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“Posso ser 0 que Voc2 & sem deixar de ser quem soun.”

Mariano Marcos Tergna**

**E uma frase simples, mas a simplicidade é enganadora: Quem sou eu? Quem é vocé? Que
significa “ser como” outra pessoa? Alguém pode deixar de ser o que é? Como? Por que e para qué?
Quais sdo e quais poderiam ser as consequéncias politicas e filosoficas dessa reivindicacdo tdo

enigmatica?

O autor dessa frase, que ora se epigrafa, Mariano Marcos Terena, nasceu na aldeia
indigena de Taunay (MS) em 1954. Entrou na esfera publica ao final da década de 70 como um dos
fundadores da Unido das Nagdes Indigenas (UNI) — uma organizacdo que marcou o inicio de uma
reforma critica da politica indigenista que atingiu 0 auge uma década depois, em 1988. Nesse mesmo
ano, pela primeira vez na histéria do Brasil republicano, uma nova Constituicdo daria aos povos
nativos o direito de serem brasileiros e indigenas ao mesmo tempo. Mas como também é conhecido,
esse direito existia (e ainda existe) em conflito com o Estatuto do Indio — aprovado em 1973 sob o
governo de Médici — segundo o qual os povos indigenas ainda ocupam um espac¢o de subalternidade

relativa onde estdo sempre sujeitos ao poder tutelar do estado.

Apos trinta anos de trabalho a favor ndo apenas do povo Terena, mas também dos
indigenas da sua regido, do Brasil, das Américas e do mundo, M. Marcos Terena conseguiu
figurar na chapa do Partido Popular Socialista para eleger-se deputado federal por Mato Grosso
do Sul. Sua elei¢do, no dia 3 de outubro de 2010, o teria feito o0 segundo congressista indigena na
historia do pais. Porém, como os outros quinze candidatos indigenas nessas elei¢fes, Terena nao

conseguiu a votacao suficiente para tomar assento no Palacio Nereu Ramos.

Sua frase “posso ser o que vocé é sem deixar de ser o quem sou” formulou-se em plena

ditadura militar. Foi e ainda é uma afirmacao de identidade indigena; um apelo ao direito de uma

cidadania diferenciada; e uma chamada aos mais de 215 povos originarios do pais para unir-se em
fungdo de um interesse compartilhado. Ndo se trata simplesmente da “sobrevivéncia”, mas também

da autorrevitalizagcdo como povos indigenas.

Tracy Devine Guzman, Doutora em Literatura e
Estudos Culturais da América Latina pela Duke
University (2002) e Professora da University of Miami.
RETS _Autorepresentacao_indigena e _a_reformulao
_da_poltica_nacional - 2011-12-14
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RESUMO

O presente trabalho de dissertacdo tem como principal objetivo a identificacdo das
tutelas de protecdo e da autonomia dos povos indigenas constantes na Constituicdo Federal de
1988, bem como nas normas infraconstitucionais e internacionais. Para tanto, parte da
detalhada pesquisa consiste nos Direitos Sociais e na histdrica da legislacdo relativa aos
direitos dos indios brasileiros, desde o periodo colonial até a promulgacdo do atual texto
constitucional. Dessa forma, seguiu-se 0 estudo sobre a soberania do Estado sobre os povos
indigenas, tendo como foco a polémica quanto a recepcdo da figura da tutela estatal aos indios
pela vigente Carta Magna e, também, quanto ao Sistema de Seguridade Social, em especial a
Previdéncia Social, utilizando como paradigma o beneficio do salario maternidade a india

menor de dezesseis anos.

Palavras-chaves: Protecdo Social. Soberania do Estado. Direitos dos indios. Constituico

Federal de 1988. Previdéncia Social. Salario Maternidade.



FATTORI, Roberta Maria (2016). Social protection of indigenous peoples: a special look at
the maternity protection. Dissertation in Social Relations Law, Social Security Law,
Catholic University of Sdo Paulo-PUC-SP, Sao Paulo.

ABSTRACT

This dissertation work has as main objective the identification of protective
guardianship and autonomy of indigenous peoples present in the Federal Constitution of
1988 and the infra-constitutional norms and international standards. To this end, part of the
detailed research on Social Rights and historic legislation on the rights of Brazilian Indians,
from the colonial period to the enactment of the current Constitution. That way, followed by
the study of state sovereignty on indigenous peoples, focusing on the controversy regarding
the reception of the figure the government framework to the Indians by the current
Constitution as well as the social security system, especially Social Security Social, using as a
model the wage maternity benefit the least Indian of sixteen.

Keywords: Social Protection. State sovereignty. Rights of Indians. Federal Constitution of

1988. Social Security. Maternity Pay.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo busca descrever a relacdo do Direito e dos povos indigenas, na
qual a problematizacdo busca a analise do instituto juridico previdenciario com aplicacdo de
regras gerais a uma populacdo, cuja cultura e costumes sdo diferentes, acarretando
afrontamento direto entre a tradicdo e o ordenamento brasileiro atual, utilizando como

paradigma o beneficio previdenciario de salario maternidade a india menor de dezesseis anos.

Todavia, insta mencionar que dentro do contexto de protecdo social, as politicas de
Previdéncia e Assisténcia Social no Brasil foram responsaveis pela criacdo de uma ideia de
cidadania, associada a uma politica de reposi¢do de renda e de garantia minima de renda,

embora ainda longe de suprirem todas as necessidades da populacédo indigena.

A partir do dispositivo constitucional que vinculou os valores minimos dos beneficios
previdenciarios, o valor dos beneficios assistenciais ao salario minimo e com a
regulamentacdo do direito a aposentadoria rural, uma parcela significativa dos ocupados
brasileiros foi inserida no Sistema da Previdéncia Social. Esse é o caso dos segurados
especiais, como 0s que vivem em regime de agricultura familiar e também dos povos

indigenas, que sobrevivem de atividades agricolas, artesanais ou extrativistas vegetais.

Ademais, podera ser verificado que a Constituicdo de 1988 representa um marco no
tratamento dos direitos dos indios no Brasil. Além de ser o primeiro texto constitucional a ter
reservado um capitulo especifico para o tema, a atual Carta ampliou significativamente o grau
de protecdo, ao reconhecer expressamente 'sua organizacdo social, costumes, linguas,
crengas e tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam®
(art. 231, caput), rompendo definitivamente com o paradigma que até entdo norteara a atuacdo
estatal.

Desde os primeiros contatos entre a civilizagdo e os indios brasileiros, as politicas
oficiais sempre se pautaram no paradigma da integracdo, pelo qual o fato de ser indio era
considerado como transitoria e a associacdo dos individuos indigenas a sociedade como um

processo natural e inexoravel. Tal paradigma, positivado expressamente no Estatuto do indio
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(Lei n° 6.001/73), perdurou durante os periodos colonial, imperial e republicano, até a

promulgacéo do atual texto constitucional.

A Constituicdo de 1988, portanto, instituiu um novo patamar para a relacdo entre o
Estado, a sociedade e os indios que habitam o territorio, abandonando definitivamente o fim

da sua integracéo e estabelecendo o que pode ser denominado paradigma da interacao.

A preocupacdo com o0s povos indigenas vem ocupando um importante espaco em nivel
internacional desde 1989, com o advento da Convencédo n° 169 da Organizacdo Internacional
do Trabalho — OIT, sobre os povos indigenas e tribais, o qual consiste no instrumento

internacional vinculante mais antigo de que trata especificamente os direitos desses povos.

No Brasil, o Decreto n° 5.051, de 19 de abril de 2004, promulgou a Convencéo n° 169,
estabelecendo um novo patamar nas relagbes com os povos indigenas, por meio do
reconhecimento do direito a diversidade dos povos originarios e assinalando o direito dos
povos indigenas e tribais as politicas sociais do Estado Nacional. O artigo 24 da Convencao n°

169 dispde sobre os direitos dos povos indigenas e tribais a seguridade social.

A protecdo social em relacdo aos povos indigenas é de dificil mensuragdo, uma vez
que seus direitos se confundem com aqueles da populacdo em geral, diluida nos diferentes
Sistemas da Assisténcia Social e no da Previdéncia Social. Entretanto, a sistematizacéo,
andlise e apresentacdo desses Sistemas continuam pouco acessiveis ao publico em geral e as

populac@es indigenas.

Os objetivos especificos deste estudo visam a observar como € integrada a cobertura
previdenciaria da populacdo indigena, e a aplicacdo do sistema de Seguridade Social dentro
do contexto indigena, sob o enfoque de protecdo social, tendo uma visdo especial quanto ao

beneficio previdenciario do salario maternidade a india gestante menor de dezesseis anos.

Insta mencionar que, no que toca ao enquadramento do indigena como segurado da
Previdéncia Social, cabe, desde ja, destacar que ndo existe uma categoria separada para 0s
povos indigenas, tanto que existem relatérios apontando que os proprios indios acreditam ter

direito a beneficios previdenciarios pelo fato de serem indios, sendo que, na verdade, ele €
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considerado segurado especial, mas somente teré seu direito reconhecido se for enquadrado na
forma estabelecida pela lei previdenciaria (Lei n° 8.213/91, alterada pela Lei n® 11.718/2008).

Vale destacar que a discussao versara sobre a cobertura da seguridade social dos povos
indigenas, sob o ponto de protecdo social, com base nos entendimentos doutrinarios e

jurisprudenciais.

Cumpre mencionar, com a finalidade de justificativa do presente trabalho, a
importancia e a gravidade do tema, haja vista que, a cada periodo, a sociedade se inova e, com

ela, deve haver toda uma estrutura necessaria ao seu crescimento e desenvolvimento.

A metodologia utilizada compreendeu o levantamento de pesquisa tedrico-
bibliografico, utilizando como referencial os autores Luiz Fernando Villares, Frederico
Amado, Miguel Horvath Junior, Wagner Balera, dentre outros. Contudo, diante da escassez
acerca do tema abordado, foi realizada uma pesquisa em campo na FUNAI de Itanhaém e na
Aldeia Siqueira, na qual, atualmente, vivem cerca de 120 (cento e vinte) familias, com

aproximadamente 600 (seiscentos) indios Tupi Guarani.

Diante disso, no Primeiro Capitulo, serdo tratados os Direitos Sociais, que sdo 0s
direitos fundamentais, caracterizando-se como verdadeiras liberdades positivas, de
observancia obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria das
condicBes de vida dos hipossuficientes e visando a concretizacdo da igualdade social,
consagrando os fundamentos do Estado Democratico.

Assim, no referido Capitulo, serdo abordados os direitos fundamentais, bem como a
evolucdo dos direitos sociais e as normas de protecdo indigena no ambito internacional, pois
abordara a obrigacdo estatal de tomar as providéncias necessarias, inclusive de natureza
legislativa, para garantir a todos os individuos, incluindo os povos indigenas que se
encontram em territorio brasileiro e estejam sujeitos a sua jurisdigdo, os direitos reconhecidos

pela Constituicdo Federal.

Ja o Capitulo Segundo tratara dos Direitos dos Indigenas, no qual serdo destacados nos

respectivos subitens diversas consideragdes sobre a populacdo indigena, bem como sua
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relagio com o Estado, além de criticas quanto ao Estatuto dos Indios, pelo fato de nele terem
diversos artigos contrarios aos costumes indigenas, o seu surgimento e, por fim, a questdo do
indio como trabalhador rural, sendo esse ponto de extrema relevancia para fins de

enguadramento perante o Instituto Nacional do Seguro Social.

Logo, esse Capitulo trard minuciosa pesquisa histdrica acerca da legislacdo, desde os
primordios do periodo colonial até o advento da Constituicdo de 1988, e também de aspectos
das politicas indigenistas adotadas oficialmente no periodo da formacéo e desenvolvimento
dos Orgdos estatais, encarregados da gestdo da questdo indigena. O estudo histérico visa,
principalmente, a identificacdo das normas que regeram o tratamento legal e oficial dos
direitos dos indios ao longo dos séculos.

Nesse contexto, a historia demonstra que a legislacdo sempre reconheceu os direitos
dos indios as préprias terras e a tutela de suas peculiaridades culturais — 0 que ndo impediu
que tais direitos fossem reiteradamente desrespeitados.

Dessa maneira, a trajetoria historica da legislacdo e a formacdo dos 6rgdos estatais
encarregados do governo dos indios sdo fendbmenos convergentes, revelando a forma como se
deu a conciliacdo entre os direitos dos indigenas e os interesses estratégicos do Estado,

relativos a ocupacdo do territorio, sua exploracdo econémica e defesa militar.

A partir de entdo, no Capitulo Terceiro, sera tratada a problematica do presente
trabalho, qual seja, a protecdo social dos povos indigenas, apontando, em cada subcapitulo, o
guanto a norma brasileira previdenciaria € contraria aos costumes indigenas, utilizando como
parametro decisdes judiciais acerca do tema, considerando a auséncia de obras doutrinarias
sobre a problematica em comento, oportunidade em que se remete ao Capitulo Quarto, cuja
discussdo sera sobre o salario maternidade para a india menor de dezesseis anos, defendendo
que a cultura indigena tem particularidades que a diferem dos costumes e concepgdes do

homem branco, principalmente em questfes relacionadas ao trabalho e & reproducdo.
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I OS DIREITOS SOCIAIS: UMA VISAO PANORAMICA

Os Direitos Sociais refletem a preocupacdo do Constituinte com a integridade da
pessoa e estdo relacionados aos principios da dignidade da pessoa humana, solidariedade e

igualdade, que visam alcancar a justica social.

A historia do surgimento dos direitos sociais remonta ao século XX, no periodo pos-
guerra, o qual é fruto da reflexdo antiliberal e da ascensdo do Estado de Bem-Estar Social,
predominante na Europa e disciplinado nas Constituices Mexicana de 1917 e de Weimar de
1919. Suas caracteristicas, conforme a Teoria dos Direitos Fundamentais, em direitos de
segunda geracdo, consistia em uma politica social por meio da qual o Estado era o
responsavel pelo atendimento das demandas da populacdo, regulando servigos, bem como

fornecendo-os a sociedade, como forma de garantir melhor qualidade de vida.

No Brasil, a primeira Constituicdo a tratar do tema foi a de 1934, na qual, em seu
Predmbulo, assegurava a finalidade de “organizar um regime democratico, que assegure a
Nacdo a unidade, a liberdade, a justica e 0 bem-estar social e econémico”, sendo, também, a

primeira a instituir um titulo especifico (Titulo 1V) disciplinando a ordem econémica e social.

Todavia, vigorou por apenas 03 (trés) anos, 0 menor tempo de uma Constituicdo em
vigor no Brasil até os dias atuais, posteriormente sendo outorgada a Constituicdo Brasileira de

1937, por Getulio Vargas, baseada no regime autoritario da Polénia:

Dada sua condicdo de perseguido por aquele regime, e noutros momentos da vida
nacional, o testemunho de Hermes Lima adquire especial valor quando sintetiza
muito bem: “Do ponto de vista formal, possuia o Estado Nova Constituicdo que,
embora rigida e agressivamente fortalecedora do Executivo, dotada de asfixiante
tendéncia centralista, apresentava tragos de um pensamento politico organizador
sobre o qual a opinido publica, por intermédio de drgaos representativos, poderia
exercer influéncias e pressdes. Havia fortes reflexos da realidade nacional nessa
Carta, embora a informasse um espirito de legalidade democratica. Tragico, porém,
que esse ordenamento constitucional jamais houvesse sido acionado pelo presidente
da Republica. A experiéncia poderia produzir frutos interessantes. Mas a
Constituicdo de 1937 néo se incorporou a nossa cultura politica .

Assim, a Carta de 1937 acabou entrando na histéria como o paradoxo de uma
Constituicdo de fato, embora ndo de direito, e isso por conta dos seus proprios
artigos.
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(Centro de pesquisa e documentacdo de Histéria Contemporanea do Brasil. Séo
Paulo: Fundacéo Getulio Vargas)®.

Nesse passo, apos a queda de Getulio Vargas, surge um periodo de redemocratizacdo,
culminando na promulgacdo da Constituicdo de 1946, a qual restaurou os direitos e garantias
individuais, reduzindo as atribui¢cbes do Poder Executivo e restabelecendo equilibrio entre os
poderes, cujo artigo 5°, inciso XV, alinea “b”, prescrevia que era competéncia da Unido
estabelecer normas gerais sobre a defesa e protecdo da saude, permitindo que os Estados

legislassem de forma supletiva ou complementar (art. 6°).

Em seu artigo 157, inciso XV, dispunha que as legislacbes do trabalho e da
previdéncia social obedeceriam, entre outros preceitos, a melhoria das condi¢Ges dos
trabalhadores, a assisténcia sanitaria, inclusive hospitalar e medica preventiva, ao trabalhador

e a gestante, repetindo as regras das ConstituicGes de 1934 e 1937.

No mais, inseriu em seu corpo 0 mandado de seguranca para protecdo de direito
liquido e certo ndo amparado por habeas corpus e acdo popular (artigo 141) e a propriedade
foi condicionada a sua funcdo social, possibilitando a desapropriacdo por interesse social
(artigo 141, 8§16°). Seu artigo 145 (Titulo V: Da Ordem Econdmica e Social) estabelecia que a
ordem econémica deveria ser organizada conforme os principios da justica social, conciliando

a liberdade de iniciativa com a valorizagdo do trabalho humano.

Por sua vez, a Constituicdo de 1967, promulgada em 24 de janeiro de 1967, entrou em
vigor em 15 de marco do mesmo ano, quando o Marechal Arthur da Costa e Silva assumiu a
Presidéncia. Em seu artigo 8°, inciso XV, afirmava ser competéncia da Unido estabelecer
planos nacionais de saude e, no inciso XVII, alinea “c”, estatuia a competéncia para legislar
sobre a defesa e a protecdo da saude, permitindo que os Estados legislassem de forma
supletiva (82°). No artigo 158, inciso XV, assegurava aos trabalhadores, nos termos da lei, a
assisténcia sanitaria, hospitalar e médica preventiva, entre outros direitos que visassem a

melhoria de sua condicéo social.

'Comentario extraido do seguinte sitio eletrénico, disponivel em:
http://www.fgv.br/cpdoc/busca/Busca/BuscaConsultar.aspx, acesso em 29/04/2015.
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De resto, a forma federalista do Estado foi mantida, no entanto, com a expansdo da
Unido. O principio da separacdo dos poderes foi novamente afetado, eis que foi dada maior
énfase ao Poder Executivo, que passou a ser eleito indiretamente por um colégio eleitoral,

mantendo-se as linhas basicas dos demais poderes.

Ademais, com relagdo aos direitos sociais na Constituicdo de 1967 destaca Adriano

dos Santos lurcovite:

Quanto aos direitos sociais, a Constituicdo de 1967 apresentou dois tipos de
inovacdes, positiva e negativa.

Negativamente, a Constituicdo de 1967 reduziu para 12 anos a idade minima de
permissao do trabalho (art. 158, X); a supressao da estabilidade e o estabelecimento
do regime de fundo de garantia como alternativa (art. 158, XIII); e, restri¢es ao
direito de greve (art. 158, XXI).

De forma positiva, a Constituicdo de 1967 inseriu modestas inovacdes, como a
inclusdo do direito ao salario-familia aos dependentes do empregador (art. 158, I1);
proibicdo de diferenca de salarios também por motivo de etnia (art. 158, IlI);
participacdo do trabalhador na gestdo da empresa (art. 158, V); e, aposentadoria da
mulher, aos trinta anos de trabalho, com salério integral (art. 158, XX).

Assim, a Constituicdo de 1967 sofreu 27 (vinte e sete) emendas até a respectiva
promulgacdo da atual Constituicdo Federal em 1988, a qual foi chamada por Ulysses

Guimardes, Presidente da Assembleia Nacional Constituinte, de Constituicdo Cidada.

Quanto aos direitos sociais, Alexandre de Moraes 0s conceitua da seguinte maneira:

Direitos Sociais sdo direitos fundamentais do homem, caracterizando-se como
verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um Estado Social de
Direito, tendo por finalidade a melhoria das condic6es de vida aos hipossuficientes,
visando a concretizacdo da igualdade social, e sdo consagrados como fundamentos
do Estado democrético, pelo art. 1°, IV, da Constituicdo Federal.®

Os direitos sociais sdo prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condicdes de
vida aos mais fracos, que tendem a realizar a igualizacéo de situagdes desiguais. Dessa forma,
possibilita ao individuo exigir do Estado prestagcdes positivas e materiais para a garantia de

cumprimento desses direitos.

’A evolucdo histérica dos direitos sociais: da Constituicdo do Império & Constituicdo Cidada. <
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7417>, acesso em
16/04/2015.

*MORAES. Alexandre de. Direito Constitucional. 162 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 202.
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Cumpre mencionar que Direitos a Presta¢es Positivas vinculam a ideia de que é
incumbéncia do Estado disponibilizar os meios materiais e 0os implementos das condigdes
faticas aptas a possibilitarem o exercicio das liberdades. Esses direitos tém como principal
objetivo assegurar tanto aos individuos, quanto aos grupos em que se inserem a participacao

na vida politica, econdmica, social e cultural®.

Entretanto, apesar de atenderem as necessidades individuais do ser humano, 0s
referidos direitos possuem nitido carater social, vez que, ndo atendidas as necessidades de

cada um, seus efeitos recaem sobre toda a sociedade.

Nesse sentido, Celso Barroso Leite explica:

A protecdo social se preocupa, sobretudo, com os problemas individuais de natureza
social, assim entendidos aqueles que, ndo solucionados, tém reflexos diretos sobre
os demais individuos e, em ultima analise, sobre a sociedade. A sociedade entdo, por
intermédio de seu agente natural, o Estado, se antecipa a esses problemas, adotando,
para resolvé-los, principalmente medidas de protecéo social.’

Ainda quanto aos direitos sociais:

[...] além de serem reconhecidos como direitos fundamentais, ainda receberam titulo
proprio. Por isso, os direitos fundamentais sociais devem ser compreendidos por
uma dogmatica constitucional singular, emancipatéria, marcada pelo compromisso
com a dignidade da pessoa humana e com a plena efetividade dos comandos
constitucionais.®

J& em seu inicio, mais precisamente em seu Predmbulo, a Constitui¢do Federal institui
que sdo valores supremos da sociedade o exercicio dos direitos sociais, 0 bem-estar, 0

desenvolvimento e a igualdade. Portanto, esses valores sdo direitos de todos os cidadaos.

Em seu artigo 1°, inciso IV, a Constituigdo instituiu os valores sociais do trabalho
como um dos fundamentos do Estado Democrético de Direito. No artigo 3°, prescreve que sao

objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a solidariedade (inciso 1), o

*LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 6 ed., Madrid:
Tecnos, 1999, p. 48.

SLEITE, Celso Barroso. A prote¢do Social no Brasil. Sdo Paulo: LTR, 1972, p. 21.

®CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. Critica Juridica, Curitiba, v. 22,
2003. p. 19.
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desenvolvimento nacional (inciso Il), a erradicacdo da pobreza e a reducdo das desigualdades
sociais (inciso IlI). Busca-se, como se nota, promover uma verdadeira igualdade, agindo de
forma a minorar as desigualdades sociais, de forma que a Constituicdo Federal disciplinou,

em seu Capitulo 11 do Titulo Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), os direitos sociais’.

A Constituicdo da Republica, em seu artigo 6°, estabelece que todos os cidaddos tém
direito a “educac¢ao, a salde, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados”. A esse rol

de direitos, a Carta Magna intitula como direitos sociais.

José Afonso da Silva agrupa os direitos sociais em seis classes:

(@) direitos sociais relativos ao trabalhador; (b) direitos sociais relativos a
seguridade; (c) direitos sociais relativos a educagdo e a cultura; (d) direitos sociais
relativos a moradia; (e) direitos sociais relativos a familia, crianca, adolescente e
idoso; e (f) direitos sociais relativos ao meio ambiente.®

Devido a enorme amplitude dos temas inscritos no artigo 6° da Constituicdo Federal,
ndo ha como se olvidar de que os direitos sociais ndo estdo somente enumerados nos artigos
subsequentes, ou seja, nos artigos 7°, 8°, 9°, 10 e 11, podendo ser encontrados, também, no

Titulo VIII, Da Ordem Social, sendo este apresentado em oito capitulos, quais sejam:

= Capitulo I (Disposi¢do Geral, artigo 193);

= Capitulo Il (Da Seguridade Social, artigos 194 a 204);

=  Capitulo Il (Da Educacdo e do Desporto, artigo 205 a 217);

= Capitulo IV (Da Ciéncia e da Tecnologia, artigos 218 e 219);

= Capitulo V (Da Comunicacao Social (artigos 220 a 224);

=  Capitulo VI (Do Meio Ambiente, artigo 225);

= Capitulo VII (Da familia, da crianca, do adolescente e do idoso, artigos 226 a
230); e

= Capitulo VIII (Dos indios, artigos 231 e 232).

"TURCOVITE, Adriano dos Santos. A evolugéo histérica dos direitos sociais: da Constituicdo do Império &
Constituicao Cidada. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7417>. Acessado
em 16 abril de 2015.

8SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo, Malheiros, 2001, p. 286.



http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7417
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Assim, além desses, os direitos sociais também estdo ligados as politicas urbana e
agraria, expressas nos artigos 182 a 191 (Titulo VII, Capitulo Il), as quais “tém inteira
vinculacdo com o ideal de busca do pleno desenvolvimento e do bem-estar da populacgéo,

consagrados no predmbulo atual da Constitui¢do 9

Destaca Alexandre de Moraes:

A definicdo dos direitos sociais no titulo constitucional destinado aos direitos e
garantias fundamentais acarreta duas consequéncias imediatas: subordinacéo a regra
da autoaplicabilidade prevista no §1°, do art. 5°, e suscetibilidade do ajuizamento do
mandado de injuncdo sempre que houver a omissdo do poder publico na
regulamentacdo de alguma norma que preveja um direito social e,
consequentemente, inviabilize seu exercicio.™

Logo, apos essa breve analise sobre os Direitos Sociais, verifica-se que o Estado tem
como dever a entrega de prestacdo material para atender os fins constitucionalmente previstos,
destacadamente aqueles que buscam erradicar as desigualdades sociais mediante a outorga de

direitos relacionados, pelo menos, ao minimo vital.

Dessa maneira, o Estado ndo atua de forma veemente na protecdo social a populagédo
indigena, mesmo apds os direitos garantidos pela Constituicdo Federal de 1988, pois a
permanente disputa sobre a demarcacao de terras, a recente ampliacdo do reconhecimento dos
direitos indigenas, o respeito a suas culturas e modos de vida, de um lado, e, de outro, 0s
interesses do agronegodcio e do modelo de desenvolvimento vigentes no pais tém levado a

inimeros conflitos.

Portanto, a fim de justificar a assertiva acima, passa-se a andlise dos Direitos
Fundamentais e a sua importancia na questdo indigena, tendo em vista que, no territorio
brasileiro habitam cerca de 305 (trezentas e cinco) etnias, que falam 274 (duzentas e setenta e
quatro) linguas diferentes e somam aproximadamente 896.917 (oitocentas e noventa e seis

mil, novecentas e dezessete) pessoas, distribuidas em 505 (quinhentas e cinco) Terras

LIMA JUNIOR, Jayme Benvenuto. Os direitos humanos econémicos, sociais e culturais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 56.
YMORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 162 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 194.
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Indigenas e algumas areas urbanas™* - uma realidade desconhecida pela maior parte da
sociedade brasileira, haja vista que tais dados reforcam a necessidade de dar visibilidade as

lutas dos povos indigenas de modo a contribuir para tornar efetivos seus direitos.

1.1 Os direitos fundamentais: notas propedéuticas

Primeiramente, importante mencionar que os direitos humanos séo o resultado de um
processo historico de lutas contra o poder e a busca de um sentido para a humanidade. Ja os

direitos fundamentais decorrem do processo de positivacao desses direitos.

Nesse sentido, Canotilho, em sua obra “Direito Constitucional e Teoria da

Constitui¢do”, destaca:

As expressdes direitos do homem e direitos fundamentais sdo frequentemente
utilizadas como sindnimas. Segundo a sua origem e significado poderiamos
distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem s&o direitos validos para todos
0s povos e em todos os tempos; direitos fundamentais sdo os direitos do homem,
juridico institucionalmente garantidos e limitados espaco temporalmente. Os direitos
do homem arrancariam da prépria natureza humana e dai o seu carater inviolavel,
intertemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os direitos objetivamente
vigentes numa ordem juridica concreta.'?

Do mesmo modo, assevera Ingo Wolfgang Sarlet, em “Dignidade da Pessoa Humana

e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988, que:

[...] o termo direitos fundamentais se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressdo direitos humanos guardaria relacdo
com os documentos de direito internacional, por se referir aquelas posic¢des juridicas
que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculacéo
com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade
universal, para todos 0s povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco
caréter supranacional. *

Censo 2010, IBGE. Disponivel em < http://www.ibge.gov.br/indigenas/indigena_censo2010.pdf>.
2CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4% ed., Coimbra:
Almedina, 1998, p. 259.

BSARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, pp. 35 e 36.
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Assim, é possivel afirmar que a sociedade, ao longo do tempo, atravessou por

mutacdes de ordem social, politica, religiosa e econémica, surgindo direitos essenciais, que

nascem justamente da luta contra o poder.

Nesse sentido, Norberto Bobbio, em sua obra “4 Era dos Direitos”, afirma que:

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos historicos, ou
seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizados por lutas em defesa de novas
liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez
nem de uma vez por todas™.

Por sua vez, Manoel Gongalves Ferreira Filho, a respeito dos direitos fundamentais,

frisa que:

A evolugdo dos direitos fundamentais é lenta e gradual. Entretanto, alguns marcos
nessa trajetéria sdo evidentes. A Magna Carta de 1215, de certa forma, pode ser
considerada um registro de direitos a serem opostos ao Monarca. Ainda na
Inglaterra, outras referéncias sdo importantes. A Peticdo de Direitos de 1628; o
Habeas Corpus Act, de 1679 e a Declaracdo de Direitos de 1689. Em 1789, a
Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadé&o e, alguns anos antes, a Declaragéo
de Virginia deram mostras de que a consagracdo dos direitos fundamentais
continuava em marcha que avancou, ainda mais significativamente, no seculo XX,
sendo ??emplar desse século a Declaragdo Universal de Direitos do Homem
(1948).

Classificam-se os direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira geracoes,

baseando-se na ordem cronoldgica em gque passaram a ser constitucionalmente reconhecidas.

Dessa forma, na primeira fase de evolucdo da Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos, predomina o ideéario liberal, ou seja, era imposto ao Estado o reconhecimento

desses direitos ou limites de atuacdo, que implicam garantias que salvaguardam as pessoas

contra o poder estatal institucionalizado.

Diante disso, o Ministro José Celso de Mello Filho, em sua obra “Constituicdo

Federal Anotada”, destaca acerca das liberdades publicas e a limitacdo estatal:

“BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducéo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campos, 1992,

p.5

pp. 27/31.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. 132 ed., S&o Paulo: Saraiva, 2011,
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As liberdades publicas constituem limitagGes juridicas ao poder da comunidade
estatal. Pertinem ao homem:

a) enquanto pessoa humana (sdo as leis classicas/negativas);

b) enquanto pessoa politica (¢ a liberdade — participacdo, fundamento da ordem
democratica); e

c) enquanto pessoa social (sdo as liberdades positivas, também denominadas
liberdades reais/concretas).

Sao 3 (trés), portanto, as dimensdes em que projetam as liberdades publicas:

1) dimensdo civil (liberdade classica);

2) dimensdo politica (liberdade — participacéo); e

3) liberdade social (liberdades concretas: direitos econdmicos e sociais).*®

Nesse contexto, verifica-se que tais direitos fundamentais privam o Estado com
relagdo as liberdades em sentido estrito e concedem ao individuo o direito de requerer a

prestacdo positiva do Estado.

Acerca dos direitos fundamentais e a relacdo do Estado com o individuo, destacam

Dimitri Dimoutis e Leonardo Martins, na Obra “Teoria Geral dos Direitos Fundamentais”,

Sejam os direitos fundamentais encarados como direitos subjetivos, sejam como
principios objetivos da ordem constitucional, decorrente da condigdo social da
pessoa, sua atual fase de evolugdo, permite identificar trés caracteristicas
elementares: o primeiro é o Estado, pois, sem a existéncia de uma estrutura de poder
capaz de controlar determinado territério e impor suas decisBes, 0s direitos
fundamentais careceriam de relevancia préatica, tornando-se inexigivel qualquer rol
de direito; o segundo, o individuo, considerado como elemento préprio, protagonista
do arranjo politico, e ndo como mero membro de uma coletividade, no contexto
social do grupo; e o terceiro, a presenca do texto escrito e vigente no territério do
Estado, como texto normativo regulador da relagcdo entre Estado e individuos,
desempenhado pela Constituicdo no sentido formal, que declarada determinados
direitos fundamentais.*’

Nesse passo, os primeiros direitos fundamentais foram os de carater negativo, que
emergiram no Estado liberal. Sobre o assunto, menciona Fabio Konder Comparato, na obra

“A Afirmagdo Historica dos Direitos Humanos”,

No Estado de Virginia, no ano da declaracdo da independéncia das treze coldnias
americanas da Inglaterra, mais precisamente em 12 de junho de 1776, a “Declaragao
de Direitos” (Bill of Rights) reconheceu direito como liberdade, a igualdade, a
propriedade, & liberdade de religido e de imprensa, entre outros direitos individuais,
marcantemente liberais. Entretanto, a prdpria Constituicdo Federal dos Estados
Unidos de 1787 ndo tratava, na origem, desses direitos, o que apenas em 15 de
dezembro de 1791 ocorreu, com a ratificacgdo das primeiras Emendas

®MELLO FILHO, José Celso. Constituicdo Federal Anotada, Sdo Paulo: Saraiva, 22 ed., 1986, p. 320.
YDIMOUTIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 2010, p. 21.
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Constitucionais, quando, entdo, estavam proclamados direitos a liberdade religiosa,
a seguranca, a propriedade individual, a livre manifestacdo do pensamento®®.

Ressalto que, nessa época, na Europa, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo, adotada em 02 de outubro de 1789, também reconheceu o direito a liberdade,
igualdade, propriedade, seguranca, resisténcia, opressao e outras garantias.

Nesse diapasdo, importante mencionar que, a partir dos fatos politicos e historicos,
consolidaram-se nesses ambientes os direitos de liberdades civis e politicas. Como afirma
Flavia Piovesan®®, os direitos civis e politicos sd0 uma heranca liberal patrocinada pelos EUA.

Todavia, os direitos fundamentais de Segunda Geracdo referem-se aos direitos sociais,
que sdo relacionados com os direitos econémicos, cuja finalidade é a garantia dos meios
materiais necessarios a efetivacéo dos direitos individuais, colocando o Estado na condi¢édo de

satisfazer certos direitos ou necessidades da coletividade.

Sobre 0 tema, afirma André Ramos Tavares®:

O que essa categoria de novos direitos tem em mira é, analisando-se mais
nitidamente, a realizacdo do préprio principio da igualdade. De nada vale
assegurarem-se as classicas liberdades, se o individuo ndo dispde de condicfes
materiais necessarias a seu aproveitamento. Nesse sentido, e s6 nesse sentido, é que
se afirma que tal categoria de direitos se presta como meio para propiciar o desfrute
e 0 exercicio pleno de todos os direitos e liberdades. Respeitado os direitos sociais, a
democracia acaba fixando os mais sélidos pilares.

Por fim, os direitos fundamentais de Terceira Geracdo sdo direitos com funcéo
coletiva ou difusa, ndo destinados a satisfacdo de necessidades do individuo ou mesmo de
uma determinada coletividade, sendo voltada a preservacdo do ambiente saudavel, da
protecdo do patriménio comum dos povos e ultrapassam os limites territoriais do Estado para

tutelar interesses da humanidade.

BCOMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacdo Histérica dos Direitos Humanos. 3° ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 118.

PIOVESAN, Flavia. Desenvolvimento Histérico dos Direitos Humanos e a Constituicio Brasileira de
1988. In Retrospectiva dos 20 anos da Constituicdo Federal. Walter de Moura Agra(coordenador), S&o Paulo:
Saraiva, 2009, p. 26.

TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 5 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 429.
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Ressalta-se que é a partir desses direitos fundamentais de terceira geragdo que se nota
o fendbmeno da internacionalizacdo dos direitos humanos como circunstancia necesséria a

efetiva salvaguarda por ela pretendida.?

