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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

EFICACIA DE DIREITOSFUNDAMENTAISNASRELACOES DO
TRABALHO, SOCIAISE EMPRESARIAIS

Apresentacdo

O | Encontro Virtua do CONPEDI — Conselho Naciona de Pesguisa e Pés-Graduagcdo em
Direito —, sob o tema “Constituicdo, Cidades e Crise’, ocorrido entre os dias 23 e 30 de
junho, promoveu primeira uma edicdo com uma série de inovacdes criadas por sua diretoria,
especialmente, todas as atividades de forma remota sincrona, mediada por tecnologia da
informacéo, resultando em um grande éxito, tanto na eficiéncia, como na grande e efetiva
participacéo da comunidade cientifica do Direito.

Héa que seregistrar, que o evento foi realizado durante a maior crise humanitéria, que assolou
0 mundo no ultimo século vivido, pela pandemia do Sars-cov-2 que causou a doenca covid-
19, razéo pela qual, com a maxima reveréncia, nos solidarizamos com os familiares das
milhares de vitimas fatais.

Nesta coletanea encontram-se 17 capitulos com resultados de pesquisas desenvolvidas em
mais de 10 Programas de Pds-Graduacdo em Direito do Brasil, possuindo representatividade
de norte a sul do pais, com artigos sel ecionados por meio de avaliacéo por pares, objetivando
amelhor qualidade e aimparcialidade na divulgacdo do conhecimento da érea,

resultando na presente obra com o0s mais variados temas sobre a linha de pesguisa do Grupo
de Trabalho, a saber: A desintegridade e a incoeréncia da reforma trabalhista: a necessidade
de uma resposta adequada; A inconstitucionalidade do contrato de trabalho intermitente e as
violagBes ao ordenamento juridico patrio; A ineficacia do principio do “jus postulandi” na
justica do trabalho ap6s a implantacéo do PJE: um estudo da efetividade do acesso a justica
como direito fundamental; A protecéo contra a demisséo arbitréria no direito brasileiro: entre
a ambivaléncia da CRFB/1988 e os efeitos negativos da dentincia da convencéo n° 158 da
OIT; A protecdo juridica do trabalhador rural em relacdo a utilizagdo dos agrotoxicos; A
“modernizacdo” dalegislacdo trabalhista no brasil aluz de antigos modelos: relativizacdes ao
principio da protecdo e a vulnerabilidade do trabalhador; Alternativas para empregadores
durante a COVID-19: uma analise a luz do paradigma do estado democrético de direito;
Eficacia horizontal dos direitos fundamentais e mediacdo extragjudicia de conflitos;

Empregabilidade das pessoas com deficiéncia. avancos e perspectivas;, Fundamentos
jurisprudenciais e doutrinarios para aplicabilidade da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais nas relacbes trabalhistas; incorporacdo dos tratados de direitos humanos no



brasil e os reflexos da protecdo no direito do trabalho; O inadiavel envolvimento da
populacéo no plano de acdo emergencia de barragens de mineracéo; O trabalho escravo na
industria da moda brasileira; Reflexos da integracdo indigena no mercado de trabalho
contemporaneo; Trabalho infantil no brasil e o enfoque das capacidades: uma andlise da lei
do aprendiz, e finalmente, “Dumping social” nas relacdes de trabal ho.

Nessa publicacdo veiculam-se valorosas contribui¢oes tedricas das mais relevantes inser¢es
na realidade brasileira, com a reflexéo trazida, pelos professores, mestres, doutores e
académicos de todo o Brasil, na abordagem a efetividade dos Direito Fundamentais nas
relacdes do trabalho, sociais e empresarias, com suas implicagdes na ordem juridica brasileira.

Assim a divulgacéo da producdo cientifica socializa 0 conhecimento, com critérios rigidos de
divulgacdo, oferecendo a sociedade nacional e internacional o papel irradiador do
pensamento juridico, aferido nos véarios centros de exceléncia que contribuiram na presente
coleténea, demonstrando o avango nos critérios qualitativos do evento. Ainda nesse sentido,
importa destacar que "continuar pesquisando™ € um ato de resisténcia e a producdo intel ectual
auxilia a compreensdo das novas relacdes que se estabelecem na sociedade contemporanea
em tempos de pandemia.

Por fim, nossos sinceros agradecimentos ao CONPEDI pela honra a que fomos laureados ao
coordenar e apresentarmos a presente coletanea, que possui a marca indelével do esmero, da
dedicacdo e o enfrentamento a todas as dificuldades que demandam uma publicacéo de
gualidade como o presente.

Rio de Janeiro, 30 de junho de 2020.

Organizadores:

Profa Dra. CarlaReitaFariaLeal - UFTM - Universidade Feral de Mato Grosso

Prof°. Dr. Edinilson Donisete Machado- UENP - Universidade Estadual do Norte do Parana -
UNIVEM-Centro Universitario Euripides de Marilia

Prof®. Dr. José Querino Tavares Neto- UFG - Universidade Federal de Goiais

Profa. Dra. Ana Flavia Costa Eccard - UVA - Universidade Veigade Almeida



Os artigos do Grupo de Trabalho Eficacia de Direitos Fundamentais nas Relacdes do
Trabalho, Sociais e Empresariais apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo
constam nestes Anais, foram selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals
(https.//www.indexlaw.org/), conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser
encontrados na Revista de Direitos Fundamentais nas RelacBes do Trabalho, Sociais e
Empresariais. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



REFLEXOSDA INTEGRACAO INDI'GENAANO MERCADO DE TRABALHO
CONTEMPORANEO

REFLECTIONS OF INDIGENOUSINTEGRATION IN THE CONTEMPORARY
LABOR MARKET.

Renata Vieira Meda
Francesca Odetta Santos Ribeiro Cosenza
Natalia Goreti Barros Tomas

Resumo

Em decorréncia dos efeitos das relagBes interétnicas, as populacdes indigenas sofreram
mudancas em sua cultura, modo de vida e costumes, provocadas pela interferéncia do Estado
contemporaneo. A aculturacdo das populagdes indigenas pel os colonizadores implicaram em
novas relacbes de consumo e novos hébitos, os quais obstam a voltar a condicdo a qual
tinham no passado, inserindo-os no mercado de trabalho. Esta inser¢éo representa novos
desafios para salvaguardéa-los nas relagdes empregaticia. Para a sua preservacéo faz-se
necessario 6rgdo tutor, a fim de evitar a discriminacéo e o aviltamento de direitos sociais na
rel agOes trabal histas interétnicas.

