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RESUMO

Esta dissertacdo objetiva demonstrar que a prestacdo de servico a comunidade € um importante instrumento de
implementac¢do do direito de acesso a 4gua, em razdo de sua natureza patrimonial-social. Seu ponto nodal
consiste no reconhecimento da dgua como direito fundamental e bem juridico essencial, portanto, merecedor da
tutela penal em face dos novos riscos inerentes a sociedade pds-moderna. Diferentemente de grande parte dos
paises do mundo, o Brasil ocupa uma posicdo privilegiada no tocante a quantidade de dgua, todavia, seu maior
problema consiste na md qualidade dessa dgua disponivel em razio da poluicio provocada principalmente pelas
empresas. Nao obstante, percebe-se a insuficiéncia dos mecanismos civeis e administrativos para coibir a pratica
das condutas lesivas ao meio ambiente ou a qualquer de seus elementos, bem como para promover a eficiente
reparacdo do dano ambiental, muitas vezes justificado pelo argumento do necessdrio desenvolvimento
econdmico. A polui¢do da 4gua ndo acarreta prejuizo tdo-somente ao equilibrio do ecossistema, mas,
principalmente, a vida, a satide e a dignidade da pessoa humana. Desse modo, dentre as diversas sancdes penais
previstas, € proposta a prestagdo de servico a comunidade como a medida mais acertada e condizente com a
natureza da pessoa juridica. Essa prestacdo de servi¢o para que alcance o objetivo de dar efetividade ao direito de
acesso a dgua poderd se dar por meio da difusdo da educacdo ambiental, da restauracdo das matas ciliares das
dreas proximas aos mananciais hidricos e da ado¢do de uma politica ambiental sustentdvel que compreende um
plano de gerenciamento dos residuos gerados em sanitarios e de ordem quimica ou bioldgica pelas empresas; de
transporte interno e externo dos residuos, os quais deverdo, quando possivel, sofrer pré-tratamento. Além disso,
deverd, sempre que se tornar invidvel a reparacdo do dano causado a dgua utilizada para abastecimento humano,
seu autor promover e desenvolver projetos que viabilizem o fornecimento de dgua a populacio.

Palavras-chave: bem juridico, d4gua potdvel, poluicdo, prestacdo de servigo a comunidade.



ABSTRACT

This dissertation aims at demonstrating that the rendering of services to the community is an important
instrument of implementation of the right of access to the water, in reason of its patrimonial-social characteristic.
Its nodal point consists of the recognition of the basic and legally protected interest essential, therefore,
deserving water as right of the criminal guardianship in face of the new inherent risks to the after-modern
society. Differently of great part of the countries of the world, Brazil occupies a privileged position in regards to
the amount of water; however, its bigger problem consists of me the quality of this available water in reason of
the pollution provoked mainly for the legal people. Equally, it is perceived insufficiency of the mechanisms
administrative civil court jurisdiction and to restrain the practical one of the harmful behaviors to the
environment or any of its elements, as well as promoting the efficient repairing of the ambient damage, many
times justified by the argument of the necessary economic development. The pollution of the water only does not
cause damage to the balance of the ecosystem, but, mainly, to the life, the health and the dignity of the person
human being. In this way, amongst the diverse foreseen penalties, the rendering of services to the community is
proposal as the measure more made right and adapted to the characteristics of the legal entity. This rendering of
services so that reach the objective to give effectiveness to the access right to the water will be able to be given
through the diffusion of the ambient education, of the restoration of the vegetation of the areas next to the rivers
and of the adoption to one sustainable ambient politics that understands a plan of management of the residues
generated in sanitary and of chemical or biological order for the companies; of internal and external transport of
the residues, which will have, when possible, to suffer daily pay-treatment. Moreover, it will have, whenever to
become impracticable the repairing of the actual damage the water used for human supplying, its author to
promote and to develop projects that make possible the supply of water to the population.

Keywords: legally protected interest, drinking waters, pollution, rendering of services to the community.
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INTRODUCAO

O presente estudo, sob o titulo O direito penal ambiental e a prestacao de servico a
comunidade como instrumento de implementacdo do direito de acesso a agua potavel,
tem como pondo nodal o confronto entre a necessdria tutela penal do meio ambiente e seus
recursos, especialmente da dgua potdvel, sua incursdo em face da atuac@o poluidora da pessoa
fisica e juridica, e a aplicacdo da san¢do penal ou medida alternativa de prestacdo de servigo a
comunidade como instrumento de implementacdo do direito de acesso a dgua potavel.

Desse modo questiona-se: de que forma a san¢do penal, tal como prevista na Lei n.
9.605, de 12 de fevereiro de 1998, pode contribuir para a implementacdo do direito de acesso
a 4gua potavel? Alcangando-se, assim, ndo s6 a reprimenda de atitudes lesivas ao meio
ambiente, mas, notadamente, atribuindo-se a sancdo penal uma utilidade ou funcionalidade
em prol de um todo, além do préprio sistema normativo.

A questdo principal, todavia, perpassa pelas seguintes indagac¢des: como se deu o
processo de reconhecimento do direito de acesso a 4gua como um direito fundamental, eis que
ele ndo se encontra expresso no texto constitucional? Seria o direito penal um ramo do direito
apto e legitimo para a tutela dos bens e interesses difusos, tal como o meio ambiente e a d4gua
potavel? Seria a poluicdo da dgua um 6bice a satisfacdo do direito ao seu acesso? Como o
direito penal contribuiria para a reparagdo do dano ambiental e implementacao do direito de
acesso a agua potavel? Seria a prestacdo de servico a comunidade o meio pelo qual esse
objetivo seria alcangado?

Para responder a esses questionamentos, fez-se primeiramente necessario tracar um
esboc¢o evolutivo do reconhecimento do direito de acesso a dgua, partindo-se de premissa de
sua imprescindibilidade a vida e a saide humana, bem como ao equilibrio do ecossistema do
qual o homem, numa visdo antropocéntrica moderada, € parte, ou seja, representa mais um ser
na cadeia da vida. Desse modo, o primeiro capitulo oferece alicerces para o posterior
reconhecimento da imprescindibilidade da incursdao do direito penal na tutela do meio
ambiente.

No segundo capitulo, estuda-se o processo de reconhecimento da necessdria tutela penal
ambiental em face dos novos riscos advindos da sociedade pdés-moderna. Buscando-se,
evidenciar a inaptidao do direito penal nos moldes cldssicos ao enfrentamento dos problemas
inerentes ao novo modelo de sociedade, ensejando, dessa forma, a flexibilizacdo de alguns

dos seus principios, porém sem que haja sua desnaturacao.
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Ultrapassados os desafios tanto do reconhecimento do direito fundamental material de
acesso a dgua, como da imprescindibilidade da tutela penal do ambiente, restou identificar de
que modo a resposta penal ao ilicito ambiental poderia auxiliar na implementacdo do direito
de acesso a dgua potdvel, o que foi possivel por meio do estudo acerca das penas aplicadas
pela Lei n. 9.605, de 1998, destacando-se a prestacdo de servigo a comunidade.

Assim, investiga-se a dindmica contemporanea do delito de polui¢do ambiental previsto
na lei supracitada a luz da Constitui¢do Federal, para que, ao final, sejam oferecidas propostas
visando ressaltar a importancia da aplicacdo das penas ou medidas alternativas como
instrumento de implementacdo do direito de acesso a dgua.

O terceiro capitulo destina-se ndo somente a caracterizar a prestacdo de servicos a
comunidade como a san¢do mais conforme com o intento do legislador ordinario em matéria
de tutela do ambiente, mas também em oferecer alternativas para que o aplicador do direito
possa se valer de instrumento tdo eficaz e socialmente relevante.

Tem-se, portanto, que o alcance do objetivo proposto deverd acontecer por intermédio
da realizacdo de pesquisa tedrica explicativa, a partir de uma andlise histérica e sistemética do
direito, considerando normas e principios de direito interno e internacional. Para tanto, serao
consultadas legislagdes, tratados, convencdes, jurisprudéncias dos tribunais superiores,
bibliografia e documentos nacionais e estrangeiros disponiveis nos acervos das bibliotecas
publicas e privadas, consulta de dissertagcdes e teses, artigos em periodicos, visitas a Secretaria
de Recursos Hidricos de Salvador e as Organizagdes Nao Governamentais (ONGs)
diretamente envolvidas com a defesa da dgua potdvel no estado da Bahia.

A escolha do tema surgiu do grande interesse em ressaltar a necessidade iminente de
assegurar a implementagdo do direito de acesso a dgua, enquanto direito constitucionalmente
garantido, a partir da forca coercitiva do direito penal, conquanto haja quem argumente nao
incumbir ao direito penal a tutela de bens juridicos supra-individuais, mas a seara do direito
civil ou administrativo.

Trata-se de um tema atual e universalmente relevante. Pois j4 se considera a 4gua como
o bem mais valioso do século XXI, seja por sua escassez quantitativa, seja por sua escassez
qualitativa — como no caso do Brasil.

Deste modo, acredita-se que esta pesquisa contribuird com os estudos sobre cidadania e
efetividade de direitos, abrindo novas perspectivas, inclusive, em relagdo a contribuicdo do
direito penal e suas penas a tutela dos bens ambientais, mais especificamente em relacdo a

tutela da dgua e dos instrumentos disponiveis para auxiliar na implementacao de seu acesso.
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1 O DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A AGUA POTAVEL

Acredita-se que a origem da vida hd pouco mais de 3,5 bilhdes de anos esteja
diretamente relacionada a presenca de dgua no planeta. Afinal, praticamente todos os seres
vivos dependem dela para sobreviver.

Encontrada na natureza sob a estrutura molecular de dois dtomos de Hidrogénio e um de
Oxigénio, e nos trés estados fundamentais, sélido, liquido e gasoso, a dgua é, sem dudvida, o
mais “precioso solvente e poderosa fonte de energia quimica™, auténtico delineador das
paisagens naturais e fonte da vida.

Nao foi por outro motivo que as grandes civilizagdes do mundo, ao longo da histdria,
desenvolveram-se nas proximidades dos rios e lagos abundantes em 4gua, a exemplo das
civilizagdes mesopotamica e egipcia’.

Por intermédio da 4gua, o homem desenvolveu o transporte e, conseqiientemente, o
comércio para além de suas fronteiras; desenvolveu os mecanismos produtores de energia e os
mecanismos de cultivo em grandes e pequenas dreas para sua alimentacdo; viabilizou politicas
de saneamento bdsico, bem como utilizou a dgua, tdo preciosa substancia, para sobreviver.

No entanto, grandes sdo as diferengas entre as espécies de dgua presentes no planeta e
sua utilidade para o ser humano, porquanto se sabe que aproximadamente 97,5% do volume
total de dgua da Terra formam os oceanos e mares e somente 2,5% correspondem ao total de
dgua doce’. Desses 2,5%, apenas 0,3% representam as dguas de rios e lagos vidveis ao
consumo humano.

Isso ocorre porque aproximadamente 69%, dos 2,5% de dgua doce, formam as calotas
polares, as geleiras e neves eternas que cobrem os cumes mais altos das montanhas da Terra, e

0,9% representa os pantanos e dreas imidas®.

' LEOPOLD, Luna B. Agua. Rio de Janeiro: José Olympio, 1982. p. 9.

? Essas civilizagdes floresceram nos vales onde a disponibilidade de dgua era abundante. A Mesopotimia, por
exemplo, era banhada pelos rios Tigre e Eufrates, ao passo que a civilizac¢@o egipcia era largamente beneficiada
pelo rio Nilo.

S REBOUCAS, Aldo C. et al. Aguas doce do Brasil: capital ecolégico, uso e conservacdo. 2. ed. Sdo Paulo:
Escrituras, 2002. p. 20-24.

* LEOPOLD, Luna B. Op. cit. 100-103.
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O ser humano necessita prioritariamente da dgua potdvel em estado liquido para seu
consumo, uma vez que ela € responsdvel pelo desempenho das diversas atividades fisiologicas
fundamentais de seu corpo.

Por meio de suas propriedades, a dgua funciona no organismo humano como um
veiculo transportador de alimentos para as células, retirando dessas os residuos e levando-as
aos rins, os quais funcionardo como verdadeiros depuradores dessas impurezas. Ela também ¢é
responsavel pelo transporte de oxigénio e didéxido de carbono, pela lubrificacio de
articulacdes, pela manutencdo do equilibrio térmico do corpo e pela protecdo dos diversos
processos quimicos internos, evitando flutuacdes violentas de pressdo, acidez e composi¢ao
quimica. Por tal razdo, afirma-se a incapacidade de o homem viver sem dgua.

A dgua, porém, ndo permanece por muito tempo no corpo humano, pois sua dinamica
implica a saida por meio do suor, quando da regulacdo térmica do corpo, da excre¢do da urina
e dos diversos mecanismos como o das ladgrimas, por intermédio das glandulas lacrimais,
acarretando na constante necessidade de sua ingestdo, numa média de 2,5 a 3 litros por dia.

Para que seja consumida pelo homem, porém, é preciso que a dgua obedeca a um
padrao minimo de potabilidade, o qual € fixado no Brasil pelo Ministério da Satde por meio
da Portaria 36/90°, que estabelece os procedimentos e responsabilidades relativas ao controle
e vigilancia da qualidade da dgua, bem como a responsabilidade da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios na ado¢do de medidas necessérias ao seu fiel cumprimento.

Devem, portanto, ser adotadas medidas e criterioso atendimento no tocante a qualidade
da 4gua, seja sob o aspecto da qualidade fisica, seja sob o aspecto da qualidade quimica.
Assim, a qualidade da 4dgua serd aferida levando-se em consideracdo a sua turbidez, a
presenca de gases dissolvidos constituintes de inorganicos (metais toxicos, anions e cations) e
organicos (sintéticos e naturais) e suas concentragdes, assim como em razdo da qualidade
bioldgica.

Segundo Rebougas e colaboradores®

Os padrdes de qualidade de 4gua referem-se, pois, a um certo niimero de pardmetros
capazes de refletir, direta ou indiretamente, a presenca efetiva ou potencial de
algumas substincias ou microorganismos que possam comprometer a qualidade da
dgua. Do ponto de vista da salubridade, exige-se que a 4gua ndo contenha
patogénicos ou substancias quimicas em concentragdes téxicas que possam tornar-se
nocivas a saude pelo uso continuo da dgua. Do ponto de vista estético, as exigéncias
se referem a aspectos fisicos e organolépticos que tornem a dgua repugnante ao

> A Portaria 36/90 (BRASIL. 1990. Portaria 36/90. Padrio de Potabilidade da Agua Destinada ao Consumo
Humano. Brasilia: Ministério da Sadde.) posteriormente foi substituida pela Portaria n. 1.469/2000. (BRASIL.
Fundag@do Nacional de Satide. Portaria n. 1.469, que dispde sobre o controle e vigilancia da qualidade da dgua
para consumo humano e seu padrdo de potabilidade. Brasilia: Fundagdo Nacional de Saude, 2001.)

® REBOUCAS, Aldo da C. et al. Aguas doces do Brasil: capital ecolégico, uso e conservagdo. 2002. p. 234.
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consumidor, induzindo-o a usar dguas de melhor aparéncia, porém sem controle de
salubridade.

A auséncia ou caréncia da dgua potavel para o homem, num primeiro momento, pode
gerar a desidratacdo, prejudicar o sistema digestivo e o aparelho respiratério, provocar
disfun¢des hormonais, e também comprometer o aparelho circulatério e o bombeamento do
sangue pelo coragdo, culminando na morte do individuo por faléncia multipla dos 6rgaos’.

O consumo da 4gua imprépria seja por nao ter sido tratada adequadamente, seja por
encontrar-se contaminada por qualquer meio, podera acarretar inimeras doencas contagiosas
aos individuos, tais como a disenteria bacilar, o cdlera, a leptospirose causadora da febre e
ictericia, a salmonelose transmitida por bactéria causadora de febre, ndusea, diarréia, as febres
tiféides, as disenterias amebianas transmitidas por protozodrios, abscessos no figado e o
intestino delgado, além de doengas como o cancer e doengas neuroldgicas quando presentes
na dgua substancias nocivas lancadas nos rios pelas industrias.

Leopold ® afirma que “o homem pode sobreviver sem alimento por varias semanas, mas
nao ha ser humano capaz de sobreviver sem 4dgua por mais de 10 dias”. Questiona-se, porém,
a que ponto seu consumo se perfaz em necessidade verdadeira, e se essa necessidade encerra
em si forca normativa, a reclamar, inclusive, a tutela penal da 4gua enquanto bem juridico.

Assim sendo, a necessidade de se consumir dgua, em quantidade satisfatéria e
atendendo ao padrido de potabilidade, é qualificada na medida em que guarda com a vida
humana e sua saude estreita correlagdo, (porque nao dizer, nitida dependéncia). Conquanto o
conceito de necessidade vital tenha sido construido a partir da dimensao meramente bioldgica,
ndo se pode esquecer da utilidade da dgua para o desenvolvimento de tantas outras atividades
humanas relevantes e para a vida de todo o ecossistema.

Nesse sentido, pontua Scheibe’ que “como recurso ambiental, a dgua € indissocidvel dos
demais elementos (solo, ar atmosférico, flora e fauna) que compdem o meio ambiente natural
e sua presenca garante a continuidade da vida”.

Nio diferentemente, assevera Milaré'’ que a dgua é um recurso diretamente associado a
vida. Pois, ela participa com elevado valor na composicdo dos organismos e dos seres vivos
em geral, de modo que suas funcdes bioldgicas e bioquimicas sdo essenciais, pelo que se

afirma simbolicamente que a dgua € elemento constitutivo da vida.

7 ALVES, Jilia Falivene. Metropdlis: cidadania e qualidade de vida. 9. ed. Sdo Paulo: Moderna, 1992. p. 119.

$ LEOPOLD, Luna B. Agua. 1982. p. 103.

’ SCHEIBE, Virginia Amaral da Cunha. O regime constitucional das dguas. Revista de direito ambiental, Sio
Paulo, ano 7, n. 25, jan/mar. 2002. p. 207

'“ MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco. Doutrina. Jurisprudéncia. Glossério. 3. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 171.
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Andn Roig'!, a partir da construgdo de uma tipologia de necessidades, as classifica em
instrumentais, basicas, derivadas ou ndo derivadas, constitutivas ou circunstanciais,
verdadeiras ou falsas. Segundo a mesma autora, as necessidades instrumentais seriam o0s
meios para perseguir preferéncias particulares e por isso seriam necessidades comuns a todos,
ao passo que as necessidades bdasicas seriam aquelas que independem de fins e objetivos do
sujeito que as possui, pois simplesmente existem e precisam ser satisfeitas.

Com efeito, pode-se dizer que a ingestdo de dgua pelo homem constitui uma
necessidade bdsica, a representar o minimo existencial que se impde enquanto realidade
inafastdvel. Todavia, para que essa necessidade seja satisfeita é imprescindivel a
disponibilidade da 4gua no ambiente (com qualidade e em quantidade suficiente), bem como a
adogao de politicas publicas que lhe viabilizem o acesso.

Ainda no contexto da tipologia das necessidades, essas podem ser classificadas em
derivadas e ndo-derivadas, conforme requeiram a existéncia de alguma referéncia a outra
necessidade, ao passo que as constitutivas ou circunstanciais sdo marcadas pelas
circunstancias.

Dentre as diversas tipologias, merece destaque as classificadas como verdadeiras ou
falsas, em razdo da influéncia que essas exercem no reconhecimento da fundamentalidade
intrinseca ao direito de acesso a dgua. Isso porque, diferentemente dos desejos, interesses,
aspiragoes e preferéncias, o acesso a dgua potavel pelo ser humano € uma necessidade vital,
eis que sua privacdo revelard o mais agudo estado de necessidade que, se ndo satisfeito,
inevitavelmente provocard um dano, muitas vezes irreversivel.

Afion Roig" chama aten¢@o para o fato de que na diferenca entre as necessidades vitais
pode-se encontrar o fundamento e o conteido de valor dos direitos humanos. Com efeito, a
disponibilidade de dgua, em quantidade e com qualidade suficiente, repercute diretamente na
vida humana, tendo, portanto, uma caracteristica fundamental que a torna necessidade
verdadeira.

Conforme salienta Petrella”, “o préprio fato de que ela ndo pode ser substituida por
nada mais, faz da dgua um bem bdsico que nao pode ser subordinado a um tnico principio
setorial de regulamentacgio, legitimacao e valorizacao”. Trata-se de um bem social, comum e

basico a qualquer comunidade humana.

T ANON ROIG, Maria José. Necessidades y derechos: un ensayo de fundamentacién. Madri: Centro de
Estudios Constitucionales, 1994. p. 28-71.

2 Ibid. p. 103.

5 PETRELLA, Ricardo. O manifesto da dgua: argumentos para um contrato mundial. Traducio Vera Licia
Mello Joscelyne. Rio de Janeiro: Vozes, 2002. p. 84.
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Nesse mister, acerca da forca normativa que as necessidades vitais possuem, ressalta
Alfonsin':

Umas das afirmagdes mais eloqiientes, talvez, em favor do poder normativo que as

necessidades vitais t€ém, capaz de se impor como indiscutivel, sob todo o risco que

essa palavra comporta, mesmo para garantir efeitos juridicos decorrentes dos

direitos humanos fundamentais que lhe servem de contetido, é a de que, sem a

satisfacdo delas, ndo hd como se considerar garantidos o direito a vida e o direito a
liberdade.

N 7z

A caracterizacdo do acesso a dgua potdvel como uma necessidade verdadeira e
irrenuncidvel lhe agrega o valor de ser também considerada como minimo existencial, uma
vez que sem o consumo de dgua apropriada o ser humano veria tolhido seu direito a existéncia
digna. Ou seja, por meio do acesso a dgua potavel assegura-se a vida e a0 mesmo tempo o
direito a saude, viabilizando a efetividade do principio da dignidade humana.

A idéia do acesso a dgua enquanto minimo existencial, por sua vez, pressupde uma
dupla feicdo: a garantistica, que impede a agressao do direito e se impde aos Poderes Publicos
e aos particulares, e a prestacional, cujo carater de direito social implica o dever de prestacdo
por parte do Estado®. Por isso que o direito de acesso pressupde a existéncia da dgua no
ambiente em condicdes apropriadas ao consumo humano e em quantidade suficiente.

Por esse motivo, convém assinalar a importincia de se tutelar a 4dgua enquanto
integrante do meio ambiente e, portanto, considerd-la um bem em si mesmo, pois, sem sua
protecdo, como se poderia exigir o cumprimento do direito subjetivo ao seu acesso?

Nesse aspecto, exsurge a defesa do meio ambiente ecologicamente equilibrado,
inclusive na seara penal, como condi¢do prima facie para que seja viavel a acessibilidade da
dgua, mormente porque o homem é, na verdade, parte integrante de um grande sistema de

seres vivos em constante interacao.

'* ALFONSIN, Jacques T4vora. O acesso a terra como conteiido de direitos humanos fundamentais
alimentacio e a moradia. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003. p. 59.

' Segundo Sarlet, o minimo existencial corresponde ao conjunto de condi¢des materiais indispensaveis para
assegurar a cada pessoa uma vida condigna, ndo se confundindo esse minimo existencial com o minimo vital,
pois o minimo existencial abrange ndo somente a vida fisica, mas também uma vida digna, ou melhor, com certa
qualidade (SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 102). Barcellos, por sua vez, afirma que sdo as condigdes bdsicas para a existéncia humana, somadas
aos elementos necessarios ao exercicio de sua dignidade, que configuram o niicleo minimo existencial, que
compreende o conjunto de situagdes materiais a uma existéncia com dignidade, portanto, fisica, espiritual e
intelectual (BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais — o principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 197-198).
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Nesse sentido, Fritjof Capra'® afirma que “[...] onde quer que vejamos vida, de bactérias
a ecossistemas de grande escala, observamos redes com componentes que interagem uns com
os outros de maneira tal que toda a rede regula e organiza a si mesma’.

Todavia, somente a partir da década de 70 foi possivel vislumbrar a 4gua, ndo apenas
como corolario do direito a vida e a saide, mas como um bem em si mesmo, digno de tutela
tanto constitucional, quanto penal, em razdo de sua reconhecida imprescindibilidade a vida no
planeta.

Esse movimento ascendente pela defesa da vida, em sentido amplo, por meio da defesa
dos bens ambientais e da garantia ao seu acesso as presentes e futuras geracoes, deveu-se em
grande parte aos novos contornos inerentes a sociedade pds-industrial, dada a velocidade com
que a acdo destrutiva do homem afeta sobremaneira o meio ambiente, ndo no sentido de
adaptd-lo a fim de lhe assegurar uma vida digna, mas, sobretudo, a fim de extrair dele
proveito meramente econdmico e sem maiores preocupagdes com suas conseqiiéncias'’.

No entanto, cumpre salientar que a satisfacao das necessidades humanas ndo pode se dar
de forma aleatéria, tampouco desmedida, como se os recursos ambientais fossem infinitos e
como se nao fosse preciso manter o equilibrio do ecossistema para assegurar a manutencao da
vida como um todo.

Assim, para que seja possivel o exercicio do direito de acesso a dgua é imprescindivel
que seja essa encontrada no ambiente em quantidade e com a qualidade necessdria a
viabilidade do consumo humano, pois, o dano causado a 4gua longe de permitir a
implementagdo de seu acesso, impde-lhe um obstdculo muitas vezes intransponivel.

Conforme pontua Arendt', a Terra, enquanto quintesséncia da condi¢cdo humana, é a
unica capaz de oferecer aos seres humanos um habitat no qual eles podem mover-se e respirar
sem esforco nem artificio. Desse modo, se o mundo — construcdo humana — separar a
existéncia do homem de todo o ambiente, 0 mesmo ndo ocorrerd com sua vida, em si, eis que
por intermédio da vida, o homem permanece ligado a todos os outros organismos vivos.

Pode-se, portanto, concluir que, a exemplo do direito a vida e a saide, também o direito
de acesso a dgua potavel € uma necessidade vital, basica e real. Tem-se, por fim, que a dgua —

elemento e recurso ambiental indispensdvel a vida — deve ser tutelada no ordenamento

' CAPRA, Fritjof. A teia da vida: uma nova compreensio cientifica dos sistemas vivos.Tradugdo Newton
Roberval Eichemberg. Sdo Paulo: Cultrix, 2008. p. 176.

17 Alids, a sociedade p6s-industrial vincula, via de regra, a lei fundamental a economia como se essa fosse
garantidora dos niveis suficientes de vida. Nesse sentido, o progresso econdmico se associa ao incremento geral
dos niveis de vida marcado pelo bindmio renda per capita e acesso generalizado a bens de consumo, como se a
qualidade de vida humana dependesse exclusivamente das conquistas materiais alcan¢adas durante a existéncia.
18 ARENDT, Hannah. A condi¢cao humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense universitaria, 2008. p. 10.
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juridico interno, em razdo da forca normativa atribuida as necessidades bdsicas e
indispensdveis ao minimo existencial. Afinal, a indisponibilidade de &gua no ambiente

redunda na impossibilidade a seu acesso.

1.1 O ACIRRAMENTO DOS CONFLITOS INTERNACIONAIS EM RAZAO DA
ESCASSEZ DA AGUA

Ante a realidade de que a dgua potdvel constitui apenas 0,3% de toda a dgua existente
no planeta Terra, e de que a distribuicdo entre as diversas regides se dd de modo desigual,
depara-se o homem, talvez, com a maior problematica dos ultimos tempos: como lidar com a
auséncia de dgua ou sua escassez tendo em vista a essencialidade desse recurso natural a vida
e a saide humana?

A agua que outrora parecia ser um elemento natural ilimitado e desprovido de valoragdo
econOmica, atualmente ja desponta como uma das principais fontes de lucro nas maos dos
senhores da dgua, antigos senhores de terras. A razao € muito simples, estima-se que, em um
futuro muito préximo, muito mais de 1,4 bilhdes de pessoas ficardo sem dgua'.

Segundo dados fornecidos pela United Nations Educational Scientifc and Cultural
Organization (UNESCO)®, estima-se que cerca de 50% da populacdo de paises em
desenvolvimento estard exposta a fontes de dgua poluida e que, na pior hipdtese, sete bilhdes
de pessoas em 60 paises estardo enfrentando falta de 4gua na metade deste século, exigindo-se
o desenvolvimento de politicas publicas de uso e conservagao da gota d’agua disponivel e da
mudanca de légica daqueles que manipulam a estratégia da escassez.

Paises como Turquia, Israel e seus vizinhos drabes imediatos, Tailandia e Camboja, por
exemplo, ja convivem com o racionamento, quando ndo com a auséncia total do fornecimento
de 4gua para a populacdo, gerando inimeras revoltas populares, o que ocorre também em
paises ndo muito distantes do Brasil, a exemplo da Bolivia, onde, no més de marco de 2001,

oito manifestantes foram mortos durante uma passeata cujo objetivo era forcar o governo a

' PETRELLA, Ricardo. O manifesto da 4gua: argumentos para um contrato mundial. 2002. p. 33.

Y UNESCO - Programa Hidrolégico Internacional (PHI). 2003. Agua: recurso tnico, prioridade absoluta.
Disponivel em: <www.unesco.pt/cgi-bin/ciencia/temas/cie_tema.php?t=19>. Acesso em: 19 jan. 2008. No ano
de 2007 o PHI teve como tema central As interagdes da dgua: sistemas em perigo e desafios sociais. Segundo a
UNESCO, a agua, fonte de toda a vida, estd atualmente no centro de uma crise sem precedente que tem por
principais fatores o aumento da populacio, a polui¢do, a insuficiente gestdo dos recursos hidricos, alteracdes
climaticas, entre outros. Por meio do Relatério Mundial sobre a Agua de 2003 restou também identificado que
essa crise deve-se também a inércia politica e a falta de uma tomada de consciéncia da populacio.
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revogar uma lei nova que proibia a populacdo de retirar dgua de seus préprios pocos,
obrigando-os a pagar pela dgua fornecida por uma multinacional®'.

Longe de aderir aos esteredtipos alarmantes de que em breve, a dgua serd um dos
motivos essenciais das guerras internacionais, ndo se pode esquecer que muitas tém sido as
tensdes politicas por causa da apropriacdo dos recursos hidricos.

Israel vive, desde 1947, em verdadeiro estado de guerra com os seus vizinhos, por causa
da apropriacdo dos recursos hidricos locais, uma vez que se apossou de fontes de dgua
importantes, cujo controle e uso se nega a devolver aos territérios desocupados, por terem se
tornado paises territorialmente soberanos™.

As crises de dgua na regidao também ocorrem pela dependéncia das reservas aqiiiferas
subterraneas existentes no territorio palestino ocupado, eis que, visando a manuten¢ao do uso
dessa dgua, Israel acaba por impor medidas severas para controle do uso pelos palestinos,
suscitando neles grandes revoltas e protestos. Além disso, os mananciais disponiveis
dependem de acordos entre Jordania, Siria, Libano, Egito e Ardbia Saudita®.

Noutros termos, assevera Edis Milaré* que a corrida armamentista e as guerras, em
regra, nao passam de dissensdes entre paises que buscam a conquista da hegemonia sobre os
bens essenciais e estratégicos da natureza. Assim, a possibilidade de conflitos tende a
aumentar, ja que o mundo, depois de ter enfrentado a crise do petréleo na segunda metade do
século XX, prepara-se agora para enfrentar a crise da dgua. Desse modo adverte:

Lembre-se, por exemplo, que a paz no Oriente Médio estard sempre em risco pela
ameaca da bomba-d’dgua. Alids, um dos motivos da guerra entre Israel e seus
vizinhos (a Guerra dos Seis Dias), em 1967, foi justamente a ameaga, por parte dos
arabes, de desviar o fluxo do rio Jorddo, que, juntamente com seus afluentes, fornece
60% da dgua consumida em Israel. Como ndo podia deixar de ser, os resultados
dessa aventura, desastrada em si mesma, sdo alarmantes. Na verdade, aonde nos leva
a espoliacdo cega dos recursos naturais, particularmente os nfo-renovaveis e 0s
essenciais a sobrevivéncia planetdria? Aonde nos precipitam certas investidas da
biotecnologia e da Engenharia Genética? A que fim se destinam a desertificagdo, o

efeito estufa, os rombos na camada de ozdnio e outras ameagas evidentes ou
latentes? E, por fim, aonde nos atiram a fome, a insalubridade, a pobreza

*! CAUBET, Christian Guy; Dominio da 4gua ou direito a 4gua? Rivalidades nas relagdes internacionais do
século XXI. In: NASSER, Salem Hikmat; REI, Fernando. (Org.). Direito Internacional do Meio Ambiente.
Ensaios em homenagem ao Prof. Guido Fernando Silva Soares. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 173. Segundo o
autor, as guerras pela dgua estdo em curso, porém ninguém as analisa como tal. Basta lembrar que o préprio fato
de se tratar a 4gua como mercadoria j4 mostra seu imenso potencial de conflitos e enganos. Um bom exemplo € o
da Turquia, pais que vende dgua doce de um rio que corre exclusivamente em seu territdrio.

*2 Israel Minidtry of foreing affairs. O Estado de Israel. Disponivel em:
<www.mfa.gov.il/MFAPR/Facts%20About%20Israel/ HIST%83RIA-%200%?20Estado%20de%?20Israel>.
Acesso em: 2 fev. 2008.

» CAUBET, Christian Guy. CAUBET, C. G. Op cit. p. 170.

* MILARE, Edis. Direito do ambiente a gestio ambiental em foco. Doutrina. Jurisprudéncia. Glossario. 5. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 733.
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generalizada, a miséria crescente? Certamente, 0s riscos s3o exponenciais; 0S
supracitados produzem efeitos e seqiielas em cadeia.

Conforme Reboucas™:

Omite-se que o abastecimento de dgua sempre foi especialmente dificil nos paises
onde sua escassez € um problema milenar. Todavia, ndo se observa nesses paises
habitos de uso da dgua necessariamente os mais eficientes do mundo. Em escala
mundial, sdo (17) paises da Africa, (12) da Asia/Oriente Médio, (2) América do
Norte e Central.

Assim, se outrora os grandes conflitos centravam-se na conquista, exploracao e divisao
de terras, e disputa por mercado, pode-se dizer que os séculos XIX e XX foram marcados por
disputas pela propriedade, apropriacdo e exploracdo dos recursos naturais, em especial da
agua.

Em que pese os dados ndo muito otimistas, este século também trouxe consigo alguns
avangos. Dentre eles, pode-se citar o despertar da consciéncia ecoldgica, a comegar pelo
reconhecimento de que os bens naturais sdo limitados e carecem de tutela, tendo em vista ndo
somente a presente geracdo, mas também as geracOes futuras.

Os sinais mais evidentes desse processo de conscientizacdo foram marcados pelos
eventos da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) realizados em Estocolmo em 1972 e no
Rio de Janeiro em 1992, também conhecido como ECO-92. A conclusdo a que se chegou foi
de que o planeta Terra nunca esteve tao sujo e doente: o ar estd mais contaminado, a dgua
mais corrompida e escassa, a area florestal menor, os desertos maiores e o patrimdénio
genético se degradando.

Nessa perspectiva afirma Milaré*:

Por isso, € pacificamente aceito em nossos dias que preservar e restabelecer o
equilibrio ecolégico é questdo de vida ou morte. Os riscos globais, a extingdo de
espécies animais e vegetais, assim como a satisfacdo de novas necessidades em

termos de qualidade, deixam claro que o fendmeno biolégico e suas manifestagdes
sobre o Planeta estao perigosamente alterados.

Uma vez considerada como fator condicionante da vida do individuo e da coletividade,
diversas comunidades regionais, nacionais e globais tém propiciado a cooperacdo pelo
controle do acesso a dgua. Conforme observa Petrella”, “[...] a revolucdo da dgua tem como

significado bésico a defesa a vida para todos”, numa dimensao globalizada.

2 REBOUCAS, Aldo da Cunha. Prote¢do dos recursos hidricos. Revista de direito ambiental, Sao Paulo, ano
8, n. 32, out/dez. 2003. p. 50

6 MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestio ambiental em foco. Doutrina. Jurisprudéncia. Glossario. 2007.
p. 729.

* PETRELLA, Ricardo. O manifesto da dgua: argumentos para um contrato mundial. 2002. p. 24.
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Sheibe® afirma que a dgua é o bem mais precioso do milénio, e que, neste século XXI,
representard o mesmo que o petréleo representou no século passado, inclusive em valores.
Acrescenta:

Efetivamente, se mais de 97% da dgua no planeta é salgada e ndo serve sequer para
uso industrial e apenas 3% € de dgua doce, sendo ainda 2% deste tltimo percentual é
constituido de depdsito subterrneo e se sabe que a polui¢do crescente em todos 0s
niveis e formas vem alterando a qualidade e reduzindo a quantidade da dgua doce
disponivel, indispensdvel a continuidade da vida, fica fécil concluir que tal

preocupacgdo procede e se aguca na medida em que sabemos que, hoje, mais de 1
bilhdo de pessoas no mundo ndo dispde de dgua potdvel.

Sendo assim, a defesa da vida e da saide por meio do direito de acesso a dgua potavel
pressupde a cooperacdo de todos de forma a proteger, manter e conservar as reservas
aqiiiferas existentes, bem como o uso racional e equilibrado da dgua. Ademais, também se faz
necessdria sua distribuicdo eqiiitativa e o gerenciamento eficaz, sem esquecer da necessaria
imposicdo do dever de reparar o dano ambiental, seja na esfera civel, administrativa ou,
ultima ratio, penal. Por tal razao afirma-se que, por via obliqua, a defesa da dgua limpa
implica a defesa da vida, da saide e do meio ambiente equilibrado para todos, homens e

demais seres vivos, e, conseqiientemente, na defesa do direito a seu acesso.

1.2 A (DES)CONFORTAVEL SITUACAO DA AGUA DOCE NO BRASIL

O Brasil € um pais imensamente favorecido pela riqueza invejavel de seus recursos
naturais. Dentre eles, destacam-se os recursos hidricos, que lhe permite ocupar o primeiro
lugar no ranking mundial dos paises ricos em dgua doce do mundo. Afinal, apresenta uma
descarga média de seus rios de aproximadamente 6.220km3/ano ou 197.500m3/s, na frente de
paises como a Rissia, Estados Unidos e Canada®.

Apesar de ndo possuir grandes lagos devido a sua formacdo geoldgica, ao contrdrio de
paises como o Canad4, Russia e paises que compdem a Escandindvia, o Brasil € detentor de
excedentes hidricos que alimentam uma das mais extensas redes de rios perenes do mundo e
que representam cerca de 53% da produc¢do de dgua doce do continente Sul Americano e 12%

da mundial®.

*¥ SCHEIBE, Virginia Amaral da Cunha. O regime constitucional das dguas. Revista de direito ambiental, Sdo
Paulo, ano 7, n. 25, jan/mar, 2002. P 207.

* REBOUCAS, Aldo da C. ef al. Aguas doces no Brasil: capital ecolégico, uso e conservagio. 2002. p. 24.

% MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestio ambiental em foco. Doutrina. Jurisprudéncia. Glossario. 3. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 172.
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Esses indices se devem ao fato de o Brasil possuir trés grandes bacias hidrograficas que
sdo responsaveis por cerca de 80% da produgdo hidrica total. Sdo elas: a Bacia Amazonica, a
Bacia do rio Sao Francisco e a Bacia do rio Parand. A Bacia Amazodnica possui uma aérea
equivalente a 57% da superficie do Brasil e possui prote¢do especial prevista na Constitui¢ao
Federal, artigo 225.

