentos da Republica, conferiu especial protecdo a grupos sociais
considerados vulneraveis, a exemplo das criancas e dos povos indigenas. Conforme abordado
em topico anterior da presente pesquisa, especificamente quanto aos povos indigenas, pode-se
dizer que o constituinte trouxe substancial inovacdo, na medida em que passou a reconhecer,
de forma expressa, 0 respeito a diversidade cultural, bem como as tradi¢bes, costumes,
organizacdo social e modo de vida desses povos. Finalmente, rompia-se no Brasil com a
politica integracionista que visava a assimilacdo cultural dos povos originarios as tradicdes
ocidentais.

No contexto de protecdo a infancia, ai incluido também a populagdo indigena, ndo se
pode conceber a aplicacdo de normas protetivas e proibitivas sem que se reflita sobre o papel

da crianca indigena na comunidade em que vive, bem como na maneira que esses povos
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enxergam a infancia. As concepcdes de cultura e infancia ndo séo Unicas e nem universais. No
caso das criangas indigenas, o processo de desenvolvimento de politicas publicas voltadas
para esta categoria social, com énfase naquelas que envolvam a erradicacdo do trabalho
infantil, deve perpassar pela compreensdo da cultura e pela concepcdo de infancia de cada
etnia, suas atividades cotidianas agricolas ou artesanais e processos proprios de aprendizagem.
O mesmo pode-se dizer sobre o aparato normativo de protecdo a crianga e ao adolescente no
Brasil, representado pelo Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA), que parte do pressuposto
de um conceito unitario de crianca, sem observar diferencas cruciais, a exemplo de
marcadores étnico-culturais que as distinguem umas das outras.

Sob este lume, tendo como pedra de toque o multiculturalismo e a interseccionalidade
das normas, Assis da Costa Oliveira propde entdo um exercicio hermenéutico que estabeleca
um dialogo entre os direitos da crianca e os direitos dos povos indigenas, partindo-se das

diferentes concepcdes de infancia para os povos tradicionais, in verbis®:

A proposta de refletir sobre subsidios hermenéuticos e normativos orienta-se pela
ideia de que o direito é produto da interpretacdo da norma e de que o sentido
atribuido a determinadas normas pode ser enriquecido pelo didlogo com outros
componentes normativos. Pensar a garantia de fundamentos hermenéuticos no
ambito dos direitos dos indigenas criangas significa situar estas criancas como
habitantes de dois mundos juridicos, os direitos indigenas e os direitos das
criancas, cuja muatua influéncia € salutar para que se possam corrigir as
auséncias normativas presentes nos direitos das criangas, indicando formas de
interpretacdo transversalizada que orientam a conducdo de medidas socioestatais
(especialmente as jurisprudenciais e administrativas) por meio da compreensdo e
utilizacdo dos principais institutos que regem os direitos indigenas e a

contextualizacdo dos mesmos na seara dos direitos das criancas

Neste particular, merece destaque o Projeto de Lei n. 295/2009 que, embora arquivado
em 2011, estabelecia importantes alteracdes no Estatuto da Crianca e do Adolescente (lei n.
8.069 de 1990), com a introducdo de um capitulo especifico acerca da crianca indigena,
observando-se suas particularidades culturais quando da aplicacdo da legislacdo pertinente. A
proposta legislativa tinha por objetivo principal proporcionar uma transversalizacdo entre a
diversidade étnico-cultural e os direitos da crianca. Neste sentido, transcreve-se o art. 69-A do
PL n. 295/09:

104 OLIVEIRA, Assis da Costa. Indigenas Criancas, Criancas Indigenas. Curitiba: Jurua, 2014, p. 161
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Art. 69-A. A aplicacdo da legislagdo pertinente & infancia e adolescéncia nas
questdes especificas de criancas e adolescentes indigenas deverd considerar a
cultura, os costumes, os valores, as formas de organizacdo social e a manifesta
vontade das comunidades indigenas.

§ 1° Devem ser respeitadas as concepgdes dos diversos povos indigenas acerca das
faixas etarias que compreendem o periodo legalmente estabelecido como infancia e
adolescéncia.

§ 2° Os direitos das criancas e dos adolescentes indigenas serdo informados e

disseminados junto as comunidades, indigenas ou ndo, nas quais eles vivam.

