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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar as nuances que rodeiam o conceito de dano
espiritual. Para tanto, utiliza conceitos extraidos do acordo indenizatério firmado
entre a Etnia Indigena Mebéngbkre Kayap6 e a Gol Linhas Aéreas S.A, por danos
causados a Terra Indigena Capoto-Jarina, onde os antigos indios habitantes da
regido se viram impedidos de ter acesso a tal area, pois acreditam que o lugar se
tornou inabitavel para os seres humanos. Em um primeiro momento, far-se-a uma
explanacado do acidente aéreo que envolveu o Boeing 737 e o jato Legacy, ocorrido
em 2006, no qual 154 pessoas morreram, passando-se, na sequéncia, para um
exame dos prejuizos e crencas da tribo indigena afetada e, depois, debruca-se
sobre o termo de acordo que estipulou indenizacdes por danos ambientais e
culturais, instrumento que deu vida ao conceito de dano espiritual. Por fim, busca-se
fazer um estudo sobre a lesdo a pessoa no direito brasileiro, finalizando com um
estudo dogmético do dano espiritual. Tudo isso sob a premissa de que o dano
espiritual se demonstra como um dano autdbnomo (“qualificado”) do dano moral. O
trabalho encontrou dificuldades para uma revisdo bibliografica que seguisse um
método qualitativo, ja que o dano espiritual ndo é ainda reconhecido como
modalidade autbnoma de dano pela doutrina brasileira. Por isso, o método
empregado foi o indutivo: a partir do acordo entre a Gol e a Tribo, pdde-se formular
conceitos para a definicdo e propositura de uma nova categoria de dano moral que
atinge a alma das pessoas.

PALAVRAS-CHAVE: Dano Espiritual; Indigenas; Acidente do Voo 1907; Acordo

Mebéngbkre Kayap0; Gol Linhas Aéreas.

ABSTRACT

The present work aims to analyze the nuances that surround the concept of spiritual
damage. This is done through concepts drawn from the indemnity agreement signed
between the Indigenous Ethnia Mebéngbkre Kayapo and Gol Linhas Aéreas, for
damages caused to the Capoto-Jarina Indigenous Land, where former indigenous
inhabitants of the region were prevented from having access to such land area
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because they believe the place has become uninhabitable for humans. Initially, an
explanation of the air crash involving the Boeing 737 and the Legacy jet, which
occurred in 2006, in which 154 people died, will then be examined for the damage
and affected tribes, and then deals with the agreement that stipulated compensation
for environmental and cultural damages, an instrument that gave life to the concept of
spiritual damage. Finally, it is sought to make a study on the injury to the person in
brazilian law, ending with a dogmatic study of spiritual damage. All this, under the
premise that spiritual damage is demonstrated as an autonomous (“qualified”)
damage of moral damage. The work found difficulties for a bibliographic review that
followed a qualitative method, since spiritual damage is not yet recognized as an
autonomous modality of damage by brazilian doctrine. Therefore, the method
employed was the inductive one: from the agreement between Gol and the Tribe it
was possible to formulate concepts for the definition and proposition of a new

category of moral damage that affects the soul of the people.

KEYWORDS: Spiritual Damage; Indigenous; Flight Accident 1907; Agreement
Mebéngbkre Kayap6; Gol Linhas Aéreas S.A.

INTRODUCAO

No inicio de 2017, através do Termo de Acordo 01/2017, firmado entre a
Etnia Indigena Mebéngbkre Kayapod, a Gol Linhas Aéreas S.A., o Instituto Raoni, 0
Ministério Publico Federal no Estado do Mato Grosso e a Fundacdo Nacional do
indio, o sistema juridico brasileiro saiu a frente ao reconhecer um novo conceito na
esfera da dogmatica juridica da responsabilidade civil. Trata-se do reconhecimento
de uma nova modalidade de dano imaterial (extrapatrimonial), chamado de “dano
espiritual”.

O conceito foi cunhado pelo Juiz da Corte Interamericana de Direitos
Humanos Anténio Augusto Cancado Trindade, em seu voto arrazoado, proferido no

julgamento do caso da Comunidade Moiwana vs. Suriname. Relaciona-se a
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prejuizos nascidos em decorréncia de danos causados a um dos sentimentos mais
intimos do ser humano, qual seja, a espiritualidade.

No caso analisado nesse trabalho, tratou-se do reconhecimento do dano
espiritual causado aos integrantes da Etnia Indigena Mebéngbkre Kayapd, apos a
queda do Boeing 737, na &rea pertencente a eles, nos limites da Terra Indigena
Capoto-Jarina, no Estado do Mato Grosso, impossibilitando o acesso dos indigenas
a area sobre a qual caiu a aeronave.

O impedimento de acesso area se deu por motivos de contaminag¢do do
local, bem como da crenga tribal no surgimento da “cidade dos espiritos”, ou seja,
acredita-se que as almas das pessoas mortas no acidente vagam eternamente
naquela regido, tornando-a inabitavel para os indios, uma vez que 0S espiritos
transformaram a area em sua casa.

Dessa forma, o presente trabalho busca analisar os conceitos juridicos que
rodeiam tal acontecimento, bem como as consequéncias juridicas do acidente.
Entretanto, ndo se fara andlises antropoldgicas e culturais profundas, sendo que tais
assuntos serdo tratados apenas quando necessarios para estabelecer premissas.
Reitera-se: o foco € a abordagem juridica.

O estudo nédo trata a lesdo espiritual como uma “aflicao” consequente do
dano moral, como se pode pensar, mas aborda o dano espiritual como uma
categoria autdbnoma (“qualificada”) de dano moral, assim como ja existe na
jurisprudéncia brasileira o precedente da figura do chamado “dano estético” (Sumula
n°. 387 do Superior Tribunal de Justica).

