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RESUMO

Partindo-se da Convencdo 169 da OIT que respingou na internalizacdo dos direitos coletivos
indigenas reconhecidos no texto constitucional, povos indigenas em vias de integracéo,
insurgem-se em demandas trabalhistas pretendendo a aplicacdo pelo Poder Judiciario dos
direitos coletivos em face dos direitos individuais. No cenario contemporaneo, com a auséncia
gradual do Estado, a luta dos movimentos indigenas pelo reconhecimento dos direitos nédo
hegemdnicos tem gerado um corpo de acdo que em torno de sua relagcdo com 0s movimentos
transnacionais, busca por obter reconhecimento como sujeito de direitos coletivos em muitos
paises latinoamericanos. Na rede transnacional, as organiza¢Oes indigenas partem a gerar
acordos politicos em torno de suas demandas em cada pais, pela capacidade da politica de
identidade em mobilizar-se e articular politicamente os sujeitos indigenas locais, ao tempo em
que se criam redes transnacionais de apoio com o contexto de globalizacdo. Com o contexto
pos-colonial, os movimentos indigenas alcancam as legislagdes trabalhistas, no entanto, diante
da politica de identidade deve-se raciocinar no alcance dos direitos coletivos para possibilitar
a flexibilizacdo da legislacdo trabalhista.

Palavras-chave: convencdo 169 da OIT; povos indigenas; Constituicdo Federal; relacdes de
trabalho; rede transnacional.

ABSTRACT

A partir del Convenio 169 de la OIT, que resulté en la internalizacién de los derechos
colectivos indigenas reconocidos en el texto constitucional, los pueblos indigenas en proceso
de integracién, se alzan en demandas laborales buscando la aplicacion por parte del Poder
Judicial de los derechos colectivos frente a los derechos individuales. En el escenario
contemporaneo, con la paulatina ausencia del Estado, la lucha de los movimientos indigenas
por el reconocimiento de derechos no hegemonicos ha generado un cuerpo de accion que, en
torno a su relacion con los movimientos transnacionales, busca obtener el reconocimiento
como sujeto de derechos colectivos. derechos en muchos paises latinoamericanos. En la red
transnacional, las organizaciones indigenas comienzan a generar acuerdos politicos en torno a
sus demandas en cada pais, a través de la capacidad de las politicas identitarias para movilizar
y articular politicamente a los sujetos indigenas locales, al mismo tiempo que se crean redes
de apoyo transnacionales con el contexto de la globalizacion. En el contexto poscolonial, los
movimientos indigenas alcanzan la legislacion laboral, sin embargo, frente a las politicas
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identitarias, hay que razonar sobre el alcance de los derechos colectivos para permitir la
flexibilidad de la legislacion laboral.

Key-words: convenio 169 de la OIT; indigenous people; Constituicion Federal; relaciones
laborales; red transnacional.

INTRODUCAO

Parte-se a compreender a valoracdo simétrica referente ao caso interétnico
consubstanciado em uma Reclamacgdo Trabalhista que envolveu a comunidade wapichana e o
professor da etnia macuxi.

Insurge-se a percorrer a tematica da autonomia dos povos indigenas de forma a manter
suas tradices, costumes ou sistemas proprios, aplicando o processo legal insculpido em
norma sancionatéria como forma de reparacdo, marcado pelo ndo Eu-rocentrismo.

Com efeito, cabe debrucar-se sobre casos relevantes de direito coletivo dos povos
indigenas, ou ainda, a autonomia do direito dos povos indigenas, através da metodologia de
estudos de casos judiciais que contribuiram sob o prisma da jusdiversidade, pautadas no

direito consuetudinario.

1 A PASSAGEM DA CONVENCAO 107 PARA A CONVENCAO 169 DA OIT

A Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT convidou representantes indigenas
para participar como observadores na Reunido de Peritos para a realizacdo da revisdo da
Convencdo 107 da OIT que foi substituida pela Convencédo 169 da OIT.

O caréter tripartite da OIT acrescentou 0 elemento de discussdo para com 0S povos
indigenas: questdes de legitimidade e participacdo, envolvendo a participacdo ativa de
delegados de empregadores e trabalhadores. O grupo de empregadores assumiu uma posi¢ao
rigida, juntando-se a posi¢do dos estados mais obstinados a negar qualquer afirmacdo de
direitos indigenas no instrumento revisado, pedindo até mesmo a suspensdo do processo de
revisdo no que tange ao reconhecimento de direitos indigenas. Em contraste com 0s
empregadores, o grupo de trabalhadores desempenhou papel central de apoio as propostas
apresentadas pelo grupo indigena, endossando a maioria delas. “Na maioria das vezes, os
delegados dos trabalhadores deram total apoio as propostas da bancada indigena” (Rodriguez-

Pifiero, 2005, p. 306) de forma que as propostas apresentadas pelo grupo de trabalhadores era
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0 mesmo procedimento documental do grupo indigena, como participante politico da
organizacao.

O consenso normativo, proposto pelo eleitorado tripartite da OIT, sobre o
reconhecimento de direitos indigenas, tornou-se o elemento central na consolidacdo de um
corpo de normas internacionais consuetudinarias relativas aos direitos das populacdes
indigenas. A mudanca de perspectiva sobre as questfes indigenas, abordadas na Convengao
107 para a Convencao 109, foi tratada como a transicao derivada da abordagem politica para a
abordagem de direitos na Convencdo como sendo um processo problematico e, em certa
medida, inconcluso.

