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O TRABALHADOR INDIGENA E O DIREITO A DIFERENGCA: O CAMINHO
PARA UM NOVO PARADIGMA ANTROPOLOGICO NO DIREITO LABORAL

Jorge Luis Machado*
RESUMO

O presente estudo objetiva destacar o desenvolvimento de um novo
paradigma juridico antropoldgico: o direito & diferenca, assim como ressaltar a
relevancia da consolidacdo dessa cultura normativa para a tutela dos direitos dos
trabalhadores indigenas.
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1 INTRODUCAO

Parte consideravel das Constituigées sancionadas ou que foram submetidas
a reformas nos Ultimos vinte anos passaram a caracterizar os Estados como
multiétnicos e pluriculturais, como no caso da Argentina (1994), Bolivia (1967-2004),
Brasil (1988), Equador (1998), México (2001), Nicaragua (1987-1995) e Venezuela.

Esse fato reflete um processo de difusdo de ideais proclamados em normas
internacionais emblematicas de proteg¢do aos indigenas, tais como a Convengéo
n. 168 da Organizacdao Internacional do Trabalho e a Declaracéo das Nag¢des Unidas
sobre os Direitos dos Povos Indigenas, que culminou com a introducdo de um
novo paradigma juridico antropoldgico na América Latina: o direito a diferenca,
ainda em fase de consolidacgéo.

A transigdo das vetustas politicas de assimilagdo e integragéo for¢cada que
caracterizaram o século XX, para a ratificacao do respeito a sociodiversidade e a
pluralidade étnica e cultural, impde uma alteracéo profunda nas relagdes de trabalho,
assim como propicia alcangar um estagio mais amplo do principio protetor, a fim
de garantir direitos fundamentais aos trabalhadores indigenas.
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2 PRINCIPIO DA IGUALDADE E DIREITO A DIFERENGCA

Por séculos, o ideal de igualdade tem integrado o rol dos mais importantes
valores que orientam o ordenamento juridico dos povos ditos democréticos. Trata-
se de um principio fundamental que estrutura e norteia as Constituicées
contemporaneas, sob o palio de ser o caminho para se rechacgar as mais diversas
espécies de discriminagdo, assim como garantir o direito a dignidade humana.

Anogao de justica esta tdo associada a igualdade que Aristoteles assinalou:
“0 injusto é desigual, o justo é igual” (MALLET, 2008).

Como dispde Nascimento (2004), o embrido da igualdade, em sentido formal,
germinou sob os ares da Revolugdo Francesa e visou redesenhar uma relagdo de
direito publico, cuja finalidade essencial era proteger o cidadao perante o Estado.

Nesse sentido, registra Mello (1993) que o principal destinatario do principio
da igualdade € o legislador e, por conseguinte, a legislacéo.

De fato, em um primeiro momento histérico, o principio da igualdade visou
repelir a sujeicdo descabida, arbitraria e intoleravel imposta as grandes massas
pelas for¢cas sociais dominantes.

Ocorre que o simples fato de a norma constitucional proclamar que todos
sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, nédo nivela, por si s6,
os cidadados, assim como nao afasta as diferengas reais, sociais, histéricas, culturais,
antropolégicas, geograficas, ou étnicas, verificadas entre europeus e africanos,
cristdos e mugulmanos, ou brancos e indios.

N&o se olvida da ampliagdo do conceito juridico da igualdade, desde o seu
sentido formal até a igualdade material, influenciada pelo igualitarismo marxista,
pelo qual seria devido a cada um segundo a sua necessidade, e pela doutrina
alema que inspirou a Constituicdo de Weimar, de 1919, conforme registra
Nascimento (2004). Entretanto, impde-se reanalisar a bandeira da igualdade
guando, sob seu manto, busca-se abstrair a realidade e impor ideologias.

O caminho para a equidade carece do reconhecimento formal e a
compreensédo da diversidade humana, condi¢Bes necessérias para a elaboragéo
de remédios juridicos especificos e eficazes para cada patologia social enfrentada
pelos grupos distintos.

Conforme leciona Ramella (2007), a crenca e a obediéncia desmedida a
leis gerais e universais, tanto na area juridica quanto cientifica, acarretaram a
imposicdo de padrdes uniformes de vida e pensamento. Os grupos étnicos e
minorias que ndo se adequaram a esse modelo imposto foram relegados a
marginalidade politico-social e despojados de direitos fundamentais, sdo os
denominados cidaddos de papel, de que trata Dimenstain (2005).

Para esses grupos, a igualdade proclamada de forma abstrata nas
Constitui¢cdes ainda se apresenta como utopia, a espera da conscientizagdo acerca
de um novo paradigma antropolégico do direito a igualdade: o distinto.

Rousseau (1994) afirma que, para se conhecer a origem da desigualdade
entre os homens, é necessario desvendar o proprio homem. Para tanto, considerou
a existéncia de duas classes de desigualdade na espécie humana: a natural ou
fisica, derivada da propria natureza, tal como a idade, a saide ou a forga corporal
de cada individuo; e a moral ou politica, resultante de convengdes sociais, como
os privilégios por ser mais rico, mais respeitado ou mais poderoso.
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Ao comparar a diversidade cultural, politica e social verificada em sua época
com a simplicidade e a uniformidade da vida selvagem, o pensador genebrino
concluiu que as diferencas entre um homem e outro eram pouco relevantes em
seu estado de natureza e tendem a intensificar-se na vida em sociedade.

