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A RESPONSABILIDADE GIVIL DO DANO
AMBIENTAL E A OMISSAO DO ESTADO
FRENTE AQ PATRIMONIO GULTURAL
DOS POVOS INDIGENAS

Carla Vladiane Alves Leite?!

INTRODUGAD

O instituto da responsabilidade civil é um meio essencial 4 constru¢io do
Estado Democritico de Direito, na medida em que tem por finalidade precipua
o restabelecimento do equilibrio violado pelo dano. Por essa razao, prevé o nosso
ordenamento juridico a responsabilizagao civil ndo sé por ato ilicito, como tam-
bém relativamente ao ressarcimento de prejuizos em que nao se cogita da ilicitude
da acio do agente ou até mesmo da ocorréncia de ato ilicito. Isso se garante pela
teoria do risco, tendo em vista a ideia de reparagdo ser mais ampla do que mera-
mente o ato ilicito.

Sob esse contexto, analisa-se preponderantemente a responsabilidade civil
do Estado na perspectiva do Principio Responsabilidade desenvolvido por Hans
Jonas para discutir a responsabilidade do Estado ante as ilicitudes da omissao
estatal nas questoes de preservagio do meio ambiente e do patriménio cultural
dos povos indigenas. E por isso que se entende ser possivel aproximar o Principio
Responsabilidade desenvolvido por Hans Jonas do maior desafio j4 imposto ao
Estado: a responsabilidade civil do Estado em consequéncia da omissao deste no
campo ambiental e no patriménio cultural dos indios.

2! Mestranda em Direito Ambiental pela Universidade do Estado do Amazonas - UEA. Com bolsa pela Co-
ordenagio de Aperfeicoamento de Pessoal de Ensino Superior (CAPES). Especialista em Direito Penal e Pro-
cessual Penal pelo Centro de Ensino Superior do Amazonas — CIESA. Especialista em Direito do Trabalho e
Previdencidrio pelo Centro de Ensino Superior do Amazonas — CIESA. Advogada. Graduada em Direito pela
Universidade Luterana do Brasil-ULBRA/AM. E-mail: cv_advocacia@hotmail.com.
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Sao expostos os elementos que integram as principais divergéncias entre
doutrinadores acerca da natureza da responsabilidade estatal - ou seja, se esta
¢ subjetiva ou objetiva - frente a casos de omissao da administragio publica e a
ocorréncia de dano ambiental e ao patrimonio cultural dos povos indigenas.

Por outro lado, a exata calibragem na distribui¢ao dos dénus probatérios
¢ que garante o elemento da culpabilidade nas infra¢oes administrativas, presti-
giando, assim, o cardter pedagdgico da sangao aplicada para que assim haja a ver-
dadeira prote¢io do patrimoénio cultural indigena, bem que deve ser preservado
por todos.

A problemdtica em que o presente artigo estd inserido diz respeito ao
questionamento sobre a existéncia da necessidade de avancar-se no que diz
respeito ao sistema de reparagao de dano ambiental em face das perspectivas
propostas pelo Estado de Direito Ambiental perante o patrimoénio cultural dos
povos indigenas.

Denota-se, como resposta para o problema, a evidéncia de claros indi-
cios da necessidade de transformagao deste sistema no sentido de alcangar um
Estado mais inserido na complexidade do dano ambiental e de sua reparagao a
esse patrimonio.

1 A RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL

Durante muito tempo a responsabilidade civil foi objeto somente no 4m-
bito do Direito Privado, mais precisamente do Direito Civil. Ela era uma ma-
neira de proteger a esfera da autonomia privada das pessoas, individualmente
consideradas. Estaria presente a responsabilidade civil quando alguém, com uma
conduta, causasse dano ou prejuizo a outrem.

J4 responsabilidade civil ambiental surgiu num contexto totalmente dife-
rente. Seu 4mbito é muito mais amplo que os direitos individuais. Inegavelmen-
te, diante da grande discussao na atualidade, vem apresentando uma evolugao
considerdvel em relagio ao tratamento até entao dispensado pela ordem juridica,
no campo obrigacional, as relagoes privadas em geral. Com isso, se a regra era a
perquiri¢o da culpa como elemento decisivo nas acoes reparatdrias por danos
causados, diante da prépria individualiza¢do daqueles vitimados pelo ato ilicito,
em sede ambiental, contudo, por ser a prépria sociedade como um todo, a des-
tinatdria da reparagao, portanto a verdadeira legitima titular do direito difuso
de desfrutar de um meio ambiente ecologicamente equilibrado, para as geragoes
presentes e futuras, elasteceu-se o conceito para abarca-lo a chamada responsa-
bilidade objetiva, valendo dizer sobre a imputabilidade ao causador do dano, na
obrigacio de repari-lo, independe da apuragio de culpa.
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A respeito do tema, Jeanne da Silva Machado (2006, p. 29) aponta que
“em muitos casos, o dano ¢é provocado por atividades licitas, isto é, aquelas re-
lacionadas as atividades empresariais desejadas pelos Estados e pela maioria da
populacio, uma vez que representam desenvolvimento, empregos e bens de con-
sumo, entendidos por muito tempo como o wellfare state. Esses fatores introdu-
ziram o sistema da responsabilidade objetiva, instituindo a obrigagao reparatéria,
sem perquirir sobre a licitude ou ilicitude do ato ou omissao que dessem origem
ao dano”.