A riqueza hidrica do Brasil deve-se, em grande parte, as suas condicdes geoldgicas
dominantes e a sua ampla diversificagdo climética, que lhe assegura o recebimento de
abundantes chuvas em mais de 90% do seu territdrio, ao passo que apenas os 10% restante €
afetado por uma zona semi-arida e possuidora de rios efémeros e temporarios.

Embora exista no Brasil grande quantidade de dgua doce, tem-se que sua distribui¢cdo se
da de forma desigual, e que sdo graves os problemas de abastecimento devido ao crescimento
desordenado das cidades e a degradagao da qualidade da 4dgua.

Nos centros urbanos, o crescimento desordenado das demandas localizadas, aliado a
suas precdrias formacOes e a deterioracdo dos mananciais existentes, constitui verdadeiro
entrave a distribui¢ao da dgua e a manutengdo de sua qualidade.

A contaminacdo desses mananciais urbanos deve-se ao comum despejo de efluentes
domésticos e industriais e de esgotos pluviais, dada a inexisténcia de um planejamento
ambiental e do desenvolvimento de um adequado mecanismo de saneamento bdsico, gerando,
além do comprometimento da qualidade da dgua e a dificuldade de sua distribuig¢do, a
precariedade das condicdes sanitdrias do local promovendo a disseminacdo de doengas.

Nessa mesma esteira de entendimento, afirma Alves®':

Nos maiores centros urbanos, dificuldades relacionadas com o saneamento basico se
ampliam na medida em que se alarga o didmetro urbano e se formam bairros e
comunidades periféricas, cada vez mais distantes dos reservatdrios e das estagdes de

tratamento de dgua e de esgoto. As redes implantadas e os servigos em execucio
ficam sempre muito além das necessidades e do ritmo de crescimento da populagao.

Na zona rural, a escassez € conseqiiéncia do mau uso do potencial hidrico do solo,
devido as condi¢Oes precdrias e primitivas de cultivo e de exploracdo, baseados no sistema de
queimadas, que provocam o empobrecimento das pastagens nativas e a reducdo das reservas
de dgua no solo.

A regido nordeste, apesar de possuir uma boa quantidade de precipitagdo pluviométrica
ao ano, padece com a escassez de recursos hidricos em determinadas dreas em decorréncia de
suas condi¢des climdticas, geoldgicas e geomorfoldgicas, pois muitos de seus rios sio

temporarios e efémeros. Em que pese a precipitacdo satisfatdria, essa ocorre por um periodo

31 ALVES, Jilia Falivene. Metropoles: cidadania e qualidade de vida. 9. ed. Sdo Paulo: Moderna, 1992.p. 118.
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curto e se perde com a evapotranspiracdo. O resultado é uma regido seca e com alta
concentracdo salina nas dguas subterrdneas e nos solos, o que permite comparacdes entre a
regido semi-arida do nordeste brasileiro e o norte da Africa, devido ao desencadeamento de
sérios prejuizos sociais que lhes sdo semelhantes.

Nesse panorama, a saida encontrada por algumas pessoas foi a constru¢dao de barragens
e represas para amenizar as conseqiiéncias da seca. Isso porque a mera constru¢cdo de pocos
nio permitia o fornecimento de &4gua adequada ao consumo doméstico devido a alta
concentracdo de sais presentes na dgua subterranea. A conseqiiéncia foi a construcao e pleno
abandono de intimeros pogos. Rebougas e colaboradores™ estimam que, no nordeste, dos 70
mil pogos abertos até hoje, cerca de 30 mil encontram-se desativados ou abandonados por
apresentarem agua salobra.

Em estados vizinhos ao estado da Bahia, como Sergipe, a realidade ndo dista muito dos
dados supracitados. Apesar de possuir seis bacias hidrograficas banhando o estado, Sao
Francisco, Japaratuba, Vaza Barris, Piaui, Sergipe e Real, um estudo desenvolvido pela
Agéncia Internacional de Cooperacao Japonesa (JAICA), fornecido pelo Superintendente da
Secretaria de Recursos Hidricos do Estado, aponta que, ao longo de 20 anos, o rio Sdo
Francisco serd o unico rio, no estado, capaz de suprir o abastecimento de dgua para os
sergipanos™.

Além disso, tem-se que os rios Sergipe, Piaui e o rio Japaratuba, cujas nascentes e foz
encontram-se no estado, portanto, de seu dominio, sdo deficitarios para o abastecimento em
longo prazo. Assim, a garantia do abastecimento de dgua para a populacdo sergipana esta
condicionada a preservacgdo e revitalizacdo do rio Sao Francisco e esse, por sua vez, esta longe
de assegurar tranqiiilidade e despreocupacdo™.

Dados fornecidos pela Secretaria de Recursos Hidricos do Estado de Sergipe, 6rgao
responsavel pelo desenvolvimento do plano de desenvolvimento dos recursos hidricos,
ressaltam que, se ndo fosse pela vazao do rio Sdo Francisco, o estado de Sergipe estaria em
sinal de alerta. Isso ocorre pelo fato de ser o rio Sergipe o maior responsdvel pelo
abastecimento de dgua no estado, uma vez que drena 4reas com maior concentracdo
populacional e abrange o parque industrial, mas esse ndo seria capaz de sozinho subsistir, se

ndo fosse pela vazao do rio Sao Francisco.

2 REBOUCAS, Aldo C. et al. Aguas doces no Brasil: capital ecolégico, uso e conservagdo. 2002. p. 54.

3 ROCHA, Ailton Francisco da. Informagdes sobre bacias hidrogrificas do estado de Sergipe. 2003
(comunicacdo verbal).

* Comités de Bacias Hidrogréficas. As bacias hidrograficas em Sergipe. Disponivel em:
<http://www.semarh.se.gov.br/comitesbacias./modules/tinyd0/index.php7id=20>. Acesso em: 23 abr. 2005.
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Outrossim, devido aos sérios problemas que vem enfrentando e por sua propria natureza
hidrolégica, o rio Sergipe, possivelmente, necessitard de complementacdo pelo Sdo Francisco
para a captacgao e distribui¢do de 4gua em um futuro préximo.

Um estudo realizado pela Secretaria de Estado do Planejamento e da Ciéncia e

Tecnologia (SEPLANTEC)® conclui que:

[...] o estado de Sergipe apresenta, entdo, uma situa¢do pouco favordvel, quando se
fala em oferta de d4gua. Embora tendo rios, lagoas e acudes que acumulam 4gua,
esses mananciais ndo atendem a demanda nem em quantidade, nem em qualidade. O
abastecimento de dgua a populacio, na verdade, estd sendo suprido em grande parte
pelo Rio Sao Francisco [...].

Na cidade de Salvador, rios como o das Pedras, Trobogy-Jaguaribe, Paraguari,
Camurugipe e seus afluentes, ou desapareceram, como os varios cursos da Avenida Paralela,
ou foram transformados em canais de esgoto, confinados, na maior parte de seu trajeto, em
galerias subterraneas, como os rios das Tripas e Lucaia.

Segundo o repdrter Adilson Fonseca®,

Dos grandes rios que cortavam a cidade no sentido oeste-leste, nenhum deles
oferece condi¢des de balneabilidade e piscosidade, muito menos de potabilidade.
Tomar banho ou beber de suas dguas é altamente arriscado para a saide. O maior
deles, o Camurugipe, percorre 14 quildometros, desde a sua nascente, em Boa Vista
de Sao Caetano, até a foz, na Praia do Costa Azul, num trajeto de intensa poluicao,
causada, principalmente, por despejos dos esgotos residenciais de dezenas de favelas
que existem dos dois lados de suas margens. O Camurugipe ja foi um dos principais
mananciais de abastecimento de dgua da cidade, até a década de 70, quando o dltimo
dos seus diques, o do Calabetdo/Mata Escura, foi fechado, por ter se transformado
em uma imensa bacia de esgotos. Igual situacdo aconteceu com o Rio das Tripas,
que é um dos principais afluentes do Camurugipe, encontrando-o na altura da Rétula
do Abacaxi. Recebendo esgotos das encostas de Brotas, do IAPI e da Cidade Nova,
o rio, que tem outro afluente no Largo dos Dois Ledes, corre, a maior parte do
trajeto, em galerias subterraneas, exalando mau cheiro nos trechos a céu aberto. Na
Paralela, o Rio das Pedras foi dividido pela Avenida Luis Viana Filho (Paralela) e
suas nascentes, nos fundos do quartel do 19° BC do Exército, no Cabula, s6 resistem
devido a presenca da unidade militar, que mantém preservada a mata em volta do
quartel, usada como campo de treinamento. Contudo, a partir do Imbui até
desembocar na Praia da Boca do Rio, o rio alterna trechos de alta poluicdo, com
outros que ainda oferecem condi¢des de vida para a fauna e flora. Na drea que vai do
Imbui até Mussurunga, margeando a Avenida Paralela, varios pequenos rios foram
represados e transformados em lagoas, restando apenas, praticamente morto, o
Trobogy, que nasce em Aguas Claras com o nome de Cascio, sendo denominado
Jaguaribe quando atinge a orla, na altura de Piata.

Segundo dados fornecidos pelo Instituto de Gestdo das Aguas e Clima (INGA)Y, o

estado da Bahia possui 417 municipios, dos quais 282 possuem mais de cinco mil habitantes

% Secretaria de Estado do Planejamento e da Ciéncia e Tecnologia — SEPLANTEC. Superintendéncia de
Recursos Hidricos — SRH. Gestao participativa das aguas do rio Sergipe. Aracaju, 2002. p. 58.

36 FONSECA, Adilson. Poluicdo matou os rios de Salvador. A Tarde, Salvador, 16 abr. 2001. Disponivel em:
<http://www.atarde.com.br/cidades/noticia.jsf?7id=594284>. Acesso em: 2 dez. 2008.
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na drea urbana (Censo 2000 — IBGE) e sdo objeto atualmente de estudo do Atlas Nordeste
realizado pela Agéncia Nacional das Aguas (ANA)*, uma vez que aproximadamente 28% do
seu territorio encontram-se inseridos na area de Elevado Risco Hidrico (160.300km?).

Isso significa um balanco hidrico negativo ou com capacidade do sistema de
abastecimento insuficiente para atender a demanda tendencial, estimada para os horizontes de
planejamento: 2005, 2015 e 2025. De modo que, para o horizonte de planejamento de 2025,
apenas 26% das sedes municipais da Bahia foram prognosticadas com abastecimento
satisfatorio e 74% se mostraram em situacdo critica, a maioria, 202 sedes, sao decorrentes da
criticidade dos sistemas.

No restante do pais, quando ndo falta dgua, falta qualidade a dgua disponivel. Isso
porque, o ritmo do crescimento populacional ndo foi acompanhado pelo desenvolvimento de
uma politica urbana adequada e satisfatéria. Como conseqii€ncia, tem-se a polui¢do das dguas
que cortam os grandes centros urbanos e a falha na universalidade do servico de
abastecimento de dgua entre todos os individuos, principalmente daqueles residentes nos
bairros mais periféricos e pobres.

Ao descompasso entre o ritmo de crescimento populacional e a precariedade no
desenvolvimento de uma politica urbana adequada, soma-se o0 modo de producdo tipico da
sociedade pds-moderna, cujo uso das tecnociéncias nido s6 possibilitou a satisfacdo de
inimeras necessidades humanas de indole material, mas também trouxe consigo riscos que até
entdo nao se vislumbrava, e que ultrapassaria os limites dos diversos estados.

O uso das biotecnologias, assim como o aumento na produgdo de bens de consumo
durdveis e o incentivo continuo a politica do descarte, contribuiu, sobremaneira, com o
aumento da poluicdo e, consequentemente, com o comprometimento das diversas formas de
vida do planeta. Exigindo do homem uma nova forma de pensar e agir, bem como exigindo
do Direito, enquanto ciéncia social, uma necessaria adaptacao as novas realidades de modo a
superar a concepg¢ao cldssica predominante até o final deste século.

Por ser essencial a vida do homem, a disponibilidade de dgua constitui-se um recurso

limitante, tanto no que diz respeito a quantidade, quanto no que tange ao aspecto da

70 INGA foi criado pela Lei Estadual n. 11.050, de 6 de junho de 2008, substituindo a Superintendéncia de
Recursos Hidricos (SRH). Trata-se de autarquia da Secretaria do Meio Ambiente do Estado (SEMA) e tem como
principal finalidade gerir e executar a Politica Estadual de Recursos Hidricos e de prevengdo, mitigacio e
adaptagdo dos efeitos das mudangas climaticas (Disponivel em:
<http://www.inga.ba.gov.br/modules/pico/index.php.content_id=1>. Acesso em: 10 jan. 2009).

3 Ministério do Meio Ambiente. Caracterizagdo geral do estado — BA. Disponivel em:
<http://atlas_nordeste.ana.gov.br/atlas_nordeste/ba.aspx>. Acesso em: 22 jan. 2009.
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qualidade, pois se faz necessdria a conjugacdo de ambos 0s aspectos para que ele se
desenvolva, ou, simplesmente, sobreviva. Nesse sentido, ressalta Jacques Alfonsin™:
[...] € licito concluir-se que toda necessidade como projeto ha de ser presidida pela
escolha das melhores formas de satisfacdo das necessidades que se revelam como
deficiéncias, o que nio pode deixar de lado um juizo critico sobre a ‘qualidade’ do
que se pretende satisfazer, aliado ao vulto quantitativo, tanto no nivel de exigéncia

da referida qualidade, quanto no que deve ser traduzido em custo da mesma
satisfacdo.

Ademais, cumpre ressaltar que enquanto a escassez quantitativa da 4dgua limita o
desenvolvimento, a escassez qualitativa atinge toda atmosfera social, engendrando graves
problemas de saide publica. Isso porque, o comprometimento da qualidade das diversas
reservas aqiiiferas presentes no meio ambiente, provocado pela polui¢do, € um dos grandes
responsaveis pelos altos indices de mortalidade infantil e dissemina¢do de doencas endémicas.

No caso especifico do Brasil, tem-se que o maior problema enfrentado com relagdo a
oferta hidrica nao se limita a escassez quantitativa de dgua, mas, sobretudo, a escassez
qualitativa.

Assim sendo, buscar-se-& em um primeiro momento demonstrar de que modo

o

o

poluicdo desencadeada pela atividade humana e industrial se constitui auténtico 6bice

o/

efetividade do direito de acesso a 4gua, a ensejar tutela enérgica do Direito com vista
reparagdo e responsabilizacio penal do agente poluidor. A partir de entdo sera possivel indicar
alternativas a sancdo penal para que essa sirva de instrumento a sua implementag¢do. Para
tanto, nao s6 a visdo cldssica do delito precisard ser revista, mas também a forma pela qual a

sancao deve ser aplicada ante os delitos proprios da sociedade de risco.

1.3 UMA EXEGESE DO DIREITO DE ACESSO A AGUA POTAVEL A PARTIR DO
DIREITO A VIDA E A SAUDE

No principio, o reconhecimento do direito de acesso a dgua atrelava-se a idéia de que
sem ela seria inviavel a vida humana, caracterizando-se assim como auténtico direito de
liberdade, a exigir do Estado um dever de absten¢do, ou seja, de ndo interferéncia capaz de
limitar o exercicio desse direito. Tal entendimento perdurou por muito tempo, uma vez que
somente a partir da década de 70 comecgou-se a erigir a d4gua a categoria de bem juridico

difuso e, por si s6, merecedor de tutela.

39 ALFONSIN, Jacques Téavora. O acesso a terra como conteiido de direitos humanos fundamentais a
alimentacao e a moradia. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 2003. p. 43.
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Assim, partindo-se do pressuposto de que a dgua potdvel seria o agente fisico-quimico
essencial e indispensdvel a vida, ter-se-ia o direito ao seu acesso como intrinseco a natureza
humana, pois, cada ser humano no planeta tem direito a consumir ou usar dgua para as suas
necessidades individuais fundamentais®.

Também o direito a satde serviu-lhe de alicerce, na medida em que o consumo de dgua
inapropriada pelo homem poderia lhe acarretar graves conseqiiéncias. Nesse jaez, afirma
Afonso Leme Machado” que a sadde dos seres humanos ndo existe somente numa
contraposicdo a nao ter doengas diagnosticadas no presente, eis que se leva em conta o estado
dos elementos da natureza — dguas, solo, ar, flora, fauna e paisagem — para se aquilatar se
esses elementos estdo em estado de sanidade e de seu uso advenham saide ou doenca e
incoOmodos para os seres humanos.

Com efeito, tem-se que garantir o acesso a agua potdvel implica necessariamente na
observancia e cumprimento do dever de assegurar a vida, a satide e, como conseqiiéncia, a
dignidade da pessoa humana*, uma vez que privado do nicleo material de direitos minimos e
essenciais o ser humano vé-se tolhido em todas as dimensdes de sua existéncia, tanto fisica,
quanto psiquica.

Esse tem sido o entendimento do Supremo Tribunal Federal, conforme se faz ver no
julgado Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n. 271.286-8/RS*, no qual a Corte
Suprema afirma representar o direito a saude, conseqiiéncia constitucional indissocidvel do
direito a vida. Nao obstante, afirma ser o direito publico subjetivo a saide prerrogativa
juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prépria Constitui¢ao Federal.
Desse modo, conclui que ao Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua
atuacdo, ndo pode mostrar-se indiferente a saide da populagdo, sob pena de incidir, ainda que

por censuravel omissao, em grave comportamento inconstitucional..

40 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Recursos hidricos: Direito brasileiro e internacional. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 13.

4 MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 15. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007. p. 56.

*2 Para Gebran Neto, o principio da dignidade da pessoa humana, além de configurar o minimo necessario para
um Estado social de Direito, funciona como pedra angular para a interpretagdo constitucional, servindo de norte
e como ultima ratio para dirimir conflitos entre interpretagdes. Tal principio encerra em si um conjunto de
direitos sem os quais os individuos perdem a sua qualidade de homens, de modo que nio se admite hoje, nem
mais de uma leitura nem pretextos econdmicos ou politicos para violagdo do seu conteido essencial. Com isso o
autor ressalta o cardter instrumental do principio da dignidade a servir de pardmetro para aplicagdo, interpretacao
e integracdo ndo s6 dos direitos fundamentais, mas de todas as outras normas constitucionais. (GEBRAN NETO,
Jodo Pedro. A aplicacdo imediata dos direitos e garantias individuais: a busca de uma exegese emancipatéria.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 47-48).

“ BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Recurso Extraordindrio RE 271286 / RS. AIDS/HIV. Distribuicdo
gratuita de medicamentos em favor de pessoas carentes. Legislacdo compativel com a tutela constitucional da
sadde (Constituicdo Federal, artigo 196). Precedentes do Supremo Tribunal Federal. Diario da Justica. 23 ago.
2000. p. 52.
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Nesse sentido, seria impossivel desenvolver um trabalho cientifico com profundidade e
qualidade sem que se considerasse, antecipadamente, a génese dos direitos humanos e seus
avangos que inspiraram e marcaram a Constitui¢do de 1988*, que, por sua vez, ird reclamar a
tutela penal dos bens juridicos reputados mais relevantes.

Assim, tendo em vista que o direito a vida e a saide sdo reconhecidamente direitos
humanos que vigoram como verdadeiros pilares do ordenamento juridico interno, outro nao
pode ser o entendimento, que o direito de acesso a dgua também o €, e que se trata a dgua,
enquanto elemento, de um bem juridico merecedor de tutela, inclusive penal, dada sua

elevada relevancia e os riscos que advém da conduta poluidora.

1.3.1 O Direito de Acesso a Agua: Uma Construcao a Partir do Direito Natural a Vida

Desde os tempos mais remotos, 0 homem, enquanto ser social, criou normas de conduta
que permitissem uma convivéncia harmonica entre seus pares. No seio dessas normas
existiam aquelas tidas por universais eternas e cujo valor e supremacia eram inerentes a
natureza do ser humano. Tais normas, ndo escritas e exteriorizadas, foi objeto de estudos e
grandes divergéncias que culminaram no reconhecimento do que se achou por bem denominar
direito natural.

Segundo Faria®, o direito natural consistiria num direito exterior e ndo imanente ao ser
humano, pois fruto da sua percepg¢ao racional da realidade em que estd inserido e do conceito
que faz de justica. Trata-se, portanto, de um feixe de direitos cuja fonte nada mais é que a
propria natureza humana. Assim, embora nao escrito, o direito natural subsiste na consciéncia
humana e encontra nela seu fundamento.

Num primeiro momento, torna-se dificil separar a filosofia do direito natural, uma vez
que o desenvolvimento das idéias filos6ficas tendentes a valorizacdo dos direitos ditos
inerentes ao ser humano perpassa quase que inevitavelmente suas dguas. Alids, numa
concepcdo mais atual, o direito natural nada mais é do que o justo por natureza, fonte

inspiradora da justica legal®.

“ BRASIL. 1988. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal.

45 FARIA, Anacleto de Oliveira. Instituicoes de direito. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980. p. 9.

46 SECCO, Orlando de Almeida. Introducio ao estudo do direito. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998. p.
19.
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Gadamer”’ afirma, referindo-se a Aristételes, que muito além das leis juridicas,
inteiramente fruto das convencdes humanas, existem aquelas que ndo permitem uma
conveng¢do humana qualquer, porque a natureza das coisas tende a se impor constantemente.
A essa classe de leis pode-se chamar, justificadamente, de direito natural.

Ademais, a concepg¢ao dualista do direito consistente na distin¢ao entre o direito natural
e um direito posto no mundo, ou melhor, no Estado, se desenvolveu na filosofia a partir de
pensadores gregos, Heraclito de Efeso (apr. 535-470 a.C) e Séfocles (494-406 a.C). Esse
ultimo deixou responder Antigona a seu pai, rei Creonte, “[...] que as ordens que ditava nao
sdo superiores as leis ndo escritas e imutdveis” assim defendendo o direito de seu irmao,
Polinice, de ser sepultado na sagrada terra patria, e constituindo a esfera do direito natural.

As justificagdes e fundamentacdes porque existem leis ndo escritas e imutdveis
mudaram no transcorrer da histéria da filosofia do direito na Antiguidade até os dias atuais.
Imutdvel ficou até entdo a conviccdo de que fora de qualquer lei posta no mundo pelas
autoridades, positivadas, existem “[...] direitos naturais, inaliendveis e sagrados do homem™*,

O homem ¢é movido pelo instinto de preservacao da vida, direito indissocidvel da sua
natureza. Esse direito sacrossanto inaugura o rol dos demais direitos reconhecidos como
naturais, eternos, universais e impassiveis de rendncia. No dizer de Nader®, “[...] o homem
atribui valor excelso a vida, dispensando-lhe especial cuidado” e busca incessantemente
protegé-lo enquanto bem juridico superior e imperativo da razao.

Apesar do embate ferrenho do positivismo juridico, ndo tardou o inevitdvel e necessario
entrelacamento do direito natural ao direito positivo como conseqiiéncia dos novos anseios do
homem e dos fundamentos dos Estados democréticos, nascidos em oposi¢do aos Estados
ditatoriais™.

Esse entrelacamento deveu-se principalmente a notdvel carga valorativa do direito

natural e da necessidade de conferir-lhe também carga normativa. Dessa forma, esse conjunto

47 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 2. ed.
Petrépolis: Vozes, 1998. p. 475.

* Alguns autores defendem a existéncia de um nticleo material dos direitos fundamentais que seriam exatamente
a por¢do do direito fundamental intocdvel e impassivel de disposicao.

9 NADER, Paulo. Introducao ao estudo do direito. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 164.

%% Segundo Ferrajoli, “En el clima cultural y politico que acompaiio el nascimiento del constitucionalismo actual
— la carta de 1a ONU de 1945, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948 [...] — se toma
conciencia de que el consenso de las massas en el que se habian fundado también las dictaduras fascistas no
basta para garantizar la calidade de un sistema politico. Y se vuelve, por tanto, a descubrir el significado y el
valor de la constitucién como limite y vinculo de caulquier poder, incluso mayoritario”. Dessa forma, a partir
desse posicionamento, defende-se um duplo carater a produc@o da norma juridica agora sujeita a Constituicao
tanto quanto a descri¢do de seu procedimento, quanto ao seu conteido. (FERRAJOLI, Luigi. Sobre el papel
civico y politico de la ciéncia penal em el estado constitucional de derecho. Conferéncia realizada no dia 5 de
setembro de 1997, em ocasido do recebimento do titulo de Doutor honoris causa pela Universidade de Buenos
Aires, Traducdo de Mary Belofi, revisada pelo autor, Buenos Aires. NDP, 1998).
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de leis, até entdo ndo escritas, foi sofrendo mudancgas importantes a ponto de tornar-se
fundamento de toda legislacdo e fonte inspiradora para o Poder Legiferante ao elaborar o
direito positivo.

Partindo desse pressuposto, o direito natural, enquanto conjunto de principios ricos em
potencialidades normativas® e leis suprapositivas, viabilizou e fecundou originariamente o
surgimento dos direitos humanos cujo conteido e significado aquele se assemelha,
diferenciando-se, tdo-somente, quanto ao seu alcance. Dessa forma, inaugurou-se uma nova
fase no direito moderno, fruto de uma nova razdo ético-juridica-universal e cujo dpice so
ocorreu ap0ds a segunda guerra mundial®.

Os direitos humanos, fruto do conteddo progressivo do direito natural, acompanham a
evolucdo cultural de sua fonte suprema que é a natureza humana. Desse modo, perpetua-se a
idéia, também defendida por Reale™, que “[...] cada homem representa um valor € que cada
pessoa humana constitui um valor-fonte de todos os valores”.

Herkenhoff™* afirma serem os direitos humanos entendidos como aqueles direitos
fundamentais que o homem possui pelo fato de ser homem, por sua préopria natureza humana,
pela dignidade que a ela € inerente, porquanto a sociedade tem o dever de consagrar e
garantir. Ademais, para os que consideram os direitos humanos uma utopia, ressalta 0 mesmo
autor que a “[...] utopia € a forca que alimenta a luta, € idéia, é Historia. Constréi-se através de
muitas vozes, pelo esfor¢co de milhares ou milhdes de homens e mulheres de boa vontade”.

Filosoficamente, explicam-se os direitos humanos pela tradi¢do do direito natural, uma
vez que esses direitos inerentes a pessoa humana se definem e se ampliam no decorrer da
evolugdo sécio-cultural da humanidade. Além disso, a evolucdo compreende e consiste na
busca e conquista pela humanidade de mais protecdo a esses direitos.

Desse modo, ndo se pode compreender o avango e a ampliacdo dos direitos humanos
como mais uma ampla atribuicao limitativa de direitos a pessoa humana, mas sim como uma
conquista de novos ideais que visam ndo sO a tutela de direitos intrinsecos a sua condig¢do,
mas a sua plena satisfacdo e felicidade, respeitando-se esses direitos como indispensaveis a
todo e qualquer homem sem qualquer distincao.

Assim, o conjunto dos direitos humanos nas diversas declaracdes, nos pactos e

convengdes internacionais, representa indubitdvel paralelo e justificacdo com a filosofia do

St GUSMAO, Paulo Dourado. Filosofia do direito. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 42.

2 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Sdo Paulo: Max Limonad,
1996 e COMPARATO, Fébio Konder. Afirmacéo historica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
33 REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 48.

> HERKENHOFF, Jodo Baptista. Curso de direitos humanos: génese dos direitos humanos. Sio Paulo:
Académica, 1994. p. 30-31.
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direito natural, na medida em que acolhe os direitos inerentes a pessoa humana descobertos
paulatinamente no transcorrer da evolucao sécio-cultural da humanidade até os dias atuais.

A partir de sua compreensao serd possivel ndo somente reconhecer o direito de acesso a
dgua como um direito fundamental, mas também concluir pela necessaria interven¢iao penal

enquanto brago armado do Direito.

1.3.2 O Direito de Acesso a Agua no Plano dos Direitos Humanos a Partir da

Compreensao do Direito a Vida, a Satide e ao Meio Ambiente Sadio

A histéria da humanidade ndo se apresenta estatica, tampouco desconforme as grandes
transformagdes sociais que se fizeram necessdrias a consagracdo dos direitos inatos ao
homem, como o direito a vida, a saide e ao meio ambiente sadio, eis que advieram de grandes
lutas e revolugdes cujo enfoque incidia na figura do homem, ser social e detentor de direitos
intrinsecos a sua natureza. Desde entdo, passou-se a vislumbrar a tutela de direitos minimos
essenciais a sua sobrevivéncia e essa com felicidade.

Por intermédio da histéria podem-se observar os diversos enfoques dados a matéria,
assim como a importancia atribuida aos direitos ja consagrados como universais € essenciais
ao ser humano. E desse modo que as diversas geracdes desses direitos, cujas fontes perpassam
as veias do jusnaturalismo e do direito natural, evidenciam a superacdo da visdo, a principio,
individualista, mediante a afirmacao de uma visao globalizante na qual o homem € visto como
um ser em si mesmo, porém, sem esquecer de que ele € parte de um todo, de uma
coletividade.

Desse modo, ao homem ndo s6 € atribuido, por exemplo, o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, mas também lhe € exigida uma conduta que corrobore com a
preservacdo da qualidade tanto do meio ambiente, quanto de seus recursos individualmente.
Assim, uma vez que se trata de auténtico coroldrio do direito a vida e a saide humana, a
protecio do meio ambiente (natural e artificial) repercute, sobremaneira, na busca de
alternativas que assegurem a manutencdo da qualidade e da quantidade de dgua, essencial a
utilizacdo e, conseqiientemente, a sobrevivéncia humana e de todos os demais seres vivos que
dela necessitam.

Nesse jaez, o direito natural contribuiu na medida em que reconheceu a existéncia de
direitos supralegais e inerentes a condicado humana aos quais a ninguém seria licito subtrair e

que se assenta sobre o prisma de que acima da lei e do poder estd a dignidade humana. Nao se
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trata, portanto, de um c6digo, mas de um conjunto de principios ricos em potencialidades
normativas.

De fato, a estreiteza de ambos os institutos, os direitos humanos e o direito natural,
mostra-se clara em Noberto Bobbio *°, quando esse admite decorrerem os direitos dos homens
da civilizacdo humana, cujo nascimento decorre do direito natural: “[...] os direitos dos
homens nascem como direitos naturais universais, desenvolvem-se como direitos positivos
particulares, para finalmente encontrarem sua plena realizacdo como direitos positivos
universais”.

Paulo Nader*, de modo semelhante, afirma que “a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem € prova incontestivel da efetividade do Direito Natural”. Demonstrando, dessa
forma, a relagdo direta entre o reconhecimento dos direitos humanos a partir do direito
natural.

Rogério Gesta Leal’” também corrobora com o presente entendimento ao afirmar que
seriam os direitos humanos elementares e suprapositivos, cuja validez independe de aceitagao
por parte dos sujeitos de direito, pois nasce com o homem e dele ndo cabe livre disposicao do
Estado.

Chacon e Cruz™® definem os direitos humanos como:

[...] el conjunto de normas y princpios reconocidos tanto por el Derecho
Internacional como por los distintos ordenaminetos juridicos internos, de
observancia universal e inherentes al ser humano, tanto en su faceta de individuo
como de sujeito integrante de la coletividad, y que definen las condiciones minimas
y necesarias para que el individuo pueda desarrollarse plenamente en el dmbito

econdmico, social, cultural, politico y juridico, en armonia con el resto de la
sociedad.

33 BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Traducao Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p.
30.

36 NADER, Paulo. Filosofia do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 172.

T LEAL, Rogério Gesta. Direitos humanos no Brasil: desafios 2 democracia. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997. p. 93.

38 CHACON, Mario Pena; CRUZ, Ingread Fournier. Derechos humanos y medio ambiente. Revista de direito
ambiental, Sio Paulo, ano 10, n. 39, jul/set. 2005 p. 190. Os autores consideram a posi¢do dos direitos humanos
como indicador de democracia de uma sociedade, de modo sua existéncia implica no reconhecimento da
dignidade do homem, por ser anterior, superior e prevalente ao Estado.
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A bem da verdade, grande foi a contribui¢do do Cristianismo™ ao fortalecimento de
valores como a dignidade da pessoa humana e da fraternidade, que mais tarde serviriam de
alicerce aos direitos a vida, a saide e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
Conforme preleciona Aragao®, “[...] o Cristianismo deflagrou a compreensio dos direitos do
homem na organizacdo politica numa antropologia cristd em que o homem € apresentado
como criado ‘a imagem e semelhanca de Deus’ e vocacionado a ser o senhor de um reino que
nao € deste mundo”.

Segundo essa visdo, a sujeicdo do individuo ao Estado encontra limites na vontade de
Deus e se manifesta na maxima: “D4 a César o que é de César e a Deus o que é de Deus”.
Desse modo, tem-se por imprescindivel a consci€ncia de que todos sdo iguais e devem ter sua
honra e dignidade respeitada, de modo que a ninguém € dado suprimir ou restringir o direito a
vida de outrem ou de si mesmo, pois essa provém de Deus.

No mesmo sentido, manifesta-se Herkenhoff®' ao asseverar que o reconhecer-se como
filho de um mesmo Pai, conduz a uma fraternidade auténtica, base dos Direitos Humanos.
Assim sendo, a presenga do traco de unido indissolivel entre Cristianismo e Direitos
Humanos resulta de que o valor do homem diante de Deus ndo estd nem na cor de sua pele,
nem no seu sexo, nem no seu estatuto social, nem muito menos na sua riqueza, mas no fato de
que, em Cristo, ele € aceito como filho de um mesmo Deus.

Assim, inspirada pelos ideais cristdos”, a Declara¢do dos Direitos Humanos da ONU

(Organizacdo das Nacdes Unidas), redigida sob o impacto das atrocidades cometidas durante

%% 0 periodo medieval foi marcado pela predominéncia do cristianismo e sua forte influéncia na concepgdo do
direito, de modo que, o homem justo era medido por sua fé e a justica foi erigida a qualidade de virtude. Nessa
fase, a humanidade experimentou o surgimento de uma ordem juridica pluralista na qual a defesa de direitos e a
busca por sua efetividade ndo mais convergiam, tdo-somente, para os detentores do poder de jurisdicdo. A partir
dos pensamentos de Santo Agostinho, Sdo Tomds de Aquino e Santo Isidoro a vida cotidiana dos individuos,
assim como a organizac¢do social da época, sofreu granes transformacdes. A Patristica e a Escoléstica, a primeira
que perdurou até o século IX e a segunda que predominou do século IX ao XVII, tinham em comum a meta ideal
de uma lei, qual seja, deve ser essa honesta, justa, possivel, adequada a natureza e aos costumes, conveniente no
tempo, necessaria, proveitosa e clara e com vista a unidade dos cidaddos como um todo e ndo visando apenas
interesses particulares.

60 ARAGAO, Selma Regina. Direitos humanos: do mundo antigo ao Brasil de todos. Rio de Janeiro: Forense,
1990. p. 17.

® HERKENHOFF, Jodo Baptista. Curso de direitos humanos: génese dos direitos humanos. Sio Paulo:
Académica, 1994. p. 32-36.

%2 Tanto o é que logo em seu preAmbulo preceitua: “Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a
todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inaliendveis é o fundamento da liberdade, da
justica e da paz no mundo, Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos resultaram em
atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o advento de um mundo em que os homens
gozem de liberdade de palavra, de crenca e da liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi
proclamado como a mais alta aspiragdo do homem comum, Considerando essencial que os direitos humanos
sejam protegidos pelo Estado de Direito, para que o homem ndo seja compelido, como tltimo recurso, a rebelido
contra tirania e a opressdo, Considerando essencial promover o desenvolvimento de relagdes amistosas entre as
nagdes, Considerando que os povos das Nacdes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos humanos
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a segunda guerra mundial, retomou idéias presentes na Declaracdo de Independéncia
Americana de 1776, e na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em 1789, assim,
como langou, além das constitui¢des da filosofia, as sementes para que novas e mais eficazes
declaragdes fossem criadas e proclamadas®.
Segundo Chacon e Cruz®,
Esta Declaraciéon marca el inicio de una era en pro de la codificacidn,
reconocimiento, defensa y promociéon de los derechos humanos. Su objetivo
principal fue garantizar la libertad, la justicia y la paz de los habitantes del orbe,
encontrando su sustento en los derechos fundamentales de libertad, igualdad y
fraternidad desarrollados desde la Revolucién Francesa. Mds también fue servir de

base firme para el desarrollo de los derechos humanos reconocidos hasta ese
momento y dejar la plataforma para aquellos venideros.

Ap0s a instituicdo das Nacdes Unidas, foi criada, em 1946, a Comissdo dos Direitos do
Homem, responsdvel pela elaboracdo da Declaracdo Universal de 1948, a demonstrar a
preocupacdo dos povos com a harmonia universal. Tal fato marca o inicio de uma busca
incessante pelo reconhecimento em escala mundial de direitos ja filosoficamente consagrados,
mas que ainda eram desrespeitados, e que Piovesan ® relatou como o momento em que “[...]
assiste o mundo, afinal, o despontar dos valores humano, com seu verdadeiro teor social, num
grande procé€nio permanente’.

A Convengdo Americana dos Direitos Humanos®, resolu¢do aprovada na IX
Conferéncia Internacional Americana ocorrida em Bogotd, em abril de 1948, teve como
finalidade proteger e assegurar os direitos essenciais ao ser humano, a fim de permitir-lhe o
progresso espiritual e material, na medida em que esses se fazem necessarios ao alcance da

felicidade.

fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa humana e na igualdade de direitos dos homens e das mulheres,
e que decidiram promover o progresso social e melhores condi¢des de vida em uma liberdade mais

ampla, Considerando que os Estados-Membros se comprometeram a desenvolver, em cooperagdo com as Nagdes
Unidas, o respeito universal aos direitos humanos e liberdades fundamentais e a observancia desses direitos e
liberdades, Considerando que uma compreensdo comum desses direitos e liberdades é da mais alta importancia
para o pleno cumprimento desse compromisso”.

% Para Rizzato Nunes, a experiéncia catastréfica do nazismo na 2* guerra mundial gerou um descolamento
universal dos Direitos Humanos, como também o pensamento juridico mais legitimo incorporou valores para
torné-los principios universais. Dai dizer-se que a partir da segunda metade do século XX, a razdo juridica nao é
uma razdo ética, fundada na garantia da intangibilidade da dignidade da pessoa humana, na aquisi¢do da
igualdade entre as pessoas, na busca da efetiva liberdade, na realizac@o da justi¢a e na construcdo de uma
consciéncia que preserve integralmente esses principios (NUNES, Luis Antonio Rizzato. O principio
constitucional da dignidade da pessoa humana: teoria e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 26).

o4 CHACON, Mario Pena; CRUZ, Ingread Fournier. Derechos humanos y medio ambiente. Revista de direito
ambiental, Sdo Paulo, ano 10, n. 39, jul/set. 2005. p. 191

65 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. Sao Paulo: Max Limonad,
1996. p. 42

% Declaragio Americana dos Direitos e Deveres do Homem. Disponivel em:
<http://www.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/declaracao_americana_dir_homens.htm>. Acesso em: 20 jul. 2008.
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No entanto, o direito de acesso a dgua durante muito tempo encontrou respaldo no plano
internacional partindo-se da compreensdo de sua indissociabilidade do direito a vida e a
saude, pois somente em meados da década de 70 e 80 ocorreu o reconhecimento do meio
ambiente como um direito humano e fundamental, portanto, o reconhecimento de que seus
elementos integrantes sdo bens juridicos em si mesmos.