Especificamente quanto aos processos préprios de ensino e aprendizagem da crianca
indigena, constava da referida proposta legislativa que seria respeitada a “participacao de
criancas e adolescentes em atividades quotidianas de trabalho que correspondessem a
processos indigenas de ensino e aprendizagem necessarios ao seu pleno desenvolvimento”
(art. 69-F). Ainda, importante previsdo no projeto de lei dizia respeito ao funcionamento e
capacitacdo dos conselhos tutelares, sempre que possivel de representacdo plural, devendo
observar, em suas atividades, as tradi¢des e costumes indigenas no atendimento as criangas e

adolescentes destes povos, conforme extrai-se dos artigos ora transcritos:

Art. 69-G. Os Conselhos Municipais e Estaduais dos Direitos da Crianca e do
Adolescente e os Conselhos Tutelares dos municipios onde existam comunidades
indigenas deverdo estimular a presenca de representantes indigenas nos respectivos
conselhos, bem como garantir a participacdo dos membros dessas comunidades nos
processos de escolhas dos conselheiros.

Art. 69-H. Conselheiros de direitos e conselheiros tutelares no atendimento a crianga
e adolescente indigena deverdo observar os usos, costumes, tradi¢des e organizacéo
social de cada povo indigena.

Paragrafo Unico. Os poderes publicos federal, estadual e municipal deverdo inserir
nos programas de capacitacdo continuada de conselheiros de direitos e de
conselheiros tutelares o conhecimento da realidade sociocultural indigena e da

legislacdo especifica.

Da leitura dos dispositivos, vé-se que o principal objetivo do Projeto Legislativo era o
de invocar a diversidade cultural dos povos indigenas como parametro de legitimacdo e
aplicabilidade do ECA, situando a proposta em um patamar de consideragdo pela cultura,
costumes, valores, formas de organizagdo social e manifesta vontade das comunidades

indigenas, com decorrente valorizagdo da autodeterminagdo e cidadania diferenciada
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desses povos. Neste sentido, 0 seu arquivamento representou um verdadeiro retrocesso,
agravando a situacdo de vulnerabilidade da crianca indigena, na medida em que ndo se
observa na legislagdo posta suas particularidades culturais.

A marginalizacdo da crianca indigena, vitima de sistematica violacGes de direitos
humanos, potencializa-se diante de uma completa auséncia de politicas publicas voltadas a
tutela especifica desta categoria social. Conforme dados trazidos em t6picos anteriores da
pesquisa, tem se visto com muito mais freqiiéncia a substituicdo gradual dos processos de
aprendizagem cultural por verdadeira exploracdo de trabalho infantil, a exemplo da matéria
jornalistica publicada no Jornal Estaddo, em 2015, que noticiava casos de criangas indigenas
da etnia Tikuna trabalhando como catadores de lixo no municipio de Tabatinga/AM.

Dados do Relatério Violéncia contra os Povos Indigenas no Brasil de 2014, publicado
pelo Conselho Indigenista Missionario (CIMI), organismo vinculado a Conferéncia Nacional
dos Bispos do Brasil (CNBB), apresenta em numero as violagcdes de direitos perpetrados
contra os povos indigenas no Brasil, expondo as responsabilidades especificas dos poderes
publicos, que tem se mostrado omisso diante dos conflitos, descumprindo com suas
atribuicdes constitucionais de demarcar as terras indigenas, protegé-las e fiscaliza-las, bem
como de executar politicas publicas especificas e diferenciadas de atencdo aos povos
indigenas. %

Como exemplo emblematico de exploracdo de mdo de obra indigena envolvendo
criancas e adolescentes no Estado do Amazonas, cita-se o caso do hotel de selva Ariau
Amazon Towers, em que um grupo de 34 adultos indigenas, além de criancas e adolescentes,
da etnia Tariano, realizavam apresentacfes de rituais artisticos diariamente para hospedes do
hotel, que se localizava a oito minutos de lancha da aldeia indigena. Segundo dados do
processo trabalhista, a remuneragdo paga aos indigenas consistia em um “caché” de R$100,00
por apresentacdo, dividido por todos os adultos da comunidade, enquanto que os custos dos
materiais envolvidos na apresentacdo ficavam por conta dos membros da aldeia. Diante do
quadro narrado, o Ministério Publico do Trabalho ajuizou Acdo Civil Pablica na Vara do
Trabalho de Manacapuru, que reconheceu o vinculo empregaticio e condenou o hotel ao
pagamento de R$150.000,00 a titulo de danos morais, em razdo do uso da imagem e das
condicBes degradantes de trabalho. A decisdo de 1° grau foi mantida tanto no Tribunal

