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1 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 aé-
reos do Brasil, ceifando a vida de 154 (cento e cinquenta e quatro) pessoas que
estavam a bordo do avido, dentre passageiros e tripulantes.

A época, a preocupacdo da esmagadora cobertura jornalistica e dos especta-
dores era em torno das consequéncias juridicas do caso, mas apenas em relacdo
aos familiares das vitimas e a companhia aérea.

Ocorre que o acidente se deu na Terra Indigena Kapét-Jarina, onde vivem
os indigenas Mebengokre Kayapo, e, em decorréncia da queda da aeronave, o
local afetado tornou-se improéprio para o uso tradicional da comunidade, pois,
por razdes culturais e espirituais, ali virou uma casa dos espiritos, um Mekaron
Nhyrunkwa, um lugar sagrado e restrito a circulacao em carater eterno (FERRAZ,
2017). Assim, as formas tradicionais de interagdes socioculturais foram altera-
das, desequilibrando a cosmologia dos Kayapé.

Por cerca de 14 (quatorze) anos, a Unica “aten¢do” que os indigenas rece-
beram foi um certificado da Aerondutica em agradecimento ao protagonismo
que exerceram na operac¢do de resgate (FERRAZ, 2017), até que em 2010, sob a
lideranga do Cacique Raoni, iniciou-se a peregrinacdo dos Kayap6 em busca da
reparagdo dos danos, o que culminou em um acordo, selado em outubro de 2016
e intermediado pelo Ministério Publico Federal (MPF), entre eles e a GOL Linhas
Areas.

O ajuste firmou indenizacdo 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 Par3, a quem incumbe, também,
o dever de prestar contas da aplicacdo dos recursos, comprovando a efetiva utili-
zacao em prol da comunidade (MPF 2016). Na ocasido, a empresa acolheu inte-
gralmente o que lhe foi proposto, pois entendeu que a mensuragao dos prejuizos
passados e futuros ndo caberia a agentes ou institui¢cdes externas (MPF, 2016).

Essa avenga trouxe visibilidade para um assunto desconhecido ou, equivo-
cadamente, relegado pela maioria da populacdo do pais e que aborda direitos
positivados na ordem juridica nacional e internacional: a questao do Patriménio
Cultural Imaterial dos povos indigenas.

A diversidade sociocultural dos povos indigenas é reconhecida pelo Brasil
e se expressa “pela presenc¢a de mais ou menos 283 povos indigenas distintos,
habitando centenas de aldeias localizadas em praticamente todos os estados da
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Federagdo” (VIEIRA, 2013, p. 14). Sdo povos com saberes e processos culturais
diferenciados, cujo conhecimento foi construido a partir de outras visdes de
mundo, e que acabam marginalizados pela nossa cultura etnocéntrica ocidental
(VIEIRA, 2013).

Com a Declaragdo Universal sobre a diversidade cultural (2001), reafirma-
-se 0 entendimento de que a cultura deve ser considerada como “o conjunto dos
tracos distintivos espirituais e materiais, intelectuais e afetivos que caracterizam
uma sociedade ou um grupo social e que abrange, além das artes e das letras, os
modos de vida, as maneiras de viver juntos, os sistemas de valores, as tradi¢oes
e as crengas”.

O respeito a diversidade cultural é uma garantia de paz e segurancga interna-
cionais. O processo de globalizacdo cria condi¢oes de um didlogo entre as cultu-
ras e as civilizagdes (UNESCO, 2001), sendo que uma das melhores formas de se
garantir esse respeito e essa interagdo é a partir do conhecimento.

Neste contexto, a partir de uma pesquisa bibliografica com fins explorato-
rios, o presente artigo objetiva discorrer sobre o patriménio cultural imaterial
indigena, com foco na protecdo que lhe é conferida pelo ordenamento juridico e
lancar luzes ao direito patrimonial cultural imaterial deste povo indigena. Para
tanto, parte-se do consenso doutrinario e jurisprudencial de que ele esta inser-
to na no¢do de meio ambiente ecologicamente equilibrado, direito fundamental
que encerra a ideia de solidariedade intergeracional.

2 0 MEIO AMBIENTE CULTURAL

A defini¢do legal de meio ambiente estd insculpida no Art. 32, I, da Lei n®
6.938/1981, que dispode sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, que enten-
de este como “o conjunto de condicdes, leis, influéncias e interacées de ordem
fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas
formas” (BRASIL, 1981).

A doutrina, porém, considera essa definicdo insuficiente, vez que considera
apenas os elementos bidticos da natureza, ndo abarcando todas as modalidades
de meio ambiente, pois ndo trata das criagdes humanas que o compde (AMADO,
2017).