Assim, nessas primeiras linhas ressaltar-se-4, inicialmente, a previsao do direito a vida e
a saude no plano internacional, que serviu de fundamento ao reconhecimento do direito de
acesso a agua como um direito humano e fundamental implicito.

A Conveng¢ao Americana dos Direito Humanos®, ainda em seu capitulo I, artigo 1°,
prevé o direito a vida, revelando sua primazia em relacdo aos demais direitos. Nesse sentido
expressa que: “Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranca de sua pessoa”.
Outrossim, prevé no artigo 4°, §1°, que: “Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua
vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepgdo.
Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”.

Além disso, acrescenta o direito a saide em seu artigo 11, segundo o qual “Toda pessoa
tem direito a que sua saide seja resguardada por medidas sanitdrias e sociais relativas a
alimentacdo, roupas, habitacdo e cuidados médicos correspondentes ao nivel permitido pelos
recursos publicos e os da coletividade”.

Na Declara¢do da Organiza¢do das Nacdes Unidas (ONU)®, de dezembro de 1948,
desponta o direito a vida como direito universal ainda em seu artigo 3°, na medida em que se
reconhece ser esse um direito inerente a todo ser humano ao lado dos direitos a liberdade e a
seguranca pessoal. Somente mediante uma interpretacdo extensiva do preceito é possivel a
compreensdo do direito universal de acesso a dgua, pois se parte da premissa, mais uma vez,
de que sem dgua € impossivel a vida, e essa com qualidade.

Dallari® considera que “[...] o respeito a vida de uma pessoa nio significa apenas nio
matar essa pessoa com violéncia, mas também dar a ela a garantia de que todas as suas

necessidades fundamentais serdo atendidas”. Assim, ao privar qualquer individuo do

%7 Convencdo Americana de Direitos Humanos. Disponivel em:<http:/tex.pro.br/wwwoot/curso/
processoeconstituicao/documentos/pactosanjosedaconstarica.htm>. Acesso em: 17 fev. 2008.

o8 COMPARATO, Fibio Konder. Afirmacao histérica dos direitos humanos. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
p. 210. Segundo esse autor, as Nacdes Unidas nasceram com a vocagdo de se tornarem a organizacio da
sociedade politica mundial, & qual deveriam pertencer todas as na¢des do globo empenhadas na defesa da
dignidade humana. Suas idéias germinais pautavam-se na defesa das quatro liberdades humanas essenciais, sdo
elas a liberdade de palavra e expressdo, a liberdade religiosa, a libertacio da pentria e a libertacio do medo
mediante a reducdo de armamentos em escala mundial, sem, entretanto, olvidar do direito a autodeterminacio
dos povos.

69 DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos Humanos e cidadania. Sao Paulo: Moderna, 1998. (Colecao
Polémica). p. 24.
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abastecimento da dgua adequada ao seu consumo, estar-se-4 ferindo, inevitavelmente, o seu
direito a vida, a sadde e, consequentemente, sua dignidade. Isso porque, conforme assevera

t70:

Ingo Sarle

[...] onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica do ser humano, onde
as condi¢des minimas para uma existéncia digna ndo forem assegurados, onde a
intimidade e identidade do individuo forem objeto de ingeréncias indevidas, onde
sua igualdade relativamente aos demais nao for garantida, bem como onde nao
houver limitacdo do poder, ndo haverd espacgo para a dignidade da pessoa humana, e
esta ndo passard de mero objeto de arbitrio e injustigas.

Nesse sentido, a Organiza¢do Mundial da Saide (OMS)" reconheceu a saide como
direito humano, conceituando-o de forma ampla e visando assegurar a existéncia digna para
todo e qualquer individuo, uma vez que ao privar-lhe de d4gua adequada ao consumo, estar-se-
4 podando-lhe a vida digna, quando n@o sua propria existéncia.

Decerto que ainda ndo ha uma conceituacdo precisa acerca do termo saiide, porém,
pode-se afirmar que essa se concretiza a partir da sadia qualidade de vida, e da aplicabilidade
imediata dos dispositivos garantidores dos direitos sociais a ela correlatos, bem como da
manuten¢do do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Nesse jaez, Dallari” ressalta:

O direito a satide, que deve ser assegurado a todas as pessoas de maneira igual,
significa o direito de estar livre de condi¢des que impecam o completo bem-estar
fisico, mental e social [...] quando as pessoas ndo t€ém dgua de boa qualidade para
que possa viver com limpeza e conforto ndo estd sendo assegurado o direito 4 saude.

Muito embora a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos nao tenha propiciado
qualquer mecanismo para efetivacdo dos direitos supramencionados dado seu cardter
eminentemente de norma ético-moral, essa declaracdo foi, sem ddvida, o primeiro grande

passo para concretude da nova realidade dos direitos humanos”.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do advogado, 1998.
p. 108-109.

"I Segundo Rocha, somente com a reorganizacio politica internacional em meados do século XX e com a
Criacdo da Organizagdo Mundial de Saide (OMS) em 1946, a saude foi reconhecida como um dos direitos
fundamentais de todo ser humano, sem distin¢do de raca, religido, credo, crenga politica, condi¢@o social ou
econdmica, e conceituada como completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas auséncia de doenga ou
outros agravos. (ROCHA, Julio César de Sa da. Direito da saude: direito sanitdrio na perspectiva dos interesses
difusos e coletivos. Sao Paulo: LTr, 1999. p. 43).

"> DALLARI, Dalmo. Direitos Humanos e cidadania. Sio Paulo: Moderna, 1998. p. 52-53 (Colegdo Polémica).
Muito embora a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem seja apenas uma recomendagio, nio se pode
negar sua forca vinculante, nesse mister, assevera Fibio Konder Comparato que esse entendimento peca por
excesso de formalismo, eis que se reconhece por toda parte, que a exigéncia dos direitos humanos independe de
sua declarag@o em constitui¢des, leis e tratados internacionais, exatamente porque se estd contra todos os poderes
estabelecidos, oficiais ou ndo. Alids, salienta ainda, ja se reconhece de hd muito, que a par dos tratados ou
convengdes, o direito internacional é também constituido pelos costumes e principios gerais de direito.
(COMPARATO, Féabio Konder. Afirmacio historica dos direitos humanos. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.
224)
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Segundo Bobbio™:

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem representa um sistema de valores
humanamente fundado, nascido do convivio universal acerca do encorajamento e
ampliagdo do respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais. A
Declaracdo € a maior prova dada do consenso entre as gentes sobre determinados
valores, a partir dela toda a humanidade passou a partilhar valores comuns, valores
subjetivamente acolhidos pelo universo dos homens.

A Declaracdo universalizou o reconhecimento, ou melhor, o conhecimento de direitos
inaliendveis e imprescindiveis a todos os homens, dentre os quais se destacam os direitos a
vida e a saudde, considerados verdadeiros direitos sacrossantos. No que se refere ao direito a
vida, Julio Marino de Carvalho” afirma que “[...] a essencialidade desse direito acompanha o
ser humano indefectivelmente em qualquer sitio do planeta, sem cogitacio de raga, cor, sexo,
idioma, religido, origem ou nacionalidade”.

Diante da sistematica universal de promog¢ao dos direitos humanos, a Unido Européia,
inspirada nos avangos conseguidos pela Declaracdo Americana e pela Declaracdo dos Direitos
Humanos, por intermédio do Parlamento, da Comissao e de seu Conselho, proclamou em 7 de
dezembro de 2000, em Nice, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia, na qual
consta como valores indivisiveis e universais a dignidade do ser humano, a liberdade, a
igualdade e a solidariedade, todos esses assentados nos principios da democracia e do Estado
de Direito™.

Igualmente se reconheceu, em seu artigo 2°, a inviolabilidade do direito a vida erigindo-
o a categoria de direito universal. Outrossim, ratificou, em seu artigo 3° que, além do puro
direito a vida, todos t€m direito a integridade fisica e mental. Portanto, a vida deve ser
protegida e garantida em toda sua amplitude com vista a preservacdo da dignidade da pessoa
humana.

Nao obstante, a Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Européia, em seu artigo 35,
reconhece que a vida devera ser respeitada a partir de um elevado nivel de protecdo a sadde,
tornando esses dois direitos indissocidveis. Traz ainda como um traco distintivo das demais
declaracdes dos direitos humanos o direito de peticao a todos aqueles que se virem privados

ou feridos nos direitos por ela expressos. Desse modo, em seu artigo 44, admite a qualquer

" BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Traducio Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p.
28.

> CARVALHO, Jilio Marino de. Os direitos humanos no tempo e no espaco: visualizados através do direito
internacional, direito constitucional, direito penal e da histéria. Brasilia: Brasilia Juridica, 1998. p. 51.

78 Isso porque, somente um regime democratico é compativel com o com o pleno respeito aos direitos humanos.
Portanto, a adocdo do regime democratico ja ndo é uma opg¢ao politica, mas a tinica solucdo legitima para
organizagdo do Estado. Alids, ndo houve ainda um Estado totalitdrio em que ndo ocorresse o aviltamento de pelo
menos alguns direitos reputados humanos.
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cidaddo da Unido, bem como qualquer pessoa singular ou coletiva, com residéncia ou sede no
Estado-membro o direito de peticionar perante o Parlamento europeu.

Em que pese seu alcance limitado, a priori’’, aos direitos individuais, pode-se dizer que
grande foi a colaboracdo da Conven¢do Européia dos Direitos Humanos no tocante a
instituicdo de 6rgdos externos incumbidos de fiscalizar o respeito aos direitos nela declarados
e julgar suas eventuais violagdes dentro de cada Estado.

O Protocolo adicional a Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos — Protocolo de
Sao Salvador —, acrescentou que toda pessoa tem o direito a viver em um meio ambiente sadio
e a dispor dos servigos publicos basicos, cabendo aos Estados-Partes a promog¢ao da protecao,
preservacdo e melhoramento do meio ambiente™.

Com relagdo ao reconhecimento do direito ao meio ambiente sadio, tem-se que foi a
Convencao Relativa a Protecdo do Patrimonio Mundial, Cultural e Natural, de 1972, o
primeiro documento normativo internacional que o proclamou como direito da humanidade.
Todavia, essa ndo protegia a biosfera de modo particular, pois vinculou a protecdo ao
patrimOnio natural a sua importancia cientifica ou estética”.

Somente a partir da Conferéncia Internacional Sobre o Meio Ambiente humano em
Estocolmo, na Suécia, em 1972, é que se iniciard um movimento internacional de preservacao
do meio ambiente, do qual a d4gua desponta como elemento natural imprescindivel.

A Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Direitos dos Povos, em 1981, aprovada
em Nairob, Quénia, previu, em seus artigos 20 e 24, respectivamente, que ‘“Todos os povos
tém direito a existéncia” e que “Todos os povos tém direito a um meio ambiente satisfatorio,

que favoreca seu desenvolvimento”.

" Diz-se a priori, porque somente por meio da edicio de um protocolo adicional é que foram anunciados os
direitos a igualdade de possibilidades e de tratamento em matéria de emprego e de profissdo, direito dos
trabalhadores a informag@o e a consulta no sei das empresas, o direito de participarem das condi¢gdes de trabalho
e do ambiente de trabalho, bem como o direito a prote¢do social das pessoas idosas. (COMPARATO, Féabio
Konder. Afirmacao histérica dos direitos humanos. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 265).

"8 Protocolo Adicional 2 Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos. Disponivel em:<http://www.oas.org/
juridico/portuguese/treaties/A-52.htm>. Acesso em: 12 dez. 2007.

" “Artigo 2. Para fins da presente Convencio serdo considerados como patriménio natural da humanidade: - os
monumentos naturais constituidos por formagdes fisicas e bioldgicas ou por grupos de tais formagdes que
tenham valor universal excepcional do ponto de vista estético ou cientifico; - as formacdes geoldgicas e
fisioldgicas e as dreas nitidamente delimitadas que constituam o ‘habitat’ de espécies animais e vegetais
ameacadas e que tenham valor universal excepcional do ponto de vista da ciéncia ou da conservacao; - os lugares
notdveis naturais ou as zonas naturais nitidamente delimitadas, que tenham valor universal excepcional do ponto
de vista da ciéncia, da conservagdo ou da beleza natural”. CONFERENCIA GERAL da Organizacio das Nagdes
Unidas para Educagao, a Ciéncia e a Cultura, reunida em Paris, de 17 de outubro a 21 de novembro de 1972.
Convengdo para Protecdo do Patrimonio Mundial, Cultural e Natural. UNESCO:1972. Disponivel em:
<http://www3.unesco.org.br/areas/cultura/areastematicas/acaonormativa/mostra_padrao>. Acesso em: 17 de
mar. 2008.
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De igual importancia foi a contribuicdo da Convencao Sobre a Diversidade Bioldgica
ocorrida em 1992, na cidade do Rio de Janeiro®. Logo em seu predmbulo, a Convencéo
afirma ser a conservacao da diversidade biol6gica uma preocupacdo comum da humanidade,
dada sua importancia para a evolucio e para a manuteng¢do dos sistemas necessarios a vida da
biosfera. Isso implica, necessariamente, na sua conservacdo e utilizacdo de forma
sustentavel®. O evento deveu-se em grande parte a preocupagdo com as atuais condicdes de
degradacdo ambiental, que ja atinge propor¢des inquietantes.

Na Conferéncia do Rio de Janeiro, em 1992, também foram aprovadas a Convengao
sobre Mudancas Climaticas e a Agenda 21, e foi redigido pela ONU um documento intitulado
Declaragdo Universal dos Direitos da Agua®.

Essa tultima declarag@o reconhece a 4gua como parte do patrimonio do planeta, condi¢ao
essencial de vida de todo vegetal, animal ou ser humano, tendo em vista que sem ela ndo se
pode conceber a atmosfera, o clima, a vegetacdo, a cultura ou a agricultura como o sdo.
Ademais, reconhece que o equilibrio e o futuro do planeta dependem da preservacio da dgua
e de seus ciclos, que devem permanecer intactos e funcionando normalmente para garantir a
continuidade da vida sobre a Terra.

Com relagdo a Declarag¢@o do Rio, asseveram Martinez e Minaverry :

[..] podemos decir, que la Declaracién de Rio constituye la carta bdsica para la
consecucién del desarrollo sostenible y en ella se encuentran formulados los
principios que deben inspirar la realizacién de este objetivo vital para la Humanidad
en los albores del siglo XXI. Atn reconociendo que se trata de un instrumento
formalmente blando (una simple declaracién) y que su contenido es también
sustancialmente blando en algunos aspectos, cabe afirmar que la Declaracién de Rio

posee un valor esencial como expresion de los compromisos ambientales
proclamados por los Estados en el mundo actual.

Sendo assim, convém concluir que as declaragdes supracitadas ao preverem

expressamente a tutela do direito a vida e a saide a todos os homens, bem como ao meio

ambiente sadio, independentemente de raca, lingua, cor, sexo, religido ou origem, também

%0 Também conhecida como ECO 92. No Brasil, a Convencio foi aprovada pelo Decreto Legislativo n. 2 de 3 de
fevereiro de 1994, e promulgada pelo Decreto n. 2.519 de 1998.

81 Comparato faz alusdo ao relatério de 1987 desenvolvido pela Comissio Mundial sobre o desenvolvimento
Econdmico das Nagdes Unidas, intitulado Nosso futuro comum, no qual o desenvolvimento sustentivel é
definido como o desenvolvimento que satisfaz as necessidades do presente, sem comprometer a aptidao das
futuras geracdes a satisfazer suas proprias necessidades. Dai dizer-se que compreende dois conceitos-chave: o
conceito de necessidades essenciais dos pobres no mundo e a idéia de limitagdes impostas a aptidao do meio
ambiente a satisfazer as necessidades presentes e futuras. (COMPARATO, Fébio Konder. Afirmacao historica
dos direitos humanos. 2005. p. 424).

¥2Declaracio Universal dos Direitos da Agua. Disponivel em: <http://www.ambientebrsil.com.br/
composer.php3?base=./agua/doce/index.html2conteudo=./agua/declaracagua.html>. Acesso em: 19 set. 2006.
83 MARTINEZ, Adriana Norma; MINAVERRY, Clara. El derecho humano universal de acceso al 4gua verus
sus beneficios econdmicos. Revista eletronica de derecho ambiental de la Universidad de Sevilla, n. 17, jul.
2008. Disponivel em: <http://vlex.com/source/512/issue_nbr/%2317>. Acesso em: 2 fev. 2008.
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erigiram o direito de acesso a dgua a categoria de direito humano, ainda que implicitamente.
Isso porque, sem o acesso a 4gua ndo hé que se falar em vida, tampouco em sauide.

Nao obstante, € preciso que a dgua seja encontrada no meio ambiente em quantidade
suficiente e com qualidade, o que pressupde a necessdria manutencdo do equilibrio ambiental
e, portanto, a vedagdo a conduta poluidora da dgua.

De fato, a protecdo a dgua antecede o direito ao seu acesso, € esse, por sua vez, € um
pré-requisito essencial ao cumprimento de muitos outros direitos humanos. Contudo, nao
basta seu reconhecimento enquanto direito humano® para que efetivamente seja assegurado
seu fornecimento, pois € preciso que os Estados o acolha em seu ordenamento juridico interno

e ofereca mecanismos para plena implementacao.

14 O DIREITO DE ACESSO A AGUA NA HISTORIA DAS CONSTITUICOES
BRASILEIRAS

Na visdo de Silva®, “[...] a Constitui¢do, em sua significacdo mais elevada, designa o
conjunto de regras e preceitos fundamentais, estabelecidos pela soberania de um povo”,
entretanto, a sua magnitude no Brasil muitas vezes ndo decorreu da vontade geral, mas de
uma vontade imposta, tanto que, em sua historia revelam-se Constituicdes que foram
outorgadas, como as de 1824, 1937, 1946 e 1967.

Outras Constituicdes foram promulgadas, porém, marcadas por forte influéncia
estrangeira, eis que se confrontavam com a realidade diametralmente oposta vivida pelo pais,
ansioso por identidade, a exemplo da Constitui¢ao de 1891*. Somente com a promulgacdo da
Constituicdo de 1988 é que houve verdadeiro avangco na defesa de direitos humanos e
fundamentais do homem brasileiro, dentre os quais o direito a vida despontava como

desencadeador dos demais direitos.

% As palavras direitos humanos e direitos fundamentais ou direitos humanos fundamentais por muitas vezes sio
empregadas como sindnimas, muito embora sejam completamente distintas em sua significagdo. Alguns
doutrinadores, na tentativa de distinguir ambas as acepcdes, estabeleceram critérios como o da literalidade do
enunciado e o da concretude desses direitos, mas ambos chegam a uma s6 conclusao, os direitos humanos nao
s@o sindbnimos de direitos fundamentais. Isso porque, enquanto os direitos humanos ndo possuem qualquer
delimita¢@o temporal ou espacial, na medida em que aspiram validade universal para todos os povos e em todo e
qualquer tempo, os direitos fundamentais, que sdo aqueles recepcionados e previstos no ordenamento juridico
interno por intermédio da Constitui¢do, encontram limites temporais e validade nessa. Além disso, enquanto os
direitos fundamentais manifestam-se, em sua plenitude, positivados no corpo da Constitui¢do, os direitos
humanos aspiram validade nessa, ou seja, enquanto normas politicas, sem for¢ca normativa tipica de norma legal
—ndo se quer com isso negar que os direitos humanos ndo recepcionados nas constituicdes ndo possuem forca
normativa.

85 SILVA, De Pléacido E. Vocabulario juridico. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 208.

% BRASIL. Constitui¢do da Reptiblica dos Estados Unidos do Brasil (24 de fevereiro de 1891). Disponivel em:
< www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/constitui%C3%A7a0.91. htm>. Acesso em: 10 fev. 2008.
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A Constitui¢do de 1824%, tao-somente, em seu Titulo VIII, “Das disposi¢des Gerais de
Garantias dos Direitos Civis e Politicos do Cidadao Brasileiro”, é que, em seu artigo 179 e
seus 35 incisos, enumerou os direitos civis e politicos destacando o direito a vida, a liberdade,
a seguranga individual e a propriedade, ndo fazendo qualquer previsao expressa aos direitos a
saude e ao meio ambiente sadio — reflexo de um estado ainda incipiente e mais voltado para
firmagdo de poderes e estruturas que necessariamente voltado a tutela de direitos.

Outrossim, foi completamente omissa com relagdo a tutela da dgua, ou mesmo com
relacdo a fixacdo de competéncia legislativa sobre as dguas. O que sé veio a ocorrer por meio
da Lei de 1° de outubro de 1828, portanto, quatro anos apds a Constituicdo Imperial, eis que
atribufa aos vereadores deliberar sobre aquedutos, chafarizes, pocos, tanques, esgotamento de
pantanos e qualquer estagnacdo de dguas infectas®™.

A Constitui¢do de 1891, assim como a de 1824, pouco abarcou da realidade brasileira
haja vista que a democracia ora nascente confrontava-se com os limites do analfabetismo, da
exclusdo social e o voto censitario. Mais uma vez era a elite agrdria a Unica beneficiada com o
advento de mais uma Constitui¢do. Conforme assevera Barroso®, “a Repiiblica se inicia de
forma melancoélica, densamente autoritdria, omissa na questao social, elitista no seu desprezo
a conscientiza¢io popular”.

Ademais, inserida numa economia mercantil capitalista muito pouco fez efetivamente
em relacdo a tutela de direitos humanos a vida, a saide e ao meio ambiente sadio. Somente
mediante uma interpretacio ampla do artigo 78%, cujo contetido contempla direitos ndo
expressos, porém protegidos se inerentes a forma de governo e aos seus principios, € que se
pode afirmar existir um sinal concreto de ampliagdo no rol dos direitos fundamentais a
acambarcar o direito a vida e a saude.

Talvez esse pudesse ser considerado o embrido positivado para protecao do direito a
vida e a saide no Brasil, na medida em o Estado, seguindo a posicdo Rousseauniana do pacto
social, tem o dever de velar pelo seu povo, sendo, portanto, parte dos principios do governo a

que se refere o artigo supra.

7 BRASIL. Constitui¢io Politica do Império do Brasil, jurada a 25 de margo de 1824. Disponivel em:
<http://www .brasilimperial.org.br/const1824.htm.>. Acesso em: 10 fev. 2008.

88 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2008. p. 699.

% BARROSO, Luis Roberto. Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil anotada. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999. p. 11.

% «Artigo 78. A especificacio das garantias e direitos expressos na Constitui¢io nio excluem outras garantias e
direitos ndo enumerados, mas resultantes da forma de governo que ela estabelece e dos principios que
consignam”. (BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (24 de fevereiro de 1891).
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a091.htm>. Acesso em: 10 fev.
2008).
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Todavia, assim como a Constituicdo Imperial, a Constituicio de 1891 também foi
omissa quanto a tutela das dguas, conquanto houvesse no Cddigo Civil previsdo de defesa da
propriedade, e, conseqiientemente, da 4gua uma vez enfocada sobre o prisma de propriedade.

A Constituicdo de 1934°', denominada de Constituicio da Reptblica dos Estados
Unidos do Brasil, notadamente inspirada na Constituicio Alemda de Weimar de 1919,
apresentou avanco uma vez que, em seu capitulo II, elencou o rol Dos Direitos e Das
Garantias Individuais, refletindo maior abrangéncia e importancia atribuida aos direitos tidos
por inerentes e essenciais a0 homem.

Acrescenta a inviolabilidade do direito a subsisténcia, do que se pode depreender estar
implicito o direito inafastivel a vida e a saide, uma vez que a subsisténcia pressupde a
satisfacdo do direito a vida de forma, ao menos, humanamente possivel. Soma-se a isso o
enfoque dado a dgua, eis que constituida em elemento essencial para a geragdao de riquezas
econdmicas e de desenvolvimento, especialmente como fonte de energia®.

Além disso, em seu titulo IV, Da Ordem Econémica e Social, artigo 138, alinea f,
define como dever da Unido, dos Estados e dos Municipios a ado¢ao de medidas legislativas e
administrativas tendentes a restringir a mortalidade e as doencas infantis e de higiene social
que impecam a propagacdo de doencas transmissiveis. Nao obstante, instituiu os remédios
constitucionais da A¢do Popular e do Mandado de Seguranca.

A Constituic¢do de 1937%, por sua vez, foi marcada pelo aviltamento da violéncia
institucional, na qual os direitos e as garantias foram sufocados, quando ndo suprimidos, pelo
regime ditatorial instituido por Getilio Vargas e de fei¢cdo notadamente facista. Dessa forma,
em nada acrescentou ao capitulo dos direitos e garantias individuais ja consagrados na
constituicdo anterior, muito pelo contrério.

Ja a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil™, de 1946, foi marcada pelo resgate da

democracia com o fim da ditadura até entdo implantada, cuja face mais virtuosa, segundo

! BRASIL. Constituicdo da Reptblica dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de julho de 1934). Disponivel em:
<http:// www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/constitui%C3%A7a0.34.htm>. Acesso em: 10 fev. 2008.
’> ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 2008. p. 700.

> BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil (de 10 de novembro de 1937). Disponivel em:
<http://www. planalto.gov.br/ccivil/Constituicio/Constitui%C3%A7ao 37.htm.>. Acesso em: 10 fev. 2008.

% BRASIL. Constituicio da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 18 de setembro de 1946). Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/constitui%C3% A7a0.46.htm>. Acesso em: 10 fev.
2008.
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Barroso”, continha ampla e moderna enumeragdo dos direitos e garantias individuais
evidenciando o reencontro do Estado Liberal com o Social®.

O mandado de seguranca e a a¢do popular, antes suspensos, foram reestabelecidos. Em
seu artigo 141 houve a substituicdo da expressao subsisténcia pela expressao vida. Dessa
forma, o direito a vida surge como um direito individual invioldvel. Também se manteve a
existéncia de um titulo voltado para o disciplinamento da ordem econdmica e social, ndo
deixando o constituinte de tratar das dguas, mantendo-as sob o regime de propriedade para
efeito de aproveitamento industrial ou de exploragdo”.

A Constituicdo de 1967%, mais uma vez, marcou com o selo da ditadura a histéria da
protecdo aos direitos e garantias individuais no Brasil. Isso porque, em patente retrocesso,
restringiu muitas das liberdades individuais sob o fundamento da suposta prote¢do da paz e da
ordem publica. Nada lhe foi acrescido expressamente em matéria de defesa dos interesses
individuais e coletivos.

A Carta Constitucional de 1988 marca o inicio de uma nova era, tempo de retomada da
democracia no pais, representando, pois, um avango significativo na defesa e amplia¢do do rol
e efetividade dos direitos e garantias fundamentais, individuais e coletivos, em visivel
contraposi¢do aos momentos de outrora, eivados de autoritarismo e desrespeito aos direitos
humanos.

Também conhecida como Constituicdo Cidadd, a Constituicao de 1988, antes mesmo
do titulo da Organizacdo do Estado, em seu titulo II, traz o rol de Direitos e Garantias
Fundamentais, bem como aumenta o rol dos recursos constitucionais, mostrando-se em
perfeita sintonia com as diversas declaragdes dos direitos humanos que se proliferavam pelo
mundo e cujos parametros partiam da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem da ONU.

Em seu titulo I, a Constituicdo Federal estabelece como objetivo fundamental a
constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento nacional,
a erradicacdo da pobreza e marginalidade, bem como a promoc¢do do bem de todos, sem
qualquer distin¢do, como ambito para o desenvolvimento do cidaddo com dignidade humana.

Além disso, a Constituicdo de 1988 inaugura o rol dos direitos e garantias fundamentais

afirmando serem todos os individuos iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,

% BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da constitui¢@o brasileira. 3. ed. Rio de Janeiro: renovar, 1996. p. 25.

% ARAGAO, Selma Regina. Direitos Humanos: do mundo antigo ao Brasil de todos. Rio de Janeiro: Forense,
1990. p. 105.

7 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 2008. p. 701.

% BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/constitui%C3%A7a0.67.htm>. Acesso em: 10 fev. 2008.
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garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida (Constitui¢ao Federal, artigo 5°, caput).

Nao obstante, prevé o direito a satde no artigo 6°, quando da previsdao dos direitos
fundamentais sociais, nos seguintes termos: “Sdo direitos sociais a educagdo, a saide, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdao a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao”.

Ainda em seu artigo 196, secao II, a saude é tratada como um direito de todos e dever
do Estado e que deverd ser garantido mediante ado¢do de politicas sociais e econdmicas.
Além disso, cria-se o Sistema Unico de Sadde (SUS) a quem competird controlar e fiscalizar
procedimentos, produtos e substincias de interesse para a saude, executar as acdes de
vigilancia sanitdria, dentre outros, cabendo ressalva o artigo 200, incisos VI e VIII, segundo
os quais competird o dever de fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de
seu teor nutricional, bem como bebidas e 4gua para consumo humano, assim como o dever de
colaborar na prote¢do do meio ambiente.

Dessa forma, a d4gua para consumo humano, enquanto essencial e indispensavel, deve
ser fornecida a todos, e essa deve atender a padrdes minimos de potabilidade que serdo
passiveis de controle pelo SUS.

Inova, ainda, a Constituicdo de 1988 quando essa recepciona em seu texto a mais nova
geracdo dos direitos humanos fundamentais, quais sejam o direito a paz e a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

De fato, somente em meados da década de 70 os sistemas constitucionais comecaram,
efetivamente, a reconhecer o ambiente como valor merecedor da tutela maior. Isso foi
possivel em razdo da crise ambiental desencadeada apds a Segunda Guerra, que libertou
forgas irresistiveis que culminaram na ecologiza¢ao da Constituigdo.

Tal processo ocorreu em conformidade com o periodo de formacdo do direito
ambiental, empolgando o legislador infraconstitucional e o constitucional. Desse modo, longe
da mera reordenacdo da superficie normativa, ocorreu uma fratura no paradigma até entdo
vigente, de modo a promover o reconhecimento de que a degradacao tanto pode ser provocada
pelo sujeito estatal quanto pelo privado e no enfraquecimento da separagcao absoluta entre os

componentes naturais do entorno e os sujeitos da relagio juridica®.

% BENJAMIN, Antonio Herman. Constitucionaliza¢do do ambiente e ecologizacdo da Constituicdo brasileira In:
(Org.). CANOTILHO, J.J. Gomes; LEITE, José Rubens Morato. Direito constitucional ambiental brasileiro.
Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 59.
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A Constitui¢do Federal em seu capitulo VI, artigo 225, dispde que “Todos tém o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo 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 geracoes”.

Para Antunes'” a existéncia do artigo 225, no dpice de todas as demais mengdes
constitucionais a0 meio ambiente e a sua protecdo, demonstra que o direito ambiental €
essencialmente um direito constitucional, eis que emanado direitamente da Lei Fundamental.
O mesmo autor acentua:

[...] as Constituicdes que antecederam a atual Carta deram ao tema Meio Ambiente
um tratamento pouco sistemadtico, esparso e com um enfoque predominantemente
voltado para a infra-estrutura da atividade econdmica, e a sua regulamentacio
legislativa teve por escopo priorizar a atividade produtiva, independentemente da
conservacdo dos recursos naturais. A Constitui¢do de 1988 ndo desconsiderou o
Meio Ambiente como elemento indispensdvel e que servira de base para o
desenvolvimento da atividade de infra-estrutura econémica. Ao contrario, houve um
aprofundamento das relacdes entre o Meio Ambiente e infra-estrutura econdmica,
pois, nos termos da Constitui¢do de 1988, é reconhecido pelo constituinte origindrio
que se faz necessdria a protecdo ambiental de forma que se possa assegurar uma

adequada fruicdo dos recursos ambientais ¢ um nivel elevado de qualidade de vida
as populagdes.

Além disso, como se depreende do simples cotejo do artigo 225, caput e §1°, incisos I e
V, apresenta-se complexo em sua estrutura na medida em que encerra em si normas que
explicitam um direito da cidadania do meio ambiente sadio, normas que dizem respeito ao
direito a0 meio ambiente e normas que explicitam um direito regulador da atividade
econdmica em relacdo ao meio ambiente.

101

Segundo Canotilho'”', a existéncia de tal preceito normativo constitucional implica o
reconhecimento do direito ao ambiente enquanto auténtico direito subjetivo, eis que o
substrato material do direito subjetivo decorre do fato de existir uma posi¢ao juridico-
ambiental garantida a pessoa, por meio de um preceito inserido nas disposi¢des sobre direitos
fundamentais na Constituicao.

Assim, enquanto direito subjetivo, impde-se aos Poderes Publicos o dever de assegurar
a protecdo do ambiente, ou seja, isso significa que o Estado tem o dever de combater os
perigos (concretos) incidentes sobre o ambiente, a fim de garantir e proteger outros direitos
fundamentais com ele imbricados (direito a vida, a integridade fisica, saide), bem como o

dever de proteger os cidaddos de agressdes ao ambiente e a qualidade de vida, causados por

outros cidaddos.

100 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 2008. p. 57.
101 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais; Portugal: Coimbra Editora, 2008. p. 183.
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Ademais, importa salientar que o meio ambiente ecologicamente equilibrado exsurge
como uma necessidade iminente, tendo em vista a possibilidade de comprometimento da vida
e da sadde da coletividade, a médio e longo prazo, cujos danos poderdo afetar
indistintivamente a todos, inclusive as geracdes vindouras.

Nesse sentido, além da preservacdo dos mananciais aqiiiferos, dos mecanismos de
revitalizacdo de rios e nascentes, o controle e conscientiza¢do do consumo de modo a evitar o
desperdicio, aliado aos mecanismos juridicos que visam impedir e repelir a pratica de
condutas e atividades poluidoras, sdo iniciativas e instrumentos eficazes na defesa da vida, da
saude e do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Conforme preleciona Benjamin'®, coube a constitui¢do repreender e retificar o velho
paradigma civilistico, substituindo-o, em boa hora, por outro mais sensivel a satide das
pessoas, as expectativas futuras, a manutencdo das fungdes ecoldgicas, aos efeitos negativos
em longo prazo da exploragdo predatdria dos recursos naturais, bem como dos beneficios
tangiveis e intangiveis de seu uso-limitado.

Nessa perspectiva, ressalta o mesmo autor que somente por mediacdo do texto
constitucional serd possivel enxergar um novo paradigma ético-juridico, marcado pelo
permanente exercicio de fuga da cldssica compreensdo coisificadora, exclusivista,
individualista e fragmentdria da biosfera. Assim, ao se falar em equilibrio ecoldgico, areas
protegidas, combate a polui¢do, protecdo da integridade dos biomas e dever de recuperagdo do
meio ambiente degradado, indica-se o intuito de assegurar no amanha um planeta em
condic¢des de propiciar a vida em todas as suas formas.

A conseqiiéncia disso € o reconhecimento de que os bens naturais se constituem em
auténticos bens juridicos merecedores de tutela maxima, dai sua inser¢do no ordenamento
constitucional.

A constitucionalizacdo do meio ambiente promoveu o estabelecimento de um dever
constitucional de ndo degradar, a ecologizacdo da propriedade a partir de sua necessdria
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func¢do social'™, a legitimacdo da funcdo estatal reguladora, bem como o reconhecimento da

protecao ambiental como um direito fundamental.

12 BENJAMIN, Antonio Hernan. Constitucionaliza¢io do ambiente e ecologizacio da Constituicio brasileira.
In: (Org.) CANOTILHO, J.J. Gomes; LEITE, José Rubens Morato. Direito constitucional ambiental
brasileiro. 2007. p. 65-66.

19 Nesse jaez, cumpre salientar que houve significativa mudanga no regime da propriedade, pois seu titular ndo
mais tem o direito pleno de explorar, mas deve observar o direito de seus vizinhos, bem como basear sua
exploracdo respeitando-se a saide humana e os processos e fun¢des ecoldgicas essenciais. Segundo Benjamin, a
tutela expressa do meio ambiente nas Constituicdes mais recentes, por poder constituinte origindrio ou derivado,
reitera a funcdo social da propriedade, além de relegitimar, numa perspectiva mais ampla e profunda, direitos
que os individuos e a coletividade sempre foram detentores, na medida em que correlatos a limites intrinsecos do
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Desse modo, a protecdo ambiental deixa de ser um interesse menor, alcancando o ponto
méximo do ordenamento. Nado diferentemente, os diversos elementos que compdem o
ambiente passam a gozar da mesma qualidade, na medida em que consubstanciam tantos
outros direitos fundamentais. E o caso, por exemplo, da dgua potdvel, eis que sem ela a vida e
a sobrevivéncia do planeta seriam inviaveis.

Nao se pode esquecer que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
sadio, se traduz, em udltima anélise, no préprio direito a vida. Isso decorre, notadamente, da
unidade existente entre os direitos fundamentais e que se expressa numa coordenagao
interdependente de prerrogativas ligadas a pessoa humana e de prerrogativas para além do
exercicio de sua liberdade'”.

Devido a essa relac@o de reciprocidade, pode-se afirmar que o direito de acesso a dgua,
necessidade bdsica e vital, enquanto elemento integrante do meio ambiente e essencial a vida
e a saude, é notadamente um direito fundamental, pois coroldrio de todos os demais direitos
fundamentais'®.

Muitas s@o as defini¢des possiveis acerca da expressao meio ambiente, porém, seguir-
se-d a definicdo legal oferecida pela Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n°.
6.938, de 31 de agosto de 1981, artigo 3°, inc. I)'*, segundo a qual o meio ambiente é definido
como “o conjunto de condic¢des, leis, influéncias e interacdo de ordem fisica, quimica e
bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”. Assim, a no¢ao de meio
ambiente comporta tudo aquilo que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas, ndo
se limitando apenas a vida humana.

O reconhecimento do direito a0 meio ambiente enquanto direito fundamental possui

duplo significado, qual seja, enquanto valor intrinseco ao alcance da dignidade humana e

direito de propriedade privada, justificados sob o império da preservacdo da vida e de suas bases naturais.
(BENJAMIN, Antonio Herman. Constitucionalizacdo do ambiente e ecologizacio da Constitui¢do brasileira. In:
(Org.) CANOTILHO, J.J. Gomes; LEITE, José Rubens Morato. Direito constitucional ambiental brasileiro.
2007. p. 72)

' SILVA, Reinaldo Pereira e. Teoria dos direitos fundamentais e o ambiente natural como prerrogativa. Revista
de direito ambiental, Sdo Paulo, ano 12, n. 46, abr/jun. 2007. p. 181. Segundo esse autor, a fundamentalidade
do direito ao ambiente natural se expressa na garantia de sua qualidade como condicao imprescindivel ao
desenvolvimento das potencialidades individuais, de modo que, sendo um direito prima facie, 0 ambiente natural
atinge seus contornos definitivos na relacio de reciprocidade com as demais categorias de direitos fundamentais.
Dai porque o direito de ir e vir (direito de liberdade), por exemplo, nao pode vir dissociado do direito a moradia,
do direito de agir, pois o direito a moradia é condi¢do material indispensdvel para o exercicio da liberdade.

193 STLVA, Solange Teles da. Direito fundamental a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado. Revista de
direito ambiental, Sdo Paulo, n. 48, 2007. p. 227.

106 BRASIL. Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus
fins e mecanismos de formulacio e aplicagdo, e dd outras providéncias. Vade Mecum académico de direito. 5.
ed. Sao Paulo: Rideel, 2007.
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enquanto meio necessdrio para que o individuo e a coletividade possam desenvolver todas as
suas potencialidades.

