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V CONGRESSO NACIONAL DA FEPODI

Apresentacdo

Apresentamos 0s Anais do V Congresso Nacional da Federacdo Nacional dos Pos-
Graduandos em Direito, uma publicacéo que reline artigos criteriosamente selecionados por

avaliadores e apresentados no evento que aconteceu em Campo Grande (MS) nos dias 19 e
20 de abril de 2017, com apoio fundamental do Programa de Pos-Graduacdo em Direito

(PPGD) da Universidade Federal de Mato Grosso do Sul (UFMYS).

Variadas probleméticas juridicas foram discutidas durante o evento, com a participacdo de
docentes e discentes de Programas de Pos-Graduacdo em Direito e &reas afins, representando
diversos estados brasileiros. Em seu formato, com espaco para debates no ambito dos 17
grupos teméticos coordenados por docentes de diversos programas de pés-graduacdo, o
evento buscou estimular a reflex&o critica acerca dos trabal hos apresentados oralmente pelos
pesquisadores.

Os Anais que ora apresentamos ja podem ser considerados essenciais no rol de publicactes
dos eventos da FEPODI, pois além de registrar conhecimentos que passardo a hortear novos
estudos em ambito nacional e internacional, revelam avangos significativos em muitos dos
temas centrais que sdo objeto de estudos na area juridica e afins.

Estamos orgulhosos com arealizacéo do V Congresso da FEPODI e com a possibilidade de
oferecer aos pesquisadores de todo o pais mais uma publicacdo cientifica, que representa o
compromisso da FEPODI com o desenvolvimento e a visibilidade da pesguisa e com busca
pela qualidade da producdo na area do direito.

Campo Grande, outono de 2017.

Profa. Dra. Livia Gaigher Bésio Campello

Coordenadorado V Congresso da FEPODI

Coordenadora do Programa de Mestrado em Direito daUFMS

Prof. Y uri Nathan da Costa Lannes

Presidente da FEPODI






MEKARON NHYRUNKWA E OS DANOSESPIRITUAISDOS KAYAPO:
PRECEDENTE PARA A REPARACAO DO PATRIMONIO CULTURAL
IMATERIAL INDIGENA?

MEKARON NHYRUNKWA AND THE SPIRITUAL DAMAGES OF THE KAYAPO
INDIANS: PRECEDENT FOR THE INDEMNIFICATION IN CASES OF DAMAGES
TO THE INDIGENOUSINTANGIBLE CULTURAL HERITAGE

Daniela Saab Nogueira 1
José Paulo Gutierrez 2

Resumo

Este artigo analisa os reflexos na protegdo ao Patrimdnio Cultural Imaterial Indigena da
indenizacdo avencada entre Kayapos e Gol por danos a Terra Indigena Jar6t-Karina,

causados pela queda de um Boeing 737. A Constituicdo Federal reconhece aos indigenas o
direito & autodeterminagéo, protegendo manifestagdes culturais, valores e préticas espirituais,
consoante a Convencdo 169 da OIT. A responsabilizagcdo por danos imateriais esta expressa
no ordenamento interno e em instrumentos juridicos internacionais pelos quais o Brasil se
obrigou. Assim, havendo prejuizos a cosmologia indigena, necess&ria a reparacéo

compensatoria, pois a responsabilizacdo € dever juridico fundamental, tendo o direito a
cultura aplicabilidade imediata.