Além disso, o material de revisdo bibliografica usado de apoio é composto
essencialmente por matérias jornalisticas, uma vez que o0 assunto ndo é abordado
de maneira completa e autbnoma na doutrina, tanto brasileira quanto estrangeira.
Logo, buscou-se sintetizar os conceitos extraidos do Termo de Acordo citado, a partir

dos conceitos doutrinarios da responsabilidade civil.
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2 O ACIDENTE DO VOO 1907 (2006)

Em 29 de setembro de 2006, o espaco aéreo do Mato Grosso seria palco de
um dos maiores acidentes da historia do Brasil. Na ocasido, um avido da Gol Linhas
Aéreas S.A. que operava a linha 1907, entre Manaus e Rio de Janeiro, chocou-se no
ar com um Jato Legacy, que seguia rumo aos Estados Unidos, com sete pessoas a
bordo (MPF, 2016).

Conforme relatério oficial do Centro de Investigagdo e Prevencdo de
Acidentes Aeronauticos (CENIPA), o acidente foi tipificado como “Colisdao de
Aeronaves em Voo”, no qual, de um lado, havia o Boeing 737-8EH, de fabricacéo
norte-americana e matricula brasileira, PR-GTD, operado pela empresa brasileira
Gol Transportes Aéreos S.A.; e, de outro, a aeronave executiva Embraer Legacy,
EMB-135BJ, de fabricacédo brasileira e matricula norte-americana, N600OXL, operada
pela empresa norte-americana de taxi aéreo ExcelAire Services, Inc. (CENIPA, 2008,
p. 12).

As aeronaves se chocaram frontalmente, tocando suas asas esquerdas, na
via aérea que faz a ligacdo entre Manaus e Brasilia, logo acima da regido de
Floresta Amazonica, ao norte do estado de Mato Grosso (CENIPA, 2008, p. 12).

Em decorréncia da colisdo, o Jato Legacy perdeu parte de sua asa
esquerda, mas manteve-se controlavel e pousou em emergéncia no Campo de
Provas Brigadeiro Veloso (SBCC), base da Forca Aérea Brasileira, localizada na
Serra do Cachimbo, em Novo Progresso, no Estado do Para (CENIPA, 2008, p. 12).

J& o Boeing 737 perdeu, inicialmente, cerca de um terco da asa esquerda e
ficou incontrolavel aos pilotos. A aeronave entrou em mergulho, vindo a ter
separacao estrutural em voo, antes de atingir o solo, em meio a selva fechada.
(CENIPA, 2008, p. 12).

Nao houve sobreviventes do Boeing, sendo a contagem final de mortos de
154 pessoas, incluindo tripulacdo e passageiros.

O Boeing caiu em éarea da Floresta Amazonica, em local préximo ao
Municipio de Peixoto de Azevedo, no norte do Estado do Mato Grosso, na margem
oeste do rio Xingu, a 741 km de Cuiabd, dentro dos limites da terra indigena de
Capoto-Jarina, area que o Estado brasileiro reconheceu como sendo de posse
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permanente da etnia indigena Mebéngbkre Kayap6 (TERMO DE ACORDO N°
01/2017).

Os destrocos do avido atingiram e danificaram cerca de 1.000 km2 da terra
indigena, uma circunferéncia com um raio de 20 km, o que corresponde a pouco

menos de um sexto do total da terra indigena (FERRAZ, 2017).

3 A REPERCUSSAO DO ACIDENTE SOBRE A ETNIA INDIGENA MEBENGOKRE
KAYAPO: PREJUIZOS E CRENCAS

O impacto do acidente foi grande para os integrantes das tribos da etnia
Kayapd, pois os destrocos do avido ndo foram retirados do local, forcando-os a
construirem uma nova aldeia, afastada do local do acidente.

As pecas do avido, ainda, contaminaram com querosene e sangue toda a
extensdo de terra onde caiu, bem como os cOrregos ao seu entorno e 0s animais,
principalmente os peixes, deixando-os impréprios para o consumo (G1, 2017).

Em um primeiro momento, por mais que se possa pensar que a construcao
de uma nova aldeia em um novo local est4 ligada apenas a esforcos fisicos e
despesas materiais, quando se fala de comunidades indigenas, um novo elemento
deve ser inserido nessa situacao, isto é, a relacdo que o indio estabelece com a
terra, geralmente de ordem espiritual.

A éarea contaminada pelos destrocos do avido passou a ser considerada
sagrada para os indios Kayapo. Eles acreditam que ali comecaram a vagar 0S
espiritos das pessoas mortas no acidente do Boeing 737. O local tornou-se, para
eles, o/a Mekaron Nhyrunkwa, isto €, a “casa” ou “cidade dos espiritos” (FERRAZ,
2017).

O cacique Bedjai Txucarramae explica que, conforme as tradicdes de seu
povo, o lugar onde uma pessoa morre torna-se sua casa para sempre, ndo devendo
ninguém mais ali pisar (G1, 2017).

Conforme Daniela Saab Nogueira e José Paulo Gutierrez, “a area 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 de
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pessoas, pois se tornou uma casa dos espiritos, um Mekaron Nhyrunkwa, cuja
interdicao tem carater eterno” (NOGUEIRA; GUTIERREZ, 2017, p. 234).

Pode-se ver, entédo, a partir de um mesmo evento, a configuracdo de danos
de interesse ambiental, material e moral, pois, segundo Silvio de Salvo Venosa, a
materializacdo do dano ocorre com a definicdo do efetivo prejuizo suportado pela
vitima (VENOSA, 2003, p. 28).