Seguindo essa linha de raciocinio, se o objetivo cldssico de todo o sistema
de responsabilidade, sempre almejou compensar o dano causado a vitima, atra-
vés de um mecanismo judicial individualista, no tocante ao direito ambiental,
cujo objeto ¢, acima de tudo, a busca da sustentabilidade no uso dos recursos
naturais, objetivando, desse modo, a harmoniza¢io entre a preservagido ambiental
e o desenvolvimento econdmico e social, é clara a conclusio e a ideia de que a
responsabilidade nao cumpre apenas papel reparatério, como também contém
uma fung¢io de busca do desenvolvimento sustentdvel com ajuste de atividades
poluidoras, com adogao, inclusive, de medidas compensatdrias.

Reforca esta ideia a doutrina de José Alfredo de Oliveira Baracho Junior:

A responsabilidade civil por dano ao meio ambiente surge em um quadro
totalmente distinto daquele que possibilitou os primeiros desenvolvimentos
do instituto da responsabilidade civil. Nao tem em vista somente a protegio da
autonomia privada, a0 menos na forma como tal esfera era compreendida por
aqueles que viabilizaram o surgimento e desenvolvimento do instituto, apesar
de suas claras implicacoes com a tutela de direitos individuais, como o direito
a vida, a propriedade e a liberdade. Entretanto, ndo se esgota no ambito dos
interesses de particulares colocados em oposigao. (2000, p. 294)

No tocante ao dano ambiental, a responsabilidade civil recai sobre aquele
que, de qualquer forma, concorre para a pratica de atos lesivos a natureza. Além
disso, sofrerd os efeitos da responsabilidade civil ambiental, o diretor, 0 adminis-
trador, o membro de conselho e de 6rgio técnico, o auditor, o gerente, o preposto
ou mandatdrio de pessoa juridica que, nos termos do artigo 2° da Lei 9605/98,
sabendo da conduta criminosa de outrem deixar de impedir a sua pratica, quando
podia agir para evitd-la.

No “caput” do artigo 225 da Constituigio Federal vem a expressao da ideia
de que a responsabilidade civil por dano causado ao meio ambiente estd sob a 6ti-
ca do principio de co-responsabilidade; com isso, tanto o Poder Pablico quanto a
coletividade tem o dever de defender e preservar o meio ambiente.

J4 no tocante ao patrimoénio cultural dos povos indigenas, o artigo 216 da
Constituigao preceitua:
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Art. 216. Constitui patriménio cultural brasileiro os bens de natureza ma-
terial e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, a a¢do, 3 meméria dos diferentes grupos formado-
res da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

I - as formas de expressio;

II - os modos de criar, fazer e viver;

II1 - as criacoes cientificas, artisticas e tecnolégicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espagos destina-
dos as manifestacoes artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histdrico, paisagistico, artistico,
arqueoldgico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico.

Fazendo—se uma andlise do que prevé a Constituicao de 1988, pode-se
concluir que o patriménio dos povos indigenas, como lingua, cultura, tradigoes
e territério, enquadram-se perfeitamente no perfil protecionista, pois nada mais
¢ o bem indigena, que meio ambiente e patriménio cultural e como tal deve ser
culturalmente preservado e protegido.

1.1 A REPARAGAO DO DANO AMBIENTAL
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRD

H4 no ordenamento juridico brasileiro um numeroso preceito legal de
controle ambiental, considerado bastante avangado, possuindo instrumentos
preventivos, dos quais sdo exemplos os estudos prévios de impacto ambiental, o
licenciamento ambiental, o zoneamento ambiental, a auditoria ambiental, dentre
outros. O dano ambiental é ainda de dificil reparagao e mais ainda quando se
fala de dano ambiental indigena. A mera recompensa pecunidria em forma de
indenizagao, na maioria dos casos, ndo ¢é suficiente. Talvez tinica solugio para isso
seja a prevencao. Tal afirmagio baseia-se no fato de que o interesse publico nao é
apenas a paralisa¢o do dano e o recebimento de indenizagio. A atuagao do poder
publico brasileiro nio tem conseguido impedir a ocorréncia de danos ambientais
(LEITE, 2003, p. 207). O que é ocasionado por diversas causas, as quais inibem,
até mesmo, a implementagao dos referidos mecanismos de preven¢io de danos
ambientais.

Pode, neste momento, demonstrar que o descumprimento de obrigagao
ou dever juridico pode gerar distintos tipos de responsabilidade. Assim, aquele
que infringir normas ambientais sofrerd o tipo de responsabilidade relacionado a
natureza juridica da san¢io, estabelecida pelo ordenamento juridico, evidenciado
em cada caso concreto. Essa responsabilidade pode ser tanto civil, como adminis-
trativa e penal e, inclusive, podendo haver a tripla responsabilidade do infrator,

60



se a infragao for sanciondvel por mais de um tipo de penalidade, ainda que seja
um Gnico ato ou fato. Tal cumulac¢io é possivel, pois as distintas responsabilida-
des tém em vista finalidades diferentes, o que as torna independentes, ou seja, a
aplica¢io de uma é autdbnoma da aplicagao da outra e, também por isso, podem
ser impostas a0 mesmo tempo ao infrator sem a averiguagao do bis in idem (SAM-
PAIO, 1998, p. 17-18).