Palavras-chave: Danosimateriais, Patriménio cultural imaterial, Indigenas

Abstract/Resumen/Résumé

This article analyzes the effects in the protection of the Indigenous Intangible Cultural

Heritage of the indemnification agreement between Kayapos and Gol for damages caused to
the Jar6t-Karina Indigenous Land, provoked by an aircraft accident. Federal Constitution
recognizes the self-determination, protecting cultural manifestations, values and spiritual

practices, in accordance with OIT 169 Convention. The responsibility for immaterial

damages is expressed in Brazilian rules and in international documents accepted by Brazil.
Therefore, in case of damages to indigenous cosmology, the compensatory indemnification is
needed, because the responsibility is a fundamental duty and the right to the culture has
immediately applicability.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Immaterial damages, Intangible cultural heritage,
Indians

1 Bacharel em direito pela Faculdade Estécio de S4 de Campo Grande.

2 Doutor em Educago pela Universidade Catdlica Dom Bosco — UCDB. E Professor Adjunto da UFMS no
Curso de Direito.
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MEKARON NHYRUNKWA E OS DANOS ESPIRITUAIS DOS KAYAPO:
PRECEDENTE PARA A REPARACAO DO PATRIMONIO CULTURAL IMATERIAL
INDIGENA?

INTRODUCAO

Em 29 de setembro de 2006, a colisdo entre o Boeing da Gol 737-800 que fazia o
voo 1907 e o jato Legacy 600, tornar-se-ia um dos maiores acidentes aéreos do Brasil,
afetando para sempre a vida ndo s6 das 154 pessoas a bordo, dentre passageiros e tripulantes,
e suas respectivas familias; mas também de centenas de indigenas Mebengokre Kayapo
habitantes da Terra Indigena Kapot-Jarina (IBGE, 2010). Em decorréncia da queda daquela
aeronave neste local, a drea se tornou impropria para o uso tradicional da comunidade, por
razdes culturais e espirituais, sendo a partir desse evento considerada sagrada e restrita a
circulacdo, pois se tornou uma casa dos espiritos, um Mekaron Nhyrunkwa, cuja interdigao
tem carater eterno (FERRAZ, 2017).

Ante a situacdo de relegacdo dos direitos indigenas no pais, ndo causou surpresa o
fato de que, concluida a operagdo de resgate dos corpos, que contou com o protagonismo dos
indios Kayapo, estes terem recebido apenas um certificado da Aerondutica em agradecimento
aos servicos prestados (FERRAZ, 2017), nada sendo aventado acerca dos prejuizos
incalculéveis causados a comunidade.

Porém, em 2010, os Kayapo, encabegados pelo Cacique Raoni, lideranga indigena,
comegaram a peregrinacao em busca da reparacao dos danos causados na Terra Indigena. Esta
busca culminou no acordo, selado em outubro de 2016 e intermediado pelo Ministério Publico
Federal (MPF), entre eles ¢ a GOL Linhas Areas, com reconhecimento e respeito por parte
dos representantes da empresa ao direito a autodeterminacdo dos indigenas da regido ao
acolher integralmente a proposta feita pelos indios. Verifica-se que o entendimento de que a
mensuracdo dos prejuizos passados e futuros ndo poderia ser valorado por agentes ou
institui¢oes externas. (MPF, 2016).

Assim, o ajuste firmou indenizagcdo milionaria por danos ambientais, materiais e
imateriais a favor do povo Kayapd, com geréncia pelo instituto Raoni, sociedade civil de
direito privado que representa cerca de 2.300 indigenas da regido do baixo Xingu, entre os
Estados de Mato Grosso e Para, a quem incumbe, também, o dever de prestar contas da
aplicagdo dos recursos, comprovando a efetiva utilizagdo em prol da comunidade (MPF,

2016).
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A Constitui¢do Federal desde 1988 reconhece aos indios sua organizagdo social,
costumes, crengas ¢ tradigdes (Art. 231), e garante a prote¢ao as manifestacdes culturais da
populacdo indigena (Art. 215). Nessa toada, o Decreto n° 5.051, que promulgou a Convengao
n°® 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho sobre povos indigenas e tribais, desde 2004
consagra o ja constitucionalizado direito a autodeterminagdo e fixa o reconhecimento e
protecao aos valores e praticas espirituais desses povos. Ademais, a Declaragao das Nagdes
Unidas sobre os direitos dos povos indigenas adotada pela Brasil prevé a repara¢do aos danos
espirituais através de mecanismos eficazes (Art. 11) e o direito de manifestagdo, pratica,
desenvolvimento e ensino de suas tradi¢des, costumes e cerimonias espirituais e religiosas;
bem como de manutencdo e protecdo de seus lugares religiosos e culturais, com acesso
privativo a estes (Art. 12).