Paulo Bonavides® ainda faz referéncia a direitos humanos da Quarta Geragéo,
caracterizados pela ideia da globalizacdo politica e direito a democracia, ao pluralismo

politico.

Nesse diapasdo, ndo resta duvida de que os direitos fundamentais, como integrantes do
conjunto normativo positivado em determinado Estado, encerram valores juridicos. Sobre o
tema, reconhece Pietro Arlacon, na obra “Ciéncia Politica, Estado e Direito Publico: Uma

introdugdo ao direito publico da contemporaneidade’.

Admita-se, entdo, que o Direito é um fenémeno com memdria — a que se entrelaca a
fatos e episddios marcantes da Humanidade — construido em um momento
determinado da vida social, na perspectiva de resolver conflitos e melhorar as
condices existenciais do ser humano, conduzindo-o a seu bem-estar.

O sentido atual e atuante do Direito deriva da alianga entre essa historicidade que Ihe
¢ propria e a reprodugdo dos valores sociais. Com efeito, as suas modificacdes
valorativas com relagcdo ao que deve ou ndo ser aceito socialmente podem tornar
supérfluo todo ou parte de um conjunto normativo por meio do qual se revele ou
apresente o Direito.?

Dessa forma, ndo obstante a percepcdo que se desenvolveram e permanecem a evoluir
em geracdes, dimensdes, espécies ou categorias, 0 que interessa como objeto especifico deste
trabalno é o direito fundamental de Segunda Geracdo, ou seja, os Direitos Sociais
especificamente marcados com o rétulo de direitos sociais positivos, na qual exige do Estado
o oferecimento de prestaces aos destinatarios credores, onde se destaca os direitos

fundamentais indigenas.

Assim, referente aos direitos sociais positivos, podemos mencionar que a tutela
juridica brasileira conferida aos direitos indigenas fundamentais iniciou-se no sistema de

cunho exterminacionista, caracterizado pela completa omissédo de se proteger tais direitos,

2'TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos. Porto
Alegre: Fabris, 1997, v. 1., pp. 434/436.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 112 ed., 2001, Sdo Paulo: Malheiros, pp. 524/525.
ZLORA, Pietro de Jests Alarcon. Ciéncia Politica, Estado e direito publico da contemporaneidade. Sdo
Paulo: Editora Verbatim, 2011, p. 35.
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perpassando-se pelo procedimento integracionista, que ainda perdura em certos textos legais
vigentes, alcangando o nivel de reconhecimento de direitos originarios que esteve presente em
algumas Constituicdes Federais. Entretanto, somente a partir da Constituicdo Federal de 1988
é gue a tutela indigena, que até entdo se baseava no mero reconhecimento de sua existéncia,

foi ampliada para garantia do direito a diferenca e preservacdo de suas identidades.

Acerca dos direitos indigenas fundamentais, destaca Manoel Nascimento de Souza e
Erivaldo Moreira Barbosa, no artigo “Direitos indigenas fundamentais e sua tutela na ordem

juridica brasileira”:

Assim, os direitos indigenas fundamentais tém a funcéo ndo apenas de reconhecer a
existéncia das comunidades nativas, mas, sobretudo, assegurar o respeito ao seu
modo de interagdo com o mundo, sua organizagdo social, sua identidade cultural.
Sobre o tema preleciona SILVA (2006) que esses grupos sociais reivindicam
direitos de carater coletivo, como a garantia do direito a terra, aos recursos naturais e
principalmente & autodeterminagdo politica e a cultura prépria, dos quais o
resguardo passa pela efetividade de seus direitos fundamentais.

Entre esses direitos reconhecidos aos indigenas existem os de primeira ordem como
estabelecido no artigo 5° da CF/88, dentre eles, o direito a vida, a igualdade, a
liberdade, a seguranga, e propriedade, sendo o cumprimento destes de incumbéncia
da Unido Federal. Alinhando-se a estes e constituindo um arcabougo especifico, a
legislagdo infraconstitucional brasileira elenca diversos outros direitos, a exemplo do
Estatuto do indio que apesar das deficiéncias apontadas apresenta uma politica de
tutela do direito as terras indigenas, o Projeto de Lei (n. 2.057/91) que se encontra
em tramitacdo amplia os direitos indigenas legalizando o direito autoral, a protegéo
ao conhecimento tradicional, a representacdo segundo seus usos e costumes, direito
de participacdo em instancias oficiais relativas a questdo indigena, protecdo aos
recursos naturais dentre outros, dos quais em razdo de serem indispensaveis para o
cumprimento de uma protecdo integral das populagdes indigenas, destaca-se o
direito a sadde, a educago e o direito sobre as terras consideradas indigenas.?*

Todavia, € persistente o descaso com a salde das comunidades tradicionais fadadas ao
abandono, pobreza e decadéncia fisica, agravados pelas invasbes de areas indigenas e a
respectiva omissdo governamental em relacdo a esta realidade, como se pode atestar pela

analise do seguinte entendimento jurisprudencial:

CONSTITUCIONAL. TURBAGCAO DE TERRA INDIGENA POR
MADEIREIROS, GRILEIROS E GARIMPEIROS. ACAO CIVIL PUBLICA
PARA RETIRADA DOS INVASORES DAS AREAS INDIGENAS ZORO E
SURUI. NECESSIDADE DE ASSISTENCIA MEDICO-SANITARIA EM RAZAO

#SOUZA, Manuel Nascimento de; BARBOSA, Erivaldo Moreira. Direitos indigenas fundamentais e sua
tutela na ordem juridica brasileira. Disponivel em:

<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista artigos_leitura&artigo id=8978&revista_caderno=9>,
Acesso em 05 maio de 2015.
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DA PRESENCA DE SITUACAO DE SAUDE CALAMITOSA: ATROFIA
NUTRICIONAL, TURBECULOSE, NANISMO.

1. Dispde o artigo o artigo 231, caput, da Constituicdo Federal que compete a Unido
proteger as terras indigenas e fazer respeitar todos os seus bens.

2. E omissa a Unido em ndo repassar recursos para os 6rgaos criados para a protecio
do meio ambiente, das comunidades indigenas e sua saude (IBAMA, FUNAI,
FUNASA), de forma a permitir que individuos de nagdes indigenas Zoré e Surui
estejam sendo vitimas de contaminacg@es e doencgas graves, causadoras de morte e de
exploragdo ilegal de suas areas localizadas em Cacoal e Espigdo D'Oeste (RO) por
madeireiros, garimpeiros e posseiros.

3. Conforme estudos da Fundagdo Osvaldo Cruz, foram detectados anticorpos
antirrotavirus produzidos entre os grupos Surui e Karitiana, soropositividade
elevada, atrofia nutricional, nanismo entre criancgas, além de casos de tuberculose
seguida de morte.

4. Agrava a situacdo caotica da salde das referidas comunidades a invasdo das
reservas e a exploracéo ilegal nas areas do Espigdo D'Oeste, Cacoal e municipio de
Aripuand, compreendendo as comunidades Cintra-larga, Surui e Zor6.

5. A auséncia de fiscalizagdo permite a derrubada indiscriminada de madeira. A
retirada dos invasores e a vigilancia das areas indigenas Zoré e Surui sdo necessarias
para se evitar as contaminacfes e moléstias graves a que se acham cometidas nos
individuos dessas comunidades e também para que ndo haja devastacdo dos meios
de subsisténcia consistentes na fauna e flora nativas.

6. A destruicdo do meio ambiente das populag¢bes indigenas conduz a escassez de
alimentos (pesca, caga, vegetais) e o consequente estado de desnutricdo mérbido de
adultos e criangas que passam a depender, para sobreviver, de cestas béasicas
fornecidas pelo governo federal.

7. E omisso o IBAMA no seu dever de evitar a destruicdo das areas de preservagio
permanente, merecendo reparos a r. sentenca.

8. Dispde o artigo 1° do Decreto 3.156.90 que ’a aten¢do a sadde indigena é dever
da Unido e sera prestada de acordo com a Constituicdo e com a Lei 8.080, de 19 de
setembro de 1990, objetivando a universalidade, a integralidade dos servicos de
saude’. Compete a FUNASA adotar as providéncias para a recuperacdo da satde do
INDIO, devendo a FUNAI comunicar a existéncia de grupos que necessitam de
atendimento especifico (art. 3°, § Unico).

9. O Poder Judiciario ndo elabora nem promove politicas publicas, contudo, tem o
dever, em caso concreto, de determinar que os 6rgdos publicos realizam seus fins
institucionais, em especial quando esta em juizo o direito a vida.

10. Apelacdo do MPF parcialmente provida.

(TRF- 1% Regido. Quinta Turma. Apelacdo Civel 1998.01.00.053400-2 RO. Rel.
Des. Jodo Batista Moreira. Julgamento de 12.03.2007)

Do mesmo modo, demonstra o grafico abaixo do IBGE, relativo ao Censo 20007,

acerca da mortalidade infantil indigena em comparagdo com as demais criancas brasileiras.

Censo 2000. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/imprensa/ppts/00000008473104122012315727483985.p>
Acessado em 04 de marco de 2016.
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51,4 | Mortalidade infantil indigena (/mil)

30,1 Mortalidade infantil brasileira (/mil)

Fonte! 1BGE - Censo 2000

A Organizacao Mundial de Sadde classifica
as taxas de mortalidade infantil da seguinte forma:

Baixas: Meédias: Altas:

menos de de20a 50/mil
20/mil 49/mil ou mais

Nesse passo, € mister destacar a deficiéncia do sistema de informacdes referente a
salde, pois, ndo contempla, entre outros dados, a identificacdo étnica e o domicilio do
paciente indigena, dificultando a construcdo do perfil epidemioldgico e criando dificuldades
para a sistematizacao de acGes voltadas para a saude dos povos indigenas.

Outro direito de fundamental importéncia é a educacdo das comunidades indigenas, as
quais, no processo historico de integracdo do indio, sempre estiveram expostas a imposicao de
valores alheios e a negacao de sua identidade e cultura.

Como reacdo a essa situacdo, o legislador constitucional estabeleceu no artigo 210,
829, da CF/88, que o ensino fundamental regular nessas comunidades sera ministrado em
lingua portuguesa, sendo assegurada, também, a utilizacdo de suas linguas maternas e

processos proprios de aprendizagem, sobre os quais LENZA tece o seguinte esclarecimento:

O acréscimo dos mecanismos préprios indigenas fortalece a ideia de preservacdo
dos costumes, linguas, crengas e tradi¢Oes dos silvicolas, indispensavel em razéo da
inegavel diferenca cultural entre o homem civilizado a e comunidade indigena.?

A competéncia para executar a politica de educacdo escolar indigena passou a ser
responsabilidade do Ministério da Educacgdo, tendo como atribuicdo o desenvolvimento de

uma educacao diferenciada, especifica, intercultural e bilingue.

Em relagdo a esta politica, destaca a inexisténcia de um programa especifico para a
escola indigena em termos de material didatico, alimentacdo e infraestrutura, além da

aplicacéo insuficiente dos recursos financeiros?'.

%LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 16% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 884.
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Dessa forma, conclui-se que, embora existentes os direitos garantidos, ainda ha uma
insuficiéncia nos atendimentos relativos aos direitos sociais referentes aos indigenas, sendo
necessaria uma efetiva atuacdo do Estado com politicas publicas eficazes, mas sem contrariar

0S costumes e crencas dos povos originarios.

Assim, para demonstrar tal afirmacdo passaremos a analisar a evolugdo historia dos

direitos sociais e a consequente efetivacdo das prestacoes pelo Estado.

1.2 Evolugéo dos direitos sociais

Conforme mencionado no topico anterior, os direitos sociais podem ser denominados
como aqueles que exigem do Estado uma atuacdo positiva, sendo esta necessaria a
implementacdo dos valores fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988, razéo
pela qual o constitucionalismo social incorporou ao longo da evolugdo das sociedades
organizadas e de suas constituicdes, clausulas programaticas com conteddo econdmico e

social.

Carlos Miguel Herrera?® destaca que a “Constituicio Mexicana de 1917 é o
antecedente fundamental nesse quadro, como uma verdadeira certiddo de nascimento da

constitucionalizacdo social .

Apbds um periodo, a constitucionalizacdo do Estado Social é desenvolvida na
Assembleia de Weimar e na Constituicdo Alema de 1919, com a consagracao de direitos de
alguns grupos sociais, como familia, juventude, menores, mées e funcionérios publicos, com a
expressa menc¢do aos direitos a educacdo e moradia e 0 respeito a um conjunto de direitos

econdmicos dos trabalhadores.?

'WELLEN, Aloys I. O Regresso: O dificil regresso @ mée natureza; O caso do povo Xukuru do Ororuba.
Jodo Pessoa: Manufatura, 2002, p. 44.

HERRERA, Carlos Miguel. Estado, Constituicdo e Direitos Sociais in Direitos Sociais, Fundamentos,
Judicializagéo e Direitos Sociais em Espécie. Sdo Paulo: Lumen Juris, 2010, p. 13.

STRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos. Porto
Alegre: Fabris, 1997, v. 1, p. 26.
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No entanto, uma nova onda de constitucionalizag&o social surge com o advento da
Segunda Guerra Mundial, com o modelo de Estado intervencionista. A Constituicao Italiana
de 1947, por exemplo, contemplou amplamente os direitos sociais, incluindo um “direito ao
trabalhador” (artigo 4°). Ja a Lei Fundamental consagrou a protecao da familia (artigo 6°) e,
nos artigos 20 e 28, ao principio do “Estado Social” condicionado a interpretacdo dos direitos

individuais a luz produzida pelo principio da igualdade.

Também a Constituicdo Francesa de 1946, em seu preambulo, fez referéncia aos
direitos sociais por meio dos “principios particularmente necessdarios a nosso tempo’ e,
embora inicialmente refratario, o Conselho Constitucional Francés acabou por evoluir para o
reconhecimento da forga normativa dos direitos sociais mencionados no respectivo preambulo

da Constituicéo.*

Com a Constituicdo de 1976, Portugal é um exemplo &vido na constitucionalizacao
dos direitos sociais e, apos, em 1978, a Constituicdo Espanhola, um pouco mais sutil, faz
referéncia aos “principios rectores”, sendo que o artigo 1°, inciso |, destaca que a “Espanha é

’

um Estado Social e Democrdtico de Direito”.

Vale mencionar que, na Constituicdo Portuguesa de 1976, € notavel a identificacdo
dos direitos de liberdade e dos direitos sociais, distinguindo o legislador constituinte,
claramente, os direitos, liberdades e garantias dos direitos econémicos, sociais e culturais,
além de ter previsto um ‘“regime juridico” proprio para o direito de liberdade. Cristina
Queiroz*!, tratando do tema, destaca:

Um dos problemas com que se defronta o constitucionalismo actual, no plano
nacional, tem a ver com a dicotomia entre ’direito, liberdade e garantia’ e 0s
direitos econémicos, sociais e culturais’. Essa dicotomia ou dualismo, que encontra
apoio implicito no texto constitucional, posto que os direitos econdmicos, sociais e
culturais, ou genericamente, ’os direitos fundamentais’, ainda que expressamente
qualificados de direitos fundamentais, beneficiam do regime juridico geral do direito
fundamental, mas ndo do regime juridico especifico previsto para os direitos,
liberdade e garantias, basicamente o disposto no artigo 18° da Lei Fundamental.

TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos. Porto
Alegre: Fabris, 1997, v. 1, p. 26.
SIQUEIRQZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais. Coimbra: Coimbra, ed. 2006, p. 5.
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Nesse sentido, a Constituicdo Brasileira de 1988, a Colombiana de 1991 e a Paraguaia
de 1992 mantiveram o0 mesmo critério, consagrando, em seus textos, os direitos sociais, 0 que
resultou na necessidade de rever o posicionamento do Estado diante dessas novas exigéncias e

de leva-lo a efetivar essas pautas sociais que tratam de um novo modo de acéo estatal.

Verifica-se que ndo se trata apenas de garantir a liberdade das pessoas, mas também da
preocupacdo com o arbitrio do Estado para alcancar, como destacado pelos Professores Luiz

Alberto David Aradjo e Vidal Serrano Nunes Janior, “um patamar mais evoluido ™.

Diante disso, é correto afirmar que sao direitos tendentes a melhoria das condi¢des de
vida digna na sociedade juridicamente organizada que, consagrados pelo positivismo
constitucional, podem ser exigidos do Estado, na qual tem a obrigacdo de planejamento,
criacdo e desenvolvimento de politicas publicas voltadas a diminuicdo das desigualdades
sociais e ao resgate das minimas condicdes de vida digna, conforme se verifica na expressao
utilizada por Sarlet: “Os direitos sociais podem ser considerados uma densificacdo do

. r . . . . ))33
principio da justica social ™.

Nesse passo, € possivel afirmar que o Estado, em relacdo aos direitos sociais, ndo esta
apenas na contingéncia ou nao de intervir na esfera do dominio juridico dos individuos, mas
também de criar condi¢cbes materiais e normativas para o efetivo exercicio dos direitos

fundamentais.

J.J. Gomes Canotilho, sobre o tema, ressalta:

O mesmo objectivo era recortar uma posi¢do juridico-prestacional com a mesma
densidade juridico-subjectiva dos direitos de defesa. No entanto, e embora tenha
sido reconhecido que o Estado, os poderes publicos e o legislador estdo vinculados a
proteger e a garantir prestacdes existenciais, a doutrina e a jurisprudéncia abragcam
uma posi¢do cada vez mais conservadora:

(i) as prestacdes existenciais partem do minimo para uma existéncia minimamente
condigna;

(ii) séo consideradas mais como dimensdes de direito, liberdade e garantia (direito a
vida, direito ao desenvolvimento da personalidade, direito ou principio da dignidade
da pessoa humana) do que como elementos constitutivos de direitos sociais;

2ARAUJO, Luis Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. Sao
Paulo: Saraiva, 2009, p. 93.

3SARLET, Ingo Wolgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 10
ed., 2009, p. 48.
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(iii) a posicéo juridico-prestacional assenta primariamente em deveres objectivos,
prima facie do Estado, e ndo tem direito subjectivo prestacionais derivados
directamente da Constituicéo.*

Nesse passo, verifica-se que a instituicdo dos direitos sociais, no Brasil, sofreu forte
influéncia dos fundamentos politicos elaborados pelos tedricos da Revolucdo Francesa e
norte-americana, que assentavam, em sua primeira fase, na garantia dos direitos individuais,

civis e politicos, integrativos do direito a cidadania.

Assim, o relevante fato das Constitui¢es consagrarem referidos direitos ndo implica,
necessariamente, na efetivacdo de todas as condicOes para a efetividade. E muitos desses
direitos exigem mais do que normas constitucionais — como o caso da protecdo indigena, a
qual sera verificada no decorrer deste trabalho —, vez que exigem a atuacdo politica e

juridica do Estado no sentido apontado pela Constituicao.

Nesse contexto, a analise dos direitos indigenas sob a ética constitucional dos direitos
humanos é deveras relevante, de sorte a garantir aos povos indigenas o gozo pleno dos
direitos e garantias fundamentais reconhecidos pela Constituicdo Federal e por Acordos e

Convencoes Internacionais.

1.3 Instrumentos Internacionais aplicaveis aos Povos Indigenas

Os povos indigenas, além de estarem protegidos especificamente por normas de
carater constitucional, também sdo abrangidos pelas normas de direito internacional que

visam a tutela dos direitos humanos.

Muito embora existam diversos instrumentos internacionais objetivando a protecédo
dos povos indigenas, a abordagem, neste topico, ficara restrita aos tratados e convencdes que

vieram a ser ratificados pelo Brasil e, de acordo com Helder Girdo®, “aqueles que

%CANOTILHO, J.J. Gomes. O direito constitucional como ciéncia de direcdo — O nicleo essencial de
prestacdes sociais da sociedade contributo para a reabilitacio da for¢a normativa da “Constituicio
Social” in direitos fundamentais sociais. J.J. Gomes Canotilho, Marcos Orione Gongalves Costa e Erica Paula B.
Correia (coord), S8o Paulo: Saraiva, 2010, p. 12.

®BARRETO, Helder Girdo. Direitos Indigenas: vetores constitucionais. Curitiba: Jurua, 2008, p. 71.
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ingressaram no ordenamento juridico brasileiro segundo o procedimento dos arts. 49, | c/c
84, VIII, ambos da CF/88”.

A Emenda Constitucional n° 45, de 8 de dezembro de 2004, ao acrescentar o § 3° ao
artigo 5° da Constituicdo Federal, equiparou os tratados e convencdes internacionais sobre
direitos humanos, as emendas constitucionais, porém, desde que aprovados em cada Casa do

Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos respectivos membros.

A questdo acerca da hierarquia dos tratados e convencdes sobre direitos humanos,
ainda € objeto de discussdo na seara juridica, principalmente, quando se depara com aqueles
tratados aos quais o Brasil havia aderido antes da introducdo do citado 8§83° ao artigo 5°, da

Constituicao Federal, pela Emenda Constitucional n® 45/2004.

A doutrina aponta quatro posicionamentos acerca da hierarquia dos tratados e
convencgdes internacionais sobre direitos humanos: hierarquia supraconstitucional,

constitucional, infraconstitucional (mas supralegal) e paridade entre tratado e lei federal.

Ap0s a entrada em vigor do preceito expresso no §3° do artigo 5° da Constituicao
Federal e cumprido os requisitos exigidos, o status normativo dos tratados e convencdes resta
equiparado as emendas constitucionais. Porém, algumas situacdes devem ser distinguidas,
como aquelas consideradas pelo Ministro Celso de Mello®’: a) tratados sobre direitos
humanos ratificados pelo Brasil antes da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, mas
incorporados a ordem interna ap6s a Carta Maior; b) tratados ratificados na vigéncia da
Constituicdo Federal de 1988, mas antes da Emenda Constitucional n® 45/2004, a qual
acrescentou o0 83° ao artigo 5° da Constitui¢do Federal; c) tratados ratificados ap6s a Emenda
Constitucional n° 45/2004.

No primeiro caso, 0 Ministro valendo-se dos ensinamentos de Celso Lafer diz que

“tais convengdes internacionais revestem-se de indole constitucional, porque formalmente

%PIOVESAN, Flavia. Tratados Internacionais de Protecdo dos Direitos Humanos e Reforma do Poder
Judiciario. In: Daniel Sarmento; Flavio Galdino (orgs.). Direitos fundamentais: estudos em homenagem ao
professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 417.

*Fundamentago do voto proferido no HC 87.585/TO (STF, j. 03.12.2008), no qual 0 Min. Celso de Mello se
apoiou nos ensinamentos de Celso Lafer, Flavia Piovesan, Antonio Augusto Cancado Trindade, entre outros.
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recebidos nessa condicdo, pelo 82° da Constituicdo”. Na segunda hipdtese, assevera que
“essas convengdes internacionais, para se impregnarem de natureza constitucional, deverdo
observar o ‘inter’ procedimental estabelecido pelo §3° do artigo 5° da Constitui¢do™. E,
finalmente, na terceira hipdtese, “referidos tratados assumem carater materialmente
constitucional, porque essa qualificada hierarquia juridica Ihe és atribuida por efeito de sua
inclusdo no bloco de constitucionalidade™. (STF, HC 87.585/TQO)

Por outro lado, no julgamento do RE 466.343/SP®, o Supremo Tribunal Federal,
apesar dos votos divergentes de seus ministros, posicionou-se no sentido de considerar a
supralegalidade dos tratados ja vigentes no Brasil, afastando-se a tese sustentada pelo
Ministro Celso de Mello, segundo o qual os tratados tém valor constitucional.

Assim, prevaleceu a tese sustentada pelo Ministro Gilmar Mendes de que os tratados
sobre direitos humanos seriam infraconstitucionais, mas em face do carater especial em
relagdo aos demais atos normativos de nivel constitucional, seriam dotados de um atributo de

supralegalidade, ou seja, inferiores & Constituicdo Federal, mas superiores as leis ordinarias.*°

De qualquer forma, deve ser observado que em se tratando de instrumentos
internacionais aplicaveis aos povos indigenas, inexiste incompatibilidade entre estes e as
normas de direito interno, na qual alguns desses merecem consideracdes, conforme

analisaremos a seguir.

1.3.1 “Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos” € 0 “Pacto Internacional dos

Direitos Economicos, Sociais e Culturais”

Pelo exposto no item acima, ndo restam ddvidas de que os direitos das comunidades
indigenas nada mais sdo que direitos humanos, razdo pela qual se faz necessaria sua analise,
eis que ja& deveriam ser respeitados independentemente da existéncia de legislacdo especifica

interna, o que ja obrigaria o Estado a garanti-los.

% Julgamento em 03.12.2008.
%¥CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas pablicas e
protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pp. 60-65.
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Nesse passo, cumpre salientar que os direitos humanos surgem quando devem e
podem nascer, conforme destaca Norberto Bobbio, em sua obra “4 Era dos Direitos”, nao
nascendo todos de uma vez nem uma vez por todas*’. J& Hannah Arendt, em sua obra “4s
Origens do Totalitarismo”, menciona que os direitos humanos ndo sdo um dado, mas um

constructo, uma invengdo humana, em constante processo de construcao e reconstrucéo.**

Dessa forma, levando-se em consideracdo a historicidade desse direito, é possivel
afirmar que a definicdo de direitos humanos tem diversos significados, entre eles, destaca-se a
chamada concepgdo contemporanea de direitos humanos, introduzida com a Declaragéo
Universal de 1948 e reiterada pela Declaracdo de Direitos Humanos de Viena de 1993. Sobre

o tema, destaca Flavia Piovesan:

Tal concepcédo é fruto de um movimento extremamente reveste de intensidade de
direitos humanos, surgido no poés-guerra, como resposta as atrocidades e aos
horrores cometidos pelo regime nazista. Apresentando o Estado como o grande
violador de direitos humanos, a era Hitler foi marcada pela légica da destruicdo e da
descartabilidade da pessoa humana que resultou no Enio de 18 milhdes de pessoas a
campos de concentracdo, com a morte de 11 milhGes, sendo 6 milhGes de judeus,
além de comunistas, homossexuais, ciganos... O legado do nazismo foi condicionar
a titularidade de direitos, ou seja, a condicdo de sujeito de direitos, a pertinéncia a
determinada raca — a raga plena ariana. No dizer de Ignacy Sachs (1998, p. 149), o
século 20 foi marcado por duas guerras mundiais e pelo horror absoluto do
genocidio concebido como projeto politico e industrial.*?

Assim, conforme destacado pela mesma autora, € por meio desse cenario que se
reconstroem os “direitos humanos como paradigma e referencial ético a orientar a ordem

internacional contemporanea ™.

E prossegue afirmando:

Se a segunda guerra significou uma ruptura com os direitos humanos, o pés-guerra
deveria significar sua reconstru¢cdo. Como marco maior desse esforco, a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos € aprovada em 10 de dezembro de 1948. Introduz

““BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 6.
“ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo. Trad. Roberto Raposo. Sdo Paulo: Cia. das Letras, 1989, p.
441.

*PIOVESAN, Flavia. Revista Internacional de Direitos Humanos. Direito Social, econdmico e culturais e
direitos civis e politicos. Disponivel em: HTTP://dx.dol.org/10.1590/51806-64452004000100003. Acessado
em 27 de maio de 2015.
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ela a concepcdo contempordnea de direitos humanos, caracterizada pela
universalidade e pela indivisibilidade desses direitos.

Universalidade, porque clama pela extensdo universal dos direitos humanos, sob a
crenca de que a condicdo de pessoa € o requisito Unico para a titularidade de direitos,
considerando o ser humano como um ser essencialmente moral, dotado de unicidade
existencial e dignidade. Indivisibilidade, porque a garantia dos direitos civis e
politicos é condicéo para a observancia dos direitos sociais, econdmicos e culturais,
e vice-versa. Quando um deles é violado, os demais também o sdo. Os direitos
humanos comp8em, assim, uma unidade individual, interdependente e inter-
relacionada, capaz de conjugar o catalogo de direitos civis e politicos ao catalogo de
direitos sociais, econdmicos e culturais. Consagra-se, desse modo, a visdo integral
dos direitos humanos.*

Desse modo, a motivagdo para se elaborar um documento universal sobre direitos
humanos acompanha aquela que inspirou a criacdo da Organizacdo das Nagdes Unidas, bem
sistematizado no preambulo da Declaracdo Universal de 1948, tendo em vista que o
“desprezo e o desrespeito pelos direitos da pessoa resultaram em atos barbaros que
ultrapassam a consciéncia da Humanidade e que o advento de um mundo em que as pessoas
gozem de liberdade de palavra, de crenca, de liberdade de viverem sem temor e da

’

necessidade foi proclamado como a mais alta aspiragcdo do homem comum”.

Entretanto, havia necessidade de criar concrecdo aos direitos humanos e liberdades
fundamentais previstas na Carta da ONU, haja vista que também se tratava do propdsito das
NacOes Unidas (artigos 1° e 3°): “Conseguir uma cooperagdo internacional para resolver os
problemas internacionais de carater econémico, social, cultural ou humanitario, e para
promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais para

todos, sem distin¢do de raga, sexo, lingua ou religido”.

Ressalta Flavia Piovesan:

O sistema internacional de prote¢do dos direitos humanos € integrado por tratados
internacionais de protecdo que refletem, sobretudo, a consciéncia ética
contemporanea compartilhada pelos Estados, na medida em que invocam o consenso
internacional acerca de pardmetros minimos de protecdo (0 “minimo ético
irredutivel ”). Nesse sentido, cabe destacar que, até agosto de 2002, conforme dados
do Human Development Report (UNDP, 2002), o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos contava com 148 Estados-paises; o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais com 145 Estados-paises; a Convencdo contra
Tortura, com 130 Estados-paises; a Convencdo sobre a Eliminagdo da
Discriminacdo Racial, com 162 Estados-paises; a Convencédo sobre a Eliminagédo da

3p|OVESAN, Flavia. Revista Internacional de Direitos Humanos. Direito Social, econdmico e culturais e
direitos civis e politicos. Disponivel em: HTTP://dx.dol.org/10.1590/51806-64452004000100003, Acessado em
27 de maio de 2015.
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Discriminacdo contra a Mulher com 170 Estados-paises; e a Convengdo sobre
Direito da Crianca apresentava as mais ampla adesdo, com 191 Estados-paises.**

Diante disso, como explanado, a ideia inicial existente nas Nagdes Unidas era a da
construcdo de uma Carta Internacional de Direitos Humanos composta pela Declaragéo
Universal e um pacto internacional com natureza obrigacional para os Estados signatarios.
Todavia, as divergéncias entre os blocos mundiais soviéticos e “ocidental” levaram a adogao

de dois tratados distintos.

Relata Lindgren Alves* que a proposta da formulagdo de um pacto apenas abrangente,
defendido pelos paises alinhados a Unido Soviética foi desolada pelo entendimento de que os
direitos civis e politicos se diferenciam dos direitos econdmicos, sociais e culturais no que
tange a sua natureza, especialmente porque os primeiros seriam de aplicacdo imediata e,
portanto, passiveis de cobranca, enquanto que o0s segundos seriam realizaveis

progressivamente, sem que se pudesse exigir do Estado sua concretizacao.

Outro segmento prevalecente foi a diferenca entre 0os mecanismos de supervisao: como
os direitos civis e politicos deveriam ser implementados imediatamente, dizendo respeito
fundamentalmente as leis individuais, sua violacdo poderia ser denunciada a um &rgdo
fiscalizador (posteriormente denominado Comité de Direitos Humanos). Ja os direitos
econdmicos, sociais e culturais se realizariam apenas diante da cooperacéo internacional e dos

esforgos de cada Estado, ndo sendo possivel, assim, a aplicacao do sistema de dendncias.

Entretanto, a tentativa de segregar os direitos humanos em duas categorias com
importancia desigual caiu por terra menos de dois anos ap6s a adocdo dos Pactos
Internacionais, na Conferéncia Mundial realizada em Teerd em 1968, na qual se afirmou

peremptoriamente a indivisibilidade e a interdependéncia dos direitos humanos.

“PIOVESAN, Flavia. Revista Internacional de Direitos Humanos. Direito Social, econdmico e culturais e
direitos civis e politicos. Disponivel em: HTTP://dx.dol.org/10.1590/51806-64452004000100003, Acessado em
27 de maio de 2015.

®ALVES, José Augusto Lindgren. Os direitos humanos como tema global. S&o Paulo: Perspectiva/Brasilia:
Fundacdo Alexandre Gusmao, 1994, pp. 48-50.
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Sobre o assunto, destaca Cangado Trindade que “como os direitos humanos e as
liberdades fundamentais sdo indivisiveis, as realiza¢cdes dos direitos civis e politicos sem o

gozo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, torna-se impossivel "*.

Diante disso, as expressdes “interdependéncia” e “indivisibilidade” tém sido
empregadas reiteradamente por documentos internacionais e escritos sobre direitos humanos,
como se sindnimos fossem, razdo pela qual explica o desejo de limitar a possibilidade dos
Estados construirem as interpretacGes restritivas de direitos enunciados, alegando o

cumprimento parcial das normas internacionais sobre a matéria*’.

Nesse passo, apesar de a ONU, mesmo tendo editado dois Pactos Internacionais de
Direitos Humanos, aparentemente separando os direitos humanos em duas classes, fez questdo
de afirmar a concepcao unitaria. Assim, resolucdes das Na¢des Unidas nos anos 70 reiteraram
essa ideia, a qual foi consolidada no item 5° 12 parte, da Declaracdo e Programa de Agéo
adotada pela Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos (Viena, 1993), ao afirmar que:

>

“Todos direitos humanos sdo universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados”.

Assim, é exemplar a mencéo contida no preAmbulo dos Pactos Internacionais de 1966

que dispde:

Em conformidade com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o ideal do ser
humano livre, no gozo das liberdades civis e politicas e liberto do temor e da miséria
ndo pode ser realizado, a menos que se criem condigBes que permitam a cada um
gozar de seus direitos civis e politicos, assim como de seus direitos econdmicos,
sociais e culturais.

Sobre o tema, ressalta J.J. Canotilho que as liberdades negativas, surgidas quando da
formulacdo dos direitos humanos de matriz liberal, carecem da concorréncia de direitos
econOmicos, sociais e culturais para sua realizagdo maxima. Assim, criticando a “desesperada

tentativa” de se fazer sobreviver os arquétipos liberais em face do processo de objetivagdo e

“*TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. A protecdo internacional dos direitos humanos: fundamentos
juridicos e instrumentos bésicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 123.

“PIOVESAN, Flavia. Revista Internacional de Direitos Humanos. Direito Social, econdmico e culturais e
direitos civis e politicos. Disponivel em: HTTP://dx.dol.org/10.1590/51806-64452004000100003. Acessado em
27 de maio de 2015.
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socializagéo dos direitos fundamentais, Canotilho promove uma adequacéo temporal daquela
noc¢édo, destacando os seguintes elementos:

(i) A efectivacdo real da liberdade constitucionalmente garantida ndo é, hoje, apenas
tarefa de iniciativa individual, sendo suficiente, notar que, mesmo no campo das
liberdades classicas (para ja nao falar dos direitos sociais, econdémicos e culturais)
ndo é possivel a garantia da liberdade sem intervengdo dos poderes publicos. (...);

(ii) “o homem situado” ndo abdica de prestaces existenciais estritamente
necessarias a realizacdo de sua propria liberdade, revelando, neste aspecto, a teoria
liberal uma completa “cegueira” em relagdo a indispensabilidade dos pressupostos
sociais e econdmico da realizagdo da liberdade.*

Ademais, José Afonso da Silva, acerca do assunto, o relaciona com o modelo
democratico instituido pela Constituicdo Federal brasileira de 1988. Os direitos e garantias
previstos no artigo 5° da Carta Magna — de natureza preponderantemente civil e politica —
“estdo contaminados de dimensdo social”, 0 que opera a transicdo “de uma democracia de
contetdo basicamente politico — formal, para a democracia de contetdo social, se ndo de
tendéncia socializante. Quanto mais precisos e eficazes se tornem os direitos econdmicos,

)

SOCiais e culturais, mais se inclina do liberalismo para o socialismo ™.

E acrescenta: “O certo é que a Constitui¢do assumiu, na sua esséncia, a doutrina
segundo a qual ha de verificar-se a integracdo harménica entre todas as categorias dos

direitos fundamentais do homem sob o influxo precisamente dos direitos sociais, que nao

. . . . . » 49
mais poderiam ser tidos como categoria contingente”.