Regional do Trabalho da 11% Regido quanto pelo Tribunal Superior do Trabalho, que

105 RANGEL, Lucia Helena; LIEBGOTT, Roberto Anténio. Governo Federal e o fomento as violéncias aos
direitos indigenas. In: Relatdrio - Violéncia contra os Povos Indigenas no Brasil — dados 2014. Conselho
Indigenista Missionario (Cimi). Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB).
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considerou a total dependéncia dos membros da comunidade em relagdo ao hotel, de quem
recebiam diesel, alimentos e conducdo, conforme a conveniéncia da parte reclamada, situacao
semelhante a um trabalho escravo contemporéaneo.1%

O exemplo citado, embora date de periodo anterior a regulamentacdo do etnoturismo
por meio da IN n. 03/2015 da FUNAI, ndo deixa de representar os aspectos negativos
decorrentes de tal modalidade de turismo que, em casos de inexisténcia de fiscalizagdo do
Poder Publico, acaba por expor criangas indigenas a inimeros riscos, sendo o trabalho infantil
apenas um deles.

Neste particular, reconhece-se a complexidade no enfrentamento ao trabalho infantil
indigena, na medida em que a prépria definicdo do que vem a ser trabalho infantil para esses
poVvos perpassa necessariamente por uma filtragem antropologica, observando-se processos de
aprendizagem proprios de suas culturas e modo de integracdo social da crianca na
comunidade. Ocorre que, no Brasil, a discussdo sobre politicas publicas envolvendo o traba-
lho infantil indigena é praticamente inexistente, encontrando obstaculos primeiramente na
identificacdo do trabalho infantil ante algumas especificidades sobre o tema, a exemplo do

pequeno percentual da populacdo indigena em relacdo a populacdo nacional, da necessidade

s AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. DESERCAO. Evidenciado o equivoco em
que incorreu a Corte de origem ao reputar deserto o recurso de revista, impende afastar o 6bice de que se valeu o
Juizo de origem para denegar seguimento ao apelo. Imperioso, dai, o exame dos demais pressupostos de
admissibilidade do recurso denegado. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA. Na hip6tese, como alertou
inimeras vezes o Tribunal Regional, os indigenas sdo meros interessados - e ndo autores - resultando manifesta a
irrelevancia do debate acerca da legitimidade para representd-los em juizo. Com efeito, trata-se de agéo civil
publica ajuizada em litisconsorcio pelo Ministério Pablico do Trabalho e pelo Ministério Publico Federal em
defesa de interesses individuais homogéneos, no regular exercicio de suas atribui¢cBes institucionais. Nesse
passo, ndo resta caracterizada a propalada violagdo dos diversos dispositivos legais invocados nas razdes de
revista. Agravo de Instrumento a que se nega provimento. VINCULO EMPREGATICIO. Registrada pelo
Tribunal Regional a presenca dos elementos caracterizadores da relagdo empregaticia - pessoalidade, ndo
eventualidade, onerosidade e subordinagdo -, bem como a presenca dos poderes tipicos do empregador,
premissas faticas imutaveis a teor da Simula 126 do Tribunal Superior do Trabalho, ndo se divisa a suposta
violacdo ao artigo 3° da Consolidacdo das Leis do Trabalho. Agravo de Instrumento a que se nega provimento.
DANOS MORAIS . A vista das peculiaridades fatico-probatérias delineadas no acérdéo recorrido, ndo se divisa
a alegada violacdo dos artigos 5°, inciso X da Constitui¢do da Republica, c/c os artigos 18, 20 e 186 do Cadigo
Civil de 2002 - o que importaria 0 reexame de fatos e provas, procedimento vedado nesta instancia
extraordinaria, a teor da Stimula 126 do TST. Agravo de Instrumento a que se nega provimento. VALORACAO
DO DANO MORAL. Constata-se que o Tribunal Regional concluiu pelo acerto do valor da indenizacdo por
danos morais (fixada pela Vara do Trabalho em R$ 150.000,00 - sendo R$ 50.000,00 pelo uso da imagem e R$
100.000,00 pela exposicdo que deu azo aos abalos e ao sofrimento, & subordinacdo e & dependéncia), mediante o
exame do substrato fatico-probatorio, em funcdo do qual se conclui terem sido observados os critérios da
razoabilidade e da proporcionalidade, ante a gravidade das ofensas, condicdo do ofendido e capacidade
financeira do ofensor. Num tal contexto, ndo se divisa a alegada violagéo do artigo 944 do Cadigo Civil, ante a
impossibilidade de reexame dos fatos e provas revelados nos autos, consoante o disposto na Sumula 126 deste
Tribunal Superior. Agravo de Instrumento a que se nega provimento. (TST - AIRR: 856404620055110201
85640-46.2005.5.11.0201, Relator: Lelio Bentes Corréa, Data de Julgamento: 09/11/2011, 12 Turma, Data de
Publicagdo: DEJT 18/11/2011)
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de consulta e participacdo das organizacdes indigenas representativas, da maior parte da
populacdo indigena viver no meio rural, tornando mais dificil caracterizar o trabalho infantil,
bem como da faltas de programas especificos envolvendo as criangas indigenas sob uma
perspectiva plural.