No que pese toda essa positivacdo, os indigenas ainda sdo vitimas de sucessivas e
catastroficas violagdes de direitos, principalmente ao serem privados de seus territorios
tradicionais, resultado da ineficiéncia por parte do Estado em relagdo aos procedimentos
demarcatdrios. Por isso, interrelacionando o patrimdnio cultural imaterial, os direitos
fundamentais e a Constitui¢do Federal; e perpassando pela tematica dos danos imateriais e da
responsabilidade civil, esse artigo objetiva refletir o ineditismo da avenca entre os Kayapo e a
Gol, amparado na indenizacao aos danos espirituais, como um precedente para reparagdes a

violagdes ao patrimonio cultural imaterial indigena, decorrentes ou ndo da omissao estatal.

PATRIMONIO CULTURAL IMATERIAL, DIREITOS FUNDAMENTAIS E A
CONSTITUICAO FEDERAL

A recomendacdo da Organizacdo das Nacdes Unidas para a Educagdo, a Ciéncia ¢ a
Cultura (UNESCO) sobre a salvaguarda da cultura tradicional e popular, de 15 de novembro
de 1989, define esta como o acervo de criacdes advindas de uma comunidade cultural com
finco na tradicdo e “que reconhecidamente respondem as expectativas da comunidade
enquanto expressdo de sua identidade cultural e social”, compreendendo, dentre outras
formas, “a lingua, a literatura, a musica, a danca, os jogos, a mitologia, os rituais, os
costumes, o artesanato, a arquitetura” (UNESCO, 1989). Concebida como um conjunto de
signos, simbolos, elementos e valores interdependentes pertencentes a um povo, a cultura
vincula-se ao acervo de conhecimentos e convicgdes que consubstanciam experiéncias e

condicionam atitudes e comportamentos frente a sociedade (REALE, 1999), caracterizando-se
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como um direito fundamental intimamente ligado ao principio da autodetermina¢do (CUCHE,
1999) e ao principio da dignidade humana.

O Patrimonio Cultural, em consonancia com o Art. 216 da Constituicdo Federal,
constitui-se de bens de natureza material e imaterial que reportam a identidade, a acdo e a
memoria dos diferentes grupos sociais. Essa no¢do amplia a que vigorava com o Decreto-Lei
n® 25/1937, que atrelava Patrimonio a bens considerados em si mesmos como moéveis ou
imoveis, para agregar aqueles que sdo impalpaveis, porém, igualmente importantes, os bens
imateriais, que sdo “praticas e dominios da vida social que se manifestam em saberes, oficios
e modos de fazer, celebragdes, formas de expressdo”, bem como nos lugares que abrigam
praticas culturais coletivas, como santuarios (IPHAN, 2017).

Nesse diapasdo, a Convencdo da UNESCO para salvaguarda do Patriménio Cultural
Imaterial, de 17 de outubro de 2013, estabelece que a manifestagdo do Patriménio Cultural
Imaterial se d4 nos campos das tradigdes e expressdes orais, incluso o idioma; das expressdes
artisticas; das praticas, rituais e atos festivos; dos conhecimentos e praticas relacionados a

natureza e ao universo; ¢ das técnicas artesanais tradicionais; entendendo-o como:

as praticas, representacdes, expressdes, conhecimentos e técnicas - junto com o0s
instrumentos, objetos, artefatos e lugares culturais que lhes sido associados - que as
comunidades, os grupos e, em alguns casos, os individuos reconhecem como parte
integrante de seu patrimonio cultural. Este patriménio cultural imaterial, que se
transmite de geracdo em geragdo, ¢ constantemente recriado pelas comunidades e
grupos em fungdo de seu ambiente, de sua interagdo com a natureza ¢ de sua
historia, gerando um sentimento de identidade e continuidade e contribuindo assim
para promover o respeito a diversidade cultural e a criatividade humana (UNESCO,
2013).