Nesse diapasdo, verifica-se que os direitos sociais voltados a criacdo de medidas mais

igualitarias de vida sdo condicédo de verdadeira eficacia das liberdades classicas, e vice-versa.

Ressalta-se o entendimento da doutrinadora Flavia Piovesan sobre o assunto:

(...) ante a indivisibilidade dos direitos humanos, ha de ser definitivamente afastada
a equivocada nocdo de que uma classe de direitos (a dos direitos civis e politicos)
merece inteiro reconhecimento e respeito e outra (a dos direitos sociais, econdémicos
e culturais), ao contrario, ndo. Sob a d&tica normativa internacional, est4
definitivamente superada a concep¢do de que os direitos sociais, econdmicos e
culturais ndo sdo direitos legais. A ideia de ndo-acionalidade dos direitos sociais é
meramente ideoldgica, e ndo cientifica. Sdo eles auténticos e verdadeiros direitos

“®CANOTILHO J.J. Gomes. Direito Constitucional. 5% ed. Coimbra: Almedina, 1992, p. 517.
*SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 122 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p.
182.
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fundamentais, acionaveis, exigiveis e demandam séria e responsavel observancia.
Por isso, devem ser reivindicados como direito, e ndo como caridade, generosidade
ou compaixo.*

Diante desse cenéario, no &mbito internacional foram adotados simultaneamente dois
tratados pelas Nacgdes Unidas. O primeiro, de 16 de dezembro de 1966, por meio da
Resolucdo n°® 2.200 — A da Assembleia Geral, entrou em vigor quase a0 mesmo tempo, ou
seja, trés meses apds o depdsito do trigésimo quinto instrumento de adesdo ou ratificacdo ao
Secretario Geral da ONU, o que ocorreu em 03 de janeiro de 1976 para o Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, e 23 de margo do mesmo ano, para 0 Pacto
Internacionais dos Direitos Civis e Politicos.

Ademais, acerca da vedacao aos Estados ou a particulares de atitudes que objetivem
limitar ou destruir os direitos assegurados pelos Tratados em comento, destaca Cancado
Trindade:

N&o ha mais pretensdo de primazia de um ou de outro, como na polémica classica e
superada entre monistas e dualistas. No presente dominio de prote¢do, a primazia é a
norma mais favoravel as vitimas, seja ela norma de direito internacional ou direito
interno. Este e aquele aqui interagem em beneficio dos seres protegidos. E a solugio
expressamente consagrada em diversos tratados de direitos humanos, da maior
relevancia por suas implicagdes praticas.>

Por derradeiro, a diferenca fundamental entre os Pactos € justamente a que originou a
edicdo de dois documentos distintos, previstos no artigo 2° de ambos. Para o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos criou-se a obrigacdo estatal de “fomar
providéncias necessarias”, inclusive de natureza legislativa, para garantir a todos o0s
individuos que se encontrem em seu territrio e que estejam sujeitos a sua jurisdicdo, 0s
direitos nele reconhecidos. J& no tratado referente aos direitos econdmicos, sociais e culturais,
determina a ado¢do de medidas, tanto por esforco préprio, como pela cooperacéo e assisténcia
internacional, “que visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o

pleno exercicio dos direitos reconhecidos ao presente Pacto”.

%SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 12% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p.
182.

*IDireito internacional e direito interno: sua interacéo na protecdo dos direitos humanos. In: SAO PAULO
(Estado). Procuradoria Geral do Estado. Grupo de Trabalho de Direitos Humanos. Instrumentos internacionais
de protecéo dos direitos humanos. Séo Paulo: Centro de Estudos da Procuradoria Geral do Estado, 1996. p. 43.
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Insta mencionar que, por mais que se entenda que tais direitos ndo possam ser
inaugurados imediatamente, em virtude do fato de demandarem inimeras medidas estatais
relacionadas a politica publica, ndo se pode inferir que ndo surja, para os cidaddos de um
Estado-parte no Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, o direito
subjetivo de exigir a sua implementacdo, especialmente tendo em vista a melhoria de uma
situacdo especifica que violou a dignidade fundamental dos seres humanos, ao se mostrar
contréria aos patamares minimos estatuidos pelo Pacto ou por outros tratados de natureza

semelhante.

O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais divide-se em cinco

partes, respectivamente:

(i) a autodeterminacdo dos povos e a livre disposicdo de seus recursos naturais e
riquezas;

(i1) ao compromisso dos Estados de implementar os direitos previstos;

(iii) aos direitos propriamente ditos;

(iv) a0 mecanismo de supervisao por meio da apresentacdo de relatorios ao Conselho
Econdmico e Social das Nagdes Unidas; e

(v) as normas referentes a sua ratificagdo e entrada em vigor.

Dessa forma, esse Pacto tem por intuito estabelecer, na forma de direitos, as condicGes
sociais, econdmicas e culturais para a vida digna, sendo que sera visto nos préximos capitulos

a importancia desse tratado no &mbito dos direitos indigenas, sob a Optica previdenciaria.

Assim, verifica-se que os direitos econdmicos sdo aqueles relacionados a producéo,
distribuicdo e consumo da riqueza, visando, especialmente, a disciplinar as relacGes
trabalhistas, como os que preveem a liberdade de escolha de trabalho (artigo 6°). Todavia, 0s
direitos sociais e culturais dizem respeito ao estabelecimento de um padréo de vida adequado,
incluindo a instrugdo e a participacdo na vida cultural da comunidade (artigos 11 a 15),
destacando a protecdo contra a fome, direito a alimentacdo, vestimenta, moradia, educacéo,

participacao na vida cultural e de desfrutar do progresso cientifico, entre outros.
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Noutra quadra, uma outra distingdo € resultado da propria redacdo dos Pactos
Internacionais, considerando o modo pelo qual os direitos podem ser exercidos, nos termos da
Parte Il de ambos os documentos. No caso dos direitos civis e politicos, o Pacto pée como
regra 0 seu exercicio imediato, aparecendo como excecdo aqueles que dependem de medida
legislativa para tanto (artigo 2°-2), surgindo a obrigacdo para o Estado-parte de colocar a
disposicdo das pessoas um recurso efetivo, por meio do qual possa fazer valer os direitos,
mesmo que contra o préprio Estado (artigo 2°-3).

Ao passo que, no artigo 2°-1 do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais®®, indica que os direitos ali previstos sdo de exercicio progressivo, a depender do
esforco interno e mesmo da assisténcia e cooperagdo internacionais, a fim de adocéo por parte
do Estado dos meios que possibilitem o cumprimento das disposi¢des previstas nos artigos 6°
ao 15°. Ainda, a norma destaca que é facultado aos paises em desenvolvimento ndo garantir 0s

mesmaos direitos econdmicos, sociais e culturais que pretendem assegurar a seus nacionais.

Nesse passo, diante da caracterizacdo legal, que aparentemente desobriga os Estados a
darem cumprimento aos direitos econdmicos, sociais e culturais, uma parte da doutrina
sustenta ndo serem esses verdadeiros direitos positivos, figurando-os no campo dos direitos

naturais, ou seja, como normas morais, conforme sera explicado abaixo.

Sobre o assunto, Maurice Cranston, em sua obra “O que sdo direitos humanos”,
filiando-se ao pensamento liberal classico, somente admite como direitos humanos os direitos
civis e politicos™. Aos econdmicos, sociais e culturais, assevera que lhes faltam alguns
requisitos, como a praticabilidade, universalidade e a clareza quanto as obrigacdes decorrentes

das prescricdes, ao seu contelido e o sujeito passivo.

2*Art. 2° 1. Cada Estado-parte no presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por esforco préprio
guanto pela assisténcia e cooperacao internacionais, principalmente nos campos econdémico e técnico, até o
maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos 0s meios apropriados,
o0 pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adocao de medidas
legislativas."”

53CRANSTON, Maurice. O que s&o direitos humanos. Sdo Paulo: Difel, 1979, p. 65.
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Insta destacar, para a questdo da eficacia e aplicabilidade, a importancia de atribuir
efetivamente a Constituicdo, conforme ensina José Afonso da Silva®, que afirma ser toda

norma constitucional dotada de eficacia.

Vale mencionar que, diante da doutrina existente a respeito, verifica-se uma divisao
que classifica as normas conforme sua eficacia, na qual podem ser aplicadas, de imediato, as
que dependem de integracdo legislativa ordinéria para serem aplicadas, ou que preveem a
existéncia de legislacdo infraconstitucional apenas para restringir e delimitar o alcance da

norma que ja é de todo aplicavel e, por fim, as normas pragmaticas.

A respeito desse entendimento, Celso Antonio Bandeira de Mello ressalta que:

Todas as normas constitucionais concernentes a Justica Social — inclusive as
programaticas — geram imediatamente direito para os cidadados, inobstante tenham
teores eficaciais distintos. Tais direitos sdo verdadeiros “direitos subjetivos”, na
acepcio mais comum das palavras.>

Nesse passo, as normas que definem os direitos econdmicos, sociais e culturais devem
ser interpretadas no sentido de garantir-lhes aplicacdo imediata, ou seja, gerando direito para
os titulares. Acerca desse assunto, José Afonso da Silva entende como uma “norma-sintese”
da concepcdo constitucional de que os direitos humanos, compreendidos como “os direitos
fundamentais: individuais, coletivos, sociais, de nacionalidade e politicos”, apenas cumprem

sua finalidade se as normas que o expressam tiverem efetividade™.

Insta analisar, nesse momento, a validade formal (vigéncia) e a validade fatica
(efic4cia) das normas definidoras de direitos humanos®’. No caso do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, as normas constantes nos tratados internacionais ratificados pelo Brasil
cumpriram os requisitos formais que possibilitam sua vigéncia como norma juridica de direito

interno, previstos no artigo 5°, 82°, da Constituicdo Federal de 1988.

¥SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade e eficacia das normas constitucionais. 22 ed. S&o Paulo: RT, 1985,
p. 66.

*MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Eficacia das normas constitucionais sobre justica social. Revista de
Direito Publico, Sao Paulo, v. 5758, pp. 232/256, jan./jun. 1981.

SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade e eficacia das normas constitucionais. 2% ed. Sdo Paulo: RT, 1985,
p. 444.

*’DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducéo a ciéncia do direito. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p.
353.
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Nesse aspecto, ou seja, do ponto de vista formal, ndo ha qualquer diferenca entre os
direitos civis, politicos e os econdmicos, sociais e culturais, haja vista que, todos emanam de
tratados internacionais elaborados pelos 6rgaos competentes, seguindo os tramites legais na

sua edicdo e ratificacao.

Todavia, conforme bem analisado acima, a diferenca reside no campo da validade
fatica (eficacia), no qual se separam os aspectos formais e materiais da existéncia da norma e

0s que reputam a eficacia uma condicdo de vigéncia daquela.

Dessa forma, no segundo caso, mais problematico, em razdo das atribuicdes do
significado juridico aos direitos econdmicos, sociais e culturais, ensina Maria Helena Diniz,

’

citando Hans Kelsen, que toda norma deve possuir um “minimo de eficacia”, ou Seja, a
possibilidade de a norma poder ser obedecida e ndo aplicada pelos Tribunais ou, se

desobedecidas pelos individuos a ela subordinados, ser aplicada pelos 6rgéos juridicos®.

Logo, verificam-se duas possibilidades: a norma a ser obedecida espontaneamente (e
o0s obrigados devem ter capacidade de fazé-1o) e ndo necessitar de coergdo; a norma nédo ser
respeitada e ter possibilidade de ser deduzida em juizo, com execucdo forcada, se 0 caso.

Desse modo, constatando o campo das obrigacGes gerado pelos direitos econdmicos,
sociais e culturais, menciona Louis Henkin que a redagdo dos Pactos Internacionais ndo deve
induzir o leitor a somente enxergar direitos nos direitos civis e politicos, eis que os direitos
econbmicos, sociais e culturais, em vez de mencionar os direitos que a pessoa possuli,

referem-se as obrigacdes estatais.*®

As normas citadas possuem plena eficacia, haja vista que os Estados tém a capacidade
de cumpri-las, sem necessidade de coercdo judicial ou, no caso preciso dos direitos humanos,

de recurso aos organismos internacionais destinados ao monitoramento e aplicacao.

DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugéo a ciéncia do direito. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.
361.
SHENKIN, Louis. The age of rights. New York: Columbia University Press, 1990. p. 33.



43

Ademais, Celso Lafer destaca que, do ponto de vista dos que estdo submetidos ao
poder ex parte populi, a transicdo dos direitos civis e politicos para os econdémicos sociais e
culturais requer a adocao de técnicas juridicas distintas a ensejar a fruicdo daqueles novos
direitos, adequadas a promocao dos individuos na sociedade, por meio da ampliacdo dos

servicos publicos®.

Diante disso, pode-se afirmar que os direitos civis e politicos extraem sua validade
fatica pelo simples ato de serem positivados, sendo eficazes diante da simples omissao estatal.
A eficéacia das normas de direitos sociais, de outra forma, depende da acdo estatal, geralmente
complexa, requerendo acbes coordenadas, dando-se de forma progressiva e limitada pelas
possibilidades materiais.

Essa diferenca quanto ao modo de concretizacdo dos direitos humanos sociais nao lhe
retira a funcdo de vincular judicialmente a atividade estatal em dois sentidos precisos: o
primeiro, como decorre da redagdo do artigo 2°-1 do Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, de criar uma efetiva obrigacao de “adotar medidas (...) até o
maximo de seus recursos disponiveis”, significando o dever de executar avancos concretos
em um prazo determinado; o segundo, de criar um empecilho ao retrocesso da politica social
do Estado que, tendo alcancado um certo nivel de protecdo dos respectivos direitos, ndo

podem retroceder e, com isso, baixar o padrdo de vida da comunidade®".

O modo e a intensidade pela qual os entes federados cumprem as obrigacdes
decorrentes das normas definidoras de direitos econdémicos, sociais e culturais ndo podem ser
confundidos com a eventual opcdo do administrador publico em buscar a elevacdo das
condicdes de vida dos grupos sociais marginalizados ou excluidos. E a existéncia de diversos
servicos publicos destinados a atender essa finalidade nos campos da saude, educacdo,
moradia, entre outros, demonstra 0 quanto as normas de direitos econdmicos, sociais e
culturais produzem efeitos no mundo fatico, certamente, possuindo aquele “minimo de

eficacia” mencionado.

9L AFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hanna Arendt.
S8o Paulo: Cia das Letras, 1998, p. 129.

SITEXIER, Phillipe. El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. In: Seminério
Sobre Derechos Economicos, Sociales Y Culturales. Genebra: Comissdo Internacional de Juristas, 1996. p. 32.
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Insta relembrar que os direitos sociais e econdmicos passaram a ser reconhecidos pela
Constituicdo sob a influéncia e a pressdao dos movimentos sociais e politicos do final do
século XIX e inicio do século XX, principalmente os movimentos da classe operaria, de
inspiracdo anarquista, socialista e comunista, assim como o fortalecimento da

socialdemocracia europeia.

Assim, no campo do direito, as exigéncias de liberdade e de igualdade foram
importantes para possibilitar as transformacdes pretendidas pelo capitalismo nascente,
representado pela ascensdo da burguesia, na Franca revolucionaria. O primeiro grupo de
direitos humanos — os direitos civis e politicos - foram declarados e garantidos contra o
sistema de desigualdade de condicdo juridica préprio do feudalismo: a divisdo estamental.
Correspondem as afirmacdes da igualdade de direitos individuais e de autonomia do individuo
contra 0s grupos sociais que tradicionalmente o subjugavam, como a familia, as corporacées

de oficio e a igreja®.

A Declaracdo Americana de Direitos do Homem (1776) e a Declaracdo Francesa de
Direitos do Homem e do Cidaddo (1789), dos fins do século XVIII, resultantes do esfor¢o
liberal classico de construir uma sociedade autbnoma com relacdo ao Estado, foram as
primeiras a reconhecer direitos ao individuo. Os direitos civis e politicos caracterizam-se pela
fixacdo de garantias do cidaddo comum contra os excessos de estruturas centralizadoras. Eram
respostas legais que se voltavam a consolidacdo dos propdsitos de crescimento do livre

mercado®.

Enquanto o liberalismo classico do século XVIII buscava transformar o Estado
autocratico (violéncia da falta de liberdade), os movimentos sociais do século XIX buscaram
aprofundar essa transformacdo de modo a proporcionar uma vida melhor as pessoas - para
resolver outro tipo de violéncia: da fome e da falta de bens materiais. Especialmente depois

de 1870, passado o grande movimento capitalista da década imediatamente anterior, 0s

2FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer. Direitos humanos, econémicos, sociais e culturais.
Coimbra: Prima Facie, 2009, p. 38.
S3FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer. Direitos humanos, econémicos, sociais e culturais.
Coimbra: Prima Facie, 2009, p. 38.
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movimentos trabalhistas, inspirados no socialismo, voltaram a cena provocando no

liberalismo contundentes sinais de reacéo®.

A Declaracdo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, da Russia, de 1917, e a
criagdo da Organizacdo Internacional do Trabalho (Conferéncia de Washington, 1919),
funcionaram como base para a consagracdo dos direitos humanos econdmicos, sociais e
culturais em sede constitucional. Essa categoria de direitos foi incorporada, pela primeira vez,
a Constituicdo Mexicana de 1917, consolidada na Constituicdo de Weimar, de 1919, que
procurou definir o primeiro projeto social democratico do mundo, resultado de proposicdes
liberais e socializantes, embora tenham sido naquela conjuntura, conciliaveis por pouco
tempo, até 1933, com a destruicdo da Republica de Weimar e a ascensdo de Hitler, nomeado

Chanceler da Alemanha®.

A maior parte das cartas constitucionais que entraram em vigor depois da Segunda
Guerra Mundial consagra, além dos direitos civis e politicos, o reconhecimento dos direitos
econémicos, sociais e culturais. Assim, a questdo social se insere no contexto da luta pelo
reconhecimento dos direitos sociais e das politicas publicas correspondentes, considerando-se,
também, o avan¢o das organizagdes sociais e dos movimentos que reivindicam cidadania
social. O problema se agoniza quando s&o levados em consideracdo os efeitos perversos da

globalizacdo (com o desmonte do Estado de Bem-Estar).

Sobre a importancia da distin¢cdo dos referidos Pactos com relagdo as comunidades
indigenas, Eduardo Martins Neiva Nascimento, no artigo “Direitos indigenas: protecdo

necessaria a luz dos direitos humanos” destaca:

Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos:

Art.1° - Todos os povos tém direito & autodeterminacdo. Em virtude desse direito,
determinam livremente seu estatuto politico e asseguram livremente seu
desenvolvimento econémico, social e cultural.

Art. 27 — Nos Estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, as
pessoas pertencentes a essas minorias ndo poderdo 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 prépria lingua.

*FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer. Direitos humanos, econémicos, sociais e culturais.
Coimbra: Prima Facie, 2009, p. 39.
®FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer. Direitos humanos, econémicos, sociais e culturais.
Coimbra: Prima Facie, 2009, p. 39.
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Acerca dos direitos socioecondmicos e culturais dos povos indigenas brasileiros, o
Informe Brasil, da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos - CIDH, atentou,
jano ano de 1997, para algumas situacdes alarmantes. Diante da clareza e relevancia
das conclus®es, que se coadunam exatamente com a critica efetuada até o0 momento,
passamos a reproduzi-las na integra, com alguns grifos que ndo constam dos
originais:

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

b) A situacdo referente aos cidaddos indigenas do Brasil com relacdo a salde,
alimentacdo e acesso a servicos publicos é preocupante. Os indices denotam
condicdes claramente discriminatorias em relacdo aos padrdes e servicos da
populacdo em geral.

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

d) Foram realizados significativos avancos no reconhecimento, demarcagdo e
outorgamento da posse territorial dos povos indigenas. Apesar disso, ha alguns
casos, especialmente no Estado de Roraima, onde a Comissdo pdde comprovar
a ocorréncia de acoes estatais gue tendem a deteriorar a sequranca e vigéncia
dos direitos humanos dos povos indigenas.

e) A procrastinagdo e dificuldades no reconhecimento da integridade do povo
Macuxi e da plena posse de suas terras, assim como a criagcdo de municipios que se
sobrepBem as mesmas e que debilitam suas autoridades e estruturas tradicionais,
denotam a incapacidade do Estado brasileiro para defender estes povos das
invasdes, abusos de terceiros e de combater as pressdes politicas e de policiais
estaduais para reduzir sua plena sequranca e gozo de direito.

f) O povo Yanomami obteve o reconhecimento pleno de seu direito a posse de suas
terras, sua integridade tanto como povo e como pessoa é continuamente agredida
por garimpeiros invasores bem como pela poluicdo ambiental que estes geram.
A protecdo do estado contra estas continuas pressées e invasoes, é irregular e
fraca, mantendo uma permanente situacdo de perigo assim como a continua
deterioracdo de seu habitat.®®

Da mesma forma como ocorre com a maioria dos direitos fundamentais na atualidade,

o importante ndo é constarem de leis fundamentais internas, ou mesmo em disposicdes

internacionais. O relevante e desejado é que na pratica os mesmos sejam efetivados e

devidamente respeitados.

Atualmente, os direitos indigenas sdo assegurados por leis nacionais e internacionais,

das quais o Brasil € signatario — como a Convencédo sobre os Povos Indigenas e Tribais,

®*NASCIMENTO, Eduardo Martins Neiva. Direitos indigenas: protecdo necessaria a luz dos direitos

humanos. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/7760/direitos-indigenas. Acessado em 16/03/2016.
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conhecida como Convengdo OIT 169 — mas ainda ignorados e violados, haja vista que, em
tese, o Estado brasileiro assegura aos indigenas o direito a autodeterminacéo e a diferenca, ou
seja, de serem indios e de permanecerem como tal indefinidamente (conforme preceitua o
artigo 231 da Constituicdo Federal). Além disso, em conjunto com a maioria dos paises do
mundo (143) e quase com a totalidade da Ameérica Latina (Colémbia se absteve), o Brasil
assinou o texto da Declaragdo dos Direitos dos Povos Indigenas, aprovada pela ONU em
2007, depois de tramitar por mais de duas décadas.

Embora ndo estabeleca novos direitos, trata-se de um marco importante por refletir um
consenso internacional para reconhecimento e afirmagdo dos direitos universais dos povos
indigenas, contribuindo para a conscientizacdo sobre a opressao histéria sofrida pelos povos
indigenas em todo o mundo e ajuda a promover as relacdes entre 0s povos indigenas, 0s

demais segmentos da sociedade e o Estado.

Dessa forma, o Estado brasileiro, ao estabelecer o direito a autodeterminacdo dos
povos indigenas, reconhece a necessidade de uma Justica propria nas comunidades, refletindo
que os direitos indigenas ndo se encontram em um conjunto de leis e autoridades politicas,
mas em um amplo costume reconhecido e compartilnado pela sociedade, devendo-lhes
atencdo para a responsabilidade de que o Estado deve ter na protecéo e promogéo dos direitos
dos povos indigenas, uma vez que as comunidades indigenas sdo vulneraveis no confronto

direto com grupos adversarios.

1.3.2 “Convenc¢do Para a Prevencio e Repressdo do Crime de Genocidio” e a

“Convengio Americana dos Direitos Humanos” (Pacto de S&o José da Costa Rica)

A Convencdo Americana de Direitos Humanos, conhecida também como Pacto de S&o
José da Costa Rica, foi celebrada em 22 de novembro de 1969 e promulgada pelo Brasil
através do Decreto n° 678 de 1992.

A Carta é dividida em duas partes. Na primeira, garante uma serie de direitos humanos
essenciais para a dignidade da pessoa, listando desde direitos politicos até direitos das

familias. J& na segunda parte, o tratado comega a dispor do que ele chama de “Meios de
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Protecdo”, dando vida a dois Orgdos internacionais distintos: a Comissdo ¢ a Corte

Interamericana de Direitos Humanos.®’

Dessa forma, conforme destaca Gabriel de Oliveira®, a primeira funciona como um
orgdo fiscalizador e de recomendacao, podendo, inclusive, receber peticdes individuais sobre
violacdo dos direitos previstos na convencdo e requisitar medidas cautelares, a segunda é um

orgdo perfeitamente jurisdicional, devendo ter suas decisdes cumpridas pelos Estados.

Ao contrario, porém, de diversas outras cortes internacionais, a CIDH se tornou um
exemplo a ser seguido. Isso porque, ndo é incomum a Corte proferir decisdes condenatorias,
que obrigam os Estados a indenizar seus cidaddos, garantindo ao méximo a efetividade da

Convencdo Americana.

Nesse passo, constata-se ser reiterada e histérica a violagdo de direitos humanos contra
0s povos indigenas e tradicionais, ndo sendo surpresa o fato de que alguns casos foram
levados ao Sistema Interamericano, tanto que o surgimento do Estatuto do indio ocorreu desta

forma.

Dentre os casos julgado, a CIDH destacou o artigo 23 do Pacto que assim determina:

1. Todos os cidaddos devem gozar dos seguintes direitos e oportunidades:

a) de participar da conducdo dos assuntos publicos, diretamente ou por meio de
representantes livremente eleitos;

b) de votar e ser eleito em elei¢bes periddicas, auténticas, realizadas por sufragio
universal e igualitario e por voto secreto, que garantam a livre expressao da vontade
dos eleitores; e

c) de ter acesso, em condicOes gerais de igualdade, as fungdes publicas de seu pais.

A Corte Internacional foi além, ao garantir os direitos politicos aos indigenas, tendo

em vista as peculiaridades das comunidades originérias, sendo também indispensavel que o

7SILVA, Gabriel de Oliveira. O Indio e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Acessado em 24 de
abril de 2016. Disponivel em: http://gabriel2052.jusbrasil.com.br/artigos/221595622/0-indio-e-a-corte-
interamericana-de-direitos-humanos.
S83ILVA, Gabriel de Oliveira. O Indio e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Acessado em 24 de
abril de 2016. Disponivel em: http://gabriel2052.jusbrasil.com.br/artigos/221595622/0-indio-e-a-corte-
interamericana-de-direitos-humanos.
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Estado forneca as condi¢cGes e mecanismos necessarios para que estes direitos possam ser
exercidos de forma efetiva, respeitando-se o principio de igualdade e ndo discriminacéo.®

Sobre o tema assevera Gabriel de Oliveira:

Conforme reiteradas decisdes da Corte, é obrigacdo do Estado modificar o
ordenamento juridico interno para que os direitos humanos sejam respeitados.

As peculiaridades culturais e sociais das comunidades indigenas devem ser levadas
em consideracdo e as disposicbes legais devem ser flexibilizadas para que a
igualdade material seja alcangada’.

Prossegue 0 autor:

Os termos de um tratado internacional de direitos humanos tém sentido auténomo,
de modo que ndo podem ser equiparados ao sentido que lhes ¢ atribuido no direito
interno. Ademais, estes tratados de direitos humanos sdo instrumentos vivos cuja
interpretacdo tem que se adequar & evolugdo dos tempos e, em particular, as
condi¢es de vida atuais.

Por sua vez, o artigo 29. B da Convencéo estabelece que nenhuma disposi¢do pode
ser interpretada no sentido de “limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou
liberdade que possa estar reconhecido de acordo com as leis de qualquer dos Estados
partes ou de acordo com outra convengdo em que seja parte um destes Estados”.
Através de uma interpretacéo evolutiva dos instrumentos internacionais de protecao
de direitos humanos, levando em consideragdo as normas de interpretacéo aplicaveis
e, conforme o artigo 29. B da Convenc¢do — que proibe uma interpretacdo restritiva
dos direitos, esta Corte considera que o artigo 21 da Convengdo protege o direito a
propriedade num sentido que compreende, entre outros, os direitos dos membros das
comunidades indigenas no contexto da propriedade comunal, a qual também esta
reconhecida na Constitui¢do Politica da Nicaragua.

Seguindo este raciocinio, a Convencdo Americana de Direitos Humanos ndo garante
apenas a propriedade privada individual, mas também, a propriedade comunitaria.
Isto porque, garantir apenas a propriedade individual em casos envolvendo
comunidades indigenas seria virar as costas para 0s usos e costumes destes povos
que, na grande maioria das vezes, ndo individualizam seus pertences, quanto mais a
terra onde vivem.

No mesmo caso, a Corte explica a aplicacdo do mesmo direito a casos excepcionais,
como os dos indios:

Dadas as caracteristicas do presente caso, é necessario fazer algumas precisdes a
respeito do conceito de propriedade nas comunidades indigenas. Entre os indigenas
existe uma tradicdo comunitaria sobre uma forma comunal da propriedade coletiva
da terra, no sentido de que o pertencimento desta ndo se centra em um individuo,
mas no grupo e sua comunidade. Os indigenas pelo fato de sua propria existéncia
tém direito a viver livremente em seus proprios territorios; a relagdo proxima que 0s
indigenas mantém com a terra deve de ser reconhecida e compreendida como a base

893ILVA, Gabriel de Oliveira. O Indio e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Acessado em 24 de
abril de 2016. Disponivel em: http://gabriel2052.jusbrasil.com.br/artigos/221595622/0-indio-e-a-corte-
interamericana-de-direitos-humanos.
OSILVA, Gabriel de Oliveira. O Indio e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Acessado em 24 de
abril de 2016. Disponivel em: http://gabriel2052.jusbrasil.com.br/artigos/221595622/0-indio-e-a-corte-
interamericana-de-direitos-humanos.
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fundamental de suas culturas, sua vida espiritual, sua integridade e sua
sobrevivéncia econdmica. Para as comunidades indigenas a relagcdo com a terra nao
€ meramente uma questdo de posse e producdo, mas sim um elemento material e
espiritual do qual devem gozar plenamente, inclusive para preservar seu legado
cultural e transmiti-lo as futuras geracdes.

A violacdo ao direito sobre a propriedade ancestral em decorréncia da ndo
demarcacdo das terras pelo Estado (ou na demora em demarcar terras) pode trazer
consequéncias sérias que comprometam outros direitos basicos.

Assim, para fins de delimitacdo de tema do presente trabalho, ndo iremos esgotar todas
as abordagens referentes ao Pacto de Séo José da Costa Rica, mas sim, demonstrar que 0s
Estados-partes desta Convencdo se comprometeram a respeitar os direitos e liberdades nela
reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua
jurisdicdo, sem discriminacdo alguma, por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido,
opiniBes politicas ou de qualquer natureza, origem nacional ou social, posi¢cdo econémica,

nascimento ou qualquer outra condicao social.

Da mesma forma, a Convencéo para a Prevencdo e Repressao do Crime de Genocidio,
promulgada no Brasil por meio do Decreto n® 678, de 06/11/92, publicada no DOU em

09/11/92, também veio ampliar e integrar a sistema de protecdo dos direitos humanos.

Art. Il — Na presente Convencdo entende-se por genocidio qualquer dos seguintes
atos, cometidos com a intengéo de destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional,
étnico, racial ou religioso, tal como:

a) assassinato de membros do grupo;

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

c) submisséo intencional do grupo a condi¢des de existéncia que lhe ocasionem a
destruicdo fisica total ou parcial;

d) medidas destinadas a impedir 0s nascimentos no seio do grupo;

e) transferéncia forcada de menores do grupo para outro grupo.

Art. 111 — S&o punidos os seguintes atos:

a) o0 genocidio;

b) o conluio para cometer o genocidio;

c) a incitacdo direta e publica a cometer o genocidio;
d) a tentativa de genocidio;

e) a cumplicidade no genocidio.

Art.VI — As pessoas acusadas de genocidio ou de qualquer dos atos enumerados no
art. 111 serdo julgados pelos Tribunais competentes do Estado em cujo territorio foi o
ato cometido ou pela Corte Penal Internacional competente com relagéo as Partes-
Contratantes que Ihe tiverem reconhecido a jurisdicéo.

Em principio, atentemos para a finalidade de tal preceito. A convencdo sobre o

genocidio pretende assegurar a protecdo da existéncia de determinados grupos humanos, na
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qual os povos indigenas reconhecem e enxergam a Conven¢do ndo tdo somente como um
instrumento relevante de luta contra o genocidio em sua dimensdo fisica, mas também
cultural, pois a vitima deve ser reconhecida por sua nacionalidade, etnia, raca ou grupo

religioso e com a intencao de exterminar a dita nacionalidade, raca, etnia ou grupo religioso.

N&o nos abalangaremos aqui em examinar pormenores que se relacionam ao objeto de
estudo. Importa, todavia, salientar que existem no ordenamento juridico internacional, outros
instrumentos, os quais decidimos por qualificar como subsidiarios, uma vez que, ao atuarem
paralelamente com a Convencdo de Prevencdo e Repressdo do crime de genocidio,
incorporam-se nas normas favordveis a demanda aborigene, convertendo-se em relevantes
ferramentas no combate ao crime de genocidio justamente por reforcarem a tutela de certos

bens relevantes na existéncia dos grupos étnicos indigenas.

1.3.3 As Convengdes da Organizagao Internacional do Trabalho: Convengdes 107 e 169

Desde o surgimento da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), havia uma
preocupacdo com a questdo indigena, j& que os indios representavam parte da forca de
trabalho no periodo colonial em paises sob o dominio europeu. Mesmo assim, somente em
1957 € que surgiu a primeira Convencao, a de n°® 107, em 26 de junho de 1957, que tratou de

temas relevantes acerca das populacdes indigenas.

A Convengdo n° 107 da OIT tinha cunho evolucionista, mas eminentemente
integracionista e, por isso, era criticada, embora tenha vigorado no Brasil no periodo de 1966
a2003™.

Entre 1988 a 1989, durante a pauta das Conferéncias Internacionais do Trabalho, foi
proposta a revisao da desta convengdo, com vistas a preservacdo e sobrevivéncia dos sistemas
de vida dos povos indigenas, razdo pela qual foi adotada a Convencdo n° 169, considerado o

primeiro documento internacional de regulamentacao dos povos indigenas.

™LA Convengdo 107 da OIT foi ratificada pelo Brasil somente em 18 de junho de 1965. Ja a Convencéo 169 foi
ratificada em 25 de julho de 2002.
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No Brasil, referida Convencdo ndo teve aplicacdo imediata e somente em 19/04/2004,
0 Decreto n° 5.501 promulgou a Convencédo 169 adotada em Genebra em 27/06/1989, a qual
¢ constituida por quarenta e trés artigos distribuidos em dez secdes: politica geral, terras,
contratacdo e condigcdes de emprego, industrias rurais, seguridade social e saude, educacéo e
meios de comunicacdo, contratos e cooperacdo através de fronteiras, administracao,

disposic¢éo final e transitdrias.

A Convencdo n° 169 define a politica geral para o tratamento dos povos indigenas,
obrigando os governos a assumirem a responsabilidade de desenvolver acdo coordenada e
sistematica no intuito de proteger os direitos desses povos, garantindo o respeito pela sua
integridade (artigo 2°), o gozo pleno dos direitos humanos e liberdades fundamentais, sem

obstaculos nem discriminacéo.

Constata-se que referida Convengéo, que teria sido uma revisdo daquela anterior
ratificada pelo Brasil em 1965, ja teve um cunho bem diferenciado, respeitando-se as
diferencas culturais, visando a promocao de maior eficacia das obrigaces assumidas pelos

Estados.

As mudancas podem ser percebidas ja no predmbulo da Convencdo n°169, como

segue:

Considerando que a evolucdo do Direito Internacional desde 1957 e as mudancas
sobrevindas na situacdo dos povos indigenas e tribais em todas as regides do mundo
fazem com que seja aconselhavel adotar novas normas internacionais nesse assunto,
a fim de se eliminar a orientacdo para a assimilacdo das normas anteriores.

Reconhecendo as aspiracfes desses povos a assumir o controle de suas proprias
instituicGes e formas de vida e seu desenvolvimento econémico, e manter e
fortalecer suas identidades, linguas e religiGes, dentro do ambito dos Estados onde

moram.

Essa convencdo desempenhou importante papel de mudanca do Direito Internacional

»’2 embora a referida

Publico, representando nitida “desisténcia do objetivo de integragao
mudanca ja houvesse sido realizada pela ordem juridica brasileira, por meio da Constitui¢do

Federal. Além disso, passou a ser definida a importancia de se preservar a dignidade da

2K AISER, Harmut-Emanoel. Os direitos dos povos indigenas no Brasil: desenvolvimento histérico e estagio
atual. Traducédo: Maria da Gloria Lacerda Rurack, Kaus-Peter Rurak. Porto Alegre: Fabris, 2010, p. 339.
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pessoa humana do indio, merecendo destaque, na contribuicdo de S&mia Roges Jordy

Barbieri, 0s seguintes topicos:

- A consciéncia de sua identidade indigena ou tribal devera ser considerada como
critério fundamental para determinar 0s grupos aos que se aplicam as disposi¢des da
presente Convencao (art.1°,1).

