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As mulheres indigenas,
pela resisténcia e luta diaria
ao lado de seus Povos.
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ARAUJO, Fabiola Souza. Mulheres indigenas e salario-maternidade: A colonialidade das
decisOes judiciais. 158f. 2016. Dissertagdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade
de Brasilia, Brasilia, 2016.

RESUMO

Esta pesquisa procura analisar os sistemas normativos utilizados pelo Poder Judiciario em
litigios que versam sobre salario-maternidade a mulheres indigenas menores de 16 anos.
Foram analisadas as decisdes proferidas pelos 5 Tribunais Regionais Federais brasileiros
sobre o tema num periodo de dez anos, a partir da entrada em vigor no Brasil da Convencéo
n° 169 da OIT sobre Povos Indigenas e Tribais. A partir da revisdo bibliografica e da pesquisa
exploratoria, foram identificadas categorias usadas na andlise de conteddo dos documentos,
com a utilizacdo dos métodos qualitativo e quantitativo. O trabalho procurou observar a
teméatica com base nas normas nacionais e internacionais que dispdem sobre os direitos dos
Povos Indigenas, notadamente a Constituicio brasileira de 1988, o Estatuto do indio, a citada
C169/0IT e a Declaragdo dos Direitos dos Povos Indigenas da ONU. A autodeterminagdo
indigena, enquanto principio fundador dos demais, possibilitou um olhar a luz do
reconhecimento da organizagdo social, cultural, politica e econdmica dessas sociedades.
Diante da insuficiéncia da colonialidade do poder, juntamente com suas outras trés
dimensGes, usamos a colonialidade de género, entendida de forma interseccional com
destaque para os eixos de género e étnico de subordinacdo. Como resultados, percebemos que,
a despeito de muitas deliberacdes judiciais mencionarem as normas juridicas relativas aos
direitos dos povos indigenas, a decisdo final impde as mulheres indigenas, com base na
analogia, uma resposta construida para outro caso concreto. Ao agir dessa maneira,
observamos que o Poder Judiciario aplica a essas mulheres uma solucdo que néo foi
construida com elas, por elas e para elas, numa atitude que reforca a colonialidade da decisao.

Palavras-chave: mulheres indigenas; salario-maternidade; colonialidade; interseccionalidade;
Poder Judiciério.



ARAUJO, Fabiola Souza. Indigenous women and maternity pay: the coloniality of judicial
decisions. 158pp. 2016. Dissertation (M.Sc.) — University of Brasilia Law School, Brasilia,
2016.

ABSTRACT

This research analyzes the normative systems used by the Judiciary in proceedings that deal
with maternity pay to indigenous women under 16. We analyzed the decisions on the subject
uttered by the five Brazilian Regional Federal Courts over a ten-year period, since the ILO
Convention 169 concerning Indigenous and Tribal Peoples entered in force. By applying
literature review and exploratory research, we identified the categories to be used in the
content analysis, employing qualitative and quantitative methods. The study sought to observe
the theme based on national and international dispositions on the rights of indigenous peoples,
notably the Brazilian Constitution of 1988, the Brazilian Indigenous Statute, the
aforementioned ILO Convention 169 and the UN Declaration of the Rights of Indigenous
Peoples. The indigenous self-determination, as a principle instrumental to the others, allowed
a contemplation in light of the recognition of social, cultural, political and economic
organization of those societies. Facing the failure of the coloniality of power, along with its
three other dimensions, we consider the coloniality of gender, understood intersectionally,
highlighting the axes of gender and ethnic subordination. As a result, we realized that, despite
many court decisions mention the legal standards on the rights of indigenous peoples, the
final decision imposed on indigenous women is, based on analogy, a response built for
different cases. We observed that, by acting this way, the Judiciary applies to those women
solutions that were not built either with them, by them, or for them, a proceeding that
reinforces the coloniality of judicial decisions.

Key words: indigenous women; maternity pay; coloniality; intersectionality; Judiciary.
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INTRODUCAO

Passados mais de quinhentos anos da interrupcdo pelos colonizadores da vida que
estava sendo tecida pelos que aqui habitavam (SEGATO, 2007), os povos indigenas
brasileiros ainda lutam diariamente pela efetivacdo de seus direitos previstos na Constitui¢do
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CR/88), em especial, pelo reconhecimento de sua
organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, ou seja, pela compreensdo da
identidade cultural propria e diferenciada desses grupos.

A Carta brasileira de 1988 trouxe avangos para 0s povos indigenas e reconheceu
formas de pluralismo juridico, além de representar o rompimento com o paradigma
assimilacionista, passando ao Estado pluriétnico (PEREIRA, 2002, p. 41), com a protecdo das
“manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos
participantes do processo civilizatorio nacional” (art. 215, § 1°).

A Constituicdo brasileira foi promulgada a luz das discussGes que antecederam a
adocdo, pela Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT), da Convencédo n° 169 sobre Povos
Indigenas e Tribais, em junho de 1989 (C169/0IT). A C169/OIT, promulgada internamente
no Brasil em abril de 2004, estabeleceu que os governos, com a participagdo dos povos
interessados, deverdo adotar medidas que protejam seus direitos e garantam sua integridade,
respeitando sua identidade social e cultural, seus costumes, tradi¢des e institui¢oes (art. 2°, 2,
b). Na América Latina, j& sob a influéncia da C169/OIT, houve variadas alteracdes
constitucionais, com a ruptura de Estado-nacao para um Estado pluricultural ou multicultural.

Além da C169/OIT, o Brasil assinou diversos outros instrumentos internacionais que
protegem os direitos dos povos indigenas. Convém destacar, em especial, a Declaracdo dos
Direitos dos Povos Indigenas, aprovada pela Assembleia Geral da Organizacdo das Nagoes
Unidas em 2007 (DDPI/ONU), que declara o direito desses povos a livre-determinacéo,
reconhecendo-lhes a capacidade de se autogovernarem e de definirem seus proprios
caminhos.

Em outras palavras, a autodeterminagdo estabelece o respeito a organizagéo cultural,
politica, econdmica e social dos povos indigenas, sem deixar de lhes assegurar todos 0s
direitos garantidos aos demais povos. Merecem mencao ainda 0s mecanismos internacionais
gue protegem as/os trabalhadoras/es indigenas, a maternidade, a economia de subsisténcia, e,
por outro lado, combatem todas as formas de discriminacéo racial, contra a mulher e a crianga

indigenas.
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Apesar dos direitos fixados no texto constitucional brasileiro e nos instrumentos
internacionais, bem como das influéncias de um constitucionalismo inclusivo, democrético e
emancipatério na América Latina (SANTOS, 2010), o Poder Judiciario brasileiro demonstra
ainda nao reconhecer a existéncia dos sistemas normativos dos povos indigenas enquanto
ordem juridica, relegando sua aplicacdo a situacdes secundarias, numa concep¢do hegemonica
do direito.

Nossa hipdtese de pesquisa € que, ao invés de reconhecer a organizacao social e 0s
costumes desses povos como regras para a resolucdo de conflitos, ou seja, como fonte
primaria do direito?, o Poder Judiciario impde as mulheres indigenas a observancia do direito
estatal, construido sem o reconhecimento das pluralidades dos sistemas normativos desses
povos e sem a observancia das normas internacionais que lhes conferem protecéo.

Diante desse contexto, esta pesquisa tem como objetivo geral analisar e refletir sobre
as decisOes exaradas pelos Tribunais Regionais Federais (TRF) brasileiros das 5 Regifes?
acerca de pedidos de concessdao do beneficio previdenciario de salario-maternidade as
mulheres indigenas menores de 16 anos, verificando quais os sistemas normativos por elas
adotados. Visamos, pois, mapear e analisar, qualitativa e quantitativamente, essas
deliberacbes judiciais com o fim de verificar a extensdo, os limites e o conteldo do
pensamento de matriz colonial, do racismo étnico e de discriminacfes de género
possivelmente existentes nesses documentos juridicos ou, ao contrario, de um factivel didlogo
intercultural.

Nessa linha, como objetivos especificos, pretendemos inicialmente delimitar e
debater os principais marcos espistemoldgicos sobre a questdo indigena relativos a
colonialidade (do poder, do ser, do saber, cosmoldgica e de género), a interseccionalidade e a
autodeterminacdo indigena, que possam contribuir para a discussdao académica e
jurisprudencial.

Ainda enquanto objetivo especifico, propomos uma reflexdo critica sobre o0s
parametros utilizados pela justica federal brasileira de 22 instancia na resolucdo de questdes

relativas as sociedades indigenas, com foco nas mulheres indigenas.

! Cabe destacar que se entende, com base no conceito de pluralismo juridico, que o costume é uma fonte
primaria de direito, numa pluralizacdo do proprio direito estatal (CLAVERO SALVADOR, 2002, pp. 40-41).

2 O recorte relativo a justica federal foi feito tendo em vista que, segundo pacificado pelo Superior Tribunal de
Justica, compete a esse ramo da justica o julgamento dos conflitos relativos a direitos indigenas, em especial
aqueles relacionados no art. 231 da Constituicdo brasileira. Ademais, considerando a natureza previdenciaria
do direito ora em discussdo (concessao de beneficios previdenciarios), as lides envolverdo, como uma das
partes processuais, o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), o que, por forca do disposto no art. 109, I,
da CR, levara a competéncia dos juizes federais para processar e julgar os feitos.
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A pesquisa possibilitard uma andlise da forma pela qual os TRF compreendem as
organizacdes sociais e normativas indigenas, particularmente no que concerne a concessdo do
beneficio previdenciario de salario-maternidade a mulheres indigenas menores de 16 anos.
Como veremos no capitulo Il, as mulheres indigenas, como regra, foram inseridas na
categoria de segurado especial do Regime Geral da Previdéncia Social, o qual s6 permite a
inscricdo daquelas pessoas que contam com mais de 16 anos, na linha da protecédo
constitucional que proibe o trabalho a quem esteja abaixo dessa idade, salvo na condicdo de
aprendiz a partir de 14 anos.

Considerando a diversidade e a multiplicidade dos sistemas normativos das
sociedades indigenas, a pesquisa deveria abarcar o estudo de cada um desses sistemas a fim
de se obter um resultado que abrangesse todas essas sociedades, ja que cada povo compde
uma sociedade Unica (LUCIANO BANIWA, 2006). Todavia, sob pena de inviabilizar o
trabalho, mas cientes dessa limitagdo, ao tratarmos dos povos indigenas, falaremos em
caracteristicas mais gerais.

Nesse sentido, verificamos que, para a maior parte dessas sociedades, o trabalho
acontece a partir de uma transicdo entre a fase infantil e a vida adulta, quando as jovens e 0s
jovens indigenas, ao conviverem com as pessoas mais velhas, sdo inseridos na economia da
comunidade, aprendendo as praticas tradicionais (LUCIANO BANIWA, 2006). Da mesma
forma ocorre com o casamento, o qual, via de regra, é realizado pouco tempo apés a primeira
menarca da mulher, quando entdo se considera que ela estd pronta para se casar, sendo o0
nascimento da/o primeira/o filha/o a consolidagdo do matriménio (PAGLIARO;
JUNQUEIRA, 2007; PAGLIARO et al., 2008; VITTI, 2012).

Por conta disso, geralmente as mulheres indigenas engravidam antes dos 16 anos;
contudo, devido aos limites constitucional e legal, somente com essa idade passariam a ter
direito ao beneficio do salario-maternidade. Tal circunstancia acaba gerando litigios judiciais
que envolvem o reconhecimento da organizacdo social e cultural dos povos indigenas como
sistema normativo, levando o Poder Judiciario a ter que se posicionar sobre as politicas
publicas especificas para a garantia da organizacdo social, tradi¢cbes e costumes indigenas
(MOREIRA, 2010).

A analise de decisdes judiciais justifica-se pelo fato de o direito vir exercendo uma
funcdo essencial na regulacdo das sociedades. Santos (2007, p. 20-21) afirma que, com as
debilidades reveladas pelo neoliberalismo, vivemos numa nova fase, a qual, em relagédo ao

Poder Judiciario, apresenta 0os campos hegemonico e contra-hegeménico, sendo este Gltimo



18

formado por cidaddos que perceberam que as alteragdes constitucionais Ihes garantiram
direitos significativos.

Diante da negativa na seara administrativa de seus pleitos, esses grupos buscam o
Poder Judiciario como meio de reivindicar seus direitos, numa concepcdo alargada de acesso
a justica (SOUSA JUNIOR, 2008). E justamente o que verificamos nesta pesquisa, tendo em
vista que os pedidos de sal&rio-maternidade feitos pelas mulheres indigenas sdo negados, na
via administrativa, pela autarquia previdenciéria, levando-as a acessar o campo judicial com o
fim de reivindicar seu direito.

Com base na revisdo feita em livros, em bancos de teses e dissertacfes, ndo foi
identificado um levantamento ou uma reflexdo critica e especifica sobre o tema aqui
pesquisado. A maioria das analises feitas sobre questdes indigenas dirige-se a observancia de
aspectos relativos a disputas territoriais e pontos correlatos, o que ainda representa uma das
principais pautas do movimento indigena atual.

Especificamente sobre decisGes judiciais em processos nos quais se discuta a
concessdo de salario-maternidade a mulheres indigenas menores de 16 anos, detectamos dois
artigos publicados em periodicos (CAMBI; LESSNAU, 2014; MARQUES, 2014)% e um
trabalho de conclusdo de curso (CASTRO, 2014). Todavia, a abordagem segue por uma linha
diferente daquela aqui proposta. O trabalho de Marques (2014) analisa uma decisao proferida
pelo TRF1 as indias Maxakali, sob o viés da teoria da intolerncia de Michael Walzer. Castro
(2014) apresenta um estudo de caso sobre as indigenas Kaingang e analisa duas decisdes
proferidas pelo TRF4. Por fim, Cambi e Lessnau (2014) refletem sobre o tema em relacéo a
efetivacdo de direitos no Estado de bem-estar social.

Vale mencionar também que, ao pesquisarmos alguns dos manuais que versam sobre
o direito previdenciario, normalmente utilizados nos cursos de direito, na parte em que
abordam a tematica de segurado especial, ndo encontramos qualquer mencdo a situacdo dos
povos indigenas na maioria dessas obras (CASTRO; LAZZARI, 2001; FORTES; PAULSEN,
2005; IBRAHIM, 2012; KERTZMAR, 2013; MENEZES, 2012; RIBEIRO, 2011;
TAVARES, 2012; VIANNA, 2013). E como se essas sociedades ndo existissem mais, sendo
mais uma vez invisibilizadas na educac&o juridica tradicional.

Trés obras citam brevemente os indios como segurados especiais. Goes (2012)

aponta que, dentre as provas previstas na legislacdo para a caracterizacdo de segurado

30 trabalho de Cambi e Lessnau (2014) foi publicado em trés periddicos distintos, todavia, o conteido das trés
publicacdes é semelhante, devendo-se destacar que as outras duas foram divulgadas apenas em nome de
Lessnau (2014; 2015).
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especial, o Regulamento da Previdéncia Social (RPS) — Decreto n° 3.048, de 6 de maio de
1999 — admite a “certiddo fornecida pela Fundagdo Nacional do indio — FUNAI, certificando
a condi¢do do indio como trabalhador rural, desde que homologada pelo INSS” (art. 62, § 2°,
I1, alinea I). Amado (2012), por sua vez, além da mesma norma, refere-se também ao art. 14
do Estatuto do Indio — Lei n° 6.001, de 19 de dezembro de 1973 — o qual proibe qualquer
discriminagdo entre trabalhadores indigenas e os demais.

Por fim, Horvatr Junior (2012) ndo cita normas, mas menciona os indios como
segurados especiais, desde que morem na aldeia e trabalhem na atividade rural, em regime de
economia familiar. Acrescenta ainda os beneficios previdenciarios previstos para 0s
indigenas: aposentadoria por idade e por invalidez, auxilio-doenca, auxilio-acidente, salario-
maternidade, pensdo por morte e auxilio-reclusao.

Observe-se, todavia, que nenhuma das obras juridicas consultadas traz uma discussdo
mais detalhada sobre a caracterizacdo do indigena como segurado especial, ndo havendo
sequer alusdo a controvérsia que envolve a idade minima de ingresso no sistema
previdenciario.

Considerando-se que é justamente por meio dessa educacéo juridica tradicional que
serdo formados os bacharéis em direito que, em seguida, ocupardo os mais diversos cargos
juridicos publicos ou privados, dentre eles, a magistratura, € preciso levar em consideracdo
que o campo juridico acaba sendo demarcado também “pela ldgica interna das obras juridicas
que delimitam em cada momento o espaco dos possiveis e, deste modo, o universo das
solugBes propriamente juridicas” (BOURDIEU, 1989, p. 211). Assim, a auséncia de
referéncia aos povos indigenas nessas obras juridicas marca o processo de invisibilizacdo a
que esses povos estdo submetidos. Sua situacdo frente ao direito ndo é pensada durante a
graduacdo, o que pode levar a uma interpretacdo das normas que ndo reconheca sua
organizacgao social, costumes e tradigdes proprios.

Com isso, entende-se que a estrutura do Poder Judiciario acaba por refletir o modelo
de educacdo juridica tradicional, vinculado a dogmas e tradi¢des distantes das referéncias da
sociedade contemporanea. Assim, as decisdes judiciais que tém por objeto conflitos de carater
coletivo apenas cumprem o “papel de dizer a verdade”, a maneira como o0 problema
especifico deve ser resolvido (LIMA; BAPTISTA, 2010, p. 5).

Dessa forma, é de se questionar se, ao negar o beneficio do salario-maternidade as
jovens indigenas, ndo estaria a justica brasileira descumprindo o comando fixado no art. 231
da Constituicdo de 1988, que reconhece aos indios sua organizacao social e seus costumes, ou

mesmo violando o principio constitucional da igualdade, numa concepcdo material que
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incorpore a diversidade cultural brasileira. A pesquisa, a luz do principio da autodeterminacéao
e de um Estado pluriétnico, passa, portanto, pela possibilidade de cada povo resolver seus
conflitos e elaborar seus dissensos internos por um caminho préprio (SEGATO, 2007).

Tendo em vista o prisma de direitos previstos tanto na Constituicdo brasileira de
1988 como em instrumentos internacionais, cuja observancia pelos paises signatérios
defendemos, nossa pretensdo é analisar as decisfes judiciais proferidas pelos TRF sobre a
concessao do beneficio previdenciario de salario-maternidade a mulheres indigenas menores
de 16 anos n&o sob a 6tica do relativismo e universalismo cultural*, mas a partir da concepgio
e do respeito a livre-determinacdo e a autonomia dos povos originarios que tiveram a
conducdo de seus destinos, seu processo histérico, interrompidos pelo contato abrupto com o
estado colonizador (SEGATO, 2012).

Isso porque compreendemos que “os sujeitos coletivos dessa pluralidade de historias
sdo0 0s povos, com autonomia deliberativa para realizar seu processo historico, ainda que em
contato, como sempre foi, com a experiéncia, as solu¢des e os processos de outros povos”
(SEGATO, 2012, p. 111). Todavia, a influéncia desse contato com os outros povos se da a
partir da autonomia de cada povo e ndo por imposicao/assimilacdo de uma cultura sobre a
outra; por meio, portanto, de um dialogo intercultural (WALSH, 2009). Rita Segato (2012)
defende o respeito pelo Estado das autonomias dessas sociedades, 0 que ndo se verificou no

contato do colonizador com o0s povos originarios:

Minha primeira afirmacdo nessa tarefa é que o Estado entrega aqui com uma
méo aquilo que ja retirou com a outra: cria uma lei que defende as mulheres
da violéncia a qual estdo expostas porgue esse mesmo Estado ja destruiu as
instituicBes e o tecido comunitério que as protegia. O advento moderno tenta
desenvolver e introduzir seu proprio antidoto para o veneno que inocula. O
polo modernizador da Republica, herdeira direta da administracdo
ultramarina, permanentemente colonizador e intervencionista, debilita
autonomias, irrompe na vida institucional, rasga tecido comunitario, gera
dependéncia e oferece com uma médo a modernidade do discurso critico
igualitario, enquanto com a outra introduz os principios do individualismo e
a modernidade instrumental da razdo liberal e capitalista, conjuntamente
com o0 racismo que submete os homens ndo brancos ao estresse e a
emasculagdo (SEGATO, 2012, p. 110).

Assim, ao analisarmos as decisfes judiciais, tentaremos verificar se 0s argumentos
utilizados para a concessdo ou denegacao dos beneficios previdenciarios pleiteados pautam-se

na autonomia e no respeito aos processos decisorios dos povos indigenas e a conducgéo de sua

4“0 debate entre os universalistas e os relativistas culturais retoma o velho dilema sobre o alcance das normas
de direitos humanos: podem elas ter um sentido universal ou sdo culturalmente relativas?” (PIOVESAN,
2012, p. 215).
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historia ou se, sob pretexto da aplicacdo do direito produzido pelo Estado, o proprio Estado
(aqui representado pelo Estado-juiz) continua a tolher essa autonomia, por meio de uma
concepcao eurocéntrica e colonial.

A dissertacdo esta dividida em trés capitulos, além desta introducdo e das
consideracdes finais.

O capitulo I (A autodeterminagdo indigena e as colonialidades) aborda a previsao
pela DDPI/ONU e pela C169/OIT dos direitos a livre-determinagéo e a autonomia dos povos
originarios, bem como a observancia e aplicacdo desses dois instrumentos pelos paises
signatarios, como € o caso do Brasil, em virtude especialmente da voluntaria adesdo a esses
documentos, bem como por conta de seu carater vinculante. Traca brevemente um histérico
da legislacdo indigenista brasileira, marcada de forma geral por uma visao integracionista dos
povos indigenas a comunhdo nacional e que enxergava no indio um ser infantil, que estava
num estagio anterior do desenvolvimento civilizatorio.

Em seguida, neste mesmo capitulo, abordamos o pensamento de matriz colonial
visando demonstrar que o fim do colonialismo enquanto relacdo politica ndo levou a uma
mudanca de paradigma na relacdo da sociedade nao indigena com os povos indigenas. Nesse
contexto, desponta a colonialidade do poder, da qual derivam as colonialidades do ser, do
saber e cosmoldgica. Todavia, no tocante as mulheres indigenas, tais dimensdes ndo se
mostram suficientes, ja que essas mulheres se submetem a diferentes eixos de subordinagédo
gue se entrecruzam de forma interseccional, sendo indispensavel a analise da colonialidade de
género gue marca sua situacao.

O capitulo 1l (Mulheres indigenas, protecdo previdenciaria e impasses €étnicos) trata,
inicialmente, da Constituicdo brasileira de 1988 no contexto latino-americano e mostra que,
com a mudanca de paradigma inserida na nova ordem constitucional, o Brasil passou a um
Estado pluriétnico que reconhece, no ambito constitucional, a organizacdo social, 0s
costumes, as linguas, as crencas e as tradigdes dos povos indigenas. Mostra, portanto, que
houve o reconhecimento constitucional dos sistemas normativos das sociedades indigenas®,
tendo por base uma concepcéo de pluralismo juridico.

Na sequéncia dessa mesma parte, elencamos as protecdes aos trabalhadores

indigenas, a maternidade, a economia de subsisténcia, e 0 combate a todas as formas de

5> N3o se desconhece a critica feita a utilizagdo dos termos usos e costumes, ou do “fantasma del
‘usocostumbrismo’” (HERNANDEZ CASTILLO, 2001, p. 221) para designar os sistemas normativos dos
povos indigenas, como se estivessem parados no tempo e fossem imutéveis. Todavia, como veremos no
capitulo Il, concebemos, nesta dissertacdo, que 0s sistemas normativos abrangem a organizacdo social,
econdmica, cultura e politica das sociedades indigenas. Continuaremos utilizando os termos em alusao
expressa as referéncias usadas pela propria CR/88 em seu art. 231.
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discriminagdo racial, contra a mulher e contra a crianca indigena feitos em instrumentos
internacionais aos quais o Brasil aderiu voluntariamente. Ao discutirmos o procedimento de
internalizacdo desses documentos pelo ordenamento juridico nacional, filiamo-nos a corrente
de pensamento que compreende que os tratados internacionais de direitos humanos ratificados
pelo Brasil possuem forga de normas materialmente constitucionais por introduzirem direitos
fundamentais no ordenamento constitucional brasileiro e que, por conta disso, possuiriam
aplicabilidade imediata.

O mencionado capitulo traz, finalmente, uma abordagem sobre as mulheres
indigenas no contexto da Seguridade Social, especialmente no que concerne a Previdéncia
Social. Nessa linha, sdo tratados as/os seguradas/os especiais como uma das categorias de
segurado obrigatorio do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), na qual estdo inseridos
0s povos indigenas, via de regra. Apresenta também a discussdo entre, de uma lado, a
previsao constitucional de idade minima de 16 anos para o inicio do trabalho e a legislacdo
sobre a caracterizagdo da figura do segurado especial; e, por outro lado, a organizacédo social e
0s costumes préprios das sociedades indigenas, nas quais o trabalho e o casamento podem
ocorrer antes dessa idade.

A partir da construcdo da nossa amostra, detalhada mais a frente, e diante da
consolidacdo do referencial tedrico, partimos para o capitulo Il (A colonialidade das decisdes
judiciais), no qual realizamos a analise de contetdo das decisdes judiciais proferidas nos
processos que tratavam sobre a concessdo do salario-maternidade a mulheres indigenas
menores de 16 anos. Com base na analise desenvolvida, pudemos entdo apresentar as

consideracdes finais da dissertacédo, e verificar se a hipotese de pesquisa se confirmaria.

Percurso Metodoldgico

Como percurso metodoldgico, diante da escassez de analises sobre o tema escolhido,
iniciamos a pesquisa por meio de estudos exploratérios, o que nos permitiu refinarmos ainda

mais 0 corpus empirico investigado®. As pesquisas exploratorias tém como objetivo conferir

6 Cabe registrar que inicialmente seriam dois os beneficios previdenciarios a serem pesquisados em decisdes
judiciais, ambos envolvendo mulheres indigenas. De fato, além do salario-maternidade nas situagdes aqui
descritas, pretendiamos nos debrucar ainda sobre decisdes proferidas pelos 5 TRF em processos nos quais se
pleiteava pensdo por morte em situagdes de poligamia indigena. Todavia, tivemos que excluir esse segundo
objeto, tendo em vista que, durante a pesquisa exploratéria (GIL, 2010), ndo identificamos qualquer deciséo
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uma visao inicial sobre determinado tema, especialmente quando ele é pouco explorado, ja
que seria mais complicado elaborar suposi¢cdes mais precisas sobre ele. Esses estudos iniciais
proporcionaram-nos, atraves de uma leitura flutuante do contetdo encontrado, uma visdo
mais geral sobre o tema, de cunho aproximativo, considerando que “muitas vezes as pesquisas
exploratdrias constituem a primeira etapa de uma investigacdo mais ampla” (GIL, 2010, p.
27).

Por meio dos estudos exploratorios, também foi possivel verificar que o universo a
ser pesquisado seria composto por uma quantidade limitada e pequena de decisdes judiciais.
De fato, por motivos os mais diversos a serem investigados e aprofundados em pesquisas
futuras — que podem ir desde a falta de conhecimento do direito garantido nas normas,
passando pela dificuldade de acionar judicialmente os 6rgdos responsaveis, ou mesmo por um
conformismo diante de uma decisdo negativa proferida pelo juiz de 1° grau —, 0 acesso a
justica federal de 2° grau pelas mulheres indigenas nas situacdes pesquisadas nao representa
um numero elevado. Com isso, ao inves de selecionarmos uma amostra representativa do
universo (GIL, 2010), naquele momento, decidimos investigar todas as decis6es identificadas
no periodo a ser delimitado.

Feita essa aproximagao inicial com o tema investigado e cientes de que ““€¢ necessario
um bom arcabouco teérico para definir as diretrizes da pesquisa e dos mecanismos causais a
serem investigados” (SATYRO; REIS, 2014, p. 28), passamos a revisio bibliografica, que
ocorreu de forma concomitante ao desenvolvimento da pesquisa, acompanhada de leituras
sistematicas, fichamentos e estudos dirigidos em livros, artigos cientificos, teses e
dissertagdes, legislacéo e outros documentos.

Baseamos nosso estudo preferencialmente no pensamento latino-americano, ja que é
nesse contexto em que esta inserida a pesquisa. Trata-se de uma tentativa de seguir pela
descolonizagdo ’ do conhecimento, por meio da ‘“perspectiva/cosmologias/visdes de
pensadores criticos do Sul Global, que pensam com e a partir de corpos e lugares étnico-
raciais/sexuais subalternizados” (GROSFOGUEL, 2008, p. 3).

Considerando que “ndo € possivel interpretar, explicar e compreender a realidade

sem um referencial tedrico”, e que “¢ a realidade que aperfeicoa freqlientemente a teoria”

dos tribunais sobre o ponto, mas somente decisdes no ambito do 1° grau de jurisdicdo. Tendo como base esse
estudo exploratério, escrevemos um artigo sobre a questdo, juntamente com Ana Catarina Resende
(ARAUJO; RESENDE, 2015).

" Mantivemos o termo descolonizagdo adotado pelo autor. Mais adiante, contudo, explicitaremos nossa opcédo
pela expressdo decolonial (notas 35 e 39).
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(TRIVINOS, 2011, p. 104), a revisio da literatura foi uma constante durante toda a pesquisa,
sendo modificada e adaptada a medida que nos debrugdvamos sobre os dados empiricos.

Passamos, em seguida, a0 mapeamento, atraves dos sistemas digitais de recuperacéao
de processos, das decisfes judiciais acerca da concessdo de beneficios previdenciarios para
mulheres indigenas menores de 16 anos. Em janeiro de 2015, foi feito o levantamento, por
meio do sistema eletronico de busca dos sites dos 5 TRF, das decisOes por eles proferidas no
periodo de 19.04.04% a 30.04.14, de acordo com o lapso temporal de vigéncia, no Brasil, da
Convencdo n° 169 da OIT®. Foram consideradas tanto decisdes exaradas apenas por um
julgador (monocrética), bem como aquelas emitidas pelo colegiado (ac6rdao).

Com esse levantamento, conseguimos criar um sistema de recuperacdo de
informacBes mais eficiente, por meio de termos de busca. Para ser possivel identificar todas as
decisbes sobre a tematica pesquisada, foram utilizados termos amplos e, a partir do primeiro
resultado, selecionadas manualmente apenas as decisdes relacionadas ao tema da pesquisa.

As palavras-chave usadas foram: indio, indigena, india, silvicola'® e maternidade,
com utilizacdo de caractere booleano!!, com a seguinte construcéo da expressdo de busca:
“(indio* OU indigena* OU india* OU silvicola*) E maternidade”. Tal procedimento
possibilitou a aplicacdo da regra da homogeneidade, visto que a busca obedeceu a critérios
precisos e similares de escolha (BARDIN, 1995). Destacamos que a utilizacdo dessa
expressdo, bem como o método de recuperacdo e busca das informacgdes, ¢ uma das
contribuicdes deste trabalho, ja que possibilitara que novas investigacfes sejam feitas com a
mesma tematica em outras instancias e tribunais.

Inicialmente, com base nos referidos caracteres, foi identificada a seguinte
quantidade de decisdes: 1 decisdo no TRF1; 7, no TRF2; 26, no TRF3; 83, no TRF4; e 6
decisdes no TRF5. Com isso, nosso universo inicial envolvia um total de 123 decisdes
judiciais. Na sequéncia, fizemos a selecdo manual somente das decisfes relacionadas a
pesquisa, descartando aquelas que ndo tinham qualquer aproximacdo com o tema. As
excluidas tratavam de temas diversos como: concessao de oOrtese, cotas raciais, gratuidade de

transporte para estudantes, trabalhadores rurais do municipio de Cachoeira dos indios,

8 A Convencdo n° 169 da OIT foi promulgada internamente por meio do Decreto n° 5.051, de 19 de abril de
2004, o qual marca, portanto, sua entrada em vigor no pais.

® Referida convengdo ainda permanece em vigor no Brasil. Todavia, o lapso temporal até 30.04.14 foi adotado
quando do inicio da pesquisa, como forma de delimitar o periodo a ser investigado, perfazendo um total de
10 anos.

10 Muito embora seja um termo pejorativo — que designa aquele que vem da selva —, ainda é comumente
encontrado nas decis@es judiciais, por tal razdo, mantivemos a palavra em nossas buscas.

11 Usado para possibilitar a combinacio de dados a fim de realizar consultas mais elaboradas. O (*) usado nesta
pesquisa permite recuperar resultados tanto no singular como no plural.
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certiddes rurais fraudadas, trabalhadores rurais ndo indigenas que pleiteavam seu
reconhecimento como segurados especiais e, em consequéncia, pugnavam por beneficios
previdenciarios, dentre outras matérias.

Posteriormente, apos feita a primeira triagem, ainda identificamos decisdes relativas
ao mesmo processo, as quais foram realocadas num mesmo item. Assim, a partir de ent&o,
cada item passou a se referir a um processo distinto no ambito de um TRF e a abranger todas
as decisdes proferidas pelo tribunal naquele processo. Com isso, a referéncia a decisdes —
utilizada num primeiro momento por ser a forma mais acessivel e confidvel de recuperacéo
nos sistemas de busca — foi substituida por processo.

Foram, porém, mantidos, como itens distintos, os processos que o tribunal identifica
com numeracdo diferente, ainda que digam respeito a decisdes de um mesmo feito que tramita
no 1° grau de jurisdicdo. E o tribunal cadastra com numeros diversos justamente pela fase
processual em que sdo proferidas as decisdes em 1° grau. Assim, as decisdes pronunciadas no
comeco da tramitacdo do processo em sede de antecipacao de tutela sdo questionadas atraves
de recurso de agravo de instrumento (AG)*2. Por sua vez, as sentencas, decisdes que pdem
termo a acdo no 1° grau, desafiam o recurso de apelacdo civel (AC) ou mesmo sujeitam-se
simultaneamente ao reexame necessario (APELREEX). Com isso, cada AG, AC ou
APELREEX, que recebe uma numeragdo distinta no tribunal, foi considerado um item
separado da amostra.

Ao final, foi apurado o seguinte: TRF1 e TRF3, 2 processos cada; TRF2 e TRF5,
nenhum processo; e TRF4, 11 processos. Desse modo, utilizando-se da regra da exaustividade
ou da ndo seletividade (BARDIN, 1995), detectamos, como universo final da pesquisa, nosso
corpus empirico, a quantidade de 15 processos relacionados a decisdes proferidas pelos
tribunais selecionados, durante o periodo demarcado. A analise envolvera, portanto, todas as
decisbes produzidas pelos tribunais nesses 15 processos, quer sejam monocraticas, quer sejam
individuais. A lista com os processos da amostra consta da tabela 2 (APENDICE A).

Nessa etapa da pesquisa, com apoio na consolidacdo dos marcos epistemolégicos, foi
feita uma analise quantitativa e qualitativa das decisbes relativas aos processos judiciais
identificados no ambito dos TRF da 1%, 3% e 4% Regides envolvendo a concessdo de salario-
maternidade para mulheres indigenas com menos de 16 anos. Partimos do entendimento de

que “nao ha quantificagdo sem qualificagdo”, pois “a mensuragao dos fatos sociais depende da

12 Registre-se, desde logo, que os tribunais ndo adotam termos e siglas homogéneos. Enquanto 0 TRF4 usa AG
para designar agravo de instrumento, o TRF3 utiliza a sigla Al para 0 mesmo recurso. Alertamos, todavia,
gue, nesta pesquisa, optamos pelo uso da abreviatura AG.



26

categorizacdo do mundo social”, e, por outro lado, “ndo héd andlise estatistica sem
interpretacdo” (BAUER, GASKELL, ALLUM, 2003, p. 24) para fazermos um estudo
quantitativo e qualitativo.

Como metodologia, foi utilizada a analise de contetdo, definida como “uma técnica
de investigacdo que, através de uma descricdo objetiva, sistematica e quantitativa do contetdo
manifesto das comunicagbes, tem por finalidade a interpretagdo destas mesmas
comunicag¢des” (BERELSON apud GIL, 2010, p. 152).

Segundo Bardin (1995), a analise de contetido organiza-se por meio de trés fases:
pré-andlise; exploracdo do material; tratamento dos resultados, inferéncia e interpretacdo. A
primeira delas, que se constitui no momento de organizacdo propriamente dito, objetiva
operacionalizar e sistematizar as ideias iniciais e envolve trés missdes: “a escolha dos
documentos a serem submetidos a analise, a formula¢do das hipoteses e dos objectivos e a
elaboracdo de indicadores que fundamentem a interpretacéo final” (BARDIN, 1995, p. 95).

A pré-andlise envolveu, no nosso caso, justamente a pesquisa exploratoria, além da
formulacdo da hipotese e dos objetivos (geral e especificos) da investigacdo, bem como a
constituicdo do corpus empirico, todos ja descritos acima. Além dessas fases, a pré-analise
compreendeu também a elaboracdo de indicadores para posterior utilizacdo durante a segunda
etapa da andlise de contetdo, a qual consiste na exploracdo do material, ou seja, “[n]a
administracao sistematica das decisdoes tomadas [na primeira etapa]” (BARDIN, 1995, p.
101).

Com base no referencial tedrico e nas pesquisas exploratorias, identificamos trés
categorias de analise, visando observar a correspondéncia ou ndo desses elementos no exame
do corpus empirico: Legislacdo, Autodeterminacdo e Discriminacdes interseccionais.

Por meio da primeira categoria, Legislacdo, buscamos identificar os sistemas
normativos envolvidos na fundamentacdo das decisfes, de acordo com 0s marcos
subsequentes:

e Art. 7°, XXXIII, da CR/88: previsao de idade minima de 16 anos para o inicio da
vida laboral, com ressalva para o aprendiz a partir de 14 anos;

e Lei n° 8.213/91: requisitos para a configuragdo de segurado especial e para a
obtenc¢éo do beneficio de salario-maternidade;

e Art. 231, da CR/88: reconhecimento da organizacdo social, costumes, linguas,
crencas e tradicbes dos povos indigenas como direito fundamental (de aplicabilidade

imediata) e, portanto, de mesma estatura hierarquica que o art. 7°, XXXIII, da CR/88;
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e Normas internacionais (tratados, declaracGes e convencgdes) sobre os direitos dos
povos indigenas: protecdo as/aos trabalhadoras/es indigenas, a maternidade, a economia de
subsisténcia, direito a saude, previdéncia e assisténcia social; e combate a todas as formas de
discriminacdo racial, contra a mulher e a crianga indigenas;

e Estatuto do Indio: proibicdo de discriminacio entre trabalhadores indigenas e os
demais, e extensdo do regime geral previdenciario aos povos indigenas, observadas as
condigdes sociais, econdmicas e culturais.

Através da Autodeterminacdo, procuramos identificar a observancia, pelas decisdes
judiciais, a autonomia e ao autogoverno para solucionar as questdes internas das sociedades
indigenas, como um direito humano que garante sua dignidade. Para tanto, consideramos se as
deliberacbes garantem aos povos indigenas, além dos direitos previstos para os demais
cidadaos brasileiros, o respeito a sua organizacdo social, cultural, politica e econdmica, por
meio de uma vivéncia intercultural critica. Por outro lado, buscamos identificar se ha
referéncias que levem a inferiorizacdo de sua cultura e de seus costumes, por meio de uma
necessaria incorporacdo dos costumes e das tradi¢bes da sociedade nao indigena, como forma
de perpetuacédo das colonialidades do poder, do saber, do ser e cosmoldgica.

Por fim, ressaltamos as Discriminacfes interseccionais como uma terceira
categoria, a qual possibilitard a averiguacdo de abordagens subinclusivas ou superinclusivas
nas situacdes descritas pelas decises judiciais, por meio da aplicacdo para a conjuntura
vivenciada pelas mulheres indigenas de solucdo usada para o enfrentamento de um problema
relacionado as mulheres ndo indigenas ou mesmo de um recurso que ndo tenha sido
construido especificamente para as indigenas. Consideramos que esse tipo de atitude pode
contribuir para o aumento das hierarquias sociais, mediante uma alteracdo da Idgica existente

nas sociedades indigenas, conferindo-se destaque para o individual ao invés da coletividade.

Categorias para analise de conteudo
Art. 7°, XXXIII, CR/88
Lei n®8.213/91

Legislacdo Art. 231, CR/88

Normas internacionais

Estatuto do Indio

Autodeterminacao




Discriminagdes interseccionais

Tabela 1 — Categorias para anélise de contetido

28



29

CAPITULO |

1. A AUTODETERMINACAO INDIGENA E AS COLONIALIDADES

1.1. A AUTODETERMINACAO COMO PRINCIPIO FUNDADOR

Apbs aproximadamente vinte e cinco anos sendo discutida, no &mbito da
Organizacdo das NagOes Unidas, entre Estados, organizacbes e povos indigenas®, a
Declaracdo sobre os Direitos dos Povos Indigenas, aprovada pela Assembleia Geral da ONU
em 2007 (DDPI/ONU), estabeleceu uma significativa mudanca para as diversas geracoes de
povos indigenas, presentes e futuras, sendo o mais completo dentre o0s instrumentos
internacionais que tratam dos povos originarios (DOROUGH, 2010).

Ao mesmo tempo em que afirma que os povos indigenas sdo iguais a todos o0s
demais povos, reconhece a DDPI/ONU “[...] o direito de todos os povos a serem diferentes, a
se considerarem diferentes e a serem respeitados como tais” e repudia praticas que
considerem determinados povos ou individuos como superiores. Invocando ainda outros
documentos internacionais, declara o direito dos povos indigenas a livre-determinacdo®, com
base no qual buscam livremente seu desenvolvimento social, cultural e econémico e
determinam de forma independente sua condicdo politica (art. 3, da DDPI/ONU). A livre-

determinacdo garante aos povos indigenas o direito de solucionarem questdes internas e locais

13 Ap6s reconhecer que, de acordo com manifestaces de observadores de organizacGes indigenas e de
delegacBes governamentais, a posi¢do atual é no sentido de que ndo ha necessidade de uma defini¢do formal
universal de povos indigenas, o Departamento de Assuntos Econdmicos e Sociais da ONU sugere, para fins
préticos, que a definicdo mais aceita é aquela fornecida no denso estudo desenvolvido sobre o problema da
discriminagdo contra povos indigenas pelo Relator Especial da Subcomissdo de Prevencdo contra
Discriminagdo e Protecdo contra Minorias Jose R. Martinez Cobo, a qual preconiza: “Indigenous
communities, peoples and nations are those which, having a historical continuity with pre-invasion and pre-
colonial societies that developed on their territories, consider themselves distinct from other sectors of the
societies now prevailing on those territories, or parts of them. They form at present non-dominant sectors of
society and are determined to preserve, develop and transmit to future generations their ancestral territories,
and their ethnic identity, as the basis of their continued existence as peoples, in accordance with their own
cultural patterns, social institutions and legal system” (UNITED NATIONS, 2004).

14 Com o intuito de evitar interpretacdes que ponham em duvida eventual intencdo de independéncia dos povos
indigenas abrangidos pela DDPI/ONU, ha quem prefira o termo livre-determinacéo, a fim de marcar o carater
diferenciado em relacdo a autodeterminacdo (YAMADA, 2008). Azelene Kaingang explica, citando os
membros do Caucus Indigena Mundial, que “os representantes indigenas declararam sempre de forma
transparente que os Povos Indigenas ndo pretendem constituir Estados independentes, que é o grande temor
dos Estados.” Todavia, optaram, ao invés de autodeterminagio, pelo uso do termo livre-determinacdo que
“tem o objetivo de garantir o exercicio do direito da livre circulagdo dos povos através das fronteiras” (2008,
p. 22). Neste trabalho, utilizaremos como sinénimos livre-determinacdo e autodeterminacéo.
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com autonomia e autogoverno, sendo-lhes ainda assegurada a prerrogativa de néo sofrerem
assimilacdo forcada (art. 4, da DDPI/ONU). Seria, portanto, “o direito a ter controle sobre os
assuntos que os afetem” (KAINGANG, 2008, p. 22).

Ela Wiecko Castilho (1993) ressalta que o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos™ ja inovava'®, proclamando, em seu art. 1°, o direito dos povos a autodeterminagao,
enfatizando que, “em virtude desse direito, [0s povos] determinam livremente seu estatuto
politico e asseguram livremente seu desenvolvimento econdmico, social e cultural.” Prevé
ainda referido tratado o direito de pessoas que pertencem a minorias étnicas, religiosas e
linguisticas juntamente com seu grupo de ndo serem privadas de “sua propria vida cultural, de
professar e praticar sua propria religido e usar sua lingua propria” (art. 27), bem como o
direito de protecdo das criangas por sua propria condicdo, sem discrimina¢do em razdo de cor,
sexo, lingua, religido, origem nacional ou social, situacdo econdmica ou nascimento (art. 24).