As dificuldades ora ilustradas por certo constituem um desafio a ser superado pelo
Poder Publico quando da tutela dos direitos da criangca indigena, em uma politica de
erradicacdo do trabalho infantil. Contudo, ndo podem servir de justificativa para uma
completa omissdo do Estado, que tem por dever constitucional a protecdo prioritaria de
criancas e adolescentes, através de uma responsabilidade tripartite compartilhada entre a
familia, a sociedade e as instancias publicas. Quanto ao tema, transcrevem-se as licbes de

Edmilson Nascimento:

No caso das criancas indigenas, o processo de desenvolvimento de politicas pablicas
envolvendo trabalho infantil indigena deve perpassar pela compreensao da cultura e
pela concepcdo de infancia de cada povo, suas atividades cotidianas agricolas ou
artesanais e processos de aprendizagem proprios de cada comunidade.

Esse pode ser o ponto de partida para, a partir dai, definir o que sdo atividades
formativas e o que se trata de atividades que acarretam exploragdo das criancas ou
danos a saude. Além do que, criar-se-4 o caminho para se estabelecer um diélogo
fecundo entre aspectos culturais dos modos de aprendizagem da crianca indigena e a
protecdo das criangas indigenas, pois, se de um lado é refutavel o desrespeito aos
processos de aprendizagem enquanto patrimonio cultural de uma etnia, de outro,
deve refletir sobre a legitimacdo de formas de expressdo culturais que possam
representar exploragéo das criangas, por meio de cargas excessiva de trabalho ou até
violéncia.

O problema é complexo e demanda uma visdo calcada na multidisciplinaridade
sobre a questdo, pois envolve muitos aspectos, destacando-se dentre estes, os

enfoques juridicos, sanitarios, étnico-culturais, sociais e econdmicos, etc.

Neste sentido, pontua o referido autor que, conquanto seja reconhecida a
tradicionalidade do método proprio de aprendizagem dos povos indigenas que introduz a
crianca ao trabalho desde cedo, como forma de inseri-la no contexto sociolégico da
comunidade, reforcando-se tracos de sua cultura, ha situaces que demandam reflexdo, como
por exemplo, quando as atividades brincadeiras/trabalho da crianga indigena transpGem o
limite do que seja um processo tradicional de aprendizagem e pode ser considerado trabalho

infantil. Ndo faz parte da cultura desses povos, por exemplo, a colocagdo de criangas
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indigenas desacompanhadas dos pais e totalmente vulneraveis, em vias publicas,
desempenhando a venda de produtos agricolas ou outras mercadorias. Via de regra, o
comércio de artesanato e excedentes agricolas é realizado em conjunto pelos membros da
familia, com criancas sempre acompanhadas de seus responsaveis.