Nos ensinamentos de Marcos Paulo de Souza Miranda (2006):

O conceito hodierno de meio ambiente ndo se resume ao seu aspecto
meramente naturalistico, mas comporta uma conotacdo abrangente, ho-
listica, que engloba inclusive os bens de valor histérico e artistico, sendo
necessario que os operadores do direito se atentem para este fato, pois
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somente assim serd possivel alcancar a protecdo integral do meio am-
biente, assegurando que os bens de valor cultural, que também sao es-
senciais a sadia qualidade de vida de todos nés, possam ser usufruidos
pelas presentes e pelas futuras geracdes (MIRANDA, 2006).

Esse conceito €, pois, globalizante, abrangente de toda natureza original e
artificial, consistente na interagdo do conjunto de elementos naturais, artificiais
e culturais, que resulta em uma concepg¢do unitaria do ambiente (SILVA, 2004).

Assim, fruto da construc¢do doutrinaria, entende-se o meio ambiente sob os
seguintes prismas: natural, artificial, cultural e do trabalho, tendo ainda quem
inclua o patrimonio genético como uma quinta “espécie” de meio ambiente.

Essa classificacdo ndo esta prevista na Constituicdo Federal de maneira ex-
pressa, porém, é possivel subentendé-la da analise sistematica dos dispositivos
constitucionais e demais textos normativos que tratam do tema, tendo sido, in-
clusive, admitida pelo Supremo Tribunal Federal na ADI-MC 3540, de 12 de se-
tembro de 2005:

A incolumidade do meio ambiente ndo pode ser comprometida por in-
teresses empresariais nem ficar dependente de motivacdes de indole
meramente econdmica, ainda mais se se tiver presente que a ativida-
de econdmica, considerada a disciplina constitucional que a rege, esta
subordinada, dentre outros principios gerais, aquele que privilegia a
‘defesa do meio ambiente’ (CF, art. 170, VI), que traduz conceito
amplo e abrangente das no¢des de meio ambiente natural, de meio
ambiente cultural, de meio ambiente artificial e de meio ambiente
laboral (grifo nosso) (BRASIL, 2005).

0 meio ambiente em sua perspectiva cultural é “composto por criagdes tangi-
veis e intangiveis do homem sobre os elementos naturais” (AMADO, 2017, p. 22).
Depreende-se, portanto, que o meio ambiente cultural engloba tanto o patriménio
cultural material, ou seja, palpavel, constituido de bens médveis e iméveis, quanto o
patrimonio cultural imaterial, relacionado aos saberes e as formas de expressio. A
concepgdo de patrimonio cultural, em ambas vertentes, esta no Art. 216 da Consti-
tuicdo Federal, donde emana um rol exemplificativo em cinco incisos:

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de nature-
za material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, por-
tadores de referéncia a identidade, a agdo, a memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: I - as
formas de expressao; Il - os modos de criar, fazer e viver; III - as criagdes
cientificas, artisticas e tecnologicas; IV - as obras, objetos, documentos,
edificacdes e demais espagos destinados as manifesta¢des artistico-cul-
turais; V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico,
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artistico, arqueoldgico, paleontoldgico, ecolédgico e cientifico (BRASIL,
1988).

Para José Eduardo Ramos Rodrigues (1998, p. 209), o Art. 2016 nao preten-
deu esgotar uma rica e dinamica realidade, possibilitando a construcio de novos
tipos de bens culturais.

A cultura, concebida como um conjunto de signos, simbolos, elementos e va-
lores interdependentes pertencentes a um povo, vincula-se ao acervo de conhe-
cimentos e convicgdes que consubstanciam experiéncias e condicionam atitudes
e comportamentos frente a sociedade (REALE, 1999), caracterizando-se como
um direito fundamental intimamente ligado ao principio da autodeterminagao
(CUCHE, 1999) e ao principio da dignidade humana.

Arecomendacdo da Organizacdo das Nagdes Unidas para a Educacio, a Cién-
cia e a Cultura (UNESCO) sobre a salvaguarda da cultura tradicional e popular, de
15 de novembro de 1989, define esta como o acervo de criacées advindas de uma
comunidade cultural com finco na tradi¢ido 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).

No Brasil, o espirito de protecao, promogao e valorizacio da cultura permeia
todo o ordenamento juridico, sendo esta uma competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (Art. 23, 11, [V e V, da CF), cabendo
aos trés primeiros a competéncia legislativa concorrente sobre o assunto (Art.
24, VII e IX, da CF) e ao ultimo legislar quando se tratar de patriménio cultural
local (Art. 30,1 e IX, e 216-A, §49, da CF).

A Secdo Il do Capitulo III da Constituicdo Federal, que compreende os Arts.
215a216-A, é dedicada exclusivamente aos direitos culturais, direito fundamen-
tais que também encontram guarida em outras disposi¢coes constitucionais (Arts.
59, LXXIII; 23, 111, IV, V; 24, VI, IX; 30, [, IX; 210; 219; 221; 227; 231; 242) e em
legisla¢des infralegais, como a Lei n? 12.343 /2010, que institui o Plano Nacional
de Cultura e cria o Sistema Nacional de Informacées e Indicadores Culturais.