Os prejuizos sofridos pelos integrantes da etnia Mebéngbkre Kayapd estédo
bem definidos. Isso porque, presenciou-se, a partir do acidente, a contaminagao do
solo e de coérregos (dano ambiental); foram despendidos gastos para se deslocarem
e construirem outra tribo (dano material); e, além disso, os Kayap6 se viram
impedidos de terem acesso a terra anteriormente pertencente a eles, sagrada, pois
agora, segundo suas tradi¢cdes, vagam espiritos no local (dano moral/espiritual).

Quanto a configuracdo do ultimo dano, qual seja, o dano espiritual, € valido
dizer, novamente, que a ligacdo dos indios com a terra, de onde sdo legitimos
possuidores, é algo sagrado.

Conforme Hitala Mayara, quando da andlise de algumas decisbes
relacionadas ao tema, exaradas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,
houve uma releitura do direito de propriedade, quando se fala da relacdo de tribos
indigenas com as terras que habitam (MAYARA, 2017). Ela diz que: “(...) a relagao
do indigena com a terra ndo € apenas uma questao de possessao e producdo, mas
também um elemento espiritual de que devem gozar plenamente, para preservar seu
legado cultural e transmiti-lo as futuras geragdes” (MAYARA, 2017).

Com relacdo a etnia indigena Mebéngbkre Kayap6 ndo € diferente. Para
esclarecer melhor, a instalacdo de novas rogas (terreno cujo mato foi cortado e/ou
gueimado, pronto para ser cultivado) (AULETE DIGITAL, 2017), por exemplo, sao
precedidas de dancas semelhantes a rituais de guerra, pois a instalacdo de novas
rogcas é considerada uma guerra simbdlica de fato, contra um inimigo natural
(VERSWIJVER, 2002). Além disso, o impedimento, advindo de crencas religiosas,
de ter acesso a tal terra tomada por espiritos vagantes configura, de maneira clara,
um dano imaterial, chamado de dano espiritual.

Hitala Mayara resume a matéria dizendo o seguinte: “o direito de

propriedade é revisitado com base na vida espiritual dos povos indigenas, falando-se
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em danos ndo meramente materiais e morais, mas espirituais, em virtude da nogéo
de ancestralidade da terra, que gera uma responsabilidade para os vivos em relacéo
aos mortos” (MAYARA, 2017)

4 O ACORDO CELEBRADO ENTRE A ETNIA INDIGENA MEBENGOKRE
KAYAPO, A GOL LINHAS AEREAS S.A., O INSTITUTO RAONI, O MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL, E A FUNDACAO NACIONAL DO iNDIO: INDENIZACOES
POR DANOS AMBIENTAIS E CULTURAIS

O Termo de Acordo n° 01/2017 foi celebrado, apos diversas reunides, entre a
etnia indigena Mebéngbkre Kayapd, representado por seus caciques e lideres
jovens, a Gol Linhas Aéreas S.A., o Instituto Raoni, o Ministério Publico Federal no
Estado do Mato Grosso, e a Fundacgdo Nacional do indio (FUNAI), no &mbito do
Inquérito Civil Pudblico n. 1.20.004.000070/2016-55, instaurado perante a
Procuradoria da RepuUblica no municipio de Barra do Garcas, Estado do Mato
Grosso, pela Portaria IC n.° 23/MPF/BDG/MT/WRA, em 3 de junho de 2016.

Tal acordo d& conta do comprometimento, por parte da Gol, em pagar o valor
de R$ 4.000.000,00 (quatro milhdes de reais), a titulo de reparacdo de todos e
quaisquer danos, de natureza material e imaterial, inclusive e sobretudo os danos
ambientais e culturais, decorrentes do acidente do Voo Gol 1907, da sua queda em
area localizada na Terra Indigena Capoto-Jarina, bem como da manutencdo dos
destrocos, 0 que provocou 0s prejuizos ao povo indigena afetado.

O acordo deixou estipulado, com o aval do MPF e da FUNAI, que o Instituto
Raoni deverd empregar os recursos em favor da etnia indigena Mebéngbokre Kayapdé
de acordo com as diretrizes e premissas estabelecidas no documento.

E valido deixar claro o motivo pelo qual o Instituto Raoni integra o acordo. O
Instituto € uma sociedade civil de direito privado, com personalidade juridica prépria,
sem fins lucrativos, de carater associativo, apartidaria, constituida por tempo
indeterminado. E considerado Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico
pela Lei n° 9.790/1999 e tem por objetivo defender os interesses das comunidades

indigenas no fortalecimento para protecdo de seus territbrios, para o
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desenvolvimento de atividades que promovem o uso sustentavel da biodiversidade e
diminuam sua vulnerabilidade ao envolvimento com atividades predatorias
(INSTITUTO RAONI, 2017). Por isso, concordou-se que o Instituto gerenciara os
investimentos feitos com o valor pago pela Gol, “de forma a reparar ndo somente 0s
danos aos bens da vida necessarios a sobrevivéncia fisica e cultural do povo
indigena, mas também o meio ambiente natural, em razdo da sua relacdo com a
floresta, garantindo as mesmas possibilidades para as futuras geragdes” (TERMO
DE ACORDO N° 01/2017).

Quanto a FUNAI e ao MPF, esses funcionaram como contribuintes na
promocado e protecdo dos direitos dos povos indigenas, fiscalizando o instrumento
de acordo quanto a sua regularidade formal e seguranca juridica.

O acordo se mostra pioneiro no Brasil por conta de seu objeto, isto €, a
compensagao por danos ambientais, materiais e espirituais, o que deve ser visto
com bons olhos ante as diversas situacfes atuais de ataque aos direitos dos povos
indigenas.