Segundo Solange Silva'”,

z

O fundamento da constitucionalizacdo do direito ao meio ambiente € a prdpria
dignidade da pessoa humana, das geracdes presentes e futuras. De maneira mais
abrangente € possivel afirmar que o fundamento da consagra¢do de um direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado € a dignidade da vida em todas as suas
formas. Trata-se de assegurar a continuidade da vida no planeta, fundada na
solidariedade humana no tempo e no espaco.

Além disso, desponta como uma das missdes das normas constitucionais o
estabelecimento do substrato normativo que circunda e orienta o funcionamento do Estado.
Disso decorre a legitimacdo da intervencdo estatal, legislativa ou ndo, em favor da
manuten¢do e recuperacdo dos processos ecoldgicos essenciais, inclusive por meio da
incidéncia enérgica da san¢ao penal em face da pratica de conduta contra o meio ambiente e
seus elementos integrantes.

O direito constitucional a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado encontra ainda
respaldo no principio da solidariedade, previsto na Constituicdo Federal, artigo 3°, inciso IIL.
Baseado na cultura cristd'®, a tutela dos direitos supra-individuais decorre do avango
considerdvel nas relagdes humanas, uma vez que consiste no desprendimento, a priore, da
tutela dos direitos individuais em favor da tutela de grupamentos humanos.

Acrescenta Luiz Regis Prado'”

, que grande foi a colaboracdo dos organismos
internacionais nesse sentido, eis que a pressdo desses conduziu a uma universalizacdo da luta
pelo meio ambiente, colocando em questdo uma nova forma de solidariedade entre os povos a
fim de se alcancar a paz e a unido por uma vida melhor. Assim, a responsabilidade historica
das nacgdes pela preservacdo da natureza desponta como um imperativo elementar a
sobrevivéncia, essa por sua vez, pressupde a solidariedade entre os povos.

Desse modo, aliado ao principio da dignidade da pessoa humana, o principio da
solidariedade constitui auténtico mandamento constitucional que proibe, por exemplo, que
qualquer pessoa no territorio brasileiro morra de sede ou pereca com danos irrepardveis a sua

saude por falta de 4gua potdvel ou por seu consumo quando contaminada por dejetos

industriais e residenciais, assim como, impde o dever de nao poluir.

97 SILVA, Solange Teles da. Direito fundamental a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado. Revista de
direito ambiental, Sdo Paulo, n. 48, p. 229.

1% O respeito ao préximo e a solidariedade para com ele ¢ principio fundamental do cristianismo, cuja expressio
maxima encontra-se em amar ao proximo como a ti mesmo.

109 PRADO, Luiz Regis. Direito penal ambiental: problemas fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1953. p. 18.
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De fato, o acesso a dgua potédvel para todos os homens pressupde um principio basico de
convivéncia. Isso porque, sua defesa implica na defesa de um bem coletivo responsdvel pela
preservacdo da vida, da satde e do equilibrio ecoldgico, cuja poluicdo constitui auténtico
obstaculo a sua implementagao.

A Constituicdo Federal, artigo 225, caput, de forma clara, impde um dever geral de ndo
degradar o meio ambiente a ser observado tanto pelo Poder Publico, quanto pela coletividade,
seja por meio da adog¢do de condutas positivas, seja por intermédio de abstencdes no
desenvolvimento das diversas atividades humanas.

N3ao obstante, a propria Constitui¢do incluiu no rol dos bens ambientais, da Unido e dos
Estados, a dgua (artigos 20, III e 26, I), elemento fundamental nos processos biolégicos € no
desenvolvimento econdmico, fornecendo densidade ao preceito constitucional do artigo 225,
caput, da Constituicao Federal juntamente com tantos outros dispositivos esparsos no mesmo
comando legal que legitimam, complementam, quando ndo o viabilizam.

Como bem salienta Rebougas''’, reconhecer que a d4gua é um bem publico significa que
essa nao pode ser privada, bem como nao pode ser considerada uma mercadoria, salvo quando
gera beneficios econdmicos aos usudrios. Além disso, afirma Silva''' que se trata de um bem
livre para consumo humano, animal e para fins agricolas e industriais, mas ndo € livre para ser
conspurcada a sua qualidade essencial, a sua pureza, indispensavel ao consumo.

Por outro lado, entende-se que o dever do Poder Publico de defender e proteger o meio
ambiente, e conseqlientemente a 4gua potdvel, também deve ser compreendido como
obediéncia ao principio da legalidade, eis que as diversas esferas de poder incubem a
observancia de tudo quanto disposto na Constituicdo Federal, artigo 225, e todos os seus
pardgrafos, bem como dos acordos e tratados internacionais, bilaterais ou multilaterais, que
vierem a ser negociados, assinados e ratificados pelo Estado brasileiro em matéria ambiental.

Com efeito, o artigo 225 aparece diretamente vinculado ao rol axioldgico basilar
elencado na Constitui¢do. Isso porque, exsurge como intrinseco aos valores da dignidade e da
liberdade, igualdade e da justica, bem como dos objetivos fundamentais que visam a
constru¢do de uma sociedade livre, justa e soliddria, o desenvolvimento nacional, a
erradicagcdo da pobreza e a marginalizacdo, a reducdo das desigualdades sociais e regionais € a

promogdo do bem de todos. Ademais, ndo se pode dissocia-lo dos direitos a vida e a sadde'".

1o REBOUCAS, Aldo da Cunha. Protec¢do dos recursos hidricos. Revista de direito ambiental, Sao Paulo, ano
8, n. 32, out/dez. 2003. p. 43

1 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 1994. p. 85.

12 PRADO, Luiz Regis. Direito penal ambiental: problemas fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1953. p. 27-28.
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Nesse diapasdo, acentua Ana Maria Marchesan'":

O direito ao meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado estd em intima
correlacdo com o direito mais elementar de todo ser humano — a vida. Sem um
patamar minimo de equilibrio ambiental e de disponibilidade de recursos
ambientais, especialmente do recurso dgua, ndo hd condicdes de vida.

N3ao obstante, pode-se ainda afirmar que o direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, enquanto direito fundamental, encontra respaldo no principio da dignidade

humana. Nesse sentido assevera Alessandra Prado''*:

Os dispositivos constitucionais referentes aos direitos fundamentais tém por base o
principio da dignidade da pessoa humana, e, dessa forma, refletem o respeito pelo
homem, enquanto ser, e, simultaneamente, reconhecem e garantem um conjunto de
bens ou valores importantes, essenciais a sociedade, que legitimam e dao sentido ao
direito positivado.

Assim sendo, o reconhecimento do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem como o direito de acesso dgua como um direito fundamental, acarretam
diversas implica¢Ges. Dentre elas, cita Azor El Achkar'":

[...] prima facie, o direito fundamental, leva a formulacdo de um principio de
primariedade do ambiente, no sentido de que a nenhum agente, ptblico ou privado, é
permitido tratd-lo como valor subsididrio, acessério, menor ou desprezivel. Em
segundo, este status lhe confia um direito de aplicacdo imediata e direta, valendo por
si mesmo, independente de lei que o regulamente, vinculando, desde logo, todas as
entidades publicas e privadas. Na terceira implicagdo resultante do seu cardter
fundamental, a manutenc¢do ou restabelecimento do equilibrio ecolégico impde-se a
irrenunciabilidade, inalienabilidade e imprescritibilidade, distintivos que informam a

ordem publica ambiental. Até a falta de zelo dos beneficidrios na sua fiscalizacdo e
defesa ndo afeta sua validade e eficdcia, pois € direito atemporal.

Todavia, esse reconhecimento ndo poderia se afirmar sem que houvesse também uma
previsdo expressa de instrumentos aptos a fazé-los efetivos. Desse modo, a Constituicao
Federal, artigo 225, § 3°, prevé, dentre tantos outros, a responsabilidade penal ndo somente da
pessoa fisica, mas também da pessoa juridica cuja atuacdo venha a degradar os elementos
componentes do meio ambiente.

O mencionado dispositivo estd assim redigido na sua parte fundamental: “As condutas e
atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas e
juridicas, a sancdes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os

danos causados”.

'S MARCHESAN, Ana Maria Moreira. O Ministério Piblico e a tutela dos recursos hidricos. Revista de direito
ambiental, Sao Paulo, ano 10, n. 40, out/dez, 2005. p. 10.

"4 PRADO, Alessandra Rapassi Mascarenhas. Protecio penal do meio ambiente. Sio Paulo: Atlas, 2000. p.
18.
15 ACHKAR, Azor El. A compensacio ambiental da lei n° 9.985/00: fundamentos e natureza juridica. 2007.
124 £. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Centro de Pés Graduagdo em Direito, Universidade Federal de Santa

Catarina, Florianépolis, 2008. p. 35.
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Essa regra imple-se ante o crescente progresso tecnoldgico e o desenvolvimento
pautado no consumo em massa, eis que pari passu ao incremento das condi¢des de melhoria
da qualidade de vida dos homens em sociedade, ocorre também um incremento nos riscos
cujas conseqiiéncias podem irreversivelmente por em perigo a vida no planeta.

Convém assinalar a observacdo de Edis Milaré''®:

Soa estranho, realmente, que um bem tdo importante para a sobrevivéncia do
homem — “bem de uso comum do povo”, na linguagem do legislador constituinte —
tenha que merecer a tutela do Direito para ser respeitado. O ideal e correto seria que
a potestade do ambiente fosse reconhecida intuitivamente, até porque “ndo temos o
direito de exterminar o que ndo criamos. Mas, como se vive (infelizmente) num
mundo de santos, marcados por virtude e racionalidade, a supera¢do do quadro de
degradacdo ambiental ndo pode prescindir do socorro da lei.

Segundo Luiz Regis Prado'"’, a Constitui¢do ndo se limita simplesmente a fazer uma
declaracdo formal da tutela do meio ambiente, mas estabelece a imposicdo de medidas
coercitivas aos transgressores do mandamento constitucional. Dessa forma, a Carta Brasileira
afastou, acertadamente, qualquer eventual divida quanto a necessidade de uma protecao penal
do ambiente.

Rothernburg'® assevera que a fundamentalidade constitucionalmente atribuida ao bem
juridico ambiental revela-se ainda na Constituicado Federal por meio do mandamento de
criminalizacdo. Isso ocorre porque se trata de um valor dos mais estimados, a ensejar a
presenca do brago armado do direito criminal sob a mais enérgica modalidade sancionatoria:
a pena.

Por essa razdo a importancia de se reconhecer a 4gua como um bem ambiental essencial
a vida, a saide e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a ensejar a tutela penal
mediante a tipificacdo da conduta poluidora, bem como a necessaria aplicacdo de uma san¢@o
compativel com os moldes da sociedade pos-moderna e com as finalidades da pena. Assim,
tutelando-se a dgua, o legislador ordindrio, de certa forma, assegura que a busca por seu

acesso nao reste prejudicada.

" MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco. Doutrina. Jurisprudéncia. Glossario. 5. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 736.

17 PRADO, Luiz Regis. Direito penal ambiental: problemas fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1953. p. 32.

18 ROTHENBURG, Walter Claudius. A constituicdo ecoldgica. (Orgs) KISHI, Sandra Akemi Shimada; SILVA,
Solange Teles da; SOARES, Inés Virginia Prado. In:Desafios do direito ambiental no século XXI — estudos
em homenagem a Paulo Affonso Leme Machado. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 826.
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1.4.1 A Opciio por um Antropocentrismo Moderado na Defesa do Bem Juridico Agua

Potavel

A expressao antropocentrismo tem origem greco-latina composta da palavra oriunda do
grego anthropos, que significa o homem, e da palavra oriunda do latim: centrum, que
significa o centro, o centrado. Até bem pouco tempo prevalecia o entendimento de que o
homem ocupava o centro do universo e de que tudo o mais além dele gravitava ao seu redor,
exercendo um papel, tdo-somente, secundario, subalterno e condicionado.

Decerto, que a corrente antropocéntrica teve grande for¢a no mundo ocidental em
virtude das posi¢Oes racionalistas, eis que se partia do pressuposto de que a razdo € atributo
unicamente do homem e por isso se constitui no valor maior e determinante da finalidade das
coisas.

Nao obstante, também a tradi¢do judaico-cristd fortaleceu sobremaneira a difusdo do
pensamento antropocéntrico, eis que, logo no livro inaugural de suas Sagradas Escrituras —
Génesis, capitulo 2, versiculo 27-28 —, apresenta que todas as coisas foram criadas para o
homem e para que sobre elas exercesse seu dominio'".

Assim, o relacionamento homem-natureza era reforcado por uma interpretacio
deturpada das Sagradas Escrituras, que fomentava o entendimento de um relacionamento de
sobreposi¢ao do homem em rela¢do a natureza e seus bens. Talvez, por isso, Frangois Ost'*
tenha colocado as trés grandes religides — judaismo, cristianismo e islamismo — como
colaboradoras da dessacraliza¢do da natureza.

Tal visdo foi ainda reforcada com o advento do renascimento, entre os séculos XV e
XVI. Isso porque, durante aquele periodo, muito embora o homem ocupasse o centro do
universo nao por determinagdo divina, reconheceu-se que esse encerrava em si um valor que o
diferenciava das demais coisas criadas, justamente por ser um ser pensante e dotado de razdo.
Isso justificava, por exemplo, a utilizacdo em larga escala dos recursos ambientais para
promocao do desenvolvimento tecno-cientifico e para o alargamento da produgdo de riquezas

artificiais, sem qualquer controle e preocupagao com a possivel finitude de tais bens.

"9 BIBLIA Sagrada. 62. ed. Sdo Paulo: Ave Maria, 1988. Em seu capitulo 1°, versiculos 26-29, do livro do
Génesis: “Entdo Deus disse: Facamos o homem a nossa imagem e semelhanca. Que ele reine sobre os peixes do
mar, sobre as aves do céu, sobre os animais domésticos e sobre toda a terra, e sobre todos os répteis que se
arrastam sobre a terra. Deus criou o homem e a mulher. Deus os abengoou: ‘Frutificai, disse ele, e multiplicai-
vos, enchei a terra e submetei-a. Dominai sobre os peixes do mar, sobre as aves dos céus e sobre todos os
animais que se arrastam sobre a terra”.

120 OST, Frangois. A natureza 2 margem da lei: ecologia a prova do direito. Tradugdo Joana Chaves. Lisboa:
Instituto Piaget, 2000. (Cole¢do Direito e Direitos do Homem). p. 33-35
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Somente mais recentemente, comegou a surgir teorias visando a corre¢do da distorcida
visdo de que todas as coisas foram criadas para o homem, independentemente da forma com
que esse as administra e utiliza. Para tanto, contribuiu sobremaneira o reconhecimento de que
os recursos ambientais sdo finitos, em que pese o fato de muitos deles serem encontrados
abundantemente no planeta, a exemplo da dgua.

De certo modo, o biocentrismo abalou a soberania do antropocentrismo na medida em
que concentrou grande &énfase no valor da vida em seu sentido mais amplo, e esse passou a ser
um referencial inovador para as intervengdes do homem no mundo natural.

Avessa a concep¢ao de que o planeta Terra é mero celeiro de recursos a disposi¢dao das
variadas e infinitas necessidades humanas, o ecocentrismo finca seus alicerces na aceitacdo
explicita da idéia de que o mundo nio existe apenas para o homem e de que a vida, e todos os
aspectos a ela inerentes, deve ser o valor mais expressivo do ecossistema.

Segundo Milaré e Coimbra'', o ecossistema planetdrio tem um valor que lhe é
intrinseco por for¢a do ordenamento do Universo e isso lhe assegura a tutela do direito
independentemente das avaliagdes e dos interesses humanos. Nesse jaez, os seres nao-
humanos nao podem ser sujeitos de direitos e deveres, uma vez que, pelo simples fato de
existirem e comporem o quadro do mundo natural essencial a vida, todavia, esses mesmos
seres ndo-humanos constituem objeto de direito dada a inter-relacdo existente entre eles e o
homem.

Cumpre salientar que nao basta a tutela do ambiente sob o fundamento notadamente
utilitarista, ou melhor, como um objetivo decretado pelo homem para seu exclusivo beneficio,
mas a tutela do ambiente a partir do reconhecimento de ser esse dotado de um valor em si

mesmo e ndo como objeto'*

. A partir desse reconhecimento justificar-se-4, por exemplo, a
interferéncia penal as condutas humanas que ameacam o equilibrio do ecossistema, pois nao
ha que falar em vida dissociada dos elementos que a compdem e que lhe sdo indissocidveis.
Verifica-se, assim, que ainda ndo h4 supremacia da visdo econcéntrica sobre a
antropocéntrica, porquanto a importancia da tutela do meio ambiente ainda encontra

justificacdo na idéia de sua indispensabilidade a vida e a saide humana. Afinal, ainda se

"2 MILARE, Edis; COIMBRA, José de Avila Aguiar. Antropocentrismo x ecocentrismo na ciéncia juridica.
Revista de direito ambiental, Sao Paulo, ano 9, n. 3, out/dez. 2004. p. 19.

122 Visdo essa defendida por Hinkelammert, para quem a reproducio material da vida humana é a tltima
instancia de toda a vida humana e, portanto, de sua liberdade. O homem morto — ou ameacado de morte — deixa
de ser livre, independentemente do contexto social em que vive. Assim afirma que “O meio ambiente ndo é um
fim em si, mas a mediacdo material imprescindivel da reproducdo da vida humana em seus termos materiais”.
(HINKELARMMERT, Franz J. As armas ideoldgicas da morte. Sdo Paulo: Paulinas, 1983. p. 91-92).
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considera o homem o valor-fonte de todos os valores, conquanto ndo mais subsista a idéia de
que a variante ecoldgica é algo meramente simbolico e relativo.

De fato, o meio ambiente é uma realidade concreta de seres concretos que existem e se
relacionam entre si, em processo ininterrupto de interagdes, formando uma rede ou cadeia, da
qual o ser humano € apenas um entre, € com, os demais seres. No entanto, nao se pode negar
que desponta o0 homem como principal sujeito do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Assim, por ser o homem o principal sujeito dos beneficios ambientais € que a ele se
impde o dever de preserva-los valendo-se, para tanto, do direito, do processo de
judicializagdo. Ademais, ao ser erigido a categoria de direito fundamental, o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado € atribuido a pessoa individualmente, em que pese ser
um direito de natureza difusa.

123

Guilherme Figueiredo'” considerando a necessidade da ado¢do de uma visdo

antropocéntrica moderada em se tratando da tutela penal do meio ambiente, afirma que:

[...] s6 serd tipica a conduta quando expuser a perigo, por meio da afetacdo de
elementos naturais, algum daqueles interesses humanos coenvolvidos: vida,
integridade fisica, patrimOnio, economia, seguranca, bem-estar, conservacdo das
formas fisicas, geoldgicas, geomorfoldgicas e bioldgicas etc. Torna-se claro, a essa
luz, que a afetacdo do equilibrio dos sistemas naturais e a afetacdo daqueles
interesses humanos ndo sdo coisas distintas, na justa medida em que o interesse por
um meio ambiente equilibrado sé possui dignidade penal enquanto interesse poli-
instrumental a satisfacdo de necessidades do homem (considerado aqui na sua
dimensdo de ser social). Vale por dizer: sdo interesses entrecruzados numa mesma
linha de ataque. Por outro lado, também parece claro que uma tal concepg¢do ndo se
confunde com o antropocentrismo radical de Frankfurt, porque ndo restringe a
punicdo somente a casos em que a conduta afeta diretamente a vida ou a satide das
pessoas.

A par disso, faz-se mister reconhecer a necessidade de se evitar tanto o exagero de uma
postura puramente antropocéntrica, despida da consciéncia de que o meio ambiente detém um
valor em si mesmo, como também evitar uma espécie de totalitarismo biocéntrico que negue
ao homem a primazia no exercicio de direitos em relagdo aos demais seres criados.

Para Vladimir Passos de Freitas e Gilberto Passos de Freitas'* faz-se necessério
conciliar as duas correntes, de modo que nem pode o meio ambiente ser autbnomo, sem
qualquer finalidade para o homem, nem tampouco considerado algo a ser destinado pura e

simplesmente a satisfacdo dos desejos dos seres humanos.

'% FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa de. Crimes ambientais i luz do conceito de bem juridico-penal:

(des)criminalizag@o, redacio tipica e (in)ofensividade. Sao Paulo: IBCCRM, 2008. p. 253.
124 FREITAS, Gilberto Passos de; FREITAS, Vladimir Passos de. Crimes contra a natureza: de acordo com a
lei 9.605/98. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 51.
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Antunes'” também corrobora com o presente entendimento ao asseverar que:

A incorporacdo da tutela dos ecossistemas no texto constitucional implica,
efetivamente, uma profunda alteracdo do préprio conceito de sujeito de direito ndo

z

antropoldgico, muito mais “incrivel” € a inclusdo do biocentrismo como novo
conceito central do direito. Obviamente, ndo se trata de uma superacdo dos conceitos
antropocéntricos ou biocéntricos, mas, pelo contrario, um reconhecimento de ambos
como sujeitos de direito, € mesmo o reconhecimento de que, no interior de um
determinado ecossistema, € possivel a titularizacio de direitos por ‘“sujeitos
abidticos”.

Faz-se necessdria, portanto, a conjugacdo das duas visdes, eis que impende o
reconhecimento de que o meio ambiente natural detém um valor em si mesmo, porém, na
medida em que compete a0 homem valorar todas as coisas, ndo se pode ignorar que no
processo de valora¢do o préprio homem, inevitavelmente, o fard conforme suas necessidades
e o ideal de ver preservada a sua dignidade.

Conforme Suzani Souza e Carlos Eduardo Souza'*’, mesmo que se fale em ecologia, é
sempre humano falando, por isso, uma vez que o homem € o construtor do discurso, ele nao
pode dizer do ponto de vista da natureza, pois a linguagem que conhece € constituida por ele
mesmo. Nao obstante assevera:

Bem, sabemos que a ciéncia é construida pelos seres humanos! Sendo assim, é
inevitdvel que se fale na posi¢cdo humana. Nesse enfoque, o antropocentrismo, pela
sua ineréncia humana, € e certamente nunca deixara de ser contemporanea, pois € o

homem e a mulher falando na sua prépria posi¢do [...]. Quando se coloca num texto
“a dgua ferve”, essa observagdo s foi possivel pela existéncia desse ser que observa.

Foi nessa atmosfera de confluéncia de juizos de valor acerca do meio ambiente que a
Constituicdo Federal, em seu artigo 225, erigiu o meio ambiente ecologicamente equilibrado a
categoria de direito fundamental. Tal reconhecimento contribuiu para que atualmente se
pudesse falar na existéncia de um bem juridico ambiental ou, até mesmo, do meio ambiente
como bem juridico penal.

Assim sendo, a dgua potavel, elemento indispensdvel a vida de todo o ecossistema, é
reconhecida como bem juridico, cujo acesso e disponibilidade entre todos os individuos se
impdem como auténtico direito subjetivo. Sua importancia encontra respaldo na convic¢ao
firmada de que sem dgua € impossivel a vida no planeta, ou melhor, a vida humana e o

equilibrio entre as diversas formas de vida existentes na Terra.

125 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 76.

126 SOUZA, Suzani Cassiani de; SOUZA, Carlos Eduardo Pillaggi de. Se a linguagem e os pensamentos sio
humanos... é possivel fugir do antropocentrismo? In: (Org.) BRUGGER, Paula et al. Tecendo subjetividades
em educacio e meio ambiente. Florianépolis: NUP/CED/UFSC, 2003. (colecdo cadernos CED). v. 6. p. 72-73
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2 O DIREITO PENAL E A TUTELA AMBIENTAL

Atualmente, enfrenta o aplicador do direito grandes desafios impostos pelos novos fatos
inerentes a sociedade pds-moderna, marcada por grandes e velozes avangos cientificos.
Dentre eles, pode-se ressaltar a amplitude dos efeitos das ag¢des degradadoras do meio
ambiente, bem como a dificuldade na delimitacdao do papel a ser desempenhado pelo direito
penal, de forma que seja esse ramo do direito capaz de acompanhar os saltos dados pela
ciéncia moderna.

Se anteriormente se ressaltou o acesso a dgua potidvel como um direito humano e
fundamental, neste tépico releva identificar a importancia do direito penal ambiental na tutela
da 4gua enquanto bem juridico, para que seja viavel o exercicio do direito ao seu acesso.
Outro aspecto relevante serd a atribui¢@o a pena, ou melhor, a san¢do penal ambiental, de uma
nova feicdo, dessa feita ndo mais estigmatizante, mas propulsora de uma nova mentalidade a

medida que ganha, além da fun¢do reparadora do dano, uma fun¢do instrumental acesséria a

implementagado de direitos fundamentais.

2.1 O DIREITO PENAL NA SOCIEDADE DE RISCO

A sociedade de risco, modelo socioldgico desenvolvido por Ulrick Beck'”, designa,
segundo esse, “[...] uma fase no desenvolvimento da sociedade moderna, em que 0s riscos
sociais, politicos, econdmicos e individuais tendem cada vez mais a escapar das institui¢des
para o controle e protecdo da sociedade industrial”, caracterizando-se como uma sociedade na
qual os riscos se referem a danos ndo delimitdveis, globais e, com freqiiéncia, irreparaveis e
que afetam a todos os cidadaos.

Segundo o mesmo autor'”, na modernidade avangada, a producdo de riqueza vem
acompanhada, sistematicamente, por correspondentes producdes sociais de riscos, que por sua

vez € marcada por dois momentos. Em um primeiro momento o Estado Social visa reduzir e

127 BECK, Ulrich. A reinvencdo da politica: rumo a uma teoria da modernizacao reflexivia. In: BECK, Ulrich,
GIDDENS, Anthony, LASH, Scott (autores). Modernizacao reflexiva. Tradu¢do Magna Lopes. Revisdo técnica
de Cebele Saliba Rizek. Sdo Paulo: UNESP, 1997. p. 15.

128 BECK, Ulrich apud SILVEIRA, Renato de Melo J orge. Direito penal supra-individual: interesses difusos.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. (Ciéncia do direito penal contemporaneo). v. 3. p. 28.
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excluir socialmente a miséria material, noutro momento, o crescimento exponencial das forcgas
produtivas vird a criar novos riscos, até entdo desconhecidos.

Diferentemente da modernidade simples, a modernidade reflexiva, tal como concebida
por Ulrich Beck, pode ser definida como estdgio em que as formas continuas de progresso
tecno-econdmico podem se transformar em autodestrui¢do, em que um tipo de modernizagao
destréi outro e o transforma. Assim, o autor distingue a modernizacdo simples, marca do
periodo industrial, da modernizacdo reflexiva, que também envolve a desincorporagcao das
formas sociais industriais e a reincorporacao de outra modernidade.

No entanto, pode-se afirmar que para Beck a alteracdo das bases da sociedade industrial
por ela mesma ocorre, em um primeiro momento, sem reflexdo, ultrapassando o
conhecimento e a consciéncia, ao passo que em um segundo estdgio essa constelagdo de
fatores € percebida e torna-se objeto de consideracao publica, politica e cientifica.

Marta Rodriguéz de Assis Machado'”, considera que a sociedade de risco refere-se a
época em que o lado negro do progresso domina o debate social e que envolve o que até entdo
ninguém havia cogitado — o auto-arriscamento, devastacdo da natureza e a possibilidade de
destruicao em massa. Nesse sentido afirma:

Em outras palavras, os mercados perceberam apenas as informacdes codificadas na
linguagem de precos e foram surdos a efeitos externos que se produziam em outros
campos. Isso quer dizer que a prépria modernizag¢do trouxe conseqiiéncias que estao
hoje arriscando as condi¢cdes bdsicas de vida alcangadas por via desse mesmo
processo. Por isso, o paradigma social do risco € marcado pela percepc¢do de
ameacgas produzidas no caminho da prépria sociedade industrial e, até entdo,
subtraidas ao sentido comum. Vislumbra-se, finalmente, que a sociedade do risco
surge porque as certezas da sociedade industrial, 0 consenso para o progresso € a
abstracdo dos efeitos e dos riscos ecoldgicos dominaram por muito tempo o

pensamento e a agdo das pessoas e das instituicdes desta sociedade e foram
responsdveis por legitimar a produg@o de novos riscos.

Segundo a autora, o principio axial e, a0 mesmo tempo, o desafio da sociedade mundial
contemporanea estdo no fato de que os riscos que hoje a ameagam foram produzidos pela
propria civilizagdo no processo de desenvolvimento da primeira modernidade. Esses riscos,
por sua vez, segundo Ulrich Beck'”’, emergiram na condigdo de efeitos colaterais de produtos

ou processos industriais, que por muito tempo foi cega e surda aos seus proprios efeitos.

' MACHADO, Marta Rodriguéz de Assis. Sociedade do risco e direito penal: uma avaliacio de novas
tendéncias politico-criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 35.

1% Segundo Beck, “A sociedade de risco ndo é uma opgio que se pode escolher ou rejeitar no decorrer de
disputas politicas. Ela surge na continuidade dos processos de modernizag¢do autdnoma, que sdo cegos e surdos
aos seus proprios efeitos e ameacas. De maneira cumulativa e latente, esses ultimos produzem ameagas que
questionam e finalmente destroem as bases da sociedade industrial”. (GIDDENS, Anthony; BECK, Ulrich.
Modernizacao reflexiva: politica, tradi¢do e estética na ordem social moderna. 1997, p. 16-19).
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Assim, pode-se dizer que a partir desse momento surge uma moldura conceitual que
permite analisar a questdo ecolégica ndo como um problema do meio ambiente ou da natureza
por si s6, mas como uma questao inerente e, porque ndo indissocidvel, a sociedade do risco.
Por tal razdo justifica-se a premente necessidade do incremento de certos institutos juridicos
com vistas a minorar seus efeitos.

Outrossim, desponta como fator intrinseco a pdés-modernidade a falta de limites
fronteiricos no que tange aos novos acontecimentos'', notadamente aos riscos ambientais, €
que se caracterizam por sua indeterminacdo espacial e temporal, apresentando, na maioria das

vezes, dimensodes e potencial destrutivo muito superior aos riscos naturais.

Nesse sentido, acrescenta ainda Marta Machado'” que,

Tais riscos de procedéncia humana caracterizam-se por sua indeterminagdo espacial
e temporal e, frequentemente, apresentam dimensdes e potencial destrutivo
superiores aos dos riscos naturais. Acoplados ao fendomeno da globalizag¢do, passam
a significar ameaca a um numero indeterminado e potencialmente enorme de
pessoas. Afinal, “globalidade denomina o fato de que, daqui para frente, nada que
venha a acontecer em nosso planeta serd um fendmeno espacialmente delimitado,
mas o inverso: que todas as descobertas, triunfos e catdstrofes afetam todo o planeta
e que devemos redirecionar e reorganizar nossas vidas e nossas agdes em torno do
eixo ‘global-local’”.

Zygmunt Bauman'”, por sua vez, retrata o mal estar da p6s-modernidade nos seguintes

termos:

2

O sentimento dominante, agora, ¢ a sensacdo de um novo tipo de incerteza, ndo
limitada a prépria sorte e aos dons de uma pessoa, mas igualmente a respeito da
futura configuracdo do mundo, a maneira correta de viver nele e os critérios pelos
quais julgar os acertos e erros da maneira de viver. O que também € novo em torno
da interpretagdo pds-moderna da incerteza [...] € que ela ja ndo € vista como um
mero inconveniente temporario, que com o esforco devido possa ser abrandado ou
inteiramente transposto. O mundo pds-moderno estd-se preparando para a vida sob

uma condi¢do de incerteza que € permanente e irredutivel.

Tal visdo é ainda ratificada por Silva Sanchez'*, para quem “numa dimensao subjetiva,
a sociedade pds-moderna pode ser definida como uma sociedade da ‘inseguranca sentida’”,
seja pela perplexidade derivada da falta de dominio do curso dos acontecimentos, seja pela
dificuldade, em meio a avalanche de informagdes, de obter uma auténtica informacao

fidedigna, seja também pela l6gica do mercado que reclama individuos sozinhos e

BIMORAES, Mircia Elayne Berbich de. A (in)eficiéncia do direito penal moderno para a tutela do meio
ambiente (Lei n. 9.605/98) na sociedade do risco. 2004. p. 29.

2 MACHADO, Marta Rodriguéz de Assis. Sociedade do risco e direito penal: uma avaliacio de novas
tendéncias politico-criminais. 2005. p. 40.

33 BAUMAN, Zygmunt. O mal estar da pés-modernidade. Traducio Mauro Gama e Clatidia Martinelli
Gama. Rio de Janeiro: Zahar, 1998. p. 32.

13 SILVA SANCHEZ, Jesiis Maria A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. Traduc@o Luiz Otdvio de Oliveira Rocha. Sao Paulo: RT, 2002. (Série as ciéncias criminais no
século XXI). v. 11. p. 30-33.
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disponiveis, fomentando alteracdes ético-sociais. Dai considerar-se a sociedade de risco como
uma sociedade complexa e que envolve varios paradigmas dentro de um mesmo modelo'”.
No entanto, pode-se dizer que a pds-modernidade trouxe consigo avangos que
propiciaram mais conforto, comodidade e bem-estar aos seres humanos, conquanto tenha
provocado uma ampliacdo nos efeitos das agdes humanas, tanto na dimensao temporal, quanto
espacial, fazendo surgir uma progressiva e cumulativa incorporacdo das mais variadas
situacdes de perigo no sistema de produgdo € mesmo na vida de todos os seres vivos'*®,

Esse paradoxo é ainda mais claramente manifestado por Hannah Arendt"’

, para quem
“[...] a sociedade de massas, onde o homem como animal social reina supremo e onde
aparentemente a sobrevivéncia da espécie poderia ser garantida em escala mundial, pode ao
mesmo tempo ameagar de extingdo a humanidade”.

A autora™® propde uma distin¢do entre labor e trabalho, cuja consideracdo vai implicar
no reconhecimento de conseqii€ncias distintas quanto ao modo de produgdo e acumulagdo de
riquezas, bem como no modo como o meio ambiente suportard os excessos de cada modelo
adotado.

Nesse sentido, o labor nada mais é que os meios de consumo, cuja produgdo destina-se a
alimentar quase imediatamente o processo da vida humana, e esse consumo, regenerando o
processo vital, produz nova for¢a de trabalho de que o corpo necessita para seu posterior
sustento. Assim, a necessidade de subsistir comanda tanto o labor quanto o consumo, dai
falar-se que os produtos do labor, produtos do metabolismo do homem com a natureza, ndo
duram no mundo o tempo suficiente para se tornarem parte dele, e a prépria atividade do
labor, concentrada exclusivamente na vida e em sua manutenc¢do, € tao indiferente a0 mundo
que € como se esse ndo existisse.

Diferentemente ocorre com o trabalho, esse muito mais destrutivo, uma vez que o
processo de trabalhar subtrai material da natureza sem o devolver no curso rdpido do
metabolismo natural do organismo vivo, o que exige do homem persisténcia para que se
reparem, dia a dia, os danos de ontem. Todavia, tal ato ndo significa coragem, e o que torna o
esforco tao doloroso ndo é o perigo, mas sua implacavel repeticao.

Alids, esse € um dos tragos marcantes da sociedade do risco ou da pés-modernidade, o

dinheiro que separa o homem de sua relacdo comunitéria conferindo-lhe liberdade e a busca

%5 MORAES, Mircia Elayne Berbich de. A (in)eficiéncia do direito penal moderno para a tutela do meio

ambiente (Lei n. 9.605/98) na sociedade do risco. 2004. p. 168.

13 ARRUDA, Domingos Savio de Barros. A categoria acautelatéria da responsabilidade ambiental. Revista de
direito ambiental, Sdo Paulo, ano 11, n. 42, abr/jun. 2006. p. 26.

137 ARENDT, Hannah. A condicdo humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2008. p. 55.

B8 Ibid. p. 110-130.
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incessante pela satisfacdo de suas incontdveis necessidades em detrimento da preservacdo dos
bens naturais.

Nesse sentido, Marcia Elayne Moraes traz a lume licdio de Georg Simmel e
colaboradores' para quem a essa liberdade, todavia, é agregada a necessidade constante do
dinheiro, uma vez que tem que substituir “mais e mais coisas cada vez mais variadas”, que,
por sua vez, perdem em importancia quanto ao seu cardter qualitativo, eis que o valor do
dinheiro ¢ sua medida. Dai afirmar-se que o constante consumo € um dos reflexos da
modernidade.

Nido obstante, Arendt'® ressalta ser o grande perigo da automagdo o aumento e

intensificag¢do do ritmo natural da vida e a capacidade dessa ultima de minar a durabilidade:

2

O perigo da futura automacdo ndo € tanto a tdo deplorada mecanizacdo e
artificializacdo da vida natural, quanto o fato de que, a despeito de sua
artificialidade, toda a produtividade humana seria sugada por um processo vital
enormemente intensificado e seguiria, sem dor e sem esfor¢o, o seu ciclo natural
eternamente repetido. O ritmo natural das mdaquinas aumentaria e intensificaria
enormemente o ritmo natural da vida, mas ndo mudaria — apenas tornaria mais
destruidora — a principal caracteristica da vida em relagdo ao mundo, que é a de
minar a durabilidade.

Marcia Elayne Moraes'*' relembra que todas as conquistas tiveram um custo muito alto,
principalmente para aqueles paises que tiveram uma revolug@o industrial muito rdpida, sem
tempo suficiente para recomposicao de seus recursos. Tal problema, aliado a polui¢do e aos
danos que a mesma acarreta a satide do homem, abalou, de certo modo, a crenga no devir.

Arendt'* sinaliza como perigo o fato de que toda a economia ja se tornou uma
economia do desperdicio, na qual todas as coisas devem ser devoradas e abandonadas quase
tao rapidamente quanto surgem no mundo, alimentando, desse modo, a futilidade de uma vida
que ndo se fixa, nem se realiza em coisa alguma que seja permanente, que continue a existir
depois de terminado o labor.

De fato, como bem observa Alessandra Prado'®

, hodiernamente uma das grandes
questdes a ser enfrentada pelos Estados € a compatibilizacdo de interesses conflitantes e

essenciais a manuten¢do da existéncia humana e o desenvolvimento das sociedades. O

% SIMMEL, Georg et al apud MORAES, Mircia Elayne Berbich de. A (in)eficiéncia do direito penal
moderno para a tutela do meio ambiente (Lei n. 9.605/98) na sociedade do risco. p. 151.

140 ARENDT, Hannah. A condi¢iio humana. 2008. p. 144.

"I MORAES, Mircia Elayne Berbich de. A (in)eficiéncia do direito penal moderno para a tutela do meio
ambiente (Lei n. 9.605/98) na sociedade do risco. 2004. p. 18.

142 ARENDT, Hannah. Op. cit. p. 146-148.

'3 PRADO, Alessandra Rapassi Mascarenhas. Sobre a tipificagdo da polui¢io em face do principio da
legalidade. Revista de ciéncias penais, Salvador, n. 5. 2006. p. 160-161.
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primeiro € intrinseco a prote¢cdo do meio ambiente, ao passo que o segundo estd diretamente
relacionado ao desenvolvimento tecnoldgico, cientifico e econdmico.

Também Solange Teles da Silva'* ressalta:

Se o progresso da ciéncia, da tecnologia e da inovac¢do promove a prosperidade e
cria condicdes para a melhoria da qualidade de vida dos seres humanos em
sociedade, também € possivel afirmar que esse mesmo progresso implica riscos e
algumas de suas aplicacdes podem trazer conseqiiéncias irreversiveis a vida no
planeta.