Em suma, para Rousseau, a sociedade civil é o caldo de cultura que origina
e propicia o desenvolvimento da discriminacéo e da desigualdade.

Sem contestar a procedéncia dessa célebre concluséo, vale notar que ela
se mostra valida como notavel ponto de partida para focalizar a origem e os
fundamentos da desigualdade, mas ndo encerra a questao em si.

E preciso separar mentalmente a desigualdade discriminatéria e juridicamente
reprovavel, de que trata Rousseau, do direito a diferenga, a sociodiversidade,
caracterizada pelo respeito a pluralidade cultural e étnica de cada sociedade.

A partir dessa distingdo fundamental, infere-se que a imposi¢éo de politicas
ditas igualitarias, quando desprovidas de uma andlise criteriosa da realidade
multicultural e multiétnica da sociedade, pode acarretar severas injusticas.

Em outras palavras, para se alcangar o ideal isondémico, primeiro o direito &
igualdade foi apresentado ao homem, agora, impde-se um novo desafio para a
sua efetividade: apresentar a subjetividade humana ao direito.

3 DA IGUALDADE AO DIREITO A DIFERENGA NAS RELACOES DE
TRABALHO

A historia das relagbes laborais, desde a escraviddo até o ideal tracado
para o trabalho contemporaneo, reflete, em seu contexto, a gestagdo e a evolugao
do principio da igualdade e, sobretudo, do direito & diferenca.

Essa complexa trajetéria retrata fatos importantes, que auxiliam a
compreensédo da relevancia e pertinéncia do principio isondmico como fator de
estruturacéo do trabalho digno e, por conseguinte, da dignidade da pessoa humana.

Conforme disp6e a doutrina mais abalizada, os problemas politicos, sociais
e econdbmicos originados da Revolucdo Industrial constituiram o berco e
determinaram o “batismo oficial” do Direito do Trabalho (GOLDIN, 2009; BARROS,
2006; MELGAR, 2009).

Esse incipiente ramo do direito surgiu, portanto, sob a orientagcdo de
importantes movimentos sociais que buscavam alcancar ideais de efetiva liberdade,
fraternidade e, em especial, igualdade.

Carecia as sociedades pré-industriais esse fermento, capaz de incitar a
criagdo de um sistema de normas e, mais que isso, a conquista de uma cultura
visando a protec¢do do trabalhador.

Vale relembrar que, na Antiguidade Classica, principalmente entre os gregos
e romanos, o regime de escraviddo negava ao trabalhador até mesmo a sua
natureza humana. Em boa parte das etapas da sociedade romana, 0 escravo era
considerado coisa, um semovente e ndo sujeito de direito, assim como o trabalho
mera mercadoria.

Conforme leciona Melgar (2009, p. 58), na ldade Média, apesar de se
reconhecer aos servos das glebas alguns dos atributos da personalidade, eles
encontravam-se em situagcdo muito proxima da escravatura. A condicdo de servo
era hereditaria e a submisséo aos duros trabalhos servis independia da sua vontade.
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Somente com a generalizagdo de um (suposto) regime de trabalho livre,
surgido em decorréncia da conjun¢éo dos ideais liberais com os acontecimentos
demogréaficos, econémicos e tecnoldgicos que caracterizaram a instauragdo do
regime industrial, foi possivel discutir a efetividade do direito a igualdade no trabalho
e, por sua vez, fomentar normas que o tutelassem.

Ao contréario do que se pode concluir, o surgimento do Direito Laboral ndo
foi caracterizado apenas pelo advento do trabalho voluntario, dependente e por
conta alheia, mas por uma importante transformagéo cultural, motivada pela
constatacado de que a propalada liberdade contratual - sem igualdade - ndo
alcancaria os objetivos tracados pela classe obreira.

Era necessario que fossem fixados limites objetivos aos contratos de
trabalho, até entdo caracterizados por jornadas desumanas, salarios insuficientes,
instalac@es insalubres e degradantes, com graves riscos de acidentes, e a utilizagédo
abusiva da méo de obra infantil e feminina, as denominadas “meias-forgas ddceis”,
como registra Barros (2006).

Conforme foi constatado pelo Dr. Villermé, citado por Melgar (2009, p. 68),
no inicio do século XIX, numerosos meninos, filhos de trabalhadores franceses,
morriam entre os sete e os dez anos de idade, mal alimentados e submetidos a
condi¢cbes desumanas, durante jornadas de até dezessete horas.

Em oposicdo a essa extrema desigualdade social e econdmica, foram
desencadeados importantes movimentos obreiros que influenciaram a intensificagéo
do processo legislativo em matéria laboral e a criagdo de 6rgdos publicos e privados
capazes de garantir eficacia a esses direitos emergentes.

