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0 DIREITO DO INDiGENA AO TRABALHO: “INTEGRACAO”, SOCIEDADE E A
CONVENCAO 169 DA OIT -(ESTUDO DE CASO)

THE INDIGENOUS RIGHT TO WORK: INTEGRATION, SOCIETY AND THE ILO’S 169
CONVENTION - (A CASE STUDY)
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Resumo: O presente artigo tem o objetivo de discutir, sob o contexto das realidades brasileira e
latino-americana, o acesso ao mercado do trabalho por parte dos indigenas, de forma a buscar a
preservacdo de sua identidade cultural e social. O acesso ao mercado de trabalho é entendido, neste
aspecto, dentro de uma perspectiva de um direito fundamental, como forma de preservacio de sua
cultura e dignidade da pessoa humana. Parte-se da analise especialmente no que diz respeito ao
mercado de trabalho, assim compreendido como um direito fundamental, sem que isso
necessariamente venha em prejuizo, contudo, da preservacdo de sua identidade. Parte-se da analise
da Convencdo 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho e de estudo de caso.

Palavras-Chave: Indigena. Dignidade. Trabalho. América Latina.

Abstract: This article aims to discuss, in the brazilian and latin american context, tle labor acess by
the indigenous people, due to guarantee the preservation of their cultural and social identity.
Access to the labor market is understood, in a perspective of a fundamental right as a way of
preserving their culture and dignity of the human person. It starts with the analysis especially with
regard to the labor market as well understood as a fundamental right , without this necessarily
come at the expense , however, the preservation of their identity. It starts with the analysis of
Convention 169 of the International Labour Organization and case study.
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Consideracoes iniciais

Atualmente, nos grandes centros do Brasil, o indigena ainda é visto
como “estranho” aos olhos da sociedade , geralmente estigmatizado pelo seu
aspecto fisico e suas caracteristicas peculiares. Frequentemente as questdes
indigenas e que muitas vezes dizem a disputas envolvendo demarcagdes de terras
e reivindicacoes de tribos, ficam restritas aos noticiarios televisivos, longe dos

1 Graduado em Direito pela Pontificia Universidade Catoélica do Parana, 1993, possui Mestrado em
Direito pela Universidade Federal do Parana (2000), Especialista em Direito Internacional pela
Universidade Federal de Santa Catarina, 2001 e Doutorado em Direito pela Universidade Federal do
Parana (2003). E Pés-Doutor em Estudos Culturais junto a Universidade Federal do Rio de Janeiro,
com estudos realizados na Universidade de Barcelona.. Atualmente é professor-adjunto integrante
do quadro da UniBrasil , Graduac¢do e Mestrado em Direito, da Pontificia Universidade Catélica do
Parana (professor titular) e da Facinter. Tem experiéncia na area de Direito, com énfase em Direito
Internacional e Direito da Integracdo, atuando principalmente nos seguintes temas: blocos
econdmicos, direito comunitario, direito internacional publico, direito da integracido, mercosul e
direito constitucional, foi consultor juridico do MERCOSUL em 2005 e 2006. E Editor gerente da
Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, vinculado ao Programa de Mestrado em Direto das
Faculdades Integradas do Brasil, Qualis B1, desde a sua fundacao
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olhos do grande publico, pois - aparentemente - existe um enorme abismo étnico,
sociologico e cultural entre o chamado “homem branco” e o “selvagem”.

De acordo com dados do ultimo levantamento realizado pelo IBGE, no
censo demografico de 2010, a populacdo indigena brasileira é de 817,9 mil
pessoas, sendo que 61,46% deste total reside em areas rurais e 38,54% em areas
urbanas. Em rela¢do a populacao total do pais, os indigenas representam 0,42%?2.

Ampliando a questdo para o ambito internacional, mais precisamente
nos anos iniciais do presente século, o mundo assistiu a eclosiao de um fenémeno
em alguns paises da América Latina, em especial na Bolivia e , Equador, com a
ascensdo ao poder de representantes das forgcas contra-hegemoénicas como
presidentes, em que se buscou ndo s6 um protagonismo de determinadas
organizacdes populares (sindicatos, rurais, etc.), como também um resgate
historico-cultural do indigena, chamando atencdo o caso da eleicdo do boliviano
Evo Morales, primeiro presidente desta etnia a comandar o pais.

Voltando ao caso do Brasil, um pais com dimensdes continentais,
formado por uma miscigenacdo de povos e, como visto acima, com uma populacdo
que se declara indigena representando menos de 1% do total da populagdo
nacional, seria praticamente impossivel tal fendmeno ocorrer, o que certamente
também se da pela auséncia de representatividade e de identificacdo do indio com
os demais habitantes, sentimento este que é reciproco, da parte do brasileiro
“tipico”, o dito homem “comum”.

Segundo Carlos Frederico Marés de SOUZA FILHO e Rosely STEFANES
PACHECO, o desconhecimento ou desprezo pelo papel da diversidade cultural no
estimulo e reconhecimento das dinamicas sociais e, principalmente, a recusa
etnocéntrica da contemporaneidade de sociedades de orientagdo cultural diversa,
tem sedimentado uma visao quase sempre negativa das sociedades indigenas.

Existe uma postura ideolégica predominante, de que os indios nao
contam para o nosso futuro, uma vez que muitos os consideram como uma
excrescéncia arcaica, marcados por uma perspectiva de fatalidade de extingao
dessas sociedades3.