Ainda, em um contexto de exploragdo econdmica da cultura, questiona-se igualmente se
a apresentacdo diaria de criancas indigenas em representacfes artisticas para turistas, sem
acesso a educacdo e demais direitos basicos, configuraria uma efetiva préatica cultural ou um
verdadeiro trabalho infantil mascarado por um etnoturismo que se sustenta no Brasil sob um
discurso de diversidade cultural e captacdo de recursos para comunidades indigenas. Neste
aspecto, merece destaque a Declaragdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas (DNUDPI), de 2008, in verbis:

Art. 17

1. Os individuos e povos indigenas tém o direito de desfrutar plenamente de todos os
direitos estabelecidos no direito trabalhista internacional e nacional aplicavel.

2. Os Estados, em consulta e cooperacdo com o0s povos indigenas, adotardo
medidas especificas para proteger as criancas indigenas contra a exploragdo
econbmica e contra todo trabalho que possa ser perigoso ou interferir na
educacdo da crianca, ou que possa ser prejudicial a salude ou ao
desenvolvimento fisico, mental, espiritual, moral ou social da crianga, tendo em
conta sua especial vulnerabilidade e a importancia da educacéo para o pleno
exercicio dos seus direitos.

3. As pessoas indigenas tém o direito de ndo serem submetidas a condicfes
discriminatérias de trabalho, especialmente em matéria de emprego ou de

remuneracao. (grifo nosso)

O referido instrumento normativo internacional traz a ressalva, em seu dispositivo final,
de que todos os direitos enunciados na carta devem respeito aos direitos humanos e as
liberdades fundamentais de todos, limitando-se apenas as restricdes legais e as obrigacdes
internacionais em matéria de direitos humanos (art. 46). Com isso, conclui-se que, inobstante
0 respeito as tradicdes e costumes destes povos, em matéria de trabalho infantil, deve o Estado
fiscalizar e combater qualquer préatica que possa comprometer a saide ou o desenvolvimento
fisico, mental, espiritual, moral ou social da crianca indigena, levando em consideracdo sua
vulnerabilidade e processo de maturacdo. A omissdo do Poder Puablico neste aspecto,
associada a uma completa auséncia de politicas pablicas que observem a condicdo

diferenciada da crianca indigena enquanto categoria social constitui, por si so, violagcdo aos
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direitos humanos e fundamentais destes povos, na medida em que agravam sua
vulnerabilidade e invisibilidade social.

Por fim, conforme ensina Vicente Barreto, em uma sociedade multicultural deve-se
atingir um espectro ideal de dignidade da pessoa humana, sob a visao de que, muito embora o ser
humano seja dotado de diferentes capacidades naturais, seja possivel o estabelecimento de
parametros minimos para a concretizagdo dos direitos humanos.%” Assim, sob uma perspectiva
dialdgica e pluralista, a Doutrina da Protecdo Integral da Crianca daria lugar a construgdo de uma
Doutrina Plural da Protecdo, reservando-se um espaco de protagonismo para a crianca indigena,
até entdo invisibilizada pelas normas generalizantes, protegendo-a em todos os espectros, sem que

se ameace sua identidade étnico-cultural.

107 BARRETO, Vicente Paulo. Multiculturalismo e direitos humanos: um conflito insoltvel? In:
BALDI, César Augusto. Direitos Humanos na sociedade cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conforme visto ao longo da presente pesquisa, o sistema juridico brasileiro consolidado a
luz da Constituigdo Federal de 1988 fundamenta-se no pluralismo e na diversidade, afastando a
visdo até entdo adotada em textos anteriores que privilegiavam o etnocentrismo ocidental.
Ganham lugar de destaque, assim, categoriais sociais até entdo insivisilizadas no direito brasileiro,
a exemplo das criangas e adolescentes, cujo reconhecimento da condicdo de seres em
desenvolvimento imp&e ao Estado o dever de protecdo com a maxima prioridade. Igualmente, os
povos indigenas passaram a ter reconhecido, em sede constitucional, o direito & diferenca étnico-
cultural e o direito a autodeterminacdo segundo seus costumes e tradigdes.