A maior parte dessas normas sao orientadas, até hoje, pelo principio da
protecéo do trabalhador, que estrutura todo o direito do trabalho com base no ideal
de igualdade.

Leciona Nascimento (2004) que o principio protetor encontra, atualmente,
novos suportes para a sua funcao tutelar, com base na “teoria da igualdade, como
justificacdo das desigualdades” e na proibicdo da discriminagéo.

Sob tal vertente, infere-se a construgdo de um novo modelo que revitaliza e
amplia a atuacéo do principio protetor, com base no direito a diferenga no trabalho.
Esse novo paradigma possibilita langar novas luzes sobre questdes de extrema
relevancia, como a discriminacgdo no trabalho.

N&o se trata apenas de normatizar as disparidades de ordem econdmica,
que determinam, por exemplo, a equiparacdo salarial no caso de trabalhos
considerados de igual valor, mas de uma nitida ampliacdo da tutela laboral, no
caso de qualquer manifestacao discriminatoria injustificada e nociva ao trabalhador,
seja ela omissiva ou comissiva; por motivo de raga, idade, sexo, estado civil, situagao
familiar, convicgéo filosofica ou politica, deficiéncia, nacionalidade, patriménio
genético ou outra peculiaridade que caracterize a subjetividade do obreiro.

Essa nova perspectiva, que alcan¢a - aos poucos - o Direito do Trabalho,
extravasa os limites tradicionais do estudo juridico e permeia outros ramos da
ciéncia como a etnologia, a sociologia, a historia, a filosofia e a antropologia, na
busca de um substrato cientifico mais consistente em questées enfrentadas
recentemente, como 0 assédio moral e o dumping social.

Esse contato proximo e continuo com outras ciéncias sociais menos
herméticas talvez seja um bom caminho para que os operadores do direito alcancem
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uma oGtica realista do direito a diferenca no trabalho, sobretudo quanto ao trabalhador
indigena, historicamente negligenciado no seu direito de ser diferente, se considerar
diferente e ser respeitado como tal.

4 O INDIO E O DIREITO A DIFERENGA

Em 1512, alguns dos mais importantes tedlogos e juristas de Castela
reuniram-se em Burgos para analisar a situagdo enfrentada pelos nativos que
habitavam o Novo Mundo. Buscava-se definir se os indigenas teriam alma, se
poderiam ser qualificados como humanos e se deveriam sujeitar-se a escravidao
(RAMELLA, 2007).

Segundo Lima Filho (2008) e Rangel (1990), era tao discutivel a qualidade
humana dos indigenas que, em 1537, o Papa Paulo Il editou a Bula Veritas Ipsa
declarando-os entes humanos, capazes, portanto, de serem catequizados.

Os desdobramentos desses fatos histéricos registram as raizes da
discriminacao que ainda atinge esses povos e reflete a dificuldade de a sociedade
compreender e aceitar a diversidade.

Como observa Ramella (2007, p. 1): “Encerrados en la caverna de Platon
no los percebian como personas y menos como sujetos de derechos.”

Por muito tempo, a questdo indigena foi negligenciada até mesmo pela
comunidade académica, a ponto de Francisco Adolfo Varnhagem, citado por Barbieri
(2007), ressaltar na década de 1850 que: “para os indios ndo ha historia, ha apenas
etnografia”.

Quase quinhentos anos depois da promulgacédo das denominadas Leis de
Burgos, ainda ndo esta consolidado o direito indigena a diversidade, a alteridade e
a autodeterminagéo, assim como também nao lhes foi reconhecido o direito minimo
de se conduzir com base nas suas préprias instituigdes politicas, econdmicas,
juridicas, sociais e culturais, como povos distintos.

Desde a colonizacdo, em toda a América foram deflagradas ondas de
exploragdo e exterminio dos silvicolas, que se mantiveram alijados da estrutura do
Estado durante o constitucionalismo liberal do século XIX, caracterizado por uma
politica orientada para a sua espoliacéo territorial e submissao politica, como registra
Elizondo (2006).

Por sua vez, o século XX foi marcado pelo reconhecimento de certos direitos
indigenas e por equivocadas politicas de assimilagdo e integragdo forcada, que
ocasionaram a descaracterizagédo étnica desses povos e o suicidio em massa de
diversas etnias (BARBIERI, 2007; LIMA FILHO, 2008; RANGEL, 1990).

Ao tratar da politica brasileira nesse periodo, Rangel (1990) expde que os
6rgaos criados para a tutela indigena restringiram a sua atuagdo a um foco Unico:
transformar cada reserva numa fazenda modelo e, por conseguinte, impingir aos
indios o trabalho agricola e artesanal, como verdadeiro agente civilizador.

Em face da caréncia de estrutura e da instabilidade do investimento estatal,
essa politica obtusa ndo s6 restou frustrada, mas acarretou a decadéncia e o
desmatamento de importantes areas indigenas, que se tornaram inadequadas para
a subsisténcia das tribos (RANGEL, 1990).