A forma de reparagao mais condizente com o dever constitucional de res-
tauragao dos processos ecoldgicos essenciais, previsto no art. 225, pardgrafo 1°,
inciso I é, sem sombra de ddvidas, a restauracio ambiental, sem olvidar-se, obvia-
mente, da cessacio das atividades degradadoras. Processualmente, para a imposi-
¢ao da cessagao da lesao ambiental é preciso postular-se uma prestagio positiva do
degradador, que se converte no cumprimento de obrigacio de fazer, baseada no
art. 3° da Lei n° 7.347 de 1985 — a Lei da agao civil pablica (MIRRA, 1997, p.
26-27). Com isto, para a exigéncia da restauragdo do bem ambiental degradado, o
postulante da agao necessita pedir judicialmente uma prestagao positiva do degra-
dador, como a realiza¢ao do ato de restaurar, recompor e reconstituir os bens em
objeto de litigio. Entretanto, quando estd em voga uma abstenc¢io, ou seja, uma
prestagio negativa do degradador, o objetivo ¢ a cessacio da atividade degradante,
mas nio a reparagio do dano ambiental em si (LEITE, 2003, p. 210).

O dano ao patriménio cultural indigena, além de abarcar o meio ambien-
te, abrange também a sua lingua, que no decorrer dos anos foi se perdendo, pela
imposi¢ao do “portugués” em sua cultura, o que o torna muitas vezes, distante
da sua realizada dentro da prépria comunidade, além disso, hd o dano as suas
tradigdes e culturas, as quais muitas das vezes sao “roubadas” para serem aplica-
das em outros contextos, o que deixa o indigena em posi¢ao de vulnerabilidade
em relacio ao seu dano cultural, j4 que é de dificil comprovagao.A partir disso,
entende-se que para se alcangar uma ampla e eficiente responsabilidade civil am-
biental, principalmente em relagao aos povos indigenas, hd de se estar presente
a reparagio dos danos causados, por meio de contraprestacio pecunidria e, em
conjunto, um grande trabalho de prevencio de danos em potencial, visando um
olhar mais cuidadoso e critico, jd que em muitas dreas, nio ¢ vidvel a contrapres-
tagdo pecunidria, diante da perda para os “brancos” desse patriménio.

Portanto, o tema deve ser visto com cautela e cuidado, para que os danos a
serem evitados, nao acarretem maiores prejuizos que os ji causados.
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1.1 DA RESTAURAGAD AMBIENTAL

A reparag¢io do dano consiste na restauracio dos bens naturais diretamen-
te afetados, porém, a tentativa de mera reposi¢ao da situagio visual encontrada
anteriormente ao dano, deve ser afastada. Com isso, afugentou-se a concep¢io
que relacionava exclusivamente a restaurag¢do ambiental com a reposi¢gao material
existente antes do dano. Este entendimento foi trazido pela Convengao de Luga-
no (v. n° 9 do art. 2°), por influéncia do Direito norte-americano e é admitido
pelos sistemas de imputagao de danos ao patriménio natural em geral (SENDIM,
1998, p. 183-185).

O fundamento para o referido posicionamento ¢ a busca de uma situagao
que seja similar aquela que existiria se nao tivesse havido o dano ambiental, o
que leva a um conceito amplo do que representa a restituigdo integral do dano.
Com isso, o objetivo principal deve a ser a restauragio da funcionalidade da drea
em restauracio. A efetividade estd diretamente relacionada com as caracteristicas
essenciais presentes nos ecossistemas.

Porém, em se tratando de patrimoénio cultural ambiental, nio hd essa pos-
sibilidade, diante da complexidade de suas formas e valorizagoes pelo préprio
povo, o que dificulta o deslocamento e a aplicagio de outras formas de viver.

A dimensao do conceito de restituicao integral deve levar em conta, primei-
ro, que a reproducio de uma situagao que seja materialmente idéntica a que havia
antes do dano é praticamente impossivel, se considerada a complexidade, a forma e
o dinamismo dos elementos presentes nos ecossistemas. Numa segunda perspectiva,
tal reproduc¢io pode demonstrar-se ecologicamente ineficaz, j4 que entre 0 momen-
to do acontecimento do dano e do inicio da restauragio, é provivel que a prépria
natureza tenha agido em busca do restabelecimento do equilibrio dinAmico. Por
isso, a imposigao da restitui¢do integral do dano em sentido restrito chega a ser im-
provével, pois pode causar novo desequilibrio ecolégico. Com isso, deve ser buscada
a reabilitagio ou a restauragio dos elementos ambientais, nao a reposi¢io material
idéntica das condigoes fisico-quimico-biolégicas do meio ambiente anterior, nio
bastando a restauragao unicamente da capacidade funcional do bem ambiental,
mas a restauragdo das capacidades de auto-regularizagio e de auto-regeneracio do
mesmo. Caso contrdrio, s3o criados bens ambientais e até ecossistemas incapazes de
se manterem em longo prazo (SENDIM, 1998, p. 182 ¢ 187).