O acordo se mostrou a frente de seu tempo, no qual um dano anteriormente
impensavel é colocado a prova, em virtude de crencas indigenas, em que indios se
sentiram prejudicados em sua moral mais intima, qual seja, a esfera espiritual-
religiosa.

Mostrou-se, portanto, respeito aos dispositivos constitucionais que garantem
aos indios sua organizacdo cultural, costumes, crencas e tradicbes, bem como
respeito as suas manifestacdes culturais (arts. 231 e 215 da Constituicdo da
Republica).

Além disso, levou em conta os preceitos estabelecidos no Cédigo Civil
guanto a responsabilidade civil de um agente causador de danos por meio de um ato
ilicito.

Esse acordo, além de proporcionar um novo enfoque no ambito da
responsabilidade civil, também permite visualizar o paradigma brasileiro da
“desjudicializagao” ou “deslitigiosidade” das demandas.

A mediacdo e a conciliacdo, a partir do Codigo de Processo Civil de 2015,
tornaram-se as tdbuas de salvagéo para superar a aflicdo de processos demorados
e, muitas vezes, ineficazes (DIAS; FARIAS, 2016, p. 599).
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5 A LESAO A PESSOA NO DIREITO BRASILEIRO: ATO ILICITO E
RESPONSABILIDADE CIVIL

A partir do caso objeto de analise deste trabalho, necessario que se faca
uma explanacdo acerca da teoria da responsabilidade civil no ordenamento juridico
brasileiro, para melhor se entender em que termos se deu a reparacao avencada
acima.

O Cddigo Civil Brasileiro de 2002 prevé uma clausula geral de
responsabilidade civil nascida a partir da combinagéo dos arts. 186 e 927, segundo
0s quais: o dano causado por ato ilicito deve ser indenizado.

Tal regra geral, € valido dizer, refere-se a responsabilidade civil subjetiva, ou
seja, aquela que leva em conta o elemento culpa para a caracterizacao do dever de
indenizar.

Ha, ainda, a previsdo de trés regras gerais de responsabilidade civil objetiva
no Caédigo Civil, que prescindem da demonstracéo de culpa.

Em primeiro lugar, tem-se aquela nascida da combinacéo entre o caput do
art. 927 e o art. 187, ambos do Cdédigo Civil, nos quais se prevé o abuso do direito
como ato ilicito, devendo, portanto, ser indenizado. O abuso do direito é
caracterizado como o direito exercido com excesso manifesto aos limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Em segundo lugar, tem-se a regra constante no paragrafo Unico do art. 927:
“‘Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

Essa segunda hipotese é a regra aplicavel ao caso do acidente aéreo do
Voo 1907, pois as companhias aéreas desenvolvem atividade que, normalmente, por
sua natureza, implicam riscos para os direitos de outrem. Em outras palavras, a Gol
Linhas Aéreas, independentemente de culpa, tem a obrigacdo de indenizar todo e
qualquer dano advindo dos acidentes aéreos que suas aeronaves vierem a causatr,
como foi 0 caso do acidente que envolveu o Boeing 737 e o jato Legacy.

Portanto, ndo é de se espantar que, do acidente em tela, nasceu o dever de

indenizar todo dano causado aos familiares dos envolvidos no acidente, bem como
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os danos causados aos integrantes da tribo atingida no Mato Grosso onde cairam o0s
destrocos do avido. Essa configuracdo de responsabilidade civil € denominada pela
doutrina de teoria do risco criado.

Ademais, a responsabilidade objetiva da Gol esta prevista, de forma
especifica, nos arts. 734 e 735 do Cdédigo Civil, por forca dos quais o transportador,
salvo motivo de forgca maior, possui o dever de indenizar os danos causados as
pessoas transportadas, ndo sendo sua responsabilidade elidida nem mesmo por
culpa de terceiro, contra o qual, porém, ter4 acao regressiva.

Além das regras do Cdédigo Civil, a responsabilidade objetiva da Gol também
se funda no art. 14, caput, do Cdadigo de Defesa do Consumidor (CDC), segundo o
qual o fornecedor de servi¢os responde, independentemente da existéncia de culpa,
pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a
prestacdo de servicos. Nos termos 8 1° do dispositivo citado, o servico é
considerado defeituoso quando compromete a segurangca que o consumidor dele
pode legitimamente esperar. Trata-se, pois, de responsabilidade por “fato do
servigco”, decorrente de um acidente de consumo.

No caso em exame, ex vi do art. 17 do CDC, os indigenas devem ser
considerados consumidores por equiparacdo ou bystanders, ja que, embora nédo
facam parte da relacdo contratual firmada entre os passageiros falecidos e a
companhia aérea, os indios também foram vitimas do acidente de consumo,
sofrendo prejuizos patrimoniais e extrapatrimoniais. Neste sentido, decidiu o

Superior Tribunal de Justica:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE AEREO. PESSOA EM
SUPERFICIE QUE ALEGA ABALO MORAL EM RAZAO DO CENARIO
TRAGICO. QUEDA DE AVIAO NAS CERCANIAS DE SUA RESIDENCIA.
CONSUMIDOR POR EQUIPARACAO. ART. 17 DO CDC. PRAZO
PRESCRICIONAL. CODIGO CIVIL DE 1916. INAPLICABILIDADE.
CONFLITO ENTRE PRAZO PREVISTO NO CODIGO BRASILEIRO DE
AERONAUTICA (CBA) E NO CDC. PREVALENCIA DESTE. PRESCRICAO,
TODAVIA, RECONHECIDA. [..] 2. As vitimas de acidentes aéreos
localizadas em superficie sédo consumidores por equiparacédo (bystanders),
devendo ser a elas estendidas as normas do Cddigo de Defesa do
Consumidor relativas a danos por fato do servico (art. 17, CDC). (REsp
1281090/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA,
julgado em 07/02/2012, DJe 15/03/2012).
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Retomando a analise do Cdédigo Civil, a terceira hipétese de configuracédo da
responsabilidade objetiva estd prevista em seu art. 931 do Codigo Civil:
“‘Ressalvados outros casos previstos em lei especial, os empresarios individuais e as
empresas respondem independentemente de culpa pelos danos causados pelos
produtos postos em circulagao”.