Neste aspecto, pode-se dizer que a Carta Constitucional em vigor inaugurou uma nova
era na tutela de grupos sociais vulneraveis, conferindo um espaco de protagonismo na defesa de
categoriais que, em razdo de particularidades proprias, demandam especial atencéo do legislador.
No campo da infancia, a CF/88 representou a superacdo da Doutrina da Situacdo Irregular, que
enxergava a crianga como objeto de tutela e intervencdo do Estado, para dar lugar a Doutrina
da Protecdo Integral, sedimentada pelo ECA em 1990, que reconhece a crian¢a como sujeito
prioritario de direito.

Partindo entdo da compreensdo de que as normas de protecdo a infancia devem
conceber criangas e adolescentes como cidadaos plenos, porém sujeitos a uma tutela juridica
especifica, tendo em vista a condicdo de pessoas em desenvolvimento fisico, psiquico e
moral, a Doutrina da Protecdo Integral assegura, através da CF/88 e do Estatuto da Crianca e
Adolescente, uma série de mecanismos e garantias para que se concretize, na pratica, a téo
aclamada protecdo integral da infancia, em todos os seus aspectos. Com efeito, como
decorréncia direta da politica de promoc¢édo da dignidade da pessoa humana e da Doutrina da
Protecdo Integral, o Texto Constitucional passou a probir, expressamente, o trabalho noturno,
perigoso ou insalubre aos menores de 18 anos e qualquer tipo de trabalho aos menores de 16
anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir dos 14 anos (art. 7°, inc. XXXIII, CF/88).

A norma proibitiva em comento vai ao encontro dos instrumentos internacionais de
protecdo a crianca, a exemplo da Convencao dos Direitos da Crianca da ONU, de 1989, da
Convencdo n. 138 da OIT, de 1976 e Convencdo n. 182 também da OIT, de 1999, que
atribuem efeitos nocivos ao trabalho precoce desempenhado por criangas, em claro prejuizo
ao seu desenvolvimento fisico, psiquico e moral. Contudo, em um Estado pluralista em que

convivem diversos grupos sociais de cultura e etnias diferentes, a referida norma deve ser
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aplicada com ressalvas. Isto porque a concepcdo de infancia ndo € Unica e nem universal,
sendo a definicdo do que é ser criangca uma construcdo social, concebida em um contexto
cultural especifico, que pode sofrer variagdes no &mbito de grupos sociais com percepcdes e
tradicOes diferentes, a exemplo dos Povos Indigenas.

Estudos etnogréficos realizados ao longo do tempo revelam um processo proprio de
aprendizagem das criancas indigenas, inseridas em um contexto de trabalho desde a mais
tenra idade, através do qual aprendem as tradicdes de seu povo, além de contribuir como um
elemento de integracdo social. Assim, desde cedo, as criancas costumam auxiliar os pais e
demais membros do grupo em variadas atividades, a exemplo da pesca, trangado, caca,
colheita e plantio. J& dizia Rodrigues Pereira em sua obra O livro de brincadeiras do povo
Tikuna, que “indio, j&, desde pequeno, brinca de trabalhar. Seu brinquedo é, conforme o
sexo, o0 instrumento de trabalho do pai ou da mée. O indio que brinca de trabalhar, depois
vai trabalhar brincando”. Em uma triade que conjuga o brincar — trabalhar — aprender, o
referido trecho ilustra, com sensibilidade, o trabalho da crianca indigena como forma de
reproducdo cultural e desenvolvimento infantil no contexto de sua comunidade, bem como as
lentes utilizadas por estes povos para enxergar o papel da crianga. Neste aspecto,
evidenciando-se a aprendizagem, o trabalho desempenhado pelas criangas indigenas constitui
um marcador étnico-cultural que ndo pode ser confundido com o trabalho infantil exercido
pela crianga branca, cuja norma proibitiva tem assento constitucional.

N&o obstante, deve-se levar em consideracdo as substanciais mudancas estruturais no
cotejo das relacdes sociais, resultantes de um processo de colonizacdo integracionista e da
introducdo de um sistema capitalista de producdo em que o uso predatorio dos recursos
naturais pelo europeu acabaram por ocasionar um verdadeiro éxodo dos povos indigenas e
consequente deslocamento de familias para centros urbanos, tornando dificilima a
manutencdo dos modos tradicionais de trabalho e subsisténcia desses povos. Diante de
politicas publicas excludentes que marginalizaram ainda mais 0s povos indigenas do usufruto
de um patamar minimo de direitos, 0 que se observa nos dias de hoje ¢ uma substitui¢do
gradual de um processo outrora considerado aprendizagem cultural para as criancas indigenas,
por um verdadeiro trabalho infantil. Desta forma, atividades desempenhadas por criancas
indigenas que transponham o aspecto cultural (a exemplo do trabalho em condicdes
degradantes, como em lix6es municipais) por certo devem ser fiscalizadas e combatidas pelo
Poder Publico.