Palavras-chave: Politicas de integracéo, Populacfes indigenas, Relacdes interétnicas,
Contrato de trabalho, Ordenamento juridico

Abstract/Resumen/Résumé

As aresult of the effects of interethnic relations, indigenous peoples have undergone changes
in their culture, way of life and customs, caused by the interference of the contemporary
State. The acculturation of indigenous populations by the colonizers implied new

consumption relations and new habits, which prevented them from returning to the condition
they had in the past, inserting them in the labor market. This insertion represents new
challenges to safeguard them in employment relationships. For its preservation, it is
necessary to have a tutor, in order to avoid discrimination and degradation of social rightsin
interethnic labor relations.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Integration policies, Indigenous populations,
Employment contract, Interethnic relations, Employment contract, Legal order
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INTRODUCAO

Apbés a promulgacdo da CF/1988 alterou-se a perspectiva integracionista que
vigorava até entdo, reconhecendo-se o direito a alteridade, qual seja, o direito de autonomia
dos povos indigenas, com o reconhecimento de suas diferencas étnicas, culturais, e historicas.

As transformagdes presenciadas por esses povos, em razdo dos desdobramentos das
forcas politicas de integragdo, somado a omissdo do Estado na prote¢do e demarcagdo das
terras afetaram consideravelmente a relagdao de trabalho, nas aldeias, na producao de bens de
consumo ¢ sustento que ficaram comprometidos, forcando a saida do seu habitat natural em
busca de trabalhado assalariado para garantir a sobrevivéncia.

Ocorre que, a previsao de integracdo do indigena estabelece que devera debrugar-se o
mesmo tratamento em relacdo aos demais obreiros no mercado de trabalho formal, o que
enseja em aniquilar as especificidades culturais, implicando no aviltamento dos seus costumes
e tradigdes, portanto em violagdes de direitos sociais trabalhistas e a discriminagao.

O presente estudo analisa decisdes judiciais referente a trabalhador indigena que
ajuizou reclamagdo trabalhista em face da empresa na qual laborava, requerendo a demissao,
entretanto, posteriormente alega ndo ter conhecimento do ato praticado.

O objetivo deste trabalho se perfaz em investigar o posicionamento de érgaos estatais,
quais sejam: FUNAI - Fundagio Nacional do Indio, MPT - Ministério Ptblico Trabalho, MPF
- Ministério Publico Federal, na fiscaliza¢ao das condicdes de contrato de trabalho celebrados
com indigenas, em especial na contratacdo e rescisdo do contrato.

A pesquisa ora apresentada foi fundamentada em normas constitucionais e
internacionais, doutrina, estudo de caso, no intuito de estruturar a pesquisa em bases solidas e
adequadas a importancia do assunto tratado.

A metodologia empregada para o seu desenvolvimento serd historica, dedutiva e
estudo de caso, partindo-se de conceitos preestabelecidos e estruturados, passando por estudos
de casos, nos quais se pretendeu estudar para se chegar a posicao da inefetividade dos 6rgaos

estatais na fiscalizacdo dos contratos de trabalho indigenas.

1. A TUTELA INDIGENA

Antes de adentrar-se ao a consolidagdo do conceito moderno de indigena no Estado
Contemporaneo, convém realizar um breve preludio sobre a transi¢cdo vinda do cléssico e

colonial para um moderno conceito legal internacional.
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A Convengao 107 da OIT - Organizagdo Internacional do Trabalho, prevista em 05
de junho de 1957, representou um instrumento de referéncia para a prote¢ao dos direitos das
pessoas indigenas, ndo apenas na compreensdo na luz do desenvolvimento politico e
normativo global, mas em uma aproximagdo envolvendo diversidade cultural, e
particularmente pessoas indigenas. Ademais, representou a prote¢do das populacdes indigenas
contra os atos de discriminagdo étnico-racial no ambito das rela¢des trabalhistas, assumindo a
perspectiva de integra-los aos padrdes socio-culturais da comunidade nacional dos respectivos
Estados.

A politica integracionista prevista pela Convengdo 107 da OIT estabeleceu a relacao
entre a sociedade civil e povos indigenas, tribais e semi-tribais, demonstrando que a definicao
de populagdo semi-tribal e tribal indigena ¢é conceitualmente dependente da nogdo de
integracdo, portanto, sendo vantagem aos povos indigenas a cultura ocidental, sendo esta
ltima considerada superior, conforme artigo 1 da Convengdo 1071

O elemento da “ndo integracdo” constitui o nucleo de defini¢do das populacdes
indigenas e tribais pela OIT, no sentido de um critério de distingdo, levantando o problema
indigena antes de 1956 “o problema do trabalho indigena ¢ o problema da se¢do da populacao
que, por razdes historicas, ndo tem sido na pratica totalmente integrados na vida econdmica e
social da comunidade” (PINERO, 2005, p. 164).

O Estatuto do Indio, previsto na Lei n. 6.001/19732 procurou estabelecer o ideal
integracionista, de forma a defender da cultura de provisoriedade dos direitos, no sentido de
resguardar os usos, costumes e tradi¢cdes caracteristicos de sua cultura.

Identifica-se que o art. 4° da Lei em comento dispde de trés fases para a integragao
dos indigenas; primeiramente eles sdo isolados, pertencentes a um grupo étnico e com cultura
diversa do restante da sociedade; entdo se tornam em vias de integracdo, quando ainda

conservam as caracteristicas nativas, mas ja estdo em contato com a sociedade nacional; e por

'1. A presente Convengdo se aplica:

a) aos membros das popula¢des tribais ou semitribais em paises independentes, cujas condigdes sociais ¢
econdmicas correspondem a um estagio menos adiantado que o atingido pelos outros setores da comunidade
nacional e que sejam regidas, total ou parcialmente, por costumes e tradigdes que lhes sejam peculiares por uma
legislagdo especial;

b) aos membros das populagdes tribais ou semitribais de paises independentes que sejam consideradas como
indigenas pelo fato de descenderem das populagdes que habitavam o pais, ou uma regido geografica a que
pertenga tal pais, na época da conquista ou da colonizag@o e que, qualquer que seja seu estatuto juridico, levem
uma vida mais conforme as institui¢des sociais, econdmicas e culturais daquela época do que as instituigdes
peculiares a na¢do a que pertencem.

2 Art. 1° Esta Lei regula a situagdo juridica dos indios ou silvicolas e das comunidades indigenas, com o
proposito de preservar a sua cultura e integra-los, progressiva e harmoniosamente, & comunhao nacional.
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fim, aqueles considerados integrados quando estdo de acordo com a comunhdo nacional,
ainda que mantenham resquicios de sua identidade indigena.

