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RESUMO

Este trabalho realiza um estudo da seguridade social dos indigenas brasileiros a luz dos
direitos humanos e fundamentais. Sdo analisados os subsistemas da previdéncia social, satde
e assisténcia social, entretanto, preliminarmente, avaliam-se os direitos humanos e
fundamentais dos indios, destacando sua evolucdo histérica, com énfase na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Assim, discutem-se aspectos do monismo e
pluralismo juridico, a previsdo normativa do Estatuto do indio e na Constituicio Federal de
1988, inclusive sobre os direitos fundamentais, além da Convencdo 169 da OIT e a
necessidade de o Brasil respeitar os Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Em
seguida, examinam-se aspectos da seguridade social indigena, iniciando-se pela Previdéncia
Social, a qual possui aspecto contributivo, o que a diferencia da Assisténcia Social e da
Saude. Aborda-se o correto enquadramento do indigena no rol dos segurados obrigatérios,
bem como das condicdes exigidas dos indios para o amparo dos beneficios previdenciarios.
Prossegue-se discutindo o subsistema de saude aplicavel aos indigenas, sendo destaque as
politicas apresentadas pela Secretaria Especial de Saude Indigena (SESAI), suas dificuldades
de implementacdo, haja vista a caréncia de recursos. A Assisténcia Social é estudada nas
politicas de transferéncia de renda, além dos beneficios assistenciais ao idoso e a pessoa com
deficiéncia. Por fim, traz uma analise sobre os desafios para a efetivacdo dos direitos
fundamentais, apontando os aspectos administrativos e judiciais, além da necessidade de um
aprofundamento do estudo dessa demanda indigena, haja vista as peculiaridades existentes, as
quais somente podem ser melhoradas se houver uma maior atuacdo da FUNAI e 6rgdos
parceiros, como a Defensoria Publica da Unido, o Ministério Publico Federal e o préprio
Poder Judiciério, para a efetivacdo dos direitos fundamentais. A facilitacdo do acesso a justica
ao indigena torna-se um caminho importante para o reconhecimento dos direitos, mas a
auséncia de decisdes razodveis pode acarretar a procura da Corte Interamericana de Direitos

Humanos para a resolucao de demandas indigenas.

Palavras-chave: Seguridade social; indigenas; direitos humanos; direitos fundamentais.



ABSTRACT

This research performs a study on the social security to Brazilian Natives, regarding the
fundamental human rights. Thus, the social security subsystems are evaluated, however, to
make this research detailed, it takes in consideration the Native’s Fundamental Human Rights,
highlighting the historical evolution of these acquired rights by this minority, emphasizing the
1988 Brazilian Federal Constitution. In addition, it discusses aspects of monism and legal
pluralism, normative provision of the Native Constitution and the Federal Constitution of
1988, including on fundamental rights, as well as ILO Convention 169 and the need of Brazil
respecting the human rights treaties. So, it examines the role of the Native’s Social Security,
starting by the general Social Security. It has contributory aspects, which differentiate, from,
other areas. It discusses the correct framing of the natives on the list of obligatory insurance;
and the aspects of all social security benefits due to the natives. A discussion about the health
subsystem applicable to indigenous, highlighting the policies set by the Special Secretary of
Indigenous Health (SESAI), which faces several difficulties, due to a lack of resources. Social
assistance is studied in the policy of income transfer regarding the assistance benefits to
elderly and people with special needs. Finally, it analyzes the challenges to the effectiveness
of the fundamental rights, pointing administrative and legal aspects; also the need of a deeper
study of this indigenous demand, given the existing peculiarities which can only be improved
whether both FUNAI and its partners increase their activities; partners such as the Union
Public Defender, the Federal Prosecutor and the Judicial Power, to secure the native’s
fundamental rights. Today’s easy access to justice is an important key to the native’s rights
public knowledge, however the lack of reasonable decisions might require actions by the Inter

American Court of Human Rights to the final resolution of these indigenous demands.

Keywords: Social Security; indigenous; fundamental rights; human rights.
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1 INTRODUCAO

Por mais paradoxo que se possa parecer, 0s indios, primeiros habitantes do Brasil,
titulares legitimos do territério, ainda sofrem muito para ter garantido seus direitos basicos,
acarretando varios prejuizos na relacdo entre eles e com o Estado, pois o principio da
dignidade da pessoa humana, fundamento previsto constitucionalmente, vem sendo
descumprido constantemente. Trata-se de uma violagdo que remonta a época do
descobrimento, mas que ainda hoje vem prejudicando essa minoria.

As grandes navegacdes iniciadas pelos paises europeus, nos séculos XV e XVI,
representaram um enorme avango para a humanidade, pois a conquista de territorios, aliada a
interacdo dos povos possibilitou o compartilhamento de conhecimentos, culturas, tradi¢es,
que, atualmente, permitem ao mundo globalizado interagir de forma espontéanea, por meio da
troca de informacdes. Entretanto, para isso, houve muita imposicdo da forca pelos paises
dominantes, o que determinou a formacdo cultural de alguns povos de acordo com os
costumes e tradi¢cOes daqueles.

Apesar de muita resisténcia, os indios cederam a essa invasdo cultural e
submeteram-se a diversas trocas desiguais pelo simples fato de terem algo novo. Algumas
tradicGes ainda permanecem até hoje, mas a pureza existente das praticas originarias de
alguns povos s6 pode ser vista em algumas tribos isoladas, as quais conseguem viver sem a
intervencdo efetiva do Estado.

Deve-se compreender que a Vvisdo originaria de indio, imortalizada nos livros
Iracema e o Guarani, de José de Alencar, nos quais aquele sujeito primitivo cacava, pescava e
tentava interagir com o homem branco, ndo deve ser objeto do presente estudo, ja que o modo
de vestir, andar, dormir do indio ndo é requisito imprescindivel para caracteriza-lo, o qual
podera manter essa caracteristica onde desejar e independente de o Estado aceita-lo como tal.

Partindo-se desse pressuposto, defende-se o estudo constante dos direitos
fundamentais e humanos dos indigenas, pois so assim sera possivel buscar alternativas para a
efetivacdo dos seus direitos. Entretanto, para a consecucdo desse fim, realizou-se corte
epistemoldgico, sendo objetivo geral desse trabalho estudar a seguridade social dos indigenas
brasileiros, verificando as politicas publicas existentes, além dos mecanismos para a
efetivacdo dos direitos fundamentais relacionados. A pesquisa bibliogréafica representa a
principal fonte de investigacdo, por meio de pesquisa exploratoria que vise a trazer maior
familiaridade com o problema da efetividade das politicas publicas na garantia dos direitos

fundamentais dos indigenas. O método adotado em relacdo aos dados bibliograficos é o
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dialético, que promove o confronto de argumentos contraditérios, 0 que garante 0 exame
critico da pesquisa. Ademais, trata-se de uma pesquisa explicativa, possibilitando um
diagnostico dos elementos que impedem, facilitam ou dificultam a eficacia das politicas
voltadas aos indigenas. Buscou-se, ainda, a utilizacdo de dados de 6rgdos oficiais e ndo
oficiais para consubstanciar as hipdteses levantadas.

Trata-se de assunto pouco explorado por operadores e estudiosos do Direito,
talvez justamente pelo preconceito quanto a existéncia de indios no Brasil. Conforme pesquisa
em amostra nacional, apenas um em cada trés brasileiros sabe aproximadamente qual é o atual
contingente de indigenas no Brasil. Apesar disso, segundo o IBGE*, no censo de 2010, foram
contabilizados 817.963 indios no Brasil, muitos ndo recebendo tratamento adequado nas areas
da previdéncia social, assisténcia social e saude, motivo pelo qual se torna necessario
conhecer esses subsistemas.

O Brasil passou por diversas transformacdes ap6s a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, a qual avangou bastante em matéria de direitos fundamentais.
Apesar das determinac0es constitucionais, percebe-se que ainda existe uma necessidade muito
grande de intervencdo judicial para garantir os direitos dos cidad&os, dentre eles os indigenas.
A falta de instrucdo dos indios e as dificuldades na formacgéo das provas para garantir seus
direitos tornaram-se empecilhos em busca da concretizagéo.

Torna-se essencial examinar o regime juridico a que se submetem os indigenas,
devendo-se conhecer de forma pormenorizada quem pode realmente ser considerado indio.
Para 0 Estatuto do indio (Lei 6001/73), por exemplo, é indio o individuo de origem ou
ascendéncia pré-colombiana, o qual se identifica e é identificado como pertencente a um
grupo étnico cujas caracteristicas o distingam da sociedade nacional. Trata-se de um conceito
legal, devendo ser avaliado com alguns aspectos da antropologia e da sociologia.

O primeiro capitulo realiza pesquisa sobre os direitos humanos e fundamentais
dos indigenas, destacando a evolugdo histérica no Brasil, com énfase na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. As primeiras normas que levantaram o tema indigena
sdo citadas, sendo ressaltado que o direito a terra era 0 assunto mais recorrente, pois ndo havia
tanta preocupacgdo com outros direitos, como os de segunda dimensdo, por exemplo. A analise
do monismo e pluralismo juridicos também é essencial para se entender a relacdo dos indios
com o Estado, pois o ordenamento juridico deste nem sempre pode ser aplicado aos indios, o
que torna importante avaliar a validade das regras proprias aplicadas nas comunidades

! IBGE. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Censo 2010. Disponivel em: <http://www.indigenas.ibge.gov.br>.
Acesso em 19. out. 2015.
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indigenas. O Estatuto do indio representou uma evolugio, mas a CRFB de 1988 é um marco
na consolidacdo desses direitos, os quais também sdo tratados no ambito internacional, em
especial na Convencdo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho-OIT e na Declaragédo
das NacGes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas (2007).

O segundo capitulo retrata o sistema de seguridade social brasileiro, formado pela
Previdéncia, Saude e Assisténcia social, direitos sociais fundamentais, 0s quais ja possuem
uma maior dificuldade de efetivacao, pois as limita¢Ges orcamentarias do Estado prejudicam o
cumprimento integral dessa demanda, a qual apareceu, principalmente, ap6s o surgimento do
Estado Social, com inspiracdo na doutrina do Welfare State. Quanto aos indios, existem
algumas no, rmas especificas que se enquadram em cada subsistema da seguridade social,
motivando-se uma analise pormenorizada da previdéncia social do indigena, além de aspectos
como as categorias de segurados obrigatorios e beneficios previdenciarios. Ademais, 0
sistema de salde indigena e assisténcia social sdo analisados, permitindo-se entender que
muitas politicas publicas sdo necessarias. Assim, mesmo existindo uma Secretaria Especial de
Saude Indigena (SESAI), representando um tratamento diferenciado aos indios, ha muitos
problemas para a concretizagdo das politicas planejadas, principalmente devido a burocracia e
as dificuldades de formacdo de equipes multiprofissionais para atuarem nas aldeias. No
ambito da assisténcia social, destacam-se os beneficios assistenciais ao idoso e a pessoa com
deficiéncia e a politica de transferéncia de renda, em especial o programa bolsa familia, o qual
beneficia muitos indios, conforme dados do Ministério do Desenvolvimento Social, evitando-
se que deixem suas terras em busca de melhores condicdes de vida.

O terceiro capitulo trata dos desafios para a efetivacdo desses direitos, tanto no
ambito administrativo como judicial, sendo apontados problemas, como discriminacao,
dificuldade de acesso a justica, sistema de provas, etc. Ademais, a participacdo de diversos
orgédos, como Defensoria Publica da Unido (DPU), Ministério Publico Federal (MPF), Poder
Judiciario, Fundagdo Nacional do indio (FUNAI), Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS), dentre outros, nesse microssistema indigena podera ajudar bastante na resolucdo de
diversos conflitos, adequando-se as diretrizes constitucionais. Para demonstrar a existéncia do
problema apresenta-se estatistica na area previdenciaria, nos anos de 2012 e 2013, em que foi
realizado mapeamento pela DPU dos indeferimentos dos beneficios previdenciarios no Estado
do Ceard, de acordo com as etnias existentes, o que pode servir como paradigma para 0
enfrentamento da situacdo no &mbito nacional; além de dados no &mbito da salde e
assisténcia social, conforme levantamento da Fundacao Perseu Abramo e dos 6rgaos oficiais

do Governo Federal. Ademais, como muitos desses casos acabam sendo levados ao
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Judiciario, selecionaram-se algumas demandas propostas na Secdo Judiciaria no Ceard, nos
anos de 2012, 2013 e 2014, com o intuito de demonstrar que as dificuldades de efetivacdo dos

direitos fundamentais também acontecem no ambito judicial.
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2 OS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS DOS INDIGENAS

A andlise dos direitos dos indigenas deve partir do estudo das normas
constitucionais, avaliando-se, ainda, os tratados de direitos humanos, ja que existem diversas
premissas dispostas nos ordenamentos interno e internacional que amparam os indios.
Entretanto, existe uma grande dificuldade de efetivacdo dos direitos, sendo imprescindivel se
avaliar os motivos pelos quais isso vem acontecendo ha varios anos.

O isolamento de alguns indigenas e a falta de politicas publicas de interacdo com
0s ndo-indios sdo os principais problemas de conhecimento de direitos, sejam constitucionais
ou infraconstitucionais, 0 que torna necessaria uma maior acdo estatal em busca de garantir
essas conquistas. Para isso, 0 conhecimento das regras e dos principios especificos, aliado a
uma interpretacdo coerente das normas, seja pelos agentes politicos ou pelos demais
operadores do direito, podera auxiliar bastante os povos indigenas no territério brasileiro.

Deve-se entender que o direito brasileiro possui muitas normas, as quais nem
sempre estdo coerentes com o ordenamento juridico, gerando, portanto, alguns conflitos. Estes
devem ser resolvidos pelos critérios tradicionais, como a hierarquia, especialidade e
cronoldgico, ou até por meio da ponderacdo, com esteio nos principios da proporcionalidade e
razoabilidade, quando o conflito de normas for mais grave. Bobbio? esclarece que o
ordenamento juridico possui como caracteristicas a unidade, a coeréncia e a completude. Para
haver ordem € necessario aos entes que a constituem nado estejam somente em relacionamento
com o todo, mas também num relacionamento de coeréncia entre si. Entretanto, em uma
comunidade o ordenamento estatal ndo deve ser soberano, o que leva a reflexdo da aceitagédo
do pluralismo juridico. Para isso, deve-se conhecer, inicialmente, o proprio Direito.

A palavra Direito possui diversas acepcdes, sendo uma das mais comuns a que
aponta como um conjunto de normas criadas para regular as relaces sociais. Quando essas
normas sdo criadas pelo Estado, este mantém o monopdlio na aplicacdo da san¢do em caso de
descumprimento. Trata-se do monismo juridico, o qual, segundo Bobbio®, parte de uma ideia
universalista, com base na qual existe um s6 ordenamento juridico universal. Vasconcelos”
assevera gque a doutrina monista identifica Direito como Direito positivo estatal. O Direito é
criacdo do Estado, fazendo-se revelar pela lei em sentido material. Assim, a soberania torna-se

a fonte Unica e exclusiva de producgéo do Direito.

2 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Traduc&o de Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos.
10.ed. Brasilia: UnB, 1999, p.115-119.

® Idem; Ibid. p.162.

* VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da Norma Juridica. 5.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p.256.
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Segundo Kelsen®, o Direito regula a conduta humana em sentido positivo e
negativo, mas fica sempre garantido uma determinada liberdade na qual ndo penetra qualquer
comando ou proibicdo, tendo muita importancia as liberdades constitucionalmente garantidas.
Trata-se de uma zona de predominéncia da interpretacdo e do bom senso.

Quanto a relagdo do Estado com os indios brasileiros, Antunes® entende que existe
o direito indigena, que é formado por um conjunto de normas e procedimentos, internos a uma
comunidade indigena, que seja capaz de regular as relacbes no ambito desta mesma
comunidade e que para sua constituicdo concorram, em maioria, 0s elementos tipicos do
modo de vida peculiar e caracteristico dos prdprios povos aborigenes. Ja o direito indigenista
é 0 ramo do direito positivo vigente na sociedade nacional que tem por funcéo regulamentar a
convivéncia entre as sociedades indigenas e esta mesma sociedade nacional. Esse
entendimento também é seguido por Santos Filho.

Entende-se que essa diferenciacdo é desnecessaria, pois as regras aplicadas pelos
indios em suas comunidades podem até nem ser consideradas direito, mas apenas normas de
conduta, ja que algumas ndo se submetem ao ordenamento estatal. Trata-se de costumes
reconhecidos pela prépria comunidade, ndo havendo um profissional especialista em elaborar
e aplicar as regras. A intencdo € de manter a identidade étnica e preservar a cultura. Em que
pese essa divergéncia de se considerar o sistema indigena como juridico ou ndo, entende-se
que se deva aplicar a expressdo direito indigena para tratar das relagdes dos indigenas com a
sociedade e o préprio Estado.

Dessa forma, surgem alguns questionamentos acerca da aplicacdo de regras
diversas das impostas pelo Estado, respeitando-se, portanto, um pluralismo. Bobbio’ explica
que o pluralismo percorreu a fase do historicismo juridico, a qual afirma a nacionalidade dos
direitos que emanam direta ou indiretamente da consciéncia popular. Assim, ao direito natural
anico, comum a todos 0s povos, contrapdem-se tantos direitos quantos sdo 0s povos e nacdes.

Segundo o autor, a fragmentagdo do Direito universal em tantos Direitos
particulares, interdependentes entre si, € confirmada pelo positivismo juridico. A segunda fase
do pluralismo foi chamada pelo autor de institucional, tendo um significado mais pleno,
havendo muitos ordenamentos e de variados tipos. E chamado de institucional porque se parte

da ideia de que existe um ordenamento juridico onde existe uma instituicdo, ou seja, um grupo

> KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducéo de Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes,
2012, p.48.

® ANTUNES. Paulo de Bessa. Acéo Civil Publica, Meio Ambiente e Terras Indigenas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 1998, p.136.

" BOBBIO, 1999, p.162.
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social organizado. Ademais, existiriam os ordenamentos estatais e ndo-estatais, sendo que
estes poderiam se subdividir em ordenamentos acima do Estado, abaixo do Estado, ao lado do
Estado e contra o Estado.

Wolkmer® destaca que ao contrario do monismo, no qual seria uma concepgao
unitaria, homogénea e centralizadora, o pluralismo designa a existéncia de mais de uma
realidade, de multiplas formas de ac&o prética e da diversidade de campos sociais, envolvendo
um conjunto de fendmenos autdbnomos e elementos heterogéneos que nao se reduzem entre si.
O autor trata do pluralismo em diversas vertentes, como a filosofica, cultural, politica,
socioldgica, econdmica, ideoldgica. Vale ressaltar o conceito de pluralismo politico
apresentado, o qual destaca a rejeicdo de toda e qualquer forma de concentracgdo e unificagdo
do poder ou forca de acdo monolitica (politica, ideoldgica ou econémica).

Ademais, o autor apresenta um conceito de pluralismo juridico como a
multiplicidade de praticas juridicas existentes num mesmo espago socio-politico, interagidas
por conflitos e consensos, podendo ser ou ndo oficiais e tendo sua razdo de ser nas
necessidades existenciais, materiais e culturais®.

Vasconcelos™ esclarece que a diferenca maior entre 0 monismo e o pluralismo
juridico reside em que, enquanto para 0 monismo é reduzido ao sistema juridico do Estado,
para o pluralismo o ordenamento juridico alcanca, a par do sistema estatal, varios outros
sistemas, criados pelas sociedades e associagOes, como a Igreja, o sindicato e o clube
esportivo.

Diante disso, percebe-se que existe o pluralismo em sentido genérico, no qual
vérias vertentes fazem parte desse conjunto, sendo o pluralismo juridico uma espécie,
formada, portanto, por uma interacdo de relagBes juridicas, as quais sdo alicercadas por
diversos aspectos, como culturais, econémicos, sociais, dentre outros. Apesar disso, ha a
necessidade de se valorizar o ordenamento estatal, pois apenas este podera proporcionar mais
seguranga juridica, mesmo prestigiando os diversos ordenamentos ndo estatais que circundam
aquele.

No que se refere aos indigenas, possuem diversos costumes e tradi¢bes diferentes
das normas estatais. Surgem, entdo, algumas indagagdes sobre qual regra aplicar quando
houver conflito entre uma regra local em face de uma regra estatal. Essa analise deve ser feita

com cautela, haja vista que a cultura e as tradi¢des indigenas ndo podem ser desvalorizadas.

® WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito. S&o Paulo:
Alfa Omega, 2001, p. 171.

*Ibidem, Ibid. p.219.

10\/ASCONCELOS, 20086, p.256.
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Entende-se que apenas a avaliagdo casuistica levard a melhor resposta, com esteio na
razoabilidade e proporcionalidade.

Quanto a pluralidade, a CRFB de 1988 reconhece-a no artigo 215, garantindo a
todos o pleno exercicio dos direitos culturais. Villares* explica que a pluralidade é
reconhecida, principalmente em relacdo a edicdo de normas estatais, ao controle social das
instituicdes e aos direitos e garantias fundamentais. Essa ideia de pluralidade também se
reflete na aceitacdo da diversidade cultural e populacional.

Essa pluralidade permite que os sistemas indigenas indiquem quais questdes e
litigios devem ser regulados apenas por suas normas internas e quais podem ter a intromissao
das normas e sangdes do direito. Caso polémico refere-se ao “infanticidio indigena”, em que
algumas comunidades indigenas permitem a morte de criancas com deficiéncia. Diante do
conflito do direito a vida e das tradicdes das comunidades indigenas, o que deve prevalecer?
Outro caso interessante ocorreu na Reserva Indigena Raposa Serra do Sol, em Roraima, no
dia 23 de abril de 2015, em que aconteceu o primeiro jari popular indigena do Brasil. O caso
envolveu trés indigenas, em que dois irmaos foram acusados de tentar matar outro indio.
Durante o jari, formado por Conselho de Sentenca de indios da propria reserva, um dos réus
foi absolvido da tentativa de homicidio e o outro foi condenado pela pratica do crime de lesdo
corporal leve®.

Ja em fevereiro de 2016, a AGU™ conseguiu decisdo inédita na Apelacéo
Criminal N° 0090.10.000302-0 — TJRR, para que o Estado néo aplicasse a um indio morador
da terra Manoa-Pium, na reserva Raposa Serra da Lua, em Roraima, pena prevista no Codigo
Penal, haja vista o acusado ja ter sofrido sancdo da prépria comunidade. O fundamento foi o
artigo 57 do Estatuto do Indio, que traz implicita a vedac&o & punicio dupla. A aceitacdo do
pluralismo ficou clara, mas os limites formais e materiais dessa decisdo e da anterior podem
levar a diversos questionamentos, como forma de cumprimento, possibilidade de recursos,
respeito ao contraditorio e a ampla defesa, entre outros.

Wolkmer** informa que o pluralismo designa a existéncia de mais de uma
realidade, de mdltiplas formas de acdo pratica e da diversidade de campos sociais e culturais

com particularidade propria, envolvendo o conjunto de fendmenos autbnomos e elementos

1 VILLARES, Luiz Fernando. Direito e Povos Indigenas. Curitiba: Jurua, 2013, p.16.

12COSTA, Emily. Jari Indigena em Roraima absolve réu de tentativa de homicidio. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/rr/roraima/noticia/2015/04/juri-indigena-absolve-reu-de-tentativa-de-homicidio-e-condena-
outro-em-rr.html>. Acesso em 15.dez.2015.

BRAGA, Rafael. AGU obtém decisdo inédita e afasta compensacdo de indio j& punido pela tribo.
Disponivel em: < http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/386186>. Acesso em 23.fev. 2016.

“ WOLKMER, 2001, p. 20.
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heterogéneos que nédo se reduzem entre si. Dentre alguns principios valorativos assinala-se: 1)
a autonomia, poder intrinseco aos varios grupos, concebido como independente do poder
central; 2) a descentralizacdo, o deslocamento do centro decisorio para esferas locais e
fragmentarias; 3) a participacdo, intervencdo dos grupos, sobretudo daqueles minoritéarios, no
processo decisorio; 4) localismo, privilégio que o poder local assume diante do poder central,
5) a diversidade, privilégio que se da a diferenca e ndo, a homogeneidade; e, finalmente, 6) a
tolerancia, ou seja, o estabelecimento de uma estrutura de convivéncia entre varios grupos
baseada em regras “pautadas pelo espirito de indulgéncia e pela pratica da moderagao”.

Dessa forma, com amparo na Constituicdo Federal de 1988, verifica-se que esse
sistema plural autoriza o estudo de um novo Direito Constitucional, em que preserva as
tradicOes dos povos e contempla direitos que devem ser buscados constantemente. Deve-se
ressaltar que os indios submetem-se ao ordenamento estatal, mas tém respeitados seus
costumes e regras internas. Conforme Marconi e Presotto™, cada indio é um cidaddo
brasileiro perante a lei, simplesmente por ter nascido no Brasil, embora pertenca a uma
comunidade que tem seus préprios valores, sua propria realidade sociocultural é a razédo
mesma de sua sobrevivéncia.

N&o se pode esquecer de que diversas normas do ordenamento estatal garantem
direitos aos indigenas, como educacao, saude, previdéncia social, assisténcia social, moradia,
cultura e o direito a terra, entretanto, além de esses direitos ndo estarem sendo garantidos de
forma plena, em diversos momentos ocorrem choques de interesses, como, por exemplo, o
direito dos indigenas as suas terras, aliado ao aspecto de manutencdo do meio ambiente e, por
outro lado, o direito ao desenvolvimento econdmico do pais, através da exploracdo de
riquezas que, muitas vezes, estdo em areas tradicionais dos indios. O caso da usina de Belo
Monte é um exemplo, ja que muitas pessoas foram deslocadas de suas terras para atender, em
tese, ao interesse nacional de producéo energetica.

Entretanto, para enfrentar essas contradi¢cdes € importante conhecer um pouco do
sistema juridico como um todo, para sO entdo se procurar entender 0 microssistema que 0s
indios submetem-se. Ademais, torna-se imprescindivel compreender quem pode ser
considerado indio e quais requisitos sdo necessarios para o correto enquadramento, pois 0

proprio Estado necessita dessa identificacdo para planejar as politicas pablicas adequadas.

> MARCONI, Marina de Andrade; PRESOTTO, Zelia Maria Neves. Antropologia: uma introducéo. 4.ed. S&o
Paulo: Atlas, 1998, p. 248.
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2.1 O Estatuto do Indio e a Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988

O periodo das grandes navegacfes foi marcado por descobrimento de varios
territorios pelas principais nacGes da época, como Portugal, Espanha, Franca, Inglaterra e
Holanda. A intengdo de explorar o territorio brasileiro ndo seria tdo fécil, haja vista a
existéncia de alguns habitantes que foram denominados de indios.

Conforme esclarecem Marconi e Presotto™, dentre os estudiosos do povoamento
da América destaca-se a contribuicdo do pesquisador francés Paul Rivet (1960). Segundo o
referido autor, o continente americano foi povoado por fluxos sucessivos de grupos humanos
que utilizaram, pelo menos, trés vias de acesso: a) o Estreito de Behring (grupos asiaticos); b)
a Antartida e a Terra do Fogo (grupos australianos); ¢) o Oceano Pacifico (grupos polinésios).
Dessa forma, sdo numerosas as culturas e linguas tribais que compdem essa parcela da
populacdo brasileira, num verdadeiro mosaico de grupos indigenas diversificados e
diferenciados. O elemento humano que abrange esses grupos é genericamente chamado de
indio, denominacéo dada pelos europeus, na suposi¢ao de haverem chegado as indias, destino
provavel da rota que descobriu a América. Indio é uma expressdo generalizada, sendo
aplicada a todas as populagdes nativas de modo geral’’. O conceito sera explicado
posteriormente.

Percebe-se, assim, que a palavra indio surgiu de um erro dos europeus, tornando-
se uma expressdo comum para denominar habitantes encontrados nas terras conquistadas.
Boris™® esclarece que, nesses anos iniciais, entre 1500 e 1535, a principal atividade econdmica
foi a extracdo do pau-brasil, obtida principalmente mediante troca com os indios, os quais
forneciam a madeira e, em menor escala, farinha de mandioca, trocadas por pecas de tecido,
facas, canivetes e quinquilharias, objetos de pouco valor para 0s portugueses.

Essa relacdo dos indios com os estrangeiros foi marcada por muitos conflitos, haja
vista uma grande dificuldade de comunicacdo. Ademais, muitas comunidades foram
dizimadas, devido as doengas levadas pelos europeus. Isso prejudicou bastante a realizacéo de
uma contagem aproximada de indios que viviam no Brasil.

Independente disso, apesar da importancia histérica sobre a evolucéo dos direitos

indigenas, realiza-se corte epistemologico com enfoque na Constituicdo Federal de 1988, haja

* MARCONI, 1998, p.222.
7 Ibidem, Ibid. p.224.
8 FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sdo Paulo, 1995, p.42.
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vista a consolidacdo de diversos direitos na referida norma®®. Esclarece-se, por oportuno, que
todas as Constituicdes anteriores a de 1988, em que houve a previsdo de direitos indigenas,
tinham como propdsito a integracdo, o que prejudicou bastante a cultura e as tradicdes das
comunidades indigenas. A partir de 1988, houve o reconhecimento a alteridade, conforme
esclarece Antunes®, pois se aceitou o direito de o fndio ser diferente, implicando o
reconhecimento de sua cultura. Ademais, representou um marco essencial na ruptura dessa
orientagdo integracionista, segundo aponta Villas Boas Filho®, deixando as populagdes
indigenas de ser encaradas a partir de sua futura integracdo a sociedade brasileira, e sim, a
partir de si proprias, de modo a ganhar visibilidade.

No ambito internacional, a Convengdo 169 da Organizacdo Internacional do
Trabalho, de 27 de junho de 1989, representou uma grande conquista dos povos indigenas. O
Decreto 5051, de 19 de abril de 2004, promulgou a referida Convencdo e regulamentou,
portanto, sua aplicacdo no ambito interno. Trata-se de norma que garante varios direitos aos
indigenas, contudo ainda ndo obteve uma aplicacdo desejada no territorio brasileiro.

Os indios conseguiram a regulamentacdo de muitos direitos, apesar da dificuldade
de efetivacdo, entretanto ainda ha muito preconceito quanto a identificacdo indigena, pois
muitos cidaddos acham que aqueles ndo existem mais, com o fundamento de estarem
integrados e adaptados a cultura capitalista, inclusive, possuidores de diversos bens, os quais
ndo eram adquiridos anteriormente. O simples fato de um indio passar a ter determinados bens
ndo o descaracteriza dessa condicdo. Segundo pesquisa de amostra nacional realizada pela
FPA, 52% da populagdo acha que os povos indigenas possuem terras demais; 28% entende
que os indios sdo seres selvagens e querem resolver tudo a forca; 21% entende que os indios
sdo menos inteligentes que os “brancos” e 5% das pessoas destacaram que os indios estariam
melhor se estivesse mortos??. Percebe-se, entdo, como é relevante conhecer a realidade dos
indios, iniciando-se pela definicéo.

Para o Estatuto do indio, segundo artigo 3°, inciso I, Indio ou Silvicola

corresponde ao seguinte: “E todo individuo de origem e ascendéncia pré-colombiana que se

A Constituicdo de 1934 foi a primeira que tratou dos direitos dos povos indigenas, assegurando aos indios a
posse de seus territérios, cabendo a unido promover a politica indigenista. A Constituicdo de 1937, apesar de
fazer parte de um regime ditatorial, manteve a mesma previsdo da constituicdo anterior, o que foi seguido pela
ConstituicBo de 1946, conforme artigo 216: “Sera respeitada aos silvicolas a posse de terras onde se achem
permanentemente localizados, com a condi¢@o de ndo a transferirem”.

2 ANTUNES, 1998, p.139-142.

2L \/ILLAS BOAS FILHO, Orlando. Histéria do Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.289.

22 STIFTUNG, Rosa Luzemburg. Indigenas no Brasil: demandas dos povos e percepcdes da opinido publica.
Disponivel em: <http://www.fpabramo.org.br/sites/default/files/pesquisa_completa.pdf>. Acesso em 23 de dez.
de 2015.
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identifica e é identificado como pertencente a um grupo étnico cujas caracteristicas culturais o
distinguem da sociedade nacional”. A expressdo silvicola ja ndo ¢ utilizada como antigamente,
eis que alguns fndios vivem no meio urbano. Barreto® esclarece que a definicdo do Estatuto é
feita sob trés critérios: genealdgico, quando se refere a ‘“origem e ascendéncia pré-
colombiana”; cultural, ao mencionar as caracteristicas culturais que o distinguem da
sociedade nacional; e, por fim, pertenca étnica, na expressao “que se identifica e ¢
identificado como pertencente a um grupo étnico”. Assim, segundo o autor, indio é aquele que
se considere (auto-identificacdo) e é considerado (hetero-identificagdo) “diferente” dos
demais individuos que compdem a sociedade envolvente.

Ademais, no terreno da antropologia mais antiga, o indio era considerado um ser
“primitivo” e “em processo de evolugdo” para a condi¢do de “civilizado” ou, com os termos
empregados pela legislacdo, a caminho da integragdo a “comunhao nacional”. Desde que integrado,
além da propria identidade, perdia o sistema especial de protecdo que o envolvia (evolucionismo
unilinear). Essa andlise j& se encontra incompativel com a Constituicdo Federal de 1988.

Existe, atualmente, certa divergéncia acerca da classificacdo do indio, se seria
necessario tdo somente ele se auto-identificar, ou se haveria a necessidade também de
reconhecimento da comunidade e a preservacdo de caracteristicas que o distinguem dos
demais. Conforme Villares**, a Convencédo 169 da OIT, bem como o Estatuto do indio
definem que a origem historica, a auto-identificacdo, a identificacdo pela comunidade e a
conservacdo de determinadas caracteristicas culturais e institucionais sdo necessarias para
definir o indio. Quanto ao aspecto coletivo, comunidade indigena € tdo somente um
contingente populacional formado por indios que possuem uma ou diversas caracteristicas
geograficas (habitam um mesmo territorio), econémicas (desenvolvem formas de economia
compativeis), culturais (ttm semelhantes formas de organizacdo, falam a mesma lingua,
celebram de forma semelhante certos marcos da vida, cultuam os mesmos deuses, etc) ou sdo
comunidades populacionais com antepassado em comum.

Além do conceito de indio e comunidade indigena, Villares cita a Convencao 169
da OIT, a qual apresenta o conceito de Povos Indigenas, sendo os povos, tribais ou ndo, que
sdo considerados indigenas por descenderem de populacGes que habitavam o pais ou regido
geografica anteriormente a conquista ou colonizagdo e que conservem as suas instituicoes
sociais, econdmicas, culturais e politicas tradicionais ou, pelo menos, parte delas.

Assim, o simples fato de o indio viver no meio urbano ndo descaracteriza sua condigéo

2 BARRETO, Helder Girdo. Direitos Indigenas: vetores constitucionais. Curitiba: Jurua, 2014, p.33-36.
# VILLARES, 2013, p.31.
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de indigena. Entretanto, deve preencher os requisitos acima dispostos. Entende-se que indio é aquele
individuo que se identifica e é identificado como tal pela comunidade em que vive, devendo manter
algumas das suas tradi¢Ges e costumes, perdurando essa condicao independente do local onde viva,
inclusive no meio urbano. A autodeterminacdo dos povos indigenas garante a autonomia a
comunidade em reconhecer a condicao de indio a quem se enquadre nos requisitos proprios, sendo
irrelevante uma analise do Estado ou da populacéo acerca dessa condigao.

Esse processo de migracdo para as cidades decorreu de duas situacdes: a cidade
que cresceu e encostou-se a area indigena, tornando-se um bairro de periferia, ou a cidade que
foi fundada a partir de uma aldeia. A segunda situacdo decorreu da industrializagdo e
urbanizacdo, principalmente a partir de 1950. Em pesquisa realizada pela FPA, 402 indigenas foram
entrevistados nas cidades de S&o Paulo, Fortaleza, Porto Alegre, Manaus e Campo Grande, tendo se
chegado a conclusdo que 73% residem em é&rea urbana e 27% em érea rural nas regides
metropolitanas. Contudo, 49% viveram mais tempo nas aldeias do que na cidade, 36% moraram
principalmente nas cidades e apenas 14% viveu igualmente nos dois ambientes. Outro ponto
relevante € o ndmero de indigenas que sobrevive com uma renda de até um salario minimo,
equivalente a 41% dos entrevistados. A saida da aldeia, para 68% dos entrevistados, deveu-se a
motivos econdmicos, como trabalho, falta de dinheiro, qualidade de vida melhor, acesso ao
consumo, entre outras®. J& o Censo de 2010, no que se refere & populacio total indigena, atestou
que 324.834 vivem em area urbana e 572.083 moram em &rea rural®®. Comparando-se com o Censo
de 2000, houve um aumento de 20,8% da populacdo indigena urbana, o que exige do Estado mais

politicas pablicas para essa populacéo carente.

Tabela — 1. Comparacéo entre populacdo indigena urbana e rural.

POPULAGAO INDIGENA EM AREA POPULAGAO INDIGENA EM AREA
URBANA RURAL
Indigenas vivendo em TI Indigenas vivendo em TI
25.963 491.420
Indigenas vivendo fora da TI Indigenas vivendo fora da TI
298.871 80.663
TOTAL 324.834 572,083

Fonte: IBGE (2000)

% RANGEL, Lucia Helena, et al. A presenca indigena nas cidades. In: Gustavo Venturi e Vilma Bokany (org).
Indigenas no Brasil: demandas dos povos e percepcdes da opinido publica. Sdo Paulo: Fundacdo Perseu
Abramo, 2013, p.113.
%® |BGE, 2015, online.
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Com o reconhecimento da condicdo de indigena, alguns direitos sdo elencados de
forma diferenciada, por meio de a¢des positivas do Estado, como forma de ampara-los de
maneira individual ou coletiva, o0 que se enquadrara em uma dimenséao especifica dos direitos
fundamentais. Trata-se de tratamento especial conferido a algumas minorias, como acontece
também com pessoas com deficiéncia, idosos, negros, dentre outros.

Segundo Villares?’, os povos indigenas passaram por duas fases de
relacionamento oficial com o Estado, sendo, num primeiro momento historico, pela politica
indigenista da colbnia e do império, cujo valor se fazia sentir em relacdo aos povos indigenas
numa promiscuidade com a igreja catolica e com os poderes locais. Posteriormente, na época
da Republica e com a influéncia do positivismo estabeleceu-se uma relacdo entre Estado- e
ndo do poder politico — e povos indigenas, através da criacdo de um 6rgédo federal de protecédo
aos povos indigenas, o Servico de Protecdo aos Indios — SPI. Por conseguinte, em
substituicdo ao referido 6rgdo, marcado em seus ultimos anos pela corrupcdo e pela
desestruturaco, foi criada, pelo Dec-lei 5371, de 05.12.1967, a Fundagdo Nacional do indio.
A Funai foi pensada para ser o 6rgdo indigenista por exceléncia, reunindo as acdes de saude,
educacdo, assisténcia, protecdo de terras, meio ambiente, policia administrativa, representacdo
do indio em juizo e, a frente das aldeias, contaria com o posto indigena, responsavel pela
assisténcia e protecdo direta das terras indigenas. Entretanto, muitas politicas publicas
direcionadas a Funai ndo chegaram ao objetivo desejado.

Diante disso, em 19.12.1973, editou-se a Lei 6001, chamada de Estatuto do Indio,
com o proposito de disciplinar as relagbes do Estado e da sociedade civil brasileira com 0s
indios. Quando surgiu, ainda tinha como intencdo a integracdo dos indios, além do objetivo de
preservar a cultura. Trata-se de lei pouco conhecida pela sociedade e pelos proprios
profissionais do Direito. Segundo pesquisa da FPA realizada em 2010%, 75% da populagéo
desconhecia completamente o Estatuto do Indio, 19% ja tinham ouvido falar e apenas 6%
afirmaram conhecer a lei. Esses dados sdo muito preocupantes, pois a pouca valorizagéo da lei
especifica relativa aos indios apenas ratifica a dificuldade de efetivagdo dos direitos. Apesar
de muitos dispositivos ja ndo possuirem a mesma eficacia, ainda continua sendo uma das
principais normas infraconstitucionais de amparo aos indios.

Como a Constituicdo Federal de 1988 ndo mais se preocupou com a integracao e

garantiu diversos direitos aos indios, muitos artigos do Estatuto ndo foram recepcionados ou

2T VILLARES, 2013, p.37.
2 STIFTUNG, 2015, online
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estdo em confronto com outras disposi¢cdes legais, exigindo uma constante interpretacdo dos
dispositivos da referida lei. Cabe destacar que o Estatuto do Indio foi bastante avancado para
a época, pois ndo existia norma tdo especifica para regular a situacdo dos indios. Entretanto,
atualmente, o maior dos direitos € a autodeterminacdo dos povos indigenas, em que €
permitido aos indios permanecerem como indios, mesmo que saiam de seus territorios ou
percam parte de suas caracteristicas étnicas. 1sso ndo estava expresso no Estatuto.