Especificamente em relagdo ao Estado do Amazonas, dados do Forum Estadual de

Prevencdo e Erradicacdo do Trabalho Infantil e Protecdo ao Trabalho do Adolescente no
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Amazonas (Fepeti-AM), apontam que o referido estado tem o maior indice de trabalho
infantil relativo & média nacional. No ano de 2019, a populacdo estimada na faixa etéaria de 5
(cinco) a 17 (dezessete) anos no estado era de 937.193 (novecentos e trinta e sete mil e cento e
noventa e trés), e havia aproximadamente 56.600 (cinquenta e seis mil e seiscentas) criancas e
adolescentes na mesma faixa etaria em situacdo de trabalho infantil, conforme aponta a
Pesquisa Nacional de Amostra por Domicilio (Pnad). Quanto ao fator étnico como elemento
discriminante, em recente estudo publicado pela UNICEF em 2023 acerca das dimensdes da
pobreza na infancia, observa-se um percentual expressivamente superior de criangas negras e
indigenas submetidas ao trabalho infantil e outras formas de violagdo de direitos,
evidenciando-se sua condicdo de hipervulnerabilidade frente as demais criancas.

Neste particular, reconhece-se a complexidade no enfrentamento ao trabalho infantil
indigena, na medida em que a propria definicdo do que vem a ser trabalho infantil para esses
poVvos perpassa necessariamente por uma filtragem antropologica, observando-se processos de
aprendizagem préprios de suas culturas e modo de inserc¢éo da crianga na comunidade. Ocorre
que, no Brasil, a discussdo sobre politicas publicas voltadas para a protecdo da crianca
indigena em um contexto de erradicacdo do trabalho infantil é praticamente inexistente. Um
discurso superficial calcado no direito a diversidade cultural ndo pode dar espaco a praticas
laborais que exponham a crianca indigena a situacGes de risco, comprometendo o seu
desenvolvimento fisico, psiquico e moral. Neste sentido, a propria Declaracdo das Nacoes
Unidas sobre os Povos Indigenas (DNUPI) de 2008 impde aos Estados a adocdo de medidas
especificas que protejam as criancas indigenas da exploragdo econbmica ou quaisquer outros
tipos de trabalho que lhes possam ser prejudiciais a satde (art. 17).

O contexto ndo é simples e os desafios para a tutela e protecdo da crianca indigena
contra praticas consideradas exploratorias sdo enormes, demandando uma Visdo
multidisciplinar sobre a questdo. Contudo, a inércia e omissdo do Poder Publico neste aspecto,
associada a uma completa auséncia de politicas publicas que observem a condicdo
diferenciada da crianca indigena enquanto categoria social constitui, por si sO, violacdo aos
direitos humanos e fundamentais destes povos, na medida em que agravam sua
vulnerabilidade e invisibilidade social.

Em uma sociedade multicultural em que a erradicacdo ao trabalho infantil € uma meta
globalmente compartilhada, aspectos fundamentais da concep¢do de infancia para 0os povos
indigenas no Brasil devem ser observados, ao passo que praticas exploratorias que
potencializem a vulnerabilidade da crianca indigena devem ser combatidas atraves da adocéao

de politicas publicas de ordem plural, dialégica e intercultural, que protejam a crianca
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indigena sem ameagar sua identidade étnico-cultural. Em um cenério de vulnerabilidade
agravada da crianga indigena, tal como o ilustrado no ultimo capitulo desta pesquisa, uma
releitura do Estatuto da Crianga e Adolescente sob uma perspectiva inclusiva e plural, com a
capacitacdo de forma especifica e diferenciada da rede de apoio de protecdo a infancia, a
exemplo dos conselhos tutelares, nunca foi tdo necesséria para fins de concretizacdo de um

dos principios mais caros a pessoa humana, qual seja, a isonomia substancial.
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