A despeito disso, ha que se ressaltar que nos ultimos anos assistiu-se no
Brasil um gradativo reconhecimento de varios direitos aos indigenas, como, por
exemplo, a utilizacdo do sistema de cotas para acesso em universidades federais, o
que os deixa plenamente capacitados para exercer atividades no mercado de
trabalho, em iguais condi¢des de oportunidade com um nao indigena.

2 Disponivel em: http://indigenas.ibge.gov.br/pt/graficos-e-tabelas-2. Acesso em 09.06.2015.

3 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. STEFANES PACHECO, Rosely A. Os povos indigenas e os
dificeis caminhos do dialogo intercultural. Artigo publicado no Congresso Nacional do CONPEDI
(16.: Belo Horizonte, MG). Anais eletrdonicos... Florianépolis: Fundagdo Boiteux, 2008. Disponivel
em:
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/carlos_frederico_mares_de_souza_filho.pd
f, acesso em 06.08.2014. p. 3501-3502.
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O presente trabalho, sem procurar se debrucar sobre a questdo
ideolégica acerca das razoes que implicaram o mencionado segregacionismo, mas
reconhecendo, ainda, a existéncia atual deste, e sob a perspectiva do direito ao
trabalho compreendido como um direito fundamental, pretende tracar um esboco
histérico sobre a condi¢cdo do indigena e da evolugao normativa pertinente, com
especial relevancia aos termos da Convenc¢do n? 169 da Organizagdo Internacional
do Trabalho (OIT), ndo s6 no Brasil, mas também nos paises andinos em que se
observou o fendmeno de um reconhecimento amplo do indigena como cidadao,
tendo, como pano de fundo, as respectivas constitui¢cdes nacionais e a efetiva - ou
nao - concretizacao dessas normas.

Posteriormente, sera realizado estudo de caso em que a plena
capacidade do indigena foi objeto de discussao perante o Judiciario Trabalhista, a
fim de analisar os elementos que permitam concluir até que ponto o membro de
uma comunidade desta natureza tem seu discernimento para firmar ou resolver
um contrato de trabalho.

1 O direito ao trabalho como direito fundamental e a questao indigena

Conforme leciona Alice Monteiro de BARROS, durante longos anos, e
desde a sua origem etimoldgica, o trabalho encerra valores ora penosos, ora
despreziveis. Com o cristianismo, ele desfruta de um sentido mais digno*.

Assim, o termo “trabalho” se compreendido por uma concep¢ao moral,
possui o sentido de valorizacdo do homem. Nao obstante este tenha a necessidade
de trabalhar para prover sua subsisténcia e de sua familia, ndo raro em condi¢des
precarias, o homem se reconhece, se valoriza, enquanto trabalhador.

Sob outro e importante viés, o homem luta pelo reconhecimento no
trabalho, o qual se externa perante terceiros, em especial a comunidade onde vive.

Leonardo WANDELLI, em pertinente obra sobre o tema, bem esclarece
a questdo, no sentido de que as expectativas de reconhecimento nado s6 viabilizam
a producdo. Também do ponto de vista dos trabalhadores, o reconhecimento
expressa necessidades do sujeito para a constituicio adequada de uma
autorrelacdo consigo e com a comunidade>.

Tanto é que, partindo dessa premissa do direito ao trabalho como um
ideal de reconhecimento e realizagdo, a propria Declaracao Universal dos Direitos
Humanos de 1948, dispde neste sentido®.

4 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 4. Ed. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 54.

5 WANDELLI, Leonardo Vieira. O direito humano e fundamental ao trabalho: fundamentacio e
exigibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 165-166.

6 Art. 23. 1) Todo o homem tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condi¢des justas e
favoraveis de trabalho e a protecio contra o desemprego. (..). Disponivel em:
http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf. Acesso em 22.06.2015.
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Do mesmo modo, e como ndo poderia deixar de ser, a OIT, através da
Convencao n. 122, sobre politica de emprego, ratificada pelo Brasil, lanca luz sobre
a questao, ja na exposicao de seus motivos, ao declarar que:

«“ .Y

nos termos da Declaracdo de Filadélfia cabe a Organizacdo
Internacional do Trabalho examinar e considerar as repercussdes das politicas
econdmicas e financeiras sobre politica de emprego a luz do objetivo fundamental,
segundo o qual todos os seres humanos, qualquer que seja sua raga, credo ou sexo,
tem o direito de assegurar o seu bem-estar material e o seu desenvolvimento
espiritual dentro da liberdade e da dignidade, da tranquilidade econdmica e com as
mesmas possibilidades””,

Ademais, acrescenta em seu artigo 292, “c”, que a politica visando
promover o pleno emprego procurara garantir “que haja livre escolha de emprego
e que cada trabalhador tenha todas as possibilidades de adquirir as qualificacbes
necessarias para ocupar um emprego que lhe convier e de utilizar, neste emprego,
suas qualificacoes, assim como seus dons, qualquer que seja sua raga, cor, sexo,
religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social”8.

Ainda, é importante registrar o contido no protocolo adicional ao Pacto
de San José da Costa Rica, o qual consagra definicdo abrangente do direito ao
trabalho?, calcados em ideais de dignidade e decoro?®.

Como se vé, o direito ao trabalho esta intrinsecamente ligado a
dignidade da pessoa humana, um principio fundamental do homem, do que se
depreende que este direito goza, portanto, deste mesmo status.