- Os governos deverdo assumir a responsabilidade de desenvolver, com a
participacdo dos povos interessados, uma agdo coordenada e sistematica com vistas
a proteger os direitos desses povos e a garantir o respeito pela sua integridade.

Essa acao devera incluir medidas:

- que assegurem aos membros desses povos 0 gozo, em condicBes e igualdade, dos
direitos e oportunidades que a legislacdo nacional outorga aos demais membros da
populacéo;

- que promovam a plena efetividade dos direitos sociais, econdmicos e culturais
desses povos, respeitando os seus costumes e tradi¢des, e suas instituicoes;

- que ajudem os membros dos povos interessados a eliminar as diferencas
socioecondmicas que possam existir entre os membros indigenas e os demais
membros da comunidade nacional, de maneira compativel com suas aspiragdes e

formas de vida.”

Deve ser ressaltado também o contetido do artigo 7° da referida convencdo a medida

que enfatiza caber aos interessados o direito de escolher suas proprias prioridades no que diz

respeito ao processo de desenvolvimento, demonstrando nitida preocupacdo com a alteridade

cultural e costumes proprios dos indigenas.

Tem-se, dessa forma, que a Convencdo n° 169 da OIT e a Constituicdo Federal de

1988 vieram para romper, de fato, com o paradigma de integracdo, passando a consolidar a

interacdo, pautando-se em uma politica de respeito a diversidade cultural aqui existente.

1.3.4 Declaracgdo das Na¢des Unidas sobre os direitos dos povos indigenas.

Em 13 de setembro de 2007, a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) aprovou a

Declaracdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas.

De acordo com Dalmo de Abreu Dallari:

*BARBIERI, Samia Roges Jordy. Os direitos constitucionais dos indios e o direito a diferenca, face ao

principio da dignidade da pessoa humana. Coimbra: Almedina, 2008, pp. 44-45.
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Por se tratar de uma Declaragdo de ndo de um tratado, esse documento ndo tem, do
ponto de vista estritamente formal, efeito juridicamente vinculante, sendo essa,
exatamente, a natureza da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Entretanto,
por se tratar de principios e normas tendo por fundamento preceitos éticos
universalmente reconhecidos, sua autoridade moral é inegavel, podendo-se mesmo
afirmar que, mesmo sem natureza de um tratado, pode ser sustentada sua forca
juridica por se tratar de preceitos fundados no costume juridico internacional.
(disponivel em: http://www.socioambiental.org/inst/esp/raposa/?q=node/228.
Acesso em 24 de abril 2016)

Dessa forma, vale a pena a transcri¢do de alguns trechos dos principios norteadores da

referida Declaracéo:

A Assembleia Geral,

Guiada pelos propositos e principios da Carta das Nac¢Ges Unidas e a boa-fé no
cumprimento das obriga¢des assumidas pelos Estados de acordo com a Carta;
Afirmando que os povos indigenas sdo iguais a todos os demais povos e
reconhecendo ao mesmo tempo o direito de todos os povos a serem diferentes, a se
considerarem diferentes e a serem respeitados como tais;

Afirmando também que todos os povos contribuem para a diversidade e a riqueza
das civilizagOes e culturas, que constituem patriménio comum da humanidade;

()

Reconhecendo e reafirmando que os individuos indigenas tém direito, sem
discriminacéo, a todos os direitos humanos reconhecidos no direito internacional, e
que os povos indigenas possuem direitos coletivos que sdo indispensaveis para sua
existéncia, bem-estar e desenvolvimento integral como povos;

Reconhecendo também que a situacdo dos povos indigenas varia conforme as
regides e 0s paises e que se deve levar em conta o significado das particularidades
nacionais e regionais e das diversas tradi¢Ges historicas e culturais.

Proclama solenemente a Declaracdo das Nag¢Bes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas, cujo texto figura a continuagdo, como ideal comum que deve ser
perseguido em um espirito de solidariedade e de respeito matuo. (UNESCO, 2009)

J& no primeiro artigo da Declaracdo (composta ao todo por quarenta e seis artigos) fica
assente a vinculacdo dos direitos humanos reconhecidamente universais e o desfrute dos

mesmos pelos indigenas:

Artigo 1.

Os indigenas tém direito, a titulo coletivo ou individual, ao pleno desfrute de todos
os direitos humanos e liberdades fundamentais reconhecidos pela Carta das Nagdes
Unidas, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e o direito internacional dos
direitos humanos.

O direito a liberdade e a igualdade é estendido de forma expressa aos povos indigenas,

bem como o direito a diversidade cultural, conforme dispdem os artigos 2° e 5°:


http://www.socioambiental.org/inst/esp/raposa/?q=node/228
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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 5

Os povos indigenas tém o direito de conservar e reforcar suas proprias instituicdes
politicas, juridicas, econdmicas, sociais e culturais, mantendo ao mesmo tempo seu
direito de participar plenamente, caso o desejem, da vida politica, econdmica, social
e cultural do Estado.

Os demais dispositivos da referida Declaragéo, de igual importancia, discorrem acerca
dos direitos dos povos indigenas em relacdo a terra, a participacdo politica, aos territorios, aos

recursos naturais, as normas nao escritas que regem a vida das comunidades, entre outros.

De fato, como ja reconhecido pela UNESCO"™, esta Declaragdo ndo aborda novos
direitos aos povos indigenas, mas reafirma suas necessidades, ratificando os direitos ja
contemplados internacionalmente. De qualquer forma, como instrumento internacional,
referida Declaracdo vem somar na promog¢do dos direitos dos povos indigenas, bem como

contribuir no processo de conscientizagdo dos nao indios acerca dos direitos contemplados.

" De acordo com a UNESCO, esta declaracéo representa “um documento abrangente que aborda os direitos dos
povos indigenas. Ela ndo estabelece novos direitos, mas reconhece e afirma direitos fundamentais no contexto
das culturas, realidades e necessidades indigenas. A Declaragdo constitui um instrumento internacional
importante de direitos humanos em relagao a povos indigenas porque contribui para a conscientizagéo sobre a
opressao historica impetrada contra os povos indigenas, além de promover a tolerancia, a compreenséo e as
boas relagbes entre os povos indigenas e os demais segmentos da sociedade”. (Disponivel em:

http://unesdoc.unesco.org/images/0016/001627/162708POR.pdf. Acessado em 24 de abril de 2016)



http://unesdoc.unesco.org/images/0016/001627/162708POR.pdf
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I O DIREITO E OS POVOS INDIGENAS: UMA VISAO INTEGRATIVA

As sociedades indigenas no Brasil, em contraste com as sociedades andinas, sdo
tipicamente pequenas, com auséncia de Estado e altamente diversificadas entre si. Sua
reproducdo cultural ndo depende de grandes efetivos demograficos, mas exige territorios

maiores do que 0s que sustentam grupos de agricultores, dada a énfase na caca, coleta e pesca.

Dessa forma, Manuela Carneiro da Cunha destaca que “pela Constituicdo de 1967
(art. 8°, XVII, 0), compete a Unido legislar sobre a questdo. Essa competéncia exclusiva é

salutar, pois diminui a interferéncia de interesses antiindigenas locais que se manifestam com

maior forca ao nivel dos Estados federados™".

Prossegue a autora:

Desde o século XVI, a legislacdo indigenista tem se caracterizado por sua hipocrisia.
Nas leis que declaravam a liberdade irrestrita dos indios, havia excecdes que
justificavam toda sorte de abusos. Foi, na realidade, a legislacdo do lobo sobre o
cordeiro. Em 1910, com a criagdo do Servico de Protecdo aos indios, inspirado por
uma doutrina positivista, o Brasil se colocou na vanguarda do direito indigenista. No
entanto, perdurou a distancia consideravel que separa a lei da prética real .

Assim, verifica-se que desde os primeiros relatos dos Portugueses sobre o Brasil, 0s
povos indigenas aparecem sem um Direito interno que os regule. Conforme Marés, “os

relatos fazem crer que eram povos sem Deus e sem Lei, apesar de alguma organizacdo

17

social Desde entdo, o direito da Corte foi imposto, sem qualquer respeito e

reconhecimento ao direito existente entre 0s povos.

Deve ficar claro que, com a chegada dos colonizadores na América, houve uma
transformacdo macica da natureza com consequente desnaturagdo dos costumes dos
povos que aqui habitavam. Os colonizadores aportaram e, com eles, trouxeram
novas comidas, animais e plantas e, assim, corromperam os héabitos alimentares e
culturais dos indigenas. Tudo que era nosso, nativo, foi modificado e uma nova
cultura foi imposta. Nas palavras de Carlos Frederico Marés: aos poucos, foram se
cobrindo as ‘vergonhas’ dos indios, retirando suas armas, branqueando a cor da sua

CUNHA, Manuela Carneiro da. Os direitos do indio: ensaios e documentos. Rio de Janeiro: Brasiliense,
1987, p. 21.

®CUNHA, Manuela Carneiro da. Os direitos do indio: ensaios e documentos. Rio de Janeiro: Brasiliense,
1987, p. 21.

""SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O Renascer dos Povos Indigenas para o Direito. Curitiba:
Jurud, 1998, p. 29.



57

pele e o sentimento de sua religiosidade. A natural nudez virou vergonha, a religi&o,
crenca, a lingua, dialeto, o direito, costume.”

A construcdo e solidificagdo dos impérios espanhol e portugués deram-se pelo
saqueamento das riquezas da América, bem como pela substituicdo das comunidades
existentes por meio do aniquilamento de povos inteiros que, quando sobreviveram,
continuaram em uma situacdo de clandestinidade cultural e de diferenca, pois a cultura

dominante passou a ser a europeia em contraposicao a cultura e costumes locais.

Ocorre que, no Brasil, a situacdo era totalmente diferente de Portugal e da Espanha.
Né&o havia terras abandonadas. As terras eram ocupadas por povos indigenas que tinham uma
forma de ocupacédo diferente: mantinham rogas em sistema rotativo, de maneira que o solo

estava em constante regeneracdo, ndo havendo, assim, seu esgotamento.

Como muito bem nos elucida Souza Filho:

Na verdade, a ocupacéo tinha o sentido de tomar posse das terras em nome do rei e
da coroa portuguesa, em sua disputa com a espanhola e outras na¢bes europeias.
Quer dizer que, enquanto em Portugal as sesmarias tiveram o sentido de
proporcionar a producdo de alimentos para a populacdo, no Brasil, foram
instrumentos de conquista.

E acrescenta, ainda, que “eram concedidas terras para quem quisesse vir ao Brasil,
em nome da coroa, ocupa-las, mesmo que, para isso, fosse necessario escravizar, prear ou

matar populagoes indigenas”.

Depreende-se, entdo, que Portugal ndo estabeleceu um direito préprio para a Colénia,
mas um direito copiado. Pode-se dizer que as leis portuguesas determinavam bom tratamento
aos indigenas, desde que se submetessem a catequese; por outro lado, determinavam guerra
justa aos que se mostrassem inimigos. Também se deve notar a dificuldade de imposicéo as

populacdes indigenas de um regime de trabalho, pois eles tinham varias raz8es para ndo se

®SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O Renascer dos Povos Indigenas para o Direito. Curitiba:
Jurug, 1998, p. 33.

“SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O Renascer dos Povos Indigenas para o Direito. Curitiba:
Jurud, 1998, pp. 57 e 58.
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submeterem ao trabalho forgado, vez que vivendo em liberdade, conseguiram muito mais por

meio dos recursos naturais do que trabalhando forcosamente®.

Assim, tratar dos direitos das comunidades indigenas é uma tarefa complexa, a qual
ndo pode ser abordada exclusivamente a partir da simples exegese dos textos da Constituicao,
uma vez que compreendem, para além da dimensdo juridica, aspectos historicos,
antropolégicos e sociais.* Para tanto, devem-se trazer & baila algumas definicdes e aspectos

ndo juridicos antes de se adentrar no objeto do presente estudo.

Conforme mencionado anteriormente, ndo ha como se falar sobre indios no Brasil hoje
sem abordar a tematica da diversidade dos povos. Indios sdo os habitantes originarios das
terras conhecidas como continente americano e, de acordo com uma definicdo técnica das
Nacdes Unidas, de 1986:

As comunidades, 0s povos e as nacgdes indigenas sdo aqueles que, contando com
uma continuidade historica das sociedades anteriores a invasao e a colonizagéo que
foi desenvolvida em seus territorios, consideram a si mesmos distintos de outros
setores da sociedade e estdo decididos a conservar, a desenvolver e a transmitir as
geracOes futuras seus territorios ancestrais e sua identidade étnica, como base de sua
existéncia continuada como povos, em conformidade com seus proprios padrdes
culturais, as instituicdes sociais e os sistemas juridicos.

No intuito de identificar os povos indigenas, desenvolveram-se critérios dentre 0s
quais alguns privilegiam a autodefinicdo e sdo mais aceitos, embora ndo sejam Unicos,
tampouco excludentes. Entre eles, podem-se citar: a continuidade histérica com sociedades
pré-coloniais; estreita vinculacdo com o territorio; sistemas sociais, econdmicos e politicos
bem definidos; lingua, cultura e crencas definidas; identificarem-se como diferentes da
sociedade nacional; e vinculacdo ou articulagdo com a rede global dos povos indigenas.®

%9SIQUEIRA, Roberta Cristina de Morais; MACHADO, Vilma de Fatima. Direito dos povos indigenas ou
direito para os povos indigenas? Disponivel em:
http://www.fdv.br/publicacoes/periodicos/revistadireitosegarantiasfundamentais/n6/1.pdf. Acessado em 27 de
maio de 2015, p. 22.

81BOAS FILHO, Orlando Villas. Os direitos indigenas no Brasil Contemporaneo. In Eduardo C. Bittar.
(Org.). Historia do Direito Brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 295.

#2LUCIANO, Gersem dos Santos. O indio brasileiro: o que vocé precisa saber sobre os povos indigenas no
Brasil de hoje. Brasilia, MEC/SECAD — LACED/Museu Nacional, 2006, p. 27. Disponivel também em
http://www.laced.mn.ufrj.br/trilhas/.

8LUCIANO, Gersem dos Santos. O indio brasileiro: o que vocé precisa saber sobre os povos indigenas no
Brasil de hoje. Brasilia, MEC/SECAD — LACED/Museu Nacional, 2006, p. 27. Disponivel também em
http://www.laced.mn.ufrj.br/trilhas/.
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Dessa maneira, definidos quem sdo os indios, passa-se a conceituar a nogdo de

comunidade que, por sua vez, traduz a ideia de um grupo populacional, inserido em uma

formacgdo social complexa, com uma identidade agregadora. Por sua vez, a comunidade

indigena corresponde a um:

Contingente populacional formado por indios que possuem uma ou diversas
caracteristicas  geograficas (habitam um mesmo territério), econdmicas
(desenvolvem formas de economia compativeis), culturais (tém semelhantes formas
de organizagdo, falam a mesma lingua, celebram de forma idéntica certos marcos da
vida, cultuam os mesmos deuses etc.) ou sdo continuidades populacionais com
antepassados em comum.®

Pode-se, entdo, definir “comunidades indigenas” como “aquelas que se consideram

segmentos distintos da sociedade nacional em virtude da consciéncia de sua continuidade

histérica com sociedades pré-colombianas

’)85

O Estatuto do indio, que regula a situagdo juridica do indio e das comunidades

indigenas, definiu comunidade indigena ou grupo tribal da seguinte forma:

Art. 3. (...)

() ,

Il — Comunidade Indigena ou Grupo Tribal — E um conjunto de familias ou
comunidade indias, quer vivendo em estado de completo isolamento em relagéo aos
outros setores da comunhdo nacional, quer em contatos intermitentes ou
permanentes, sem, contudo, estarem neles integrados.

()

Nesse passo, acerca da definicdo de comunidade indigena, menciona a autora Manuela

Carneiro da Cunha que:

Um dos problemas mais flagrantes da definicdo de comunidade indigena, tal como
figura no Estatuto do Indio (art.3°), é o de excluir as comunidades ditas “integradas”.
Ora, o art. 4°, III, define “integrados” os indios “incorporados & comunhdo nacional
e reconhecidos no pleno exercicio dos direitos civis, ainda que conservem usos,
costumes e tradigdes caracteristicos de sua cultura”. Isto significa que a critério da
integragdo é simplesmente a emancipacdo legal. Portanto uma comunidade indigena
emancipada ndo constitui mais legalmente uma comunidade indigena: poderia

¥VILLARES, Luiz Fernando. Direito e Povos Indigenas. Curitiba: Jurua, 2009, p. 32.
®CUNHA, Manuela Carneiro da. Os direitos dos indios:ensaios e documentos. Rio de Janeiro: Brasiliense,

1987, p. 26.
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argumentar-se que nada justificaria seus direitos territoriais especiais garantidos na
Constituicéo.®

Prossegue a autora:

Na base dessa argumentacdo estd uma confusdo abusiva e perigosa entre os
conceitos de integracdo e assimilacdo. Integracdo refere-se a uma articulagdo das
sociedades indigenas com a sociedade que as domina, manifesta nos varios planos
da vida social. Por exemplo: a produgdo de mandioca para 0 mercado regional ou a
extracdo de borracha para o mercado internacional sfo formas de articulagdo
econdmica de grupos indigenas. Essa articulagdo ndo supde sua assimilacdo, sua
diluicdo na sociedade envolvente. Grupos indigenas continuam com sua identidade
étnica distinta e no entanto articulam-se com a sociedade nacional. A integracdo
harmoniosa, que é o prop6sito do Estatuto do indio (art. 1°), ndo significa, portanto,
que a comunidade deva deixar de ser indigena, e isso ndo s6 de fato como
juridicamente.®’

Nesse passo, a problematica consiste no conflito de interesses existente na relagcdo dos
brasileiros nacionais com os indigenas, que é aticado em suas frentes regionais por massivos
preconceitos civilizatorios, originados por questdes econdmicas, a qual passaremos analisar

sob a 6tica da soberania do Estado e a relacdo com os povos indigenas®.

1.1 A soberania do Estado e o indio

A confirmacdo do Estado moderno no Brasil é posterior ao estabelecimento de um
poder politico. Os povos indigenas também sentiram duas fases desse relacionamento oficial:
em um primeiro momento histdrico, pela politica indigenista da col6nia e do império, cujo
poder se fazia sentir em relacdo aos povos indigenas numa promiscuidade com a igreja
catdlica e com os poderes locais. Somente a partir do avancar da Republica e com a influéncia
do positivismo estabeleceu-se uma relagdo entre Estado — e ndo do poder politico — e povos
indigenas, através da criacdo de um érgdo federal de protecdo aos povos indigenas, o Servigo
de Protecdo aos indios — SP1°.

®CUNHA, Manuela Carneiro da. Os direitos dos indios:ensaios e documentos. Rio de Janeiro: Brasiliense,
1987, p. 26.

8"CUNHA, Manuela Carneiro da. Os direitos dos indios:ensaios e documentos. Rio de Janeiro: Brasiliense,
1987, p. 27.

8CUNHA, Manuela Carneiro da. Os direitos dos indios:ensaios e documentos. Rio de Janeiro: Brasiliense,
1987, p. 30.

8VILLARES, Luiz Fernando. Direito e Povos Indigenas, Curitiba: Jurua, 2009, pp. 36/37.
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Acerca da evolucdo historica dos direitos indigenas, destacam Roberta Cristina de
Morais Siqueira e Vilma de Fatima Machado:

Poderia se anotar, como marco inicial dos direitos indigenas no pais o Alvara Régio
de 1° de abril de 1680. Este mandou “respeitar as terras indigenas reconhecendo,
expressamente, serem os indigenas senhores de suas fazendas, como o sdo no sertdo,
pois foram os primeiros ocupantes e donos naturais destas terras; posteriormente, foi
ratificado pela lei de 06 de julho de 1755, que confirmou ao indio a condicdo de
homem livre, no uso e gozo de seus bens”. Este alvara era especifico aos indios do
Maranhao e Grédo-Para, somente ampliado a todos os indios do Brasil por meio do
Alvaré de 08 de maio de 1758.

O Alvaré de nada serviu, pois as terras indigenas continuaram a ser esbulhadas com
0 apoio das autoridades locais e a Carta Régia de 02/12/1808 veio a confirmar o
fato, pois declarava como devolutas as terras que fossem conquistadas dos indios
nas “guerras justas”. A condi¢cdo de devolutas fazia com que a coroa Portuguesa
pudesse destinar as terras a quem quisesse e dai a origem de muitos conflitos que
vem se perdurando no tempo®.

Diante disso, a Constituicdo Federal de 1988, assim como todo o ordenamento juridico
positivo brasileiro, € uma mistura da historia e da cultura da sociedade brasileira, resultante do

choque de poderes e aspiracdes das forgas sociais.

Dessa forma, ao longo da histéria no pais, as constituicdes brasileiras foram
representativas ndo dos anseios dos diversos segmentos historicamente excluidos da
sociedade, mas dos interesses das elites, mais especificamente vinculadas a uma visdo

europeia.

Assim, a criacdo de um projeto de homogeneidade racial e cultural seria indispensavel
para a construcdo do novo pais, que somente seria viavel caso lograsse atingir uma pretensa

unidade nacional.

Em relacdo aos povos indigenas isto significava atribuir ao Estado a tarefa de trazé-los
ao ambito desta unidade, através de sua assimilacdo racial, cultural, religiosa, econémica e

politica.

%SIQUEIRA, Roberta Cristina de Morais; MACHADO, Vilma de Fatima. Direito dos povos indigenas ou
direito para os povos indigenas? Disponivel em:
http://www.fdv.br/publicacoes/periodicos/revistadireitosegarantiasfundamentais/n6/1.pdf. Acessado em 27 de
maio de 2015, p. 23.
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Nesse sentido, sobre o historico do assimilacionismo no desenvolvimento

constitucional brasileiro assevera Rosane Lacerda:

E deste modo que a Constituicdo do Império do Brasil, outorgada por Pedro | em 24
de marco de 1824, embora omissa sobre o tratamento a ser dispensado a populacao
indigena, inclui posteriormente através do Ato Adicional de 1834, entre as
competéncias legislativas das Provincias, a tarefa de dispor sobre a catequese e
civilizago dos indigenas (art. 11, §5°).

A Carta de 1824, assim como as que se seguiram, obviamente ndo contou com
nenhum tipo de participagdo popular em sua elaboragdo. As contribuicdes levadas ao
ambito dos trabalhos constituintes relativamente a questdo indigena (assim como de

todo o resto) partiram de representantes de setores da elite®.

Prossegue a autora:

Ausente do texto constitucional do Império, a questdo indigena foi objeto, ao longo
do século XIX, de discussdes que oscilaram entre duas posi¢Bes principais: de um
lado, a ideia defendida por Francisco Adolfo de Varnhagen (1816-1878), o Visconde
de Porto Seguro, da inviabilidade dos povos indigenas e da necessidade de sua
sujeicdo a forca em beneficio da consolidacdo das fronteiras do Império. De outro
lado, o pensamento difundido por José Bonifacio, da também inviabilidade dos
povos indigenas e da obrigacdo moral do Império em prover-lhes as condi¢des para
seu ingresso no projeto de unidade nacional brasileira. Embora divergentes em seus
propositos imediatos em relagdo aos indios, ambos comungavam no entendimento
de que os povos indigenas, em suas identidades e modos préprios de vida,
representavam formas de existéncia inferiores e, por isso, fadadas ao
desaparecimento®.

Nesse diapasdo constata-se claramente a tarefa de civilizar os indios, associando-0s
pela aparéncia e seu pertencimento a massa da populacdo civilizada para a consolidacdo do

esbulho das terras indigenas.

Sobre o assunto, destaca Luiz Fernando Villares, em sua obra “Direito e Povos

Indigenas ™

N&o é uma ordem neutra que se coloca com a constitui¢cdo. A descricdo do texto
constitucional € uma escolha de relacBes e aspiracdes de uma sociedade em seu
tempo histérico. Tanto é assim que a Constituicdo brasileira de 1988 destina um
capitulo aos indios, que faz sentido apenas para a sociedade brasileira, cuja historia
revela uma relagdo com os povos indigenas peculiar, inclusive com a compreensao
de que mudancas nessa relacdo sdo desejadas, que reconhece a relevancia do
indigena em sua composi¢do. Numa outra sociedade, que nao a brasileira, o indio
sequer € mencionado no respectivo ordenamento ou, quando existe um tratamento
legal especifico dele, como nos demais paises americanos, as regras sdo diferentes

%Y ACERDA, Rosane. Os povos indigenas e a Constituinte (1987-1988). Brasilia: Ed. do Cimi, 2008, p. 13.
%2 ACERDA, Rosane. Os povos indigenas e a Constituinte (1987-1988). Brasilia: Ed. do Cimi, 2008, p. 13.
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das brasileiras, pois diversas foram e sdo as realidades que amparam a idealizacéo
feita pelo direito®.

Mais tarde, assim como na Carta do Império, a Constituicdo Republicana de 1891
também ndo contou com a participacdo popular nas discussfes que levaram a sua elaborag&o.
As contribuicdes sobre o tratamento a ser dado aos povos indigenas continuaram a sair de
restritos circulos das elites, como a proposta do Apostolado Positivista. Este propunha dividir
0 status juridico dos indios entre “Estados Ocidentais Brasileiros”, compostos por grupos
miscigenados, e “Estados Americanos Brasileiros”, compostos por “hordas fetichistas”. Veja-
se que a primeira Carta constitucional da Republica, a exemplo da do Império, também sequer

mencionou a existéncia de indigenas em territorio brasileiro®.

Algum tempo depois, a Constituicdo de 1934 também ndo conseguiu espelhar os
interesses amplos da sociedade em seus diversos setores, vez que ndo teve participacdo
popular na sua elaboracéo, sendo fruto de acordo politico das oligarquias regionais. Contudo,
é nela que surge a primeira mencao a existéncia de indios no pais, ndo de modo a reconhecé-
los como portadores de identidades proprias a serem respeitadas, mas como uma classe
submetida a uma condicdo passageira, a serem conduzidos pelas méos do Estado ao seio da

comunhdo nacional.

Assevera ainda a autora:

Com o advento do regime ditatorial denominado “Estado Novo” liderado por
Getulio Vargas, a Carta de 1934 era revogada. Vargas fechara o Congresso Nacional
e, nessa circunstancia, elaborava e outorgava a Constituicio de 1937. A época o
mundo estava & beira da 22 Grande Guerra. Setores influentes do Estado Novo néo
conseguiam esconder uma forte simpatia pelos sentimentos de intolerancia que
marcavam o0 nazismo na Alemanha, e o fascismo na Italia. Em relacdo a questdo
indigena, embora contivesse um dispositivo prevendo o tratamento a ser dispensado
as terras indigenas, a de 1937 omitiu-se quanto ao lugar dos povos indigenas na sua
relacdo com o Estado brasileiro e sua sociedade. Com tal omissdo, ndo previu a
incorporagdo dos indios a comunhdo nacional, mas também ndo cuidou do
reconhecimento de suas identidades prdprias.

Com o fim da Segunda Grande Guerra em 1945 e a derrocada do nazi-fascismo,
chegava ao fim no Brasil o “Estado Novo”, que se prolongava por um periodo de 15
anos. Deposto o presidente e findo o regime de exce¢do, o pais necessitava de uma
nova ordem constitucional®.

%VILLARES, Luiz Fernando. Direito e povos indigenas. 12 ed. Curitiba, PR: Jurua, 2009. pp. 19-20.
% ACERDA, Rosane. Os povos indigenas e a Constituinte (1987-1988). Brasilia: Ed. do Cimi, 2008, p. 13.
%LACERDA, Rosane. Os povos indigenas e a Constituinte (1987-1988). Brasilia: Ed. do Cimi, 2008, p. 14.
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Nesse passo, surgia a Constituicdo de 1946, com um texto considerado avangado, mas
que em sua origem ndo espelhava a participacdo da sociedade, sobretudo das camadas

populares.

Sobre o assunto destaca Rosane Lacerda:

No que se refere a questdo dos direitos dos povos indigenas, cuja participacao fora
também excluida, a Carta de 1946 reproduziu a previsdo anterior do texto
constitucional de 1934 acerca da incorporagdo dos “silvicolas” a comunhdo nacional
()

Poucos anos depois, a perspectiva assimilacionista predominante no tratamento
dispensando aos povos indigenas no contexto internacional passou a fazer parte do
primeiro instrumento internacional relativo aos direitos indigenas: a Convencéo 107,
da Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT).

Elaborada no contexto de descolonizacdo, a Convencdo 107 aprovada em 1957,
visava proteger e integrar os povos indigenas e tribais de paises independentes.*®

Referida autora assevera ainda que esta perspectiva integracionista da Convencdo da
OIT orientava as relacBes entre os estados independentes e os povos indigenas no plano
internacional, quando no Brasil a Constituigdo de 1967, outorgada pelo governo militar de
1964, novamente repetiu 0 proposito incorporativista em relacdo aos indios, presente em

textos anteriores (1934 e 1946) e também na Emenda Constitucional n° 01, de 1969

Apos a referida Emenda Constitucional, a Lei n° 6.001, de 19 de dezembro de 1973,
passava a dispor sobre 0 “Estatuto do Indio”, cujo proposito era cuidar de sua protecio, e

concretizar a sua integracdo a sociedade nacional.

Assim, acerca da atuacdo do Estado com os povos indigenas, menciona Estela Libardi

de Souza:

Assim, em razdo da vigéncia dos pressupostos do monismo e do positivismo juridico
na cultura constitucional brasileira, o Estado contemporineo e o Direito “nacional”
sempre negaram a possibilidade de convivéncia, num mesmo territorio, de sistemas
juridicos diversos. (Marés, 2006) Como resultado, o0s sistemas juridicos
diferenciados dos povos indigenas no Brasil vém sendo ignorados, negados e, desse
modo, violados, por meio da imposi¢do do Direito estatal, préprio da sociedade
hegemdnica e, portanto, estranho aos povos indigenas. Ainda que alguns sistemas
juridicos nacionais admitam a aplicagdo das regras juridicas indigenas, dentro dos

% ACERDA, Rosane. Os povos indigenas e a Constituinte (1987-1988). Brasilia: Ed. do Cimi, 2008, pp.
14/15.
YL ACERDA, Rosane. Os povos indigenas e a Constituinte (1987-1988). Brasilia: Ed. do Cimi, 2008, p. 15.
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territorios indigenas e entre membros das comunidades — como o faz, no Brasil, 0
Estatuto do Indio — é sempre de forma secundaria (quando a Lei for omissa) ou
inferior (desde que ndo contrarie as normas estatais)®.

Em suma, em que pese 0s avancos do Estado brasileiro em relacdo a politicas para 0s
povos indigenas, ha muito por fazer para tornar realidade o pleno reconhecimento dos direitos
indigenas e o respeito a seus modos de vida previstos na Constituicdo, sendo necessario que
as liderancas indigenas se apropriem dos contetdos e técnicas de cultura dominante para
serem ouvidas em decisdes que os afetam, na formulacao de politicas pablicas e na construgédo
de préticas que os ajudem a desconstruir o preconceito e possibilitem a afirmagdo de sua
identidade.

Por fim, veremos a seguir o sistema juridico indigena, que demonstrara que cada tribo

possui um sistema normativo proprio.

1.2 Sistemas juridicos dos povos indigenas

Nas palavras de Luiz Fernando Villares, “cada povo indigena e até mesmo cada tribo,
comunidade ou aldeia possui um sistema normativo proprio, que rege sua organizagao social

, N . 15,99
(...), costumes, linguas, crengas, ocupacdo territorial ™.

Continua o autor:

(...) Esses sistemas normativos refletem as possibilidades e as necessidades préaticas
de cada coletividade, ou seja, sdo complexos de acordo com a complexidade das
questdes colocadas a sua resolucdo, restando claro que ndo se deve confundir
complexidade com atraso ou avango de um sistema juridico.

Esses sistemas normativos ndo podem ser chamados de direito, pois o que se chama
de direito € um sistema normativo especifico, criagdo de um periodo histérico, a
modernidade, para o qual a existéncia do Estado é imprescindivel'®.

E acrescenta o autor:

%SOUZA, Estela Libardi de. Sistemas juridicos indigenas? Diversidade juridica e possibilidade de dialogo.
Acessado em 02 de junho de 2015. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/sao_paulo/2769.pdf.

%VILLARES, Luiz Fernando. Direito e Povos Indigenas. Curitiba: Jurua, 2009, pp. 21/22.

100\/|LLARES, Luiz Fernando. Direito e Povos Indigenas. Curitiba: Jurua, 2009, p. 22.
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As normas reunidas ou sistematizadas das mais diversas comunidades e etnias
indigenas sdo sistemas juridicos, o que ndo os rebaixa, pois na maioria das vezes sdo
mais legitimos (pela coesdo da coletividade que os utiliza), abrangentes, eficazes e
efetivos. As normas sdo aplicadas pelos proprios membros da comunidade, sem a
especializacdo do direito, sem os tribunais, sem o aparato estatal, o que torna ainda

mais dificil a delimitago entre o que é a organizacéo social e o sistema juridico.

Insta mencionar que o direito brasileiro admite a existéncia e a executividade dos
sistemas juridicos indigenas, em um reconhecimento de alcance limitado e da complexidade

das relagdes sociais em um pais pluriétnico.

Sobre o tema, destaca Estela Libardi:

O reconhecimento dos Direitos indigenas enquanto ordens juridicas diferenciadas,
paralelas ao Direito estatal, ndo € possivel sob o paradigma do monismo juridico e
seus pressupostos: 0s Direitos indigenas ndo sdo estatais, uma vez que sdo
praticados em sociedades “sem Estado”, ou melhor, contra o Estado; ndo sdo
positivos nem racionalizados, uma vez que ndo passam pelo processo de
“formulagdo, generalidade e validade objetiva” do Direito estatal; tampouco tem a
Lei como principal expressdo e ndo sdo produzidos através de 6rgdos e de
instituicGes reconhecidos e/ou oficializados pelo Estado. S&o, no entanto, Direitos,
que, ndo obstante as tentativas de homogeneizacao cultural e juridica, permanecem
vivos e sdo considerados legitimos nas sociedades que os praticam; demandam,
assim, repensar os tradicionais paradigmas do Direito.

Nesse sentido, a nocdo de pluralismo juridico pode trazer novas perspectivas o
debate. Wolkmer (2001) demonstra que h& vérias definicdes e interpretacfes do que
¢ pluralismo juridico; o autor o define, de forma genérica, como “... a multiplicidade
de préticas juridicas existentes num mesmo espaco socio-politico, interagidas por
conflitos ou consensos, podendo ser ou ndo oficiais e tendo sua razdo de ser nas
necessidades existenciais, materiais ¢ culturais.” (Wolkmer, 2001: 219)

Apesar das diversas acepg¢les do termo, a nocdo de pluralismo juridico, de forma
geral, questiona os pressupostos do monismo juridico, afirmando a existéncia de
outras préaticas juridicas no mesmo espaco do Direito estatal; desse modo, amplia
horizontes, uma vez que traz a possibilidade de perceber que o Direito do Estado
n&o é (inico e onipresente’®?,

Nesse passo, quanto ao pluralismo juridico destaca Luiz Fernando Villares:

O pluralismo juridico é admitido ndo sé em relagdo aos sistemas juridicos indigenas.
Ja de longa data o ordenamento juridico nacional, através da Lei de Introdugdo ao
Cadigo Civil, exige que, em certos casos, a aplicacdo da lei brasileira seja afastada
para a utilizacdo de lei estrangeira. Outras possibilidades de afastamento da
legislacdo brasileira sdo a arbitragem e a aplicagdo dos usos e costumes e

comerciais'®.

10%/|LLARES, Luiz Fernando. Direito e Povos Indigenas. Curitiba: Jurua, 2009, p. 22.

19250UZA, Estela Libardi de. Sistemas juridicos indigenas? Diversidade juridica e possibilidade de dialogo.
Acesso em 02 de junho de 2015. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/sao_paulo/2769.pdf.