Somente ao final do século XX e inicio do século XXI, sob a baliza de normas
internacionais como a Convencgéo n. 169 da OIT e a Declaragao das Na¢des Unidas
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sobre os Direitos dos Povos Indigenas, tem sido registrado, de forma incipiente, o
rompimento do famigerado constitucionalismo integracionista e o gradual surgimento
de um constitucionalismo pluricultural ou multicultural, ainda em desenvolvimento
(ELIZONDO, 2006).

Segundo Barbieri (2007), a questdo indigena obteve visibilidade politica
mundial em decorréncia do crescente movimento de internacionalizagdo dos Direitos
Humanos, que tomou vulto apds as atrocidades vivenciadas pela humanidade,
depois de duas grandes guerras mundiais.

Entretanto, a condigdo de povo diferencial ainda oferece resisténcia ao
reconhecimento formal em diversos ordenamentos juridicos.

Conforme dispde Ramella (2009), dentre vinte e uma Constituic6es
sancionadas nos ultimos vinte anos, treze contém clausulas referentes aos
indigenas e varias delas caracterizam os Estados como multiétnicos e pluriculturais,
como Bolivia (1967-2004), Equador (1998), México (2001), Nicaragua (1987-1995)
e Venezuela, mas nenhuma se define plurinacional, o que demonstra que a América
Latina encontra-se em um processo de revisao do paradigma constitucional classico
para um novo, ainda em construcao.

Também as Constituicdes, do Brasil, de 1988, e da Argentina, de 1994,
evidenciam um rompimento na politica orfanoldgica e integracionista nesses paises
e indicam uma mudanca de mentalidade em relacdo ao direito a diferenga dos
povos indigenas, ainda pendente de consolidagcdo, como registram,
respectivamente, Lima Filho (2008) e Ramella (2007).

Aos poucos, 0s movimentos indigenas emancipadores e de reconhecimento
de suas identidades culturais adquirem forca e visibilidade, como no Il Encontro
Continental do Povo Guarani, que reuniu centenas de indios em Assungéo, no Paraguai,
entre os dias 15 e 19 de novembro de 2010, conforme noticiado por Heck (2010).

Do outro lado do mundo, na Australia, mais de quarenta anos depois de
conquistarem a condicdo de cidadaos, os aborigenes organizam-se para fundar um
partido politico préprio, apds a eleicdo do primeiro deputado nativo, Ken Wyatt,
conforme veiculou Moél (2010), na edi¢do de 25 de dezembro de 2010, do Le Monde.

Como se vé, o verbo “resistir’, que tdo bem caracteriza o movimento indigena
pelo direito a diferenca, de forma paulatina, passa a exprimir ndo sé a ideia de
“conservar, sobreviver e subsistir’, para adquirir um novo sentido, mais coerente
com suas lutas histéricas, o de “opor resisténcia, ndo ceder, defender-se”, nesse
longo caminho para alcangar um novo estagio axioldgico: o direito de “reexistir”.

5 O TRABALHO INDIGENA E O DIREITO A DIFERENGA

A ineficiéncia histérica das politicas de assimilagdo e integracdo forcada
impostas aos povos indigenas e a omissédo dos Estados na questédo da demarcagao
e protecao de suas terras tornaram-nas insuficientes para a subsisténcia das tribos
e, por conseguinte, impeliram os indios a buscar trabalho assalariado fora das
aldeias, em um ambiente adverso a suas tradi¢cdes, valores e concepg¢des de vida
(RANGEL, 1990; REZENDE, 2007).

A ruptura social e a desestruturacéo cultural, causadas pelo labor fora das
suas comunidades, acarretaram o agravamento de sérias questdes enfrentadas
pelos indigenas, como o aumento dos casos de suicidio, estupro, alcoolismo e

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.53, n.83, p.269-283, jan./jun.2011



275

homicidio. Também deram origem a novos problemas, como a exploracdo do
trabalho infantil indigena e a submisséo dos indios ao trabalho em situacéo analoga
a de escravos.

As diferengas culturais e a ignorancia das normas estatais e internacionais
de protecdo ao trabalhador, somadas a premente necessidade de subsisténcia e,
muitas vezes, ao desconhecimento da lingua nacional pelos trabalhadores indigenas
tém agucado a ma-fé de empregadores que descumprem as normas de seguranga
e saude do trabalhador e deixam de conceder-lhes direitos trabalhistas essenciais.

Alguns casos, como o narrado na ementa jurisprudencial abaixo transcrita,
proferida pelo Tribunal Regional do Trabalho da 242 Regi&o, simbolizam a forma
truculenta como esses trabalhadores sao aliciados e o descaso com a sua dignidade:

DANO MORAL. CONTRATO DE EQUIPE. INDIGENA. CONTRATAQAO NAO
EFETIVADA. RETORNO A ALDEIA. TRANSPORTE NAO DISPONIBILIZADO. A
situacdo dos autos envolve o retorno de trabalhador indigena a pé da reclamada,
localizada na zona rural do Municipio de Brasilandia-MS, para a sua aldeia, em Coronel
Sapucaia-MS, tendo despendido 18 dias nesse trajeto, em razdo de a empresa néo
Ihe ter propiciado transporte para o desiderato apds a sua nao contratacéo; tal quadro
fatico demonstra de forma inequivoca o descaso da empresa para com o trabalhador
em prol apenas de seus interesses porquanto, quando lhe foi conveniente, se
empenhou em retira-lo da aldeia, fornecendo-lhe para tanto a devida condugéo, sendo
gue a mesma atitude se impunha quando de sua ndo admissé@o na empresa, devendo
responder, por conseguinte, pelos danos morais causados. Recurso da reclamada a
gue se nega provimento (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 242 Regido.
Recurso Ordinario n. 81800-12.2004.5.24.36. Relator: Juiz André Luis Moraes de
Oliveira. Acordéo publicado no D.O./MS n. 6568, de 14/09/2005, p. 83).