Da perspectiva politica, a Convencdo 169 pode ser atualmente lida como uma
continuacdo da antiga convencdo por outros significados, com excecdo a previsdes sobre
cooperacdo transfronteirica, do qual se projetara adiante. J& na perspectiva de direitos, a
Convencdo 169 podera e devera ser propriamente interpretada no sentido que transcende sua
propria historia e se conecta ao desenvolvimento juridico e politico no dmbito dos direitos
humanos em relacdo aos povos indigenas, e em um didlogo normativo que passa a envolver 0s
préprios povos indigenas, sem deixar de considerar a relacdo tripartite que promoveu a

movimentacédo da culturalizacdo da Constituicdo de 1988.

2 OS DESAFIOS PARA A APLICACAO DO DIREITO COLETIVO NO CONTEXTO
DA JUSTICA TRABALHISTA

Parte-se da premissa a reconhecer os direitos coletivos dos povos indigenas no
contexto pos-colonial brasileiro, direitos que ndo pertencem a todos, mas apenas aquele povo.
Esses direitos se comparam aos direitos nacionais quanto a titularidade, sendo titulares
somente 0os membros da comunidade.

Dentro do sistema, a dificuldade estd em aceitar os direitos coletivos, notadamente 0s
pressupostos da legitimidade e da representatividade para a tomada de decisdes pelo Poder
Judiciario que se torna impotente para reconhecé-los no exercicio dos direitos coletivos.

Este topico visa demonstrar a incompreensdo dos tribunais frente a resolucdo de
disputas interétnicas e intraétnicas, para “fazer prevalecer os coletivos sobre os individuais,
dando preferéncia a estes porque seus poderes, faculdades e direitos estdo descritos na lei”

(Souza Filho, 2018, p. 81).
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Pretendendo atender a aplicacdo dos direitos coletivos em relagdes entre etnias, em 17
de abril de 2012, o Tribunal Regional do Trabalho da 112 Regido publicou, no Diario Oficial
da Unido, o edital n. 001/2012 que tornou publico o Concurso de Provas e Titulos para
provimento de cargos de Juiz do Trabalho Substituto C-073. O certame insurgiu-se a
compreender a valoracdo juridica considerada pelos tribunais frente a andlises de relacdes
interétnicas (relacBes entre etnias diferentes) e intraétnicas (etnias indigenas e a sociedade).

A prova dissertativa teve como cerne um caso gerador referente ao indio de etnia
Macuxi, Adalto da Silva, que ajuizou reclamatoria trabalhista em face de Associacdo dos
Amigos de Roraima e contra 0 Municipio de Pacaraima (RR), sustentando que trabalhou para
a primeira ré - Associagdo, exercendo a funcdo de professor de escola do ensino fundamental
de comunidade indigena localizada na regido rural do Municipio de Pacaraima (RR), pelo
periodo de 02/05/2011 a 25/11/2011. A primeira empregadora foi contratada pelo segundo réu
- Municipio, apés processo licitatorio, para atuar em servicos médicos e educacionais
dirigidos a populacéo indigena, residente naquele municipio.

Durante o periodo do contrato de trabalho, o empregado indigena Adalto da Silva
atuava em regime de confinamento, com 7 dias corridos de folga a cada més, laborando das
07h as 11h30 e das 13h00 as 15h30. Aduziu que o local de trabalho era de dificil acesso e
percebia de remuneracdo de R$ 1.000,00 mensais. Suscitou que foi comunicado da dispensa
mediante aviso prévio, discriminatdria e sem o pagamento das verbas rescisorias. Enfatizou a
dispensa discriminatoria por parte do empregador, em razdo da Associacdo e Municipio
(Empregadores) atenderem a solicitacdo dos pais dos alunos indigenas da etnia Wapichana,
que ndo concordavam em ter um professor de etnia Macuxi, lecionando para seus filhos
wapichanos.

Alegou o empregado indigena tratar-se de discriminacdo odiosa, em funcdo de sua
etnia, abalando a sua honra e dignidade, pressupondo violacdo aos artigos 5°, caput e inciso
IV artigo 3° ambos da Constituicdo Federal de 1988, devendo a Associa¢do e 0 Municipio
serem condenados a reparar o dano moral infligido com indenizacdo, em quantum que
estabeleca verdadeiro efeito pedagdgico.

Adalto da Silva, autor indigena, requereu: o reconhecimento da responsabilidade
solidaria ou subsidiaria do Municipio de Pacaraima (RR) quanto ao pagamento dos créditos
trabalhistas e indenizacdo que Ihe sdo devidos; o reconhecimento do vinculo empregaticio e

declaracédo de nulidade da resciséo contratual e da dispensa, com a respectiva reintegracdo ao
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servico, com pagamento dos salérios vencidos e vincendos, 13° salérios e depositos do FGTS,
com relacdo ao pedido do afastamento até sua efetiva reintegragdo; e sucessivamente ao
pedido retro de reintegracdo, que fosse reconhecida a mora patronal do pagamento dos
créditos trabalhistas devidos, bem como a condenagdo da Associacdo ao pagamento de aviso
prévio, férias + 1/3, 13° salério, FGTS + 40% de todo o periodo trabalhado; incluindo ainda o
pagamento das multas dos artigos 467 e 477 (paragrafo 8°) da Consolidacdo das Leis do
Trabalho — CLT; (iv) pagamento de adicional de confinamento, com base no principio da
dignidade da pessoa humana, na proporcdo de 30% sobre o salario pago durante todo o
periodo laboral e respectivos reflexos sobre as verbas rescisorias. Para fins de compensagédo
simétrica entre as etnas, o empregado indigena pleiteou indenizacdo por dano moral,
decorrente da dispensa discriminatoria, na importancia de R$ 200.000,00. Por fim requereu, a
assinatura e baixa na CTPS, com recolhimento previdenciario do periodo trabalhado,
acrescido de juros e correcdo monetéaria. Do acesso a justica, requereu a justica gratuita e
honorérios advocaticios na proporcdo de 15% sobre o valor da condenacdo. Valor da causa
arbitrado em R$ 300.000,00 (trezentos mil reais). A primeira proposta conciliatoria entre as
partes litigantes foi recusada.