1%3y/ILLARES, Luiz Fernando. Direito e Povos Indigenas, Curitiba: Jurua, 2009, p. 23.
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Desta forma, as principais caracteristicas dos sistemas juridicos indigenas sdo a
producdo coletiva do direito e o controle social da comunidade sobre 0 mesmo. O poder esta

dentro da comunidade e ela o exercita controlando o resultado social dos seus atos'%*,

Assim, Luiz Fernando Villares (2009, p. 22) afirma que os sistemas juridicos
indigenas sdo formados por normas que definem, principalmente: (i) o comportamento
publico dos individuos; (ii) a organizacdo interna da vida da comunidade, especialmente suas
relacBes familiares; (iii) as relagbes intergrupais; (iv) as relacbes de trabalho; (v) a
apropriacdo dos recursos naturais; (vi) a propriedade dos bens; (vii) as crencas, religides e
rituais; as deliberacGes e resolucGes; (viii) as instituicdes, cargos e fungbes publicas; (ix) o
exercicio do poder; (x) as san¢des devidas as condutas reprovadas; (xi) solucdo de conflitos;

e, por fim, (xii) a arte.

O Estatuto do Indio, Lei n° 6.001, de 19 de dezembro de 1973, ja previa, no paragrafo
unico, de seu artigo 1°, a sujeicdo do indio e das comunidades indigenas a lei brasileira, desde
que fossem resguardados os usos, costumes e tradi¢Bes indigenas, bem como sua condicdo

peculiar, in verbis:

Paragrafo Gnico. Aos indios e as comunidades indigenas se estende a prote¢do das
leis do Pais, nos mesmos termos em que se aplicam aos demais brasileiros,
resguardados os usos, costumes e tradigdes indigenas, bem como as condi¢des
peculiares reconhecidas nesta Lei.

O Estatuto do indio é claro na necessidade de respeito & organizacéo social e tradigdes
indigenas, o que se reforca pela previsdo do respeito as regras em relacdo a familia, sucessao,

propriedade e negdcios realizados internamente, conforme dispde o artigo 6°:

Art. 6° Serdo respeitados 0s usos, costumes e tradi¢des das comunidades indigenas e
seus efeitos, nas relagdes de familia, na ordem de sucessdo, no regime de
propriedade e nos atos ou negdcios realizados entre indios, salvo se optarem pela
aplicacdo do direito comum.

Paragrafo Unico. Aplicam-se as normas de direito comum as relagdes entre indios
ndo integrados e pessoas estranhas a comunidade indigena, excetuados os que forem
menos favoraveis a eles e ressalvado o disposto nesta Lei.

1% EPPI, Jandira. Os Direitos Indigenas e o Sistema Juridico Nacional. p.1. Acessado em 22 de abril de
2016. Disponivel em: http://comin.org.br/static/arquivos-publicacao/direitos-indigenas-1207011974.pdf.
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Ademais, sobre os direitos indigenas, destaca o entendimento do doutrinador Helder

Girdo Barreto, em sua obra “Direitos Indigenas: Vetores Constitucionais "%

Conforme definimos linhas atras, indio é todo ser humano que se identifica e é
identificado como pertencente a uma comunidade indigena. Direitos indigenas,
portanto, sdo direitos humanos — ou ditos fundamentais, quando inseridos em algum
Texto Constitucional — referidos aos indios e suas comunidades.

Assim, se os sistemas juridicos indigenas devem ser aplicados como regra nas relagcdes
entre os indios, nas relacfes destes com a sociedade a regra € a aplicacdo do direito comum,

excetuadas as normas que trouxerem um evidente prejuizo.

Outrossim, o Estatuto, no capitulo referente aos principios das normas penais,
especificamente em seu artigo 57, admite a aplicacdo do sistema juridico indigena de

repressao a delitos, de suas instituicbes, normas e sangdes.

A Convencao n° 169 da OIT também prevé, com menor poder frente a Constituicao,
devido a sua redacdo ambigua, a consideracdo dos sistemas juridicos indigenas quando da
aplicacéo da legislacio nacional em relacdo aos povos indigenas'®:

Artigo 8°
1. Ao aplicar a legislagdo nacional aos povos interessados, deverdo ser levados na
devida consideracdo seus costumes ou seu direito consuetudinario.

O problema mais frequente em relacdo a aplicacdo da legislacdo nacional aos povos
indigenas da-se quando é completo o desconhecimento da lei ou quando é reconhecido nas
situacBes em que € impossivel comportarem-se em conformidade com ela, pois as regras de

sua sociedade sdo muito impositivas.

Uma ideia bastante avancada seria o Estado dar condi¢bes materiais para a aplicagéo

dos sistemas juridicos indigenas por meio de seu aparato institucional, no qual a deciséo

1SBARRETO, Helder Gir&o. Direitos Indigenas: Vetores Constitucionais. Curitiba: Ed. Jurua, 2003. p. 97.
1650UZA, Estela Libardi de. Sistemas juridicos indigenas? Diversidade juridica e possibilidade de dialogo.
Acesso em 02 de junho de 2015. Disponivel em:

< http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/sao_paulo/2769.pdf>.
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poderia ser tomada pela comunidade, mas o Estado colaboraria para uma solugdo satisfatéria
do conflito, fornecendo auxilio material ou condigdes para execucdo da deciséo.

Por fim, os sistemas juridicos indigenas sdo aplicados tdo somente nas relagdes
internas das comunidades indigenas, devendo a legislacao brasileira reger a relacdo dos indios

com o resto da sociedade.

No terreno da antropologia indigena abordaremos no proximo subcapitulo, algumas

questdes controversas acerca do Estatuto do indio.

1.3 Criticas ao Estatuto do indio

Apesar dos anseios da comunidade indigena e juridica, atualmente os direitos dos
povos indigenas continuam sendo regulados pela Lei n° 6.001/73, além das disposicoes
constitucionais (artigos 231 e 232), embora as entidades que representam as comunidades
indigenas alertem para o fato de que a referida Lei esteja defasada, por acrescentar uma visdo

discriminatoria dos povos indigenas.

No entanto, deve ser observado que o referido Estatuto foi criado dentro de um outro
contexto, quando da vigéncia da Constituicdo de 1967, em que o pais vivia sob o regime

militar e autoritario.

Conforme afirma Méarcia Cristina Altvater Vilas Boas:

Com a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, a maioria dos textos normativos
contidos na Lei n° 6.001/73, atualmente, podem ser considerados inconstitucionais.
Assim, o Estatuto deve ser interpretado, jA que ainda em vigor, no sentido de se
extrair o melhor do seu contedldo normativo, mas desde que ndo confronte com a
legislacdo constitucional hierarquicamente superior, bem como diante dos
instrumentos internacionais recepcionados pela Constituicdo.

Ja em seu primeiro artigo, o Estatuto revelava o seu proposito: “integrar os indios a
sociedade brasileira, assimilando-os de forma harmoniosa e progressiva”. O
verdadeiro objetivo, na realidade, ainda que de forma “mascarada” seria fazer com

;1 . ey 107
que, ao longo do tempo, “os indios deixassem de ser indios”.*°

YWBOAS, Marcia Cristina Altvater Vilas. Os povos indigenas brasileiros e a transicdo paradigmatica. Porto
Alegre: Fabris, 2012, p. 80.
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Sobre o tema destacam ainda Manoel Nascimento de Souza e Erivaldo Moreira

Barbosa:

O tratamento juridico brasileiro conferido aos povos indigenas por muito tempo
esteve atrelado a concepc¢do de que estes constituiam entrave ao desenvolvimento
nacional em razdo de ndo se renderem aos objetivos politicos e econdmicos
predominantes. Ou seja, conforme o periodo historico brasileiro, observa-se que a
legislacdo indigena, em vez de promover a tutela dos interesses das sociedades
indigenas, fundamenta-se basicamente na sua estigmatizacéo.

De modo geral, pela andlise dos documentos juridicos constituidos no periodo
tratado e como salienta BELFORT'®, a legislagdo indigena esteve pautada em trés
paradigmas:

(i) 0 do exterminio;

(i) o da integracdo e, somente depois do advento da Constituicdo Federal de
1988; e

(iii) o de reconhecimento de direitos originarios e ampliacdo de garantias'®.

As definicdes contidas no Estatuto do indio merecem criticas de diversas naturezas,
tais como as formuladas pela antropéloga Manuela Carneiro da Cunha, na qual serdo

destacadas algumas a seguir.

A antrop6loga afirma que a lei confunde indio e silvicola, como se todo indio fosse
habitante da selva, desconsiderando a possibilidade, se ndo o fato, de que existem indios
sobrevivendo nas periferias das pequenas e grandes cidades.**°

Outra critica diz respeito a referéncia a “caracteristicas culturais”. No entender da
conceituada antropologa, “tracos culturais poderao variar no tempo € no espago, como de fato
variam, sem que isto afete a identidade do grupo”. Ela esclarece, também, que “so6 culturas de

sociedades mortas” sdo imutaveis.*!

1%8BE|FORT, Lucia Fernanda In4cia. A protecdo dos conhecimentos tradicionais dos povos indigenas, em
face da convencéo sobre diversidade bioldgica. 2006. 139 f. Dissertacdo Mestrado — Faculdade de Direito,
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2006.

1%50UZA, Manuel Nascimento de; BARBOSA, Erivaldo Moreira. Direitos indigenas fundamentais e sua
tutela na ordem juridica brasileira. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo id=8978&revista_caderno=9. Acessado em 05 de
maio de 2015.

MCUNHA, Manuela Carneiro da. Os direitos dos indios: ensaio e documentos. Rio de Janeiro: Brasiliense,
1987, pp. 14-15.

MEUNHA, Manuela Carneiro da. Os direitos dos indios: ensaio e documentos. Rio de Janeiro: Brasiliense,
1987, p. 26.
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Ademais a defini¢do de indio ndo esta imune a criticas, pois, pensar no indio como um
ser funcionalmente inadaptado, que se encontra em um estagio primitivo de evolucdo a qual o

Estado deva tutelar ainda parece ser um discurso arcaico ou de puro desconhecimento.

Assim, observa-se as palavras de Roque de Barros Laraia:

(...) cada sistema cultural estd sempre em mudanca. Entender esta dinamica €
importante para evitar comportamentos preconceituosos. E fundamental para a
humanidade a compreensdo das diferencas entre os povos de culturas diferentes, é
necessario saber entender as diferencas que ocorrem dentro do mesmo sistema. Este
é 0 Unico procedimento que prepara 0 homem para enfrentar serenamente este
constante e admiravel mundo novo do porvir.**?

Nesse diapasdo, podemos afirmar que o Estatuto do Indio constitui um entrave ao
respeito e efetividade dos Direitos Indigenas em razdo de estar eivado da intencdo
integracionista nos moldes aludidos, revelando-se um texto incongruente, o qual, em certos
dispositivos, tenta proteger os indios, seus valores culturais e, em outros, extermina a eficacia
destes, ao disciplinar o processo de integracdo do indigena a comunhdo nacional, como se

observa:

Art. 2° Cumpre a Unido, aos Estados e aos Municipios, bem como aos 6rgdos das
respectivas administragcdes indiretas, nos limites de sua competéncia, para a protecao
das comunidades indigenas e a preservagao dos seus direitos:

1—(..)

Il - prestar assisténcia aos indios e as comunidades indigenas ainda nao
integrados a comunh&o nacional; (...)

IV - assegurar aos indios a possibilidade de livre escolha dos seus meios de vida
e subsisténcia; (...)

VI - respeitar, no processo de integracdo do indio & comunhdo nacional, a
coesdo das comunidades indigenas, os seus valores culturais, tradi¢Ges, usos e
costumes; (...)

Paragrafo Unico. (Vetado)

(destaques do elaborador)

Contudo, somente a partir de 1988, com a promulgacgéo da atual Constituicdo Federal,
¢ que se ocorreu uma evolucdo no tratamento juridico indigena, atingindo uma nova

dimensao, qual seja, a de reconhecimento de direitos originarios, assim dispondo:

112 ARAIA, Roque de Barros. Cultura: um conceito antropoldgico. 152 ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
2002, p. 101.
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Artigo 231.

Sédo reconhecidos aos indios sua organizacao

social, costumes, linguas, crencas e tradicdes e os direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam, competindo & Unido demarca-las, proteger e
fazer respeitar todos os seus bens.

(destaques do elaborador)

Por tudo que se percorreu até o momento, ndo é arriscado depreender que o Estado
brasileiro se pautou muito mais na negagdo do que no reconhecimento dos direitos dos povos
indigenas. Até a promulgacdo da Constituicdo de 1988, os povos indigenas ndo eram
reconhecidos como iguais, nem mesmo como diferentes, numa tentativa de assimilagido de
suas crencas, costumes e cultura a comunhdo nacional. Somente apds a Carta Magna é que

esses povos foram efetivamente aceitos como o sdo: com suas diferencas.

Entretanto, assumir a desigualdade e diversidade cultural ndo é tarefa tdo facil, pois
implica em diversas consequéncias na seara juridica. Uma vez admitida a diversidade dos
povos indigenas, presume-se pela existéncia de um direito proprio, o que de fato é notado
pelos estudiosos do assunto. N&o ha davidas sobre a existéncia de uma Justica Indigenista e
de um direito préprio estabelecido conforme cada costume e tradicdo das comunidades

indigenas'*®

. A dificuldade, aqui, seria a conjugacdo dessa justica indigenista com o sistema
juridico vigente, mais especificamente no direito previdenciario, o qual sera abordado no

préximo capitulo.

Desse modo, trazem Roberta Cristina de Morais Siqueira e Vilma de Fatima
Machado™* alguns casos notérios sobre a aplicagdo do direito aos povos indigenas, para que,
com base nisto, se possa exarar um entendimento sobre a aplicacdo do ordenamento juridico

em um Estado Plural.

BSIQUEIRA, Roberta Cristina de Morais; MACHADO, Vilma de Fatima Machado. Direito dos povos
indigenas ou direito para os povos indigenas? Disponivel em:
http://www.fdv.br/publicacoes/periodicos/revistadireitosegarantiasfundamentais/n6/1.pdf. Acessado em 27 de
maio de 2015, p. 22.

14SIQUEIRA, Roberta Cristina de Morais; MACHADO, Vilma de Fatima Machado. Direito dos povos
indigenas ou direito para os povos indigenas? Disponivel em:
http://www.fdv.br/publicacoes/periodicos/revistadireitosegarantiasfundamentais/n6/1.pdf. Acessado em 27 de
maio de 2015, p. 22.
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CASO PAULINHO PAIAKAN: As vésperas da Conferéncia das Nagbes Unidas para o
Meio Ambiente e Desenvolvimento, a Eco-92, a imagem de Paulinho Paiakan, um dos
lideres mais importantes dos indios Kaiapo e figura fundamental na defesa de Direitos
Indigenas e do meio ambiente, foi completamente abalada pela acusacdo do cometimento de

crime de estupro.

Paulinho Paiakan e sua esposa Irekran Kaiapd foram acusados de ter violentado e

estuprado a jovem Silvia Leticia da Luz Ferreira. Segue o relato da dendncia:

No dia 31 de maio de 1992, na cidade de Redencdo/PA, entre 18h30min e
19h30min, Paulinho Paiakan e sua esposa Irekran teriam violentado e estuprado a
estudante Silvia Leticia. Na manha do referido dia, Paulinho Paiakan e Irekran
convidaram Silvia Leticia para acompanha-los até a chacara de ambos e passar o dia
no local, juntamente com sua irma mais nova e uma amiga, além de outras pessoas
que ja se encontravam na chécara. Paulinho Paiakan teria oferecido um churrasco
aos seus convidados e o dia se desenrolou de forma normal. No fim da tarde, quando
todos iriam retornar a cidade, Paulinho afirmou que iria levar Silvia Leticia para
casa, enquanto seu motorista levaria os outros convidados, alegando que ele mesmo
deveria entrega-la ao pai. Ao retornar para a cidade, estavam no carro com Paulinho
a vitima, Silvia Leticia, sua esposa Irekran e sua filha, a época com cinco anos de
idade, o que, conforme explicito na denuncia, ‘leva-se a crer que Paulinho Paiakan e
Irekran j& haviam premeditado o que se segue’. Ainda nos limites de sua
propriedade, em certo momento, Paulinho parou o carro, trancou as portas e, com a
ajuda de Irekran, teria estuprado a jovem; lIrekran imobilizou Silvia Leticia,
segurando-a pelas costas e abrindo suas pernas, de forma a facilitar a relacdo sexual
forgosamente realizada por Paulinho Paiakan, tendo ainda mordido a jovem varias
vezes e praticado atos violentos, enfiando suas maos na vagina dela, como se com o
intuito de rasga-la. O ato violento supostamente durou quase 1 (uma) hora, até que o
caseiro da chacara percebeu a movimentagdo e veio em socorro de Silvia Leticia, a
qual gritava muito. Ao verificar a aproximacdo do caseiro, Paiakan teria aberto a
porta do veiculo e saido de seu interior despido, arrastando e agredindo a jovem, a
qual vestia somente blusa e sangrava bastante. Ela conseguiu se desvencilhar de
Paulinho e fugiu em dire¢do ao caseiro, que a socorreu e levou para sua casa. No dia
posterior, em companhia de seu pai, Silvia Leticia se dirigiu & delegacia para prestar
queixa em desfavor de Paulinho e sua esposa Irekran™*®.

O relato de Paiakan e Irekran a respeito dos fatos é diferente do exposto na denlncia,
conforme se pode verificar nos autos. A versdo, em sua defesa, leva a uma perseguicao de
politicos locais e pessoas contrariadas com a defesa que Paiakan havia realizado dos indios e
do meio ambiente. Diversas foram as controvérsias ocorridas durante a instru¢do do processo
criminal, principalmente em relagéo a aceitacdo pelo juizo da participacdo da Procuradoria da
FUNAI como defensor dos réus, o que prejudicou substancialmente a qualidade da defesa

técnica, o conteudo e a confiabilidade do laudo médico-legal.

5Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n° 6, pp. 15-37, jun./dez. 2009.
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Na instrucdo processual, foi decretada a prisdo preventiva de Paulinho Paiakan em
regime domiciliar, que a cumpriu por 02 (dois) anos, 05 (cinco) meses e 19 (dezenove) dias.
Por fim, em 1994, o juiz Elder Lisboa Ferreira da Costa julgou improcedente a denuncia,
absolvendo Paiakan pela falta de prova em relacdo a autoria do crime, vez que todas as lesoes
descritas nos laudos remetem Unica e exclusivamente a ac¢Oes realizadas por Irekran. Tambem
Irekran foi absolvida, em virtude da aplicacdo do art. 26 do Cddigo Penal Brasileiro, pois,
mesmo tendo praticado todos os atos descritos e tipificados, considerou-a, indubitavelmente,
ndo emancipada, “ndo inteiramente integrada a civilizagdo branca”, sendo incapaz de

compreender o caréter ilicito do fato.

Entretanto, o Ministério Publico recorreu da decisdo do Tribunal de Justica do Estado
do Para, que reformou a sentenca em 1998. O recurso de apelacdo criminal foi julgado pela 22
Cémara Criminal que, por unanimidade, o conheceu e deu provimento, condenando Paulinho
Paiakan a 6 (seis) anos de reclusdo em regime fechado e Irekran a 4 (quatro) anos em regime
de semi-liberdade por ter infringido o art. 213 do Cddigo Penal. Apds a deciséo, foi decretada
a prisdo de Paulinho Paiakan que seria cumprida em regime fechado, pelo fato de o crime em

que foi incurso constituir como hediondo.

Quanto ao segundo caso trata-se também de um crime de homicidio envolvendo em
uma das partes o indigena, mas tendo como diferenca uma decisdo em conformidade com a

cultura e o tratamento dos povos originarios.

CASO BASILIO: Basilio Alves Salméo, indigena do povo Macuxi, foi denunciado pelo
Ministério Publico de Roraima em marco de 1986 por homicidio contra Valdenisio da Silva,
também Macuxi, na aldeia em que ambos viviam. O processo passou para competéncia da
Justica Federal em fevereiro de 1992 e, em outubro de 1994, depois de ouvidos o réu e as
testemunhas, o Ministério Publico Federal solicitou laudo antropoldgico, tendo em vista a

necessidade de avaliar como o fato repercutiu perante a comunidade indigena, considerando
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Seus usos e costumes e o grau de imputabilidade do indio e se houve alguma punicao adotada

pela comunidade, considerando ser ele um Tuxaua™®.

O laudo foi realizado por um antropologo da FUNAI, relatando a importancia do
sistema de lideranca, além das consequéncias do crime em questdo para a comunidade
Macuxi. Os Tuxauas reuniram-se e decidiram que o destino de Basilio seria o desterro (sem
companhia dos familiares e sem iniciativa propria, sujeitando-se as ordens de outrem, sob o
regime de trabalhos forgados e sem direito a possuir bens e a exercer os direitos de membro

do grupo).

O representante do Ministério Publico Federal manifestou-se pela prondncia do
acusado. A FUNAI, por outro lado (defesa de Basilio), por meio de seus advogados, pediu a
absolvicdo do réu, com fundamento no estado de embriaguez em que este se encontraria no
momento do crime, alegando, ainda, a relevancia de se avaliar o grau de aculturacdo do
indigena. O juiz federal pronunciou o réu e aceitou a tese do Ministério Pablico de que o
laudo antropoldgico ndo cumprira a finalidade a que se destinava. Levado a juri popular em
maio de 2000, Basilio foi absolvido. Sua absolvi¢do foi porque ja havia sido julgado e
condenado segundo os costumes de sua comunidade indigena, o que era suficiente para
isenta-lo de pena no julgamento realizado pela Justica Federal.

Assim, nos dois casos relatados, percebe a nitida diferenca com que nosso direito,
tratou os povos indigenas. No primeiro caso, de Paulinho Paiakan, tivemos uma decisdo em
que foi aplicado o direito “dos brancos”, sem nenhum respeito a cultura e tradicdes
indigenas, seguida do apoio da imprensa que transformou um indio que era tido como heroéi
em um selvagem criminoso e, assim, contrariando varios aspectos legais, ndo considerou

como os direitos indigenas ou da comunidade a que pertencia Paiakan tratavam o assunto**’.

18No sistema de liderancas Macuxi, 0 Tuxaua é eleito pela assembleia comunitaria, havendo um para cada
maloca, e sem prazo para duracdo do mandato. Na hierarquia, hd o segundo Tuxaua, a quem compete substituir o
primeiro em suas auséncias, além de cumprir missdes por ele designadas, devendo ajustar contas dos atos
praticados.

SIQUEIRA, Roberta Cristina de Morais; MACHADO, Vilma de Fatima. Direito dos povos indigenas ou
direito para os povos indigenas? Disponivel em:
http://www.fdv.br/publicacoes/periodicos/revistadireitosegarantiasfundamentais/n6/1.pdf. Acessado em 27 de
maio de 2015, p. 22.
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Prosseguem ainda:

Percebe-se que as normas vigentes em nossa legislacdo foram utilizadas de forma
conveniente pelo Poder Judiciario, pois havia uma cobranca da imprensa que se
mobilizou a condenar o indio, mesmo sem a certeza de provas concretas sobre sua
autoria no crime.

Deve-se entender que a posi¢do aqui ndo é de julgamento da conduta ilicita do
crime, mas de como o assunto foi tratado pela Justica no que se refere a aplicagdo,
ou ndo, das normas indigenistas. J4 no Caso Basilio, se teve uma deciséo inédita por
parte do Judiciario, pois houve a aplicagdo de normas que ndo estavam previstas no
Cadigo Penal Brasileiro, o que tornou o caso diferenciado e abriu precedente para o
reconhecimento do Direito Indigena e construgdo de um Estado plural™®.

Nas esclarecedoras palavras de Estella Libardi de Souza:

A construcdo de um Estado, verdadeiramente, plural implica considerar a
diversidade étnica existente, as diferengas culturais que, ndo obstante as tentativas de
elimind-las permanecem entre os diversos povos que convivem no territério
brasileiro. Implica também superar os velhos preconceitos a respeito dos povos
nativos, que embacam a percepcdo da complexidade de suas organizagdes sociais e
contribuem para a manutencdo de relagdes assimétricas e préaticas tutelares, em
prejuizo dos povos indigenas.**

Dos esclarecimentos expostos até entdo, se poderia questionar sobre a justica das
decisdes. O que é justo, aplicar o direito monista, estabelecido para todos, conforme a
percepcdo de que todos sdo iguais e, por isso, a lei também atinge todos da mesma maneira,
ou se deveria aplicar aquele direito préprio, criado pelas comunidades indigenas e aplicado
entre eles, independentemente das regras sociais alheias a seus grupos? E aqui surge essa ideia

de direitos dos povos indigenas sob o aspecto da sua prote¢do social, proposta inicialmente.

E sabido que, ap6s a Constituicdo Federal de 1988, houve um progresso no que se
refere ao reconhecimento e aplicacdo dos direitos dos povos indigenas e € com base nesses
novos principios constitucionais que o Judiciario devera se pautar ao decidir conflitos

indigenas.

U8SIQUEIRA, Roberta Cristina de Morais; MACHADO, Vilma de Fatima Machado. Direito dos povos
indigenas ou direito para os povos indigenas? Disponivel em:
http://www.fdv.br/publicacoes/periodicos/revistadireitosegarantiasfundamentais/n6/1.pdf. Acessado em 27 de
maio de 2015, p. 22.

MSOUZA, Estela Libardi de. Sistemas juridicos indigenas? Diversidade juridica e possibilidade de dialogo.
Acesso em 02 de junho de 2015. Disponivel em:

< http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/sao_paulo/2769.pdf>.
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Dessa forma, no presente trabalho de dissertagdo, verifica-se que é atribuido aos povos
tradicionais o direito a diferenca, reconhecendo-se a sua organizacdo social, costumes e
tradicdes, salvaguardando o direito de serem e permanecerem como indios, sujeitos de
direitos originarios, ou seja, anteriormente a instituicdo do regime proposto pela atual
Constituicdo a comunidade indigena que j& gozava de direitos justificados por fatos e regras

imprevistos pela nova norma constitucional.

Nessa esteira, como forma de concretizar o estadgio de reconhecimento de direitos
originarios e mesmo como meio de amplid-los, encontra em tramitacdo no Congresso
Nacional o Projeto de Lei n® 2.057/91, o qual objetiva extinguir a tutela reducionista do

Estatuto do indio, prevendo a criacdo de um Estatuto das Sociedades Indigenas.

Este projeto se justifica considerando que as comunidades indigenas devem ser
tomadas como coletividades diferentes culturalmente devido a suas raizes amerindias, mas
detentoras de uma tutela holistica com as mesmas prerrogativas conferidas aos outros
cidaddos, respeitadas as devidas peculiaridades, inclusive o Estatuto proposto inova ao
reconhecer aos indios a plena capacidade civil, observadas suas disposi¢des especificas, como

forma de garantir o exercicio efetivo de seus direitos.

Insta salientar que a promulgacdo do Estatuto, em pleno Governo Militar, deveu-se,
em grande parte, a cobrangas e pressdes internacionais por medidas efetivas de protecdo das
populacdes indigenas, ameacgadas, a época, tanto por acdes do Estado como de particulares, no

processo de expanséo da colonizacdo e da territorializacdo do pais*®.

120 IMA e BARROSO-HOFFMANN. Questdes para uma Politica Indigenista: Etnodesenvolvimento e
Politicas Publicas. Uma Apresentacdo. In A. C. de Souza Lima e M. Barroso-Hoffmann
(orgs.). Etnodesenvolvimento e Politicas Plblicas: Bases para uma Nova Politica Indigenista. Rio de Janeiro:
Contracapa Livraria/ LACED, 2002, p. 9.

Pacheco de Oliveira afirma que o fato decisivo para a promulgacéo do Estatuto foi a preocupagdo com a imagem
do pais no exterior. Essa peculiaridade o torna uma lei atipica, ja que em regimes militares as "leis de regulacédo
de certos grupos e processos sociais" normalmente sdo consequéncia de atritos ideoldgicos internos no grupo
detentor do poder, fazendo surgir espago para o altruismo, ou de conflitos politicos ou econdmicos entre grupos e
classes sociais. Nao foi esse o caso brasileiro; quando da promulgacdo do Estatuto, por outro lado, 0s
movimentos sociais, em defesa dos indios, eram ainda muito incipientes (OLIVEIRA FILHO. Contexto e
horizonte ideoldgico, p. 19).
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Existem duas interpretacOes para explicar o surgimento desse tipo de lei que regulam a
existéncia de certos grupos ou processos sociais: uma, enfatiza os conflitos ideoldgicos
internos ao grupo no poder, 0 que cria espago para uma acao aparentemente altruista, sem
necessidade social ou economia direta; outra enfatiza os aspectos politicos e econdémicos dos
conflitos entre grupos e classes sociais, apresentando a aceitacdo da lei pelo Estado como uma

imposicéo do grupo diretamente interessado.

Todavia, tais interpretages ndo poderiam ser aplicadas no Estatuto do indio, haja vista
que o Estado ndo admitia o dissenso mesmo entre 0s grupos mais proximos ao poder nem

aceitava a intervencdo de grupos subordinados na elaboracédo de suas politicas.

Outrossim, acerca da elaborac&o do Estatuto do indio destaca Elias dos Santos Bigio:

Dessa forma, o fator decisivo para a elaboracéo, aprovacao e divulgacdo da Lei n°
6.001 era a preocupacdo do governo com a sua imagem no exterior, entdo
grandemente afetada por denlncias de violagdo dos direitos humanos. Em
decorréncia da divulgacdo pela imprensa internacional de massacres de indios, o
governo enfrentava, desde 1967, uma campanha sistematica no exterior de
acusacdes de omissdes ou mesmo comprometimento de praticas etnocidas.

Nos anos de 1970 a 1972, o pais recebeu comissdes de entidades internacionais de
defesa as minorias étnicas e aos direitos humanos, entre elas a propria Cruz
Vermelha, que visitaram diversas areas indigenas na Amazénia e escreveram
relatérios (Brooks, 1973; Fuerst, 1972; Hambury-Tennyson, 1973), nos quais
apontaram o abandono e miséria daquelas populagdes.

Em 1967, o governo ja havia decidido extinguir o antigo Servico de Protecdo aos
indios (SPI), acusado de corrupgéo e conivéncia até mesmo em relatérios oficiais,
sendo criada, em seu lugar, a Fundag&o Nacional do indio (FUNAI).

O Estatuto do Indio foi outro passo dado nessa direcdo, para calar os protestos
externos, mostrando a opinido publica internacional uma face positiva do governo
brasileiro a sua preocupacdo com os direitos indigenas e o acatamento das
convencdes internacionais.'**

Cumpre mencionar, também, que se trata da prépria natureza do Estatuto, que mantém
uma conexdo com o contexto social em que foi elaborado, mas que de maneira alguma pode
ser automaticamente deduzido. O Estatuto do Indio foi uma lei produzida em regime de

arbitrio e autoritarismo, conforme anteriormente mencionado, mas isso nao significa que a lei

21B1GI0O, Elias dos Santos. A acdo indigenista brasileira sob a influéncia militar e da nova republica.
Disponivel em:

http://www.funai.gov.br/arquivos/conteudo/cogedi/pdf/revista_estudos_pesquisas_v4 n2/Artigo 1 Elias_Bigio
A _acao_indigenista_brasileira_sob_a_influencia_militar e _da_NovaRepublica (1967-1990)1.pdf. Acessado em
07 de julho de 2015.
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apresente uma coeréncia Obvia e superficial com tal contexto historico. Pelo contrério, a

funcdo social imediata que assumiu apenas seria possivel invertendo essas caracteristicas.

A elaboracdo do Estatuto do indio, por um circulo fechado de juristas, apenas foi
possivel devido a existéncia de conceitos técnico-legais ja delineados em legislacdo anterior
(de 1910, 1911 e 1942). Todavia, a costura ideoldgica de todos esses elementos juridicos era
dada pela ideologia protecionista que predominara nos momentos mais importantes e nas

figuras mais emitentes do antigo Servico de Protecdo ao indio*?.

Dessa forma, opde-se aos meios compulsérios e traumaticos de aculturacdo,
argumentando que, no processo de integracdo, se facam respeitar as tradigdes e a coesdo das
comunidades indigenas, assegurando-lhes, paralelamente, a terra que habitam e 0s seus meios
de subsisténcia, fornecendo-lhes assisténcia médica, educacional, juridica, técnica e

econdmica, adequada as suas necessidades.

Nesse passo, verifica-se que a existéncia da lei ndo é de forma alguma uma garantia
suficiente de aplicacdo, dependendo de presenca e continuidade de um aparato administrativo
dotado de recursos humanos e materiais, partilhando de valores basicos que podem ser
referenciados ao texto legal.

22B1GI0, Elias dos Santos. A acdo indigenista brasileira sob a influéncia militar e da nova republica.
Disponivel em:

http://www.funai.gov.br/arquivos/conteudo/cogedi/pdf/revista_estudos_pesquisas_v4 n2/Artigo 1 Elias_Bigio
A _acao_indigenista_brasileira_sob_a_influencia_militar e _da_NovaRepublica (1967-1990)1.pdf. Acessado em
07 de julho de 2015.
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Il A PROTECAO SOCIAL E A SUA TRAJETORIA RUMO A
CONSOLIDACAO DOS DIREITOS HUMANOS

A Seguridade Social, apresentada no texto Constitucional de 1988, foi fruto das lutas
dos trabalhadores e dos movimentos sociais que reivindicavam a reestruturacdo no tratamento
as politicas sociais, especialmente as politicas de Saude, Previdéncia e Assisténcia Social.
Dentre as reivindicacGes destacamos: um sistema de satde universal, gratuito, politicas de
assisténcia que ndo se assemelhassem as praticas assistencialistas focalizadas e residuais, que
nenhum sucesso apresentava no enfrentamento das questdes sociais postas, e um avango na
cobertura da previdéncia social. Neste sentindo, ndo podemos negar que o texto constitucional
de 1988 apresentou uma expressiva mudanca no tratamento dado as politicas sociais, até

entdo pelo Estado, na perspectiva do direito.

Dessa forma, o Brasil atravessou os anos 80 com forca expressiva dos movimentos
sociais, buscando um reordenamento do Estado nas politicas sociais que correspondesse as

necessidades da sociedade.

Sobre a seguridade social assevera Zélia Luiza Pierdona:

Para proteger a todos, o constituinte uniu trés direitos sociais, 0s quais, cada um
dentro de sua area de atribuicdo, protege seus destinatarios e, no conjunto, todos
serdo protegidos. Para tanto, a seguridade social apresenta duas faces: uma delas
garante a salde a todos; a outra, objetiva a garantia de recursos para a sobrevivéncia
digna dos cidaddos nas situagdes de necessidade, os quais ndo podem ser obtidos
pelo esforco proprio.

Nesta segunda face encontramos a previdéncia e a assisténcia. Assim, considerando
0s preceitos constitucionais, conceituamos (3) a seguridade social como o sistema de
protecdo social previsto na CF/88 que tem por objetivo a protecdo de todos, nas
situacOes geradoras de necessidades, por meio de acOes de salde, previdéncia e
assisténcia social, constituindo-se no principal instrumento criado pela atual
Constituicdo para a implementacéo dos objetivos do Estado brasileiro mencionados
acima. Sua efetivacdo tem como base o principio da solidariedade, uma vez que o
financiamento do referido sistema esta a cargo de toda sociedade.'®
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Como ja mencionado, a Nova Constituicdo saudada, no momento de sua aprovacao,
como Constituicdo Cidada, trazia mudancas significativas no que diz respeito a protecdo

social no Brasil.*?*

Entre as mudancas apresentadas no texto, podemos destacar:

[...] a ampliacdo e extensdo dos direitos sociais; a concepc¢do de seguridade social
como forma mais abrangente de protecdo; um certo afrouxamento do vinculo
contributivo como principio estruturante do sistema; a universalizagdo do acesso e a
expansao da cobertura; a recuperacéo e redefinicdo de patamares minimos dos valores
dos beneficios sociais; maior comprometimento do Estado com o sistema, projetando
um maior grau de provisao estatal pablica de bens e servicos sociais. *®

A Assembleia Constituinte fez a opcdo por um Sistema de Seguridade Social baseado
em trés pilares: Salude; Previdéncia; e Assisténcia Social. Esses pilares sdo orientados pelos
objetivos claramente incrustados no paragrafo Gnico do artigo 194. Os textos do artigo 194 e
de seu paragrafo Unico indicam claramente que se trata de uma norma de eficacia limitada —
em razdo de seu conteldo programatico, no entanto, procedendo-se a uma interpretacao
sistemética, é possivel concluir que as normas constitucionais que tratam de Seguridade
Social, em qualquer um dos pilares, sdo consideradas normas de eficacia plena e
aplicabilidade imediata, devendo o conteldo programatico apenas orientar os poderes

pUblicos, estando vedada a limitagéo de direitos?°

.(destaque nosso)

Acerca dos objetivos da Seguridade Social destaca Antonio Pedro Ferreira:

A previsdo do Sistema de Seguridade Social na Constituicdo de 1988 atribuiu
efetividade a politica do “welfare state” td0 defendida no pds-guerra. No caso, a

»* CAVALHEIRO, Andressa Fracaro. O sistema de satide no Brasil: consideracdes a partir do sistema de

seguridade social. Tempus Actas de Salude Coletiva, v. 7, n. 1, p. Pag. 333- 348, 2013. Disponivel em;
http://www.tempusactas.unb.br/index.php/tempus/article/viewFile/1300/1129 Acesso em: Maio. 2016.
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Inter-Regional "Proteccion social en una era insegura: un intercambio sur-sur sobre politicas sociales alternativas
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natureza juridica da Seguridade Social deixa o ramo do direito privado passando a
integrar o direito publico de forma definitiva, na medida em que tem por objetivo
cobrir “riscos” sofridos pelos cidaddos brasileiros e, em alguns casos, pelos
estrangeiros.*?’