Rezende (2007) relata que, em apenas duas usinas de alcool do interior do
Mato Grosso do Sul, nos anos de 2007 e 2008, foram resgatados 926 trabalhadores
indigenas das etnias Guarani e Terena, flagrados em condi¢Bes de trabalho
degradantes e vivendo em alojamentos superlotados, sem condi¢des de
habitabilidade e higiene; em meio a muito lixo, restos de comida, esgoto a céu
aberto, além da constante falta de agua.

A referida Procuradora do Trabalho também ressalta o crescente nimero
de acidentes e doencas do trabalho na atividade agricola, em boa parte movidos
pelo desdobramento da produgéo de agucar e alcool, que alcangou a marca de
28% dos acidentes laborais em todo Brasil e onde esta concentrada a maior parte
da forga de trabalho indigena.

Campos (2008) registra que aproximadamente 10.000 aldeados labutavam
somente nos canaviais do Mato Grosso do Sul, em 2008, provendo a subsisténcia
de milhares de familias.

Casos como os acima narrados destacam o desrespeito a dignidade do
trabalho indigena e a precariedade da fiscalizagdo e aplicacdo de normas
trabalhistas fundamentais. Mais que isso, ressaltam a importancia da implantacdo
de uma politica efetiva de conscientizagdo e respeito a diversidade.

A Organizagéo Internacional do Trabalho, criada em 1919, buscou a
universalizagdo de normas protetivas, dentre as quais, registra-se a Convengao n. 19,
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sobre aigualdade de trato entre os trabalhadores estrangeiros e nacionais em matéria
de indenizac&o por acidente de trabalho; a n. 98, sobre o direito de sindicalizacéo e
negociacéo coletiva; a n. 100, sobre igualdade de remuneragdo; a n. 111, sobre a
discriminacéo no emprego e na profisséo; a n. 117, sobre os objetivos e normas béasicas
de politica social; a n. 118, sobre a igualdade de trato relativa a seguridade social; a n.
138, sobre a idade minima para admisséo e emprego; a n. 143, sobre a promocéo da
igualdade de oportunidades e de tratamento dos trabalhadores migrantes; a n. 159,
sobre a readaptacéo profissional e do emprego para pessoas descapacitadas, e a n.
169, sobre os povos indigenas e tribais, dentre outras.

Varias outras normas internacionais demonstram a expansao do ideal de
igualdade e do direito a diferenga, como a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, adotada e proclamada pela Resolugdo n. 217-A (11l) da Assembleia Geral
das Nacdes Unidas, em 1948; a Convencdao sobre a Eliminacéo de Todas as Formas
de Discriminagdo Racial das Nacdes Unidas, adotada pela Resolugéo n. 2.106-A,
em 1965; o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais da
ONU (1966); a Convencgao sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagéo
sobre as Mulheres das Nacdes Unidas, adotada pela Resolucdo n. 34/180, em
1979; o Protocolo de San Salvador, adotado pela OEA em 1988; as Diretivas n.
2.000/43/EC e 2.000/78/EC da Unido Europeia e a Declaracdo das Nac¢des Unidas
sobre os Direitos dos Povos Indigenas, aprovada em 2007.

Nessa voga, vém se estruturando, de forma paulatina, uma nova abordagem
doutrinaria e a edigdo de normas juridicas coerentes, como o festejado Cddigo do
Trabalho de Portugal, que disp8e em seus artigos 23° e 24°;

Artigo 23°

1 - O empregador néo pode praticar qualquer discriminagdo, directa ou indirecta,
baseada, nomeadamente, na ascendéncia, idade, sexo, orientagdo sexual, estado
civil, situagdo familiar, patriménio genético, capacidade de trabalho reduzida,
deficiéncia ou doenca crénica, nacionalidade, origem étnica, religido, conviccdes
politicas ou ideoldgicas e filiagdo sindical.

2 - N&o constitui discriminacdo o comportamento baseado num dos factores indicados
no numero anterior, sempre que, em virtude da natureza das actividades profissionais
em causa ou do contexto da sua execugdo, esse factor constitua um requisito
justificavel e determinante para o exercicio da actividade profissional, devendo o
objectivo ser legitimo e o requisito proporcional.

3 - Cabe a quem alegar a discriminagdo fundamenté-Ila, indicando o trabalhador ou
trabalhadores em relacdo aos quais se considera discriminado, incumbindo ao
empregador provar que as diferencas de condiges de trabalho ndo assentam em
nenhum dos factores indicados no n.° 1.