A restauracao ambiental tem uma natureza complexa, tanto que a obri-
gacgao de concretizi-la pode advir de distintos titulos e, portanto, pode ser exigi-
da de diversos sujeitos. Sendo assim, a obrigagdo de restaura¢io ambiental pode
originar-se de: 1) um dever constitucional, incluido no dever de conserva¢io do
meio ambiente (e, no caso brasileiro, do dever de restaurar os processos ecoldgi-
cos essenciais); 2) ex lege, pela existéncia de responsabilidade ou pelo desenvol-
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vimento de um servigo publico; pela titularidade dos bens, no caso dos bens de
dominio publico; pela atribui¢io de competéncia a um 6érgao administrativo,
convertendo-se numa fungio publica e 3) uma obriga¢io assumida por vontade
prépria, no caso de participa¢ao em acordos ou convénios ou como exercicio de
cidadania ambiental (ANTEQUERA, 2004, p. 103).

Assim, o ato de restaurar o meio ambiente representa a tomada de consci-
éncia do homem em rela¢ao a0 modo como devera conceber a natureza, ou seja,
respeitando a sua possibilidade de regeneragio natural. Muitas vezes, em conse-
quéncia das préprias acoes humanas anteriores, a natureza torna-se incapaz de
recuperar-se por si propria. Surge a partir dai, a necessidade de nova intervengao
do homem, porém, desta vez, de maneira a auxilid-la em sua regeneragio. Toda-
via, de forma alguma, a possibilidade de restaurar-se o meio ambiente pode servir
como escusa para que a tarefa de defesa e preservagio do mesmo seja encarada
de maneira mais branda, permitindo que a degradacio se perpetue. Ao contrdrio,
nao sé deve ser mantido o cardter preservacionista do ordenamento juridico e
das prdticas sécio politico-econdmicas, como ¢é essencial que 4reas ji degradadas,
cujas perdas no devem ser convertidas em valores pecunidrios, sejam restauradas,
ainda que se demonstre impossivel o completo retorno ao status quo ante, princi-
palmente quando hd patriménio do indio em tela.

Por meio da implementagao das técnicas de restauragio ambiental, pode
ser buscado o restabelecimento da funcionalidade do ambiente que sofreu alguma
forma de degradagao, respeitando a sua forma e sua heterogeneidade.

O dano somente poderd ser considerado como ressarcido integralmente
quando a finalidade assegurada pela norma violada exista novamente, por exemplo,
quando a dgua volte a ser salubre, o ar volte a ter qualidade, a paisagem nao esteja
comprometida, ou o equilibrio ecolégico reapareca (SENDIM, 1998, p. 178).

Com isso, a tarefa nao serd ficil, para a comunidade indigena, recuperar um
bem perdido é uma tarefa de dificil situagao, talvez até impossivel em muitos casos.

1.2 0 PRINGIPIO DA RESPONSABILIDADE

Diante das catdstrofes ambientais, a sua maioria resultantes de atos de
omissao do poder publico, colocaram diante do Estado uma tarefa que nenhum
governo tinha enfrentado com tal amplitude ultimamente: o principio da respon-
sabilidade ambiental, ou seja, o resultado inevitivel de anos de omissao ou do
excessivo uso do poder discriciondrio do Estado na concessao de licengas ambien-
tais resultou inevitdvel: cada vez mais o Estado é chamado a se posicionar sobre
o descumprimento de preceitos constitucionais e a responder civilmente por seus
atos de agao ou omissao.
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O problema da situagio, que j4 estd em seu limite, a que chegamos deve ser
analisado a luz da teoria de Hans Jonas sobre o Principio Responsabilidade. O autor
parte da premissa de que o poder causal é pressuposto da responsabilidade e que, por-
tanto, o agente publico ou privado deve responder por seus atos e pelas consequéncias
de suas agoes. Para Jonas (20006, p.165), essa compreensao inicialmente deve se dar do
ponto de vista legal, nao moral. A responsabilidade “é a precondi¢ao da moral, mas
nao a prépria moral”. Os danos causados “devem ser reparados, ainda que a causa nao
tenha sido um ato mau e suas consequéncias nao tenham sido previstas, nem deseja-
das”. Esse modo de vé de Hans Jonas (20006, p. 165) estd em consondncia com 0 mo-
derno entendimento do instituto da responsabilidade civil para questoes ambientais,
por sustentar que, para haver responsabilizagio, basta ter sido a causa ativa e que seja
possivel identificar um “nexo causal estreito com a agao, de maneira que a imputagio
seja evidente e suas consequéncias nao se percam no imprevisivel”.

Para deixar claro e evidente que o ser humano ao longo da histéria modificou
sua forma de relacionar-se com a natureza, Hans Jonas (2006, p. 39) insere a expres-
sa0 “vulnerabilidade da natureza” como o resultado da intervencio técnica do homem
sobre o ambiente natural. Sob essa visdo, a expressio “vulnerabilidade” assume um
conceito maior, ou seja, assim como o ser humano é vulnerédvel socioambientalmente
diante dos fendmenos da natureza (naturais ou resultantes da agio humana), também
a natureza passa a ser vulnerdvel em decorréncia das préticas cumulativas de degrada-
¢do ambiental que vem sofrendo pela intervengao tecnoldgica do ser humano.

Diante dos avangos da democracia e a consagragao constitucional da prote-
¢ao ambiental, cabe ao Estado e a coletividade serem guardioes da natureza e das
futuras geragdes, e os interesses desses dois grupos com grande frequéncia estao
em conflitos: de um lado, as necessidades sociais e econdmicas das presentes ge-
ragoes exigem investimentos econémicos e, de outro lado, espera-se que as obri-
gagoes com as futuras geragdes sejam cumpridas por meio da responsabilidade
soliddria. Esta deve ser compreendida como obrigagoes de prudéncia, apelando
para a ideia de limite, visto que ¢ o agir ilimitado do Estado e da coletividade que
gera a fragilidade ambiental (Ost, 1997, p. 309-310).