Desse modo, depara-se o homem pds-moderno com o desafio de conjugar a posse e a
satisfacdo das suas necessidades, com a vontade de preservacdo do meio ambiente. Isso
porque, a medida que se aceleram os processos de producgdo, acelera-se também a produgdo
de residuos que dificilmente serdo suportados pela natureza, gerando degradacdo do meio
ambiente, da satide humana e o desequilibrio do ecossistema.

Afirma Maria Auxiliadora Minahim'® que hd, sem divida, na espécie humana, um
sentimento de dominacdo sobre a terra e tudo que nela habita, sentimento esse que se fazia, ou
se faz, acompanhar de imprudente otimismo quanto a inesgotabilidade dos recursos naturais,
acreditando-se que a tecnologia poderia curar toda ofensa feita a natureza. Porém, a
deteriorizagdo do meio natural passou a ser facilmente constatdvel, deixando de funcionar
como mero aviso apocaliptico e mauagorento, na medida em que comegou a interferir
diretamente na qualidade de vida das pessoas.

Como conseqiiéncia, mesmo a populacdo menos instruida e a parcela mais consumista,
adquiriu alguma consciéncia das causas da degradacdo e dos seus perigos em seu cotidiano.
Dessa forma, afirmar-se que esse conhecimento parece ter estimulado a problematizacao da
questdo ambiental e a necessidade de dispensar-lhes cuidados, em que pese num primeiro
momento ter feicdio eminentemente utilitarista, eis que visava cuidar daquilo que serve a
pessoa humana para impedir que sua destruicdo ou degradagcdo cause um desequilibrio
incapaz de ser suportado pela espécie.

Alessandra Prado'#

, oferecendo alicerce para o reconhecimento da necessdria
intervencdo penal na defesa dos bens difusos, mas notadamente do meio ambiente, assevera
que:

Apé6s a Segunda Guerra Mundial, diante da necessidade de reconstrucdo de tudo
quanto fora destruido, tem inicio uma nova e dindmica era tecnoldgica, seguida da

14 SILVA, Solange Teles da. Direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. 2007. p. 239.
145 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Aula ministrada no curso de pés-graduacio (mestrado e doutorado) da
Universidade Federal da Bahia, em Salvador, em agosto de 2007 (Comunicacio verbal).

146 PRADO, Alessandra Rapassi Mascarenhas. Sobre a tipificagdo da polui¢io em face do principio da
legalidade. Revista de ciéncias penais, Salvador, n. 5. 2006. p. 162
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descoberta e desenvolvimento de novos materiais, que vieram a se revelar poluentes;
do apelo ao consumo e, portanto, da geracdo de residuos, entre outras coisas; e, em
conseqiiéncia, também acompanha de efeitos degradantes a saide do homem, ao
equilibrio do ecossistema. Assim, com o risco da interrup¢do da continuidade da
vida, desperta-se a consciéncia sobre a necessidade de se proteger o meio de
sobrevivéncia da espécie humana; clama-se pelo reconhecimento de um direito do
ser humano enquanto integrante do meio — o direito a viver em um ambiente sadio,
para que sua dignidade seja respeitada e sua personalidade desenvolva-se em
plenitude.

Para Minahim'¥’, a adesdo do direito penal a tutela dos bens e interesses supra-
individuais d4-se a partir da ameaga representada pela forma de vida praticada pela sociedade
pOs-industrial, cujo estado de conhecimento do mundo pelos individuos nao tem sido capaz de
impedir o uso que se faz dele na degradacdo do outro e do préprio ambiente em que vive.

Assim, ressalta que ndo € possivel dispensar a tutela juridico-penal em face de certos
fatos que constituem potenciais ameacas as condi¢des de existéncia da sociedade. Isso o diz
em relacdo a certos fatos decorrentes do uso das biotecnologias, mas que pode ser aplicado as
ameacas produzidas pela tecnociéncia como um todo.

Do mesmo modo, Silva Sanchez'*® reconhece a possibilidade de expansido do direito
penal pelo fato de ser esse um instrumento qualificado de protecio de bens juridicos,
mormente ante 0os novos interesses ou novas valoracoes de interesses que podem dar ensejo a
apari¢do de novos bens juridicos, a exemplo do meio ambiente, ao qual se atribui agora um
valor que anteriormente nao lhe correspondia.

Nesse diapasdo, assevera Heron Santana'® que um dos principais dilemas de paises
periféricos como o Brasil, é saber compatibilizar o desenvolvimento econdémico com a
protecao do meio ambiente, ou seja, como promover o crescimento econdmico sem colocar
em risco o patrimdnio ecolégico da nacdo. Nessa perspectiva, afirma que a criminalidade
ambiental é tipica da sociedade de risco'™.

Silva Sdnchez"' também identifica como outra face da sociedade de risco o surgimento
do fenomeno da criminalidade de massa, na qual o outro se mostra muitas vezes,
precisamente e, sobretudo, como um risco. Nesse jaez, em medida crescente, a seguranca se

converte em uma pretensdo social a qual se supde que o Estado e, em particular, o Direito

T MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito penal e biotecnologias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p.
208.

148 SILVA SANCHEZ, Jesiis-Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pés-industriais. 2002. p. 27-29.

149 SANTANA, Heron José de. Meio ambiente e reforma tributdria: justiga fiscal e extrafiscal dos tributos
ambientais. Revista de direito ambiental, Sdo Paulo, n. 33. 2004. p. 9.

0 1bid. p. 133.

51 SILVA SANCHEZ, Jesiis-Maria. Op. cit. p. 40-41.
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Penal, devem oferecer uma resposta, de modo que a solu¢@o para a inseguranga nao se busca

em seu lugar natural —

o direito de policia —, sendo no direito penal. Dai afirmar que:

[...] ante os movimentos sociais cldssicos de restricio do Direito Penal, aparecem
cada vez com maior claridade demandas de uma ampliacdo da protecdo penal que
ponha fim, a0 menos nominalmente, a angustia derivada da inseguranga. Ao
questionar-se essa demanda, nem sequer importa que seja preciso modificar as
garantias cldssicas do Estado de Direito: ao contrdrio, elas se véem as vezes tachadas
de excessivamente “rigidas” e se apregoa sua “flexibilizacdo”.

Acentua ainda que, em uma sociedade que carece de consenso sobre valores positivos,

parece que corresponde ao Direito Penal malgré lui a missao fundamental de gerar consenso e

reforcar a comunidade.
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N3ao obstante Silva Sanchez™* afirma:

[...] nos vemos, pois, diante de um modelo de sociedade orientado a uma restricao
progressiva das esferas de atuag@o arriscada. Em outras palavras, como se indicava
supra, um modelo social em que, na ponderagdo prévia ao estabelecimento da
fronteira entre risco permitido e risco desaprovado, a liberdade de acdo cede
claramente ante a liberdade de ndo padecer.

153

Como bem observa Alessandra Prado'™>,

No entanto, nao

Sem duvida, o direito € um dos instrumentos necessarios para regular situagdes de
risco e de dano que sdo criadas a cada dia em prol do desenvolvimento econdmico,
cientifico ou tecnoldgico. E, para tanto, havera de restringir a esfera de liberdade, de
realizacdo de certas atividades. O reconhecimento de novos direitos (com ao meio
ambiente sadio) implicard sempre alguma restricdo aqueles ja assegurados a0 menos
formalmente.

sdo poucos os doutrinadores que se opdem a tutela penal do meio

ambiente sob os mais variados fundamentos, a exemplo de Luiz Flavio Gomes e Guillermo

Yacobucci. Isso porque, a partir de entdo, comeca-se a exigir do direito penal cldssico uma

nova fei¢ao, que para muitos representa uma auténtica desnaturacao do direito penal.

Essa suposta desnaturagdo do direito penal se alicerca na propria esséncia dos bens

juridicos supra-individuais, cuja indeterminacdo dos sujeitos, indivisibilidade do objeto, a

litigiosidade interna e tendéncia a transicdo e mutacéo no tempo lhe sdo caracteristicas'*. Tais

caracteristicas confrontam diretamente com os alicerces inerentes ao direito penal cldssico da

culpabilidade, da individualiza¢do da pena e da taxatividade.

32 SILVA SANCHEZ, Jesiis-Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades

pés-industriais. 2002. p. 44.

"33 PRADO, Alessandra Rapassi Mascarenhas. Sobre a tipificagdo da polui¢io em face do principio da
legalidade. Revista de ciéncias penais. 2006. p. 163

¥ MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacio para agir. 4. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 79. Segundo o autor, a indeterminacdo dos sujeitos ocorre uma vez que certa
lesdo a esse bem € distribuida a um niimero indefinido de pessoas; a indivisibilidade do objeto se d4 em face da
uniformidade de contetdo o que faz do bem insuscetivel de divisdo; a litigiosidade interna que tem por causa
remota verdadeiras escolhas politicas; e a tendéncia a transicdo em razao de sua vinculag@o as contingéncias.
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Segundo Cezar Roberto Bitencourt'”, “para combater a ‘criminalidade moderna’, o
direito penal da culpabilidade seria absolutamente inoperante, e alguns de seus principios
fundamentais estariam completamente superados”.

Assim, uma vez que o direito penal da globalizagdo concentra-se na delinqgiiéncia
econOmica ou organizada e em modalidades delitivas conexas, faz-se necessdria uma
mudanga significativa quanto ao delito que serve de referéncia a constru¢do dogmatica. Por
isso, Silva Sanchez propde duas alternativas: o direito penal de duas velocidades, marcado
pela rentncia a teoria do delito como teoria geral e uniforme do ilicito penal, ou a
modificagdo das regras pelas quais vem sendo regida com a conseqiiente desativacao do
sistema de regras ja configurado.

Desse modo, a atribui¢do ao Direito Penal de papéis relevantes na resposta aos ilicitos
proprios da globalizagdo e da integracdo supranacional, implica, necessariamente, numa
flexibilizacdo de categorias e relativizacdo de principios a abonar a tendéncia geral no sentido
de expansdo, porquanto a percep¢ao critica do processo de expansdo do direito penal ndo
resulta em absoluto incompativel com a sua defesa de um modelo funcional.

Assim, essa expansao do direito penal na pés-modernidade pode manifestar-se seja por
intermédio da flexibilizacao dos principios politico-criminais ou das regras de imputacgdo, seja
por meio da modifica¢do da prépria estrutura e do conteddo material dos tipos penais, visando
propiciar uma transi¢do rdpida do modelo delito de lesdo de bens individuais ao modelo delito

de perigo (presumido) para bens supra-individuais. Nesse sentido ressalta Silva Sanchez':
A prote¢do penal do meio ambiente € um dos exemplos mais claros dessa tendéncia.
Com efeito, poucos negardo que a protecdo do meio ambiente deve constituir um
dos principios organizacionais fundamentais da nossa civiliza¢do, sendo o bdsico.

Certamente, o meio ambiente constitui por antonomdsia o ‘contexto’ de bens
pessoais do maximo valor.

Exatamente contra essa flexibilizacdo de principios politicos criminais € que se
manifestam Luiz Flavio Gomes e Guillermo Jorge Yacobucci'’, para quem o moderno direito
penal — hipertrofiado e instrumentalizado direito penal — consolida-se e acentua-se em uma
série de transformagdes e agressdes aos principios fundamentais da justica penal como o da

intervencdo minima (fragmentariedade e subsidiariedade), legalidade, -culpabilidade,

133 BITENCOURT, Cezar Roberto. Reflexio sobre a responsabilidade penal da pessoa juridica. In: (Coord.) Luiz
Flavio Gomes. Responsabilidade penal da pessoa juridica e medidas provisionais e direito penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. p. 65. (Colecao temas atuais de direito criminal)

13 SILVA SANCHEZ, Jesiis-Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pés-industriais. 2002. p. 112-113.

157 GOMES, Luiz Flavio; YACOBUCKCI, Guillermo Jorge. As grandes transformacoes do direito penal
tradicional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. (Série as ciéncias criminais no século XXI). v. 13. p. 23.
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necessidade, protecdo preponderante de bens individuais, danosidade real da conduta
(ofensividade).

Para o autor, o direito penal sem as garantias e elementos tipicos do direito penal liberal,
vem produzindo uma verdadeira discrasia, isto €, vem se desviando dos conceitos originais e
fundamentadores da interven¢do punitiva, para adotar conceitos desestruturadores e anomalos,
que modulam o chamado direito simbdlico ou retérico.

Esse direito penal simbdlico encontra respaldo na utilizagdo da norma sob a concepgao
de prevencao geral positiva, no sentido de fonte geradora de valores sociais, que por sua vez
escapa a fun¢@o prima facie do direito penal. Segundo Garcia-Pablos de Molina'®, tal fung¢do
ético-social do direito ndo seria nada mais do que a manifestacdo da funcdo promocional do
direito, que propde que o direito penal seja a alavanca de mudanga social moral da sociedade.
Fere-se, segundo o mesmo autor, a natureza subsididria do direito penal, bem como o
principio da interven¢do minima.

Nesse sentido, também Marcelo Neves' atribui a fungdo promocional do direito penal
a nomenclatura de legislacdo dlibe, eis que decorre da tentativa de dar aparéncia de uma
solucdo dos respectivos problemas sociais, ou, no minimo, da pretensio de convencer o
publico das boas intencdes do legislador, destinando-se, portanto, a criar uma imagem de um
Estado que responde normativamente aos problemas reais da sociedade, sem, contudo,
normatizar as respectivas relagdes sociais.

De forma semelhante manifesta-se Mércia Elayne Moraes'®, para quem o Direito parece
estar sendo chamado a resolver questdes advindas de novas necessidades para as quais ele ndao
pode, em tese, dar resposta, utilizando-se apenas de meios tradicionais do Direito Penal
cldssico, conquanto se saiba que o mesmo ja vinha encontrando internamente problemas de
legitimacdo e eficdcia, de modo que todos esses problemas vém como que diluindo as
fronteiras do Direito Penal, as quais nada mais sdo que seus principios basilares que lhe dao
fundamento. Na verdade espera-se que ele preveja o imprevisivel''.

Para Guillermo e Yacobucci'®, “[...] assistimos a crise de um modelo de direito penal,

que ndo implica seu desaparecimento, sendo a transformacao do modo de entendé-lo, explica-

'8 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Derecho Penal: introducién. Madri: Universidad Complutense,
1995. p. 49-51.

'Y NEVES, Marcelo. A constitucionalizacio simbélica. Sdo Paulo: Académica, 1994. p. 39.

' MORAES, Mircia Elayne Berbich de. A (in)eficiéncia do direito penal moderno para a tutela do meio
ambiente (Lei n. 9.605/98) na sociedade do risco. 2004. p. 167.

161 Manifesta-se no mesmo sentido FERNANDEZ, Paulo Silva. Globalizac¢ao, “sociedade de risco” e o futuro
do Direito Penal: Panoramica de alguns problemas comuns. Coimbra: Almedina, 2001. p. 167.

162 GOMES, Luiz Flavio; YACOBUCCI, Guillermo Jorge. As grandes transformacoes do direito penal
tradicional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. (Série as ciéncias criminais no século XXI). v. 13. p. 42-43.
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lo e legitima-lo”. Isso porque, outrora a estrutura bdsica do direito penal constituia-se a partir
de relagdes de subordinagdo, a expressar as exigéncias de respeito a uma autoridade politica
legitimada por titulos de legalidade ou racionalidade e, portanto, direcionado a prote¢do dos
direitos subjetivos individuais.

Nesse contexto, o direito penal aparecia fortemente formalizado e destinado a tutela de
bens juridicos, cuja no¢@o passou a constituir o valor central de justificacdo da normatividade
penal, que se tornou expressa por meio do principio da legalidade penal. Como conseqiiéncia
surgiu a necessidade de que a lei penal contivesse de forma determinada a conduta reprovada
e a resposta sancionadora.

Todavia, tal caracteristica inerente ao direito penal cldssico sofreu grandes e
significativas mudangas cujas implica¢des repercutiram, inclusive, na no¢cao de bem juridico
penal. Para o autor, o direito penal de hoje pde em crise a importancia desse conceito por
meio de duas diferentes situacdes, de um lado as necessidades de politica criminal e expansao
do direito penal tém feito perder certeza, concrecio e personalizacdo da idéia do bem juridico,
de outro lado teorias funcionalistas tém posto em divida a operatividade do conceito de bem
juridico tal como foi entendida pelo direito penal tradicional.

Segundo Hassemer'®”, ao se acabar com a estrutura que legitima o direito penal, ocorre o
rompimento com os principios bdsicos, € 0 ordenamento penal torna-se mero instrumento da
seguranca publica, com sua responsabilidade objetiva rompendo com a culpabilidade. Nao s6
com a culpabilidade, mas segundo Luiz Flavio Gomes e Guillermo Jorge Yacobucci'®,
também com a legalidade penal:

Essa nova realidade repercute na consideragdo das exigéncias do principio da
legalidade penal. Assim € possivel verificar um considerdvel aumento nas leis penais
em branco, proporcional ao avanco do direito penal nos campos da economia, da
regulacdo do mercado bancdrio e financeiro, do meio ambiente e da satide publica.
[...] Ademais, as novas técnicas de legislagdo t€ém tornado problematica a proibicao
da analogia, visto que o legislador se vale de analogias intratipicas ou mesmo da
enumeragdo de caracteristicas que deve completar o juiz diante do caso concreto.
Dessa forma a taxatividade (certeza) se relativiza. Por outro lado, o maior uso de

elementos normativos e valorativos também conduz a colocar em dudvida a certeza
da lei penal, deixando na mdo do juiz o complemento final.

Com relacdo ainda as implicacdes das mudangas no direito penal moderno a nocdo de

bem juridico, acentuam Luiz Flavio Gomes e Guillermo Jorge Yacobucci'®®

'S HASSEMER, Winfried. Trés temas de direito penal. Porto Alegre: Fundacio Escola Superior do Ministério

Publico, 1993. p. 2.
164 GOMES, Luiz Flavio; YACOBUCKCI, Guillermo Jorge. As grandes transformacoes do direito penal
tradicional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. (Série as ciéncias criminais no século XXI). v. 13. p. 43.
165 77. -

Ibid. p. 75.
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Na pritica o conceito de bem juridico perdeu paulatinamente essa capacidade
limitadora ou garantidora dentro do direito penal, porquanto as normas penais
assumem objetos difusos, interesses comunitdrios de amplo espectro e modos de
organizagdo e planejamento institucional. A politica criminal ndo parece na pratica
sentir-se limitada pelas exigéncias ontolégicas — objetivas e universais — da nogao de
bem juridico, ja que formou nos tltimos anos um catdlogo extenso de delitos que se
ordenam a protecdo ou realizacdo de objetivos pouco tangiveis e a repressido
antecipada de condutas em que ndo se aprega claramente a lesdo e que termina por
converter os tipos penais de perigo abstrato em um instrumento relativamente
habitual.

Na mesma esteira de entendimento posiciona-se Renato Silveira'®, segundo o qual
muito melhor, ainda que utdpica, seria a substituicdo penal por uma real politica ambiental,
com vistas a uma mais coerente intervencao estatal no campo do meio ambiente. Mostrando-
se, assim, questiondvel a abrangéncia penal dessa intervengdo, dada sua minima eficécia,
aliado ao fato de que as prdprias caracteristicas reitoras do bem juridico mostram-se
favoraveis a aceitagcdo do direito de intervencao, tal como proposto por Hassemer.

Com efeito, diferentemente de Silva Sanchez, Hassemer'?’ afirma que quanto mais
direito penal do ambiente, menos protecdo ambiental, pois se estard contribuindo para uma

inexordvel diminuicao da protecdo efetiva do ambiente. Assim, adverte:

E minha opinido que ndo devemos continuar a insistir na mesma receita, ou seja, que
ndo precisamos de more of the same, para utilizar uma expressdo que é cara aos
crimindlogos ingleses. O direito penal, considerando o seu papel no tocante a
politica ambiental, tem-se revelado amplamente contraproducente.

Com relag@o ao direito penal moderno, Hassemer'® pondera que:

[...] la politica criminal “moderna” estd caracterizada con claridad. No opera, como
hasta algtin tiempo, con la desincriminacién y la atenuacién de penas, sino con la
nueva criminalizacién y agravamiento de las penas. Se concentra en los tipos y
amenazas penales y no en las consecuencias del derecho penal. Ocupa los campos
que hoy constituyen centros de riesgo en la percepcién publica; médio ambiente,
economia, impuestos [...]. No se orienta ya a los bienes juridicos cldsicos concretos
del individuo (vida, salud, liberdad,etc.), sino a bienes juridicos de la generalidad,
que ademds describe en forma tan amplia y vaga que se puede justificar con ellos
cualquier amenaza penal [...] Instrumentaliza la proteccién de estos bienes juridicos
no a través del tipo de delitos de dano o lesién (entre cuyos presupuestos de
punibilidad estd la comprobacién de un dafio concreto y su causacién por el
imputado), sino por medio de los delitos de peligro (generalmente abstracto), para
los cuales es suficiente con la comprobacién de una accién (que el legislador ha
prohibido como peligrosa).

1% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual: interesses difusos. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. (Cole¢do Ciéncia do direito penal contemporénea). v. 3. p. 141.

" HASSEMER, Winfried. A preservagio do ambiente através do direito penal. Revista brasileira de ciéncias
criminais, Sao Paulo, ano 6, n. 22, abr/jun. 1998. p. 28. Para o autor, “[...] quanto mais ampliamos e agravamos
o directo penal do ambiente, tanto mais estaremos a dar maus passos, pois que, a persistir nessa senda, sé
viremos a producir efeitos contrarios aos pretendidos”.

'8 HASSEMER, Winfried. Critica al derecho penal de hoy. Tradugio Patricia S. Ziffer. Coldmbia:
Universidad de Externado de Colombia, 1998. p. 54.
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Assim, afirma o autor que a politica criminal moderna se assenta em tipos de ameaca e
nao em conseqiiéncias do direito penal, ocupando os campos dos riscos na percepcao publica,
tais como os riscos acometidos ao meio ambiente. Desse modo, caracteriza-se o direito penal
de hoje por uma orientacdo de defesa de bens juridicos difusos, de forma tdo ampla e vaga
que se pode justificar com eles qualquer ameaca penal, sem que haja necessariamente a lesdo
ou o perigo concreto de lesdo.

Klaus Tiedmann'® também d4d mostras da complexidade e do problema da técnica
aplicada ao direito penal moderno para lidar com seu avango, eis que a comum utilizacdo de
norma penal em branco implica no fato de que as decisdes penais serdo tomadas com base em
critérios puramente administrativos.

Segundo Hassemer'”, essa politica tem como fundamento a idéia de que o direito penal
€ um instrumento normativamente aceitdvel e realmente efetivo de conducao, um meio a mais
de politica interna. Essa idéia se afasta das tradicionais discricdes de objetivos em que o
direito penal deve proporcionar protecio juridica e garantir liberdades justamente para quem
viola o direito. Ratifica, ainda, o entendimento de que em uma perspectiva politica, o direito
penal somente pode ser utilizado de forma subsididria, e deve limitar-se a umas poucas lesdes
especialmente graves.

Acrescenta que, na atualidade, a politica criminal percebe plenamente esses problemas,
mas ndo os responde tomando consciéncia de que um direito penal fiel aos seus principios ndo
pode cumprir com as fun¢des que se lhe atribuem de repressd@o e conducgdo eficiente da
violéncia. Assim, assume a decisdo de afrouxar a for¢a vinculante desses principios do direito
penal, reduzindo ao minimo os pressupostos de punibilidade por meio da ampla utilizacao dos
delitos de perigo abstrato e facilitando os pressupostos da imputacao ou agravando os meios
de coacao.

Hassemer'”' menciona as quatro razdes que o levam a desconsiderar que o direito penal
¢ adequado para tratar da tutela ambiental. A primeira razdo consiste na acessoriedade
administrativa atribuida ao direito penal, eis que esse se transformou num instrumento auxiliar
da administracdo, passando a depender, para a demarcacao de suas fronteiras, da intervencao

da Administracdo; a segunda recai na imputacdo da responsabilidade criminal, uma vez que

' TIEDMANN, Klaus. Leciones de derecho penal econdmico: comunitério, espaiiol, aleman. Barcelona: PPU,
1993. p. 174-175.

""" HASSEMER, Winfried. Critica al derecho penal de hoy. 1998. p. 54-56.

"I HASSEMER, Winfried. A preservacio do ambiente através do direito penal. Revista brasileira de ciéncias
criminais, Sao Paulo, ano 6, n. 22, abr/jun. 1998. p. 29-33. O autor afirmar categoricamente: “A minha oposicio
ao direito penal do ambiente, € bom que fique aqui registrado, ndo pode ser confundida com qualquer
menosprezo pelo ambiente ou pela ecologia, muito pelo contrario”.
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considera a imputacdo de responsabilidades individuais imprescindivel no direito penal; a
terceira consiste no reconhecimento de que os fins das penas ndo sdo atingiveis, porque
considera a prevencdo geral positiva iluséria; e a quarta consiste no cardter simbdlico
manifesto no direito penal do ambiente, em razao de sua inutilidade para a protecdo efetiva de
bens juridicos, por obedecer a propdsitos de pura jactancia da classe politica.

Marcia Elayne Moraes'”, por sua vez, identifica que a problemdtica situa-se na
incompatibilidade entre o direito penal moderno e as recentes formas de se lidar com novas
situacdes. Afinal, ndo se deve esquecer que Beck parte da premissa (dezenoviana) de controle,
a qual, na prética, nunca existiu, defendendo quase que um direito de sujeitos possuirem o
conhecimento das conseqii€ncias relativas a seus atos, mantendo viva, mesmo que de maneira
forjada, a lei de causa e efeito.

Para Hassemer, a conseqiiéncia desse processo, por certo, como ja se pode ver, ndo é
que o sistema penal assim equipado encontre condi¢des de cumprir suas novas funcdes, mas
que esses ambitos de direito penal eficiente estejam permanentemente acompanhados de
déficit de execugdo especificos.

Disso se seguem duas coisas: o intento de minimizar esses déficits com mais
agravagOes, € um ambito crescente de efeitos meramente simbdlicos do direito penal, eis que
ndo se podem esperar os efeitos reais e consolidados, conquanto sirva, a0 menos, para que o
legislador obtenha o rendimento politico de haver respondido com celeridade aos medos e
grandes perturbacdes sociais com severos meios de direito penal.

Nesse diapasio, Hassemer'” acentua:

[...] hay que perguntarse si un derecho penal disponible y politicamente
funcionalizado atin puede conservar el lugar que debe tener dentro del sistema total
de control social. [...]. O derecho penal no puede sobrevivir como un instrumento
estatal de solucién de problemas mds o menos idoneo entre otros mas.

" reforca a idéia de natureza fragmentédria do direito penal,

Ferndndez Carrasquilla
oferecendo alicerces para a corrente que se opde a utiliza¢do do direito penal, fora dos moldes
do direito penal cldssico, na defesa dos bens juridicos supra-individuais. Nesse sentido

assevera:

Por su extrema severidad, los recursos punitivos no estdn disponibles — en el
regimen de un Estado republicano o sdcioliberal de derecho — para el control de

2 MORAES, Mircia Elayne Berbich. A (in)eficiéncia do direito penal moderno para a tutela do meio
ambiente (Lei n. 9.605/98) na sociedade do risco. 2004. p. 143.

' HASSEMER, Winfried. A preservagio do ambiente através do direito penal. Revista brasileira de ciéncias
criminais. 1998. p. 33.

7 CARRASQUILLA, Fernadéz. Concepto y imites del derecho penal. Santa Fé de Bogota: Temis, 1992. p.
44.
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cuaquier conflitcto social, ni tampoco para la represion de bagatelas. Por el
contrario, esos recursos han de estar limitados: a) a los atentados contra los bienes
juridicos primdrios o fundamentales de la vida social; y b) a las formas mds graves
de dichos atentados

Acentua ainda o cardter subsididrio do direito penal, ressaltando que somente quando
insuficientes os demais recursos sancionatérios dos outros ramos do direito € que poderd o
direito penal entrar em acdo, pois do contrario, o excesso de direito penal resultard num
comprometimento da democracia, dando lugar a violéncia institucional. Assim, preleciona'”:

El derecho penal debe entrar en accién unicamente cuando fallan o aparecen
claramente como insuficiente los recursos sancionatorios de las otras ramas del
derecho. Si para resolver in conflicto social es suficiente con los recursos del
derecho civil (reparacién) o administrativo (multa), acudir a la pena criminal resulta
de modo manifesto innescesario y por ende antidemocratico. Esto es ademds lo
econdmico y racional en cualquier esfera de la vida humana, en la que para resolver
un problema deterninado se acudird primero a los médios menos costosos y solo en
subsidio de estos a los demds, que suelen ser tambiém los mds fuertes. De no
hacerse asi, resulta en la comunidad un exceso de derecho penal, esto es, de

represion, que como tal compromete gravemente la democracia y da lugar a una
reprobable modalidad de violéncia institucional.

Tal entendimento, porém, ndo se mostra o mais acertado ante as novas nuances tipicas
da sociedade pés-moderna ou de risco, na medida em que se exigir a pureza do direito penal,
tal como concebido na visdo cldssica ou liberal, significaria desprezar o preceito
constitucional que erige, por exemplo, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
a categoria de direito fundamental, bem como no desprezo a inadidvel tutela dos elementos
que a compde contra as ameacas surgidas a partir da nova dindmica do consumo de massa e
das conseqiiéncias mundializadas dos danos por ela provocados.

A aceitacdo da tipificacdo penal de perigo, ainda que abstrato, corrobora com a
pretensdao do constituinte em fazer efetivo o principio constitucional da precaucao/prevengao
por meio da antecipacdo da tutela penal, conquanto ndo se possa esquecer a inevitdvel
atipicidade da conduta quando comprovada a absoluta inocorréncia do perigo no caso
concreto para o bem juridico, eis que a presuncdo da existéncia do perigo € juris tantum e nao
juris et de jure'. Afinal, os danos ambientais, uma vez ocorridos, sdo, via de regra,
irreparaveis.

Segundo Silva Sanchez'”’, os resultados na sociedade pds-industrial se produzem em

muitos casos em longo prazo e, de todo modo, em um contexto geral de incerteza sobre a

' CARRASQUILLA, Fernadéz. Concepto y imites del derecho penal. Santa Fé de Bogota: Temis, 1992. p.
51.

17 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Ambiental: problemas fundamentais. 1992. p. 77.

"7 SILVA SANCHEZ, Jestis-Marfa. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pés-industriais. 2002. p. 31.
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relacdo causa-efeito, uma vez que os delitos de resultado/lesdo se mostram crescentemente
insatisfatérios como técnica de abordagem do problema. Por tal razdo, justifica-se o recurso
cada vez mais freqiiente aos tipos de perigo, assim como a sua configuracdao cada vez mais
abstrata e formalista, em termos de perigo presumido.

Figueiredo Dias'”®, em que pese ndo negar a necessdria incursdo da norma penal em
sede da tutela dos bens ambientais, se opde ferrenhamente a funcdo promocional
anteriormente descrita, no qual o direito penal tem abertamente de se assumir como
instrumento de governo da sociedade de risco e como meio propulsor de colocar e alcangar as
finalidades de governo, como no caso do tratamento dado as agressdes ao meio ambiente.

Segundo ele, uma andlise histdrica equilibrada e livre de preconceitos conduzird antes,
provavelmente, a conclusao de que a sociedade serd sempre uma sociedade de risco, motivo
pelo qual ndo hd razdo para o crescimento exponencial de protecdes antecipadas de bens
juridicos.

Desse modo, a atribuicdo ao direito penal de uma fungcdo de prevencdo de riscos
imagindveis, mas ainda ndo concretizados, deve ser cometida a meios nao-penais de politica
social, pois o direito penal ndo €, nem deve se tornar, um direito de prevencdo de riscos
futuros, abstratos, longinquos e de promocao de finalidades especificas de politica estatal.

9

Nesse sentido também se manifesta Mir Puig'” ao destacar que ndo se questiona a

protecdo juridica ao interesse ambiental, mas se indaga acerca da ampliacdo do direito penal.
Pois, segundo Marcia Elayne de Moraes'”, “[...] a implanta¢do de normas penais para solucéo
das degradacdes ambientais pode ndo resolver o problema como se imagina”.

Noutro escrito, Figueiredo Dias'' assevera que a questdo do papel do direito penal na
protecdo das geracdes futuras pde em causa os fundamentos e a legitimacdo da intervengao
penal e a idoneidade de seus instrumentos. Isso porque, ndo se pode esquecer que a pos-
modernidade trouxe consigo um incremento nos riscos globais, provocando um choque
antropoldgico brutal, devido ao colapso iminente dos instrumentos técnico-institucionais de

seguranca, a ensejar o surgimento de uma nova ética, uma nova racionalidade, uma nova

politica.

'8 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais de direito penal revisitadas. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 71-74.

"7 MIR PUIG, Santiago. El derecho penal en el Estado social y democratico de derecho. Barcelona: Ariel
Derecho, 1994. p. 157.

80 MORAES, Mircia Elayne Berbich de. A (in)eficiéncia do direito penal moderno para a tutela do meio
ambiente (Lei n. 9.605/98) na sociedade do risco. 2004. p. 38.

BIDIAS, J orge de Figueiredo. O papel do direito penal na protecio das geracoes futuras. Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra — volume comemorativo, n. 75. Coimbra: Universidade de
Coimbra, 2003. p. 45-46.
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Assim, conquanto reconheca que em causa estd a propria subsisténcia da vida no planeta

e de que € preciso, se se quiser oferecer uma chance razodvel as geracdes vindouras, que a

humanidade se torne sujeito comum da responsabilidade pela vida, Figueiredo Dias'®
demonstra sua preferéncia mediante a seguinte afirmacao:

[...] hd que conferir a outros ramos de direito a tarefa de oferecer as geracdes

vindouras hipéteses acrescidas de subsisténcia e de progresso. Logo ao direito civil,

muito mais indulgente que o direito penal na aferi¢do da responsabilidade muito

menos exigente na sua individualizagdo; de resto, como direito privado,

particularmente adequado ao tratamento de questdes que, na sua grande maioria,

emergem do mercado e t€m nele sua origem. Mas, sobretudo ao direito

administrativo [...], a quem cabe por exceléncia, dada a sua natureza de brago

executivo da propria Administracdo, a ponderacdo de milhares e milhares de

situacdes conflitantes entre os interesses mais vitais da sociedade e os legitimos

interesses dos administrados; e que por isso estard em posicao inigualdvel para levar
a cabo uma politica de prevencao dos riscos globais.

Sua preferéncia, no entanto, cede ante o inevitdvel reconhecimento da menor
capacidade de sancionamento do direito civil e do direito administrativo sobre o efeito
preventivo da norma editada, vindo por aniquild-la. Assim, afirma que ao direito penal ndo se
pode negar sua cota-parte de legitimacao e responsabilidade na protecdo das geragdes futuras,
porquanto ressalte a necessidade de se evitar a fuga a protecdo fragmentéria, lacunosa e
subsididria de bens juridico-penais, para a defesa global da humanidade perante os mega-
riscos que a ameagam, do contrdrio, estar-se-ia diante de um direito penal ilegitimo,
inadequado e disfuncional.

Com relacdo a existéncia de outras esferas de protecdo em detrimento da penal em se
tratando de delitos emergentes da pés-modernidade, Silva Sdnchez'® assevera que “[...] tais
opg¢des ou sao inexistentes, ou parecem insuficientes, ou se acham desprestigiadas”, referindo-
se a €tica social, ao Direito Civil e ao Direito Administrativo.

Segundo o autor, as normas de moral social — como normas que sdo — desempenham
uma funcio de orientagdo, ao permitir predizer, em certa medida, a conduta dos demais, de
modo que caiba renunciar assim ao permanente processo de asseguramento cognitivo, cuja
auséncia de uma ética social minima torna, de fato, imprevisivel a conduta alheia e produz,
obviamente, a angustia que corresponde ao esfor¢co permanente de asseguramento fatico das

proprias expectativas, ou a constante redefini¢do das mesmas. Disso conclui-se que:

[...] as sociedades modernas, nas quais durante décadas se foram demolindo os
critérios tradicionais de avaliagdo do bom e do mau, ndo parecem funcionar como

82 DIAS, Jorge de Figueiredo. O papel do direito penal na proteciio das geracdes futuras. 2003. p. 48.
'8 SILVA SANCHEZ, Jesiis-Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pés-industriais. 2002. p. 58.
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instancias autdnomas de moralizagcdo, de criacdo de uma ética social que redunde a
anomia que teorizou Durkeim.

No que diz respeito ao Direito Civil de ressarcimento por danos, é mais que discutivel
que ele, dada a sua tendéncia a objetivizagdo da responsabilidade, possa expressar a
reprovacgdo que é necessdria manifestar diante de determinados fatos'. Isso porque o fato do
dano estar segurado acarreta uma menor diligéncia do agente, e, consequentemente, no
inevitdvel decréscimo da eficicia preventiva que o direito de responsabilidade civil por dano
poderia ter em relagdo a condutas individuais danosas.

N3ao obstante, a tendéncia do modelo do seguro de configurar montantes padronizados
de indenizagdo, intensifica a perda de conteudo valorativo da responsabilidade civil,
imediatamente provocada pelo abandono da idéia de culpa. Desse modo, pode-se concluir que
o direito civil ndo alcangaria, com o mesmo éxito do direito penal, o fim simbdlico de
prevenir a ocorréncia do delito.

Outrossim, em que pese Luiz Flavio Gomes e Guillermo Jorge Yacobucci'® defenderem
a suficiéncia do direito Administrativo no trato das questdes que envolvam a defesa dos bens

ambientais, Silva Sdnchez'* ressalta que:
[...] o recurso ao principio da oportunidade, ao que se vem somando a incontroldvel
burocratizagdo e, sobretudo, a corrupcdo, se perde em meio a um crescente
descrédito em relag@o aos instrumentos de protecdo especificos desse setor (sejam
preventivos, sejam punitivos. Desconfia-se — com maior ou menor razio, de acordo
com as situacdes — das Administragdes Puablicas nas quais se verifica uma tendéncia

a buscar, mais do que meios de protecdo, cimplices de delitos socioecondmicos de
vérias espécies.

De fato, Silva Sanchez admite que a adoc¢do do Direito Penal como tnico instrumento
eficaz de pedagogia politico-social, ou seja, como mecanismo de socializa¢do, € um fardo que
ele ndo pode carregar, principalmente, se mantido um modelo mais ou menos analogo ao
classico de garantias e regras de imputacdo. Por isso, faz-se necessdrio uma segunda via em
que se reconhece ao direito penal a tarefa de salvaguardar bens juridicos essenciais sem,
contudo, perder sua natureza subsididria.

Alids, o autor evidencia como caracteristica cultural da sociedade contemporanea a
expansdo da imputacdo de responsabilidade. Expansdo essa que é devida também pela
ocorréncia do fenomeno da identificacdo com a vitima, traduzido pelo sentimento de

compensacgao, ou seja, uma vez que a sociedade ndo foi capaz de evitar que a vitima sofresse

'8 SILVA SANCHEZ, Jesiis-Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pés-industriais. p. 60-61.

185 GOMES, Luiz Flavio; YACOBUCKCI, Guillermo Jorge. As grandes transformacoes do direito penal
tradicional. 2005. p. 23-24.