A Associacdo dos Amigos de Roraima apresentou sua defesa, alegando a incidéncia de
caréncia de acdo por legitimidade ad causam, uma vez que inexistia vinculo empregaticio
entre as partes, de forma que o empregado indigena atuava como professor-voluntario em
comunidade indigena, nos termos da Lei n. 9.608/98, e que a alegada remuneracao referia-se a
uma ajuda de custo. Em seguida, enfatizou ser uma entidade sem fins lucrativos, que admite
como incontroversos o periodo de jornada de trabalho, bem como a atividade desenvolvida,
sendo o empregado figurado como voluntario, como tantos outros que buscam colaborar com
0 sistema de ensino de populag6es indigenas.

Ainda, a Associacdo reconheceu que a cessacdo dos servicos do professor indigena
ocorreu devido a exigéncia dos pais indigenas da etnia Wapichana que ndo aceitam seus filhos
serem ensinados por indios de outra etnia (Macuxi); logo, justificando que deve ser respeitado
0s processos proprios de aprendizagem dos indios de etnia Wapichana, nos termos do §2° do
artigo 210 da Constituicdo Federal de 1988 — CF/88.

Quanto aos alegados danos morais, a Associa¢do opds-se ao pedido de danos morais,
alegando que n&o houve dispensa discriminatoria, sendo o valor da indenizagdo desprovida de

qualquer razoabilidade. Acrescentou ainda que “ndo ¢ devedora de qualquer verba trabalhista
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ao reclamante, ressaltando que os pedidos de adicional de confinamento e honorarios
advocaticios sdo desprovidos de amparo legal”. Ao final, a Associagdo requereu o
acolhimento da preliminar e, no mérito, a improcedéncia de todos os pedidos articulados na
inicial.

O Municipio de Pacaraima (RR), na qualidade de litisconsorte passivo, arguiu sua
ilegitimidade para figurar no polo passivo do processo, justificando que a relacdo de trabalho
foi mantida com a primeira reclamada — Associacdo dos Amigos de Roraima, entidade
vencedora de licitacdo publica para atuar na prestacdo de servicos medicos e educacionais
dirigidos a comunidade indigena residente no municipio; sendo assim, ndo havia o que se
falar na possibilidade de condenacdo solidaria ou subsidiaria, nos termos da Lei n. 8.666/93,
sendo a primeira ré responsavel pelo pagamento dos encargos trabalhistas e previdenciarios
atinentes a execucdo do contrato de prestacdo de servicos. Em seguida, defendeu a
impossibilidade juridica do pedido de reconhecimento de vinculo empregaticio alegado na
inicial, uma vez que o professor indigena ndo prestou servico a partir da aprovacdo em
certame publico. Propugnou ao final pela rejeicdo integral de todos os pedidos articulados na
inicial.

Considerando o caso emblematico referente a relagdes interétnicas decorrentes de
direitos proprios de indigenas entre etnias distintas, analisa-se o caso emblemético na
interface entre a sociologia e o direito, no intuito da compensacgdo simétrica entre as etnias, a

partir do reconhecimento da jusdiversidade de cada comunidade indigena.

3 A COMPENSACAO SIMETRICA ENTRE AS ETNIAS DISTINTAS NA JUSTICA
DO TRABALHO

Trata-se, em sintese, de pedido de condenacgdo da primeira ré Associacdo dos Amigos
de Roraima e subsidiariamente da segunda ré — Municipio de Pacaraima (RR), na obrigacdo
de pagar a quantia referente a créditos trabalhistas em decorréncia do reconhecimento do
vinculo empregaticio e do termo de rescisdo do contrato de trabalho, bem como do pedido de
condenacdo a indenizacdo por danos morais pela dispensa discriminatéria motivada pelo
cumprimento do direito coletivo, no sentido da jusdiversidade.

O pedido de indenizacdo pela despedida discriminatéria requerido pelo professor

indigena trata-se de despedida arbitraria pela Associacdo, ora Reclamados, que decidiram em

REVISTA JURIDICA da UniFil, Ano XXI, n. 21, 3350, 2025 ‘;



rescindir o contrato de trabalho com o indigena macuxi, visto que a prestacdo de servicos de
professor da etnia macuxi ndo poderia ser dada continuidade, tendo em vista que os pais dos
alunos indigenas da etnia wapichana ndo concordavam mais em ter um professor de etnia
diferente lecionando para seus filhos.

A premissa da dispensa do empregado pela Associacdo pode-se justificar pelo
atendimento a disposicdo do art. 215 da CF/1988. Mas se de um lado, a Associacdo
compensou a comunidade indigena wapichana ao rescindir o contrato, por outro lado, ndo
atendeu o direito coletivo do sujeito de direito do professor da etnia macuxi, qual seja, 0
direito a auto-organizacao prépria da etnia indigena do professor.

Em relacdo a andlise quanto ao pedido de indenizacdo em decorréncia da dispensa do
professor indigena pelos reclamados, tem-se que a caracterizacdo da discriminacao odiosa em
funcdo da etnia do empregado, afrontou os preceitos dos arts. 5° caput, e inciso IV do art. 3°
da CF/88, sendo o risco do contrato de trabalho a ser suportado pelo empregador(es), ora
Associagdo e Municipio.