Artigo 24°

1 - Constitui discriminagdo o assédio a candidato a emprego e a trabalhador.

2 - Entende-se por assédio todo o comportamento indesejado relacionado com um
dos factores indicados no n.° 1 do artigo anterior, praticado aquando do acesso ao
emprego ou no préprio emprego, trabalho ou formacéo profissional, com o objectivo
ou o efeito de afectar a dignidade da pessoa ou criar um ambiente intimidativo,
hostil, degradante, humilhante ou desestabilizador.
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3 - Constitui, em especial, assédio todo o comportamento indesejado de caracter
sexual, sob forma verbal, ndo verbal ou fisica, com o objectivo ou o efeito referidos
no namero anterior (PORTUGAL, 2004).

A cultura do direito a diferenga no trabalho rechaca a pratica de qualquer
forma de discriminagéo, em especial, a criagdo de subclasses de trabalhadores ou
subempregos, como os impingidos aos indigenas, em total desrespeito a normas
emblematicas, como as dispostas no artigo 20 da Convencao n. 169 da Organizagéo
Internacional do Trabalho, que trata da contratacdo e condi¢des de trabalho dos
povos indigenas nos seguintes termos:

1. Os governos deverdo adotar, no ambito da legislagdo nacional e em cooperacao
com os povos interessados, medidas especiais para garantir aos trabalhadores
pertencentes a esses povos uma protecdo eficaz em matéria de contratacédo e
condi¢gBes de emprego, na medida em que nao 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 aos povos interessados e 0s
demais trabalhadores, especialmente quanto a:

a) acesso ao emprego, inclusive aos empregos qualificados e as medidas de
promocao e ascenséo;

b) remuneragéo igual por trabalho de igual valor;

c) assisténcia médica e social, seguranga e higiene no trabalho, todos os beneficios
da seguridade social e demais beneficios derivados do emprego, bem como a
habitagao;

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

3. As medidas adotadas deverdo garantir, particularmente, que:

a) os trabalhadores pertencentes aos povos interessados, inclusive os trabalhadores
sazonais, eventuais e migrantes empregados na agricultura ou em outras atividades,
bem como os empregados por empreiteiros de méo de obra, gozem da protegéo
conferida pela legislagcdo e a pratica nacionais a outros trabalhadores dessas
categorias nos mesmos setores, e sejam plenamente informados dos seus direitos
de acordo com a legislagéo trabalhista e dos recursos de que dispdem;

b) os trabalhadores pertencentes a esses povos ndo estejam submetidos a condigbes
de trabalho perigosas para sua salude, em particular como consequéncia de sua
exposicdo a pesticidas ou a outras substancias toxicas;

c) os trabalhadores pertencentes a esses povos ndo sejam submetidos a sistemas
de contratagéo coercitivos, incluindo-se todas as formas de servidédo 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 atengéo a criagdo de servigos adequados de inspec¢éo do
trabalho nas regides donde trabalhadores pertencentes aos povos interessados
exercam atividades assalariadas, a fim de garantir o cumprimento das disposicdes
desta parte da presente Convencgéao (OIT, 1991).
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Na busca de minorar a discriminacéo, na ultima década, em todo o Brasil,
tem sido incentivada a contratagdo de trabalhadores indigenas por meio de contratos
de equipe, composta de até 60 trabalhadores, dentre os quais o lider (“cabecante”),
o cozinheiro e seu ajudante, de modo a favorecer a vida comunitaria; assim como
a negociagao por meio de contratos coletivos de trabalho; o pagamento de saléarios
em moeda corrente, mediante recibo que discrimine as parcelas salariais e a
remuneragdo por producgdo, garantida uma renda minima nédo inferior ao salario
normativo da categoria (REZENDE, 2007).

No mesmo intento, Lima Filho (2008) enumera requisitos de validade e
eficacia especificos do contrato de trabalho indigena, tais como:

a) preservagdo do direito a sua organizagdo social, costumes, linguas,
crengas e tradicdes, conforme dispde a Constituicdo Federal de 1988;

b) assisténcia pelo 6rgéo tutor na contratacao, fiscalizagédo 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 néo lhe
seja prejudicial (artigos 8° e 14 da Lei 6.001/73);

c) ndo aplicagdo da prescricado prevista no artigo 7°, inciso XXIX, da
Constitui¢do Federal de 1988, salvo quando o obreiro revele consciéncia de seus
atos, e

d) assisténcia do Ministério Publico do Trabalho.

Em regra, esses requisitos minimos tém encontrado ressonancia nos
tribunais trabalhistas, conforme se verifica do disposto nos arestos abaixo
transcritos:

TRABALHADOR INDIGENA. CAPACIDADE PROCESSUAL PARAESTAR EM JUIZO.
Mesmo apés a vigéncia do Cdodigo Civil de 2002, os indios continuam enquadrados
como relativamente incapazes, visto que a legislagéo especial aplicavel, interpretada
a luz dos arts. 231 e 232 da CR/88, ndo lhes confere a capacidade plena para a
pratica de todos os atos da vida civil. E, na condigdo de relativamente incapazes,
eles devem ser assistidos, na forma da lei, pelo Ministério Publico do Trabalho ou
pela FUNAI, desde que as atividades judiciais prestadas pela Procuradoria Geral da
Fundag&o Nacional do indio ndo se confundam com a representagéo judicial da
Unido. (BRASIL, 12 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 23?2 Regido. Recurso
Ordinario n. 00423.2006.081.23.00-2. Relator: Desembargador Tarcisio Valente.
Deciséo proferida em 13/02/2007).