O direito a autodeterminacgdo estad consagrado no Direito Internacional e inserido
no sistema internacional de protecdo aos direitos humanos. Todos 0s povos determinam
livremente o seu estatuto politico e asseguram livremente o seu desenvolvimento econémico,
social e cultural. Os indigenas enquadram-se nessa situacdo, pois sdo grupos diferenciados,
haja vista as caracteristicas étnicas proprias. O autogoverno ou a autonomia é uma
caracteristica dos povos indigenas, incluindo o direito de ser diferente e de permanecer livre
para promover, preservar e proteger os valores proprios, que independem de legitimacao por
parte do restante da sociedade, bem como o direito de determinar as estruturas internas e de
eleger as composicdes de suas instituicdes em conformidade com seus proprios
procedimentos, de forma a assegurar que o processo decisério e a tomada de decisdes sobre 0s
seus assuntos sejam feitos conforme a vontade do grupo®.

O artigo 2° do Estatuto do indio destaca que a Uni&o, os Estados, os Municipios,
bem como aos 6rgdos das respectivas administragdes indiretas devem preservar varios direitos
dos indigenas, estendendo aos indios os beneficios da legislagio comum, sempre que
possivel. Dessa forma, os indios possuem direito a muitos beneficios que ndo estdo
expressamente discriminados, como o direito a salde, a previdéncia e a assisténcia social, por
exemplo. Isso decorre do simples fato de os indios serem considerados cidadaos brasileiros,
inclusive com direitos civis e politicos.

O artigo 4° do Estatuto destaca classificacdo de indios isolados, em vias de
integracdo e integrados. Trata-se de divisdo que deve ser feita com ressalvas, atualmente, ja
que isso se encontra superado. Segundo Villares®, essa classificacdo era importante para a
aplicacdo no Direito Penal, ja que os indios isolados e em vias de integracdo ndo seriam
responsabilizados pelos seus atos tipificados como crimes, numa aplicacdo na
inimputabilidade; bem como no que se refere a tutela, cuja interpretacdo ndo segue mais a

redacdo original do Estatuto.

2 ANJOS FILHO, Robério Nunes dos Anjos. O Direito & autodeterminagdo dos Povos Indigenas: entre a
secessdo e 0 autogoverno. In: Robério Nunes dos Anjos Filho (org). Direitos Humanos e Direitos
Fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2013, p.619.

% VILLARES, 2013, p.64.
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Os direitos civis e politicos podem ser exercidos pelos indios, contudo ndo se deve
aplicar o Estatuto para fundamentar esses direitos, mas sim buscar a interpretacdo a luz da
Constituicdo Federal. Assim, como o sufragio é universal, todos os cidadaos brasileiros tém o
direito de votar e ser votado, sem discriminacdo, desde que respeitados alguns requisitos,
como voto obrigatorio aos maiores de 18 anos e facultativo para os analfabetos, maiores de
setenta anos e aos maiores de dezesseis e menores de dezoito anos. Para Villares®, o voto
deveria ser facultativo aos indios, ja que a propria Constituicdo Federal reconhece a
organizacao social dos povos indigenas e estabelece a protecdo a cultura indigena. Contudo,
atualmente, o entendimento é de que o alistamento e o voto sdo obrigatorios aos indios, sendo
até possivel a instalagcdo de urnas eleitorais em aldeias indigenas.

Os indios tém, ainda, o direito de elegibilidade, desde que cumpram 0s requisitos
para o alistamento eleitoral, condicbes de elegibilidade e ndo incida em nenhuma das
inelegibilidades previstas constitucionalmente.

Seguindo a ordem de assuntos previstos no Estatuto, o capitulo Il traz a
assisténcia e a tutela. Os indios eram considerados 6rfdos, o que gerou o surgimento da tutela
“indigena” com a Lei de 27.10.1831, situagdo esta que foi modificada pelo Codigo Civil de
1916, o qual colocou os indios no rol dos relativamente incapazes a certos atos da vida civil.
A Lei 4121, de 27.08.1962, alterou o Cadigo Civil acrescentando o parégrafo Gnico ao artigo
6°, dispondo que os silvicolas ficariam sujeitos ao regime tutelar, mas este seria diferente do
regime do direito civil. Ap6s a criacdo da Funai, coube a este 6rgdo o0s poderes de
representacdo e assisténcia juridica inerente ao regime tutelar do indio. Com o surgimento do
Estatuto, o instituto foi regulamentado no artigo 7°.

Entretanto, a norma exigia varias interpretac@es, inclusive que a tutela deveria
aplicar-se apenas aos indios isolados ou em vias de integracdo, bem como de forma coletiva,
ja que se tratava das comunidades indigenas. Ademais, poderia ocorrer a nulidade de atos
praticados por indios ndo integrados quando ndo houvesse assisténcia do Orgdo tutelar
competente.

Apesar de o instituto da tutela ter sido recepcionado, deve ser estudado com
cautela, inclusive ndo pode ser confundida com a capacidade do indigena. Ademais, como
essa analise deve ser feita de acordo com a Constituicdo Federal, Villares** esclarece que
restou aos indios, as organizagdes ndo governamentais, a Funai, a doutrina e a jurisprudéncia

definir novos limites pds-Constituicao.

*1 VILLARES, 2013, p.68.
%2 |dem. lbid. p.78.
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Barreto® também observa que a CRFB/88, a qual reconhece o indio como
“diferente”, sem que essa “diferenca” possa ser confundida com “incapacidade” e que
reconhece a “capacidade” do indio para ingressar em juizo na defesa de seus direitos, sem
depender da intermediacdo- alterou substancialmente a natureza do regime tutelar indigena:
primeiro, esse regime passou a ter natureza exclusivamente “protetiva”; segundo, passou a ter
estatura “constitucional”. Portanto, esta “protecdo constitucional” esta protegida de ataques
pela via do processo legislativo ordinario. De qualquer forma, é importante consignar o que
parece ser opinido consensual entre os autores consultados e citados: “a tutela indigena” é,
antes de qualquer coisa e acima de tudo, um instrumento de prote¢do e ndo de “restricdo” aos
direitos indigenas.

Assim, o instituto da tutela ndo deixou de existir, mas a aplicacdo integral do
Estatuto do Indio ja ndo pode ser feita, eis que o reconhecimento de alguns direitos na
Constituicao, inclusive de acesso a justica, faz presumir que o cidaddo indigena ndo deve ser
tratado como um incapaz, mas sim como um individuo que pode buscar seus direitos, mas,
para isso, devem surgir instrumentos para facilitar essa participacao.

Quanto ao registro civil, o Estatuto destaca que os indios ndo integrados devem
ser registrados, devendo ser atendidas as peculiaridades de sua condi¢do quanto a qualificacdo
do nome, prenome e filiacdo. Ademais, existe o registro administrativo de nascimento e dbito
dos indios, da cessacdo de sua incapacidade e dos casamentos contraidos segundo 0s
costumes tribais. Esse tipo de registro é importante ao Estado para a defini¢cdo de politicas
plblicas. Ademais, conforme destaca Villares*®, o registro administrativo é documento oficial,
com presuncdo de legalidade e veracidade, que ndo substitui os registros e documentos
tradicionais, mas podera ser utilizado para acesso a direitos e beneficios oficiais.

Os indios possuem direitos trabalhistas e previdenciarios, tendo o artigo 14
destacado o seguinte: “Nao havera discriminagdo entre trabalhadores indigenas e os demais
trabalhadores, aplicando-se-lhes todos os direitos e garantias das leis trabalhistas e de
previdéncia social”. Vale ressaltar que, sob o aspecto previdencidrio, os indios que
trabalharem em regime de economia familiar serdo considerados segurados especiais,
submetendo-se a regras proprias, conforme sera visto no préximo capitulo.

O direito a terra € um dos assuntos mais polémicos referentes aos indigenas, pois
o0s constantes conflitos tém causado muitos prejuizos as comunidades indigenas. O Estatuto
apresenta alguns aspectos sobre o assunto, contudo, como ja comentado em relacdo a outras

¥ BARRETO, 2014, p.43.
* VILLARES, 2013, p.67.
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situacOes, devem ser feitas interpretacbes com ressalvas, ja que, na época da edi¢do da
referida lei, vigia outra Constituicéo.

Dessa forma, o estudo deve ser feito com esteio na Constituicdo Federal de 1988,
na Lei 6001/73 (Estatuto do Indio), o Decreto n® 1775/96, além da Convencdo 169 da OIT.
Assim, as modalidades de terras indigenas sdo as seguintes: a) Terras indigenas
tradicionalmente ocupadas; b) Reservas Indigenas; ¢) Terras Dominiais; d) Interditadas.
Justifica-se essa andlise, pois muitos direitos dos indios estdo vinculados direta ou

indiretamente ao direito & terra. Conforme esclarecido por Pimentel®

, com esteio em estudo
realizado pela FPA, 112 milhGes de hectares sdo reconhecidos como Terras Indigenas,
equivalendo a 13,2% do territdrio brasileiro, contudo 98,6% da &rea disponivel para 0s povos
indigenas esta na Amazonia Legal, ficando apenas 1,4% nas regides Sul. Sudeste, Nordeste e
parte significativa do Centro-Oeste. Por outro lado, segundo Censo de 2010, 52% dos
indigenas ndo moram na Amaz6nia Legal, mas sim no restante do pais.

Verifica-se, portanto, que os argumentos levantados por parte da populagéo acerca
da grande quantidade de terras destinadas aos indios ndo sdo verdadeiros, ja que a grande
concentracdo de terras na Amazobnia Legal ndo beneficia mais da metade da populacdo
indigena.

As terras indigenas tradicionalmente ocupadas seguem as orientacGes do artigo
231, 81° da Constituicdo Federal, sendo as por eles habitadas em cardter permanente, as
utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos recursos
ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducédo fisica e cultural,
segundo seus usos, costumes e tradi¢bes. Destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o
usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes. Os artigos 23 e
24 do Estatuto do Indio tratam de forma semelhante o assunto.

As reservas indigenas® sdo terras doadas por terceiros, adquiridas ou
desapropriadas pela Unido, que se destinam a posse permanente dos povos indigenas. Séo
terras que também pertencem ao patriménio da Unido, mas ndo se confundem com as terras
de ocupacao tradicional. Ja as terras dominiais sdo as terras de propriedade das comunidades
indigenas, havidas, por qualquer das formas de aquisicdo do dominio, nos termos da

legislacdo civil. Por fim, as interditadas sdo areas interditadas pela Funai para protecdo dos

% PIMENTEL, Spensy. Violacéo dos direitos humanos e a luta pela terra Guarani-Kaiowa. In: Gustavo Venturi e
Vilma Bokany (org). Indigenas no Brasil: demandas dos povos e percepcOes da opinido publica. Sdo Paulo:
Editora Fundacdo Perseu Abramo, 2013, p.86.

®FUNAI.  Fundacdo Nacional do indio. Modalidades da terra indigena. Disponivel em:
<http://www.funai.gov.br/index.php/indios-no-brasil/terras-indigenas>. Acesso em 01.09.2015.
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povos e grupos indigenas isolados, com o estabelecimento de restri¢do de ingresso e transito
de terceiros na area. A interdicao da area pode ser realizada concomitantemente ou ndo com o
processo de demarcacao, disciplinado pelo Decreto n.° 1775/96.

Como muitos aspectos constitucionais e da Convencdo 169 da OIT séo objeto de
estudo préprio mais a frente, deixa-se de fazer maiores consideracGes sobre o assunto no
presente topico.

O titulo V do Estatuto do indio trata da educagéo, cultura e saude. Os artigos 49 e
50 do Estatuto tratam da educacéo, destacando que a alfabetizacao far-se-a na lingua do grupo
a que pertencam, e em portugués, salvaguardado o uso da primeira. Ademais, havia o objetivo
de integracdo na comunh&o nacional, mediante gradativa compreenséo dos problemas gerais,
mas preservando-se as aptiddes individuais. A Constituicdo Federal de 1988 reconheceu a
educacdo como direito de todos e dever do Estado e da familia. Quanto aos indigenas, deve
ser respeitada a sua cultura, podendo haver uma educacédo especifica que leve em conta seus
anseios, sua organizacdo social, linguas, crengas e tradi¢des. Diferente do Estatuto, a
Constituicdo afasta o papel integrador da educacdo em rela¢do aos povos indigenas, prevendo
que a educacao indigena € obrigacdo do Estado. H4, inclusive, diversas escolas indigenas no
Brasil, muitas das quais possuem professores que séo indigenas, com o intuito de preservar a
cultura e as tradicBGes locais. Aspectos sobre a cultura e saude serdo tratados de forma
pormenorizada em locais especificos desse trabalho.

Feitas essas breves consideracdes sobre o Estatuto do Indio, passa-se a analisar os
dispositivos da Constituicdo Federal que tratam dos indios, fazendo-se, quando possivel, uma
comparagdo com a norma infraconstitucional acima citada.

Os artigos 231 e 232 da Constituicdo Federal tratam de varios direitos dos indios.
Por estarem na esfera constitucional sdo considerados direitos fundamentais. Assim, o
constituinte avancou bastante no assunto, pois tratou de Vvarios aspectos importantes,
reconhecendo aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢des, e 0s
direitos originérios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens. Ademais, garantiu legitimidade aos
indios, suas comunidades e organizacfes o direito de ingresso em juizo em defesa de seus
direitos e interesses. Para Silva®’, a Constituicdo Federal de 1988 deu um largo passo & frente
na questdo indigena, com varios dispositivos, como a propriedade da terra ocupada pelos
indios, a competéncia da Unido para legislar sobre populacBes indigenas, relacbes das

" SILVA, Jose Afonso da. Curso de direito Constitucional positivo. 37. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros,
2013, p.868.
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comunidades indigenas com suas terras, preservacdo de suas linguas, usos, costumes e
tradicdes.

Conforme esclarece Marés®: “o que define a terra indigena é a ocupacdo, ou
posse ou 0 estar indigena sobre a terra e ndo a demarcagao”. Esta seria a redugdo da terra a um
espaco geografico delimitado, servindo para que o Estado e seus cidaddos saibam que
determinado territério é indigena, pois os indios conhecem seu préprio territorio®. Silva*
esclarece que os dispositivos constitucionais sobre a relacdo dos indios com suas terras e 0
reconhecimento de seus direitos originarios sobre elas nada mais fizeram do que consagrar e
consolidar o indigenato, sendo este a fonte priméria e congénita da posse territorial. Trata-se
de uma institui¢do juridica luso-brasileira, com origem nos primeiros tempos da Colonia.

Dessa forma, em que pese o capitulo VIII tratar bastante do direito a terra, varios
outros direitos indigenas encontram-se irradiados pela Constituicdo Federal, merecendo
alguns uma analise mais especifica.

Colaco™ estabelece como significativo para o constitucionalismo brasileiro
contemporaneo que a Constituicdo Federal de 1988 representou um marco nos séculos de
histdria dos direitos indigenistas do Brasil, rompendo com a postura dos governos anteriores
de considerar o indio incapaz, inferior e tentar integra-lo a sociedade brasileira, e também do
tratamento opressor destinado aos indigenas dos demais estados latino-americanos. A autora
destaca que os direitos foram agregados gracas a atuacdo dos movimentos indigenas de todo o
pais e das entidades de apoio a sua causa, coordenada pela entdo Unido das Nagdes Indigenas,
a UNI, que lancou a campanha dos povos indigenas na constituinte. Acabaram, assim, as
perspectivas assimilacionistas e integracionistas das Constituicbes anteriores. Os indios
deixaram de ser titulares de direitos especiais provisérios e sim, passam a ter direitos
permanentes, definitivos referentes a condicdo de indio. O indio adquire o direito a alteridade,
isto é, respeita-se a sua especificidade étnico-cultural, garantindo-lhe o direito de ser e de

permanecer indio.

® MARES, Carlos Frederico. O renascer dos povos indigenas para o direito. Curitiba: Jurué, 2006, p.148.
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Apesar de a Constituicdo estabelecer varios direitos aos indios, muitos ndo séo
efetivados, mesmo sendo direitos fundamentais. Dessa forma, torna-se necessario estudar 0s
direitos fundamentais, em especial os que se aplicam aos indios, para que possam ser
verificados os problemas e possiveis solucfes para resolver essa demanda muito antiga.
Segundo destaca Meira*?, com esteio em pesquisa da FPA, 75% da populagdo desconhecia o
Estatuto do indio, mas 95% da populagdo consultada indicou direitos indigenas relevantes a
serem amparados pelo governo, sendo que 34% dos entrevistados apontaram a regularizacao
de terras, 23% a saude, 15% a educacdo e 11% a preservacdo da cultura. Assim, esta aparente
contradicdo entre um grande “desconhecimento” da tematica e, ao mesmo tempo, uma
enorme “simpatia e generosidade” em relagdo aos povos indigenas talvez seja maior marca da
percepcao que a opinido publica nacional tem a respeito dos indios.

Segundo estatistica acima apontada, o direito previdencidrio e da assisténcia
social nem foram mencionados, o que justifica a necessidade de maior conhecimento da
populacdo, dos proprios indios e de todas as pessoas que direta ou indiretamente tratam dessa
tematica.

Os direitos indigenas sdo, portanto, direitos humanos- ou ditos fundamentais,
quando inseridos em algum Texto Constitucional- referidos aos indios e suas comunidades®.
Para ser analisado esse contexto torna-se necessario abordar sobre os direitos fundamentais
em si e sua relacdo com os indios, pois muitos direitos, apesar de irradiados na Constituicéo,

merecem uma interpretacdo diferenciada.
2.2 Conceito de direitos fundamentais. Categorias, fungdes e titulares.

Os direitos fundamentais podem ser resumidos como aqueles que se encontram
disciplinados em uma Constituicdo de um determinado pais, bem como tenham valores
ligados & dignidade humana. Utiliza-se a relevancia desses direitos como o0 motivo de serem
disciplinados na principal norma estatal. As normas dispostas em um ordenamento juridico
necessitam de uma organizacdo para que sejam cumpridas, sendo necessario que exista uma

hierarquia, evitando alguns conflitos e, por conseguinte, facilitando algumas interpretacgdes.

*2 MEIRA, Maércio. Direitos indigenas no Brasil: reveses, avancos e contradicdes. In: Gustavo Venturi e Vilma
Bokany (org). Indigenas no Brasil: demandas dos povos e percepcdes da opinido publica. Sdo Paulo:
Editora Fundacdo Perseu Abramo, 2013, p.102.

* BARRETO, 2014, p.97.
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Segundo Dimoulis e Martins®, os direitos fundamentais séo direitos publico-
subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e,
portanto, que encerram carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade
limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade individual. Assim, o0s sujeitos
envolvidos sdo as pessoas e 0 Estado e hd uma limitacdo do poder estatal para preservar as
liberdades. Ademais, os direitos fundamentais sdo marcados pela supremacia constitucional.

Percebe-se, assim, que a preservacdo do individuo diante de atos do Estado tem
como premissa a propria dignidade da pessoa humana, ja que sdo fixados limites de
intervencgéo, sendo isso essencial em uma democracia. Vale ressaltar que o surgimento dos
direitos fundamentais possui relagdo direta com a evolugdo da sociedade, alicercada desde
conquistas relacionadas ao direito de liberdade até as constantes mudancas provocadas pelos
avangos tecnologicos, que levam os direitos fundamentais a serem cada vez mais
interpretados e discutidos.

O estudo dos direitos fundamentais deve ser feito em conjunto com a evolugéo
dos modelos de Estado, que, seqgundo Barroso®, percorreu, ao longo do século XX, uma
trajetdria pendular, pois comecou liberal, tornou-se social, apds o primeiro quarto, mas na
virada do século estava neoliberal. Ademais, informa o autor que o Estado contemporaneo
tem o seu perfil modificado pela formagdo de blocos politicos e econdmicos, acarretando,
portanto, um enfraguecimento do conceito de soberania.

Os direitos fundamentais possuem particularidades que dificultam seu estudo, tais
como a abstracdo e generalidade; as relagdes entre direito constitucional e infraconstitucional
e a tensdo entre direito, economia e politica, segundo esclarecem Dimoulis e Martins*. Como
garantir o direito de todos os individuos e da coletividade diante de tantos direitos previstos
na Constituicdo? A baixa densidade normativa, algumas vezes, € parcialmente superada ao
serem estabelecidas regras na legislacéo infraconstitucional, contudo a constante interpretacao
na busca do melhor direito decorre, muitas vezes, de aspectos que fogem ao direito, sob 0
fundamento de manter a economia equilibrada ou até atender a interesses politicos. O simples
fato de o direito fazer parte da Constituicdo ndo garante sua efetividade por si s0.

Além desse aspecto da efetividade, varios autores procuraram classificar os

direitos em categorias, sistematizando o estudo dos direitos fundamentais. Assim, na

* DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5 ed. Sio Paulo:
Atlas, 2014, p.41.

* BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os conceitos fundamentais e
a construgéo do novo modelo. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.91.

*®*DIMOULIS, 2014, p.46.
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classificacdo de Jellinek, existiriam direitos de status negativus, como as liberdades, e outros
de status positivus, também chamados de direitos sociais.

A evolucéo desse estudo fez surgir a teoria das geracfes ou dimens@es de direitos
fundamentais. Bonavides*’ destaca que os direitos da primeira geracdo sdo os direitos da
liberdade, os primeiros a constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os
direitos civis e politicos. Tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se
como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco mais
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o Estado. Ja os
direitos da segunda geracdo dominam o século XX e sdo chamados de direitos sociais,
culturais, econdmicos, bem como os direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no
constitucionalismo das distintas formas de Estado social. Nasceram abracados ao principio da
igualdade, do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razdo
de ser que os ampara e estimula.

Atualmente, j& existe a classificacdo em cinco dimensdes, havendo o
reconhecimento da terceira dimensdo como os direitos de fraternidade; a quarta dimensao
como direitos ligados a democracia direta, informacéo e pluralismo e, na quinta dimenséo, o
direito a paz, informética e biotecnologia.

Os titulares dos direitos fundamentais sdo todas as pessoas que vivem no territorio
brasileiro, sendo possivel até aos estrangeiros 0 gozo de alguns direitos. Assim, brasileiros natos e
naturalizados, estrangeiros residentes no Brasil, além daqueles que estdo temporariamente no pais,
como o turista, por exemplo. O rol de direitos deve ser interpretado, ainda, de acordo com a
legislagdo infraconstitucional, ja que muitas normas nao possuem eficéacia plena.

O estudo dos titulares dos direitos fundamentais esta associado as dimensdes
subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais. A primeira aparece tanto no status negativus,
ou seja, o direito de o individuo resistir a intervencdo estatal, como no status positivus,
quando h& a necessidade de uma acéo estatal, como ocorre nos direitos fundamentais sociais.
A dimensdo objetiva independe de seus titulares e haveria critérios de controle estatal, os
quais deveriam ser aplicados independentemente de possiveis intervencdes e violacGes de
direitos fundamentais de determinada pessoa e da consequente reclamacao do seu titular*®.

Os indigenas devem ser estudados quanto a titularidade de direitos fundamentais,
tanto sob o aspecto individual, bem como no perfil de grupo, j& que muitos direitos previstos
na Constitui¢cdo Federal fazem essa distingao.

*" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, p.562.
®DIMOULIS, 2014, p.117.
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2.2.1 O Indio e as Comunidades Indigenas como titulares de direitos fundamentais.

Conforme ja esclarecido, o indio é um cidadao brasileiro e titular de direitos, além
de ter deveres perante a sociedade brasileira. Assim, para que possa exercer os direitos deve
cumprir todos 0s requisitos necessarios. Cabe destacar que, dentro da prdpria categoria de
indigenas, ha de ocorrer uma relativizagdo em relacéo a alguns direitos e deveres, haja vista o
grau de isolamento de alguns e o desconhecimento das regras estatais.

Assim, fazendo-se uma andlise dos direitos fundamentais de primeira dimensao,
Sarlet* assevera que foram inspirados no pensamento liberal-burgués do século XVIII, de
marcado cunho individualista, surgindo e afirmando-se como direitos do individuo frente ao
Estado. Direito de cunho “negativo”, uma vez que dirigidos a uma abstencdo, e ndo a uma
conduta positiva por parte dos poderes publicos, sendo, neste sentido, “direitos de resisténcia
ou de oposi¢do perante o Estado”.

O artigo 5° da Constituicdo Federal estabelece que todos sdo iguais perante a lei,
garantindo-se a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade. Dessa forma, os indios devem ter resguardados seus direitos, contudo, por serem
uma minoria, o principio da isonomia deve ser aplicado de forma diferenciada.

Partindo-se desse pressuposto, verifica-se que os indios possuem direitos
classificados como de primeira dimens&o, como a vida, a liberdade, a propriedade, os direitos
civis e politicos. O direito a vida, fundamento imprescindivel para o gozo de outros direitos,
deve ser enaltecido sob o aspecto de o indio ter direito de viver, inclusive com dignidade.
Polémica surge quando algumas tradicGes aplicadas pelas comunidades indigenas sobrepdem-
se ao direito a vida, como o caso do infanticidio indigena, o que merece uma reflexdo mais
profunda.

Esse fato ganhou mais destaque com a apresentacdo do Projeto de Lei 1057/2007,
por deputado da “Frente Parlamentar Evangélica”, com o propdsito de combater praticas
tradicionais nocivas e a protecdo dos direitos fundamentais de criangas indigenas, bem como
pertencentes a outras sociedades ditas ndo tradicionais. Trata-se de um projeto de lei
conhecido como "Lei Muwaji"”, em homenagem a uma mée da tribo dos suruwahas, que se
rebelou contra a tradi¢do de sua tribo e salvou a vida da filha, que seria morta por ter nascido
deficiente.

A discussdo gira em torno do direito indigena a diferenca e, de outro lado, o

* SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 10 ed, Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009, p.46.
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direito a vida, devendo-se chegar a uma solugdo pela técnica da ponderacéo, ja que existem
conflitos de dois direitos fundamentais. Alexy™ explica muito bem essa situagéo, destacando
sobre a lei da ponderagdo, em que a ideia fundamental da otimizac¢do é a seguinte: “quanto
maior o grau de descumprimento ou de interferéncia em um principio, maior deve ser a
importancia do cumprimento do outro principio”. J4 Barroso®® destaca que a ponderagdo é
uma técnica de decisdo juridica, aplicavel a casos dificeis, em relagdo aos quais a subsungédo
se mostrou insuficiente. O autor apresenta trés etapas. A primeira etapa exige do intérprete
que verifique no sistema as normas relevantes para a solucéo do caso, identificando eventuais
conflitos entre elas. Na segunda etapa, cabe examinar os fatos, circunstancias concretas do
caso e sua interagcdo com o0s elementos normativos.

Por fim, na terceira etapa, os diferentes grupos de normas e a repercussdo dos
fatos no caso concreto estardo sendo examinados de forma conjunta, de modo a apurar 0s
pesos que devem ser atribuidos aos diversos elementos em disputa, e, portanto, o grupo de
normas que deve preponderar no caso. Apds, deve-se decidir o grau apropriado em que a
solucdo deve ser aplicada, tudo com esteio no principio da proporcionalidade ou
razoabilidade.

Apesar de toda essa discussdo, o projeto de lei foi aprovado na Camara dos
Deputados, em 26 de agosto de 2015, seguindo o parecer no sentido de garantir as criangas
indigenas o direito & vida e de terem a integridade fisica e psiquica invioladas. Segato®?
assevera que o projeto “ultracriminaliza” o infanticidio indigena, eis que repete a sangao
prevista no Codigo Penal, incluindo na acusacdo ndo somente os autores diretos do ato, mas
todas as testemunhas reais ou potenciais, como um representante da FUNAI, um antropdlogo,
agentes de saude, por exemplo. Ademais, a autora aponta que a expressdo direito a vida deve
ser analisada de forma individual e coletiva, sendo esta a protecdo da vida dos povos em sua
condicdo de povos. Defende, ainda, que a prioridade é salvar a comunidade onde ainda ha
comunidade, e salvar o povo onde ainda persista um povo, sendo direito fundamental de toda
pessoa é ter povo, pertencer a uma coletividade. Para isso, o Estado ndo deve ser interventor e
preponderantemente punitivo, mas capaz de restituir meios juridicos e materiais, a autonomia
e as garantias de liberdade no interior de cada coletividade, para que seus membros possam

deliberar a respeito de seus costumes num caminho proprio de transformacao historica.

% ALEXY, Robert. Teoria Discursiva do Direito. Organizagdo, traducéo e estudo introdutério de Alexandre
Travessoni Gomes Trivisonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014, p.154.

> BARROSO, 2013, p.360.

2 SEGATO, Rita Laura. Que cada povo teca os fios da sua histéria. Revista de Direito da Universidade de
Brasilia, v. 1, janeiro-junho, n° 1, 2014 p.72.
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Trata-se de uma opinido de lutar pelo pluralismo, sendo gesto de um mundo
multicultural e globalizado, mas sem deixar o Estado de lado, ja que deve garantir a
deliberacdo interna nas comunidades.

Outro direito garantido aos indios € a liberdade, a qual foi bastante limitada aos
indios nas ultimas décadas, ja que a legislacao estatal impés diversas regras de conduta, como
ndo poder cagar e matar animais como outrora era feito, respeitando-se o meio ambiente.
Ademais, a liberdade de exploracdo das terras em que habitam ja ndo é mesma, eis que
surgem diversos conflitos com fazendeiros e grileiros, o que exige uma constante intervencao
estatal em busca da solucdo desse impasse. A falta de politica adequada que coordene a
promocdo dos direitos indigenas com a sustentabilidade ambiental tem possibilitado também
0 surgimento de conflitos e a limitacdo ao exercicio da autodeterminacdo e autonomia dos
indios em relacéo as suas terras.

Ademais, o direito de propriedade representa o ponto mais polémico em
demandas que envolvem os indios, contudo deve-se esclarecer que esse direito existe de
forma individual e coletiva. Conforme ja comentado, o simples fato de o indio ndo habitar em
territério indigena ndo lhe retira essa condicdo, 0 que pode motivar um indio a adquirir uma
casa, por exemplo, em uma determinada cidade, permitindo ter resguardados seus direitos de
propriedade privada, seguindo os ditames da legislagdo civil. Problemas surgem quando
ocorrem reivindicagdes quanto as terras das comunidades indigenas. Trata-se de outra vertente
do direito de propriedade, ou, mais precisamente, ao direito de posse, ja que a propriedade é
da Unido.

O artigo 231 da Constituicdo Federal de 1988 trata das terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios, havendo um relacionamento diferente destes com a terra, j& que existe
uma valorizacdo das crencas e tradicdes. Os quatro elementos que devem ser reconhecidos a
luz dos usos, costumes e tradi¢des indigenas sao as terras habitadas em carater permanente; as
utilizadas em atividades produtivas; as imprescindiveis a preservacdo ambiental; as
necessarias a reproducdo fisica e cultural da comunidade®. Por outro lado, a sociedade
capitalista possibilita a exploracdo da terra sob o0 aspecto econémico, havendo um constante
desejo de fazendeiros, posseiros, grileiros em invadir as terras indigenas, pois muitas tém
riquezas naturais de valor inestimavel.

Villares™ destaca que terra, para o indio, tem um valor superior aos da simples

propriedade individual, sendo sua base material, sua morada, onde sdo desenvolvidas as

3 SOUZA FILHO, 2015, online.
> VILLARES, 2013, p.113.
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relacbes familiares e retirados os alimentos. Assim, € um direito dominial primario e
congénito, sendo anterior e oponivel a qualquer reconhecimento ou ocupacdo superveniente.
Ademais, a posse legitima-se pela efetiva ocupacdo, ndo havendo a necessidade da titulacéo.
Sdo bens da Unido, com afetacdo especial na posse dos indios que nela habitam e com
usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos, ndo podendo as terras ser
alienadas ou ter destinacdo diversa. O indio quer preservar a sua cultura, mas sem renunciar
aos direitos de propriedade de suas terras e do que nela se produz, devendo haver o pleno
reconhecimento de sua capacidade civil e politica e o desfrute de sua condi¢do de sujeitos de
direitos™.

Segundo Silva e Marés®, a livre determinacdo dos povos sobre as terras que
tradicionalmente ocupam se encontra ameacada no Brasil. Com as propostas de emendas a
Constituicdo PEC 215/00 e PEC 38/99, pretende-se alterar a competéncia do Poder Executivo
na demarcagdo de terras, incluindo como competéncia exclusiva do Congresso Nacional.
Esclarecem, ainda, que o Supremo Tribunal Federal, em decisdes recentes sobre assuntos
indigenas, foi favoravel a demarcacdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol dos Povos
Macuxi, Wapixana, Ingariko, Patamona e Taurepang de Roraima (2009) e da Terra Indigena
Caramuru Catarina Paraguassu do Povo Pataxo Ha H& H&e do sul da Bahia (2012), reiterando
a garantia constitucional do direito a terra indigena (art.231, 81°).

Outra garantia prevista na Constituicdo Federal, conforme artigo 231, 86°, € a
nulidade dos atos que tenham por objeto, ocupacgédo, o dominio e a posse das terras indigenas.
Trata-se de um direito fundamental do indio a sua terra tradicional em detrimento de outro
direito fundamental, o da propriedade privada. Villares® esclarece que o direito & posse de
suas terras de ocupacdo tradicional independe de demarcagdo, que corresponde ao
reconhecimento formal realizado pelo Estado brasileiro, de competéncia da Unido. Trata-se de
ato que define os limites do territorio. Ademais, 1SS0 acontece por iniciativa e sob orientacao
da Funai, mas o ato administrativo de demarcacdo é atribuicdo exclusiva do Presidente da
Republica.

Apos a demarcacao fisica, ocorre a homologacéo através de decreto presidencial.

Trata-se de um ato administrativo que reconhece a legalidade de todo o procedimento e tem

> MAIA, Gretha Leite. Para entender “Selvaticos”, “Silvicolas” e sujeitos: Um Didlogo com a literatura latino-
americana contemporanea. In: Marcelo Campos Galuppo; André Karam Trindade; Luis Carlos Cancellier de
Olivo. (Org.). Direito, arte e literatura. led. Florian6polos: CONPEDI, 2014, v. 1, p. 84-102.

% SILVA, Liana Amin Lima da; MARES, Carlos Frederico. Direito internacional dos povos indigenas,
quilombolas e comunidades tradicionais na América Latina. In: Flavia Piovesan; Melina Girardi Fachin (coords).
Direitos Humanos na Ordem Contemporanea. Protecdo Nacional, Regional e Global. Curitiba: Jurua, 2015,
v.6, p.262.

> VILLARES, 2013, p. 124.
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cardter meramente declaratorio. Cabe ressaltar que a demarcacdo das terras indigenas,
conforme artigo 67 do ADCT, era para ter ocorrido apés 5 anos da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, entretanto isso ndo ocorreu de forma plena.

Os direitos de segunda dimensdo, também conhecidos como direitos sociais,
culturais ou econdmicos, possuem carater de prestacdo e exigem uma atuacdo positiva do
Estado. Possuem uma maior relacdo com o principio da igualdade. No Brasil, os direitos
sociais encontram previsdo no artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988, tendo sido
escolhidos os seguintes direitos: educacgdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, além do transporte, conforme recente alteracdo promovida pela emenda
constitucional n.° 90, de 15 de setembro de 2015.

Os direitos sociais encontram dificuldade de implementacdo, haja vista as
limitacGes financeiras dos Estados, os quais alegam a reserva do possivel. A saude, por
exemplo, representa um direito social de dificil efetivacdo, pois o sistema brasileiro é muito
abrangente e ndo ha verba suficiente para cobrir todas as contingéncias. O Estado utiliza o
argumento da reserva do possivel para ndo cumprir todas as demandas apresentadas.
Conforme Sarlet™, a reserva do possivel apresenta pelo menos uma dimenséo triplice que
abrange: a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos direitos
materiais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que guarda intima
conexdo com a distribuicdo das receitas e competéncias tributarias, orcamentarias,
legislativas; ¢) o problema da proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante a sua
exigibilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade.

Os indios possuem direito de receber do Estado todas as presta¢des dispostas no
artigo 6°, sendo necessarias mais politicas publicas para facilitar o gozo desses direitos. Como
a intencédo do presente trabalho nédo é esgotar esse estudo acerca dos direitos fundamentais dos
indigenas, delimitou-se no estudo da seguridade social, assunto este tema do proximo
capitulo.

Os direitos de terceira dimensdo sdo aqueles ligados ao desenvolvimento, ao meio
ambiente, consagrando os principios da solidariedade e fraternidade Ja os de quarta dimensao
estariam associados ao direito a informacédo, a democracia direta e ao pluralismo. Por fim, a
quinta dimensdo estaria ligada a paz, conforme ensinamentos de Paulo Bonavides.

As comunidades indigenas também podem ser titulares de direitos fundamentais,

8 SARLET, 2009, p.287.
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ja que muitos direitos estdo associados ao grupo, como o pluralismo e o proprio acesso a
justica, eis que a prépria Constituicdo Federal, no artigo 232, destaca que estdo legitimadas a
ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses. Barreto®® explica que os direitos
indigenas sdo direitos fundamentais em “terceira dimensdo”, ou seja, individuais, coletivos e
de solidariedade.

Dessa forma, apesar da relevancia da classificacdo das dimensfes de direitos
fundamentais, torna-se desnecessario encaixar fielmente os direitos individuais e coletivos dos
indigenas nas respectivas dimensdes, sendo mais importante proporcionar esses direitos aos
interessados. Os direitos individuais, segundo Silva®, constituem “direitos fundamentais do
homem-individuo, que sdo aqueles que reconhecem autonomia aos particulares, garantindo a
iniciativa e independéncia aos individuos diante dos demais membros da sociedade politica e
do préoprio Estado”. “Os direitos coletivos sdo direitos fundamentais do homem-membro de
uma coletividade”. Boa parte dos direitos coletivos s@o direitos individuais de expressdo
coletiva, como as liberdades de reunido, associacao.

Percebe-se, portanto, que os indios possuem diversos direitos individuais que
podem ser reivindicados, sendo necessario conhecé-los melhor, ja que a falta de informacéo
vem prejudicando os interessados. As comunidades indigenas também devem lutar por
melhorias, eis que o ambiente em que vivem os indios deve proporcionar um bem estar a

todos.

2.2.2 O dever do Estado Brasileiro de proteger os direitos humanos e fundamentais dos
indigenas. A submissdo aos Tratados de Direitos Humanos. A Convengdo 169 da
Organizacdo Internacional do Trabalho e a Declaracdo das Nacdes Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas.

Os direitos fundamentais, conforme ja explicado, sdo aqueles que se encontram
dispostos na Constituicdo e estdo associados a dignidade da pessoa humana. Os direitos
humanos sdo positivados no &mbito internacional (tratados) e também possuem forte ligacdo
com a dignidade humana.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948) apresentou consigo as
insignias da universalidade e da integralidade, sendo a primeira a que pugna a condi¢do
humana como Unico fundamento para um conjunto inderrogavel de direitos que deveriam ser

garantidos a todos. A integralidade, por sua vez, seria apta a congregar direitos civis e

* BARRETO, 2014, p.121.
OSILVA, 2013, p.193.
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politicos e direitos econdmicos, sociais e culturais para melhor protecdo da pessoa humana.
Essa concepcdo contemporanea de direitos humanos cedeu espaco a uma visdo parcial de
direitos, pautada na dicotomia artificial de categorias juridicas, de um lado, direitos civis e
politicos, e de outro, direitos econdmicos, sociais e culturais, tratadas de maneira dispar e
ambivalente®.

A necessidade de alguns direitos humanos serem tratados por diversos paises
deve-se a uma tentativa de uniformizacdo de garantias, objetivando evitar atos cruéis
praticados por agentes politicos em desrespeito ao principio da dignidade da pessoa humana.
Caso isso venha a ocorrer, sangdes de cunho politico e econdmico representam uma das
formas mais comuns de punir o pais agressor, prejudicando o seu mercado interno e
dificultando suas relagdes internacionais.

Comparato®® destaca que os direitos humanos sempre tiveram presente sua nog&o
fundamental, pois, a razéo justificativa dos valores supremos encontra-se no ser que constitui,
em si mesmo, o fundamento de todos os valores, o préprio homem. Considerando a
necessidade de defesa mais efetiva dos direitos humanos, varios paises uniram-se, motivando
a criacdo de organizacdes internacionais. Correia® esclarece que é a partir da fundacdo das
Nacdes Unidas, da Organizacdo dos Estados Americanos € do Conselho da Europa que se
instaura um verdadeiro sistema internacional, cujo objetivo principal é a protecdo dos direitos
humanos, de acordo com numerosos tratados internacionais e que se expressa através de
Orgdos das mais diversas naturezas destinados a cumprir os fins dessas organizacdes.

O Brasil ¢ signatario de varios tratados de direitos humanos, sendo seu dever
respeita-los, ja que possuem normas de protecdo que foram aceitas previamente. Sobre a

importancia das regras e principios de direito internacional Piovesan® esclarece:

O constitucionalismo global compreende ndo apenas o classico paradigma das
relagdes horizontais entre Estados, mas no novo paradigma centrado: nas relagdes
Estado/povo, na emergéncia de um Direito Internacional dos Direitos Humanos e na
tendencial elevagdo da dignidade humana a pressuposto inelimindvel de todos os
constitucionalismos. Por isso, o0 Poder Constituinte dos Estados e,
consequentemente, das respectivas Constitui¢des nacionais, esta hoje cada vez mais
vinculado a principios e regras de direito internacional. E como se o Direito
Internacional fosse transformado em parametro de validade das proprias
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Constituices nacionais (cujas hormas passam a ser consideradas nulas se violadoras
das normas do jus cogens internacional).