O Estatuto do Indio baseado em politicas integracionistas dispde como propésito de
preservar a cultura indigena e integrar os indios. Reconhece-se no artigo 50 § Unico do
dispositivo que os direitos civis e politicos foram previstos de forma muito timida, sendo
somente concedidos apos o propoésito da Lei, qual seja, apos efetivada a integracao: “pois para
um indio poder ter a possibilidade de proteger os direitos de sua comunidade, primeiro ele
deveria fazer parte da sociedade repressora, para entdo observar seu povo” (GONCALVES,
2003, p. 101).

O termo “integrado” (SOUZA FILHO, 1998, p. 102), decorre de politicas
integracionistas com o objetivo de preservar a cultura e integrar comunidades tradicionais a
comunidade nacional, sendo esta integracdo for¢ada pelos lideres de governo e pela sociedade
brasileira que detinham estilo de vida ocidental-europeu, de forma a difundir a estrutura, sem
consultar os grandes interessados, que ao menos tiveram poder de voto.

A Convengao 107 da OIT e sua Recomendagdo n. 104 tentaram alcancar um
equilibrio entre a protecdo dos direitos indigenas e a integracdo das populagdes indigenas
na sociedade nacional, entretanto, ao final da década de 1980 a protecao conferida pela
Convencao mostrou-se ultrapassada pois ndo reconhecia a multiplicidade cultural indigena,
tampouco o reconhecimento de seus direitos, o que impedia a integragdo nas organizagoes,
assim, o “reconhecimento de direitos de pessoas indigenas na arena internacional, de forma
que a linguagem da integracao caiu definitivamente fora do reino da viabilidade no discurso
das organizagdes” (PINERO, 2005, p. 258).

Portanto, identifica-se falha na Convencdo 107 da OIT em relagdo as
consequéncias da objetivada integracdo, tendo em vista que o texto compromete-se a
sobrevivéncia cultural dos indigenas em prol do que ¢ chamado integra¢do, em uma nocao
muito vaga que anula a protecdo conferida pela propria Convengdo, desprotegendo as
populagdes indigenas ao inclui-las sobre seu futuro e assuntos que lhes afetam.

Assim, insta reconhecer que se no passado a incapacidade absoluta ou relativa dos
povos tribais eram consideradas pautadas no grau de integragio, conforme Estatuto do Indio e
Conven¢do 107; com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 — CF/88, o texto os
tornou capazes de construir a sua trajetoria, a partir do novo relacionamento estabelecido com

Estado, o que demonstra o rompimento dos indigenas ao paradigma da politica integracionista.
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Os preceitos constitucionais previstos nos arts. 2313 e 232 da CF/88 demonstram o
ideal integracionista, e portanto a extingdo do indigena do passado previsto na Lei 6.001/73.
Portanto, reconhece-se o fracasso das politicas de integracdo impostas aos povos indigenas
somado a omissdo do Estado, como o exemplo emblemdtico no que tange a protecdo e
demarcagdo das terras, como ¢ o caso da ADCT 67: “A Unido concluira a demarcagao das
terras indigenas no prazo de 5 anos a partir da promulgacao da Constituicdo”— o que contudo,
até o presente momento nao foi concluida pelo Estado, gerando inimeros conflitos territoriais
hodiernamente.

Ainda no plano constitucional, tem-se que a previsdo das terras indigenas e
quilombolas pertence a propriedade da Unido Federal, sem considerar que no que tange as
terras indigenas “o direito as terras ¢ originario, ou seja, anterior ao proprio direito e até
mesmo a propria lei” (SOUZA FILHO, 1998, p. 122).

Diante da politica colonialista do Estado contemporaneo, tem-se ainda o0 movimento
de territorialidade, isto porque os povos aborigenes sdo vistos - a partir de uma dicotomia
social como isolados ou integrados, sendo que as demarcagdes de terras sdo a principal
reivindicacdo dos indigenas.

A Constituicao recepcionou as coletividades originadas por agrupamentos formados
por escravos fugitivos com tragos étnico-culturais distintos da comunidade nacional,
marcados por um especial relacionamento sociocultural com a terra ocupada. Ocorre que, na

tentativa de incorporéa-los a sociedade, aculturou-os, acarretando a perda de caracteristicas

3Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crengas e tradi¢des, € os
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger ¢
fazer respeitar todos os seus bens.

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

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

§ 3° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das
riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas
as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participacdo nos resultados da lavra, na forma da lei.

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

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

§ 6° Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupacdo, o dominio
¢ a posse das terras a que se refere este artigo, ou a explorag@o das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos
nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei complementar, ndo
gerando a nulidade e a exting¢ao direito a indenizac¢do ou a agdes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as
benfeitorias derivadas da ocupagao de boa fé.

§ 7° Nao se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, § 3°e § 4°.
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indigenas, o que implica, em deixar de assegurar os seus direitos originarios, inclusive sobre

as terras; logo, um retrocesso na garantia de seus direitos:

o Estatuto do Indio, portanto, é um retrocesso do ponto de vista tedrico em
relacdo a tutela, porque recria a ideia da emancipagdo e a possibilidade de
devolucdo das terras indigenas ao Estado, justamente por seus titulares
perderem a qualidade de indios (SOUZA FILHO, 1998, p.103)

Identifica-se as consequéncias negativas da perspectiva integracionista, no que tange
o futuro dos indigenas consubstanciado na “pratica de dominagdo colonial o monopdlio
estatal sobre as decisdes relativas a temas de interesse indigena, em substitui¢do a
possibilidade de participagao dos proprios grupos étnicos” (LACERDA, 2009, p. 6) .

A re-emergéncia das questdes indigenas fez com que as Nagdes Unidas decidisse
pela renovagao e revisdo da Convengao 107 da OIT, levando a ado¢do da Convengao 169 da
OIT, motivada principalmente pela preserva¢do da liderangca em assuntos indigenas, contra

uma interven¢do das Nagdes Unidas neste campo.

1.2 A tutela indigena ao viés do ordenamento juridico contemporaneo

A principio os direitos fundamentais seriam aqueles direitos que visam a criar e
manter os pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na dignidade humana,
reconhecidos positivamente por ordenamentos juridicos em nivel nacional e internacional.
Contudo, os direitos fundamentais vao muito além daqueles que estdo propriamente
positivados, “pois o ambito dos direitos fundamentais vai muito além dessa fundamentagao,
tendo em vista que, sobretudo no século XX, os direitos tidos como fundamentais sdo tao
vastos que ndo poderiam entroncar todos na natureza da dignidade” (MIRANDA, 1998, p. 8-
10) .