Com isso, a legislacio constitucional brasileira assume esse dever de pru-
déncia e delega essa responsabilidade. Sua expressao maxima estd no artigo 225 da
Constituigio Federal de 1988, no qual o legislador deixa aos cuidados do Estado
o bem-estar, o interesse e o destino dos cidadios. O artigo 225 deixa clara a res-
ponsabilidade do poder publico em assegurar o direito ao meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial 4 sadia qualidade
de vida. Esse artigo consolida a opgao do Brasil de ser uma democracia socioam-
biental. Portanto, nao se pode fechar os olhos ao patriménio cultural indigena, o
qual merece todo cuidado quanto hd de se aplicar a responsabilidade em todos os
seus preceitos quando se hd perda desse patrimonio.
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2 0 PATRIMONIO CULTURAL DOS POVOS INDIGENAS

No Brasil, com a Constitui¢ao de 1988 houve a mudanca de paradigma na
tutela dos povos indigenas, até entao marcada pela nogao de integralismo desses
povos a sociedade e a cultura ocidentais ou ao contexto da sociedade envolvente,
numa antiga visao paternalista de povo em vias de extin¢io ou voltado ao desa-
parecimento. O atual contexto juridico afasta essa concepgao para valorizar a dig-
nidade dos povos indigenas, seus modos de vida socioecondmicos e suas culturas
integrantes de um patriménio cultural nacional, numa sociedade multiétnica.

Nesse sentido, a valorizagao da alteridade e a autodeterminagio dos povos
tradicionais repercutem nas relagoes sociais e contribuem para o desenvolvimento
dos povos indigenas, haja vista a mudanca de paradigma da nogao de livre acesso
para o de acesso e uso equitativos, diante da gestdo coletiva dos recursos naturais
e do direito de propriedade intelectual coletiva sui generis dos povos indigenas
sobre os conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade. Essa valorizacao
e o reconhecimento da alteridade e da autodeterminacio dos povos indigenas
sa0 novas tendéncias observadas também em nivel internacional. Qualquer pro-
jeto mundial de tornar possivel o multiculturalismo, dotado de autodetermina-
¢ao democrdtica para a estruturagao de uma nova identidade coletiva contribuird
também como mecanismo efetivo de preservagao da diversidade bioldgica, na
medida em que os povos e comunidades indigenas, por for¢a do empoderamento,
poderio se reconhecer como legitimos atores numa comunidade global, envolvi-
dos em politicas publicas dotadas de efetiva justica social, com suas necessdrias
participagoes, desde a fase inicial em nivel de planejamento e orgamento, em toda
e qualquer decisao quando se estd em tela o meio ambiente.

Também a Constitui¢io da Reptblica de 1988 reconhece o direito ao pa-
trimonio cultural como direito fundamental, em sua dupla dimensio, a material
e a imaterial, protegendo as formas de expressao, os modos de criar, fazer e viver
e as criagoes cientificas, artisticas e tecnoldgicas dos diferentes grupos sociais bra-
sileiros. A andlise constitucional da tutela de bens culturais materiais e imateriais,
tomados individualmente ou em conjunto, dotados de referéncia a identidade, a
agao e a memodria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira (art.
216) garante a valoriza¢io da cultura dinimica das comunidades tradicionais.

Dentre os iniumeros bens culturais, a Constituicio Federal elenca as formas
de saber, fazer e viver, as criagoes cientificas, artisticas e tecnoldgicas (art. 216, 11
e II) e prevé formas de acautelamento e preservagio do bem cultural, como, por
exemplo, o registro, o inventdrio, a vigilincia.

Portanto, nio se trata de uma tutela de individuos que compéem um todo,
que no caso, ¢ o povo indigena, mas de um conjunto representado pelo coletivo,
pelo qual os sujeitos detém e vivem de forma diferenciada uma experiéncia au-
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tonoma de vida. Neste modo, tem-se que os interesses e direitos sio coletivos e
dotados de cardter de identidade.

Com isso, o reconhecimento de interesses comuns e a valorizacao de sua
cultura para o indigena, enquanto povo, sempre pressupde uma identidade ter-
ritorial, que somadas 2 identidade sociocultural, langam os pilares para o efetivo
desenvolvimento comunitario. Nesse sentido, o desenvolvimento comunitirio
pode ser entendido como um modo de idealizagao, consolidagio e transformagao
de uma identidade coletiva de uma comunidade, sobre seu territério e seus mé-
todos e valores de crescimento. E, assim, portanto, uma estratégia metodolégica
de apoio a constru¢io de um senso de identidade dos atores locais, inicialmente a
respeito do seu territério e, em continuidade, de seu projeto de desenvolvimento,
visando a influir no seu ambiente e a transformar continuamente o préprio senso
coletivo de identidade, num processo primado de legitimidade.