Com a promulgagdo da Carta Magna em 1988, emergiu no pais um entendimento
multiculturalista alinhado com a Convencao n° 169 da OIT e tao essencial para as sociedades
indigenas, que possuem intrinseca a questdo da identidade étnica e da preservagdo cultural. A
Lei Maior ao pautar-se no direito a autodeterminagdo e a autonomia cultural e no respeito as
instituigdes, a organizagdo social, aos costumes, as crencas e as tradigdes indigenas; impds a
forca coercitiva necessaria (BOBBIO, 2004) para que estes fagam cumprir seus direitos
culturais, eis que basilares para a caracterizacdo da coletividade. Nesse sentido, o pais
reforcou a fundamentalidade desses direitos, ndo s6 ao consagra-los no Art. 5° da
Constituigdo, que trata dos direitos e garantias fundamentais, protegendo-os em seu bojo, mas
também ao dispo-los ao longo do ordenamento juridico patrio e comprometendo-se no plano

internacional, com a adog¢do das ja mencionadas legislagdes.
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2. CONSIDERACOES ACERCA DOS DANOS IMATERIAIS E
RESPONSABILIDADE CIVIL

Em apertada sintese, dano ¢ qualquer lesdo injusta a bens e valores tutelados pelo
Direito (BITTAR, 2015), podendo ter carater patrimonial ou extrapatrimonial, a depender da
tangibilidade e da monetizacao do objeto do prejuizo.

Pode-se definir dano extrapatrimonial ou imaterial o que atinge a dignidade, o
amago, o intimo do individuo ou de uma coletividade, com reflexos nas esferas psiquica e
espiritual que acarretam deterioragdo a bens imateriais passivel de reparacdo pecuniaria
compensatoria (CIANCI, 2013). Esse dano implica em violacao a direitos da personalidade,
com alcance nos direitos fundamentais (LUTZKY, 2012). Nesse sentido, pode ser considerado
género do qual emanam diversas espécies (SOARES, 2007), como o dano moral, o dano
existencial, o dano espiritual € o dano ao projeto de pds-vida.

Para os povos indigenas a terra ndo ¢ s6 um recurso natural, ¢ um recurso
sociocultural que tem a ver com a vida coletiva e representa o suporta da vida social, estando
diretamente ligada ao Patrimonio Cultural Imaterial (AGUILERA URQUIZA e
NASCIMENTO, 2013). Com fulcro nesse entendimento, toda privagao territorial que resulte
em perdas a esse tipo patrimonial, afetando a cosmologia indigena € o modo de interagdo com
o territorio, importa em danos imateriais que sujeitam a responsabiliza¢do quem a eles deu
causa, independentemente desta ter sido um desastre aéreo e ambiental, como no caso dos
Kayapd, um crime ao meio ambiente ou pela omissdo estatal em relagdo as demarcagdes,
motivos mais comuns.

A responsabilidade civil constitui-se em dever juridico fundamental (MATTOS,
2012), consistindo na obrigacdo de reparar o dano causado a outrem. Prospera na doutrina a
tese da reparabilidade plena, ou seja, a reparagdo deve ser integral e abranger toda lesdao
suportada pela parte adversa, permitindo efetiva compensagdo pelo constrangimento ou pela
perda sofrida (BITTAR, 2015). Em regra, ela ¢ fundada na culpa, competindo ao lesado
demonstra-la por todos os meios de prova a seu dispor para obter a reparacdo pretendida
(BITTAR, 2015), porém, também podera ocorrer independentemente de culpa nos casos
previstos em lei ou decorrentes de risco da atividade, consoante paragrafo tinico do Art. 927
do Cddigo Civil. No tocante a Administracao Publica, a Constituicdo Federal, em seu Art. 37,

§ 6°, prevé a responsabilidade objetiva fundada na teoria do risco administrativo:
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§ 6° As pessoas juridicas de direito ptblico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.