Os indios possuem varios direitos disciplinados em Tratados de Direitos
Humanos, no entanto ndo se vem percebendo uma preocupacao efetiva do Estado brasileiro
em cumprir as premissas ali dispostas. Santos Filho® destaca que os chamados Direitos
Humanos fundamentais de terceira geracdo, nos quais estdo incluidos os direitos dos povos
indigenas, sdo os que tém como titulares uma coletividade (povo, familia, nacdo, etnia).
Relacionam-se com a protecdo da dignidade humana, com a protecdo do meio ambiente, ao
desenvolvimento, a paz e ao patriménio comum da humanidade. Ademais, esclarece o autor
que os direitos indigenas sdo direitos humanos, independendo, portanto, de reconhecimento
pelo Estado, da inser¢cdo em ConstituicOes e até mesmo da existéncia de instrumentos que 0s
protejam de ataques do Poder Publico ou por particulares.

Entretanto, mesmo existindo muitos direitos positivados, ainda assim ha muita
dificuldade de efetivacdo, pois o Legislativo, o Executivo e o Judiciario ndo tratam do assunto
da maneira que deveria ser, ou seja, buscando uma forte atuacdo na protecdo das comunidades
a nivel interno e internacional.

Souza Filho® esclarece que, infelizmente, o préprio Poder Judiciario Brasileiro
ndo aplica as ConvencgOes Internacionais, sendo poucas as decisbes que apresentam
fundamentos em tratados para a garantia dos direitos dos povos indigenas, diferente do que
ocorre em outros paises da América Latina, como a Coldmbia, por exemplo. Isso acarreta
grande preocupacdo, pois a supervalorizacdo do ordenamento interno em detrimento das
normas internacionais prejudica a formacdo de jurisprudéncias e enfraquece o sistema
protetivo de direitos humanos.

Mendes®’ assevera que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o recurso
extraordinario 466.343-SP, proferiu uma decisdo histérica, em que o Brasil aderiu ao
entendimento adotado por diversos outros paises no sentido da supralegalidade dos tratados
internacionais sobre os direitos humanos na ordem juridica interna. Tratava-se do caso da
prisdo civil do depositario infiel. O autor ressaltou sobre a existéncia de quatro correntes
discutidas na doutrina e na jurisprudéncia. A primeira reconhece a natureza

supraconstitucional dos tratados e convencdes em matéria de direitos humanos; a segunda
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atribui o carater constitucional; a terceira reconhece o status de lei ordinaria e a quarta confere
carater supralegal. Entretanto, assevera o autor que essa interessante discussao foi esvaziada
coma promulgacdo da Emenda Constitucional n°45/2004, a qual incluiu o paragrafo terceiro
ao artigo 5° da Constituicdo Federal, ressaltando o seguinte: “Os tratados e convengoes
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”.

A Convencdo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho e a Agenda
21/ONU-Ri0-1992 sdo documentos internacionais muito importantes nessa politica de amparo
aos indigenas. Nesta Gltima, ha um capitulo inteiro dedicado para o reconhecimento e
fortalecimento do papel das populacBes indigenas e suas comunidades. Ficou expressamente
previsto que as populacdes indigenas devem desfrutar a plenitude dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais, sem impedimentos ou discriminacdes, devendo ser fortalecido o
papel dessas populacdes para a implementacdo de um desenvolvimento ambiental saudével e
sustentavel®®,

A Convencédo 169 da OIT foi recepcionada no ordenamento juridico brasileiro,
através do Decreto Legislativo 143, de 20 de junho de 2002, tendo sido criado o Decreto
5051, de 19 de abril de 2004 para que ocorresse a promulgacdo da norma internacional
referida. Trata-se de convencdo sobre povos indigenas e tribais e que possui uma natureza
especial, podendo até considerar que possui um status supralegal, apesar de, em tese, ter o
mesmo patamar de uma lei ordinaria. Segundo Silva e Marés®, a Convencdo inaugurou os
chamados “novos” direitos desses povos, amparados ndo mais sob a ldgica integracionista e
assimilacionista, mas no direito de manter sua identidade étnica e tribal, reconhecidas suas
autonomias e sua autoatribuicao.

A Convencéo inicia destacando que a norma aplica-se aos povos tribais em paises
independentes, cujas condi¢Oes sociais, culturais e econémicas os distingam de outros setores
da coletividade nacional, e que estejam regidos, total ou parcialmente, por seus proprios
costumes ou tradi¢bes ou por legislacdo especial. Ademais, cabe aos governos assumir a
responsabilidade de desenvolver, com a participacdo dos povos interessados, uma acédo
coordenada e sistematica com vistas a proteger os direitos desses povos e a garantir o respeito
pela sua integridade. Dentre as medidas do Estado, destacam-se as seguintes: a) que
assegurem aos membros desses povos 0 gozo, em condigOes de igualdade, dos direitos e

%SANTOS FILHO, 2012, p.77.
% SILVA; MARES, 2015, p.260.
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oportunidades que a legislacdo nacional outorga aos demais membros da populacdo; b) que
promovam a plena efetividade dos direitos sociais, econdmicos e culturais desses povos,
respeitando a sua identidade social e cultural, os seus costumes e tradi¢cdes, e as suas
instituicOes; ¢) que ajudem os membros dos povos interessados a eliminar as diferengas sécio
-econbmicas que possam existir entre os membros indigenas e os demais membros da
comunidade nacional, de maneira compativel com suas aspiracoes e formas de vida.

Vale destacar a medida prevista na alinea “b”, que se refere a promogdo da
efetividade dos direitos sociais, 0 que ndo vem ocorrendo no Brasil da maneira devida,
conforme seré esclarecido no Gltimo capitulo.

O artigo 3° comenta sobre o pleno gozo dos direitos humanos e liberdades
fundamentais, sem obstaculos nem discriminacdo. A convencao prevé, ainda, no artigo 24 que
os regimes de seguridade social deverdo ser estendidos progressivamente aos povos
interessados e aplicados aos mesmos sem discriminacdo alguma. Esse assunto sera discutido
no proximo capitulo. Deve-se esclarecer que o sistema de seguridade brasileiro é dividido em
salde, previdéncia social e assisténcia social. Subtende-se que a Convencdo trata a seguridade
como um sistema de Previdéncia, prova disso que o artigo 25 refere-se a salde, ao destacar
que os governos deverdo zelar para que sejam colocados a disposi¢do dos povos interessados
servicos de salde adequados ou proporcionar a esses povos 0s meios que Ihes permitam
organizar e prestar tais servi¢os sob a sua prépria responsabilidade e controle, a fim de que
possam gozar do nivel maximo possivel de saude fisica e mental.

Ja a Declaracdo das NacGes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de 13
de setembro de 2007, reconhece aos povos indigenas autonomia, autogoverno e livre
determinacdo. O artigo primeiro destaca que os indigenas tém direito ao desfrute pleno de
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais reconhecidas pela Carta das NacOes
Unidas, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos e a normativa internacional dos direitos
humanos. Ademais, o artigo 21 reforca o entendimento ja existente na Convencgédo 169 da OIT
e estabelece aos povos indigenas o direito ao melhoramento de suas condi¢Ges econdmicas e
sociais, entre outras esferas, na educacdo, ao emprego, a capacitacdo e a adaptacdes
profissionais, a moradia, a0 saneamento, a salde e a seguridade social, devendo haver
particular atencdo aos direitos e necessidades especiais dos idosos, das mulheres, dos jovens,
das criancas e das pessoas com deficiéncia indigenas.

Verifica-se que a ordem internacional possui diversos ditames a serem seguidos
pelos Estados, mas sdo necessarias mais acbes para garantir os direitos humanos e

fundamentais, em especial os relativos a saude, previdéncia social e assisténcia social, ja que
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muitos indios ndo conhecem os direitos que possuem, acarretando, por conseguinte, uma

procura diminuta desses direitos, seja no ambito administrativo ou judicial.
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3 A SEGURIDADE SOCIAL DOS INDIGENAS BRASILEIROS

E da esséncia do ser humano buscar algumas alternativas de protecdo contra riscos
que ocorrem durante sua vida. Assim, medidas simples, como 0 armazenamento de alimentos,
contratacdo de seguros, entre outras, justificam a necessidade de precaucdo contra infortunios,
haja vista fazerem parte de um evento futuro e incerto. A prote¢do dos individuos passou por
diversas fases, sendo que, em muitos momentos, o Estado foi omisso.

Dessa forma, a protecdo social representa uma conquista da sociedade, embasada
na solidariedade e sempre com o intuito de promover a igualdade material. Segundo Rocha e
Savaris'®, trata-se de uma politica publica fundamentalmente inclusiva, destinada & reducéo
das diferencas sociais e a promocdo do livre desenvolvimento da personalidade humana. Vale
ressaltar que o sistema de protecdo teve inicio com uma assisténcia caritativa individual, por
atos da familia ou igreja, passou por uma fase do mutualismo, percorreu a fase da previdéncia
social até chegar a seguridade social.

Essa evolucdo historica teve alguns marcos importantes na Idade Moderna, como
a Lei dos Pobres, de 1601, na Inglaterra, a qual tratou da obrigacdo das autoridades locais
proporcionarem auxilio aos pobres, para que eles ndo precisassem pedir esmolas; a Revolugédo
Industrial; as Constituicbes do México de 1917 e Weimar de 1919; o surgimento, na
Alemanha, do seguro-doenca(1883), seguro contra os acidentes de trabalho (1884) e seguro
contra invalidez e velhice (1889), na época do conservador Otto von Bismarck, contudo
voltados apenas aos trabalhadores; Relatorio Beveridge (1941/1942), o qual apresentou alguns
principios que nortearam o modelo de seguridade social, eis que tinha o propdsito de proteger
toda a populacdo da totalidade de riscos sociais.

A seguridade social € um sistema de protecdo social avancado e foi reconhecido
pelo artigo 22 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, como um direito
fundamental. E um direito social, portanto, de segunda dimensdo. Vale ressaltar que a
auséncia do Estado no inicio da protegdo social deve-se ao fato de ter passado pela fase
liberal, em que muitos direitos dos cidaddos ndo eram respeitados, ja que a preocupacao
restringia-se a manter a seguranca da sociedade, garantindo liberdades publicas.

Ja o Estado social, com inspiracdo na doutrina do Welfare State maximizou o

papel do Estado, pois passou a ter uma atuacdo mais ativa. Segundo Bonavides’, os direitos

" ROCHA, Daniel Machado da e SAVARIS, José Antonio. Curso de Direito Previdenciario. Fundamentos
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sociais, culturais e econdmicos fazem parte da segunda geragdo e tem como base o principio
da igualdade. O autor destaca, ainda, que o Estado constitucional ostenta trés distintas
modalidades essenciais, sendo a primeira o Estado constitucional da separacdo de poderes
(Estado Liberal), a segunda, o Estado constitucional dos direitos fundamentais (Estado
Social), a terceira, o Estado Constitucional da Democracia participativa (Estado Democrético-
Participativo) .

O aumento de atribuicBes do Estado deve-se a diversos movimentos sociais, como
a Revolucdo Francesa e a Revolugdo Industrial, as quais exigiram do Estado uma
contraprestacdo diante da grande quantidade de tributos pagos, bem como uma maior
valorizacdo dos direitos de liberdade e sociais. Verifica-se que, na época, foram instituidos os
primeiros sistemas de indenizacdo e seguro social. Ademais, a ampliacdo do sistema de
protecdo poderia evitar ou diminuir alguns infortunios, como proliferacao de doencas.

Por sua vez, Bercovici’® esclarece que, no Estado Social, o government by law,
caracteristico do Estado Liberal, foi substituido pelo government by policies, com o objetivo
de que os direitos previstos sejam concretizados, garantindo a liberdade e a busca da
igualdade formal e material.

Apesar disso, a discussdo de um modelo ideal, o qual exige, necessariamente, a
participagdo do Estado, deve continuar sendo debatido, pois a garantia de alguns direitos
sociais implica, necessariamente, o surgimento de despesas, as quais ndo sdo assumidas de
forma plena por alguns Estados. No caso do Brasil, em que pesem os problemas sociais e
econémicos, a implantacdo do modelo de seguridade social na Constituicdo Federal de 1988
representou um grande avango na garantia dos direitos sociais, pois permite que todos sejam
protegidos pelo Estado de alguma maneira.

3.1 A definicao de Seguridade Social e os principios constitucionais.

O modelo de protecdo social no Brasil evoluiu de forma lenta e gradual. A
Constituicdo de 1824, que possuia uma ideologia liberal, contemplou apenas disposicdes
gerais e garantias dos direitos civis dos cidaddos direitos, no seu titulo VIII, contudo ha
mencao aos socorros publicos, uma forma simplificada de protecdo social. A Constituicdo de

1891 previu a concessdo de aposentadoria para quem se invalidasse a servico da nagéo,
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p.51.
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todavia restringia-se apenas aos funcionarios publicos. A Constituicdo de 1934 teve grande
influéncia da Constituicdo de Weimar, provocando uma inser¢do mais significativa de direitos
sociais em nosso ordenamento’®. Estabeleceu-se a triplice forma de custeio, ou seja,
contribui¢cdes da Unido, do empregador e do empregado.

A Constituicio de 19377 refere-se & instituicdo de seguros de velhice, de
invalidez, de vida e para os casos de acidente de trabalho, conforme artigo 137, alinea “m”.
Houve a predominancia da expressdo “seguro social” e ndo previdéncia social, conforme
esclarecem Dias e Macedo™. Com a redemocratizacéo, em 1946, a Constituicdo passa a falar
em previdéncia social, custeada pelas contribuicdes da Unido, do empregador e do
empregado, além da obrigatoriedade de instituicdo do seguro contra acidentes de trabalho. A
Constituicdo de 1967 inovou apenas no que se refere ao seguro-desemprego, nao tendo havido
nenhuma alteracdo significativa na Emenda n° 1, de 1969. Diferente disso, a Constitui¢do
Federal de 1988 dispds de varios direitos sociais, os quais devem ser discutidos e efetivados.

O artigo 194 da Constituicdo atual esclarece que a seguridade representa um
conjunto integrado de acdes e iniciativas dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a
garantir direitos nas areas da saude, previdéncia social e assisténcia social. Trata-se de
subsistemas, conforme esclarecem Leitdo e Meirinho”’. Percebe-se, entdo, que a seguridade
social representa o género, tendo como espécies a salde, previdéncia social e assisténcia
social. S&o direitos sociais que se configuram como direitos fundamentais de segunda
dimensdo. Amado’® entende que a seguridade social, simultaneamente, ostenta a natureza
juridica de direito fundamental de 22 e 3% dimensdo ou geracdo, pois tem natureza prestacional
positiva (direito social - 22 geracdo) e possui carater universal (natureza coletiva - 3% geragdo).

Ademais, a seguridade social possui a natureza de politica social destinada a
construir uma ordem social orientada pelo valor social do trabalho, o bem-estar e a justica
sociais, consubstanciando um genuino direito humano e fundamental, havendo uma intima
conexao com o principio da dignidade da pessoa humana. Dessa forma, possui como alicerces
axioldgico-normativos o direito a vida, a dignidade da pessoa humana e a protecdo da vida

humana contra a necessidade, dentre outros’®.
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Entretanto, cada area possui suas peculiaridades, o que exige uma anéalise
especifica de cada uma. Antes disso, torna-se necessario avaliar os principios da seguridade
social, os quais séo aplicados de forma diferenciada em cada subsistema.

Os principios, de acordo com Machado Segundo®’, “sio mandamentos que
determinam a promocdo de determinados valores ou objetivos com a maior intensidade
possivel”. Alexy®! entende que seriam mandamentos de otimizagéo.

Essa fase do Direito Constitucional chamada de neoconstitucionalismo permite ao
intérprete a busca de decisbes mais coerentes, de acordo com a nova hermenéutica
constitucional, que buscou na jurisprudéncia das valoragdes seu paradigma metodoldgico,
segundo o0 ensinamento de Magalhaes Filho®.

Amado® destaca que, com o advento do constitucionalismo pds-positivista, 0s
principios passaram a categoria de normas juridicas ao lado das regras, ndo tendo mais apenas
a funcdo de integrar, mas agora dotados de coercibilidade e servindo de alicerce para o
ordenamento juridico. Possuem maior carga de abstracdo, generalidade e indeterminacdo que
as regras, mas dependem de uma intermediacéo valorativa do exegeta para a sua aplicacao.

O principio da universalidade da cobertura e do atendimento tem o aspecto
subjetivo e o objetivo, eis que se preocupa em resguardar todas as pessoas diante de todos os
riscos sociais. Castro e Lazzari® esclarecem que o referido principio preconiza o atendimento
de todos que necessitem, ou seja, a entrega de acOes, prestagcdes e servicos de seguridade
social, devendo-se alcancar todos 0s eventos cuja reparacdo seja premente. No caso do
sistema de salde brasileiro, o qual é gratuito e atinge toda a populagdo, esse principio
resguarda ateé os estrangeiros.

O principio da seletividade e distributividade na prestagdo de beneficios e servi¢os
surgiu como uma forma de equilibrar as premissas destacadas no principio anterior, pois sao
selecionados 0s riscos sociais que serdo cobertos, proporcionando a distribuicdo de renda e
bem-estar social. Assim, o constituinte escolheu situacbes como doenca, invalidez, morte,
idade avancada, protegdo da maternidade, por exemplo, como riscos sociais que Sseréo
cobertos. S8o situacdes que sdo mais perceptiveis na Previdéncia Social, em que alguns

beneficios sdo concedidos apds o preenchimento dos requisitos.
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O principio da uniformidade e equivaléncia dos servicos as populac6es urbanas e
rurais surgiu como uma forma de compensar diversas violagdes que ocorreram contra as
populacbes rurais antes da Constituicdo Federal de 1988. Os segurados rurais recebiam
beneficios inferiores a um salario minimo. Vale ressaltar que os valores ndo precisam ser
iguais aos dos segurados urbanos, mas equivalentes, respeitando-se, assim, o principio da
isonomia. N&o se pode esquecer de que também foi uma forma de evitar o éxodo rural, ja que
muitos trabalhadores estavam deixando o campo em busca de melhores condi¢cdes nas
cidades.

A irredutibilidade do valor dos beneficios refere-se ao valor nominal, ou seja, 0
Estado ndo pode reduzir o valor nominal de um beneficio garantido a um segurado, contudo,
devido a perda do poder de compra, decorrente da inflacdo e aos maiores reajustes do salario
minimo todo ano, muitos beneficios acabam por perder o valor real, o qual ndo segue o ritmo
de crescimento do salario minimo. Atualmente, conforme artigo 41-A, da Lei 8213/91, tenta-
se garantir a manutencdo do valor real dos beneficios pagos pelo INSS, através da incidéncia
anual da correcdo monetaria pelo INPC, na mesma data de reajuste do salario minimo. A
equidade na participacdo do custeio busca garantir aos mais pobres a participacdo no custeio
de acordo com uma contribuicdo equivalente ao seu poder aquisitivo. No ambito da
Previdéncia Social, percebe-se a aplicacdo desse principio ao se determinar o pagamento de
contribuicdo nas aliquotas de 8, 9 ou 11%, de acordo coma remuneragéo do segurado.

A diversidade da base de financiamento relaciona-se ao fato de os legisladores
buscarem mais de uma alternativa para financiamento da seguridade social. Isso se encontra
concretizado na forma de custeio atual, em que ha contribuicdo dos trabalhadores,
empregadores, na importacdo de produtos e através do concurso de prognosticos. Dessa
forma, se um setor estiver em dificuldade econémica, ha a possibilidade de manter o sistema
equilibrado com base em contribuicbes de outros setores. O carater democratico e
descentralizado da administracdo mediante gestdo quadripartite, com participacdo de
trabalhadores, empregadores, aposentados e 0 governo em 06rgdos colegiados consolida um
sistema de gestdo com participacdo de todas as classes envolvidas. O Conselho de Recursos
da Previdéncia Social é um exemplo de aplicacdo desse principio.

Por fim, o principio da solidariedade, o qual ndo se encontra previsto diretamente
no artigo 194 da Constituicdo Federal, possui os aspectos horizontal e vertical, havendo um
pacto intrageracional e intergeracional. No subsistema da Previdéncia Social isso pode ser

comprovado com mais facilidade, ja que os mais novos contribuem para garantir os beneficios
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dos mais velhos, além de todos contribuirem para garantir o sistema como um todo, o qual é
de reparticdo simples.

Quanto aos subsistemas de seguridade social, percebe-se que a salde, que se
encontra conceituada no artigo 196 da Constituicdo Federal, permite que todos tenham direito.
Assim, é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo de doencas e outros agravos. As principais caracteristicas
sdo universalidade ampla, acesso igualitario, atendimento integral e gratuidade. Dessa forma,
brasileiros, estrangeiros, ricos ou pobres, todos tém direito ao sistema de saude brasileiro, o
qual deve permitir o acesso igualitario, evitando-se qualquer discriminacdo, com atendimento
integral, ou seja, permitindo a concessédo de medicamentos, cirurgias, tudo de forma gratuita.

Conforme Amado®, a saude publica “consiste no direito fundamental as medidas
preventivas ou curativas de enfermidades, sendo dever estatal presta-la adequadamente a
todos, tendo a natureza juridica de servigo publico gratuito”. H4 muitos questionamentos
sobre o alcance desse direito social, pois ha limites orcamentarios do Estado que exigem um
melhor planejamento, o que € justificado pelo principio da reserva do possivel. Apesar disso,
a dignidade da pessoa humana, através do direito a vida, deve prevalecer em detrimento de
limitacGes orgamentarias.

A previdéncia social encontra previsdo no artigo 201 da Constituicdo Federal e é
organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo e filiagdo obrigatoria,
observando critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial. Assim, ha a cobertura
dos eventos doenca, invalidez, morte, idade avancada, entre outros, cujos beneficios estdo
regulamentados na Lei 8213/91. As caracteristicas sdo a filiacdo prévia, protecdo precipua do
trabalhador e a contributividade. A primeira destaca que para ter direito a um beneficio
previdenciario, o requerente devera ser filiado a previdéncia previamente, pois a filiacdo
posterior poderia acarretar algumas fraudes e desequilibrio ao sistema. Para exemplificar,
pode-se citar a concessdo do beneficio de auxilio-doenca tdo somente aqueles segurados, cuja
incapacidade surgiu ap6s o ingresso no RGPS. Evita-se 0 ingresso de pessoas ja
incapacitadas. A protecdo precipua do trabalhador vincula o exercicio da atividade laborativa
a protecdo previdenciaria, ja que, compulsoriamente, filia-se a previdéncia a partir do
momento que comeca a trabalhar. Para isso, devera contribuir.

A assisténcia social tem como propo6sito amparar as pessoas hipossuficientes, as

quais ndo conseguiram fazer parte da Previdéncia Social ou fizeram e por algum motivo

& AMADO, 2015, p.92.
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deixaram de ser segurados. O artigo 203 da Constituicdo Federal destaca que a assisténcia €
destinada a quem necessitar, independente de contribuicdo, tendo por objetivos a protecdo a
familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia, a velhice, entre outros. As caracteristicas
sdo universalidade ampla, supremacia do atendimento de necessidades, gratuidade, acesso
igualitario e atualidade. Pode-se definir como “medidas publicas ou privadas a serem
prestadas a quem delas precisar, para o atendimento de necessidades humanas essenciais, de
indole ndo contributiva direta, normalmente funcionando como um complemento ao regime
de previdéncia social”®. O beneficio assistencial & pessoa com deficiéncia, por exemplo, é
devido a uma pessoa carente, que possua um impedimento de longo prazo e ndo seja segurada
da Previdéncia Social. Entretanto, a modificacdo da renda da familia acarreta a cessagdo do
beneficio, ja que é um amparo devido aos mais carentes.

No que se refere aos indigenas brasileiros, possuem o direito de usufruirem do
sistema de Salde, Previdéncia social e Assisténcia social, contudo existem algumas
peculiaridades que precisam ser discutidas, respeitando-se 0s direitos humanos e
fundamentais dessa minoria, que necessita tanto de acOes afirmativas para terem seus direitos

garantidos de forma plena.

3.2 A Previdéncia Social dos indigenas

A previdéncia social é definida como um seguro, sendo de filiagdo compulséria
para os segurados dos regimes basicos, ou seja, 0 Regime Geral de Previdéncia Social- RGPS
e 0 Regime Prdprio de Previdéncia Social- RPPS. Além de ser um regime contributivo, a
organizacdo € estatal, 0 que estabelece uma natureza juridica institucional ou estatutaria.
Assim, caso os segurados trabalhem no sistema celetista, vincular-se-do, obrigatoriamente, a
previdéncia social no regime geral. Por outro lado, um servidor publico estara vinculado ao
regime proprio de previdéncia, caso o ente publico possua uma lei previdenciaria. Sera um
regime estatutario, portanto.

Além dos regimes basicos, ha o complementar, no qual hd facultatividade no
ingresso, sendo contributivo, coletivo ou individual. Existem os regimes fechados e abertos de
previdéncia complementar.

Delimita-se o presente estudo ao RGPS, o qual € administrado pelo Instituto
Nacional do Seguro Social- INSS. Assim, todos os trabalhadores que, formalmente, exergcam

% AMADO, 2015, p.42.
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alguma atividade laborativa, fardo parte do RGPS, o qual se mantém através de diversas
fontes de contribuicdo. Cabe ressaltar que esta obrigatoriedade de filiacdo ao sistema estatal
de previdéncia é norma de ordem publica, sendo proibido ao segurado alegar que ndo deseja
ingressar no sistema®’.

A previdéncia social do indigena possui algumas caracteristicas préprias, ja que se
trata de um segurado diferenciado. O indio, segundo Barreto®, é aquele que se considere
(auto-identificacdo) e é considerado (hetero-identificagao) “diferente” dos demais individuos
que compdem a sociedade envolvente. Dessa forma, ap6s a Constituicdo Federal de 1988, o
fato de ser integrado ou ndo integrado ndo constitui requisito essencial a ser discutido para a
garantia de direitos aos indigenas. Com isso, em tese, um indio isolado ou aquele que vive
mais proximo das regides metropolitanas tém os mesmos direitos previdenciarios. Ademais,
considerando a autodeterminacao dos povos indigenas, os indios tém direito de permanecerem
como indios, ainda que saiam de seus territdrios ou percam parte de suas caracteristicas
étnicas.

O indio sera beneficiario da previdéncia social quando exercer alguma atividade
remunerada ou trabalhar como agricultor, pescador, por exemplo, em regime de economia
familiar. O Estatuto do Indio, inclusive, no seu artigo 55, possui previsdo de que o RGPS seréa
extensivo aos indios, atendidas as condi¢fes sociais, econdmicas e culturais das comunidades
beneficiadas. Ademais, o artigo 24 da Convencao 169 da OIT esclarece que os indios também
devem ter direito a seguridade social.

Entretanto, para que se possa entender a Previdéncia Social dos indigenas, ha a
necessidade de enquadra-los na classificagdo geral de segurados do Regime Geral de
Previdéncia Social.

3.2.1 Os segurados e dependentes do Regime Geral de Previdéncia Social. O indigena
enquadra-se na categoria de segurado especial?

Os beneficiarios da Previdéncia Social dividem-se em segurados e dependentes.
Os primeiros possuem uma subdivisdo, classificando-os em segurados obrigatorios e
facultativos.

Os segurados obrigatdérios sdo 0s seguintes: empregado, empregado doméstico,
avulso, contribuinte individual e segurado especial. O empregado é a pessoa fisica que presta

servigo de natureza urbana ou rural, em carater ndo eventual, subordinado as ordens do

8 |BRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 16 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p.30.
% BARRETO, 2014, p. 34.



56

empregador, mediante remuneracgdo, conforme destaca o artigo 9°, inciso I, do Decreto
3048/99. Existe, entdo, pessoalidade, ndo-eventualidade, subordinacdo e onerosidade. O
empregado doméstico® é aquele que presta servicos de natureza continua, mediante
remuneracdo, a pessoa ou familia, no ambito residencial desta, em atividades sem fins
lucrativos. O trabalhador avulso € aquele que, sindicalizado ou néo, presta servico de natureza
urbana ou rural, a diversas empresas, sem vinculo empregaticio, com a intermediagéo
obrigatéria do 6rgdo gestor de mdo-de-obra, ou do sindicato da categoria. O contribuinte
individual surgiu a partir da fuséo de trés categorias, mais especificamente os autbnomos,
empresarios e equiparados a autdbnomos. Estdo previstos no artigo 9°, inciso V, do Decreto
3048/99.

Por fim, o segurado especial é a pessoa fisica residente no imdvel rural ou em
aglomerado urbano ou rural proximo que, individualmente ou em regime de economia
familiar, ainda que com o auxilio eventual de terceiros, na condicdo de produtor que explore
atividade agropecuaria em area continua ou ndo de até quatro modulos fiscais, ou de
seringueiro ou extrativista vegetal, além de atividades como pescador artesanal. Trata-se de
categoria que também foi tratada na Constituicdo Federal de 1988, no artigo 195, §8°%, em
que se optou por um sistema diferenciado de contribuicdo, aplicando-se uma aliquota sobre o
resultado da comercializagdo da produgdo. Houve o respeito ao principio da equidade, ja que
foi estabelecida a aliquota de 2,1%, conforme artigo 25 da Lei 8212/91.

Esclarece-se que o indio pode enquadrar-se em qualquer uma das categorias acima
comentadas, pois o fato de ser indigena ndo permite a concessdo de nenhum beneficio tdo
somente por essa condi¢do (indigena). Dessa forma, se for contratado por uma empresa sera
empregado e receberd os beneficios previdenciarios por essa condicdo (empregado), ja que
contribuird como os demais. Entretanto, a maioria dos indios trabalha em regime de economia
familiar, o que fez o legislador enquadra-los como segurados especiais. Apesar de a Lei
8213/91 e o Decreto 3048/99 ndo detalharem a condicdo do indigena como segurado especial,
a instrucdo normativa n° 77/2015/INSS/PRES regulamenta o assunto. Dias e Macedo®,

interpretando o artigo 7°, §3°, da Instrugdo Normativa INSS/PRES 45/2010, norma anterior a

8 A Lei Complementar 150/2015 passou a tratar do empregado doméstico, sendo possivel que haja atividades
externas, desde que relacionadas a familia e sem finalidades lucrativas, como o caso do motorista e piloto
particular. Ademais, para se caracterizar como empregado doméstico héa a necessidade de trabalho por mais de
dois dias por semana.

% O produtor, 0 parceiro, 0 meeiro e o arrendatario rurais e o pescador artesanal, bem como os respectivos
cOnjuges, que exercam suas atividades em regime de economia familiar, sem empregados permanentes,
contribuirdo para a seguridade social mediante a aplicacdo de uma aliquota sobre o resultado da comercializagdo
da producéo e fardo jus aos beneficios nos termos da lei.

*IDIAS, 2012, p.150.
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instrugdo normativa n® 77, informam que o indio reconhecido pela FUNAI, independente do
local onde resida ou exerca suas atividades, sendo irrelevante a definicdo de indigena aldeado,
indigena ndo aldeado, indio em vias de integracéo, indio isolado ou indio integrado, desde que
exerca a atividade rural em regime de economia familiar e faga dessas atividades o principal
meio de vida e sustento, enquadra-se como segurado especial.

Castro e Lazzari® esclarecem que a inclusdo do indigena decorreu de uma decis&o
proferida nos autos da Acdo Civil Publica n. 2008.71.00.024546-2/RS, proposta pelo
Ministério Publico Federal, na qual o INSS passou a considerar o indio como segurado
especial, inclusive o artesdo que utilize matéria prima proveniente do extrativismo vegetal,
independente do local onde resida ou exerca suas atividades. Havia uma discusséo acerca da
situacdo do indigena ndo-aldeado, pois muitos indios ja estavam vivendo nas cidades ou
proximo a elas, exercendo atividades, como artesanato, mas ndo tinham reconhecida a
condicdo de segurado especial. Os pedidos foram julgados procedentes, determinando-se a
FUNAI a expedicdo de certiddo aos indigenas residentes na zona urbana, que
desempenhassem atividade proveniente do extrativismo vegetal. Ao INSS foi determinado
gue assegurasse aos indigenas, em todo o territério nacional, o enquadramento como segurado
especial e ao gozo dos beneficios previdenciarios, desde que exercesse atividade artesanal;
em regime de economia familiar; utilizando matéria-prima proveniente de extrativismo
vegetal; fazendo dessas atividades o principal meio de vida e de sustento; enquadrando-se nos
outros requisitos do art. 11 da Lei 8.213/91 e da Lei 11.718/08, naquilo que couber.

Cabe destacar que o INSS, conforme comentado, criou a instru¢cdo normativa
INSS/PRES 45/2010 e depois a instrugdo normativa INSS/PRES 77/2015. Trata-se de atos
regulamentares secundarios, que devem se destinar a fiel execucdo das leis, pormenorizando-as, ndo
podendo criar direitos e obrigaces®. No caso em discussdo, a condicdo de indigena como segurado
especial decorre da propria Constituicdo Federal, bem como da Lei 8213/91, tendo a instrucéo
apenas complementado a situagdo peculiar dos indigenas, apontando alguns aspectos para 0 gozo
dos beneficios. Entende-se que a inclusdo dos dispositivos que tratam dos indigenas na Lei 8213/91
poderia facilitar o conhecimento desses direitos ndo apenas aos indios, mas a toda populacao,
inclusive aos Juizes, eis que muitos ainda aplicam as normas gerais dos agricultores, pescadores,
deixando de se atentar as especificidades que se submetam os indios.

Assim, caso o indio exerca a atividade rural em regime de economia familiar serd

segurado especial. Vale ressaltar que o fato de algum dos integrantes néo realizar o trabalho

2CASTRO; LAZZARI, 2013, p.174.
% AMADO, 2015, p.143.
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em regime de economia familiar ndo descaracteriza a condigdo dos demais membros da
familia, conforme destaca a simula 41 da TNU*,

A inclusdo do indigena como segurado especial trata-se de uma acéo afirmativa, com o
objetivo de inclusdo social, em que o legislador tenta destinar ao indio alguns direitos que ja séo
devidos a outros trabalhadores em condigBes parecidas. Entretanto, muitos problemas surgem no
que se refere a divulgacdo desses direitos, bem como a efetivacdo dos mesmos, ja que ainda ha
muito preconceito contra os indios, seja desde o argumento de que ndo mais existem no Brasil ou
até que ndo querem trabalhar, mas sim viver de beneficios governamentais.

Outro problema refere-se ao sistema probatorio, j& que muitos indios ndo tém a
devida instrucdo e acabam ndo guardando provas, 0 que prejudica suas pretensdes perante o
INSS e até judicialmente. A certiddo emitida pela FUNAI deveria servir como prova plena,
contudo isso ndo ocorre na pratica, eis que o cruzamento de dados aponta, algumas vezes,
irregularidades no preenchimento das certidBes, principalmente o exercicio de atividades
laborativas em outra categoria de segurados. Por exemplo, o exercicio de atividade como
empregado em alguma inddstria, por curtos periodos, devido a fendmenos naturais, como
seca, descaracteriza a condicdo de segurado especial. Villares™ destaca que, apesar das
certiddes expedidas pela Fundagdo Nacional do indio- FUNAI — td0 somente expressarem a
atividade exercida pelos indios no meio rural, ndo pode ela atestar o exercicio de atividade
rural de indio no periodo em que reside fora de sua terra, por ndo ter conhecimento ou
competéncia para tanto.

Ademais, segundo o artigo 11, 8§8° e 89° da Lei 8213/91, existem algumas
situacdes que autorizam a manutencdo da condicdo de segurado especial, como a exploracdo
da atividade turistica da propriedade rural, inclusive com hospedagem, por ndo mais de 120
(cento e vinte) dias ao ano; exercicio de atividade remunerada em periodo nédo superior a 120
(cento e vinte) dias, corridos ou intercalados, no ano civil, como no periodo da entressafra ou
defeso. Outrossim, € possivel que o segurado especial contrate temporariamente terceiros para
auxiliarem no trabalho no periodo de safra, desde que ndo ultrapasse 120 pessoas/dia ano, seja
de forma continua ou intercalada. Assim, pode ser uma pessoa contratada por até 120 dias,
duas pessoas por até 60 dias, trés pessoas por até 40 dias, por exemplo.

Verifica-se, entdo, que 0 ingresso em outra categoria acaba por exigir o

cumprimento dos requisitos na mesma. A aposentadoria por idade de um segurado urbano

% A circunstancia de um dos integrantes do nicleo familiar desempenhar atividade urbana ndo implica, por si s6,
a descaracterizacdo do trabalhador rural como segurado especial, condicdo que deve ser analisada no caso
concreto.

® VILLARES, 2013, p.283.
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exige 65 anos de idade, se homem, e 60 anos de idade, se mulher. A aposentadoria do
trabalhador rural exige 60 anos de idade, se homem, e 55 anos de idade, se mulher, desde que
o trabalho seja exercido de forma exclusiva no campo. Dessa forma, se o indigena tiver
trabalhado por trés anos, por exemplo, como segurado empregado e o restante do seu tempo
como trabalhador rural, ndo podera ter a reducdo de cinco anos para a aposentadoria por
idade, cabendo buscar a aposentadoria mista, a qual sera tratada posteriormente. Deve ficar
claro, portanto, que o indigena possui algumas garantias especiais, conforme artigo 39°, 84°,
da Instrucdo Normativa INSS/PRES 77/2015, contudo para que se possa entender esse
microssistema especial aplicavel aos indigenas no ambito da previdéncia social, deve-se
estudar todos os beneficios previdenciarios, além do sistema de custeio.

Antes disso, porém, esclarece-se que os dependentes dos indigenas também
possuem direito a beneficios previdenciarios. Para isso, torna-se necessario verificar quem sédo
0s dependentes dos segurados da Previdéncia Social.

A intencédo do legislador de amparar os dependentes esta relacionada diretamente
a beneficios que acarretam a auséncia do segurado do seu lar. Esse afastamento pode ser
temporario, no caso da prisdo, ou definitivo, no caso da morte do segurado. Assim, para que
os dependentes nao fiquem desemparados existem os beneficios de auxilio-reclusdo e pensédo
por morte. Entretanto, as regras previdenciarias ndo podem ser confundidas com as regras
civeis, ja que estas aplicam-se especificamente a sucessdo de um modo geral, engquanto
aquelas estdo relacionadas diretamente a protecao social que serad concedida.

O artigo 16 da Lei 8213/91 apresenta o rol de dependentes, havendo a divisdo em
trés classes, sendo que a existéncia de dependentes de primeira classe ja impede a concessao
da penséo aos dependentes de outras classes. A primeira classe tem a seguinte formagéo: o
conjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condicéo,
menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental que
o0 torne absoluta ou relativamente incapaz, assim declarado judicialmente. A segunda classe é
formada pelos pais e a terceira pelos irmaos®. Vale ressaltar que a dependéncia econémica é
presumida no que se refere aos dependentes de primeira classe.

N&o se pode esquecer de que os dependentes somente terdo direito a algum

beneficio se o segurado tiver contribuido a Previdéncia Social, ou estiver em periodo de graca,

% Com o surgimento da Lei 13146/2015 (Estatuto da Pessoa Com Deficiéncia), os incisos | e Il foram
modificados, passando a ficar da seguinte maneira: | - o cdnjuge, a companheira, 0 companheiro e o filho ndo
emancipado, de qualquer condicdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia
intelectual ou mental ou deficiéncia grave; (...) Il - 0 irméo ndo emancipado, de qualquer condi¢do, menor de 21
(vinte e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave; Vale ressaltar
que o Estatuto j& entrou em vigor.
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j& que hé possibilidade de manutencéo da qualidade de segurado por até 36 meses, conforme regras
dispostas no artigo 15 da Lei 8213/91. No caso do indigena segurado especial, como 0 seu sistema
contributivo é diferenciado, os dependentes deverdo comprovar o exercicio da atividade rural, alem
de aspectos especificos, como filiacdo, casamento, entre outros.

Assim, tanto os indios como seus dependentes possuem direito aos beneficios
previdenciarios, mas deve ficar claro que o fato de ser indio ndo garante um beneficio por si so.
Podera enquadrar-se em todas as categorias de segurados obrigatorios, devendo preencher os
requisitos nas mesmas. Entretanto, caso se dedique exclusivamente a agricultura, a pesca, 0

artesanato, enquadrar-se-a4 como segurado especial e terd um regime diferenciado a ser cumprido.
3.2.2 Os beneficios previdenciarios destinados aos indigenas.

Os beneficios previdenciarios estdo regulados na Lei 8213/91, que trata das
prestacdes. O legislador escolheu alguns riscos sociais que necessitavam de protecdo e criou
beneficios aos que contribuem ao RGPS, bem como a seus dependentes. Assim, foram
estabelecidos requisitos a serem preenchidos para a concessao, cabendo ao Instituto Nacional
do Seguro Social- INSS, autarquia federal, avaliar os pedidos.

Dessa forma, os segurados possuem direito aos seguintes beneficios:
aposentadoria por idade, aposentadoria por tempo de contribuicdo, aposentadoria por
invalidez e aposentadoria especial; auxilio-doenca, auxilio-acidente; salario-maternidade e
salario-familia. J& os dependentes possuem direito a pensdo por morte e ao auxilio-recluséo.
Ainda existem 0s servicos, que séo a reabilitacdo profissional e o servico social.

No caso dos indigenas, terdo direito aos beneficios acima citados, desde que

preencham os aspectos que serdo explicados a seguir:
3.2.2.1 Aposentadorias por idade, tempo de contribuicéo e especial.