Conforme os ensinamentos de Sergio Cavalieri Filho, 0 que se vé, nessa
regra, € a extensdo da responsabilizacdo pelo fato do produto, ja previsto no art. 12
do Codigo de Defesa do Consumidor, para os empresarios individuais e as
empresas nos casos de relagcado consumerista (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 8).

Sergio Cavalieri Filho diz que a Responsabilidade Civil é “(...) um fenémeno
complexo, oriundo de requisitos diversos intimamente unidos; surge e se caracteriza
uma vez que seus elementos se integram” ou ainda “dever juridico sucessivo que
surge para recompor o dano decorrente da violacdo de um dever juridico originario”
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 23 e 14).

Dessa forma, pode-se dizer que, tanto para caracterizar a responsabilidade
civil subjetiva, quanto para caracterizar a responsabilidade civil objetiva, necessario
€ a presenca de alguns elementos formadores, que, em sua maioria, sS40 comuns,
excetuando-se apenas o elemento culpa nos casos da responsabilidade obijetiva.

Esses elementos sdo os tijolos que constroem a figura juridica denominada
ato ilicito, que € o fundamento da responsabilidade civil (LIMA NETO, 2006, p.241),
isto é, da conjuncédo de uma série de elementos, teremos 0 nascimento da obrigacédo
de indenizar. Para Sergio Cavalieri, esses “tijolos” citados s&o, na verdade, as
caracteristicas do ato ilicito em sentido estrito, pois defende também existir o ato
ilicito amplo, que diz respeito apenas a ilicitude do ato, conduta humana antijuridica,
contraria ao Direito, sem referéncia ao elemento subjetivo ou psicologico
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 23).

Em geral, diz-se que sao trés os elementos formadores da responsabilidade
civil, quais sejam, a conduta humana, o nexo causal e o dano. Lembrando que, no
caso da responsabilidade subjetiva, adiciona-se a culpa como elemento subjetivo.

A conduta humana como elemento da responsabilidade pode ocorrer por
acdo ou omissdo, devendo sempre ser voluntaria. A agdo consiste em um

movimento corpdreo comissivo, isto €, um comportamento positivo. Ja a omissédo é a
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abstencdo de alguma conduta devida, uma inatividade (CAVALIERI FILHO, 2014, p.
38).

O préximo elemento € o nexo causal, sobre o qual Silvio Rodrigues diz que:

Para que surja a obrigacdo de reparar, mister se faz a prova da existéncia
de uma relacdo de causalidade entre a agdo ou omissao culposa do agente
e o dano experimentado pela vitima. Se a vitima experimentar um dano,
mas nao se evidenciar que este resultou do comportamento ou da atitude do
réu, o pedido de indenizagdo formulado por aquele devera ser julgado
improcedente (RODRIGUES, 2001, p. 17).

O terceiro elemento é o dano. Esse elemento é de suma importancia para a
caracterizacdo da responsabilidade civil e pode ser apresentado de diversas
maneiras e classificacoes.

O dano, para Fernando Noronha, pode ser caracterizado:

[...] simplesmente como sendo o0 prejuizo resultante de uma les&o
antijuridica de bem alheio. Numa nocé@o mais esclarecedora, podera dizer-
se que é o prejuizo, econdbmico ou ndao econdmico, de natureza individual
ou coletiva, resultante de ato ou fato antijuridico que viole qualquer valor
inerente a pessoa humana, ou atinja coisa do mundo externo que seja
juridicamente tutelada (NORONHA, 2013, p.579).

Mister se faz a distincdo entre dano, bem lesado e interesse lesado. Nas
palavras de Fernando Noronha, “Bens sao coisas do mundo externo, corpéreas ou
incorpdreas, e sao ainda qualidades internas das pessoas, de natureza bioldgica,
espiritual ou afetiva”. Ja o interesse, que deve sempre ser legitimo, é a relagdo que
liga uma pessoa aos bens, sendo tal ligacdo econbmica ou ideal. E o dano, em si,
caracteriza-se como 0 prejuizo gerado a um bem, a uma coisa, ao corpo ou a alma
da pessoa (NORONHA, 2013, p. 580).

No que tange a classificacdo do dano, pode-se distingui-lo levando em
consideracao dois aspectos: a natureza do bem que € atingido e o valor econémico
da coisa danificada. Fernando Noronha diz que, quando se considera a natureza do
bem atingido, o dano pode ser caracterizado como dano a coisa e dano a pessoa,
sendo que este se subdivide em dano biolégico (ou corporal) e animico (ou moral

em sentido estrito). Ja quando é levado em conta o valor econémico, pode-se
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classificar o dano em patrimonial (ou econdmico) e extrapatrimonial (ou moral, em
sentido amplo) (NORONHA, 2013, p. 581).

Os danos a pessoa estao ligados aos valores proprios da pessoa do lesado,
seja no aspecto fisico, psiquico ou moral, mesmo quando ndo se configura um
direito da personalidade. Os danos a coisas, também chamados de danos materiais,
sao aqueles que atingem objetos do mundo externo.

Dentro da classificacdo de dano a pessoa, ha, ainda, diferencas em seu
tratamento juridico, que se categorizam entre danos corporais, a saude ou
biologicos, quando se fala de danos fisicos; e danos animicos, ou moral em sentido
estrito, quando se fala em danos relativos a alma.