Neste sentido, podemos tomar como definicdo mais apropriada a de
que, o direito fundamental ao trabalho é, ao mesmo tempo, mais especifico que o
direito fundamental do trabalho, uma vez que constitui um de seus conteudos, e
mais amplo, uma vez que relativo a todas as pessoas e em situacdes que excedem
as relacdes de emprego, acambarcando, como uma parcela de seu conteudo, o
direito a protecdo juridica do assalariamento, em especial o direito ao contetido do
proprio trabalho, mas também a protecdo juridica a outras formas de trabalhar, a

7 PRETT], Gleibe. Direito internacional do trabalho e conveng¢des da OIT ratificadas pelo Brasil. Sdo
Paulo: Icone, 2009. p. 323.

8 PRETTI, Gleibe. Idem. p. 325.

9 WANDELLI, Leonardo. Op. cit. p. 36.

10 O artigo 62 do Protocolo adicional dispde no item 1 que: “Toda pessoa tem direito ao trabalho, o
que inclui a oportunidade de obter os meios para levar uma vida digna e decorosa por meio do
desempenho de uma atividade licita, livremente escolhida ou aceita”, e em seu item 2: “Os Estados-
Partes comprometem-se a adotar medidas que garantam plena efetividade do direito ao trabalho,
especialmente as referentes a consecucdo do pleno emprego, a orientagdo vocacional e ao
desenvolvimento de projetos de treinamento técnico-profissional, particularmente os destinados
aos deficientes. Os Estados-Partes comprometem-se também a executar e a fortalecer programas
que coadjuvem um adequado atendimento da familia, a fim de que a mulher tenha real
possibilidade de exercer o direito ao trabalho”. Referido instrumento foi ratificado pelo Brasil
através do Decreto Legislativo n. 56, de 19.04.1995.
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promocdo do acesso ao trabalho digno e, ainda, aquilo que se denomina de direito
ao trabalho como primeiro direito humano e fundamental?Z.

No que concerne a situacao do indigena, nao ha razdo para se crer que
este ndo esta inserido neste mesmo contexto. A diferenca étnica e cultural com o
homem “branco” e “civilizado” ndo implica em reconhecer que as percepc¢oes de
dignidade entre um e outro sejam diferentes.

Ao indigena também sdo garantidos (e nada leva a crer que seja
diferente), os mesmos direitos de exercer um trabalho em que se reconheca e se
realize, o que suplanta a questdo da subsisténcia como unico fator, ou como fator
preponderante.

2 O trabalho do indigena. Evolu¢ao normativa no ambito internacional e
brasileiro

Partindo-se da premissa de que o direito ao trabalho é, sobretudo, um
direito fundamental do ser humano, no que tange ao indigena, o enfoque deve
observar, antes de mais nada, um contexto histérico da inser¢do deste enquanto
cidadao e trabalhador.

E, sob tal aspecto, ndo ha como se negar que a histéria do indigena no
Brasil e América Latina desde os tempos da colonizacdo portuguesa e espanhola
vem acompanhada de um contexto de exploracdo e de marginalizacdo destes
povos.

No inicio do século XVI, Bartolomé de Las Casas, ja denunciava que
“..em quarenta anos, pela tirania e diabdlicas a¢cdes dos espanhdis, morreram
injustamente mais de doze milhdes de pessoas, homens, mulheres e criancas; e
verdadeiramente eu creio, e penso ndo ser absolutamente exagerado, que
morreram mais de quinze milhoes” 12,

Conforme observacao de Edilson VITORELLI, o problema do trabalho
do indio brasileiro perpassou toda a histdria do pais para chegar a atualidade do
mesmo modo como se instalou no ano 1500 uma relacao de exploracdo e abuso,
marcada pelo preconceito e pela incompreensao da diferenca culturalls.

Uma das maiores expoentes brasileiras sobre o assunto, a antropdloga
Manuela CARNEIRO DA CUNHA, denota que muito embora as leis régias do
periodo colonial brasileiro declarassem a autonomia dos indios, na pratica, isso
ndo se verificava, visto que se permitia o aprisionamento destes em caso de guerra.
“Paradoxalmente, a soberania das nag¢des indigenas foi reconhecida no contexto
das discussdes sobre escravizacao dos indios. Um dos titulos legitimos para

11 WANDELLI, Leonardo. Op. cit. p. 224.

12 LAS CASAS, Frei Bartolomé de. O paraiso destruido: A sangrenta histéria da conquista da América
Espanhola. 2. ed. Porto Alegre: L&PM, 2008. p. 28-29.

13 VITORELLI, Edilson. O trabalho indigena apé6s a Constituicdo de 1988 e a Convencao 169 da
Organizacdo Internacional do Trabalho. In: RAMOS FILHO, Wilson. (org). et al. Trabalho e Direito:
Estudos contra a discriminagdo e patriarcalismo. Bauru: Canal 6, 2013. p. 55.
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escraviza-los era aprisiona-los em guerra justa. Ora, a guerra supunha em presenca
nagdes soberanas. A Carta Régia de 9 de abril de 1655 declarava que seriam
escravos os prisioneiros tomados em guerra defensiva, (...)14"

No restante da América Latina, ndo houve dificuldades para que os
indigenas fossem, de forma gradativa, escravizados, sendo submetidos a condi¢des
de trabalho extremamente degradantes, em especial nas minas de ouro e prata.
Eduardo GALEANO, em sua obra classica, narra que, a servico do nascente
mercantilismo capitalista os empresarios mineiros converteram os indios e
escravos negros em um “proletariado executivo” da economia europeia,
arrematando que “a economia colonial latino-americana disp6s da maior
concentracdo de forca de trabalho até entdo conhecida, para possibilitar a maior
concentracdo de riqueza que jamais possuiu qualquer civilizagdo na Histéria
mundial” 15.