1% SILVA SANCHEZ, Jesiis-Maria. Op. cit. p. 53-61.
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o trauma causado pelo delito, tem, ao menos, em principio, uma divida perante ela,
consistente no castigo do autor. Ocorre, porém, que no cumprimento dessa divida somente as
penas de prisdo e multa cumprem a desejada fung¢do simbodlica.

No que se refere ao Direito Administrativo, ressalta o autor':

[...] o recurso ao principio da oportunidade, ao que se vem somando a incontroldvel
burocratizagdo e, sobretudo, a corrupcdo, se perde em meio a um crescente
descrédito em relag@o aos instrumentos de protecdo especificos desse setor (sejam
preventivos, sejam punitivos. Desconfia-se — com maior ou menor razdo, de acordo
com as situacdes — das Administragdes Pablicas nas quais se verifica uma tendéncia
a buscar, mais do que meios de protecdo, cimplices de delitos socioecondmicos de
vérias espécies.

Ocorre que “[...] o Direito Penal, que reagia a posteriori contra um fato lesivo
individualmente delimitado (quanto ao sujeito ativo e ao passivo), se converte em um direito
de gestdo (punitiva) de riscos gerais, nessa medida, estd ‘administrativizado’”'*®. Todavia com
o Direito Administrativo ndo se confunde, eis que hd uma diferenciacio ndo apenas
quantitativa, mas também qualitativa entre o ilicito penal e o ilicito administrativo.

Para Silva Sanchez, o decisivo na referida diferenciacdo ndo € apenas a configuracdo do
injusto, sendo os critérios dentre os quais se contemplam a imputacdo desse injusto e as
garantias de diverso signo que rodeiam a imposi¢ao de sancdes a0 mesmo, nisso consiste,
basicamente, a diferenca de ordem qualitativa entre o ilicito penal e o ilicito administrativo.

Nao obstante, Silva Sanchez relaciona a sociedade do risco ao surgimento do Estado
vigilante ou Estado da prevengdo, atribuindo aos processos de privatizacao e de liberalizagcdo
da economia a responsabilidade pelo incremento dessa tendéncia, cujo reflexo serd sentido na

tipificagdo de novas condutas.

'87 SILVA SANCHEZ, Jesiis-Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pés-industriais. 2002. p. 61.

'8 Ibid. p. 112-113. O autor também distingue o Direito Penal e o administrativo-sancionador mediante um
critério teleoldgico (finalidade), segundo o qual o Direito Penal persegue a protecdo de bens concretos em casos
concretos e segue critérios de lesividade ou periculosidade concreta e de imputagdo individual de um injusto
proprio, ao passo que o administrativo-sancionador persegue a ordenagdo, de modo geral, de setores de
atividade, nao seguindo, por sua vez, critérios de lesividade ou periculosidade concreta, bem como nio tem
porque ser tdo estrito na imputacdo. Caracteriza-se, portanto, o Direito Administrativo como refor¢o da ordindria
gestdo da administragdo, diferentemente do Direito Penal. No Estado de prevencao, e em determinados setores
especialmente propensos a produgdo dos riscos importantes para bens pessoais ou patrimoniais, a prevengao
comunicativa ou contrafitica ndo parece suficiente, sem a busca do controle permanente das atividades licitas
mais perigosas. Segundo Silva Sanchez, tal reforgo cognitivo estd constituido pelas diversas vias de controle
administrativo preventivo (por exemplo, os procedimentos de autorizag@o ou licenga), entre as quais
desempenham um papel essencial de atuacdo preventivo-policial, de vigilancia e inspecdo. Ressalta, “Assim, a
atuacdo sem licenca ou a obstaculizag¢@o dos procedimentos de inspecio se definem como infragdes, a cuja
comissdo se associam sanc¢des penais ou administrativas”.
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Marcia Elayne de Moraes'”, todavia, tece uma critica a esse processo de tipificagdo de
novas condutas, na medida em que o considera, uma vez marcado pela vitimizacdo das
massas de sujeitos passivos, o grande responsdvel pela visivel sobrecarga do direito penal,
que, por sua vez, € ineficiente para lidar com a questao.

Para Silva Sanchez, o problema ndo € tanto a expansdo do Direito Penal em geral, sendo
especificamente a expansio do Direito Penal da pena privativa de liberdade. E essa tltima que
deve realmente ser contida. Desse modo, ndo se mostra contrario a incidéncia do Direito
Penal as condutas lesivas a bens juridicos supra-individuais, a exemplo do meio ambiente,
mas a perda da nocao de um Direito Penal funcional.

Consiste, portanto, o ponto-chave da questdo, em admitir essa graduacdo da vigéncia
das regras de imputacdo e dos principios de garantia no préprio seio do Direito Penal, em
funcdo do concreto modelo sancionatério assumido por esse. Isso implica diretamente na
flexibilizacdo da concepgdo classica do Direito Penal, sem, contudo, promover sua
desnaturagdo.

0

Nesse sentido, propde Hassemer™ um Direito Penal de Intervengdo com orientacdo

estritamente preventiva, eis que inaplicdveis a reprovacdo pessoal e a imposicao de penas

privativas de liberdade. Assim preleciona:

Para combater as formas modernas de causacdo de danos, se deveria pensar na
construcdo de um sistema juridico, que tivesse elementos absolutamente penais
(poenale), mas que estivesse orientado em termos estritamente preventivos e, em
todo caso, renunciasse a reprovacio pessoal e a imposicdo de penas privativas de
liberdade. Uma classe de Direito de Intervengdo assim configurada poderia interar
formas de imputacao coletiva.

Todavia, com relag@o a proposta de Hassemer, Silva Sanchez'' afirma:

Na minha opinido, contudo, e aparentemente ao contrdrio da proposta do “Direito da
Intervenc@o”, ndo haveria nenhuma dificuldade em admitir esse modelo de menor
intensidade garantistica dentro do Direito Penal, sempre e quando — isso sim — as
sangdes previstas para os ilicitos correspondentes ndo fossem de prisdo. A opgdo
politico-juridica pelo Direito Penal, continua tendo, com efeito, vantagens
relevantes, ndo vinculadas necessariamente a dureza fatica da sancdo. Diante do
Direito civil compensatério, o Direito Penal aporta dimensdo sancionatdria, assim
como a for¢a do mecanismo ptblico de persecucdo de infracdes, algo que lhe atribui
uma dimensdo comunicativa superior, inclusive de modo independente da conexdo
ético-social tradicionalmente inerente a todos os seus ilicitos. Comparativamente ao
Direito Administrativo, e portanto dentro do ambito do sancionatério, o Direito

% MORAES, Mircia Elayne Berbich de. A (in)eficiéncia do direito penal moderno para a tutela do meio
ambiente (Lei n. 9.605/98) na sociedade do risco. 2004. p. 154

O HASSEMER apud SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica
criminal nas sociedades pds-industriais. Tradug@o Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. (Série as ciéncias criminais no século 21). v. 1. p. 140.

I SILVA SANCHEZ, Jesiis-Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pés-industriais. p. 141-142.
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Penal aporta sua maior neutralidade no que diz respeito a politica, assim como a
imparcialidade prépria do jurisdicional. Isso torna mais dificil para o infrator a
utilizacdo das técnicas de neutralizagdo do juizo de desvalor (reprovacdes de
parcialidade, politizacdo) de que aquele se serve com freqiiéncia diante da atividade
sancionadora das administracdes publicas.

Como se pode notar, de certo modo, tanto Hassemer quanto Silva Sdnchez defendem a
incursdo do Direito Penal em matéria de delitos tipicos da pds-modernidade, tais como os
delitos cibernéticos, contra o meio ambiente e outros, eis que possuidor de uma dimensao
sancionatdria diversa do Direito Civil e Administrativo, o que lhe confere maior dimensao
comunicativa.

Todavia, diferentemente de Silva Sdnchez, Hassemer'* considera que somente uma
parte muito substancial dos atentados correntes contra 0 meio ambiente deverd incumbir ao
direito penal (direito penal nuclear), porquanto afirma que para comecar € preciso libertar o
direito penal de tarefas preventivas, para as quais nao estd vocacionado, e extirpar tudo aquilo
que sO possa ser conseguido com apelo para a acessoriedade administrativa. Assim, propde o
surgimento de um novo ramo de direito: o direito de intervenc@o ou o direito administrativo
sancionador, situando-se esse entre o direito penal e o direito administrativo'”.

Silva Séanchez', por sua vez propde uma configura¢do dualista do Direito Penal, com
regras de imputacdo e principios de garantia de dois niveis, o que denominaria de “Direito

Penal de duas velocidades”. Isso porque,

Uma primeira velocidade, representada por um Direito Penal ‘da prisdo’, na qual
haver-se-iam de manter rigidamente os principios politico-criminais cldssicos, as
regras de imputacdo e os principios processuais; € uma segunda velocidade, para os
casos em que, por nio tratar-se ja de prisdo, sendo de penas privacdo de direitos ou
pecunidrias, aqueles principios e regras poderiam experimentar uma flexibilizacao
proporcional a menor intensidade da sang@o.

Com relagdo a legitimidade do direito penal na tutela dos bens juridicos supra-
individuais, mais notadamente a tutela dos bens ambientais, Schiinemann'” entende que na
sociedade secularizada, o direito penal ndo tem seu fim e sentido na retribuicdo da
culpabilidade segundo o sentido de uma justica divina, mas sim na necessidade de proteger os
bens juridicos tais como a protecdo das condi¢des que oferecam uma vida prospera ao

individuo e a coletividade.

"2 HASSEMER, Winfried. A preservagio do ambiente através do direito penal. Revista brasileira de ciéncias
criminais. 1998. p. 29-33.

193 HASSEMER, Winfried. Trés temas de direito penal. 1993. p. 87-88.

19 SILVA SANCHEZ, Jesiis-Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pés-industriais. 2002. p. 148.

19 SCHUNEMANN, Bernd. Sobre la dogmética y la politica criminal del derecho penal del medio ambient. In:
Libro homenaje a José Rafael Mendonza Troconis. Caracas: Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas da
Universidad da Venezuela, 1998. p. 348.



79

Por tal razdo, h4 de afirmar-se, sem vacilar, como a fun¢do mais importante da politica
criminal moderna a outorga a protecdo do meio ambiente no lugar que merece na ordem dos
bens juridicos, qual seja, o lugar central.

Assim, a determinagdo do limite da antijuridicidade do consumo de bens ecoldgicos
nunca podera ser levada a cabo segundo um padrao de proibi¢do categérica, mas se assemelha
a uma negociagdo de um contrato coletivo, na qual a parte dominante — consumidores do meio
ambiente — € que devem decidir o que esté disposto a conceder aos demais'®.

Segundo o mesmo autor, ndo se pode esquecer da necessdria interveng¢do do Estado na
protecdo de bens ecoldgicos, ante a evidente falta de utilidade do sistema econdmico e ético-
social para a solugcdo desse problema, conquanto questione se de fato é o direito penal o
instrumento mais adequado para fazé-lo.

Nessa perspectiva, ressalta que a ameaga ecoldgica global constitui um motivo a mais
para revisar de um modo geral a concepg¢do tradicional dos conteidos do contrato social,
assim como o conceito do Estado que descansa nesse, e dos bens juridicos pré-estatais e
supra-estatais, porque a garantia constitucional que protege a esfera de liberdade dos
individuos vivos deve formular-se com a protecdo prioritdria dos interesses vitais das
geracgoes futuras.

Segundo essa visdo, rechacga-se tanto a teoria da dupla via proposta por Silva Sanchez,
como a teoria da acessoriedade do direito penal a administragdo proposta por Hassemer, e
seus discipulos, a interven¢ao do direito penal no ambito de protecdo do meio ambiente. Isso
porque'”’:

Como una forma encanzada y concebida a largo plazo de la legitima defensa de la
sociedad contra amenazas elementales, el derecho penal tiene su lugar mds indicado

en la defensa de las bases de subsistencia, no solo de la sociedad actual, sino
también de la sociedad futura.

Contudo, salienta que somente se a natureza delitiva dos danos ao meio ambiente for
caracterizada claramente mediante sua integracdo no direito penal, e se se encontrar com
sancdes que se impdem ao destruidor do meio ambiente socialmente influente e de calculo
racional, entdo se poderd abordar com certo €xito a enorme tarefa de reestruturacao ecoldgica
da sociedade industrial. Do contrario, considera ingénua a idéia de poder iniciar uma mudanca
de consciéncia em toda a sociedade precisamente pr meio da descriminaliza¢do. Desse modo

pontua:

1% SCHUNEMANN, Bernd. Sobre la dogmética y la politica criminal del derecho penal del medio ambient. In:
Libro homenaje a José Rafael Mendonza Troconis. Caracas: Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas da
Universidad da Venezuela, 1998. p. 352-370.

Y7 Ibid. p. 369.
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La vieja pregunta acerca de quién vigila a los vigilantes quisera respondera muy
brevemente con las seguintes palabras: naturalmente, el derecho penal. Y para llevr
esta afrmacién un poco mads al extremo: ;Dénde podria ser mds necesarioel derecho
penal que en la proteccién del medio ambiente y, con ello, en la proteccién de las
condiciones para que todos los demds bienes juridicos puedam sobrevivir y
presperar?

Nessa esteira de entendimento, pode-se afirmar a legitimidade do direito penal na tutela
dos bens juridicos supra-individuais, notadamente do meio ambiente, do qual a 4gua potavel
destaca-se como elemento indissocidvel e indispensdvel ao seu equilibrio e sua prépria
existéncia. No entanto, vislumbra-se a incompatibilidade do direito penal em sua concep¢ao
cldssica com os fendmenos da sociedade de risco.

Para Marta Machado'®, a conseqiiente amplia¢do do sistema penal passa a exigir dele
nao uma fun¢do minimalista de tutela de alguns bens juridicos, mas uma fun¢do promocional
de valores orientadores da acdo humana na vida comunitaria, uma funcido de garantidor das
geracOes futuras e de regulamentador de uma série de temas, principalmente os ligados ao
meio ambiente. Nesse jaez, afirma:

Analisando-se as conexdes entre os fendmenos da sociedade do risco e o modus

operandi do direito penal moderno, € possivel destacar uma série de
questionamentos e ponto de pressdo. A comecar pelo fato de que o cardter global
dos riscos impdes sérias dificuldades a organizacdo Estatal-nacional do aparato
penal. Em seguida, vé-se a incompatibilidade havida entre riscos que ameacam
grupos indeterminados e o aparato penal que tutela bens juridicos individuais e
tangiveis. Também soa desconforme a existéncia, de um lado, de riscos que tém
origem em agentes difusos e causas indeterminadas, originados de condutas
massivamente praticadas ou decorrentes de acidentes em organizacdes complexas e,
de outro, uma racionalidade calcada na individualizagdo de responsabilidades e na
autoria singular, com critérios rigidos de afericdo da causalidade, do dolo, da
negligéncia, do erro, da consciéncia do ilicito e dos demais elementos que
antecedem a imputacdo. Saliente-se, ainda, que os pressupostos subjetivos do ilicito
revelam-se inconcilidveis com a idéia de que os riscos teriam emergido como efeitos
colaterais imprevisiveis de a¢des positivamente valoradas.

Tem-se, portanto, que o sistema punitivo baseado nos principios da taxatividade, da
subsidiariedade, da protecao de bens juridicos individuais, da lesividade da imputacdo
individual, da presun¢do de inocéncia e outras tantas garantias penais, apresenta limitacoes
em se tratando de combate a macrocriminalidade surgida com a sociedade de risco.

Todavia, ndo se pode utilizar esse fundamento para deslegitimar a atuacdo do direito
penal na defesa dos bens supra-individuais, ao contrdrio, deve-se, antes de qualquer coisa,
buscar-se aperfeicoar esse instrumento de tutela ante os novos fatos € 0s novos riscos que se

agigantam a cada dia.

' MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal: uma avaliacdo de novas
tendéncias politicos criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 96.
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Acertada e digna de nota a licdo de Alessandra Prado™”

, para quem o direito
administrativo, além de multa, impde vdrias outras sancdes as pessoas juridicas e fisicas que
podem ser até mais eficazes, porém, as vezes sdo insuficientes no combate a graves lesdes do
contra 0 meio ambiente. Sob esse fundamento, justifica-se o apelo a tutela penal, desde que
ndo seja para fazer remendos aos vazios da legislacio administrativa, ou seja, para
simplesmente encobrir a falta ou a deficiéncia de politicas administrativas a respeito ou a falta
de aplicacdo de suas sancoes.

Nesse jaez, acrescenta Luciano Figueiredo™:

Mesmo o Poder de Policia exercido pelo Direito Administrativo, malgrado de
fundamental importancia para o contexto de combate aos riscos pés-modernos, nao
detém a forca estabilizadora da ciéncia penal. A for¢a sancionadora do Direito Penal
é necessdria socialmente, desde que utilizada como ultima ratio, soldado de reserva,
fonte subsididria em relacdo aos demais ramos, principalmente civil e
administrativo.

Tem-se, portanto, que a protecdo penal deverd recair sobre um bem juridico
fundamental, se a utilizacao, hipotética ou real, de todos os meios juridicos ndo for suficiente
para alcancar a defesa do bem, ainda assim com referéncias a algumas lesdes mais graves.
Nesses casos, poderd, excepcionalmente, o legislador adiantar-se na incriminacdo dos fatos
danosos para os quais nao se haja encontrado solu¢do adequada em outras dreas extrapenais.

Desse modo, a protecdo ao meio ambiente deve ser regulada precipuamente por normas
e institui¢cdes de direito administrativo. Todavia, a disciplina penal, subsididria deve manter
sua autonomia na constru¢do do injusto penal, utilizando-se da norma administrativa como
complemento e ndo como principal instrumento ou motivadora de sua incidéncia, em
decorréncia da importancia do bem juridico e das necessidades demonstradas.

Segundo Alessandra Prado™'

, € preciso procurar um equilibrio entre a fun¢do utilitarista
do direito penal — que visa influir efetiva, direta e imediatamente sobre os comportamentos,
prevenindo e reprimindo delitos mediante o cumprimento das normas juridico-penais — e a
funcdo simbdlica — que cria uma expectativa normativa de protecio do bem juridico
expressando juizos de desaprovacgdo e reprovacdo de determinados comportamentos. Assim,

tem-se que:

19 PRADO, Alessandra Rapassi Mascarenhas. Protecio penal do meio ambiente. Sio Paulo: Atlas, 2000. p.
89.

2% EIGUEIREDO, Luciano L. O papel do direito penal na sociedade pés-industrial: um estudo acerca do bem
juridico. Revista do Programa de Pos-graduaciao em Direito Universidade Federal da Bahia, n. 14, 2007. p.
341.

' PRADO, Alessandra Rapassi Mascarenhas. Op. cit. p. 89-90.
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[...] a tutela administrativa tem seu ambito de eficiéncia, mas ndo pode esgotar em si
mesma a protecdo do Estado ao meio ambiente, seja pela gravidade da ofensa que
ndo se satisfaz coma providéncia de cardter extrapenal, seja pela insubordinac¢do do
autor que nao conforma seu comportamento ao ordenamento juridico.

Assim sendo, diferentemente da posicdo de muitos renomados juristas, faz-se mister
ressaltar a importancia da tutela penal do ambiente e o reconhecimento de seus elementos
constituintes como auténticos bens juridicos penais. Dessa forma, ndo se ha que falar no fim
do direito penal, tampouco em sua descaracterizacdo ou desfuncionaliza¢do, mas na ado¢@o
de um novo paradigma, baseado na rejeicdo do modelo do direito penal de resultados e
calcado na repressao pos facto, tendo em vista a defesa da vida, da satide e do meio ambiente

ecologicamente equilibrado, alicerces do principio da dignidade da pessoa humana.

2.2 0 MEIO AMBIENTE COMO BEM JURIDICO MERECEDOR DE TUTELA PENAL

Diante das complexas relagdes estabelecidas entre os individuos e das necessidades que
lhe sdo inerentes, € inevitdvel a ocorréncia de conflitos. Nesse sentido, o Direito desponta
como auténtico ordenador da sociedade. Na visdo de Secco®”, € por meio do Direito que esses
conflitos de interesse sdo equacionados e solucionados, cabendo ao ordenamento juridico o
restabelecimento da harmonia.

E prépria da natureza humana a busca pela satisfacdo de numerosas necessidades, que,
por sua vez, ocorre por meio de bens. Assim, agem as diversas necessidades vitais como
verdadeiro suporte antropologico dos direitos humanos, eis que detentoras de poder
normativo na medida em que € capaz de impor-se como indiscutivel.

N3ao restam davidas de que ao falar-se em direito a vida, por exemplo, estar-se-4 falando
de um direito que se sobrepde aos demais. Para Gamil Foppel*”, desponta o direito a vida
humana como o bem juridico penal mais importante, e aquele que tradicionalmente sempre
mereceu protecao por parte do direito, ndo somente do direito punitivo. Nesse jaez, afirma que
se trata, em verdade, do direito-mor, que viabiliza a realizacdo de todos os demais direitos,
sem o que se perderia a necessidade de haver um ordenamento juridico minimamente

organizado.

202 SECCO, Orlando de Almeida. Introducio ao estudo do direito. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen
Jaris, 1998. p. 5.

2% EOPPEL, Gamil. Direito a vida. In: LEAO, Adroaldo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo (Org). Direitos
constitucionalizados. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 178.
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Nesse contexto, ndo se poderia deixar de explicitar o posicionamento de Franz
Hinlelarmmert™, para quem:

Nao ha vida corporal sem uma ética desta vida porque, espontaneamente, a vida

corporal tende a destruir suas proprias condi¢cdes de possibilidade. Esta ética, que

nasce da vida corporal, consiste na harmonizacdo das exigéncias do corpo (instintos
do corpo) para que a vida de todos e de cada um possa ser assegurada.

Segundo o mesmo autor, ndo se trata de um mero cdlculo de utilidades, mas de
formulacao de condi¢des de possibilidade da vida corporal que, uma vez inscritas em normas,
que sdo sempre provisorias, formam os limites a liberdade do homem, pois esse serd livre na
medida em que alcancgar a satisfacdo de suas necessidades de tal maneira que as condi¢des de
possibilidade da vida corporal sejam respeitadas.

Muito embora Roxin®” afirme que o Direito ndo pode exigir o heroismo e tem que se
contentar com o minimo ético, acredita-se que nessa esfera do minimo ético devem estar
inseridos todos os direitos essenciais, ou melhor, imprescindiveis a existéncia do préprio ser
humano, agregado ao conceito de dignidade®.

Assim, um bem juridico apresenta-se como aquele cuja tutela encontra-se prevista no
direito com vista a satisfacdo de uma necessidade humana. Nesse sentido, quanto maior for a
gravidade da a¢@o ou a natureza do bem juridico ferido, maior poderd ser a ingeréncia do
Estado na esfera de liberdade do individuo a fim de tornar invioldveis os bens que protege.

Conforme salienta Luiz Prado®”’

, 0 direito penal refere-se (numa visdo material do
direito penal) a comportamentos considerados altamente reprovdveis ou danosos ao
organismo social e com fun¢do primordial radicada na protecdo de bens especialmente
relevantes. Dai dizer-se que “[...] somente os bens juridicos fundamentais devem ser objeto de
atengdo do legislador penal”*®,

Von Lizt*” considerava os chamados interesses vitais contidos na nogdo de bem juridico
nao somente produtos da ordem juridica, mas da prépria experiéncia humana e dotada de

conteddo substancial, ou seja, como condi¢do de vida da sociedade. Nao se trata tdo-somente

2% HINKELAMMERT, Franz J. As armas ideolégicas da morte. Sio Paulo: Paulinas, 1983. p. 440.

2% ROXIN, Claus. A proteciio da vida humana através do Direito Penal. Conferéncia realizada no dia 7 de
marco de 2002, no encerramento do congresso de Direito Penal em homenagem a Claus Roxin. Rio de Janeiro.
2% Dignidade da pessoa humana nesse texto desponta como auténtico sobreprincipio que ndo somente detém
eficicia interna definitdria, interpretativa, bloqueadora e explicativa, como também exerce a funcdo
rearticuladora que permite a interag@o entre varios elementos que compdem o estado ideal de coisas a ser
buscado.

27 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. 51.

28 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico penal e constitui¢do. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
59.

29 VON LISZT, Franz. La teoria dello scopo nel diritto penale. Milano: Giuffre, 1962. p. 5-10.
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de um termo referéncia, mas do ponto central da estrutura do delito, de modo que a norma nao

o cria, mas sim o encontra. Para Luiz Regis Prado®" “

[...] o bem juridico ndo € apenas objeto
de referéncia, mas também de preferéncia, visto que nesse ultimo aspecto consubstancia um
valor, um sentido”.

Nesse mister, afirma-se que o fim do direito ndo € outro sendo o de proteger os
interesses do homem, que por sua vez antecedem a interven¢do normativa € a essa se impoe.
Isso ocorre na medida em que o direito eleva o interesse vital a categoria de bem juridico. De
matiz notadamente neokanteana®', a no¢do de bem juridico encontra fundamento nos valores
culturais que se baseiam em necessidades individuais cuja confianca em sua existéncia enseja
protecao juridica.

Fundamentada a no¢ao de bem juridico penal inicialmente na obra de Birbaum, datada
de 1834, tal nocdo trouxe a ciéncia penal a possibilidade de diferenciar o tipo penal de seu
objeto de protecdo com vistas a compreensdao dos valores aos quais o ordenamento juridico
concede, ou ndo, dignidade juridico-penal. Para tanto, alicer¢ado a idéia trazida por Welzel*"®
de que o valor é uma conexao do objeto ao eu, pode-se afirmar que o conceito de bem juridico
recai em uma referéncia central ao individuo.

Afirma Machado®” que a idéia chave dessa teoria consiste no fato de que somente
ascendem a condi¢do de bens juridicos objetos que tenham um contetido de valor para o
desenvolvimento do homem em sociedade, de modo que o que ndo afeta as possibilidades de
realizacdo individual ndo € punivel.

Em que pese a inexisténcia de unanimidade no tocante a conceituagdo do bem juridico,

adotar-se-4, preferencialmente, a conceituagdo dada por Noronha*'*

, para quem o bem juridico
€ o bem-interesse protegido pela norma penal enquanto valor da vida humana, que o direito
reconhece e cuja preservacao € disposta na norma.

Nao se trata, portanto, de um bem somente do individuo, mas de um bem social na
medida em que existe uma unidade dialética do individual e do social cujo individuo estd em

funcdo da sociedade tanto quanto a sociedade estd em fun¢do do individuo.

21 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico penal e constitui¢io. 2003. p. 59.

I Segundo Jescheck, na matriz neokantiana o bem juridico é entendido como um valor cultural, sendo que sua
caracteristica basica € a referéncia do delito do mundo ao valorativo, em vez de situa-lo diretamente no terreno
social. JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal. Traducdo José Luis Manzanares Samaniego. 4.
ed. Espanha: Comares, 1993. p. 345).

212 WELZEL, Hans. Derecho penal alemén. Traducio Bustos Ramirez e Yénez Pérez. Santiago: Juridica do
Chile, 1970. p. 15.

23 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal: uma avaliacdo de novas
tendéncias politicos criminais. 2005. p. 105.

214 NORONHA, E Magalhdes. Direito penal. Sao Paulo: Saraiva, 1985. p. 112.
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De qualquer maneira, ndo se pode negar que a idéia que se faz de bem juridico, ou
melhor, sua nocao, decorre inevitavelmente das necessidades do homem surgidas ao longo de
sua histéria. Entretanto, ao falar-se em bem juridico penal importa salientar que ndo serdo
todos os bens que compdem as necessidades humanas considerados, mas, mediante um
critério seletivo, serdo tutelados os bens mais caros a sociedade, ao homem.

Conforme licdo de Luiz Regis Prado®":

Para selecionar o que deve ou ndo deve merecer a protecdo da lei penal — bem
juridico -, o legislador ordindrio deve necessariamente levar em conta os principios
penais que sdo as vigas mestras — fundantes e regentes — de todo o ordenamento
penal. Esses principios, que se encontram em sua maioria albergados, de forma
explicita ou implicita, no texto constitucional, formam por assim dizer o nicleo
gravitacional, o ser constitutivo do Direito Penal. Principio e fim.

Esse critério para seletividade também decorre do principio da interven¢do minima do
direito Penal e do postulado da fragmentariedade. Por principio da interven¢do minima
entende-se que o Direito Penal s6 atuard na defesa de bens juridicos imprescindiveis a
coexisténcia pacifica dos homens e quando ndo couber qualquer outra forma como forma
eficaz de protecdo. Ja o postulado da fragmentariedade pressupde que a funcdo maior de
protecao de bens juridicos, atribuida a lei penal, sé ocorrerd perante formas de agressao ou
ataques considerados intolerdveis®.

Assim sendo, tem-se que em um Estado Democratico de Direito a tutela penal ndo
podera vir dissociada do pressuposto de bem juridico, e esse, por sua vez, encontra supedaneo
no texto constitucional em vigor.

Na visdo de Coelho*"’

, “um Estado que menospreze a construcdo de um direito penal
voltado para a protecdo de bens juridicos ¢ um Estado sem suporte democratico, como fora o
Estado nazista e o direito penal do Fiihrer, desenvolvida pela escola de Kiel”. E, portanto,
prioritariamente na Magna Carta que se encontrardo os bens mais relevantes e imprescindiveis
ao homem. Afinal, toda Constitui¢do ndo deixa de encerrar em si os anseios daqueles para os
quais foi criada, foi escrita.

Desse modo, é a Constituicdo Federal o suporte de natureza material do direito penal,

uma vez que representa um documento legal que compreende o consenso de uma dada

I3 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico penal e constitui¢io. 2003. p. 66.

21 Ibid. p. 68-69.

217 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 22. Cumpre
ressaltar, que os pensadores da escola de Kiel criticavam a no¢ao de bem juridico, por entenderem inditil tal
conceito, eis que a fonte de legitimidade para legislar em matéria de privacdo de liberdade pautava-se na vontade
do povo em detrimento da vontade individual.
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218 Nesse sentido, corrobora o

sociedade, forca real de poder e auténtica detentora da soberania
entendimento de Paulo Vinicius Sporleder de Souza*", para quem “as modernas constitui¢cdes
erigidas servem de critério e fundamento para o legislador penal na hora de elaborar
determinada criminalizag¢do, e constituem-se, portanto, na razao de ser do bem juridico a ser
tutelado pelo Direito Penal”.

Ao possibilitar a diferenciacdo entre o tipo penal e seu substrato ou objeto de protecao, a
no¢ao de bem juridico auxilia na compreensdo pelos aplicadores do direito dos valores aos
quais o ordenamento juridico concede ou nao mais dignidade juridico-penal, em consonancia
com sua ordem axioldgica constitucional.

Assim, pode-se concluir que o papel do direito penal ja se encontra constitucionalmente
delineado, eis que o legislador ordindrio deve sempre ter em conta as diretrizes contidas na
Constitui¢do e os valores nela consagrados para definir os bens juridicos, em razdo do carater
limitativo da tutela penal. Desse modo, as linhas substanciais prioritdrias para incriminagdo ou
ndo de condutas encontram-se na norma constitucional™.

No entanto, em que pese ser a Constituicdo e seus valores erigidos a categoria de
sistema legitimador principal para elei¢cao de bens juridico-penais, esse ndo € o Unico, eis que
exsurge a politica criminal como mais um parametro para valorar o grau de importancia de
um bem>'.

Conclui-se entdo, que a conceituacdo material de bem juridico perpassa a realidade
social que em si encerra um valor, cuja importancia serd manifestada mediante a previsio de
um especial tratamento juridico expresso na norma constitucional.

Nesse sentido, acentua Luiz Regis Prado **

que “A dignidade de protecdao de um bem se
contempla segundo o valor conferido ao mesmo pela cultura; a necessidade de protecdo se
assenta em sua suscetibilidade de ataque e a capacidade de protecdo se contata em relagdo a

prépria natureza do bem respectivo’.

¥ Segundo Edvaldo Brito, as forcas reais de poder sio dindmicas, mas, apear disso, os valores fundamentais sio
imutdveis, ou seja, admite o autor a imutabilidade dos direitos naturais do homem, que por sua vez assume nos
Estados Democriéticos de Direito o status de normas fundamentais impassiveis de alteracdo ou supressao.
Ademais, evidencia a Constituicdo como repositério das aspiracdes da sociedade, ndo se confundindo com a
forma de sua veiculagdo — Constitui¢io juridica, que por sua vez deve se identificar com a Constitui¢do esséncia
sob pena de ilegitimidade. (BRITO, Edvaldo. Limites da revisio constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1993. p. 26).

219 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. A criminalidade genética. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.
74.

220 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituicdo. 2003. p. 92.

2 MOURA apud PRADO, Alessandra Rapassi Mascarenhas. Protecdo penal do meio ambiente. 2000. p. 66.
2 PRADO, Luiz Regis. Op. cit. p. 69.
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223

Segundo Copetti*>,

E nos meandros da Constituigio Federal, documento onde estio plasmados os
principios fundamentais de nosso estado, que deve transitar o legislador penal para
definir legislativamente os delitos, se ndo quer violar a coeréncia de todo o sistema
politico-juridico, pois é inconcebivel compreender-se o direito penal, manifestacdo
estatal mais violenta e repressora do Estado, distanciado dos pressupostos éticos,
sociais, econdmicos e politicos constituintes de nossa sociedade.

Com efeito, existe uma hierarquizacdo desses bens juridicamente tutelados de forma a
caber para a seara do direito penal aqueles bens mais importantes, ou seja, fundamentais para
a vida em si mesma e para a vida em sociedade, principalmente por forca dos principios
norteadores desse ramo da ciéncia juridica.

Pode-se afirmar que em um primeiro momento o conceito de bem juridico traduz um
conteddo material capaz de indicar o que pode ser legitimamente tutelado pelo direito penal.
Isso porque, a adaptagcdo do direito penal ao paradigma da sociedade de risco, marcada pela
tendéncia a prevencdo em larga escala de situacdes problemadticas e ao estabelecimento de
garantias publicas em favor de bens de contetido amplo e abstrato, destoa das premissas
classicas que ddo o cardter concreto e antropocéntrico do bem a ser protegido, promovendo
um auténtico processo de desmaterializacdo do bem juridico.

Esse processo de desmaterializa¢do do bem juridico € caracterizado pelo distanciamento
do tipico entendimento de bem juridico, tendo em vista o surgimento de bens de contetido
amplo e titularidade difusa, cuja protecdo demanda a operacionalizacdo da tutela penal de
maneira distinta do paradigma tradicional, porquanto sua plasticidade torna demasiado dificil
a delimitacdo da causalidade e do dano.

Nesse sentido, Marta Machado™* afirma que a atuagdo do direito penal nessa seara
reclama uma série de adequagdes, em boa parte, ligadas a flexibilizagdo dos critérios de
imputacdo e a ampliacdo da esfera de intervencao.

Decerto que com a pressao das novas demandas de tutela, a no¢do de bem juridico
sofreu significativa modificacdo, assumindo o papel de propulsora da ampliagdo e ndo mais

da limitacdo do ius puniendi. Nesse sentido ressalta Alessandra Prado™:

Por isso se diz que, ao lado da progressiva expansdo do significado do conceito de
bem juridico, hd um paulatino desvanecimento de sua funcdo garantidora dos limites
ou das condi¢des de justificacdo da proibi¢do penal. Vislumbra-se ai uma importante
mudanga de paradigmas: de um modelo de conten¢do do processo de criminalizacio

223 COPETTI, André. Direito penal e Estado Democratico de Direito. Porto Alegre: Livraria do advogado,
2000. p. 137-138.

2 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal: uma avaliacdo de novas
tendéncias politicos criminais. 2005. p. 97.

% PRADO, Alessandra Rapassi Mascarenhas. Protecéio penal do meio ambiente. 2000. p. 159-160.
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para um modelo basicamente criminalizador, que parte de pressupostos preventivos
contra 0s NOVOs riscos.

Portanto, se outrora a puni¢do de agdes se orientava imediatamente ao ataque de um
bem, atualmente ja se concebe, ante o aparecimento dos novos riscos, a incriminagao de feitos
desprovidos de qualquer resultado concreto, com vista a protecdo de bens supra-individuais
que se véem, de algum modo, afetados pela evolucao tecno-cientifica.

Esse € sem divida um ponto nodal na seara do moderno direito penal. Como aceitar a
nog¢ao do bem juridico penal sem que haja necessariamente les@o a vitimas individuais, cujos
danos causados tenham pouca visibilidade a primeira vista e cuja operacao caracteriza-se pela
internacionalidade?

Luiz Paulo Sirvinkas®® afirma, enfaticamente, que “O bem juridico mais importante é o
patrimdnio ambiental; sem essa protecdo nao ha se falar em vida sobre o planeta. A 4gua, o
solo e o ar sdo os bens juridicos mais importantes depois do homem”. Desse modo, observa
que pensar de modo diferente € inverter os valores sociais mais relevantes e, por isso, procura-
se proteger o meio ambiente utilizando-se de todos os instrumentos necessarios, tendo-se
como aliado o préprio direito penal.

Claus Roxin®™’, ao conceituar os bens juridicos como “[...] circustancias dadas
finalidades que son utiles para el individuo y su libre desarollo en el marco de um sistema
social global estructurado sobre la base de esa concepcion de los fines”, sugere que deve ser a

Constitui¢do o ponto de partida para delimitagdao do conceito de bem juridico:
[...] un concepto de bien juridico vinculante politicocriminalmente solo se puede
derivar de los cometidos, plasmados en la Ley Fundamental, de nuestro Estado de

Derecho basado en la liberdad del individuo, a través de los cuales le marcan sus
limites a la potestad punitiva del Estado.

Alessandra Prado®®

, por sua vez, salienta que a propria Constituicao Federal expressa a
necessidade da protecdo penal do ambiente como mais um instrumento para a garantia da
dignidade humana, do futuro das préximas geracdes. A partir de entdo, o recurso utilizado € a
previsdo de tipos penais que tornam ilicitas certas condutas contrarias ao direito, praticadas
com dolo ou culpa, contra 0 meio ambiente, sancionando-as com penas. Dessa forma,

acrescenta:

Em contrapartida, hd que se considerar que se trata de um bem complexo e de dificil
delimitacdo, como demonstrado, contra o qual as agressdes assumem as mais

226 SIRVINKAS, Luis Paulo. Tutela penal do meio ambiente. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 15.

7 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. TraducdoDiego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz Garcia
Concledo e Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas. 1997. p. 55- 58.

28 PRADO, Alessandra Rapassi Mascarenhas. Protecéio penal do meio ambiente. Sio Paulo: Atlas, 2000. p.
91.
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variadas formas a cada dia e, assim, o legislador penal tem certa dificuldade em
elaborar os tipos penais, recorrendo a uma linguagem técnica, a descri¢des mais
especificas e fragmentdrias, revelando o problema do recurso freqiiente as normas
penais em branco, o que implica compatibilizar a técnica com os principios penais
constitucionais.

No entanto, a mesma autora observa que tal fato implica na necessidade de revisdo da
legislagdo penal que tutela o meio ambiente, de modo a enxugd-la e aprimora-la a fim de que
sejam objetos da sancdo penal somente os fatos considerados mais graves, incumbindo as
normas administrativas e civis as agressoes de menor potencial ofensivo.

Segundo escorreita observag¢ao de Guilherme Figueiredo™

, 0 que legitima a interven¢do
penal nao € a perda de certa utilidade social de cada um dos elementos do meio ambiente, mas
a salvaguarda dos ciclos biolégicos naturais, uteis ao homem.