A aposentadoria por idade é um beneficio que exige o implemento de alguns requisitos,
sendo o primeiro o etario. Assim, exige-se idade de 65 anos, se homem, e 60 anos, se mulher. Ha
uma reducdo em cinco anos para os trabalhadores rurais®’, conforme consta no artigo 201, §7°,
inciso 1l da Constituicdo Federal de 1988. O artigo 48 da Lei 8213/91 também trata do assunto.

" A reducéo aplica-se aos segurados especiais, empregado rural, trabalhador avulso rural, além do garimpeiro,
que é contribuinte individual, e o produtor rural, que também se enquadra na categoria de contribuinte
individual.
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Apbs o advento da Lei Complementar 142/2013, a pessoa com deficiéncia também possui a
reducdo de cinco anos na idade.

O dispositivo constitucional escolheu a idade avancada como um dos riscos
sociais cobertos pela previdéncia social, jA& que ocorre uma perda ou diminuicdo da
capacidade laborativa®™. Horvath Janior*® esclarece que existem dois critérios que qualificam
0 atingimento da idade legal, um, que adota a aposentadoria por idade como contraprestacéo
ou recompensa pelos anos de atividade produtiva do segurado (ancianidade); outro, que avalia
a incapacidade presumida (senilidade), sendo, inclusive, o critério adotado pela OIT e
acompanhado pelo Brasil.

Os indios podem se aposentar por idade, mas devem cumprir 0s requisitos de
acordo com a atividade desempenhada. Caso se enquadrem como segurados especiais,
conforme artigo 39°, §4° da Instrucdo Normativa INSS/PRES 77/2015'°, deverdo,
inicialmente ser reconhecidos pela FUNAI, que emitird uma certiddo, destacando o periodo
em que houve o exercicio da atividade rural. Vale ressaltar que essa certiddo terd sua
homologacdo perante o INSS apenas quanto a forma, jA que existe uma presuncdo de
veracidade e legalidade quando emitida por um servidor da FUNAI. Entretanto, podera o
INSS emitir um oficio a fundacdo quando houver uma duvida fundada, indicio de
irregularidade, ou houver a necessidade de maiores esclarecimentos.

O outro aspecto a ser comprovado é a idade do indio. A Lei 6001, de 19.12.1973,
Estatuto do Indio, confirma legalmente a obrigatoriedade do registro civil, implicitamente no
art. 12, afirmando expressamente, ainda, que mesmo os indios ndo integrados deverdo ser

101 Assim, 60 anos de idade, se homem, e 55 anos de idade, se mulher. O Gltimo

registrados
aspecto refere-se a caréncia. Esta € o nimero minimo de contribuigdes mensais indispensaveis
para que o beneficiario faca jus ao beneficio. No caso da aposentadoria por idade, sdo
exigidas 180 contribui¢cBes mensais. Entretanto, no caso dos trabalhadores rurais, a caréncia
corresponde a 180 meses de atividade rural, ja que o sistema contributivo do segurado

especial é diferenciado, eis que contribui apenas quando comercializar sua producéo,

% VIANNA, Jodo Ernesto Aragonés. Curso de Direito Previdenciério. 6 ed.S&o Paulo: Atlas, 2013, p.498.

% HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito Previdenciario. 4.ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 154.

100 Enquadra-se como segurado especial o indigena reconhecido pela Fundagdo Nacional do indio - FUNALI,
inclusive o artesdo que utilize matéria-prima proveniente de extrativismo vegetal, desde que atendidos os demais
requisitos constantes no inciso V do art. 42, independentemente do local onde resida ou exerga suas atividades,
sendo irrelevante a definicdo de indigena aldeado, ndo-aldeado, em vias de integracdo, isolado ou 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.

10 \/ILLARES, 2013, p.65.
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conforme previsio nos artigos 25 e 30 da Lei 8212/91. Vianna'® esclarece que o beneficio
corresponde ao valor do salario minimo vigente na data do requerimento administrativo,
podendo a quantia ser superior a esse limite se o segurado especial tiver contribuido como
segurado facultativo.

Dessa forma, o indio devera comprovar sua condicdo de indigena, atraves da
certiddo da FUNAI, a idade estabelecida e a caréncia de 180 meses de atividade rural. Devera
procurar o INSS e, em tese, seu beneficio serd concedido normalmente. Todavia, iss0 na
pratica ndo vem ocorrendo de forma automatica, pois ha certa desconfianga quanto a algumas
certidbes da FUNAI, ja que algumas vezes o indio ndo informa que teria exercido outra
atividade, na qual ha recolhimento de contribuicdo. Uma simples consulta ao cadastro
nacional de informacdes sociais-CNIS permite conhecer a vida laborativa daquele
trabalhador, o que tem gerado varios indeferimentos de pedidos de beneficios perante o INSS,
conforme seré explicado no proximo capitulo.

Vale ressaltar que a condicdo de segurado especial é perdida se o cidaddo praticar
alguns atos, como ingressar em outra categoria de segurado, por exemplo. Essa previsao esta
disposta no artigo 9°, VII, 823, do Decreto 3048/99. Ele ndo perde a condi¢do de segurado
especial, caso ocorra a exploracdo da atividade turistica da propriedade rural, inclusive com
hospedagem, por ndo mais de cento e vinte dias ao ano; realize atividades remuneradas em
periodo de entressafra ou do defeso, ndo superior a cento e vinte dias, corridos ou
intercalados, no ano civil, dentre outras situagdes.

Entretanto, por falta de informacao, muitos indios, principalmente os que residem
em areas mais proximas das grandes cidades, acabam procurando emprego em periodos de
seca, por exemplo, e passam a exercer uma atividade urbana por alguns anos. Entretanto,
muitos retornam a atividade rural, mas, quando procuram o INSS para se aposentar, verificam
que ndo tém direito a reducdo de cinco anos, ja que teriam que preencher os requisitos como
segurados urbanos. Durante muitos anos essa injustica aconteceu, chegando a situacdo de
muitos indios terem trabalhado mais de 15 anos na agricultura, contudo, por também terem
exercido atividades como urbano, exigia-se 0 pagamento de 180 contribui¢cGes mensais. Para
corrigir isso, surgiu a Lei 11718/2008, que permite a concessdo da aposentadoria mista ou
hibrida.

102 \/IANNA, Claudia Salles Vilela. A aposentadoria por idade dos trabalhadores rurais e a caréncia necesséria a
obtencdo do beneficio. In: Jane Lucia Wilhelm Berwanger; Simone Barbisan Fortes (coords). Previdéncia do
Trabalhador Rural em Debate. Curitiba: Jurua, 2012, p. 275.
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A aposentadoria mista ou hibrida esta prevista no artigo 48, 83°, da Lei 8213/91.
Ela reconhece o tempo trabalhado na agricultura, bem como na condicdo de segurado urbano,
utilizando-se a idade prevista nesse Ultimo regime, ou seja, 65 anos de idade, se homem, e 60
anos de idade, se mulher, mas ainda ha alguns questionamentos, como a caréncia, necessidade
ou néo de estar trabalhando no campo, no momento do requerimento. A Turma Nacional de
Uniformizacdo, através de entendimento no processo 2008.50.51.001295-0 (pedido de
uniformizacédo) vinha entendendo que esse tipo de aposentadoria deveria ser aplicada apenas
ao trabalhador que completasse o requisito etario no campo. Entretanto, a 2% Turma do
Superior Tribunal de Justica, por meio do REsp 1407613, posicionou-se que aposentadoria
por idade hibrida também pode aplicar-se ao trabalhador urbano que, na época do
requerimento administrativo, ostente a qualidade e pretenda computar periodo pretérito de
caréncia na qualidade de trabalhador rural.

Amado*®

entende que foi uma interpretacdo extensiva razoavel aplicada pelo STJ,
pois respeitou o principio da isonomia e da uniformidade e equivaléncia dos beneficios e
servicos as populagdes urbanas e rurais. Para se adequar ao posicionamento do STJ, a TNU,
através do PEDILEF 50009573320124047214, de 12 de novembro de 2014, passou a aceitar a
aposentadoria por idade hibrida aos trabalhadores urbanos.

Percebe-se que esse tipo de aposentadoria € uma solucdo para aqueles indigenas
que tiveram tempo trabalhado na agricultura e como segurado urbano, mas ndo conseguiram
implementar os requisitos integrais de caréncia em uma so das categorias.

Reitera-se que a condicdo de indigena ndo significa, necessariamente, que se
enquadre como segurado especial, pois pode exercer suas atividades em outras categorias,
como empregado, empregado domeéstico, por exemplo. Dessa forma, o indio considerado
segurado especial tera direito a aposentadoria por idade aos 60 anos, se homem, e 55 anos, se
mulher, devendo demonstrar que trabalhou, no minimo, 180 meses na atividade rural. Para
isso, devera apresentar provas, como a certiddo da FUNAI, a qual ja deveria ser suficiente,
contudo, na prética, muitas outras provas sdo exigidas para que ocorra a concessdo do
beneficio. Caso o indio enquadre-se em outra categoria de segurado obrigatério, devera
cumprir os requisitos, lembrando que as contribuicdes deverdo estar registradas na CTPS,
CNIS, GFIP, ou outro documento que demonstre o exercicio da atividade laborativa.

Vale lembrar que o trabalhador rural que ndo € indigena deve guardar diversas

provas para demonstrar o inicio de prova material, tais como contrato de arrendamento,

103 AMADO, 2015, p.583.
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declaracdo fundamentada de sindicato, comprovante de cadastro no INCRA, bloco de notas
de produtor rural, dentre outras que podem ser consultadas no artigo 54 da Instrucdo
Normativa 77/2015. Nao se pode esquecer de que o0 exercicio da atividade rural equivalente a
caréncia deve ser aferido no periodo imediatamente anterior ao requerimento administrativo
ou a data do implemento da idade minima, conforme simula 54 da TNU.

A aposentadoria por tempo de contribuigdo encontra-se prevista no artigo 56 do
Decreto 3048/99, bem como no artigo 201, §7°, da Constituicdo Federal de 1988, e exige 35
anos de contribuicéo, se homem, e 30 anos de contribuicdo, se mulher. Nesse caso, 0 segurado
especial, incluindo o indigena, somente tera direito a esse tipo de aposentadoria se tiver
contribuido na condicdo de segurado facultativo. Deve-se lembrar que o indigena que ndo se
enguadre como segurado especial, mas em outra categoria, como segurado empregado, podera
buscar esse beneficio, desde que implemente os requisitos acima. Conforme artigo 59 do
Decreto 3048/99, considera-se tempo de contribui¢do o tempo, contado de data a data, desde o
inicio até a data do requerimento ou do desligamento da atividade abrangida pela previdéncia
social.

Cabe ressaltar que o tempo em gozo de auxilio-doenca ou aposentadoria por
invalidez ndo decorrentes de acidente de trabalho s6 pode ser computado como tempo de
contribuicdo ou para fins de caréncia se for intercalado entre periodos em que houve
contribuicdo, segundo sumula 73 da TNU.

Existe a possibilidade de reducéo de cinco anos no tempo de contribuicdo no caso
do professor, desde que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercicio das funcdes de
magistério na educacdo infantil e no ensino fundamental e médio. Muitos indigenas,
atualmente, sdo professores, pois existem diversas escolas indigenas no Brasil. Entretanto, a
contratacdo desses professores, geralmente da-se de forma temporaria e essa situacdo vem se
mantendo de forma precéria, prejudicando os profissionais quanto aos seus direitos
trabalhistas e previdenciarios. Prova disso é a recomendacdo formulada pelo Ministério
Publico Federal no Ceara a Secretaria de Educacdo do Ceara para que institua e regulamente a
criacdo da carreira de professor indigena.

N&o se pode esquecer que a Medida Provisoria 676, publicada em 18 de junho de
2015, estabeleceu nova regra alternativa, haja vista muitos questionamentos acerca do fator
previdenciario. Trata-se da regra 85 (mulher) 95 (homem), em que a soma de idade e tempo
de contribuicdo devem chegar ao total acima, ndo ocorrendo a incidéncia do fator

previdenciario. Essa regra é progressiva, aumentando-se a quantidade de pontos até 2022.
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No que se refere a aposentadoria especial, o indigena, na condi¢do de segurado
especial, ndo tera direito ao beneficio, pois é devida ao segurado empregado, trabalhador avulso e
contribuinte individual, este somente quando cooperado filiado a cooperativa de trabalho ou de
producdo, que tenha trabalhado durante quinze, vinte ou vinte e cinco anos, conforme o caso, sujeito
a condigBes especiais que prejudiquem a saude ou a integridade fisica.

Conforme ja explicado anteriormente, o indio pode enquadrar-se em todas as categorias
de segurados, contudo isso vem ocorrendo com mais frequéncia na condicdo de segurado especial,
motivo pelo qual dificilmente atingira os requisitos das outras aposentadorias.

De qualquer forma, a aposentadoria especial possui previsao nos artigos 57 e 58
da Lei 8213/91, sendo devida ao segurado que tiver trabalhado sujeito a condi¢Ges especiais
que prejudiquem a salde ou a integridade fisica, durante 15, 20 ou 25 anos de contribuicdo,
observada a caréncia de 180 contribuicBes mensais. Segundo esclarecem Leitdo e Meirinho*®,
a aposentadoria especial independe da idade do beneficiario e a variacdo do tempo de espera
necessario para a concessdo da aposentadoria especial nada tem a ver com o sexo do
trabalhador, mas sim com a potencialidade nociva do agente. Quanto mais grave o agente

nocivo, menor serd o tempo de exposicao.

3.2.2.2 Aposentadoria por invalidez, auxilio-doenca e auxilio-acidente.

O beneficio de aposentadoria por invalidez € devido ao segurado da Previdéncia
Social que ficar incapacitado para o trabalho de forma permanente, ndo sendo mais possivel a
sua reabilitacdo para outra atividade. Estd previsto nos artigos 42 a 47 da Lei 8213/91. A
caréncia corresponde a doze contribui¢cdes mensais, havendo algumas situacfes em que essa
exigéncia é dispensada, como o caso do acidente de trabalho ou de qualquer natureza,
conforme artigo 26, inciso Il, da Lei 8213/91, bem como nos casos das doencas previstas no
artigo 151 da Lei 8213/91, lista que foi modificada pela Lei 13135/2015, tendo ocorrido a
inclusdo da esclerose multipla. Assim, caso o segurado ingresse na Previdéncia Social e antes
de doze meses venha a contrair alguma das doencas previstas no rol indicado tera direito ao
beneficio.

No caso do segurado especial indigena, torna-se necessaria a comprovacao da
incapacidade, a qual se torna mais dificil, haja vista as dificuldades enfrentadas pelos
indigenas em obter laudos e exames medicos que atestem as limitagdes laborativas. O

104 | EITAO, 2013, p.348.
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segurado deve passar por uma pericia perante o INSS. Ademais, a comprovacao da atividade
rural deve ser feita pela certiddo emitida pela FUNAI, a qual deverd demonstrar a caréncia de
pelo menos doze meses de atividade rural.

Trata-se de um dos beneficios mais dificeis de ser concedido pelo INSS, pois o
fato de ser permanente, mas ndo definitivo, ja que existe a possibilidade de cessacdo, faz com
gue o custo de manutengéo seja maior, motivando a concessao tdo somente em casos de muita
gravidade. Caso ocorra o deferimento do beneficio, o segurado deve submeter-se a exames
periddicos a cada dois anos, salvo se possuir mais de 60 anos de idade, quando fica isento da
pericia. Ademais, caso 0 segurado necessite de assisténcia permanente de outra pessoa, ha a
possibilidade do acréscimo de 25% no beneficio. Trata-se de uma das situagdes em que é
possivel extrapolar o teto de pagamento dos beneficios do RGPS. Apesar de ndo existir
previsdo legal para o acréscimo de 25% em outras aposentadorias, caso o0 aposentado adquira
uma doenca muito grave, ja existem alguns julgados permitindo essa situacdo, conforme pode
ser visto no processo 0501066-93.2014.4.05.8502, em que a TNU permitiu o acréscimo a um
segurado aposentado por idade. Nada mais justo, pois o principio da isonomia prevalece em
face da auséncia de fonte de custeio.

Outra alternativa seria a aplicacdo da desaposentacdo, ja que a aposentadoria € um
direito disponivel, ou seja, seria possivel ao segurado renunciar a sua aposentadoria por idade,
tempo de contribuicdo ou especial e requerer a aposentadoria por invalidez com o acréscimo
de 25%. Cabe esclarecer que a desaposentacdo € um dos temas mais polémicos tratado na

seara previdenciéria. Ibrahim'®

assevera que “a desaposentacdo, desde que vinculada a
melhoria econdmica do segurado, ao contrario de violar direitos, somente os amplia. Seu
objeto sera sempre a primazia do bem-estar do individuo, algo desejavel por toda a
sociedade”, aduzindo, por fim, que ndo ha qualquer interferéncia ou macula ao ato juridico
perfeito e a seguranca juridica (conforme sera demonstrado adiante), haja vista o caput do art.
5° da CF/88 assegurar, entre outros, a protecao a vida, a liberdade, a igualdade etc. O Superior
Tribunal de Justica, em sede de recursos repetitivos, através do REsp 201201463871,
uniformizou o entendimento de que é possivel a desaposentacdo e sem necessidade de
devolucdo das parcelas ja recebidas. A matéria encontra-se em discussdo no Supremo
Tribunal Federal, nos Recursos Extraordinarios 661256 e 381367, ja existindo dois votos

favoraveis e dois contrarios ao referido instituto.

105 | BRAHIM, Fabio Zambitte. Desaposentac&o. 2 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2007, p. 39.



67

Dessa forma, o segurado especial indigena dever4 comprovar sua incapacidade,

através de um laudo médico que ateste sua incapacidade total*®

e permanente, bem como o
exercicio da atividade rural por pelo menos 12 meses. Vale ressaltar que o indigena pode
sofrer um acidente e isso ja motivara a concessdo do beneficio mesmo nédo tendo preenchido a
caréncia, ja que se trata de uma situacdo em que ha a dispensa da caréncia. Assim, caso um
indigena jovem comece a trabalhar na lavoura e seis meses depois, por exemplo, venha a
sofrer um acidente que o deixe incapacitado de forma permanente, tera direito de receber o
beneficio de aposentadoria por invalidez. Muitos desconhecem a norma e acabam ndo
requerendo o beneficio.

O beneficio de auxilio-doenca é devido ao segurado que ficar incapacitado ao
trabalho de forma temporaria, segundo esclarece o artigo 59 da Lei 8213/91. Dessa forma,
como existe a possibilidade de o trabalhador recuperar-se para a mesma atividade e até para
uma diversa, ap6s processo de reabilitacdo, o beneficio acaba sendo concedido por periodos
determinados pelos médicos peritos do INSS. A caréncia também corresponde a doze
contribuicbes mensais, cabendo ao segurado especial indigena comprovar doze meses de
atividade rural antes do pedido. Nao se pode esquecer de que o auxilio-doenca pode ser
comum ou acidentario'”. Este garante estabilidade de 12 meses, apds o retorno a atividade
laborativa, além dos depdsitos do FGTS. A competéncia para tratar do assunto, em caso de
acidente de trabalho, € da Justica Estadual.

Amado*®

aprofunda-se mais no assunto e explica que sdo duas as situacOes
possiveis de concessdo do auxilio-doenga: a) incapacidade temporaria parcial ou total para o
trabalho habitual por mais de 15 dias consecutivos, sendo plenamente possivel a recuperacao
do segurado para desenvolver a mesma atividade; b) incapacidade permanente parcial ou total
do segurado para o trabalho habitual por mais de 15 dias consecutivos, ndo sendo possivel a
recuperacdo para o trabalho habitual, mas plenamente vidvel a reabilitacdo profissional para
outra atividade que Ihe garanta a subsisténcia.

Vale ressaltar que o segurado ndo pode ingressar no sistema j& incapacitado.
Assim, um indio que possua alguma incapacidade congénita, por exemplo, ndo podera receber

esse beneficio, pois exige o exercicio da atividade laborativa. A grande reclamacdo dos

106 Existem alguns entendimentos doutrinérios e jurisprudenciais que autorizam a concesséo do beneficio no caso
de a incapacidade ser parcial e permanente. Para exemplificar, cita-se a simula 47 da Turma Nacional de
Uniformizacdo: “Uma vez reconhecida a incapacidade parcial para o trabalho, o juiz deve analisar as condic6es
pessoais e sociais do segurado para a concessao de aposentadoria por invalidez”.

197 0 segurado empregado doméstico passou a fazer jus ao auxilio-doenca por acidente de trabalho, apés a edic&o
da Lei Complementar 150/2015, porém a estabilidade de 12 meses no emprego prevista no artigo 118, da Lei
8213/91 ndo lhe foi estendida.

1%AMADO, 2015, p.703.
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segurados tem relacdo com as pericias realizadas, as quais nem sempre confirmam o
diagnostico apresentado pelo segurado por meio de um atestado médico particular. Diante
disso, muitos segurados acabam procurando o Judiciario para solucionar esse problema. Cabe
ressaltar que a Lei 13135/2015 alterou a Lei 8213/91, para permitir ao INSS, sem 6nus para
0s segurados, celebrar, nos termos do regulamento, convénios, termos de execugdo
descentralizada, termos de fomento ou de colaboragdo, contratos ndo onerosos ou acordos de
cooperacao técnica para realizacdo de pericia médica, por delegacdo ou simples cooperacao
técnica, sob sua coordenacdo e supervisao. Ademais, a referida lei determina o cancelamento
do auxilio-doenca, caso o segurado exerca atividade quando em gozo do beneficio.

Trata-se de um beneficio que possui muito potencial de concessao aos indigenas, ja que
estes trabalham diante de condicdes precéarias de trabalho, o que motiva o surgimento de muitas
doencas. Entretanto, por desconhecimento de muitos indigenas, deixam de requerer o beneficio e
tentam a recuperacdo por conta propria. Cabe esclarecer que a renda mensal inicial corresponde a
91% do salario de beneficio, ndo podendo ser inferior a um salario minimo.

Cumpre ressaltar que os dois beneficios acima discutidos sofreram algumas
alteracdes apos a edicdo da Medida Provisoria 664/2014, convertida na Lei 11135/2015, a
qual dificultou ainda mais o acesso. Quanto ao segurado especial, a obrigacdo de pagamento
continua do INSS, o qual devera conceder o beneficio desde a incapacidade ou da data do
requerimento, se entre essas datas decorrerem mais de trinta dias.

Esclarece-se que a medida provisoria € um mecanismo pelo qual o Poder
Executivo legisla. Segundo o artigo 62 da Constituicdo Federal, seria necessario demonstrar a
relevancia e a urgéncia, que, no caso em questdo ndo se visualiza, ja que os cortes do Governo
deveriam ocorrer em outras areas. Vale ressaltar que existem estudos acerca do suposto déficit
da Previdéncia, os quais demonstram que isso ndo existe, ja que o sistema é superavitario,
contudo, como ha a desvinculagéo das receitas da Unido- DRU, torna-se permitido retirar do
orcamento da seguridade social até 20% para utilizar em outros setores, como pagamento da
divida publica, investimentos em Copa do mundo, Olimpiadas, etc.

Dias e Macedo'® destacam que a DRU representa um desvio das receitas das
contribuicbes da seguridade, sobretudo as incidentes sobre o faturamento e o lucro, para
outras finalidades, tais como o pagamento de juros da divida publica. Ja Strapazzon'® destaca

que, somadas as receitas da COFINS e as da CSLL, houve um desvio de R$47,49 bilhdes da

19p|AS, 2012, p.

110 STRAPAZZON, Carlos Luiz. Tutela das expectativas de Direito Fundamentais. In: SAVARIS, José Antdnio;
STRAPAZZON, Carlos Luiz (Coords.). Direitos Fundamentais da Pessoa Humana. Um diélogo latino-
americano. Curitiba: Alteridade Editora, 2012, p.142.
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Seguridade Social, em 2012, para investimentos da infraestrutura, copa do mundo, olimpiadas e
poupanca para reducdo da divida publica. Destaque-se que ocorreu a prorrogacdo da DRU até 31 de
dezembro de 2015 por meio da emenda constitucional 68, de 21 de dezembro de 2011. Para Pereira
e Teixeira™* a DRU é inconstitucional, pois viola a clausula pétrea contida no artigo 60, §4°, IV,
além de descumprir o efeito vinculante advindo da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais
sociais, violando o principio implicito da vedacéo ao retrocesso social.

A suposta crise da Previdéncia Social deve-se muito a problemas de gestdo do

Governo Federal. Leitdo e Dias Neto'*?

apontam trés alternativas para conter a crise do Estado
Providéncia e redefinigdo dos direitos sociais. A primeira baseia-se em uma reforma estrutural
que concilie o modelo protetor & ideia de securitizacdo ou flexibilizacdo. A segunda
alternativa consiste na elevacdo da carga tributaria. A Ultima é o descarte de direitos
(involucdo dos direitos sociais). Destacam 0s autores que em um cenario de escassez de
recursos o retrocesso social pode ser a Unica alternativa capaz de reequilibrar as contas
publicas e minimizar os efeitos da crise, ndo devendo, contudo, as medidas de contencdo e
austeridade ficarem restritas ao campo das despesas sociais.

De qualquer forma, a Medida Provisoria 664/2014, convertida na Lei 11135/2015,
ndo provocou alteraces no que se refere ao segurado especial, ja que o beneficio é concedido
no valor de um saldrio minimo e a responsabilidade de pagamento sempre serd do INSS.
Tornam-se necessarias, entretanto, mais politicas publicas de divulgacdo desses direitos aos
indigenas, evitando-se mortes e 0 agravamento de doengas.

O segurado especial indigena possui direito também ao beneficio de auxilio-
acidente, o qual possui caréater indenizatério e € concedido quando o segurado fica com uma
sequela decorrente de algum acidente. Assim, para 0 pagamento do beneficio devera ter
ocorrido um acidente de qualquer natureza, independente de ser decorrente do trabalho; o
surgimento de uma sequela, que acarrete a perda funcional para o trabalho que o segurado
habitualmente exercia ou impossibilidade de desempenho de atividade que exercia a época do
acidente, mas permita o desempenho de outra, apés o processo de reabilitacdo profissional **.

11 pEREIRA, Ana Carolina Barbosa e TEIXEIRA, Leopoldo Fontenele. A Desvinculacéo das Receitas da Unido
(DRU) e a efetivacio de direitos fundamentais sociais. In: FERRAZ, Fernando Basto; ARAUJO, Elizabeth Alice
Barbosa Silva de; MARQUES JUNIOR, William Paiva. Direitos Fundamentais Sociais na
Contemporaneidade. S&o Paulo: LTR, 2014, p.24.

12| EITAO, Andre Studart; DIAS NETO, Pedro Miron de Vasconcelos. Protecdo social, planejamento e
coeréncia: o efeito sanfona da previdéncia social brasileira e a medida proviséria n® 664/2014.. In:
CONPEDI/UFS. (Org.). (Org.). DIREITO, CONSTITUICAO E CIDADANIA: contribuigbes para 0s objetivos
de desenvolvimento do Milénio. Livro: Direito do trabalho e seguridade social. 24 ed.: 2015, p. 639.
SAMADO, 2015, p.745.
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O artigo 104 do Decreto 3048/99 dispde: “O auxilio-acidente sera concedido, como
indenizacdo, ao segurado empregado, exceto o doméstico, ao trabalhador avulso e ao
segurado especial quando, ap0ds a consolidacédo das lesdes decorrentes de acidente de qualquer
natureza, resultar sequela definitiva”. Vale ressaltar que essa redacdo prevista no decreto ja
deve ser modificada, pois 0 empregado doméstico passou a ter direito ao beneficio apos a
edicdo da Lei Complementar 150/2015. O valor do beneficio corresponde a 50% do saléario
de beneficio, podendo ter valor inferior a um salario minimo, haja vista o carater
indenizatorio.

Assim, caso um segurado especial indigena sofra um acidente e esse infortinio
gere uma reducdo da capacidade de trabalho, como a diminuic¢éo da for¢a de um membro, por
exemplo, é possivel a concessao do auxilio-acidente, o qual ndo necessita nem demonstrar a
caréncia. Segundo o STJ, é possivel o pagamento de auxilio-acidente mesmo que seja
reversivel a lesdo acidentaria, conforme pode ser visto no AGA 1.108.738, de 16 de abril de
2009. Outrossim, mesmo a sequela em grau minimo, se repercutir na capacidade laboral para
o trabalho habitual, deve gerar a concessdo do auxilio-acidente. Muitos indios acabam
sofrendo acidentes durante a sua vida laborativa, entretanto deixam de requerer o beneficio
por falta de informagao.

Verifica-se, entdo, que os beneficios por incapacidade tem como propdsito ajudar
0s segurados diante de um momento em que h&a uma diminuicdo da capacidade laborativa,
sendo importante que os indigenas conhecam os requisitos e requeiram seus direitos, devendo
ser lembrado, no entanto, que o mais importante é o trabalho e que os beneficios ndo podem

ser buscados apenas como uma forma de complemento de renda.

3.2.2.3 Salario-maternidade e salario-familia.

O saléario-maternidade é o beneficio devido a segurada da Previdéncia Social,
durante 120 dias, sendo o fato gerador do beneficio o nascimento da crianga, a adogédo e o
aborto ndo criminoso. Esta previsto nos artigos 71 a 73 da Lei 8213/91. Somente é exigida
caréncia de 10 contribuicGes mensais para as seguintes seguradas: contribuinte individual,
segurada especial e facultativa. Dessa forma, a segurada empregada, a empregada doméstica e
a avulsa ndo precisam demonstrar a caréncia.

No caso da segurada empregada o proprio empregador adianta 0 pagamento,
havendo uma posterior compensacdo com o INSS, aplicando-se o teto dos Ministros do

Supremo Tribunal Federal como o limite para essa compensacao.
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A Lei 12873/2013 provocou algumas alteragdes no beneficio, pois é possivel que
0 segurado também tenha direito ao salario-maternidade no caso de adocdo, conforme artigo
71-A da Lei 8213/91, devendo o pagamento ser feito pela propria Previdéncia Social. Cabe
destacar que o salario-maternidade no caso de adocdo ou na guarda judicial para fins de
adocdo o beneficio é devido por 120 dias, desde que a crianca tenha até doze anos
incompletos. Existia regra anterior que limitava o pagamento do beneficio para as criangas de
até oito anos, bem como o tempo de gozo do beneficio era diferenciado.

Outra novidade relativa ao beneficio é o artigo 71-B da Lei 8213/91, o qual
permite 0 pagamento do beneficio ao cénjuge ou companheiro sobrevivente que tenha
qualidade de segurado, em caso de morte da segurada ou segurado que faca jus ao
recebimento do beneficio. Trata-se de regra que surgiu apds algumas decisfes judiciais
autorizando o pagamento do beneficio ao cénjuge sobrevivente, o qual necessitava desse
amparo para cuidar da crianga nos seus primeiros dias de vida.

Nado se pode esquecer de que o salario-maternidade, beneficio previdenciario, é
diferente da licenca-maternidade, a qual é um instituto trabalhista e tem a natureza de
autorizar o afastamento do empregado do trabalho.

O salario-maternidade é um beneficio bastante procurado pelas seguradas
especiais indigenas, ja que o indice de natalidade nas comunidades é bastante elevado,
conforme pode ser visto no Censo demografico de 2010 do IBGE. Dessa forma, a segurada
deverd comprovar 0 nascimento da crianca, ou 0 aborto ndo criminoso, considerado o0 evento
ocorrido antes da 23? semana, além da adocdo, situacdo mais rara nas aldeias. Outro requisito
é a comprovacdo da caréncia de 10 meses de atividade rural antes do parto, documento este
que deve ser emitido pela FUNAI, a qual devera atestar o pleno exercicio da atividade
campesina. Havera o recebimento durante 120 dias, 0 que oportunizara uma maior interacao
da méde com o bebé nos primeiros meses de vida deste.

Vale ressaltar que a Previdéncia Social autoriza a filiagdo & Previdéncia Social tdo
somente a partir dos 16 anos de idade, salvo na condicdo de aprendiz, a partir dos 14 anos de
idade. Entretanto, € comum que jovens indigenas comecem a trabalhar cedo, bem como terem
filhos no inicio da adolescéncia. Apesar da limitacdo etaria, ja existem julgados que permitem

a concessio do beneficio mesmo antes de 16 anos de idade**,

YU4BRASIL. Tribunal Regional Federal, 1. Previdenciario e processual civil. Agdo civil puablica. Salario-
maternidade. Previdenciario. Atividade rural como indigena. Qualidade de segurada especial. Beneficio devido
a partir dos 14 anos de idade. Cabimento. Apelacdo Civel 54217620054013800. Relator: Desembargador Federal
Kassio Nunes Marques, Primeira Turma. Data de Publicag¢do: 10/12/2012.
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A protecdo & maternidade deve ser trabalhada nas aldeias indigenas como uma
politica publica de salde, bem como para o reconhecimento desse direito previdenciario, o
qual podera garantir uma melhor qualidade de vida para a crianga e sua mée.

O salario-familia é devido ao segurado empregado e ao avulso de baixa renda,
desde que tenham filhos menores de 14 anos de idade ou invalidos, segundo dispde o artigo
65 da Lei 8213/91. Entretanto, apds a edigdo da Lei Complementar 150/2015, o empregado
domeéstico passou a ter direito ao salario-familia, regulamentando, portanto, a Emenda
Constitucional 72/2013. Ocorre que o paragrafo primeiro do referido dispositivo autoriza a
concessdo do beneficio ao aposentado por invalidez ou por idade e 0s demais aposentados
com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais de idade, se do sexo masculino, ou 60 (sessenta) anos
ou mais, se do feminino, terdo direito ao salario-familia, pago juntamente com a
aposentadoria. Dessa forma, nessa condi¢cdo, os indigenas podem receber o beneficio,
conforme interpretacdo que existe do artigo 82, inciso 111, do Decreto 3048/99.

Trata-se de um beneficio pouco procurado pelos indigenas, seja por falta de
conhecimento ou devido a interpretacdo restritiva que existe na Lei 8213/91. Amado'
entende dessa forma, pois defende que apenas os aposentados na condi¢cdo de empregados,
domeésticos e trabalhadores avulsos podem receber o salario-familia. Cuida-se de interpretacdo
que fere o principio da isonomia. Ademais, conforme destacado, o proprio Decreto 3048/99
permite o pagamento aos trabalhadores rurais. O valor do beneficio ndo é muito atraente, pois,
de acordo com a Portaria Interministerial MTPS/MF n° 01, de 8 janeiro de 2016, valor do
salario-familia sera de R$ 41,37, por filho de até 14 anos incompletos ou invalido, para quem
ganhar até R$ 806,80. Ja para o trabalhador que receber de R$ 806,80 até R$1.212,64, o valor
do salario-familia por filho de até 14 anos de idade ou invélido de qualquer idade serd de R$
29,16. Como a aposentadoria do segurado especial corresponde a um salario minimo, a cota
corresponderd a R$41,37, por filho de até 14 anos de idade ou invalido. Uma maior
divulgacdo do beneficio poderia ajudar bastante a complementar a renda dos aposentados.

Ademais, é um beneficio que independe de caréncia, sendo a responsabilidade de
pagamento do INSS, no caso do aposentado segurado especial. Outrossim, para o recebimento
do salario-familia é necessaria a apresentacdo anual do atestado de vacinagdo obrigatdria, no
caso de criancas de até 06 anos de idade, e de comprovacdo semestral de frequéncia a escola

do filho ou equiparado, a partir dos 07 anos de idade.

“SAMADO, 2015, p.725.
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3.2.2.4 Penséo por morte e auxilio-reclusao.

A pensdo por morte € um beneficio devido aos dependentes do segurado. Os
artigos 74 a 79 da Lei 8213/91 apontam algumas regras necessarias para a CONcessao.
Inicialmente, quanto a pensdo, deve-se comprovar o 6bito, seja através da certiddo de 6bito,
mediante sentenca declaratoria de auséncia, expedida por autoridade judiciaria, a contar da
data de sua emissdo; ou em caso de desaparecimento do segurado por motivo de catastrofe,
acidente ou desastre, a contar da data da ocorréncia, mediante prova habil.

Caso o requerimento ocorra em até 90 dias, o beneficio sera concedido desde o
Obito, conforme recente alteracdo apresentada pela Lei 13183/2015. Apds esse prazo, 0
beneficio sera concedido do requerimento ou da decisdo judicial, no caso de morte presumida.
Ademais, ha a necessidade de se demonstrar que o falecido era segurado da Previdéncia
Social ou que estava no periodo de graca, conforme artigo 15 da Lei 8213/91.

Posteriormente, torna-se necessario comprovar a qualidade de dependente. No
caso dos filhos, a certiddo de nascimento é prova suficiente, bem como a certiddo de
casamento, no caso da esposa. Muitos problemas ocorrem quando existe apenas uma uniao
estavel, eis que o INSS exige pelo menos trés provas para a concessao.

No caso do segurado especial indigena, o simples fato de exercer sua atividade
laborativa ja geraria a pensdo por morte aos dependentes, caso viesse a ocorrer uma
fatalidade. N&o existe caréncia, 0 que autorizaria a concessao do beneficio mesmo diante da
comprovacao de poucos meses da atividade rural. Entretanto, a Medida Provisoria 664/2014,
convertida na Lei 13135/2015 apresentou diversas exigéncias.

O artigo 74 da Lei 8213/91 esclarece que a pensdo por morte sera devida ao
conjunto de dependentes do segurado que falecer. Houve o acréscimo do §1° em que o
condenado pela pratica de crime doloso de que tenha resultado morte do segurado néo terad
direito & pensdo por morte. Trata-se de uma medida coerente, talvez a que mais se adequou ao
modelo de Previdéncia Social, pois pune o agressor por ato praticado. O §2° destaca que
perde o direito a pensdo por morte o cOnjuge, o companheiro ou a companheira se
comprovada, a qualquer tempo, simulacdo ou fraude no casamento ou na unido estavel, ou a
formalizacdo desses com o fim exclusivo de constituir beneficio previdenciario, apuradas em
processo judicial no qual sera assegurado o direito ao contraditério e a ampla defesa.

O artigo 76, 82°, da Lei 8213/91, apresenta as hipoteses de cessacdo do beneficio.
Deve-se destacar o inciso V, que estabelece a concessdo ao conjuge ou companheiro durante 4

(quatro) meses, se 0 Obito ocorrer sem que o segurado tenha vertido 18 (dezoito)
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contribui¢cBes mensais ou se 0 casamento ou a unido estavel tiverem sido iniciados em menos
de 2 (dois) anos antes do Obito do segurado. Assim, o cbnjuge, a companheira ou
companheiro deverdo comprovar essa relacdo, o que vai de encontro ao propdsito do
beneficio, que é o amparar os dependentes diante de um risco social. Ademais, na pratica, o
INSS exige pelo menos trés provas para a comprovacdo da unido estavel, a qual, sendo
recente, dificilmente tera todos os elementos para a comprovagdo. Apos o transcurso de mais
de 18 meses de contribuicdo ou o casamento tiver ocorrido ha mais de dois anos, a pensdo por
morte passa a seguir uma tabela, variando o tempo do beneficio de trés anos até se tornar
vitalicia, quando o cénjuge ou companheira tiver mais de 44 anos de idade.

Existe uma excecdo a regra do tempo minimo de contribui¢do e de casamento, que
se refere ao caso de o Obito do segurado decorrer de acidente de qualquer natureza ou de
doenga profissional ou do trabalho, independentemente do recolhimento de 18 (dezoito)
contribui¢cGes mensais ou da comprovacao de 2 (dois) anos de casamento ou de unido estavel.
Vale lembrar que ndo se exige caréncia para a concessao do beneficio e essa regra aplica-se
apenas ao conjuge, companheira e companheiro, ndo sendo exigivel aos demais dependentes.

A regra do tempo minimo de contribuicdo e de casamento é uma situagdo muito
complicada, pois muitos segurados jovens, principalmente aqueles que ja possuem uma
familia constituida, ou seja, com esposa e filhos, poderdo falecer e, por conseguinte, deixaréo
0s dependentes desamparados, geralmente em um momento da vida em que mais precisam de
auxilio financeiro.

Vale ressaltar que a Constituicdo Federal de 1988, no artigo 201, inciso I,
determina que a previdéncia social atenderd a cobertura do evento “morte”, sendo, portanto,
uma contingéncia social que decorre da imprevisibilidade, motivo pelo qual é muito arriscado
fixar um periodo de caréncia diante da possibilidade do acontecimento de um infortanio tdo
grave.

Tentou-se implantar, através da MP 664/2014 uma regra que representava um
claro retrocesso social, pois 0 valor mensal passaria a ser de 50% do valor da aposentadoria
que o segurado recebia ou daquela a que teria direito se estivesse aposentado por invalidez na
data de seu falecimento, acrescido de tantas cotas individuais de 10% do valor da mesma
aposentadoria, quantos forem os dependentes do segurado, até 0 maximo de cinco.

Tratava-se de regra que existia no artigo 37 da Lei n® 3807/1960 (LOPS). Apds a
edicdo da Lei 8213/91, a renda passou a ser de 80% do valor da aposentadoria que o segurado

recebia ou daquela a que teria direito se estivesse aposentado por invalidez na data de seu
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falecimento, acrescido de tantas cotas individuais de 10%, e podia chegar até 0 méximo de
duas. A partir da Lei 9032/95, a renda mensal passou a ser de 100% do salario de beneficio.