O pedido de compensacdo requerido envolve o cumprimento ou ndo de decisdo dos
pais dos alunos da etnia Wapichana - o proprio local em que o empregado prestava servicos,
qual seja, uma etnia indigena distinta da etnia do empregado, que por conservarem a sua
identidade étnica e pessoal no convivio com outras etnias e com 0s ndo-indios - ndo
concordaram em ter um professor de etnia distinta no aprendizado de seus filhos, sendo o
risco da presente atividade econdmica a ser assumido pelo empregador (es), ndo podendo ser
transferido para o empregado.

Desse modo, para atender a finalidade da compensacdo simétrica entre as etnias,
busca-se, neste artigo, percorrer a aplicacdo do direito coletivo que ndo se amolda as
configurac@es juridicas formais do direito hegemdnico (que, para cumprir a decisdo dos pais
dos alunos da etnia wapichana, afastaria o direito a indenizacdo do professor indigena
macuxi). Contrariamente, o direito ndo-hegemdonico, ou ainda, o estudo da interface entre a
sociologia e o direito visam promover o reconhecimento da jusdiversidade.

A prética de discriminacao constitui crime, segundo a lei federal 9.029, de 13 de abril
de 1995, igualmente na CF/88 que, enquanto Estado democratico e social de direito, tem,
dentre outros fundamentos, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho, objetivos fundamentais da Republica para a construcdo de uma sociedade livre, justa

e solidaria, com a reducdo das desigualdades sociais, sem preconceitos de origem, raca, Sexo,
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cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo, sendo que, ao prever as garantias
individuais e coletivas fundamentais, dispde sobre o direito & igualdade.

Com efeito, a Convencao 111 da OIT sobre a discriminacdo em matéria de emprego e
profissdo, define a discriminacdo como (art. 1°) “a) toda distin¢do, exclusdo ou preferéncia,
com base em raca, cor, sexo, religido, opinido politica, nacionalidade ou origem social, que
tenha por efeito anular ou reduzir a igualdade de oportunidade ou de tratamento no emprego
ou profissao”; e ainda compreende, “b) qualquer outra distingao, exclusao ou preferéncia que
tenha por efeito anular ou reduzir a igualdade de oportunidade ou tratamento no emprego ou
profissdo [...]”, “apds consultar organizagdes representativas de empregadores e de
trabalhadores, se as houver, e outros organismos adequados”.

A Convencdo 169 da OIT tem grande relevancia para enfrentar o embate da
discriminacdo por raca, que “exige adotar medidas especiais para satisfazer as necessidades
particulares dos grupos indigenas e outros grupos que sdo vitimas da discrimina¢do” (Um guia
da Convencdo 169 da OIT, 2009, p. 159), como por exemplo, subsidios especiais para a
educacdo ou empregos reservados no setor publico.

De outra parte, a Constitui¢do reconhece a jusdiversidade como sendo “aos indios sua
organizacao social, costumes, linguas, crengas e tradicdes, e os direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens” (art. 231), portanto, notadamente, para além de um conflito,
existe uma harmonizacdo que parte da premissa de que a classe dos direitos humanos
fundamentais previstos na CF/88 consubstancia-se em vetores de influéncias reciprocas.

Segundo Carlos Maximiliano (2008, p. 105), entre a norma-principio de protecdo dos
trabalhadores e a norma principio de tutela da organizacao social, costumes, linguas, crencas e
tradi¢des, enfim, no direito coletivo de cada etnia indigena cabe ao aplicador adotar “a
interdependéncia metddica”.

No sentido de ceder as tentacfes de abolir as conquistas minoritarias em beneficio
proprio, a Declaragdo das Nagbes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, em seu art.
34, dispds que os “povos indigenas tém o direito de promover, desenvolver e manter suas
estruturas institucionais e seus proprios costumes, espiritualidade, tradigdes, procedimentos,
préaticas e, quando existam, costumes ou sistemas juridicos, em conformidade com as normas

internacionais de direitos humanos”.
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Na mesma linha, dispds o art. 8° da Convengdo n.169 da OIT que, “ao aplicar a
legislacdo nacional aos povos interessados deverdo ser levados na devida consideragdo seus
costumes ou seu direito consuetudinario” (inc. I) e, ainda, que referidos “povos deverao ter o
direito de conservar seus costumes e instituicbes proprias, desde que eles ndo sejam
incompativeis com os direitos fundamentais definidos pelo sistema juridico nacional nem com
os direitos humanos internacionalmente reconhecidos” (inciso II), ressaltando, enfim, que
“sempre que for necessario, deverdo ser estabelecidos procedimentos para se solucionar os
conflitos que possam surgir na aplicacdo deste principio”.

A0 seu turno, urge pontuar a norma inscrita no art.1° da Lei n. 6.001/1973, o Estatuto
do indio, que regula a situagdo juridica dos indios ou silvicolas e das comunidades indigenas,
com o proposito de preservar a sua cultura e integra-los, progressiva e harmoniosamente, a
comunhdo nacional, assinalado no artigo 6° que serdo ‘“respeitados 0s usos, costumes e
tradicGes das comunidades indigenas e seus efeitos, nas relacdes de familia, na ordem de
sucessdo, no regime de propriedade e nos atos ou negocios realizados entre indios, salvo se
optarem pela aplicag¢do do direito comum”.

Diante do positivismo encartado no ordenamento juridico proposto pelo monismo
estatal, alerta Daniel Sarmento (2014) que diante do embate envolvendo relagGes intraétnicas,
a solucdo estaria na CF/88 que detém em seu apice a construcdo de um constitucionalismo
democrético, devendo, por isso, irradiar a sua forca normativa para a validade de toda a
organizacdo politica, administrativa, legislativa ou jurisdicional, e conclui que “além de
valorar positivamente o fato de a Constituicdo ser dotada de supremacia, procura atribuir
importancia devida as deliberagdes populares” (Sarmento, 2014, p. 9).