VINCULO DE EMPREGO - INDIGENA - IMPOSSIBILIDADE DE DISCRIMINACAO.
Uma vez presentes os requisitos indispenséaveis a configuracédo do vinculo
empregaticio, pouco importa se os autores sdo ou ndo indigenas, ha que se lhes
reconhecer a protecao da legislacao trabalhista, até porque é proibida a discriminagéo
entre os trabalhadores indigenas e os demais (Lei 6.001/73, art. 14 - Estatuto do
indio). Também n&o se pode dar valia ao contrato de locagdo de servigos intermediado
pela FUNAI, que pretende descaracterizar a relagdo de emprego vislumbrada nos
autos, incidindo na hipétese a previséo contida no art. 92, da CLT. (BRASIL, Tribunal
Regional do Trabalho da 242 Regido. Recurso Ordinario n. 0732/1997. Relator: Juiz
Amaury Rodrigues Pinto Janior. Acérddo do Tribunal Pleno n. 2.081/1998).
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1. TRABALHADOR INDIGENA. PRESENGCA OBRIGATORIA DO REPRESENTANTE
DO MINISTERIO PUBLICO EM TODOS OS ATOS DO PROCESSO - Se a audiéncia
e a tentativa de conciliacdo se realizaram sem que o representante do Ministério
Publico estivesse presente, o ato encontra-se contaminado pelo vicio da nulidade
absoluta maculando todos aqueles que a ele se seguiram, nos precisos termos dos
arts. 232 da Carta Suprema, e 246, paragrafo unico do CPC.

2. CONFISSAO. NECESSIDADE DA PRESENCA DO ORGAO TUTOR E DO
REPRESENTANTE DO PARQUET, PENA DE NULIDADE DO ATO - Nao tem eficacia
a confissao ficta de trabalhador indigena quando a intimag&o sob aquela cominagao
se fez sem a presenca do 6rgéo tutor e do representante do Ministério Publico do
Trabalho que também deixou de comparecer a audiéncia de conciliagdo e nenhuma
defesa efetiva fez dos indisponiveis interesses do autor. Aplicagéo do que previsto
nos arts. 213 do Cadigo Civil e 351 do Cédigo de Processo Civil. Processo anulado
a partir da audiéncia de conciliagdo, inclusive. Recurso provido (BRASIL. 22 Turma
do Tribunal Regional do Trabalho da 242 Regido. Recurso Ordinario n. 120700-
36.2009.5.24.21. Relator: Desembargador Francisco das C. Lima Filho. Ac6rdao
publicado no D.O./MS n. 785, de 02.06.2010).

Entretanto, a evolugdo normativa e doutrinaria ainda carece de sedimentacéo
jurisprudencial, especialmente nos tribunais superiores, como se verifica das
decisdes proferidas, respectivamente, pela 42 Turma e pela Subsecéo |
Especializada em Dissidios Individuais, da mais alta Corte Trabalhista do Brasil:

PRESCRICAO. INDIGENA. | - Embora o acérdéo recorrido tenha se orientado pelas
regras de direito intertemporal ao aplicar o Codigo Civil de 1916, o que, por si so, seria
suficiente para demonstrar a impropriedade da invocagao do art. 4°, paragrafo Gnico,
do Cadigo Civil de 2002, percebe-se que o referido dispositivo limita-se a estabelecer
gue a capacidade dos indios sera regulada por legislacéo especial, ndo abordando a
controvérsia em torno do prazo prescricional. Il - Invidvel, também, indagar sobre a
ofensa suscitada ao artigo 7° da Lei 6.001/73, tendo em vista que o referido dispositivo,
ao estabelecer que os indios nao integrados a comunh&o nacional ficam sujeitos ao
regime tutelar estabelecido nesta Lei, ndo trata do instituto da prescri¢éo. Il - Por sua
vez, a divergéncia jurisprudencial colacionada desserve a configuragdo do dissenso
pretoriano, pois o recorrente ndo aludiu as teses que identificassem o conflito
jurisprudencial, nos termos da Sumula 337 do TST. IV - Recurso ndo conhecido.
(BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho, 42 Turma. Recurso de Revista n. 302/2005-
091-24-00-1. Relator: Ministro Barros Levenhagen. Publicado no D.J.U. de 08.02.2008).