De fato, a preocupacio do legislador com a cultura é evidente e extrapola,
inclusive, os limites nacionais. Nessa toada, por exemplo, tem-se que a busca pela
integracdo cultural dos povos da América Latina é erigida a principio fundamen-
tal pela Carta Constitucional (Art. 42, paragrafo unico). No mais, o pais assumiu
um compromisso de zelar pelos direitos culturais em pactos e declaragées inter-
nacionais, como na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (Art. 27), no
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Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Art. 15) e
na Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (Art. XIII).

2.1 PATRIMONIO CULTURAL IMATERIAL

Ao dispor sobre a organizacdo da protecdo do patrimdnio histoérico e artis-
tico nacional, o Decreto-Lei n? 25/1937, em seu Art. 19, tratou de definir esse
patrimonio como “o conjunto dos bens mdveis e imoveis existentes no pais e
cuja conservagdo seja de interesse publico, quer por sua vinculagio a fatos me-
moraveis da histéria do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueolégico ou
etnografico, bibliografico ou artistico” (BRASIL, 1937).

A nogao de patrimoénio, portanto, estava atrelada a bens considerados em si
mesmos como mdveis ou imoveis e vinculada, em relacido a prote¢ao ao patrimo-
nio cultural, a fase histdrica da excepcionalidade, cujo paradigma foi a Carta de
Atenas de 1933. Segundo Santana e Oliveira (2004, p. 6), “um bem para que fosse
considerado uma espécie do patriménio cultural teria de possuir elevado valor
histérico ou excepcional, visdo essa que, se adaptada para a atualidade, excluiria
os bens de natureza imaterial”.

A segunda fase de protecdo ao patriménio cultural, que teve como marco
inicial a Carta de Veneza de 1964, foi a historicista, na qual considerava-se o valor
histérico e documental dos bens. Para Ana Paula Comin de Carvalho (2012), “a
pratica da preservacao historica contribuiu para a representacio simbodlica da
‘identidade’ e da ‘meméria’ da nacdo”.

A Declaracdo do México de 1985 desencadeou a terceira fase protetiva, a da ima-
terialidade, que passou a reconhecer os bens culturais imateriais (SANTANA; OLIVEI-
RA, 2004, p. 10). Pouco antes, em 1972, contemporaneo ao surgimento da Conven¢ao
do Patrimonio Mundial, Cultural e Nacional da UNESCO, que ¢ atrelada a concepgao de
patrimdnio veiculada pela primeira e pela segunda fase historica de protego, os paises
menos desenvolvidos reivindicaram a formulagdo de um instrumento internacional
para a protecdo das expressdes populares de valor cultural, culminando na Recomen-
dacdo sobre a Salvaguarda da Cultura Tradicional e Popular (CARVALHO, 2012), que ja
previa bens de natureza intangivel como componentes do patrimonio cultural.

E justamente a ideia da mescla do corpéreo com o incorpéreo que esta con-
tida no Art. 216 da Constituicdo Federal, que preceitua que o patrimonio cultural
se constitui de bens de natureza material e imaterial que reportam a identidade,
a acdo e a memoria dos diferentes grupos sociais.

Os bens imateriais sdo “praticas e dominios da vida social que se manifestam em
saberes, oficios e modos de fazer, celebragdes, formas de expressao”, bem como nos
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lugares que abrigam praticas culturais coletivas, como santuarios (IPHAN, 2017). Os
bens culturais imateriais, espirituais ou impalpaveis, portanto, refletem valores em
suportes ndo materiais, ndo apreensiveis fisicamente. Seu produto consiste no mani-
festar-se (SILVA, 2001). E neles se funda o Patrimonio Cultural Imaterial.

0 Patriménio Cultural Imaterial, no rol exemplificativo do Art. 216 da Carta
Maior, é abordado pelos incisos I, II, Il e IV, que apontam exteriorizacdes das
manifestacdes culturais (SILVA, 2001), como as formas de expressao, os modos
de criar, fazer e viver, as criacdes cientificas, artisticas e tecnolégicas e os espagos
correlatos destinados as manifestagoes artistico-culturais coletivas.

Para José Eduardo Ramos Rodrigues (1998, p. 209), os trés primeiros in-
cisos “em parte consagram a preservacdo dos valores imateriais, de conteudo
sociolégico e antropoldgico. Trata-se de um patrimonio em geral intangivel, ndo
tridimensional, mas cientifico, de conhecimentos, de tecnologia, de todas as dis-
ciplinas, erudito e popular”.