Fernando Noronha, discorrendo sobre danos corporais, a saude ou

biologicos, ensina que:

[...] os danos corporais, a saude ou biolégicos sdo aqueles que atingem o
suporte vivo, a integridade fisico-psiquica da pessoa, abrangendo desde as
lesdes corporais até a privagdo da vida, passando pelas situacbes em que
as pessoas ficam incapazes de experimentar sensagfes, ou de entender e
guerer, devido a lesdes no sistema nervoso central (patologias neurologicas
e psiquiatricas) (NORONHA, 2013, p. 584).

O autor ainda diz, quanto aos danos animicos, ou morais em sentido estrito,

que:

[...] serdo todas as ofensas que atinjam as pessoas nos aspectos
relacionados com os sentimentos, a vida afetiva, cultural e de relacdes
sociais; eles traduzem-se na violagdo de valores ou interesses puramente
espirituais ou afetivos, ocasionando perturbag8es na alma do ofendido (g.n.)
(NORONHA, 2013, p. 584).

Nesse ponto, deve-se atentar aos danos causados a etnia indigena
Mebéngbdkre Kayap0, que, segundo a classificagdo do autor Fernando Noronha,
estariam inseridos nos danos animicos, ou morais em sentido estrito, quando se fala
do surgimento do chamado Mekaron Nhyrunkwa (casa dos espiritos), pois os danos
estdo ligados diretamente a interesses espirituais que ocasionaram perturbacao na

alma dos integrantes das tribos.
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Agora, quando se passa a analisar o valor econdémico do dano, parte-se da
nocédo de patriménio, ou seja, valoracao pecuniaria. Dito isso, sera patrimonial, ou
econdmico, o dano possivel de ser quantificado em dinheiro; e sera extrapatrimonial
o dano que se traduz na violacdo de quaisquer interesses ndo suscetiveis de
avaliacdo pecuniaria. Esse dUltimo dano, normalmente, é tratado no Brasil
simplesmente como dano moral (NORONHA, 2013, p. 590).

Nesse sentido, ao tratarem da remoc¢do dos moradores da comunidade do
Largo do Campinho, no Rio de Janeiro, Pedro D’Angelo Costa e Luiz Eduardo
Figueira demonstram como remocfes de comunidades causam prejuizos as
pessoas, especialmente porque modificam e interferem determinantemente na vida
de tais sujeitos (2016, p. 21).

As classificacbes do dano, diga-se, sdo inUmeras e, por isso, ndo se tem
aqgui a pretensdo de esgotar o tema, mas sim de fazer uma explanacdo que
corrobore com o entendimento da configuracdo do dano mensurado no caso da
etnia Mebéngbkre Kayapo.

Por fim, como ultimo elemento de andlise da responsabilidade civil, o qual se
repete, integra apenas a responsabilidade civil subjetiva, é o elemento culpa.

Para Caio Mario da Silva Pereira, a culpa é: “(...) um erro de conduta,
cometido pelo agente que, procedendo contra direito, causa dano a outrem, mas
sem intencdo de prejudicar, e sem a consciéncia de que seu comportamento poderia
causa-lo” (PEREIRA, 2001, p. 112).

O elemento culpa, conceito amplo, € género das espécies culpa em sentido
estrito e dolo. Este é definido como violagdo intencional do dever juridico
(GONCALVES, 2013, p. 53.); e aquela é definida como a conduta inadequada, por
causa de negligéncia, imprudéncia ou impericia, que causa dano previsivel de forma
nao intencional (STOCO, 2011, p. 157).

A negligéncia, imprudéncia e impericia sao, portanto, formas de
exteriorizagdo da conduta culposa. A imprudéncia é a acdo comissiva que falta com
cautela. A negligéncia é a mesma falta de cuidado, porém, advém de uma acéo
omissiva, deixa-se de ter alguma cautela que deveria normalmente se ter. E a
impericia é a falta de habilidade técnica, na qual se exige, em regra, maior cautela
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 52).
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6 ANALISE DOGMATICA DO DANO ESPIRITUAL

Preliminarmente, é necessaria uma conceituacdo do que vem a ser
espiritualidade, para, posteriormente, analisar os possiveis danos a essa figura
metafisica.

Apesar de ser de extrema dificuldade, Alain Boudet conceitua a
espiritualidade como uma funcdo natural viva do ser humano, independente de
religido ou dogma, que busca o reconhecimento do verdadeiro eu, permitindo-se
florescer completamente. E como uma fungdo natural, assim como beber, comer ou
pensar, que desperta o ser humano e o faz crescer, quando se explora as suas
dimensdes mais profundas e elevadas (BOUDET, 2009).

Nessa toada, deve-se buscar entender o que vem a ser o chamado dano
espiritual. Seu conceito, pelo que se tem noticias, apareceu pela primeira vez em 15
de junho de 2005, no caso da comunidade Moiwana vs. Suriname, julgado pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

O caso tratou da Dendncia n° 11.821, que dava conta da violacdo, pelo
Estado do Suriname, dos artigos 25 (Protecéo Judicial), 8 (Garantias Judiciais) e 1.1
(Obrigacédo de Respeitar os Direitos) da Convencao Interamericana dos Direitos
Humanos, em detrimento da comunidade indigena Moiwana, por ter, em 29 de
novembro de 1986, através de uma operacao militar, atacado a comunidade N’djuka
Maroon De Moiwana e massacrado mais de 40 homens, mulheres e criancas,
arrasando com a tribo (SENTENCA COMUNIDADE MOIWANA vs. SURINAME,
2005, p. 02).