Nos termos do art. 5°, §2°, da Constituicdo Federal de 1988, os direitos e garantias
expressos “ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”, o que
significa, conforme Piovesan (2002), que aqueles enunciados em tratados dos quais o Brasil
seja parte estdo incluidos, no catdlogo de direitos constitucionalmente protegidos.

Por seu turno, a Emenda Constitucional — EC n® 45, de 30/12/2004, conferiu a
seguinte redacdo ao §3° do art. 5° da CF/88: “Os tratados e convengdes internacionais sobre

direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
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por trés quintos dos votos dos respectivos membros, sdo equivalentes a emendas
constitucionais”.

O dispositivo limitou o critério para conferir o status de direito fundamental: “Os
tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, sdo equivalentes a emendas constitucionais”, logo, passa a vislumbrar duas
categorias de tratados que se referem aos direitos humanos: a primeira, tratados somente
materialmente constitucionais como descrito supra e a segunda categoria seriam os tratados
materialmente e formalmente constitucionais, quais sejam aqueles recepcionados de acordo
com o quérum previsto constitucionalmente.

A redagdo da EC ndo prejudica o entendimento de ser as normas internacionais de
direitos humanos materialmente constitucionais, pois simplesmente estabelece que, quando
for observado igual procedimento para aprovacdo dos tratados e convengdes sobre direitos
humanos aquele necessario as emendas constitucionais, serdo os primeiros a elas equivalentes.

Ora, ndo havendo alteracdo no que fora determinado no §2° do art. 5° da CF/88,
continua sendo possivel conferir-lhe a mesma interpretagdo. Isso significa que, mesmo
quando ndo for observado o procedimento indicado no §3° do art. 5° da CF/88, as normas de
direitos humanos provenientes de tratados internacionais ratificados continuardo a gozar de
status constitucional, ainda que ndo sejam formalmente equivalentes a emendas
constitucionais.

Aponta Piovesan (2006) que com o advento do § 3° do art. 5° da CF/88 derivado da
EC 45/2004, os direitos material e formalmente constitucionais estdo incluidos no marco
temporal dos tratados aderidos pelo Brasil entre 1988 até 2004. Portanto, estes estdo para
além de materialmente constitucionais, isto €, pode-se acrescer a qualidade de formalmente
constitucionais, equiparando-se as emendas a CF/1988.

Lafer (2005) identifica que a categoria de tratados internacionais de direitos humanos
ensejam duas situagdes distintas; a primeira a hipdtese, sendo intertemporal de tratados
internacionais de direitos humanos que o Brasil aderiu e recepcionou em seu ordenamento
juridico desde a CF/88 até a EC 45/2004, seguindo a politica juridica do inciso II do artigo 4°
da CF/88. Logo, como segunda hipodteses, os excluidos deste marco intertemporal, onde
verifica-se os tratados e convengdes de direitos humanos que entraram em vigor no Brasil
ratificados apds a EC 45/2004.

Outrossim, Rezek (2007) aponta que o proprio §2° do art. 5° da CF ndo exclui outros

direitos e garantias decorrentes de principios ou tratados internacionais em que o Brasil seja
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parte. Inclusive, a EC 45/2004 ndo previu qualquer ressalva abjuratéria de tratados sobre
direitos humanos antes concluidos mediante processo simples, aos quais o Congresso
constituinte os elevou a categoria dos tratados de nivel constitucional.

Portanto, parte-se da premissa da edi¢do da EC n. 45/2004, de 30/12/2004 - onde fora
conferido restri¢do aos tratados de direitos humanos, de forma que os recepcionados no
processo de internalizagdo até a data da edicdo da EC, gozam de status constitucional; por
outro lado, os tratados que recepcionados somente de acordo com o quérum previsto no §3°
do art. 5°da CF, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Em substituicdo a Convengao 107 da OIT, a Convengado 169 de 1989 (ratificada pelo
Brasil através do Decreto Legislativo n. 143/2002), se perfaz como um instrumento
internacional para a defesa dos direitos dos povos tradicionais, baseado no reconhecimento da
pluridade étnico-cultural. A mencionada Convengao trata ainda dos direitos trabalhistas e das
condi¢des laborativas dos indigenas, da previdéncia social e da promog¢do da saitde e
educacdo, como forma de garantir o acesso desses individuos aos direitos fundamentais de

forma plena, conforme aponta Souza Filho (2013).

Primeiro condenado abertamente e depois muito comemorado pelo
movimento indigena internacional, a Convencdo 169 constitui um
compromisso entre pontos de vista sobre a abordagem da situacdo dos povos
indigenas. A estranha combinagdo de sedimentos histéricos de projetos
fracassados para acabar com os povos indigenas ¢ uma expressdo moderna e
aumentada do hibridismo subjacente ao regime contemporaneo de povos
indigenas no direito internacional pos-colonial. (tradugdo livre) (PINERO,
2005, p. 258).

Portanto, a Convengao 169 da OIT sobre Povos Indigenas e Tribais, ratificada pelo
Decreto 5.051, de 19 de abril de 2004, se perfaz como reconhecida dentro de uma
hermenéutica constitucionalmente adequada a interpretacao e a aplicagdo de um direito
fundamental que surge na CF/1988, reconhecida como bloco de constitucionalidade, na qual
as normas que compdem essa convencao internacional, sdo os direitos essenciais da pessoa
humana dos grupos humanos.

Identifica-se que a Conven¢do 169 da OIT encontrou na ordem de sintonia do
cenario legislativo nacional, tendo em vista que um ano antes fora promulgada a Constitui¢ao
Federal de 1988 que reconheceu a multietnicidade e a pluralidade cultural do pais,
assegurando aos indios o direito da diferenga, isto €, de serem diferentes e tratados como tais,
portanto, ganhando maior concretude com a ratificagdo da propria Convencao 169, esta como

um tratado internacional de direitos humanos, inserida no bloco de constitucionalidade.
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Nota-se o descompasso da CF/88 ¢ Convengio 169 da OIT com o Estatuto do indio e
a Convengdo 107, haja vista que estes ultimos trazem como pauta o integrar indigenas, ¢ 0s
primeiros integralizaram os povos indigenas, lhes trazendo a garantia, como identifica-se
“garantir aos indigenas a manuten¢do de sua organizagdo social, sem exigir necessariamente a
migracdo para a sociedade predominantemente urbana” (SOUZA FILHO, 2013, p. 87).

A Constituicdo Federal de 1988 dedicou um capitulo a temadtica indigena, conforme
previsto nos artigos 231 e 232, reconhecendo “aos indios a sua organizagao social, costumes,
linguas, tradicdes, e os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens”.