Ao encontro, tem-se a Convencdo da UNESCO para salvaguarda do Patrimo-
nio Cultural Imaterial, de 17 de outubro de 2013, que estabelece que a manifes-
tacdo do Patrimonio Cultural Imaterial se da nos campos das tradi¢Ges e expres-
soes orais, incluso o idioma; das expressoes artisticas; das praticas, rituais e atos
festivos; dos conhecimentos e praticas relacionados a natureza e ao universo; e
das técnicas artesanais tradicionais; entendendo-o como:

[..] as praticas, representagdes, expressdes, conhecimentos e técnicas
- junto com os instrumentos, objetos, artefatos e lugares culturais que
lhes sdo associados - que as comunidades, os grupos e, em alguns casos,
os individuos reconhecem como parte integrante de seu patrimoénio cul-
tural. Este patriménio cultural imaterial, que se transmite de geragdo
em geracgio, é constantemente recriado pelas comunidades e grupos em
funcdo de seu ambiente, de sua interagdo com a natureza e de sua histé-
ria, gerando um sentimento de identidade e continuidade e contribuin-
do assim para promover o respeito a diversidade cultural e a criativida-
de humana (UNESCO, 2013).

Ainda que a defini¢do de Patrimonio Cultural Imaterial possa parecer bem
ampla, a protecdo juridica a ele conferida ndo é irrestrita, mas limitada a mani-
festacdes culturais portadoras de referéncia a identidade, a acdo, a memoria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira (Art. 216, CF). Na doutrina
de José Afonso da Silva (2001, P.114), “referéncia, nesse contexto, expressa um
destaque de valoracdo”, merecendo protecdo juridica, portanto, o bem cultural
considerado apto a definir a esséncia da identidade, da acdo e/ou da memoéria de
determinado grupo social.
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O patrimonio imaterial é, pois, transmitido por geracdes e recriados pelas “co-
munidades e grupos em funcdo de seu ambiente, de sua interagdo com a natureza
e de sua histdria, gerando um sentimento de identidade e continuidade, contri-
buindo para promover o respeito a diversidade cultural e a criatividade humana”
(IPHAN, 2017). Sua conceituacao inclui a dimensdo social e as “interpretacdes e
transformacgdes que necessariamente acompanham a transmissdo de saberes”
(IEPE, 2006).

3 PATRIMONIO CULTURAL IMATERIAL INDIGENA

0 advento da Constituicao Federal de 1988, pautada no entendimento mul-
ticulturalista e no direito a autodeterminacdo, operou uma mudanga de paradig-
ma na definicdo de patrimdnio cultural, que passou a abarcar tanto bens mate-
riais quanto imateriais, superando a no¢do de patrimonio atrelado a bens moveis
e imoveis como estabelecido no Decreto-Lei n2 25/1937. Essa nova concepc¢io
paradigmatica contribuiu sobremaneira para reforgar a salvaguarda dos direitos
indigenas, que sdo basilares para a caracterizacdo da coletividade, na medida em
que a positivacdo dos direitos culturais materiais e imateriais imp0s a forca coer-
citiva necessaria para que sejam reivindicados (BOBBIO, 2004).

Os indigenas sdo detentores de formas de expressdes culturais particulares
permanentemente recriadas e possuem intrinseca a questao da identidade étni-
ca e da preservacdo cultural. Para eles, os recursos naturais sao também recursos
socioculturais que tem a ver com a vida coletiva e representam o suporte da vida
social, estando diretamente ligados ao patriménio cultural (AGUILERA URQUI-
ZA; NASCIMENTO, 2013).

O patrimonio cultural dos grupos indigenas é caracterizado pela mescla de
aspectos materiais e imateriais, donde estes servem como fonte para aqueles,
pois consistem no conhecimento hereditario que enseja, oportunamente, uma
materializacdo (IEPE, 2006), traduzida em enfeites, adornos, instrumentos, den-
tre outros objetos.

No que tange ao patrimdnio cultural imaterial indigena, a Carta Magna pre-
coniza a autonomia cultural e reconhece a organizagdo social, costumes, crencas
e tradicdes dos povos indigenas (Art. 231), garantindo suas manifesta¢des cultu-
rais (Art. 215) e respeito a suas instituigdes.

Nessa toada, o Decreto n? 5.051 de 2004, que promulgou a Convengao n?
169 da Organizacio Internacional do Trabalho sobre povos indigenas e tribais,
fixa o reconhecimento e protecdo aos seus valores e praticas espirituais:

Artigo 5°Ao se aplicar as disposi¢des da presente Convengao:
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a) deverdo ser reconhecidos e protegidos os valores e praticas sociais,
culturais religiosos e espirituais proprios dos povos mencionados e de-
ver-se-a levar na devida consideragdo a natureza dos problemas que
lhes sejam apresentados, tanto coletiva como individualmente;

b) devera ser respeitada a integridade dos valores, praticas e institui-
¢coes desses povos. [...]