Embora ndo crie nenhum novo direito, a Declaracdo da ONU, de acordo com James
Anaya, possui 0 mérito de explicitar que também devem ser garantidos aos povos indigenas
todos os demais direitos, presentes em outros instrumentos internacionais de direitos
humanos. Dentre esses direitos, a livre-determinacdo € tida como um principio fundador a
partir do qual derivam os demais direitos indigenas®’, sendo considerada um direito humano
de todos os povos, incluidos, portanto, os povos indigenas. A livre-determinacdo deve ser
entendida como o direito que possuem os seres humanos, considerados de forma individual ou
coletiva, a tracarem livremente seus caminhos e destinos e a viverem sob governos que
respeitem tal direito (ANAYA, 2010); seria, dessa forma, a possibilidade de cada povo
resolver seus conflitos e elaborar seus dissensos internos por um caminho préprio (SEGATO,
2007).

O direito a livre-determinacdo estabelece o respeito a organizacdo cultural, politica,
econbmica e social dos povos indigenas, sem deixar de lhes assegurar todos os direitos
garantidos aos demais povos. O reconhecimento feito pela Declaracdo da ONU da livre-
determinacédo constitui um marco, um guia, a partir do qual devem ser lidos todos os demais
direitos dos povos indigenas. O preceito, assim como as demais disposi¢es do instrumento,

devem ser aplicados da forma mais ampla possivel (KIPURI, 2010), cabendo a cada povo

15 Incorporado ao ordenamento juridico nacional por meio do Decreto Legislativo n° 226, de 12.12.91.

16 A autora, ao tratar de inovagao, faz a comparacéo entre o aludido tratado internacional e a anterior Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem.

17 Neste trabalho, entendemos direitos indigenas ndo somente como direitos indigenistas (SANTOS FILHO,
2005) ou relativos a legislacdo indigenista (MAGALHAES, 2005), isto &, direitos que designam a produgéo
de normas feitas para os povos indigenas, mas sem sua participacdo no processo de elaboracdo, mas também
as reivindicacbes dos povos indigenas ainda ndo positivadas no ordenamento juridico, numa concepcdo que
leve em conta o fato de que os direitos desses povos ndo derivam apenas do Estado (RESENDE, 2014).
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indigena escolher os caminhos compativeis com seus modos de vida e sendo-lhes
possibilitada a participacdo plena em todos os niveis de construgdo e funcionamento das
instituicGes governamentais.

Nesse sentido, ndo se pode considerar que o direito a livre-determinacdo conduza
necessariamente a formacdo de um Estado independente, nogdo essa que se baseia na
compreensédo ocidental de Estado moderno como a organizagdo humana mais importante e
fundamental. Pensar desse modo descaracterizaria a livre-determinacdo como direito humano
que é e, simultaneamente, desconsideraria um mundo cada vez mais interconexo e
descentralizado (ANAYA, 2010) entre diversos grupos sociais, que Se organizam
transnacionalmente, por meio de uma globalizacdo contra-hegemonica, na defesa dos
interesses comuns permeados, por sua vez, de interacdes transnacionais do sistema-mundo —
constituindo-se, portanto, em um cosmopolitismo, na classificacdo proposta por Santos
(2003Db).

Em algumas situac@es, foi necessario se pensar em secessao, em especial diante dos
territorios coloniais, 0s quais, em sua maioria, resultaram em Estados independentes, de modo
a reparar uma violacdo de direitos. Acontece que o0s procedimentos decoloniais néo
representam a esséncia da livre-determinacdo, que pode se dar por meio de diversas outras
formas de reorganizacéo institucional que vdo além da formag&o de novos Estados.

Sua substancia, como ressaltado, é o respeito ao direito de todos os povos, em
condicdes iguais, de controlarem seus proprios destinos e de participarem da constitui¢do e do
desenvolvimento da ordem institucional governamental (ANAYA, 2010). Esse € o
pressuposto da livre-determinacdo: “os Povos indigenas podem negociar suas formas de
relacdo com a sociedade envolvente, o que implica que podem inclusive nega-la — como
fazem os diversos povos isolados no Brasil. Portanto, estas relacbes podem, e vao, variar”
(HOLANDA, 2008, p. 143).

Com voto favoravel do Brasil e de mais 143 paises!®, a adesdo a DDPI/ONU
constitui manifestacdo da soberania e liberdade nacionais em anuir ao aludido instrumento.
Ndo obstante haja vozes que insistam em ressaltar a caracteristica ndo vinculante do

instrumento, como uma mera carta de intengbes'®, Anaya e Wiessner (2007) apontam que

18 Apenas Estados Unidos, Canada, Nova Zelandia e Australia votaram contra, sendo que houve abstencdo dos
seguintes paises: Azerbaijdo, Bangladesh, Butdo, Burundi, Colémbia, Geérgia, Quénia, Nigéria, Ruissia,
Samoa e Ucrania (ANAYA, WEISSNER, 2007).

19 Considerando-se que a DDPI também foi aprovada como uma resolucdo, valeriam as mesmas observacoes
feitas a época pelo representante dos Estados Unidos para a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de
1948, aprovada igualmente na forma de Resolugdo da ONU: “[...] Ela ndo é um tratado; ela ndo é um acordo
internacional. Ela ndo é e ndo pretende ser um instrumento legal ou que contenha obrigagdo legal. E uma
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algumas disposicdes da DDPI/ONU podem ser consideradas como direito internacional
consuetudinario, de forma que vinculam inclusive aqueles paises que se opuseram a sua
adocdo. Os autores mostram que a pratica adotada pelos paises, mesmo aqueles contrarios a
aprovacao da DDPI/ONU, revela que ja havia o respeito por direitos dos povos indigenas.

N&o se desconhece a tese segundo a qual, ao contrario dos tratados internacionais, a
DDPI, por ser uma Declaragdo de direitos, ndo possui carater vinculante por si s6, fendmeno
que se observa na maioria das resolucdes da Assembleia Geral das Na¢bes Unidas. Todavia,
embora despida formalmente de carater compulsorio, como também esta a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos da ONU, de 1948 (DDH/ONU), algumas de suas
disposi¢des podem ser consideradas obrigatdrias, categorizando-se como direito internacional
consuetudinario, desde que especialmente os Estados mais afetados pela nova norma adotem
uma pratica estatal difundida e representativa em seu apoio e que assumam uma posicao
juridica no sentido da sua obrigatoriedade (opinio iuris) (ANAYA, WIESSNER, 2007).

Claire Charters (2010), por sua vez, recorre ao conceito de legitimidade como forma
de justificar o cumprimento pelos Estados de um instrumento nao vinculante, a qual, segundo
esclarece, deve ser entendida como uma caracteristica das normas internacionais a serem
observadas voluntéria e habitualmente pelos Estados. Tal postura leva entdo a observancia
desses instrumentos, ainda que essa obediéncia contrarie os interesses dos Estados e mesmo
que ndo haja san¢des para seu descumprimento.

Conclui a autora que a legitimidade da DDPI/ONU justifica-se por quatro aspectos.
Em primeiro lugar, porque resultou de processos legitimos, conduzidos com base em marcos
formais, transparentes e previamente estabelecidos, com a participacdo dos povos indigenas
em quase todas as etapas. Em segundo, porque o conteldo da DDPI/ONU é substancialmente
justo, na medida em que contempla, em um documento internacional, os direitos dos povos
indigenas a livre-determinacgdo e as suas terras, territorios e recursos. Em terceiro, porque
acentua a maior coeréncia e precisdo dos direitos dos povos indigenas, 0s quais passam a
constar em um mesmo documento, que os detalha e clarifica. E, por fim, a legitimidade da
DDPI/ONU aumentara ao passo em que houver maior compromisso dos Estados, dos atores
ndo estatais, dos governos locais, das corporacdes internacionais, dos individuos e dos demais
atores em cumpri-la (CHARTERS, 2010).

Royo (2010), porém, propde abdicar do debate sobre o carater vinculante da

DDPI/ONU para se concentrar em suas normas sobre direitos humanos. Isso porque, segundo

declaracdo de principios basicos de direitos humanos e liberdades, que serd selada com a aprovacdo dos
povos de todas as Nagdes” (ROOSEVELT apud PIOVESAN, 2012, p. 210-211).
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afirma, a maior parte dos direitos nela previstos encontram previsdo em outros instrumentos
internacionais vinculantes sobre direitos indigenas, como, por exemplo, a C169/01T%, E certo
que a DDPI/ONU n&o é uma convencdo?!, mas ndo se pode afirmar, a0 mesmo tempo, que
seja uma simples declaracdo sem forca vinculante frente aos Estados. Ao contrario, a propria
Declaragéo se imp6e uma forga vinculante, devendo ser aplicada em todos os organismos
internacionais (CLAVERO, 2008).

Corolario do direito a livre-determinacdo, estdo os direitos a autonomia e ao
autogoverno também previstos na DDPI/ONU. Tais direitos garantem aos povos indigenas a
possibilidade de opinarem efetivamente sobre a tomada de decistes que afetem diretamente
suas vidas. Conferem-lhes “o direito de decidir sobre suas vidas, destinos, terras, territorios e
recursos”, sendo “uma condi¢do para o exercicio do direito a livre-determinagdo”
(KAINGANG, 2008, p. 23).

A DDPI/ONU, todavia, ndo foi pioneira na discusséo, no &mbito internacional, sobre
os direitos dos povos indigenas.

Em 1989, a Conferéncia Geral da OIT, revisando parcialmente sua Convencdo n°
107 sobre Populagdes Indigenas e Tribais, de 1957 (C107/0I1T)?, adotou a C169/0OIT, sendo
considerada o “primeiro instrumento internacional a tratar dignamente dos direitos coletivos
dos povos indigenas, estabelecendo padrGes minimos a serem seguidos pelos Estados e
afastando o principio da assimilagdo e da aculturacdo no que diz respeito a esses povos”
(ARAUJO et al., 2006, p. 59).

A C169/OIT teve o mérito de romper com o paradigma integracionista®® que marcou

o diploma anterior, de 1957, sendo, dessa forma, o primeiro instrumento internacional a tratar

20 Promulgada, no Brasil, por meio do Decreto presidencial n® 5.051, de 19.04.04.

21 Rezek salienta que: “Tratado é todo acordo formal concluido entre pessoas juridicas de direito internacional
publico, e destinado a produzir efeitos juridicos”, devendo-se compreender como sindnimos os termos
tratados e convencdes (2011, p. 38-40).

22 Sobre a C107/OIT, a propria OIT destacou que “Embora tenha representado uma primeira tentativa de se
codificar, em um instrumento legal de &mbito internacional, os direitos fundamentais desses povos, graves
problemas persistiram, inclusive em ex-coldnias que haviam se tornado independentes, principalmente em
decorréncia do tratamento diferente que recebiam em relacdo ao dispensado aos demais segmentos da
populagdo nacional. [...] A propria Convengdo n° 107, até entdo considerada um marco historico no processo
de emancipacdo social dos povos indigenas, passou a ser criticada por suas tendéncias integracionistas e
paternalistas, fato admitido pelo proprio Comité de Peritos que, em 1986, considerou-a obsoleta e sua
aplicacio inconveniente no mundo moderno” (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO,
2011, p. 6-7).

23 Como veremos ao longo deste trabalho, o paradigma integracionista pautava-se numa concepgdo de indio
como um estégio transitério da civilizacdo e que, portanto, seria extinto, quer pela sua integracdo a comunhéo
nacional, quer pelo seu exterminio. Manuela Carneiro da Cunha (1987) distingue assimilagdo de integracao,
ao entender que integracdo se refere a articulacéo entre sociedades indigenas e ndo indigenas sem a extincao
de qualquer delas. Quando esse contato resulta em aniquilamento das identidades étnicas ocorre a
assimilacéo.
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de forma adequada e de acordo com suas especificidades culturais 0s povos originarios,
reconhecendo e respeitando a diversidade étnica e cultural. Ainda hoje esse mecanismo
continua a ser o instrumento internacional mais avancado sobre os direitos dos povos
indigenas, em especial por conta de seu carater legal vinculante para os paises que o
ratificaram formalmente (ROYO, 2010).

Embora ndo se refira expressamente ao termo livre-determinacdo, estabelece a
C169/0IT que deverdo ser adotadas medidas especiais necessarias para resguardar as pessoas,
instituicOes, bens, trabalho, culturas e meio ambiente dos povos indigenas, que ndo poderdo
contrariar a vontade livremente expressa desses povos (art. 4°, 1 e 2, da C169/OIT). Seu
artigo 35 prevé ainda que a sua aplicacdo nao afetara direitos e vantagens obtidos pelos povos
indigenas por meio de outros instrumentos internacionais. Trata-se de clausula interpretativa
que proporciona uma andlise de seus dispositivos a luz das normas mais recentemente
estabelecidas pela DDPI/ONU. Os dois instrumentos sdo frutos de um processo demorado de

estabelecimento de normas relativas aos direitos dos povos indigenas (ROYO, 2010).

1.2. BREVE HISTORICO DA LEGISLACAO INDIGENISTA BRASILEIRA

Os direitos dos povos indigenas sempre estiveram presentes na legislacdo brasileira
desde a época colonial até os dias atuais, apesar de nos ser contada a historia de que eles
existiram apenas em algum periodo, mas permaneceram no passado. Em todos esses
momentos da histéria brasileira, todavia, predominou uma legislagdo marcada pelo paradigma
assimilacionista, que tratava o indio®* como um estagio transitorio da civilizagio, devendo ser

protegido até sua efetiva integracdo & comunh&o nacional?®.

24 Gersem Luciano Baniwa explica que a denominagéo de indios ou indigenas foi dada aos primeiros habitantes
do continente americano e decorreu de erro nautico, ja que o navegador Cristdvdo Colombo imaginou
erroneamente estar chegando as indias. Ressalta, todavia, que cada indio pertence a um povo e a uma etnia
diferenciada, mas que, apesar da conotaco pejorativa que permeia o imaginario do homem branco sobre o
termo, o movimento indigena da década de 1970 continuou a utiliza-lo como “marca identitaria capaz de unir
povos historicamente distintos e rivais na luta por direitos e interesses comuns. E neste sentido que hoje
todos os indios se tratam como parentes” (2006, p. 31, negrito no original). Nessa linha, cabe destacar que a
palavra “indio”, além de ser marcada por uma generalizacdo racial dada pelos invasores a multiplos povos e
individuos, desconsiderou, também, o género dos habitantes originarios, vicio este que, alias, ocorre em
grande parte da lingua portuguesa. Assim, quando se menciona “indio” nesta dissertagdo, deve o leitor
considerar que este termo esta carregado de significagcdes histéricas, sociolégicas, raciais e politicas, pois
abarca indistintamente povos e individuos diferentes, sufocando reivindicacdes de cada um deles numa Unica
designacéo.
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A histdria dos direitos dos povos indigenas apresenta-se marcada por avangos e
retrocessos e sua relacdo contraditoria com a sociedade ndo-indigena contribuiu para que o
indio fosse visto como um ser inferior, transitério, que se encontrava num estagio anterior de
desenvolvimento. A solugdo para o “problema indigena” passava ora pelo exterminio desses
povos, ora pela tentativa de sua civilizacdo e entdo incorporagdo a comunhdo nacional, a
depender da conclusdo a que se chegava apds as discussdes sobre seu carater humano ou
n&o2°.

Foram séculos marcados por uma legislagdo segregacionista®’ — pautada ora pelo
confronto ora por aliangas — que por vezes reconhecia a autonomia do indio, ainda que 0s
considerasse como cidaddos de segunda classe; porém tal reconhecimento acabava ocorrendo
com o fim quer de utilizacdo da méo de obra indigena a um baixo custo, quer de aproveita-los
para o povoamento do interior do pais e consolidacdo das fronteiras nacionais, quer com a
intengdo de integra-los a sociedade brasileira.

Ainda que sem o propdsito de exaurir o tema, com a remissdo que ora fazemos a
alguns aspectos que marcaram a historia dos direitos dos povos indigenas no Brasil,
pretendemos demonstrar que a forma como essa legislacdo tratou da questdo indigena acabou
gerando no imaginario popular — ainda hoje presente — uma crenca de que a cultura dos povos
indigenas revela-se infantil, derivada de supersti¢fes, atrelada a uma imagem de povos sem
uma organizagdo social minimamente Idgica & luz dos padrbes ocidentais. Tratar-se-ia,
portanto, de crencas, as quais nao se deve dar muita importancia.

No periodo colonial, os indios eram vistos pelos colonizadores como seres bestiais
ou ainda como béarbaros ou brutos, em virtude das praticas de antropofagia. Baseada no
pressuposto de que essas caracteristicas revelavam uma inferioridade cultural dos indios, a
politica indigenista colonial se pautava pela premissa civilizadora das sociedades indigenas,
que seria alcancada por meio de sua conversdo através do trabalho dos missionarios na

doutrina crista.

25 Sobre a historia dos direitos dos povos indigenas no Brasil, da colonia até a RepUblica: Manuela Carneiro da
Cunha (1987; 1992), Carlos Frederico Marés de Souza Filho (2008), Rosane Freire Lacerda (2007, 2014),
Luiz Fernando Villares (2009), Ana Catarina Zema de Resende (2014).

26 Destaque-se o debate ocorrido nos anos 1550 e 1551, na Corte Juridica de Valladolid, entre 0 dominicano
Bartolomé de Las Casas e 0 jurista Ginés de Sepulveda (GOMES, 2006).

27 Cabe destacar que, no Ambito da América Latina, a colonizacdo segregacionista também marcou a histéria dos
povos indigenas, j& que houve uma tentativa de extingdo da cultura e desses povos nas diversas coldnias
americanas, ainda que com intensidade e utilizando meios diferentes, tendo sempre como horizonte o
evolucionismo linear da modernidade. A histéria do direito indigenista em todo o continente encontra-se
marcada pelo colonialismo racista e eurocéntrico. Sobre o tema, vide coletdnea organizada por Wolkmer
intitulada “Direito e Justica na América Latina” (1998).
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Os indios foram entdo classificados entre aliados e inimigos, livres e escravos, tendo
a Coroa portuguesa se valido das politicas de aldeamento, por meio das expedicGes de
descimento?®, Os aldeamentos acabavam por proteger da escravizagio os indios que a eles se
sujeitavam — mesmo que ao custo de sua submissdo cultural —, sendo os demais alvo de
aprisionamento e escravizagdo praticados pelos colonos (LACERDA, 2007), por meio das
“guerras justas” ou dos “resgates”?°.

Em meados do seculo XVIII, a partir das Reformas Pombalinas, houve a transicéo da
escraviddo indigena para o trabalho assalariado. Todavia, apesar da publicacdo das Leis das
Liberdades, diante da recusa dos indios ao trabalho e para evitar sua evasdo — ja que eram
considerados naturalmente preguicosos e avessos ao trabalho —, eles foram submetidos a
tutela do Regime de Orfaos®. Os juizes de 6rfdos eram responséaveis por zelar pelos bens dos
tutelados, bem como pelos contratos de trabalho, evitando uma escravizacdo disfarcada. Vé-
se, assim, que a tutela indigena surgiu como forma de garantir o trabalho pelos indios, ndo
estando ligada inicialmente a alegada infantilidade desses povos.

Com o Império, é retomada a discussdo sobre a capacidade dos indios e sua
presumida infantilidade — que havia sido temporariamente superada com a politica colonial de
aldeamento. A questdo indigena foi apresentada nas discussfes prévias a Assembleia
Constituinte de 1822, mas a Constituicdo imperial de 1824 restou silente sobre o tema.
Somente em 1831 uma lei (Lei de 27.10.1831) determinou a revogacdo das Cartas Régias que
haviam declarado as “guerras justas” contra os indios e mandou libertar os que estivessem em
servidao, que passaram a ser considerados como 6rfaos e submetidos aos respectivos juizes
até sua efetiva integracdo ao mercado de trabalho (LACERDA, 2007).

A instauragdo da Republica, ainda no século XX, marca uma nova fase dos direitos

indigenas, ja que, sob a inspiracdo dos ideais positivistas, cresce a concepc¢do de que o indio

28 «0s “‘descimentos’ eram expedicdes aos ‘sertdes’ com o proposito de convencer aldeias inteiras a deixarem
seus territérios e fixarem-se préximas as povoagdes portuguesas, no litoral. Procurava-se convencer tais
indios de que seria de seu interesse aldear-se junto aos portugueses, para sua propria protecdo e bem estar. O
procedimento incluia a celebracdo de pactos garantindo-se aos indios a liberdade nas aldeias, a posse de suas
terras, 0s bons tratos e o trabalho remunerado. Muitos descimentos consistiram na pratica em apresamentos
para escravizagdo ilegal de indigenas aliados dos portugueses e ndo praticantes da antropofagia”
(LACERDA, 2007, p. 41-42).

29 “A ‘guerra justa’ legitimava a escraviddo de todos os que se mantivessem hostis aos portugueses ou
impedissem a propagacado da fé cristd”, bem como “representava uma oportunidade inegavel para os colonos
de fazer escravos indios”. Ja os “resgates” representavam outra forma de escraviddo, “e nesse caso, para
serem escravizados os indios ndo precisavam ser ‘barbaros hostis’. Os indios prisioneiros de outros indios,
ndo forgosamente considerados inimigos de Portugal, podiam ser escravizados através do Resgate, ou seja,
sendo ‘resgatados’ pelos colonos ‘para serem salvos’” (PERRONE-MOISES apud RESENDE, 2014, p. 149).

30 “Q Estatuto de 6rfio decorria assim de uma recusa contingente ao trabalho, ‘deméncia’ da perspectiva de um
século que conectou firmemente os conceitos de cidadania e participacdo na producdo. E, frisemos,
claramente se restringia aos indios ja residentes nas povoacdes coloniais” (CARNEIRO DA CUNHA, 1987,
p. 104).
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deveria ser civilizado e integrado a comunhdo nacional. A ideologia positivista “reivindica
uma concepg¢do humanista e evolucionista da sociedade, segundo a qual o indio se encontrava
no estagio mais baixo do desenvolvimento da humanidade e, portanto, deveria ser civilizado”
(RESENDE, 2014, p. 163). Sob essa concepcdo, a Carta Republicana de 1891, todavia,
também ficou silente sobre a questdo indigena, abordando apenas a discussdo sobre terras
devolutas®! e deixando que as normas infraconstitucionais tratassem do tema.

Desse periodo, € possivel destacar ainda algumas mudancas ou fatos que marcaram
os direitos indigenas: (i) a criacdo do Servico de Protecdo aos indios (SP1)%, com objetivo de
pacificar e proteger os indigenas para a sua progressiva integracdo a sociedade nacional; (ii) o
advento do Codigo Civil de 1916 que passa a considerar 0s pessoas indigenas como
relativamente incapazes, aplicando-se-lhes um novo regime tutelar, ndo mais sobre seus bens
como ocorreu na origem da tutela indigena, mas sim um regime necessario de protecdo aos
indios por conta de sua infantilidade; (iii) o Decreto n° 5.484, de 27 de junho de 1928, que
extinguiu a tutela orfanoldgica; (iv) a producdo do Relatério Figueiredo®, com denlncia das
violéncias praticadas contra os povos indigenas e da corrupc¢do na qual estavam envolvidos 0s
agentes do SPI; (v) a criacdo da Fundacio Nacional do indio — Funai em 1967; e (vi) a edicdo
do Estatuto do Indio em 1973 (Lei n° 6.001).

Na seara constitucional, conforme mencionamos, as duas primeiras Constituigcdes
brasileiras (1824 e 1891) nada dispuseram sobre os direitos indigenas. A primeira a tratar do
tema foi a de 1934 que abordava a competéncia privativa da Unido para legislar sobre a
incorporacdo dos silvicolas a comunhdo nacional (art. 5°, XIX, m), bem como determinava
que fosse respeitada a posse das terras onde os silvicolas se encontrassem permanentemente

localizados, sendo vedada sua alienagéo (art. 129). As Cartas de 1937 e de 1946 seguiram a

31O art. 64 da Carta de 1891 determinava que: “Pertencem aos Estados as minas e terras devolutas situadas nos
seus respectivos territdrios, cabendo a Unido somente a por¢do do territorio que for indispensavel para a
defesa das fronteiras, fortificacdes, construgdes militares e estradas de ferro federais.” Antes disso, a Lei de
Terras (Lei n° 601, de 18 de setembro de 1850) havia estabelecido como devolutas as terras que ndo se
achassem no dominio particular por qualquer titulo legitimo e que o Governo utilizasse parte das terras
devolutas para a colonizagdo dos indios (art. 12). Com isso, muitas terras indigenas foram reduzidas aos
aldeamentos e o advento da Constituicdo de 1891, em especial de seu citado art. 64, ao ndo ressalvar 0s
direitos originarios dos povos indigenas as suas terras — reconhecido desde o Alvara Régio de 01.04.1680
como “primarios e naturaes senhores dellas” — acabou influenciando o pensamento juridico sobre o caréter
imemorial das terras indigenas.

32 Em sua origem, em 1910, foi concebido como Servico de Protecdo aos Indios e Localizagdo de Trabalhadores
Nacionais (SPILTN). A Lei Orcamentaria n® 3.454, de 06 de janeiro de 1918, todavia, passou a localiza¢éo
de trabalhadores nacionais ao Servi¢o de Povoamento.

33 A integra do relatdrio, com mais de sete mil paginas, que foi considerado perdido durante aproximadamente
40 anos, encontra-se disponivel em: <http://6¢cr.pgr.mpf.mp.br/institucional/grupos-de-
trabalho/gt_crimes_ditadura/relatorio-figueiredo>. Acesso em: 15 nov. 2015.
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mesma linha sobre a protecdo das terras (arts. 154 e 216, respectivamente), sendo que
somente a Ultima delas tratou do projeto de integracdo (art. 5°, XV, r).

A Constituicdo de 1967 também disciplinou a incorporagdo dos silvicolas (art. 8°,
XVII, 0), mas inovou no tocante a protecdo as terras indigenas, que passaram a Ser
consideradas como bens da Unido (art. 4°, V), sendo-lhes assegurada a posse permanente
dessas terras, além de reconhecer o usufruto exclusivo pelos silvicolas dos recursos naturais e
demais utilidades existentes (art. 186). A Emenda Constitucional n° 01, de 1969, ampliou 0
conteudo do art. 186, declarando nulos os atos que tenham por objeto o dominio, a posse e a
ocupacdo das terras habitadas por silvicolas, sendo vedada qualquer indenizacdo, e
reconheceu o carater inalienavel de tais terras nos termos de lei federal (art. 198).

Como se observa, e retomando o que afirmamos acima, a historia constitucional
brasileira, antes da atual Carta, pautou-se pelo paradigma da integracdo, visando sempre
incorporar os indios & comunh&o nacional, a fim de formar uma s6 nagdo, com ideal de um
povo homogéneo. Os indios eram referenciados como silvicolas por essas normas, numa
alusdo aqueles que vém das selvas e que, portanto, estariam numa fase mais atrasada do
desenvolvimento.

Ainda que as Constituicfes brasileiras previssem certos direitos aos povos indigenas,
em especial no tocante a preservacao das terras nas quais se encontrassem localizados de
forma permanente, tratava-se de garantia temporaria, que abrangeria apenas 0s indios isolados
ou em vias de integracio®*. Desde que devidamente integrados & comunh&o nacional, ser-lhes-
ia reconhecido o pleno exercicio dos direitos civis — superando-se a incapacidade relativa —,
ndo se mostrando mais necessaria, com isso, a protecao dessas terras.

Ao observarmos que os povos indigenas foram considerados, ao longo da histéria,
como infantis, correspondendo a um estagio anterior na evolucdo da civilizacdo, é de se
questionar se o fim do colonialismo enquanto relacdo politica levou a uma mudanca de
paradigma na relacdo da sociedade ndo indigena com 0s povos indigenas ou se essa Visdo
colonialista persiste na imagem que essa mesma sociedade possui desses povos e se, Como

corolério, esse pensamento ainda contamina a legislagdo e a jurisprudéncia atuais.

¥ Trata-se de classificacdo estabelecida pelo art. 4° do Estatuto do indio (Lei n° 6.001/73), que os dividiu em
isolados, em vias de integracdo e integrados. Todavia, como adverte Villares, “Classificar os indios em
relacdo ao seu grau de integracdo com a sociedade é uma questdo superada pela antropologia atual, ainda que
alguns argumentam que possa ter alguma utilidade juridica. [...] A interpretacdo atual das normas previstas
no Estatuto com os ditames da Constituicdo Federal de 1988 e da Convencdo 169 da OIT levam a outro
caminho” (2009, p. 64).
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1.3. COLONIALIDADES E INTERCULTURALIDADE CRITICA: POSSIBILIDADE DE
SUPERACAOQ?

O colonialismo®, que marcou a relagio politica dos paises latino-americanos durante
séculos, “foi concebido como missdo civilizatoria dentro do marco historicista ocidental nos
termos do qual o desenvolvimento europeu apontava o caminho para o resto do mundo”
(SANTQOS, 2004, p. 7). Considerando-se que o colonialismo marca, ainda hoje, a relacéo
entre brancos e indios ou entre brancos e negros, Georges Balandier (1951) apresenta a
necessidade de refletirmos sobre o que chama de “situacdo colonial” como um aspecto
complexo, a partir do qual seria possivel o estudo das sociedades colonizadas, mediante a
integracdo de dados obtidos por andlises histdricas, politicas, geograficas e de economistas.

O fim do colonialismo como relacéo politica, todavia, ndo acarretou seu término nas
relagdes sociais, pois “mesmo muito depois de terminar como relacdo politica, continua a
impregnar alguns aspectos da cultura, dos padrbes de racismo e de autoritarismo social e
mesmo das visdes dominantes das relagdes internacionais” (SANTOS, 2004, p. 28). Nesse
sentido, as teorias criticas pds-coloniais mostram-se hoje presentes no &mbito das ciéncias
sociais, com especial atencdo para os estudos culturais, e enfatizam a necessidade de
observancia das relacdes desiguais entre o Norte e o Sul na anélise do mundo contemporaneo,
partindo da ideia de que “das margens ou das periferias®, as estruturas de poder sdo mais
visiveis” (SANTOS, 2004, p. 8).

O termo Sul esta sendo utilizado como uma metéfora do sofrimento humano causado
pela modernidade capitalista, devendo-se ressaltar que o aprendizado com o Sul — produto
também do império — exige a desfamiliarizacdo em relacédo a tudo o que no Sul é resultado da

relagdo colonial capitalista. Assim, para aprender com o Sul®’, é necessario que o préprio Sul

% Eduardo Restrepo e Axel Rojas esclarecem alguns dos termos que serdo utilizados nesta secdo. Dessa forma,
distinguem os autores os termos colonialismo e colonialidade: “En términos analiticos, no podemos
confundir el colonialismo (una forma de dominacién politico-administrativa a la que corresponden un
conjunto de instituciones, metrépolis/colonias) con la colonialidad (que refiere a un patrén de poder global
mas comprehensivo y profundo). Una vez concluye el proceso de colonizacion, la colonialidad permanece
vigente como esquema de pensamiento y marco de accion que legitima las diferencias entre sociedades,
sujetos y conocimientos” (2010, p. 16). Diferenciam ainda entre descoloniza¢cdo e decolonialidade: “Con
descolonizacion se indica un proceso de superacion del colonialismo, generalmente asociado a las luchas
anticoloniales en el marco de estados concretos. [...] La decolonialidad, en cambio, refiere al proceso que
busca trascender histéricamente la colonialidad (0, como quedard claro en el siguiente punto, la
modernidad/colonialidad)” (2010, p. 16-17).

3 Sobre pensamento de fronteira, vide artigo de Rd&mon Grosfoguel (2008).

37 Acerca do tema, ha coletdnea organizada recentemente por Cesar Baldi (2015).
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seja extinto enquanto produto das relagdes coloniais/imperiais, possibilitando a emergéncia da
globalizagdo contra-hegeménica como uma possivel alternativa (SANTOS, 2004).

O grupo de pensadores intitulado “Modernidad/Colonialidad” 3 defende o
pensamento decolonial®® com o fim de subverter o poder colonial, que perdura ainda hoje
mesmo apds a quebra do colonialismo. Quijano destaca o elemento de colonialidad no padréo
de poder hegeménico atual, centrado na ideia de raga e que tem “origem e carater colonial,
mas provou ser mais duradouro e estavel que o colonialismo em cuja matriz foi estabelecido”
(2005, p. 107).

O pensamento decolonial faz entdo uma critica ao universalismo, a unilinearidade da
historia (com uma trajetoria civilizatoria desde um estado da natureza), a classificagéo racial
da populacdo e ao eurocentrismo enquanto perspectiva de conhecimento hegemonico
(QUIJANO, 2005), em que o outro foi construido “como dominado e sob o controle do
conquistador, do dominio do centro sobre a periferia” (DUSSEL, 1993, p. 15). Em
contraponto, enfatiza a heterogeneidade, a pluralidade e a diversidade cultural e étnica atraves
da decolonizacédo do projeto de modernidade (MIGNOLO, 2005), ou mesmo da superacéo do
mito da modernidade (DUSSEL, 1993).

O capitalismo colonial®, moderno e eurocéntrico, como novo padrdo de poder
mundial, apresenta, como um dos seus eixos fundamentais, a classificacdo social da
populacdo mundial com base na ideia de raca. Trata-se de um pensamento que constituiu a
dominacdo colonial e que, desde aquele periodo, continua sendo utilizado para informar as
dimensbGes do poder mundial, incluindo o eurocentrismo. Nesse sentido, Quijano (2005)
consagra o conceito de colonialidade do poder como forma de legitimar as antigas relacGes
sociais baseadas na nogédo de superioridade/inferioridade entre dominantes e dominados. Com

38 Escobar (2003) denominou de “Modernidad/Colonialidad” (M/C) o grupo de pensadores criticos ligados ao
movimento indigena da Bolivia e do Equador e ao Forum Social Mundial, como Enrique Dussel, Walter
Mignolo, Anibal Quijano, Edgardo Lander, Arturo Escobar, Ramon Gosfroguel, Nelson Maldonado-Torres,
Santiago Castro-Gomez e Catherine Walsh.

39 Catherine Walsh explica a opg¢io pelo termo decolonial, ao invés de descolonial: “Suprimir la ‘s’ y nombrar
‘decolonial’ no es promover un anglicismo. Por el contrario, es marcar una distincion con el significado en
castellano del ‘des’. No pretendemos simplemente desarmar, deshacer o revertir lo colonial; es decir, pasar
de un momento colonial a un no colonial, como que fuera posible que sus patrones y huellas desistan de
existir. La intencién, mas bien, es sefialar y provocar un posicionamiento — una postura y actitud continua —
de transgredir, intervenir, in-surgir e incidir. Lo decolonial denota, entonces, un camino de lucha continuo
en el cual podemos identificar, visibilizar y alentar ‘lugares’ de exterioridad y construcciones alternativas”
(2009, p. 14-15).

40 Santos diferencia os termos: “Como caracterizagio possivel do colonialismo [...]: o conjunto de trocas
extremamente desiguais que assentam na privagdo da humanidade da parte mais fraca como condi¢do para
sobreexplorar ou para a excluir como descartavel. O capitalismo, enquanto formacdo social, ndo tem de
sobreexplorar todos os trabalhadores e por definicdo ndo pode excluir e descartar todas as populagdes, mas,
por outro lado, ndo pode existir sem populagdes sobreexploradas e sem popula¢des descartaveis” (2004, p.
24).
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isso, apesar de ser possivel se pensar no capitalismo sem o colonialismo enquanto relagéo
politica, ndo ha capitalismo sem colonialismo como relagdo social.

Para explicar seu conceito de colonialidade do poder, Quijano (2005) ressalta
inicialmente que a ideia de raca, em seu sentido moderno, nasceu com 0 surgimento da
América, sendo que, a partir dai, foram criadas novas identidades (indios, negros e mestigos)
e redefinidas outras — como o0s termos espanhol, portugués e europeu, que deixaram de
significar origem geogréafica e passaram a ter uma conotacéo racial hierarquica.

Os colonizadores estabeleceram tracos fenotipos dos colonizados e 0s associaram a
categoria racial respectiva. Dessa forma, a ideia de raca “demonstrou ser o mais eficaz e
duravel instrumento de dominagdo social universal”, convertendo-se “no primeiro critério
fundamental para a distribuicdo da populacdo mundial nos niveis, lugares e papéis na
estrutura de poder da nova sociedade”, ou seja, “no modo bdsico de classificacdo social
universal da popula¢ao mundial” (QUIJANO, 2005, p. 107-108).

Segundo Quijano (2005), ao lado da ideia de raca, foi estabelecido um novo padrdo
global de controle do trabalho, de seus recursos e produtos, que se constituiu em funcao do
capital: capitalismo mundial. Todas as formas de controle e exploracdo do trabalho e de
controle da producdo — serviddo, escraviddo, pequena producdo mercantil, reciprocidade e
salario — foram, assim, articuladas em funcéao do capital e do mercado mundial.

As novas identidades produzidas a partir da ideia de raca e essa nova estrutura de
trabalho foram entdo associadas por meio de uma sistematica divisdo racial do trabalho, que

se apresentou ao longo de todo o periodo colonial e se mantém até hoje:

Assim, cada forma de controle do trabalho esteve articulada com uma raga
particular. Consequentemente, o controle de uma forma especifica de
trabalho podia ser ao mesmo tempo um controle de um grupo especifico de
gente dominada. Uma nova tecnologia de dominagéo/exploracdo, neste caso
raca/trabalho, articulou-se de maneira que aparecesse como naturalmente
associada, o que, até 0 momento, tem sido excepcionalmente bem-sucedido
(QUIJANO, 2005, p. 109).

O autor destaca ainda que 0s povos colonizados foram tidos como ragas inferiores e,
com isso, situados em um momento evolutivo anterior ao dos europeus, tidos como o apice
civilizatorio do moderno e do racional. O eurocentrismo (versdo eurocéntrica da
modernidade) gerou como mitos fundacionais: o evolucionismo da civilizagdo humana desde
um estado da natureza até chegar na Europa e o dualismo que marca a diferenca entre
Europa/europeus e ndo Europa/ndo europeus, fundada na natureza (diferencgas raciais) e néo

na historia de poder.
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Com o eurocentrismo, surgiu uma perspectiva mundial de conhecimento hegemonica
que colonizou todas as demais e que consolida o padréo mundial de poder: colonial/moderno,
capitalista e eurocentrado (QUIJANO, 2005). Grosfoguel ressalta que a inovagdo da categoria
colonialidade do poder “¢ o modo como a ideia de raga e racismo se torna o principio
organizador que estrutura todas as maltiplas hierarquias do sistema-mundo* (Quijano, 1993)”
(2008, p. 7).

A partir dessa divisao eurocentrada e colonial de conhecimentos, 0s saberes passam a
ser hierarquizados, com 0 menosprezo do pensamento ndo cientifico, inclusive o indigena,
tido por mitico e ndo racional, fundado em crencas, opinides, idolatria e intuicdo, dando
origem a segunda dimensdo da colonialidade: a colonialidade do saber, mediante a
hierarquizacdo dos saberes. A terceira dimensdo revela a colonialidade do ser, que mostra
uma hierarquizago da subjetividade coletiva**. Walter Mignolo explica que as colonialidades

do poder e do saber geram a colonialidade do ser:

O que eu quero dizer quando falo da colonialidade do poder e do saber? As
duas categorias foram introduzidas na lingua castelhana da América Latina
com vista a dar conta de diferentes aspectos do diferencial epistémico
colonial que, desde o século XVI, preside a crenca na superioridade da
ciéncia e do saber ocidentais [..] e na duvidosa racionalidade do
conhecimento em linguas que néo sejam o grego e o latim ou as suas versdes
vernaculas (italiano, espanhol, portugués, francés, aleméao e inglés), isto é, as
linguas verndculas coloniais da modernidade ocidental. A “ciéncia”
(conhecimento e sabedoria) ndo pode ser separada da lingua; as linguas nao
sdo meros fendmenos “culturais” em que 0s povos encontram a sua
“identidade”; sdo também o lugar em que o conhecimento esta inscrito. E,
uma vez que as linguas ndo sdo algo que os seres humanos tém, mas algo
gue os seres humanos sdo, a colonialidade do poder e do saber veio a gerar a
colonialidade do ser (MIGNOLO, 2004, p. 668-669).

Catherine Walsh apresenta uma quarta dimensdo da colonialidade: colonialidade
cosmoldgica e da méde natureza, que classifica as concepcles espirituais e sagradas das
comunidades afrodescendentes e originarias-indigenas como ndo modernas, primitivas e

pagds. Essa vertente possibilita o aprofundamento da hierarquizacdo ontologica,

41 Anibal Quijano e Immanuel Wallerstein (1992), partindo do trabalho publicado por este Gltimo em 1974
intitulado The Modern World-System, atualizaram o conceito de sistema-mundo com base nas teorias
coloniais.

42 Livia Fonseca esmilica bem as colonialidades do ser e do saber: “Assim, da colonialidade do poder se
desenvolve a colonialidade do ser, isto ¢, a criagdo a partir de uma perspectiva etnocéntrica de um(a)
‘Outro(a)’ (o indio, o escravo, o oriental, a mulher) como subalterno ao eurocentrismo, branco, masculino,
heterossexual e patrimonial, no qual a cultura (a razdo) europeia seria superior aos dos demais povos, 0 que
justificou ndo s6 a escravizacdo dos povos africanos e indigenas, mas também a colonizagido do ‘sul’ pelo
‘norte’. A partir dessa classifica¢@o social de seres humanos ird se produzir também a colonialidade do saber.
A diviséo da sociedade colonial entre ‘civilizados’ e ‘selvagens/indigenas’ constitui uma base epistemoldgica
que situa os(as) nativos(as) como objetos ‘naturais’ da ciéncia que os coloca num ‘tempo-espago
temporalmente indeterminados, mas ainda assim periférico’ (MENESES, 2010a, p. 226)” (2015, p. 91).
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“particularmente de los descendientes africanos, un problema enraizado no so6lo en la
deshumanizacién del ser, sino también en la negacion y destruccién de su colectividad
diaspdrico-civilizatoria y la filosofia que le es propria, como razon y practica de existéncia”
(2009, n.p.).

Mignolo ressalta o desafio atual de pensar a partir da diferenca colonial, ou seja, por
meio de categorias subalternizadas de pensamento, que foram classificadas como néo
racionais. E isso sO se mostra possivel porque a nocdo de colonialidade do poder confere
visibilidade a diferenca colonial, evidenciando também os limites epistémicos da
modernidade. A colonialidade do poder e a diferenca colonial, “desde el siglo XVI,
organiza[m] y forma[m] subjetividades tanto en el centro como en la periferia, para usar una
imagen cuestionada hoy por la globalizacion pero pedagogicamente clara” (MIGNOLO,
2000, p. 4). A diferenca colonial mostra que a matriz da colonialidade centraliza “raza,
racismo y racializacion como elementos constitutivos y fundantes de las relaciones de
dominacion y del capitalismo mismo” (WALSH, 2009, n.p.).

A partir dessa estrutura social de matriz colonial em que ha uma hierarquizacao do
poder, do saber, do ser e da cosmologia — com brancos/branqueados em cima e povos
indigenas e afrodescendentes nos degraus inferiores —, Walsh propfe a utilizacdo de uma
perspectiva intercultural critica*® como uma ferramenta e projeto que se constrdi a partir da
subalternidade, e que requer “la transformacion de las estructuras, instituciones y relaciones
sociales, y la construccion de condiciones de estar, ser, pensar, conocer, aprender, sentir y
vivir distintas” (WALSH, 2009, n.p.).

A interculturalidade, entendida de forma critica, é algo que ndo existe ainda, € um
projeto politico, social, ético e epistémico a ser construido, que se afirma “en la necesidad de
cambiar no solo las relaciones, sino también las estructuras, condiciones y dispositivos de
poder que mantienen la desigualdad, inferiorizacion, racializacion, discriminacion,

incluyendo con relacion a las estructuras juridicas” (WALSH, 2010, p. 6).