Sendo assim, no artigo 1° da Declaracio da ONU sobre os Direitos dos
Povos Indigenas, estd prescrito que os indigenas tém direito, a titulo coletivo ou
individual, ao pleno desfrute de todos os direitos humanos e liberdades funda-
mentais reconhecidos pela Carta das Nagoes Unidas, pela Declaragio Universal
dos Direitos Humanos e pelo direito internacional dos direitos humanos. Por sua
vez, logo no artigo 2° do Decreto 6040/2007 estd disposto que a politica nacional
dos povos e comunidades tradicionais tem como principal objetivo promover o
desenvolvimento sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais, com énfase
no reconhecimento, fortalecimento e garantia dos seus direitos territoriais, so-
ciais, ambientais, econdmicos e culturais, com respeito e valorizagao a sua identi-
dade, suas formas de organizacio e suas instituices.

Restou com isso, a necessidade de que os interesses coletivos dos povos
indigenas sejam levados em conta nos trabalhos do Conselho de Direitos Huma-
nos da ONU, para a promogio e protegao dos direitos humanos, civis, politicos,
econdmicos, sociais e culturais, incluindo o direito ao desenvolvimento.

Com esse efeito, também no que se refere 3 protegao do conhecimento
indigena associado a biodiversidade como patrimoénio cultural brasileiro hd a fun-
¢ao finalistica de tornar mais proficuos e efetivos o acesso e a frui¢ao desse bem,
sem descurar do devido reconhecimento dos valores inerentes aos conhecimentos
e povos indigenas.

Sendo assim, os direitos dos povos indigenas, por sua natureza de direitos
humanos, encontram adequada ressonincia ética de protegao nas normas proteti-
vas do patriménio cultural, pela garantia de valores de identidade e pelos valores
de referéncia cultural praticados num ambiente de pluriculturalismo, sem que
restem diluidos ou aniquilados pelos efeitos da globaliza¢io econdémica. Com
isso, os instrumentos juridicos de prote¢ao do patrimoénio cultural prestam-se,
quanto mais se adaptem aos conhecimentos tradicionais associados a biodiver-
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sidade, numa protegio sui generis desse patrimoénio, a bem protegé-los na sua
esséncia de cunho humanitdrio, porquanto assim se assegura aquela esfera de in-
tangibilidade voltada 4 dignidade de toda a pessoa, pelo simples fato de existir
como ser humano na comunidade detentora do conhecimento.

As normas fundamentais de prote¢ao do patriménio cultural estao aptas a
tutelar bens e valores tanto imemoriais quanto contemporineos, de fruigao cole-
tiva e sujeitas a formas préprias de evolu¢io diante das dinimicas de desenvolvi-
mento e modo de transmissao por geracoes de povos e comunidades tradicionais.
O artigo 216, par. 1°, da Constituigao Federal, ao prever outras formas de acaute-
lamento e preservagio do patriménio cultural, prescreve a necessiria elasticidade
ao sistema de acesso ao conhecimento tradicional, possibilitando adequacoes nos
mecanismos juridicos de prote¢io de modo a reconhecer e valorizar os modos de
vida social e cultural das comunidades, provedoras do conhecimento.

Porém hd base, duas vertentes que compdéem a moderna concepgao da
igualdade, ou seja, a existéncia de medidas de combate e repressio a discrimina-
¢a0, aliadas a medidas compensatérias que promovam e estimulem por meio da
tolerancia a diversidade, a inclusdo de individuos e grupos vulneraveis nos diver-
sos processos sociais, o que deve ser analisado e trabalhado em base constitucional
garantivista.

3 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADD )
D0 PATRIMONIO CULTURAL DOS POVOS INDIGENAS POR OMISSAD

A responsabilidade civil do Estado, em regra geral, estd esculpida no § 6°
do artigo 37 da Constituigao Federal, o qual determina que as pessoas juridicas de
direito publico respondam objetivamente pelos danos que os seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros. Para configurar a responsabilidade civil do Esta-
do ¢ necessdrio que se demonstre o nexo de causalidade entre os danos causados
e a conduta tanto das pessoas juridicas de direito publico quanto das de direito
privado prestadoras de servigo publico, sendo desnecessdria a prova de culpa - ou
seja, 0 ato nao precisa ser ilicito, basta a comprovac¢io do dano e o nexo causal
entre a atividade estatal e o resultado danoso, e isso também abarca o dano ao
patriménio cultural dos povos indigenas, jd que se trata de um bem, protegido
constitucionalmente.

E no aspecto - dever/poder do Estado - que reside o grande problema da
p6s-modernidade. Recorrendo novamente a Hans Jonas, percebe-se que o au-
tor enfrenta a responsabilidade do Estado na seguinte afirmativa: “o exercicio do
poder sem a observaciao do dever é, entao, irresponsivel”. A reflexdo de Jonas ¢é
no sentido de que o ndo cumprimento, pelo Estado, de seu dever de assegurar a
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permanéncia de uma auténtica vida humana sobre a terra “representa uma quebra
da relagao de confianga presente na responsabilidade” (Jonas, 2006, p. 168).

O modelo imperativo formulado por Jonas pode ser compreendido no
contexto das omissdes do Estado em questoes ambientais e das consequéncias
de tais agoes, ou seja, dos acontecimentos que o Estado poderia ter evitado - em
casos de degradagao ou desastres ambientais - intervindo pelo principio da pre-
vengio e pelo principio da precaugdo. Essa proposta de imperativo clama por
outra coeréncia: nao do cidadao consigo mesmo, mas dos efeitos finais da acdo
ou omissdo na perspectiva da politica ptblica para a continuidade da atividade
humana no futuro.