Artigo 13 1. Ao aplicarem as disposi¢cdes desta parte da Convencdo, os
governos deverdo respeitar a importancia especial que para as culturas
e valores espirituais dos povos interessados possui a sua relagio com as
terras ou territérios, ou com ambos, segundo os casos, que eles ocupam
ou utilizam de alguma maneira e, particularmente, os aspectos coletivos
dessa relacdo (BRASIL, 2004).

Esse também é o espirito da Declaracdo das Nacdes Unidas sobre os direitos
dos povos indigenas, que resguarda o direito de manifestacao, pratica, desenvol-
vimento e ensino de suas tradi¢coes, costumes e cerimonias espirituais e religio-
sas; bem como de manutencdo e protecao de seus lugares religiosos e culturais,
com acesso privativo a estes (Art. 121); e, ainda, a reparacio aos danos espirituais
através de mecanismos eficazes (Art. 112).

3.1 PROTECAO AO PATRIMONIO CULTURAL IMATERIAL INDIGENA COMO
EXPRESSAO DOS DIREITOS DE SOLIDARIEDADE

0 nascimento e desenvolvimento de novos direitos ao longo da histéria de-
correm do processo da dinamogenesis, donde uma comunidade social, em deter-
minado momento histérico, elege como valioso um valor, ainda abstrato, que fun-
damenta a dignidade da pessoa humana, e que, quando enraizado no seio dessa
comunidade, impulsiona o reconhecimento juridico que o torna exigivel e eficaz
(SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010). Assim, os direitos humanos podem ser visua-

L Artigo 12 1. Os povos indigenas tém o direito de manifestar, praticar, desenvolver e ensinar suas
tradi¢des, costumes e cerimdnias espirituais e religiosas; de manter e proteger seus lugares reli-
giosos e culturais e de ter acesso a estes de forma privada; de utilizar e dispor de seus objetos de
culto e de obter a repatriacdo de seus restos humanos. 2. Os Estados procurario facilitar o acesso
e/ou a repatriacdo de objetos de culto e restos humanos que possuam, mediante mecanismos jus-
tos, transparentes e eficazes, estabelecidos conjuntamente com os povos indigenas interessados.

2Artigo 11 1. Os povos indigenas tém o direito de praticar e revitalizar suas tradi¢des e costumes
culturais. Isso inclui o direito de manter, proteger e desenvolver as manifestacdes passadas, pre-
sentes e futuras de suas culturas, tais como sitios arqueolégicos e histéricos, utensilios, desenhos,
cerimonias, tecnologias, artes visuais e interpretativas e literaturas. 2. Os Estados proporciona-
rdo reparagdo por meio de mecanismos eficazes, que poderio incluir a restitui¢io, estabelecidos
conjuntamente com os povos indigenas, em relacdo 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, tradigGes e costumes

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.4 | n.2 | p. 142 - 159 | jul./dez. 2018



APONTAMENTOS ACERCA DO PATRIMONIO CULTURAL IMATERIAL INDIGENA NO ORDENAMENTO JURIDICO

lizados a partir de etapas evolutivas que se complementam e se aperfeicoam ao
longo do tempo, as chamadas geracdes de direitos.

A primeira geracdo de direitos humanos, que abarca os direitos civis e poli-
ticos, tem origem nas revolugdes burguesas dos séculos XVII e XVIII, em que se
buscava limitar o poder estatal frente aos direitos de liberdade préprios do cida-
ddo, como o de participacao e o de autonomia. O Estado deveria salvaguardar os
interesses individuais, abstendo-se de realizar interferéncias, motivo pelo qual
essa geracao também é conhecida como a das liberdades publicas negativas ou
direitos negativos (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010).

Inversamente, os direitos de igualdade da segunda geracao, advindos dos
movimentos sociais dos séculos XIX e XX e de carater social, econémico e cul-
tural, exigem uma “efetiva atuacido prestacional do poder publico para que seja
alcanc¢ado o substrato minimo exigido pela dignidade humana” (SILVEIRA, 2015,
p. 108), proporcionando o alcance individual as necessidades materiais basicas
para o salutar desenvolvimento.

Ainda que alguns doutrinadores admitam a existéncia de uma quarta e até
de uma quinta geracao de direitos humanos, majoritariamente aceita-se a divisdo
trigeracional (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010), que abarca os ideais de liberdade,
igualdade e fraternidade. A terceira geracao, portanto, diz respeito aos direitos
de solidariedade, cuja preocupacdo é com o género humano e com o destino da
humanidade.

Apés os lamentaveis episddios da Segunda Guerra Mundial, a soberania ab-
soluta estatal deu lugar a soberania compartilhada. O Estado-Nacao passa a as-
sumir responsabilidades perante o Direito Internacional, em uma relacao de coo-
peragdo, integracdo e interdependéncia entre os Estados, visando os interesses
da humanidade. Surge uma nova abordagem universalista dos direitos humanos
“fundamentada e justificada pelo principio da solidariedade” (SILVEIRA, 2015,
p. 110).