Particularmente em relacdo aos danos imateriais, a compensagdo encontra guarida
expressa na ordem juridica nacional. Nessa conjuntura, tém-se o Art. 5°, incisos V e X, da

Constitui¢do Federal e os Arts. 12 e 927 do Codigo Civil:

[...]
V - ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagio
por dano material, moral ou a imagem;
X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao;
Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e
reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras san¢des previstas em lei.
Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.
O Art. 11, 2, da Declaracao das Nacdes Unidas sobre os direitos dos povos indigenas
abrange especificamente a responsabilidade por danos causados ao patrimonio Cultural

Imaterial indigena:

2. Os Estados proporcionardo reparagdo por meio de mecanismos eficazes, que
poderdo incluir a restitui¢do, estabelecidos conjuntamente com os povos indigenas,
em relagdo aos bens culturais, intelectuais, religiosos e espirituais de que tenham
sido privados sem o seu consentimento livre, prévio e informado, ou em violagdo as
suas leis, tradi¢cdes e costumes.

Convém ressaltar que a utilizagdo da expressao dano moral, utilizada na Constitui¢ao
Federal, “foi admitida e assente porque ndo se queria mais do que afastar a patrimonialidade.
Sociologicamente, ¢ defeituosa por sua estreiteza; mas o conceito juridico encheu-se de todos
os danos ndo patrimoniais” (PONTES DE MIRANDA, 1972, p. 75). o Cédigo Civil preferiu
adotar um conceito mais abrangente de dano, ressaltando seu carater amplo, evitando-se,
assim, discussdes terminologicas que culminassem em supressdes de direitos.

Por fim, tem-se como mecanismos judiciais adequados para buscar a reparacdo civil
por danos imateriais causados ao Patrimonio Cultural Imaterial indigena a A¢ao indenizatdria,
na qual os indios, suas comunidades ou organizacdes sao partes legitimas para ingressar em
juizo, por forg¢a do Art. 232 da Constitui¢do; bem como a Ac¢do Civil Publica disciplinada pela
Lei n°® 7347 de 24 de julho de 1985, que rege as ac¢des de responsabilidade por danos morais

causados em detrimento de bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
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paisagistico; a qualquer outro interesse difuso ou coletivo; e a honra e a dignidade de grupos

raciais, €étnicos ou religiosos; como reza o Art. 1°, incisos III, IV e VII.

CONCLUSAO

Sem pretensdo de esgotar o assunto, principalmente no que tange a danos e
responsabilidade civil, este artigo propOs-se a buscar uma reflexdo acerca da protecdo
conferida ao Patrimonio Cultural Imaterial indigena, tendo por base o inédito acordo firmado
entre os indios Mebengokre Kayapo e a empresa GOL Linhas Aéreas.

Com base no exposto, e ciente de que os povos indigenas constituem uma das
parcelas mais vulnerdveis da sociedade, sujeitos a toda gama de violagdes de direitos que
interferem negativamente na sua cosmologia, intimamente relacionada a simbiose que
possuem com a terra, ¢ oportuno concluir que o caso em tela deve ser considerado um
precedente para futuras avengas extrajudiciais ou decisOes judiciais cujo objeto seja a
reparagdo compensatdria a danos imateriais que atinjam o Patrimonio Cultural Imaterial
indigena, mesmo que por a¢do ou omissdo estatal, uma vez que o pais, por intermédio de
diversos instrumentos juridicos, obrigou-se, tanto no ambito interno como na seara
internacional, a efetivar e proteger o direito a cultura, exigindo este direito fundamental uma

acao positiva do Estado (SILVA, 2001) e possuindo aplicabilidade imediata.
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