4 A autora apresenta trés perspectivas da interculturalidade: i) relacional: como contato e intercambio entre
culturas; ii) funcional: reconhecimento da diversidade e diferencas culturais, a partir da abordagem do
filésofo peruano Fidel Tubino, e que procura fomentar a tolerancia, o didlogo e a convivéncia; iii) critica.
Aponta sua opcao pela interculturalidade critica, com a qual seguimos, em virtude de ser uma perspectiva
construida a partir da subalternidade, enquanto que a funcional se exerce desde cima, ja que, como explica
Walsh citando Tubino, ela “no toca las causas de la asimetria y desigualdade sociales y culturales, tampoco
‘cuestiona las reglas del juego’, por eso ‘es perfectamente compatible con la légica del modelo neo-liberal
existente’.” De fato, “el interculturalismo funcional responde a y parte de los interesses y necessidades de
las instituciones sociales dominantes; la interculturalidad critica, en cambio, es una construccion de y desde
la gente que ha sufrido un histdrico sometimiento y subalternizacion” (WALSH, 2009, n.p.).
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A interculturalidade critica ndo deve ser vista como um processo €tnico ou mesmo
um projeto que ressalta a diferenca, ao contrario, trata-se, “como argumenta Adolfo Alban
(2008), [de] un proyecto que apunta a la re-existencia y a la vida misma, hacia un imaginario
‘otro’ y una agencia ‘otra’ de con-vivencia — de vivir ‘con’ -y de sociedad” (WALSH, 2009,
n.p.). Trata-se de uma perspectiva contra-hegemonica, um projeto decolonial, que pretende
enfrentar o problema estrutural-colonial-capitalista, por meio de uma concepgdo de

transformacéo e criacdo:

Al partir del problema estructural-colonial-racial y dirigirse hacia la
transformacion de las estructuras, instituciones y relaciones sociales y la
construccion de condiciones radicalmente distintas, la interculturalidad
critica — como prdctica politica — dibuja un camino muy distinto, que no se
limita a las esferas politicas, sociales, y culturales, sino que también se
cruza con las del saber, el ser y la vida misma. Es decir, se preocupa
también por/con la exclusion, negacion y subalternizacion ontologica y
epistemico-cognitiva de los grupos y sujetos racializados por las prdcticas —
de deshumanizacion y subordinacion de conocimientos — que privilegian a
unos sobre otros, ‘naturalizando’ la diferencia y ocultando las
desigualdades que se eStructuran y mantienen en su interior. Pero, y
adicionalmente, se preocupa por los seres y saberes de resistencia,
insurgencia y oposicion que persisten a pesar de la deshumanizacion y
subordinacion (WALSH, 2009, n.p.).

A autora diferencia ainda a interculturalidade da multi ou pluriculturalidade,
ressaltando que aquela se baseia na necessidade de serem fabricadas “relaciones entre grupos,
como también entre practicas, l6gicas y conocimientos distintos, con el afan de confrontar y
transformar las relaciones del poder (incluyendo las estructuras e instituciones de la
sociedad) que han naturalizado las asimetrias sociales)” (destaque no original). Por sua vez,
a multi ou pluriculturalidade “simplemente parte de la pluralidad étnico-cultural de la
sociedad y del derecho a la diferencia” (WALSH, 2002, n.p.).

Conforme pontuamos na introducdo, ndo nos apoiaremos nos vieses extremistas quer
do relativismo cultural quer do universalismo conceitual, os quais representam, de acordo
com Aida Hernandez Castillo, visbes polarizadas por meio do essencialismo ou do
etnocentrismo, respectivamente. Sob o manto do relativismo cultural, parte-se de uma
concepgdo de cultura homogénea com valores e costumes compartilhados, que pugnam pela
impossibilidade de serem feitos juizos de valor sobre outra cultura e, “en el &mbito politico,
muchas veces idealizam las practicas e instituciones de las culturas consideradas como no-
occidentales (haciendo eco al ideal roussoniano del Buen Salvaje que Occidente sigue
buscando en sus excolonias)” (HERNANDEZ CASTILLO, 2003, p. 9).
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Na outra extremidade, estdo aqueles que negam o direito a uma cultura prépria, e
especificamente o direito de autodeterminacdo dos povos indigenas, “y justifican la
aculturacion y la integracion a partir de una reivindicacion de los valores republicanos y de
un discurso igualitario de la cuidadania, asumidos como valores universales”. Tais
concepgdes, contudo, limitam as opgbes de os proprios povos indigenas construirem seu
futuro e suas relagdes com o Estado (HERNANDEZ CASTILLO, 2003, p. 9).

Dessa forma, com o fim de verificarmos a efetiva aplicacdo e compatibilizacdo das
normas juridicas as quais fizemos e faremos mencao ao longo deste trabalho, tanto no plano
constitucional como no ambito internacional, observaremos se persiste 0 pensamento de
matriz colonial nas estruturas das decisdes judiciais, ou se, ao contrario, a aplicacdo dessas
normas possibilita um didlogo intercultural que permita o reconhecimento e respeito a
autonomia dos povos indigenas, ou seja, que procure superar as assimetrias e desigualdades,
promovendo relagdes equitativas e incidindo na matriz colonial (do poder, do ser, do saber e
cosmoldgica) ainda presente (WALSH, 2010, p. 6).

Entendemos, todavia, que as quatro dimensdes da colonialidade** (do poder, do ser,
do saber e cosmoldgica — a primeira delas como central, a partir da qual se originam as
demais), apesar de trazerem a lume a necessidade de rever a matriz colonial do pensamento e
de repensar a propria concep¢do de modernidade, ndo se mostram bastantes no tocante as
mulheres subalternizadas, em especial as mulheres indigenas na observacgdo desta pesquisa.

Para uma nova estratégia baseada na ética da interculturalidade critica, € necessario
se pensar além dessas quatro perspectivas da ideologia colonial, sob pena de as mulheres
serem mais uma vez excluidas, ainda que pertencentes a populacdo subalternizada — no caso
aos povos indigenas. Para isso, propomos a seguir a utilizacdo da categoria de

interseccionalidade e de uma quinta dimenséo da colonialidade: a colonialidade de género.

1.4. A COLONIALIDADE DE GENERO E SUA MARCA INTERSECCIONAL

4 Rita Segato cita ainda a colonialidade da justica para destacar “la selectividad de los sistemas penales y
penitenciérios latinomericanos, que castigan y discriminan a la poblacion no blanca” (2007b, p. 142).
Sandra Nascimento aborda a colonialidade da lei em sua tese de doutoramento (no prelo) “Direito, etnicidade
e autodeterminacdo indigena na América Latina: Entre o imaginario juridico e a colonialidade da ‘lei’ frente
ao direito territorial dos povos Guarani e Kaiowa no Brasil e Mapuche no Chile”.
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Compreendemos que o pensamento de matriz colonial que leve em consideragéo
somente as dimens@es da colonialidade do poder, do ser, do saber e cosmoldgica ndo explicita
suficientemente o estudo do tema de pesquisa aqui proposto, ja que tais perspectivas tendem a
ofuscar os aspectos de género* ou de relacdes de género*® que se vislumbram presentes nas
discussdes sobre a concessdo de beneficios previdenciarios as mulheres indigenas.

Analisar o tema apenas com base nos aspectos étnicos pode levar a exclusdo da
percepcao dessas mulheres, cujas reivindicacfes podem acabar sendo camufladas quando se
coloca em discussao a “questdo indigena”. Investigar as relagcdes entre as mulheres indigenas,
entre os homens indigenas, entre uns/umas e outros/outras, sobretudo se considerarmos sua
dindmica social propria e que em muito difere da praticada pela sociedade nédo indigena, pode
evidenciar nuances que tendem a passar despercebidas quando se implementa um exame mais
genérico sobre as particularidades da “questdo indigena”.

Mostra-se salutar, portanto, debrucar-se sobre a discussdo aqui proposta sob a otica
das mulheres, que foram invisibilizadas ao longo do processo histérico, por meio de uma
separacdo entre categorias pensadas como binarias, como homem/mulher, branco/negro,
burgués/proletario, publico/privado. Ao longo do tempo, porém, tais categorias tém sido
entendidas como homogéneas, por meio da preponderancia do aspecto dominante daquele
grupo. Assim, “‘mujer’ selecciona como norma a las hembras burguesas blancas
heterosexuales, ‘hombre’ seleciona a machos burgueses blancos heterosexuales, ‘negro’
seleciona a machos heterosexuales negros y, asi, sucesivamente” (LUGONES, 2008, p. 82).

Essa constatagdo nos mostra que a légica da separagdo categorial®’ diz muito pouco,
ou quase nada, sobre os segmentos ndo dominantes. Ademais, a mera combinacao entre as
categorias deixa um vazio, como por exemplo na intersec¢do entre “mulher” e “negro”, em
que “hay una ausencia donde deberia estar la mujer negra precisamente porque ni ‘mujer’ ni
‘negro’ la incluyen” (LUGONES, 2008, p. 82).

Por essa razdo, as “mujeres de color™*® sé conseguem ser visibilizadas por meio de

uma anélise interseccional que investigue 0 entrecruzamento entre raca, género e outras

45 Género “inclui as relagdes entre as proprias mulheres, entre os proprios homens, assim como as relagdes entre
mulheres e homens. Por isso, ndo se pode confundir o termo género com mulher” (TELES, 2007, p. 44).

4 As relagdes de género se ligam as “praticas referentes as relagdes dos homens e mulheres nos diferentes
grupos, as experiéncias que dessas interacdes resultam, e as nogdes e valores que orientam os papéis
femininos e masculinos em cada sociedade” (SEGATO, 2003, p. 06).

47 Lugones introduz o neologismo categorial para assinalar as relagdes entre as categorias, afirmando que “la
separacion categorical es la separacion de categorias que son inseparavles” (2008, p. 76).

% Segundo Lugones, o termo “mujeres de color” foi criado nos Estados Unidos da América por mulheres
vitimas da dominac&o racial contra as multiplas opressdes que sofrem. Sdo mulheres ndo brancas, vitimas da
colonialidade do poder e da colonialidade de género, que representa uma identidade que aproxima as
mulheres indigenas, mesticas, mulatas e negras (2008, p. 75).
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marcas de sujeicdo ou dominacdo. Foi 0 que propuseram tedricas feministas nos Estados
Unidos que, criticando as teorias feministas hegemoénicas — as quais equipararam 0s termos
“mulher branca heterossexual burguesa” e “mulher” —, enfatizaram o conceito de
interseccionalidade numa tentativa de superar “la exclusion histérica y tedrico-préactica de las
mujeres no-blancas de las luchas liberatdrias llevadas a cabo en el nombre de la Mujer”
(LUGONES, 2008, p. 77).

A interseccionalidade*®, que ajuda a revelar o que ndo pode ser visto quando
categorias como raca e género sdo analisadas de forma separada (LUGONES, 2008), “trata
especificamente da forma pela qual o racismo, o patriarcalismo, a opressao de classe e outros
sistemas discriminatdrios criam desigualdades basicas que estruturam as posicdes relativas de
mulheres, ragas, etnias, classes e outras” (CRENSHAW, 2002, p. 177).

Por meio da interseccionalidade, busca-se ainda verificar a “forma como agdes e
politicas especificas geram opressées que fluem ao longo de tais eixos, constituindo aspectos
dindmicos ou ativos do desempoderamento” (CRENSHAW, 2002, p. 177). A
interseccionalidade se refere, portanto, a modos singulares de intersectar opressdes, por meio,
por exemplo, da interseccdo de raca, género, classe ou nacdo (COLLINS, 2002, p. 18).

O termo, apesar de ndo ser novo e de ndo se propor a uma teoria totalizante®, foi
amplamente desenvolvido e divulgado por feministas afro-americanas a partir das décadas de
70 e 80 nos Estados Unidos da América em meio ao movimento do Black Feminism Thought.
Patricia Hill Collins (2002) relata que os primeiros trabalhos inovadores a explorarem as
interconexdes entre os sistemas de opressdo entre raca, classe e género foram Women, Race
and Class, de Angela Davis (1981), a declaracdo A Black Feminist Statement redigida pelo
coletivo Combahee River Collective (1982), e Sister Outsider, de Audre Lorde (1984).

Mais adiante, continua a autora, surgiram trabalhos que cunharam o0s termos

interseccionality (CRENSHAW, 1991) e matrix of domination®!. Enquanto os paradigmas

49 Lugones (2008) relaciona algumas das autoras influentes que tratam da interseccionalidade: Elizabeth
Spelman, Elsa Barkley Brown, Yen Le Espiritu, Patricia Hill Collins, VValerie Amos, Pratibha Parmar, Lorde,
Paula Gunn Allen, Gloria Anzaldia, Anne McClintock, Oyeronke Oyewumi. A essa lista acrescentamos
Kimberlé Crenshaw (1989, 1991, 2002), bell hooks (1984) e Angela Davis (2013).

% Segundo reconhece Crenshaw: “I should say at the outset that intersectionality is not being offered here as
some new, totalizing theory of identity. Nor do | mean to suggest that violence against women of color can be
explained only through the specific frameworks of race and gender considered here. Indeed, factors |
address only in part or not at all, such as class or sexuality, are often as critical in shaping the experiences
of women of color. My focus on the intersections of race and gender only highlights the need to account for
multiple grounds of identity when considering how the social world is constructed” (1991, p. 1244-1245).

5L A autora apresenta as seguintes defini¢des no glossario da obra: “intersectionality: analysis claiming that
systems of race, social class, gender, sexuality, ethnicity, nation, and age form mutually constructing features
of social organization, which shape Black women’s experiences and, in turn, are shaped by Black women.
matrix of domination: the overall organization of hierarchical power relations for any society. Any specific
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interseseccionais demonstram que as opressdes nao podem ser reduzidas a um dnico tipo, ja
que elas operam de forma conjunta produzindo injusticas; a matriz de dominacao se refere a
como essas opressdes interseccionais estdo organizadas, ja que, olhando menos para as
interseccOes particulares envolvidas, as dimensdes estrutural, disciplinar, hegemonica e
interpessoal de poder reaparecem através de diferentes formas de opressdo (COLLINS, 2002).

Naquela época, as mulheres negras ndo se viam contempladas nem nas politicas
antirracistas — que acabavam pondo em evidéncia as discriminacdes e preconceitos impostos
aos homens negros — nem nas discussfes feministas — cuja agenda estava atrelada as
experiéncias das mulheres brancas.

Ao darem voz as experiéncias dos representantes hegeménicos de cada um desses
grupos (homens negros e mulheres brancas), as pautas racial e de género excluiam as
reivindicacdes das mulheres negras, cujas opressdes a que estdo submetidas entrecruzam os
eixos racial, de género e outras multiplas sujeicdes como as relacionadas a aspectos étnico,
trabalhista, de orientacdo sexual, de classe, de idade etc. Sua protecdo, portanto, estava
vinculada ao reconhecimento de suas vivéncias como similares aquelas que refletiam as
doutrinas antirracista e feminista.

Considerando, todavia, que “les femmes de couleur ne sont pas simplement des
femmes blanches plus une couleur ni des hommes de couleur plus un genre” (WING apud
BOULANGER, 2010, p. 25), as mulheres negras viram-se incitadas a criar um espago e uma
doutrina que refletisse suas necessidades.

No ambito dos Estados Unidos da América, a Critical Race Theory surgiu como um
contraponto ao grupo intitulado Critical Legal Studies®, a partir de uma dissidéncia de
pesquisadores negros que compreendiam que 0 movimento de critica ao direito ndo poderia
deixar de considerar o papel da raca e do racismo, sendo fundamental validar as experiéncias
das pessoas negras e rejeitar a predominancia da branquitude. Assim, a Critical Race Theory
“presume que le racisme a contribué a toutes les manifestations contemporaines des groupes
avantagés et desavantagés” (BOULANGER, 2010, p. 24).

Como se observa, o0 movimento Critical Race Theory privilegiava exclusivamente a

categoria de raga e racismo, concentrando as discuss0es em torno de negros e brancos, sem

matrix of domination has (1) a particular arrangement of intersecting systems of oppression, e.g., race,
social class, gender, sexuality, citizenship status, ethnicity and age; and (2) a particular organization of its
domains of power, e.g., structural, disciplinary, hegemonic, and interpersonal” (COLLINS, 2002, p. 299).

52,0 proprio Critical Legal Studies surgiu como uma reagdo ao movimento Liberalism Legal Studies como forma
de protesto ao predominio, neste Gltimo, de ideias formalistas e de uma pretensdo de neutralidade e
objetividade (BOULANGER, 2010, p. 23-24).
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considerar as demais multiplas opressdes as quais 0s demais segmentos marginalizados, em
especial as mulheres, estdo submetidos.
Em reacdo a esse pensamento, surgiu o Critical Race Feminism que contava, dentre

suas precursoras, com Kimberlé Crenshaw e bell hooks:

C’est donc en réaction, d’une part, a l'incapacité des féministes blanches a
comprendre les expériences des femmes de couleur; et qui plus est a leur
incapacité a reconnaitre leur propre participation a l’oppression raciale; et
d’autre part en réaction a la Critical Race Theory, qui négligeait la
perspective des femmes noires, que le Critical Race Feminism a émergé. Le
Critical Race Feminism intégre ['intersectionnalité, analysant la race/le
racisme/le colonialisme, mais aussi leurs relations avec les oppressions de
genre, de classe, ou celles fondées sur [’orientation sexuelle, la religion, etc.
Il offre aussi une place aux chercheurs blancs (et chercheuses blanches!),
considérées comme des alliées, et ouvre le débat a d’autres minorités

raciales (BOULANGER, 2010, p. 25).

A experiéncia interseccional vai além do somatoério de racismo e sexismo, ja que
suas agendas ndo refletem a interagdo entre raca e género a que estdo sujeitas as mulheres de
cor. Apo6s analisar algumas decisfes judiciais com o intuito de verificar como os Tribunais
interpretam as queixas apresentadas pelas mulheres negras, Crenshaw (1989) observa que
essas mulheres podem estar submetidas a diversos tipos de discriminacdo, mas que,
contraditoriamente, se exige que suas queixas sejam unidirecionais, pautando-se quer em
aspectos de género, quer em questdes raciais. E conclui que, na verdade, as experiéncias das
mulheres negras podem ser, a0 mesmo tempo, similares e diferentes daquelas vivenciadas por
mulheres brancas e homens negros, bem como exclusivamente vivenciadas pelas mulheres
negras.

Todavia, as politicas antirracistas e feministas mostram-se limitadas nesse contexto,
“because women of color experience racism in ways not always the same as those
experienced by men of color and sexism in ways not always parallel to experiences of white
women” (CRENSHAW, 1991, p. 1252). Dessa forma, as mulheres marginalizadas tendem a
enfrentar sujeicdes multiplas que acabam sendo invisibilizadas, ainda que se tenha ciéncia de
seus problemas, o que leva a situacdes relacionadas as categorias de superinclusdo ou de
subinclusdo, propostas por Crenshaw (2002)%.

A superinclusdo ocorre quando um problema, que atinge de forma especifica ou

desproporcional um certo grupo de mulheres, acaba sendo reconhecido como uma situacao

53 Francisco José Roma Buzar (2012) fez uma interessante aplicacdo das categorias apresentadas por Crenshaw,
propondo a interseccdo entre raca e surdez, em sua analise sobre a situacdo de surdos(as) negros(as) no
municipio de Séo Luis.
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relativa as mulheres como um todo, o que leva a absor¢do dos aspectos que tornam o
problema interseccional pela estrutura de género. Agindo dessa maneira, ndo se procura
perceber o papel que a discriminagdo étnica, racial ou outra forma possa ter desempenhado,
invisibilizando essas discusses sob 0 manto do aspecto de género.

Crenshaw alerta que “o problema dessa abordagem superinclusiva é que a gama total
de problemas, simultaneamente produtos da subordinacdo de raca e de género, escapa de
analises efetivas”. Por tal razdo, “os esforcos no sentido de remediar a condi¢do ou abuso em
questdo tendem a ser tdo anémicos quanto é a compreensdo na qual se apodia a intervencédo”
(2002, p. 174-175).

Com isso, trazendo para nossa pesquisa, a abordagem superinclusiva ocorrera
guando aspectos relacionados especificamente as mulheres indigenas forem considerados
apenas problemas de género. A invisibilizacdo das nuances étnicas que envolvem as mulheres
indigenas pode dificultar uma anélise mais ampla da demanda, o que pode gerar uma decisao
judicial discriminatéria, que ndo considere os diversos eixos de subordinacdo que se
entrecruzam e que produza uma solugdo que ndo enxergue a mulher indigena.

A subinclusdo de género, por outro lado, ocorre “quando um subconjunto de
mulheres subordinadas enfrenta um problema, em parte por serem mulheres, mas isso nao é
percebido como um problema de género, porque ndo faz parte da experiéncia das mulheres
dos grupos dominantes” (CRENSHAW, 2002, p. 175).

A subinclusdo pode ainda se apresentar quando, dentro do mesmo grupo racial ou
étnico, ocorrem diferencas de género entre homens e mulheres. Nesses casos, a discriminacao
racial ou étnica que atinge diretamente os homens tende a ser vista como uma questdo racial
ou étnica, mesmo que ela ndo afete igualmente as mulheres do mesmo grupo racial ou étnico.
Todavia, quando se trata de um problema ou condicdo especifico das mulheres do grupo
étnico ou racial, sendo improvavel que atinja os homens do grupo, a dimensdo de género
acaba invisibilizando o problema enguanto uma questéo de raga ou etnia.

Em sintese, “nas abordagens subinclusivas da discriminagdo, a diferenca torna
invisivel um conjunto de problemas; enquanto que, em abordagens superinclusivas, a propria
diferencga é invisivel” (CRENSHAW, 2002, p. 176). Essas duas abordagens serdo utilizadas
para verificarmos as eventuais discriminacdes interseccionais na analise de conteddo das
decisOes relativas as demandas sobre salario-maternidade para mulheres indigenas menores de
16 anos.

Maria Lugones (2007) reforca a necessidade de se fazer uma andlise interseccional

entre raca, género e colonialidade, e mostra que a colonialidade do poder ndo da conta de
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todos os aspectos de género. A autora compreende que o modelo apresentado por Anibal
Quijano®* parece reduzir género a “sexo, seus recursos e produtos”, sendo o género colocado
numa moldura muito estreita e excessivamente biologizada, pressupondo o dimorfismo
sexual, a heterossexualidade e a distribuicdo patriarcal de poder.

De acordo com Lugones, o autor parece enfatizar que “the dispute over control of sex
is a dispute among men, about men’s control of resources which are thought to be female”,
em que 0s homens ndo parecem ser vistos como recursos nas disputas sexuais, enquanto que
as mulheres ndo parecem pleitear o controle do acesso sexual (2007, p. 193-194).

Concordando com a critica feita por Lugones e partindo de consideracdes tecidas por
Ochy Curiel*, Claudia Cardoso reforca que:

E dificil ver na concepcdo de Quijano o rompimento com a ideia de
determinismo biologico das diferengas sexuais como o elemento
determinante na formagédo das identidades de género, deslocando, assim, a
compreensdo da construcdo das identidades para o campo da construgdo
social, historica e cultural, apesar de falar em género como construto social.
Tudo indica que o autor opera com a perspectiva do sistema sexo/género,
segundo a qual o processo de construcdo das identidades de género ocorre,
ainda, sobre um corpo sexuado e mantém a centralidade no binarismo
mulher feminino e homem masculino (2012, p. 97).

Cardoso destaca ainda que Ramén Grosfoguel, apesar de ndo deixar explicita a
critica sobre a auséncia de referéncias feministas na teoria de Quijano, “traz a categoria
interseccionalidade para o centro da andlise da colonialidade do poder, mostrando, com isto a
intensidade dos efeitos do ‘patron mundial de dominacion’, ao exibir a reconfiguracdo das
outras estruturas de poder por raga” (2012, p. 95). Grosfoguel conceitualiza a colonialidade do

poder apresentada por Quijano:

[...] como um enredamento ou, para usar 0 conceito das feministas
norte—americanas de Terceiro Mundo, como uma interseccionalidade
(Crenshaw, 1989; Fregoso, 2003) de mdltiplas e heterogéneas hierarquias
globais (“heterarquias”) de formas de dominacdo e exploracdo sexual,
politica, epistémica, econémica, espiritual, linguistica e racial, em que a
hierarquia étnico-racial do fosso cavado entre o europeu e 0 ndo-europeu
reconfigura transversalmente todas as restantes estruturas globais de poder
(2008, p. 7).

% Para conhecer melhor a critica apresentada por Lugones ao conceito de colonialidade do poder de Anibal
Quijano, ver Lugones, 2007, 2008 e 2014.

55 Cardoso relata que: “Para Ochy Curiel (2007), a relagio entre raga, classe, género, sexualidade e a colonizacio
e escraviddo ja foi estabelecida e estudada pelas feministas negras de diversos paises. No entanto, muitos dos
cientistas sociais, apesar de reconhecerem o aporte das feministas, através de pequenas inferéncias, de modo
geral, raramente as incluem na bibliografia consultada, ficando suas ideias desconhecidas: e Quijano ndo
fugiu a regra” (2012, p. 95).
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Apbs apresentar estudos de outras autoras sobre pessoas intersexuais® — muitas
vezes obrigadas a se converterem, cirdrgica e hormonalmente, em machos ou fémeas, ja que
as leis ndo as reconhecem —, Lugones (2007) constata que 0 que compreendemos cOMO Sexo
bioldgico €, na verdade, uma construcédo social, em que género antecede a analise bioldgica.

Esses estudos mostram que muitas sociedades tribais pré-colonizagdo (ou pré-
intrusdo, na expressdo cunhada por Rita Segato), algumas delas matriarcais, reconheciam
mais do que dois géneros, identificavam um “terceiro” género >’ , bem como a
homossexualidade, sem fazer uma ligacdo necessaria com 0 sexo binario. Isso revela que o
colonialismo e o sistema capitalista eurocentrado impuseram uma nova organizagéo social do
sexo, introduzindo o conceito de género, bem como a naturalizacdo das diferencas sexuais,
por meio da colonialidade de género.

As diferencas de género foram inseridas onde muitas vezes elas nem existiam, como
em sociedades ginecocréticas africanas, nas quais, antes da colonizagdo, ndo havia que se
falar em dominacao pelo género, ja que género ndo era principio de organizacao social, mas
foi posteriormente introduzido como uma ferramenta de dominacdo por meio da
inferiorizacdo econdmica, politica e cognitiva das mulheres.

Lugones (2007) propde assim uma analise da interseccdo entre raca, género e
colonialidade por meio do conceito de sistema colonial/moderno de género e mostra que tanto
raca como género sao categorias ficticias. As pessoas colonizadas sao tidas como bestiais: ndo
gendradas, promiscuas, sexuais e pecaminosas, sendo desvios da perfeicdo masculina. Como

3

consequéncia, a autora mostra que o termo “‘mulher colonizada’ ¢ uma categoria vazia:
nenhuma mulher é colonizada; nenhuma fémea colonizada é mulher” ¢ que a colonizagdo de
género ainda é uma marca atual e ponto central do sistema de poder capitalista mundial
(LUGONES, 2014, p. 939). A forma de superacdo da colonialidade de género proposta pela
autora € por meio da pratica do feminismo descolonial ®®, como um “processo sendo
continuamente resistido e resistindo até hoje” na relagdo entre oprimir e resistir (LUGONES,

2014, p. 942).

% Lugones, em seu texto Heterossexualism and the Colonial/Modern Gender System (2007), cita inicialmente
estudos sobre pessoas intersexuais de Julie Greenberg, de Paula Gunn Allen acerca das comunidades Yuma,
Cherokee e Iroquois e, em seguida, apresenta uma analise feita por Oyéronké Oyewumi sobre a sociedade
africana ginecocratica Yoruba.

57 Segundo Michael J. Horswell, “tercer género no significa que haya tres géneros. Sino que se trata, mas bien,
de una manera de desprenderse de la bipolaridad del sexo y el género. El ‘tercero’ es emblematico de otras
possibles combinaciones aparte de la dimoérfica” (apud LUGONES, 2008, p. 91).

% Mantivemos a terminologia descolonial empregada pela autora. Todavia, reforcamos nossa opcdo pela
expressdo decolonial, conforme mencionamos nas notas 35 e 39 supra.
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Entendendo o género como categoria central para compreender as diversas alteragdes
promovidas nas comunidades pré-intrusdo, Rita Segato (2012) destaca que o Estado
colonizador foi o responsavel pelo aumento das hierarquias existentes nas sociedades
originarias. Colocando-se numa posi¢cdo intermediaria entre o feminismo eurocéntrico e a
concepgdo de Maria Lugones, Segato®® enfatiza a existéncia de estruturas de desigualdade
semelhantes ao que compreendemos como relacfes de género, ja que havia diferencas claras
de prestigio entre masculinidade e feminilidade, com predominancias diferenciais e uma
ordem hierarquica.

Afirma a autora, todavia, que o sistema moderno colonial de género, ao introduzir
nas aldeias um discurso universal de igualdade entre pessoas e ndo de esferas coletivas,
agravou as hierarquias existentes, exacerbando o papel do homem, tanto no ambiente
comunitario como no contato fora da aldeia, gerando ainda uma diminuicdo da influéncia
feminina mediante a privatizacdo do espaco doméstico e sua despolitizacao.

No ambito das sociedades tradicionais indigenas, ndo se pode dizer que a atividade
politica ocorra somente na esfera extra-doméstica e supra-familiar, acontecendo também no
espaco doméstico. Com isso, entende-se que, nessas sociedades, “o espa¢o doméstico goza de
maior prestigio que na sociedade moderna” e que, portanto, nas sociedades indigenas, “a
mulher goza de um prestigio maior devido a que o0 espaco doméstico e a esfera doméstica séo,
por exceléncia, o dominio das mulheres” (SEGATO, 2003, p. 17-18).

O género, portanto, apesar das desigualdades, é entendido de forma dual, como
ambitos complementares, “ontologicamente completos ¢ cada um dotado da sua prépria
politicidade, apesar de desiguais em valor e prestigio”, e ndo de modo binario como ocorre
nas sociedades modernas nas quais a relacdo é de suplementacdo e ndo complementacdo. A
I6gica dual, todavia, acabou sendo rompida pelo sistema colonial moderno que, sob a falsa
impressdo de continuidade, imprimiu alteracfes substancias na logica das aldeias. De fato,
“quando um desses termos [dos géneros] se torna ‘universal’, quer dizer, de
representatividade geral, o que era hierarquia se transforma em abismo, e 0 segundo termo se
converte em resto e residuo: essa ¢ a estrutura binaria, diferente da dual” (SEGATO, 2012, p.
122-123).

Nesse ponto, Hernandez Castillo relata que, a partir dos anos 70, a antropologia

mexicana feminista ja analisava a opressdo sofrida pelas mulheres indigenas sob a otica do

% A autora entende que haveria, nas sociedades indigenas e afro-americanas, um “patriarcado de baixa
intensidade” diferente da organizag¢ao patriarcal do ocidente. Por conta disso, ela se coloca numa posi¢ao
intermediaria entre o feminismo eurocéntrico e a concepcdo de Maria Lugones, ao compreender que esta
ultima afirmaria “[...] a inexisténcia do género no mundo pré-colonial” (2012, p. 116).
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patriarcado, bem como na perspectiva do desenvolvimento capitalista e da modernizagédo das
relacbes de género entre os povos indigenas. Citando estudos sobre mulheres mazahuas,
otomiés, mames, tzotziles, a autora relata que o argumento principal era que “la introduccion
de relaciones capitalistas en los pueblos indigenas habia transformado las relaciones de
género, sustituyendo los roles de complementariedad, caracteristicos de las economias de
autosubsistencia, por relaciones mas desiguales” (2001, p. 215).

Diante desse cenario, propomos verificar se e em que medida as experiéncias das
mulheres indigenas sdo marginalizadas nos discursos judiciais. Isso porque, além de
incorporar todas as desvantagens das mulheres ocidentais, as indigenas ainda esbarram no
agravante de terem “o mandato inapelavel e inegociavel de lealdade ao povo a que pertence,
pelo carater vulnerdvel desse povo”, fragilizando sua legitimidade na reclamacdo de direitos
individuais (SEGATO, 2003, p. 11).

Dessa maneira, € necessario que sejam verificadas as formas pelas quais as
vulnerabilidades étnica e de género das mulheres indigenas podem se entrecruzar, tendo em
vista sua dupla subordinacdo. Ou seja, busca-se compreender a discriminacdo por elas
enfrentadas como uma discussdo interseccional, apresentando as dimens@es étnica e de género
como fatores que contribuem para a problematica, por meio da analise das consequéncias
estruturais e dindmicas da interagdo entre esses dois eixos de subordinagdo (CRENSHAW,
2002).
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CAPITULO Il

2. MULHERES INDIGENAS, PROTECAO PREVIDENCIARIA E IMPASSES
ETNICOS

2.1. A CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988 NO CONTEXTO LATINO-
AMERICANO

No ambito da América Latina, podem ser observadas alteracdes constitucionais
pautadas pela quebra de paradigmas, desde o Estado-nacdo liberal e depois social, passando a
um Estado pluricultural ou multicultural e constituindo mais recentemente, em alguns paises,
Estados plurinacionais. Didaticamente, ainda que ndo haja consenso entre os autores®®, essas
mudancas correspondem aos horizontes do constitucionalismo liberal, social e pluralista,
sendo que este Ultimo apresenta os ciclos® multicultural, pluricultural e plurinacional,
conforme classificagdo proposta por Raquel Fajardo (2010).

Até o século XIX, o constitucionalismo latino-americano foi marcado pela
monocultura, pelo monismo juridico e pela cidadania censitaria e excludente, que formaram
as bases do horizonte do constitucionalismo liberal (FAJARDO, 2010). No Brasil, ndo se
admitia a existéncia e o respeito as diversas culturas. Ao contrario, a formacdo do Estado-
nacao brasileiro pressupunha a integracdo e a homogeneidade da populacdo na formacdo da
comunh&@o nacional, invisibilizando as diferencas existentes entre o0s diversos povos
originarios, resumidos genericamente na designacdo de indios. Esse ideal liberal-conservador
marcou as duas constituicdes brasileiras do periodo (1824 e 1891), que ficaram silentes sobre
o direito indigenista, nada dispondo sobre o tema.

O horizonte do constitucionalismo social foi inaugurado com a Constituigdo
mexicana de 19175, fruto da revolucio que se iniciara no comeco daquela década. Ainda que
reconhecessem e previssem direitos coletivos e sociais, as constituicdes desse periodo

continuaram pautadas pelo monismo juridico (FAJARDO, 2010), conjugando um texto

%0 Roberto Gargarella (2014) propde uma outra analise.

61 Para um breve debate sobre o uso da categoria de ciclos, vide Pedro Branddo (2015, p. 38-39) que expde e
dialoga com a critica de José Ribas e Leticia Dyniewicz.

62 Branddo (2015) ressalta a visdo eurocéntrica, com o consequente desprezo do constitucionalismo latino-
americano, do senso comum teérico que atribui o inicio do constitucionalismo social a Constituicdo de
Weimar de 1919, nada mencionando sobre a Carta Mexicana de 1917.
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avancado em matéria de direitos com uma concepcao restritiva com rela¢do a organizagdo de
poderes (GARGARELLA, 2014).

No Brasil, & exce¢do da Carta de 1934%, todas as demais constituicdes anteriores a
atual de 1988 foram marcadas por um constitucionalismo do tipo formal, sem encontrar raizes
na participacdo popular, “utilizado muito mais como instrumental retorico oficializante de
uma legalidade individualista, formalista, programatica ¢ monista” (WOLKMER, 2010, p.
150). No tocante aos direitos dos povos indigenas, todas essas Cartas, salvo a de 1937,
estavam inspiradas no projeto de integracdo nacional. Em virtude disso, os poucos direitos
garantidos a essas sociedades seriam transitorios, ja que assegurados até sua incorporacdo a
comunh&o nacional.

A partir do final do século XX, a América Latina passou por uma nova onda de
reformas constitucionais fruto, em grande parte, da eclosdo de movimentos sociais que
reivindicavam o reconhecimento e a efetivacdo de seus direitos nas cartas constitucionais. O
horizonte do constitucionalismo pluralista foi marcado, portanto, pelo questionamento da
monocultura e do monismo juridico e divide-se nos trés ciclos a seguir abordados.

Em seu primeiro ciclo, chamado de constitucionalismo multicultural (1982-1988),
houve o reconhecimento da diversidade cultural em oposi¢do ao Estado-nagdo monocultural;
no segundo, constitucionalismo pluricultural (1989-2005), foi definido o carater pluricultural
do Estado e foram reconhecidas algumas préaticas de pluralismo juridico; por fim, no
constitucionalismo plurinacional (2006-2009), ha uma redefinicdo do Estado que passa a ser
concebido como um pacto entre os povos que o formam, por meio de concep¢des
interculturais e de pluralismo juridico (FAJARDO, 2010)%,

Apesar de Fajardo (2010) situar a Constituicdo brasileira de 1988 no limite entre os
dois primeiros ciclos, o fato de essa Carta ter sido promulgada sob a égide das discussfes que
antecederam a adocdo da C169 pela OIT trouxe importantes avancgos aos direitos dos povos
indigenas, tais como o reconhecimento do carater multicultural do Estado, bem como do

pluralismo juridico, numa interpretagéo sistematica do texto constitucional.

83 Wolkmer destaca que “A Constitui¢do de 1934 ira se constituir no primeiro texto com um perfil nitidamente
pluralista, rompendo com a tradicdo do individualismo monista anterior, que sustentava um
constitucionalismo de tipo cléssico liberal. O pluralismo disfar¢ado da Carta Politica de 1934 pode ser
reconhecido ndo somente pelo seu ecletismo politico-ideol6gico, mas pela introdugdo de inovadores direitos
sociais e econbémicos, bem como por consagrar, além de uma representacdo politica (prépria da tradicdo
republicana federativa), a representagdo formal classista de grupos sociais, 6rgdos de cooperagdo (0s
Conselhos Técnicos) e entidades profissionais presentes no Congresso (DOBROWOLSKI, p. 138-142;
WOLKMER, 2007, p. 142- 144)” (2010, p. 150).

& A autora traz os exemplos de constituicdes latino-americanas relativas a cada um desses ciclos.
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Dessa forma, verificamos que o marco normativo da Carta de 1988 “dialoga com os
contetdos expressos nos debates internacionais atuais, e por isto [as normas fixadas nos
tratados internacionais que versam sobre direitos dos povos indigenas] possuem plena
efetividade no sistema juridico nacional”. Com isso, os direitos previstos na Carta de 1988
devem “ser interpretados enquanto conceitos dinamicos que reconhecem o valor da
diversidade cultural e da busca pela emancipa¢ao social” (MOREIRA, 2014, p. 88).

De acordo com a Constituicdo brasileira de 1988 (CR/88), o pais possui, como um de
seus fundamentos, o pluralismo politico (art. 1°, inciso V), o que “abriu caminho para a
implantagcdo definitiva (pelo menos em termos constitucionais) de uma democracia
pluralista”, que abrange, “além do pluralismo politico (art. 1°), os pluralismos: partidario (art.
17), econémico (art. 170), ideoldgico e educacional (art. 206, I11), cultural (arts. 215 e 216) e
de informacéo (art. 220, caput, e § 5°)” (BULOS, 2007, p. 392).

A Carta de 1988 rompeu com o paradigma assimilacionista®® que informava a ordem
constitucional anterior e toda a legislacdo infraconstitucional, passando ao Estado pluriétnico
mediante a protecdo das manifestacdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e
das de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional (art. 215). O novo texto
constitucional determinou a preservacdo do exercicio dos direitos culturais, inclusive das
manifestaces culturais indigenas, e assegurou, de forma quase absoluta, a inviolabilidade do
territdrio cultural indigena.

A CR/88 dedica o Capitulo VIII do seu Titulo VIII, intitulado “Dos Indios”, aos

povos indigenas®, com os seguintes dizeres:

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes,
linguas, crencas e tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que

8 Voltado a uma pretensio homogeneizadora, “mediante a qual sub-repticiamente se instalam entre os diferentes
grupos étnicos novos gostos e habitos corrompendo-os e levando-o0s a renegarem a si proprios ao eliminar o
especifico de sua identidade, ora submetendo-os forcadamente a indivisibilidade” (PEREIRA, 2002, p. 41).
Para uma distincdo entre integracdo e assimilagdo vide Carneiro da Cunha (1987), conforme nota 23 supra.

8 Ela Wiecko Castilho (2009) ressalta a visivel resisténcia que ha, nos planos interno e internacional, em relacdo
ao uso da expressao povos indigenas, em virtude do receio sobre o conceito de autodeterminagdo. Como
descrito pela autora, muitas vezes ¢ utilizada a expressdo “populagdes indigenas”, como ocorre com o art. 8°,
letra j, da Convencao sobre a Diversidade Bioldgica de 1992 ou como apareceu no voto do relator da agdo
popular sobre a homologacdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol no Supremo Tribunal Federal (Pet n°
3388). Da mesma forma acontece com a Constituicdo de 1988 que, embora tenha superado o paradigma da
integragdo, ndo utiliza a expressdo “povos indigenas”, mas sim “indios”, ao definir que suas terras sdo bens
da Unido (art. 20, XI); “populagdes indigenas”, ao fixar a competéncia privativa da Unido para legislar sobre
o tema (art. 22, X1V), ou ainda ao estabelecer que compete ao Ministério Publico a defesa judicial de seus
direitos e interesses (art. 129, V); “comunidades indigenas”, quando lhes assegura a utilizagdo de suas
linguas maternas e processos préprios de aprendizagem no ensino fundamental (art. 210, § 2°); “culturas
indigenas”, ao determinar a prote¢do de suas manifestagdes (art. 215, § 1°); “indios” e “grupos indigenas”,
nos transcritos artigos 231 e 232.
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tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcé-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.

8§ 1° Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas
em carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as
imprescindiveis a preserva¢do dos recursos ambientais necessarios a seu
bem-estar e as necessarias a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus
usos, costumes e tradigoes.

§ 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 autorizacdo do Congresso Nacional, ouvidas as
comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participacdo nos resultados
da lavra, na forma da lei.

8§ 4° As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis e indisponiveis, e 0s
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, ap6s
deliberacdo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipétese, o
retorno imediato logo que cesse o risco.

8 6° Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que
tenham por objeto a ocupagdo, o dominio e a posse das terras a que se refere
este artigo, ou a exploracdo 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
extincdo direito a indenizacdo ou a a¢des contra a Unido, salvo, na forma da
lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacéo de boa fé.

§ 7° Né&o se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, 8 3° e § 4°,

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

Analisando esse capitulo constitucional, Carlos Frederico Marés de Souza Filho
(2013, p. 2150) destaca-o como “um grande diferencial, divisor de aguas, ruptura com o
passado”, pois a Constituicao brasileira foi pioneira na América Latina em reconhecer povos
socialmente organizados. Apesar de referidas normas constitucionais ndo ressaltarem, de
forma literal, seu carater pluralista e multicultural, o reconhecimento da organizacéo social

indigena representa o direito de formar sua ordem legal interna®, identificando a Constituicio

7 Além desses dispositivos, a CR/88 possui ainda outras normas relacionadas especificamente aos povos
indigenas: art. 20, XI; art. 22, XIV; art. 49, XVI; art. 109, XI; art. 129, V; art. 176, § 1°; art. 210, caput e § 2°;
art. 215, caput e 88 1° e 3°, V; art. 216; e art. 67 do ADCT.

% O termo ordem legal interna esta sendo aqui utilizado em contraposicdo a direito estatal que representa as
normas que sao produzidas pelo Estado, pela sociedade envolvente, sem a participacdo dos povos indigenas,
de acordo com a diferenciagdo citada por Ela Wiecko Castilho entre a lei interna (costume indigena) e a lei
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como legitima uma ordem normativa fundada nos usos, costumes e tradigdes indigenas, e
admitindo a existéncia de normas que estdo fora dos limites da legislacdo produzida pelo
Estado, caracterizadas como “uma ordem social propria e diferente da ordem juridica estatal
organizada pela Constituicao” (SOUZA FILHO, 2013, p. 2150).

Antonio Wolkmer (s.d., p. 1) alerta que “ndo ¢ possivel reduzir-se toda e qualquer
constituicdo ao mero formalismo normativo ou ao reflexo hierarquico de um ordenamento
juridico estatal”. Isso porque, por meio do pluralismo juridico, compreendemos que o direito
ndo emana exclusivamente do poder estatal, abrindo-se, com isso, a possibilidade de uma
produgdo e aplicagdo da norma “centrada na for¢a e na legitimidade de um complexo e difuso
sistema de poderes, emanados dialeticamente da sociedade, de seus diversos sujeitos, grupos
sociais, coletividades ou corpos intermediarios” (s.d., p. 3). O pluralismo juridico opGe-se,
dessa feita, ao monismo juridico, entendido como a producdo de normas por uma unica via,
que ignora as multiplas realidades de campos sociais, ou seja, “[...] envolve 0 conjunto de
fendomenos autonomos e elementos heterogéneos que nao se reduzem entre si” (WOLKMER,
2001, p. 171-172).