Diante disso, percebe-se que o Executivo queria resgatar uma regra que vigia em
1960, prejudicando, portanto, os dependentes. Haveria uma grande violagdo ao principio da
vedacdo ao retrocesso, mas o Legislativo ndo aceitou as mudancas e manteve a regra de
100%.

Dessa forma, fazendo-se uma interpretacdo das regras acima, percebe-se que
também sdo aplicadas ao segurado especial indigena, mas com as devidas adaptacdes. Cabera,
ao conjuge ou companheiro a comprovagdo de mais de 18 meses de atividade rural do
segurado, para que ocorra o enquadramento na tabela do artigo 77, inciso V, alinea “c,” além,
de mais de dois anos de relacionamento. Caso contrario, 0 beneficio serd pago por apenas
quatro meses.

O auxilio-reclusdo, por sua vez, encontra-se previsto no artigo 80 da Lei 8213/91
e é devido nas mesmas condigdes da pensdo por morte, ou seja, somente os dependentes que
podem requerer. A prisdo devera ser no regime fechado ou semiaberto e o segurado de baixa
renda. Apesar disso, € possivel a concessdo do auxilio-reclusdo que esteja preso de forma
provisoria.

Os dependentes deverdo comprovar, entdo, a condi¢do de preso, a qualidade de
segurado do preso e a condi¢cdo de dependente. Assim, deverdo demonstrar que 0 preso era
segurado da Previdéncia Social, ou seja, que contribuia ou estava no periodo de graca, bem
como apresentar uma certiddo carceraria a cada trés meses, além de documentos que
comprovem que sdo dependentes, conforme o artigo 16 da Lei 8213/91. Outrossim, cabera
aos dependentes demonstrarem que 0 preso era segurado de baixa renda, ou seja, o Gltimo
salario-de-contribuicdo correspondia a R$1.212,64 ou menos.

Os dependentes dos segurados especiais indigenas possuem direito a esse
beneficio, principalmente porque alguns indios sdo presos por problemas de disputas de
terras. Assim, deverdo procurar o INSS e demonstrar o preenchimento das condicdes exigidas.
O problema é que muitas vezes os dependentes ndo sabem que possuem o direito ao
beneficio, cabendo ao Estado incentivar politicas publicas de fortalecimento da assisténcia
juridica gratuita, através da Defensoria Publica, a qual podera ajudar no acesso a justica.

Quanto ao critério da renda, trata-se de regra objetiva que pode acarretar algumas
injustigas, pois se a renda do segurado ultrapassar o limite acima disposto os dependentes ndo
terdo direito ao beneficio. Apesar disso, o STJ ja flexibilizou o limite de baixa renda,

conforme pode se Vé no julgado do Recurso Especial 1479564, de 06 de novembro de 2014.
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N&o se pode esquecer de que as regras apresentadas pela Lei 13.135/2015, as
quais tratam da pensao por morte aplicam-se também ao auxilio-reclusdo. Assim, o cénjuge,
companheiro ou companheira receberdo o beneficio por apenas quatro meses, caso o segurado
tenha recolhido menos de dezoito contribui¢cdes ou tenha menos de dois anos de casamento ou
unido estavel, bem como poderéa submeter-se a tabela de concessao do beneficio entre 3 anos
e de prazo indefinido, a depender da idade do cénjuge ou companheira, caso o recolhimento
tenha sido superior a 18 contribuigdes.

A garantia dos direitos do segurados especiais indigenas também esta
condicionada a um maior incentivo de politicas publicas de divulgacdo do conhecimento. Nao
se pode esquecer de que os indios brasileiros possuem etnias diversas, cada uma com suas
peculiaridades, seja na forma de plantar, cacar, ou trabalhar de um modo geral, mas a grande
maioria faz parte da Previdéncia Social, na condicdo de segurado especial, contudo esse
contingente ndo tem o devido conhecimento sobre os direitos, 0 que acarreta uma constante
omissdo estatal na prestacdo de servigos e concessdo dos beneficios.

Ademais, conforme lembrado por Villares''®, apesar de o beneficio previdenciério
ser individual, é aproveitado na maioria das vezes como um provento a ser distribuido
coletivamente ou mesmo no nucleo de cada familia. Ocorre uma distribuicdo de renda na
comunidade, diminuindo a pobreza e a inseguranga. Trata-se de uma medida de justi¢a social,
pois os indios devem ser compensados pelas perdas ocorridas durante os ultimos anos, seja de
territdrios, tradicdes, culturas e até da propria dignidade, ja que em muitas ocasides Sao
tratados com desprezo pela populacdo e ndo recebem o tratamento ideal do Estado, mesmo

existindo normas internas e internacionais garantidoras de direitos.

3.3 O sistema de saude direcionado aos indigenas

Como um dos subsistemas da seguridade social, a satde é direito de todos e dever
do Estado, conforme artigo 196 da Constituicdo Federal. Apesar disso, a populacdo também
deve colaborar para o combate a doencas, realizando procedimentos simples de prevencao.
Dessa forma, existem deveres dos individuos, da sociedade e do Estado para a protecdo do
direito a saude. Quanto aos deveres dos primeiros, devem buscar a protecdo da propria saude,
esforcando-se para manter habitos saudaveis, cuidando da salde fisica e mental, através de
alimentacdo equilibrada, exercicios fisicos. Os deveres da sociedade estdo vinculados aos

18 V/ILLARES, 2013, p.283.
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esforgos coletivos, como a participagdo nas campanhas e nas atividades de protecdo a saude.
Ja o Estado deve buscar a elaboracdo e execucdo de politicas publicas capazes de reduzir ao
minimo os riscos de doencas, garantindo acesso universal e igualitario a toda a populacéo.

A Lei 8080/90 apresenta diversas politicas publicas, as quais devem ser
efetivadas pelo Sistema Unico de Salde — SUS, através de 6rgdos e instituicdes publicas
federais, estaduais e municipais, da Administracdo direta e indireta e das fundagGes mantidas
pelo Poder Publico. Conforme esclarecem Rocha e Savaris*’ a caracteristica principal da
salde é que 0 acesso aos seus servicos € universal e independe de contribuicdo dos seus
beneficiarios.

Cabe ressaltar que a assisténcia a saude é livre a iniciativa privada, devendo ser
obedecidos o0s preceitos constitucionais. Apesar de o sistema de saude ser publico, percebe-se
gque muitas pessoas tém optado por pagar um plano de salude, objetivando uma melhor
assisténcia. Entretanto, mesmo com essa iniciativa, uma parte consideravel da populacdo
necessita do SUS, o qual ndo consegue resolver o problema da grande demanda.

Ademais, conforme esclarece Aith'®

, 0 simples reconhecimento formal da salde
como um direito pela Constituicdo ndo produz o milagre de fazer com que, no dia seguinte ao
referido reconhecimento, este direito seja usufruido materialmente por toda a populacdo. Os
grandes desafios residem na criacdo e disponibilizacdo a sociedade de garantias juridicas,
politicas, processuais e institucionais eficazes a esse direito. Segundo o autor, o direito a
salde é um direito humano fundamental da sociedade brasileira, necessario para o
desenvolvimento do pais, sendo as acdes e servigos de saude considerados de relevancia
plblica e devem estar sujeitos aos mecanismos de controle social de uma democracia™.

Ha diversos questionamentos sobre a aplica¢do dos recursos publicos destinados a
salide, pois muitas medidas sdo tomadas para melhorar o orcamento da seguridade social,
contudo o atendimento continua precario. Discute-se, ainda, se 0 modelo de acesso universal e
igualitario € muito abrangente, eis que o principio da reserva do possivel tem servido de
contrapeso aos pedidos mais diversos, como medicamentos de alto custo, cirurgias, leitos de

UTI, entre outros.

ROCHA, 2014, p.162.

118 AITH, Fernando. Direito & satide e suas garantias no Brasil: desafios para efetivacdo de um direito social. In:
Robério Nunes dos Anjos Filho. Direito Humanos e Direitos Fundamentais. Didlogos contemporaneos.
Salvador: Juspodivm, 2013, p.274.

19 AITH, Fernando. Perspectivas do Direito Sanitério no Brasil: As garantias juridicas do Direito & salde e 0s
desafios para sua efetivacdo. In: Lenir Santos. Direito da Salde no Brasil. Sdo Paulo: Saberes, 2010, p.187.
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120

Segundo Piola™", o principio da reserva do possivel fundamenta-se na ideia de

gue 0s recursos, necessarios a efetivacdo dos direitos sociais, ndo sao ilimitados, sendo

121 esclarece que a insuficiéncia de verba ndo altera

necessarias algumas escolhas. J& Weichert
nem restringe o conteddo do direito fundamental a satide. O reconhecimento da reserva do
possivel dispensa o Poder Publico da responsabilidade pelo inadimplemento do direito
fundamental social, mas ndo impede de reconhecer sua frustracdo. Nesse aspecto, cabe
também ao Poder Publico planejar bem seu orcamento, evitando-se gastos excessivos, como
de publicidade e propaganda.

Apesar dessas indagacdes, o modelo de saude estabelecido pela Constituicéo
Federal de 1988 deve ser cumprido, sendo papel do intérprete verificar os excessos, contudo
ndo pode deixar de aplicar o nucleo essencial do direito, eis que se encontra resguardado
como um direito fundamental, além de ser uma clausula pétrea. Ndo se pode esquecer que aos
mais necessitados o sistema de saude é imprescindivel, cabendo ao Poder Publico buscar
alternativas para melhorar o atendimento.

No caso dos indigenas essas acdes devem ir mais além, j& que 0 acesso ao sistema
de satde enfrenta outras dificuldades, devendo haver um tratamento diferenciado para que
ocorra o cumprimento do principio da isonomia. Cabe ressaltar que o artigo 54 do Estatuto do
indio estabelece que os indigenas possuem os mesmos direitos de protecdo a satide facultados

a comunhdo nacional, respeitando-se, ainda, as suas peculiaridades culturais.

3.3.1 O sistema de saude aplicavel aos indigenas apds a Constituicdo Federal de 1988.
Evolucéo legislativa e 0 modelo atual.

Considerando que o sistema de salde publico brasileiro € destinado a todos,
inclusive os estrangeiros, percebe-se que 0s indigenas brasileiros tém acesso integral e
gratuito, devendo ser atendidos sem preconceito, mesmo diante das diferencas culturais.
Entretanto, em muitas ocasides, o dificil acesso a rede de saude fez com que se pensasse em
sistema diferenciado para a populagdo indigena. Vale ressaltar que esse tratamento destinado

as minorias étnicas pelo poder publico representa um direito e ndo um ato de caridade.

120 p|QLA, Sérgio Francisco. Financiamento publico da Satde: algumas questdes. In: Sandra Mara Campos
Alves, Maria Célia Deldugue, Nicolao Dino Neto (Orgs). Direito Sanitario em perspectiva. v.2. Brasilia:
ESMPU:FIOCRUZ, 2013, p.95.

121 WEICHERT, Marlon Alberto. Direito & Satde, Sistema Unico de Saude e a integralidade da assisténcia. In:
Lenir Santos. Direito da Saude no Brasil. Campinas/SP: Saberes Editora, 2010, p.127.
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Aith*? esclarece que a satide é determinada por um conjunto de fatores concretos
que orientam a vida do individuo. Dessa forma, influem na salde, portanto, fatores
individuais, como as condic¢es fisicas e mentais; fatores sociais, como o ambiente urbano
insalubre ou a auséncia de servigcos basicos; fatores econdmicos, como a recessdo e 0
desemprego; fatores politicos, como a discriminacdo e as guerras civis. No caso dos
indigenas, varios fatores citados pelo autor estdo presentes nas comunidades, ja que em
muitos locais ndo existe saneamento béasico, a alimentacdo dos indios ndo segue os padrdes
ideias para o desenvolvimento humano, além da proliferacdo mais facil de doencas, haja vista
as poucas politicas de vacinacdo nas aldeias.

O proposito de levar a assisténcia a salde a todos os lugares do Brasil e a todos 0s
grupos populacionais, coloca 0 SUS como uma politica de protecdo social comprometida com
a reducdo das desigualdades sociais, com esteio em um sistema de cobertura universal,
priorizando a Atencdo Primaria a Saude. Quando a Lei 8080/90 foi editada, ndo se havia
programado um sistema diferenciado aos indigenas, pois as a¢Bes de salde estavam a cargo
da FUNAI. Ademais, a propria Constituicdo Federal de 1988 ndo estabeleceu diretamente um
sistema diferenciado aos indigenas, contudo, através de varias interpretacdes, pode-se concluir
que héa alguns dispositivos que protegem os indios.

Entretanto, com a criacdo da Lei 9836/99, conhecida como Lei Arouca, as
autoridades sanitarias passaram a se dedicar ao tema. Com isso, a Lei 8080/90 foi alterada e
criado o capitulo V, o qual disciplina o Subsistema de Atencao a Saude Indigena. O artigo 19-
C destaca que o financiamento desse subsistema é de responsabilidade da Unido, bem como a
prioridade de execucdo, ja que as tensbes e disputas entre indios e ndo indios eclodem de
forma aberta e cotidiana nos territérios municipais, segundo explica Garnelo™?.

Complementando as normas dispostas na Lei 9836/99, foi editado o Decreto
3156/99, o qual apresenta varias diretrizes destinadas a promocao, protecdo e recuperacdo da
salde do indio, como a reducdo da mortalidade, em especial a materna e a infantil, a
interrupcédo do ciclo de doengas transmissiveis, o controle da desnutrigdo, da céarie dental e da
doenca periodental, a assisténcia médica e odontoldgica integral, prestada por instituicdes
publicas em parceria com organizacdes indigenas e outras da sociedade civil, a garantia aos

indios e as comunidades indigenas de acesso as acdes de nivel primario, secundario e terciario

122 AITH, Fernando. Satde Indigena no Brasil: Atual quadro juridico-administrativo do Estado Brasileiro
e desafios para a garantia do direito a satde da populacgéo indigena. Revista de Direito Sanitario, S&o Paulo,
v.9, n.3, p.115-132, nov.2008/Fev.2009, p.121.

122 GARNELO, Luiza. Politica de Satde Indigena no Brasil: notas sobre as tendéncias atuais do processo de
implantacdo do subsistema de atengdo a saide. In: Luiza Garnelo; Ana Lucia Pontes (Org). Salde Indigena:
uma introducéo ao tema. Brasilia: Mec-Secadi, 2012, p.24.
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do Sistema Unico de Salide — SUS, entre outras. Vale ressaltar que o caput do artigo 2° do
Decreto 3156/99 reconheceu o valor e a complementaridade da medicina tradicional indigena.

Dessa forma, ap6s a promulgacédo da Lei 9836/99, a Fundacdo Nacional de Saude
(FUNASA), 6rgdo do Ministério da Saude, passou a coordenar e executar as acdes de salde
indigena. Entretanto, devido ao quadro reduzido de servidores publicos, houve uma
subcontratagdo de municipios e organiza¢cdes ndo governamentais para realizar acdes em
aldeias onde o 6rgdo ndo possuisse rede propria. A coordenacdo passou a ser feita pelo
Departamento de Salde Indigena (DESAI). Posteriormente, foi publicada a Portaria do
Ministério da Saude, n® 254/2002, a qual trata da Politica Nacional de Atencdo a Saude dos
Povos Indigenas. No referido documento sdo tracadas varias diretrizes, além das
responsabilidades institucionais.

Considerando a atuacdo de diversos agentes e o surgimento de problemas de
gestdo, como um forte atrelamento da instituicdo a interesses partidarios, além da dificuldade
de organizacdo dos valores destinados aos programas indigenas, ja que houve uma
terceirizacdo muito grande de assisténcia a salde da populacdo indigena aldeada, através de
convénios, optou-se por modificar o sistema de gestdo, o que foi formalizado por meio do
Decreto n° 7336/2010, o qual firmou a decisdo do governo de repassar a gestdo do subsistema
de salde indigena para a Secretaria Especial de Salde Indigena (SESAI), que ficou
responsavel pelas atribui¢fes outrora exercidas pela FUNASA. Tratou-se de uma mudanga
que foi bastante comemorada pelos povos indigenas, pois gerou expectativa de mudancas
substanciais no sistema.

A Secretaria Especial de Satde Indigena'®* faz parte do Ministério da Satde,
sendo responsavel por coordenar a Politica Nacional de Atencdo a Salde dos Povos Indigenas
e todo o processo de gestdo do Subsistema de Atencdo a Salde Indigena (SasiSUS). Tem
como atribuicdes, por exemplo, acbes de atencdo integral a saude indigena e educacdo em
salide, em consonancia com as politicas e os programas do SUS e observando as préaticas de
salde tradicionais indigenas. Ademais, a secretaria € composta de trés departamentos, quais
sejam: Departamento de Gestdo da Saude Indigena (DGESI), Departamento de Atencdo a
Saude Indigena (DASI), Departamento de Saneamento e Edificacdes de Saude (DSESI); 34
DSEls (Distritos Sanitarios Especiais Indigenas), os Polos Base, Casas de Saude Indigena

(Casais) e postos de salde.

1BRASIL.  Ministério da  Sadde.  Conheca a  Secretaria  (SESAI).  Disponivel — em:
<http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/conheca-a-secretaria-sesai>. Acesso em 07.03.2015.
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Verifica-se, entdo, que existe uma estrutura toda coordenada para atencdo a saude
dos indigenas, cabendo ao Poder Publico apresentar prioridades para a efetivacdo desse direito

fundamental.

3.3.2 Breves consideragdes sobre a Politica Nacional de Atencdo a Saude dos Povos
Indigenas

A Politica Nacional de Atencdo & Saude dos Povos Indigenas foi criada por meio
da Portaria do Ministério da Salde, n°® 254/2002, a qual destaca varias diretrizes a serem
cumpridas para a satisfacdo dos interesses indigenas. Dentre os principios e diretrizes
definidas na Politica de Salde Indigena, destacam-se: descentralizacdo, universalidade,
equidade, participagdo comunitaria e controle social.

A primeira diretriz refere-se ao Distrito Especial Sanitario Indigena. Segundo o
plano, trata-se de um modelo de organizacdo de servigos - orientado para um espago etno-
cultural dindmico, geogréafico, populacional e administrativo bem delimitado -, que contempla
um conjunto de atividades técnicas, visando medidas racionalizadas e qualificadas de atengédo
a saude, promovendo a reordenacdo da rede de salde e das préticas sanitarias e
desenvolvendo atividades administrativo-gerenciais necessarias a prestacdo da assisténcia,
com controle social.

Para a implantacdo dos distritos, ficou definido que seriam necessarias discussdes
envolvendo as comunidades indigenas e diversos 6rgdos, em busca da participagdo de uma
equipe multiprofissional, com médicos, enfermeiros, dentistas, antropélogos, educadores,
dentre outros. Ademais, a criacdo de Polos-base teria 0 proposito de aproximar ainda mais 0s
indigenas do sistema de saude, ja que deveriam ser instalados na aldeia ou em municipio de
referéncia. Assim, representariam a primeira referéncia aos agentes indigenas de salde que
atuam na aldeia. Caso as demandas nédo fossem resolvidas, os casos seriam encaminhados a
rede de servico do SUS. Com isso, para terem o devido apoio na localidade de tratamento,
poderdo ficar nas Casas de Saude Indigena, a qual devera ter condi¢des de alojar, receber e
alimentar pacientes e acompanhantes, além de prestar assisténcia, como de enfermagem,
marcacado de consultas e exames.

Entretanto, segundo destaca Palheta'®

, muitas reacGes aos diversos DSEIS pelo
Brasil comecaram a acontecer, destacando-se sequestros, invasao, protestos contra a situacéo

de pagamento atrasados, normalizacdo e atendimento nas aldeias e loteamento politico na

125 pALHETA, Rosiane Pinheiro. Politica Indigenista de Satde no Brasil. S&o Paulo: Cortez, 2015, p.51.
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gestdo do 6rgdo. O Ministério Publico Federal, entdo, comegou a investigar, isso ainda
guando a gestdo estava sob o comendo da Funasa, tendo constatado que estariam ocorrendo
atrasos nos repasses de recursos, além de mau funcionamento dos convénios. A concluséo da
Controladoria Geral da Unido foi a confirmacdo de irregularidade entre 2004 e 2005, dentre as
quais a realizacdo de licitacbes direcionadas, superfaturamento de obras, servicos e
medicamentos, entres outras. Devido a isso, 0s povos indigenas queriam tanto a criagdo de
uma secretaria especial, 0 que ocorreu em 2008, passando a ser denominada Sesai.

Apesar disso, percebe-se que 0 modelo adotado é bem estruturado, pois permite
que o indigena tenha uma assisténcia primaria basica e, caso necessite de um tratamento mais
complexo, terd um apoio da Casa de Saude Indigena, eis que se submetera ao atendimento
geral do sistema publico.

Vale ressaltar que esse modelo encontra previsdo no artigo 19-G, 81° da Lei
8080/90, ou seja, trata Distritos Sanitarios Especiais Indigenas, que tém como propoésito
oferecer ac¢Ges de prevencdes de doencas, como vacinacdo e saneamento, além de politicas
especificas voltadas a idosos e criancas, por exemplo.

Outra diretriz apresentada pelo plano refere-se a formacdo e capacitacdo de
indigenas como agentes de saude. Trata-se de um ato simples e eficaz, pois facilita 0 ingresso
de indios em todas as comunidades. Além disso, tornam-se necessarias medidas de
monitoramento das ac¢Oes de salde, as quais devem ser catalogadas diante da reunido de dados
dos distritos. Diante do avango da tecnologia, deve-se buscar um sistema uniforme de
contagem, tentando-se reunir esforcos em &reas mais necessitadas. Tudo isso deve ser
articulado com os sistemas tradicionais indigenas de saude.

Aspecto polémico refere-se a politica de medicamentos, j& que a aquisi¢do dos
mesmos requer muita responsabilidade, além da propria indicacdo, devendo-se avaliar a
realidade epidemiologica de cada Distrito Sanitario. Vale ressaltar que o conjunto de doencas
infecciosas e parasitarias continua sendo uma das principais causas de adoecimento e

morte??®

. Assim, doencas como tuberculose, maléria, hepatites virais, infec¢fes respiratorias
agudas, doencas diarreicas sdo mais comuns em umas localidades do que outras. Além disso,
conforme lembrado por Villares'®’, hoje as doencas sexualmente transmissiveis como a

hepatite e a AIDS trazem temeridade para o futuro.

126 BASTA, Paulo Cesar. et.al. Perfil epidemioldgico dos povos indigenas no Brasil: notas sobre agravos
selecionados. In: Luiza Garnelo; Ana Lucia Pontes (Org). Salde Indigena: uma introducdo ao tema. Brasilia:
Mec-Secadi, 2012, p.70.

2T V/ILLARES, 2013, p.276.
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N&o se pode esquecer de que as doencas crénicas ndo transmissiveis tém merecido
cada vez mais destaque entre as causas de morbimortalidade, tais como o alcoolismo, 0s
transtornos psiquiatricos, o suicidio e as mortes por causas externas, eis que tém aumentado
bastante nos Gltimos anos'?®. Sao as chamadas “doengas sociais”.

Dessa forma, os medicamentos devem ser disponibilizados, mas as politicas de
prevencdo precisam ser fortalecidas, além da promoc¢do do uso racional dos medicamentos
essenciais basicos e incentivo e valorizacdo das praticas farmacoldgicas tradicionais.
Outrossim, acOes especificas de acordo com situacdes especiais, como de povos de pouco
contato ou isolados e de regides de fronteira sdo importantes de serem efetivadas apds um
estudo prévio.

Por fim, a atuacdo integrada dos 6rgaos, como o Ministério da Salude, Ministério
da Educacdo, Funai, Secretarias Estaduais e Municipais de Saude e o Ministério Pablico
Federal podera oportunizar aos indios um sistema protetivo abrangente, tendo como propésito
a constante busca do aperfeicoamento.

Considerando que a Politica Nacional foi criada em 2002, ja é possivel apontar
algumas falhas, como as dificuldades de gestdo, falta de investimento do Ministério da Saude,
alto custo de acdes, ligados a dificuldades inerentes as condi¢bes geograficas, as dificuldades
de acesso e a diferenciagdo étnica, dentre outras. Para isso, com a criacdo da Secretaria
Especial de Saude Indigena ha a possibilidade de se buscar um novo paradigma.

Entretanto, ha a necessidade de a FUNAI buscar parcerias com outros 6rgaos para
que ocorra a efetivacdo dos direitos de saude, eis que as medidas adotadas pela FUNASA e
agora pela Secretaria Especial ndo sdo suficientes para garantir tudo. Dessa forma, além do
Ministério Publico Federal, a Defensoria Publica da Unido devera ser procurada, pois podera
buscar administrativamente ou judicialmente alguns direitos, como medicamentos de alto
custo, cirurgias, vagas em leito de UTI, medidas essas que dificilmente estdo disponiveis a

todos os indios.
3.4 A assisténcia social aplicavel aos indigenas.
A assisténcia social também é um subsistema da seguridade social, estando

prevista no artigo 203 da Constituicdo Federal de 1988. Sera prestada a quem dela necessitar e
independente de contribuicdo a seguridade social, tendo por objetivos, entre outros, a prote¢do

128 BASTA, 2012, p.86
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a familia, @ maternidade, a infancia, a adolescéncia, a velhice, o amparo as criancas e
adolescentes carentes, a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa com
deficiéncia e ao idoso, desde que comprovem a miserabilidade, conforme a lei.

A Lei 8742/93 trata da assisténcia social e apresenta diversas politicas publicas de
combate a fome, bem como medidas de inclusédo social, oportunizando aos cidadaos uma vida
digna. As caracteristicas sdo universalidade ampla, supremacia do atendimento de
necessidades, gratuidade, acesso igualitario e atualidade. Assim, todas as pessoas que
necessitem terdo direito a assisténcia social, havendo uma restricdao na lei no que se refere aos
estrangeiros, ja que seria destinada apenas aos brasileiros natos e naturalizados. Apesar disso,
ja existem algumas decisdes que permitem o estrangeiro de usufruir dos beneficios da
assisténcia social. Vale ressaltar que, devido a relevancia, o tema foi incluido como de
repercussdo geral no Recurso Extraordinario 587.970'%°, devendo a discusso ter contornos,
inclusive, no que se refere aos refugiados.

O artigo 6° da Lei 8742/93 destaca que a gestdo das acdes na &rea da assisténcia
social fica a cargo de sistema descentralizado e participativo, denominado de Sistema Unico
de Assisténcia Social (SUAS), tendo como objetivo, dentre outros, integrar a rede publica e
privada de servigos, programas, projetos e beneficios de assisténcia social.

A assisténcia social possui relacdo direta com alguns problemas econémicos e
sociais, pois as dificuldades de ingresso no mercado de trabalho, ou a falta de oportunidade,
seja de estudar ou de obter um emprego digno, leva muitos individuos a viverem em situacdo
de pobreza e extrema pobreza. Vale ressaltar que muitos conseguem uma insercao precaria no
mercado informal, o qual ndo apresenta nenhuma seguranca social. Ademais, no Brasil ha
uma das maiores desigualdades sociais do mundo. Conforme aponta Weisshemer**°, existem
cinguenta e cinco milhdes de brasileiros vivendo em situacdo de pobreza e vinte e dois
milhdes sdo considerados indigentes.

Essa grave situacdo tem proporcionado varias discussdes no mundo, com apoio da
Organizacdo das Na¢fes Unidas- ONU, inclusive acerca do cumprimento de metas, ja que o
critério da miserabilidade é adotado de forma diferente por diversos paises, tendo prevalecido,
entretanto, o objetivo que leva em conta aspectos monetarios. No Brasil, por exemplo, para o

programa bolsa familia, pessoas extremante pobres sdo aquelas que sobrevivem com renda

129 BRASIL. Assisténcia social. Garantia de salario minimo a menos afortunado - estrangeiro residente no
pais - direito reconhecido na origem. Recurso Extraordinario (587970) RG, Relator: Ministro Marco Aurélio.
Data de Publicacdo: 02/10/2009.

130 WEISSHEMER, Aurélio. Bolsa Familia: Avancos, limites e possibilidade do programa que esta
transformando a vida de milhdes de familias no Brasil. 2. Ed. S&o Paulo: Perseu Abramo, 2010, p.22.
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familiar per capita mensal de até setenta e sete reais e pessoas pobres sdo as que auferem até
cento e cinquenta e quatro reais mensais, conforme artigo 2° da Lei 10836/04 (valores
atualizados).

Sales™ esclarece que o critério monetéario ndo é suficiente para avaliar o nivel de
desenvolvimento social, devendo-se levar em consideracdo, também, a privacdo das
liberdades e das oportunidades. Trata-se do pensamento de Amartya Sen**, o qual entende
gue a pobreza deve ser vista como a privacdo de capacidades basicas e ndo com baixo nivel de
renda.

Quanto ao indigena, ndo existe nenhum impedimento para que possa participar da
assisténcia social, tendo surgido ac¢des afirmativas voltadas a inclusdo dos indios em alguns
programas. Vale ressaltar que muitos indios vivem em situacdo de pobreza e miséria. A
Convencdo 169 da OIT apresenta algumas determinacdes, as quais vém repercutindo em

varios tribunais, segundo esclarece Courts'*®

, a0 destacar que os tribunais da América Latina
produziram sentencas de sumo interesse quanto a obrigagdes positivas do Estado nos casos
em que povos indigenas enfrentam situacdes de pobreza extrema. Uma parte importante
desses casos se refere ao cumprimento de obrigagbes positivas relacionadas aos direitos
econdmicos, sociais e culturais dos povos e comunidades indigenas — e, especificamente, com
0 cumprimento das denominadas obrigagdes minimas essenciais desses direitos.

Diante disso, o Ministério de Desenvolvimento Social e Combate &€ Fome- MDS,
através do Conselho Nacional de Assisténcia Social, criou um grupo de trabalho, instituido
pela resolugdo 47/2006, cujo objetivo era acompanhar e avaliar a gestdo dos recursos, 0S
impactos sociais e o desempenho das acfes da Rede de Servicos de Protecdo Social Basica,
nas comunidades indigenas e quilombolas e apresentar relatério com sugestdes, visando
melhoramento na gestdo dessas a¢fes e nos impactos sociais das acdes mencionadas.

Conforme abordado no relatério do GT, o MDS vem desenvolvendo politicas de
inclusdo social voltadas aos povos indigenas, tais como: Transferéncia de Renda com
Condicionalidades — Programa Bolsa Familia; A¢Ges no ambito da Seguranca Alimentar e
Nutricional, de Combate a Fome e a Desnutri¢cdo, Articulacdo Institucional e Parcerias e

Assisténcia Social.

131 SALES, Tainah Simdes. O Estado, a Pobreza e o Programa Bolsa Familia. Curitiba: Editora Prismas,
2015, p.272.

132 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Traducdo de Laura Teixeira Mota. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2000, p.105.

133 COURTIS, Christian. Anotacdes sobre a aplicagdo da Convencdo 169 da OIT sobre povos indigenas por
tribunais da América Latina. In: Sur. Revista Internacional de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Sur —Rede
Universitaria de Direitos Humanos, ano 6, n. 10, junho, 2009, p.68.
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Para facilitar o acesso dos indios ao beneficio bolsa familia foi firmado Acordo de
Cooperacao Técnica em 2013, o qual oportuniza o ingresso dos indigenas no CADUNICO e,
por conseguinte, melhora a qualidade de vida das comunidades. Conforme relatorio do
Ministério do Desenvolvimento Social, atualizado até julho de 2015, ha 115.769 familias

134

indigenas beneficiarias do programa bolsa familia™". Apesar disso, muitas medidas ainda sdo

necessarias para a devida inclusdo dos indigenas em programas sociais.

3.4.1 Os beneficios assistenciais ao idoso e a pessoa com deficiéncia

O artigo 203, inciso V, da Constituicdo Federal garante um salario minimo as
pessoas com deficiéncia e idosos que ndo possuirem meios de prover a propria manutencéo ou
de té-la provida por sua familia. O assunto foi regulamentado pelo artigo 20 da Lei 8742/93, o
qual estabeleceu a idade de 65 anos ou mais, no caso do idoso, e a comprovacdo do
impedimento de longo prazo, no caso da pessoa com deficiéncia. Além desses requisitos, ha a
necessidade de se provar a miserabilidade, a qual, segundo a lei, deve ser aferida através da
renda per capita familiar, cujo limite deve ser inferior a um quarto do salario minimo.

Rocha e Savaris™® destacam que ndo é adequada a concepcdo de uma
condicionante de miserabilidade para a concessdo do beneficio assistencial, ja que as
prestacdes sdo devidas a quem delas necessitar, ndo merecendo espaco 0 pensamento de que
suas agdes sao destinadas apenas as pessoas que se encontram em faixa social de miséria.

Ha de se ressaltar que os indigenas podem ser enquadrados como segurados
especiais, para fins de concessdo de um beneficio previdenciario. Assim, conforme ja
explicado anteriormente, se preencherem 0s requisitos, poderdo se aposentar por idade,
inclusive com uma reducdo de cinco anos. Ademais, diante de uma incapacidade temporaria
ou permanente, poderdo receber os beneficios de auxilio-doenga ou aposentadoria por
invalidez, respectivamente.

Diante disso, pode surgir o questionamento sobre qual momento seria possivel a
concessdo desses beneficios assistenciais aos indigenas. Para isso, deve-se entender melhor as
regras para a concessao.

Apesar de o Estatuto do ldoso ter estabelecido o idoso € aquele que tiver 60 anos

de idade ou mais, ficou estabelecido que para a concessdo do beneficio assistencial deve-se

13*BRASIL. Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome. RI Bolsa Familia e Cadastro Unico
Brasil. Disponivel em: < http://aplicacoes.mds.gov.br/sagi/RIv3/geral/relatorio_form.php?p_ibge=&area=0&ano_
pesquisa=&mes_pesquisa=&saida=pdf&relatorio=153&ms=623,460,587,589,450,448>. Acesso em 02.10.2015.
135 ROCHA, 2014, p. 164.
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comprovar a idade de 65 anos ou mais. Além disso, deve-se comprovar a miserabilidade, a
qual é apurada de acordo com o conceito de familia. Segundo o paragrafo primeiro do artigo
20, considera-se familia aquela composta pelo requerente, o conjuge ou companheiro, 0s pais
e, na auséncia de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmé&os solteiros, os filhos e enteados
solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto.

No caso dos indigenas, muitos vivem em ocas com toda a familia ou em locais
sem muita estrutura, cabendo ao INSS, 6rgdo que avalia o preenchimento dos requisitos,
verificar essas condi¢Bes peculiares. Assim, somente os indigenas idosos que nunca tenham
trabalhado na agricultura e pesca ou que tenha trabalhado em outra condigédo de segurado, por
exemplo, como empregado de uma fabrica por 10 anos, e ndo cumpra 0s critérios para se
aposentar nem como segurado empregado, nem como segurado especial, poderiam receber o
beneficio assistencial. Seria uma situacdo intermediaria, em que restaria ao indio comprovar
sua necessidade.

O critério da miserabilidade é muito questionado, havendo alguns entendimentos que
autorizam a relativizacdo desse aspecto, seja aplicando a renda per capita inferior a metade do
salario minimo, ou até sendo feita uma analise no caso concreto. Isso foi até discutido no Supremo
Tribunal Federal, o qual, no RE 567985, de 18 de abril de 2013, declarou inconstitucional o 83° do
artigo 20, da Lei 8742/93. Como isso ocorreu no controle difuso, ou seja, incidentalmente, e néo
houve a modulacdo de efeitos 0 INSS ainda continua aplicando o critério da renda per capita
familiar inferior a um quarto do salario minimo. Apesar disso, apos a edi¢do da Lei 13146/2015,
houve a inclusdo do paragrafo 11, no artigo 20, da Lei 8742/93, flexibilizando o referido critério, ja
que podem ser utilizados outros elementos probatdrios da condicdo de miserabilidade do grupo
familiar e da situacéo de vulnerabilidade.

Quanto ao beneficio assistencial a pessoa com deficiéncia, o indigena tera direito
quando nunca tenha trabalhado na agricultura e pesca ou tenha trabalhado em outra condigdo de
segurado, por exemplo, como empregado e tenha perdido a qualidade de segurado, conforme artigo
15 da Lei 8213/91. Ademais, devera comprovar a deficiéncia, ou seja, impedimentos de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0s quais, em interacdo com diversas barreiras,
podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigbes com as

136

demais pessoas—. A miserabilidade também € requisito imprescindivel.

136 O conceito de impedimento de longo prazo foi modificado com a publicacéo da Lei 13146/2015 (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia): “Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0 qual, em interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir
sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢cGes com as demais pessoas”. A mudanga
refere-se a exigéncia de apenas uma barreira.
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O conceito de pessoa com deficiéncia foi inspirado na Convengdo sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, através do paradigma contemporaneo da incluséo,
podendo ser apontada como um marco normativo para a promocao da igualdade substantiva,

137 " vale destacar

além de contribuir para o fortalecimento do Estado Democrético de Direito
que o legislador brasileiro inovou ao exigir que o impedimento de longo prazo seja aquele de
prazo superior a dois anos, o que significa uma verdadeira afronta aos principios apresentados
pela Convencdo. Dessa forma, na perspectiva colocada na lei, se o impedimento for
estabelecido por um médico em um prazo de recuperacdao inferior a dois anos, ndo sera
possivel a concessdo do beneficio, desrespeitando o principio da isonomia. Entende-se que
essa exigéncia € inconstitucional.

Esse tipo de beneficio pode ser mais comum de ser concedido aos indigenas
quando envolver uma deficiéncia congénita, a qual impede o exercicio de atividade
laborativa. Vale ressaltar que muitas aldeias entendem que o nascimento de uma crian¢a com
deficiéncia representa uma maldicdo, levando muitos pais a matarem as criangas. Essa
situacdo deve-se aos sistemas juridicos indigenas, ainda que aplicados internamente, 0s quais
podem sofrer certa ingeréncia do direito. Trata-se de uma das preocupacdes do relativismo
cultural e da doutrina dos direitos humanos, que ainda ndo achou a medida de sujei¢do de
culturas ao sistema internacional de direitos humanos e seus valores universais*®.

Entretanto, as criangas que sobrevivem ou aquelas que nascem em locais em que
essa cultura ndo € aceita acabam por preencher esse requisito, cabendo apenas avaliar a
miserabilidade da familia. Esse critério € mais facil de ser constatado em aldeias indigenas,
pois muitas ndo possuem uma infraestrutura bésica, vivendo muitos indios em condi¢des
extremas de pobreza. Nao se pode esquecer de que muitos vivem da agricultura, contudo a
seca e outras intervengdes, como a invasdo por garimpeiros, fazendeiros, ou para a construcéo
de empreendimentos, como a usina de Belo Monte, por exemplo, acabam por prejudicar
bastante as préticas agricolas dos indios.

Cabe ressaltar que o critério de miserabilidade que consta na lei, conforme ja
comentado acima, ja foi declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, através do

controle difuso, pois ndo é compativel com a realidade financeira dos brasileiros, sendo um

37 ROLLA, Gustavo Augusto Pereira de Carvalho. A Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia no contexto do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Premissas Interpretativas para a
busca da maxima eficacia juridica e aplicabilidade de suas normas. In: Gregdrio Assagra de Almeida, Jarbas
Soares Junior, Maria Elmira Evangelina do Amaral Dick (Coord.). Direitos das Pessoas com Deficiéncia e dos
Idosos. Belo Horizonte: Del Rey, 2013, p.186.

138 VILLARES, 2013, p.26.
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critério muito restrito, mas que pode ser relativizado caso o interessado apresente despesas
com medicamentos, as quais dificultem ainda mais viver com dignidade.

Resumindo, o beneficio assistencial ao idoso (65 anos ou mais) é devido aqueles
que ndo sejam considerados segurados da Previdéncia Social, por um motivo originario ou
circunstancial, e que comprovem a miserabilidade, de acordo com a renda bruta da familia e
avaliando quais membros fazem parte dela, de acordo com a lei. O beneficio assistencial a
pessoa com deficiéncia € devido aqueles que ndo sejam considerados segurados da
Previdéncia Social, por um motivo origindrio ou circunstancial, e que comprovem um
impedimento de longo prazo, além da miserabilidade. Os indigenas, portanto, somente terdo
direito aos beneficios, caso ndo estejam vinculados a Previdéncia Social, e preencham todos

0s requisitos mencionados.

3.4.2 O sistema de seguranca alimentar e transferéncia de renda.

O Sistema Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional foi criado pela Lei
11346/2006, cabendo o poder publico, com a participacdo da sociedade civil organizada,
formular e implementar politicas, planos, programas e a¢gdes com vistas em assegurar o direito
humano a alimentacdo adequada. A alimentacdo adequada € direito fundamental do ser
humano, conforme artigo 2°.

Dessa forma, cabe ao Poder Publico adotar todas as medidas necessarias para
evitar que as pessoas passem fome, sendo necessarias mais agdes afirmativas em prol da
populacdo indigena, a qual vive, muitas vezes, em situacdo precéria. Diante disso, foi criada
uma politica chamada “Carteira Indigena”, que ¢ uma iniciativa governamental para apoiar,
nas comunidades indigenas em situacdo de fragilidade alimentar, projetos de desenvolvimento
sustentavel capazes de reduzir a fome sem gerar passivos ambientais, por meio do fomento a
producéo de alimentos, atividades agroextrativistas e producdo de artesanato. Os projetos séo
financiados e implantados de acordo com as demandas apresentadas pelas comunidades
indigenas, respeitando as identidades culturais e favorecendo a geracdo de renda*®.