Um exemplo peculiar que bem ilustra a situacdo da exploragdo indigena
no contexto latino-americano é a extra¢cdo da prata em Potosi, na Bolivia, entre os
séculos XVI e XVII. Os indios eram arrancados das comunidades agricolas e
empurrados, junto com suas mulheres e seus filhos, rumo as minas. De cada dez
que iam aos altos paramos gelados, sete nunca regressavamlé. O frei dominicano
Domingo de Santo Tomas denunciava ao Conselho das Indias, em 1550, logo do
aparecimento da mina, que Potosi era uma “boca do inferno” que anualmente
tragava indios aos milhares e milhares e que os rapazes mineiros tratavam os
naturais como “animais sem donos” 17.

No século XVIII, os indios, os sobreviventes ja asseguravam a vida
comoda de muitas geracoes futuras. Como os deuses vencidos persistiam em suas
memorias, ndo faltavam santos alibis para o usufruto de sua mao-de-obra por
parte dos vencedores: os indios eram pagdos, ndo mereciam outra vidals.

Como bem lembra Viviane FORRESTER, “Os valores ultrajados dos
indigenas tornavam-se inoperantes no proprio local em que se tinham
desenvolvido, onde ainda ontem se expandiam, mas onde agora se achavam
vencidos, como que exilados, em face de um poder que se instalava sem conferir-
lhes os meios de penetrar livremente, em pé de igualdade, no novo sistema
importado a forga, e sem lhes dar direito a qualquer direito”1°.

A transicdo deste periodo até a Revolugdo Industrial, considerada um
marco na transformacao das relagdes sociais, ndo parece ter afetado a condigao
indigena no contexto da América Latina, mesmo porque, a economia destes paises

14 CARNEIRO DA CUNHA, Manuela. Os Direitos do indio. Ensaios e documentérios. Sio Paulo:
Brasiliense, 1987, p. 59-60.

15 GALEANO, Eduardo. As veias abertas da América Latina. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2009. p. 58.

16 Idem, p. 59-60.

17 Idem, p. 60.

18 |dem, p. 63.

19 FORRESTER, Viviane. O horror econémico. Sdo Paulo: Editora da Unesp, 1997, p. 139-140.
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continuou sendo eminentemente agricola, a ndo ser pelo aumento da
marginalizacdo destas comunidades (entdo praticamente dizimadas).

Citando o caso do México em periodo anterior a revolucao - e, portanto,
a uma constituicao pioneira no aspecto social -, Jorge Luiz SOUTO MAIOR observa
que na Europa os conflitos de classe se desenvolvem dentro de uma légica
capitalista a partir de meados do século XIX.

No entanto, naquele pais, ndo s6 continuou ocorrendo a escravizagdo do
indio que, a0 mesmo tempo, era despojado de suas terras. “O aumento progressivo
das terras dos colonos espanhdis (por intermédio de doagdes da Coroa) provoca o
alargamento dessa situacdo, em que ndo apenas se explora o trabalho dos
indigenas como também sdo apropriados seus animais e terras” 20.

No Brasil, apés a proclamacdo da Republica, o Decreto n2 7, § 12, de 20
de novembro de 1889, determinava a competéncia aos governos dos Estados para
“promover a catequese e civilizagdo dos indios”, sendo que em 1906 atribuiu-se ao
Ministério da Agricultura a politica indigenistaZ?1.

Com o advento do século XX e a imigracao europeia, ndo obstante o
contexto acima, é possivel se afirmar que se concretizou, de fato, a situacdo do
indio como um ser isolado do restante da sociedade.

Posteriormente, e em razdo justamente desta condicdo, o que se viu foi
a adogao de uma postura extremamente integracionista, utilizando-se uma espécie
de classificacdo para os indigenas como “isolados”, “em vias de integracdo” e
“integrados”, conforme a Lei Federal 6.001, de 19.12.197322 - logo, criada durante
o periodo do regime militar -, deixando claro, desta forma, que a “evolu¢do” do
indigena como cidadao (assim compreendido aquele que goza plenamente dos
direitos civis) se daria tanto quanto se desse, gradativamente, sua integracao a
sociedade?3.

Tal classificacao é criticada justamente por tal argumento. Nas palavras
de VITORELLI, “..por tras de declaragdes bem intencionadas de harmonia,
preservacdao da cultura e “integracdo”, a pretensdo da norma era, de modo

20 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de direito do trabalho: teoria geral do direito do trabalho,
volume I: parte I. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 272.

21 CARNEIRO DA CUNHA, Manuela. Op. cit. p. 78.

22 BRASIL. Lei n? 6.001 de 19/12/1973. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6001.htm. Acesso em 05.08.2014.

23 Art. 12 Esta Lei regula a situagdo juridica dos indios ou silvicolas e das comunidades indigenas,
com o proposito de preservar a sua cultura e integra-los, progressiva e harmoniosamente, a
comunhao nacional. (...)

Art. 42 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;

II - 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 comunhio nacional, da qual vdo necessitando
cada vez mais para o préprio sustento;

III - Integrados - Quando incorporados a comunhao nacional e reconhecidos no pleno exercicio dos
direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e tradi¢gdes caracteristicos da sua cultura.
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“progressivo e harmonioso”, fazer com que os indios deixassem de existir
enquanto tais, passando a integrar uma chamada “comunhdo nacional” que nada
mais era do que a sociedade nao indigena.