Para Ulysses Molitor*’, “[...] o meio ambiente é vida em todas as suas formas”, de
forma que a tutela penal € sobremaneira eficaz na medida em que, por avistar-se que a simples
existéncia de um inquérito policial causa constrangimentos e resultados desagradaveis a
pessoa fisica ou juridica em que recai a imputacdo, faz com que ela, para afastar a
desagraddvel presenca do processo criminal, aceite, em termos integrais, as propostas
conciliatérias visando a reparacdo integral do dano.

231

Segundo Marcelo Malucelli*, o direito penal € ultima ratio da prote¢do juridica do
meio ambiente, porquanto na medida em que se opera a repressao penal ou mesmo sua mera
ameaca, funcionariam essas como um preventivo em face da pratica de novas agressoes
ambientais. Alids, afirma o mesmo autor que a criminalizacdo ambiental é uma realidade que

ndo se pode negar, eis que a propria Constituicao a veicula em seu artigo 225, §3°.

2 FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa de. Crimes ambientais a luz do conceito de bem juridico-penal:
(des)criminalizag@o, redacdo tipica e (in)ofensividade. Sdo Paulo: IBCCRM, 2008. p. 166. Para o autor, dois sdo
os significados atribuidos ao meio ambiente. O primeiro que imprime a expressdao um conteido mais alargado,
como sindnimo de entes fisicos ou lugares e cuja protecdo ao ambiente significa a salvaguarda das diversas
utilidades sociais e, o segundo, uma acep¢ao restrita e que se expressa mediante a tutela exclusiva dos elementos
fundamentais, a exemplo do ar, da 4gua e outros. Desse modo, afirma que na primeira hipdtese serd tutelada a
qualidade, ao passo que na segunda hipdtese o bem a proteger consistird no ciclo biolégico do qual aquele bem é
parte integrante.

“% MOLITOR, Ulysses Monteiro. A ratio do tipo penal ambiental e os fundamentos da Constitui¢io da
Republica Federativa do Brasil. Revista IMES, ano VIII, n. 13, p. 9-27, jul;dez. 2007. p. 23. O autor ainda
defende a substitui¢do da ultima ratio pela prima ratio no que se refere aos crimes ambientais, sob o fundamento
que ndo se pode esperar que o dano ambiental ocorra para que, s6 entdlo, surja uma reprimenda criminal. Tal
posicionamento, porém ndo encontra respaldo na doutrina majoritaria e com acertada razdo dada a necessdria
observancias dos principios constitucionais que lhe sdo inerentes.

! MALUCELLI, Marcelo. Tutela penal das dguas. In: Vladimir de Passos Freitas (org.). Aguas — aspectos
juridicos ambientais. 3. ed. Sdo Paulo: Jurud, 2007. p. 147-150.
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Para Alessandra Prado*?

, a criminalizagdo de ofensa ao meio ambiente surge como
necessidade do direito penal manter-se atento as exigéncias e aos anseios sociais, inserindo no
catdlogo os bens por ele tutelado aqueles que, lesionados, provoquem grande dano social. Isso
porque, trata-se de um bem essencial ao desenvolvimento humano, ao bem-estar social, de um
bem juridico fundamental a justificar sua protecdo penal.

Portanto, € indene de divida a necessaria incursio do direito penal para tutela dos bens
supra-individuais, a exemplo do meio ambiente. Com isso nao se pretende excluir a disciplina
administrativa ou civil, tampouco atribuir ao direito penal funcio principal, no entanto, nao se
pode esquecer que em muitas situacdes tanto o direito administrativo, quanto o direito civil se

mostram insuficientes para combater determinadas condutas lesivas ao meio ambiente, € o

caso, por exemplo, da polui¢ao hidrica.

2.3 A POLUICAO COMO OBICE AO EXERCICIO DO DIREITO FUNDAMENTAL DE
ACESSO A AGUA E A TUTELA PENAL DO BEM JURIDICO “AGUA POTAVEL” POR
MEIO DA LEI N. 9.605, DE 12 DE FEVEREIRO DE 1998

Conforme ja foi visto no capitulo anterior, o Brasil possui excedentes hidricos que
alimentam uma das mais extensas redes de rios perenes no mundo, o que representa 53% da
producdo de dgua doce do continente Sul Americano e 12% da producao mundial de dgua. No
entanto, apesar desses dados satisfatérios, a polui¢do dos mananciais hidricos exsurge como
um significativo obsticulo a efetividade do direito de acesso a dgua, eis que muitos dos rios
que banham o pais ndo apresentam um grau minimo de potabilidade que viabilize o consumo
humano.

Pode-se afirmar que o maior problema enfrentado no Brasil no tocante a oferta hidrica
ndo se refere, necessariamente, a escassez quantitativa de dgua, mas a escassez qualitativa.
Isso porque, em que pese ser ele possuidor de um dos maiores mananciais aqiiiferos do
mundo, incontdveis sdo os rios mortos ou completamente inapropriados ao consumo humano
em decorréncia do lancamento de esgotos sem tratamento ou com tratamento deficiente,
quando nao poluidos em razdo do lancamento de produtos téxicos pelas industrias.

Nas zonas rurais a inexisténcia de instalacdes sanitdrias promove o derramamento dos
dejetos nos rios, provocando-lhes a contaminagdo e conseqiiente aparecimento de surtos de

doencas endémicas, como a esquistossomose, e até mesmo surtos de tifo.

2 PRADO, Alessandra Rapassi Mascarenhas. Protecéio penal do meio ambiente. Sio Paulo: Atlas, 2000. p.
68-69.
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A polui¢do hidrica decorrente do lancamento de quantidade excessiva de substancias
organicas acarreta o agravamento do desequilibrio ecolégico, provocando um fendmeno
conhecido como eutrofizagdo, que consiste no favorecimento da proliferacao de
microorganismos decompositores presentes nas dguas>”.

Esse aumento de microorganismos promove um incremento no consumo do oxigénio
presente na 4gua, diminuindo, assim, a quantidade de oxigénio nela dissolvida. Com a
diminui¢do da quantidade de oxigénio, inevitavelmente ocorre a morte de peixes e outros
animais que necessitam de uma quantidade minima desse gds para sobreviver, sem esquecer
do maior acimulo de gés carbdnico, principal responsdvel pelo envenenamento da flora e da
fauna.

Segundo G. Tyller Miller Jr***, efluentes contendo nitrato e fosfato sdo os principais
responsaveis por essa mudanga. Eles vém de fontes, como o escoamento de fazendas,
confinamento de animais, dreas urbanas e sitios de mineracdo, além das descargas de esgoto
municipal, tratado ou ndo. Desse modo, quanto maior a proximidade de regides agricolas ou
urbanas, maior o possivel comprometimento da qualidade dos mananciais hidricos*”.

Outra conseqiiéncia da poluicdao das dguas, e digna de nota, é conhecida como maré
vermelha, fendbmeno desencadeado pelo aumento da concentracdo de sais de nitrogénio,
fosforo e outros minerais, provenientes das chuvas e despejos de lixo e esgoto nos rios e
mares, que servem de alimento para algas microscopicas que vivem nas camadas mais
superficiais da dgua. Com isso, ocorre a proliferacdo exagerada dessas algas, formando uma
densa camada que impede a penetracdo da luz e a realizacao da fotossintese nas camadas mais
profundas, bem como impede a dissoluc¢do do oxigénio na dgua®*.

As conseqiiéncias sao a morte dos seres aerdbios que vivem na dgua € a emanacdo de
gases e substancias téxicas produzidas pela decomposi¢do de certas algas, que podem
provocar irritacdo nos olhos e nas mucosas do nariz e garganta das pessoas que vivem nas

proximidades das dguas, causando-lhes, ainda, tosse e outros problemas respiratérios.

3 MILLER JUNIOR, G. Tyler. Ciéncia ambiental. Traducio All Talks. 11. ed. Sdo Paulo: Thomson Learning,
2007.

>4 Ibid. p. 288.

7 Nesse sentido, assevera Cordeiro Neto que as grandes concentracdes urbanas brasileiras apresentam
condigdes criticas de sustentabilidade devido ao excesso de cargas de polui¢do doméstica, industrial e a
ocorréncia de enchentes urbanas, que contaminam os mananciais, associados a uma forte demanda de 4gua.
(CORDEIRO NETO, Oscar de M.; TUCCI, Carlos E. M.; HESPANHOL, Ivanildo. Gestao da agua no Brasil.
Brasilia: UNESCO, 2001. p. 150.

36 O fendmeno da maré vermelha. Disponivel em: <http://www.brasilescola.com/biologia/maré-vermelha.htm>.
Acesso em: 27 set. 2008.
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Uma vez que a saide dos seres humanos ndo consiste tdo-somente numa contraposi¢ao
a ndo ter doencas diagnosticadas no presente, mas também na correlacio direta entre a vida e
a saide humana com o estado dos elementos da Natureza — dguas, solo, ar, flora, fauna e
paisagem -, pode-se concluir que a sadia qualidade de vida s6 pode ser conseguida e mantida
se 0 meio ambiente estiver ecologicamente equilibrado, o que implica necessariamente em ter
um meio-ambiente ndo poluido™’.

A poluigdo, portanto, € fator limitante ao pleno gozo do direito fundamental de acesso a
dgua, na medida em que € esse elemento natural conspurcado, manchado ou maculado com
dejetos domésticos ou industriais, inviabilizando, assim, seu consumo humano, bem como a
manuten¢do do equilibrio ambiental.

Hely Lopes Meirelles*® define a polui¢do, em sentido amplo, como sendo toda alterago
das propriedades naturais do meio ambiente, causada por agentes de qualquer espécie,
prejudicial a sadde, a seguranca ou ao bem-estar da populacao sujeita aos seus efeitos.

De modo ainda mais abrangente, a Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente*” define

a polui¢cdo como sendo:

[...] a degradacdo da qualidade ambiental resultante de atividade que direta ou
indiretamente: a) prejudiquem a satde, a seguranga e o bem-estar da populacio; b)
criem condi¢des adversas as atividades sociais e econdmicas; c¢) afetem
desfavoravelmente a biota; d) afetem condi¢gdes estéticas ou sanitdrias do meio
ambiente; e) lancem matérias ou energia em desacordo com os padrdes ambientais
estabelecidos.

Para Valdir Sznick®*, a polui¢do nada mais € que a presenga, em determinado meio, de
substancias estranhas que causem alteracdo em suas propriedades e qualidades, para pior,
deteriorando-o ou tornando-o inadequado. Ocorre que essa deterioragcdo torna inabilitado o
meio ambiente e seu uso impréprio ao ser humano, constituindo, entdo, a base da poluigdo,
que por sua vez é causada pelo préprio homem por meio de seu comportamento.

A polui¢do das dguas foi a primeira a ser punida na histéria em razao das conseqii€ncias
dela advindas e da facilidade com que afeta tantas outras localidades. Segundo Sznick®"', a
poluicdo das &dguas, por dejetos humanos e industriais, produtos quimico-bioldgicos e

radioativos se apresenta da seguinte maneira:

7 MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 122.
% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 531.
2 BRASIL. Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus
fins e mecanismos de formulacio e aplicagdo, e dd outras providéncias. Vade Mecum académico de direito. 5.
ed. Sdo Paulo: Rideel, 2007. p. 1416.

240 SZNICK, Valdir. Direito penal ambiental. Sdo Paulo: fcone, 2001. p. 377.

! Ibid. p. 394.
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1) toxidez: a toxidez de numerosos compostos sintéticos pode trazer atrds de si
profundas alteracdes nas fungdes vitais dos organismos aqudticos (pode trazer
multiplicacdo celular, a reprodugdo etc.); 2) radioatividade: também pode causar
graves danos, inclusive altera¢des genéticas nos organismos aquéticos € no homem
que os consuma; 3) biodegradabilidade nula: ou insuficiente, caracterizada também
por vdrias substancias de sintese. Essas substincias resistem a acdo dos organismos
que a decompdem; elas ndo sdo eliminadas (ou s@o eliminadas muito lentamente) do
meio receptor pela autodepuragdo e seu teor tende a aumentar muito rapidamente; 4)
eutroficagdo: este fendmeno é devido ao enriquecimento excessivo das dguas por
sais nutritivos (nitratos, fosfatos, oriundos de detergentes, por exemplo) e
provenientes de terras agricolas ou e despejos industriais e urbanos; 5) degradagdo
das qualidades organoléticasdas dguas: numerosos dejetos despejados contribuem
para lhes dar gosto ou cheiro desagraddvel que desanimam o consumidor e cuja
eliminagdo € dificil e onerosa. Esta degradacdo repercute nas qualidades alimentares
dos organismos aquaticos notadamente de peixes, que se tornam inconsumiveis; 6) a
temperatura: 0s organismos aqudticos sdo desprovidos, em sua maior parte, de
mecanismos de regulacdo térmica; assim, suas atividades vitais (respiragdo, nutricao,
reproducdo) e sua sobrevivéncia estdo estreitamente dependentes da temperatura das
dguas. Pode-se falar de uma “poluicdo térmica” quando os dejetos (“rejetes”) de
dguas quentes provenientes de esgotos e de cimaras de resfriamento industrial
modificam o regime térmico das dguas, afetando a fauna e a flora aquiticas; 7)
poluicdo “mecdnica”: por esta expressdo se designam as alteracdes produzidas por
excesso de matérias em suspensdo na 4gua; 8) poluicdo bacteriana: o dejeto de
dguas servidas contém numerosos germes patogénicos.

Diante da iminente necessidade de salvaguardar o bem juridico dgua®”, a Constitui¢do
Federal nao somente prevé em seu artigo 20, inciso III, a d4gua como bem da Unido, e
assegura ser de sua competéncia privativa legislar sobre dguas (Constituicao Federal artigo
22, inciso 1V), como também preve a responsabilizacdo penal de pessoas fisicas ou juridicas
pela pratica de condutas consideradas lesivas ao meio ambiente (Constituicao Federal, artigo
225, p. 3).

Assim, inspirada pelos principios constitucionais da prevengdo e precaucdo, foi
promulgada a Lei n. 9.605°*, de 12 de fevereiro de 1998, cujo artigo 54, caput, visa coibir a
pratica de conduta que cause polui¢do de qualquer natureza em niveis que resultem ou possam
resultar em danos a saide humana, ou que provoquem a mortandade de animais ou a
destruicao significativa da flora, sendo esse também o fundamento justificante para a adocao

em larga medida dos tipos de perigo e das normas penais em branco.

2 Embora sob o fundamento de ser esse bem essencial 2 dignidade da pessoa humana, eis que coroldrio do
direito a vida, a saide e a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado. Evidente a adesdo do constituinte
origindrio a visdo antropocéntrica, uma vez que erigiu o ser humano ao ponto central das preocupagdes
constitucionais, porquanto a protecdo do meio ambiente encontra fundamento na promog¢ao da dignidade
humana. Nesse mesmo sentido posiciona-se Antunes, para quem “Os principios do direito ambiental quando
analisados sob o ponto de vista constitucional, sdo setoriais [...] € que devem se submeter aos principios
constitucionais mais amplos”. (ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 36).

3 BRASIL. Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Dispde sobre as san¢des penais e administrativas
derivadas de condutas e atividades lesivas a0 meio ambiente, e dé outras providéncias. Disponivel em:
<http://planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS?L9605.htm>. Acesso em: 10 fev. 2008.
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Muito embora seja comum confundir o principio da precau¢do com o principio da
prevencdo, tem-se que esses institutos sdo distintos, conquanto sejam proximos. Para

Rosenblat®*

, 0 principio da precaucdo determina que as decisdes ambientais levem em
consideragdo as incertezas sobre os danos potenciais que uma atividade possa causar ao meio
ambiente, aplicando-se as maximas in dubio pro saluta e in dubio pro natura, ao passo que o
principio da prevengdo preocupa-se em evitar os danos ambientais, quando ja existam provas
cientificas do carater lesivo de determinada atividade.

Outra forma de diferenciar os principios supracitados foi proposta por Leite e Ayala*,
para os quais o principio da prevengdo se dd em relagdo ao perigo concreto, ao passo que o
principio da precaucdo a prevencgdo € dirigida ao perigo abstrato. Dessa forma, o objetivo
primordial da aplicacdo do principio da preveng¢do consiste na proibi¢do da repeti¢do da
atividade que se sabe perigosa, diferentemente ocorre com o principio da precaucao eis que ha
efetivamente um estado de perigo ou risco potencial, constatado mediante evidéncias
verossimeis.

Segundo Antunes*‘, o principio da prevencgdo aplica-se a impactos ambientais ja
conhecidos e dos quais se possa estabelecer um conjunto de nexos de causalidade que seja
suficiente para a identificagdo dos impactos futuros mais provdveis, isso ndo significa, no
entanto, a eliminacao dos danos.

247

Por tais caracteristicas, afirma Marta Machado™’ que a politica-criminal de antecipacio

da intervencdo penal, idealizada por muitos como ponto central da estratégia de seguranca
contra 0s novos riscos, € nitidamente influenciada pelo principio da precaugio.

Nessa perspectiva, Maria Auxiliadora Minahim** acrescenta:

Para cumprir adequadamente essa funcdo de prevencdo de riscos na
contemporaneidade, o Direito Penal necessita de uma certa plasticidade para que
possa se adequar as novas formas de criminalidade e aos novos sujeitos do crime,
nem sempre determinados como ocorria tradicionalmente. Assim, recorre-se com
freqii€éncia aos tipos de perigo abstrato — cuja existéncia ndo constitui nenhuma
novidade no ordenamento juridico — ja que sdo por demais conhecidos os crimes
contra a satde publica, a incolumidade puiblica, o consumo.

* ROSENBLAT, Paulo. Limitagdes constitucionais a instituicdo de contribui¢io de intervengdo ambiental.
Revista de direito ambiental, Sdo Paulo, n. 36. 2004. p. 170

* LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aratjo. Direito ambiental na sociedade do risco. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2004. p. 71-72.

246 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 29-43.

7 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal: uma avaliacdo de novas
tendéncias politico-criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 135.

¥ MINAHIM, Maria Auxiliadora. A preservacio da vida em face da biotecnologia: inser¢io de novas
antinomias no direito penal, Ciéncias penais: revista da associag@o brasileira de professores de ciéncias penais,
v.3, p. 111-112, jul/dez. 2005. p. 112.
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Na verdade, esse € o intento da criacdo de delitos de perigo abstrato, principalmente em
sede de protecdo ambiental, eis que se constitui em forma de otimizacdo da protecdo desse
bem juridico, conquanto ndo se possa esquecer que também se constitui fundamento do
direito penal de perigo a garantia da prépria seguranga dos cidaddos, tendo em vista que, nos
casos dos riscos tecnoldgicos e ao meio ambiente, o dano geralmente dista da projecao normal
de condutas, ensejando a oportuna antecipacdo da intervencdo penal, antes mesmo da
consolidagao do resultado.

Ressalta Marta Machado®”:

O principio da precaucio determina que as politicas ambientais e de protecdo da
saude ou seguranca das geragdes atuais ou futuras devem antecipar, prevenir e atacar
as causas da degradag@o, quando houver a possibilidade de que condutas humanas
causem danos coletivos vinculados a situagdes catastroficas, mesmo diante da
incerteza cientifica a respeito da ocorréncia do dano temido. Em outras palavras, é
conseqiiéncia do principio da precaucdo a necessidade de se adotar medidas
orientadas a prevencdo de riscos de danos especialmente graves, ainda que ndo
exista evidéncia comprovada sobre a nocividade de uma atividade ou de um
produto. O principio da precaucdo baseia a acdo em mera suspeita dos riscos que
uma determinada atividade deve comportar, mesmo que ndo esteja seguro da
existéncia desses riscos e se desconheca tanto a sua dimensdo como a de seus
possiveis efeitos prejudiciais. Isto €, em casos em que uma certa atividade deve
desencadear, o que impede de qualificd-los como previsiveis, de acordo com
parametros objetivos.

Guilherme Figueiredo™

observa que, ndo obstante os inconvenientes decorrentes do
modelo do perigo abstrato, ante o surgimento de novos bens juridicos de cunho supra-
individual e o resultante estabelecimento de renovadas exigéncias de tutela, as posicdes mais
recentes, vém perdendo o antigo rigor, em sintonia com aquelas posturas mais complacentes
com a inevitabilidade, legitimidade e eficicia das formas de intervencdo fortemente
antecipada.

Do mesmo modo, Alessandro Barata®'

afirma que a tendéncia de expansao dos sistemas
punitivos para uma tutela de bens juridicos difusos e de funcdes, e a uma progressiva
antecipacdo da esfera de tutela s@o dois fendbmenos complementares, de forma que € a propria
estrutura dos interesses difusos e das fungdes que favorece a adocdo de formas de tutela

antecipada, de incriminacao por perigo abstrato.

* MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal: uma avaliacdo de novas
tendéncias politico-criminais. 2005. p. 136.

20 FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa de. Crimes ambientais a luz do conceito de bem juridico-penal:
(des)criminalizag@o, redacdo tipica e (in)ofensividade. Sdo Paulo: IBCCRM, 2008. p. 236-237.

5l BARATA, Alessandro. Fungdes instrumentais e simbdlicas do direito penal: lineamentos de uma teoria do
bem juridico, Revista brasileira de ciéncias criminais, ano 2, n. 5, p. 5-23, jan/mar. 1994. p. 16.
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Acentua que, de fato, é cada vez mais aceita a idéia de admissibilidade dos crimes de
perigo abstrato para protecio do meio ambiente, exigindo-se tdo-somente que concorram
algumas condi¢des (16gico-juridicas e politico-criminais).

Nesse sentido, a legitimidade das formas de protecdo antecipada estd condicionada, em
primeiro lugar, ao grau de importancia do bem juridico protegido, no sentido de que tdo mais
defensdvel serd a antecipacdo da tutela quanto mais relevante for o interesse tutelado em
comparacao com o bem liberdade individual, ameagado pela pena criminal.

Por outro lado, assevera que a técnica do perigo abstrato sé se mostra operativa nos
casos em que ndo se pode recorrer ao por-em-perigo concreto como forma de garantir uma
intervengdo restrita a comportamentos merecedores de pena. A inviabilidade de se fazer a
punibilidade da conduta depender da realizacdo de um resultado de perigo da-se notadamente
em duas situagdes especificas: a excessiva amplitude do bem juridico objeto da incriminagao,
que impossibilita a determinacdo de elementos valiosos tangiveis de suporte ontoldgico,
capazes de servir como parametro para a aferi¢do de um resultado de perigo independente da
acdo que os tenha originado; e a dificuldade de se imputar a um sujeito especifico a
ocorréncia desse mesmo resultado, por problemas relacionados a comprovac¢do do nexo de
causalidade entre a conduta e o resultado do perigo.

Finalmente, Guilherme Figueiredo™*

afirma ser também condi¢do para aceitacdo da
figura do perigo abstrato que o legislador adote uma adequada tipificacdo, descrevendo
criteriosamente a conduta presumidamente perigosa.

Desse modo, em relagdo ao bem juridico protegido pelo direito penal ambiental, o autor
considera que esse possui suficiente grau de importancia, a permitir o adiantar das barreiras de

”23 se descortina, de forma

protecdo, uma vez que o ‘“‘equilibrio dos sistemas naturais
crescente, no atual momento histérico, como um valor indispensavel a existéncia humana.

De resto, a proclamacdo de um ecossistema equilibrado como condicdo bdsica para a
sobrevivéncia da espécie humana se desenha com particular clareza quando se determinam os
interesses humanos para a salvaguarda, dentre os quais o meio ambiente € instrumental (vida,

patrimdnio, integridade fisica, dentre outros). Dai justificar-se a sua inequivoca dignidade

penal enquanto barreira prévia para a prote¢do de bens juridicos existenciais.

2 FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa de. Crimes ambientais a luz do conceito de bem juridico-penal:
(des)criminalizag@o, redacio tipica e (in)ofensividade. 2008. p. 238.

3 O autor prefere tal denominagdo a ecossistemas, porquanto considera que seu contetido ganha em precisio e
forca heuristica quando se leva em conta a pléiade de interesses envolvidos.
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Para Cezar Roberto Bitencourt™, na criminalidade moderna, a orientagdo pelo perigo
em vez do dano faz-se necessdria porque quando o dano surgir serd tarde demais para
qualquer medida estatal. Desse modo, assevera o autor que a sociedade precisa dispor de
meios eficientes e rdpidos que possam reagir ao simples perigo, ao risco, deve ser sensivel a
qualquer mudanga que podera desenvolver-se e transformar-se em problemas transcendentais.

Nessa perspectiva, foi redigida a Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que prevé o
rol dos crimes ambientais. Essa lei, em que pese as acirradas criticas por grande parte da
doutrina brasileira, contrdria a criminalizacdo das condutas ofensivas a bens de natureza
difusa mediante a ado¢do das normas penais em branco e dos tipos de perigo abstrato®”,
representa significativa evolu¢do no tocante a punicdo dos crimes cometidos contra o
ambiente.

Com vista a efetivacdo do comando constitucional que prevé o meio ambiente como
bem juridico fundamental, bem como a responsabilizacido da pessoa juridica pelas condutas e

atividades consideradas lesivas ao meio ambiente, inovou a Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de

1998, no ordenamento juridico penal, na medida em que prevé em seu artigo 3°:

As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente
conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infracdo seja cometida por
decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de 6rgdo colegiado, no interesse
ou beneficio de sua entidade.

Consideradas as pessoas juridicas como maiores poluidoras do meio ambiente, o
legislador ordindrio elencou, em seu artigo 21, como penas que lhes sdo aplicaveis a multa, a
restritiva de direitos e a prestacdo de servigos a comunidade, a qual se pode atribuir a
qualidade de auténtico instrumento a implementacao do direito de acesso a dgua.

Nao obstante, lei em comento acrescenta a possibilidade de a pessoa fisica ser aplicada
a sanc¢ao de recolhimento domiciliar, assim como prevé a aplicacdo de multa didria, astreinte,

instituto importado da processualistica civil.

4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Reflexdo sobre a responsabilidade penal da pessoa juridica. In: (Coord.) Luiz
Flavio Gomes. Responsabilidade penal da pessoa juridica e medidas provisionais e direito penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, Revista dos Tribunais, 1999. p. 65. (Cole¢@o temas atuais de direito criminal).

3 Marta Machado ressalta que, ndo obstante sua alegada operacionalidade, a norma penal em branco extrai da
lei penal a capacidade de tutelar diretamente o bem juridico. “Além disso, pode-se dizer que a incriminacao de
uma conduta depende muito mais das normas e atos da administracdo do que da prépria lei penal, em clara
contradi¢do com o principio da legalidade. Esse procedimento € ainda mais criticado quando a remissdo ndo se
faz propriamente a outras normas, mas a meras complementacdes técnicas, a partir das quais o poder de decisao
sobre a existéncia de perigo em determinada conduta fica delegado aos técnicos. Se, de um lado, tais
mecanismos sao apresentados como extremamente necessarios quando se trata de matérias complexas, que
comportam inovagdes tecnoldgicas em curtos espagos de tempo, de outro, a massiva utilizacéo desse tipo de
dispositivo penal causa um certo mal-estar com relag@o ao principio da legalidade e da taxatividade”.
(MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal: uma avaliacdo de novas
tendéncias politico-criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 172).
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N

Inovacdo significativa também vai ocorrer com relacio a nomeagdo dos que sdo
responsaveis, com o autor, pelo crime. Isso porque, a partir de entdo trés serdo as posicoes
adotadas: a da responsabilidade seqiiencial, da responsabilidade soliddria e da
responsabilidade por negligéncia.

De um modo geral, tem-se que a responsabilidade soliddria consiste na
responsabilizacdo de todos que, de qualquer modo, tomam parte conscientemente na conduta
criminosa. A responsabilidade em cascata, por sua vez, implica na responsabilizacdo, em uma
ordem de sucessdo em que uma exclui a outra, das pessoas que tomam parte no
comportamento criminoso. J4 a responsabilidade por negligéncia consiste na puni¢do daqueles
que ndo impediram a execucdo da conduta criminosa quando o autor do fato ndo for
conhecido ou quando néo for localizado™®.

Outro aspecto que merece destaque € a utilizacdo comum de normas penais em branco
visando a protecdo do ambiente, tendo em vista tratar-se o meio ambiente de um bem
complexo, formado por vérios elementos, € por conta do incremento na producio esparsa de
leis fragmentérias.

Ressalta Alessandra Prado®’

que diante desse quadro o legislador penal elabora normas
penais de tipo incompleto, compostas, além dos elementos objetivos, por elementos
normativos, que contém remissdo a outras disposi¢cdes normativas, existentes ou futuras, a
descricdo das circunstancias elementares do fato.

A Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, artigo 54, caput, ¢ um bom exemplo de
redacdo imprecisa a ensejar a incursdo de tantas outras dreas para a formagdo de juizo de

valor. In verbis:

Artigo 54. Causar poluicdo de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou

possam resultar em danos a saide humana, ou que provoquem a mortandade de
animais ou a destruicdo significativa da flora: Pena — reclusio, de um a quatro anos,
e multa.

A interpretacdo do comando legal supracitado decorrerd da dissociagdo de seus termos,
a comecar pelo impreciso conceito de poluicdo e da expressdo qualquer. Isso porque, a
principio serd necessdrio, por exemplo, excluir a polui¢do permitida em decorréncia dos
niveis tolerdveis, bem como a polui¢do decorrente de atividades autorizadas, pois nesses casos
serdo responsabilizadas as pessoas, fisica ou juridica, tdo-somente quando excederem os

niveis permitidos.

26 SZNICK, Valdir. Direito penal ambiental. 2001. p. 28-29.
»7PRADO, Alessandra Rapassi Mascarenhas. Protecdio penal do meio ambiente. 2000. p. 92.
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A fim de se buscar uma melhor compreensdo da Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de
1998, artigo 54, caput, Alessandra Prado™® explica o verbo nticleo do tipo, causar poluicdo, a
partir da compreensao dos termos causar e poluicdo. Assim, para a autora, a conduta de
causar polui¢do consiste em originar, produzir, provocar, ocasionar dar ensejo, seja na forma
comissiva ou omissiva, a degradacdo ambiental pela introdu¢do de substincias que sdo
estranhas a composi¢cdo de seus elementos ou em substancias em quantidade prejudicial, sem
esquecer da necessdria ocorréncia, para configuracdo do ilicito, do dano ou do perigo a saide
das pessoas, ou dano a fauna ou a flora.

Além disso, muitos outros aspectos podem ser ressaltados e importam a andlise do
presente estudo, eis que o artigo 54, caput, da lei em comento, se trata de um tipo composto
de vdrios elementos normativos e que remetem o aplicador do direito continuamente as
decisdes dos tribunais superiores, a quem, via de regra, incumbe pacificar entendimentos dos
diversos juizos de primeiro grau.

Conforme preleciona Alessandra Prado™”,

Depreende-se da leitura do referido art. 54 que se trata de um tipo penal composto
de wvdrios elementos normativos: ‘“‘qualquer natureza”’, “em niveis tais”,
“mortandade”, “significativa”. Nao se trata, pois, de uma norma penal em branco em
sentido estrito — cuja complementacdo é remetida a outras fontes normativas; mas
uma norma que necessita, para determinag¢@o de seus conceitos, de uma intervencio

complementar a ser operada pelos tribunais.

Muito embora juristas como Luiz Regis Prado’® e Miguel Reale Jinior*®' critiquem a

redacdo do dispositivo em andlise, acertada e digna de nota a posi¢do sustentada por

»¥ PRADO, Alessandra Rapassi Mascarenhas. Sobre a tipificacdo da polui¢io em face do principio da
legalidade. Revista de ciéncias penais, n. 5. 2006. p. 169.

> Ibid. p. 169.

20 O autor critica o tipo legal descrito no art. 54, caput, eis que o considera extremamente vago e amplo, com
cladsulas normativas, de cunho valorativo, que estdo muito aquém das exigéncias do principio da legalidade em
sua vertente de taxatividade-determinacdo da lei penal. (PRADO, Luiz Regis. Direito penal do ambiente: meio
ambiente, patrimdnio cultural, ordenacao do territério, biosseguranga. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p.
418).

261 O autor critica a imprecisio do significado e limite dos termos empregados no artigo em comento, sob o
fundamento de que tal imprecis@o incorre no comprometimento do tipo penal. Assim assevera: “A utiliza¢do de
termos vagos compromete por inteiro o tipo penal, primeiramente ao se referir a polui¢do de qualquer natureza.
Se ndo bastasse tal imprecisdo, considera relevante penalmente a polui¢do de qualquer natureza em ‘niveis tais’,
trazendo para a linguagem legislativa a linguagem coloquial. Fica ao alvitre do intérprete, com efetiva lesao ao
principio da legalidade, dizer o que vem a ser ‘niveis tais’, sem se ter qualquer parametro sequer na legislacao
regulamentar, a qual ndo se remete o tipo penal”. Alids, Miguel Reale Junior tece acirradas criticas a Lei 9.605,
de 12 de fevereiro de 1998, como um todo, afirmando, inclusive, que um exame mesmo perfunctério revela a
ligeireza com que ela foi elaborada, eivada de falta de técnica legislativa, constituindo um marca clara do
processo de expansdo indevida do Direito Penal ao serem criminalizadas condutas irrelevantes, para em
contrapartida se dar tratamento benéfico com relac@o aos fatos mais gravemente lesivos ao meio ambiente.
(REALE JUNIOR, Miguel. Meio ambiente e direito penal brasileiro. Revista da associacio brasileira dos
professores de ciéncias penais, ano 2, n. 2, jan/jun. 2005. p. 70-74).
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262

Alessandra Prado®”, para quem os argumentos de instauracdo da incerteza e inseguranca

juridica e do ferimento ao principio da legalidade sucumbem ante a justificivel necessidade
de se dar efetividade a principios penais, também garantistas, de proporcionalidade,
ofensividade e insignificancia.

Nesse sentido, afirma que o emprego do termo gualquer justifica-se para reforcar o
termo poluicdo, sem deixar divida de que toda forma de polui¢do (da dgua, do ar, do solo,
sonora, por residuos sélidos ou perigosos) deve ser inicialmente considerada relevante, e
assim, em decorréncia da equiparacdo das formas e de seu tratamento uniforme (mesmo
desvalor), respeita-se o principio da proporcionalidade.

De igual modo, pode-se considerar que a expressao em termos tais revela-se importante
a afericao da escala de valores e da propor¢ao considerada como perigosa ou danosa a saide
humana das pessoas, além de servir como indicativo do indice de alteracdo no meio ambiente,
eis que essa alteracdo deve ser grave e expressiva. Isso porque, a configuracdo do perigo ndo é

presumida legalmente, mas aferida caso a caso.

263

Para Paulo Afonso Leme Machado®”, ndo € excessivo o espectro da locu¢do —qualquer

natureza —, pois para consumacao do delito € preciso mais do que poluir: € necessario poluir

perigosamente ou causando um dano. Dessa forma afirma:

ELINNTS

Nao entendo censurdvel o emprego das locugdes “de qualquer natureza”, “em niveis
tais”, pois todas essas expressoes estdo fortemente ligadas a possibilidade de causar
perigo ou dano a bens protegidos. E um tipo penal aberto, que, entretanto, nio gera
arbitrio do julgador, nem inseguranca para o acusado.

Conclusivamente, em franca oposicao ao argumento de que tais elementos normativos,

contidos no artigo 54, importam em ferimento a principios penais constitucionais, assevera

264

Alessandra Prado™* que:

[...] diante da complexidade do bem juridico a ser protegido (meio ambiente), a
utilizacdo dos termos acima citados justifica-se na medida em que traduzem o
respeito ao principio da lesividade, ou seja, apenas as lesdes mais graves devem ser
objeto do direito penal. O que, a contrario senso, revela também a observacdo e
aplicacdo pelo legislador do principio da insignificncia, ou seja, o proprio tipo
penal afasta da esfera penal as lesOes insignificantes [...]. Ressalte-se que hi
situacdes em que ndo € possivel utilizar termos precisos para composi¢ao dos tipos
penais diante da prépria natureza do bem juridico. Assim, ainda que ndo exista um
conceito determinado para “vida”, esta ndo pode deixar de ser protegida pelo direito
penal. Da mesma forma, ainda que seja certo o conceito de meio ambiente, este ndo
pode nem deve ser protegido de maneira absoluta, pois sua protecdio, além de
conflitar com outros interesses (econdmicos, por exemplo), deve guiar-se pelo

262 PRADO, Alessandra Rapassi Mascarenhas. Sobre a tipifica¢io da poluicdo em face do principio da
legalidade. Revista de Ciéncias penais, n. 5. 2006. p. 170.

263 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p.
681-682.

264 PRADO, Alessandra Rapassi Mascarenhas. Op. cit. p. 170.
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cardter fragmentdrio do direito penal, merecendo, portanto, uma delimitagdo na
tipificacdo do crime, o que sé € possivel acontecer por meio do recurso a elementos
normativos (ou da remissdo a normas extrapenais, o que ndo € o caso). Assim como
o conceito de morte tem variado conforme o avanco da medicina, e a vida continua
sendo tutelada pelo direito penal, também ndo o é o de poluicdo, a qual merece
reprovacdo penal quando representar um alto grau de lesdo ao meio ambiente.

Assim, em se tratando da tutela penal do meio ambiente, pode-se afirmar que muitos
sd0 os aspectos favordveis a ado¢do das normas penais em branco, a comegar por seu carater
instrumental, a limitar o ambito do ilicito mediante a certeza e a seguranca da descri¢ao de
seus elementos normativos. Igualmente é favoravel, nos casos em que a norma penal deve
atuar em auxilio de outras normas, como melhor caminho para defender bens juridicos que
reclamam sua prote¢ao.

265 em razdo da dificuldade, ou mesmo inconveniéncia, em se

Segundo Alessandra Prado
realizar uma descricdo detalhada dos fatos puniveis, em relagdo ao meio ambiente, a adogdo
da técnica legislativa da norma penal em branco € necessdria. Todavia, salienta que ndo se
pode perder de vista certos limites impostos pela Constitui¢do e pelo direito penal, referindo-
se, nesse caso, aos principios que lhes sdo inerentes.

Para Maria Auxiliadora Minahim®®, nio se pode ignorar, quando se fala em plasticidade
no processo de criminalizagdo de condutas, o papel que o ser humano deve ocupar no discurso
juridico penal, o respeito ao principio da subsidiariedade penal e o necessirio suporte
axiolégico do bem juridico, para que se possa limitar o arbitrio do legislador, evitando a
construgao de supostos bens juridicos, que acabam por legitimar a expansao do Direito Penal.

Outro recurso muito utilizado em sede de tutela do meio ambiente, como ja fora dito
outrora, € o uso de tipos de perigo, seja abstrato ou concreto. Alids, conforme asseveram
Wanderley Rebello Filho e Christianne Bernado®”’, a maioria dos crimes contra o meio
ambiente é crime de perigo em razdo da relevante possibilidade do dano, dano potencial,
principalmente em razdo da ameaga ou a possibilidade de lesdo ao bem juridico protegido.

No préprio artigo 54, caput, pode-se identificar a previsao do tipo de perigo concreto
por intermédio dos seguintes termos: “Causar polui¢do de qualquer natureza em niveis tais

que resultem ou possam resultar em danos a saide humana [...]”. Como se pode ver, a

265

97.