RECURSO DE EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA. ACORDAO EMBARGADO
PUBLICADO SOB A EGIDE DA LEI 11.496/2007. PRESCRICAO. INDIGENA. 1. A
invocacao de dispositivos de lei federal e da Carta Politica n&o propicia o conhecimento
dos embargos interpostos sob a égide da Lei n. 11.496/2007, porquanto hipdtese
nao prevista no art. 894, I, da CLT, com a redacéo que lhe foi conferida pelo aludido
diploma legal. 2. O Unico julgado paradigma coligido, proveniente da SDI-II desta
Corte, afigura-se inespecifico, na medida em que - cingindo-se a assentar a
impossibilidade de acolhimento da agédo rescisdria que ndo ataca o fundamento
norteador da ac&o rescindenda - sequer expressa tese juridica acerca da aplicabilidade
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ou ndo da prescri¢ao bienal ao indigena; o que tampouco é contemplado no acérdao
embargado, que se limita a consignar a impertinéncia dos dispositivos legais invocados
na revista, bem como a invalidade/inespecificidade dos arestos paradigmas trazidos
naquele apelo. Obice da Sumula 296, I, do TST. (BRASIL, Tribunal Superior do
Trabalho, SBDI 1. Embargos em Recurso de Revista n. 30200-44.2005.5.24.0091.
Relatora: Ministra Rosa Maria Weber. Acérdao publicado no D.J.U. de 06.08.2010).

No caso vertente, o Tribunal Regional do Trabalho da 242 Regiéo decidiu,
por maioria, dar parcial provimento ao recurso patronal, para declarar prescritas as
verbas reconhecidas pelo Juizo de 1° Grau, referentes aos quatro primeiros
contratos firmados, “ndo obstante o meticuloso laudo antropolédgico” que constatou
a incapacidade do trabalhador indigena para exercer os atos da vida civil.

Casos como o retratado acima revelam o paradoxo juridico denunciado por
Lima Filho (2008):

No ambito trabalhista vem ocorrendo um verdadeiro paradoxo: ao mesmo tempo em
gue o Estado exige a assisténcia do 6rgéo tutor para o ingresso do trabalhador indigena
em Juizo e a participagdo do Ministério Publico em todos os atos processuais como
condicéo de validade do proprio processo, mantém-se omisso ndo adotando nenhuma
providéncia necessaria para que esse direito de natureza fundamental seja efetivamente
exercitado. Todavia, quando o trabalhador indigena eventualmente age, ap6s anos e
até décadas de espera vem a alegacgéo, por parte do empregador, da ocorréncia da
prescrigao total do direito de agdo, fundado no disposto no art. 7°, inciso XXIX, do
Texto Constitucional que estabelece o prazo de cinco anos no curso do contrato e dois
depois de extinto, para que o trabalhador possa reclamar contra a violagéo de eventuais
direitos. Mesmo diante de tal constatacéo, dessa verdadeira omisséo estatal em fazer
valer no campo pratico os direitos constitucionalmente garantidos, embora tenha o
dever de promover as agdes para sua reparacdo quando violados ou prevenir contra
sua violacao, a arguicéo de prescri¢éo invariavelmente vem sendo acolhida pela Justica
do Trabalho, como se trabalhador indigena, tutelado pelo préprio Estado, ndo integrado
a comunhdo nacional, pudesse ou tivesse a capacidade de agir por si préprio e
conhecesse as normas legais estatais disciplinadoras do direito de acéo e o instituto
da prescrigdo, quando a maioria deles sequer entende ou fala a lingua nacional.

Tais fatos demonstram a descaracterizagdo da aplicagao do principio protetor
em casos nos quais a hipossuficiéncia do trabalhador alcanca seu grau méaximo,
assim como a vulnerabilidade de direitos trabalhistas fundamentais, quando
expostos a ineficacia das normas processuais que os resguardam. Trata-se da
probleméatica da prevaléncia da norma de forma sobre a norma de fundo, de que
trata Cafial (2003):

Es que el derecho sustancial est4 siempre expressado en bellas palabras. Esas
mismas que hacen sentir a la gente segura a su amparo y que la lleva a sostener
animosamente: “Yo creo en la Justicia.”

Sin embargo, la realidade es bien distinta. Porque el derecho encuentra su realizacion
a través de las normas formales, que lamentablemente muchas veces no coinciden
con el contenido de las sustanciales a las que pretendidamente regulan.
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Em suma, ndo basta que a norma substantiva proclame o surgimento de
um novo paradigma juridico antropolégico. A consolidacdo do direito a diferenca
do trabalhador indigena depende de uma ampla mudanca cultural, a comecar pelo
reconhecimento da sua diversidade por aqueles que tém o dever de dizer o direito
no caso concreto.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Quase quinhentos anos apés os debates juridicos e filos6ficos que deram
origem as denominadas Leis de Burgos, nos quais se buscava definir se os indios
do Novo Mundo teriam alma, se poderiam ser qualificados como humanos e se
deveriam sujeitar-se a escraviddo, ainda ndo esta consolidado o direito do
trabalhador indigena a diversidade.

O processo de sedimentacéo de um novo paradigma antropolégico sinaliza
um momento histérico propicio para a estruturagdo de um enfoque juridico que
valorize o direito a subjetividade dessa classe vulneravel de trabalhadores e o
resgate da dignidade dos povos indigenas.

ABSTRACT

This study aims to highlight the development of a new legal paradigm
anthropological: the right to difference, as well as emphasize the importance of
consolidation from that normative culture for the safeguard the rights of indigenous
workers.
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