A resolucdo da problematica envolvendo indigenas de etnias diferentes e o Estado
encontra-se permeada por uma questdo de suposto choque cultural, porque as teses juridicas
relacionadas a espécie parecem se desconhecerem do direito dos povos indigenas. Os
discursos revelam o desaprego de fazer prevalecer os direitos coletivos sobre os individuais,
dando preferéncia a estes, porque seus poderes estdo positivados na legislagdo comum,
mantendo um padrao ideoldgico e cultural ao aplicar o direito hegeménico.

Na perspectiva de comprovar o fato constitutivo do direito do professor indigena da
etnia Macuxi pela procedéncia da indenizagdo por danos morais, em razdo da violacdo a
jusdiversidade relacionada a sua etnia Macuxi, bem como assegurar a tradicdo da etnia

Wapichana na qual um indio ndo pode ser alfabetizado por professor de outra etnia sendo a
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Wapichana, ha que se reconhecer a o direito interno de cada etnia, conforme previsto no art.
231 da Constituicao.

Deve-se raciocinar, portanto, na linha de pensamento que se articula, outras
possibilidades direcionadas ao reconhecimento das decisdes e das praticas originarias dos
povos indigenas, que certamente contrasta com o formato do Estado moderno como fonte de
producdo hegemonica, o que também foi apontado por Thais Maria Lutterback Saporetti
Azevedo:

Esse cenario contrasta, de certo modo, com a fundagdo dita moderna da
compreensdo do Estado como fonte de producdo hegeménica das normas
juridicas que pela retérica da cidadania, da igualdade e da soberania que
tratou de forcas homogeneizagBes culturais — a supervalorizagdo da
identidade nacional — ou tornar ilegais (no sentido de desvios), préaticas e
comportamentos que ndo seguiam a cartilha dos valores instituidos com
status de lei. (Azevedo, 2017, p. 424).

Cabe elucidar que, se aplicado somente o direito nacional do Estado aos povos
indigenas e, portanto, culturalmente diverso de forgas heterogéneas, se abonaria o direito
proprio da diversidade (jusdiversidade), perpetuando-se um modelo colonialista cujo
nascedouro destoa da cultura que se mostra intrinseca e peculiar aos povos indigenas,
eliminando a propria cultura, além de distorcer principios milenares, ensejando uma protrusdo

na estrutura social.

4 A REDE TRANSNACIONAL DOS DIREITOS INDIGENAS

Pretendendo atender a aplicacdo dos direitos coletivos em casos de judicializacéo
envolvendo direitos individuais e coletivos, buscando decisdes judiciais no sentido da
valoracdo simétrica em relacdo as diferentes etnias, e ainda em relacdo as etnias e a
comunidade nacional, busca-se a aplicacdo do direito coletivo que ndo se amolda as
configuracdes juridicas formais do direito hegemanico.

Samuel Barbosa e Manoela da Cunha (2018) consideram a auséncia e deturpacdo dos
Tribunais para aplicar os direitos coletivos sobre os individuais, mesmo diante do resultado de
um longo processo de reivindicacdo dos povos indigenas para o reconhecimento dos direitos
coletivos que foram incorporados pelas Constitui¢cGes nacionais e no sistema internacional de

direitos humanos:
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Nem as Constituicdes da America Latina, nem as leis que o0s
regulamentaram descrevem com clareza o conceito dos direitos coletivos. O
gue € esta evidente é que os direitos coletivos estdo em oposicao aos direitos
individuais, especialmente o direito de propriedade, ou, melhor ainda, os
direitos de propriedade, incluindo a propriedade intelectual e a propriedade
da terra com seus derivativos, posse, uso, gozo, fruicdo e disponibilidade.
Nem mesmo os poderes ou faculdades dos sujeitos dos direitos coletivos
estdo descritos. Essa auséncia facilita a ndo aplicagdo ou deturpacéo,
especialmente porgue os tribunais, acostumados cultural e ideologicamente a
aplicar os direitos individuais, tém dificuldade, no caso concreto, de fazer
prevalecer os coletivos sobre os individuais, dando preferéncia a estes
porque seus poderes, faculdades e direitos estdo descritos na lei. Por causa
dessa incompreensdo, ha uma insisténcia em aplicar os principios dos
direitos individuais nos coletivos, como a determinacdo do momento do
nascimento e morte do direito. Os direitos de propriedade individuais ndo
nascem com o nascimento da pessoa, se adquirem, mas os direitos de uma
comunidade, como as indigenas e quilombolas, que se criou em fungdo de
uma terra determinada, nascem com ela. (Barbosa; Cunha, 2018, p. 81).

Os conflitos dos direitos coletivos com os direitos individuais e mesmo com sua
realizacdo em direitos individuais gera dificuldades, especialmente para a categoria de direito
dos povos indigenas como sujeitos de direitos, isto €, o sujeito coletivo de direitos (povos
indigenas) tem uma formacdo natural sendo reconhecido quando “nasce o povo ou a
comunidade, por isso, quando o Estado e 0s organismos internacionais reconhecem a
existéncia do povo ou comunidade como portador de direitos, reconhecem seus direitos
coletivos” (Barbosa; Cunha; 2018, p. 84).

Considerando que esses sujeitos sdo naturalmente constituidos, seus direitos sdo
originarios e frutos da sua propria existéncia, de modo que o que os define é a
autoidentificacdo o que conflita com fortes interesses econémicos:

O direito de existir como grupo diferenciado inclui usar o idioma, cultura a religiéo,
praticar as festas, em liberdade. Portanto, ndo se trata do direito de ndo ser morto por causa da
etnia, raca, pratica religiosa ou grupo a que pertence, ja tipificado no genocidio, trata-se do
direito de praticar livremente seus usos, costumes e tradi¢des, e manté-los. O direito é de ser e
continuar sendo. E portanto, um direito muito amplo e cuja realizagdo conflita muitas vezes
com fortes interesses econdémicos.