Assim, trata-se uma politica importante para se planejar as medidas que seréo
destinadas aos povos indigenas. Cabe destacar que a Constituicdo vigente conferiu novo

conteudo ao principio da igualdade, autorizando a adogdo de agBes afirmativas quando

139 | OUREIRO, Marco Aurélio e PEREIRA, Ricardo Neves R. Carteira Indigena: um processo em construcao.
In: Cadernos de Estudos Desenvolvimento Social em debate. Numero 10. Brasilia: Ministério do
Desenvolvimento Social e Combate a Fome, 2008, p.17.
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necessarias. O surgimento ocorreu nos Estados Unidos como politica publica ou privada que
visa ndo s6 a concretizacdo do principio da igualdade material, mas também a mitigacéo e
neutralizacdo dos efeitos da discriminacéo racial, de género, de idade, de nacionalidade®.
Para permitir uma vida mais digna aos cidaddos brasileiros, surgiram varios
programas de transferéncia de renda, ganhando destaque, entretanto, o bolsa familia, que foi
criado pela Lei n° 10836/2004. Houve a unificacdo de diversos beneficios, tendo surgido a
subdivisdo em beneficio basico e variavel. O primeiro é destinado as familias que vivem em
extrema pobreza. O beneficio bolsa familia beneficia 13,53 milhdes de familias, tratando-se

do maior programa de transferéncia de renda do pais**

. Vale ressaltar que se trata de um
programa de orcamento definido, motivo pelo qual ndo consegue atingir todo o publico alvo.

Os beneficios variaveis sdo pagos a familias em situacdo de pobreza ou de
extrema pobreza que tenham em sua composic¢do criancas e adolescentes de até 15 anos,
gestantes e/ou nutrizes. Ha, ainda, o beneficio variavel vinculado ao adolescente (BVJ), desde
que a familia tenha adolescente de 16 e 17 anos frequentando a escola. Por fim, existe o
beneficio variavel de carater extraordinario (BVCE)**.

Existem muitos questionamentos acerca da eficacia do programa, ja que sao
apontadas falhas nos critérios, como a renda, condicionalidades, gastos excessivos do Estado,
efeitos sobre o trabalho, pois muitas pessoas acabam ficando muito dependentes da renda e se
acomodam diante da possibilidade de inclusdo no mercado de trabalho formal. Entretanto,
muitos defendem o programa com esteio na distribuicdo de renda, na garantia do minimo
existencial, o qual, segundo Barcelos'* seria composto por trés condicdes materiais e uma
instrumental para a existéncia da dignidade humana: “educagdo fundamental, satde basica,
assisténcia aos desamparados e o acesso a justiga”.

Para Gouvéa'*, o minimo existencial pode ser definido como “um complexo de
interesses ligados a preservacdo da vida, a fruicdo concreta da liberdade e a dignidade da
pessoa humana”. Torres'”® entende que “o combate & miséria e a propria pobreza,

respectivamente, deve ser feito pelo fortalecimento dos instrumentos de garantia do minimo

existencial e pela expansao das prestagdes positivas dos direitos sociais”.

149 CLEVE, Clémerson Merlin. A¢des afirmativas, justica, igualdade. In: Robério Nunes dos Anjos Filho (Org.).
Direito Humanos e Direitos Fundamentais. Dialogos contemporaneos. Salvador: Juspodivm, 2013, p.133.

1“1 SALES, 2015, p.221.

142 |dem. Ibid, p.224.

143 BARCELLOS, Ana Paula. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. O Principio da Dignidade
da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.258.

1“4 GOUVEA, Marcos Maselli. O controle judicial das omissdes administrativas. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p.202.

145 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.17.
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Cabe destacar que a renda oferecida trata-se de uma politica de Estado e ndo de
Governo, sendo, muitas vezes, a Unica oportunidade de alimento a uma pessoa que vive em
condicgdes precarias. O programa tem apresentado algumas falhas, inclusive de fiscalizacéo,
contudo os beneficios para a populacdo carente tém gerado distribuicdo de renda e
oportunizado uma vida mais digna.

Percebe-se, entdo, que os indigenas possuem um potencial muito grande de serem
incluidos em programas sociais, ja que muitos vivem em uma situacdo de extrema pobreza.
Com base nisso, o proprio Ministério de Desenvolvimento Social vem criando politicas de
incluséo, sendo o primeiro passo o ingresso no CADUNICO. Trata-se do cadastro unico para
Programas Sociais do Governo Federal.

Atividades prévias de conscientizacdo foram necessarias, conforme destacam

Baptista, Varanda e Bahia*°

, 0S quais descrevem experiéncias exitosas, como a realizada com
a etnia guarani, de Dourados, no Mato Grosso do Sul, e os xavante, de Campinapolis, no
Mato Grosso. Evidéncias empiricas apontam que o cadastramento, via de regra, é realizado
em funcdo da expectativa de inclusdo no Programa Bolsa Familia. Por essa razao, o processo
de esclarecimento sobre as condi¢des para inclusdo no CADUNICO e critérios para acesso ao
PBF, bem como o cumprimento das condicionalidades de saude e educacéo para permanéncia
no programa, precederam as acOes de cadastramento. Esses esclarecimentos, a despeito da
demanda ter partido da propria etnia, visaram atender ainda os preceitos da Convencdo 169 da
Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT).

Assim, o beneficio de bolsa familia possui uma fungéo social muito importante, ja
que oportuniza aos mais carentes uma renda minima para a sobrevivéncia. Segundo esclarece
Weisshemer'*’, a estratégia de erradicacdo da pobreza proposta pelo programa apresenta trés
eixos principais: “transferéncia de renda; refor¢o do direito de acesso das familias aos
servicos basicos de saude, educacdo e assisténcia social; e integracdo com outras acOes e
programas de governo ¢ da sociedade civil”. Ademais, ressalta-Se que Seus principais
objetivos sdo: combater a miséria e promover a emancipagdo dessas familias.

A assisténcia social aplicavel aos indigenas representa um importante pilar nesse
sistema de seguridade, pois as acbes da area sdo as que possuem cardter mais imediato,
oportunizando aos indios um pouco mais dignidade, ja que o enfrentamento da miséria € o

primeiro passo diante de tantas outras demandas existentes.

146 CARVALHO, Othilia Maria Baptista de, et..al. Ampliacdo do acesso de familias de povos indigenas ao
cadastro Unico e ao programa bolsa familia. In: Cadernos de Estudos Desenvolvimento Social em debate.
NUmero 10. Brasilia: Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome, 2008, p.55.

1T WEISSHEMER, 2010, p. 34.
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Diante disso, deve-se buscar uma integracdo de politicas publicas, incentivando o
indigena a estudar, trabalhar e buscar ter uma renda propria para sustentar a sua familia, pois
ndo € interessante que dependa exclusivamente do Estado para sobreviver. Cumpre esclarecer
que todas as politicas publicas estudadas no ambito da seguridade social devem ser praticadas
de forma sistematizada, buscando o bem estar da populacao indigena brasileira, a qual ainda
depende de agOes afirmativas para a efetivacdo dos seus direitos fundamentais, contudo
podera um dia ter uma vida mais independente caso tenha o devido reconhecimento que

merece.
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4 OS DESAFIOS PARA A EFETIVAQAO DOS DIREITOS INDAI'GENAS
(PREVIDENCIA, SAUDE E ASSISTENCIA SOCIAL) NO AMBITO
ADMINISTRATIVO E JUDICIAL

Os fundamentos apresentados nos capitulos anteriores encontram alguns
empecilhos de ordem pratica, pois muitos direitos dos indios ndo sdo efetivados
integralmente, 0 que gera uma constante insatisfagdo dessa minoria que tanto tem lutado por
melhores condic@es de vida.

Muitos direitos fundamentais sdo pautados pela abstracdo e generalidade, ou seja,
existe uma baixa densidade normativa, 0 que, em tese, seria superado ao surgir uma lei
regulando o assunto. Entretanto, mesmo com muitas leis no ordenamento juridico brasileiro,
verifica-se que dificilmente os direitos séo efetivados de forma plena.

Os direitos sociais sdo 0s que encontram mais dificuldade de efetivacdo ja que séo
essencialmente prestacionais, havendo algumas criticas acerca da grande quantidade de
direitos dispostos na CRFB de 1988, o que inevitavelmente prejudicaria a efetivacao.
Dimoulis e Martins'*® explicam que as principais criticas formuladas contra o sistema de
direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo de 1988 relacionam-se aos direitos sociais.
Juristas e politicos que adotam posic¢des nitidamente politico-ideoldgicas neoliberais rejeitam
o carater “dirigente” da Constitui¢do, condenam a “inflacdo de direitos” e principalmente a
extensdo dos direitos sociais, sugerindo de forma aberta ou encoberta o retorno a um regime
de garantia quase ilimitada das liberdades individuais. De forma contraria, autores que adotam
posigdes “‘socialmente progressistas” reclamam da falta de efetivacdo dos direitos
fundamentais e principalmente dos direitos sociais.

Assim, muitos direitos indigenas sdo esquecidos pelo Estado, o que torna
necessario o surgimento de mais politicas publicas, inclusive de carater afirmativo, ja que o
desconhecimento de direitos representa um dos maiores obstaculos para busca-los. Para
Bucci'*®, o conceito de politica publica possui a seguinte dimenséo:

Politica publica € o programa de acdo governamental que resulta de um processo ou
conjunto de processos juridicamente regulados, processo eleitoral, processo de planejamento,
processo de governo, processo orcamentario, processo legislativo, processo administrativo,
processo judicial, visando coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas,

para realizar de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados.

1“8 HIMOULIS; MATINS, 2014, p. 26.
149 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica pablica em direito. In: Maria Paula Dallari Bucci (org).
Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.39.
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Quanto ao aspecto normativo, as politicas publicas podem ser mencionadas em
disposigdes constitucionais, leis ou atos normativos infralegais. Dessa forma, existem muitas
politicas publicas na CRFB de 1988 e em diversas leis, contudo é necessario efetiva-las.
Segundo Albuquerque™®, a doutrina e a jurisprudéncia brasileira incorporaram o conceito de
Dworkin, mas substituindo a palavra “politica” pela expressdo “politica publica”. Ou seja, um
juiz aplica uma “politica publica” quando julga algo em favor da coletividade. Por outro lado,
“a politica” aplicada aos casos individuais se caracteriza como questdo de “principio”.

O Estado tem o dever de se planejar as suas politicas, sendo importante tracar
metas e fixar prioridades. No caso dos indios, grande parte da populacdo e os proprios indios
associam a necessidade de maior participagdo em demandas de terras, conforme constatado
em pesquisa da FPA™, quando perguntados sobre qual deveria ser a prioridade do Estado.
Também foram citadas a educacdo e a salde, tendo a justica recebido apenas 6% dos
entrevistados indigenas.

Grafico — 1. Principal area de atuacdo do governo para prote¢ao dos direitos indigenas.
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A propria Fundagdo Nacional do indio-FUNAI possui diversas metas e programas

150 Al BUQUERQUE, Felipe Braga. Direito e Politica. Pressupostos para a analise de questdes politicas pelo
judiciario a luz do principio democrético. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2013. p.43.
L STIFTUNG, 2015, online
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em prol dos indios, contudo problemas de ordem estrutural tém prejudicado esse trabalho, j&
que algumas politicas planejadas sdo colocadas em segundo plano. Diante disso, torna-se

essencial conhecer o papel da FUNAI.

4.1 A Fundacdo Nacional do indio-FUNAI e seu papel na politica indigenista. A
interacdo com outros 6rgéos (INSS, DPU, MPF) na seara previdenciaria.

A Lei 5371, de 05 de dezembro de 1967, criou a Fundacdo Nacional do indio —
FUNAI, com o propésito de estabelecer as diretrizes e garantir o cumprimento da politica
indigenista; gerir o Patrimonio Indigena, no sentido de sua conservacdo, ampliacdo e
valorizacdo; promover levantamentos, analises, estudos e pesquisas cientificas sobre o indio e
0S grupos sociais indigenas; promover a prestacdo da assisténcia medico-sanitaria aos indios;
promover a educacdo de base apropriada do indio visando a sua progressiva integracdo na
sociedade nacional; despertar, pelos instrumentos de divulgacao, o interesse coletivo para a
causa indigenista; exercitar o poder de policia nas areas reservadas e nas matérias atinentes a
protecdo do indio. Além disso, a Funai coordena e implementa as politicas de protecdo aos
povo isolados e recém-contatados.

Percebe-se que algumas das medidas ja ndo sdo compativeis com a Constituicao
Federal de 1988, principalmente no que se refere a integracdo, contudo se verifica que a fundacéo
é essencial para garantir os direitos dos indios, ja que, muitas vezes, é o0 Unico 6rgao que consegue
aproximar-se dos indios e passar a devida confianga na execucdo das politicas publicas.

E papel da Funai, ainda, estabelecer a articulacdo entre instituicGes, objetivando
garantir o acesso diferenciado aos direitos sociais e de cidadania. Essa missdo foi mais bem
delineada com a criacdo do Estatuto da Funai, através do Decreto n°® 7778, de 27 de julho de
2012. O artigo 29, inciso Il, alinea “f”, apresenta como finalidade a garantia de promogdo de
direitos sociais, econémicos e culturais aos povos indigenas. Ademais, segundo artigo 3°,
compete a Funai exercer os poderes de assisténcia juridica aos povos indigenas.

Apesar dessas determinacdes, existem poucos servidores para cumprir esse mister
na politica indigenista, o que leva muitos indios a ficarem desassistidos em relagdo a muitos
direitos. Sdo apenas 2587 servidores ativos em todo o Brasil, conforme Plano de Carreira

Indigenista elaborado em 2012 pela Associagdo Nacional dos Servidores da Funai'®.

152 OLIVEIRA, Rogério; RONALDO, Sérgio. Nota conjunta aos servidores da FUNAI sobre o plano de carreira
indigenista — PCI. Disponivel em:<http:/iww.ansefunai.com.br/modules/mastop_publish/?tac=carreira_indigena>.
Acesso em: 05 jan.2016.
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Ademais, segundo pesquisa da FPA™, foi realizada avaliacdo da Funai por indios néo-
aldeados, dos quais 50% avaliaram positivamente, 26% consideraram regular e 18%
avaliaram negativamente. Prova disso que a propria Funai reconhece suas limitagdes e busca
sempre cooperagao com outros 6rgaos para que ocorra a efetivacdo dos direitos fundamentais.
No que se refere a seguridade social, sdo feitas acdes com 6rgdos parceiros para a qualificagdo
da politica de transferéncia de renda, em parceria com o Ministério do Desenvolvimento
Social e Combate a Fome (MDS), notadamente o Programa Bolsa Familia; monitoramento e
acompanhamento das acfes de saude executadas pelo Ministério da Saude; promocdo da
acessibilidade dos povos indigenas a politica previdenciaria, em parceria com o Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS).

Entretanto, ocorrem diversos problemas para a concessdo de beneficios na seara
previdenciaria, pois essa parceria entre FUNAI e INSS ndo tem alcancado os objetivos
tracados no Acordo de Cooperacdo Técnica MPS/MJ/INSS/Funai, publicado no Diério
Oficial da Unido em de 28 de julho de 2009, que possibilitava o cadastramento dos indios
como segurados especiais no sistema do proprio INSS chamado de Cadastro Nacional de
Informacdes Sociais-CNIS, alem de manter uma declaracdo anual do indigena. O objetivo do
acordo era a concesséo automatica dos beneficios.

Segundo o acordo, o cadastramento dos segurados especiais indigenas seria
realizado nas unidades descentralizadas da FUNAI, por meio de endereco eletrdnico da
previdéncia social e senha disponibilizada aos servidores. Ademais, o acordo teve validade de
60 meses, conforme clausula oitava, ndo tendo ocorrido a prorrogacgéo.

Assim, mesmo apo0s essa excelente iniciativa, esse cadastramento dos indios ndo
vem ocorrendo, sendo poucos servidores da Funai que possuem acesso aos sistemas do INSS.
A prépria autarquia previdenciaria comecou a detectar algumas inconsisténcias nas certiddes
expedidas pela Funai, ao cruzar informacGes com sistemas de emprego, como o Cadastro
Geral de Empregados e Desempregados-CAGED, ja que muitos indios estavam ou tinham
exercido atividade urbana, descaracterizando sua condicdo de segurado especial. Trata-se do
problema da grande presenca de indios nas cidades, em gque muitos deixam a area rural em
busca de melhores condi¢bes de vida, mas muitas vezes retornam, haja vista as poucas
oportunidades de emprego.

Esse éxodo, no entanto, gerou muito preconceito, conforme detectado por
pesquisa da FPA, pois 83% dos indigenas asseveraram ter sofrido preconceito e 45% algum

I83TIFTUNG, 2015, online.
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tipo de discriminagdo, sendo a aversdo, ridicularizagdo e estranhamento alguns dos
comportamentos discriminatorios. As situacdes sdo vivenciadas em espacos diversos, tendo
32% dos entrevistados citado a cidade como o local onde ocorreu a discriminacao e a escola o
local onde ocorre grande parte dessas atitudes™”.

Apesar de muitos indios relatarem sofrer discriminacdo em agéncias do INSS, na
pesquisa da FPA ndo houve mencéo a esse fato, o que exige um estudo mais profundo da
propria autarquia previdenciaria, desde a elaboracdo de estatistica de deferimentos e
indeferimentos de beneficios indigenas, até a otimizacdo do seu sistema interno, classificando
os indigenas de maneira diferenciada. A FUNALI, inclusive pode ajudar bastante, pois detém o
namero de certidfes expedidas, servindo de parametro para a deteccdo do problema.

Mesmo existindo algumas politicas publicas para melhorar o atendimento ao
indigena, ha algumas acgdes especificas em alguns Estados com o objetivo de resolver
conflitos envolvendo a FUNAI, o INSS e os indios. Diante disso, em 17 de dezembro de
2015, através do Decreto 8593, foi criado o Conselho Nacional de Politica Indigenista, 6rgao
colegiado de carater consultivo responsavel pela elaboracdo, acompanhamento e
implementacdo de politicas publicas voltadas aos povos indigenas. Na referida norma,
representantes da Defensoria Publica da Unido, do Ministério Publico Federal, além da
Advocacia-Geral da Unido possuem assento permanente, mas sem direito a voto, conforme
artigo 6°. S8o Orgdos parceiros que podem ajudar bastante na efetivacdo dos direitos
indigenas.

O artigo 134 da Constituicdo Federal de 1988 dispbe que a Defensoria Publica é
instituicdo essencial a funcdo jurisdicional do Estado, devendo prestar orientacdo juridica e
defesa dos necessitados. Esse artigo sofreu profundas alteragdes nos ultimos anos,
principalmente apos as emendas constitucionais 45/2004, 74/2013 e 80/2014.

ApoOs a nova redacdo, estabeleceu-se que a Defensoria € uma instituicdo
permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, cabendo-lhe, como instrumento do
regime democrético, a orientacdo juridica, a promocdo dos direitos humanos e a defesa dos
direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita. Cuida-se da instituicdo adequada
para prestar assisténcia juridica aos indigenas. A Lei Complementar n® 80/1994 organiza a
Defensoria Publica da Unido, a qual atua perante o Poder Judiciario da Uniao.

A atuacdo previdenciaria da Defensoria Publica da Unido é muito relevante para a
sociedade, pois ha a possibilidade de os segurados da Previdéncia Social, que sejam

1% STIFTUNG, 2015, online.
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hipossuficientes, reivindicarem seus direitos em face do Instituto Nacional do Seguro Social,
autarquia federal. Atualmente, conforme Resolucdo n°85, do Conselho Superior da Defensoria
Publica da Unido, estabeleceu-se como necessitada a pessoa natural que integre ndcleo
familiar, cuja renda mensal bruta ndo ultrapasse o valor total de 3 (trés) salarios minimos.
Segundo pesquisa da FPA, 41% dos indigenas vivem com apenas um salario minimo. Outros
32% afirmaram contar com uma renda de uma a dois salarios minimos™°. Comprova-se,
entdo, que a DPU passou a ter uma grande responsabilidade em amparar essa populacao
carente.

Dessa forma, a DPU tem o papel de orientar e atuar em favor de indigenas em
demandas de aposentadorias por idade, por invalidez; auxilio-doenca, auxilio-acidente,
salario-maternidade, salario-familia, bem como os dependentes em casos envolvendo pensao
por morte e auxilio-reclusdo. Ademais, acfes nas searas da assisténcia social e da saude
possuem o apoio do 6rgdo. A atuacdo vincula-se a esfera federal, devido ao que dispde o
artigo 109 da Constituigéo Federal.

Vale ressaltar que a maior parte das acOes sdo propostas perante os Juizados
Especiais Civeis Federais, devido ao limite imposto pela Lei 10259/2001, que estabelece a
competéncia para julgar causas de ate o valor de sessenta salarios minimos.

A Defensoria Pablica da Unido € um instrumento ao acesso a justica e 0 seu
fortalecimento podera garantir diversos direitos fundamentais, sejam individuais, sociais e até
coletivos. A propria instituicdo vem criando acdes destinadas aos indigenas, existindo,
atualmente, um Grupo de Trabalho Indigena, bem como diversas atuacdes itinerantes em prol
dos indigenas, como o auxilio juridico prestado aos que vivem em Altamira e estdo sendo
afetados pelas obras da Usina de Belo Monte.

O Ministério Publico Federal, por sua vez, também é orgdo essencial para garantir
os direitos indigenas, conforme artigo 37, inciso Il, da Lei Complementar 75, de 20 de maio
de 1993°. Nos Gltimos anos, foi a instituicdo que mais iniciou acées em favor dos indios,
tendo, inclusive, proposto a agdo civil publica 2008.71.00.024546-2/RS, a qual garantiu o
reconhecimento de diversos beneficios previdenciarios aos indios, seja aldeados ou ndo-
aldeados. Entretanto, como a natureza da atuacdo do Ministério Publico ndo permite a atuacao

individual, mas sim diante de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, a

155 RANGEL, 2013, p.116.

1% Art. 37. O Ministério PUblico Federal exercera as suas fungdes: (...) Il - nas causas de competéncia de
quaisquer juizes e tribunais, para defesa de direitos e interesses dos indios e das populagdes indigenas, do meio
ambiente, de bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, integrantes do
patrimdnio nacional.
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assisténcia juridica individual integral e gratuita é de responsabilidade da Defensoria Publica
da Unido.

Cabe ressaltar que houve alguns questionamentos acerca da atuacdo das
Defensorias Publicas em demandas coletivas, mas precisamente acerca da legitimidade para a
propositura de ac@es civis publicas. Entretanto, no julgamento da ADI 3943, por unanimidade,
0 Plenéario do Supremo Tribunal Federal (STF) julgou improcedente a referida acdo e
considerou constitucional a atribuicdo da Defensoria Pablica em propor agéo civil publica.

Dessa forma, percebe-se que os indios podem contar com diversos 6rgaos para
terem efetivados seus direitos, cabendo apenas identificar corretamente o tipo de demanda e
qual 6rgdo podera auxiliar, seja de forma individual ou coletiva, administrativamente ou
judicialmente.

As demandas previdenciarias no ambito administrativo seguem algumas fases,
mais precisamente as seguintes: a) fase inicial; b) fase instrutéria; c) fase decisoria; d) fase
recursal; e) fase de cumprimento. Assim, o segurado tem a possibilidade de percorrer todas
essas fases, caso ndo queira propor logo uma acao judicial.

A fase inicial ocorre quando o segurado procura a autarquia previdenciaria para
requerer o beneficio, conforme a necessidade do momento. Assim, por exemplo, caso 0
segurado indigena esteja doente, podera requerer o auxilio-doenca, ou a segurada que teve um
filho podera requerer o salario-maternidade. Para isso, devera levar os documentos pertinentes
a sua pretensdo, tais como laudos médicos, certiddes, etc, 0s quais consubstanciardo a fase
instrutéria. Nos casos dos beneficios por incapacidade, a pericia médica no INSS ¢é
imprescindivel.

O indigena podera dirigir-se sozinho ao INSS para reivindicar seus direitos,
entretanto, se possivel, recomenda-se 0 acompanhamento de algum servidor da FUNAI, o
qual podera explicar mais detalhadamente a pretensdo, quando necessario, e exigir o
cumprimento da legislagéo.

Conforme j& mencionado, a entrevista, em regra, ndo € necessaria para aferir a
condicdo de indigena, nem de segurado especial, caso a certiddo da FUNAI tenha sido
expedida corretamente. Entretanto, em caso de divida, o servidor do INSS podera pedir mais
informacgdes a FUNAI, além de ser possivel uma pesquisa externa, quando um servidor
poderd avaliar a veracidade das informacdes, inclusive visitando a aldeia. Esclarece-se que
ndo é uma pratica muito comum, mas essa atitude poderia ajudar bastante para a concessao
dos beneficios aos indigenas.

Ademais, muitos servidores exigem provas diversas aos indigenas, tais como
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dados da propriedade em que foi exercida a atividade rural, contratos, bloco de notas,
documentos de sindicatos, desrespeitando a prépria instru¢do normativa do INSS.

A fase decisoria acontece quando o servidor defere ou indefere o pedido
formulado pelo segurado. Vale ressaltar que, conforme sumula 05, do Conselho de Recursos
da Previdéncia Social, a Previdéncia Social deve conceder o melhor beneficio. A deciséo
administrativa deve ser fundamentada, destacando o motivo do indeferimento. As principais
causas de indeferimento envolvendo os indigenas sdo a auséncia de caréncia ou nao
demonstracdo do exercicio da atividade rural. O segurado, entdo, pode recorrer, através de
recurso ordinario, no prazo de 30 dias, a Junta de Recursos, conforme artigo 126 da Lei
8213/91. Existem 29 Juntas de Recursos. Caso a decisdo seja mantida, ainda é possivel
recorrer a Camara de Julgamento, também no prazo de 30 dias. Trata-se do Recurso Especial.
H& 4 Camaras de Julgamento. Tanto as Juntas, como as Camaras fazem parte do Conselho de
Recursos da Previdéncia Social. Por fim, a fase de cumprimento ocorre quando o segurado ou
0 INSS percorre todas essas fases e ndo é mais possivel recurso administrativo.

Verifica-se, entdo, que o indio tem essa alternativa administrativa de buscar a
efetivacdo de seus direitos. Contudo, caso ndao obtenha éxito, restara a seara judicial. Vale
lembrar que o primeiro indeferimento j& permite buscar o Judiciario.

Conforme estudo realizado no segundo capitulo, verificou-se que o indigena pode
ser considerado segurado especial, desde que trabalhe individualmente ou em regime de
economia familiar, na agricultura, pesca, extrativismo, bem como se mantenha nessa
categoria, ja que o exercicio de atividade laborativa em outra categoria acarreta a perda dessa
condicgéo de segurado especial, salvo algumas excegoes.

Verificou-se que, na teoria, segundo a instrugdo normativa INSS/PRES n°
77/2015 permite a concessdo dos beneficios previdenciarios aos indigenas aceitando uma
certiddo expedida pela FUNAI, a qual deve relatar o tempo trabalhado, ou seja, independente
de entrevista comandada por servidor do INSS.

Entretanto, isso na pratica ndo vem ocorrendo, 0o que tem gerado grande
insatisfacdo dos indigenas, os quais alegam sofrer preconceito nas agéncias do INSS, além de
ndo terem respeitada a legislacdo correspondente. A autarquia, por sua vez, destaca que
alguns requisitos ndo estdo sendo cumpridos, como o exercicio exclusivo de atividade rural
durante todo o periodo, 0 que tem gerado alguns transtornos.

Essa situacdo ocasionou o surgimento de uma demanda coletiva na Defensoria
Publica da Unido no Estado do Cearad (PAJ 2011/35-3086), aberto por lideranca Tapeba, com

0 propdsito de apuracdo de irregularidades do INSS, diante de obstaculos criados a concessdo



101

de beneficios previdenciarios em favor dos indigenas de quatorze etnias cearenses (Tapeba,
Tremembé, Pitaguary, Jenipapo-Kanindé, Tapuya-Kariri, Potyguara, Tabajara, Kanindé,
Gavido, Kalabaca, Tupinamba, Kariri, Tubiba-Tapuya, Anacé). Trata-se de caso paradigma
que merece uma analise detalhada, chamando atencdo ao problema que, provavelmente,
também acontece em outros Estados.

Apo6s vérias reunides envolvendo DPU, INSS, FUNAI, liderancas indigenas e
outras entidades, buscou-se mapear o problema dos indeferimentos dos pedidos formulados
pelos indigenas cearenses, eis que as certiddes estavam sendo expedidas pela FUNAI, mas
esse documento ndo estava sendo reconhecido.

Assim, sob o comando do socidlogo da Defensoria Publica da Unido, Daniel de
Oliveira Rodrigues Gomes, SIAPE 1809085, foi realizado estudo estatistico™’ relativo aos
anos de 2012 e 2013, tendo como metodologia o0 cruzamento de dados das Certiddes de
Exercicio de Atividade Rural emitidas pela FUNAI — compartilhados em planilhas pela
Coordenagdo Regional Nordeste Il — com aqueles constantes no Cadastro Nacional de
Informacdes Sociais (CNIS).

Segundo consta no estudo (em anexo), cerca de 52% dos indios do Ceara residem
em municipios sob competéncia da Geréncia Executiva de Fortaleza (GEXFOR), a saber:
Aquiraz (etnia Jenipapo-Kanindé), Aratuba (Kanindé), Canindé (Kanindé), Caucaia (Tapeba e
Anace), Maracanau (Pitaguary) e Pacatuba (Pitaguary) e S&o Gong¢alo do Amarante (Anacé).

Ja na area da Geréncia Executiva de Sobral (GEXSOB), habitam 48% dos
indigenas, distribuidos da seguinte forma: Acaral (Tremembe), Crateus (Potyguara, Tabajara,
Kalabaca e Kariri), Itapipoca (Tremembé), Itarema (Tremembé), Poranga (Tabajara e
Kalabaca), Monsenhor Tabosa (Gavido, Potyguara, Tabajara e Tubiba-Tapuia), Novo Oriente
(Potyguara), Quiterianopolis (Tabajara), Sdo Benedito (Tapuya Kariri) e Tamboril (Potyguara
e Tabajara).

No ano de 2012 a FUNAI emitiu, em todo o Ceara, 404 certidBes de exercicio de
atividade rural que geraram requerimentos de beneficios no INSS. Destas, 279 se

relacionaram a GEXFOR, ao passo que 125 foram direcionadas a GEXSOB.

37 Mapeamento quantitativo referente as situacdes previdenciérias dos segurados especiais indigenas no Ceara
em 2012 e 2013. Estudo realizado pela Defensoria Publica da Unido no Ceard, sob o comando do soci6logo
Daniel de Oliveira Rodrigues Gomes.
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Tabela — 2. Requerimentos Rurais Indigenas — Gexfor (2012)

IND. DEF. | Total | INEX.
(%) (%) (%) | (%)

50% 50% | 100%| 50%
20% 80% | 100%| 0%
33% 67% | 100%| 0%
31% B9% |100%( 5%

IND. | DEF. | Total | INEX.

Aqguiraz 1 1 2
Aratuba 5 20 | 25
Canindée 1 2 3
Caucaia 62 | 137 | 199

L =T = = ]

Maracanau| 26 [ 18 | 44 5 59% 41% | 100%| 11%

Pacatuba 2 4 b 3 33% 67% | 100%| 50%
Total 97 (182 279 | 18 35% 65% [100%| 6%

Fonte: Funai, 2015, online

Tabela — 3. Requerimentos Rurais Indigenas — Gexsob (2012)

IND. | DEF. |Total | INEX.

IND. | DEF. | Total | INEX.
ota (%) | (%) | (%) | (%)

Acaraii 1 o] 1| &8 |100% | 0% [100%]|800%
Crateus 1 [ 3] a | 1 [ 25% | 75% |100%| 25%
ltapipoca | 5 |10 | 15 | 2 | 33% | 67% |100%| 13%
ltarema 7 | 21 | 28 | 11 | 25% | 75% |100%| 39%
Poranga g8 | 1| 9 | 1 | 89% | 11% [100%] 11%
M?:::]::m 11 |27 | 38 | 1 | 29% | 71% |100%| 3%

Quiteriancpolis| 6 | 4 | 10 | 0 | 60% | 40% |100%| 0%

S3oBenedito | 9 | 11 | 20 | 1 | 45% | 55% |100%| 5%
Total a8 | 77 [ 125 | 25 | 38% | 62% |100%| 20%

Fonte: Funai, 2015, online

Apbds o cruzamento dos dados, por exemplo, verificou-se que 59% dos pedidos
formulados em Maracanau foram indeferidos. Poranga obteve 89% de negativas e Caucaia 31%.

Os indeferimentos restringiram-se, basicamente, a pedidos de aposentadoria por
idade, salario-maternidade e auxilio-doenca, sendo notorio que muitos beneficios ndo foram
nem solicitados no ano de 2012, como pensdo por morte, auxilio-reclusdo, auxilio-acidente,
talvez por desconhecimento dos indigenas. A fundamentacdo do INSS, na maioria dos casos,
baseou-se na auséncia de caréncia ou falta de comprovacéo da atividade rural.

No ano de 2013, a FUNAI emitiu, em todo o Ceard, 480 certiddes de exercicio de
atividade rural que geraram requerimentos de beneficios no INSS. Destas, 317 se

relacionaram a GEXFOR, ao passo que 163 foram direcionadas a GEXSOB.
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Tabela — 4. Requerimentos Rurais Indigenas — Gexfor (2013)

IND. | DEF. |Total | INEX.
(%) | (%) | (%) | (%)
Aquiraz p p 4 2 50% | 50% |100% | 50%
Aratuba 2 | 21| 23 0 % | 91% |100% | 0%
Caninde 0 1 1 0 % | 100% [100% | 0%
Caucaia 39 | 187 | 226 | 17 | 17% | 83% |100%| 8%

IND. [ DEF. | Total | INEX.

Maracanau| 21 | 34 [ 55 4 38% | 62% (100% | 7%

Pacatuba 1 7 8 1 13% | 88% [100%| 13%

Total B5 | 252 | 317 | 24 | 21% | 79% |100%| 8%

Fonte: Funai, 2015, online

Tabela — 4.1. Requerimentos Rurais Indigenas — Gexfor (2013)

IND. | DEF. | Totat [ ingx.| 'MND- | DEF. | Total| INEX.

%8) (%) (%) (%)
Acaraud 1 8 9 0 11% | 89% |100% | 0%
Crateus 17 10 27 4 63% 37% |100% | 15%
ltapipoca 5 3 8 5 62,5% 37,5% | 100% | 63%
Itarema 9 73 82 0 11% | 89% |100% | 0%
Poranga 2 0 2 2 100% | 0% |100% |100%
M h
onsennioer 1 oo | 9 | 29 | 3 | 69% | 31% |100%| 10%
Tabosa
Mowo Oriente 0 1 1 o 0% 100% | 100% | 0%
Quiterianopolis 0 3 3 0 0% 100% | 100% | 0%
S3o Benedito 0 2 2 1 0% 100% | 100% | 50%
Total 54 | 109 | 163 15 33% 67% |(100% | 9%

Fonte: Funai, 2015, online

Houve uma significativa melhora nos nimeros na GEXFOR, talvez até pela forte
intervencao da DPU e outros érgdos na busca da efetivacdo dos direitos indigenas. Entretanto, em
2013, foi notoria a escalada de negativas previdenciarias em 3 dos municipios da GEXSOB: em
Monsenhor Tabosa foram 69% de beneficios indeferidos (contra 29%, em 2012); em CrateUs,
foram 63% (contra 25%, em 2012); e em Itapipoca, 62,5% (contra 33% no ano anterior).

Percebe-se, entdo, que o problema existe na pratica, o que tem gerado um grande
numero de acgdes judiciais. Todavia, como a Defensoria Publica da Unido ndo atua em todas

as localidades citadas no relatorio, diversos indios ndo estdo recebendo a devida assisténcia
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juridica e continuam tendo violados seus direitos previdenciarios, seja pelo ndo cumprimento
integral da norma que rege o assunto, burocracia, falta de treinamento de servidores,
preconceito, dentre outros motivos.

Os dados do Ceara foram utilizados como pardmetro, mas ainda existe uma falha
grave da autarquia previdenciaria em colher essas informacGes, ja que seu sistema ndo realiza
o devido enguadramento do indigena, eis que se encontra classificado na categoria de
segurado especial junto com os trabalhadores rurais e pescadores comuns, dificultando,
portanto, o conhecimento real da estatistica brasileira. Dessa forma, um simples detalhamento
da condicdo de indigena poderia gerar mais informacdes sobre o problema, motivando o

Estado a buscar solugdes para a efetivacdo de direitos na area previdenciéria.

4.2 As dificuldades do Ministério da Saude (SESAI) e do Ministério do Desenvolvimento
e Combate a Fome (MDS) nas politicas de saude e assisténcia social.

Da mesma forma que na seara previdenciaria existem diversos problemas que
obstaculizam a efetivagdo dos direitos dos indigenas, no &mbito da salde e da assisténcia

social sio muitas as dificuldades. Para Aith*®

existem desafios politicos, administrativos,
econdmicos e juridicos para a efetivacao do direito a saide de um modo geral.

Na esfera politica, os desafios estdo relacionados ao financiamento das acgdes e
servicos publicos de salde; a forma de prestacdo; as dificuldades de articulagdo entre os trés
entes federativos. Os desafios administrativos sdo a articulagdo entre atengdo a salde e
vigilancia em saude e as dificuldades de realizacdo de politicas intersetoriais. A questdo do
aporte orcamentario de recursos financeiros para a saude representa um dos desafios
econdmicos mais importantes, além dos mecanismos de destinacdo dos recursos efetivamente
alocados para a salde. Ja na esfera juridica, os desafios destacam-se pela grande quantidade de
normas que formam o direito sanitario brasileiro, havendo uma grande quantidade de normas
infralegais (decretos, portarias e resolugdes); necessidade de ampliacdo da participacdo popular na
elaboragdo das normas juridicas de direito sanitario e das politicas publicas de salude. O terceiro
desafio é a necessaria atualizacéo da legislacéo de vigilancia em sadde no pais.

Esses desafios acima sdo plenamente aplicaveis ao subsistema de salde indigena,
0 qual surgiu como esperanca, ja que muitos problemas foram encontrados no sistema
anterior, sob o comando da FUNASA. Entretanto, varios vicios que existiam perduraram, o

que torna necessario uma nova reformulacéo da politica indigenista de satde.

158 AITH, 2010, p.223.
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A burocracia, por exemplo, é um dos grandes problemas, pois as acGes sdo mais
demoradas, tornando inoperante algumas iniciativas. Ademais, existem alguns convénios
firmados pelo Estado, o que o torna mais isento de suas responsabilidades, situacdo esta
prejudicada, ainda, pela realidade territorial e geografica de muitas cidades brasileiras,
principalmente na regido amazoOnica. Os distritos sanitarios especiais indigenas — DSEI
também apresentam muitos empecilhos, haja vista serem diversos e ndo possuirem uma
uniformidade de procedimentos. Deve-se pensar na politica de satide em duas vertentes, a que
envolve os indigenas aldeados e os ndo-aldeados. Enquanto os primeiros ainda submetem-se a
todos os procedimentos da SESAI, os indios urbanos enfrentam desafios semelhantes aos
moradores das periferias das grandes cidades. Muitos deles nem procuram a assisténcia do
orgdo especifico de saude e ja se dirigem ao SUS.

Conforme destaca Palheta™®

, analisando demandas e reivindicacdes das liderancas
indigenas no ambito da saude, entre os anos de 2009 a 2012, h4, dentre outras, falta de
medicacOes e médicos, sendo exigida a constante troca de profissionais, haja vista suposto
tratamento ruim aos indios, sendo denunciado o nimero insuficiente de agentes indigenas de
salde, além de poucos materiais de trabalho a estes.

H4, ainda, problemas de ordem operacional, ja que montar uma equipe completa e
capacitada para atender a populacdo indigena é muito dificil, eis que muitos profissionais de
satde ndo enfrentam esse desafio, ainda mais diante de péssimas condicdes de trabalho.

Dessa forma, acertou o legislador ao criar uma secretaria especial de saude
indigena, pois houve o devido respeito ao principio da isonomia, ja que muitos indigenas
necessitam de acOes afirmativas para que ocorra o equilibrio dos direitos. Existem, agora,
desafios de como melhorar o sistema, seja investindo mais no treinamento dos agentes de
salde indigenas, reforcando os distritos sanitarios, ou até realizando politicas publicas
especificas, de acordo com a regido, buscando atender as comunidades mais necessitadas.

Pesquisa realizada pela FPA'™, através de entrevistas com indigenas habitando
em centros urbanos, mais precisamente entre janeiro e fevereiro de 2011, nas cidades de S&o
Paulo, Fortaleza, Porto Alegre, Manaus e Campo Grande, constatou que se alguém da familia
precisar tratar da saude, 56% vai a qualquer posto de saude/hospital da cidade ou regido,
sendo que 35% recorrem a chas, ervas e rezas da medicina tradicional do Pajé. Quanto a
importancia para a satde dos indios da cidade, 21% destacaram 0 acesso rapido a consulta e

exames, ou seja, sdo contra a burocracia do sistema; e outros 21% apontaram o fato de os

9 PALHETA, 2015, p.73.
108 TIFTUNG, 2015, online.
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agentes de salde ser indigenas. Percebe-se, entdo, que o grande nimero de indios que procura
diretamente o sistema unico de saude ja demonstra certa falha da secretaria especial de satde
indigena, a qual parece mais eficaz no atendimento de indigenas aldeados.