Com base no pluralismo juridico, Luiz Fernando Villares (2009, p. 22-23) enfatiza
que o direito brasileiro — em virtude do reconhecimento de sua incompletude, do seu alcance
limitado, bem como da complexidade das relagBes sociais em um pais pluriétnico — admite a
existéncia e exclusividade dos sistemas normativos indigenas. Tais sistemas, na visao do
autor, envolvem normas que regulam a organizacdo social e o ambito juridico e definem,
dentre outros, diversos aspectos da vida social dos povos indigenas como o comportamento
dos individuos, a organizacdo interna da vida social, incluidas as relacfes familiares, as
relacOes de trabalho, as crencas, religides e rituais.

Vale deixar evidente que a aceitacdo da existéncia dos sistemas normativos dos
povos indigenas ndo deve levar necessariamente & concepcdo de separacdo territorial. Ao
contrario, “trata-se do reconhecimento pelo Estado de que o desenvolvimento da sociedade
inclui os povos indigenas, respeitadas as suas peculiaridades” (VILLARES, 2009, p. 23).

Nessa mesma linha, convém assinalar, como pontua Robério Anjos Filho (2009), que
o reconhecimento pela Constituicdo brasileira da organizacdo social, costumes, linguas,
crencas e tradi¢Bes indigenas garante o respeito a cultura dos povos indigenas, entendida esta

como a soma dos conhecimentos e das experiéncias dos membros de certa comunidade.

externa (lei do Estado), ao mencionar manifestacdo feita pela Macuxi Iranilde Barbosa dos Santos em
audiéncia publica no Senado (2008, p. 26-27).
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A organizagdo social envolve a estrutura, as instituicdes e os relacionamentos
internos dos membros da comunidade em diversos campos como moral, ético, familiar,
econdmico, religioso e politico. Os costumes englobam o conjunto de normas, em geral néo
escritas, que regulam a vida social e os conflitos de interesses. Ja o direito a prépria lingua
constitui o direito de preservar sua lingua materna — podendo permanecer monolingue — e de
receber da sociedade envolvente informagdes em sua propria lingua. As crengas, por sua vez,
abarcam a visdo do mundo daquela comunidade e as tradi¢des, por fim, sdo as praticas e
valores transmitidos ao longo das gerac6es (ANJOS FILHO, 2009).

Observa-se, portanto, que, ao reconhecer a organizacdo social, 0s costumes, as
crengas, as linguas e as tradicdes dos povos indigenas, a Constituicdo de 1988 abre o
ordenamento juridico brasileiro ao pluralismo juridico, rechacando o monismo, ou seja,
admitindo a coexisténcia de uma pluralidade de sistemas normativos. De fato, a Carta de 1988
“reconhece como legitima uma ordem que [ela] desconhece, ja que fundada nos chamados
usos, costumes e tradi¢cdes”, situando-se fora dos limites legais, pois se trata de “uma ordem
social propria e diferente da ordem juridica estatal organizada pela Constituicdo” (SOUZA
FILHO, 2013, p. 2150).

Como resultado, a nova ordem constitucional, além de superar o paradigma
monocultural, através do reconhecimento e da determinacdo de preservacdo das diversas
culturas de grupos participantes do processo civilizatério nacional (arts. 215 e 216 da CR/88),
passando a um Estado pluriétnico, reconhece também diversas ordens normativas que
convivem dentro do territério nacional. Multiplos sdo os povos indigenas e consequentemente
diversos sdo os sistemas normativos que regulam a organizacdo social de cada uma de suas
comunidades e € a prdpria Carta Maior que anui e reconhece a existéncia das ordens legais

internas de cada um desses povos.

2.2. NORMAS INTERNACIONAIS COMO FONTE DE INTERPRETACAO

Além da adocdo das mencionadas C169 pela OIT — cujas discussfes previas, como
visto, influenciaram a Carta brasileira — e DDPI pela ONU, o Brasil aderiu ainda a outros
instrumentos internacionais que merecem ser mencionados.

Tais mecanismos protegem os/as trabalhadores/as indigenas, a maternidade, a

economia de subsisténcia, e, por outro lado, combatem todas as formas de discriminacéo
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racial, contra a mulher e a crianca indigenas. Sem pretenséo de esgotar o tema, abordaremos,
na ordem cronoldgica, os principais desses documentos que estdo ligados ao tema aqui
pesquisado, analisando o0s aspectos relacionados a concessdo de salario-maternidade a
mulheres indigenas®®.

A Convengdo n° 1037, de 1952, da OIT, que aborda a protecdo e o amparo a
maternidade (em revisdo a Convencdo n° 3 da OIT, de 1919), traz um conceito amplo de
mulher, que abrange “toda pessoa do sexo feminino, qualquer que seja sua idade,
nacionalidade, raca ou crenca religiosa, casada ou nédo, e o termo filho compreende todo filho
nascido de casamento ou fora de casamento” (art. II).

O referido instrumento, que se aplica “as mulheres empregadas em empresas
industriais bem como as mulheres empregadas em trabalhos ndo industriais e agricolas,
inclusive as mulheres assalariadas que trabalham em domicilio” (art. I1.1), estabelece o direito
de toda mulher a uma licenca de maternidade (art. 111.1), bem como a receber o pagamento
respectivo em dinheiro (art. V). Tais normas protegem a situacdo da mulher indigena, em
todas as idades e pertencentes aos diversos povos. Considerando a auséncia de limitacdo
etaria, ja que o instrumento abrange as mulheres de todas as idades, ndo ha previsdo de idade
minima para o recebimento do beneficio que protege a maternidade.

A Convencéo sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminacdo Racial foi
adotada pela ONU em 1965 e ratificada pelo Brasil no ano seguinte’. O documento veda
qualquer distincdo relacionada a raca, cor, origem nacional ou étnica, e condena o
colonialismo e as praticas de discriminacdo dele decorrentes. Com a finalidade de garantir,
em condi¢cdes de igualdade, o pleno exercicio dos direitos do homem e das liberdades
fundamentais por grupos raciais e por individuos pertencentes a estes grupos, a convencao
determina que os Estados Partes adotem medidas especiais e concretas em diversos campos,
como nas areas social, econdmica e cultural (art. Il, item 2).

Com a ratificagdo da convencdo contra a discriminagcdo racial, o Brasil se
compromete a combater todas as formas de discriminacdo, inclusive contra as mulheres
indigenas com base em sua origem, sendo fundamental que se lhes assegure o pleno exercicio

dos direitos humanos sem que se deteriore sua cultura.

% Partimos de um mapeamento inicial feito por Cesar Baldi (2014).
0 Promulgada, no Brasil, por meio do Decreto presidencial n® 58820, de 14.07.1966.
"1 Promulgada, no Brasil, por meio do Decreto presidencial n® 65.810, de 08.12.1969.
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Versando sobre a idade minima de 16 anos, como regra geral, para a admissdo ao
emprego, a Convencdo n° 13872, de 1973, da OIT, excepciona sua aplicagdo — e, por
consequéncia, a referida idade minima — por exemplo, aos casos de “empresas familiares ou
de pequena dimensdo, que produzam para o mercado local e que ndo empreguem
regularmente trabalhadores assalariados™ (art. 5°.3), como ocorre com a maioria dos povos
indigenas. Assim, ainda que a regra do documento seja 0 emprego a partir dos 16 anos, as
situacBes que ndo seguem a logica capitalista da producdo em larga escala para 0 aumento da
produtividade e do lucro sdo tratadas de forma diferenciada, resguardando-se o costume local.

A Convencdo sobre a Eliminagdo de todas as formas de Discriminagdo contra a
Mulher”®, aprovada pela ONU em 1979, proibe “toda disting¢io, exclusio ou restrigio fundada
no sexo e que tenha por objetivo ou consequéncia prejudicar ou destruir o reconhecimento,
gozo ou exercicio pelas mulheres, independentemente do seu estado civil, com base na
igualdade dos homens e das mulheres, dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos
campos politico, econémico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo” (art. 1°).
Fica afastada, dessa forma, qualquer espécie de discriminacdo em relacdo as mulheres
indigenas que tenha por base sua condicdo de mulher ou mesmo sua origem étnica.

Como se observa, esses tratados internacionais, ratificados espontaneamente pelo
Brasil, e, por consequéncia, incorporados ao ordenamento juridico nacional, revelam a
anuéncia do pais pela protecdo da crianca e da mulher indigenas, inclusive de suas praticas
culturais e de sua autonomia. Ao mesmo tempo em que se procura proteger a crianga até certa
idade do trabalho e da gravidez, preservam-se 0s costumes dos povos indigenas e sua
organizacdo social, ndo se permitindo que a sociedade envolvente imponha seus valores
sociais de forma unilateral.

Todos esses instrumentos internacionais que versam sobre direitos humanos’#, apesar

de ndo terem sido incorporados pelo ordenamento juridico brasileiro’ com base no quérum

2 promulgada, no Brasil, por meio do Decreto presidencial n°® 4.134, de 15.02.02.

8 Incorporada no direito brasileiro por meio do Decreto presidencial n® 4.316, de 30 de julho de 2002, que
promulgou seu protocolo facultativo (em vigor no pais a partir de 28 de setembro de 2002, nos termos de seu
art. 16, paragrafo 2). Em inglés: Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against
Women (CEDAW).

" Flavia Piovesan distingue os tratados comuns daqueles que versam sobre direitos humanos: “[...] os tratados
internacionais de direitos humanos apresentam um carater especial, distinguindo-se dos tratados
internacionais comuns. Enquanto estes buscam o equilibrio e a reciprocidade de relagdes entre os Estados-
partes, aqueles transcendem os meros compromissos reciprocos entre 0s Estados pactuantes. Os tratados de
direitos humanos objetivam a salvaguarda dos direitos do ser humano, e ndo das prerrogativas dos Estados.
Como esclarece a Corte Interamericana de Direitos Humanos, em sua Opinido Consultiva n. 2, de setembro
de 1982: ‘Ao aprovar estes tratados sobre direitos humanos, os Estados se submetem a uma ordem legal
dentro da qual eles, em prol do bem comum, assumem varias obrigacdes, ndo em relacdo a outros Estados,
mas em relacgio aos individuos que estéo sob a sua jurisdigdo.’ [...]” (2012, p. 121).
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qualificado aplicado as emendas constitucionais (art. 5°, § 3°, CR/887°), de acordo com o atual
entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF), possuiriam carater supralegal. A Emenda
Constitucional n° 45, de 2004, fixou que os tratados e convencdes internacionais sobre
direitos humanos serdo equivalentes hierarquicamente as emendas constitucionais, caso sejam
incorporados ao direito brasileiro de acordo com o qudérum especial previsto para essas
Gltimas’”.

Revendo seu posicionamento anterior que equiparava hierarquicamente os tratados
internacionais adotados pelo Brasil — independentemente da matéria — a lei ordinaria, a Corte
Suprema’®, ap6s a mencionada alteracdo constitucional em 2004, passou a considerar que,
ainda que ndo tenham sido submetidos ao quérum especial de aprovacdo, referidos
instrumentos possuem um status supralegal, situando-se hierarquicamente entre a
Constituicdo e as demais normas infraconstitucionais. Isso significa que as leis
infraconstitucionais que Ihes sejam contrarias terdo sua eficacia paralisada, ndo produzindo
mais seus efeitos, j& que se chocam com os termos preconizados nesses tratados e
convencoes.

Apesar do citado entendimento da Corte Constitucional brasileira, este trabalho filia-
se a corrente de pensamento’® que defende que os tratados internacionais de direitos humanos

ratificados pelo Brasil possuem forca de normas materialmente constitucionais por

5 O processo de incorporacéo dos tratados internacionais ao direito interno segue as seguintes fases, ao fim das
guais passa a compor o ordenamento juridico nacional: a) negociagdo: exercida pelo Ministério das Relac6es
Exteriores; b) assinatura: de competéncia do Presidente da Republica, enquanto Chefe de Estado (arts. 21, I,
e 84, VIII, CR/88) — até essa fase, os efeitos sdo apenas no plano internacional e ndo internamente —; c)
aprovagdo parlamentar (referendo): de competéncia do Congresso Nacional, que o exercera por meio de
decreto legislativo (art. 49, 1, CR/88); d) ratificacdo e promulgacdo: de competéncia do Presidente da
Republica, enquanto Chefe de Estado, por meio da edi¢do de decreto do Poder Executivo.

6 De acordo com o texto literal do dispositivo: “§ 3°. 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, serdo equivalentes as emendas constitucionais.”

7 Até 0 momento, 0s Unicos instrumentos aprovados na forma do art. 5°, § 3°, CR/88, foram a Convencéo sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, por meio do Decreto Legislativo n°
186, de 10 de julho de 2008.

8 Esse novo entendimento da Corte foi firmado, em 2008, quando do julgamento conjunto dos Recursos
Extraordinarios n° 349.703 e n° 466.343. Flavia Piovesan relata a evolugdo da jurisprudéncia do STF sobre o
tema: “Vale realgar que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal pertinente a hierarquia dos tratados de
direitos humanos tem se revelado marcadamente oscilante, cabendo apontar quatro relevantes precedentes
jurisprudenciais: a) o entendimento jurisprudencial até 1977, que consagrava o primado do Direito
Internacional; b) a decisdo do Recurso Extraordindrio n. 80.004, em 1977, que equiparou juridicamente
tratado e lei federal; c) a decisdo do Habeas Corpus n. 72.131, em 2005, que manteve, a luz da Constituicéo
de 1988, a teoria da paridade hierarquica entre tratado e lei federal; e, finalmente, d) a decisdo do Recurso
Extraordinario n. 466.343, em 2008, que conferiu aos tratados de direitos humanos uma hierarquia especial e
privilegiada, com realce as teses da supralegalidade e da constitucionalidade desses tratados, sendo a
primeira majoritaria” (2012, p. 134).

0 Flavia Piovesan (2012) faz um extenso apanhado de autores/as que comungam dessa Visao.
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introduzirem direitos fundamentais no ordenamento constitucional brasileiro e que, por conta
disso, possuiriam aplicabilidade imediata.

Tal entendimento decorre da interpretacdo sistematica dos dispositivos
constitucionais ja que, mesmo antes do advento da EC n° 45/2004, a Constituicdo estabelecia
o seguinte: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo 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” (art. 5°, § 2°, CR/88).

O dispositivo consagra, como normas constitucionais, os direitos fixados nos
documentos internacionais, que sdo considerados, portanto, normas materialmente
constitucionais, com aplicabilidade imediata, ja que “As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata” (art. 5°, 8§ 1°). A Constituicdo, portanto,
equipara os direitos e garantias decorrentes dos tratados internacionais aqueles “direitos e
garantias consagradas pelo art. 5°, inc. 1°, direta e imediatamente exigiveis do Poder Publico”
(CASTILHO, 1993, p. 7).

Desse modo, estariam os tratados internacionais de direitos humanos resguardados
como clausulas pétreas® limitadoras do poder constituinte reformador, passando a compor o
bloco de constitucionalidade para efeitos de controle da constitucionalidade na jurisdigéo
constitucional. O quérum qualificado para aprovacdo, previsto no art. 5°, § 3° da CR/88,
apenas acrescentaria o carater de constitucionalidade formal a tais normas®!.

Segundo essa corrente, a diferenca principal entre os tratados de direitos humanos
incorporados pelo quoérum qualificado (status constitucional, material e formalmente
constitucionais) e 0s demais instrumentos internacionais que também versem sobre direitos
humanos (carater supralegal, materialmente constitucionais), por conta da nitida distingdo
hierarquica, residiria na dendncia — ato unilateral, por meio do qual um Estado manifesta sua

intencdo de ndo ser mais parte do acordo®. Essa diferenca se da porque, “enquanto os tratados

80 As clausulas pétreas estdo previstas no art. 60, § 4°, CR/88: “§ 4° Nio sera objeto de deliberacio a proposta de
emenda tendente a abolir: | — a forma federativa de Estado; Il — o voto direto, secreto, universal e periddico;
111 — a separacéo dos Poderes; 1V — os direitos e garantias individuais.”

81 H4 ainda uma outra corrente que defende, com base na jurisprudéncia internacional, a aplicacdo do principio
“da supremacia do direito internacional e da prevaléncia de suas normas em relagdo a toda normatividade
interna, seja ela anterior seja posterior” (MAZZUOLI, 2009, p. 121).

8 Flavia Piovesan explica que: “Os direitos enunciados em tratados internacionais em que o Brasil seja parte
ficam resguardados pela clausula pétrea ‘direitos e garantias individuais’, prevista no art. 60, § 4°, 1V, da
Carta. Entretanto, embora os tratados internacionais sejam alcangados pelo art. 60, § 4°, e ndo possam ser
eliminados via emenda constitucional, os tratados internacionais de direitos humanos materialmente
constitucionais sdo suscetiveis de dendncia por parte do Estado signatério. [...] Os direitos internacionais
poderdo ser subtraidos pelo mesmo Estado que os incorporou, em face das peculiaridades do regime de
direito internacional puablico. [...] Diversamente dos tratados materialmente constitucionais, os tratados
material e formalmente constitucionais ndo podem ser objeto de denincia. Isto porque os direitos neles
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materialmente constitucionais podem ser suscetiveis de dendncia, os tratados material e
formalmente constitucionais, por sua vez, ndo podem ser denunciados” (PIOVESAN, 2012, p.
139).

Pois bem. Os tratados internacionais sobre direitos humanos que resguardam o0s
direitos das mulheres indigenas, por enunciarem direitos e garantias fundamentais, além de
terem o conddo de limitar o exercicio do poder constituinte de reforma da Constituicéo,
possuem aplicabilidade imediata. De fato, considerando-se que as “[...] normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais demandam aplicacdo imediata e se, por sua vez, 0S
tratados internacionais de direitos humanos tém por objeto justamente a definicdo de direitos
e garantias, conclui-se que tais normas merecem aplicabilidade imediata” (PIOVESAN, 2012,
p. 145).

Nesse passo, por complementarem o catalogo de direitos fundamentais previstos pela
Carta Constitucional, os direitos previstos nos tratados internacionais integram o bloco de
constitucionalidade. De fato, o pardmetro de constitucionalidade ndo pode ser reduzido
apenas as normas escritas na propria Constituicdo. Ao contrario, abrange principios nao
assinalados expressamente no texto constitucional, desde que possam ser eles inseridos no
ambito normativo-constitucional — o qual ndo se reduz ao texto constitucional.

Como salientado por Canotilho, deve-se alargar o bloco de constitucionalidade para
além das normas e principios constitucionais, incorporando-se principios nao escritos “[...]
desde que reconduziveis ao programa normativo-constitucional como formas de densificacdo
ou revelacdo especificas de principios ou regras constitucionais positivamente plasmadas”
(2003, p. 921).

Por esse motivo, quer se trate de tratados internacionais de direitos humanos apenas
formalmente constitucionais (art. 5° 8 2° CR/88) ou em relacdo aqueles formal e
materialmente constitucionais (art. 5°, 8 3°, CR/88), abre-se uma nova forma de controle da
producdo de normas no Brasil. De acordo com o status desses instrumentos internacionais,
que possuem hierarquia constitucional — ou ainda que se entenda que 0s primeiros possuem
hierarquia apenas supralegal —, e indo além do classico controle de constitucionalidade de
normas, passa a existir no pais um controle de convencionalidade das leis, que encontra raizes

no controle de conventionnalité francés.

enunciados receberam assento no Texto Constitucional, ndo apenas pela matéria que veiculam, mas pelo grau
de legitimidade popular contemplado pelo especial e dificultoso processo de sua aprovacgdo, concernente a
maioria de trés quintos dos votos dos membros, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos de
votagdo” (2012, p. 140-142).
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Internamente, o termo foi difundido por Valerio Mazzuoli que o define como “[...] a
compatibilizagdo da producdo normativa domestica com os tratados de direitos humanos
ratificados pelo governo e em vigor no pais” (2009, p. 114). Como consequéncia, as leis
passam por um duplo controle: em face das normas constitucionais e outro em face das
normas previstas nos tratados internacionais de direitos humanos firmados pelo Brasil,
respectivamente, controles de constitucionalidade e de convencionalidade. Dessa maneira,
ainda que em tese as leis estejam de acordo com a Carta brasileira e em vigor, se contrariarem

os tratados e convencoes, tornar-se-do invalidas e consequentemente totalmente ineficazes:

A primeira ideia a fixar-se, para o correto entendimento do que doravante

sera exposto, é a de que a compatibilidade da lei com o texto constitucional

ndo mais Ihe garante validade no plano do direito interno. Para tal, deve a lei

ser compativel com a Constituicdo e com o0s tratados internacionais (de

direitos humanos e comuns) ratificados pelo governo. Caso a norma esteja

de acordo com a Constituicdo, mas ndo com eventual tratado ja ratificado e

em vigor no plano interno, poderd ela ser até considerada vigente (pois,

repita-se, estd de acordo com o texto constitucional e ndo poderia ser de

outra forma) — e ainda continuaré perambulando nos compéndios legislativos

publicados —, mas ndo podera ser tida como valida, por ndo ter passado

imune a um dos limites verticais materiais agora existentes: os tratados

internacionais em vigor no plano interno. Ou seja, a incompatibilidade da

producdo normativa doméstica com os tratados internacionais em vigor no

plano interno (ainda que tudo seja compativel com a Constitui¢do) torna

invalidas as normas juridicas de direito interno (MAZZUOLI, 2009, p. 115).

Apbs analisarmos as normas da Constituicdo brasileira de 1988 e os tratados

internacionais que protegem os direitos dos povos indigenas, normas materialmente

constitucionais, é possivel verificarmos que o direito constitucional e convencional

indigenista brasileiro compreende normas com natureza de direitos fundamentais. A tal

conclusdo chegamos com base no catalogo aberto dos direitos fundamentais, como visto

acima (art. 5°, § 2°, CR/88), e na previsdo de que o carater de fundamentalidade de um direito
esta fortemente relacionado a realizagéo da dignidade humana (ANJOS FILHO, 2009).

Segundo ensina Canotilho (2003, p. 378-379), a categoria de fundamentalidade

apresenta uma dignidade especial de defesa dos direitos tanto num aspecto formal como

material. A fundamentalidade formal envolve a superioridade das normas constitucionais, que

se submetem a um processo mais dificultoso de modificagéo e que, elas proprias, impdem

limites a essa revisdo, apresentando-se ainda como pardmetros materiais da atuacao estatal.

Por seu turno, a fundamentalidade material mostra que o contetudo dos direitos fundamentais

constitui as estruturas béasicas do Estado e da sociedade. Com isso, s&o tambem fundamentais

os direitos materialmente mas nao formalmente fundamentais, o que leva a abertura a novos
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direitos fundamentais, aos quais pode ser aplicado o regime juridico da fundamentalidade
formal.

A Constituicdo brasileira de 1988 traz, em seu Titulo Il (arts. 5° a 17), a previsdo dos
direitos e garantias fundamentais classicos, mas que ndo excluem outros direitos previstos
materialmente na propria Carta ou mesmo em tratados internacionais que também contribuem
para a implementacdo da dignidade humana (art. 5°, 8§ 2°). Isso pode ser inferido tendo em
vista que “[...] os direitos fundamentais sao aqueles descritos como tais € 0s que, mesmo nao
relacionados, sdo definidores das estruturas bésicas da Sociedade, incluido ai o Estado”
(VILLARES, 2009, p. 42).

Com base nesse panorama, verifica-se que os direitos dos povos indigenas
positivados na Constitui¢do brasileira de 1988, em especial em seu art. 231, ainda que fora do
catalogo estabelecido no Titulo I, sdo direitos fundamentais (VILLARES, 2009), exigindo do
Estado algumas vezes um ndo fazer (traduzido em respeito e reconhecimento) e em outros um
fazer estatal, revelado por meio da necessidade de atuagé@o estatal com o fim de garantir a
observancia e o exercicio desses direitos e, em Ultima instancia, a dignidade dos povos
indigenas.

[...] Séo direitos fundamentais porque a sua finalidade é dignificar o indio
como ele é, respeitar a sua humanidade, garantir a sua liberdade real e a sua
igualdade de direitos frente ao restante da sociedade brasileira.

E um mandamento constitucional que se dirige a todos os individuos,
prerrogativa individual de seu destinatéario, mas, também, imposicéo a todos
pelo respeito aos valores e bens protegidos. E, também, mandamento para o
Estado, aqui a Unido, os estados federados e 0s municipios. Especificamente

cabe a Unido demarcar as terras indigenas tradicionalmente ocupadas,
proteger e fazer respeitar todos os bens indigenas (VILLARES, 2009, p. 43).

Uma das dimens0es relevantes da fundamentalidade formal, como visto acima, é que
as normas que consagram direitos fundamentais, “como normas dotadas de vinculatividade
imediata dos poderes publicos constituem parametros materiais de escolhas, decisdes, ac¢des
e controlo, dos 6rgdos legislativos, administrativos e jurisdicionais” (CANOTILHO, 2003, p.
379).

Com isso, as normas tanto constitucionais como as previstas em tratados
internacionais sobre os direitos dos povos indigenas, por garantirem sua dignidade e portanto
serem dotadas de fundamentalidade, constituem-se ainda como principios norteadores da
atividade a ser desenvolvida pelo intérprete e pelo aplicador tanto da propria Constituicdo

como do restante do ordenamento juridico.
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Como caracterizado por Villares (2009), o reconhecimento dos direitos dos povos
indigenas previsto no art. 231 da Carta de 1988, que serve para definir o alcance e sentido de
outras normas do ordenamento juridico, devera perpassar pelas trés funcdes estatais tipicas,
sendo de observancia obrigatoria pelos trés Poderes Republicanos: Judiciario, Legislativo e

Executivo.

[...] Deve ser observada, tanto na aplicagdo ao caso concreto judicializado,
atividade de interpretacdo que cabe ao juiz na decisdo dos processos, como
na aplicacdo do direito pelo Poder Executivo, diariamente na tomada de
decisBes ao realizar as politicas publicas de sua competéncia.

Além disso, € mandamento para o legislador constitucional (reformador) e
infraconstitucional quando da edigdo de outras normas que procurardo dar
concretude ao preceito constitucional, seja ele parte do Poder Legislativo,
quando da regulamentacdo de condutas sociais ou na organizagdo do aparato
estatal brasileiro, ou do Poder Executivo no seu poder regulamentar, ao
interpretar as normas constitucionais e infraconstitucionais em regulamentos
validos para a definigdo de suas préprias aces (VILLARES, 2009, p. 44).

Tragado esse panorama constitucional e internacional sobre os direitos dos povos
indigenas, com recorte para a situacdo das mulheres indigenas, trataremos a seguir sobre as
demais normas constitucionais e infraconstitucionais que incidem na discussdo sobre a
concessao de salario-maternidade a essas mulheres.

Antes disso, porém, é oportuno destacar alguns principios que devem nortear a
atividade de interpretacdo constitucional e infraconstitucional. No tocante ao primeiro ponto,
a partir da metédica hermenéutico-concretizante teorizada por Konrad Hesse®, Canotilho
(2003) expbe um catalogo de principios da interpretacdo constitucional, que servem para
auxiliar o intérprete e aplicador das normas constitucionais.

Como descrito pelo autor, o principio da unidade da Constituicdo sugere uma
interpretacdo que evite contradicdes entre as normas constitucionais, fazendo com o que o
intérprete analise o texto de forma global e harmonica; o principio do efeito integrador busca
solugdes pluralisticamente integradoras, por meio de critérios que favorecam a integracdo
politica e social; pelo principio da maxima efetividade, procura-se conferir a uma norma
constitucional o sentido que lhe confira maior eficicia; por sua vez, o principio da
concordancia préatica volta-se a harmonizagdo entre os bens juridicos em conflito, evitando-se

o sacrificio total de um deles; e, por fim, pelo principio da for¢a normativa da Constituicéo,

8 Canotilho relata que o método hermenéutico-concretizador demonstra que a interpretagio constitucional “[...]
€ uma compreensdo de sentido, um preenchimento de sentido juridicamente criador, em que o intérprete
efectua uma atividade préatico-normativa, concretizando a norma para e a partir de uma situacao histérico
concreta” (2003, p. 1212, italico no original).



69

deve-se priorizar a interpretacdo que possibilite a atualizacdo das normas constitucionais,
preservando sua eficacia e permanéncia (CANOTILHO, 2003).

Podemos, com isso, observar que as demais normas constitucionais devem ser
interpretadas tendo como pardmetro as normas que preveem os direitos fundamentais. E, no
conflito entre as prdprias normas que estabelecem direitos fundamentais, deve-se tentar uma
harmonizacéo pratica entre elas, preservando-se os bens juridicos tutelados, tendo em vista a
unidade da Constituicdo, de modo a lhe conferir maxima efetividade.

No caso das normas que se situam hierarquicamente abaixo da Constituicao,
retirando dela seu fundamento de validade, sua interpretacdo e aplicagdo deve ter por
horizonte o primado da supremacia constitucional. Nessa linha, as normas infraconstitucionais
somente podem prevalecer caso sejam compativeis com as normas constitucionais — aqui,
leia-se, normas formal e materialmente constitucionais, como salientamos acima, o que
abrange, portanto, as normas fixadas pelos tratados internacionais que versam sobre direitos
humanos.

Nesses casos, aplica-se uma das regras para a solucdo de antinomias: o critério
hierarquico, por meio do qual, dentre duas normas incompativeis, prevalece aquela que seja
hierarquicamente superior. A hierarquia normativa revela que a norma inferior
hierarquicamente possui uma menor for¢ca normativa, a qual “[...] se manifesta justamente na
incapacidade de estabelecer uma regulamentacdo que esteja em oposicao a regulamentacao de
uma norma hierarquicamente superior” (BOBBIO, 1997, p. 93).

Portanto, podemos inferir também que as normas formal e materialmente
constitucionais — normas inseridas no texto constitucional, acrescidas daquelas previstas em
tratados internacionais de direitos humanos (art. 5°, 88 2° e 3°) — servirdo de pardmetro de
controle [de constitucionalidade e de convencionalidade], por estarem num patamar
hierarquicamente superior, em relagdo as demais normas que compdem o0 ordenamento
juridico brasileiro. Em outras palavras, a interpretacdo das normas infraconstitucionais deve

ser feita a luz das normas constitucionais.

2.3. MULHERES INDIGENAS NO CONTEXTO DA SEGURIDADE SOCIAL

2.3.1. Previdéncia Social e segurada/o especial
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A Seguridade Social brasileira®, que compreende agles integradas entre Poder
Publico e sociedade, consiste em um género que engloba as &reas de salde, previdéncia e
assisténcia social. Possui como objetivos 0s seguintes principios constitucionais (art. 194,
CR/88): universalidade da cobertura e do atendimento; uniformidade e equivaléncia dos
beneficios e servicos as populagdes urbanas e rurais; seletividade e distributividade na
prestacdo dos beneficios e servicos; irredutibilidade do valor dos beneficios; equidade na
forma de participacdo no custeio; diversidade da base de financiamento.

Esses principios, que “se aplicam em diferentes graus e dimensdes a cada politica
que compdem (sic) a Seguridade Social, ndo instituiram um sistema amplo, homogéneo,
integrado e articulado de direitos” (BOSCHETTI, 2005, p. 10), fazendo com que muitas vezes
a Seguridade Social seja classificada como sistema inconcluso, como metamorfose inconclusa
do seguro para a seguridade social ou ainda no limbo entre seguro e assisténcia social®®.

Dentre as &reas abrangidas pela Seguridade Social, interessa a nosso estudo a
Previdéncia Social, ramo da Seguridade Social de carater eminentemente contributivo
destinado ao amparo maximo de suas/seus beneficiarias/os, de acordo com as possibilidades
orcamentarias (preservacdo do equilibrio financeiro e atuarial), em situagdes em que néo
possam buscar por si proprios meios para sua subsisténcia ou de seus dependentes, quer sejam
temporarias, quer sejam definitivas.

A Previdéncia Social cobre, portanto, os riscos sociais®, entendidos esses como “as
adversidades da vida a que qualquer pessoa estd submetida, como o risco de doenca ou
acidente, tanto quanto eventos previsiveis, como idade avancada — geradores de impedimento
para o segurado providenciar sua manuten¢ao”, mas envolve também “[...] outras situagdes
estranhas a ideia de infortinio, como a maternidade” (IBRAHIM, 2012, p. 28).

A Previdéncia Social brasileira é composta por dois regimes basicos, de carater
obrigatério — os Regimes Proprios de Previdéncia Social (RPPS), para os servidores publicos
efetivos (art. 40, CR/88) e militares (art. 142, X, CR/88), e 0 Regime Geral de Previdéncia
Social (RGPS) (art. 201, CR/88) —, alem do regime complementar, privado (art. 202, CR/88)

ou publico (art. 40, CR/88), mas sempre facultativo.

8 Como esclarece Ibrahim, “A seguridade social pode ser conceituada como a rede protetiva formada pelo
Estado e por particulares, com contribui¢des de todos, incluindo parte dos beneficidrios dos direitos, no
sentido de estabelecer agdes para o sustento de pessoas carentes, trabalhadores em geral e seus dependentes,
providenciando a manuten¢do de um padrao minimo de vida digna” (2012, p. 5).

8 Trata-se de classificagGes apresentadas, respectivamente, por Sonia Fleury, Aloisio Teixeira e lvanete
Boschetti, conforme revela Boschetti (2005).

8 |brahim (2012) adverte que ha quem critique o termo risco social pode estar supostamente ligado a ideia de
infortinio, tendo Armando de Oliveira Assis adotado o termo “necessidade social” e Paul Durand,
“acontecimentos venturosos”.
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Especificamente o Regime Geral é o que engloba a maior parte dos trabalhadores —
no qual estardo inseridos os povos indigenas, como regra geral, consoante veremos —, sendo
administrado pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS)®’. Segundo determina a propria
Constituicdo de 1988, 0 RGPS devera atender aos eventos de doenca, invalidez, morte, idade
avancada, protecdo a maternidade — tema de nosso estudo —, desemprego involuntério,
salario-familia, auxilio-reclusdo, bem como pensédo por morte (art. 201, CR/88).

A Lei n® 8.213, de 24 de julho de 1991, que dispde sobre o Plano de Beneficios da
Previdéncia Social, estabelece que as/os beneficiarias/os do RGPS incluem as/os seguradas/os
(obrigatérias/os e facultativas/os) do regime e suas/seus dependentes. Dentre as/os
seguradas/os classificadas/os como obrigatdrias/os® — ou seja, cuja filiagio ao regime a
compulsoria —, interessa-nos a/o segurada/o especial, definido primeiramente pela prépria

Constituicdo, em seu art. 194, nos seguintes termos:

§ 8° O produtor, o parceiro, 0 meeiro e o arrendatario rurais e o pescador
artesanal, bem como 0s respectivos conjuges, que exercam suas atividades
em regime de economia familiar, sem empregados permanentes, contribuirdo
para a seguridade social mediante a aplicagdo de uma aliquota sobre o
resultado da comercializagdo da produgdo e fardo jus aos beneficios nos
termos da lei®°.

O legislador constituinte, como se pode observar, conferiu ao/a produtor/a rural e
ao/a pescador/a artesanal um tratamento diferenciado no tocante a forma de contribuicdo
previdenciaria, permitindo, justamente por conta dos periodos de entressafra — o que lhes
confere uma renda sazonal —, que a contribuicdo ocorra com base no resultado da
comercializacdo de sua producéo.

A insercdo dessa categoria no proprio texto constitucional (Gnica com defini¢do na
CR/88) conferiu maior protecdo a essas/es seguradas/os em face de modificacbes (BAARS,
2013), ja que a Constituicdo possui um processo legislativo de alteracdo mais dificultoso do
que as demais normas infraconstitucionais, 0 que garante uma maior seguranca juridica para
os seus postulados (ARAUJO, 2016). Com isso, o legislador ordinério, por exemplo, ndo
podera simplesmente subtrair esse direito conferido constitucionalmente a/ao segurada/o

especial.

87 Autarquia federal previdenciaria, vinculada ao Ministério da Previdéncia Social.

8 A Lei n° 8.213/91 prevé, como segurados obrigatérios do RGPS: empregado, empregado doméstico,
contribuinte individual, trabalhador avulso, segurado especial — categoria na qual se inserira a mulher
indigena (art. 11) —, bem como o servidor publico efetivo e militar desde que ndo amparados por regime
proprio (art. 12); e, como segurado facultativo, “o maior de 14 (quatorze) anos que se filiar ao Regime Geral
de Previdéncia Social, mediante contribui¢do, desde que ndo incluido nas disposi¢des do art. 117 (art. 13).

8 Esse dispositivo constitucional sofreu apenas uma alteracdo, por meio da EC n° 20/98, que excluiu de seu texto
a figura do garimpeiro.
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Por sua vez, a Lei n° 8.213/91 detalha as exigéncias para a configuragdo da/o
segurada/o especial, com um tratamento diferenciado em relacdo as/aos demais seguradas/os
obrigatorias/os do RGPS, conforme mencionado acima. Nessa linha, estabelece o art. 11 da

norma que sera considerada/o segurada/o obrigatoria/o do RGPS:

VIl — como segurado especial: a pessoa fisica residente no imével rural ou
em aglomerado urbano ou rural préximo a ele® que, individualmente ou em
regime de economia familiar, ainda que com o auxilio eventual de terceiros,
na condicéo de:

a) produtor, seja proprietario, usufrutuario, possuidor, assentado, parceiro ou
meeiro outorgados, comodatario ou arrendatario rurais, que explore
atividade:

1. agropecuéria em area de até 4 (quatro) moédulos fiscais

2. de seringueiro ou extrativista vegetal que exerca suas atividades nos
termos do inciso XII do caput do art. 2° da Lei n® 9.985, de 18 de julho de
2000, e faca dessas atividades o principal meio de vida;

b) pescador artesanal ou a este assemelhado que faga da pesca profisséo
habitual ou principal meio de vida; e

¢) cdnjuge ou companheiro, bem como filho maior de 16 (dezesseis) anos de
idade ou a este equiparado, do segurado de que tratam as alineas a e b deste
inciso, que, comprovadamente, trabalnem com o grupo familiar respectivo®:,

Da leitura do dispositivo legal, podemos constatar que a/o segurada/o especial
abrange as/os trabalhadoras/es rurais que laboram na terra, ainda que ndo detenham sua
propriedade, individualmente ou em regime de economia familiar®, sem empregadas/os
permanentes, mas somente eventuais, contratados por prazo determinado®. Envolve as
atividades desenvolvidas pelo/a pequeno/a produtor/a rural e pelo/a pescador/a artesanal, ou a
este assemelhado/a, bem como pela/o cénjuge ou companheira/o e filha/o menor de 16 anos,
desde que tenham participacdo ativa nas atividades rurais do grupo familiar e que néo
possuam outra fonte de rendimento — ressalvadas situagdes definidas na propria legislagio®.

% Apesar da previsdo legal, entendemos, todavia, que ndo ha que se falar nessa limitacdo de residéncia, ja que o
gue importa para 0 enquadramento na categoria é o tipo de atividade, sendo irrelevante o local de moradia.
De forma contréria, posiciona-se Baars (2013).

%1 Previsdo semelhante consta no art. 12, V11, da Lei n° 8.212/91.

%2 A norma define o regime de economia familiar como sendo “a atividade em que o trabalho dos membros da
familia é indispensavel a propria subsisténcia e ao desenvolvimento socioecondmico do nicleo familiar e é
exercido em condic¢Bes de mutua dependéncia e colaboragdo, sem a utilizacdo de empregados permanentes”
(art. 11, § 1°, da Lei n® 8.213/91). Acerca da expressdo “mutua dependéncia e colaboragdo”, Castro e Lazzari
salientam que “significa que todos trabalham em beneficio do grupo familiar e o resultado da produgdo ¢
utilizado de forma conjunta, para a subsisténcia da familia, sem partilha ou quotas de participagio individual”
(2001, p. 153).

9 A Lei n° 8.213/91 fixa o prazo maximo dessa contratacdo em seu art. 11, § 7°.

% Nesse sentido: art. 11, 88 6° e 9°, da Lei n° 8.213/91.
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A Lei n° 8.213/91 estabelece ainda as situagdes em que a/o segurada/o especial fica
excluida/o dessa categoria®, perdendo a qualidade de segurada/o especial.

Para o recebimento dos beneficios previdenciarios em geral, fixa ainda a Lei n°
8.213/91 o periodo de caréncia, que consiste no nimero minimo de contribuicdes mensais a
serem efetivadas pelo segurado para que tenha direito ao recebimento do beneficio®. Todavia,
em virtude da auséncia de obrigacdo de recolhimento por parte do segurado especial de
contribuicdo mensal®’, para efeito de caréncia, via de regra, sera exigida a comprovagio do
exercicio de atividade rural, ainda que de forma descontinua, no periodo imediatamente
anterior ao requerimento do beneficio, equivalente a quantidade de meses que correspondem
a caréncia do respectivo beneficio%.

A protecdo a maternidade e a infancia foram erigidas a categoria de direitos sociais
pelo legislador constituinte de 1988 e inseridas no art. 6° da CR/88, desde sua redacédo
original®®. Estabeleceu a Carta de 1988 o direito das trabalhadoras urbanas e rurais ao gozo de

“licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragdo de cento e vinte

% Nessa linha, art. 11, § 10: “O segurado especial fica excluido dessa categoria: I — a contar do primeiro dia do
més em que: a) deixar de satisfazer as condicGes estabelecidas no inciso VII do caput deste artigo, sem
prejuizo do disposto no art. 15 desta Lei, ou exceder qualquer dos limites estabelecidos no inciso | do § 8°
deste artigo; b) enquadrar-se em qualquer outra categoria de segurado obrigatério do Regime Geral de
Previdéncia Social, ressalvado o disposto nos incisos I1l, V, VIl e VIII do § 9° e no § 12, sem prejuizo do
disposto no art. 15; c¢) tornar-se segurado obrigatério de outro regime previdenciario; e d) participar de
sociedade empresaria, de sociedade simples, como empresério individual ou como titular de empresa
individual de responsabilidade limitada em desacordo com as limita¢cdes impostas pelo § 12; Il —a contar do
primeiro dia do més subsequiente ao da ocorréncia, quando o grupo familiar a que pertence exceder o limite
de: a) utilizaclo de terceiros na exploracdo da atividade a que se refere o § 7° deste artigo; b) dias em
atividade remunerada estabelecidos no inciso 111 do § 9° deste artigo; c) dias de hospedagem a que se refere o
inciso 1l do § 8° deste artigo.”

% |ei n° 8.213/91: “Art. 24. Periodo de caréncia é o niimero minimo de contribui¢des mensais indispensaveis
para que o beneficiario faca jus ao beneficio, consideradas a partir do transcurso do primeiro dia dos meses
de suas competéncias.”

% Via de regra, o responsavel pelo recolhimento da contribuicdo sera o adquirente da producdo do segurado
especial, salvo algumas situacfes excepcionais estabelecidas na lei. Nesse sentido, art. 30 da Lei n°® 8.212, de
24 de julho de 1991, que institui o Plano de Custeio da Seguridade Social.

% Dessa maneira, dispde a Lei n° 8.213/91: “Art. 39. Para os segurados especiais, referidos no inciso VII do art.
11 desta Lei, fica garantida a concesséo: | - de aposentadoria por idade ou por invalidez, de auxilio-doenga,
de auxilio-reclusdo ou de pensdo, no valor de 1 (um) salario minimo, e de auxilio-acidente, conforme
disposto no art. 86, desde que comprove 0 exercicio de atividade rural, ainda que de forma descontinua, no
periodo, imediatamente anterior ao requerimento do beneficio, igual ao nimero de meses correspondentes a
caréncia do beneficio requerido; ou Il - dos beneficios especificados nesta Lei, observados os critérios e a
forma de célculo estabelecidos, desde que contribuam facultativamente para a Previdéncia Social, na forma
estipulada no Plano de Custeio da Seguridade Social. Paragrafo Gnico. Para a segurada especial fica garantida
a concessdo do salario-maternidade no valor de 1 (um) salario minimo, desde que comprove o exercicio de
atividade rural, ainda que de forma descontinua, nos 12 (doze) meses imediatamente anteriores ao do inicio
do beneficio.”

% CR/88: “Art. 6° Sdo direitos sociais a educagio, a satde, o trabalho, o lazer, a seguranga, a previdéncia social,
a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo” (redagao
original).
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dias” (art. 7°, XVIII, CR/88), valendo mencionar que a Constituicdo trata a crianca e o
adolescente como prioridade absoluta (art. 227, CR/88).