A terceira geracdo dos direitos humanos preocupa-se com temas de carater
difuso e global, como o meio ambiente, a autodeterminac¢do dos povos, a paz, a
biosseguranca e o desenvolvimento, sendo responsavel por sintetizar e garantir
a realizacdo dos direitos de primeira e de segunda geracdo. No contexto de luta
para efetivacdo da dignidade humana para todo o género humano, ha a preocu-
pacdo com as necessidades especificas de categorias de individuos que, margina-
lizados por suas fragilidades ou pela discriminacdo, necessitam dessa protecdo
especifica para que gozem de um substrato minimo de direitos que lhes propor-
cionem uma vida digna (SILVEIRA, 2015).
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Por isso, a protecdo aos grupos indigenas e, particularmente, ao seu patri-
monio cultural imaterial esta inserida no sistema universalista de efetivagdo dos
direitos humanos. Na histéria do pais, os indigenas foram injusticados por uma
politica indigenista integracionista, que objetivava submeté-los ao regime tutelar
do Estado. E ainda hoje, sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, os indi-
genas apresentam dificuldade para concretizar direitos reconhecidos e autode-
terminar-se de acordo com suas expressdes culturais proprias, tio importantes
para a caracterizacdo da coletividade e na preservacido da identidade étnica.

0 Art. 42 da Declaracao Universal sobre a diversidade cultural preconiza que
a defesa da diversidade cultural é um imperativo ético, indissociavel do respeito
a dignidade humana. Assim,

[...] ela implica o compromisso de respeitar os direitos humanos e as
liberdades fundamentais, em particular os direitos das pessoas que per-
tencem a minorias e os dos povos autdctones. Ninguém pode invocar
a diversidade cultural para violar os direitos humanos garantidos pelo
direito internacional, nem para limitar seu alcance (UNESCO, 2002).

A diversidade cultural, inegavelmente, amplia as possibilidades de escolha
que se oferecem a todos, sendo fonte de desenvolvimento garantidora de acesso
a uma existéncia intelectual, afetiva, moral e espiritual satisfatéria. Os direitos
culturais sdo parte integrante dos direitos humanos e como tal, universais, indis-
sociaveis e interdependentes (UNESCO, 2002).

Ainclusao da protecdo ao patriménio cultural imaterial no ambito da tercei-
ra geracdo de direitos, portanto, vai além da concepg¢do de cultura como direito
individual cujo acesso deve ser efetivamente garantido, como estabelecido no
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, promulgado
pelo Decreto n2 591, de 06 de julho de 1992, mas decorre de sua importancia
para a memoria coletiva e formagdo histdrica e social, bem como na acepgao de
um meio ambiente cultural a ser protegido para as presentes e futuras geracoes,
conforme emana do Art. 225 da Constituicdo de 19883

3.2 NOTAS ACERCA DE DANOS AO PATRIMONIO CULTURAL IMATERIAL
INDIGENA E RESPONSABILIDADE CIVIL

Dano, em apertada sintese, é qualquer lesdo injusta a bens e valores tute-
lados pelo Direito (BITTAR, 2015), podendo ter carater patrimonial ou extrapa-
trimonial, a depender da tangibilidade e da monetizacao do objeto do prejuizo.

3 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geragdes.
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Pode-se definir dano extrapatrimonial ou imaterial o que atinge a dignida-
de, 0 Amago, o intimo do individuo ou de uma coletividade, com reflexos nas es-
feras psiquica e espiritual que acarretam deteriora¢do a bens imateriais passivel
de reparacdo pecunidria compensatoéria (CIANCI, 2013). Esse dano implica em
violacdo aos 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 e o dano ao projeto de pds-vida.

Com fulcro nesse entendimento, depreende-se que, via de regra, a inter-
vencdo que resulte em perdas ao patriménio cultural imaterial, afetando a cos-
mologia indigena e o modo de interacdo com o territério, importa em danos
extrapatrimoniais que sujeitam a responsabilizacdo quem a eles deu causa, po-
sicionamento compativel com o Art. 52, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988,
donde emana que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”, bem como com o Art. 216, §42, que prevé punicao para danos
e ameagas ao patrimonio cultural.

A responsabilidade civil constitui-se em dever juridico fundamental (MAT-
TOS, 2012), consistindo na obrigacdo de reparar o dano causado a outrem. Pros-
pera na doutrina, no caso de ndo haver culpa/fato/risco concorrente por parte da
vitima (TARTUCE, 2018), a tese da reparabilidade plena, ou seja, a reparacio deve
ser integral e abranger toda lesdo suportada pela parte adversa, permitindo efetiva
compensacdo pelo constrangimento ou pela perda sofrida (BITTAR, 2015).