Conforme parecer de José Afonso da Silva (2008), os direitos coletivos dos povos
estdo arraigados aos direitos individuais, de modo que os direitos fundamentais dos indios
podem ser classificados como direitos de solidariedade, detendo ao mesmo tempo uma

dimensao ‘individual’ e dimens@o ‘coletiva’, uma vez que concerne ao indio como pessoa
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humana, bem como as coletividades humanas: comunidades indigenas. No mesmo trilho,
Souza Filho (2006) aponta que os direitos individuais refletem os direitos coletivos, como 0s
direitos culturais, a organizacéo social, ao idioma — mas que o Direito nacional podera ndo os
reconhecer, sendo omitidos, e desconsiderados pelo direito estatal.

Embora reconhecidos os direitos dos povos indigenas, “ao existir um povo, existe o
direito, reconhecido ou ndo” (Barbosa; Cunha; 2018, p. 89), resta evidente que o Estado pode
negar todos os direitos coletivos, embora continuem existindo para o determinado povo, e
neste sentido, ndo se tratam de criacdo de direitos, mas de reconhecimento de existéncia de

direitos coletivos, ou declaragéo:

Alias, quando um direito ou um povo nao € reconhecido por um Estado
Nacional, ja ha instancias internacionais para tentar reverter a situagdo de
negacdo de direitos. Por isso, ndo é correto dizer que o reconhecimento de
direitos coletivos sejam “novos” direitos; ao contrario, sdo velhos direitos
agora reconhecidos. (Barbosa; Cunha, 2018, p. 89).

Portanto, o Estado nacional ja ndo é mais visto como poder soberano, estando
ameacado e sujeito a criticas visto que os fendmenos novos serdo ineficazes se tratados dentro
do espaco tradicional, e sendo assim, surge a necessidade de articular medidas para atender
aos novos desafios impostos pelo fendmeno global.

Devido as condigcbes especiais do direito dos povos indigenas, reconhecidos nos
processos de positivacao, generalizacdo, internalizacdo e especificacdo, entretanto falhos ao
que tange ao processo de internalizagdo, diante da “falta de um poder coercitivo acima dos
Estados e na falta de homogeneidade entre os paises e os seus interesses”’, Marcos Leite
Garcia denota a necessidade de articular novas medidas para a efetividade dos “novos”

direitos, pelo fenbmeno da transnacionalizacao:

A internacionalizacdo dos direitos fundamentais em direitos humanos é um
fendmeno ainda incompleto e para muitos um falido processo de tentativa de
internacionalizar a questdo. Sua principal critica situa-se na falta de um
poder coercitivo acima dos Estados e na falta de homogeneidade entre os
paises e 0s seus interesses, que leva a uma caréncia de democracia no
contexto da Comunidade Internacional: o que deixa infelizmente prevalecer
a situacdo tradicional, primitiva, selvagem lei do mais forte, que impde sua
vontade. Esse processo incompleto situa-se exatamente em um ambito
juridico que carece de um Poder politico, que garanta plenamente a eficécia
do ordenamento internacional dos diferentes sistemas de protecdo dos
direitos humanos, ainda que as tentativas sejam vélidas e muito
interessantes. (Garcia, 2011, p. 178)
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Segundo Joaquim Herrera Flores (2011) o fenbmeno das demandas transnacionais

identificam-se com os chamados novos direitos ou novos direitos fundamentais:

Os direitos fundamentais sdo um fendmeno da Modernidade, pois as
condicbes para o seu florescimento d&do-se no chamado trénsito a
modernidade, conforme a tese das linhas de evolucdo desenvolvidas pelo
professor Peces-Barba. Assim, depois do primeiro processo de positivagdo
que serd marcado pelas revolugdes burguesas e pela ideologia liberal, através
da histdria dos dois séculos seguintes, os direitos fundamentais irdo se
modificando e incluindo novas demandas da sociedade em transformacao.
Os direitos fundamentais ndo sdo um conceito estatico no tempo e sua
transformacdo acompanha a sociedade humana e consequentemente suas
necessidades de protecdo. (Flores, 2011, p. 176). (grifo meu).

Novos direitos fundamentais emergiram e para tratar de questdes referentes a
fendmenos novos justificam-se as demandas transnacionais, a partir da necessidade de criacdo
de espacos publicos.

Os chamados novos direitos ou direitos fundamentais de terceira geragdo detém
condigdes especiais diferentes dos demais direitos fundamentais, sendo: individuais, coletivos
e difusos a0 mesmo tempo, por isso sdo considerados transindividuais, destacando-se que
“Sdo transfronteiri¢os e transnacionais, pois sua principal caracteristica ¢ que sua protecdo
ndo ¢ satisfeita dentro das fronteiras tradicionais do Estado Nacional” (Flores, 2011, p. 179).