Porém ao contrério, por muito tempo, no entanto, perdurou a nogao de
que, quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissao do Estado, a
responsabilizagio civil do ente puiblico deveria ser analisada impreterivelmente
sob o manto subjetivo, com base nas normas infraconstitucionais que regulam
esse tema, sendo necessria, nessa hipdtese, a comprovagio inequivoca de ato
ilicito praticado de forma ativa ou passiva, além da efetividade do dano e o nexo
de causalidade deste em relacio a determinada conduta, também a ocorréncia de
culpa lato sensu. Assim, na responsabilidade civil subjetiva o debate principal se
d4 em relagao a culpa.

O ordenamento juridico ambiental, pela complexidade dos bens tutelados,
rompe com a nogio tradicional de responsabilidade civil, exigindo a l6gica da
imputagio objetiva, visto que o bem tutelado é direito coletivo e de dificil recupe-
racio ou reparagio. A Lei n° 6. 938/81, que instituiu a Politica Nacional do Meio
Ambiente, poe em relevo o principio da responsabilidade objetiva em seu art. 14,
§ 1°, fundamentado sua adogio pela teoria do risco da atividade. A Constituigao
Federal de 1988 recepciona esse dispositivo no artigo 225, § 3°, ao estabelecer:
“As condutas e atividades lesivas a0 meio ambiente sujeitardo os infratores, pesso-
as fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da
obrigacao de reparar os danos causados”.

A aplicabilidade da responsabilizagio civil por dano ao meio ambiente, nas
palavras de Carvalho (2008, p. 112), depende “de comprovagio da existéncia de
um dano, de uma conduta e de uma relagio de causa e consequéncia entre estes”.
O problema prioritdrio dessa responsabilidade recai sobre a existéncia ou nio
do nexo de causalidade, “quer na determinagio da extensdo da participagao de
determinado agente, quer na prépria existéncia ou nao de uma relagio de causa
e efeito”.

Com isso, no sistema juridico ambiental brasileiro, a responsabilidade civil
objetiva é regra geral e se fundamenta na teoria do risco, nao sendo necessdrio
comprovar a culpa do agente “para que seja obrigado a reparar o dano causado.
Basta que ele assuma o risco de prejudicar o meio ambiente” (Leite, 20006, p.
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47). Portanto, ¢ irrelevante definir se o dano ambiental resulta de uma conduta
culpdvel sempre que se estiver diante de qualquer atividade que, direta ou indire-
tamente, ocasione degradagio ao meio ambiente.

A Constituigio Federal de 1988 é um divisor de dguas ao assumir-se como
Constitui¢do Ambiental. O poder publico - entendido como Uniao, Estados da
Federagao, Distrito Federal, municipios e todos os entes politicos - por for¢a do
inciso VI do artigo 23 da CF, tem o dever de proteger o meio ambiente, inclu-
sive o ambiente indigena e fiscalizar sua conservagio, combater a poluigio em
qualquer de suas formas, manter os ecossistemas, promover o uso sustentavel dos
recursos naturais e adotar medidas preventivas e compensatorias.

Porém, em relagio aos povos indigenas, muito j4 se foi perdido, como seu
territério, lingua e cultura, mas nada foi feito até entao.

Assim, identificada a conduta omissiva estatal, esta ¢ suficiente para de-
terminar a responsabilidade objetiva do Estado por sua reparagio. Assim, “no
simples conceito de descumprimento de obrigagio exigivel jd estd embutida a
ideia de culpa, s6 elidivel se nao demonstrada a excludente de inexigibilidade do
ato omitido, posto como causa do dano” (Cahali, 1995, p. 286).

O Estado, ao se omitir, assume a responsabilidade pelas consequéncias dos
riscos que podem acometer o ser humano, principalmente ao indio e o meio
ambiente. Isso, para Jonas, nio é um mero conselho de prudéncia moral, mas um
mandamento irrecusdvel, “na medida em que assumimos a responsabilidade pelo
que vird” (Jonas, 20006, p. 77-173).

Pelo principio da responsabilidade, o Estado assume a responsabilidade
plena pela vida da comunidade, o que Jonas chama de “bem publico”. Assim, o
Estado nio tem o direito de arriscar o interesse da coletividade no jogo da incer-
teza pela omissdo, pois falando de maneira ampla, os danos sofridos pelos povos
indigenas sao maiores e talvez irrepardveis.

Com isso, pontua-se que, pelo artigo 225 da Constitui¢ao Federal (CF/88),
o Estado tem o dever de assegurar o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida.
Por isso, o tema da responsabilidade é sempre atual, principalmente a responsabi-
lidade civil ambiental do Estado por omissao, visto que seu compromisso é com
a prote¢ao ambiental para as presentes e as futuras geragoes.

J4 em relagao os povos indigenas, o olhar deve ser mais cauteloso e critico,
j& que, em muitas vezes, esse dano ao patrimonio nio poderd ser resgatado, res-
taurado ou compensado.