O Estatuto do Indio, embora tenha trazido importantes normas de
protecdo dos indios, ndo albergava o mais importante dos direitos, que é o direito
de continuar existindo enquanto indio. Nao se reconheceu que os indios, enquanto
tais, ja fazem parte da comunhdo nacional, preferindo-se estimular, ainda que de
modo velado, a extingdo progressiva dos tragos culturais diferenciados das
comunidades indigenas” 24,

Nesta mesma época da lei em questdo, estava vigente a Convencdo n.
107 da Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT (editada em 1957 e ratificada
pelo Brasil em 1966), “concernente a protecdo e integracdo das populacdes
indigenas e outras populagdes tribais e semitribais de paises independentes”?25.
Referido instrumento ndo se limitava a reger tao somente as relacdes de trabalho
desta natureza, mas sim, estabelecer normas gerais para tais populacoes.

Também no ambito internacional, portanto, existia o carater de
“integracdo” do indigena as respectivas comunidades nacionais.

Sob este aspecto, diversos doutrinadores ja destacavam, na década de
1980, a necessidade de uma revisdo do texto da referida Convencao, inclusive
mencionando reunido de peritos da OIT no ano de 1986, a fim de que fosse
discutida tal matéria. Para Manuela CARNEIRO DA CUNHA, em obra ja citada, nao
obstante a Convenc¢do n. 107 tenha marcado época, “.. contém, por outro lado,
artigos muito controvertidos, sobretudo pelo seu carater assimilacionista e
etnocéntrico...” 2.

Enquanto SOUZA FILHO e STEFANES PACHECO ressaltam o carater
desenvolvimentista da Convencdo, que inclusive alguns dirigentes intentavam
impor ao Brasil naquela oportunidade, por meio da integracdao do indigena??,
VITORELLI ousa ir ainda mais longe, destacando que este instrumento pretendia,
em verdade, demonstrar explicitamente “a importancia do trabalho como
elemento de integracdo dos indios, que podem, por meio dele, passar da
“inutilidade” a “utilidade social”” 28. Ou seja, enquanto ndo “integrado”, o indigena
nao teria qualquer utilidade para a sociedade.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal do Brasil de 1988, os
indigenas receberam tratamento especial no capitulo VIII do Titulo VIII (Da Ordem
Social), através dos artigos 231 e 23229, muito embora estes dediquem atencao
principalmente a questdo das terras, no que se refere a utilizagao e aproveitamento

24 VITORELLL. Op. cit, p. 58.

25 Ver integra em PRETTIL. Op. cit., p. 251-266.

26 CARNEIRO DA CUNHA, Manuela. Op. cit. p. 128.

27 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. STEFANES PACHECO, Rosely A. Op. cit. p. 3508.

28 VITORELLIL. Op. cit., p. 59.

29 BRASIL. Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 05/08/2014.
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dos recursos destas, bem como sobre a inalienabilidade e a indisponibilidade das
mesmas, ressaltando a competéncia da Unido para demarca-las30. De relevante,
ainda, o reconhecimento da legitimidade dos indigenas para ingressar em juizo na
defesa de seus interesses, com a interveniéncia do Ministério Publico em todos os
atos do processo31.

Interessante é a visao de Fernando Antonio de Carvalho DANTAS sobre
este momento, no sentido de que “O direito estatal positivado na Constituicao,
como resultado do democratico processo instituinte das bases do Estado
brasileiro, consagrou os direitos indigenas como multiplos e diferenciados, e assim
devem ser vistos e interpretados, porque essa foi a vontade politica do
legislador”32.

No ano de 1989, em decorréncia do processo de revisdo dos termos da
Convengao n. 107, passou a viger no ambito internacional a Convengdo 169 da OIT
(internalizada no direito brasileiro, contudo, somente em 200433), de indiscutivel
avan¢o na questdo da organizagdo social e manuten¢ao dos costumes, linguas,
crengas e tradi¢des da cultura indigena, afastando-se do carater integracionista de
outrora. Alids, na introdugdo desta, este organismo faz uma espécie de mea culpa,
ao reconhecer a tendéncia “integracionista” e “paternalista” do documento
anterior, além de “obsoleta” para os tempos modernos34.

De fato, os artigos 20 a 23 da referida Convencao, que sao especificos
em relagdo ao trabalho, denotam o carater igualitirio de tratamento que os
indigenas devem ter em relacdo aos demais, ressaltando o dever de os governos
adotarem medidas para o fim de serem reconhecidos os direitos e obrigacdes
daqueles povos, de acordo com suas culturas e tradigoes.

Esta, diferentemente da Convencao n. 107, onde os indigenas nao foram
ouvidos, representou um enorme avan¢o no reconhecimento dos povos indigenas
como sujeitos coletivos, com identidade étnica especifica e direitos historicos
imprescritiveis. Esta Convengao procura definir detalhadamente, além dos direitos
dos povos indigenas, os deveres e as responsabilidades dos Estados na sua
salvaguardas3s.

30 Art. 231. S3o reconhecidos aos indios sua organiza¢do social, costumes, linguas, crengas e
tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a
Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens. (...)

31 Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizagdes sdo partes legitimas para ingressar em juizo
em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em todos os atos do
processo.

32 DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. Humanismo latino: o Estado Brasileiro e a questdo
indigena. In: MEZZAROBA, Orides (org). Humanismo latino e estado no Brasil. Florianépolis:
Fundacdo Biteux [Treviso]: Fondazione Cassamarca, 2003. p. 499.