Reconhece-se a garantia da manutengdo da organizacdo social indigena, de forma
que o poder decisorio e primazias do desenvolvimento adentrasse ao didlogo do grupo, logo,
identifica-se que o Estado Contemporaneo, enxergou o indigena em sua individualidade;
igualmente quando estabelece o individualismo juridico (ficcdo de empresas e estado serem
pessoas) “estendeu-se para os povos indigenas, assim um direito originalmente coletivo foi
transformado em individual” (SOUZA FILHO, 2013, p. 73)..

No contexto constitucionalista ¢ na Convencao 169 da OIT tém-se a alusdo ao
indigena integrado a comunhao nacional e reconhecido no pleno exercicio dos direitos civis; o
que ndo retrata a realidade, mas sim representa a possibilidade de excecdo, tendo em vista,
que os indigenas, ainda majoritariamente, demonstram auséncia de discernimento, aliado a
existéncia de prejuizo em virtude de negocio juridico praticado; logo, ndo considerado capaz
para os atos da vida civil; o que portanto, segundo Gagliano (2014) ndo retrata
adequadamente a situagdo prevista constitucionalmente a qual vislumbra a sociedade

brasileira.

2. DISSIiDIO INDIVIDUAL: EMPREGADO INDIGENA VERSUS EMPREGADOR

A ineficiéncia das politicas de assimilagdo e integragcdo forcada imposta aos povos
indigenas e a omissdo do Estado na questdo da demarcacdo de suas terras tornaram-nas
insuficientes para a subsisténcia do coletivo, o que conforme Machado (2011) impulsionaram
os indigenas a buscar trabalho assalariado fora das aldeias, em um ambiente adverso aos seus
costumes.

A inser¢ao dos indigenas no mercado de trabalho demonstra a necessidade de defesa

de seus direitos sob duas andlises: possuem os mesmos direitos sociais dos outros obreiros
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que nao-indigenas; e precisam de um tratamento diferenciado tendo em vista a sua cultura,
necessitando de medidas de preservagao.

Destaca-se a necessidade de participagdo de orgdos estatais que atuam para a defesa
dos obreiros, nao bastando ter a lei sem ter uma fiscalizagdo adequada das condigdes de
trabalho, que seja eficaz ao respaldo previsto nos instrumentos legais, buscando preservar
suas peculiaridades culturais na relacdo do labor, evitando-se o aviltamento de seus direitos e
a existéncia de discriminagao.

Sobre a auséncia de tutela indigena nas relagdes trabalhistas interétnicas, tem-se a o
caso emblematico previsto na Reclamacgdo Trabalhista, autos n. 0004035-45.2011.5.12.0038*,
ajuizada na 2* Vara do Trabalho de Chapeco/SC, proposta pelo indigena Leocir Bellini em
face do reclamado Bondio Alimentos S.A — objetivando a nulidade do pedido de dispensa,
bem como a condenacdo da reclamada ao pagamento de parcelas de natureza indenizatéria e
remuneratoria descrita na inicial.

Em sentenca proferida em 28/09/2012, a Juiza Titular da Vara do Trabalho, Deisi
Senna Oliveira indeferiu o pedido, por entender que o Reclamante (Leocir Bellini), ora

indigena ndo havia comprovado que foi induzido a erro ao assinar a demissao.

EMENTA: DA REVERSAO DO PEDIDO DE DEMISSAO - ATO
JURIDICO PERFEITO

A parte-autora postula a reversdo do pedido de demissdo, alegando que,
juntamente com outros colegas de trabalho, assinou documentos de cujo teor
nao possuia conhecimento. Requer a reversdo do pedido de demissdo para
dispensa sem justa causa.

Sem razdo a parte reclamante.

A parte-autora ndo demonstrou que foi induzida a erro ao formular o pedido
de demissao (fl. 128), ndo tendo se desincumbido de seu 6nus de prova (art.
818 da CLT). A condicdo de indigena do reclamante, por si, ndo justifica o
acolhimento do pedido de reversdo. Salienta-se que o vicio de consentimento
alegado pelo autor tem que ser amplamente demonstrado, o que ndo ocorreu
no caso em questao.

De todo o exposto, rejeita-se o pedido de reversdo de demissdo para
despedida sem justa causa, bem como os pedidos de pagamento do aviso-
prévio indenizado, indenizagdo compensatdria de 40% do FGTS e liberagao
de guias do seguro-desemprego.

Também indeferem-se os pedidos de pagamento de férias proporcionais
acrescidas de 1/3 e natalinas proporcionais, uma vez que, reconhecido o
pedido de demissdo, ndo ha que se falar em projecdo do aviso-prévio, e
consta no TRCT da fl. 129 e no documento da fl. 132 o pagamento de
referidas parcelas. (JT Chapec6, 2* Vara do Trabalho, Juiza Deisi Senna
Oliveira, DJ: 28/09/2012). (grifos nossos)

*Tribunal Regional do Trabalho da 12* Regido. TRT 12* Regido. Disponivel em:
http://www2.trt12.jus.br/sajud/scripts/sentenca/resultado.asp?j=38. Acesso em 30/09/2019.
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O trabalhador indigena, entdo, recorreu ao Tribunal Regional do Trabalho- TRT da
12* Regido (RO 0004035-45.2011.5.12.0038)°, ocasido na qual o Juizo verificou que o
recorrente residia em comunidade indigena e considerou que o fato de que, ter cursado o
ensino fundamental e mantido relagdo de emprego, apenas indicava que estava em vias de
integracdo, razdo pela qual a rescisdo contratual deveria ter contado com a chancela da
Fundac&o Nacional do indio- FUNAL

No cenario recursal, a Relatora do TRT 12a Regido, Desembargadora Viviane Colucci
aponta que havendo especial interesse do Estado em preservar a identidade cultural e social
do Reclamante, este deve estender-se ao mundo do trabalho, salientando que: “O parecer do
Ministério Publico do Trabalho oferecido em 1?* Instancia consignou que, diante da auséncia
de assisténcia do orgdo tutelar do trabalhador indigena, nulo ¢ o ato juridico™®.

Neste sentido, a Desembargadora Relatora Viviane Colucci, em 10/07/2013, deu
provimento ao recurso para declarar a nulidade da resolugdo contratual, convertendo-a em
resili¢do por iniciativa da ré, ocorrida em 02-02-2010 — data informada na inicial como pedido
de demissdo, tendo em vista que tratando-se de indigenas em vias de integracdo era necessaria
a assisténcia por 6rgdo competente para que fosse valida a homologagdo da resolucao
contratual, o que nao foi observado no caso dos autos.