A percepcdo da transformagdo de direitos fundamentais em “novos” direitos como a
declaracdo do reconhecimento do direito dos povos indigenas, traz a conscientizacdo e
legislagdo ambiental que denotam ter “um tratamento transnacional e ser compartilhada entre
todos 0os membros da comunidade — seja regional ou internacional — para cuidar das questdes
ambientais e de outras questdes dos direitos provenientes do processo de especificagdao”
(Garcia, 2011, p. 181). Como processo de especificagéo, explica o autor:

Poderiamos até falar de um processo de concre¢do, uma vez que supde nao
somente a selecdo e matizacdo dos processos anteriores, sendo que a
inclusdo de novos elementos que levam ao enrigquecimento e a
complementagdo dos anteriores grupos de direitos fundamentais. O
jusfilésofo italiano Norberto Bobbio destaca que a especificagdo se produz
na direcdo dos titulares e o jusfilésofo espanhol Gregorio Peces-Barba
também considera a direcdo dos titulares e destaca que a especificacdo dos
“novos” direitos em relagdo ao contetido dos mesmos. Ambos os jusfilosofos
concordam que a especificacdo dos direitos se insere como transformadora
da visdo dos direitos fundamentais e por isso que da uma nova face a cultura
politica e juridica moderna: ou como diz o professor Pérez Lufio: agora ja

p6s-moderna. Em nossa opinido o fendbmeno da transnacionalizagdo esta
intimamente conectado com o processo de especificagdo quanto ao
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contetdo, ainda que ndo devemos olvidar que as questdes de especificagdo
guanto aos titulares também sdo de direitos fundamentais transnacionais.
(Garcia, 2011, p. 182).

As demandas transnacionais de direitos indigenas tratam-se questdes polémicas,
sobretudo porque para sociedades de modernidade tardia, como a brasileira que estd
acostumada ao descaso que sofrem os menos favorecidos, como 0s povos indigenas que estéo
sujeitos a uma condicdo social e cultural, em situacdo de inferioridade nas relacGes sociais,
como no caso do mercado de trabalho, na qual necessitam de uma protecdo especial para
superar a discriminacéo, o desequilibrio ou a desigualdade.

A questdo dos povos indigenas como titulares de direitos fundamentais indigenistas
tem sua relevancia na transnacionalidade, visto que denota pensar no Direito de forma
diferente, no sentido de reforcar a defesa dos direitos fundamentais, e proteger os seus
titulares.

Considerando que o fendmeno da transnacionalizacdo do direito encontra-se
intimamente conectado com o processo de especificacao do titular quanto ao contetdo, Garcia
(2011) aponta a necessidade de demanda transnacional relativa aos povos indigenas: “As
demandas relativas ao processo de especificacdo quanto ao contetido em principio sdo em um
primeiro momento basicamente trés: o direito a paz, a questdo ambiental e o direito ao
desenvolvimento dos povos” (Garcia, 2011, p. 185).

O tema do direito ao desenvolvimento dos povos esta amplamente vinculado com o
direito a paz e a importancia do direito ambiental, tratando-se de um tema fundamental para o
futuro da humanidade e do planeta, onde no cerne do direito ao desenvolvimento encontram-
se valores de fraternidade e igualdade, dependentes da aplicacdo de direitos econdmicos,
sociais e culturais, para fins de generalizar as liberdades e a democracia tanto nas suas
relacGes como no interior dos paises:

O direito ao desenvolvimento internamente traduz-se em direitos sociais
vistos de uma perspectiva global e sdo os direitos sociais como uma vida
digna, a uma morada descente, a uma satde publica, a previdéncia social, &
educacdo, etc. E o chamado direito coletivo dos povos e nagfes e que por
culpa da pobreza, da ignorancia, da imigracdo econdmica para 0s paises mais
ricos, das guerras por motivos algumas vezes étnicos ou por outros tipos de
intolerancias radicais, que levam a genocidios e matancas sem precedentes,
da exploracdo econémica de forma primitiva da natureza, que leva a
deterioracdo das ultimas reservas que o planeta possui etc., certamente é um

direito difuso, transfronteirico e por isso uma guestéo transnacional. (Garcia,
2011, p. 191) (grifo meu).
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A protecdo dos direitos dos povos indigenas trata-se de um tipico tema que necessita
da fundamentacdo moral da transnacioanalizacdo do direito através do direito de
solidariedade, que exige a superacdo do etnocentrismo presente no Estado hegemdnico,
“sobretudo a superacdo da dicotomia nos/eles, sobretudo da dialética amigo/inimigo, e das
perspectivas antropologicas, que vém ao homem como um ser isolado que ndo pode ou que
ndo deve estabelecer lagos de unido com seu entorno” (Garcia, 2011, p. 194).

As lutas transnacionais instaladas na pratica politica internacional se converteram em
uma das expressdes mais novas de resisténcia contra-hegeménica global, insurgindo-se no
contexto contemporaneo para denunciar o paradigma estatal que fomenta a producgdo da
sociedade hegemonica de risco, conduzida pelo desenvolvimento, pela ciéncia e tecnologia,
pelo mercado e instituicdes politicas liberais.

Ao que tange o transnacionalismo indigena, Gabriel Andrés Arévalo Robles (2011)
aponta que a luta indigena iniciada no século XV e perpetrada até 0 momento contemporaneo,

tem se caracterizado por incitar redes transnacionais:

por estar vinculado a redes transnacionais, impactar e criar regulamentagdes
legais, mobilizar discursos locais protegidos em identidades
transfronteirigas, criar processos de solidariedade internacional e instalar na
agenda global diferentes temas que desde suas proprias visdes de mundo
desafiam os discursos, normas e praticas da civilizagdo ocidental. (Robres,
2011, p. 44).

As atribuicGes e significados derivados das normativas da Organizacdo Internacional
do Trabalho - OIT orientaram 0s movimentos sociais e o desenvolvimento de politicas de
governo, as quais Ronaldo Siqueira Lobdo (2018) denominou de regimes de acoplamento,
produzindo desdobramentos na positivacdo das demandas sociais, como acordos e
documentos celebrados.