Mais adiante, ao dispor sobre a Seguridade Social, determina a Constituicdo que um
dos objetivos da Assisténcia Social ¢ “a prote¢do a familia, a maternidade, a infancia, a
adolescéncia e a velhice” (art. 203, I, CR/88). No tocante a Previdéncia Social, um de seus
objetivos sera a protecdo a maternidade, com especial atengdo a gestante (art. 201, 11, CR/88),
0 que ocorrerd por meio da concessao do salario-maternidade.

Esse beneficio previdenciario, a ser pago diretamente pela Previdéncia Social'®, é
devido a segurada do RGPS “durante 120 (cento e vinte) dias, com inicio no periodo entre 28
(vinte e oito) dias antes do parto e a data de ocorréncia deste, observadas as situacOes e
condicdes previstas na legislacdo no que concerne a protecdo a maternidade” (art. 71). No
caso da gestante segurada especial, o periodo de caréncia estabelecido na norma para o
recebimento do salario-maternidade é de dez contribuigdes mensais®®:,

Para a concessdo do beneficio de salario-maternidade para a segurada especial, a
legislacdo exige somente o exercicio da atividade rural “nos ultimos dez meses imediatamente
anteriores a data do parto ou do requerimento do beneficio, quando requerido antes do parto,
mesmo que de forma descontinua, aplicando-se, quando for o caso, o disposto no paragrafo

tnico do art. 297,192

2.3.2. A/O segurada/o especial: idade minima e regime de economia familiar

Relativamente ao trabalho em geral, é preciso destacar que a Constituicdo de 1988
veda o exercicio de qualquer trabalho por pessoas menores de 16 anos, salvo na condicéo de

aprendiz a partir dos 14 anos (art. 7°, XXXIII, CR/88). Essa capacidade laborativa foi alterada

100 ei n° 8.213/91: “Art. 73. Assegurado o valor de um salario-minimo, o salario-maternidade para as demais
seguradas, pago diretamente pela Previdéncia Social, consistira: [...] Il - em um doze avos do valor sobre o
qual incidiu sua Ultima contribuicdo anual, para a segurada especial.”

101 Art. 25, 111, da Lei n° 8.213/91.

192 Trata-se de previsdo expressa no art. 93, § 2°, do Decreto n° 3.048, de 06.05.99, que aprova o Regulamento da
Previdéncia Social (RPS). Essa norma, por ser mais recente e benéfica, devera ser aplicada em substituicéo
aquela fixada no art. 39, paragrafo Unico, da Lei n° 8.213/91: “Para a segurada especial fica garantida a
concessdo do salario-maternidade no valor de 1 (um) salario minimo, desde que comprove o exercicio de
atividade rural, ainda que de forma descontinua, nos 12 (doze) meses imediatamente anteriores ao do inicio
do beneficio.”
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em 1998 pela Emenda Constitucional (EC) n° 20%%, quando ento a idade minima passou de
14 para 16 anos, sendo conveniente enfatizar que, sob o regime constitucional anterior, a
idade minima era de 12 anos*®. Em outras palavras, até 1988, a idade minima para o trabalho
era de 12 anos; com a promulgacéo da atual Carta em 1988, essa minima passou a ser de 14
anos; e, a partir da EC n° 20/98, o balizamento etério passou para 16 anos.

Em relacdo especificamente a categoria de segurada/o especial, convém observar que
a redacdo original do art. 11, VII, da Lei n°® 8.213/91, acima transcrito, também previa o limite
minimo de 14 anos para 0 enquadramento na categoria. Em seguida, o Regulamento da
Previdéncia Social (RPS), editado em 1999, para se adequar a mudanca implementada pela
citada EC n° 20/98, passou a estabelecer a idade minima de 16 anos para a inser¢do na
categoria de segurada/o especial'®®. Somente nova alteracio legislativa ocorrida em 2008%
passou, do mesmo modo, a fixar, no Plano de Beneficios da Previdéncia Social, a idade
minima de 16 anos para a/o segurada/o especial.

Sobre a previsdo da idade minima de 16 anos, interessante colocacdo de Simone
Barbisan Fortes e Leandro Paulsen — feita antes da Gltima mudanca legislativa que igualou as

exigéncias previstas nas normas:

Todos os integrantes da unidade familiar séo considerados segurados, o que
inclui pais e filhos. Muito embora na redacdo do dispositivo legal referido
continue a definir como idade minima para a filiacdo os 14 anos de idade, o
Decreto 3.048, em seu art. 9°, VI, passou a estabelecer o marco etério de 16
anos. Trata-se de uma extensao, de duvidosa constitucionalidade, do limite
etario estabelecido pela EC 20/98 para o exercicio de trabalho empregado
por parte de menores, conforme atual redagdo do art. 7°, XXXIII, da
Constituicdo Federal. Ocorre que o segurado especial ndo é empregado, € o
trabalho do jovem ndo deixara de existir pelo limite etario mais avangado, ja
que ¢ indispensavel ao sustento do grupo familiar, diversamente do que
ocorre no caso das relagbes de emprego, onde a novel disciplina traz limites
para os empregadores contratantes de mao-de-obra de menores. Por outro
lado, a previsdo constitucional de limite etario de 16 anos para a formagdo da
relacdo de emprego € norma protetiva do menor, de modo que nao poderia
ser invocada para desconsiderar-se tempo de servigo efetivamente laborado,
ainda mais quando a lei previdenciaria ndo foi modificada, neste ponto
(FORTES, PAULSEN, 2005, p. 71).

13 Em sua redacdo original, previa o inciso XXXIII do art. 7°; “XXXIII — proibicdo de trabalho noturno,
perigoso ou insalubre aos menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de quatorze anos, salvo na
condicdo de aprendiz;

104 A Emenda Constitucional n°® 01/1969 — que alterou substancialmente a Constituicdo brasileira de 1967 —
previa, em seu art. 165, X, a capacidade relativa trabalhista a partir de 12 anos de idade: “X — proibicdo de
trabalho, em industrias insalubres, a mulheres e menores de dezoito anos, de trabalho noturno a menores de
dezoito anos e de qualquer trabalho a menores de doze anos”.

105 Art. 9°, inciso VII, do Decreto n° 3.048, de 06.05.99.

106 Trata-se da alteracéo feita por meio da Lei n° 11.718, de 20.06.08.
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De acordo com as normas constitucional e infraconstitucionais citadas, prevalece a
previsdo no sentido de que, a fim de ser considerada segurada especial, a pessoa devera contar
com um minimo de 16 anos de idade. Abaixo desse limite, ndo haveria supostamente protecéo
constitucional ou infraconstitucional e entdo a pessoa estaria descoberta de qualquer protecao
enquanto segurada especial.

Todavia, como enfatizaram os autores no trecho acima transcrito, hd que se
diferenciar a situacdo da/o empregado inserido em uma relacdo de emprego daquela
vivenciada pelas familias — incluidas ai as familias indigenas — que inserem, desde cedo, as
filhas e os filhos na economia familiar, como um apoio indispensavel a subsisténcia da
familia, em regime de mutua colaboragéo.

Trata-se de uma atividade relacionada ao desenvolvimento socioeconémico do grupo
familiar, podendo-se afirmar que “o segurado especial ndo produz apenas para consumo
préprio, mas, ao contrario, produz excedente que contribui para a alimenta¢do do pais”
(BERWANGER, 2014, p. 196). Vé-se, pois, que o fato de se caracterizar como uma economia
de subsisténcia ndo impede que a atividade exercida em regime de economia familiar envolva
excedentes a serem comercializados.

Da mesma forma que o trabalho das/os jovens ndo deixara de existir com a alteracao
legislativa acerca da idade, o trabalho das mulheres indigenas também continuara a existir,
pois a atuacdo das mulheres e dos homens indigenas no trabalho consiste em um dos ritos de
passagem para a vida adulta, por meio do qual essas pessoas recebem as orientacGes e
compartilham das experiéncias com as/os mais velhas/os.

A economia indigenal®, apesar da auséncia de homogeneidade, em virtude da
pluralidade que marca as sociedades indigenas, dentre outros atributos, envolve producéo e
consumo voltados, sobretudo, para garantir o auto-sustento da familia e da comunidade, bem
como o0 baixo nivel organizativo de producédo e distribuicdo, com formas simples de diviséo
do trabalho. Abrange também a fabricacdo de excedentes, se considerarmos que “produzir
excedentes ndo sO visa obter recursos que podem ser usados para trocas e comércio, mas
também pode ser uma estratégia para reduzir riscos”, como0 eventuais perdas de parte da
producdo (SCHRODER, 2003, p. 30). Trata-se, pois, de atividade que se enquadra no regime

de economia familiar da/o segurada/o especial.

107 Schroder (2003) critica a utilizagdo do conceito de economia de subsisténcia como sinénimo de economia
indigena, pois considera que esse conceito levaria a uma visdo deturpada de que as sociedades indigenas ndo
produzem excedentes, sugerindo o uso de economia familiar. Concordamos com a critica sobre a produgéo
dos povos indigenas, todavia, utilizaremos neste trabalho de forma indistinta as expressfes economia de
subsisténcia e economia familiar, por compreendermos que seus conceitos também envolvem a producéao de
excedentes na economia indigena, como afirmado acima.
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Tracado esse panorama inicial, € preciso compreendermos em que situacdo se
encontram 0s povos indigenas e, em especial, a mulher indigena no tocante a Previdéncia

Social brasileira.

2.3.3. A protecdo previdenciaria da mulher indigena como segurada especial

De inicio, citamos a préopria Constituicdo de 1988 quando garante a igualdade
material e formal as/aos brasileiras/os e as/aos estrangeiras/os residentes no pais (art. 5°,
CR/88), determinando, mais a frente, que os beneficios e servicos previdenciarios colocados a
disposicao das populacdes urbanas e rurais sejam uniformes e equivalentes, proibida qualquer
discriminagdo nessa linha (art. 194, paragrafo Unico, inciso Il, CR/88). A cobertura e 0
atendimento na area da Seguridade Social devera contemplar a universalidade, o que significa
que todos podem ser beneficiados pelos servigos de Salude, Assisténcia e Previdéncia Social.
Paralelamente, relembremos que o art. 231, em seu caput, reconhece aos povos indigenas sua
organizacao social, costumes, linguas, crencas e tradi¢des.

Pois bem. Regulamentando as normas infraconstitucionais citadas acerca dos
beneficios previdenciarios, € com o fim de “Estabelecer critérios, disciplinar procedimentos
administrativos e regulamentar o processo administrativo previdenciario aplicavel nas
unidades administrativas do Instituto Nacional do Seguro Social — INSS”, a autarquia federal
editou, em 06.08.2010, a Instrugdo Normativa INSS/PRES n° 45. Referida norma, alterada
mais recentemente pela IN INSS/PRES n° 61, de 23.11.2012, enquadra o indigena como

segurado especial do RGPS, nos seguintes termos:

Art. 7°[...] 8 3° Enquadra-se como segurado especial o indio reconhecido'®
pela Fundacio Nacional do indio — FUNAI, inclusive o artesdo que utilize
matéria-prima proveniente de extrativismo vegetal, desde que atendidos 0s
demais requisitos constantes no inciso V do § 4 deste artigo,
independentemente do local onde resida ou exerca suas atividades, sendo
irrelevante a definicdo de indigena aldeado, indigena ndo-aldeado, indio em
vias de integracdo, indio isolado ou indio integrado, desde que exerca a
atividade rural individualmente ou em regime de economia familiar e faca
dessas atividades o principal meio de vida e de sustento®.

108 Sobre o reconhecimento étnico de comunidades indigenas resistentes, vide recente pesquisa desenvolvida por
Rayanne de Sales Lima (2016).

109 Para a comprovagdo do exercicio de atividade rural pelo indigena, a norma estabelece como uma das
possiveis provas a apresentacdo de “certidao fornecida pela FUNAI, certificando a condi¢do do indio como
trabalhador rural, observado o § 1° do art. 132” (art. 115, XI, da IN INSS/PRES n° 45/2010).
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Logo, exercendo a/o indigena, individualmente ou em regime de economia familiar,
atividades semelhantes aquelas desenvolvidas pelo trabalhador rural, podera ser ele
enquadrado como segurado especial do RGPS, passando assim, desde que preenchidos 0s
demais requisitos, a ter direito ao recebimento dos beneficios e servigos previdenciarios°.
Com isso, via de regra, sera a/o indigena qualificada/o como segurada/o especial, ja que
“dificilmente havera outra forma de enquadramento, a ndo ser que a atividade exercida afaste-
se dos costumes e das tradicfes, assumindo conotagdo eminentemente econdmica”
(COELHO, 2007, p. 6775).

Também no plano infraconstitucional brasileiro, ha que se ressaltar que o proprio
Estatuto do Indio, Lei n° 6.001, de 19.12.1973, ainda que editado sob os influxos
assimilacionistas anteriores a Constituicdo de 1988, veda a distingdo entre os povos indigenas
e as/os demais trabalhadoras/es:

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

Paragrafo Unico. E permitida a adaptag&o de condigdes de trabalho aos usos
e costumes da comunidade a que pertencer o indio.

Verifica-se que a norma ressalva a possibilidade de adaptacdo do trabalho a cultura
do povo indigena. Quando trata especificamente da Previdéncia Social, o Estatuto determina a
extensdo do regime geral previdenciario aos povos indigenas, “atendidas as condigdes sociais,
econdmicas e culturais das comunidades beneficiadas” (art. 55). Nessa mesma linha segue a
Convencdo n°® 169 da OIT ao fixar que “Os regimes de seguridade social deverdo ser
estendidos progressivamente aos povos interessados e aplicados aos mesmos sem
discriminacdo alguma” (art. 24).

Ao lado disso, vale observar que o equilibrio financeiro e atuarial do sistema, que
tantas vezes é utilizado como forma de defender a negativa de concessdo de certos beneficios
previdenciarios, ou mesmo com o fim de diminuir os beneficios ou seus beneficiarios, ndo
pode ser usado para justificar a diminuicdo da abrangéncia da Previdéncia Social, ja que,
conforme estabelece a Constituicdo, o sistema amplo de Seguridade Social visa a
universalidade da cobertura e do atendimento. Sobre o ponto, vale realcar o alerta feito por

Ibrahim no que concerne especificamente a Previdéncia Social:

110 0s beneficios e servicos garantidos pela Previdéncia Social estdo previstos no art. 18 da Lei n° 8.213/91.
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[...] o equilibrio atuarial de um sistema previdenciario, ao contrério do que
possa parecer, ndo demanda, necessariamente, contribuicdo adequada para a
concessdo de beneficio individualmente considerada. A ideia tradicional,
especialmente nos sistemas publicos de previdéncia, é a existéncia de um
plano de custeio compativel com um plano de beneficios, genericamente
considerado. Ou seja, a analise é macro, e ndo micro — deve-se ver o todo, e
ndo o particular (IBRAHIM, 2012, p. 552).

Denise Gentil (2006) defende que se considere o orcamento da Seguridade Social de
forma separada do orcamento da Unido, afirmando que, dessa maneira, ndo haveria que se
falar em déficit orgamentario. Justifica seu argumento tendo em vista o mdltiplo
financiamento da Seguridade Social previsto pela Constituicdo de 1988 em seu art. 195, que
abrange receitas variadas!!t. Apos fazer uma andlise financeira da Seguridade Social no
periodo de 1990 a 2005, a pesquisadora afirma que, em alguns anos, houve superavit
operacional no fluxo de caixa da Previdéncia Social — como exemplo, a autora cita 0 ano de
2006, com superavit de R$ 1,2 bilhdes — e que, caso se considere a Seguridade Social como
um todo, o excedente seria ainda maior.

Alguns principios constitucionais que informam a Seguridade Social merecem ser
destacados nesse ponto. Assim, a equidade na forma de participagdo no custeio demonstra a
finalidade de “implementacao de uma justiga distributiva, na medida em que, a fim de obter
uma forma de financiamento equitativa, cada contribuinte participe dentro de suas
possibilidades.” Por sua vez, a diversidade da base de financiamento revela o encargo da
sociedade em geral que “¢ responsavel pelo financiamento do Sistema de Seguridade Social
através de receitas provenientes dos entes federados [...] oriundas da arrecadacéo de impostos
(forma de financiamento indireto), pelas contribuicdes sociais (financiamento direto) e outras
fontes” (BERWANGER, ZAVASCKI, 2010, p. 3).

Diante desse contexto normativo, como base na Constituicdo brasileira, bem como
nos tratados internacionais e nas normas nacionais infraconstitucionais, podemos inferir,
como afirmado acima, que 0s povos indigenas devem ter os mesmos direitos previstos para 0s
demais cidaddos brasileiros e que as normas previdenciarias devem ser-lhes aplicadas, tendo

0s povos indigenas direito ao recebimento dos beneficios previdenciarios. Ademais, as

111 CR/88: “Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos
termos da lei, mediante recursos provenientes dos or¢camentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, e das seguintes contribuigdes sociais: | — do empregador, da empresa e da entidade a ela
equiparada na forma da lei, incidentes sobre: a) a folha de salérios e demais rendimentos do trabalho pagos
ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servi¢o, mesmo sem vinculo empregaticio; b) a
receita ou o faturamento; ¢) o lucro; Il — do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, nao
incidindo contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime geral de previdéncia social de
que trata o art. 201; Il — sobre a receita de concursos de prognosticos; IV — do importador de bens ou
servigos do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar.”
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exigéncias a serem cumpridas pelos povos indigenas para o recebimento desses beneficios
devem observar sua organizacao social, seus usos, costumes, crencas e tradigdes.

Tendo em vista esse panorama e no tocante ao recebimento do salario-maternidade
pelas mulheres indigenas, vale ressaltar que o trabalho da mulher indigena desde as mais
jovens, em regime de economia familiar, faz parte da cultura dos povos indigenas, que deve
ser respeitada conforme preconizam a Constituicdo de 1988 e as normas internacionais
mencionadas. Sendo consideradas seguradas especiais, as mulheres indigenas tém direito ao
recebimento dos beneficios previdenciarios previstos para essa categoria, inclusive ao salario-
maternidade.

Ademais, a norma constitucional que proibe o trabalho a pessoas menores de 16 anos
tem a mesma hierarquia constitucional daquela que prevé o reconhecimento da cultura e da
autodeterminacdo indigenas, o que ndo deve levar a sobreposi¢do de uma em relagéo a outra,
mas sim a ponderacao de valores no caso concreto. Isso ocorre tendo em vista que a proibicado
de trabalho a menores de 16 anos ndo pode ser usada contra a protecdo a maternidade e a

infancia, mas sempre em seu beneficio.

2.4. ORGANIZACAO SOCIAL INDIGENA E PADRAO REPRODUTIVO

Vimos que a Constituicdo brasileira e os tratados internacionais estabelecem o
reconhecimento e o respeito a cultura dos povos indigenas, bem como a observancia a sua
autodeterminacdo. Além disso, a legislacdo indigenista brasileira prevé a necessidade de
aplicacdo do sistema previdenciario aos povos indigenas, desde que observados sua
organizacéo social, seus usos, costumes, crencas e tradicoes.

Mostra-se oportuno agora tecermos consideracdes sobre a organizagdo social dos
povos indigenas relativamente a passagem da infancia a vida adulta, e acerca de padréo
reprodutivo®'?. As consideracdes a serem tracadas a seguir estdo baseadas em estudos de
outras pesquisadoras e pesquisadores e, por 6bvio, ndo se pretende abarcar todos 0s povos

indigenas, ja que cada um possui sua organizacéo social prépria.

112 De acordo com Lopez, “A fertilidade refere-se a capacidade reprodutiva de uma mulher, ou seja, a capacidade
de ficar gravida. [...] a fecundidade ¢ a capacidade reprodutiva de uma populacdo. [...] Essa relacdo entre a
fecundidade e os aspectos culturais gera o chamado padréo reprodutivo. Esse padrdo se refere as idades em
que as maes t€m seus filhos, a duracdo dos intervalos entre partos e o numero total de partos de cada mulher”
(2000, p. 28-29).
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Na maioria das comunidades indigenas, cabe a mulher evitar a extin¢do do grupo por
meio da reprodugdo biol6gica. A reproducdo constitui, portanto, um aspecto primordial,
relacionando-se as representacfes vinculadas a maternidade, aos cultos a fecundidade, a
situacdo da mulher ligada a sua posi¢do no ciclo de fecundidade (MEILLASSOUX apud
LOPEZ, 2000). Nesse contexto, é interessante notar que, enquanto a média de crescimento
nacional gira em torno de 1,6%, a taxa dos povos indigenas é de 3,5% (SILVA et al., 2009).

Heloisa Pagliaro e Carmen Junqueira (2007), em pesquisa sobre recuperacao
populacional e fecundidade do povo Kamaiura, utilizaram algumas das caracteristicas da
organizacdo sociocultural que tiveram influéncia sobre seu padrdo reprodutivo, como a
formacéo e dissolucéo de unides e o intervalo entre elas, o celibato permanente, a abstinéncia
sexual voluntaria, a concepcio, a contracepgao e o tempo de aleitamento®?S,

No que concerne a formacdo de unides, as autoras afirmam que as normas que
regulamentam essas praticas acabariam favorecendo uma alta taxa de fecundidade, “quer pelo
inicio precoce do casamento quer pela facilidade na contratagdo de novo casamento”. De fato,
“as mulheres Kamaiura casam-se logo apds o periodo de reclusdo pubertaria, que tem inicio
apos a primeira menstruacdo e se prolonga ao maximo por um ano. Ao sair, Com novo nome,
séo consideradas adultas e prontas para o casamento (Junqueira, 1978, 2002)” (2007, p. 42).

A expectativa na cultura Kamaiura é de que o casamento, que ocorre
preferencialmente entre primos cruzados!'*, deve ser efetivado por todos, sendo que sua
consumacao somente se da com o nascimento do primeiro filho. Por conta disso, toma-se a
idade das maes apds o nascimento do primeiro filho como parametro para o célculo das
idades em que tiveram inicio as unides consumadas. Com o fim de se alcangar a consolidagdo
do enlace, “os casais mantém relagdes sexuais freqiientes até que a mulher engravide. A
medida que a gravidez progride, a frequéncia das relagdes sexuais diminui. No final da
gravidez, a vida sexual do casal se interrompe, para recomecar quando o filho comeca a andar
(Junqueira 2002)” (PAGLIARO, JUNQUEIRA, 2007, p. 43).

113 Com base em Sauvy, Lopez adverte que “Os estudos sobre fecundidade tém-se centrado na mulher, deixando
de lado o desenvolvimento de indicadores de processo reprodutivo masculino. Porém, a demografia classica
tem assumido que o padrdo de fecundidade das mulheres reflete o padro de fecundidade de seu marido
(Sauvy, 1976)”. Mais a frente ressalta, todavia, que “A partir da década de 90, iniciam-se estudos referentes a
fecundidade dos homens, com o objetivo de conhecer a realidade sobre o processo reprodutivo destes, posto
que o comportamento da fecundidade reflete um processo de construcdo social que inclui mulheres e homens
(Figueroa, 1995; Alfonso et al., 1998)” (2000, p. 29-30).

114 As autoras explicam que primos cruzados sdo aqueles “considerados como parentes classificatorios e nio
consangiiineos como os primos paralelos. Em nivel da geracdo de uma determinada pessoa, primos cruzados
sdo os filhos das irmas de seu pai e das irmds de sua mde. Cumpra-se ou ndo as regras de casamento, as
aliangas com outras casas sao sempre efetivadas” (PAGLIARO, JUNQUEIRA, 2007, p. 42).
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As autoras afirmam ainda que um aspecto cultural dos Kamaiura a ser ressaltado
relaciona-se ao nivel de racionalidade que aplicam ao processo de reproducdo, citando como
exemplos “o conhecimento e uso de praticas tradicionais de controle da natalidade, incluindo
o aborto e o infanticidio”, bem como a elevacdo intencional do nivel de fecundidade — ainda
que, a partir da década de 1990, tenha ocorrido um envelhecimento do padrdo reprodutivo das
mulheres Kamaiurd (PAGLIARO, JUNQUEIRA, 2007).

Na visdo de Vaneska Vitti (2012), o padrdo reprodutivo dos povos indigenas ocorre
por meio da interacdo entre fecundidade e aspectos culturais. A autora ainda afirma que a
salide do corpo se relaciona com a organizacdo social e a vida cerimonial, ja que o corpo
resulta da interface entre social e individual, fisioldgico e simbodlico, natureza e cultura. Em
outras palavras, 0 comportamento reprodutivo esta relacionado com a cosmovisao de cada

povo.

Ao pensar nos temas relacionados a satde sexual e reprodutiva de povos
indigenas deve-se levar em conta sua organizacdo social, pois eles mantém
um complexo de normas e valores relacionados a satide sexual e reprodutiva,
dentre elas: os deveres no casamento, sexualidade, formas de controle de
natalidade, bem como as regras para as diferentes etapas do periodo
reprodutivo. A relacdo entre fecundidade e os aspectos culturais gera o
padrdo reprodutivo. Os periodos relacionados a saude reprodutiva —
menarca, gravidez, parto e puerpério — sdo considerados limiares. Para Van
Gennep (2011), essas fases sdo etapas da vida onde a mulher encontra-se
vulneravel e suscetivel a uma série de males, provocados, em quase sua
totalidade, pela quebra de regras sociais (VITTI, 2012, p. 7-8).

Outro estudo analisa as tendéncias de fecundidade das mulheres Suya®®, por meio de
aspectos de sua cultura relativos a reproducdo bioldgica e social. Os resultados encontrados
refletem as alteraces constatadas pelas mulheres mais velhas no sentido de que as mulheres
estariam se casando cada mais jovens e que as regras de comportamento sexual ndo estdo

mais sendo seguidas em sua totalidade.

Os padrdes reprodutivos encontrados emergem da organizacdo social dos
Suyé, que valoriza a capacidade das mulheres de gerar filhos nos primeiros
anos do periodo reprodutivo e lhes confere maior autoridade perante a
sociedade na medida em que tém mais filhos. Uma prole numerosa lhes da
direito a um status de maior respeito diante de seu grupo, assim como ao
homem. Ao envelhecer, o grande niimero de netos ¢ também importante para
gue mulheres e homens mantenham a posi¢cdo de destaque na esfera social.
Por outro lado, os casamentos apenas se consumam com a geragéo de filhos
e as interrupgdes das gestacOes sdo as Unicas formas de evitar 0 nascimento

1150 estudo restringiu-se as mulheres moradoras das aldeias Suya e do Posto Indigena Diauarum no Parque
Indigena do Xingu (PIX), ficando excluidas as Suya de aldeias de outros povos do PIX e as residentes em
areas urbanas préximas ao PIX (PLAGIARO et al., 2008).
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das criancgas ndo desejadas, dado que 0s Suya ndo usam ervas contraceptivas
como outros povos indigenas, como 0s Kamaiura, por exemplo, (Junqueira
2002, Pagliaro, Jungueira 2007) (PAGLIARO et al., 2008, p. 14).

O que se observa, portanto, € que cada povo indigena possui um padrédo reprodutivo,
mas que, em geral, o inicio da vida reprodutiva ocorre pouco tempo apds a primeira menarca.
Esses padrdes podem sofrer alteragdes ao longo dos anos, motivados por fatores os mais
diversos. Alguns estudos vdo mostrar que comumente “as mulheres indigenas sustentam
elevados indices de fecundidade, natalidade e mortalidade frente aos da sociedade nacional”
(LOPEZ, 2000, p. 31).

Os povos indigenas ndo consideram tais praticas como gravidez precoce. Ao
contrério, sdo gravidezes que acontecem de acordo com os padrdes culturais de cada povo. E
uma das formas de passagem da vida infantil para a vida adulta. As jovens maes ndo sao,
porém, abandonadas; ao contrario, o jovem casal é acolhido ou na casa dos pais da mulher ou
naquela dos pais do homem e assim vdo recebendo auxilio e ensinamentos por parte dos mais
velhos.

Na opinido da sociedade envolvente ndo indigena, contudo, trata-se de um problema
de salde publica, denominado de gravidez precoce, objeto de politicas publicas as mais
diversas que procuram: diminuir ou mesmo evitar'!® sua incidéncia, por meio de taticas
variadas ou, quando falham nesse objetivo, buscam minimizar seus efeitos, dando amparo a
jovem mae e ao bebé. Ha, inclusive, inUmeras campanhas que mostram os riscos da gravidez
na adolescéncia®'’. A gravidez é tida como indesejada, 0 que se mostra bem diferente, como
visto, da concepc¢do de gravidez para as jovens mulheres indigenas.

No caso das mulheres indigenas, portanto, ndo ha que se falar em gravidez precoce
ou mesmo em trabalho infantil. Ao contréario, as jovens e 0s jovens sdo incentivados, desde
cedo, a colaborarem com as atividades desempenhadas pelas mulheres e pelos homens mais

velhos, como forma de aprenderem os costumes e as tradi¢Ges de seu povo. Com isso, apos a

116 Spbre 0 tema, cabe registrar duas consultas plblicas abertas pela Comissdo Nacional de Incorporagdo de
Tecnologias no SUS — CONITEC, com prazo de manifestacdo até o dia 17.02.15, sobre a oferta pelo SUS de
dois métodos contraceptivos de longa duracao para evitar a gravidez precoce: (i) Proposta de incorporacdo do
Sistema intrauterino liberador de levonorgestrel 52 mg para anticoncep¢do em mulheres de 15 a 19 anos de
idade (Consulta Publica n° 36); e (ii) Proposta de incorporacdo do Implante subdérmico liberador de
etonogestrel 68 mg para anticoncepc¢ao em mulheres de 15 a 19 anos de idade (Consulta Publica n° 35).

117 publicagdo do Ministério da Salide (2012) sobre satde da mulher mostra que, em 2010, o percentual de médes
abaixo de 20 anos foi de 19,3% — 0 que representou uma diminui¢cdo em comparagdo com o ano de 2000, no
qual o percentual foi de 23,5%. Esses percentuais foram citados no dltimo relatério anual do Fundo de
Populacdo das Nagbes Unidas — UNFPA (2013), “Situagdo da Populagdo Mundial 2013, que trouxe como
titulo “Maternidade Precoce: enfrentando o desafio da gravidez na adolescéncia”, no qual foi enfatizado que
“A gravidez indesejada na adolescéncia traz consequéncias para a saude, educagdo, emprego e direitos de
milhdes de meninas em todo o mundo, e pode se tornar um obstaculo ao desenvolvimento de seu pleno
potencial.”
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primeira menarca, as jovens mulheres ja estdo prontas para o casamento que devera se
concretizar em momento proximo.

Diferentemente do que acontece na sociedade envolvente, na qual os casais, ainda
que jovens, devem buscar pelo seu proprio sustento de forma independente, o jovem casal
indigena, ao ser acolhido na casa de parentes, tera todo o tempo necessario ao aprendizado
das responsabilidades e atividades exercidas pelas pessoas adultas.

Nas decisdes judiciais analisadas, quando foi possivel identificar a etnia das
mulheres envolvidas nas demandas, percebemos a presenca de grupos relacionados as
Guarani-Mbya, Maxakali e Kaingang (APENDICE A). Por essa razdo, consideramos

adequado tecer consideragdes, ainda que concisas, sobre seu modo peculiar de vida.

2.4.1 Mulheres Guarani-Mbya

O povo Guarani, que se subdivide em trés principais grupos*®: Kaiowa, Nandeva e
Mbya, esta inserido no Tronco Linguistico Tupit!®, na Familia Linguistica Tupi Guarani, na
Lingua Guarani, praticando as trés linguas Kaiowa, Nandeva e Mbya, conforme descrito por
Maria Inés Ladeira (1992) a partir de classificagdo proposta por Egon Schaden nos anos 50.
Além de estarem instalados no Paraguai, Uruguai e Argentina, no Brasil, os Guarani
localizam-se em partes das regides sul e sudeste.

Para os Guarani-Mbya, situados no Brasil primordialmente!?® nos estados da regido
sul (interior e litoral) e no litoral dos estados de S&o Paulo, Rio de Janeiro e Espirito Santo
(litoral), o cotidiano estd marcado por relacdes miticas com o universo, sendo nitida a
presenca da religiosidade, que se origina da convivéncia com as divindades. Segundo a
autora, é possivel ainda que os Mbya incorporem “elementos da sociedade envolvente, sem
que isto signifique que estejam passando por um processo de perda da identidade étnica”

(LADEIRA, 1992, p. 73).

118 H4 quem mencione ainda, como um quarto grupo, os Guarani Aché, chamados impropriamente de Guajaki,
constituido por 1200 pessoas que vivem no Paraguai (GRUNBERG, 2008).

119 De acordo com classificacdo proposta por Ayron Dall’Igna Rodrigues em 1972, as linguas indigenas
brasileiras dividem-se em dois principais troncos: Tupi e Macro-J&, que, por sua vez, se subdividem em
familias, linguas e dialetos. H& ainda algumas familias linguisticas que ndo possuem afinidades com esses
troncos, constando em catalogacdo separada. Disponivel em: <http://pib.socioambiental.org/pt/c/no-brasil-
atual/linguas/troncos-e-familias>. Acesso em: jan. 2015.

120 «“Alguns agrupamentos Sd0 notados ainda no Maranh&o, numa area das reservas Guajajara; no Tocantins, na
aldeia Karaja do Norte (Xambioa); e no Posto Indigena Xerente (Tocantinia)” (LADEIRA, 1992, p. 31).
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Ladeira (1992) relata que a sabedoria provém das revelagdes que ocorrem nos sonhos
daqueles que, em reveréncia as regras ditadas pelos mitos, estdo mais préximos do
conhecimento e é repassada, mediante intercambio de informacGes entre 0s Vvarios grupos
familiares, de forma essencialmente oral.

Conforme consta em laudo antropoldgico da Funai sobre a Terra Indigena Guarani
Ribeirdo Silveira (casos 12 e 13 da tabela 2 no Apéndice A) — formada primordialmente pelo
povo Guarani-Mbya —, a organizacdo social dessa etnia é composta por uma “familia extensa,
formada pelo pai/sogro, esposa, filhas, genros, filhos solteiros e netos; e é matrilocal, isto €,
0s homens quando se casam constroem sua casa (00) ao lado da casa de seu sogro” 1%L
Percebe-se que 0s homens se revezam entre as casas ou aldeias, enquanto que as mulheres
ficam com suas familias, como forma de protegé-las.

Em relacdo as atividades laborais, segundo o mencionado laudo antropoldgico, elas
se desenvolvem de maneira informal e sem repressdo, por meio da imitagdo que as criangas
fazem dos adultos, sendo este tempo dividido com as atividades da escola formal. As meninas
acompanham as maes € 0S meninos os pais, de acordo com a divisdo sexual do trabalho.
Assim, quando chegam na idade de casar — 0 que ocorre em torno de 13 anos para meninas,
ou logo apds a primeira menarca, e de 15 para meninos — 0s jovens ja possuem as habilidades
para suprir a subsisténcia familiar.

Segundo Lopez (2000), o padrdo de fecundidade das mulheres indigenas Guarani-
Mbya supera em mais de trés vezes o da sociedade envolvente e destaca que as praticas

culturais sdo um dos fatores que contribuem para esse nimero elevado:

De fato, o0 mundo Guarani vivencia duas dimensdes: uma terrestre e outra
sobrenatural. Ambas se entrelacam, formando um tecido amplo e complexo
onde circulam deuses, espiritos maus, espiritos da natureza, espiritos dos
mortos e 0s Guarani. Nesse tecido tem destaque a importancia social e
religiosa que a fecundidade representa para os Guarani e como eles, através
da fecundidade, exercem parte do controle social do grupo (2000, p. vii).

Azevedo e Adorno, apds descreverem o ritual de iniciagdo da menina Guarani-Mbya
— gue envolve a auséncia as aulas, corte de cabelo e uso de véu —, em pesquisa realizada em
comunidade urbana da periferia de Sao Paulo, destacam que “No caso da jovem Guarani, o

periodo ritualistico esta profundamente integrado a fung@o reprodutora da mulher, que recebe

121 |_audo apresentado como anexo da peticdo inicial (p. 144 a 157) no processo originario: BRASIL. Justica
Federal da 3% Regido. Secdo Judiciaria do Estado de Sdo Paulo. Agdo Civil Publica n° 2009.61.03.009749-0.
Disponivel em:
<http://web.trf3.jus.br/consultas/Internet/ConsultaProcessual/Processo?NumeroProcesso=200961030097490
>. Acesso em: jan. 2015.
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um treinamento ministrado por sua mée, que a inicia nos oficios vinculados ao género
feminino” (2007, p. 68).

Os Guarani em geral ttém de 6 a 9 filhos por mulher, como modo, consciente ou néo,
de preservacgdo do povo e 0s casamentos sdo endogadmicos, ocorrendo entre os Mbya ou entre
esses e os Nandeva, de modo a possibilitar a unidade sociocultural dos Guarani, com
estabelecimento da morada nas aldeias. Com isso, o laudo antropol6gico da Funai menciona
que os jovens casais ficam amparados pelo acompanhamento permanente dos familiares da

esposa, inclusive no tocante as atividades necessarias a sobrevivéncia da familia.

2.4.2 Mulheres Maxakali

O povo Maxakali, conforme classificagdo proposta por Rodrigues!??, compde o
Tronco Linguistico Macro-J&, na Familia Maxakali*?®. A comunidade ocupa duas reservas,
Agua Boa e Pradinho, na regifo do Vale do Mucuri, entre os estados de Minas Gerais e Bahia,
e possui uma taxa demografica positiva, em virtude principalmente da demarcacdo de sua
terra a partir dos anos 40 (ALVARES, 1992).

Myriam Martins Alvares (1992), em estudo sobre a construcdo da pessoa na
sociedade Maxakali, destaca que o processo de sociabilidade entre as familias pode se mostrar
violento e é marcado por aliancas fluidas, o que pode gerar grande mobilidade social
mediante mudancas nas relacdes entre as familias e na composicéo das aldeias num espaco de
poucos meses. A vida social do grupo, continua a pesquisadora, esta construida por meio de
calendario anual flexivel e ndo uniforme, permeado por periodos de concentracdo e de
dispersdo — roga e aldeia, excursdes e reserva, guerra e ritual — sendo fortemente marcado pela
cosmoviséo do povo.

As principais atividades eram a caca e a coleta, mas, por conta da devastacdo do
territério, a agricultura passou a ser a principal, havendo também a pesca, sendo que a
reponsabilidade por essas atividades esta ligada a divisdo sexual do trabalho, ficando as
mulheres com as especialmente com as tarefas domésticas, além da pesca feminina. Sobre a

divisdo espacial, vale notar que a aldeia é dividida com base nos lagos entre as familias que a

122 Na nota 119 supra, explicamos a divisdo e subdivisdes das linguas indigenas brasileiras nos termos da
catalogacdo  sugerida por  Ayron Dall’lgna  Rodrigues em  1972.  Disponivel em:
<http://pib.socioambiental.org/pt/c/no-brasil-atual/linguas/troncos-e-familias>. Acesso em: jan. 2015.

123 Alvares (1992) relata o histérico da controvérsia pela qual passou a classificacéo linguistica dos Maxakali.
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compdem, sendo que 0s irmaos e, por vezes, 0s cunhados, permanecem em casas contiguas.
No meio dos aglomerados, fica a casa de um lider de familia extensa ou da familia fundadora
da aldeia (ALVARES, 1992).

O ideal Maxakali € que os homens tenham varias esposas para que possam fazer
muitos filhos e, com isso, aumentar seu poder. O casamento € visto como um processo, sendo
as unides instaveis com possibilidade de serem desfeitas, até o nascimento do primogénito
que acaba consolidando a relacdo. Segue interessante descricdo sobre a sociabilidade

feminina, que sera sempre direcionada pelos homens:

Sdo os movimentos masculinos, dentro e fora da aldeia, que orientam o0s
movimentos femininos. Apenas quando os homens ndo estdo presentes é que
as mulheres se relnem em uma ou outra casa dentro de uma secao
residencial para conversarem enquanto tecem suas redes. As visitas as
aldeias aliadas ocorrem sempre em companhia dos homens — pais, irmaos,
maridos. Apenas quando recém-casada, e morando na aldeia de seu marido,
uma mulher visitara sozinha a casa de seus pais (ALVARES, 1992, p. 49).

Alvares revela ainda que, para os Maxakali, “a fabrica¢do do corpo humano implica
em um processo que estabelece ao homem sua condicdo humana e retira-o da Natureza,
através de procedimentos e prescricdes rituais que possuem como substrato fisico a questdo
do escoamento do sangue” (1992, p. 123-124). A autora explica que o ciclo do sangue
compreende a menstruacdo; a concepcao e a gravidez; o parto e o periodo de resguardo; bem
como o processo de criacdo, formacdo e manutencdo do corpo. A gravidez e o parto sdo
tratados de forma reservada, sendo os assuntos que se relacionam com sangue considerados
proibidos para as criangas € meninas solteiras.

Em consonancia com a cosmovisao do povo, ¢ o ato sexual que “chama” o sangue,
fazendo com que ocorra a primeira menarca somente ap0s a primeira relacdo sexual.
Entendem ainda que o ciclo menstrual natural das mulheres deve acompanhar o ciclo lunar,
com duracdo de trés dias e inicio na lua crescente. Enquanto houver sangramento (durante a
menstruacdo e apds o parto), deve ser observada uma abstinéncia sexual — resguardo de
sangue. Nas menstruacdes seguintes, haverd um menor rigor na prescri¢do desse resguardo
(ALVARES, 1992).

N&o ha, todavia, um ritual que marque a passagem para 0 periodo da puberdade,
sendo que, no caso dos meninos, sua iniciacdo ocorre por volta dos 6 ou 7 anos e “estd
relacionado @ mudanga do pertencimento da esfera doméstica (feminina) para a publica
(cerimonial) masculina”, passando a ter permissdo para frequentar a “casa dos cantos”

(ALVARES, 1992, p. 125).
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No laudo antropoldgico feito por analista pericial em antropologia do MPF e
acostado aos autos dos casos 14 e 15 da tabela 2 (APENDICE A) ***, consta que a sociedade
Maxakali tradicionalmente ndo conta a passagem do tempo como o Ocidente. Esse aspecto
combinado ao fato de o casamento estar mais assemelhado a um processo dificultam a
precisdo da idade especifica em que acontecem as unides.

O documento expressa ainda, com fundamento em comunicagéo feita por Alvares,
que os primeiros casamentos podem ocorrer quando as Maxakali se encontram na faixa de
13/14 anos, sendo a primeira gravidez mais frequente no intersticio de 15/16 anos. Ademais,
por conta da falta de contagem dos anos, essa avaliacdo € feita tendo como base o
desenvolvimento fisico da mulher, ndo havendo, portanto, uma idade precisa e determinada.

2.4.3 Mulheres Kaingang

O povo Kaingang pertence ao Tronco Macro-J&, na Familia Linguistica J&'%°, e
integra, juntamente com os Xokleng, os J& Meridionais, localizando-se entre o oeste paulista e
0 noroeste do Rio Grande do Sul. Além de representarem em torno de 50% dos integrantes
dos povos da lingua Jé, os Kaingang compreendem um dos 5 povos indigenas brasileiros com
maior populacdo®?. A economia que se baseava na caca, pesca e coleta, passou a ter a
agricultura como a atividade principal atualmente.

Da mesma forma que os demais povos Jé, os Kaingang também diferenciam as
pessoas que representam o0 “nos” daquelas outras consideradas “diferentes de nds” — sendo 0
dualismo sua principal caracteristica — distinguindo 0s consanguineos, que seriam 0s parentes
ou primos (kaitkd), do cunhado, ou afim potencial ou de fato (iambré), constituindo as

“metades clanicas”, que se opdem e se complementam??’ (VEIGA, 1994).

1241 audo apresentado como anexo da peticdo inicial no processo originario: BRASIL. Justica Federal da 12
Regido. Secdo Judiciaria do Estado de Minas Gerais. A¢do Civil Publica n® 2005.38.00.005481-5. Disponivel
em: <http://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo.php?proc=200538000054815&secao=JFMG>.
Acesso em: jan. 2015.

125 Na nota 119 supra, explicamos a divisdo e subdivisdes das linguas indigenas brasileiras nos termos da
catalogacdo sugerida por Ayron Dall’Igna Rodrigues em 1972. Segundo essa proposta, os dialetos dos
Kaingang sdo Kaingang do Parand, Centra, do Sudoeste e do Sudeste. Disponivel em:
<http://pib.socioambiental.org/pt/c/no-brasil-atual/linguas/troncos-e-familias>. Acesso em: jan. 2015.

126 Fonte: Portal Kaingang. Disponivel em: <http://www.portalkaingang.org/index_povo_1default.ntm>. Acesso
em: jan. 2016.