Prossegue o autor:

Outro aspecto que é importante para compreender ndo apenas o sistema, como,
também, os objetivos, esta relacionado ao ponto de distingdo entre os trés pilares que
integram a Seguridade Social.

()

E relevante ficar atento para o fato de que os objetivos tragados para a Seguridade
Social devem ser interpretados de forma finalistica, aplicando-os de acordo com a
peculiaridade de cada ramo.*?®

Dessa forma, como analisado no presente estudo, pode-se dividir a evolugdo da
protecdo social em quatro fases, conforme cita Zélia Pierdona:

Primeira fase: até o advento da Lei dos Pobres (Inglaterra 1601) a protecdo social
era feita de forma privada, sem a participacdo do poder puablico. A sociedade, nela
incluida os trabalhadores, cuidava de sua propria protecdo, por meio da propria
familia, bem como de associacBes mutualistas, as quais reuniam recursos para
proteger os participantes quando diante de situacdes de necessidade, como morte,
invalidez, doenca etc. Também existiam entidades caritativas e religiosas que
socorriam 0s necessitados.

Segunda fase: em 1601, como referido acima, foi promulgada na Inglaterra a Lei dos
Pobres, a qual garantia a prestacdo de auxilios aos necessitados. Com isso, o Estado
passou a prestar assisténcia, tornando-a oficial e publica.

Terceira fase: em 1883, na Alemanha, foi criado o seguro social (previdéncia social)
para prover as necessidades daqueles que exerciam atividade remunerada e de seus
dependentes, por meio de um sistema de seguro obrigatorio, de cuja administracdo e
custeio participam, o proprio Estado, os segurados e os empregadores.

Quarta fase: preocupado com os efeitos da guerra, 0 governo britanico, em 1941,
criou uma comissdo com o objetivo de fazer uma investigacdo completa dos
sistemas existentes de seguro social e servicos afins para recomendar mudangas no
sistema de protecdo social. William H. Beveridge presidiu a comissdo
interministerial. A comissdo realizou o seu trabalho, sendo que o seu resultado foi
publicado sob o titulo Seguro social y servicios afines: informe de Lord Beveridge.
A comissdo denominou “seguridade social” o conjunto de protecdo social, a qual
incluia o seguro obrigatoério, o seguro voluntario, a assisténcia social nacional e a
criacdo de servigos gerais de saude, bem como a manutengdo do emprego, como
condicdo necesséria ao éxito da seguridade social. A seguridade social se caracteriza
pela extensdo da proteco a toda a populagéo™.
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Assim, parece claro que da metade da década de noventa de fato ocorreu uma
confluéncia e sucessdo de acontecimentos situados nos planos econdmicos, politicos e
ideologicos mundiais que acabaram abalando, de forma aparentemente definitiva, as bases
que se sustentavam os pilares do Welfare State, resultando na obrigacdo de uma nova forma

de reorganizacdo, independente de quais sejam 0s seus governos.

Dessa forma, veremos a seguir um dos instrumentos disciplinados pela Ordem Social,

a Seguridade Social, que € baseada no trabalho propiciando o bem-estar e a justica social.

I11.1 A Ordem Social: Sistema de Seguridade Social.

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu o sistema de Seguridade Social, como
objetivo a ser alcancado pelo Estado brasileiro, atuando simultaneamente nas areas da Saude,
Assisténcia Social e Previdéncia Social, de modo que as contribuigdes sociais passaram a
custear as acOGes do Estado nestas trés areas, e ndo mais somente no campo da Previdéncia
Social. Porém, antes mesmo da promulgacdo da Constituicao atual, ja havia disposicdo legal
que determinava a transferéncia de recursos da previdéncia social para o entfo Sistema Unico

Descentralizado de Satde, hoje Sistema Unico de Satde.

O art. 194 da CF preceitua que a seguridade social compreende um conjunto integrado
de acdes de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia social. Em seu paragrafo Unico, estabelece 0s
principios aplicaveis a seguridade social, ao qual devem ser acrescidos 0s enunciados do
caput do art. 195 e 85° O seu financiamento estd previsto no art. 195, também, da CF. As
normas referentes a seguridade social formam o seu, o qual esta enunciado nos artigos 194 a
204 da Constituicdo. Referido sistema estd inserido no Titulo VIII da Constituicdo, “Da

Ordem Social”**°,
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Sobre o tema, destaca Zélia Pierdona:

O art. 194 da CF preceitua que a seguridade social compreende um conjunto
integrado de agdes de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade, destinadas a
assegurar os direitos relativos a sadde, a previdéncia e a assisténcia social. Em seu
paragrafo Unico estabelece os principios aplicaveis a seguridade social, ao qual
devem ser acrescidos 0s enunciados do caput do art. 195 e § 5°. O seu financiamento
esta previsto no art. 195, também, da CF.

As normas referentes a seguridade social formam o sistema da seguridade social, 0
qual estd enunciado nos artigos 194 a 204 da Constituicdo. Referido sistema esta
inserido no Titulo VIII da Constitui¢do “Da Ordem Social”.

A seguridade social, assim como as demais areas da Ordem Social tém como base o
primado do trabalho e como objetivos o bem-estar e a justica sociais (art. 193 da
CF). O art. 193 tem estrita relagdo com os fundamentos (art. 1° Il e IV) e os
objetivos (art. 3%, | e I11) do Estado brasileiro.

O fundamento “valor social do trabalho”, expresso no inciso IV do art. 1°, aparece
como base da “Ordem Social” — “o primado do trabalho”— e, como fundamento da
ordem econdmica.

A previdéncia social tem como pressuposto o trabalho: sua remuneragdo, como uma
das modalidades de financiamento direto e, a auséncia da capacidade laboral na
concessdo de suas prestacdes (beneficios e servigos), demonstra que a prdpria
Constituicdo conferiu tratamento peculiar aos trabalhadores, na medida em que
destinou uma das areas componentes da seguridade social a proteger o trabalhador
quando diante de uma necessidade causada por riscos sociais.

Como objetivos da Ordem Social, a Constituicdo estabelece o bem-estar e a justica
sociais (art. 193) que sdo referéncias quando estamos diante de um direito social.
Para o implemento de tais objetivos, o constituinte estabeleceu, entre outros direitos
sociais, os direitos de seguridade social, a qual é baseada na solidariedade de toda a

sociedade™™.

E relevante ficar atento para o fato de que os objetivos tragados para a Seguridade
Social devem ser interpretados de forma finalistica, aplicando-os de acordo com a
peculiaridade de cada ramo. Nesse passo, tomando como premissa que as normas que

regulamentam o Sistema de Seguridade Social s&o de eficéacia plena'®.

A politica social brasileira desenvolveu-se tendo por base o seguro social e excluindo,
durante décadas, 0s grupos sociais ndo participantes do mercado de trabalho formal. Sua
cobertura limitada e seu lento processo de expansdo fizeram com que o reconhecimento da

existéncia de um sistema de protecdo social no Brasil ndo fosse consensual entre os estudiosos

131

PIERDONA, Zélia Luiza. A protecéo social na Constituigio de 1988. Acessado em 07 de julho de 2015.
Disponivel em: http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/16475-16476-1-PB.pdf

13251LVA, Antonio Pedro Ferreira da. Sistema de seguridade social brasileiro — panorama geral e reflexdes.
Acessado em 08 de agosto de 2015. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/27644/sistema-de-seguridade-
social-brasileiro-panorama-geral-e-reflexoes.



http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/16475-16476-1-PB.pdf
https://jus.com.br/artigos/27644/sistema-de-seguridade-social-brasileiro-panorama-geral-e-reflexoes
https://jus.com.br/artigos/27644/sistema-de-seguridade-social-brasileiro-panorama-geral-e-reflexoes

85

do tema. O conceito de sistema de protecdo social foi ganhando forga nos estudos sobre as
politicas sociais brasileiras.

Atualmente, a Previdéncia Social brasileira, responsavel por assegurar a renda dos
trabalhadores e de seus dependentes quando da perda da capacidade de trabalho, faz parte de
conjunto integrado de ac¢Ges do Estado e da sociedade criado pela CF/88, denominado Sistema
de Seguridade Social. Ainda que o sistema proposto tenha resultado da evolucéo histérica das
politicas sociais no pais, a analise do periodo pds-constituicdo permite observar que sua
consolidacdo ndo logrou congregar logica de politicas integradas com vista a superacdo dos

riscos vinculados & Seguridade Social'®.

As politicas publicas nas areas integrantes da Seguridade — previdéncia, Assisténcia
Social e salde — permaneceram fragmentadas e encerradas em seus préprios ministérios,
apresentando pouca sinergia entre suas agdes. Ressalta-se que a complexidade dos novos
riscos surgidos nos Gltimos anos torna cada vez mais ténue as fronteiras entre as areas de
politicas que compBem o sistema de Seguridade Social, além de comprometer sua viabilidade

futura na auséncia de mecanismos que gerem interfaces e externalidades entre as areas.***

Além de determinar as areas que compdem o referido sistema, o caput do art. 194 da
CF estabelece que as iniciativas das acOes de seguridade sdo de responsabilidade dos poderes
publicos e da sociedade, demonstrando, com isso, que a responsabilidade pela sua efetivacao

ndo é exclusiva do Estado.

Com isso, 0 nosso sistema de seguridade social inclui, também, a assisténcia privada.
Conforme se verifica, quando se trata da evolugdo, a seguridade social apresentou quatro
fases: assisténcia privada, assisténcia publica, seguro social (previdéncia social) e
seguridade social. Isso ndo significa que, a cada nova fase, foi extinta a fase ou fases
anteriores. Ao contrario, o processo deu-se de forma cumulativa, uma vez que a seguridade

social congrega a assisténcia privada e publica, o seguro social e a saude. O paragrafo Gnico

13S1LVA, Antonio Pedro Ferreira da. Sistema de seguridade social brasileiro — panorama geral e reflexdes.
Acessado em 08 de agosto de 2015. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/27644/sistema-de-seguridade-
social-brasileiro-panorama-geral-e-reflexoes.
B4SILVA, Antonio Pedro Ferreira da. Sistema de seguridade social brasileiro — panorama geral e reflexdes.
Acessado em 08 de agosto de 2015. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/27644/sistema-de-seguridade-
social-brasileiro-panorama-geral-e-reflexoes.



https://jus.com.br/artigos/27644/sistema-de-seguridade-social-brasileiro-panorama-geral-e-reflexoes
https://jus.com.br/artigos/27644/sistema-de-seguridade-social-brasileiro-panorama-geral-e-reflexoes
https://jus.com.br/artigos/27644/sistema-de-seguridade-social-brasileiro-panorama-geral-e-reflexoes
https://jus.com.br/artigos/27644/sistema-de-seguridade-social-brasileiro-panorama-geral-e-reflexoes

86

do art. 194 da CF estabelece os principios especificos da seguridade social, aos quais devem
ser acrescidos 0s preceitos do caput e 0 §5° do art. 195'%°,

A seguir sera apresentado, de forma breve, os principios de seguridade social, nos

termos ressaltados pela autora Zélia Pierdona:

A seguridade social é o instrumento utilizado pelo Estado para realizar o bem-estar e
a justica sociais, 0 que somente sera realidade quando todos tiverem acesso a um
padrdo minimo. Por isso, o principio da universalidade € intrinseco a seguridade, na
medida em que cabe ao Estado e a sociedade garantir a todos 0 minimo necessario.
O principio em comento prevé a universalidade da cobertura e do atendimento. A
universalidade da cobertura corresponde as situacBes de riscos (objetos da
seguridade social). E o elemento objetivo da universalidade. Constitui um vir a ser,
uma vez que somente havera a universalidade propriamente dita quando todas as
situacdes de risco forem atendidas.

Ja a universalidade do atendimento, que é a dimensdo subjetiva do principio, esta
ligada aos destinatérios das prestacdes de seguridade social.

A universalidade deve ser entendida no sistema de seguridade social como um todo:
em relacéo a salde, todos sdo seus destinatarios. J& no que tange aos recursos para a
sobrevivéncia, quando diante da incapacidade de auferi-los por conta propria, temos
a previdéncia, a qual é dirigida aos trabalhadores e seus dependentes, e a assisténcia
que é destinada aos necessitados. O mencionado principio relaciona-se as prestaces
e aos beneficiarios da seguridade social. A universalidade é o primeiro principio
especifico; a partir dele, devem ser compreendidos os demais.**

Assim, sobre o Principio da uniformidade e equivaléncia das prestacdes as populacoes

urbanas e rurais destaca a autora:

O inciso Il, do paragrafo Unico, do art. 194, estabelece a uniformidade e
equivaléncia dos beneficios e servicos as populagbes urbanas e rurais.
Historicamente, o tratamento dado ao trabalhador rural foi inferior aquele
dispensado ao trabalhador urbano.

O referido principio também consagra a equivaléncia dos beneficios e servigos. Isso
significa que as regras infraconstitucionais que ndo atendam o conteldo do
principio, tanto no que se refere aos tipos de prestacdes concedidas, quanto aos
critérios para apura¢do do seu valor, ndo encontram fundamento de validade na
Constituicdo. No entanto, deve-se observar que a equivaléncia dos beneficios e
servicos deve ser isondmica, ou seja, se o trabalhador rural contribui de forma
diversa do urbano, os beneficios deverdo ter relagdo a sua forma de custeio. A
prépria Constituicdo, no 88°, do art. 195, estabeleceu forma diversa do segurado
especial contribuir.
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Quanto ao Principio da seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e

servicos assevera Zélia Pierdona:

Acima, é possivel verificar que a seguridade social tem como objetivo a
universalidade, sendo que o principio ora em discussdo revela uma contencdo
proviséria. No caminho de sua efetivacdo, o legislador infraconstitucional,
discricionariamente, devera escolher etapas, selecionando os riscos sociais que serdo
cobertos por prestacdes. Porém, a discricionariedade nao é total, pois, além de a
propria Constituicao ter apresentado vetores como doenca, velhice, invalidez etc., o
segundo comando do principio — distributividade — determina que a escolha dos
riscos a serem cobertos recaia sobre prestacbes que concretizem os objetivos da
ordem social.

Wagner Balera ensina que “a seletividade fixa as prestagdes, enquanto a
distributividade define o grau de protecéo devido a cada um, sendo ambas corolario
da isonomia em matéria de seguridade social”.(destaque nosso).**’

Ja acerca do Principio da irredutibilidade do valor dos beneficios, cita a autora:

A irredutibilidade do valor dos beneficios, prevista no art. 194, paragrafo dnico, 1V,
esta relacionada ao seu valor nominal. Ou seja, um beneficio de R$ 1.000,00 (um
mil reais) ndo pode ser reduzido a R$ 950,00 (novecentos e cinquenta reais). Esse
principio também é aplicado & remuneragdo dos trabalhadores em atividade (art. 7°
da CF), salvo acordo ou convencdo coletiva de trabalho. Outra questdo é a
manutencgdo do valor real dos beneficios previdenciérios, a qual esta prevista no §4°,
do art. 201, da Constituicdo, assegurando “o reajustamento dos beneficios para
preservar-lhes, em carater permanente, o valor real, conforme critérios definidos
emlei”.

Referido dispositivo relaciona-se ao poder aquisitivo que deve ser observado no
reajuste dos beneficios da previdéncia social. Ressalta-se que os critérios sdo fixados
em leis e ndo podem afetar a preservacdo do valor real. Com efeito, ndo encontrara
fundamento de validade, na Constitui¢do, o indexador fixado pelo legislador que ndo
preservar o valor real do beneficio. Mas, por outro lado, na determinagdo do
percentual de reajuste, deve ser considerado o enunciado do 85°, do art. 195, o qual
contém o principio da contrapartida.

Importante frisar que a manutencgéo do valor real € dirigida apenas a uma das areas
da seguridade (previdéncia social), enquanto a irredutibilidade do valor dos
beneficios destina-se a toda seguridade social*®.

Destaca a autora também que os principios da equidade na forma de participagdo no
custeio e da diversidade da base de financiamento referem-se ao custeio da seguridade.
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Vale mencionar que trata-se de norma principiolégica em sua esséncia, visto que a
participagdo equitativa de trabalhadores, empregadores e Poder Publico no custeio da

seguridade social é meta, objetivo, e ndo regra concreta.

Com a adocdo deste principio, busca-se garantir que aos hipossuficientes seja
garantida a protecdo social, exigindo-se dos mesmo, quando possivel, contribuicdo
equivalente a seu poder aquisitivo, enquanto a contribuicdo empresarial tende a ter maior
importancia em termos de valores e percentuais na receita da seguridade social, por ter a
classe empregadora maior capacidade contributiva, adotando o principio da progressividade,

existente no Direito Tributério.

Sobre o Principio da diversidade da base de financiamento menciona Zélia Pierdona:

O principio da diversidade da base de financiamento deve ser entendido a partir da
histéria do financiamento do sistema protetivo. No modelo alem&o de seguro social,
concebido por Bismarck, o financiamento estava relacionado a remuneracdo do
trabalho, contribuindo tanto o empregador como o trabalhador.

O Brasil, historicamente, adotou esse modelo, sendo que a remuneragéo era o fator
de produgdo que tinha maior expressdo econdmica. Entretanto, houve alteragdo
desse quadro, decrescendo o fator trabalho em face do aumento do capital,
diminuindo proporcionalmente a receita sobre aquele fator. Além disso, o sistema
protetivo foi ampliado com a Constitui¢do de 1988, passando de modelos isolados,
que visavam a proteger determinados setores da populacdo, para um sistema de
seguridade social que objetiva atender todos os cidaddos nas situaces geradoras de
necessidades. Para tanto, necessitava de outros sinais de riqueza.

Assim, a Constituicdo determinou a diversificacdo de bases de financiamento, o que
significava utilizar outras fontes, além da folha de pagamento, uma vez que somente

esta ja ndo era suficiente para custear a totalidade das prestacdes da seguridade™.

Dessa forma, quanto ao Principio da gestdo da seguridade social cita a autora em

comento:

O inciso VII, do paragrafo Unico, do art. 194, da Constitui¢do vigente, estabelece o
“cardter democradtico e descentralizado da administracdo, mediante gestdo
quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos
aposentados e do Governo nos 6rgaos colegiados”. Com isso, a Constituicdo
determinou que a gestdo da seguridade social deveria ter carater democréatico e
descentralizado, 0 que concretiza, no ambito da seguridade social, o Estado
Democrético de Direito, instituido no art. 1° da Constituicdo Federal, pois exige a
participacdo, nos 6rgaos de poder, dos destinatarios do sistema.

9 PIERDONA, Zélia Luiza. A protecéo social na Constituicio de 1988. Acessado em 07 de julho de 2015.
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A participacdo dos destinatarios na gestdo da seguridade social, referidas no
paragrafo anterior, é uma das formas do exercicio direto do poder a que se refere o
paragrafo Unico, do art. 1°, da Constituicdo Federal. A descentralizacdo deveria
abranger a arrecadacdo das receitas da seguridade e sua aplicacdo, uma vez que o
art. 165, 85°, da Constituicdo Federal, determina orgamentos distintos do tesouro e
da seguridade. No entanto, o Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario
de n° 146.733-9, cujo relator foi o Ministro Moreira Alves, estabeleceu que a
Constituicdo ndo veda; ao contrario, admite a arrecadagdo de contribuicdo social
para o financiamento da seguridade social pela administracdo direta da Unido, por
intermédio da Receita Federal. Atualmente, com a criagdo da Receita Federal do
Brasil, todas as contribuicbes da seguridade social sdo arrecadadas por essa

instituigéol40.

Nesse diapasdo, o Principio do custeio prévio refere-se ao fato que nao pode ser criado

beneficio ou servigo, nem majorado ou estendido a categorias de segurados, sem que haja a

correspondente fonte de custeio.

Sobre o tema destaca Zélia Pierdona:

O enunciado do 85° do art. 195, da Constituicdo Federal, determina: “nenhum
beneficio ou servico da seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido
sem a correspondente fonte de custeio total”. Constata-se, no preceito constitucional
em referéncia, que ndo h4 saida (prestacdes de salde, previdéncia e assisténcia), sem
que haja entrada (receitas que possibilitem os pagamentos das referidas prestacées),
ou seja, poderdo ser criadas, majoradas ou estendidas prestacbes da seguridade
social somente se houver recursos para tanto. Isso significa que o sistema protetivo
ndo proporcionara beneficios sem que haja a contrapartida financeira.

Para Uendel Domingues Ugatti, o referido preceito ¢ “norma constitucional da
espécie principio, uma vez que atua como vetor, diretriz e elemento estruturante do
planejamento constitucional para a seguridade social, norteando a atividade do
legislador ordinério, intérprete, magistrado e do administrador ptblico”. Defende o
referido autor que “o principio da contrapartida atua, de forma nitida, como
fundamento de validade de todo o sistema de seguridade social, pois todas as
prestacdes, seja nas areas de salde, previdéncia ou assisténcia social, apenas podem
existir ou ser instituidas pelo legislador ordinario com a respectiva previsao da fonte
e custeio total, assim como a criagdo de fontes de custeio encontram-se atreladas as
prestacdes sempre de acordo com o plano atuarial, sob pena de sua nulidade, por
absoluta auséncia de fundamento de validade”.

Esse principio ¢ denominado por Wagner Balera (13) “regra da contrapartida”. Para
ele, “por for¢a do estatuido na regra da contrapartida, a Lei Magna impde ao
legislador a observéancia do equilibrio financeiro do ‘Caixa’ previdenciario”.

Assim, podemos afirmar que o principio revelard, ao mesmo tempo, a capacidade de
financiamento da comunidade no que tange as prestacdes de seguridade social, bem
como sua decisdo politica, efetivada por meio de seus representantes, para a

ampliacdo do sistema protetivo'.

1OP|ERDONA, Zélia Luiza. A protecdo social na Constituicdo de 1988. Acessado em 07 de julho de 2015.
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Por fim, sobre o principio da solidariedade, afirma Zélia Pierdona que:

Os caputs, tanto do art. 194 como do art. 195, trazem enunciados que demonstram a
existéncia do principio da solidariedade. Aquele artigo afirma que as acles de
seguridade social sdo de responsabilidade, tanto dos poderes publicos como da
sociedade (14), conforme ja vimos anteriormente, revelando, assim, a existéncia do
principio da solidariedade no que tange a execucéo do sistema.

O art. 195, por sua vez, estabelece que o financiamento da seguridade social é
encargo de toda a sociedade, que o efetivara de forma direta (15) e indireta (16), o
que demonstra a solidariedade do sistema. Segundo Almansa Pastor (17), o
auténtico alcance da solidariedade é dado por meio dos recursos financeiros e, de
acordo com o artigo constitucional em comento, toda a sociedade financia a
seguridade social o que revela, conforme vimos no item anterior, o principio da
universalidade do financiamento.

Para o referido autor (18) a relagéo juridica de seguridade social tem seu principio
fundamental na solidariedade. Argumenta ele que o principio da solidariedade
tempera os rigores do individualismo e do socialismo. O principio da solidariedade
desempenha papel fundamental nas rela¢fes de seguridade social, a qual, por ter um
carételazuniversal, proporciona protecdo a todos aqueles que estdo em situacdo de
risco.

I11.2 A Seguridade Social e os Povos Indigenas

Dessa forma, conforme ja explanado, pela definicdo do artigo 194 da Constituicdo
Federal, a seguridade social € “um conjunto integrado de agées de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a satde, a previdéncia e

a assisténcia social .

A seguridade social é de responsabilidade do Poder Publico, ou seja, da Unido, dos
Estados e Municipios, de acordo com suas competéncias elencadas constitucionalmente. Os
objetivos do sistema de seguridade social brasileiro sdo taxados nos incisos do paragrafo
unico, do artigo 194, da Constituicdo Federal, no qual, 0 que importa ao presente estudo, é

situar os povos indigenas no seio desse sistema.

A primeira contribuicdo vem da prépria Constituicdo Federal de 1988, na qual nédo se
admite que o sistema de seguridade social esteja alheio aos povos indigenas, haja vista que 0s
indios devem ter acesso aos programas disponiveis aos demais cidaddos brasileiros, sem

discriminacdo. No sistema constitucional, a seguridade social tem como postulado bésico a
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universalidade, ou seja, todos no Pais fardo jus a seus beneficios, ndo devendo existir

distingdes, principalmente entre segurados urbanos e rurais.

Artigo 24. Os regimes de seguridade social deverdo ser estendidos
progressivamente aos povos interessados e aplicados aos mesmos sem discriminacéo
alguma.

Noutra quadra, outro postulado é o da seletividade, nos termos do qual a escolha das
prestacbes se da de acordo com as possibilidades do sistema e das necessidades dos
segurados, haja vista que a lei € que dispora a que pessoas 0s beneficios e 0s servigos serao
estendidos. Aos indios é garantido o acesso indiscriminado aos beneficios previstos

legalmente quando se enquadrarem nos critérios de distribuicao.

Ademais, é de se registrar que o regime de saude publica previsto na forma do artigo
198 da Constituicdo Federal, em um primeiro momento foi implementado aos povos
indigenas e materializado através do Decreto n°. 3.156, de 27 de agosto de 1999, trazendo
mudancas na prestacdo de assisténcia a saude indigena, passando da FUNAI para a FUNASA
— Fundacgdo Nacional de Saude. Posteriormente, a publicacdo do citado decreto foi aprovada a
Lei n°. 9.836, de 23 de outubro de 1999, que veio a acrescentar a Lei n°. 8080/90, dispositivos

que instituiam o Subsistema de Atencdo a Saude Indigena.

No ano de 1993, ocorreu a segunda Conferéncia Nacional de Sadde Indigena,
momento em que diversas organiza¢des indigenas debateram amplamente as propostas que
estavam sendo gestadas em todas as regides do Brasil sobre a perspectiva de criacdo de um
sistema de saude especifico e diferenciado para as populac@es indigenas. Das resolugdes dessa
conferéncia, surgiu a Lei Arouca (Lei n° 9836/99), que criava o Subsistema de Atencdo a
Satde dos Povos Indigenas tendo por base os Distritos Sanitarios Especiais Indigenas'*,

Observa-se, no entanto, a par de todas as normas editadas, que “hd um descompasso

visivel entre a normatizacdo que é minuciosa e bastante avancada, e a implementacdo da

144
politica”.

“3BOAS, Marcia Cristina Altvater Vilas. Os povos indigenas brasileiros e a transicdo paradigmética. Porto
Alegre: Fabris, 2012, p. 135.
YV/ILLARES, Luiz Fernando, Direito e Povos Indigenas. Curitiba: Jurud, 2009, p. 280.
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Nesse sentido é possivel afirmar que a protecdo social em relacdo aos povos indigenas
é de dificil mensuracdo, uma vez que seus direitos confundem-se com aqueles da populagéo

em geral, diluida nos diferentes sistemas de Assisténcia Social e Previdéncia.

Ja na educacéo e na saude, por contarem com politicas especificas para as populacdes
indigenas, os dados podem ser mais facilmente visualizados, conforme se verificam nos
quadros em anexo ao presente trabalho. Ainda assim, a sistematizacdo, a anélise e a sua
apresentacdo continuam pouco acessiveis ao publico em geral e as populacdes indigenas,

pesquisadores e formuladores de politicas.

Para formular uma politica publica de seguridade social para os povos indigenas, é
necessario gerar informacéo sobre os beneficios que essas populacdes recebem da Previdéncia
Social e da Assisténcia Social. Essa informacdo teria de conter tanto indicadores compativeis
com os indicadores nacionais, como estudos qualitativos, que apresentassem as diversas

situacOes enfrentadas por diversos grupos indigenas.

Nesse passo, faz-se necessario que o Estado brasileiro crie politicas publicas
especificas, na qual garantam a continuidade étnica em condi¢bes de dignidade as
comunidades indigenas. As politicas previdenciarias e assistenciais tém, portanto, uma funcao
essencial no projeto de continuidade étnica desses povos e no enfrentamento das dificuldades
decorrentes da limitada extensdo e da baixa produtividade de seus territorios, dos seus niveis
de crescimento demogréafico, das pressdes dos interesses empresariais sobre seus territorios e

da presenca de atravessadores.

Ademais, ha uma percepcdo generalizada de que os povos indigenas enfrentam
inimeras dificuldades para o acesso, 0 recebimento e a utilizacdo dos beneficios
previdenciarios e assistenciais. Essas dificuldades perpassam as fases de documentacao,

cadastramento, recebimento e uso do dinheiro.

Constatou-se que essas dificuldades relacionam-se, principalmente, a logistica e ao
custo elevado de deslocamento das aldeias até as sedes dos municipios em que se encontram
as estruturas de atendimento, bem como as de hospedagem e alimentagdo nos centros

urbanos; assim como as redes de intermediacdo, que estabelecem um sistema de exploragéo
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das comunidades indigenas em proveito dos interesses de agentes privados e a reproducdo, em
alguns casos, desses procedimentos dentro da propria etnia.

Entre as dificuldades, podemos destacar, também, o desconhecimento por parte dos
indigenas, acerca dos seus direitos e dos requisitos para acessa-los, como 0s critérios para o
salario-maternidade e para a pensdo por morte, além dos procedimentos burocraticos para a

emissdo da documentacdo exigida para a concessao dos beneficios.

N&o obstante isso existe a problematica das barreiras linguisticas, pelo fato de que
muitos servidores publicos ndo compreendem e/ou falam os idiomas dos povos indigenas, ou
porque parte consideravel dos indios ndo fala bem o portugués, somados a defasagem entre as
estruturas de atendimento das politicas previdenciarias, assistencial e indigenista em relacdo a
demanda de atendimento. Isso se refere tanto a quantidade dos servidores e a sua qualificacao
para atender as peculiaridades dos povos indigenas quanto as condi¢bes operacionais —

equipamentos, veiculos, orcamento e outras.

Logo, conclui-se que € necessario tomar medidas emergenciais para melhorar o
acesso, por parte dos indigenas, aos beneficios previdenciarios, tanto na fase de concessao
quanto na de pagamento.

111.3 A Previdéncia Social no Brasil

Conforme conceitua Zélia Pierdona:

A previdéncia social é direito fundamental social assegurado a todos os
trabalhadores e seus dependentes, a qual visa a garantia de recursos nas situacdes em
que ndo poderdo ser obtidos pelos proprios trabalhadores, em virtude de
incapacidade laboral (efetiva ou presumida). No entanto, reveste-se também em
dever, uma vez que exige a contraprestacdo direta do segurado para que ele e/ou
seus dependentes possam fazer jus as prestacdes previdenciarias. Apresenta protecao

obrigatéria e facultativa. Aquela abrange todos os trabalhadores que estardo

vinculados ao regime geral ou aos regimes proprios™*.
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Assim, a previdéncia social é o sistema pelo qual, mediante contribuicdo, as pessoas
vinculadas a algum tipo de atividade laborativa e seus dependentes ficam resguardadas
quanto a eventos de infortunistica, tais como morte, invalidez, idade avancada, doenca,
acidente de trabalho, desemprego involuntario, ou outros que a lei considera que exijam um
amparo financeiro ao individuo (maternidade, reclusdo), mediante prestacGes pecuniarias

(beneficios previdenciarios) ou servigos.

Em que pese o principio da uniformidade de prestacfes previdenciarias, contemplado
no texto constitucional, o fato é que no ambito da previdéncia social no Brasil ndo existe

somente um regime previdenciario, mas varios deles.

Entende-se por regime previdenciario aquele que abarca, mediante normas
disciplinadoras da relacdo juridica previdenciaria, uma coletividade de individuos que tém
vinculacdo entre si em virtude da relacdo de trabalho ou categoria profissional a que esta
submetida, garantindo a esta coletividade, no minimo, os beneficios essencialmente

observados em todo sistema de seguro social.

O principal regime previdenciario na ordem interna, o Regime Geral da Previdéncia
Social abrange obrigatoriamente todos os trabalhadores da iniciativa privada, ou seja: 0s
trabalhadores que possuem relacdo de emprego regida pela Consolidacdo das Leis do
Trabalho, pela Lei 5.889/73 (empregados rurais) e pela Lei 5.859/72 (empregados
domeésticos); os trabalhadores autbnomos, eventuais ou ndo; 0s empresarios, titulares de
firmas individuais ou socios gestores e prestadores de servigos; trabalhadores avulsos;
pequenos produtores rurais e pescadores artesanais trabalhando em regime de economia

familiar; e outras categorias de trabalhadores, como garimpeiros.

O indio € um beneficiario da previdéncia social quando exerce ou exerceu atividade
remunerada, sendo considerado inscrito quando cadastrado no registro geral da previdéncia

social, sendo o contrato e a carteira de trabalho provas dessa inscrigéo.

O Estatuto do Indio ja previa que o regime geral de previdéncia social seria aplicado

ao trabalhador indigena:
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Art. 55. O regime geral da previdéncia social sera extensivo aos indios, atendidas as
condicdes sociais, econémicas e culturais das comunidades beneficiadas.

No mesmo sentido é o artigo 24 da Convencédo 169 da OIT, que determina a extensao
da seguridade social aos povos indigenas. No Brasil, a par dos beneficiarios indios do regime
geral, que nada diferem dos outros beneficiarios, a Lei n® 8.213/91, que trata dos beneficios da
previdéncia social, e o Decreto n® 3.048/99, o regulamento da previdéncia social trazem
profundo impacto aos povos indigenas por regulamentar a aposentadoria por idade do
trabalhador rural.

A reducdo para a aposentadoria rural fundamenta-se no trabalho mais penoso
desenvolvido e na menor expectativa de vida no meio rural. Esse beneficio é concedido ao
indio que desenvolva atividade rural, sendo uma das provas dessa condi¢do, ndo a Unica, a

declaracdo da FUNAI sobre o desenvolvimento do trabalho no campo.

E um beneficio que, apesar de individual, é aproveitado na maioria das vezes como um

provento a ser distribuido coletivamente ou mesmo no nucleo de cada familia.

Dessa forma, apesar do intuito de analisar cada beneficio previdenciario, o qual a
populacdo indigena faz jus, demonstrando o quanto que, embora a Constituicdo Federal de
1988 tenha avancgado nos direitos indigenas, este ainda se mostra ineficaz, posto que hd uma
contradicdo entre a lei e 0s costumes dos povos originarios, entrando, assim, na problematica
central do presente estudo e diante da escassez de obras sobre o tema, a fim de delimita-lo,
evitando uma amplitude da problematizacdo, se fara uma abordagem especial sobre o

beneficio do salario maternidade para a Indigena.

I11.4 O Indio como segurado especial da Previdéncia Social.

Entre as relacbes sociais desenvolvidas entre os povos indigenas e a sociedade
majoritaria, as relaces trabalhistas merecem destaque pela sua relevancia como meio de
sobrevivéncia fisica e por ser atividade que traz impactos sensiveis na organizagdo social

indigena.
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Insta mencionar que cada sociedade indigena tem uma organizacdo que prevé normas
para definir o papel dos individuos na especializacdo dos trabalhos a serem realizados, normas
essas que determinam que, como e quando o trabalho necessario para a sociedade sera
realizado, quais os deveres e obrigacdes dos homens, mulheres, criancas, jovens, adultos e

lideres da comunidade.