A Presidente do TRT da 12* Regido denegou seguimento ao Recurso de Revista
interposto pela Reclamada que insistiu na admissibilidade da revista, interpondo agravo de
instrumento. A Relatora Dora Maria da Costa, da 8 Turma do Superior Tribunal do Trabalho,
em sintese, conheceu do agravo de instrumento, dando provimento parcial ao Recurso de
Revista (TST-RR-4035-45.2011.5.12.0038), em 24/02/2014, para excluir a condenagdo as
horas objeto de compensacdo por meio de banco de horas. No entanto, a Relatora nao
conheceu o Recurso de Revista em relacdo aos demais temas, como “concluiu nao haver
elementos que indiquem o conhecimento pelo reclamante do ato praticado e de suas
consequéncias, bem como que o reclamante ¢ indigena em vias de integracdo, razio pela qual
a rescisio contratual deveria ter contado com a chancela da FUNAI” (TST, 2014)’.

Reconhece-se a relagdo que a falta de fiscalizagdo na contratagdo e rescisao dos

obreiros indigenas pode acarretar, como a ocorréncia de discrimina¢do e a violagcdo dos

STribunal  Regional do Trabalho da 12* Regido. TRT 12 Regido. Disponivel em:
<http://www.trt12.jus.br/SAP2/DocumentoListar.do?plocalConexao=sap2 &ptipo=PDF &pidDoc=256699>.
Acesso em 30/09/2019.

®Tribunal ~ Regional do Trabalho da 12* Regido. TRT 12* Regido. Disponivel em:
<http://www.trt12.jus.br/SAP2/DocumentoListar.do?plocalConexao=sap2&ptipo=PDF &pidDoc=256699>.
Acesso em 30/09/2019.

"Tribunal Superior do Trabalho - TST. Disponivel em< https://www.conjur.com.br/dl/pedido-demissao-
indigena-chancela-funai.pdf>. Acesso em: 30/09/2019.
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direitos trabalhistas.

As decisdes judiciais apresentadas referentes ao trabalhador indigena Leocir Bellini
sdo emblematicas a este trabalho por tratar-se primeiramente, a decisdo de 1? instancia na qual
enquadrou o indigena com capacidade plena para os atos da vida civil, entendendo
dispensavel a tutela. J4 as decisdes de 2* e 3% instincias consagram a necessidade de tutela
especial pelo 6rgdo competente ao que tange o contrato de trabalho indigena; ocasido na qual
se demonstra em descompasso com a CF/88 e Convencao 169 da OIT que romperam com a
politica integracionista.

O resultado das normas estatais e internacionais que estabelecem as politicas
integracionistas ficam a deriva do fracasso quando comparados na atualidade, como € o que se
demonstra a judicializagdo das relacdes interétnicas entre empregadores e trabalhadores
indigenas, em locais de vivéncia indigena ou nao indigena; bem como entre empregadores e

trabalhadores ndo indigenas em locais de vivéncia indigena.

3. CONTRATO DE TRABALHO INDIiGENA

Identifica-se que o constituinte rompeu com a visdo integracionista ao transformar o
indigena em civilizado, aculturando-os, e assegurando o direito de os indios serem e
permanecerem diferentes, integrando-o a sociedade, ¢ como consequéncia, passando a
(des)valorizar os direitos originarios.

Partindo-se de premissa no cumprimento de politicas integracionistas previstas
dentre as normatizagdes, tem-se que: “O Estatuto do Indio, portanto, é um retrocesso do ponto
de vista teérico em relagdo a tutela, porque recria a ideia da emancipagdo ¢ a possibilidade de
devolucgdo das terras indigenas ao Estado, justamente por seus titulares perderem a qualidade
de indios” (SOUZA FILHO, 1998, p.103).

Nao se enquadra no rompimento da politica integracionista pretendida pela CF/88, o
indigena isolado ou em vias de integragdo, previsto pelo Estatuto do Indio. Isto porque,
verifica-se que conforme o art. 4° paradgrafo inico do Codigo Civil de 2002, ao tratar sobre a
capacidade dos indigenas, remeteu o seu regulamento para lei especial - um regime de tutela
com o condao de suprir a incapacidade relativa, estando apto a deixar esta condi¢do quando
inseridos na cultura nacional, adaptando-se aos habitos e costumes nao indigenas aliado a
inexisténcia de prejuizo em virtude de ato praticado, e assim considerando os indigenas
capazes para os atos da vida civil.

Diante da politica integracionista prevista constitucionalmente, reconhece-se o
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aparato que objetiva a seguranga juridica dos indigenas a comunhdo nacional, logo
garantindo-lhes aos indigenas os direitos trabalhistas oriundos de contrato de trabalho.

Por forga do Decreto 5.051, de 19/04/04, foi aprovado a Convencao 169 da
Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT que passa a integrar o bloco de
constitucionalidade, na medida em que trata dos direitos fundamentais dos povos indigenas
(art. 50, §§ 1° e 3° da Carta de 1988, na redacdo da Emenda 45), dispondo dentre outros sobre
o campo laboral.

Nos termos do artigo 20 da mencionada normativa internacional tem-se o dever dos
Estados adotarem medidas especiais para garantir aos trabalhadores pertencentes a povos
indigenas e tribais uma protecao eficaz em matéria de contratacdo e condi¢des de emprego, na
medida em que ndo estejam protegidos eficazmente pela legislacdo aplicavel aos
trabalhadores em geral; de forma a evitar a discriminacdo entre trabalhadores indigenas e
trabalhadores ndo indigenas, especialmente quanto ao (i) acesso ao emprego; (ii) remuneragao
igual por trabalho de igual valor; (iii) assisténcia médica e social, seguranga ¢ higiene no
trabalho todos os beneficios da seguridade social e demais beneficios derivados do emprego,
bem como a habitagdo; iv) direito de associagdo, direito a se dedicar livremente a todas as
atividades sindicais para fins licitos, e direito a celebrar convénios coletivos com

empregadores ou com organizagdes patronais.

8 Artigo 20

1.  Os governos deverao adotar, no ambito da legislacdo nacional e em cooperagdo com os povos interessados,
medidas especiais para garantir aos trabalhadores pertencentes a esses povos uma protecao eficaz em matéria de
contratacdo e condi¢des de emprego, na medida em que ndo estejam protegidas eficazmente pela legislagdo
aplicavel aos trabalhadores em geral.

2. Os governos deverdo fazer o que estiver ao seu alcance para evitar qualquer discriminacdo entre os
trabalhadores pertencentes ao povos interessados ¢ os demais trabalhadores, especialmente quanto a:

a) acesso ao emprego, inclusive aos empregos qualificados ¢ as medidas de promog&o e ascensio;

b) remuneragdo igual por trabalho de igual valor;

¢) assisténcia médica e social, seguranca ¢ higiene no trabalho, todos os beneficios da seguridade social ¢ demais
beneficios derivados do emprego, bem como a habitagio;

d) direito de associagdo, direito a se dedicar livremente a todas as atividades sindicais para fins licitos, e direito a
celebrar convénios coletivos com empregadores ou com organizagdes patronais.