127\/eiga ressalta que 0 material por ela analisado sobre os Kaingang “aponta para a pertinéncia tanto da nogdo
de descendéncia [a partir de estudos de Viveiros de Castro e Overing Kaplan], uma vez que podemos
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H& quem afirme que os Jé seguiriam a Idgica de divisdo entre o centro da aldeia —
que corresponderia ao espago publico, sagrado, masculino, centro de poder — e as casas
residenciais da periferia — espaco privado, profano, feminino (MAYBURY LEWIS apud
VEIGA, 1994). Todavia, esse modelo foi questionado por Vanessa Lea (apud VEIGA, 1994)
que considera a casa como unidade central da organizacdo social, rompendo com a l6gica
dicotdmica entre centro/masculino e periferia/feminino.

Juracilda Veiga relata que, apesar de os Kaingang realizarem as discussdes politicas
no centro da aldeia e normalmente por homens, a politica da sociedade é realizada nas casas,
sendo que “a reunido no centro da aldeia tem apenas o papel de ratificar ou tornar publica a
decisdo ja tomada nas conversas que acontecem nas casas, onde a participacdo das mulheres é
fundamental. Conforma-se, assim, uma certa complementaridade entre masculino e feminino”
(1994, p. 15). Cinthia Rocha reafirma uma suposta complementariedade entre os géneros, mas

ressalva que tal aspecto

[...] ndo dispensa a assimetria — homens e mulheres Kaingang possuem
atribuicdes distintas em suas redes cosmologicas, sociais e politicas. Porém
cada vez mais, percebe-se que a distin¢do entre os dois dominios separados
ndo abarca a complexidade da vida indigena — de mulheres e homens,
independentemente, que assumem papéis importantes na constituicdo e
formac&o de grupos extensos (ROCHA, 2010, p. 1).

Destacando o comportamento feminino dando suporte as liderancas masculinas
Kaingang, a autora conclui que as mulheres deixam de atuar num lugar puramente doméstico
e passam a desempenhas um papel politico feminino, que fundamentaria a organizacéo social
Kaingang contemporanea.

A sociedade possui um carater patrilinear, ja que os filhos e filhas pertencem a
metade de seu pai, ndo se admitindo mais de um genitor. Como regra geral, os casamentos
ocorrem entre pessoas ligadas a metade oposta ao do seu genitor, ainda que provenientes de
aldeias distantes. Assim, a alianga seria um modo de estabelecimento de lagos de
solidariedade entre pessoas diferentes (VEIGA, 1994).

As unides respeitam via de regra a uxorilocalidade, sendo “comum que as filhas, aos
e casarem, tragam os maridos para a casa dos pais ou, quando o casal novo passa a uma casa
propria, em geral esta fica localizada ao lado da casa dos pais” e entdo 0 rapaz passa a
colaborar no servi¢co da roga e na manutengdo da casa do sogro (VEIGA, 1994, p. 94).

Rosangela Faustino, trabalhando com os Kaingang no Parand, aponta que, “apesar da relagdo

identificar metades clanicas, quanto para a teoria da alianca [com base em Vanessa Lea e Lopes da Silva],
uma vez que tais metades sdo também exogamicas” (1994, p. 58).
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intercultural estabelecida entre os grupos e a sociedade envolvente, e mesmo com 0 aumento
da escolaridade, o casamento [ocorre] por volta dos 14 anos para as mulheres e 17 anos para
os homens [...]” (2010, p. 216).

Os processos de aprendizagem sdo marcados pela informalidade e acontecem a todo
momento e em qualquer ambiente. Assim, Faustino destaca que as criangas “estdo em ‘todos
os lugares’ ¢ ha uma grande permissividade no modo como a crianga circula por toda a aldeia
e se relaciona com os adultos, sendo tratada com ternura e carinho (COHN, 2002)”. O
aprendizado se da com base no principio de que “todos ensinam a todos” (FAUSTINO, 2010,
p. 217) e “no cuidar coletivo, ou seja, todos cuidam e sdo responsaveis por todos”
(LAROQUE, SILVA, 2013, p. 267).

As criancas Kaingang passam por um aprendizado social na primeira infancia, pois
“crescem e se tornam adultas, brincando, imitando os pais, ouvindo historias que 0s mais
velhos contam, participando das atividades cotidianas e de rituais do grupo” (LAROQUE,
SILVA, 2013, p. 266).

Na cultura Kaingang, a crianca se torna adulta muito cedo, se considerarmos
os padrdes da sociedade envolvente. Por volta dos 12 anos, a crianga ja se
encaminha para a vida adulta, com todas as responsabilidades dessa. No caso
das meninas, sua entrada na vida adulta se d4 com a menarca, periodo em
gue ja podem se casar ou ter uma vida sexual ativa. Com essa idade, também
0S meninos ja podem ter sua propria roga e ir tomando as decisdes sobre sua
propria vida (FAUSTINO, 2010, p. 218).

Sobre a idade da primeira menarca, Silva e outros (2009), em estudo sobre as
Kaingang da Terra Indigena Faxinal, no Parana, revelaram que a idade média foi de 13,4
anos, tendo ocorrido no periodo de 11 a 13 anos em aproximadamente 40% das mulheres, ndo
tendo acontecido nenhum caso antes de 11 anos. Nessa pesquisa, 0s autores exploraram
fatores de risco para cancer de mama em mulheres Kaingang e observaram sua baixa
incidéncia.

Alguns trabalhos citados na pesquisa acima revelam que, dentre os fatores de
protecdo — que podem ser verificados também em outras etnias — estdo a primeira gestacao
precoce, a multiparidade, a amamentacdo, a ndo precocidade da menarca. Dentre os estudos
mencionados, Lima e outros destacaram a primeira gravidez precoce como sendo “um
importante evento no processo de maturacdo das células da mama, tornando-as
potencialmente mais protegidas em relacao a acdo de substancias cancerigenas” (SILVA et

al., 2009, p. 1498).
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CAPITULO Il

3. A COLONIALIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS

Como relatamos na introducdo ao descrevermos o percurso metodologico deste
trabalho, nossa amostra compde-se de 15 processos, coletados dos seguintes tribunais: 11 do
TRF4, 2 do TRF3 e 2 do TRF1, que serdo analisados nesta ordem. Os TRF da 2% e 5% Regibes
ndo apresentaram nenhum processo no levantamento feito em seus sites. A relagdo dos
processos pesquisados que compdem a amostra consta da tabela 2 (APENDICE A).

Cabe ressaltar, ainda neste inicio, que dois processos (casos 11 e 13) ndo apareceram
inicialmente no levantamento por meio dos sites, mas somente apos a analise dos feitos a eles
vinculados (casos 10 e 12, respectivamente), tendo em vista que suas decisdes foram
proferidas fora do limite temporal fixado nesta dissertacdo . Todavia, por estarem
vinculados a processos identificados anteriormente, entendemos que deveriam compor a
amostra para que pudéssemos analisar a posi¢cdo mais atual do tribunal em relacdo a cada
feito.

A andlise a seguir esta dividida em duas partes. Na primeira, faremos a abordagem
qualitativa de cada um dos processos da amostra, divididos por tribunal pesquisado. Em
seguida, sdo analisados dados quantitativos coletados apds a aplicacdo do formulario para
analise de decisdo (APENDICE B). Em ambas anélises, utilizaremos as categorias
apresentadas na tabela 1, que consta no percurso metodoldgico na introducéo.

Por meio da categoria Legislacdo, procuraremos identificar os marcos normativos
gue fundamentaram as decisdes e, para isso, selecionamos as seguintes normas: art. 7°,
XXXI1I1, CR/88 (limite minimo de idade para o trabalho em 16 anos e como aprendiz a partir
de 14 anos); Lei n° 8.213/91 (estabelece os requisitos para ser considerado segurado especial
do RGPS); art. 231, CR/88 (reconhecimento constitucional da organizagdo social, costumes,
crengas, linguas e tradigdes dos povos indigenas); normas internacionais (tratados,
declaracdes e convengdes que preveem direitos dos povos indigenas e contam com a adesao
do Brasil); Estatuto do indio (prevé, dentre outros, a extensdo do regime geral previdenciario

aos povos indigenas, desde que observadas suas condi¢des sociais, econémicas e culturais).

128 O lapso temporal da pesquisa foi de 19.04.04 a 30.04.14.
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Com a categoria Autodeterminacao, buscaremos analisar se as decisdes se pautam
pelo respeito a organizagdo indigena, incluida a organizacdo social, cultura, econbmica e
politica, ou se, por sua vez, ndo reconhecem 0s costumes e as tradicdes indigenas como
meios legitimos de livre-determinacdo e autonomia dos povos originarios, quando entdo a
deciséo apresentaria aspectos de colonialidade.

Intencionamos ainda avaliar os textos judiciais sob o enfoque da categoria
Discriminacdes interseccionais e verificar se as decisdes reconhecem as subordinacfes a que
se submetem as mulheres indigenas de forma interseccional ou se tais aspectos séo
desconsiderados e acaba sendo-lhes aplicada uma solu¢do que ndo leva em conta suas

vivéncias e escolhas.

Categorias para analise de contetdo
Art. 7°, XXXIIl, CR/88
Lei n®8.213/91

Legislacdo Art. 231, CR/88

Normas internacionais

Estatuto do Indio

Autodeterminacéo

Discriminagdes interseccionais

Tabela 1 — Categorias para analise de contetdo

Antes de iniciarmos a analise, vale explicitar brevemente que os TRF compdem a
Justica Federal (JF), da qual também fazem parte os juizes federais. Ambos, juizes federais e
TRF representam um dos 6rgaos do Poder Judiciario (art. 92, CR/88), cuja competéncia esta
fixada na CR/88 por meio de seus arts. 108 e 109, respectivamente.

A JF esta organizada em duas instancias, sendo a primeira composta por uma Sec¢éo
Judiciaria (SJ), localizada nas capitais de cada Estado-membro, e a segunda constitui-se por 5
TRF com atuagéo nas respectivas regides jurisdicionais, agregando um conjunto de SJ. As SJ
renem varas federais onde os juizes federais atuam, podendo ainda haver Subsecéo

Judiciaria em algumas cidades situadas no interior dos Estados-membro*?°.

129 As referéncias a organizacgdo da JF estdo disponiveis em: <http://www.jf.jus.br/conheca-a-jf>. Acesso em: 20
jan. 2016.
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No que importa & nossa pesquisa, dispde a CR/88 que compete aos juizes federais
processar e julgar “as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal
forem interessadas na condicdo de autoras, res, assistentes ou oponentes, exceto as de
faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral ¢ a Justi¢a do Trabalho”
(art. 109, I, CR/88). Considerando que, nos litigios judiciais sobre beneficios previdenciérios
do RGPS, uma das partes sera sempre o INSS, autarquia federal responsavel por gerenciar o
sistema, 0s processos ora analisados serdo apreciados, em primeira instancia, pelos juizes
federais. Caso haja recurso da decisdo proferida pelos juizes, caberd ao respectivo TRF

apreciar o pedido.

3.1. DECISOES DO TRF DA 42 REGIAQ®

3.1.1.Casos 1 e 4131 mulheres Kaingang

O agravo de instrumento (AG) 132132 foi apresentado para questionar decisdo
interlocutéria'®* pronunciada por juiz de 1° grau que indeferiu pedido de tutela antecipadal®®
formulado nos autos de Acdo Civil Pablica (ACP) ajuizada pelo Ministério Publico Federal

(MPF), tendo como réu o INSS, com o seguinte objetivo, de acordo com relato feito na

130 O TRF4, com sede em Porto Alegre, exerce jurisdicdo sobre as SJ dos seguintes Estados-membro: Parana,
Rio Grande do Sul e Santa Catarina.

181 AG n° 5001913-31.2010.4.04.0000 e APELREEX n° 5000323-44.2010.404.7105

1820 agravo de instrumento é um recurso utilizado para questionar uma decisdo interlocutéria (que ndo tem o
conddo de finalizar o processo) proferida por juiz de 1° grau, em sede de tutela antecipada, ou seja, decisdo
que antecipa, total ou parcialmente, os efeitos do pedido feito na peti¢do inicial, desde que presentes seus
requisitos (arts. 522 a 529, Cédigo de Processo Civil — CPC).

133 Cabe destacar que as menges feitas neste trabalho as normas que regulam o processo civil se referem ao
CPC editado em 1973. Né&o se desconhece a recente publicacdo do chamado Novo CPC — Lei n° 13.105, de
16 de marco de 2015 —, com previsdo para entrar em vigor em marco de 2016 (art. 1045). Entretanto, de
acordo com Rocha (2001), com base no principio da aplicagdo imediata, as normas processuais, ao entrarem
em vigor, aplicam-se desde logo aos processos pendentes (art. 1211, CPC; art. 1046, NCPC), sendo vedada
sua incidéncia retroativa (principio da ndo-retroatividade — art. 5°, XXXVI, CR/88). Dessa forma,
considerando que a amostra desta pesquisa compdem-se de decisbes proferidas até o ano de 2014, a lei
processual que regula tais feitos é o CPC e ndo o NCPC.

134 A decisdo interlocutoria se diferencia da decisdo final (sentenca ou acérdéo) justamente por ndo pér fim ao
processo, resolvendo uma questdo incidental (art. 162, CPC). Trata-se de decisdo que pode ser questionada,
no ambito do tribunal competente, por meio do recurso de agravo retido ou por instrumento (art. 522, CPC).

135 A tutela antecipada podera ser deferida pelo juiz de 1° grau por meio da antecipacéo, total ou parcial, daquilo
que foi pleiteado na peticdo inicial, desde que haja prova inequivoca e que 0 juiz se convenga da
verossimilhanca das alegacdes. Para que seja concedida, € necessario ainda que ou haja fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparacdo ou fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto
proposito protelatdrio do réu (art. 273, CPC).
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decisdo monocratica'®® analisada (caso 1):

(a) admitir o ingresso na Previdéncia Social e (b) e abster de indeferir os
requerimentos de salario-maternidade das indigenas provenientes da aldeia
Kaingang da Terra Indigena Inhacord, localizada no Municipio de S&o
Valério do Sul-RS, por motivo de idade ou com este relacionado, a pretexto
de que a regra constitucional protetiva do trabalho do menor nao pode vir em
seu prejuizo, bem como porgue gque as mulheres dessa aldeia comecam a
trabalhar, casam e engravidam mais cedo, muitas vezes antes dos 14 anos de
idade.**’

A decisdo monocréatica anunciada pelo relator do recurso de AG, ja no &mbito do
TRF4, compreendeu, todavia, uma situacdo que envolve a coletividade de mulheres Kaingang
como um impasse relacionado a direitos individuais disponiveis, ja que equiparou o pedido de
concesséao de beneficio previdenciario a direitos patrimoniais disponiveis.

Essa foi a fundamentacdo usada para considerar a atuacdo do MPF ilegitima no caso,
pois a esse Orgdo ndo caberia a defesa de direitos individuais disponiveis, mas somente
guando se tratasse de direitos individuais homogéneos. Estes Gltimos sdo definidos pelo
Caodigo de Defesa do Consumidor (CDC) — Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 — como
aqueles decorrentes de origem comum (art. 81, pardgrafo uUnico, inciso Ill, CDC). Dessa
forma, vé-se que a decisdo considera que as situacdes vivenciadas pelas mulheres Kaingang
seriam casos isolados e ndo conectados, ou seja, que ndo decorreriam de origem comum.

Dentre 0s processos nos quais conseguimos identificar a etnia no &mbito do TRF4
(54,5%), a maioria (83%) envolve mulheres Kaingang. Considerando que, desses Ultimos
feitos, a grande parte compreende demandas coletivas (80%), ja se percebe que nao se trata de
aspecto meramente individual, mas que se relaciona com a comunidade, com as
peculiaridades de cada povo.

Ao observarmos essa decisdo monocratica, ndo identificamos elementos
correspondentes & primeira e a segunda categorias (Legislacdo e Autodeterminacéo,
respectivamente). A terceira categoria (Discriminagdes interseccionais) é percebida, quando
se consideram os direitos discutidos como meramente individuais, sem repercussdo no

coletivo, ja que pode contribuir para o agravamento das hierarquias internas, reforcando a

1% Quando os processos chegam aos tribunais, sdo distribuidos a um relator, que podera decidir o recurso
individualmente ou submeter o feito a andlise de um colegiado de julgadores. Caso decida
monocraticamente, essa decisdo podera ser contestada por meio de um recurso de agravo regimental (ou
interno), o qual serd apreciado também pelo colegiado. Ressalte-se que o relator podera ainda, por meio de
decisdo monocrética, apenas se manifestar quanto aos efeitos do recurso, deixando a apreciacdo do mérito
para o colegiado (art. 557, CPC).

137 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4* Regido). Agravo de Instrumento n° 5001913-31.2010.4.04.0000.
Relator: Rémulo Pizzolatti. Data da decisdo: 22 de julho de 2010. Data da publicacdo: 01 de setembro de
2010, p. 1.
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colonialidade de género.

O impacto de decisdes individuais, umas concessivas e outras denegatérias dos
pleitos, podera alterar a dindmica social, em especial em relacdo as hierarquias e poderes
internos, sendo possivel pensarmos numa inversdo da légica de que quanto mais a jovem
consegue gerar filhos maior sera seu prestigio naquela sociedade (PAGLIARO et al., 2008).
Ao situar o pedido especifico de mulheres indigenas no mesmo plano dos direitos
previdenciarios, a decisdo desconsidera os eixos de subordinacdo a que estdo submetidas
essas mulheres (CRENSHAW, 2002).

Essa concepcdo — de ndo considerar o aspecto coletivo das questdes indigenas —
parece residir na transversalidade que se pretende, por vezes, imprimir a politicas publicas, as
quais partem do “falso pressuposto de que existem dimensdes da vida comunitaria que sao de
interesse universal — a economia, a organizacgdo social, a vida politica —, e dimens@es que séo
de interesse particular, parcial — a vida doméstica e o que acontece com as mulheres”
(SEGATO, 2012, p. 125). Todavia, como ressaltamos no capitulo I, os diversos aspectos que
envolvem as sociedades indigenas carregam um forte grau de coletividade, sendo cabivel
notar que a atividade politica perpassa também a esfera domestica (SEGATO, 2003).

Cabe observar ainda que a decisdo monocratica, justamente por esbarrar numa
questdo processual — falta de legitimidade do MPF para atuar como recorrente —, ndo enfrenta
0 mérito central da discussdo, que é a prdpria concessao do beneficio previdenciario.

Em seguida, durante a discussdo colegiada pela turma do TRF4® ainda relativa ao
mesmo processo (caso 1), o relator manteve sua posicdo anterior no sentido da ilegitimidade
de atuacdo do MPF, que, no entanto, restou vencida'®. Como fundamento, acrescentou uma
referéncia ao art. 232, da CR/88, o qual estabelece que “Os indios, suas comunidades e
organizagbes sdo partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e
interesses, intervindo o Ministério Publico em todos os atos do processo”. Baseando-se nesse
dispositivo, concluiu 0 magistrado que o MP sO poderia intervir como fiscal da lei, e ndo

como parte, nos termos do art. 83, do Codigo de Processo Civil (CPC).

1380 TRF4 é composto por 8 turmas, cada uma com trés julgadores. A cada duas turmas forma-se uma secéo,
composta, portanto, por 6 membros. O tribunal possui, dessa forma, 4 se¢Ges, sendo que a Terceira Se¢do, a
qual se vinculam a 5% e a 6* Turmas, possui competéncia para processar e julgar os casos referentes a
previdéncia e assisténcia social. E justamente nessa secfo e nas 5% e 62 Turmas onde tramitam 0s processos
do TRF4 ora analisados, por versarem sobre matéria previdenciéria. Destaque-se ainda que as decisfes sdo
tomadas por maioria de votos. A composicdo atual dos mencionados Orgdos pode ser vista em:
<http://wwwz2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=pagina_visualizar&id_pagina=837>. Acesso em: 20 jan.
2016.

139 Quando o posicionamento do relator, durante a votacdo, fica vencido, o julgador que profere o primeiro voto
divergente ficara responsavel por redigir o acérdao, que espelhara a tese vencedora.
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Avancando no mérito, reforca o relator a proibicdo constitucional do trabalho pelo
menor de 16 anos e destaca sua estranheza ao se deparar com a atuacdo do MP que, a seu
sentir, deveria coibir o trabalho proibido, e ndo “estimula-lo, em total afronta a doutrina da
protecdo integral da crianca e do adolescente, adotada por nosso ordenamento juridico
(Constituicdo Federal, art. 227; Lei n° 8.069, de 1990 — Estatuto da Crianga e do
Adolescente).” % Nesse trecho fica ainda mais explicito seu ponto de vista:

Constitui, na verdade, ilogismo afirmar, como faz o recorrente, que a norma de
protecdo dos menores de 16 anos ndo pode vir em seu prejuizo. Evidentemente que
ndo. Mas o que ndo é possivel é tornar a norma proibitiva em permissiva. A
punicdo deve recair ndo sobre o menor, certamente, mas sobre os beneficiarios do
trabalho proibido, sejam eles patrdes ou mesmo familiares. A autarquia
previdenciaria, por seu turno, ndo pode sofrer nenhuma sangdo pela préatica de
trabalho proibido, mormente quando, como aqui ocorre, ndo é feita inscrigdo
previdenciaria, nem recolhidas contribuicoes. 1

Observamos, na categoria Legislacdo, a utilizacdo exclusiva do marco do art. 7°,
XXXIII, CR/88, com a desconsideracio do disposto no art. 231, CR/88. E preciso relembrar,
todavia, que a interpretacdo da CR/88 deve ser feita de forma sistematica, evitando-se
contradi¢Ges entre suas normas (CANOTILHO, 2003), bem como que o art. 231 expressa
direito fundamental (VILLARES, 2009) da mesma forma que o faz o dispositivo que
estabelece o balizamento etario para o trabalho. Assim, ao aplicar exclusivamente o art. 7°,
XXXIII, CR/88, a decisdo prioriza um padrdo etario geral em detrimento da organizacao
social e dos costumes indigenas, reconhecidos constitucionalmente.

Essas mesmas consideracdes se aplicam a categoria Autodeterminacdo, justamente
por esse padrdo representar a auséncia de respeito a organizacdo social e cultural indigena.

Por fim, sobre a categoria DiscriminagBes interseccionais, valem as mesmas
reflexdes feitas acima quando da analise da decisdo monocrética, pois, nesse ponto, houve
mera repeti¢cdo dos argumentos.

O voto divergente, pronunciado pelo relator para acérddao'*? — o qual, ao final,
acabou prevalecendo —, acolheu a legitimidade ativa do MPF, por entender que o tema
abrange direitos individuais homogéneos e que, em matéria previdenciaria, seria
inquestiondvel o interesse social, bem como em virtude da existéncia de autorizacdo

constitucional e infraconstitucional para o 6rgdo atuar na defesa dos direitos indigenas. No

140 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4 Regido). Agravo de Instrumento n® 5001913-31.2010.4.04.0000.
Relator: Rdmulo Pizzolatti. Data da publicac¢do: 14 de dezembro de 2010, p. 2.

141 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4* Regido). Agravo de Instrumento n® 5001913-31.2010.4.04.0000.
Relator: Romulo Pizzolatti. Data da publicacdo: 14 de dezembro de 2010, p. 2

142 Acérddo é o nome dado a deciséo proferida pelos tribunais (art. 163, CPC).
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mérito*®, apesar de reconhecer as peculiaridades culturais, o voto concluiu pela aplicagéo ao
caso da situacdo do aprendiz, a partir de 14 anos.

Foram utilizados, como marcos normativos da Legislacao, os dispositivos referentes
ao art. 7°, XXXIII, CR/88 e a Lei n° 8.213/91, indicando que ha um limite minimo de 16 anos,
mas que ele ndo seria absoluto diante do caso do aprendiz. Ndo h& qualquer mencéo a
documentos internacionais internalizados no ordenamento juridico brasileiro, ao Estatuto do
indio ou mesmo ao art. 231, CR/88, norma que marcou a mudanca constitucional do
paradigma assimilacionista para a concepcao de respeito e do direito a diferenca.

Relativamente a categoria Autodeterminagdo, hd passagens que demonstram uma
contradicdo nos argumentos. Nesse sentido, como respeito a organizacdo social e cultural
indigena, a decisdo reconheceu que, “por suas caracteristicas culturais e sociais, [as mulheres
indigenas] iniciam o trabalho na agricultura precocemente e tém filhos ainda no inicio da
adolescéncia” 14, asseverando, ainda que ndo tenha mencionado expressamente, uma atencéo
ao que se encontra disposto no art. 231, CR/88.

Todavia, determinou a decisdo que o beneficio podera ser concedido, atendidos 0s
demais requisitos, somente para aquelas mulheres que contem com mais de 14 anos,
aplicando-se-lhes de forma analégica a situacdo do aprendiz, o que revela um pensamento de
matriz colonial e a auséncia de reconhecimento dos costumes indigenas.

Assim, alegando o reconhecimento a organizacdo social e costumes proprios dos
povos indigenas — 0s quais envolvem o casamento e a gravidez em idade jovem —, a decisdo
acaba por lhes aplicar um marco temporal fixado por outrem, que ndo a propria comunidade.
A fixacdo desse marco supostamente fundamentado em caracteristicas culturais, na verdade,
nega o reconhecimento constitucional a organizacado social, costumes e tradi¢des indigenas.

O método de auto-integragdo do direito “consiste na integragdo cumprida através do
mesmo ordenamento, no &mbito da mesma fonte dominante, sem recorréncia a outros
ordenamentos € com o minimo recurso a fontes diversas da dominante”. E um dos sistemas
desse método ¢é justamente a analogia que representa “o procedimento pelo qual se atribui a
um caso ndo-regulamentado a mesma disciplina que a um caso regulamentado semelhante”
(BOBBIO, 1997, p. 147-151, italico no original).

143 O julgamento (monocratico e colegiado), via de regra, divide-se em duas partes. Na primeira, sdo analisados
aspectos preliminares, momento no qual se verifica se todas as formalidades processuais necessarias ao
conhecimento do recurso estdo presentes ou se ndo ha eventual questdo de ordem publica a impedir sua
analise. O pedido feito pelo recorrente s6 podera ser avaliado caso as questdes preliminares sejam superadas.
Com isso, entra-se na analise do mérito do recurso.

144 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4* Regido). Agravo de Instrumento n°® 5001913-31.2010.4.04.0000.
Relator: Romulo Pizzolatti. Data da publicacdo: 17 de dezembro de 2010, p. 7
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Percebe-se que a analogia devera ser utilizada quando ndo houver regulamentacao.
Contudo, para as sociedades indigenas, a Constituicdo brasileira muito bem regulamentou seu
direito, por meio do reconhecimento de sua organizacdo social, usos, costumes, crengas e
tradicdes no art. 231 — dispositivo que prevé direito de carater fundamental (VILLARES,
2009). Assim, o uso da analogia, aplicando-se as mulheres indigenas o balizamento do
aprendiz faz letra morta do disposto no art. 231, CR/88.

Na categoria Discriminacdes interseccionais, apesar do reconhecimento dos direitos
como sendo individuais de origem comum, com potencial impacto sobre toda a coletividade,
nada foi mencionado sobre o fato de a questdo perpassar as mulheres indigenas jovens. Com
isso, ao situar o pedido especifico de mulheres indigenas no mesmo plano dos direitos
previdenciarios, a deliberacdo judicial desconsidera os eixos interseccionais de subordinagédo
a que estdo submetidas essas mulheres (CRENSHAW, 2002).

Ressalte-se, ainda, que foram opostos Embargos de Declaracdo (ED) * rebatendo
decisdo colegiada no AG, no qual foi alegada a existéncia de fato novo — sentenca no 1° grau,
que sera analisada a frente. Todavia, 0 recurso ndo prosperou, mantendo-se a decisao
colegiada por seus proprios fundamentos.

Na sequéncia, sobreveio a sentenca exarada pelo juiz de 1° grau, extinguindo o feito
sem resolver o mérito*®, por conta de entrave processual, ja que compreendeu que o0 MPF ndo
possui legitimidade para ajuizar a ACP. Contra dessa decisdo, o 6rgdo ministerial recorreu
novamente ao TRF4, por meio do recurso de apelacéo civel**” (AC) (caso 4).

A andlise da AC pelo TRF4 foi feita novamente pela mesma Turma, da qual ja nédo
mais participava o relator cujo voto ficou vencido durante o julgamento do agravo de
instrumento. Da composic¢do anterior, restou apenas o relator para acorddo do AG — que
emitira o voto divergente, mas que nao foi indicado para relatar a AC.

No voto que conduziu a decisdo do colegiado, o novo relator da AC entendeu pela

legitimidade do MPF para ajuizar a ACP em casos em que se discutem interesses individuais

1450 recurso de Embargos de Declaragdo (ED) visa combater eventual omissdo, contradicdo ou obscuridade na
deciséo recorrida e sdo opostos e julgados pelo mesmo 6rgdo que proferiu a decisdo embargada, seja o juiz de
1° grau, o relator do recurso ou o colegiado do tribunal (art. 535 a 538, CPC). Considerando que seu objetivo
é sanar a decisdo embargada de algum dos citados vicios, complementando-a quando for o caso, 0s acérdaos
gue apreciam esse recurso normalmente sdo pequenos, ja que o mérito do feito foi decidido pela deciséo
embargada. Via de regra, quando o embargante fica inconformado com o mérito da deciséo, os declaratérios
sdo rejeitados de plano, pois ndo se prestam a rever a causa.

146 O juiz podera extinguir o feito sem resolver o mérito do pedido quando se deparar com situages expressas no
CPC que impedem a analise de mérito por entraves preliminares (art. 267), dentre eles a auséncia de alguma
das condices da acdo, como a legitimidade das partes.

147 A apelacdo € o recurso adequado para questionar a sentenca do juiz de 1° grau e sera apreciada pelo tribunal
ao qual se vincula referido juiz (arts. 513 a 521, CPC).
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homogéneos de grande relevancia social, nos termos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal (STF). O resultado da votacéo do recurso da AC foi semelhante aquele do AG, pois
superou a preliminar de ilegitimidade e, no meérito, apesar de reconhecer as peculiaridades
indigenas, aplicou a situacéo do aprendiz.

Assim, em termos de categoria de Legislacdo, foram usados os marcos do art. 7°,
XXXIII, CR/88 e da Lei n°® 8.213/91, com a ressalva da situacdo do aprendiz. Mais uma vez,
ndo detectamos mencdo a documentos internacionais internalizados no ordenamento juridico
brasileiro, ao Estatuto do indio ou mesmo ao art. 231, CR/88.

Na segunda categoria, Autodeterminagdo, foi mencionado que o trabalho do jovem
indigena é diferente da exploragdo do trabalho infantil, em virtude de particularidades; e que
“¢ sabido que em muitos povos indigenas o trabalho e o casamento se dio de forma mais
precoce” %8, revelando respeito a organizacdo social e cultural indigenas. Todavia, a solugédo
final mostrou elementos de colonialidade ao concluir pela aplicagdo do limite de 14 anos,
equiparando a mulher indigena ao aprendiz.

Esse desfecho também foi observado através da categoria Discriminacfes
interseccionais, pois, apesar de reconhecer peculiaridades culturais, tais aspectos foram
superados mediante a auséncia de relevo das circunstancias especificas das mulheres

indigenas, ignorando-se nuances interseccionais.

3.1.2. Caso 2% mulheres Kaingang

Esse processo se originou de ACP ajuizada pelo MPF, tendo como réu o INSS, com
pedido de antecipagdo de tutela, em que requereu que a autarquia previdenciaria se abstivesse
de indeferir o beneficio de salario-maternidade as indigenas Kaingang exclusivamente por
motivo de idade. Considerando-se que o juiz indeferiu a tutela antecipada, o MPF recorreu ao
TRF4 por meio de AG (caso 2).

Na seara do tribunal, a relatora, em decisdo monocratica, deferiu a tutela antecipada

148 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4% Regido). Apelacdo/Reexame Necessario n° 5000323-
44.2010.404.7105. Relator: Jodo Pedro Gebran Neto. Data da publicacdo: 26 de abril de 2013, p. 4.

149 AG n° 5012610-43.2012.404.0000. A apelacdo vinculada ao caso 2 — porque interposta contra apelago que
julgou 0 mesmo processo originario que deu origem ao caso 2 —, numerada por nés como caso 11, ndo sera,
todavia, analisada em conjunto com este processo como correu com a aprecia¢do conjunta dos casos 1 e 4, 3
e 5. Isso porque, como veremos, 0 caso 7 sinalizou uma alteracdo na jurisprudéncia do TRF4 sobre o tema.
Considerando que o caso 11 foi julgado somente apds o desfecho do caso 7, achamos mais didatica sua
apreciacgao na ordem cronoldgica, como forma de percebermos as mudangas no entendimento do tribunal.
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para as seguradas indigenas entre 14 e 16 anos, desde que atendidas as demais exigéncias
legais.

Observamos novamente a utilizacdo dos marcos do art. 7°, XXXIII, CR/88 e da Lei
n°® 8.213/91 da categoria Legislacdo, com a ressalva de que a vedacdo nao poderia ser
absoluta. Por outro lado, ndo h& qualquer mengdo a documentos internacionais internalizados
no ordenamento juridico brasileiro, ao art. 231, CR/88 ou ao Estatuto do indio.

Na categoria Autodeterminacdo, verificamos argumentos com matriz colonial
mediante a aplicacdo da condicéo do aprendiz ao caso. Apesar de o conflito envolver direitos
relacionados as mulheres indigenas, nada foi dito sobre as sociedades indigenas, sua
organizacao social e costumes, muito menos sobre as mulheres, o que também revela a
auséncia de uma avaliacao interseccional (Discriminagdes interseccionais).

O recurso foi entdo submetido a analise do colegiado, passando a uma relatoria
diversa. A nova relatora apenas ratificou a conclusdo e os fundamentos da deciséo
monocréatica anterior, transcrevendo na literalidade seus termos, razdo pela qual ndo se
renovam aqui as consideracdes sobre a analise feita logo acima. O julgamento foi, em
seguida, interrompido por um pedido de vista formulado por um dos membros do colegiado.

O voto-vista acompanhou as conclusdes da relatora, agregando novos fundamentos.
Constatamos, em termos da categoria Legislacdo, a mencdo somente ao art. 7°, XXXIII,
CR/88, com a adverténcia da funcdo protetiva da norma, sem qualquer referéncia a outros
marcos normativos. N&o sdo mencionados o art. 231, CR/88, o Estatuto do indio e as normas
internacionais que tratam dos direitos indigenas.

A Autodeterminacdo ficou real¢ada no trecho do documento que destaca a auséncia
de compreensdo exata pelo Estado acerca do tema: “Especificamente sobre a condi¢ao do
indigena, infelizmente ainda ndo se tem com clareza pelo poder publico brasileiro até que
ponto o trabalho infantil consiste em uma exploragdo ou ferramenta de interacdo socio-
cultural da crianca e do adolescente.” *%°

O Estado-juiz®®® estd admitindo a auséncia de conhecimento sobre um aspecto
cultural e de organizacdo social dos povos indigenas, mas mesmo assim enfrenta a questéo.
N&o ha qualquer avaliacdo sobre os costumes da etnia envolvida, alids, ndo ha mesmo
qualquer mencédo a etnia Kaingang, ou a estudo antropoldgico, apesar de a peticdo inicial
indicar a existéncia de laudo antropoldgico acostado aos autos. Tal argumentacdo revela a

150 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4% Regido). Agravo de Instrumento n® 5012610-43.2012.404.0000.
Relatora: Vivian Josete Pantaledo Caminha. Data da publicacdo: 25 de outubro de 2012, p. 3.

151 Os magistrados cumprem uma das func@es do Estado, representada pelo Poder Judiciario. Assim, a mencéo
Estado-juiz faz alusdo a atuacéo estatal por meio dos membros do Poder Judiciério.
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auséncia de reconhecimento da organizacdo social e dos costumes indigenas, em especial das
mulheres Kaingang.

Ao mesmo tempo, porém, o voto-vista afirma que o trabalho indigena ndo pode ser
visto como exploracdo do trabalho infantil e que “sabe-se que em muitos povos indigenas o
trabalho e o casamento se dao de forma mais precoce” 12, demonstrando uma aproximacao a
esfera do reconhecimento a organizacdo social e cultural indigenas, mas que ndo prevaleceu
na solucdo conferida ao litigio.

O voto-vista defende ainda a aplicacdo ao caso do limite etario referente ao aprendiz
e afirma que o Estado falhou ao néo fiscalizar o trabalho infantil, que deve ser coibido, ndo se
podendo, porém, prejudicar o recém-nascido, que seria o destinatario principal do beneficio
previdenciario. Ndo se observa ou se dialoga com aspectos referentes a cultura indigena, mas
apenas se impde uma solucao aplicada aos demais cidaddos (Autodeterminacao).

No tocante a categoria Discriminagdes interseccionais, ressalte-se o argumento do
voto-vista que critica o trabalho exercido pelas mulheres, mesmo que ndo se refira
expressamente ao género, ao mencionar que o adolescente se encontra “obrigado a trabalhar
pelas circunstancias sdcio-econémicas em que esta inserido” %3, Essa fala revela que o litigio
ndo foi analisado de modo interseccional.

Como salientado no capitulo 1, o trabalho das jovens e dos jovens indigenas ocorre
na transi¢do para a vida adulta como uma forma de aprendizado dos costumes e tradi¢Ges do
grupo (LUCIANO BANIWA, 2006). Assim, a situacdo de trabalho vivenciada pelas mulheres
indigenas ndo pode ser comparada a exploracdo do trabalho infantil e, em consequéncia, fazé-
las cessar essa prética.

A adocéo simplista de uma solucdo vivida pelas demais mulheres e homens para a
mulher indigena ndo observa a circunstancia pela lente da interseccionalidade, ja que, para as
sociedades indigenas, o trabalho envolve uma organizacdo de complementaridade entre o0s
papeis da mulher e do homem (SEGATO, 2003). Pensar dessa forma, obrigando essas
mulheres a um agir em desacordo com sua cultura, poderia também levar a um desequilibrio
das relacOes e hierarquias internas da comunidade.

Posteriormente, houve oposi¢cdo de embargos declaratérios, julgados pela mesma
turma que analisou o AG. Todavia, 0 colegiado compreendeu que ndo estava presente

nenhum dos motivos que poderiam ensejar a apresentacdo desse recurso e, ao final, deram

152 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4% Regido). Agravo de Instrumento n°® 5012610-43.2012.404.0000.
Relatora: Vivian Josete Pantaledo Caminha. Data da publicacdo: 25 de outubro de 2012, p. 3.

153 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4* Regido). Agravo de Instrumento n° 5012610-43.2012.404.0000.
Relatora: Vivian Josete Pantaledo Caminha. Data da publicacdo: 25 de outubro de 2012, p. 3.
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provimento com o fim exclusivo de prequestionamento®>.

3.1.3. Casos 3 e 5%°: polo base de Chapeco (SC)

O caso 3 envolve um agravo de instrumento (AG) que questiona decisdo proclamada
por juiz de 1° grau. No feito, o juiz deferiu a tutela antecipada solicitada pelo MPF em ACP
na qual o INSS se encontra no polo passivo. Na decisdo, conforme narra a relatora do recurso
no TRF4, o juiz “deferiu pedido de concessdo do beneficio de salario-maternidade para as
mulheres gestantes, com idade entre 14 e 16 anos, residentes na regido abrangida pela
Subsec¢do Judiciaria de Chapeco/SC” ¢, A relatora do AG, em manifestacdo monocrética,
indeferiu o pedido de efeito suspensivo e manteve a decisdo do juiz de 1° grau.

Analisando o pleito sob o prisma das categorias propostas nesta pesquisa,
percebemos que, na esfera da Legislacdo, a decisdo monocréatica da relatora reforca o limite
minimo de 14 anos apenas com base na aplicagdo dos marcos previstos no art. 7°, XXXIII,
CR/88 e na Lei n° 8.213/91, equiparando o caso investigado a condicdo do aprendiz, pois
considera que a vedacdo constitucional ao trabalho do menor de 16 anos ndo pode ser
absoluta. Ndo sdo citados documentos internacionais internalizados no ordenamento juridico
brasileiro, o Estatuto do Indio ou ainda o art. 231, CR/88.

Relativamente a Autodeterminacdo, sob 0 manto do respeito aos costumes do povo, 0
texto afirma ainda que as indigenas comecam a trabalhar desde cedo. Todavia, a decisdo
aplica ao caso a idade minima de 14 anos, como forma de impor a situacdo do aprendiz as
mulheres indigenas, tolhendo-se, com isso, a autodeterminacdo dos povos por meio de uma
argumentacdo que revela um pensamento marcado pela matriz colonial. Parte-se de um
padrdo adotado pela sociedade ndo indigena e aplica-se esse modelo ao cenario vivenciado

pelas sociedades indigenas, sem a observancia de sua dinamica social, especialmente o padréo

1540 prequestionamento representa um requisito de admissibilidade especifico dos recursos extraordinario (RE)
e especial (REsp), cuja competéncia para processar e julgar cabe ao Supremo Tribunal Federal (STF) e ao
Superior Tribunal de Justica (STJ), respectivamente (arts. 102, 111, e 105, 11l, CR/88). Na explicacdo de
Donizetti, “tanto o recurso extraordindrio quanto o especial s6 podem ser interpostos em face de ‘causas
decididas’, razdo pela qual se exige prévia decisdo nos autos acerca da matéria que se pretende discutir por
meio de tais recursos” (2007, p. 491).

155 AG n° 5004524-83.2012.404.0000 e AC n° 5001707-71.2012.404.7202.

1% BRASIL. Tribunal Regional Federal (4* Regido). Agravo de Instrumento n° 5004524-83.2012.404.0000.
Relator: Candido Alfredo Silva Leal Junior. Data da decisdo: 02 de agosto de 2012. Data da publicacdo: 03
de agosto de 2012, p. 1.



103

reprodutivo diferenciado.

Na categoria Discriminagdes interseccionais, novamente constatamos desfecho
semelhante ao do caso 1. Nessa linha, houve a compreensdo da tutela dos interesses de uma
coletividade indigena como estando relacionada ao interesse publico e de toda a sociedade,
notadamente por considerar os direitos como sendo individuais, mas com uma origem
comum. Contudo, ndo houve uma avaliacdo interseccional, pois nada foi dito sobre as
mulheres envolvidas, situando-se seus pedidos especificos no mesmo plano dos direitos
previdenciarios.

O ac6rddo da Turma do TRF apenas reafirmou a decisdo monocratica, transcrevendo
na integra seus termos, sem acrescentar novos fundamentos. Por conta disso, valem as
considerac0es feitas logo acima a respeito da decisdo monocratica.

Posteriormente, sobreveio sentenca de 1° grau que julgou procedente o pedido
formulado na peticédo inicial da ACP, determinando que fosse considerada, como limite etario,
a idade de 14 anos para fins de concessdo do salario-maternidade a seguradas indigenas na
esfera da Subsecdo Judiciaria de Chapec6/SC®. Essa deliberacdo foi desafiada por meio do
recurso de apelacéo (caso 5).

O relator da AC no TRF4 votou pelo ndo provimento do recurso, mantendo, desse
modo, a concluséo da sentenca. Abaixo, avaliamos essa decisdo tendo como perspectiva as
categorias de andlise.

Foram mencionados como marcos normativos o art. 7°, XXXIIl, CR/88 e a Lei n°
8.213/91 ligados a Legislacdo, reconhecendo-se que, apesar do limite constitucional para a
atividade laboral, a vedacdo néo pode ser absoluta diante da previsdo do aprendiz. Cabe notar
que, a época da prolacdo dessa decisdo, em 2013, o dispositivo previsto no art. 11 da Lei n°
8.213/91, usado como fundamento, ja havia sido aletrado de 14 para 16 anos, conforme
alertamos no capitulo Il, passando a prever o mesmo limite minimo imposto pela CR/88.
Todavia, a decisdo ainda se refere a redacdo anterior, repetindo expressdes utilizadas em
acordaos anteriores.

Ainda sobre Legislacdo, a decisdo ndo faz referéncia a documentos internacionais

157 A Subsecdo Judiciaria de Chapec6/SC, composta por trés VF, compreende os seguintes municipios: Abelardo
Luz, Aguas de Chapecd, Aguas Frias, Arvoredo, Bom Jesus, Caxambu do Sul, Chapecd, Cordilheira Alta,
Coronel Freitas, Coronel Martins, Entre Rios, Formosa do Sul, Galvdo, Guatambu, lpuacu, Irati,
Jardinépolis, Jupia, Lajeado Grande, Marema, Modelo, Nova Erechim, Nova Itaberaba, Novo Horizonte,
Ouro Verde, Paial, Palmitos, Pinhalzinho, Planalto Alegre, Quilombo, Santiago do Sul, Sdo Carlos, Sao
Domingos, S8o Lourenco do Oeste, Saudades, Serra Alta, Sul Brasil, Unido do Oeste, Xanxeré, Xaxim.
Disponivel em:
<http://wwwz2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=guia_varas_sede&selCodUF=SC&selCidadeSede=2538
>. Acesso em: 20 jan. 2016.
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internalizados no ordenamento juridico brasileiro, ao Estatuto do indio nem ao art. 231,
CR/88.