Vale mencionar que essas normas sao fruto do amadurecimento da sociedade durante
geracOes e da sua adaptacdo com o0 meio ambiente e com outros povos, por meio das quais
tém como objeto regulamentar as atividades e relacbes de trabalho necessérias para a
agricultura, caca, coleta, construcdo, manufatura, atividades domésticas e politicas. Cada

povo, sociedade ou comunidade tem suas normas préprias, adaptaveis as suas realidades.

N&o existe especificidade ou tratamento que possa desfavorecer os indios nas suas
relagOes trabalhistas. A Constituicdo Federal de 1988 dispbe que nenhum trabalhador, urbano
ou rural, pode ser diferenciado em termos de salérios, exercicio de funcdes e critérios de

admissdo por motivos de sexo idade, cor ou estado civil.

Todos os direitos e garantias das leis trabalhistas e de previdéncia social sdo aplicados
aos trabalhadores indigenas, sem exce¢do. No entanto, ao trabalhador indigena, se lhe oferece
legalmente uma protecdo diferenciada, em consonancia com 0s preceitos constitucionais, o
Estatuto do Indio prevé que é permitida a adaptacdo das condicBes de trabalho aos usos e

costumes do indio.

Assim, menciona Luiz Fernando Villares que:

Normatizacdo de abrangéncia é trazida pela Convencdo 169 da Organizacdo
Internacional do Trabalho, pois traca diretrizes inéditas para a relacdo trabalhista
com o0s povos indigenas.*®

Primeiramente, 0os governos devem comprometer-se a ter uma legislacdo protetiva

especial quando os povos indigenas ndo tiverem suas relagBes trabalhistas devidamente

M8\V/ILLARES, Luiz Fernando. Direito e Povos Indigenas. Curitiba: Jurua, 2009, p. 413.
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protegidas pelas normas apliciveis aos trabalhadores em geral, devendo-se procurar combater
a discriminacdo entre os trabalhadores indigenas e os demais trabalhadores.

Outrossim, €é prevista a obrigacdo governamental do desenvolvimento de programas
para formacéo profissional dos indios, baseados no entorno econémico, nas condi¢Bes sociais
e culturais e nas necessidades concretas dos povos interessados, nas quais esses programas
sdo medidas para equiparar o desenvolvimento dos povos indigenas e dota-los de técnicas
para progressdo profissional, mas que devem aproveitar as necessidades especificas e a

cultura diferenciada como trunfos.

Uma dessas normas especiais estd contida no inciso V, do artigo 83, da Lei
Complementar n°® 75/93, que traz como competéncia do Ministério Pablico do Trabalho
propor acOes necessarias a defesa dos direitos e interesses dos indios decorrentes das relacdes

de trabalho e, tambeém, fiscalizar as rela¢des trabalhistas.

O Estatuto do indio, em seu artigo 15 e 16, preveem normas especificas sobre as
relacBes trabalhistas com os povos indigenas, que, se necessarias a época, hoje mostram-se
desatualizadas, pois, com um viés nitido de protecdo aos povos indigenas isolados, proibindo
sua contratacdo, e exigindo a assisténcia e fiscalizacdo do 6rgdo de protecdo ao indio nos

contratos de trabalho.

No campo laboral, foi aprovada, por forca do Decreto n® 5.051, de 19.04.04, a
Convencdo 169, da Organizacgdo Internacional do Trabalho — OIT, que passa a integrar o
ordenamento juridico nacional com status de norma constitucional, na medida em que trata
dos direitos fundamentais dos povos indigenas (art. 5°, §§1° e 3° da Carta de 1988, na redacéo
da Emenda 45).

Observa-se que o indio vive no ambito agrario, ou seja, os fatos que dai surgem
emergem do campo, consequéncia de uma atividade agraria; e, como homem do campo, 0
indio planta, cria animais, pratica o extrativismo animal (caca e pesca) e vegetal (frutos,
raizes, folhas, cascas e 6leos), o que caracteriza uma tipica relacéo juridica agraria como o
trabalhador rural. O indio, como trabalhador da terra, como trabalhador rural na sua mais

ampla expresséo.
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Dessa forma, o trabalhador rural é o trabalhador que desenvolve uma atividade no
campo, de natureza agraria, em imdvel rural, ou seja, € aquele que exerce um trabalho na
agricultura, na pecuaria, no extrativismo agrario, em qualquer outra atividade fundamental

agraria.

O Estatuto do Trabalhador Rural (Lei n°® 5.889, de 8.6.1973) esclarece 0 assunto com

conceito legal de empregado rural, ao dispor, em seu artigo 2°, verbis:

Art. 2°. Empregado rural é toda pessoa fisica que, em propriedade rural ou prédio
rastico, presta servicos de natureza ndo eventual a empregador rural, sob a
dependéncia deste e mediante salario.

Diante disso, ressalta-se que todo indio é trabalhador rural, mas nem todo trabalhador
rural é indio. Da mesma forma, todo indio € trabalhador rural, mas nem todo indio é

empregado rural.

Esclarece o ordenamento juridico, ainda, que ndo haverd discriminacdo entre
trabalhadores indigenas e os demais trabalhadores, aplicando-se-lhes todos os direitos e
garantias das leis trabalhistas e da previdéncia social, conforme se extrai do artigo 14 do

Estatuto de indio:

Art. 14. Ndo havera discriminacdo entre trabalhadores indigenas e os demais
trabalhadores, aplicando-se-lhes todos os direitos e garantias das leis trabalhistas e
de previdéncia social.

Paragrafo Gnico. E permitida a adaptacio de condices de trabalho aos usos e
costumes da comunidade a que pertencer o indio.

Ademais, deve ater-se de que se necessita ter as condi¢des de trabalho do indio como
empregado rural, também, nessas condi¢des um trabalhador rural, ou seja, sera nulo o contrato
de trabalho ou de locacédo de servigos realizados com os indios isolados (conforme se verifica
no artigo 15 do Estatuto do indio) e dependera de prévia aprovacéo do 6rgdo de proteco ao
indio no caso de indigenas em processo de integracdo ou habitantes de parques ou colbnias

agricolas (artigo 16 do Estatuto do indio).
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Nesse sentido, o indio integrado como trabalhador rural tem os mesmos direitos do
trabalhador urbano, objetivando a melhoria de sua condicdo de vida, como orienta a

Constituicao Federal no seu artigo 7°, dos direitos sociais.

De acordo com os termos do art. 1° do Decreto de publicacdo da referida normativa
internacional, ela deverd ser “cumprida tdo inteiramente como nela se contém”. Portanto,
obriga e vincula a todos, inclusive aos particulares e, principalmente, ao Poder Judiciario, que

tem o dever de aplica-la nos casos concretos submetidos a sua apreciacgéo.

Nos termos do art. 20 da mencionada normativa internacional:

1. Os governos deverdo adotar, no ambito da legislagdo nacional e em cooperagdo
com 0s povos interessados, medidas especiais para garantir aos trabalhadores
pertencentes a esses povos uma protecdo eficaz em matéria de contratagdo e
condicfes de emprego, ha medida em que ndo estejam protegidas eficazmente pela
legislacdo apliciveis aos trabalhadores em geral.

2. Os governos deverdo fazer o que estiver ao seu alcance para evitar qualquer
discriminacdo entre os trabalhadores pertencentes aos povos interessados e 0s
demais trabalhadores, especialmente quanto a:

a) acesso ao emprego, inclusive aos empregos qualificados e as medidas de
promocéo e ascenséo;

b) remuneracéo igual por trabalho de igual valor;

c) assisténcia médica e social, seguranca e higiene no trabalho, todos os beneficios
da seguridade social e demais beneficios derivados do emprego, bem como a
habitacéo;

d) direito de associacdo, direito a se dedicar livremente a todas as atividades
sindicais para fins licitos, e direito a celebrar convénios coletivos com empregadores
ou com organizagfes patronais.

3. As medidas adotadas deverdo garantir, particularmente, que:

a) os trabalhadores pertencentes aos povos interessados, inclusive os trabalhadores
sazonais, eventuais e migrantes empregados na agricultura ou em outras atividades,
bem como os empregados por empreiteiros de mao-de-obra, gozem da protecdo
conferida pela legislacdo e a pratica nacionais a outros trabalhadores dessas
categorias nos mesmos setores, e sejam plenamente informados dos seus direitos de
acordo com a legislacéo trabalhista e dos recursos de que dispGem;

b) os trabalhadores pertencentes a esses povos ndo estejam submetidos a condigdes
de trabalho perigosas para sua salde, em particular como consequéncia de sua
eXposicao a pesticidas ou a outras substancias tdxicas;

c) os trabalhadores pertencentes a esses povos ndo sejam submetidos a sistemas de
contratagdo coercitivos, incluindo-se todas as formas de servidao por dividas;

d) os trabalhadores pertencentes a esses povos gozem da igualdade de oportunidade
e de tratamento para homens e mulheres no emprego e de prote¢do contra 0
acossamento sexual.

4. Dever-se-a dar especial atencdo a criacdo de servigos adequados de inspecao do
trabalho nas regifes donde trabalhadores pertencentes aos povos interessados
exercam atividades assalariadas, a fim de garantir o cumprimento das disposi¢fes
desta parte da presente Convencao.
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Como se Vvé, a norma internacional incorporada ao ordenamento juridico interno
garante aos trabalhadores indigenas a protecdo laboral assegurada aos demais trabalhadores, o
que - diga-se de passagem - ja se encontrava previsto nos art. 1°, 3° 5° e 131 da Carta de
1988. Por conseguinte, ndo pode haver nenhum tipo de discriminacdo do trabalhador indigena
em relacdo aos ndo indigenas, garantia essa que também se encontra expressa no art. 14 da
Lei n°6.001/73.

Assim, quando, na prestacdo de servigcos por indigena encontrarem-se presentes 0s
elementos tipificadores da relacdo de emprego, deve ser reconhecido o vinculo e assegurado a

esse trabalhador todos os direitos laborais previstos na legislacéo de protecédo do trabalho.

Nesse sentido, vale trazer a colacdo o julgado pioneiro do Tribunal Regional do

Trabalho da 242 Regido™*’ a respeito do tema, nos seguintes termos:

VINCULO DE EMPREGO - INDIGENA - IMPOSSIBILIDADE DE
DISCRIMINACAO.

Uma vez presentes 0s requisitos indispensdveis a configuracdo do vinculo
empregaticio, pouco importa se os autores sdo ou ndo indigenas, hd de se lhes
reconhecer a protecdo da legislagdo trabalhista, até porque é proibida a
discriminacéo entre os trabalhadores indigenas e os demais (Lei n° 6.001/73, art. 14
- Estatuto do indio). Também n&o se pode dar valia ao contrato de locacdo de
servicos intermediado pela FUNAI, que pretende descaracterizar a relacdo de
emprego vislumbrada nos autos, incidindo na hipétese a previsdo contida no art. 9°,
da CLT.

Entretanto, a contratacdo do trabalhador indigena deve respeitar alguns requisitos
previstos na Lei n® 6.001/73, pois, dada a condicdo de tutelado, o indigena deve, além de ser
assistido pelo 6rgdo tutor, ter preservados “seus direitos, organizagdo social, costumes,

linguas, crengas e tradigdes” (art. 231 da Carta de 1988).

Vale notar, por oportuno, que a nulidade da contratacdo do indigena, por auséncia de
cumprimento dos requisitos previstos nos arts. 8° e 16 da Lei n° 6.001/73 ndo podera jamais
prejudicar o trabalhador, na medida em que, em matéria laboral, os atos contrarios as normas
imperativas e proibitivas ndo impedem que o contrato permaneca valido em relacdo ao

trabalhador.

YITRT 242R. - RO - 0732/97 (AC. TP -2.081/98). In: DO/MS, 21/10/1998, p. 55.
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Desse modo, deverdo ser assegurados ao trabalhador indigena, ainda quando nula a
contratacdo, todos os direitos dela oriundos como se fosse vélida, inclusive as eventuais

parcelas resilitorias.

Ao contratante que nao obedeceu as exigéncias legais deverdo ser aplicadas as devidas
e cabiveis san¢des. Deve-se registrar, ainda, que, em se tratando de indigena que néo revele
consciéncia de seus atos, a luz da norma do art. 198, inciso I, do Cadigo Civil, ndo se aplica a
prescricdo prevista no art. 7° inciso XXIX, do Texto de 1988, tendo, inclusive, esse

posicionamento sido acolhido pelo Tribunal Superior do Trabalho.'*®

148 TST - ROAR - 205/2004-000-24-00.6.



102

v O SALARIO MATERNIDADE NO SISTEMA DE SEGURIDADE SOCIAL —
NORMA CONSTITUCIONAL EM ANALISE

Inicialmente, cumpre salientar que o artigo 6% da Constituicdo Federal de 1988
destacou uma série de direitos sociais, entre 0s quais, para o presente estudo, menciona-se a

previdéncia e a assisténcia social.

Assim, conforme mencionado no capitulo anterior, o artigo 194 da Carta Maior dispde
gue a seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinados a assegurar os direitos relativos a saude, a
previdéncia e a assisténcia social, fixando normas cogentes relativas a satisfacdo das
necessidades sociais dos cidadaos, realcando as caracteristicas de um Estado comprometido

com o ideal de bem-estar social.

No ambito da seguridade social, o principio constitucional da universalidade da
cobertura e do atendimento tem por objetivo garantir a cobertura de todos 0s eventos ou riscos
sociais para o fim de manter a subsisténcia dos cidaddos que necessitarem, bem como atender,
por meio de prestagdes estatais, todos aqueles atingidos por situagdes de risco. Logo, em
virtude da aplicacdo do principio da universalidade da cobertura e do atendimento, ndo podera

haver discriminacdo em relacdo aos segurados da previdéncia social.

Nesse sentido, surge a polémica acerca de que se realmente a previdéncia social é
capaz de atender todos os cidaddos brasileiros indiscriminadamente e qual o alcance dessa
cobertura. Em especial, surge o questionamento se as minorias, aqui representadas pelas

populacdes indigenas, estdo igualitariamente atendidas como os demais cidad&os.

Dessa forma, é preciso respeitar e preservar as tradi¢des, cultura, crengas e costumes
do povo indigena e, a0 mesmo tempo, assegurar o direito da crianga e do adolescente ao pleno
desenvolvimento, sendo necesséario garantir a concretizacdo dos direitos fundamentais de
protecdo da mulher e da crianca indigena, por se encontrarem em condicOes distintas e

especiais, merecendo tratamento diferenciado.
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Logo, serd questionado se o beneficio previdenciario do salario maternidade podera
ser concedido as Indigenas menores de dezesseis anos de idade, uma vez que tal prestacdo
pressupde o exercicio de atividade laboral anterior ao parto em determinado prazo de
caréncia, eis que a Constituicdo Federal de 1988 proibe o trabalho de menores de dezesseis
anos, bem como o ingresso no Regime Geral de Previdéncia Social somente € possivel apds

essa idade.

IV.1 Breve histérico sobre o salario maternidade

Conceitua Miguel Horvath Junior que:

O salario-maternidade € prestacdo previdencidria de trato sucessivo de curta
duracéo, decorrente de imposigdo estatal, resultante de compromisso internacional
(Convengdo da OIT). Prestacdo na modalidade beneficio (pago em pecunia) de
carater individual. Nao é beneficio familiar.

A protecdo previdenciaria da maternidade tem como finalidade a prote¢do da
segurada quando em contato com a contingéncia social em testilha, e a nédo
discriminagao das mulheres no mercado de trabalho.™*

Insta salientar, por oportuno, que o risco social é o perigo que ameaca o individuo e se
transfere para a sociedade atingindo toda a coletividade, fazendo surgir a necessidade social,
na qual cabe a previdéncia social a funcdo de aliviar tal necessidade surgida em virtude da
ocorréncia dos eventos previamente selecionados, garantindo uma tutela de base, ou seja, um

minimo vital.

O estado de necessidade € criado pela ocorréncia do evento protegido, constituindo-se
no objeto e no fundamento da protecdo social. Diante do principio da seletividade na
prestacdo dos beneficios e servigos coube ao legislador escolher, no universo de necessidades
sociais, aquelas mais relevantes que, em conjunto, melhor atenderéo as finalidades da Ordem

Social.

“SHORVATH JUNIOR, Miguel. Revisitando o salario-maternidade & luz das recentes alteracdes. Acesso
em 08 de outubro de 2015. Acesso em:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos _leitura&artigo id=7907



http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7907
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Com a introducdo de outros eventos no sistema protetivo e com a evolucdo do
conceito de seguro social, o risco social comegou a sofrer criticas e passando-se a utilizar a a
contingéncia social, a qual surge para acentuar a separacéo entre a técnica do seguro social e a
do seguro privado, por meio do qual sua diferenciacdo decorre da analise conceitual de risco e

de seus elementos configuradores.

Assim, a diferenga entre risco e contingéncia social baseia-se na auséncia dos
elementos voluntariedade e dano, em alguns eventos protegidos, por exemplo, maternidade. A
contingéncia social vem a ser evento suscetivel de produzir uma reducdo ou supressdo da

atividade do beneficiario ou de impor cargas econdémicas suplementares.

Assevera Miguel Horvath Janior'*® que,

No direito romano, a familia representava ndo apenas o agrupamento de pessoas
unidas pelo lago do sangue, como também aquelas pessoas ligadas ao paterfamilias,
em face da autoridade exercida (fendmeno da agnacédo e cognacao).

A agnacdo ndo era um parentesco de sangue, e sim um vinculo de parentesco que
prendia tanto os membros da familia iure proprio, que compreendia tanto o0s
individuos sujeitos ao poder de um pater familias vivo, quanto os membros da
familia iure communi, que abracava um conjunto de pessoas reunidas em Varios
grupos, chefiados, cada um deles, pelo paterfamilias, mas que se encerraria numa s6
familia se o paterfamilias comum estivesse vivo. [...] Para ser agnado, ndo se fazia
mister, portanto, ser parente, bastava a submissdo a soberania do paterfamilias. O
parentesco de sangue (cognatio) ndo era o vinculo coesivo da familia romana;
somente no Baixo Império é que ele prevaleceu.

Assim, para o direito previdenciario, a familia representa o conjunto de pessoas
ligadas pelo vinculo da consanguinidade e por vinculos juridicos, ou seja, 0s cdnjuges,
companheiros, descendentes, ascendentes e demais integrantes da unidade familiar (enteados
e menores sob tutela), a qual se traduz pelo rol das pessoas que a lei considera como
dependentes do segurado (artigo 16 da Lei n°® 8.213/91).

A familia é a instituicdo tutelada pela Constituicdo Federal de 1988, que prevé regras
de protecéo social, econémica e juridica. E valor garantido nos limites de sua conformagéo,
devendo observar os valores adotados. A familia tem como finalidade a educagdo e a
promoc¢do dos que a ela pertencem, na qual familia é o género e a entidade familiar é a

espécie.

HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito Previdenciario. Sio Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 35.
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Dessa forma, a Constituicdo Federal de 1988 ampliou o conceito de familia, ao
estender a protecdo especial do Estado a entidade familiar, também conhecida como familia,
inserindo-se a figura da unido estavel entre homem e mulher ou de um dos genitores com a
prole. A maternidade foi consagrada funcdo social em virtude da preocupacio da sociedade
brasileira em investir nas geracdes futuras, ressalvando-se que essa prote¢do ndo é privilégio

da mulher, mas beneficio de toda a sociedade.

O salario maternidade é beneficio previdenciario decorrente de imposicdo estatal,
resultante de compromisso internacional (Convencdo n° 3, aprovada pela Conferéncia Geral
da Organizacdo Internacional do Trabalho, reunida em Washington, em 29.10.1919, e

revisada pelas Convencdes n 103 e 183 da OI1T)***.

Com o advento da Lei n° 6136/74, a natureza juridica do salario maternidade de direito
trabalhista passou a ser beneficio previdenciario, custeado pelas contribuicGes patronais
calculadas sobre a folha de pagamento, ou seja, 0 empregador paga a empregada gestante 0s

salarios devidos e os desconta dos recolhimentos habituais devidos & Previdéncia Social.

Nesse sentido, verifica-se que houve uma evolucdo do instituto, que deixou de ser
encargo direto do empregador que contratou a gestante, para ser suportado pelo empresariado
como um todo, transformando-se em beneficio previdenciario, com vantagens para a empresa
contratante e, principalmente, para a propria mulher, que terd& menos razGes para ser

discriminada na contratagé&o.

Assim, podemos afirmar, atualmente, que o salario maternidade compreende um
beneficio previdenciario pago durante 120 (cento e vinte dias) dias pelo INSS a segurada
regida pelo Regime Geral de Previdéncia Social, em decorréncia do nascimento de filho ou
em virtude de obtencdo de guarda judicial para fins de adogdo de crianca de até 08 (0ito) anos
de idade.

BIHORVATH JUNIOR, Miguel. Salario-maternidade. Sao Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 85.
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As regras do salario maternidade estdo disciplinadas nos seguintes diplomas legais:
art. 7°, inciso XVIII, e art. 201, inciso Il, da CF/88; art. 71 a 73, da Lei n° 8.213/91; art. 93 a
103, do Decreto n°® 3.048/99. A CLT também trouxe um capitulo especifico sobre a protecédo
ao trabalho da mulher (arts. 372 a 401), subdivididos em seis se¢fes, sendo a penultima delas

sobre a protecdo a maternidade (arts. 391 a 400).

Assim, mister enfatizar que qualquer segurada, tanto a empregada (urbana, rural ou
temporaria) como a empregada domestica, trabalhadora avulsa (art. 7°, XXXIV, CF/88),
contribuinte individual (autbnoma, eventual, empresaria), segurada especial e facultativa tém

direito ao salario maternidade.

Inicialmente, a Lei n°® 8.213/91 garantiu o salario maternidade as empregadas, bem
como as trabalhadoras domésticas e as trabalhadoras avulsas. Posteriormente, a Lei n°
8.861/94 estendeu o beneficio a segurada especial, por meio da inser¢do do paragrafo Unico,
no artigo 39, da Lei n° 8.213/91. Por fim, com a edicdo da Lei n° 9.876/99, as seguradas

facultativas e as contribuintes individuais passaram a ter direito ao salario maternidade.

A finalidade social do salario maternidade é propiciar o descanso da mulher
trabalhadora e garantir o contato da mé@e com a crianga nos primeiros meses de vida. Como
menciona Janior coloquei no rodapé o salario maternidade “é concedido visando a protecao

da mulher, bem como & protecdo do filho ™.

O salério maternidade, juntamente com o salario familia, € um dos beneficios que
visam a cobertura dos encargos familiares. Tem por objetivo a substituicdo da remuneracédo da
segurada gestante durante os cento e vinte dias de repouso, referentes a licenca

maternidade)™.

A protecdo da familia, segundo Almansa Pastor™*, “supée a elevagio do nivel de vida

desta, e o melhor cumprimento de sua fungdo social”.

2HORVATH JUNIOR, Miguel Horvath. Salario-maternidade. Sao Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 283.
13T AVARES, Marcelo Leonardo. Direito Previdenciario. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 160.
PASTOR, José M. Almansa. Derecho de la seguridad social, 72 ed. Madrid: Tecnos, 1991, p. 508.
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A Constituicdo Federal de 1988, conforme mencionado acima, prescreve normas de
direito pablico que dao ensejo a direito publico subjetivo, exigiveis pela sociedade ao Poder

Publico, razéo pela qual o Estado deve dar cumprimento a essa norma de protecao social.

Nesse sentido, destaca Katia Oliveira:

A maternidade, por estar protegida pela Carta Maior, deve ser acolhida como um
direito publico subjetivo exigivel do responsavel pelo pagamento das prestagdes
previdenciarias,  observando-se,  destarte, as normas  constitucionais
infraconstitucionais. A partir dessa norma maior de protecéo, a trabalhadora gravida

tem o direito de cobrar do Estado a consecucao do pagamento do beneficio que lhe é

devido™.

Nesse passo, Paul Durand afirma que o estudo de protecdo a maternidade deve por-se
em conexdo com a da enfermidade, muito embora ndo se confundam. Ele argumenta que a
maternidade, igualmente a enfermidade, imp@e a cessacao de trabalho, a perda de recursos e

supde-se fonte de gastos médicos e farmacéuticos™®.

A seguridade social converteu-se em funcdo do Estado para a prestagdo de bens e
servigos, visando a eliminacdo das necessidades sociais. A intervencdo do Estado na
eliminacdo da necessidade social corresponde a um interesse de toda a coletividade,
garantido, assim, a existéncia das condicbes minimas para o real exercicio dos direitos

fundamentais, a0 mesmo tempo em que efetiva a tutela dos direitos humanos.

Assim, conforme dispBe o artigo 25 da Declaracdo dos Direitos do Homem, de 1948,
fundado no conceito de bem-estar social, a maternidade e a infancia tém direito a cuidados e a
assisténcia especiais, as quais todas as criancas, nascidas dentro ou fora do matrimonio,

gozardo da mesma protecdo social.

SOLIVEIRA. Katia Cristina Santos. Dissertacdo de Mestrado PUC/SP. O salario maternidade a luz do
principio da universalidade de cobertura e do atendimento. 2005, p. 102.

DURAND Paul. La politica contemporanea de seguridad social. Tradugdo de José Vida Soria. Madrid:
Centro de Publicaciones Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1991, p. 248.
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IV.2 O salario maternidade e as altera¢des advindas da Lei n® 12.873/13

Dada a questdo da necessidade, aliada a protecdo previdenciaria, o beneficio salario
maternidade teve seu conceito expandido ao longo dos anos, sendo garantido a partir de 1999
a todas as seguradas da Previdéncia Social (Lei n° 9.876), ainda que adotantes (Lei n°
10.421/2002), havendo, também, a possibilidade de prorrogacéo por mais 60 (sessenta) dias,
caso trabalhe para uma empresa que participe do programa empresa cidadd (Lei n°
11.770/2008).

Assim, pode-se conceituar salario maternidade como beneficio previdenciario pago a
segurada da previdéncia social, em razdo do parto, pelo periodo de 120 dias, ou a segurada ou
segurado, em virtude da adocdo de crianca, pelo mesmo periodo, independentemente da idade

da crianca (regra pacificada com o advento da Lei n° 12.873/2013).

Ademais, insta salientar que, apesar da denominagdo saldrio-maternidade, desde a

edicdo da Lei n°. 6.136/74, a protecdo a maternidade passou a ter fundamento previdenciarios.

Sobre o tema, ressalta Cristiane Miziara Mussi no artigo “Inovagdes trazidas pela Lei
n® 12.873/2013 ao salario-maternidade™:

Observa-se que, embora esse beneficio traga a terminologia “salario”, ndo se refere a
uma contraprestacdo paga pelo empregador a empregada, ndo tendo qualquer
natureza salarial. Sua natureza é de beneficio previdencidrio com carater nitidamente
alimentar, pago em razdo da necessidade de protecdo a maternidade.

Perpetraram-se na doutrina, com base na legislagdo previdenciaria (Lei n® 8.213/91 e
Decreto n° 3.048/99) os seguintes requisitos para a obtencdo do beneficio
previdenciario salario maternidade: ter a mulher a qualidade de segurada;
cumprimento de caréncia, quando exigida; ser mde (biolégica ou adotiva). No
entanto, com o advento da Lei n® 12.873/2013, é preciso tragar uma reformulacéo
dos requisitos exigidos, que passam a ser: ter o beneficiario ou beneficidria a
qualidade de segurado ou segurada da Previdéncia Social; cumprimento da caréncia,

quando exigida; e ser mae (biolégica ou adotiva) ou pai (biolégico ou adotivo)*®’.

Nesse passo, no Brasil, para que a mulher tenha direito ao beneficio previdenciario
denominado salario maternidade, deve estar inscrita e filiada ao Regime Geral da Previdéncia

Social. Para a manutencédo dessa qualidade, a segurada deve efetuar contribuigdes ao regime.
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Prossegue a autora:

Caso a segurada deixe de efetuar as contribuic6es devidas, ainda pode ter direito ao
beneficio, vez que a legislacdo brasileira concede um periodo gratuito, em que,
embora ndo haja a contribuicdo efetiva, a segurada continua protegida, denominado
periodo de graca.

Especificamente no que se refere a esse periodo, ha de se ressaltar que a legislagdo
brasileira dispde que, durante o periodo de graga, todos os direitos perante a
previdéncia social sdo mantidos (art. 15, Lei n® 8.213/91), ainda que haja situacdo de
desemprego voluntario ou involuntario™®,

Assim, é o que dispde o artigo 97, paragrafo Unico, do Decreto n° 3.048/99, ao
estabelecer que, “durante o periodo de graca a que se refere o art. 13, a segurada
desempregada fara jus ao recebimento do salario-maternidade nos casos de demissdo antes
da gravidez, ou, durante a gestacdo, nas hipoteses de dispensa por justa causa ou a pedido,

situagdes em que o beneficio serd pago diretamente pela previdéncia social”.

O homem - conforme a Lei n® 12.873 de 2013 em analise - podera requerer o beneficio
no caso de adocgdo. Para tanto, também terd de ter a qualidade de segurado da Previdéncia
Social, ou seja, deverd estar a contribuir, ou estar a usufruir do denominado “periodo de

graga”.

De igual modo, “no caso de falecimento da segurada ou segurado que fizer jus ao
recebimento do salario maternidade, o beneficio sera pago, por todo o periodo ou pelo tempo
restante a que teria direito, ao conjuge ou companheiro sobrevivente que tenha a qualidade
de segurado” (art. 71-B, Lei n°® 12.873/2013).

Dessa maneira, na hipotese de dois homens (segurados da previdéncia social) que
tenham adotado uma crianca, poderdo optar com relacdo a qual deles receberd o salério
maternidade, observados os requisitos legais. Havendo o falecimento daquele que estava em

gozo do beneficio previdenciario, o outro, desde que também segurado da previdéncia, fara
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jus ao beneficio por todo o periodo ou pelo tempo restante a que teria direito, o cdnjuge ou

companheiro sobrevivente.

Nesse sentido, menciona Cristina Mussi:

Pela nova formulagdo trazida pela Lei n® 12.873/2013, o salario maternidade,
garantido em razdo do filho, pode ser concedido ao homem, desde que tenha a
qualidade de segurado. Em caso de parto, as regras ndo foram alteradas pela Lei n°
12.873/2013, mantendo o direito apenas a mulher que sofreu o parto. O segurado da
previdéncia social apenas fara jus ao beneficio no caso de seu 6bito.

N&o obstante isso cumpre mencionar que a caréncia foi implantada no sistema
previdenciario sob a alegada razdo de equilibrio financeiro atuarial. Baseada no

seguro privado entendeu o legislador que apenas com a caréncia haveria suficiente

provisdo de fundos no caixa da previdéncia®®.

Com relacdo a caréncia, insta mencionar que no Brasil, alguns beneficios
previdenciarios a exigem para obtencdo e outros ndo. No que tange ao beneficio salario
maternidade, ndo ha caréncia para: empregada, empregada doméstica, trabalhadora avulsa
(art. 26, inciso VI, Lei n° 8.213/91). No entanto, para a segurada contribuinte individual,
segurada especial e facultativa, € exigida a caréncia de 10 (dez) contribuicbes mensais,

conforme disp0e o artigo 25, inciso Il da Lei n® 8.213/91.

Nota-se que a segurada especial ndo devera efetuar 10 (dez) contribuicdes mensais,
mas comprovar o exercicio de atividade rural nos ultimos dez meses imediatamente anteriores
ao requerimento do beneficio, mesmo que de forma descontinua. Ocorrendo o parto
antecipado, a caréncia sera reduzida pelo numero de contribuicdes equivalente ao nimero de

meses em que o parto foi antecipado.

Dessa forma, quanto a caréncia no caso de recebimento do beneficio em caso de

adocdo por homem, assevera Cristina Mussi:

Havendo com a Lei n° 12.873/2013 a possibilidade de o homem receber o beneficio
em caso de adocdo, a sua caréncia serd idéntica. Se ele for empregado, empregado
doméstico ou trabalhador avulso, ndo haverd exigéncia de caréncia. Sendo
contribuinte individual, segurado especial ou facultativo, a caréncia serd de 10
contribuigdes mensais. Parece-nos que, em caso de 6bito da segurada (c6njuge ou
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companheira do segurado) que fazia jus ao beneficio, ndo havera de analisar se o

segurado cumpriu ou ndo o periodo de caréncia do beneficio*®.

Como ja mencionado, observa-se que, ao longo do processo histérico previdenciario, o
objetivo primordial do beneficio em andlise era o de protecdo a mée, quando da sua

concessao.

Nesse sentido e como relatado, o salario maternidade, a principio, veio proteger o risco
do parto. A ideia era a protecdo da mulher, evitando discriminagdo e reducdo salarial no
momento em que ocorre um acréscimo nas despesas em decorréncia do nascimento do filho,

bem como o aumento da jornada feminina.

Paulatinamente, o conceito foi sendo reformulado, restando caracterizada a
importancia do salario maternidade na relacdo mae-filho, vez que o filho, como novo
integrante do lar, precisa de protecdo na adaptacdo familiar. Com base nessa premissa, em
2002 (Lei n° 10.421), o salario maternidade passou a ser estendido aquela mulher que adota
ou obtém guarda judicial para fins de adocdo. Representando importante avanco legislativo,
as regras estampadas pela Lei n°® 10.421 de 2002, estenderam o salario maternidade as
hipbteses de adocdo, tracando, no entanto, distincdo do tempo a ser aferido do beneficio

previdenciario conforme a idade da crianca™®.

Na sequéncia, o0 artigo 392-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho teve seus §881° e
3° revogados por forca da Lei n° 12.010 de 2009. Sendo assim, de acordo com a CLT, a
empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adocdo de crianca sera
concedida licenca maternidade pelo periodo de 120 (cento e vinte) dias, independentemente
da idade da crianca.
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Em que pesem posicionamentos juridicos divergentes, mesmo com a alteracdo da
CLT, a legislacdo previdenciaria ndo foi modificada, mantendo a distin¢do do periodo a ser
recebido salario maternidade conforme a idade da crianca, em caso de ado¢do. Em maio de
2012, a Acédo Civil Publica 5019632-23.2011.404.7200 — 12 Vara Federal de Floriandpolis,
juiz Marcelo Kras Borges - determinou ao INSS a promocdo da igualdade de direitos entre
mdes adotivas e bioldgicas em todo Pais, concedendo salério maternidade de 120 dias também
as seguradas que adotaram ou que obtiveram guarda judicial para fins de adogdo de crianca

com idade superior a um ano.

Nota-se, de antemdo, que o homem sempre ficou excluido da protecdo previdenciaria,
mesmo que legalmente possa adotar uma crianga. A jurisprudéncia patria demonstrou
evolucdo recentemente, conferindo o beneficio do salario maternidade ao homem em casos

isolados em que perdeu sua esposa no parto e nas hipoteses de adogao.

Sob a égide do atual posicionamento, a jurisprudéncia passou a entender que o
beneficio do salario maternidade €, em verdade, destinado ao filho que, vulneravel por

exceléncia, precisa da mais ampla protecdo juridica®.

Com base nesse entendimento, em 24 de outubro de 2013, foi sancionada a Lei n°
12.873, ampliando aos homens o direito ao salario maternidade em caso de adocao. Por essa
lei, ao segurado ou segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda judicial para
fins de adoc¢do de crianca é devido salario maternidade pelo periodo de 120 (cento e vinte)

dias (nova redacdo conferida ao art.71-A, da Lei n° 8.213/91)*.

Ainda sobre o caso de recebimento do beneficio por adocdo, destaca Mussi que:

Caso a adogdo seja obtida por um casal com unido homoafetiva, apenas um deles
terd direito ao beneficio em questdo, ainda que pertencentes a regimes
previdenciarios distintos, conforme preceitua o §2°, do art. 71, da Lei n® 8.213/91.
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Nessas situagdes, o salario maternidade sera pago diretamente pela Previdéncia
Social (81°, do art. 71, da Lei n° 8.213/91).

Salienta-se que, como ja vinha regulamentado pela previdéncia social, o fato de a
mae bioldgica ter recebido o beneficio do salario maternidade, ndo é dbice para a
concessao do beneficio a segurada ou segurado adotante.

Outra importante evolucéo trazida pela Lei n° 12.873 diz respeito ao pai que fica
vilvo. Até o advento dessa lei, ao homem que ficasse vilvo com a morte de seu
conjuge ou companheira, no parto ou logo ap6s a adocédo, poderia requerer perante a
previdéncia social apenas a pensdo por morte da segurada, e ndo o salario
maternidade.'®

Nesse diapasdo, nota-se que a problematica da situacdo residia no fato de que a penséo
por morte, além de ndo garantir o afastamento do emprego para que esse pai concedesse 0S
cuidados necessarios ao filho recém-nascido, também ndo gerava direito a estabilidade no
emprego. Todavia, atualmente, o pai vilvo e desde que segurado da previdéncia social, ndo
apenas pode requerer o salario maternidade caso perca a mulher no parto, como também pode
requerer o tempo restante do beneficio, caso o dbito seja posterior ao parto ou adocéo.