3. As medidas adotadas deverao 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 legislagdo e a pratica nacionais a outros trabalhadores dessas
categorias nos mesmos setores, ¢ sejam plenamente informados dos seus direitos de acordo com a legislagdo
trabalhista e dos recursos de que dispdem,;

b) os trabalhadores pertencentes a esses povos ndo estejam submetidos a condigdes de trabalho perigosas para
sua saude, em particular como conseqiiéncia de sua exposi¢ao a pesticidas ou a outras substancias toxicas;

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 protegdo contra o acossamento sexual.

4. Dever-se-a dar especial atencdo a criacdo de servigcos adequados de inspegdo do trabalho nas regides donde
trabalhadores pertencentes aos povos interessados exer¢am atividades assalariadas, a fim de garantir o
cumprimento das disposi¢des desta parte da presente Convencao.
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As medidas adotadas deverdo garantir dentre outras, especialmente o gozo da
“protecao conferida pela legislacdo e a pratica nacionais a outros trabalhadores dessas
categoriais nos mesmos setores, ¢ sejam plenamente informados dos seus direitos de acordo
com a legislacdo trabalhista e dos recursos de que dispdem” (art. 20, item 3.a da Convengao
169 da OIT).

Reconhece-se a garantia da norma internacional com status de constitucional no que
tange a protecdo laboral garantida aos trabalhadores indigenas assegurada aos demais
trabalhadores, devendo ser reconhecido o vinculo trabalhista quando presentes os requisitos
da relagcdo de emprego, e assegurado a esse trabalhador todos os direitos laborais previstos em
protecdo especial, na medida em que nao estejam protegidas eficazmente pela legislacao
aplicavel aos trabalhadores em geral.

No plano da contratagdo de trabalhador indigena Lima Filho (2008) salienta que
devera ser respeitado alguns requisitos previstos na Lei 6.001/73 dada a condigdo de tutelado
do indigena, que devera ser assistido pelo 6rgao tutor, bem como ter preservado “seus direitos,
organizagdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢cdes” (art. 231 da CF/88). Isto porque, o
artigo 14 do Estatuto do Indio estabelece a ndo discriminagdo do trabalhador indigena em

relacdo aos ndo indigenas:

Nao 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 tnico. E permitida a adaptagio de condi¢des de trabalho aos usos e
costumes da comunidade a que pertencer o indio.

Ademais, o artigo 8° do Estatuto pressupde a assisténcia de 6rgdo tutor na pactuacao
de mao-de-obra indigena, sendo “nulos os atos praticados entre indio ndo integrado e
qualquer pessoa estranha a comunidade indigena quando nio tenha havido assisténcia do
orgao tutelar competente”.

Os indigenas ndo integrados sdo considerados os que estdo isolados ou em vias de
integracdo, conforme art. 4° do Estatuto do Indio. Corroborando ao raciocinio de classificagdo
indigena, a propria lei mencionada estabelece que a assisténcia do 6rgdo tutor ndo se fard
necessaria quando o trabalhador indigena revelar ‘“consciéncia e conhecimento do ato
praticado, desde que ndo lhe seja prejudicial, e da extensdo de seus efeitos” (§ unico do art.

809).

Art. 8° Sdo nulos os atos praticados entre o indio ndo integrado e qualquer pessoa estranha a comunidade
indigena quando nao tenha havido assisténcia do 6rgdo tutelar competente.
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Partindo-se da premissa de previsdo de direito fundamental ao trabalho do indigena
tem-se que “a regra geral ¢ de que para validade do contrato de trabalho celebrado com
indigena a assisténcia do 6rgdo tutor ainda se faz necessaria como uma das formas de protegé-
lo de eventual exploragdao” (LIMA FILHO, 2008, p. 186).

A tutela somente serd dispensavel, se o trabalhador indigena integrado revelar
consciéncia de seu ato e de suas consequéncias, e desde que nio represente prejuizos, o que €
justificado por Lima Filho (2008) ao apontar que o Cddigo Civil ao prever a capacidade
relativa indigena os remete para tutela de legislacdo especial.

A protecdo para a contratagdo dos trabalhadores indigenas encontra-se prevista no
artigo 16 da Lei 6.001/73, que dependerao de prévia aprovagao do 6rgdo de protecdo ao indio;
sendo nulos os atos praticados nas relagdes interétnicas que possam prejudicar o trabalhador,
quando nao tenha havido assisténcia do 6rgao tutelar competente (art. 8°).

A contratacdo do trabalhador indigena deve obedecer certos requisitos previstos em
legislagao trabalhista como os demais trabalhadores, atentando-se a prevenir contra a violagao
de seus direitos sociais dada a condig¢do de tutelado, o que necessita da subsidiariedade do
direito proprio dos povos indigenas, portanto, ndo se deve integrd-lo na condicdo de
empregado como os demais trabalhadores, o que lhe discriminaria ou excluiria da prote¢ao
legal em razdo de sua origem.

Nas relagdes interétnicas pactuadas entre empregadores ndo indigenas e empregados
indigenas, “deverdo ser assegurados ao trabalhador indigena, ainda quando nula a
contratagcdo, todos os direitos dela oriundos como se fosse valida, inclusive as eventuais
parcelas resilitorias” (LIMA FILHO, 2008, p. 188). Isto porque, o artigo 483 da Consolidagao
das Leis do Trabalho — CLT, estabelece que o empregado podera pleitear a devida
indeniza¢do quando “ndo cumprir o empregador as obriga¢des do contrato”.

Os preceitos especificos para a validade do contrato de trabalho indigena sdo

apontados por Lima apud Pereira (2017):

a) assisténcia pelo 6rgdo tutor na contratagdo, fiscalizacdo e extingdo do
contrato, exceto em casos extraordinarios, quando o trabalhador revele
plena consciéncia do ato praticado e da extensao de seus efeitos e desde que
nao lhe seja prejudicial (artigos 8° e 14 da Lei 6.001/73);

b) preservagdo do direito a sua organizagdo social, costumes, linguas,
crencas e tradicdes, conforme dispde a Constituicdo Federal de 1988 art.
231;

Paragrafo unico. Nao se aplica a regra deste artigo no caso em que o indio revele consciéncia e conhecimento do
ato praticado, desde que ndo lhe seja prejudicial, e da extensdo dos seus efeitos.
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c) ndo aplicacdo da prescricdo prevista no artigo 7°, inciso XXIX, da
Constituigdo Federal de 1988, salvo quando o obreiro revele consciéncia de
seus atos, €

d) assisténcia do Ministério Publico. (LIMA FILHO APUD PEREIRA,
2017, p. 103)

Celebrada a relagdo empregaticia, cabera verificar a validade da relagdo partindo-se
para a analise dos requisitos de um contrato de trabalho indigena, bem como seus elementos
juridico-formais.