A Autodeterminacdo revelou-se no argumento que inicialmente reconhece que as
indigenas, “por suas caracteristicas culturais e sociais, sabidamente, iniciam precocemente o
trabalho na agricultura, bem como costumam ter filhos ainda no inicio da adolescéncia” %8
Nesse ponto, note-se que o respeito a organizacao social e cultural indigenas surge com base
em crenga ou na pré-compreensao do julgador, no imaginario popular. Isso fica demonstrado
pela auséncia de referéncia no documento para embasar o argumento, além do uso da
expressao “sabidamente”, no trecho transcrito acima.

Apesar de manifestar um reconhecimento da cultura indigena, notamos aspectos
coloniais na conclusdo do voto, pois a decisdo simplesmente aplica ao caso o balizamento
estabelecido para o aprendiz, com a idade minima de 14 anos. Esse entendimento
desconsidera a autonomia e o autogoverno para solucionar as questdes internas das sociedades
indigenas, impondo & mulher indigena o tratamento como aprendiz, sem a observancia de
suas peculiaridades culturais.

Por fim, a categoria Discriminacdes interseccionais foi detectada no pressuposto
usado no sentido de que “a defesa do direito das gestantes indigenas ao recebimento do
salario-maternidade reveste-se de manifesta relevancia social, mormente tendo em vista
tratar-se de beneficio de carater marcadamente alimentar.” 1%

Nesse ponto, 0 voto sugere uma aproximacdo com as diversas subordinacdes da
mulher indigena, numa visao interseccional. Contudo, como visto, essa premissa ndo é levada
em conta na concluséo, pois esta ndo se baseia no contexto em que se localiza a indigena, mas
sim no aprendiz, revelando, na verdade, uma decisdo marcada pela discriminacao

interseccional.

3.1.4. Caso 6%%: demanda individual

Nesse processo (caso 6), foi divulgada uma sentenca de procedéncia para uma

158 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4% Regido). Apelagdo Civel n°® 5001707-71.2012.404.7202. Relator:
Jodo Pedro Gerbran Neto. Data da publicacdo: 26 de abril de 2013, p. 5.

159 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4* Regido). Apelacdo Civel n°® 5001707-71.2012.404.7202. Relator:
Jodo Pedro Gerbran Neto. Data da publicacdo: 26 de abril de 2013, p. 1.

160 AC n° 0005314-94.2013.404.9999.



105

demanda individual envolvendo pedido de recebimento de salario-maternidade para uma
indigena. Contra essa decisdo, foi interposto recurso de apela¢do no TRF4, ndo tendo havido
manifestacdo individual do relator. No julgamento colegiado da AC, o relator, seguido pelos
demais membros da turma a unanimidade, decide por negar provimento ao recurso,
mantendo-se os termos da sentenga.

Sob a dtica da categoria Legislacdo, percebemos a utilizagdo da regra estabelecida no
art. 7°, XXXIII, CR/88 e na Lei n° 8.213/91 — em sua redacdo anterior a mudanca de 2008,
apesar de a deciséo ter sido publicada em 2013 —, novamente com a referéncia de que a
vedacdo ndo € absoluta, ja que hé a condicdo de aprendiz a partir de 14 anos. N&o ha aluséo a
normas internacionais sobre direitos indigenas, ao Estatuto do indio ou mesmo ao art. 231,
CR/88.

Relativamente a Autodeterminacdo, séo verificados argumentos que indicam respeito
aos costumes indigenas, ao se afirmar que o trabalho e a gravidez indigenas ocorrem no inicio
da adolescéncia e que esse trabalho ndo pode ser comparado a exploracao do trabalho infantil,
ante peculiaridades existentes. Ndo sdo mencionadas quais seriam essas peculiaridades, nem
héa referéncia a etnia da indigena autora da acdo ou ainda ao padrao reprodutivo e de trabalho
de seu povo.

Contudo, a conclusdo do voto acaba contradizendo essa argumentacao de respeito, ao
equiparar o caso a situacdo do aprendiz, estabelecendo para a autora da a¢do uma solugdo que
ndo foi por ela construida e que pode contrariar 0s costumes e a organizacao social de sua
sociedade.

Cabe destacar que, apesar de ser um litigio que versa sobre as mulheres indigenas e
de se reconhecer a gravidez e o trabalho nas jovens, essa ponderacdo ndo é decisiva para o
resultado final, o que revela uma decisdo que ndo atende as lentes da interseccionalidade da

categoria Discriminagdes interseccionais.

3.1.5. Caso 7%6!: decisdo coletiva com efeitos para todo o Estado de Santa Catarina

A apreciacdo desse recurso de apelacdo pelo TRF4 (caso 7) — cuja analise foi

iniciada em agosto de 2013 e concluida em maio de 2014 apds a apreciacdo do recurso de

181 AC n° 5010723-55.2012.404.7200.
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embargos infringentes (EI)!%2 — sinalizou uma mudanca na jurisprudéncia do tribunal. Como
visto até aqui, todas as decisdes finais do TRF4 proclamadas nos julgamentos dos casos 1 a 6
entenderam pela impossibilidade de negar a concessdo do beneficio de salario-maternidade
para mulheres indigenas apenas por motivo de idade.

No entanto, ndo obstante tenham apresentado como pressuposto o trabalho e a
gravidez precoce nas sociedades indigenas, todas essas decisbes compreenderam pela
aplicacdo as mulheres indigenas do desfecho empregado para o aprendiz. Em outras palavras,
0 TRF4 vinha adotando uma postura que impunha a essas mulheres uma saida que nao foi
pensada a partir de sua vivéncia, uma saida que ndo foi refletida por elas e que ndo contempla
sua cosmoviséo.

Acompanharemos adiante que, na deliberacdo do caso 7, o tribunal percebeu que
aplicar um limite etario, qualquer que seja ele, para a situacdo vivenciada pelas mulheres
indigenas acaba por fazer letra morta do art. 231, CR/88. Com isso, dos 4 casos da amostra
julgados pelo TRF4 posteriormente a esse, em apenas um deles o desfecho final ndo faz
referéncia ao precedente, e talvez isso se justifique pelo fato de sua apreciacao ter ocorrido
apenas um dia apos o primeiro julgamento e ter sido feita por uma turma diferente.

Voltando ao caso 7, trata-se de apelacdo (AC) interposta para o fim de contestar
sentenga que julgou improcedente pedido formulado em ACP ajuizada pelo MPF. De acordo
com o relatério da AC, o juiz de 1° grau entendeu que o reconhecimento do pleito de
recebimento do salario-maternidade por indigenas menores de 16 anos, “sob o fundamento do
respeito a sua cultura, implicaria em (sic) afrontar o principio da isonomia, havendo tantas
outras meninas nao-indias (que também comecam a trabalhar na lavoura) que vivenciam a
maternidade em idade inferior ao limite imposto na Constituicdo Federal.” %3

No ambito do TRF4, a apelacédo foi julgada procedente por maioria, ficando vencido
parcialmente o relator, que votou na linha da jurisprudéncia anterior, indicada anteriormente.
O voto divergente — 0 qual acabou prevalecendo e indicou a alteragdo do entendimento do
tribunal — além de ampliar os efeitos da decisdo para todo o Estado de Santa Catarina, nao
estabeleceu qualquer limite etario para a andlise da concessdo de salario-maternidade a

mulheres indigenas.

162 Os embargos infringentes sdo cabiveis em face de acérddo ndo unanime que houver reformado sentenca de
mérito ao julgar apelagdo ou ainda quando o acordao houver julgado procedente acéo rescisoria, cabendo ao
préprio tribunal sua apreciacdo. Os embargos ficam restritos a matéria objeto da divergéncia, ainda que esta
seja parcial, e se destinam a modificagdo do acérddo mediante a prevaléncia do voto que ficou vencido (arts.
530 a 534, CPC).

163 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4* Regido). Apelacdo Civel n° 5010723-55.2012.404.7200. Relator:
Ricardo Teixeira do Valle Pereira. Data da publicacdo: 14 de agosto de 2013, p. 1.
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Na sequéncia, houve a apreciagdo pela secdo respectival®* — colegiado ao qual a
turma que analisou a apelacdo se encontra vinculada — de um recurso de El, que restou
improvido, com base em outros fundamentos, mantendo-se, portanto, o voto condutor do
julgamento da AC. A andlise a seguir das categorias recaird sobre os votos prevalecentes dos
dois julgamentos, que conduziram o resultado final.

Antes de fazermos a analise, merece um breve comentario sobre o voto do relator da
apelacdo, que seguiu a jurisprudéncia que vinha se formando no TRF4, consoante 0 que
analisamos até aqui. Assim, apesar de reconhecer as especificidades culturais indigenas, no
sentido do trabalho e da gravidez precoces, bem como entendendo que a vedacdo do trabalho
com menos de 16 anos nao pode ser absoluta, decidiu pela aplicacdo analdgica da situacdo do
aprendiz, fixando uma idade minima de 14 anos.

Enquadrando os argumentos utilizados pelo voto divergente da AC — que restou
vencedor — nas categorias desta pesquisa, temos o seguinte. Sobre Legislacéo, o voto conferiu
especial primazia ao art. 231, da CR/88, entendendo que tal dispositivo preconiza um
tratamento diferenciado aos povos indigenas e, com isso, estar-se-ia buscando a concretizagdo
dos direitos fundamentais de protecdo da mulher e da crianca indigenas.

A norma foi ainda citada ao ser mencionado o contexto multicultural e a dignidade
humana dos povos indigenas, ressaltando a necessidade de o caso ser analisado com base nas
lentes do multiculturalismo consagrado pelo art. 231, CR/88. Contudo, ndo foram
mencionadas as normas internacionais que versam sobre os direitos dos povos indigenas ou o
Estatuto do indio.

Sobre a categoria de Autodeterminacgdo, também notamos ao longo do texto diversas
expressdes e frases que revelam a inevitabilidade de respeito a cultura e a organizacédo social
das comunidades indigenas. A decisdo citou, como caracteristicas muito peculiares desses
povos, “condicdo ndmade, forma mais primitiva de vida comunitaria, reproducdo precoce, etc,
entre outros fatores que os distinguem de padrées da civilidade urbana.” 1.

Nessa mesma linha, foi reconhecido que a gravidez precoce é regra comum,
ocorrendo como uma forma de sobrevivéncia da propria etnia, ja que sua idade média de vida
é baixa, ndo podendo ser comparada com a gravidez precoce da sociedade ndo indigena.

Foram ressaltadas caracteristicas peculiares dos povos indigenas e salientado, por conta disso,

164 Como mencionado acima, na nota 138, trata-se da Terceira Se¢do do TRF4, que abrange as 5% e 62 Turmas,
todas com competéncia para apreciar os temas de Previdéncia e Assisténcia Social. Disponivel em:
<http://wwwz2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=pagina_visualizar&id_pagina=837>. Acesso em: 20 jan.
2016.

165 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4* Regido). Apelacdo Civel n° 5010723-55.2012.404.7200. Relator:
Ricardo Teixeira do Valle Pereira. Data da publicacdo: 17 de setembro de 2013, p. 3.
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que o salario-maternidade surge de modo diverso para as indigenas.

No tocante a aspectos relacionados a categoria Discriminacdes interseccionais, a
visdo interseccional sobressaiu. O voto compreendeu que a reproducdo precoce das mulheres
indigenas ndo obedece ao balizamento etario que orienta as mulheres ndo indigenas e que,
portanto, a auséncia de idade minima para o beneficio ndo incentiva o trabalho infantil ou
mesmo a concepgao precoce. Ao fim, afirmou-se que a aplicagdo linear do direito &s maées e
criancas indigenas seria uma forma de inferioriza-las.

Mais adiante, houve, como dito, a apreciacdo por se¢cdo do TRF4, do recurso de
embargos infringentes. O voto condutor dos El, apesar de ter mantido a decisdo acima
analisada, baseou-se em fundamentos diversos daqueles usados na decisdo da apelagdo. O
exame se restringiu justamente a questdo do limite etario e a delimitacdo geografica dos
efeitos da decisdo. Em sua maior parte, o voto dos EI transcreveu os trés votos exarados
quando da apreciagéo da apelacéo pela turma.

No tocante a presente avaliagdo, detectamos o0 que segue. Sobre a categoria
Legislacdo, foram mencionados o art. 7°, XXXIII, CR/88 e a Lei n° 8.213/91, e ndo foram
citados o art. 231, CR/88, o Estatuto do indio ou mesmo as normas internacionais sobre o
tema. Ao mesmo tempo em que a decisdo afirmou que o marco etario de 16 anos ndo é
aleatorio, ressalvou que a vedacdo constitucional ndo pode prejudicar as mées e as criangas
indigenas.

No que se refere a categoria Autodeterminacdo, entendeu que se trata de grupo social
constitucionalmente protegido, demonstrando um respeito a sua organizacao social. Porém, de
modo contraditdrio, ressaltou a falha do Estado e da familia ao permitir o trabalho infantil,
como se 0 caso pudesse ser comparado a exploracdo do trabalho infantil. Esse argumento
demonstra uma discriminacdo em relacdo ao padrdo de trabalho e de vida das sociedades
indigenas.

No que concerne a terceira categoria, Discriminacdes interseccionais, notamos que a
decisdo ndo leva em consideracdo a situacdo especifica da mulher indigena. Todavia,
paradoxalmente, acaba por concluir pela auséncia de limite etéario.

Observamos que a decisao proclamada no julgamento dos El segue a mesma linha de
argumentos que vinham sendo usados pelo tribunal sobre o tema. A conclusdo no sentido da
auséncia de balizamento etario, contudo, baseou-se em jurisprudéncia do STF que dispensou
o limite minimo de idade para trabalhadores rurais. Desse modo, notamos mais uma vez a
aplicacdo de entendimento firmado em situacdo diversa para os trabalhadores indigenas,

dispensando-se o tratamento especifico ja delineado pela Constitui¢do brasileira por meio de
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seu art. 231.

3.1.6. Caso 8%¢: uma mée Kaingang

Este processo (caso 8) cuida de apelacdo que contesta sentenca de improcedéncia. A
sentenca foi proclamada em acdo na qual se pedia a concessdo de salario-maternidade por
indigena Kaingang que, & época do nascimento do filho, contava com 15 anos de idade.

O julgamento da AC, de competéncia de uma turma do TRF4 diferente daquela que
julgou a AC analisada no topico anterior (caso 7), ndo sofreu sua influéncia. Um dos motivos,
como dito, pode ter sido a proximidade dos julgamentos dos recursos, com apenas um dia de
diferenca, e a composicao diferente dos membros das duas turmas. Contudo, como seré dito
adiante, a decisdo de um novo recurso neste mesmo caso 8 foi inspirada na concluséo daquele
de nimero 7.

Voltando a presente AC (caso 8), a turma decidiu dar provimento ao recurso,
reformando a sentenca anterior e, portanto, concedendo o beneficio previdenciario pleiteado
de forma individual. Abaixo, a analise da decisdo sob o enfoque das categorias propostas
nesta pesquisa.

Sobre Legislacdo, constatamos a citagdo do art. 7°, XXXIIlI, CR/88 e da Lei n°
8.213/91, mas nenhuma remissdo ao art. 231, CR/88, ao Estatuto do indio ou a tratados e
documentos internacionais relativamente a matéria. Entendeu-se que a vedacéao constitucional
ndo é absoluta, devendo prevalecer seu sentido protetivo.

Vale perceber que, ao superar a questdo relativa a qualidade de segurada, o acordédo
trata das mulheres trabalhadoras rurais em regime de economia familiar, sem qualquer
especificidade no tocante as indigenas, ou seja, sem se referir aos aspectos que marcam sua
organizacdo social e cultural relativas a categoria Autodeterminacdo. Merece transcri¢do o

seguinte trecho:

Quando se trata de mulheres, a prova se torna ainda mais dificil, pois se sabe que
guando existiam documentos, estes eram langados em nome do chefe da familia
onde, ha certo tempo, era o Unico membro familiar a possuir direito a
aposentadoria, de modo que deixar de atribuir-lhe a qualidade de trabalhadora rural
em face da inexisténcia de documento em nome préprio, qualificando-a como tal,
redunda em grande injustica com as mulheres ativas neste tipo de trabalho &rduo

186 AC n° 0011850-24.2013.404.9999.
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em que trabalham tanto quanto ou muitas vezes ainda mais que os homens. ¢

Avaliada a passagem sob a Otica da categoria Discriminacdes interseccionais,
percebemos que, apesar de a citacdo realizar uma avaliacdo separada das mulheres, em
comparagdo a situacdo dos homens, essa ponderacdo ndo é feita mediante uma analise
interseccional, pois a decisdo ndo aborda as particularidades que envolvem a mulher indigena.
Ao contrario, sdo usados argumentos e normas sobre a qualidade de segurada especial
genericamente, 0 que chama atencao sobretudo diante do fato de que se trata de um processo
judicial que versa justamente sobre uma indigena.

Rebatendo a decisdo da AC, foram opostos recurso de ED, cuja apreciagdo pela
mesma turma somente ocorreu em outubro de 2013, tendo sido influenciada pelo desfecho do
caso 7 acima. No que nos interessa, 0 voto condutor dos ED restringiu-se a transcrever a
decisdo embargada, bem como o acérdao e votos proclamados no caso 7, razdo pela qual ndo
serd examinado com base nas categorias que propomos.

A titulo informativo, o colegiado concluiu pela auséncia de omisséo, obscuridade ou
contradicdo a ser sanada via ED, todavia seu entendimento foi pelo parcial provimento do
recurso para cumprir o prequestionamento, como forma de possibilitar o acesso aos Tribunais

Superiores na via recursal.

3.1.7. Caso 968: litigio individual

Esse litigio (caso 9) aborda uma remessa necessaria'® (REEX) e uma apelacio
interposta contra uma sentenca que concedeu salario-maternidade a uma indigena com menos
de 16 anos. No TRF4, foi negado provimento a apelacdo e ndo conhecida a remessa oficial.
Este foi, de fato, o Unico caso julgado ap0s o de nimero 7 que ndo citou o precedente — a
diferenca de tempo entre as duas deliberagdes foi de aproximadamente 2 meses. Sua

apreciacdo também foi feita pela mesma turma do caso 8, cujos membros, como dito, séo

167 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4* Regido). Apelacdo Civel n° 0011850-24.2013.404.9999. Relator:
Jodo Batista Pinto Silveira. Data da publicacéo: 15 de agosto de 2013, p. 4.

168 APELREEX Nn° 0015575~ 21.2013.404.9999.

1690 reexame necessario ou remessa obrigatéria ndo é uma espécie de recurso, mas sim um requisito para que
algumas sentengcas comecem a produzir seus efeitos. Assim, nos casos elencados pela lei processual,
determinadas sentencas se sujeitam ao duplo grau de jurisdicdo, devendo ser confirmadas pelo tribunal para
que produzam efeitos, independente de a parte vencida ter impugnado a decisdo mediante apelacdo (art. 475,
CPC).
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diferentes daquela turma que julgou o caso 7. Essa turma sé passou a citar o precedente do
caso 7 a partir da apreciacdo do caso 10, conforme analisaremos.

O voto do relator transcreveu, em grande parte, a sentenca de 1° grau. Vale realcar
que, por se tratar de pedido individual, ndo havera repercussdo em outros casos; por isso, 0
limite minimo de 14 anos, estabelecido na sentenca e que contemplava a autora da a¢do, nao
foi contestado.

Ha referéncia somente ao art. 7°, XXXIIl, CR/88 da categoria Legislacdo, com a
ressalva de que o limite etario constitucional ndo pode ser tido como vedacdo absoluta, em
virtude de seu carater protetivo. Ndo ha alusdo a nenhum outro marco normativo.

N&o foi feita qualquer mencdo sobre a situacao especifica dos povos ou das mulheres
indigenas. Assim, a decisdo ndo ressalta qualquer elemento que indique a necessidade de
respeito a organizacdo cultural dos povos indigenas (Autodeterminacdo) ou mesmo que
demonstre uma analise especifica da mulher indigena de modo interseccional (Discriminacfes

interseccionais).

3.1.8. Caso 10%°: pedido individual

Essa demanda (caso 10) envolve o julgamento de remessa oficial e de recurso
apresentado para questionar sentenca que concedeu salario-maternidade a mulher indigena
que contava com menos de 16 anos a época do nascimento do bebé.

Por se tratar de demanda individual, ainda que a sentenca tenha se referido a idade de
14 anos, como o pleito da autora foi atendido, esse ponto nao foi objeto de impugnacdo. No
TRF4, foi negado provimento ao recurso e nao foi conhecida a remessa oficial.

A maior parte da fundamentacdo do voto do relator, que foi seguido a unanimidade
pelos demais membros do colegiado, baseia-se no precedente proferido no caso 7 analisado
acima, que sinalizou uma mudanca da jurisprudéncia do TRF4 sobre o tema pesquisado.

Além da transcricdo daquela decisdo e relativamente as categorias de analise,
percebemos relativamente a Legislacdo, que o acordao se referiu unicamente ao art. 7°,
XXXIIl, CR/88, ressaltando que o limite imposto pela CR/88 para o trabalho ndo pode ser

interpretado de forma absoluta, mas sim visando & protecdo da crianga. Ndo ha mencéo a

170 APELREEX n° 0019861- 42.2013.404.9999.
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outros marcos normativos.

N&o ha, da mesma forma, elementos que levem a identificacdo das outras duas
categorias. Assim, vale a mesma observacéo feita para o caso 9 acima, no sentido de que a
decisdo ndo evidencia elementos que indiqguem ser primordial o respeito a organizacao
cultural dos povos indigenas (Autodeterminacdo) ou mesmo que revele uma investigacéo

peculiar da mulher indigena de modo interseccional (Discriminagdes interseccionais).

3.1.9. Caso 11'"t: mulheres Kaingang

Como alertamos acima'’?, o presente processo (caso 11) esta vinculado ao caso 2,
anteriormente pesquisado. Todavia, optamos por analisd-lo de forma separada -
diferentemente do que adotamos para a analise dos casos 1 e 4, 3 e 5 — em virtude de seu
julgamento ter ocorrido apos a decisdo formulada no caso 7, ja que sua decisdo se baseou, em
parte, nos argumentos daquele acordao. Assim, o estudo presente estd acontecendo em
observancia a ordem cronoldgica.

O caso 11 envolve um REEX e uma apelacdo que questiona sentenca que julgou
procedente pedido formulado em ACP ajuizada pelo MPF. Com consta no relato do voto, o
pedido “foi no sentido de que o INSS se abstenha de indeferir, exclusivamente por motivo de
idade, os requerimentos de salario-maternidade formulados pelas seguradas indigenas
Kaingang, admitindo seu ingresso na Previdéncia Social” 7.

A decisdo do 1° grau abrange as “mulheres indigenas residentes em comunidades
Kaingang abrangidas por esta Subsecdo Judiciaria de Passo Fundo (Monte Caseiros,
Carreteiro, Serrinha, acampamentos de Mato Castelhano, Gentil e outros que venham a
surgir)” 174,

O voto condutor da deliberacdo aprofunda a discussdo além dos debates travados

11 APELREEX n° 5004029-67.2012.404.7104. Conforme mencionamos na introducéo deste capitulo, o caso 11
ndo apareceu quando do levantamento das decisGes no site do TRF4, mas somente apés a analise do caso 2,
ja que ambos 0s processos — que receberam numeragdo distinta no tribunal — se originam de decisdes
proferidas no ambito do mesmo processo originario em 1° grau. A auséncia desse caso nas buscas se deve ao
fato de que suas deliberacbes foram proferidas fora do limite temporal fixado para a pesquisa. Todavia, por
estar vinculado a processo identificado anteriormente, passou a compor a amostra.

172 Nota de rodapé n° 149 supra.

17 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4 Regido). Apelacdo/Reexame Necessario n° 5004029-
67.2012.404.7104. Relator: Roger Raupp Rios. Data da publicacdo: 25 de novembro de 2014, p. 1.

174 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4 Regido). Apelacdo/Reexame Necessario n° 5004029-
67.2012.404.7104. Relator: Roger Raupp Rios. Data da publicacéo: 25 de novembro de 2014, p. 1.
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quando da apreciacdo do caso 7, trazendo novos elementos para a elucidacdo do tema, o que
poderd representar mais uma alteracdo da jurisprudéncia do tribunal. O voto, seguido a
unanimidade pelo colegiado, negou provimento a apelacdo e ndo conheceu da remessa
necessaria, mantendo, portanto, os termos da sentenca, que nao fixou qualquer idade minima
como requisito para o recebimento do salario-maternidade. Avaliaremos abaixo o acérdéo
com base nas categorias propostas na pesquisa.

A decisdo se fundamentou especialmente numa analise do art. 231 da CR/88 da
categoria Legislagdo, afirmando que referido dispositivo “prevé verdadeiro direito ao
reconhecimento, como dado normativo, da organizacao social, costumes, linguas, crencas e
tradigdes”, e que, com base nele, determina-se “a concretizacdo, conforme a cultura
respectiva, do que seja trabalho e da cronologia de fases de vida conforme faixas etarias” ™.
Sugere assim que a legislacdo infraconstitucional seja interpretada a luz desse dispositivo, e,
portanto, o tratamento diferenciado, sem a imposicdo de limite etario, decorreria da forca
normativa da propria Constituicdo brasileira.

Ainda na categoria Legislacdo, a decisdo ampara-se também em alguns tratados
internacionais aos quais o Brasil aderiu, como a C169/OIT e a Convencdo Interamericana
contra Todas as Formas de Discriminacdo e Intolerancia. Com isso, revela a possibilidade de
interpretacdo da legislagdo infraconstitucional com base na determinagdo constitucional que
veda a discriminacdo étnica, além das normas internacionais, numa visdo que acolhe o
pluralismo juridico instituido pela Carta de 1988.

Foi também referido o Estatuto do indio na parte em que prevé a aplicacdo aos povos
indigenas da Previdéncia Social, atendidas suas condic¢Oes sociais, econdmicas e culturais.
Conjugando esse dispositivo com o principio da ndo discriminacéo étnica do art. 231, CR/88 e
com a Lei n° 8.213/91, chega-se a conclusdo no sentido de que, no ordenamento juridico, ja
ha previsdo da concessdo do beneficio pretendido para as indias menores de 16 anos de
acordo com as peculiaridades de sua cultura. A vedacdo imposta pelo art. 7°, XXXIIl, CR/88
foi superada.

Identificamos a Autodeterminag@o nos diversos momentos em que o texto aborda
aspectos da cultura, dos costumes e da organizacdo social dos povos indigenas, ressaltando
que eles participam desde cedo das atividades da comunidade, como forma de transicdo para a
vida adulta. Considerando que as atividades produtivas sdo parte da cultura, a deciséo rejeita

argumentos que liguem as préaticas tradicionais & perpetuacdo de trabalho de menores

1% BRASIL. Tribunal Regional Federal (4 Regido). Apelacdo/Reexame Necessario n° 5004029-
67.2012.404.7104. Relator: Roger Raupp Rios. Data da publicacéo: 25 de novembro de 2014, p. 7.
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indigenas.

O documento rechaca manifestacdes que observem a infancia e a adultez indigenas
com as lentes colonialistas. Nessa linha, é possivel reconhecer que a deliberacdo ainda
adverte, com base no que chama de discriminagdo indireta, para a “dificuldade que a cultura
dominante e os grupos privilegiados tem (sic) para perceber a sua posicdo de vantagem e a
naturalizacdo, como se neutra fosse, sua visao de mundo” '™,

Com respeito a categoria Discriminagdes interseccionais, verificamos que a decisdo
aborda especificamente a situacdo das Kaingang, com base em laudo antropologico e em
textos académicos especificos, e disserta sobre a idade jovem com a qual elas se casam,
transitam para a vida adulta e engravidam. Discute ainda a forma como o trabalho feminino
indigena foi historicamente “objeto de exploragdo e desvalor” e afirma que “as atividades
desempenhadas por mulheres indigenas casadas e mdes, independentemente da idade, sdo
culturalmente relevantes e valorizadas na cultura kaingang” "’

O tema ¢ retratado de forma interseccional ao rechacar interpretacbes que,
reforcando a visdo colonial de género, gerem discriminacdo relativamente as atividades
produtivas na cultura das mulheres indigenas e tentem discrimina-las sob o manto
preconceituoso da gravidez precoce indesejada. Longe de ser precoce, a gravidez ocorre no
momento adequado, como mais uma forma de preservacdo da etnia, por conta da idade média

de vida baixa.

3.2. DECISOES DO TRF DA 32 REGIAQ'™

3.2.1. Casos 12 e 13'7°: mulheres Guarani-Mbya

176 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4 Regido). Apelacdo/Reexame Necessario n° 5004029-
67.2012.404.7104. Relator: Roger Raupp Rios. Data da publicacdo: 25 de novembro de 2014, p. 6.

177 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4 Regido). Apelacdo/Reexame Necessario n° 5004029-
67.2012.404.7104. Relator: Roger Raupp Rios. Data da publicacéo: 25 de novembro de 2014, p. 4-5.

178 O TRF3, com sede em Sdo Paulo, exerce jurisdigcdo sobre as SJ dos seguintes Estados-membro: Mato Grosso
do Sul e Sdo Paulo.

179 AG n° 0003802-35.2010.4.03.0000 e APELREEX n° 0009749-31.2009.4.03.6103. Conforme advertimos na
introducdo deste capitulo, o caso 13 ndo apareceu quando do levantamento das decisfes no site do TRF3,
mas somente apo6s a analise do caso 12, ja que ambos 0s processos — que receberam numeracgao distinta no
tribunal — advém de decisdes proferidas no &mbito do mesmo processo origindrio em 1° grau. A auséncia
desse caso nas buscas se deve ao fato de que sua Unica deliberagdo foi proferida fora do limite temporal
fixado para a pesquisa. Todavia, por estar vinculado a processo identificado anteriormente, passou a compor
a amostra.
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O caso 12 originou-se de decisdo proferida por juiz de 1° grau em ACP ajuizada pelo
MPF para impedir que um dos requisitos para a concessdo do salario-maternidade a mulheres
indigenas fosse a idade. O juiz deferiu a tutela antecipada determinando que o INSS “se
abstenha de indeferir os beneficios de salario-maternidade das seguradas indigenas residentes
da Terra Indigena Guarani Ribeirdo Silveira exclusivamente por motivo de idade, ou com ele
relacionado”.

Ao apreciar o agravo interposto no TRF3 contra referida deliberacdo (caso 12), a
relatora monocraticamente concedeu efeito suspensivo a decisdo do juiz de 1° grau,
interrompendo temporariamente sua eficécia, até a manifestacéo final pelo tribunal.

Analisando essa deliberacdo monocréatica sob o prisma das categorias desta pesquisa
temos, no que respeita a Legislacdo, a referéncia ao art. 7°, XXXIIl, CR/88 e a Lei n°
8.213/91 com a ressalva de que nenhum dos dispositivos fez qualquer distin¢cdo sobre os
indigenas. Ha ainda uma transcri¢do do art. 231, CR/88, mas para refuta-lo. O Estatuto do
indio e as normas internacionais, contudo, ndo aparecem.

Identificamos a categoria Autodeterminacdo na argumentacdo usada para afastar a
incidéncia do direito pleiteado no caso. Afirmou-se que ndo ha plausibilidade juridica na
alegacdo apresentada, aléem de ndo haver precedente que conceda tal beneficio as mulheres
indigenas menores de 16 anos.

Assim, ao invés de interpretar os comandos constitucionais que, como transcrito na
prépria decisdo, reconhecem a organizacdo social e os costumes indigenas, a relatora opta
pela ndo concessdo do direito, tendo em vista que ndo ha decisdo anterior sobre o tema. Trata-
se de posicdo que carrega um fardo de colonialidade, além de espelhar a auséncia de
discussdo dos direitos indigenas na educacdo juridica tradicional. Isso porque ndo seria
necessaria a existéncia de decisdo anterior sobre o tema, ja que a propria Constituicao de 1988
traz as balizas para a solugdo do litigio.

Ainda nessa mesma categoria, a decisdo inicialmente afirma que ndo se poderia
negar que as criangas indigenas participam da cultura da terra com seus pais e familiares,
todavia compreende que aplicar tal entendimento poderia gerar discriminagdo com outras
criangas que também trabalham dessa maneira. Ao inves de reconhecer a situacdo peculiar
dos povos indigenas como previsto constitucionalmente, a decisdo aplica 0 senso comum da
sociedade ocidental sobre essas sociedades.

Outro pensamento de matriz colonial revela-se na frase que reconhece que, “embora

a idade minima para o trabalho tenha sido alterada pela Constitui¢do, ¢ publico e notorio que
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a realidade pouco mudou, apesar dos avangos socioecondmicos do pais” *¥°. Longe de
reconhecer o significado da participacdo nas atividades da comunidade para 0S povos
indigenas, a decisdo lamenta que essa ainda seja a realidade atual.

Por fim, a categoria Discriminagcfes interseccionais mostra-se presente na seguinte

frase:

Por isso, entendo que reconhecer a mulher indigena o direito ao salario-
maternidade antes dos 16 (dezesseis) anos de idade, ao fundamento do respeito a
sua cultura, implicaria em (sic) afrontar o direito de tantos que muito antes dessa
idade trabalham na lavoura e ndo tem (sic), a partir da EC n. 20, o reconhecimento
da condicéo de segurados da previdéncia social. 18

A justificativa revela a auséncia do uso das lentes da interseccionalidade,
indispensaveis para a compreensdo das subordinacGes étnica, de género e etaria a que sdo
submetidas as mulheres indigenas.

Posteriormente, no exame do mérito do recurso pelo colegiado, a relatora repisou 0s
mesmos argumentos utilizados na apreciacdo monocratica, sem acrescentar nenhuma nova
premissa. Com isso, 0 TRF3 deu provimento ao AG, restando cassada a tutela antecipada
formulada pelo juiz de 1° grau.

Sobreveio, na sequéncia, sentenca proclamada pelo juiz de 1° grau que reiterou 0s
argumentos postos em sua decisdo cautelar (tutela antecipada). A sentenca foi entdo
impugnada mediante apelagdes interpostas por ambas as partes (caso 13).

O relator dos recursos de apelacdo no TRF3 entendeu, em decisdo monocratica, pela
ilegitimidade ativa do MPF para pleitear beneficio previdenciario para mulheres indigenas,

sob os seguintes fundamentos:

Com efeito, ainda que se trate de beneficio previdenciario destinado ao amparo de
populagdo indigena, o fato é que a natureza do direito em questdo continua sendo
de natureza previdenciaria, logo se trata de direito patrimonial disponivel,
suscetivel de renlncia pelo respectivo titular, motivo pelo qual o Ministério
Publico Federal ndo detém legitimidade ativa para postular em juizo, em nome de
indio ou ndo indio o reconhecimento do direito ao beneficio antes dos 14
(quatorze) anos, ainda que sob o fundamento de que se trata de respeitar os
costumes indigenas, pois que este direito, ao salario maternidade, ndo é um
beneficio exclusivo do indio, mas de qualquer segurada do INSS, ndo se
justificando o discrimine de que ha direito ao beneficio do salario maternidade
antes dos 14 (quatorze) anos de idade para indias. 182

180 BRASIL. Tribunal Regional Federal (3% Regido). Agravo de Instrumento n°® 0003802-35.2010.4.03.0000.
Relatora: Marisa Santos. Data da decisdo: 30 de marco de 2010.

181 BRASIL. Tribunal Regional Federal (3% Regido). Agravo de Instrumento n°® 0003802-35.2010.4.03.0000.
Relatora: Marisa Santos. Data da deciséo: 30 de mar¢o de 2010, p. 2.

182 BRASIL. Tribunal Regional Federal (3* Regido). Apelacdo/Reexame Necessario n° 0009749-
31.2009.4.03.6103. Relator: Gilberto Jordan. Data da decisdo: 21 de setembro de 2015, p. 2.
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Da leitura desse trecho, observa-se que, apesar de reconhecer um obstaculo
processual para o julgamento do recurso — a ilegitimidade do recorrente, que, no caso, é o
MPF — o relator do processo, ao invés de simplesmente ndo conhecer do recurso por tal
motivo, acaba tecendo consideracfes sobre o mérito do tema a ser apreciado. Em outras
palavras, se ha um empecilho de cunho processual, ndo haveria possibilidade de serem feitas
reflexbes sobre o pedido principal, j& que, em tese, 0 recurso ndo reuniria 0s requisitos
minimos de formalidade que a lei processual exige para que fosse julgado.

No caso, todavia, o relator acabou analisando o pedido ao afirmar que se trata de
direito que ndo € exclusivo do indio, sendo acessivel a qualquer outra segurada especial do
RGPS. Esses argumentos foram observados na perspectiva da Autodeterminacdo, ja que a
decisdo desconsiderou a protecdo feita pela CR/88 e pelas normas internacionais a
organizacao social e aos costumes das sociedades indigenas.

Tais normas garantem aos povos indigenas o exercicio de todos os direitos previstos
para os demais cidaddos, desde que haja a protecdo e observancia de suas praticas ancestrais.
Concede-se a esses povos uma andlise diferenciada de sua situacdo, de acordo com 0 novo
paradigma de respeito e da ndo discriminacdo inaugurado pela CR/88 e previsto em diversos
documentos internacionais aos quais o Pais aderiu.

As demais categorias de analise ndo foram identificadas na decisdo. Cabe salientar,
por fim, que se trata de deliberacdo ainda ndo definitiva no ambito do TRF3, pois esta
pendente de apreciacdo um recurso interno 18 que devera ser julgado pelo colegiado

competente para avaliar o tema.

3.3. DECISOES DO TRF DA 12 REGIAO*

3.3.1. Casos 14 e 1585 mulheres Maxakali

183 Trata-se do recurso de agravo interno ou regimental, conforme previsdo no CPC: “Da decisdo cabera agravo,
no prazo de cinco dias, ao 6rgdo competente para o julgamento do recurso, e, se ndo houver retratacdo, o
relator apresentara o processo em mesa, proferindo voto; provido o agravo, o recurso tera seguimento” (art.
557, 8 1°).

184 0 TRF1, com sede em Brasilia, exerce jurisdicdo sobre as SJ dos seguintes Estados-membros: Acre, Amapa,
Amazonas, Bahia, Goiés, Maranhdo, Mato Grosso, Minas Gerais, Pard, Piaui, Ronddnia, Roraima e
Tocantins e mais o Distrito Federal.

185 AG n° 2005.01.00.054663-3 e AC n° 0005421-76.2005.4.01.3800.
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Conforme consta no voto do relator do AG (caso 14), o juiz de 1° grau deferiu uma
tutela antecipada determinando, além da aplicacdo de multa didria em caso de

descumprimento, o seguinte:

[...] a) que [0 INSS] desconsidere, para fins de deferimento de beneficios
previdenciarios de salario-maternidade as indias Maxakali, o limite de idade
constante dos arts. 9° e 11 do Decreto no 3.048/99, vez que incompativeis com as
disposicbes constantes dos arts. 11 e 13 da Lei no 8.213/91 e com o contexto
normativo advindo da Lei 6.001/73, da Convencdo 169 da OIT c/c o art. 5°, § 2°,
da CF/88 e no art. 231 da CF/88, e ainda nas peculiaridades da cultura Maxakali,
de forma a considerar a idade minima limite de 14 (quatorze) anos completos para
deferimento desse beneficio.

No ambito do TRF1, inicialmente, em decisdo monocrética, foi apenas afastada a
aplicacdo da multa. Em seguida, durante a apreciagdo pelo colegiado, foi confirmada a
decisdo que afastou a multa imposta. Assim, em relacdo a essas decisfes, ndo foram
verificadas observacfes que se enquadrassem nas categorias de analise da pesquisa.

Na sequéncia, como descrito no voto condutor da AC (caso 15), foi publicada, pelo
juiz de 1° grau, sentenga que “julgou procedente o pedido [em ACP], reconhecendo a idade
minima de 14 (quatorze) anos completos como suficiente para o recebimento do beneficio
previdenciario de salario-maternidade pelas indias Maxakali, habitantes do nordeste do
Estado de Minas Gerais™.

O voto condutor da AC afirma ainda que, na petigdo inicial, o préprio MPF pugnou
pela concessdo do beneficio a partir do limite etario de 14 anos. Por conta do principio da
vinculacdo do juiz ao pedido, ndo poderd o magistrado, ao decidir a acdo, conceder 0
beneficio além do que pleiteado®. Dito de outra forma, a decisdo a ser proferida podera, no
maximo, conceder o beneficio para as indias maiores de 14 anos, sendo este o balizamento
etario do pleito. Diante disso, 0 TRF1 manteve a sentenga, fixando como limite minimo a
idade de 14 anos.

Observamos, no que diz respeito a Legislacdo, que foi conferida ao art. 7°, XXXIII,
CR/88 uma interpretacdo consentanea com o previsto no art. 231, CR/88, ainda que este ndo
tenha sido citado expressamente. De fato, a decisdo afirmou que seria indispensavel a
avaliacdo desse dispositivo, e da Lei n° 8.213/91, de acordo com as normas constitucionais
qgue protegem os direitos indigenas. A decisdo asseverou ainda que o limite etario
constitucional deve ser observado com base em seu carater protetivo, ndo podendo se valer da

vedag&o do trabalho aos menores de 16 anos para lhes negar direitos previdenciarios.

186 Nesse sentido, dispdem os arts. 128, 459 e 460 do CPC.
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Também nessa mesma categoria, foi citada a C169/OIT, especialmente na parte em
que preveé a aplicacdo do direito previdenciério as sociedades indigenas, sem discriminacéo e
conforme seus costumes. Do mesmo modo, o Estatuto do indio na linha de sua previsdo de
adaptacdo das condicdes de trabalho dos povos indigenas a sua cultura.

Identificamos a categoria Autodeterminagdo principalmente em 5 passagens da
decisdo. Em quatro momentos, detectamos o respeito & organizacao indigena. Assim ocorreu
quando a decisdo determina a analise do caso com observancia das peculiaridades culturais e
sociais da comunidade em questdo, ao compreender que as atividades laborativas constituem
parte do processo de socializacdo das criancas, que as condi¢des de trabalho dos indios devem
ser adaptadas a sua cultura, e, por fim, ao ressaltar que a contagem do tempo dos Maxakali
ndo é semelhante a logica ocidental, ndo havendo preocupacao com a idade.

Reconhecemos, porém, um pensamento de matriz colonial quando a decisdo equipara
0 caso a situacdo do aprendiz, com a consequente fixacdo do limite etario de 14 anos, o qual,
porém, como dito acima, ndo poderia ter sido menor, em virtude do pedido feito na peticdo
inicial.

A categoria Discriminacdes interseccionais também foi contemplada em duas
ocasides. Primeiramente na necessidade de serem observados os costumes das Maxakali em
relacdo ao casamento e a primeira gestacdo, pois s6 0 nascimento do primogénito consolida a
unido, bem como no fato de que a gravidez dessas mulheres ndo poder ser considerada
consequéncia da falta de acesso a informacdo, pois é fruto das peculiaridades que envolvem o
padrdo reprodutivo daquela sociedade.

Por fim, houve ainda oposicdo de ED por meio dos quais, segundo o relator, o
embargante pretendia a modificagdo do resultado. Contudo, ndo foi vislumbrado nenhum

vicio na decisdo que justificasse o recurso e, por isso, foram rejeitados os declaratérios.

3.4. QUANTIFICANDO AS DECISOES

Nos 15 processos selecionados na amostra, foram identificadas 25 decisdes neles
proferidas, que envolveram 6 decisdes monocraticas, 14 decisdes colegiadas — cada um delas
podendo conter mais de um voto —, quatro decisdes em recurso de embargos de declaragéo e
uma de embargos de infringéncia. A tabela 3 abaixo apresenta um panorama dessas decisoes,

divididas por caso avaliado:
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Quantidade de decis6es identificadas

Caso Deciseflo_ Deci_séo Embargos~de _ Em_bargos
monocratica colegiada Declaracao infringentes

1 X X X -

2 X X X -

3 X X - -

4 - X - -

5 - X - -

6 - X - -

7 - X - X

8 - X X -

9 - X - -

10 - X - -

11 - X - -

12 X X - -

13 X * - -

14 X X - -

15 - X X -
Total 6 14 4 1

Tabela 2 — Quantidade de decisdes identificadas
*Q agravo interno impugnando a decisdo monocrética do relator encontrava-se pendente de apreciacéo
em jan. 2016.