No caso, 0s sobreviventes que conseguiram escapar do massacre fugiram
para o0s bosques circundantes da comunidade, e depois foram exilados ou
internamente desprezados, ficando deslocados de suas terras, impedidos de
retornarem ao seu tradicional estilo de vida (SENTENCA COMUNIDADE MOIWANA
vs. SURINAME, 2005, p. 02). Por isso, a Corte condenou o Estado do Suriname a
adotar diversas medidas de reparagdo pecuniaria e ndo pecuniaria, tendo, nessas
reparacdes, se fundamentado na existéncia de um dano espiritual causado aos

integrantes da comunidade.
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Em seu voto arrazoado, o Juiz Antdnio Augusto Cancado Trindade definiu o
dano espiritual como: “(...) una forma agravada del dafio moral que tiene una
implicancia directa en la parte mas intima del género humano, a saber, su ser
interior, sus creencias en el destino de la humanidad y sus relaciones con los
muertos” (VOTO ARRAZOADO, 2005, p. 23).

Cancado Trindade definiu bem o que vem a ser o dano espiritual, o que se

aplica ao caso dos Kayap0, objeto do presente trabalho:

Los miembros de la comunidad creen que mientras los que murieron em
Moiwana no sean vengados, sus almas no estaran en paz. Asimismo, mien-
tras sus cuerpos no reciban un entierro adecuado, habra consecuencias ne-
gativas para los vivos. El testigo tiene miedo de estos espiritus enojados.
Sin embargo, “si se hace en la forma adecuada — se obtiene justicia y se
otorga una compensacion — entonces la gente puede volver y vivir en esa
area”. En este momento, como no se ha hecho “nada’”, el testigo no regresa-
ria. (SENTENCA COMUNIDADE MOIWANA vs. SURINAME, 2005, p. 23).

Em outras palavras, os integrantes da comunidade Moiwana, assim como 0s
Kayapo, ap0s um ato ilicito, — praticado, no primeiro caso pelo Estado do Suriname,
e no segundo pela empresa de aviacdo Gol Linhas Aérea S.A. — foram vitimas de
um dano nao material, ligado as suas crencas em relacdo aos mortos, que 0s
impediu de retornarem a uma area que lhes pertencia originalmente, devendo,
assim, ser indenizados.

Nesse sentido, forcoso reconhecer que tal dano estaria inserido, segundo a
classificacdo de Fernando Noronha exposta no topico anterior, na categoria de dano
animico, ou moral em sentido estrito, uma vez que se traduz na violagdo de valores
ou interesses puramente espirituais ou afetivos, ocasionando perturbacdes na alma
do ofendido (NORONHA, 2013, p. 584).

O dano espiritual, entretanto, ndo ¢é entendido, aqui, como “aflicao”
decorrente do dano moral, mas sim um dano de categoria autbnoma (“qualificada”)
de dano moral propriamente dito. Mas, até que a doutrina e os tribunais se
debrucem sobre o tema e tracem trilhos a serem seguidos, tal prejuizo deve ser
tratado nos moldes da indenizag&o por dano moral.

Carlos Alberto Ghersi defende que tal tipo de dano é autbnomo em relacao

ao dano moral identificado pela doutrina juridica, pois a espiritualidade é o aspecto
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humano que pretende dar & pessoa o contato com a divindade para dar um sentido a
vida terrena (2003, p. 87).

Segundo o art. 5°, X, da Constituicdo Federal: “sao inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao
pelo dano moral ou material decorrente dessa violagao”.

Fernando Noronha ensina que os danos morais “(...) traduzem-se na
violacdo de valores ou interesses puramente espirituais ou afetivos, ocasionando
perturbagdes na alma do ofendido” (NORONHA, 2013, p. 584), devendo-se, a partir
de sua violagéo, ser indenizados.

Nessa linha de raciocinio, Flavio Tartuce, ao falar das indenizacées nos

casos de danos morais, ensina:

[...] Alerte-se que para a sua reparacéo ndo se quer a determinagédo de um
preco para a dor ou o sofrimento, mas sim um meio para atenuar, em parte,

as consequéncias do prejuizo imaterial [...]. Por isso é que se utiliza a
expressdo reparacdo e ndo ressarcimento para danos morais (TARTUCE,
2016, p. 526).

E mais:

A indenizagdo por dano moral estid revestida de um carater principal
reparatério e de um carater pedagogico ou disciplinar acessério, visando a
coibir novas condutas. Mas esse carater acessdrio somente existira
acompanhado do principal. Essa tese tem prevalecido na jurisprudéncia
nacional (TARTUCE, 2016, p. 539).

Veja, entdo, que o que se busca no pedido de indenizagédo por dano moral
ndo € uma indenizacdo propriamente dita, mas uma compensagdo, um
ressarcimento pelo dano, porque a dor, a tristeza, a angustia alheia ndo pode ser
mensurada monetariamente. Visa-se, ainda, uma reparacdo com carater
pedagogico, disciplinar, que consiga coibir a pratica de atos ilicitos ensejadores de
danos.

O dano moral, assim como o dano espiritual, carrega consigo o condao de
tentar coibir essa cultura de desrespeito e de violagdes aos direitos das pessoas.