33 BRASIL. Decreto 5.051 de 19/04/2004. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5051.htm.  Acesso  em
05/08/2014.

34 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengido n® 169 sobre povos indigenas e
tribais e Resolugao referente a acdo da OIT. Brasilia: OIT, 2011. p. 6-7.

35 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. STEFANES PACHECO, Rosely A. Op. cit. p. 3508.
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No Brasil, no ano de 2007, o Governo Federal editou o Decreto n?
6.04036, 0 qual instituiu “Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos
Povos e Comunidades Tradicionais”.

Verifica-se, através de seus artigos, um avan¢o em relacao ao carater
integracionista constante da legislacdo nacional, da década de setenta.

[sto torna-se claro da andlise, por exemplo, no artigo 19, I, do anexo, que
consubstancia como principio “(..) o reconhecimento, a valorizagdo e o respeito a
diversidade socioambiental e cultural dos povos e comunidades tradicionais,
levando-se em conta, dentre outros aspectos, os recortes etnia, raga, género, idade,
religiosidade, ancestralidade, orientacdo sexual e atividades laborais, entre outros,
bem como a relagdo desses em cada comunidade ou povo, de modo a ndo
desrespeitar, subsumir ou negligenciar as diferencas dos mesmos grupos,
comunidades ou povos ou, ainda, instaurar ou reforcar qualquer relagdo de
desigualdade;”.

Este “abandono” do aspecto integracionista, contudo, deve ser tomado
com cautela, visto que

() a cultura indigena tradicional ndo segmenta as diversas tarefas da
vida, como o faz a cultura envolvente. O indio vive simultaneamente os
papéis de membro da comunidade, trabalhador, pai, religioso,
transmissor de conhecimento e experiéncias, participante de festas e
atividades de lazer etc. O trabalho é desempenhado segundo uma
dindmica propria, sem jornadas rigidas e sem subordina¢do. A cisdo
artificial de papéis sociais que ocorre na sociedade majoritaria nao
alcanga a cultura indigena. (..) “Por esta razdo, pretender cindir o
elemento trabalho, fazendo com que um indio, tal como um trabalhador
ndo indio, saia de sua casa pela manh3, tome uma conducdo, trabalhe de
modo subordinado, com jornada determinada, momentos bem definidos
de descanso e submetido a um regime de disciplina, é simplesmente mais
uma ferramenta para fazer com que ele deixe de ser indio 37.

Com relagdo a América Latina, AGUILAR CAVALLO, além de ressaltar o
papel das duas Convencoes da OIT mencionadas (107 e 169) no tocante ao
trabalho do indigena, destaca também o “Programa Indigenista Andino”, que
consistiu em um projeto de assisténcia técnica em virtude da qual a OIT, junto a
outras agéncias especializadas e organizacdes internacionais, planificou,
desenvolveu e aplicou em conjunto com os governos respectivos uma série de
atividades destinadas a melhorar as condicdes de vida e de trabalho dos povos
indigenas de territérios andinos para integra-los a vida de seus paises.

Este programa foi idealizado para os paises da América do Sul com a
presenca de um numero significativo de povos indigenas e estava previsto que

36 BRASIL. Decreto 6.040 de 07.02.2007. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007 /decreto/d6040.htm.  Acesso  em
20.06.2015.

37VITORELLI, Edilson. Op. cit. p. 82.
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fosse desenvolvido, inicialmente, em trés paises da zona do altiplano andino, a
saber, Bolivia, Equador e Peru3s.

Conquanto em 1958 o Programa Indigenista Andino contasse com dez
bases de acao nos trés paises acima referidos3?, mais uma vez, destacava-se, pela
interpretacdo literal dos objetivos do mesmo, seu carater integracionista, mediante
um processo de aculturagdo do indigena*0.

De todo modo, destaca ainda referido autor que a OIT tem um papel de
relevancia junto as comunidades indigenas, mencionando a existéncia de projetos
através dos quais se articula a assisténcia técnica daquela organizacdo. Entre eles,
o Projeto para Promover as Politicas da OIT sobre Povos Indigenas e Tribais (ITP),
que iniciou-se em 1996 e é financiado pela dinamarquesa DANIDA (Agéncia
Danesa para o Desenvolvimento Internacional). Tal projeto tem por objetivo
promover a aplicacdo dos principios da Convencao 169 e proporcionar assisténcia
no desenvolvimento das politicas e legislacbes que abordam as necessidades
particulares dos povos indigenas*1.

A adocdo de projetos desta natureza com especial enfoque para
determinados paises da América Latina - em especial os paises andinos - , se
justifica pelo fato de que a cultura indigena se encontra arraigada naqueles com
muito mais énfase do que, por exemplo, ocorre no Brasil, na Argentina, ou no
Uruguai.

Nas palavras de Edgard de Assis CARVALHO, “essa identidade s6 se
tornara compreensivel, ideologizada, materializada - e porque nao codificada - na
medida em que for possivel reconstruir a histéria e a inser¢do do “grupo étnico” no
tecido das relagdes sociais mais amplas, suas formas de resisténcia, suas
modalidades de reproducao econémico-social, suas relacoes politicas com o Estado
e as condi¢des psicolégicas decorrentes do conjunto de esteredtipos que a nagdo
lhe atribui (...)42.”