Das decisdo que deliberaram os quatro recursos de ED, duas (50%) negaram-lhe
provimento e as outras duas (50%) proveram o recurso apenas com o fim de
prequestionamento, contudo, em nenhum deles (0%) foi verificado algum vicio que
justificasse o acolhimento das alegacfes dos embargantes. Em outras palavras, ndo houve
mudanca no desfecho final do caso concluido quando da apreciacédo da decisdo embargada.

Ademais, considerando que os ED se prestam apenas para sanar vicios especificos
(obscuridade, contradicdo ou omissao), suas decisfes ndo trouxeram novos argumentos, razéo
pela qual ndo nos debrucamos sobre elas sob o enfoque das categorias. Assim, elas
mereceram apenas breves mencGes ao longo da analise qualitativa de cada caso, mas néo
serdo contabilizadas para a avaliagdo abaixo sobre os dados quantitativos.

Diferentemente dos ED, o julgamento dos El recebeu a avalia¢do a luz das categorias
de analise, em virtude de objetivarem a modificacdo da decisdo embargada, mediante o
pedido de prevaléncia do voto vencido.

Com isso, retirando-se as quatro deliberacdes em ED, foram analisadas 21 decisoes



121

proferidas nos 15 processos da amostra. Sobre elas serdo apresentados os resultados
quantitativos.

No que toca a discussdo que perpassou todos 0s processos, referente a idade minima
que a mulher indigena devera apresentar para que seja considerada segurada especial do
RGPS e assim tenha direito ao recebimento do beneficio previdenciario de salario-
maternidade, identificamos: 14 decisGes fixaram em 14 anos; uma em 15 anos; duas em 16
anos; trés entenderam que ndo deveria haver limite minimo de idade e apenas uma néo
mencionou 0 tema, representadas no grafico 1 abaixo — lista completa na tabela 4
(APENDICE C). Vale observar que a Uinica decisio a ndo mencionar o tema no enfrentou o
mérito da causa pois esbarrou numa questdo processual de legitimidade do autor da acdo

(decisdo monocratica do caso 1).

Limite minimo de idade

5%

9 14 anos
9% \ @ 15 anos
16 anos

5% i Sem idade

N&o menciona

Gréfico 1 — limite minimo de idade

Esses dados revelam que as decisdes do Poder Judiciario sobre o tema desta pesquisa
ainda se mantém atreladas a soluc@es pré-concebidas, que ndo foram pensadas para e com 0s
povos indigenas. Sdo conclusdes que, muitas vezes, contrariam 0S costumes € a organizacao
social dessas sociedades. E necessario refletirmos sobre as bases que fundamentam a fixacao
desse limite de 14 anos a partir do qual as mulheres indigenas passam a ter direito ao salario-
maternidade. Aquelas que engravidarem abaixo dessa idade ndo serdo contempladas. Com
Isso, 0 Estado estabelece hierarquias e diferenciag6es dentro da mesma etnia.

Em relacgéo a categoria de Legislagdo, observamos o uso dos marcos normativos da
seguinte forma: 17 decisdes mencionaram o art. 7°, XXXIII, CR/88; 13 deliberacdes se
embasaram na Lei n° 8.213/91; apenas quatro citaram o art. 231, CR/88; duas indicaram o
Estatuto do indio; duas fizeram referéncia a normas internacionais; e quatro ndo mencionaram

qualquer marco normativo — lista completa na tabela 5 (APENDICE D). Como cada
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deliberacéo poderia se valer de mais de um desses marcos, o gréfico 2 retrata o percentual de

utilizacdo de cada norma considerando o montante total de incidéncia dos marcos normativos.

Legislacdo

10%

EArt. 7, XXX
uLei 8.213

Art. 231
& Internacional

« Estatuto

Né&o menciona

Gréfico 2 — marcos normativos da categoria Legislacao

Dentre as que se basearam em alguma norma, todas citaram o art. 7°, XXXIII,
CR/88, mostrando como a discussdo de direitos indigenas estd dissociada do capitulo
especificamente dedicado a eles pela Constituicdo brasileira (Capitulo VIII do Titulo VI que
abrange arts. 231 e 232). Por outro lado, apenas quatro decisdes apontaram o dispositivo em
gue a CR/88 reconhece e confere hierarquia constitucional a organizacdo social, aos costumes
e a cultura indigena (art. 231), sendo que dessas, duas citacbes foram para refutar a incidéncia
do dispositivo. O Estatuto do indio e as normas internacionais fundamentaram somente duas
deliberacdes cada.

Os litigios envolvendo os direitos dos povos indigenas, em especial de suas
mulheres, apesar de estes terem uma regulamentacdo constitucional, convencional e
infraconstitucional proprias, sdo resolvidos por meio de normas outras que ndo as que
atendam especificamente a suas condi¢Ges. Os marcos que englobam as normas que preveem
direitos dos povos indigenas (art. 231, CR/88; normas internacionais e Estatuto do Indio)
juntos representaram apenas 19% da incidéncia da Legislacdo. Enquanto que o art. 7°,
XXXIIl, CR/88 e a Lei n° 8.213/91, que ndo trazem uma prescricdo propria para as
sociedades indigenas apareceram em 71% das vezes.

Na categoria Autodeterminagdo, notamos que houve um respeito, de modo positivo,
a organizacdo indigena, que abrange o reconhecimento da organizacdo social, cultural,
politica e econémica dos povos indigenas, em 11 decis@es. Por outro lado, 0s argumentos de
matriz colonial, que revelam justamente a auséncia de respeito a organizacdo indigena,

apareceram em 14 decisdes.
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Outro dado interessante € que 5 decisbes ndo utilizaram fundamentos que se
encaixassem na Autodeterminagao.

Vale ressaltar ainda que, quando esses dois argumentos — que induzem ora ao
respeito a organizacdo social indigena ora se baseiam em uma matriz colonial — apareceram
na mesma decisdo (0 que ocorreu 9 vezes) as premissas apresentadas acabaram se
contradizendo. Ou seja, sempre que na deliberacdo verificamos argumentos de matriz colonial
ao lados daqueles que revelariam um respeito aos povos indigenas, o texto se mostrou
incoerente — lista completa na tabela 6 (APENDICE E).

Autodeterminacéao

14
12
10

8

6

4

2

0
Respeitoa Pensamento Contradicéo
organizacdo  colonial menciona
indigena

Grafico 3 — analise da categoria Autodeterminacao

Baseados nesses elementos, compreendemos que os argumentos ndo colonialistas e,
portanto, de respeito a organizacdo social foram usados apenas como forma de aparente
atencdo e reconhecimento dos povos indigenas. Isso fica mais claro se compararmos os dados
das Tabelas 4 e 6, que expressam, respectivamente, a op¢do de idade minima de cada decisao
e a categoria Autodeterminacdo, inclusive quando ha contradi¢cdo. Quando confrontamos
essas informaces, percebemos que, das 9 deliberagdes nas quais houve contradicdo no
tocante a Autodeterminacdo, em 8 delas optou-se pela idade minima de 14 anos. Tal
constatacdo revela que os argumentos séo usados como uma forma de convencer o leitor de
gue a decisdo se baseia em premissas de respeito aos indios. Todavia, a conclusdo dessas
decisbes mostra 0 contrario, que 0s costumes e organizacdo social dos povos ndo sdo
respeitados, mas sim adota-se para eles analogicamente uma solucdo criada para resolver
outro litigio.

Finalmente, relatamos alegacGes que remetem a terceira categoria, Discriminagdes
interseccionais, em 16 decisdes e, por outro lado, 5 decisbes ndo se enquadraram aqui. Doze

decisbes estdo marcadas por pensamentos que conduzem a um preconceito interseccional, ja
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que ignoram os diversos eixos de subordinacdo a que estdo submetidas as mulheres indigenas.
Em contrapartida, 6 deliberaces possuem a visdo da interseccionalidade.

Igualmente como aconteceu com a categoria anterior, diagnosticamos que, quando
esses dois fundamentos apareceram ao mesmo tempo, 0S pressupostos da decisdo se
revelaram paradoxais entre si. Isso aconteceu duas vezes — lista completa na tabela 7
(APENDICE F).

Discriminagdes interseccionais

12
10

1.

Racismo Decisdo ~ N&o menciona Contradi¢do
interseccional interseccional

o N b~ O

Gréfico 4 — analise da categoria Discriminaces interseccionais

Esses nimeros mostram o quanto as mulheres indigenas sdo invisibilizadas mesmo
em demandas judicias que as envolvem diretamente. Ndo sdo consideradas suas praticas e
suas percepgOes de mundo, de trabalho, de padréo reprodutivo.

Constatamos também que somente duas das 21 decisbes analisadas fizeram
referéncia ao laudo antropoldgico relativo a respectiva etnia, o que é digno de registro. Para
que o julgador possa saber se as mulheres que pleiteiam o beneficio estdo inseridas em uma
sociedade na qual o casamento, o trabalho e a gravidez sdo precoces, devera se apoiar em um
estudo feito por um antropd6logo. Todavia, 0 que observamos é que a grande maioria das
deliberagdes (19) ndo tém por base um estudo dos costumes e da etnia, assentando suas
consideraces em pré-compreensdes ou na crenca que cerca 0 imaginario popular acerca das
sociedades indigenas.

Finalmente, embora todas as decisfes avaliadas se refiram a litigios envolvendo
mulheres indigenas, merece relevo o fato de em nenhum caso ter sido feita alusdo a alguma
fala ou manifestacédo das préprias interessadas. Trata-se de um dado interessante se pensarmos
que o Poder Judiciario estéd resolvendo uma demanda que vai impactar a vida das mulheres

indigenas, mas elas ndo se manifestam, nem individualmente, nem de forma coletiva, nem
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mesmo ha pronunciamento de seu povo.



126

CONSIDERACOES FINAIS

Apos séculos sendo pautados pelo paradigma da integracdo e da assimilacdo, os
direitos dos povos indigenas ganharam estatura constitucional digna com o advento da
Constituicdo brasileira de 1988 que lhes dedicou um capitulo inteiro, reconhecendo
especialmente sua organizagdo social, usos, costumes, linguas, crencas e tradicdes. Estava
constitucionalizado, como direito fundamental, o pressuposto do respeito aos povos
indigenas, vedada qualquer espécie de discriminacdo, e o direito de ser e de permanecer indio.

A previsao constitucional, cuja observancia é compulsoria para todos, principalmente
para 0s Orgaos estatais, todavia, ndo significou, na pratica, o respeito e 0 reconhecimento
pleno dos direitos dos povos originarios, que continuam, mesmo depois de mais de 27 anos do
advento da nova ordem constitucional, a serem violados.

Diante desse cenario, entendemos necessario nos debrucarmos sobre as deliberagdes
judiciais acerca da aplicacdo desses direitos. Nosso recorte de pesquisa foram os pleitos
relacionados a beneficios previdenciarios para mulheres indigenas, especificamente o salario-
maternidade que visa proteger a mulher gestante.

O trabalho teve assim, como objetivo principal, verificar quais o0s sistemas
normativos que embasaram decisdes judiciais em litigios envolvendo a concesséo de salario-
maternidade para mulheres indigenas. Considerando que os pleitos que envolvem beneficios
previdenciarios concedidos pelo Regime Geral de Previdéncia Social tém, como uma de suas
partes, 0 INSS, o levantamento dos textos judiciais se concentrou na justica federal, ramo do
Poder Judiciario responsavel por analisar as causas em que a autarquia federal é litigante.

Para isso, foram selecionados os 5 Tribunais Regionais Federais, responsaveis por
processar e julgar tais demandas em grau recursal e com jurisdi¢cdo sobre todo o territorio
nacional. A finalidade era, pois, refletir e analisar as decisdes exaradas por esses tribunais em
causas nas quais era pleiteado o salario-maternidade para beneficiarias com menos de 16 anos
de idade.

A celeuma desses processos reside no fato de a prdpria Constituicdo brasileira
estabelecer, como direito fundamental, um limite minimo de idade de 16 anos para o inicio
das atividades laborais, permitindo que o aprendiz atue a partir de 14 anos. Por outro lado, nas
sociedades indigenas, via de regra, o trabalho, o casamento e a gravidez ocorrem de forma
precoce, como fases de transi¢do para a vida adulta. Dessa forma, muitas mulheres acabam

engravidando antes do balizamento etario constitucional e, por ndo verem atendidos seus
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pleitos na seara administrativa, acabam recorrendo — direta ou indiretamente por meio do
MPF — ao Poder Judiciario para verem implementados seus direitos.

Nossa hipotese de pesquisa era que, ao invés de reconhecer a organizacéao social e 0s
costumes desses povos como regras para a resolucdo de conflitos, ou seja, como fonte
primaria do direito, o Poder Judiciario impunha as mulheres indigenas a observancia do
direito estatal, sem o reconhecimento das pluralidades dos sistemas normativos desses povos
e sem a observancia das normas internacionais que lhes conferem protecéo.

Entendiamos que a estrutura do Poder Judiciario acabava refletindo o modelo de
educacdo juridica tradicional, vinculado a dogmas e tradicdes distantes das referéncias da
sociedade contemporénea. E com isso, quando o Poder Judiciario era chamado a decidir
questdes envolvendo a aplicacdo dos direitos relativos as mulheres indigenas — politicas
publicas especificas para a garantia de seus costumes —, relegava-os a um segundo plano, em
que so seriam aplicados se ndao fossem contrarios ao direito estatal.

Para alcancar o objetivo da pesquisa, a dissertacdo percorreu trés capitulos. No
primeiro deles (A autodeterminacdo indigena e as colonialidades), fizemos uma abordagem
acerca da previsdo, em normas internacionais, do direito a autodeterminacdo, considerado
principio fundador a partir do qual derivam os demais e que envolve o autogoverno e a
possibilidade de essas sociedades resolverem seus proprios dissensos por meio de decisdes
internas. Tratamos ainda do paradigma da assimilacdo e da integracdo a comunh&o nacional,
gue marcou toda a legislacdo indigenista brasileira até o advento da nova ordem
constitucional.

Mais adiante, refletimos também sobre as diversas dimensGes do pensamento
colonial que ainda marca as relagdes atuais, como a colonialidade do poder, da qual derivam
as colonialidades do ser, do saber e cosmoldgica, bem como sobre a interculturalidade critica
como forma de superacdo dessa padrdo colonial. Todavia, por entendermos que as
colonialidades também s&o marcadas pelo género, abordamos a colonialidade de género pelas
lentes da interseccionalidade, observando os eixos de subordinacdo a que estdo submetidas as
mulheres indigenas.

O capitulo 1l (Mulheres indigenas, protecdo previdenciaria e impasses étnicos) foi
dedicado ao estudo das normas que regulam os direitos dos povos indigenas, os direitos
previdenciarios e a interacdo desses sistemas, com foco nas mulheres indigenas. Partimos,
dessa forma, da andlise das normas constitucionais, primordialmente da previsdo de
reconhecimento dos costumes e organizagdo indigena como direito fundamental. Discorremos

ainda sobre os instrumentos internacionais que contaram com a adesao voluntaria do Brasil e
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que asseguram a protecdo dos costumes e tradigdes dos povos indigenas, seu ingresso no
sistema previdenciario, atendidas suas condi¢cdes especiais, os cuidados com a mulher e a
crianca indigenas e o amparo a maternidade, assim como a proibicdo de tratamento
discriminatorio.

Entendemos que essa ampla gama de direitos confere um tratamento diferenciado
aos povos indigenas justamente por sua hierarquia de normas materialmente constitucionais.
Com isso, defendemos que a legislacdo infraconstitucional deve ser lida sob o enfoque dessas
previsdes. No plano infraconstitucional, tratamos do Estatuto do indio, primordialmente de
suas previsdes sobre a vedacdo de discriminacdo entre trabalhadores indigenas e os demais,
bem como acerca da extensdao do regime geral previdenciario aos povos indigenas, atendidas
suas condic@es sociais, econémicas e culturais.

Na sequéncia, foi 0 momento de explanarmos a respeito das normas previdenciarias
e tratamos da previsdo constitucional e infraconstitucional acerca do segurado especial do
RGPS - categoria na qual estdo normalmente estdo inseridos o0s povos indigenas -,
principalmente da mulher indigena enquanto segurada especial. Apresentamos, nessa
perspectiva, 0 embate entre o balizamento etario minimo de 16 anos estabelecido na CR/88
para o inicio da atividade laboral e, com isso, a possibilidade de caracterizacdo da figura do
segurado especial; e, por outro lado, a organizacdo social e 0s costumes préprios das
sociedades indigenas, nas quais o trabalho e o casamento podem ocorrer bem antes dessa
idade.

Com esses dois primeiros capitulos, atendemos ao primeiro objetivo especifico da
dissertacdo no sentido de delimitar e debater sobre os principais marcos espistemoldgicos
relacionados a questdo indigena, a colonialidade (do poder, do ser, do saber, cosmoldgica e de
género), a interseccionalidade e a livre-determinacdo indigena, como forma de contribuicao
para o debate académico e jurisprudencial. Os marcos tedricos possibilitaram a identificacdo
das categorias aplicadas posteriormente na anélise de contetudo das decisdes.

O capitulo 111 (A colonialidade das decisdes judiciais) foi o palco para analise das
decises judiciais selecionadas. Avaliamos 21 decisdes publicadas pelos 5 TRF num periodo
de 10 anos (exaradas nos 15 processos que compuseram a amostra), a partir da entrada em
vigor no Brasil da C169/OIT, utilizando as técnicas qualitativa e quantitativa aplicadas ao
método de anélise de conteudo.

Para isso, utilizamos palavras mais amplas para possibilitar a recuperagdo de todos
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os litigios judiciais relacionados ao nosso tema. Indio, indigena, india, silvicola®®’ e
maternidade foram os termos utilizados e, a partir deles e com base nas informagdes do
manual de jurisprudéncia disponibilizado em cada site, criamos a expressao de busca:
“(indio* OU indigena* OU india* OU silvicola*) E maternidade”, com utilizacdo de caractere
booleano?®. Apds os primeiros resultados, fizemos uma sele¢do manual das demandas ligadas
a pesquisa e ainda tivemos que refinar novamente os dados, mediante a exclusdo de decisdes
repetidas, o agrupamento de decisdes relacionadas ao mesmo processo originario e
deliberacdes relativas ao mesmo recurso.

O segundo objetivo especifico, através do qual pretendiamos refletir criticamente
sobre os parametros utilizados pela justica federal brasileira de 2?2 instancia na resolucéo de
questdes relativas as sociedades indigenas, com foco nas mulheres indigenas, foi cumprido
por meio da analise implementada no terceiro capitulo.

Esse percurso possibilitou o cumprimento do objetivo geral do trabalho, com o
mapeamento e a analise, qualitativa e quantitativamente, das decisdes judiciais exaradas pelos
TRF sobre a concessdo do beneficio previdenciario de salario-maternidade para mulheres
indigenas menores de 16 anos. Conseguimos, dessa forma, verificar os limites e o contetdo
do pensamento de matriz colonial existente na maior parte desses documentos juridicos.
Apenas em trés decisbes, identificamos fundamentos que se inclinam a um didlogo
intercultural.

No decorrer da analise das decisdes, constatamos que, mesmo diante dos avancos
conquistados no texto constitucional brasileiro e nos instrumentos internacionais acerca dos
direitos dos povos indigenas, o Poder Judiciario brasileiro ainda apresenta respostas timidas,
em suas decisbes, nas quais 0s sistemas normativos indigenas permanecem num nivel
hierarquico inferior em relacdo as demais normas, ou, por vezes, ndo sao nem considerados.
Perpetua-se, dessa forma, uma concep¢do hegemonica do direito, que continua marcada pelas
colonialidades e despida de uma visao intercultural critica.

Essa constatacdo se agrava quando lembramos que a organizagéo social, 0s costumes
e as tradi¢Ges indigenas, seus sistemas normativos, portanto, possuem assento constitucional.
Além disso, o direito a autodeterminacéo, como principio fundador, também encontra suporte
em normas internacionais incorporadas ao ordenamento juridico interno com status

constitucional — ou, no minimo, supralegal, para quem se orienta por essa corrente. E, por fim,

187 Muito embora seja um termo pejorativo — que designa aquele que vem da selva -, ainda é comumente
encontrado nas decis@es judiciais.

188 Usado para possibilitar a combinacéo de dados a fim de realizar consultas mais elaboradas. O (*) usado nesta
pesquisa permite recuperar resultados tanto no singular como no plural.
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o Estatuto do indio com previsdes sobre o direito previdenciario aplicado as sociedades
indigenas.

Mais do que o simples reconhecimento dos costumes indigenas, seria necessaria a
criacdo de novas estruturas juridicas, por meio de uma transformacdo constitucional
decolonial, pautadas por um paradigma que ndo olhasse para os povos e as mulheres
indigenas com as lentes da colonialidade, mas sim fundamentado em um diélogo intercultural.

O que percebemos, todavia é que, apesar de haver, na legislacéo brasileira, todo um
aparato normativo que regula a situacdo do indio, as decisdes simplesmente ignoram essas
normas ou, quando muito, citam-nas para desconsidera-las.

E interessante notar que, ao contrario do que consta em algumas decisdes, 0
ordenamento juridico brasileiro ja prevé o direito das mulheres indigenas ao recebimento do
salario-maternidade mesmo abaixo de 16 anos. Nao se trata, portanto, de criar direito novo,
mas de aplicar a legislacdo existente. De fato, tanto o Estatuto do indio determina a aplicacéo
as sociedades indigenas do sistema previdenciario, atendidas suas condi¢fes especiais, como
a CR/88 reconhece seus sistemas normativos, 0 que abrange sua organizacdo social,
costumes, crencas e tradicdes. Assim, possuem esses povos o direito aos beneficios
previdenciarios adaptados as suas condicdes, estabelecidas de modo soberano em virtude da
autodeterminagéo.

As decisdes judiciais que solenemente desprezam a legislacdo ja existente sobre o
tema, aplicando em seu lugar outras normas ndo especificas para o dilema, acabam por
declarar, de modo indireto, a inconstitucionalidade dessas leis. Isso foi observado nas
decisBes quanto as normas internacionais, ao Estatuto do indio e mesmo & prdpria
Constituicdo — apesar de sabermos da impossibilidade, em tese, de declaracdo de
inconstitucionalidade de norma do texto originario da CR/88.

Do total de marcos normativos utilizados nas 21 decisbes examinadas, percebemos
que em 71% das vezes ndo houve referéncia a nenhuma norma que trate especificamente dos
povos indigenas. Ao contrario, as deliberagdes basearam-se em normas gerais,
desconsiderando a legislacdo especifica, mesmo diante de litigios envolvendo mulheres
indigenas. Trata-se de um comportamento sutil, ndo escancarado, ja que afastar a incidéncia,
no todo ou em parte de lei ou ato normativo equivale a declarar sua inconstitucionalidade, o

que deve ser feito observando-se o procedimento adequado?®®.

189 O entendimento esta sedimentado na jurisprudéncia do STF, cuja simula vinculante n® 10 prevé que: “Viola a
clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de drgdo fracionario de Tribunal que embora nao
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Essa omissdo se reflete igualmente no que concerne a organizagdo social e aos
costumes das mulheres indigenas que sdo até mencionados em muitos casos mas apenas para
cumprir um rito de procedimento, pois, no dispositivo, no desfecho final da deliberacdo, sao
solenemente ignorados. Aplica-se, em seu lugar, uma solugdo encontrada para um caso
supostamente andlogo, mas que nao foi construida pelas, para ou com as mulheres indigenas.

Verificamos, por exemplo, que, das 11 decisbes que mencionam 0 respeito e o
reconhecimento a organizacéo social e cultural dos povos indigenas, em 8 casos, optou-se, no
desfecho final, pela utilizacdo da analogia, aplicando a causa a regra minima de 14 anos do
aprendiz, que ndo foi pensada especificamente para as mulheres indigenas e néo
necessariamente contempla seus modos de vida. Trata-se de uma atuagdo colonizadora do
Estado, por meio do Poder Judiciario, que até diz reconhecer que essas mulheres possuem um
costume diferenciado, mas, no momento de decidir o que vai prevalecer, acaba por impor-lhes
uma regra padrdo. E a colonialidade perpetuando-se por meio da deciséo judicial, por meio do
que poderiamos chamar de colonialidade da decisdo judicial.

Percebemos também que 67% das decisdes aplicam analogicamente o limite de idade
do aprendiz, fixado constitucionalmente em 14 anos; 5% fixam o padrdo de 15 anos e 9%
optam por 16 anos, perfazendo um total de 81% de deliberacdes que estabelecem uma idade
minima para as gestantes indigenas terem direito ao beneficio previdenciario. Somente 14%
dos julgados consideram impossivel fixar uma idade e ndo estabelecem qualquer padréo. 5%
ndo tocaram nesse assunto, por se debrugarem apenas sobre aspectos meramente formais.

Nesse ponto, vale ainda ressaltar que, mesmo quando o0s costumes e tradicdes dos
povos indigenas sdo mencionados — o que ocorreu em 11 decisfes —, os julgadores partem de
uma pré-compreensdo ou mesmo do senso comum. Isso se verifica tendo em vista que apenas
duas das 21 decisdes examinadas baseiam-se em laudo antropoldgico. As demais partem de
um suposto conhecimento universal, o que pode ser comprovado, apesar de nédo ter sido o
foco desta pesquisa, ao observarmos o uso de expressdes como ‘“sabidamente”, “é sabido
que”, dentre outras.

E assim as atividades que contribuem para o desenvolvimento das sociedade
indigenas — tidas, em muitos casos, como exploragdo do trabalho infantil —, as concepcdes de
casamento e os padrdes reprodutivos das mulheres indigenas restam invisibilizados e, em seu
lugar, ¢é aplicada uma saida construida para mulheres ndo indigenas. Os pedidos das indigenas

sdo relacionados a uma questdo de salde publica a ser combatida para que ndo se incentive a

declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, afasta sua
incidéncia, no todo ou em parte”.
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gravidez precoce nem o trabalho infantil. Em algumas decisdes, mencionou-se que seriam
gravidezes de risco e que estaria possivelmente configurado o crime de estupro.

Notamos ainda que alguns argumentos sdo repisados de forma reiterada, inclusive
mediante a repeticdo de frases e expressdes inteiras, mesmo em decisfes que contavam com
relatores diferentes, como se aquela fosse ja a posi¢do consolidada da Corte a qual todos os
seus membros deveriam reverenciar. Todavia, como esse ndo estava entre 0s objetivos desta
pesquisa, sugerimos novas investigacdes com esse enfoque, para que se possa identificar se ha
um padrdo de argumentos que sao reificados pelos tribunais em processos diferentes. Ao
invés de se aprofundar na discusséo do caso, em busca de se obter mais detalhes sobre a etnia,
as mulheres e seus costumes, opta-se pela simples repeticdo de decisdes anteriores, e que as
vezes ndo refletem bem o caso.

Todos esses argumentos ignoram a cosmovisdo indigena, sua organizacdo social e
cultural, seus costumes, crencas e tradigdes e procuram impor-lhes um desfecho pautado no
pensamento colonial — este se fez presente em 14 deliberagdes. Com base na colonialidade do
poder e nas dimensdes dele derivadas, enxerga-se a colonialidade da decisdo judicial, que
segue arraigada por um pensamento que pauta o sistema moderno colonial de género.

Deixar o Poder estatal dizer a partir de que idade a mulher indigena devera
engravidar é tentar, mais uma vez, colonizar os primeiros habitantes deste territério, numa
atitude em que se deixa claro que o saber do povo indigena é primitivo e atrasado, em reforgo
ao pensamento eurocéntrico e hegemdnico. Uma concepcdo que incorpore efetivamente as
perspectivas descoloniais e interculturais passa pela possibilidade de deixar que cada povo
trilhe seus proprios caminhos e tome suas proprias decisdes, de acordo com o que entendam
ser 0 mais adequado para a sobrevivéncia de sua etnia — autodeterminacéo indigena.

Feitas essas consideracdes sobre os resultados da dissertacdo, passaremos a
apresentar sucintas recomendag0es decorrentes do processo de producdo do trabalho. Nesse
sentido, observamos que os sistemas de busca dos tribunais diferem entre si quanto, por
exemplo, ao design da pagina, as siglas utilizadas, a velocidade de resgate das informacoes.
Assim, aconselhamos que, nas pesquisas em que se pretenda refletir sobre decisdes judiciais,
seja dedicado um tempo inicial para o conhecimento e a familiaridade dos respectivos sites de
levantamento de decisdes. O conhecimento dos critérios de busca também & importante, ja
que o uso de caracteres especiais permite simplificar o procedimento.

Os tribunais também usam diferentes abreviaturas para 0 mesmo tipo de processo.
Nessa linha, enquanto o TRF3 usa a sigla Al para agravo de instrumento, 0 TRF4 usa AG

para 0 mesmo recurso. Explorar também as paginas eletrénicas que mostram 0s andamentos
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dos processos ajuda a sistematizar as ideias que ali aparecem, pois nesse aspecto também néo
ha uniformidade entre os sites visitados.

Ao longo da busca no site do TRF3, por exemplo, tivemos uma dificuldade extra, ja
que os resultados destoavam constantemente. Quando colocamos, desde a primeira busca,
todo o periodo de 10 anos, apareceu um aviso de que a pesquisa ndo foi concluida
possivelmente devido a uma grande quantidade de decisbes, 0 que nos parecia muito
improvavel porque o tema escolhido ndo era muito corriqueiro nos tribunais, de acordo com
nossas pesquisas exploratérias. Foi entdo que percebemos que tinhamos que delimitar
periodos menores e entdo ir aumentando gradativamente a averiguacdo. Ao final, quando
colocamos novamente todo o lapso temporal, pudemos receber os resultados completos.

Outro contratempo que enfrentamos, agora no ambito do TRF4, foi identificar (i) que
alguns processos recursais estavam vinculados a mesma demanda originaria com tramite no
1° grau de jurisdicao, (ii) que o sistema de busca havia recuperado decisdes iguais referentes
ao mesmo feito e ainda (iii) que estavam sendo mostradas, em itens separados, decisfes tanto
monocraticas como colegiadas referentes ao mesmo processo recursal. Essas observacdes
fizeram com que nos debrucassemos diversas vezes sobre a amostra, ora para excluir itens,
ora para agrupar decisdes dentro do mesmo item, ora para vincular os casos, mesmo que em
itens diferentes. Foi por isso que optamos por alterar a tabela geral de decisdes selecionadas
para processos selecionados, mostrando ainda quais casos estavam relacionados entre si.

Apesar de a pesquisa ter se limitado aos 5 Tribunais Regionais Federais brasileiros,
por meio dela foi possivel a consolidacdo das categorias de analise que poderao ser utilizadas
em futuros trabalhos a serem desenvolvidos nas demais instancias — 1° grau e Tribunais
Superiores. O fato de, durante o periodo de dez anos, s6 terem sido identificados 15 processos
nos 5 tribunais ndo necessariamente deve conduzir a conclusdo de que tais questdes ndo sao
levadas ao Poder Judiciério.

Ao contrario, e possivel que as demandas sobres direitos das mulheres indigenas se
concentram mais no primeiro grau, e que ndo estejam sendo levadas aos tribunais na via
recursal. Uma das razdes para isso pode ser a dificuldade de acesso & justica, outra marca da
colonialidade do poder.

Como desdobramentos desta pesquisa, sugerimos que sejam analisadas as secOes
judiciarias vinculadas aos 5 TRF, a fim de se verificar se essas demandas estdo tramitando no
ambito do primeiro grau de jurisdicdo e, em caso positivo, identificar os motivos que as
impedem de chegarem aos tribunais em forma de recurso.

Deverdo ser ainda pesquisados os Tribunais Superiores (STF e STJ), em especial o
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desdobramento das decisdes aqui analisadas — as que foram objeto de RE e REsp —, a fim de
possibilitar panorama mais geral das deliberacdes proferidas pelo Poder Judiciério brasileiro
sobre os pedidos de salario-maternidade a mulheres indigenas menores de 16 anos.

Entendemos ainda que entrevistas com 0s magistrados prolatores das decisoes
analisadas poderiam auxiliar a melhor desvendar os sentidos de justica presentes em suas
compreensdes, bem como a identificar sua nogédo e pré-compreensdo sobre os povos indigenas
e os direitos a eles relacionados previstos no ordenamento juridico.

Outra possivel caminho seria 0 uso também de entrevistas com as mulheres
indigenas das etnias que mais apareceram nas decisdes: Kaingang, Guarani e Maxakali. Essa
aproximagdo com as mulheres permitiria compreender o impacto dessas decisdes nas
sociedades e assim dimensionar o grau de tensionamento e de aumento das hierarquias
existentes entre as mulheres, entre as mulheres e 0os homens e entre 0 povo e a sociedade

envolvente.
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APENDICE A: Tabela 3: Relacdo de processos analisados

Relacdo de processos analisados

Bertrdpolis

Caso | Tribunal Classe NUmero do Processo Municipio UF | Vinculo | Demanda Etnia/Terra
1 TRF4 AG 5001913-31.2010.404.0000  5%° Vg:fl”o d RS ltem6  Coletiva Kaingang
2 TRF4 AG 5012610-43.2012.404.0000 Passo Fundo RS Item11l  Coletiva Kaingang
3 TRF4 AG 5004524-83.2012.404.0000 Chapecé SC Item8  Coletiva Pg'ﬁagiz%fe
4  TRF4 APELREEX 5000323-44.2010.404.7105 > ng”o 90 RS ltem7  Coletiva Kaingang
5 TRF4 AC 5001707-71.2012.404.7202 Chapecé SC Item9  Coletiva Pg'ﬁagizzfe
6 TRF4 AC 0005314-94.2013.404.9999  Santo Augusto RS - Individual N&o identificada
7 TRF4 AC 5010723-55.2012.404.7200 Florianopolis SC - Coletiva** Guarani-Mybia
8 TRF4 AC 0011850-24.2013.404.9999  Santo Augusto RS - Individual Kaingang
9 TRF4  APELREEX 0015575-21.2013.404.9999 Coronel Bicaco RS - Individual Ndo identificada
10 TRF4  APELREEX 0019861-42.2013.404.9999 Coronel Bicaco RS - Individual Nao identificada
5004029- . .
*kk
11 TRF4  APELREEX 67.2012.4.04.7104 Passo Fundo RS Item 10 Coletiva Kaingang
< . Terra Indigena
0003802- Sao José dos . A
12 TRF3 AG 35.9010.4.03.0000 Campos SP  Item 13 Coletiva Guaram R_lbelrao
Silveira
. , Terra Indigena
0009749- Sao José dos . LT
*kk
13 TRF3 APELREEX 31.2009.4.03.6103 Campos SP Item 12 Coletiva Guaram R_lbelrao
Silveira
Santa Helena de
14 TRF1 AG 2005.01.00.054663-3 Minas e MG Item 14 Coletiva Maxakali
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http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=50019133120104040000&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=28f4c1761fa7a47842013ffc99196731&txtPalavraGerada=Cqjp
http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=50126104320124040000&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=4f664f6d83aed04532152216f7cea06a&txtPalavraGerada=coCU
http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=50003234420104047105&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=ab6ec74acaaad2d92268474b8640c5c3&txtPalavraGerada=cBUr
http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=50017077120124047202&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=f5da578e12739f2fece3c35e9600dcbf&txtPalavraGerada=YrrN
http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=00053149420134049999&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=ba21710fbcb32907faa1e38e8d0816fa&txtPalavraGerada=WjKt
http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=50107235520124047200&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=2950ef08c0a356c15b5fa22e2a7a4d7f&txtPalavraGerada=Hhxh
http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=00118502420134049999&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=ce06fec0126a058485fcbf9e93fe63d9&txtPalavraGerada=GkUO
http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=00155752120134049999&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=e373787a8c2321a02859178180a8db3c&txtPalavraGerada=OpUa
http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=00198614220134049999&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=7d77eddef1cd277a3b6104e2db33e057&txtPalavraGerada=yVdz
http://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtValor=50040296720124047104&selOrigem=TRF&chkMostrarBaixados=S&todasfases=S&selForma=NU&todaspartes=&hdnRefId=ba4a7fc5061082b4913cba3400821347&txtPalavraGerada=pXxe
http://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtValor=50040296720124047104&selOrigem=TRF&chkMostrarBaixados=S&todasfases=S&selForma=NU&todaspartes=&hdnRefId=ba4a7fc5061082b4913cba3400821347&txtPalavraGerada=pXxe
http://web.trf3.jus.br/consultas/Internet/ConsultaProcessual/Processo?NumeroProcesso=00038023520104030000
http://web.trf3.jus.br/consultas/Internet/ConsultaProcessual/Processo?NumeroProcesso=00038023520104030000
http://web.trf3.jus.br/consultas/Internet/ConsultaProcessual/Processo?NumeroProcesso=00097493120094036103
http://web.trf3.jus.br/consultas/Internet/ConsultaProcessual/Processo?NumeroProcesso=00097493120094036103
http://processual.trf1.jus.br/consultaProcessual/processo.php?trf1_captcha_id=6dea3738fbeecd3d56c80bd05cbd9092&trf1_captcha=kg2b&enviar=Pesquisar&proc=200501000546633&secao=TRF1
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0005421 Santa Helena de ' _
15 TRF1 AC 26.2005.4.01.3800 Mln,as e MG Item 15 Coletiva Maxakali
Bertropolis

* O processo informa apenas que a demanda se refere a todas as aldeias indigenas do aludido polo base.
** Trata-se de decisdo coletiva que abrange todas as agéncias do INSS no Estado de Santa Catarina.

*** Os casos 11 e 13 ndo apareceram na busca, mas somente apds a analise dos processos a eles vinculados, respectivamente, casos 2 e

12, tendo em vista que suas decisfes foram proferidas fora do limite temporal fixado. Todavia, por estarem vinculados a processos
identificados anteriormente, passaram a compor a amostra.


http://processual.trf1.jus.br/consultaProcessual/processo.php?trf1_captcha_id=841d4448713216fef121bc3ec49e8363&trf1_captcha=XCW4&enviar=Pesquisar&proc=00054217620054013800&secao=TRF1
http://processual.trf1.jus.br/consultaProcessual/processo.php?trf1_captcha_id=841d4448713216fef121bc3ec49e8363&trf1_captcha=XCW4&enviar=Pesquisar&proc=00054217620054013800&secao=TRF1

APENDICE B: Formulério para anélise de deciso
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Formulario para analise de decisédo

Dados processuais

Tribunal

Caso (Tabela 2)
Processo no 1° grau
Recorrente

Natureza da demanda

Classe e nimero

Caso vinculado

Municipio UF
Recorrida/o

Povo/etnia

Decisdo monocratica ( )

Relator/a
Obstéculo processual?
Qualidade de segurada

Decisdo de 1° grau
Legitimidade do MP
Fala das mulheres?

Mencéo a laudo antropoldgico? Resultado
Data da decisdo Data da publicacéo
Observacao
Categorias de andlise Observacoes
() Art. 7°, XXXIII, CR/88
) Lein®8.213/91
Legislacao ) Art. 231, CR/88

) Normas internacionais
) Estatuto do indio

Autodeterminacao

) Respeito a organizacdo indigena
) Pensamento colonial

Discriminacoes
interseccionais

(
(
(
(
(
(
(
(

) Aumento de hierarquias
) Interseccionalidade

Deciséo colegiada ( )

Relator/a

Relator/a para acordado
Obstaculo processual?
Qualidade de segurada

Orgéo colegiado
Composicao do colegiado
Legitimidade do MP

Fala das mulheres?

Mencéo a laudo antropoldgico? Resultado

Tipo de votacdo
Data da decisdo

Ensejou ED? Ensejou EI?
Data da publicacéo

Observacao
Categorias de analise Observagoes
() Art. 7°, XXXIII, CR/88
( ) Lein®8.213/91
Legislacio () Art. 231, CR/88
() Normas internacionais
() Estatuto do Indio
N () Respeito a organizacédo indigena
Autodeterminagao () Pensamento colonial
Discriminacoes () Racismo interseccional
interseccionais () Decisdo interseccional

Embargos de declaragdo ( ) Embargos de Divergéncia ( )

Relator/a
Resultado

Data da deciséo
Observagao

Relator/a para acordao
Situacdo processual (jan/16)
Data da publicacéo




APENDICE C: Tabela 4 — Idade minima identificada em cada caso

Idade minima

Caso

Decisoes
analisadas

14
anos

15
anos

16
anos

Sem
idade

Nao
menciona

Monocratica
Colegiada
Monocrética
Colegiada
Monocratica
Colegiada
Colegiada
Colegiada
Colegiada
Colegiada
El
Colegiada
Colegiada
Colegiada
Colegiada
Monocratica
Colegiada
Monocrética
Monocratica
Colegiada
Colegiada

P P PP OO0OORRPFPROOORRERPRERERRERIPREPR

(@)

(@)

o

[EEN

Total

PO OO OO0 O0OO0OO0OO0OFr O000OO0OO0OOoOOooo

NIO OO O R PF OOOOOOOOOOoOOoOOoOOoo

WO OO O OO PP OO0OO0OFrR,r P OOOOOoOOoOOoOo

PO O O O O OO OO0 0O0OO0OO0OO0OO0oOoooo
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APENDICE D: Tabela 5 — Marcos normativos

Legislagéo
Caso Dec_isﬁes Art. 7, | Lel Art. Internacional | Estatuto Né_o
analisadas | XXXIII | 8.213 | 231 menciona
Monocratica 0 0 0 0 0 1
Colegiada 1 1 0 0 0 0
Monocrética 1 1 0 0 0 0
Colegiada 1 0 0 0 0 0
Monocrética 1 1 0 0 0 0
Colegiada 1 1 0 0 0 0
Colegiada 1 1 0 0 0 0
5 Colegiada 1 1 0 0 0 0
6 Colegiada 1 1 0 0 0 0
Colegiada 1 0 1 0 0 0
! El 1 1 0 0 0 0
8 Colegiada 1 1 0 0 0 0
9 Colegiada 1 0 0 0 0 0
10 Colegiada 1 0 0 0 0 0
11 Colegiada 1 1 1 1 1 0
Monocratica 1 1 1 0 0 0
12 Colegiada 1 1 1 0 0 0
13 Monocrética 0 0 0 0 0 1
Monocratica 0 0 0 0 0 1
1 Colegiada 0 0 0 0 0 1
15 Colegiada 1 1 0 1 1 0
Total 17 13 4 2 2 4
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APENDICE E: Tabela 6 — Autodeterminacéo

Autodeterminacéo

- Respeito a ~
Caso Dec_lsoes organizacao Pensam'ento Nap Contradicado

analisadas indigena colonial menciona
Monocratica 0 0 1 0
Colegiada 1 1 0 1
Monocréatica 0 1 0 0
Colegiada 1 1 0 1
Monocréatica 1 1 0 1
Colegiada 1 1 0 1
Colegiada 1 1 0 1
5 Colegiada 1 1 0 1
6 Colegiada 1 1 0 1
Colegiada 1 0 0 0
! El 1 1 0 1
8 Colegiada 0 1 0 0
9 Colegiada 0 0 1 0
10 Colegiada 0 0 1 0
11 Colegiada 1 0 0 0
Monocratica 0 1 0 0
12 Colegiada 0 1 0 0
13 Monocratica 0 1 0 0
Monocratica 0 0 1 0
1 Colegiada 0 0 1 0
15 Colegiada 1 1 0 1
Total 11 14 5 9
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Apéndice F: Tabela 7 — Discriminagdes interseccionais

Discriminagdes interseccionais

Caso Dec_isﬁes ' Racismo _ Decisé}o Né_o Contradicio
analisadas | interseccional | interseccional | menciona
Monocratica 1 0 0 0
Colegiada 1 0 0 0
Monocrética 1 0 0 0
Colegiada 1 0 0 0
Monocrética 1 0 0 0
Colegiada 1 0 0 0
Colegiada 1 0 0 0
5 Colegiada 1 1 0 1
6 Colegiada 1 0 0 0
Colegiada 0 1 0 0
! El 1 1 0 1
8 Colegiada 0 1 0 0
9 Colegiada 0 0 1 0
10 Colegiada 0 0 1 0
11 Colegiada 0 1 0 0
Monocratica 1 0 0 0
12 Colegiada 1 0 0 0
13 Monocrética 0 0 1 0
Monocratica 0 0 1 0
1 Colegiada 0 0 1 0
15 Colegiada 0 1 0 0
6 5 2

Total

[EEY
N
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