Grafico — 2. Tratamento de Saude: indigenas urbanos

Vai a qualquer posto de saide/ hospital
aqui da cidade ou regido °6

Recorre a chas, ervas e rezas da
medicina tradicional/ Pajé

Procura médicos/ profissionais de satide
capacitados a lidar com indigenas

Procura a Funasa 5

Hospital Sdo Paulo/ Unifesp | |
{(Ambulatério do Indio)

CASAI (Casa de Saade Indigena) | =

Nao sabe onde buscar tratamento
de satde diferenciado aos indigenas

Hospital das Clinicas de Sao Paulo | =

Fonte: STIFTUNG, 2015, online.

Gréfico — 3. Aspecto mais importante para satde indigena
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Fonte: STIFTUNG, 2015, online.



107

Deve haver uma maior reflexdo da SESAI acerca do atendimento da populagdo
indigena urbana, pois a legislacdo regente ndo faz qualquer discrimina¢do quanto ao indigena
aldeado ou nédo-aldeado, motivo pelo qual mais politicas publicas devem ser direcionadas a
essa minoria.

Palheta™® esclarece que os problemas de acesso & salide dos povos indigenas nas
aldeias e na cidade séo diferentes, mas de mesma natureza. Assim, a burocracia no fluxo de
atendimento, profissionais ndo preparados a um atendimento especifico e diferenciado, além
de unidades de saude lotadas sdo problemas que se repetem, segundo falas das liderancas.
N&o existe uma politica diferenciada para atender os indios urbanos, sendo que a burocracia a
que eles se referem relaciona-se a resolutividade das acdes de saude, pois ao que vivem nas
aldeias € necessario percorrer um longo caminho até chegar a um atendimento especializado,
ja os indios que vivem nas cidades tém dificuldades no tempo de espera e na falta de
prioridade no atendimento.

A assisténcia social prestada ao indigena também ainda tem muito a avancar, ja
que muitas politicas publicas ainda ndo chegaram as comunidades indigenas. Deve-se,
todavia, buscar respeitar as tradicdes dos indios, verificando o limite de intervencdo do
Estado. As politicas de transferéncia de renda, por exemplo, podem até nédo ser eficazes se
direcionadas a algumas comunidades que possuem condicdo plena de sobreviver da
agricultura ou pesca. A pobreza e a extrema pobreza devem ser avaliadas de forma diferente.
N&o se pode esquecer de que o direito a alimentacdo encontra amparo no artigo 25, 81°, da
Declaracéo Universal dos Direitos do Homem, sendo destacado que todo homem tem direito a
um padrdo de vida capaz de assegurar a si e sua familia salde e bem estar, inclusive
alimentacéo.

Por outro lado, as comunidades indigenas mais proximas dos grandes centros, as
quais ja vém sofrendo com varias intervengdes em suas terras, talvez merecam uma agdo mais
direcionada, pois as dificuldades de plantio, devido a seca, por exemplo, vao exigir que aquele
indio obtenha renda apenas para sobreviver. Com o acordo de cooperagdo técnica firmado
entre a Funai e o Ministério do Desenvolvimento Social- MDS muitas familias estéo
recebendo o beneficio bolsa familia, entretanto ha a necessidade de politicas adicionais,

principalmente de incentivo de trabalho.

161 pALHETA, 2015, p.83-84.
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Até novembro de 2015, 112.003 familias ja estavam sendo beneficiarias do
programa bolsa familia, o que demonstra um avanco muito grande nessa politica afirmativa de
inclusdo, ja que no Brasil todo, segundo censo de 2010, existem 817.963 indios. Percebe-se
que a catalogacdo estabelecida pelo MDS de acordo com grupos de origem étnica representou
um grande avanco na colheita de informacdes e detec¢do do problema, o que pode servir de
exemplo ao INSS e a SESAI.

Considerando que muitos indios sdo pobres, também sdo necessarias politicas de
distribuicdo de cestas basicas, garantindo um pouco mais de dignidade a populacéo indigena.
Para isso, 0 papel da Funai também € essencial na verificacdo de quais comunidades mais

necessitam de amparo estatal.

4.3 A legitimidade processual dos indios, suas comunidades e organizacgdes para ingresso
em juizo.

As relacdes intersubjetivas tém provocado o surgimento de constantes conflitos,
0s quais podem ser resolvidos de diversas maneiras. O simples dialogo entre os envolvidos
podera gerar a resolucdo do caso. Contudo, diante da dificuldade de se chegar a um consenso
entre as partes, cabe ao Judiciario exercer seu papel de intermediador e por fim a demanda
através de uma decisao, a qual deve seguir todos 0s ritos procedimentais, oportunizando as
partes todas as condi¢Ges para apresentarem seus argumentos e provas.

Entretanto, apesar de o Judiciario representar a decisdo final do Estado quanto ao
caso em discussao, algumas vezes a decisao proferida ndo vai ser justa, 0 que podera provocar
diversos prejuizos aos jurisdicionados que possuam algum tipo de hipossuficiéncia na relacéo
processual.

Assim, percebe-se que 0 acesso a justica possui o enfoque formal, em que
representaria tdo somente a possibilidade de uma pessoa reivindicar algum direito perante o
Estado, através de uma estrutura competente; e o aspecto material, no qual seria o alcance
efetivo por parte de alguém a verdadeira solugdo de um conflito intersubjetivo, com equilibrio
e igualdade.

A CRFB de 1988 apresenta 0 acesso a justica como um direito fundamental, eis
que se encontra previsto no artigo 5°, inciso XXXV. Conforme o texto “a lei ndo excluird da
apreciacao do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”. Caso se faga uma interpretacao
literal, verificar-se-a que o dispositivo constitucional garante apenas o enfoque formal,

contudo, através de uma interpretacdo sistematica, percebe-se que o cidaddo possui direito a
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um processo justo.

Capeletti e Garth®®

asseveram que a expressdo “acesso a justica” ¢ de dificil
definicdo, mas destacam as duas finalidades do sistema juridico, conforme ja mencionado
acima: a primeira de garantir amplo acesso a todos e, a segunda, de produzir resultados justos.
Os autores asseveram, ainda, que: “O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o
requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico
moderno e igualitério que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos™ *,

Além de o Judiciario ter o papel de garantir o direito, ele deve utilizar todos os
mecanismos processuais para que ocorra 0 cumprimento da decisdo. Para isso, além das
medidas judiciais cabiveis, ha a necessidade de fundamentacdo das decisdes, com base nos
principios constitucionais, leis, jurisprudéncias e o0s precedentes judiciais.

Avalo™ destaca que 0 acesso a uma ordem juridica justa traz a ideia da eficiéncia,
a qual deve ocorrer a luz do principio da razoavel duracdo do processo.

Os principios que fundamentam e contribuem com 0 acesso a justica sao:
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, o Principio da Inafastabilidade do Controle
Jurisdicional, o Principio da Razoavel Duracdo do Processo, o Principio do Devido Processo
Legal e o Principio da Igualdade.

Os referidos principios complementam-se e devem ser respeitados pelo Judiciario,
bem como pelas partes, as quais devem cooperar para que se chegue a uma conclusao ideal.
Cléve'® esclarece que ndo basta haver Judiciario, mas um que decida, devendo a deciséo ser
justa e que 0 povo tenha acesso a essa decisao.

Esclarece-se que nem sempre a facilitagdo do acesso a justica, como 0 jus
postulandi nos Juizados Especiais, provocard a melhor resposta do Judiciario, pois a
participacdo de um Defensor Publico ou advogado no processo judicial podera ajudar bastante
a parte envolvida, sempre buscando a melhor tese de atuacéo.

N&o se pode esquecer de que muitas pessoas que procuram os Juizados sdo pobres
e, algumas vezes, demandam contra grandes empresas ou 6rgaos estatais, 0 que acarreta um

desequilibrio natural das relacdes juridicas. Esse raciocinio ja havia sido abordado por

162 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Grecie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p.08.

163 |dem, Ibid. p. 12.

164 SANTANA, Alexandre Avalo. Os Principios do Novo CPC e a Tutela Eficiente em tempo razoavel. In:
FREIRE, Alexandre; DANTAS, Bruno; NUNES, Dierle; DIDIER JR, Fredie; MEDINA, José Miguel Garcia;
FUX, Luiz; CAMARGO, Luiz Henrique Volpe; OLIVEIRA, Pedro Miranda de (Org.). Novas Tendéncias do
Processo Civil. Estudos sobre o Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Salvador: Editora JusPodivm,
2014, v2, p.17.

165 CLEVE, 1993, p.40.
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Capeletti e Garth'®, os quais destacaram que os obstaculos criados por nossos sistemas
juridicos sdo mais presentes para as pequenas causas € para autores individuais, especialmente
pobres.

Destaque-se que 0 acesso a justica encontra obstaculos econdémicos, sociais e
culturais. Segundo Santos™’, o cidadao hipossuficiente encontra mais dificuldade de entender

que sua pretensdo é viavel, conforme transcri¢do a seguir:

Estudos revelam que a distancia dos cidaddos em relacdo a administragdo da justica
¢ tanto maior quanto mais baixo é o estrato social a que pertencem e que essa
distancia tem como causas proximas ndo apenas factores econémicos, mas também
factores sociais e culturais, ainda que uns e outros possam estar mais ou menos
remotamente relacionados com as desigualdades econémicas. Em primeiro lugar, 0s
cidaddos de menores recursos tendem a conhecer pior os seus direitos e, portanto, a
ter mais dificuldades de reconhecer um problema que os afecta como sendo
problema juridico. Podem ignorar os direitos em jogo ou ignorar as possibilidades
de reparacéo juridica.

Muitos indios sdo pobres e tém dificuldade de compreender a legislacéo, o que faz
necessario a participacdo da FUNAI em alguns casos.

O artigo 232 da Constituicdo Federal de 1988 destaca que os indios, suas
comunidades e organizacdo sdo partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus
direitos e interesses. O artigo 37 do Estatuto do indio permitia aos grupos ou comunidades
indigenas o ingresso em Juizo na defesa de seus direitos, contudo deveriam ser assistidos pelo
Ministério Publico Federal ou pelo 6rgdo de protecdo ao indio. Entende-se que esse
dispositivo ndo foi recepcionado totalmente pela Constituicdo Federal de 1988, pois esta exige
apenas a intervencdo do Ministério Publico em todos os atos do processo. Por outro lado,
Berno'®® entende que a FUNAI e o MPF possuem legitimacéo extraordinaria, a qual concorre
com a legitimidade ordinaria dos indios. Segundo ele, a analise da questdo da capacidade
processual dos indios foi transferida do &mbito do direito privado e do Codigo Civil para o
ambito do direito publico e da CRFB.

Ja Barreto'®

observa que o Ministério Publico atua na defesa judicial dos direitos
indigenas, segundo o artigo 129, V, da CRFB/88, na condi¢do de parte (autor ou réu) ou de
terceiro interessado (litisconsorte, assistente ou opoente); ou na condicdo de fiscal da lei,

conforme artigo 231 da CRFB/88, quando intervém em todos 0s atos do processo.

16CAPPELLETTI, 2002, p.28.

17 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela Mo de Alice. O Social e o Politico na Pés-Modernidade. 62 ed. S&o
Paulo: Cortez, 1999, p. 167.

18 BERNO, Alexandre Alberto. A legitimacdo constitucional ad processum dos indios em face do ndo
atendimento dos direitos indigenas: o direito brasileiro e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.
UFF-Niterdi: Convénio Conselho da Justica Federal, Universidade Federal Fluminense, 2007, p.59.

169 BARRETO, 2014, p.103.
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Independente de qualquer discussdo acerca da legitimidade verifica-se a
perspectiva constitucional da alteridade, do respeito aos costumes e tradi¢cbes dos indios,
evitando-se associar isso a integracdo. Surgem, todavia, alguns questionamentos sobre como
os indios, 0s grupos e as comunidades podem exercer essa capacidade processual, ja que a
CRFB/88 ndo fez nenhuma limitacdo, ndo sendo necessario, em tese, que as comunidades
estejam constituidas na forma de pessoas juridicas. Aradjo e Nunes janior'™ destacam que a
representacdo da coletividade deve ser atribuida ao seu lider, existindo a possibilidade dessa
situacdo ser desfeita em caso de ndo conformidade com a realidade.

Entende-se que os indios devem ter o mais amplo acesso a justica, inclusive com
0 apoio da Defensoria Publica da Unido, ja que uma defesa mais técnica podera garantir uma
maior respeito aos principios do contraditorio e da ampla defesa. Ademais, o incentivo a
mediacdo e conciliagdo deve ser constante, j& que muitos casos podem ser resolvidos

rapidamente. Pinho e Duarte'™

asseveram que o mediador e o conciliador sdo terceiro na
relacdo conflituosa e facilitam a autocomposicdo, ajudando as partes a reconhecer o direito
uma das outras e, por conseguinte, facilitando a negociagéo.

Muitas demandas postuladas pelos indios no ambito da seguridade social sao
tratadas nos Juizados Especiais Federais, ja que o INSS e a Unido geralmente figuram no polo
passivo. A competéncia é fixada pelo valor da causa, a qual ndo pode ultrapassar sessenta
salarios minimos.

As acbes previdenciarias buscadas pelos indios referem-se a concessdo ou
restabelecimento de auxilio-doenca, aposentadoria por invalidez, aposentadoria por idade,
salario-maternidade, auxilio-reclusdo, pensdo por morte. Cabe ressaltar que muitos indios,
mesmo figurando na condicdo de segurados especiais, ndo conhecem seus direitos, sendo
papel da Funai e dos 6rgdos parceiros promoverem eventos para a conscientizacao.

Quanto as ac¢0es judiciais no ambito da assisténcia social, ganham destaque a de
concessdo de beneficio assistencial ao idoso e a de concessdo de beneficio assistencial a
pessoa com deficiéncia. J& as demandas de salde discutidas sdo as que envolvem
medicamentos de alto custo, cirurgias, leito de uti, além de algumas acdes coletivas
direcionadas para melhorar o atendimento em saide em algumas comunidades especificas,

como politicas de vacinagdo e saneamento basico.

170 ARAUJO, Luiz Alberto David e NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 5.ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2001, p. 430.

11 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; DUARTE, Marcia Michele Garcia. Conciliacdo e Mediacdo:
Impacto do Novo CPC nos Juizados Especiais. In: DIDIER JR, Fredie (coord.). Juizados Especiais. Salvador:
Juspodivm, 2015, p.323.



112

Muitas dessas demandas ndo chegam ao Judiciario por falta de informacéo, j& que
diversas comunidades indigenas ndo recebem a devida assisténcia juridica da Funai, o que
torna necessario o fortalecimento da parceria com a Defensoria Publica da Unido e com o
Ministério Publico Federal.

Ademais, 0 acesso a justica no &mbito dos Juizados Especiais deve ser avaliado de
forma cautelosa, pois a celeridade processual ndo deve se sobrepor ao processo justo ou
devido processo legal, mas sim deve ocorrer uma integracao dos referidos principios para que
0 Estado oportunize aos jurisdicionados uma resposta rapida e justa. Sugere-se, portanto, que
as demandas indigenas, preferencialmente, tenham a participacdo da FUNAI, como érgao de
encaminhamento, da DPU e do MPF, este seja na condicgdo de fiscal da lei ou até como autor,

principalmente em demandas coletivas.

4.4 O processo judicial e o sistema de provas adotado pelos indios. Uma reflex&o a luz do
novo Cadigo de Processo Civil.

Conforme j& explicado ao longo desse trabalho, a condicéo de indigena, por si so,
ndo gera direito a um beneficio previdenciario. Ele pode enquadrar-se em qualquer uma das
categorias de segurados da previdéncia, mas a mais comum € a de segurado especial que,
inclusive, recebe um tratamento diferenciado.

O artigo 111, §2°, da Instru¢cdo Normativa 77 INSS/PRES, de 21 de janeiro de
2015, destaca que: “A certiddo fornecida pela FUNALI, atestando a condi¢do de segurado
especial do indigena sera submetida a homologa¢do somente quanto a forma”. Dessa maneira,
por ser lavrada por um servidor publico possui presuncdo de legalidade, legitimidade e
veracidade, cabendo ao INSS investigar algum detalhe quanto ao contetdo quando houver
alguma duvida, indicios de irregularidades, ou necessitar de maiores esclarecimentos.

Assim, o procedimento para um segurado especial indigena buscar um beneficio
previdenciario perante o INSS possui como documento imprescindivel a certiddo expedida
pela FUNAI, na qual deve conter informacdes sobre o periodo trabalhado na agricultura,
pesca, extrativismo, artesanato. Com base nisso, seria dispensavel a entrevista com o
indigena, de acordo com o artigo 112, 85°, inciso I, da IN 77/2015, entretanto, na prética, iSso
ndo vem ocorrendo, j& que muitos indigenas sdo entrevistados e tém negado seus beneficios
por desconhecerem algumas técnicas agricolas aplicadas por agricultores tradicionais,
conforme destacado no mapeamento quantitativo realizado pela DPU/CE.

Os indios possuem sua cultura e técnicas de manejo peculiares, tornando
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arbitrarias algumas entrevistas formuladas por servidores do INSS. O artigo 106 da Lei
8213/91 trata do sistema de provas para a comprovacdo da atividade rural, contudo isso deve
ser aplicado diretamente aos agricultores tradicionais, ja que os indios tém apenas algumas
técnicas semelhantes e, geralmente, ndo guardam documentos que comprovam a atividade,
como contrato de arrendamento, parceria ou comodato rural; declaracdo fundamentada de
sindicato que represente o trabalhador rural ou, quando for o caso, de sindicato ou col6nia de
pescadores, desde que homologada pelo Instituto Nacional do Seguro Social — INSS; notas
fiscais de entrada de mercadorias.

Esse mesmo problema ocorre no Judiciario, pois muitos indios séo tratados como
agricultores comuns, o que leva muitos juizes a formularem perguntas gerais que sao feitas
aos agricultores tradicionais, 0 que acarreta uma boa quantidade de improcedéncia dos
pedidos formulados pelos segurados especiais indigenas.

Deve-se, entdo, conhecer o sistema que se submetem os indios no ambito judicial
para que sejam apresentadas possiveis solu¢des ao caso. Esclarece-se que serd comentado
sobre o subsistema da Previdéncia Social com mais destaque, haja vista a quantidade de acdes
propostas, mas também serdo abordados sobre os processos judiciais que envolvem o0s
subsistemas de salde e assisténcia social.

O primeiro aspecto a ser discutido € a competéncia nas demandas previdenciarias.
Aregra geral é que a Justica Federal trate do assunto, j& que o INSS figura no polo passivo. A
excecdo refere-se as agdes acidentarias, cuja competéncia € da Justica Estadual. Assim, 0s
beneficios de aposentadoria por invalidez, auxilio-doenca e auxilio-acidente, quando
decorrerem de acidente de trabalho ou situagdes equiparadas, devem ser buscados na Justica
Estadual. O STF pacificou o assunto através da siimula 501*"2 Entretanto, apesar dessa
orientacdo, o STJ, por meio da sua 3* Secdo, firmou entendimento que as demandas
envolvendo beneficios previdenciarios por acidente de trabalho dos segurados especiais
deverdo tramitar na Justica Federal, conforme decidido no CC 86.797, de 22 de agosto de
2007. Como a maioria dos indigenas enquadram-se como segurados especiais, mesmo em
demandas acidentarias, deverdo procurar a Justica Federal.

Ademais, a maioria das a¢Oes sdo propostas nos Juizados Especiais Federais, haja
vista que o critério de competéncia é o valor da causa, que corresponde a sessenta salarios

minimos. Trata-se de competéncia absoluta. Foram criados pela Lei n® 10259/2001, havendo a

172 Compete a justica ordinéria estadual o processo e o julgamento, em ambas as instancias, das causas de
acidente do trabalho, ainda que promovidas contra a Unido, suas autarquias, empresas pdblicas ou sociedades de
economia mista.
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aplicacdo subsididria da Lei n°® 9099/95. O microssistema processual é norteado pelos
principios da oralidade, informalidade ou simplicidade, economia processual e celeridade,
buscando-se sempre a autocomposi¢cdo. As acdes propostas nos Juizados nem sempre Sao
mais simples do que aquelas de competéncia da vara federal comum. Savaris'’® esclarece isso
destacando que se tudo se resolve pelo critério do valor da causa, ha a inconveniéncia de se
submeterem ao rito extremamente célere dos Juizados Especiais Federais, que prestigia a
conciliacdo e a oralidade, causas previdenciarias complexas.

Deve-se ressaltar que o indigena podera propor a acao sozinho, através do setor
de atermacdo, em que um servidor do préprio Poder Judiciario transcreve a pretensdo; ser
assistido pela Defensoria Publica da Unido, ou contratar um advogado particular. A peticdo
inicial deve conter os requisitos dispostos no Cadigo de Processo Civil.

Destaque-se que predomina o entendimento nos Juizados Especiais Federais de
que é necessario o prévio requerimento na via administrativa’™, sendo requisito
imprescindivel para o preenchimento de uma das condicGes da acdo, sob pena de extingdo do
processo sem resolucdo do mérito. O assunto encontra-se pacificado, inclusive no STF, o qual
julgou o Recurso Extraordinario 631.240, em 27 de abril de 2014, no qual estabeleceu como
regra 0 prévio requerimento administrativo como condicdo de procedibilidade da agdo
judicial, sob pena de caréncia de interesse de agir e extingdo do processo sem resolugdo do
mérito. Entretanto, dispensa-se esse prévio requerimento em algumas situa¢es, como nas
acoes de revisdo de beneficio previdenciario, nas acdes propostas nos Juizados Itinerantes,
entre outras.

N&o se pode esquecer de que a virtualizacdo dos processos no ambito dos
Juizados Especiais Federais tem tornado mais célere as resolucdes das lides. Outrossim, ndo
ha prazo diferenciado para a pratica de qualquer ato processual pelas pessoas juridicas de
direito publico. Assim, por exemplo, ndo h& prazo em dobro para a Defensoria Publica no
ambito dos Juizados Especiais Federais, segundo o enunciado 53 do Forum Nacional dos
Juizados Especiais Federais — FONAJEF.

Encerrada a fase de peticdo inicial, chega-se ao momento da audiéncia de
conciliacdo, instrucdo e julgamento. Dependendo da localidade ou Vara, ha separacdo dos atos
processuais, ocorrendo, inicialmente, a audiéncia de conciliacdo e em outra data a de
instrucdo e julgamento. Os indigenas necessitam de muito apoio nessa fase, pois diante do

desconhecimento das regras da instru¢do normativa, muitos Juizes fazem a instru¢do do

178 SAVARIS, José Antonio. Direito Processual Previdenciario. Curitiba: Jurua, 2009, p.314.
174 Esse entendimento encontra-se expresso no enunciado 77 do FONAJEF.
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processo da mesma forma que é feito com um agricultor comum, ou seja, muitas vezes
verificam as maos dos indios, fazem perguntas genéricas sobre técnicas de manejo que 0s
indios ndo utilizam, o que acaba prejudicando o reconhecimento dos seus direitos. Isso
também acarreta prejuizo nos depoimentos das testemunhas, pois muitas também sdo
indigenas e acabam ndo prestando depoimentos compativeis com a realidade. Cabe destacar
que a condicdo de segurado especial, em regra, devera ser provada por inicio de prova
material contemporanea a caréncia do beneficio, podendo ser complementada com a prova
testemunhal.

Conforme ja explicado, os indios necessitam apresentar a certiddo expedida pela
FUNAI, a qual deve conter o periodo trabalhado na agricultura, pesca ou extrativismo. I1sso
deveria servir como prova plena, entretanto, devido a algumas inconsisténcias, como 0
exercicio de atividade laborativa em outra categoria acaba prejudicando a pretensao. Assim,
0s principais casos que geram a improcedéncia do pedido referem-se ao ndo cumprimento da
caréncia ou ndo comprovagéo da atividade rural'”. Vale ressaltar que o exercicio de atividade
laborativa como segurado urbano por curtos periodos tem sido aceito pela jurisprudéncia
como situacdo que ndo prejudica a condicdo de segurado especial*’®. Ha, inclusive, a simula
46 da TNU que comenta sobre a necessidade de se avaliar o caso concreto. Muitos indios,
principalmente nos periodos de seca, acabam procurando emprego nas cidades. Contudo,
muitos ndo sabem que o ingresso em outra categoria pode prejudicar sua situacdo de segurado
especial. Conforme ja comentado, em caso de o indigena requerer o beneficio de
aposentadoria por idade, mas tiver trabalhado também como segurado urbano, restara buscar a
aposentadoria mista ou hibrida.

Dessa forma, cabe @ FUNAI investigar a condigdo do indigena, como agricultor,
pescador, extrativista ou trabalhando no artesanato, pois a certiddo emitida pela fundacéo
possui presuncdo de veracidade, motivo pelo qual, em tese, ndo seria necessario 0 indio
buscar outras provas para fazer essa demonstragdo judicialmente, sendo coerente haver a
andlise judicial apenas da prova testemunhal apresentada. Entretanto, essa pratica ndo vem
ocorrendo, conforme pode se vé no julgado AC 00105059320134059999, em que o indio teve

YBRASIL. Tribunal Regional Federal, 5. Processual Civil. Previdenciario. Apelacdo do particular contra
sentenca que julgou improcedente pedido de aposentadoria por idade, em favor da ruricola, por
descumprimento dos requisitos legais. Apelacdo Civel 00010166120154059999 AL (580123). Apelante:
Josefa Almeida da Silva Danta. Apelada: INSS - Instituto Nacional Do Seguro Social. Relator: Desembargador
Federal Vladimir Carvalho. Segunda Turma. DJE — Data da Publicacdo: 24/10/2014.

Y8 BRASIL. Tribunal Regional Federal, 5. Previdenciério. Aposentadoria Rural. Comprovacio da Condicéo de
trabalhador rural. Vinculo empregaticio urbano por periodo curto ndo descaracteriza a Atividade Rural.
Concessdo Do Beneficio. Possibilidade. Apelacdo Civel 00002259220154059999 (578021). Relator:
Desembargador Federal Manoel Erhardt. Primeira Turma. DJE — Datada Publica¢do:05/03/2015.
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que apresentar mais provas, além da certiddo'”’. Entende-se, portanto, que os Magistrados
deveriam analisar apenas a certiddo expedida pela FUNAI e aliar essa prova com a oitiva das
testemunhas. Caso houvesse alguma duvida acerca da certiddo, a FUNAI deveria esclarecer,
mas exigir mais provas ao indigena é muito dificil, pois, geralmente, ndo guardam
documentos da atividade rural e, muitas vezes, recebem as sementes da propria FUNAI, além
de outros 6rgdos. Ademais, muitas vezes plantam em terras coletivas, ndo havendo contrato de
parceria, meacdo, além de os instrumentos de trabalho ser, geralmente, de todos.

Assim, sdo admitidos todos os meios de provas moralmente legitimos. Somente
trés testemunhas, no maximo, sdo permitidas para cada parte. Apés a avaliacdo das provas, 0
Juiz profere a sentenca, sendo dispensado o relatdrio, haja vista o principio da oralidade.

Por oportuno, ha possibilidade de o Juiz, a requerimento das partes ou de oficio,
deferir medidas cautelares no curso do processo, para evitar dano de dificil reparacdo. Dessa
forma, muitos magistrados deferem o pedido de tutela antecipada na propria sentenca,
objetivando o cumprimento imediato da decisdo. Cabe recurso inominado contra sentenga, no
prazo de 10 dias, para a Turma Recursal, que é formada por trés juizes togados. O recurso
somente tera efeito devolutivo, podendo o Juiz dar efeito suspensivo, desde que seja para
evitar dano irreparavel para a parte, sendo necessaria a participacdo de um Defensor Publico
ou advogado nessa fase. N&o ha previsdo de agravo em face das decisGes interlocutdrias no
ambito dos Juizados Especiais Estaduais. Entretanto, como exce¢do ao postulado da
irrecorribilidade das decisdes interlocutorias, o artigo 5° da Lei n°10259/2001 permite a
interposicao de agravo perante os Juizados Especiais Federais.

A interpretacdo literal dos artigos 4° e 5° da Lei n® 10259/2001 poderia levar a
conclusdo de que s6 cabe recurso contra a decisdo interlocutéria que defere medida cautelar
ou antecipatdria de tutela. Todavia, por conta do principio da isonomia, cabe recurso contra a

decisdo que indefere tal medida®™.

Os embargos de declaracdo séo opostos no prazo de 05
dias, contados da ciéncia da decisdo, quando houver obscuridade, contradicdo ou omissao.
Destaque-se que 0 Novo Codigo de Processo Civil (Lei 13105/2015) alterou a Lei 9099/95,

estabelecendo que o prazo serd interrompido para a interposicdo de recurso e ndao mais

Y""BRASIL. Tribunal Regional Federal, 5. Previdenciario. Aposentadoria por idade de trabalhador rural.
Comprovacéo do periodo de caréncia e do exercicio de atividade rural. Inicio de prova material complementada
por prova testemunhal. Juros de mora. Critérios. Apelagdo Civel 00105059320134059999 (566399). Relator:
Desembargador Federal Emiliano Zapata Leitdo. Quarta Turma. DJE — Data de publicacdo: 16/01/2014.

178 CAMARA, Alexandre Freitas. Juizados Especiais Civeis Estaduais, Federais e da Fazenda Publica —
Uma abordagem critica. 6 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.241.
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suspenso, como era a redacéo original, além de ter sido extinto o caso de d(vida. Bollmann'"
explica que a alteracdo é valida com relacdo ao efeito de interromper o prazo recursal, mas
contraria os critérios constitucionais de oralidade e procedimento sumarissimo ao viabilizar
uso de argumentacdo irrelevante como hipdtese de omisséo. O artigo 14 da Lei n°® 10259/2001
permite, ainda, pedido de uniformizacdo de interpretacdo de lei federal quando houver
divergéncia das decisGes proferidas por Turmas Recursais na interpretacdo da lei. Percebe-se
que todo esse procedimento € um pouco complexo aos indios que postulam sozinhos seus
direitos.

Esclarece-se que ndo cabe Recurso Especial no @mbito dos Juizados Especiais,
conforme sumula 203 do Superior Tribunal de Justica, mas é possivel a interposicdo de
Recurso Extraordinario. A execucdo da sentenca ocorre no proprio Juizado. Quando a
entidade publica for condenada a pagar quantia em dinheiro, a execucdo sera feita pela
expedicdo de requisicdo de pequeno valor, evitando-se o sistema de precatério. A RPV refere-
se as obrigacOes cujo valor ndo ultrapasse sessenta salarios minimos.

Informa-se, ainda, que ndo cabe acdo rescisoria no ambito dos Juizados Especiais,
conforme artigo 59 da Lei n® 9099/95 e enunciado 44 do FONAJEF. Destaque-se gque essa
proibicdo acarreta varios prejuizos aos hipossuficientes quando ingressam com acao judicial
sem assisténcia juridica. Trata-se de um risco aos indigenas deixarem transcorrer 0 processo
sem apresentarem argumentos consistentes, pois a formacgéo da coisa julgada pode impedir o
reconhecimento de direitos, mesmo existindo provas robustas acerca da atividade rural.

Apesar de existir sistema diferenciado nas aces que envolvem incapacidade, pois
hé possibilidade de mudanca da situacdo que acarretou a formagéo da coisa julgada, em outros
casos, como a aposentadoria por idade para trabalhador rural, ha sérios riscos de o trabalhador
ndo apresentar a documentacdo necessaria e, por conseguinte, perder seu direito a
aposentacdo. Como alternativas para a desconstituicdo da coisa julgada, cabem uma simples
peticdo, outra acdo judicial e até um recurso, contudo esses meios ndao encontram
uniformidade no sistema processual dos Juizados.

Considerando que o novo Codigo de Processo Civil, Lei 13105, de 16 de marco
de 2015, apresenta algumas regras que se aplicam nos Juizados, inclusive normas
fundamentais, buscando aspectos constitucionais para fundamentar as relagdes processuais,
entende-se que 0 microssistema dos Juizados poderd melhorar, inclusive para 0 acesso aos

indigenas. O artigo 8° do novo CPC apresenta os principios da dignidade da pessoa humana,

7% BOLLMANN, Vilian. O Novo Cédigo de Processo Civil e os Juizados Especiais Federais. In: DIDIER JR,
Fredie (coord.). Juizados Especiais. Salvador: Juspodivm, 2015, p.49.
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proporcionalidade, razoabilidade, legalidade, publicidade, eficiéncia. O artigo 3°, que se refere
a0 acesso a justica, apresenta os equivalentes jurisdicionais, que sdo meios alternativos que
buscam a solucdo do conflito sem ingresso no Poder Judiciario, mais precisamente a
autotutela, autocomposicéo e a arbitragem, conforme esclarecem Flexa, Macedo e Bastos'®.
Assim, nessas demandas indigenas, ha a possibilidade de a FUNAI e os érgdos parceiros
tentarem resolver os casos sem a necessidade de buscar o Judiciario. Vale ressaltar que o
Acordo de Cooperacdo firmado entre a FUNAI e o Ministério da Previdéncia Social teve esse
proposito, contudo ndo vem funcionando na pratica.

Ademais, 0 novo CPC apresenta o principio da cooperacdo™" de forma expressa,
sempre em busca da celeridade para resolucdo dos conflitos. Conforme os ensinamentos de
Didier Jr **¥, o principio possui algumas vertentes: a) dever de esclarecer as ddvidas, evitando
decisGes acodadas e equivocadas; b) dever de consultar as partes sobre questdo nédo alvitrada
no processo, evitando, assim, o efeito surpresa, mesmo diante de questbes cognosciveis de
oficio; c) dever de prevenir, evitando nulidades e a extingdo prematura e indesejavel do
processo. Dessa forma, o Juiz, conforme comentado, poderia ouvir o indigena ou FUNAI, em
caso de duavida, quanto a certiddo expedida, podendo até solicitar a retificacdo, se fosse
necessario.

Quanto as provas, o sistema processual do novo CPC aplica-se nos Juizados,
podendo o juiz admitir a utilizagdo de prova produzida em outro processo, ou seja, a prova
emprestada, conforme artigo 372. Marinoni e Mitidiero'® apontam que ha duas situacdes em
relacdo a prova emprestada, sendo a primeira aquela em que sera utilizada perante as mesmas
pessoas que participaram da produgdo anteriormente. A segunda situacdo refere-se a
utilizacdo perante pessoas parcialmente ou totalmente diferentes daquelas que participaram
originalmente.

Assim, a prova de um processo de aposentadoria por idade rural de um indigena
que tramitou em um Juizado, por exemplo, pode ser utilizada em processo de aposentadoria
do cbnjuge, quando se tenha que comprovar algum aspecto da atividade rural.

O novo CPC estabeleceu uma regra da dinamizacdo do 6nus da prova, situacdo

esta que podera ser aplicada no microssistema dos Juizados, pois ja existe possibilidade de

180 £) EXA, Alexandre; MACEDO, Daniel; BASTOS, Fabricio. Novo Cédigo de Processo Civil. Salvador: Jus
Podium, 2015, p.43.

81 Art. 6°. Todos 0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoével,
decisdo de mérito justa e efetiva.

82 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de
Conhecimento. 8 ed. Salvador: Jus Podium, 2007, p. 55.

183 MARINONI, 2010, p.102.
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inversdo do énus da prova, situacdo esta que € diferente da dinamizacdo. Neste instituto,
ocorre a distribuicdo a parte que tiver melhores condi¢cdes de produzir a prova, sendo
irrelevante sua posicdo processual e a natureza dos fatos a serem provados™. Varias
inovagbes podem ajudar na resolugdo de alguns conflitos previdenciarios envolvendo os
indigenas, efetivando seus direitos fundamentais.

Cabe ressaltar que a demandas indigenas no ambito da satde, geralmente referem-
se a acgbes civis publicas requerendo o atendimento de uma determinada populacédo
indigena®, ou a busca individual por medicamentos, cirurgias, leitos de UTI. Conforme ja
comentado, existe um subsistema de salde indigena, em que varias politicas publicas sdo
determinadas para o correto atendimento dos povos indigenas. Entretanto, hd diversos
problemas para a efetivacdo desse direito fundamental, tais como burocracia, realidade
territorial e geografica de muitas cidades brasileiras, dificuldade de montar uma equipe
operacional que contenha médicos, enfermeiros, psicélogos, assistentes sociais, antropologos,
socidlogos, etc. O Poder Publico deve planejar-se para buscar medidas de apoio aos indios
aldeados e ndo-aldeados, evitando-se a judicializacéo.

Ademais, a Unido geralmente alega a reserva do possivel, a qual, segundo
Sarlet'®, apresenta pelo menos uma dimensdo triplice que abrange: a) a efetiva
disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos direitos materiais; b) a
disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que guarda intima conexdo com a
distribuicdo das receitas e competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas; c) o problema
da proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra,
também da sua razoabilidade.

Ja na area da Assisténcia Social, as principais demandas referem-se aos beneficios
assistenciais ao idoso e a pessoa com deficiéncia. Como sao beneficios que somente sdo pagos
caso o indigena ndo se engquadre como segurado especial, poucas pretensfes sdo buscadas

judicialmente. Conforme estatistica do MDS j& mencionada neste trabalho, muitas familias de

184 SILVA, Ricardo Alexandre. Dinamizacéo do dnus da prova no projeto do Cédigo de Processo Civil. . In:
FREIRE, Alexandre; DANTAS, Bruno; NUNES, Dierle; DIDIER JR, Fredie; MEDINA, José Miguel Garcia;
FUX, Luiz; CAMARGO, Luiz Henrique Volpe; OLIVEIRA, Pedro Miranda de (Org.). Novas Tendéncias do
Processo Civil. Estudos sobre o Projeto do Novo Cdédigo de Processo Civil. Salvador: Editora JusPodivm,
2014, v3, p.544.

85BRASIL. Tribunal Regional Federal, 1. Constitucional, administrativo e processual civil. Assisténcia a satide
de comunidades indigenas. Ag¢do civil publica. Obrigacdo de fazer. Legitimidade passiva da unido. Principios
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ndo provida. Apelacdo Civel 00002404320084013201. Relator: Desembargador Federal Kassio Nunes Marques.
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indigenas estdo sendo amparadas com o beneficio bolsa familia, 0 que comprova ser uma boa
politica de Estado no combate a pobreza.

Dessa forma, apesar de as principais demandas judiciais no ambito na seguridade
social serem na &rea da Previdéncia Social, verifica-se que h4 muito a avancar, inclusive
buscando meios alternativos de resolucdo de conflitos, ja que os indigenas submetem-se a

sistema diferenciado, em respeito ao principio da isonomia.

4.4.1 Analise de algumas agdes judiciais envolvendo indigenas, na area previdenciéria, que
tramitaram na Sec¢ao Judiciaria no Ceard, com a atuagdo da Defensoria Publica da Uni&o.

As demandas judiciais envolvendo indigenas decorrem de algumas falhas no
processo administrativo que tramitam perante o INSS, ou devido ao ndo cumprimento de
todos os requisitos pelo indigena. Ressalta-se, mais uma vez, que a maioria dos indios
enguadra-se como segurados especiais, mas o fato de exercerem outras atividades proporciona
a mudanca de categoria e, por conseguinte, a perda de algumas vantagens decorrentes da
atividade agricola, de pesca, ou do extrativismo.

Essa grande dificuldade de compreender a legislacdo previdenciaria fez com que,
em 2011, a Defensoria Pablica da Unido no Estado do Ceara fosse procurada por lideranca
Tapeba, com o proposito de requerer auxilio em demandas previdenciarias de 14 etnias
cearenses. Diante disso, foi aberto o processo de assisténcia juridica 2011/035-3086, no qual
foram relatados diversos problemas sofridos pelos indios da regido. Considerando que muitos
indeferimentos de pedidos de beneficios tinham motivos diferentes, optou-se por convocar o
INSS para algumas reunides, objetivando melhorar essa relagdo do indio com a autarquia
previdencidria. Para isso, com apoio no CNIS (cadastro de informac@es sociais) e as certiddes
expedidas pela FUNALI, foi realizada pesquisa pelo socidlogo da DPU/CE, o qual elaborou
relatorio contendo as motivacdes dos indeferimentos, bem como percentual de acordo com
cada etnia.

Houve alguns avangos nessa tentativa de resolugcdo administrativa das demandas,
contudo muitos casos exigiram a propositura de agéo judicial, o que acarretou a descoberta de
novo problema, eis que esse tipo de causa ndo estava recebendo o devido tratamento por
alguns magistrados cearenses, 0s quais aplicavam as mesmas regras de agricultores comuns,
ndo dando a devida atencdo a certiddo expedida pela FUNAI, a qual possui presuncdo de
legalidade e veracidade e poderia servir como prova principal na analise dos casos. Assim,
alguns pedidos foram julgados improcedentes, mas outros obtiveram vitoria judicial,
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principalmente ap6s a realizagdo de pareceres socioldgicos, 0s quais consubstanciaram as
pretensdes.