Para tanto, é preciso que o filho esteja com vida, ja que, a partir da Lei n°® 12.873/2013,
passou a crianga a ser o elemento central e principal da concessdo do beneficio do salario
maternidade.

Pelas novas regras (Lei n°® 12.873/2013), na hipdtese de ado¢do por dois homens
segurados da previdéncia social, apenas um deles fara jus ao beneficio. Cabera, como ja se
mencionou, a eles formularem um consenso, para decidirem quem receberd o beneficio.
Havendo o obito daquele que recebia o beneficio, o outro poderd requerer, pelo tempo

restante, o salario maternidade, garantindo que o filho no seja prejudicado®®.

No caso de falecimento da segurada ou segurado que fizer jus ao recebimento do
salario maternidade, o beneficio sera pago diretamente pela Previdéncia Social, por todo o

periodo ou pelo tempo restante a que teria direito, ao conjuge ou companheiro sobrevivente
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que tenha a qualidade de segurado, exceto no caso do falecimento do filho ou de seu
abandono (arts. 71-A e 71-B). O valor sera calculado, nos termos do §2°, do art. 71-B, sobre:

§2°

[-]

| - a remuneracéo integral, para o empregado e trabalhador avulso;

11 - o Gltimo salario-de-contribuicdo, para o empregado doméstico;

11 - 1/12 (um doze avos) da soma dos 12 (doze) Ultimos salarios de contribuicéo,
apurados em um periodo ndo superior a 15 (quinze) meses, para o contribuinte
individual, facultativo e desempregado; e

1V - o valor do salario minimo, para o segurado especial.

O mesmo critério é adotado para a segurada em caso de adog¢do e parto (arts. 94, 100 e
101 do Decreto n° 3.048/99) e devera ser aplicado analogicamente ao segurado que adota uma

crianca.

Obviamente, o deferimento do pedido do beneficio do salario maternidade implica o
afastamento do segurado do trabalho para a protecio do filho. E preciso lembrar que o
beneficio visa a proteger a crianca, que necessita de cuidados especiais ao chegar ao novo lar,

independentemente de sua idade.

Para o homem que obtiver o beneficio, restardo garantidas as mesmas garantias

trabalhistas que a da mulher, caso haja vinculo empregaticio.

Em que pese o fato do salario maternidade ter natureza previdenciaria, ao empregador
surgem alguns deveres. Dentre eles, o de recolher contribui¢do previdenciaria ao Instituto
Nacional do Seguro Social no importe de 20% (vinte por cento) sobre a folha de pagamento

da gestante durante o periodo de recebimento do salario maternidade.

IV.3 O salario maternidade para a Indigena menor de dezesseis anos: parametros
minimos para observancia da Declaracdo das NacGes Unidas sobre Direitos dos Povos

Indigenas

Cumpre destacar que, quanto ao enquadramento do indigena para efeitos

previdenciarios, destaca Miguel Horvath Janior:
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O indigena, para efeitos previdenciarios, é enquadrado como segurado especial (art.
11, VII, da Lei 8213/91). A idade minima para enquadramento é 16 anos. Para que o
indigena preserve a condi¢do de segurado especial deve ser assistido pela FUNAI,
deve morar na aldeia e trabalhar na atividade rural, em regime de economia familiar.
A legislacdo previdenciaria garante aos indigenas os beneficios de aposentadoria por
idade, aposentadoria por invalidez, auxilio doenca, auxilio acidente, salério

maternidade, pensdo por morte e auxilio recluséo®®.

Prossegue o autor:

A grande discussao diz respeito a idade nubil e de reproducédo de varias etnias cujo
parametro etario € inferior a 16 anos. Nessa situacdo, as indigenas teriam direito ao
salario maternidade enquanto seguradas especiais?

Na visdo da Desembargadora Federal Marisa Santos, que analisou o caso junto ao
TRF3, concluiu que ndo se deve tratar de forma diferenciada as indias gestantes
menores de 16 anos das inimeras ndo indias que se encontram em semelhante
situacdo. Na decisdo, a Desembargadora entende que ‘reconhecer & mulher indigena
o direito ao salario maternidade antes dos 16 anos de idade, ao fundamento do
respeito a sua cultura, implicaria afrontar o direito de tantos que muito antes dessa
idade trabalham na lavoura e ndo tém, a partir da Emenda Constitucional n° 20, o
recolhimento da condigéo de segurados da previdéncia social *.**’

Nesse mesmo sentido, ressalta a seguinte jurisprudéncia do TRF 42 Regido:

A respeito da concessdo desse beneficio a sequrada especial, assim dispdem o art.
25, inciso 111, da Lei n°® 8.213/91, acrescentado pela Lei n°® 9.876/99 e o art. 39,
paragrafo Unico, da mesma Lei, na redacgéo dada pela Lei n° 8.861/94:

Art. 25. A concessdo das prestacdes pecuniarias do Regime Geral da Previdéncia
Social depende dos seguintes periodos de caréncia, ressalvado o disposto no art.
26:

- (...)

I11- salario maternidade para as seguradas de que tratam os incisos V e VII, do art.
11 e o art. 13: dez contribui¢cBes mensais, respeitado o disposto no paragrafo Gnico,
do art. 39, desta Lei.

Art. 39. Para os segurados especiais, referidos no inciso VII, do Art. 11, desta Lei,
fica garantida a concesséo:

Paragrafo Unico. Para a segurada especial fica garantida a concessédo do salario
maternidade no valor de 1 (um) salario minimo, desde que comprove o exercicio de
atividade rural, ainda que de forma descontinua, nos 12 (doze) meses
imediatamente anteriores ao do inicio do beneficio. (Paragrafo acrescentado pela
Lei n® 8.861, de 25.3.94).

No que tange ao inicio e a duracdo do beneficio do salario maternidade, assim
dispde o art. 71 da Lei n° 8.213/91, na reda¢do dada pela Lei n° 10.710/03, que
vigorou a partir de 01/09/2003:

®*HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito Previdenciario. 10% Ed. So Paulo: Quartier Latin, 2014, pp. 390/391.
"HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito Previdenciario. 10? Ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 391.
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Art. 71. O salario-maternidade é 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 situacdes e condi¢des previstas na
legislacdo no que concerne a protecdo a maternidade. (Texto alterado pela Lei n°
10.710, de 5.8.2003).

Do caso concreto:

No presente caso, observo que o nascimento da filha da parte autora ocorreu no
dia 18/12/2012, conforme certiddo de nascimento (fl. 13).

Para fazer prova do exercicio de atividade rural, a parte autora instruiu sua
peca inicial com os sequintes documentos:

- Certid&o de nascimento da filha Alana, ocorrido em 18/12/2012, do qual consta a
qualificagdo da mée como agricultora (fl. 13);

- Certid@o de exercicio de atividade rural da autora, datada de 23/01/2013, onde
consta que esta exerceu atividade rural em regime de economia familiar entre
30/08/2010 e 18/12/2012 e exemplifica os produtos cultivados pela trabalhadora
(fls. 15 e 16).

Por ocasido da audiéncia de instrucdo, em 10/09/2014 (fl. 55), foram inquiridas as
testemunhas Jodo Carlos de Almeida e Valdoir da Rosa Nascimento, as quais
confirmaram o exercicio de atividades rurais pela demandante.

A testemunha Jodo Carlos de Almeida relata:

"que é agricultor, ndo é parente nem amigo préximo da autora, apenas conhecido;
que a autora mora na lavoura, que é do pai dela, onde ela ajuda o pai ha uns 12 ou
13 anos; sabe que a autora tem uma menina, mas ndo sabe quantos anos ela tem;
lembra que quando teve a filha, Angelica trabalhava como agricultora na lavoura,
ajudando o pai; a familia da autora ndo tem empregados; que a Sra. Angelica é
mae solteira e mora até hoje com o pai."

A testemunha Valdoir da Rosa Nascimento, por sua vez, esclarece:

"que trabalha na lavoura, é vizinho da Autora mas ndo é parente; conhece a autora
desde pequena na lavoura e esta é agricultora, trabalha e mora com o pai na
lavoura, no setor indigena, onde ela tem 3 hectares onde planta; que a autora é
mée solteira, mora com os pais, vive da agricultura e estuda."

No caso, os documentos juntados aos autos constituem inicio razoavel de prova
material. A prova testemunhal, por sua vez, é precisa e convincente do labor
rural pela parte autora no periodo de caréncia legalmente exigido.

Deve ser valorado, ainda, o fato de inexistirem vinculos urbanos registrados no
Cadastro Nacional de Informacfes Sociais da parte autora como indicio de que
retira 0 seu sustento a partir das lides ruricolas.

Ademais, em que pese a autora estivesse proibida de trabalhar antes de completar 16
anos, exceto na condi¢do de aprendiz, ndo se pode invocar o art. 7°, XXXIII, da CF
em sentido oposto a sua finalidade, em detrimento da menor.

A norma do art. 7°, XXXIIl, da CF tem carater protetivo, visando a coibir a
exploragdo do trabalho das criancas e adolescentes, preservando o seu direito a
educacdo, ao lazer e a salde, ndo se coaduna, portanto, com a finalidade da lei valer-
se dessa regra para negar aos trabalhadores menores direitos previdenciarios e
trabalhistas reconhecidos aos trabalhadores maiores de idade.
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Nesse sentido, os precedentes abaixo transcritos:

PREVIDENCIARIO. CONCESSAO DE SALARIO MATERNIDADE. SEGURADA
MENOR DE IDADE. CABIMENTO. ART.7°, XXXIll, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. CORRECAO MONETARIA. JUROS DE MORA. HONORARIOS DE
ADVOGADO. CUSTAS.

Demonstrada a maternidade e a qualidade de segurada, ha de ser deferido o salario
maternidade, desde o requerimento administrativo, independentemente de idade.
Incabivel a evocagdo da proibicdo do art.7°, XXXIII, da constituicdo Federal para
indeferir o pedido da autora, ante o carater protetivo da norma.

2. A correcdo monetaria deve ser calculada pelo IGP-DI a luz da Lei n® 9.711/98,
devendo incidir desde o vencimento de cada parcela.

3. Juros de mora de 1% ao més (EREsp n° 207992/CE), a contar da citacéo.

4. Versando a causa sobre o beneficio de salario maternidade, os honorérios devem
corresponder a R$260,00, sob pena de estar-se aviltando a remuneracdo do
profissional que atuou na causa.

5. O INSS esté isento de custas quando demandado na Justica Federal.

(TRF 42 Regidio, AC N° 2001.71.08.004977-9/RS, 62 Turma, DJU 30-03-2005)

PREVIDENCIARIO - APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVICO -
TRABALHADOR RURAL - MENOR DE 14 ANOS - ART. 7°, INC. XXXIII DA
CONSTITUICAO FEDERAL - TRABALHO REALIZADO EM REGIME DE
ECONOMIA FAMILIAR - COMPROVAGAO PARCIAL.

- A norma constitucional insculpida no art. 7°, inciso XXXIII, da constituicdo
Federal, tem carater protecionista, visando a coibir o trabalho infantil, nédo
podendo servir, porém, de restrigdo aos direitos do trabalhador no que concerne a
contagem de tempo de servico para fins previdenciérios. Tendo sido o trabalho
realizado pelo menor de 14 anos, h4 de se reconhecer o periodo comprovado para
fins de aposentadoria. (...)

(STJ, RESP n° 386538, 52 Turma, Rel. Ministro Jorge Scartezzini DJU 07-04-2003,
p. 310)

Por fim, saliento que, tratando-se de pedido de concessdo de salario maternidade a
trabalhadora rural, deve ser mitigada a exigéncia de demonstracdo plena do
exercicio de atividades rurais sob pena de tornar impossivel a concretizacdo de um
dos objetivos desse beneficio, qual seja, a protecdo a crianca.

Dessa forma, estando preenchidas as exigéncias legais, faz jus, a parte autora ao
salario maternidade, nos termos previstos no art. 71 da Lei n° 8.213/91, devendo
ser mantida a sentenca que determinou a concessao desse beneficio.

(TRF 43 APELREEX N° 0003759-71.2015.404.9999/RS, Desembargador Relator
Rogerio Favreto j. 10.07.2015) grifos e destaques do elaborador

Diante disso, verifica-se que, por forca do Estatuto do indio (Lei n° 6.001/73), deve
haver uma adequacdo a realidade cultural do povo indigena. Ademais, menciona Miguel

Horvath Janior que:

Adotando essa linha de interpretacdo e com fundamento no argumento de que o
limite de idade adotado pelo INSS é incompativel com as disposi¢des constantes nos
artigos 11 e 13 da Lei n° 8.213/91 e com o contexto advindo da Lei n° 6.001/73, da
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Convencéo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho combinado com o art. 5°,
paragrafo 2°, e com o artigo 231 da Constituicdo, os pedidos na Acdo Civil Publica
n® 500323-44.2010.404.701 foram acolhidos determinando-se ao INSS a concessdo
de salario maternidade as Indigenas seguradas com idade entre 14 e 16 anos,
provenientes da aldeia Kaingang da Terra Indigena Inhacora em Sdo Valeiro do
Sul/RS. Também reconhecido o direito as Indigenas da aldeia Maxacalis, a partir
dos 14 anos. Bem como o direito as Indias da etnia Kanamari (ACP 18137-
48.2012.4.01.3200). Para percepgdo do beneficio indigena devera comprovar o
exercicio de atividade rural pelo periodo de 10 meses anteriores ao nascimento,
parto ou adogao; as requerentes devera ser atribuido NIT de néo filiado no Sistema
CNISPF; a comprovacao da atividade sera feita por meio de Certiddo da FUNAI, na
forma do inc. X1, do art. 115, da IN 45 INSS/PRES.

Assim, é certo que a Constituicdo reconheca aos indios "sua organizacdo social,
costumes, linguas, crencas e tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos

0s seus bens" (art. 231).

A pergunta que se coloca, entdo, é:

A protecdo constitucional garantida a cultura indigena pode fazer concluir que o salario
maternidade deve ser concedido a India, segurada especial, antes de completar 16
(dezesseis) anos de idade?

N&o se pode negar que os indios, ainda criangas, participam da cultura da terra com
seus pais e demais familiares. Ndo obstante isso, a historia constitucional brasileira demonstra
que o trabalho ja foi permitido a partir dos 12 (doze) anos, depois a partir dos 14 (catorze)
anos e, ap6s a EC n°® 20/1998, a partir dos 16 (dezesseis) anos, salvo a partir dos 14 (catorze),

na condicao de aprendiz.

Assim, as normas constitucionais anteriores a EC n°® 20/1998 reconheciam a realidade
do trabalhador brasileiro, principalmente das areas rurais que, desde cedo, labutam na lavoura
ao lado de seus pais. Embora a idade minima para o trabalho tenha sido alterada pela
Constituicdo, € publico e notério que a realidade pouco mudou, apesar dos avancos

socioecondmicos do pais.

Por isso que reconhecer a mulher Indigena o direito ao salario maternidade antes dos

16 (dezesseis) anos de idade, sob o fundamento do respeito a sua cultura ndo implicaria
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afrontar o direito de tantos que muito antes dessa idade trabalham na lavoura e ndo tém, a
partir da EC n° 20, o reconhecimento da condigédo de segurados da previdéncia social.

N&o se pode comparar a cultura indigena com as demais e aceitar iSso seria uma
violacdo grave tanto da Constituicdo Federal, que assegura aos indios o direito a cultura,

como também violagio do proprio Estatuto do Indio.

As populacdes indigenas, em razdo de extrairem seu sustento, principalmente das
atividades rurais, extrativistas e artesanais, conforme ja dito, estdo qualificados no Regime
Geral da Previdéncia Social na categoria de segurado especial. Consagrou-se tal entendimento
em razdo da semelhanga dessa classe com as atividades indigenas, conforme acima

explanado.

Além disso, os indigenas, em virtude de suas caracteristicas singulares, merecem um
tratamento diferenciado pelo Estado, ao qual compete promover politicas publicas voltadas a
sua protecdo social, notadamente na area da Previdéncia e Assisténcia Social, para o fim de
garantir formas de sobrevivéncia por meio de politicas de reposicdo de renda ou de uma renda

minima.

Denota-se que o artigo 24 da OIT 169 estabelece que compete aos Estados
regulamentar esquemas de seguridade social que deverdo ser progressivamente ampliados

para beneficiar os povos interessados e disponibilizados a eles sem nenhuma discriminacao.

Nesse sentido, surge o conflito sobre a possibilidade de o Estado conceder as
indigenas menores de 16 (dezesseis) anos o beneficio previdenciario do salario maternidade.
Ocorre que essa prestacdo previdenciaria exige o exercicio de atividade laboral, porém, a
Constituicdo Federal de 1988 imp6e limitacdes ao trabalho dos menores de dezesseis anos e o
Regime Geral da Previdéncia Social somente admite o ingresso de segurados no sistema apés

essa idade.

Primeiramente, cumpre descrever os requisitos para a concessdo do beneficio do
salario maternidade aos segurados especiais. Conforme anteriormente mencionado, estabelece

0 artigo 71 da Lei n° 8.213/91 que o salario maternidade é devido a segurada da Previdéncia
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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. Ainda, nos termos do §22, do artigo 93, do Decreto
n® 3.048/99, o beneficio sera devido a segurada especial, desde que comprove o0 exercicio de
atividade rural nos ultimos dez meses imediatamente anteriores a data do parto ou do
requerimento do beneficio, quando requerido antes do parto, mesmo que de forma

descontinua.

A principio, € nitido que, para a concessdo do salario maternidade a segurada especial
requer-se o exercicio de atividade rural em regime de economia familiar pelo periodo minimo
de caréncia correspondente a dez meses anteriores ao parto ou ao requerimento do beneficio.
Tais condi¢Bes ndo poderiam ser cumpridas pelas Indigenas menores de dezesseis anos em
razdo da proibicdo constitucional de trabalho por menores e da vedacdo ao ingresso no

Regime Geral da Previdéncia Social.

Porém, o Poder Judiciario vem decidindo favoravelmente a concessdo do salario
maternidade em favor das Indigenas, conforme decisdo liminar proferida pelo Tribunal
Regional Federal da 4% Regido no Agravo de Instrumento N° 5001913-31.2010.404.0000, sob
0 argumento de que "a vedacao do trabalho do menor ndo é absoluta, pois h& possibilidade
de desempenho a partir dos 14 anos de idade, na condi¢éo de aprendiz. Assim, a situacéo da
maior de 14 anos e menor de 16 anos de idade que atua na atividade ruricola pode ser
equiparada a do aprendiz, pois d& os primeiros passos para adquirir 0os conhecimentos e a

habilidade necessarios ao exercicio dessa atividade."'®®

Mais adiante esclarece que, "dentro dessa perspectiva, possivel construir uma
interpretacdo em consonancia com a nova moldura constitucional, para reconhecer a
condicdo de segurado especial aos que exercem atividades ruricolas a partir dos 14 anos de
idade, conforme ainda previsto no artigo 11, inciso VII, da Lei n® 8.213/91, notadamente no
caso de indigenas, que, por suas caracteristicas culturais e sociais, iniciam o trabalho na

agricultura precocemente e tém filhos ainda no inicio da adolescéncia”.

1%8Tribunal Regional Federal da 4% Regido, Agravo de Instrumento N° 5001913-31.2010.404.0000, 6 Turma,
Relatora Desembargadora Vania Hack de Almeida, j. 25/02/2015. Acesso em 17/07/2015. Disponivel em:
http://trf-4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/170283393/agravo-de-instrumento-ag-50268410720144040000-
5026841-0720144040000/inteiro-teor-170283440.



http://trf-4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/170283393/agravo-de-instrumento-ag-50268410720144040000-5026841-0720144040000/inteiro-teor-170283440
http://trf-4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/170283393/agravo-de-instrumento-ag-50268410720144040000-5026841-0720144040000/inteiro-teor-170283440
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No voto proferido no recurso de apelagdo nos autos n° 5000323-44.2010.404.7105, o
Tribunal Regional Federal da 4% Regido salientou que "a questido do trabalho infantil junto

aos povos indigenas ndo pode ser comparada com o trabalho infantil exploratério, ante a

existéncia de diversas particularidades. Ademais, conforme ja referido, é sabido que em

muitos povos indigenas o trabalho e o casamento se ddo de forma mais precoce". (grifos e
169

destaques do elaborador)

Porém, ndo foram encontradas decisdes do Superior Tribunal de Justica ou Supremo
Tribunal Federal a respeito da matéria. Assim, considerando-se que ndo existe uma resposta

jurisdicional definitiva, o debate encontra-se em aberto.

O principal argumento contrario a possibilidade de concessdo do salario maternidade
as menores de 16 (dezesseis) anos encontra-se no Texto Constitucional, que proibe qualquer
trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir de quatorze
anos, nos termos do inciso XXXIII, do artigo 7°, bem como a norma de regéncia dos
beneficios previdenciarios, que admite o ingresso no Regime Geral da Previdéncia Social

apenas aos maiores de 16 (dezesseis) anos (862, do artigo 11, da Lei n® 8.213/91).

Portanto, o debate encontra-se sem resolucdo diante da grande dificuldade em
mensurar a protecdo previdenciaria aos povos indigenas, pois muitas comunidades ainda
preservam as caracteristicas particulares de sua cultura, ndo se assemelhando a populacdo em
geral, de maneira que somente um aprofundado estudo cientifico seria apto a fundamentar

uma acdo discriminatdria positiva.

Diante disso, nota-se a necessidade da Declaracdo dos Direitos dos Povos indigenas
ser vista como um guia a ser seguido pelos paises, visto que reforca a indispensabilidade de
que os préprios indigenas tenham suas instituicbes proprias, a partir da ratificacdo da sua
cultura e tradigdo. Ademais, este documento enfatiza que os povos indigenas devem ser

escutados para que as politicas publicas elaboradas atendam as suas necessidades.

9Tribunal Regional Federal da 4% Regido, Apelacdo n® 5000323-44.2010.404.7105, Vice-Presidéncia, Relator
Juiz Federal Jodo Pedro Gebran Neto, j. 26/04/2013. Acesso em 17/07/2015. Disponivel em:
https://eproc.trf4.jus.br/eproc2trf4/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=4136724482899492
1110000000116&evento=41367244828994921110000000048&key=3c4d707e0bcc91364db18bfdh603eb268ac2
101acfde4b2dafOb12f34b31bec?
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E importante ressaltar que o documento tem o privilégio de tratar tanto dos direitos
individuais dos povos indigenas, quanto os coletivos, de carater cultural e de identidade.
Direitos relativos a educacdo, saide emprego, seguranca, liberdade e o vinculo entre os
indigenas e a terra também estdo presentes na Declaracdo. Este Gltimo é bastante reforcado,
dado que ‘“as terras ancestrais dos povos indigenas constituem o fundamento de suas
existéncias coletivas, suas culturas e espiritualidade, a exemplo do que j& se reconhece em

instrumentos normativos domésticos como a Constituicao Brasileira”!"

Sendo assim, a Declaragéo serve para ser invocada por toda e qualquer pessoa, a partir
do momento em que haja violagdo dos direitos dos povos indigenas. Este instrumento existe
para que seja utilizado e que assegure a vida e atenda as necessidades destes povos

socialmente subjugados.

Diante do exposto podemos afirmar que a Declaracdo ¢ um compromisso do Estado
com os povos indigenas e, como tal, deve ser cumprida e valida em todo territorio nacional. E
a partir de seus artigos que leis e politicas publicas sdo criadas, garantindo a qualidade de vida
e a continuacdo dos costumes indigenas — tdo enraizados em outras culturas —, além de
conscientizar toda a sociedade sobre os direitos e os problemas enfrentados por estas

comunidades tradicionais.

" ONU BRASIL. Declaracdo das Nagdes Unidas sobre os Povos Indigenas: perguntas e respostas. 22 ed. —
Rio de Janeiro: UNIC; Brasilia: UNESCO, 2009, p. 55.
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CONSIDERACOES FINAIS

Por meio do estudo da evolucédo legal dos direitos indigenas no ordenamento juridico
brasileiro, constatou-se que a tutela dos direitos indigenas fundamentais compreendidos entre
aqueles imprescindiveis a sobrevivéncia com dignidade desse grupo étnico consubstanciou-se

de forma gradativa e em atendimento a determinados objetivos politicos e econémicos.

Dessa forma, observou-se que a legislacdo indigena colonial, em nome de uma ordem
indigena buscou extinguir os povos tradicionais que ndo se sujeitaram a espoliagdo imposta,
sendo contrarios aos interesses dos colonizadores, caracterizando-se pela completa omisséo

em atender as reivindicagdes e necessidades indigenas.

Posteriormente, houve o surgimento da Lei n° 6.001/73 (Estatuto do indio), a qual se
pauta, basicamente, numa tutela controversa, ao passo que defende a protecdo da cultura dos
indios e, a0 mesmo tempo, 0s obrigam a adequarem aos moldes civilistas impostos,

colocando-os sob a tutela estatal, executada pela FUNAL.

Assim, com politica normativa de reconhecimento de direitos originarios e ampliacao
de garantias, representando uma reacdo a ordem integracionista, defende o respeito a
diferenca cultural dos individuos indigenas e a tutela de seus interesses, que se faz por meio
da promocédo e manutencdo de seu patriménio cultural, segundo a qual os direitos indigenas
podem ser defendidos pelos préprios titulares, respeitados os requisitos legais, destacando-se
a Constituicdo Federal de 1988 (artigos 231 e 231) e o Projeto de Lei n® 2.057/91, que

objetiva a instituicdo do Estatuto das Sociedades Indigenas.

Destarte, no processo de tutela dos direitos indigenas, é notério o avango adquirido
pelas normas juridicas em busca do atendimento aos interesses e necessidades prementes das
comunidades tradicionais, resguardando-se, sobretudo, o necessario respeito a diferenca
cultural, que tem corroborado a formacdo e manutencdo da rica diversidade étnica e cultural

brasileira.
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Entretanto, necessario se faz reconhecer que, como entrave a essa evolugdo, ainda
persiste diplomas normativos impregnados pelos principios integracionistas da populacdo
indigena a sociedade brasileira, quando, na verdade, vive-se num estagio de reconhecimento
de que os indios sdo essencialmente individuos formadores da nacéo brasileira, conforme sua

peculiar organizacao social.

Desse modo, é imperiosa a analise do Projeto de Lei n°® 2.057/91, que se encontra em
tramitacdo, devendo ocorrer ndo apenas entre os legisladores, mas em conjunto com a
populacdo (indigena e ndo indigena), por meio de uma discussdo sistémica que,
primeiramente leve em consideracdo a opinido e manifestacdo dos préprios indigenas,
visando-se urgente a aprovacdo de um diploma legal que se coadune com 0s atuais preceitos

constitucionais de disciplinamento amplo dos direitos indigenas.

Aliado a esse processo, deve ainda, o Estado dar efetivo cumprimento as politicas
publicas indigenas previstas em lei, sob pena de ndo se atingir a sua eficécia, que objetiva a
protecdo integral das sociedades indigenas, sendo este o principal enfoque do presente
trabalho.

Diante disso, pode-se concluir por meio do presente estudo que, mesmo reconhecidos
e declarados de forma reiterada desde o periodo colonial, os direitos originarios dos indios —
as suas terras e seus frutos, a preservacéo de seus habitos e de seu modo de vida — sempre

foram sistematicamente desrespeitados.

Logo, resta ao operador do direito buscar caminhos para concretizar a Constitui¢io
bem como a Declaracdo das Nag¢bes Unidas sobre os Povos Indigenas, bem como adequar a

legislacdo previdenciaria aos costumes e tradicdes dos povos originarios.

Ademais, a abordagem deve-se a constatacdo de que, embora o positivismo juridico
ainda ofereca subsidios para a interpretacdo constitucional, suas ferramentas tradicionais

mostram-se insuficientes para a concretizacdo de seus direitos fundamentais.
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Ao longo dos anos oitenta, 0 movimento indigenista defendia a permanéncia da tutela
e a extincdo do indigenismo oficial. Todavia, o regime tutelar, como antes concebido, é

inegavelmente incompativel com a Constitui¢do de 1998.

O modelo do Estatuto do indio deixou de ser aceitavel em razdo das mudancas das

necessidades de protecdo social; fato pela qual aumentou a responsabilidade do Estado.

O desafio atual € a reformulacdo da tutela para permitir aos indios o exercicio da
autonomia e preservacgdo da propria cultura, ao mesmo tempo em que o cabe ao Estado definir
e conduzir a politica indigenista, sem que lhe seja subtraido o poder-dever de agir

concretamente no labor de concretizar a Constituico.

A tutela dos povos indigenas constitui, portanto, um imperativo resultante de o Estado
ser o primeiro guardido da Constituicdo e, em ultima instancia, do proprio direito. A mudanga
de paradigma ndo importa na sumaria conclusao pela inexisténcia da tutela; seja com esse ou
com outro nome — regime tutelar, poder tutelar, atividade de fomento, dever de protecéo,
dever de assisténcia, medidas de assessoramento e parceria —, é essencial a atuacdo efetiva

do Estado, sem prejuizo da autonomia dos povos indigenas e, até mesmo, como garantia dela.

Nesse diapasdo, ndo pode ser pretensdo do Estado deter o monopélio da mediacdo das
relacBes dos indios com quem seja, a exemplo do tutor da lei civil. O poder-dever de tutela
traduz, isto sim, a finalidade primeira do proprio Estado, que é justamente a de fazer respeitar
a Constituicdo. Para tanto, cabe ao Estado intervir para a garantia dos direitos constitucionais

dos indios e para assegurar 0 proprio exercicio da autonomia.

Ademais, destaca a Convencao 169/0OIT, que define a politica geral para o tratamento
dos povos indigenas, obrigando os governos a assumirem a responsabilidade de desenvolver
acdo coordenada e sistematica no intuito de proteger os direitos desses povos, garantindo o
respeito pela sua integridade (art. 2°), o gozo pleno dos direitos humanos e liberdades

fundamentais, sem obstaculos nem discriminagé&o.

Constata-se que a referida Convencdo visa & promocdo de maior eficacia das

obrigacdes assumidas pelos Estados.
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Outrossim, no &mbito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, foi aprovada,
em 2007, a Declaracdo da ONU sobre os Direitos dos Povos Indigenas, que consagrou 0s
direitos coletivos dos povos indigenas, reconhecendo e reafirmando que tais direitos coletivos

sdo indispensaveis a sua existéncia, bem-estar e desenvolvimento integral, enquanto povo.

Apesar de a Declaracdo da ONU sobre os Direitos dos Povos Indigenas néo ter forca
vinculante, conforme destacado no trabalho, deve ser reconhecida como reflexo de norma de
costumes internacionais de protecdo dos direitos humanos dos povos indigenas e, ainda,

elemento de interpretacdo dos demais documentos internacionais de protecao a tais direitos.

O Brasil deve colocar em pratica os compromissos defendidos e firmados
internacionalmente, dotando-os de méaxima efetividade, evitando-se que as disposicdes da
Declaracdo da ONU sobre os Direitos dos Povos Indigenas sejam tidas como meramente
programaticas, ou seja, ndo trata o presente trabalho de criagdo de novas normas de protecdo

ao indigena, mas sim de concretizacdo de politicas publicas referente a mateéria.

Além disso, entende-se que em um Estado Democratico de Direito deve ser possivel a
tutela de toda sorte de direitos de um numero cada vez maior de individuos, sobretudo, dos
pertencentes a minorias, dentre 0s quais 0s povos indigenas, merecedores de tratamento

condizente com a dignidade da pessoa humana.

A proposta do Estatuto das Sociedades Indigenas representa o anseio de regulamentar
dispositivos constitucionais e infraconstitucionais que jd ndo estdo adequados a velha
legislacdo (Estatuto do Indio), pautando-se pelos principios da integracdo dos indios e da

tutela, aos termos da Constituicdo Federal.

No entanto, hoje, os direitos dos povos indigenas ainda continuam sendo regulados
pela Lei n° 6.001/73 e arts. 231 e 232 da Constituicdo Federal, embora as entidades que
representam comunidades indigenas alegam que aquela lei (6001/73) ja esteja defasada, por

apresentar uma viséo discriminatoria dos povos indigenas.



127

Nesse passo, como analisado, o Estado liberal instigou as populagdes a reivindicarem
melhores condigdes de vida e, com o surgimento do Estado Social, vieram os direitos sociais,

0s quais estdo relacionados a prestacOes estatais positivas direcionadas aos cidadaos.

O artigo 194 da Constituicdo Federal de 1988 descreve trés importantes areas sociais,
que a Republica Federativa do Brasil optou por proteger ao estabelecer que a seguridade
social compreende um conjunto integrado de acOes de iniciativa dos Poderes e da sociedade,

destinados a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia social e a assisténcia social.

A Constituicdo de 1988 dedica o Capitulo VIII para normatizar os direitos e garantias
dos indigenas, destacando-se o reconhecimento de sua organizagdo social, costumes, linguas,
crencas e tradi¢Oes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam.
Ainda, reconheceu-lhes a igualdade material, isto é, o direito de serem diferentes e de serem
tratados na medida dessas distingdes, como corolério do Estado Social, que busca a protecdo
dos cidaddos como meio de efetivar o principio fundamental da dignidade da pessoa.

Os povos indigenas extraem seu sustento da producdo agricola, artesanal e extrativista,
bem como estdo autorizados a explorar 0s recursos naturais e a praticar a caca e a pesca em

suas terras como forma de manutencao fisica e cultural.

Dessa forma, a legislacdo previdenciaria os enquadra na categoria de segurados
especiais, desde que o indio tenha sido reconhecido pela Fundacio Nacional do indio -
FUNALI, inclusive o artesdo que utilize matéria-prima proveniente de extrativismo vegetal,
independentemente do local onde resida ou exerca suas atividades, sendo irrelevante a
definicdo de indigena aldeado, indigena ndo-aldeado, indio em vias de integracdo, indio

isolado ou indio integrado.

A Constituicdo Federal de 1988, ao tratar dos direitos sociais dos trabalhadores
urbanos e rurais, proibe o trabalho noturno, perigoso ou insalubre aos menores de 18 (dezoito)
e de qualquer trabalho aos menores de 16 (dezesseis) anos, salvo na condi¢édo de aprendiz, a
partir dos 14 (quatorze) anos. O Regime Geral da Previdéncia Social estabelece que o limite
minimo para ingressar como segurado obrigatorio, na categoria de segurado especial, é aos 16

(dezesseis) anos de idade.
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Atualmente, existem decisOes, ainda ndo definitivas, entendendo que a vedagdo do
trabalho da Indigena menor de dezesseis anos ndo € absoluta, sendo que aquela que
desempenha atividade ruricola pode ser equiparada ao aprendiz, pois da os primeiros passos
para adquirir os conhecimentos e a habilidade necessarios ao exercicio dessa atividade. Além
disso, as Indigenas, por suas caracteristicas culturais e sociais, iniciam o trabalho na

agricultura precocemente e tém filhos ainda no inicio da adolescéncia.

Dessa forma, hoje, ndo se pode falar em direitos indigenas, sem pensar na
problematica da inclusdo social e do direito a igualdade, partindo da premissa de que o indio é
um cidad&o brasileiro como qualquer outro, pois faz parte do povo brasileiro. Sendo assim,
goza de todos os direitos e garantias fundamentais expressamente previstos na Constituicdo

Federal.

Diante disso pode-se afirmar que o Direito Indigena, como ramo auténomo do Direito,
inserido na pluridimensionalidade dos direitos humanos, também sofre com a falta de

efetividade e aplicabilidade desses direitos.

De qualquer forma, o mais importante para que o reconhecimento da diferenca e o
tratamento juridico especial de situacdes que o justifiguem ndo se desnature em tirania é que
essa diferenciacdo esteja em consonancia com 0s outros interesses protegidos pela

Constituigdo.

Por fim, entre os grandes desafios da politica indigena na atualidade estad o de
transformar as politicas universais em politicas especificas destinadas a essa populacdo, ou
seja hd a necessidade de politicas universais e equitativas de promocdo, protecdo e
recuperacao, respeitando todos como iguais em suas peculiaridades.
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