Essa reconstru¢do e, porque ndo dizer, este resgate, talvez possa
explicar o recente fendémeno latino-americano, com especial destaque as
constituicbes da Venezuela (1999), Equador (2008) e Bolivia (2009), apés a
ascensao ao poder de representantes das forgcas contra-hegemoénicas. Conforme
analise de Luis Henrique ORIO, neste cenario, brotou o protagonismo de
organiza¢des populares na tensdo por sua inclusdo no seio democratico, por uma
radical renovagdo das instituigdes politicas e do préprio Estado. O amplo espectro
dos movimentos que atuaram nestes processos, nos trés paises, reforca a extensao

38 AGUILAR CAVALLO, Gonzalo. Dindmica internacional de la cuestién indigena. Santiago:
Librotecnia, 2008, p. 55.

39 Idem, p. 58.

40 [dem, p. 57.

41 Idem, p. 67.

42 CARVALHO, Edgard de Assis. Identidade Etnico-Cultural e Questao Nacional. In: SANTOS, Silvio
Coelho dos (org). et al. Sociedades indigenas e o direito: uma questdo de Direitos Humanos.
Florianépolis: Editora da UFSC, CNPq, 1985, p. 67-74.
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das crises que os assolavam, derivando na articulagdo de movimentos indigenas,
rurais, urbanos, setores da sociedade civil, sindicatos, dentre outros43.

Menciona ainda referido autor uma das caracteristicas deste modelo
constitucional, que é o da jurisdicdo propria indigena: “criacdo de um Estado
plurinacional e intercultural, com ampla prote¢do de minorias étnicas e povos
originarios (positivada nos artigos 98, 283 e 403 da constituicdo boliviana, 119 a
126 da venezuelana e 56 a 58, 171 e 257 da equatoriana), o que se manifesta tanto
na utilizacdo de suas linguagens e simbolos no texto constitucional (veja-se que a
constituicdo equatoriana estabelece como sendo uma das responsabilidades do
Estado a perseguicdo do sumak kawsay, que é um valor indigena), como no
reconhecimento das culturas indigenas e seus valores, sua auto-organizagdo,
jurisdicdo prépria calcada em suas normatividades e amplo rol de direitos afeitos a
sua identidade” 4.

3 Estudo de caso: a capacidade de discernimento do indigena no
contrato de trabalho

Com base no raciocinio acima, parte-se para a analise de estudo de caso,
de forma a demonstrar a relevancia e a atualidade do tema, objeto do presente
artigo.

O caso objeto de estudo diz respeito a acdo trabalhista movida por
indigena em face de seu ex-empregador, empresa do ramo de alimentos, e julgado
em segundo grau pelo Tribunal Regional do Trabalho da Décima Segunda Regido
(Santa Catarina), em que se questionou a validade do pedido de demissdo
formulado pelo trabalhador4s.

Alegou-se, neste caso, que o pedido de demissdao apresentado pelo
empregador ndo correspondia a realidade fatica, tendo em vista que o trabalhador
ndo teria conhecimento do que estava assinando.

O Ministério Publico do Trabalho, em parecer, pugnou pela declaracao
de invalidade do ato, pois o indigena teria assinado documento sem a assisténcia
de seu orgao tutelar.

Ap6és andlise do disposto na Lei 6.001/73, e a classificacao do indigena
em trés categorias, a partir do carater integracionista, a Desembargadora Relatora,
Dra. Viviane Colucci, entendeu que o trabalhador nao possuia, ainda, pleno

43 ORIO, Luis Henrique. Situando no novo: um breve mapa das recentes transformacdes do
constitucionalismo latino-americano. In: WOLKMER, Antonio Carlos; CORREAS, Oscar (Org.). Critica
Juridica na América Latina. Aguascalientes: CENE]JUS, 2013. p. 165-166.

44 ORIO, Luis Henrique. Op. cit. p. 180-181.

45 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido. Autos n2 0004035-45.2011.5.12.0038.
Des. Rel. Viviane Colucci. Disponivel em:
http://consultas.trt12.jus.br/doe/visualizarDocumento.do?acao=doc&acordao=true&id=256699.
Acesso em 22.06.2015.
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discernimento acerca dos documentos que estava assinando, concluindo pela
invalidade do ato, dada a auséncia de assisténcia:

“(...) Entendo que a condig¢do de indigena do autor antecede a apreciagao
da matéria referente a causa justificadora do contrato - trazida a
julgamento em razdo da ampliacdo objetiva da demanda resultante da
resposta daré - até porque se trata de matéria de ordem publica46.

A Lei n? 6.001/73 - Estatuto do indio - no seu art. 49, classifica os
indigenas em trés categorias, a saber: isolados, em vias de integracdo e
integrados.

Ndo ha controvérsia de que o autor reside em uma comunidade indigena.
O fato de o autor ter cursado o ensino fundamental e mantido relacdo de
emprego apenas indica que ele estid em vias de integracao.

(-..) se ha especial interesse do Estado em preservar a identidade cultural
e social da autora, este deve estender-se ao mundo do trabalho.
Inclusive, visando preservar o direito dos indigenas ao trabalho sem
atentar contra sua cultura, os paragrafos 12 e 22 do art. 42 da Lei n®
6.001/73 estipulam como segue:

§ 12 Sera estimulada a realizagdo de contratos por equipe, ou a domicilio,
sob a orientagdo do o6rgdo competente, de modo a favorecer a
continuidade da via comunitaria.

§ 22 Em qualquer caso de prestacdo de servicos por indigenas nio
integrados, o odrgio de protecdo ao indio exercerd permanente
fiscalizacdo das condi¢cdes de trabalho, denunciando os abusos e
providenciando a aplica¢do das sanc¢des cabiveis.