Dessa forma, foram selecionados alguns casos que tramitam ou tramitaram na
Secdo Judiciaria no Estado do Ceara para que se possam demonstrar alguns problemas que
impedem o efetivo acesso a justica dos indigenas. Apesar de ndo existir estatistica ou dados
precisos acerca dos processos envolvendo indigenas, 0s processos selecionados podem ser
utilizados como parametros de um possivel problema nacional, o qual somente podera ser
detectado de forma mais precisa ap6s uma adaptacdo do sistema informatizado do INSS e do
préprio Judiciario, permitindo a quantificacdo das demandas indigenas.

O primeiro caso a ser discutido trata-se de uma demanda de uma indigena da etnia
Tapeba, no municipio de Caucaia/CE, a qual teve indeferido seu pedido de aposentadoria por
idade, sob o fundamento de que existiam alguns vinculos como segurada urbana, mais
precisamente de janeiro a novembro de 1982 e de abril a julho de 1985, o que prejudicou a
pretensdo. Vale ressaltar que o marido da assistida ja estava aposentado por idade como
segurado especial indigena, contudo o INSS questionou o fato de a certiddo da FUNAI ter
sido expedida sem observar os vinculos urbanos da interessada.

Cabe destacar que a india desde os 10 anos de idade ajudava seus pais na
plantacdo de milho, feijdo e mandioca, posteriormente, aos 16 anos casou-se e passou a
auxiliar o marido na atividade agricola, na plantacdo, revezando com os cuidados da prole e
os afazeres domésticos.

O caso obteve mais um empecilho, pois a india requerera o beneficio
anteriormente e, ap0s a negativa, ajuizara acdo judicial em 2008, a qual transitara em julgada,
tendo sido decidido que ndo ficara provada a condi¢do de segurada especial e que as provas
ndo teriam sido convincentes. Assim, considerando ndo caber acdo rescisoria nos Juizados
Especiais, como buscar a relativizagdo da coisa julgada?

Dessa forma, a Defensoria Publica da Unido ajuizou agdo judicial (processo
05057227220134058100), apds a elaboragdo de estudo socioldgico, o qual se baseou em
visita a aldeia indigena, com o intuito de ficar demonstrada a atividade rural. O primeiro
passo, entretanto, seria desconstituir a coisa julgada, obstaculo esse que foi superado, haja
vista a existéncia de prova nova.

Quanto a atividade rural, a certiddo expedida pela FUNAI ja poderia servir como
prova principal, mas, ainda assim, a autora anexou mais documentos, como declaragdo do
DNOCS, certiddo de casamento, declaracdo de lideranca indigena, entre outros. Entretanto, a

prova ndo recebeu a relevancia exigida, eis que o magistrado ndo levou em consideracdo que
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0 manejo dos recursos naturais praticado pelos indios é diferente do executado por
agricultores tradicionais. Assim, a india, em audiéncia, ndo soube explicar sobre detalhes do
cultivo do feijdo, nem o tipo de enxada (marca, peso e preco) que utilizava, o que gerou a
improcedéncia do pedido, j& que as testemunhas também néo esclareceram sobre a atividade
rural praticada.

Deve-se destacar que, na regido Nordeste, € comum a existéncia de varios
periodos de seca, exigindo do agricultor, muitas vezes, alguma alternativa de trabalho para
sobreviver, contudo muitos ndo deixam de exercer a atividade rural completamente.
Entretanto, isso ndo é aceito pela lei, a qual permite o exercicio de outra atividade apenas no
periodo da entressafra e tdo somente por 120 dias. Um forma de flexibilizar isso tem sido a
analise de cada caso, o que motivou o surgimento da simula 46" da Turma Nacional de
Uniformizacao.

Dessa forma, o pouco periodo de atividade urbana pela autora poderia ter sido
analisado de acordo com a simula, mas isso ndo foi empecilho, pois o problema maior
decorreu de uma suposta falha nos esclarecimentos acerca da atividade rural, a qual conforme
mencionado ndo deveria ter sido discutida de forma genérica. Ademais, faltou até a devida
compreensdo da autora acerca das perguntas formuladas, ndo tendo o Juiz levado em
consideracdo a certiddo expedida pela Funai e as provas referentes ao marido da autora, o qual
ja era aposentado como trabalhador rural. O instituto da prova emprestada poderia ter sido
uma boa alternativa.

A Turma Recursal confirmou a sentenca, negando, portanto, o direito de
aposentadoria da indigena. Talvez a designacdo de uma inspecao judicial, ou a indicacdo de
algum servidor da justica para verificar a condicdo da indigena na prépria aldeia pudesse
esclarecer a situacdo, ja que isso foi feito através de parecer socioldgico da DPU, tendo ficado
comprovada o exercicio de atividade rural. Vale ressaltar que se trata de situacdo excepcional,
a qual deve merecer um tratamento diferenciado, pois muitos indios possuem culturas e
tradicOes diferentes, as quais devem ser analisadas com cautela quando da busca da efetivacdo
dos seus direitos fundamentais. Trata-se do respeito ao pluralismo.

Considerando a impossibilidade de prosseguir no feito, a india foi orientada a
buscar o beneficio assistencial a pessoa com deficiéncia, ja que possui diversas doencas e
ainda ndo tem mais de 65 anos de idade, 0 que geraria 0 beneficio assistencial ao idoso.
Percebe-se que seu direito a aposentadoria foi violado, sendo a Unica alternativa, no caso,

87 O exercicio de atividade urbana intercalada ndo impede a concessdo de beneficio previdenciario de
trabalhador rural, condicdo que deve ser analisada no caso concreto.
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buscar um beneficio da assisténcia social.

O segundo caso de improcedéncia tratado na Se¢do Judiciaria no Ceara refere-se a
indigena da etnia Tremembé, em Maracanal, em que a interessada também buscou
aposentadoria por idade como segurada especial indigena. O motivo do indeferimento
também foi a ndo comprovagdo da atividade rural, mesmo a certiddo da FUNAI tendo
registrado a referida atividade de 1968 a 2012. Foi realizada entrevista com a india no INSS, o
gue ndo deveria nem ter acontecido, conforme a Instrucdo Normativa INSS/PRES 77/2015, a
qual substituiu a IN 45/2010, tendo sido ressaltado por servidor da Agéncia da Previdéncia
Social de Maracanal que ndo ficara provado o vinculo étnico, pois a interessada teria nascido
em outra localidade, tendo se deslocado ao territorio indigena apenas em 1978. Percebe-se
gue a conduta também ndo foi correta, pois para ser indio existem os critérios de auto-
identificacdo e hetero-identificacdo, nos quais sdo levados em consideracao diversos aspectos,
como a propria identificacdo e ser reconhecido pela comunidade, além de manter algumas
tradigdes. Como a certiddo foi expedida pela FUNAI e foi juntada declaracdo do cacique, néo
caberia ao servidor questionar essa condigéo.

A Defensoria Pablica da Unido ingressou com a acdo judicial (processo
05062731820144058100), tendo o Magistrado destacado na sentenca que ficou convencido
acerca da condigdo de indigena da autora, haja vista a visita realizada pelo sociélogo da DPU
a aldeia. Entretanto, o pedido foi julgado improcedente, com o fundamento de que a india ndo
demonstrou conhecimento da atividade agricola, j& que ndo soube responder corretamente
sobre 0 manejo, mais precisamente acerca do numero de espigas em cada pé de milho e o
tempo entre o plantio e a colheita (segundo a autora, em média 6 meses, quando o normal
seriam 3). Ademais, o Juiz entendeu que, caso se considerasse a autora como agricultora, essa
atividade seria secundaria.

Percebe-se, mais uma vez, que a certiddo da Funai ndo recebeu a devida
importancia, bem como as peculiaridades das atividades exercidas pelos indios. A Turma
Recursal manteve a decisdo do Juiz de primeira instancia. Assim, o direito a aposentadoria foi
violado, mesmo tendo ficado comprovada a condi¢édo de segurada especial, através de parecer
sociologico.

O terceiro caso a ser analisado trata-se de uma demanda de aposentadoria por
idade de segurada especial indigena, da etnia Pitaguary, em que havia o obstaculo da coisa
julgada, eis que a interessada ja havia ingressado com trés agdes judiciais com o mesmo
objeto. O desafio referia-se ao fato de ndo caber acdo rescisoria nos Juizados Especiais,

contudo a elaboragdo de parecer socioldgico, ap6s visita no local, possibilitou o
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enfrentamento desse obstaculo. Assim, a DPU ingressou com a acdo judicial (processo
05082140320144058100), destacando a existéncia de provas novas*®.

Vale ressaltar que o novo ingresso da acdo somente ocorreu apOs NoOvo
requerimento perante o INSS, tendo a autora apresentado diversas provas, além da certiddo
expedida pela FUNAI, a qual demonstrava o exercicio de atividade laborativa desde 1968. O
INSS alegou, na contestacdo, a existéncia da coisa julgada, contudo o magistrado ndo acatou o
argumento, destacando que fora formulado novo requerimento e existiam novas provas.
Quanto ao mérito, o0 Juiz destacou na sentenca que a autora respondera corretamente, em
audiéncia, as perguntas formuladas, bem como as testemunhas corroboraram o depoimento da
autora. Ademais, o Magistrado levou em consideracdo o parecer socioldgico elaborado por
servidor da DPU. Outrossim, havia o registro no CNIS da condicdo de segurada especial de
1968 a 2010.

Diante de todas as provas, o Juiz julgou procedente o pedido da autora, o que foi
confirmado pela Turma Recursal, sendo garantido o direito a aposentadoria da interessada,
bem como o recebimento das parcelas atrasadas desde o ultimo requerimento administrativo.
Percebe-se que o Magistrado foi mais cauteloso quanto as provas, tendo valorizado bastante
os documentos expedidos pela FUNAI, além do parecer sociologico, dando credibilidade as
informacdes, as quais foram extraidas de alegagdes de servidores publicos federais, havendo,
portanto, fé publica.

Essa situacao repetiu-se no processo 0502985-62.2014.4.05.8100, em que a autora
obteve a aposentadoria por idade, apds a intervencdo da DPU, com apoio no parecer
socioldgico, inclusive sendo o sociélogo ouvido em audiéncia, com o propdsito de relatar a
situacdo vivida pela interessada. Percebe-se, assim, que algumas medidas praticas
modificaram a analise das demandas indigenas na Justica Federal, havendo a necessidade
apenas de uma uniformizacao.

O ultimo caso a ser analisado cuida-se de um pedido de salario-maternidade
(processo 0523669-76.2012.4.05.8100), em que a autora, segurada especial indigena, tivera
filho em 2010, contudo, ao requerer o beneficio perante o INSS, teve negado seu pedido por
ndo ter comprovado o exercicio de atividade rural nos dez meses anteriores ao parto. Mais
uma vez a certiddo da FUNAI consubstanciou o processo judicial, além de outros

documentos. Cabe ressaltar que a assistida ja havia recebido beneficio semelhante quando do

18BRASIL. Tribunal Regional Federal, 4. Previdenciario. Aposentadoria Rural Por Idade. Béia Fria. Coisa
Julgada. Relativizagdo. Apelacdo Civel: 2001.70.01.002343-0 (2343) PR. Relator: Paulo Afonso Brum Vaz,
Quinta Turma, Data de Publicagdo: 21/05/2003.
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nascimento de outro filho. Mesmo com todos esses argumentos o Juiz julgou improcedente o
pedido, com o fundamento de que a autora ndo o convencera do exercicio da atividade rural,
além de o marido da autora trabalhar em uma ceramica.

Mais uma vez houve o desprezo a certiddo da FUNAI. Diante disso, a DPU
recorreu e a Turma Recursal reformou a decisdo de primeira instancia, haja vista o inicio de
prova material contemporaneo aos fatos, conforme previsdo da simula 34 da TNU. Ademais,
a certiddo da FUNALI, ficha da Secretaria de Saude, além da carta de concesséo do beneficio
de salario-maternidade relativo a outro filho foram ressaltadas como documento essenciais
para a comprovagédo da atividade rural. A Turma ressaltou, ainda, que o fato de o marido da
autora trabalhar em uma cerdmica ndo desqualificaria, por si so, a condicdo de segurada
especial, ja que ela exercia a agricultura de forma individual.

Percebe-se, assim, que as demandas envolvendo indigenas devem receber um
tratamento diferenciado, podendo o Juiz determinar a realizacdo de uma pericia social,
conforme acontece em demandas de beneficio assistencial ao idoso e a pessoa com
deficiéncia, em que se avalia a miserabilidade da familia. Ademais, como o sistema de provas
dos indigenas € diferenciado, a certiddo da FUNAI deve ter mais credibilidade, ja que firmada
por servidor pablico federal.

Outrossim, a cooperacdo das partes, conforme previsdo do novo Codigo de
Processo Civil, pode ajudar a evitar algumas demandas judiciais. Cabe destacar que a
Defensoria Publica da Unido, através de parecer socioldgico, reforgou o sistema de provas dos
indigenas, mas isso nao foi suficiente em alguns casos, mas muito relevante em outros. Como
a DPU ndo esta em todas as subsecdes judiciarias, muitos indios ndo podem contar com o
apoio do orgdo, enfraquecendo essa rede de protecdo. Dessa forma, outra alternativa seria
reforcar ainda mais a DPU, inclusive a carreira de apoio, com mais sociélogos, assistentes
sociais e antropdlogos. A participacdo mais efetiva do MPF também poderia ajudar bastante
na resolucdo dos casos, ja que possuem antropologos em seu quadro de apoio, profissionais
responsaveis por apresentar mais detalhes sobre as comunidades indigenas.

Sabe-se que a uniformizacao de procedimentos, tanto no ambito administrativo,
como judicial, inclusive com a inclusdo na Lei 8213/91 das regras relativas aos indios
previstas na Instrucdo Normativa do INSS n° 77/2015, poderia ajudar bastante no
conhecimento desse sistema diferenciado, até porque os Magistrados, em tese, ndo sdo
obrigados a seguir as regras da instru¢cdo normativa, contudo, por auséncia de previséo legal
especifica na lei, houve essa regulamentacéo.

Devem-se interpretar as normas a luz da Constituicdo, bem como da Convencao
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169 da OIT, as quais garantem diversos direitos aos indios, que, como minoria, merecem ser

tratados desigualmente, resguardando seus direitos humanos e fundamentais.

4.5 A capacidade processual dos indios no ambito internacional. A atuagdo na Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos é uma instituicdo judiciaria
autdbnoma, tendo como propdsito a aplicagdo e a interpretacdo da Convengdo Americana de
Direitos Humanos, conforme disciplinado no artigo 1° do Estatuto. Correia™®® destaca que é
independente e autdnoma porque ndo depende da Organizacdo dos Estados Americanos. A
Corte encontra-se situada em San José na Costa Rica, mas é possivel a realizacdo de reunides
em qualquer Estado-membro da OEA. Ademais, esclarece que ndo é um Orgao permanente e
suas reunides ocorrem por periodos ordinarios e extraordinarios. J& a secretaria é permanente
e € composta por um secretario e por quatro advogados.

O Brasil aderiu a Convencéo Interamericana de Direitos Humanos em 1992, ap6s
a promulgacédo do Decreto n° 678, tendo se tornado uma jurisdicao obrigatdria em 1998.

Cumpre ressaltar que algumas demandas envolvendo os indigenas tém sido
discutidas em tribunais locais, bem como regionais, além da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Isso se deve ao fortalecimento do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, o
qual passou a ter uma relagdo renovada entre o direito constitucional local e o direito
internacional de direitos humanos'®. A Corte Interamericana apresenta competéncia
consultiva e contenciosa, sendo um 6rgao jurisdicional do sistema regional composto por sete
juizes nacionais de Estados Membros da OEA, eleitos a titulo pessoal pelos Estados partes da

Convencéo™".

Ja4 Magnani®

explica que, por cumular competéncia judicial e consultiva, a
CIDH é produtora de i) sentencas, quando casos contenciosos lhe chegam para apreciacao; ii)
medidas provisérias, nas hipoteses de urgéncia ou em que exista risco irreparavel as pessoas
envolvidas; e iii) opinides consultivas, nas vezes em que lhe sdo demandados pareceres ou
que a Corte atua balizando a legislagdo doméstica dos paises com as normas internacionais de

protecdo aos direitos humanos.

189 CORREIA, 2008, p.117-121.

190 COURTIS, 2009, p.55.

%1 p|OVESAN, 2007, p.98.

192 MAGNANI, Nathércia Cristina Manzano. Olhares Judiciais sobre os povos indigenas: comparativo das
jurisprudéncias da Corte Interamericana de Direitos Humanos e do Supremo Tribunal Federal. In: Flavia
Piovesan; Melina Girardi Fachin (coords). Direitos Humanos na Ordem Contemporéanea. Prote¢do Nacional,
Regional e Global. Curitiba: Jurug, 2015, v.6, p.330.
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Com relacdo as demandas coletivas que chegam ao Sistema Interamericano de
Direitos Humanos — Organizacdo dos Estados Americanos (OEA)- importante destacar
avancos da Corte Interamericana (Corte IDH) e Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) ao admitir os casos, flexibilizando a exigéncia de individualizagdo das
supostas vitimas conforme requer o art.40.2.c do Regulamento da Corte nos casos de
violagbes massivas ou coletivas (art.35.2 do Regulamento da Corte). Ademais, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (2001), julgando o caso Mayagna Awas Tingni
Indigenous vs.Nicaragua — precedente histérico internacional na luta dos povos indigenas
pelos seus direitos coletivos -, reconheceu que os povos indigenas, em virtude de sua
existéncia, tém direito de viver livremente em suas préprias terras e ter seus direitos ligados a
ela™®,

Os autores™ apontam, ainda, que, com as licBes recentes da jurisprudéncia da
Corte Interamericana e do constitucionalismo andino, deve-se destacar a interpretacdo
ampliada do direito a propriedade, ndo mais visto de forma restritiva privada e individualista,
estendendo-se a propriedade comunal e coletiva, a utilizacdo da natureza integrada a
subsisténcia fisica e cultural dos povos tradicionais, das nacdes indigenas originarias
campesinas que se sobrepBe a propriedade individual, moderna e capitalista. Assim, 0s
direitos territoriais estdo estritamente ligados ao direito a vida e a integridade dos povos
indigenas e tribais. O direito a propriedade passa a ser interpretado de modo ampliado pela
nocdo de pertencimento, direito a terra como um bem existencial, cultural e espiritual. A
propriedade retorna ao seu antigo conceito: aquilo que lhe € préprio, neste caso, aquilo que é
proprio do povo que habita, integrado & natureza.

Ademais, informam que, no Brasil, observa-se a tendéncia de retrocesso, com
uma interpretacdo restritiva dos procedimentos de consulta prévia. Ha ainda uma insisténcia
por parte dos governos, de que a implementacdo de procedimentos proprios de consulta prévia
aos povos indigenas e tradicionais, possa se equiparar a implementacdo de procedimentos de
audiéncias publicas, como no contexto dos Estudos de Impacto Ambiental (EIA), € o0 que se
verifica nos argumentos do Estado, quanto ao descumprimento da condicionante da oitiva aos
povos indigenas no caso da UHE de Belo Monte (Altamira, Pard). Ressalta-se que no caso de
Belo Monte, o consentimento prévio, livre e informado dos povos do Xingu, possui natureza
juridica de requisito para a construgdo do megaprojeto hidrelétrico. Todavia, o direito a

consulta prévia e ao consentimento livre, prévio e informado, assim como o direito a livre

198 SILVA, 2015, p. 264.
194 |dem. Ibid. p.269.
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determinacdo tiveram o desprezo do Estado brasileiro e denincias foram encaminhadas a
Comisséo Interamericana (CIDH), o que resultou na Medida Cautelar 388/10, de 2011.

O Estado Brasileiro, além de descumprir a medida cautelar pela suspensédo
imediata do processo de licenciamento da construcdo da UHE Belo Monte, manteve uma
postura de retaliacgdo a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), ndo efetuando o
pagamento de sua cota anual para a manutencdo da organizagéo internacional e retirando a
indicacdo da candidatura brasileira a vice-presidéncia da CIDH. Diante da pressao politica e
da postura autoritaria do Estado Brasileiro, a CIDH acabou recuando e em nova decisao,
permitiu a continuidade da obra. Entretanto, recentemente, ap6s denuncias das organizacdes
Justica Global, Sociedade Paraense de Defesa dos Direitos Humanos e Associacdo
Interamericana para a Defesa do Ambiente, que representam dos atingidos pela construcdo da
hidrelétrica, o caso entrou em tramitacdo na CIDH (Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos), da OEA, no dia 21 de dezembro de 2015, haja vista algumas violacdes a direitos
humanos, inclusive de indigenas’®®. A fase instrutéria e conciliatéria desenvolve-se na
Comisséo, enquanto o processo propriamente dito tramita na Corte Interamericana.

Os indios possuem plena capacidade processual de buscarem seus direitos no
ambito internacional, caso demonstrem violagbes aos direitos humanos, inclusive os de

seguridade social. Segundo Trindade'*

, 0 direito de peticdo individual e a jurisdicdo
obrigatoria das Cortes sdo condigfes indispensaveis para a protecdo de direitos no &mbito do
Direito Internacional. No caso de Belo Monte, por exemplo, ocorreram diversas violacfes de
direitos humanos, inclusive na area da salde, previdéncia social e assisténcia social. O MPF
vem atuando constantemente no caso, bem como a DPU, a qual passou a ter uma Unidade em
Altamira recentemente, haja vista os grandes problemas da regido.

Outro problema que existe é a implementacdo das decisdes da Corte no Brasil.

Coimbra®®’

elenca cinco casos gerais tratados na Corte IDH, nos quais o Estado Brasileiro ndo
cumpriu totalmente as determinagfes. Uma dessas demandas trata-se do caso Ximenes Lopes

vs. Brasil, em que houve maus tratos de funcionarios da Casa de Repouso Guararapes, clinica

195 JUSTICA GLOBAL BRASIL. Brasil respondera na Comisséo Interamericana por violagdes de direitos
humanos em Belo Monte. Disponivel em: <http:/global.org.br/arquivo/noticias/brasil-respondera-junto-a-
comissao-interamericana-de-direitos-humanos-por-violacoes-de-direitos-humanos-relacionadas-a-hidreletrica-
de-belo-monte/> Acesso em: 18/01/2016.

1% TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. Consolidacdo da Capacidade Processual dos Individuos na
Evolugdo da Protecdo Internacional dos Direitos Humanos. In: PINHEIRO, Paulo Sérgio; GUIMARAES,
Samuel Pinheiro. Direitos Humanos no Século XXI. Brasilia: Instituto de Pesquisas de Relagdes
Internacionais/Fundacéo Alexandre de Gusméo, 1998, p.14.

7 COIMBRA, Elisa Mara. Sistema Interamericano de Direitos Humanos: Desafios & implementacéo das
decisdes da Corte no Brasil. Sur. Revista Internacional de Direitos Humanos. Rede Universitaria de Direitos
Humanos, v.1, n.1, jan.2004. S&o Paulo, 2004, p.62.
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credenciada pelo SUS, em Sobral, Ceara, em prejuizo de Damido Ximenes Lopes, deficiente
mental, que veio a 6bito. Foi proferida decisdo em 2006, condenando o Brasil a respeitar 0s
direitos a vida, a integridade pessoal e garantias judiciais. Algumas determinacdes foram
estabelecidas, tendo o Estado cumprido apenas as medidas de publicagéo e indenizacéo.

A Corte ainda tem outros precedentes histdricos relativos a casos indigenas. O
primeiro trata-se do caso da comunidade indigena Yakye Axa contra o Paraguai (2005), em
que a Corte sustentou que os povos indigenas tém direito a medidas especificas que garantam
0 acesso aos servicos de salde, que devem ser apropriados sob a perspectiva cultural,
incluindo cuidados preventivos, praticas curativas e medicinas tradicionais. Outro se refere ao
caso da comunidade indigena Xakmok Kasek v. Paraguai, em que a Corte condenou o Estado
do Paraguai pela afronta aos direitos a vida, a propriedade comunitaria e a protecao
judicial*®.

Percebe-se, assim, que muitas demandas indigenas, inclusive as referentes a
seguridade social, podem ser tratadas na Corte Interamericana de Direitos Humanos, ja que
muitos direitos sdo desrespeitados diariamente e ndo ha uma resposta efetiva do Estado aos
anseios dos povos indigenas. Ndo se pode esquecer, entretanto, que sdo necessarios alguns
requisitos, tais como os dispostos no artigo 44 da Convencdo de Direitos Humanos, quando se
permite a qualquer pessoa ou grupo de pessoas apresentarem a Comissdo de Direitos
Humanos peti¢des que contenham dendncias ou queixas, além de esgotamento dos recursos
da jurisdi¢do interna, segundo artigo 46, item 2, alineas “b” e “c”, da Convengao
Interamericana de Direitos Humanos.

Para isso, uma maior conscientizacdo dos préprios indios e o auxilio imediato de
orgdos promotores de direitos humanos representa um caminho para garantir esses direitos
humanos e fundamentais. O protocolo de mais dendncias e, eventualmente, o aumento de
condenacfes do Estado Brasileiro podem desestimular as violages de direitos humanos.
Antes de tudo, porém, cabe ao Estado respeitar as normas internacionais, planejando politicas

que atendam a populacdo indigena brasileira.

1% p|OVESAN, Flavia. Dialogo no Sistema Interamericano de Direitos Humanos: desafios para reforma.
In: Robério Nunes dos Anjos Filho (org). Direitos Humanos e Direitos Fundamentais. Salvador: Editora
JusPodivm, 2013, p.312-313.
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5 CONCLUSAO

O sistema de seguridade social brasileiro, conforme explicado, € um dos mais
abrangentes do mundo, o que tem gerado algumas criticas, pois garante diversos direitos
fundamentais, contudo, segundo o Governo Federal, as receitas ndo tém sido suficientes para
cobrir as despesas. Noticia-se com frequéncia a existéncia de uma crise.

Os temas tratados neste trabalho estdo vinculados diretamente ao aspecto
econdmico e financeiro do pais, ja que o subsistema da previdéncia social vem sofrendo
constantes alteraces com o fundamento de déficit, o qual, em tese, ndo existe, pois a
desvinculacdo da receita da unido- DRU autoriza a retirada de quantias vultosas para
aplicacdo em outras areas. Com isso, muitos segurados, principalmente os mais pobres, estdo
sofrendo com as modificacdes, ja que os beneficios ndo representam a quantia paga
equivalente a contribuigdo, haja vista o sistema de reparticdo simples.

Sabe-se que a populacdo estd vivendo mais, tendo a expectativa de vida
modificado o panorama para a concessao ideal dos beneficios, acarretando um constante
enfrentamento desse tema pelos governantes do pais. O fato de 0 modelo de contribuicéo ser
obrigatério na previdéncia social propicia a inclusdo de muitos trabalhadores, tendo se
tentado, com esteio no principio da equidade na participacdo do custeio um equilibrio no
sistema de contribuicOes, evitando-se que os mais pobres paguem da mesma forma que os
mais afortunados. A distribuicdo de renda é um dos objetivos da previdéncia social, o que
justifica o fato de um segurado especial submeter-se a um sistema diferenciado.

Questiona-se, também, o sistema de salde brasileiro, pois todos tém direito,
apesar de muitas pessoas nem utilizarem o sistema publico, pois preferem ingressar no
sistema privado. Muitos problemas sdo verificados a cada dia, como a falta de materiais
basicos, falta de medicamentos, poucas vagas de leitos de uti, poucos profissionais de salde,
entre outros. A assisténcia social, por sua vez, também encontra varios desafios, sendo, muitas
vezes, a primeira oportunidade para as pessoas mais carentes, seja através de politicas de
transferéncia de renda, como o beneficio bolsa familia, ou a¢es direcionadas ao combate a
fome e pobreza.

Assim, com esteio nos direitos humanos e fundamentais, buscou-se apresentar o0s
direitos indigenas, destacando a evolucgdo histérica e aspectos do monismo e pluralismo
juridico, haja vista a constante intervencdo estatal em assuntos especificos das comunidades
indigenas. A Constituicdo Federal de 1988 possui diversos dispositivos tratando de direitos

dos indios, sendo garantido o pluralismo, o qual permite a manutencdo das tradicdes e
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culturas das comunidades indigenas. Ademais, a integracdo do indio deixou de ser a intencéo
do Estado, sendo respeitada a alteridade. E necessario ao Estado, todavia, manter a funcéo de
fiscalizacdo, ndo sendo coerente aceitar de forma integral a existéncia de ordenamentos
paralelos. A existéncia de um jari popular em Roraima, por exemplo, representa uma clara
aplicacdo do pluralismo, contudo alguns aspectos do ordenamento estatal devem garantir a
seguranca das decisdes, sob pena de ndo ocorrer a devida aplicacgdo da lei.

Verificou-se que muitos direitos dos indios que estdo previstos no Estatuto do
indio devem ser interpretados & luz da Constituicio Federal e dos Tratados e Convencoes
Internacionais de Direitos Humanos, em especial a Convengdo 169 da OIT. Ademais, 0S
direitos humanos e os direitos fundamentais representam essa garantia aos indios, pois tém
seus direitos previstos na Constituicdo Federal e em normas internacionais, as quais exigem
um tratamento digno a essa minoria, a qual vem sofrendo para ter efetivados seus direitos,
havendo um grande déficit informacional, acarretando, por conseguinte, a busca precaria
pelos direitos. Para melhorar isso se deve lutar mais pelos direitos no ambito interno e, em
caso de claro desrespeito aos direitos humanos, procurar se valer do sistema interamericano
de direitos humanos, levando-se demandas a Corte Interamericana de Direitos Humanos, a
qual tem recebido alguns casos indigenas de outros paises, mas do Brasil ainda ndo se verifica
uma quantidade razoavel de processos.

Realizou-se corte epistemoldgico no presente trabalho para tratar da seguridade
social dos indigenas brasileiros, pois os direitos nos subsistemas da previdéncia social, satde
e assisténcia social estdo sendo violados frequentemente, motivo pelo qual se buscou estudar
esse microssistema para ajudar na efetivacdo dos direitos indigenas. Para isso, iniciou-se a
abordagem pela previdéncia social, area que contém diversas peculiaridades quanto aos
indigenas. Explicou-se sobre o simples fato de ser indio, por si s, ndo garante um beneficio
previdenciario, ja que o indigena pode enquadrar-se em todas as categorias de segurados
obrigatérios da previdéncia social, sendo mais comum que isso ocorra na categoria de
segurado especial.

O segurado especial é aquele que trabalha em regime de economia familiar, ou
individualmente, em uma pequena propriedade, retirando da exploracédo da terra o seu proprio
sustento. O pescador, 0 extrativista e o artesao também podem ser enquadrados como
segurados especiais.

Esse tipo de segurado esta previsto na Constituicdo Federal de 1988, tendo as Leis
8212/91, 8213/91 e o Decreto 3048/99 disciplinado o assunto. Entretanto, o indigena, mesmo

trabalhando muitas vezes de forma diferenciada, teve garantido seus direitos da mesma forma
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de um trabalhador rural comum, o que estava dificultando bastante o acesso aos beneficios.
Diante disso, o Ministério Publico Federal ingressou com acao civil pablica, com o propdsito
de garantir um sistema diferenciado aos indigenas, inclusive para nao se fazer distincéo entre
indigena aldeado e ndo-aldeado. Os pedidos foram julgados procedentes, motivando o Inss a
criar a Instrucdo Normativa n°45/2010, a qual foi revogada pela Instrucdo Normativa
n°77/2015. Trata-se de norma secundaria, a qual dispbde sobre as regras que devem ser
seguidas para a concessdo dos beneficios aos indigenas.

Dentre as regras previstas na instrucdo, ha a que respeita a certidao expedida pela
Funai, constando o tempo trabalhado como segurado especial, bem como a desnecessidade de
entrevista com o indigena, salvo diante da ocorréncia de alguma davida acerca do periodo
trabalhado. Apesar disso, na pratica, muitas entrevistas ocorrem, sendo questionada, além da
caréncia, a propria condicdo de indigenas, gerando varias reclamacdes dos indios. Entende-se
que as regras proprias relativas aos indios deveriam estar previstas nas Leis 8212/91 e
8213/91, pois apenas assim a sociedade tomaria mais conhecimento acerca desses direitos.
Vale ressaltar que, em 2009, a Funai, o Ministério da Previdéncia Social, o Ministério da
Justica e 0 INSS firmaram acordo de cooperagdo, com o intuito de facilitar a concessdo do
beneficios aos indigenas. Haveria a inclusdo dos indigenas no CNIS, contudo a
operacionalizacdo do acordo n&o aconteceu da maneira ideal, ndo tendo ocorrido a
implementacdo dos direitos como se pretendia. O acordo expirou em 2014.

Apo6s o correto enquadramento dos indios dentre as categorias de segurados,
foram apresentados os beneficios previdenciarios, como aposentadoria por idade, salario-
maternidade, pensdo por morte, entre outros, tendo sido apontados 0s requisitos gerais para a
concessdo, além de aspectos especificos relativos aos indios, como a caréncia, por exemplo.

Ja no sistema de saude que se submetem os indios, foram apontados os problemas,
desde a administracdo pela FUNASA até a criacdo da Secretaria Especial de Saude Indigena —
SESALI, a qual se encontra disciplinada na Lei 8080/90. Trata-se de um subsistema complexo
de atencdo a saude dos indios, tendo destaque os distritos sanitarios indigenas, 0os quais
representam polos de aplicacdo de politicas publicas, que encontram dificuldades devido a
burocracia, problemas de gestdo dos recursos, dificuldade de formacdo de equipe
multidisciplinar. Apesar de o legislador ter se preocupado em estabelecer um subsistema bem
coordenado, isso ndo vem ocorrendo na pratica, gerando varias criticas dos indios.

Os indios, apesar de terem direito a um sistema diferenciado, podem submeter-se
ao sistema de saude da populacdo em geral, pois existe a previsdo da manutencdo de casas de

apoio nos grandes centros urbanos, permitindo que os indios também possam gozar de
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beneficios e servigos.

A assisténcia social também representa um direito fundamental direcionado aos
indigenas, eis que muitos vivem na pobreza, ou extrema pobreza, principalmente apds
invasdes as suas terras, dificultando a sobrevivéncia. Assim, existe acordo de cooperagdo
entre a FUNAI e o Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome, em que 0s
indios sdo cadastrados no CADUNICO, permitindo que passem a receber beneficios do
Governo Federal, como o bolsa familia. Essa politica tem permitido a sobrevivéncia de
muitos indigenas com dignidade, além de evitar que deixem suas terras em busca de melhores
condicBes de vida. A assisténcia social serve como alternativa, caso o indigena ndo consiga
receber nenhum beneficio da previdéncia social.

Apos o conhecimento das trés areas da seguridade social, bem como do devido
enquadramento do indigena nas politicas publicas, foram apontadas as dificuldades e os
desafios para a efetivagdo dos direitos humanos e fundamentais, seja no @mbito administrativo
ou judicial.

Partindo-se da previdéncia social, verificou-se que o INSS ndo vem considerando
da maneira ideal as certiddes expedidas por servidores da FUNAI, as quais gozam de
presuncdo de veracidade e legalidade. Foram apontadas as falhas, inclusive em estudo
estatistico elaborado pela Defensoria Publica da Unido no Ceara, sendo analisadas algumas
dificuldades para a concessdo dos beneficios aos indigenas cearenses. A maioria dos
indeferimentos decorreu da ndo comprovacéo da caréncia ou da atividade rural. Esse estudo
deve servir de alerta e representa apenas um caso paradigma, sendo necessario ao INSS fazer
um planejamento adequado para tratar desse problema. Assim, para que os indeferimentos
administrativos sejam diminuidos propde-se 0 seguinte: a) renovacdo do acordo de
cooperacdo firmado entre FUNAI, Ministério da Justica, Ministério da Previdéncia Social e
INSS, permitindo o acesso efetivo ao CNIS aos servidores da FUNAI; b) as certiddes
expedidas pela FUNAI devem seguir os dados existentes no CNIS, o qual também pode ser
obtido pelo proprio segurado indigena nas Agéncias da Previdéncia Social; c) realizacdo de
cursos aos servidores do INSS e FUNAI acerca do sistema diferenciado aplicado aos
indigenas; d) realizacdo de seminarios em aldeias indigenas, com apoio de 6rgaos, como
Defensoria Publica da Unido, Ministério Publico Federal, Procuradoria Federal, Poder
Judiciario; €) inclusdo das regras do sistema indigena nas Leis 8212/91 e 8213/91, permitindo
que toda a sociedade conhega esse tratamento diferenciado.

Discutiu-se a problematica da efetivacdo dos direitos indigenas no ambito

judicial, tendo sido verificado que o sistema de provas representa o principal problema para os
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indios conseguirem seus beneficios. Apds anélise de casos concretos que tramitaram na Se¢ao
Judiciaria no Ceard, percebeu-se que os indios, na maioria das vezes, recebem o mesmo
tratamento de um agricultor comum, cuja previsdo de provas esta disciplinada na Lei 8213/91
e Decreto 3048/99. Entretanto, nem sempre as técnicas de manejo sdo semelhantes, o que tem
gerado a improcedéncia de varios pedidos. Diante disso, utilizando-se como paradigma o
Estado do Ceard, selecionaram-se agdes propostas pela Defensoria Publica da Unido, nas
quais ficou demonstrada a dificuldade de efetivacdo dos direitos fundamentais, tendo a DPU,
através de socidlogo da instituicdo, realizado visitas especificas relativas aos casos
demandados, gerando varios pareceres, 0s quais consubstanciaram as agdes. A prova colhida
foi muito relevante, tendo sido obtidas muitas vitorias, apesar de algumas derrotas,
principalmente por ndo se considerar a certidao expedida pela FUNAI como um prova plena.

Assim, sugere-se uma mudanca na analise de demandas indigenas na Justica
Federal, principalmente as seguintes: a) realizacdo de inspecOes judiciais ou visitas de
assistentes sociais aos locais que os indios trabalham, respeitando-se aspectos do novo Codigo
de Processo Civil, que preza pela cooperacdo; b) aceitacdo da certiddo expedida pela FUNAI
como prova principal do exercicio da atividade rural, complementando a instrucdo apenas
com a prova testemunhal; c) realizacdo de cursos direcionados aos magistrados e servidores,
destacando as especificidades que se submetem os indios; d) identificagdo no sistema judicial
das demandas indigenas, com o escopo de se realizar estatistica; €) incentivo da cooperagédo
entre as partes, buscando-se a conciliacdo e relativizando-se alguns aspectos formais em prol
do segurado hipossuficiente; f) fortalecimento da Defensoria Publica da Unido,
proporcionando assisténcia juridica integral e gratuita aos indigenas brasileiros, através de
acOes especificas nas aldeias e em todas as Se¢Oes e SubsecOes judiciérias; g) maior incentivo
de participacdo do MPF, haja vista a previsdo do artigo 232 da Constituicdo Federal de 1988.

Quanto a saude entende-se que devem ser buscadas mais politicas publicas para a
efetivacdo dos direitos, fortalecendo a Secretaria Especial de Salde Indigena, inclusive
dotando de mais recursos aos distritos sanitarios, oportunizando o treinamento de mais indios
como agentes comunitarios de satde. Ademais, o incentivo a medicina tradicional, além de
uma politica responsavel de medicamentos pode ajudar a combater diversas doencas. A
politica de vacinacdo em aldeias indigenas, além de melhores condigdes de trabalho as
equipes de saude pode ser um incentivo para que mais profissionais tenham interesse pela
causa e ajudem a combater as doengas.

Ja no ambito da assisténcia social deve-se buscar aperfeicoar o Acordo de

Cooperacao firmado, incluindo mais indios no CADUNICO, mas sem se esquecer de
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incentivar a populacdo indigena ao exercicio de atividades laborativas. A diminuicdo da
pobreza nas aldeias indigenas proporcionard mais dignidade aos indios, os quais também
devem pensar em manter suas culturas e tradicdes. Ademais, como alternativa, fortalecer a
politica de concessao dos beneficios assistenciais ao idoso e a pessoa com deficiéncia.

Enfim, os direitos humanos e fundamentais dos indigenas devem ser respeitados,
sendo necesséaria uma maior conscientizacdo da populacdo acerca dos direitos dessa minoria,
gue tanto vem sofrendo preconceito hd muitos anos, conforme pode se vé em estatistica
apresentada pela Fundacéo Perseu Abramo. A condicdo de indigena ndo pode ser analisada
com o olhar da época do descobrimento do Brasil, mas sim respeitadas as culturas e tradicdes
dos indios, mesmo que alguns ja estejam incluidos no mundo capitalista, conhecendo diversas
tecnologias decorrentes da globalizacao.

Entretanto, no &mbito da seguridade social, os indios devem conhecer melhor seus
direitos, inclusive sobre agdes afirmativas que os colocam em condigédo diferenciada para a
concessdo de beneficios e servigos, contudo a condicdo de indio, por si s6, ndo gera direito a
todos os beneficios, principalmente no ambito da previdéncia social, motivo pelo qual
somente terdo reconhecido direitos diferenciados se mantiveram suas condic¢des diferenciadas
no exercicio da agricultura, pesca, extrativismo ou artesanato.

Todas as politicas direcionadas aos indios estdo associadas, direta ou
indiretamente, ao direito a terra, sendo necessario um maior auxilio do poder publico e dos
Orgdos parceiros na manutencdo das terras dos indios em face de grandes fazendeiros,
grileiros, posseiros, 0s quais veem a terra tdo somente com a finalidade lucrativa, diferente
dos indios que tratam suas terras como um espaco sagrado, onde a cultura e as tradi¢es séo
preservadas, mantendo o direito de autodeterminacdo como o fundamento para a preservacéo

dos direitos humanos e fundamentais.
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