Desse modo, no contexto brasileiro contemporaneo, a fonte de engajamento e
acoplamento foi promovida pela Convencdo 169 aprovada em 1989 pela OIT, visando
“assegurar aos grupos nativos ou tribais, nos estados democraticos de direitos
contemporaneos, direitos a sua reproducdo social, cultural e material de forma autdnoma,
apesar da atribui¢ao heterdnoma desses direitos” (Lob&o, 2018, p. 380).

Buscando efetivar a hipotese de direitos indigenas que ndo-hegemonicos, Alison
Brysh (2009) busca demonstrar que a possibilidade de sucesso do movimento indigena nédo

pode ser explicada unicamente pela capacidade das organizagdes povos indigenas para gerar
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acordos politicos em torno de suas demandas em cada pais, mas pela capacidade da politica
de identidade em mobilizar e articular politicamente os sujeitos povos indigenas locais, ao
mesmo tempo em que cria redes de apoio transnacionais no contexto da globalizacgéo.

A estratégia do movimento indigena transnacional pretende evidenciar os elementos
para ajudar a interpretar a natureza dos direitos politicos representados e a emergéncia dos
atores politicos de carater étnico, e a0 mesmo tempo, desenvolver estratégias para enfrentar o
poder e 0 mercado, e para moldar os fluxos de informacéo a seu favor.

Para tanto, no ambito normativo internacional, o bloco de constitucionalidade da
Convencdo 169 da OIT tem sido referéncia na construcdo discursiva da defesa juridica dos
direitos dos povos indigenas para estabelecer o reconhecimento constitucional dos direitos
politicos, econdmicos e cultural para povos indigenas, ou ao menos a sua negociagao.

O caso emblematico ajuizado na Justica do Trabalho que envolveu a aplicacdo dos
direitos coletivos em relacdo a diferentes etnias (intraétnicas) e interétnicas (etnia e
comunidade nacional), quando considerado no &mbito do movimento transnacional em defesa
dos direitos indigenas denota um impacto nas leis trabalhistas tuteladas pelo Estado
Contemporaneo.

O comando judicial como determinado, ao contrario do que se pretende alcancar pelo
estado, poderda trazer inseguranca as relacdes desenvolvidas diante de duas etnias distintas e
da Reclamada estar inserida na comunidade nacional, relagdo (eles x eles x nés), podendo
inclusive gerar uma situacdo de conflito. Isso porque, as praticas reiteradas por geracdes
seriam suplantadas pelo regramento estatal, que ndo se revela ao entendido de todos os
integrantes da comunidade indigena.

Desse modo, diante do enfraquecimento do poder estatal, no contexto da politizacdo do
movimento transnacional em defesa dos direitos indigenas, em atencdo ao caso emblematico,
ndo se deve raciocinar na linha de pensamento de existéncia de conflito de normas, visto se
tratar de caso tipico de colisdo que admite conformacdo do direito fundamental da salde e
seguranca dos trabalhadores, insurgindo-se pela flexibilizacdo do Direito Internacional do

Trabalho, aplicando-se subsidiariamente ao Direito proprio dos povos indigenas.
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CONCLUSAO

Parte-se da premissa a reconhecer os direitos coletivos dos povos indigenas no
contexto pos-colonial brasileiro, direitos que ndo pertencem a todos, mas apenas aquele povo,
onde destaca-se o art. 4° da Convencdo 169 da OIT de grande relevancia para enfrentar o
embate de fazer prevalecer os direitos coletivos sobre os direitos individuais, que exige adotar
medidas especiais para satisfazer as necessidades particulares dos grupos indigenas e outros
grupos que sdo vitimas da discriminacao.

A resolucdo do caso emblemético envolvendo indigenas de etnias diferentes e o
Estado encontra-se permeada por uma questdo de suposto choque cultural, porque as teses
juridicas relacionadas a espécie parecem se desconhecer do direito dos povos indigenas. Os
discursos revelam o desapreco de fazer prevalecer os direitos coletivos sobre os individuais,
dando preferéncia a estes, porque seus poderes estdo positivados na legislagdo comum,
mantendo um padrao ideoldgico e cultural ao aplicar o direito hegemdnico.

De outra parte, a Constituicdo reconhece o direito coletivo proprio dos indigenas como
sendo “aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crengas ¢ tradigdes, ¢ os direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las,
proteger e fazer respeitar todos os seus bens”.

Quanto ao caso emblematico, cabe ressaltar que o obreiro professor indigena encontra-
se inserido no ambito de protecdo das normas do direito laboral, como os demais
trabalhadores. Todavia, a contratacdo deverd obedecer a certos requisitos previstos em lei
especial a fim de prevenir contra a violacdo de seus direitos dada a condicdo de tutelado.

N&o se pode discriminar ou excluir o indigena da protecdo legal trabalhista em razéo
da origem autdctone, e ndo atentar-se quanto aos principios albergados na Convencdo 169 da
OIT, incorporados no ordenamento juridico nacional, que pensado como um bloco de
constitucionalidade, conforme interpretacdo de Ministro Celso de Mello®, o direito laboral
indigena também encontra-se protegido pelo bloco de constitucionalidade, devendo-se pensar
na flexibilizacdo do Direito do Trabalho, para aplicar subsidiariamente o Direito préprio dos
povos indigenas, mediante prévia consulta, conforme previsto no art. 8° da Convencédo 169 da
OIT.
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Ainda no campo do bloco de constitucionalidade da Convencdo 169 da OIT, que
estendendo-se para os demais direitos e garantias fundamentais, tém sido referéncias na
construcdo discursiva da defesa juridica dos direitos dos povos indigenas, promovendo o
reconhecimento constitucional, através da alianca internacional consubstanciada na alta
politizagdo do movimento transnacional em defesa dos direitos indigenas, para modificar as

relacfes de poder no ambito politico, no ambito econémico e no ambito da informacéo.
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