Em regra, ela é fundada na culpa, competindo ao lesado demonstra-la por
todos os meios de prova a seu dispor para obter a reparagdo pretendida (BITTAR,
2015), porém, também podera ocorrer independentemente de culpa nos casos
previstos em lei ou decorrentes de risco da atividade, consoante paragrafo inico
do Art. 927 do Cddigo Civil. No tocante a Administracdo Publica, a Constituicio
Federal, em seu Art. 37, § 62, prevé a responsabilidade objetiva fundada na teoria
do risco administrativo:

§ 62 As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado pres-
tadoras de servigos 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 (BRASIL, 1988).

Particularmente em relacdo aos danos imateriais, a compensacdo encontra
guarida expressa na ordem juridica nacional. Nessa conjuntura, tém-se o Art. 52,
incisos V e X, da Constituicio Federal e os Arts. 12 e 927 do Cddigo Civil:

[..] V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indeniza¢do por dano material, moral ou a imagem;
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X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou mo-
ral decorrente de sua violagao;

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da per-
sonalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sanc¢des
previstas em lei.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a ou-
trem, fica obrigado a repara-lo (BRASIL, 2002).

Convém ressaltar que a utilizacdo da expressdo dano moral, utilizada na
Constituicdo Federal, “foi admitida e assente porque nao se queria mais do que
afastar a patrimonialidade. Sociologicamente, é defeituosa por sua estreiteza;
mas o conceito juridico encheu-se de todos os danos nio patrimoniais” (PON-
TES DE MIRANDA, 1972, p. 75). O Cédigo Civil, por sua vez, preferiu adotar um
conceito mais abrangente de dano, ressaltando seu carater amplo, evitando-se,
assim, discussoes terminoldgicas que culminassem em supressoes de direitos.

A responsabilidade por danos causados ao Patrimonio Cultural Imaterial in-
digena foi abordada de maneira bem especifica pelo Art. 11, 2, da Declaracao das
Nacgoes Unidas sobre os direitos dos povos indigenas:

2. Os Estados proporcionardo reparagdo por meio de mecanismos eficazes,
que poderdo incluir a restituicdo, 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 infor-
mado, ou em violagdo as suas leis, tradicdes e costumes (UNESCO, 2007).

No que tange a busca para reparacao civil por danos imateriais causados a
esse patrimdnio, os indigenas, suas comunidades ou organizacdes sao partes le-
gitimas para ingressar em juizo, por forca do Art. 232 da Constituicao: “Os indios,
suas comunidades e organizacdes sdo partes legitimas para ingressar em juizo
em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em todos
os atos do processo” (BRASIL, 1988).

0 ressarcimento dos danos ¢é dedutivel em juizo por a¢ées individuais ou co-
letivas, bem como por ag¢do popular, prevista no Art. 52, LXXIII* da Constituicio Fe-
deral, que pode ser proposta para anular ato lesivo ao meio ambiente e ao patrimo-
nio historico e cultural; e por acdo civil publica, disciplinada pela Lei n® 7.347 de 24
de julho de 1985 e que rege as ac¢des de responsabilidade por danos causados em

*LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para propor a¢do popular que vise a anular ato lesivo ao
patrimoénio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patrimoénio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.
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detrimento do meio ambiente, de bens e direitos de valor artistico, estético, histori-
co, turistico e paisagistico; a qualquer outro interesse difuso ou coletivo; e a honra
e adignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos; como reza o Art. 19, incisos |,
I11, IV e VII. Nesse ponto, cabe salientar que o inciso 11l (“a bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico”) refere-se indubitavelmente ao
meio ambiente cultural e, portanto, ja implicito na nogdo de meio ambiente contida
no inciso |, servindo, assim, para reforgar a protecao conferida a esse bem.

3.3 LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO PARA DEFESA DO PATRIMONIO
CULTURAL IMATERIAL INDIGENA

O Ministério Publico, nos termos do Art. 127 da Constituicdo Federal, é uma
instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbida
da defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis, sendo pautada pelos principios da unidade, da indivi-
sibilidade e da independéncia funcional.

O Ministério Publico abrange os Ministérios Publicos dos Estados e o Minis-
tério Publico da Unido, que engloba o Ministério Publico Federal, o Ministério Pu-
blico do Trabalho, o Ministério Publico Militar e o Ministério Publico do Distrito
Federal e Territdrios (Art. 128, CF/88).

Por forga do Art. 129, V, da CF/88, defender judicialmente os direitos e inte-
resses das populag¢des indigenas é uma fungdo institucional do Ministério Publi-
co, a quem cabe também intervir em todos os atos do processo que visa defender
os direitos e interesses dos indios, suas comunidades e organizac¢des, que sdo
partes legitimas para ingressar em juizo (Art. 232, CF/88).