Posteriormente, o Decreto n? 6.040/2007 tratou da Politica Nacional de
Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais,
incluidos os indigenas e, entre os seus principios, consagrou os
seguintes:

Art. 12 As acdes e atividades voltadas para o alcance dos objetivos da
Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentdvel dos Povos e
Comunidades Tradicionais deverao ocorrer de forma intersetorial,
integrada, coordenada, sistematica e observar os seguintes principios:

I - o reconhecimento, a valorizacdo e o respeito a diversidade
socioambiental e cultural dos povos e comunidades tradicionais,
levando-se em conta, dentre outros aspectos, os recortes etnia, raca,
género, idade, religiosidade, ancestralidade, orientacdo sexual e
atividades laborais, entre outros, bem como a relacdo desses em cada
comunidade ou povo, de modo a ndo desrespeitar, subsumir ou
negligenciar as diferencas dos mesmos grupos, comunidades ou povos
ou, ainda, instaurar ou reforgar qualquer relagdo de desigualdade;

Il - a visibilidade dos povos e comunidades tradicionais deve se
expressar por meio do pleno e efetivo exercicio da cidadania;

Ja entre os objetivos firmou que

Art. 30 Sdo objetivos especificos da PNPCT:

()

XVII - apoiar e garantir a inclusdo produtiva com a promog¢do de
tecnologias sustentaveis, respeitando o sistema de organizacdo social
dos povos e comunidades tradicionais, valorizando os recursos naturais
locais e praticas, saberes e tecnologias tradicionais.

O art. 82 da Lei n? 6.001/73 declara serem nulos os atos praticados sem
a assisténcia do 6rgdo tutelar competente, com a ressalva do paragrafo
unico, verbis:

46 Art. 231, CF. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crengas e
tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a
Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.
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Ndo se aplica a regra deste artigo no caso em que o indio revele
consciéncia e conhecimento do ato praticado, desde que ndo lhe seja
prejudicial, e da extensdo dos seus efeitos.

No caso concreto, ndo ha elementos que indiquem o conhecimento do
ato praticado e de suas consequéncias. Pelo contrario, a alegacido de que
assinou pedido de demissio indica o total desconhecimento do contetido
do documento.

Portanto, tratando-se de indigena em vias de integracdo (art. 42, inc. Il da
Lei n? 6.001/73), era necessaria a assisténcia pelo 6rgdo competente
para que fosse valida a homologacdo da resolugdo contratual, o que nao
foi observado no caso dos autos.

Neste norte, declaro a nulidade da resolucao contratual, convertendo-a
em resilicdo por iniciativa da ré, ocorrida em 02-02-2010 - data
informada na inicial como pedido de demissao.

Diante do exposto, dou provimento ao recurso para condenar a ré ao
pagamento do aviso prévio, das férias proporcionais, da gratificacdo
natalina proporcional, bem como a liberar o FGTS acrescido da
indenizacao de 40%, autorizando o abatimento dos valores pagos a igual
titulo. (...)”

Verifica-se, portanto, que a julgadora do processo em questdo, tendo se
baseado no contetdo integracionista da norma, concluiu nao haver elementos que
indicassem o conhecimento do ato praticado pelo trabalhador indigena,
determinando sua nulidade. Nio deixou, contudo, de destacar o carater de
prote¢do ndo sé da pessoa do trabalhador como também, neste caso em especial,
de sua identidade cultural e social.

Consideracoes finais

Em sintese, pode se afirmar que, pelos termos da Convencdo 169 da
OIT, reconhece-se hoje que o indigena na América Latina possui um papel de
relevancia, em comparacdo ao que ocorria em décadas passadas, embora em
alguns paises isso se dé de forma mais acentuada, como é o caso, por exemplo, da
Bolivia, em razao do advento de novas constituicdes em que se buscou um resgate
histoérico do indigena.

Na sua condicao de trabalhador, o mesmo pode, portanto, exercer
qualquer oficio, sem que isso, necessariamente, implique no afastamento de sua
cultura.

No caso especifico do Brasil, onde também se verifica avancos nesta
questdo, sendo que os indigenas tém acesso as universidades e, porque ndo dizer, a
todos os meios de comunicagao e as inovagdes tecnologicas, certamente o exercicio
de um oficio em um meio urbano nao pode ser tomado, também, como um
processo de “integracdo” a sociedade, no sentido que se buscou dar normas
nacionais e internacionais de outras épocas.

0 principal ponto a ser observado é que, sem que o indigena deixe de
ser reconhecer como tal, respeitando sua autoidentidade étnica, segundo uma
cultura que lhe é peculiar, pode - e deve - ter o direito, como cidadao, de buscar o
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sentido de uma dignidade no trabalho, através do pleno acesso ao trabalho, assim
compreendido este como um direito fundamental, seja onde bem entender. Nao
significa, contudo, que, enquanto trabalhador, possa vir a ter seus direitos
usurpados sob uma pretensa “autonomia”. Had que se observar, caso a caso, o
contexto em que estd inserido o trabalhador indigena, a fim de se analisar sua
plena capacidade de discernimento acerca das questdes trabalhistas, como no
julgado ora estudado.

Respeitado o contexto de cada pais, as Constituicdes dos paises andinos
podem ser tomadas como exemplo, em varios sentidos, para o Brasil e outros
paises. Também aqui, ha uma divida histdrica a ser paga aos indigenas.
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