Parte-se a analisar os pressupostos validos para o negocio juridico, tal como o
contrato entre as partes, conforme o artigo 104 do Codigo Civil: “I — agente capaz; II — objeto
licito, possivel, determinado ou determinavel; III — forma prescrita ou defesa em lei”. A
capacidade indigena remetida ao Codigo Civil de 2002 ndo tratou o indigena como
relativamente incapaz, mas determinou legislacdo especial para regulamentar matéria. A
legislagdo que regulamente a capacidade juridica encontra-se prevista no Estatuto do Indio,
ao dispor sobre a concep¢ao dependente do grau de integracao, a qual classifica os indigenas
em: isolados, em vias de integragdo e integrados.

Portanto, somente deverdo ser considerados capazes os indios integrados, ao passo
que os ndo integrados, e em vias de integracdo, estdo sujeitos ao regime tutelar que ¢ exercido
pela Unido, por intermédio da FUNAI, conforme art. 1° paragrafo unico da Lei 5.371/1967:
“A Fundacao exercera os poderes de representacdo ou assisténcia juridica inerentes ao regime
tutelar do indio, na forma estabelecida na legislac¢do civil comum ou em leis especiais”.

A possibilidade do indigena capaz celebrar negécio juridico encontra-se interpretada
pela Constituicdo Federal de 1988, que considera pessoa privada plenamente capaz para os
atos da vida civil. Corrobora neste sentido, a Conven¢ao 169 da OIT, ao deixar de considerar
o indigena absolutamente incapaz, pelo fato de ser indio, estabelecendo ao governo adotar
medidas para garantir protecao eficaz em matéria de contratacdo e condi¢des de emprego.

Sendo assim, a capacidade indigena para celebrar um contrato de trabalho necessita
de orgdo tutelado, tendo em vista o agente indigena incapaz, conforme estabelecido como
regra pelo Estatuto do Indio; o que por outro lado, identifica-se estar em descompasso com a
previsao constitucional, bem como a norma internacional com status de constitucional, as
quais ao atribuir ao indigena a capacidade como pessoa privada para os atos da vida civil, lhes
desprotegem, que segundo Gagliano (2014) ndo retrata adequadamente a atual situagdo

brasileira.
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Neste sentido, nao se deve raciocinar na existéncia de conflitos de normas, visto que
se trata de situa¢do de admite ponderacdo, mediante a aplica¢do ao direito proprio dos povos
indigenas ao direito do trabalho.

Logo, “a contratacdo desses individuos deve cumprir determinagdes previstas em lei
especial, Constituicdo, na Convengdo 169 da OIT e Estatuto do indio a fim de prevenir a
violagdo de seus direitos dada a condi¢ao de tutelado” (PEREIRA, 2017, p. 103), e para isto,
faz-se necessario os preceitos especificos para a validade do contrato de trabalho indigena.

Considerando que os indigenas, conforme o Estatuto do Indio, ficam sujeitos ao
regime tutelar, tem-se que os contratos de trabalho com sujeitos indigenas dependerdao de
prévia aprovagdo do 6rgdo de protegdo ao indio, exercendo permanentemente fiscalizacdo das
condi¢des de trabalho, denunciando os abusos e providenciando a aplicagdo de sangdes
quando cabiveis, mediante indenizacdo derivada de cosmologia.

No plano da rescisdo contratual trabalhista, tem-se a necessidade de protecao pelos
orgdos competentes, especialmente referente a forma de dispensa e a quitacdo das verbas
trabalhistas, “ndo devendo ter eficacia sem a assisténcia da Fundacio Nacional do Indio ou do
Ministério Publico” (PEREIRA, 2017, p. 105).

Ainda que a CF/88 ndo recepcione o teor tutelar aos indigenas, reconhece-se
conforme o Estatuto do Indio, a obrigatoriedade da assisténcia da FUNAI na pratica de atos
do trabalhador indigena, como visto no caso emblematico, no qual o indigena em vias de
integracdo assinou o termo de rescisdo contratual, mas ndo teve a presenga da FUNAIL o que
portanto, foi declarado nulo o hipotético pedido de demissdao e convalidado em rescisdao
contratual para a dispensa imotivada, condenando a reclamada ao pagamento de verbas

rescisorias decorrentes desse ato.

CONSIDERACOES FINAIS

A omissdo e o descaso do Estado na questdo da demarcacdo e protecdo de terras
indigenas, bem como as politicas de integracdo forcada aos povos indigenas, implicaram na
subsisténcia destes povos, logo, os mesmos passaram a buscar trabalho assalariado fora das
aldeias, em ambiente adverso as suas tradigoes e costumes.

Quanto ao que tange o contrato de trabalho indigena, uma das questdes recorrentes
que permeiam as decisdes do Poder Judicidrio refere-se a auséncia da presenca de orgdo
tutelado - FUNALI na contratag@o e rescisao dos contratos celebrados com indigenas, e como

resultado vislumbra-se a pratica de discriminagdo, diante de fraudes e indevidos pagamentos
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de verbas trabalhistas.

Portanto, a auséncia da FUNAI na contratagdo ou rescisdo dos contratos de trabalho
indigenas, se justifica amparado no reconhecimento da capacidade civil prevista nos termos
dos artigos 231 e 232 da CF/88, o que entretanto foge da finalidade do Estatuto do Indio de
classificar os indigenas segundo ao grau de integracdo, perpetuando a integragdo forcada,
mantendo, mesmo que violentadas as especificidades culturais, os indigenas no mercado de
trabalho.

Considerando que as condigdes de trabalho exercidas por indigenas realizam-se de
modo diverso do constante do contrato de trabalho ndo-indigena; deve-se raciocinar ndo na
colisdo de tutelados direitos dos trabalhadores ndo-indigenas versus trabalhadores indigenas,
mas sim na harmonizacdo do Direito do Trabalho ao Direito Préprio dos povos indigenas,
mediante prévia consulta.

Portanto, o contexto politico reconhece que o plano constitucional ao prever que os
indigenas devem estar inseridos & comunhao nacional, os acultura inserindo-os no mercado de
trabalho, ofendendo suas especificidades culturais que ficam expostas sem o

acompanhamento de fiscalizacao das condi¢des de trabalho.
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