Tal tarefa, além de urgente, é desafiadora, diante das diferencas e dese-
quilibrios abissais num sistema econémico mundial pautado na concentragio de
riquezas e na miséria. Uma protecio juridica que desconsidere o alcance holistico
que envolva os povos tradicionais, integrando-os com todos seus peculiares mo-
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dos de vida e valores cooperativos e dinimicos conectados as questoes de segu-
ranga, trabalho, saneamento, ambiente, cultura, sociedade e economia, em nada
contribuird para uma efetiva prote¢io do desenvolvimento desses povos e suas
culturas com dignidade.

A regulagio e as politicas ptblicas em matéria de protegao da sociobiodi-
versidade existentes ou a serem criadas devem considerar mecanismos concretos
de participagao e informac¢io que integrem os povos e comunidades tradicionais,
desde o inicio, nos processos decisérios.

Paulo Affonso Leme Machado (MACHADO, 2012, p. 126) observa que
“os constituintes colocaram tanto o Poder Pablico como a comunidade como
responsdveis pela promogio e prote¢ao do patriménio cultural”.

Nio obstante, no tocante a distribui¢do de competéncias no acesso ao co-
nhecimento tradicional anota este autor em relagdo ao previsto no art. 7o0. da LC
140/2011 que a Unido estd reservado “gerir o patriménio genético e ao acesso
a0 conhecimento tradicional associado, respeitadas as atribuicoes setoriais”, es-
clarecendo que a expressao “respeitadas as atribui¢oes setoriais” sinaliza que nao
houve, e nem poderia haver, a centralizagao da gestao do patriménio genético
somente no poder putblico federal.

A luz de tais ponderagoes, os mais recentes julgados admitem a ideia de
que hd dois tipos de omissao estatal, quais sejam: a omissao geral ou genérica, que
¢ quando o Estado simplesmente nao age para impedir e a omissao especifica, que
ocorrem quando determinado servigo nio funciona ou funciona deficitariamen-
te, respectivamente.

CONSIDERAGOES FINAIS

A modernidade tecnoldgica, a industrializagdo crescente, o nascimento de
uma sociedade de consumo de consumo sem limite, o crescimento populacional
e o descompasso entre o dever e o poder estatal de preservar o meio ambiente para
as presentes e as futuras geragdes trazem como consequéncia riscos e perigos e isso
nao poderia ser diferente em relagio aos povos indigenas. Como se observou, a
Constituigio Federal deixa clara a responsabilidade do Estado que, por agio ou
omissao, gerar danos irreversiveis a0 meio ambiente e ao patriménio cultural.

Em especial, apds a Constituicio Federal de 1988, iniciou-se o alarga-
mento do paradigma antropocéntrico e, com isso, o meio ambiente, globalmente
considerado, adquiriu algum szazus legal. Para esta pesquisa, o principal exem-
plo trazido foi o art. 225 da referida Constituigao que, em seu caput, atribuiu
a0 Poder Publico e a toda coletividade o dever de defendé-lo e preservi-lo para
as presentes e futuras geragdes. Bem como, seu pardgrafo 1°, que determinou a
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incumbéncia do Poder Pablico em assegurar a preservagao e a restauragio dos
processos ecoldgicos essenciais. Além disso, traz o patriménio cultural como bem
a ser protegido, principalmente em relagio aos indios.

Na andlise doutrindria demonstrou-se que hd uma discussao quanto ao
modo como o Estado responde (objetivamente ou subjetivamente) frente ao dado
ambiental e ao patriménio dos indios causado por omissao. Assim, em uma di-
mensio mais alargada do conceito de responsabilidade civil do Estado e, com
base nisso, concluir que hd uma tendéncia pela responsabilidade civil objetiva
com base no risco, o que nao deve ser diferente ao patriménio cultural do indige-
na. Isso permite que a responsabilidade objetiva supere a modalidade subjetiva e
torna a primeira a regra geral. Assim, o Brasil, salvo algumas divergéncias doutri-
ndrias, adota a responsabilidade civil objetiva do Estado pela teoria do risco admi-
nistrativo (risco que a atividade publica gera para a sociedade, podendo acarretar
danos para alguns, em beneficio de outros).

O que sustenta esse dizer é o argumento de que a responsabilidade do
Estado por omissdo se apresenta alicer¢ada no ato ilicito e na aceitagio do risco.
Quando o Estado se omite, ele contribui significativamente para a ocorréncia do
dano ambiental, principalmente quando se trata do patriménio indigena. A cul-
pa, nessa modalidade, ¢ substituida pelo risco. Por outro lado, nio se estd a dizer
que a sociedade deve ser duplamente penalizada; os tribunais devem ser sensiveis
ao fato de o cidadio - em danos causados por causas naturais com dificil identifi-
cagio do elemento culpa na omissdo - ser penalizado tanto pelo dano ambiental
e patrimonial indigena sofrido como pelo valor pecunidrio que o Estado (contri-
bui¢oes do cidadao) deverd aportar.

As urgéncias ambientais do momento terao prioridade, e a questdo trans-
formou-se de tal maneira que os tribunais jd estao decidindo pela responsabilidade
objetiva por omissao no campo da responsabilidade ambiental e patrimonial dos
povos indigenas. E isso, buscando apoio em Hans Jonas, possibilita um conteudo
inteiramente novo e um alcance sobre o futuro na perspectiva da responsabilidade
Intergeracional, tanto na esfera do fazer politico como na esfera da moral politica
frente a0 um patrimoénio indigena que é rico e importante a preservacio de toda
uma historia, tradicio e cultura.
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