Lu Liu segue o mesmo raciocinio de Flavio Tartuce, ao preferir se utilizar do

termo compensacao, quando trata da indenizacdo por danos nao patrimoniais, pois
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diz que reparagédo se refere ao valor da coisa danificada menos o valor da sua
perda, o que é frontalmente diferente do dano causado a moral do individuo, que
apenas este sabera o tamanho do seu dano, ou seja, torna-se de dificil mensuracéao.
A compensac¢édo do dano moral visa a preencher o coragéo da vitima reconfortando-a
do dano sofrido, e, em certo modo, punir os causadores do dano. (LIU, 2017, p. 45).
Quando as vitimas do dano sao integrantes de tribos indigenas que tenham
sofrido danos imateriais ligados a sua tradicdo cultural e religiosa, o tratamento nao

pode ser diferente, nas palavras de Daniela Saab Nogueira e José Paulo Gutierrez:

A Constituicdo Federal desde 1988 reconhece aos indios sua organizacao
social, costumes, crencas e tradicdes (Art. 231), e garante a protecdo as
manifestagdes culturais da populagdo indigena (Art. 215). Nessa toada, o
Decreto n°® 5.051, que promulgou a Convencdo n°® 169 da Organizagéo
Internacional do Trabalho sobre povos indigenas e tribais, desde 2004
consagra o0 ja constitucionalizado direito a autodeterminagdo e fixa o
reconhecimento e prote¢cdo aos valores e préaticas espirituais desses povos.
(NOGUEIRA; GUTIERREZ, 2017, p. 235).

Além disso, o artigo 11, 2 e o artigo 12 da Declaracdo das Nacbes Unidas

sobre os Direitos dos Povos Indigenas preveem:

Art. 11. 2. Os Estados proporcionardo reparagdo por meio de mecanismos
eficazes, que poderdo incluir a restituicdo, 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,
tradicbes e costumes. Art. 12. 1. Os povos indigenas tém o direito de
manifestar, praticar, desenvolver e ensinar suas tradicbes, costumes e
cerimOnias espirituais e religiosas; de manter e proteger seus lugares
religiosos e culturais e de ter acesso a estes de forma privada; de utilizar e
dispor de seus objetos de culto e de obter a repatriagdo de seus restos
humanos. 2. Os Estados procuraréo facilitar o acesso e/ou a repatriacdo de
objetos de culto e restos humanos que possuam, mediante mecanismos
justos, transparentes e eficazes, estabelecidos conjuntamente com os povos
indigenas interessados.

Da combinacao do artigo 11, 2, da Declaracao das Nac¢des Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas, com os arts. 5° X, 231 e 215 da Constituicdo
Republica, com os arts. 186 e 927, paragrafo Unico, do Cadigo Civil, arts. 14, caput e
§ 1° e 17 do CDC, e o Decreto n° 5.051/200, bem como do entendimento

doutrinario, fica clara a possibilidade de reparacao de dano espiritual, tratado, repita-
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se, como dano autbhomo no caso dos prejuizos causados a etnia indigena
Mebéngbdkre Kayapd, em decorréncia do acidente aéreo do Voo 1907 da Gol Linhas
Aéreas S.A.

Isso demonstra, para atualidade da doutrina juridica brasileira, uma
transformacao na esfera da responsabilidade civil representando uma inovagéo com
a tentativa de reparar danos causados aos sentimentos mais intimos dos individuos.

Ligados a cultura, tais sentimentos se revelam como realizadores de
“ambiente favoravel & aquisicdo da autonomia pelo individuo” (LELIS; LOBO, 20186,
p. 735).

Carlos Alberto Ghersi, por exemplo, entende que a espiritualidade € o mais
essencial e profundo do ser humano, conforme se verifica na sua caracterizacao de

dano espiritual:

Si algn hombre traba o directamente impide a un semejante emprender su
sendero de espiritualidad, dafia lo mas esencial y profundo que hay en cada
uno de nosotros; el nucleo vivencial entre el yo y lo absoluto perjudica el
derecho inalienable a crecer espiritualmente sintiéndose respetado, aunque
la forma no sea la del otro en un clima de armonia, paz y tolerancia. (...).
Hay, pues, responsabilidad y reparabilidad por la lesion al sentimiento mas
puro y de mayor valor de toda persona: la espiritualidad y la religiosidad
(2003, p. 85).

Tal direito a reparacdo pode vir através de mecanismos judiciais, como a
acao indenizatoria, nos quais indigenas tém reconhecida sua legitimidade, por forca
do art. 232 da Constituicdo da Republica, bem como por meio de acdes civis
publicas, regidas pela Lei n°® 7347/1985 (NOGUEIRA; GUTIERREZ, 2017, p. 238).

Por fim, importante destacar o pensamento de Caio Mario da Silva Pereira,
que, refletindo sobre o tema da responsabilidade civil, asseverou que ninguém pode,
seguramente, descrever todas as novas modalidades da responsabilidade civil,
tendo-se, por certeza, apenas o seu rumo, qual seja, a busca pela justica social.
Nesse sentido, diz ser tarefa do jurista encontrar instrumentos eficazes para leva-la a
efeito (PEREIRA, 2001, pp. 149 e 150).

CONCLUSAO
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Ao trazer a tona a caracterizacdo do dano espiritual, essa pesquisa revelou
sua viabilidade no contexto juridico brasileiro, bem como sua autonomia,
estruturagéo, conceituacao e forma de indenizagéo, tendo por base o acordo firmado
entre a etnia indigena Mebéngbkre Kayapo6 e a empresa GOL Linhas Aéreas.

Confirmou-se o intuito de revelar um debate acerca da possibilidade e das
consequéncias da reparacdo no ambito de prejuizos imateriais ligados
exclusivamente a crencas metafisicas.

Além disso, por se tratar de um assunto delicado, margeado por pré-
conceitos e desconfiancas, o acordo firmado deve ser visto com bons olhos e servir
de parametro para futuras decisées que envolvam compensacao de danos causados
a espiritualidade ndo so6 de tribos indigenas, mas também de qualquer individuo que
se veja em situagado semelhante.

Deve-se ter em mente, enfim, que a espiritualidade € um direito da
personalidade autébnomo, dissociado e independente da liberdade religiosa/de
crenca, devendo ser abracado pelo sistema juridico brasileiro como um valor

superior e intimamente ligado a dignidade humana.
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