A defesa dos direitos indigenas, assim entendidos os que pertencem a coleti-
vidade, é matéria federal, de competéncia da Justica Federal, consoante Art. 109°
da Constituicdo e, portanto, pertencente ao ambito de atuacdo do Ministério Pu-
blico Federal, que, inclusive, criou a 62 Camara de Coordenacdo e Revisdo® para
atuar nos feitos civeis relativos a defesa dos direitos e interesses das popula¢ées
indigenas e relacionados as comunidades tradicionais.’

5Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar: [...] XI - a disputa sobre direitos indigenas.

6Art. 12 As Camaras de Coordenagio e Revisdo constituem a menor unidade de natureza colegiada
na estrutura do Ministério Publico Federal, competindo-lhes as atividades de coordenacdo, inte-
gracdo e revisdo do exercicio funcional na institui¢do, exceto nos casos de atribui¢do do Procura-
dor-Geral da Republica e do Procurador Federal dos Direitos do Cidadao, com participagdo igualita-
ria de seus membros. (Resolugdo CSMPF n? 20, de 6 de fevereiro de 1996, alterada pela Resolugio
CSMPF n? 148, de 12 de abril de 2014).

7 Art. 22 As Camaras de Coordenagio e Revisdo, organizadas por matéria, sdo assim distribuidas:
() § 62 A 62 Camara de Coordenagio e Revisdo incumbe atuar nos feitos civeis relativos a defesa
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No mais, o meio ambiente equilibrado, nele compreendido o cultural, é um
direito transindividual fundamental difuso e, portanto, abarcado pelo rol das
atribuigdes protetivas do Ministério Publico. Além disso, a propria Lei n2 7.347,
de 24 de julho de 1985, que disciplina a acdo civil publica de responsabilidade
por danos causados ao meio ambiente, em seu Art. 52, confere tal legitimidade
a essa Instituicdo®. Também é importante mencionar que o Art. 82° do Coédigo
de Defesa do Consumidor (CDC) confere legitimidade para o Ministério Publico
atuar na defesa de interesses difusos ou coletivos, isso em decorréncia do didlogo
das fontes normativas existentes no microssistema processual coletivo, que tem
como cerne a Lei de Ac¢ao Civil Publica e o CDC.

CONCLUSAO

Em conformidade com o Art. 225 da Constitui¢do Federal, todos tém direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, sendo este um bem de uso co-
mum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, cabendo ao Poder Publico
e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracdes. Meio ambiente, pela doutrina majoritaria, é compreendido sob quatro
vertentes: natural, artificial, do trabalho e cultural.

0 foco do meio ambiente cultural é o patrimonio cultural, que se constitui
de bens de natureza material e imaterial portadores de referéncia a identidade, a
acdo e a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira. Den-
tre esses grupos, encontram-se os povos indigenas, extremamente vulneraveis e
sujeitos a toda gama de violacoes de direitos que interferem negativamente na
sua cosmologia, intimamente relacionada a simbiose que possuem com a terra.
Por tal razao, sdo merecedores de uma protecao especifica dos direitos humanos
para que lhes sejam proporcionados os substratos minimos para a efetivacdo da
dignidade humana em todas suas nuances.

dos direitos e interesses das populagdes indigenas e relacionados as comunidades tradicionais.
(Resolugcdo CSMPF n? 20, de 6 de fevereiro de 1996, alterada pela Resolu¢io CSMPF n? 148, de 12
de abril de 2014).

8Art. 5° Tém legitimidade para propor a agdo principal e a agdo cautelar: [...] I - o Ministério Publico.
9Art. 82. Para os fins do art. 81, pardgrafo tnico, sdo legitimados concorrentemente: I - o Ministério
Publico.

Art.81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em
juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo tinico. A defesa coletiva sera exercida quan-
do se tratar de: | - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas
por circunstancias de fato; II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagéo juridica base; III - interesses ou
direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.
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O patrimoénio cultural imaterial indigena, galgado na ideia de representacdo
coletiva, esta inter-relacionado ao direito a identidade cultural e a questao da so-
lidariedade intergeracional, abarcada pela terceira geracdo de direitos humanos,
sendo forgoso concluir pela imprescindibilidade de sua protecao.

E possivel afirmar que, sob a 6tica normativa, a defesa do patriménio cul-
tural imaterial indigena possui um respaldo legislativo amplo, com mecanismos
judiciais suficientes a disposicdo para dar-lhe efetividade. Porém, é preciso zelar
para que essa efetividade seja real, no sentido de que todas as culturas possam
se expressar e se fazer conhecidas, consciente de que a valorizacao da diversi-
dade cultural é fonte de desenvolvimento humano e contribui¢do essencial para
garantia da paz, conforme preconizado na Declara¢do Universal sobre a diversi-
dade cultural da UNESCO.
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