266 MINAHIM, Maria Auxiliadora. A preservagio da vida em face da biotecnologia: inser¢io de novas
antinomias no direito penal, 2005. p. 113.

267 REBELO FILHO, Wanderley; BERNADO, Christianne. Guia pratico de direito ambiental. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 1998. p. 45.

PRADO, Alessandra Rapassi Mascarenhas. Protecao penal do meio ambiente. Sao Paulo: Atlas, 2000. p.
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exposicao do bem juridico (saiide humana) ao perigo esta descrita no tipo, de modo que sua
consumagao deve ser verificada®®.
Dessa forma, por forca da redacdo da Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, artigo

N

54, caput, tem-se que a poluicio de qualquer natureza acometida a &gua potavel,
indispensdvel ao consumo humano, ou a 4gua, enquanto elemento natural essencial a
sobrevivéncia do ecossistema, importard na responsabilizacio de seu autor ou, se
desconhecido, aquele a quem competia impedir a conduta poluidora e nao o fez.

Tendo em vista a relevancia do bem juridico em questdo, o legislador constituinte
optou, inclusive, por agravar a san¢do imposta ao agente poluidor da dgua quando, em razdo
da poluicao produzida, se tornar necessdria a interrupcao do abastecimento publico de dgua de
uma comunidade, e isso o fez mediante a insercao do §2, inciso III, do artigo 54. Tal previsao
€ justificada em razao da relevancia do bem juridico dgua para manutencao da vida, da saide
e do equilibrio ambiental.

Convém ainda salientar, que o advento da Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998,
notadamente no tocante a redagcdo de seu artigo 54, caput, revogou tacitamente parte do
quanto disposto no Cédigo Penal Brasileiro®® (CPB), artigos 270 e 271, que previam como
conduta tipica, respectivamente, o envenenamento de dgua potdvel ou de substincia
alimenticia ou medicinal e a corrupc¢ao ou poluicdo da dgua potdvel.

Isso implica, necessariamente, na observancia de novos critérios de afericio de
responsabilidade, de aplicacdo de penas, bem como de reparacdo do dano. Nesse mister,
cumpre ressaltar que a lei gizada, inicia seu texto com o artigo 2°, o qual prevé a
responsabilizacdo da pessoa juridica por meio de seu diretor, administrador, membro do
conselho e de 6rgdo técnico, auditor, gerente, preposto ou mandatério, seja em decorréncia da
inacdo, ou omissao, ante o conhecimento da conduta criminosa ambiental.

Considerando-se superado o acirrado debate acerca da responsabilidade criminal da
pessoa juridica, desde que a essa seja atribuida punicao adaptada a sua natureza, vislumbra-se
a quebra do paradigma, até entdo vigente, de que pessoa por fic¢do juridica ndo € sujeito ativo

de crime, tampouco sujeito a sangido penal®”.

% PRADO, Alessandra Rapassi Mascarenhas. Proteciio penal do meio ambiente. Sio Paulo: Atlas, 2000. p.
119.

*% BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://planalto.gov.br/ccivil/Decreto-Lei/DCL2848compilado.htm.>. Acesso em: 8 set. 2008.

70 Assim também considera Pedro Abi-Ecab, para quem, “Embora parcela considerdvel da doutrina ndo admita
a responsabilidade penal da pessoa juridica, a questdo parece ter sido definitivamente superada, ndo apenas pela
norma constitucional e ordindria, mas também pela aplicag@o pelos Tribunais de todo o pais”. Nao obstante,
salienta o mesmo autor que a mais moderna tendéncia em direito penal é o afastamento do cldssico principio
societes delinquere non potest, eis que o direito evoluiu bastante desde a no¢cdo meramente individualista e
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A pessoa juridica, no entanto, comparece aos autos do processo sempre por meio de seu
representante legal ou por quem os seus estatutos designarem, obedecendo-se a regra do
Coédigo de Processo Penal quanto a sua citagdo e interrogatério, eis que a lei de crimes
ambientais ndo contém qualquer norma procedimental ou processual sobre a matéria.

Nao obstante, prevé a Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que essa
responsabilizacdo podera ocorrer nas esferas administrativa, civil e penal, ensejando uma
discussao acerca da diferenciacdo entre tais institutos para que se possa justificar a incursao
da norma penal em matéria de poluicdo, por exemplo, da dgua potavel. Isso porque, a lei em
referéncia possui vasta previsdo de san¢des administrativas que a primeira vista pareceriam
suficientes para se alcancar o intento do legislador ordindrio no tocante a preservagao,
conservagao e reparacao ambiental.

Assim, a Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, estabelece em seu artigo 72, como
sancOes administrativas, a adverténcia, a multa didria (astreintes), a apreensdo dos animais,
produtos e subprodutos da fauna e flora, instrumentos, petrechos, equipamentos ou veiculos
de qualquer natureza utilizados na infracdo; destrui¢ao ou inutiliza¢do do produto, suspensao
da venda e fabricacdo do produto, embargo de obra ou atividade, demolicio de obra,
suspensao parcial ou total de atividades e restritivas de direitos.

Todavia questiona-se a eficdcia de tais sang¢des no tocante ao alcance dos objetivos
almejados pelo legislador ordindrio, qual seja a reparacdo ambiental mediante a aplicacdo, por
exemplo, das multas.

Segundo estudo realizado por Paulo Barreto e Brenda Brito®”

em que foram analisados
55 processos administrativos de infragdes ambientais no setor florestal do Pard, iniciados em
1999-2002, em que pese o alto indice de condenacdo dos acusados na primeira instancia, e
equivalente a 81% do valor total de multas, apenas 3% desse total foi efetivamente pago.
Foram constatados como principais fatores que contribuiram para a baixa eficdcia da lei

de crimes ambientais, com relacdo a san¢do administrativa, a insuficiéncia de pessoal para

privatista da doutrina cldssica e hoje é imperioso que a pessoa juridica ndo seja mais vista com os olhos do
passado. Desse modo, deve-se observar suas particularidades para eventual aplicacdo da sancdo de cardter penal.
Assim, afirma que negligenciar as diferencas entre pessoas fisicas e juridicas acaba por levar ao equivoco de
estender as pessoas juridicas a mesma tutela aplicada as pessoas fisicas. (ABI-ECAB, Pedro. Suspensdo cautelar
das atividades da pessoa juridica em razdo de crimes ambientais. Revista de direito ambiental, Sao Paulo, n.
49, ano 13, jan/mar. 2008. p. 222.).

m BARRETO, Paulo; BRITO, Brenda. A eficdcia da aplicacdo da lei de crimes ambientais pelo IBAMA para
protecdo de florestas no Pard. Disponivel em: <www.unifap.br/ppgbio/ppgbio2007/Brito.pdf>. Acesso em: 8 jan.
20009.
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processar os casos, a insuficiéncia de meios legais de cobranca e a falta de medidas
complementares, isso sem levar em considerag@o a pratica comum da corrupgao®”.

No entanto, € possivel apontar na Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, outro
aspecto merecedor de nota, que corresponde a aplicacdo da pena, a acdo penal e ao processo
penal, tal como previsto na lei sob exame. Isso porque, a partir de entdo, tanto a acdo penal
propriamente dita, quanto o processo penal, se desenvolverd buscando a maximizagdo da
reparagdo do dano, mediante a fixagdo da pena com vistas a manuten¢do, recuperagao ou
preservacdo do bem ambiental conspurcado, quando essa for possivel.

Nesse sentido, de suma relevancia se mostra o estudo das penas aplicdveis segundo a lei
de crimes ambientais, pois desse modo poder-se-4 compreender como e porque desponta a
prestacao de servigo a comunidade como a medida mais indicada, ndo somente por minorar os
efeitos do dano causado e auxiliar o agente na tomada de consciéncia de que o bem ambiental
deve ser tutelado ou protegido, mas por ser essa uma auténtica medida apta a implementagdo
do direito fundamental de acesso a dgua a partir de a¢des que contribuam para o aumento das

reservas de dgua potavel em dreas especificas, ou nao.

2.4 DAS PENAS PREVISTAS NA LEI N. 9.605, DE 12 DE FEVEREIRO DE 1998

Muito embora a pessoa fisica possa ser autora de crimes ambientais, dar-se-4 neste
tépico mais énfase a polui¢do causada pela pessoa juridica, por ser essa a maior responsavel
pelos grandes danos ambientais a ensejar a incursdo da norma penal, principalmente em razao
da poluicao causada aos mananciais hidricos.

Nesse sentido, a lei de crimes ambientais prevé como penas a serem aplicadas a pessoa
juridica: a multa; a pena restritiva de direitos e a prestacao de servicos a comunidade. Em se
tratando de penas restritivas de direitos, a lei elenca a suspensao parcial ou total de atividades
e a interdi¢do tempordria de estabelecimento, obra ou atividade.

Prevista no artigo 22, inciso I, a suspensdo parcial ou total das atividades da pessoa
juridica, visa, sobretudo, impedir a reiteracdo da pratica delitiva pela pessoa juridica e que

poderia ter continuidade mesmo ocorrendo prisdo de seus dirigentes, pois esses seriam sempre

272 COUTINHO, L. As pragas da Amazonia. Revista Veja, n. 1.926, ano 38, v. 41. Sdo Paulo: Abril, 2005. p.
102-112. Nessa reportagem, a revista relatou que desde 2003 mais de 60 servidores do IBAMA foram
enquadrados em crimes de corrupcdo, incluindo um de seus procuradores, responsdvel por uma fraude de cerca
de R$ 4 milhdes.
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sucedidos por seus substitutos®”. Tal medida aplica-se, portanto, quando as pessoas juridicas
ndo estiverem obedecendo as disposi¢des legais ou regulamentares, relativas ao meio
ambiente (artigo 22, §1), caracterizando-se como “[...] um ato punitivo e de gravidade de
certo peso”*™.

Isso porque, a suspensdo das atividades de uma entidade implica em inegavel reflexo na
sua vida econdmica, forcando seus dirigentes a atentar para o direito de todos a uma vida
sadia e aos limites impostos a polui¢do do ambiente. Além disso, defende-se a suspensdo das
atividades das entidades poluidoras sob o fundamento de ser esse um auténtico instrumento de
protecdo do dano ambiental dado seu cardter preventivo, pois ao interromper as atividades se
estaria, consequentemente, interrompendo os danos ambientais.

No entanto, em que pese a gravidade de sua incursao impelir o ente moral a observancia
do mandamento legal, tem-se que muitas conseqiiéncias negativas podem advir de sua
aplicacdo, a exemplo do aumento do desemprego e da miséria, da desaceleracio no
crescimento econdmico do pais, e, a depender da natureza da atividade desenvolvida, na
caréncia de abastecimento alimenticio, ou similar, a populacao.

Assevera Luiz Regis Prado®”

que as penas de suspensdo de atividades e de dissolucdo
forcada imposta as pessoas juridicas, importam em verdadeiras penas de morte da empresa e
que, em geral, ndo afetam unica e exclusivamente aos autores do crime, sendo que a aplicacdo
dessas sancdes pode ensejar sérios problemas sociais.

Na interdicdo tempordria de direito a pessoa juridica permanecerd, por um tempo
determinado, proibida de contratar com o Poder Publico, receber incentivos fiscais ou
quaisquer outros beneficios e participar de licitagdes, quer o crime seja doloso ou culposo.
Porém, em se tratando de crime doloso a interdi¢do € fixada em cinco anos, ao passo que a
culposa ¢ fixada em trés anos.

Diferentemente da suspensao da atividade que pode, ou ndo, ser tempordria, a interdi¢ao
s6 pode ser tempordria e, via de regra, é imposta visando a levar a entidade a adaptar-se a

legislagdo ambiental. Segundo Paulo Affonso Machado®”®

, a interdicdo equivale ao embargo
ou paralisacdo da obra, do estabelecimento ou da atividade, de modo que sua continuidade ao

arrepio da determinacgdo judicial, implicard na determinacdo de abertura de inquérito policial

7 ABI-ECAB, Pedro. Suspensio cautelar das atividades da pessoa juridica em razdo de crimes ambientais.

Revista de direito ambiental, Sao Paulo, n. 49, ano 13, jan/mar. 2008. p. 224

274 SZNICK, Valdir. Direito penal ambiental. Sao Paulo: fcone, 2001. p- 230.

275 PRADO, Luiz Regis. Crimes contra o ambiente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 28.
276 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 11.ed. 2003. p. 671.
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pelo juiz, para apurar o cometimento do delito de desobediéncia a decisdo judicial sobre perda
ou suspensdo de direito (Codigo Penal Brasileiro, artigo 359).

Por sua vez, a pena de multa tem sido a pena mais aplicada na pratica*’, conquanto
muito se tenha discutido acerca de sua eficiéncia no campo da tutela ambiental, ndo somente
quanto a destinagdo que € dada a importancia paga, mas principalmente quanto aos efeitos
conseguidos em face do causador do dano.

Segundo Gilberto e Vladimir de Passos Freitas*®,

A pena de multa consiste no pagamento ao fundo penitencidrio de quantia
estabelecida na sentenca e calculada em dias-multa, aparenta ser a melhor das
solugdes em matéria de sanc¢do penal. Todavia, a legislacdo brasileira tornou-a
ineficaz e destituida de poder de intimidar ou de reparar o mal causado.

Uma vez que seu valor serd calculado conforme os critérios previstos no Cédigo Penal,
deverd o Juizo utilizar-se artigo 49 para fixacdo da pena. Assim sendo, serdao levados em
consideragdo a fixacdo da pena: o grau de reprovacdo da conduta perpetrada, a condic@o
econdmica da entidade e o resultado do dano ambiental*”.

Além disso, a lei de crimes ambientais prevé, em seu artigo 18, que se revelando
ineficaz, ainda que aplicada no valor mdximo, podera a pena de multa ser aumentada até trés
vezes, tendo em vista a vantagem econdmica auferida com o dano ambiental. Assim, também
servird de critério para calculo da multa a pericia de constatacdo do dano, nada impedindo que
seja a pena de multa aplicada cumulativamente ou alternativamente a san¢do, por exemplo, de
prestacao de servigo a comunidade, a teor do artigo 21 e seus incisos.

Paulo Affonso Machado™ critica a aplicagdo da pena de multa a pessoa juridica sob o

fundamento de que essa ndo terd efeito direto na reparacdo do dano cometido contra 0 meio

ambiente, pois o dinheiro serd destinado ao fundo penitencidrio, considerando-a, portanto,

7 Mircio Birtoli, em 1995, j4 apontava a aplicacdo em larga escala a pena de multa na Europa. Segundo ele,
nesse periodo, era freqiiente a aplica¢do da pena de multa na Alemanha, imposta a cerca de 85% dos casos,
enquanto que a aplicag@o das penas privativas de curta duragdo sé era autorizada excepcionalmente, em
oportunidades especiais com exigéncia de uma singular prevencao geral e com o fim de ser uma lembranga ao
autor do crime que necessita recordar seus efeitos. (BARTOLI, Mircio. Sobre a aplicacio da pena de multa.
Revista brasileira de ciéncias criminais, Sdo Paulo, ano 3, n. 12, out/dez. 1995. p. 138-143).

278 FREITAS, Gilberto Passos de; FREITAS, Vladimir Passos de. Crimes contra a natureza: de acordo com a
lei 9.605/98. 7. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 256.

7 Conforme preleciona Marcio Bartoli, nessa operagio, num primeiro estagio, o juiz devera, dentro de limites
quantitativos genericamente cominados pelo legislador, determinar, atendendo a culpabilidade do agente, a
gravidade da ag@o criminosa posta em prética e as demais circunstancias legais e judiciais, o nimero de dias-
multa a ser aplicado. Num segundo estdgio, deverd verificar o importe de cada dias-multa considerando as
circunstincias pessoais e, em especial, a situacdo econdmica do agente. (BARTOLI, Marcio. Sobre a aplicagio
da pena de multa. Revista brasileira de ciéncias criminais, ano 3, n. 12, out/dez, p. 138-143. 1995. p. 140).
280 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 11. ed. 2003. p. 669.
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uma pena indcua, pelo seu insignificante valor em comparagdo com a multa, enquanto sangdo
administrativa.

A terceira espécie de sancdo aplicavel as pessoas juridicas € a prestagdo de servigo a
comunidade, que poderd implicar no custeio de propagandas e projetos ambientais, execugao
de obras de recuperacdo de dreas degradadas, manutencdo de espacos publicos e em
contribuicdes a entidades ambientais ou culturais publicas (Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de
1998, artigo 23).

Segundo Gilberto e Vladimir de Passos Freitas™':

A prestacdo de servigcos a comunidade consistird em custeio de programas e de
projetos ambientais, execu¢do de obras de recuperacdo das dreas degradadas,
manutengdo de espagos publicos e contribui¢des a entidades ambientais ou culturais
publicas. Estas restricdes acabardo sendo as verdadeiras e tteis sangdes. Nada
melhor para o ambiente do que o infrator reparar o dano causado. Isto as vezes pode

ser impossivel [...]. Neste caso, o custeio de programas ambientais serd uma
excelente solucdo, seja como condi¢do de suspensdo do processo, seja como pena.

Para tanto, convém considerar a prestacao de servico a comunidade a san¢do mais
adequada aos fins colimados pelo legislador ordindrio ao criar a lei de crimes ambientais, na
medida em que alcanca mais funcionalmente a reparacdo do dano, bem como os fins proprios
da san¢do penal, além de servir como instrumento de implementagao de direitos.

Na hipétese em estudo, a prestacdo de servico a comunidade podera servir, enquanto
sancdo penal decorrente tanto da pritica de qualquer crime ambiental, quanto do crime
especifico de polui¢do previsto na Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, no artigo 54,
caput, como importante instrumento viabilizador do direito de acesso a dgua potdvel. Para
tanto, deverd essa sancdo ser aplicada com o respaldo das diversas organizagdes e
comunidades envolvidas na preservacao dos bens ambientais. Esse aspecto, porém sera

analisado mais detidamente no topico subseqiiente.

281 FREITAS, Gilberto Passos de; FREITAS, Vladimir Passos de. Crimes contra a natureza: de acordo com a
lei 9.605/98. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 73.
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3 A PRESTACAO DE SERVICO A COMUNIDADE E A IMPLEMENTACAO DO
DIREITO DE ACESSO A AGUA POTAVEL

Conforme jé fora dito anteriormente, trata-se a prestacdo de servico a comunidade de
espécie de san¢cdo que poderd ser aplicada a pessoa fisica ou juridica em razdo da préatica de
crime ambiental, mostrando-se eficaz ndo somente pelo cardter retributivo da san¢do, mas
principalmente pelo seu cardter educativo e assistencial.

Para Valdir Sznick®, em que pese ser a prestacdo de servico uma pena de alto
significado, uma vez que cria no apenado a consciéncia da conservacao e respeito pelos bens
ambientais, surgem problemas tais como a dificuldade de se selecionar os locais em que esses
servicos deverdo ser prestados e a dificuldade em diferenciar a qualificagcdo da mao de obra.

Todavia, ver-se-4 que tais problemas poderdo ser facilmente resolvidos mediante o
trabalho conjunto entre o aplicador do direito e as diversas organizacdes e comunidades que
atuam na defesa dos bens ambientais. No caso especifico da dgua, as ONGs e os diversos
setores da sociedade, inclusive as Secretaria do Meio Ambiente e Secretarias dos Recursos
Hidricos, a Prefeitura e o Governo do Estado, envolvidos em sua conservacao e tratamento.

Isso devera ocorrer a partir da andlise do dano causado, da possibilidade ou ndo de sua
reparagdo, das necessidades da comunidade com relacdo a oferta hidrica e saneamento basico,
bem como da andlise da atividade desenvolvida pelas empresas, de sua politica interna de

gerenciamento de residuos gerados e do plano de emergéncia ambiental®’.

282 SZNICK, Valdir. Direito penal ambiental. Sdo Paulo: fcone, 2001. p. 138.

283 Esse plano de gerenciamento de residuos gerados compreende ndo somente na identificagio dos residuos que
serdo efetivamente gerados em razdo do exercicio de suas atividades, ou melhor, das atividades da pessoa
juridica, tais como papeldo, plastico, polipropileno, polietileno, dentre outros, mas também na identificagdo do
tratamento que deverd ser adotado tais como aterramento em local apropriado, reciclagem, etc. Esse plano de
gerenciamento também poderd conter um programa de reducio na fonte geradora, modo de acondicionamento,
coleta e transporte interno e externo dos residuos. J4 o plano de emergéncia ambiental consiste em um
documento elaborado a partir de estudo técnico que prevé a possibilidade de acidentes que poderdo causar danos
ambientais. Em contrapartida, nesses planos emergenciais deverdo conter procedimentos de resposta ao incidente
ou possivel acidente que venha a causar polui¢do ambiental e risco humano. Inclua-se af o estabelecimento de
estratégias de prevencdo dos impactos ambientais, ou quando esses forem inevitavelmente gerados, sejam
promovidos niveis aceitdveis de seguranca e controle visando conter o avango, os danos materiais ¢ humanos.
Tanto a politica interna de gerenciamento de residuos, quanto o plano emergencial ambiental poderdo ser
encontrados e identificados no projeto para pedido de licenga de operacdo fornecidos pelas pessoas juridicas aos
Poderes Publicos.
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A prestacdo de servigos a comunidade apresenta caracteristicas que permitem identifica-
la como importante instrumento de implementacdo do direito de acesso a dgua, seja para a
populacdo prejudicada pela poluicdo de seus mananciais hidricos, seja para as futuras
geragOes, para as quais o perigo de dano representa a restricdo nao somente ao direito de
acesso a dgua, mas também ao direito ao ecossistema ecologicamente equilibrado.

Por tal razdo, afirma Sérgio Salomado Shecaira®™ que a prestagio de servico a
comunidade se trata de moderna resposta penal que atende perfeitamente aos principios
penais da proporcionalidade, no que concerne a retribuicao juridica, e a prevengdo geral
positiva, como medida de incentivo ao cumprimento a norma. No mesmo sentido Joni
Simdes™ afirma:

A prestacdo de servicos a comunidade € a pena que apresenta melhores resultados
praticos. Ao invés de impor gastos, beneficia o poder puiblico. Além disso, atende

setores carentes e dd oportunidade ao criminoso vivenciar uma realidade
desconhecida que pode levd-lo a uma readaptacao social.

Assim, uma das caracteristicas da prestacdo de servico a comunidade, conforme se
depreende da leitura da Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, € sua natureza patrimonial-
social, pois consiste em servicos que deverdo ser realizados ndo sé em obras publicas, mas
também em servicos ligados a comunidade, como entidades assistenciais e educacionais.
Além disso, possui natureza publica por ser um trabalho de interesse social ou comunitério, a
ser realizado sem prejuizo das atividades normais e em locais previamente definidos pelo
aplicador do direito.

Tais caracteristicas s6 evidenciam a grande utilidade atribuida a prestacao de servicos a
comunidade. Segundo Valdir Sznick®™ “com a pena de prestagdo de servicos e a cooperagao e
fiscalizacdo dos Conselhos da Comunidade ndo ha porque se manter cadeias superlotadas,

mesmo levando-se em conta a timidez e cautela judiciais”.

3.1 A PENA ALTERNATIVA DE PRESTACAO DE SERVICO A COMUNIDADE E AS
HIPOTESES DE CABIMENTO NOS CRIMES AMBIENTAIS

Antes de iniciar-se necessariamente as hipdteses de cabimento da prestacdo de servigo a

comunidade, demonstra-se relevante o estudo da funcdo da pena em razdo da prética de

4 SHECAIRA, Sérgio Salom3o. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998. p. 128.

2% SIMOES, Joni Victéria. Crimes ambientais. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Condenacdo. Revista
de direito ambiental, Sdo Paulo, ano 10, n. 39, jul/set. 2005. p. 279.

286 SZNICK, Valdir. Direito penal ambiental. Sdo Paulo: fcone, 2001. p. 141.
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crimes ambientais, dado o enfoque diferenciado propiciado pela Lei n. 9.605, de 12 de
fevereiro de 1998. Isso porque, resta evidente a intencdo do legislador ordindrio em ver
restituido o status quo ante do bem ambiental que foi conspurcado, ou quando esse nao for
possivel ver, ao menos, seus efeitos minorados, em oposicao a concepcao tradicional da pena

de enfoque notadamente retributivo.

3.1.1 Da Pena e sua Funcao

Conforme observa Paulo Queiroz®’, modernamente duas grandes vertentes politico-
criminais devem ser consideradas quanto a andlise das fungdes da pena, sdo elas: as teorias
legitimadoras e as teorias deslegitimadoras do direito penal. As primeiras — legitimadoras —
legitimam o Estado para intervir na liberdade dos cidadaos seja como retribui¢do, seja como
prevencdo. Ja as segundas, negam tal legitimagdo por considerd-la desnecessaria.

As teorias legitimadoras, por sua vez, se dividem em absolutas ou retribucionistas, que
véem a pena como um fim em si mesma e sem qualquer justificagdo, portanto como um
castigo ou um dever metajuridico™®; e relativas, que véem a pena como meio a servigo de
determinado fim. Tratam-se, portanto, de teorias utilitaristas, eis que consideram e justificam
a pena somente como um meio para a realizacdo do fim utilitidrio da prevengdo de futuros
delitos. Se na doutrina retributiva ou absoluta se olha o passado, na doutrina utilitarista, ao
contrério, ndo pode sendo olhar para o futuro.

Para o desenvolvimento do tema ora proposto importa sobremaneira estudar a fungao
preventiva da pena, pois somente desse modo entender-se-4 melhor a incursdo do direito
penal, tal como ocorre, em sede de tutela dos bens ambientais.

Assim, tem-se que as teorias relativas ou utilitaristas da pena dividem-se em teoria da
prevencdo geral (positiva e negativa), cuja variante ¢ a busca da méaxima utilidade possivel
que caiba assegurar a maioria formada pelos ndo-desviados, e da prevencdo especial ou
individual, cuja variante consiste no ajustamento do fim ao minimo sofrimento necessério que

ha de infligir 2 minoria formada pelos desviados.

7 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: parte geral. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 83.

288 TELLA, Maria José Falc6n y; TELLA, Fernando Falc6n y. Fundamento e finalidade da sanc¢ao: existe um
direito de castigar? Tradug@o Claudia de Miranda Avena. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 149-150.
Segundo a autora, a caracterizagdo das justificativas absolutas ou retribucionistas se encontra no olhar ao
passado. Para ela, a legitimidade interna da pena € aprioristica, no sentido de que ndo estd condicionada por fins
extrapunitivos e se baseiam na maxima de que € justo devolver o mal por mal, de modo que o que conta é a
esfera interna, da Moral.
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A teoria da prevencdo geral tem como fim precipuo da pena a prevencdo de novos
delitos, que pode ocorrer de forma negativa® (tal como formulada por Feuerbach, para quem
a funcdo da pena € a prevencdo de novos delitos por meio de uma coacdo psicologica
exercitada sobre as pessoas), tendendo a intimidacdo geral, e de forma positiva®® (formulada
por Jakobs, para quem a pena € atribuida a caracteristica de uma necessidade funcional de
estabilizacdo social, de orientac@o das acdes e de institucionalizagcdo das expectativas).

Na teoria da prevencdo geral positiva a reacdo punitiva tem como fung¢do principal
restabelecer a confianca e reparar ou prevenir os efeitos negativos que a violacdo da norma
produz para a estabilidade do sistema e para a integracao social, e sobre ela serd firmada, em
grande parte, a coacdo do Estado em face da pratica dos delitos ambientais. Dando-se €nfase a
recuperacdo do bem ambiental conspurcado, bem como, quando isso nao for possivel, no
exercicio de atividades ou pagamento em pectnia com vistas & minoragio de seus efeitos™".

Segundo Joni Victéria Simdes™?, indubitavelmente, a pena ndo mais pode ser vista
como medida retributiva ou ressocializadora, pois sua funcdo €, segundo o direito penal
moderno, de prevengdo geral e especial, de modo que a pena visa prevenir o crime, nao a
castigar ou remendar o defeito psicolégico ou moral. E, nessa dimensao, pode ser aplicada
tanto a pessoas naturais como a pessoas juridicas. Essas, ao sofrer a sanc¢do, corrigirdo seu
defeito de organizacao.

Todavia, o direito penal ndo é, por si s, dotado de coercdo, de modo que se faz
necessario o estabelecimento de um procedimento organizado que garanta a justa aplicacao do

que determina a norma, que se denomina processo penal. Desse modo, tem-se que a lei de

% Segundo Ferrajoli, o direito penal exerce duas fungdes preventivas negativas, quais sejam: a prevengio de
futuros delitos e a prevencdo de rea¢des arbitrarias, sejam do Estado ou do particular. FERRAJOLI, Luigi.
Direito e razao: teoria do garantismo penal. Tradu¢do Ana Paula Zomes, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 297.

0 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3. ed. rev. e ampl. Curitiba: Lumen Jiris, 2008. p.
469. O autor também denomina a funcio preventiva geral positiva de fung¢do pés-moderna. Também a distingue
em duas posi¢des principais assemelhadas, porém com pressupostos e objetivos politico-criminais diferentes.
Sdo elas: a prevencdo geral positiva concebida como fungdo no contexto de outras fun¢des declaradas ou
manifestas atribuidas a pena criminal, cuja legitimacao consiste no objetivo de protecéo de bens juridicos
(defendido por Claus Roxin), e a posi¢do defendida por Jakobs que concentra as funcdes declaradas ou
manifestas de intimidacao, de correcdo, de neutralizacao e de retribuicdo atribuidas a pena criminal pelo discurso
punitivo.

#! Conforme preleciona Linda Kyle, & pena foram atribuidos trés principios: da retribui¢do, da prevencio
especial e da prevencao geral, de modo que cada um desses principios se faz presentes em cada momento da
andlise da pena. O primeiro momento — previsdo legal da pena — tem a funcio de proteger bens juridicos por
meio da intimidacdo coletiva e abstrata visando inibir os individuos de delinqiiir. O segundo se realiza apés a
ocorréncia do delito e perfaz-se no momento da determinag@o judicial, no qual o juiz concretiza a ameaca
contida no tipo penal e atende a finalidade da prevencdo geral. Na terceira fase também se alcanga a prevengdo
especial, e a pretensa reinsercdo social e a reeducacio do condenado. (KYLE, Linda Dee. Transa¢ao Penal:
revisdo critica a luz do acesso a justica. Curitiba: Jurud, 2007. p. 55-56).

2 SIMOES, Joni Victéria. Crimes ambientais. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Condenacio. Revista
de direito ambiental, ano 10, n. 39, jul/set. 2005. p. 277.
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crimes ambientais ndo somente dispde sobre as san¢des penais derivadas de condutas e
atividades lesivas ao meio ambiente, mas também, em seu capitulo IV, dispde sobre a acdo e o
processo penal.

Assim, em conformidade com o moderno movimento da nova defesa social, que
consiste na atualizagdo, melhoria e humanizagdo da atividade punitiva por meio de uma
politica afinada com as garantias do homem, com a despenalizacdo e o incremento de
atividades socializadoras, a Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, prevé intimeras
alternativas substitutivas da pena privativa de liberdade. Com isso, visa-se propiciar uma mais
adequada responsabilizacdo penal ndo somente da pessoa fisica, mas principalmente da
pessoa juridica, até entdo inatingivel pelo direito penal cléssico.

Com relagdo as pessoas fisicas, essas alternativas®’ sdo condicionadas a satisfa¢io de
certos requisitos, os quais encontram-se dispostos no artigo 7° da lei em comento, cujo
conteddo encerra que as penas restritivas de direito sdo autdbnomas e substituem a privativa de

liberdade quando:

I - tratar-se de crime culposo ou for aplicada a pena privativa de liberdade inferior a
quatro anos;

I - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstincias do crime indicarem que a
substitui¢do seja suficiente para efeitos de reprovagdo e prevengdo do crime.

Assim, ocorrendo quaisquer das supracitadas situacdes, poderd o aplicador do direito
valer-se de tdo precioso instituto, desde que observado o quanto disposto nos artigos 27 e 28
do mesmo diploma legal. Dessa forma, impdem-se ao sujeito ativo do delito ambiental, em se
tratando de delito de menor potencial ofensivo, para que faca jus a proposta de aplicagdo
imediata de pena restritiva de direitos ou multa, a prévia composicio do dano ambiental,
ressalvada a hipdtese de comprovada impossibilidade.

Portanto, pode-se afirmar que o fim da sanc¢do penal almejado pela lei de crimes
ambientais ndo se d4 eminentemente sob inspiracdo retribucionista, ao contrario, demonstra
claramente a preferéncia do legislador ordindrio pela aplicagdo de outras medidas consistente
nio somente na reprovagdo do autor e prevengdo do crime, mas, sobretudo, na reparacdo do
dano ambiental causado, porquanto a prépria lei traz um rol extenso de tipos cuja pena

maéxima nao ultrapassa os dois anos, permitindo-se, assim, a substituicdo da pena privativa de

2% Para pessoa juridica aplicdvel ser o disposto na Lei n. 9.603, de 12 de fevereiro de 1998, artigo 21, segundo

o qual as penas aplicdveis isolada, cuamulativa ou alternativamente as pessoas juridicas, sdo: a multa; restritiva de
direitos e a prestag@o de servigos a comunidade.
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liberdade por restritiva de direitos e condutas cuja substituicio demonstra-se suficiente para

efeitos de reprovagdo e prevencao.

3.1.2 A Prestacio de Servico a Comunidade no Sistema Consensual e a Transacio Penal

Ja fora visto anteriormente a importancia atribuida a prestacao de servig¢o, assim como
fora visto que somente mediante um organizado procedimento (processo penal) a san¢do
penal conseguiria realizar sua finalidade (retribuicdo, prevencao geral e especifica). A lei de
crimes ambientais, por meio de seus artigos 27 e 28, fazem mencao expressa a aplicabilidade
de dispositivos da Lei n. 9.099°*, de 26 de setembro de 1995, as hipéteses nela contempladas.

Assim, dispde que nos crimes de pequeno potencial ofensivo, a proposta de aplicagdo
imediata de pena restritiva de direitos ou de multa, prevista na Lei n. 9.099, de 26 de setembro
de 1995, artigo 76, somente podera ocorrer mediante a prévia composi¢do do dano, de que
trata o artigo 74, da mesma lei, salvo em caso de irreparabilidade.

A Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995, que dispde sobre os juizados especiais
civeis e criminais, trouxe consigo alguns avangos, cuja contribui¢do € notoria a aplicacdo da

sancdo penal em sede de crimes ambientais. A simplicidade™”

com que se € instaurado o
procedimento, o encaminhamento do expediente ao judicidrio, a possibilidade de audiéncia de
conciliacdo, dentre outros aspectos, ndo somente evidencia a preocupacao do legislador em
dar celeridade a prestacao jurisdicional, mas também em fazé-lo com menor custo e de modo
a assegurar a repara¢ao ou compensag¢ao do dano sofrido pela vitima.

Criados com competéncia para a conciliagdo, o processo, o julgamento e a execugdo de
infracdes penais de menor potencial ofensivo, os juizados criminais tem ainda como critérios
orientadores: a oralidade, a simplicidade, a informalidade, a economia processual e a
celeridade. Tais critérios somados aos objetivos primordiais, quais sejam, a concilia¢do, a
transagdo, a reparacdo dos danos e a aplicacdo de pena ndo privativa de liberdade (Lei n.
9.099, de 26 de setembro de 1995, artigos 2° e 62) corroboram para que, em sede da tutela

ambiental, sejam contornados ou minorados os efeitos decorrentes da acdo poluidora,

principalmente em se tratando o causador do dano de pessoa juridica.

¥ BRASIL. Lei n. 9.099 de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os juizados especiais civeis e criminais e d4
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9099.htm>. Acesso em: 10
fev. 2008.

295 MOREIRA, Rémulo de Andrade. Juizados especiais criminais. Salvador: Juspodivm, 2007, p. 14. “Sao
critérios orientadores dos Juizados Especiais Criminais a oralidade, a simplicidade, a informalidade, a economia
processual e a celeridade”.
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Em seu artigo 76, prevé a possibilidade do Ministério Publico, havendo representagao
ou tratando-se de crime de acdo penal publica, propor a aplicacdo imediata de pena restritiva
de direito ou multa, a ser especificada na proposta. Esse dispositivo, embora nao tenha
empregado o termo tal como € largamente utilizado, refere-se a transacdo penal.

A transacdo penal foi acolhida no sistema penal brasileiro na Constituicdo Federal,
artigo 98, inciso I, no qual consta que a Unido, Distrito Federal e territorios, € os Estados
criardo juizados especiais, providos de juizes togados, ou togados e leigos, competentes para
conciliacdo, o julgamento e a execugao de crimes de menor potencial ofensivo, permitidos nas
hipéteses previstas na lei: a transacao.

Trata-se de auténtico direito subjetivo do autor do fato, eis que, estando presentes todos
os requisitos impostos pela lei, o Ministério Piblico deverd oferecer a proposta de transagao,
em estrita obediéncia ao principio da obrigatoriedade da ac¢do penal. Consiste a transacdo
penal, segundo Ada Pellegrine Grinover e colaboradores™®, em concessdes mutuas entre as
partes e os participes. Disso decorre sua semelhanca com o instituto da autocomposi¢do, em
que ocorre a solu¢do do conflito ou interesse sem a intervencao da autoridade judicidria.

Embora ndo haja previsdo expressa acerca do momento em que essa proposta de
transa¢cdo podera ocorrer, tem-se que, a verificagdo se hd ou nio hipétese de arquivamento do
feito, se infere do texto de lei que a proposta de transacdo deverd ocorrer antes da dentncia.
Dessa forma, tem-se que se trata a transacdo penal de um instituto cuja proposta antecede a
propositura da prépria a¢do penal.

Por intermédio da transac¢do penal alcanca-se o objetivo de se resolver o conflito sem os
infortinios causados as partes, via de regra, pelo processo. Em se tratando de delitos
ambientais, além de proporcionar pronta solu¢do aos conflitos, com aplicacdo imediata de
pena ndo-privativa de liberdade, tem especial relevo a reparacao do dano ambiental.

Desse modo, Cezar Roberto Bitencourt®™ ressalta que se as partes ndo compuserem o
dano ambiental, ou seja, se ndo chegarem a um denominador comum sobre a forma, meios e
condig¢des de reparar o dano, ndo se poderd transigir quanto a sancao criminal, por forca da

Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, artigo 27.

2% GRINOVER, Ada Pellegrine et al. Juizados especiais criminais: comentarios a Lei 9.099 de 26.09.95. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 63.

»7 BITENCOURT, Cezar Roberto. Transacio penal e suspensio do processo a luz da Lei 9.605/1998. Boletim
IBCCrim, n. 73. 1998. p. 5.
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298.

Segundo Linda Dee Kyle™":

A importancia da preservacdo ambiental tem sido tema de acordos internacionais,
com previsdo de sangdes econdmicas. No ambito interno, diversos paises foram
levados a incluir em suas Constituicdes dispositivos garantidores de tal protecdo.
Dessa forma, a aplicag¢@o dos institutos consensuais, proprios dos Juizados Especiais
Criminais, tem funcionado como forma reeducadora, no sentido de inibir condutas
nocivas ao meio ambiente.

Além disso, o legislador ordindrio d4 mostras de sua opcao pela aplicacdo de penas
restritivas de direitos, na medida em que as penas cominadas aos delitos contra o meio
ambiente tipificados pela Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, sdo aplicdveis ndo s6 a
transacdo penal, mas também a suspensdo condicional do processo, a quase totalidade dos
crimes.

Ademais, em seu artigo 7°, a referida lei autoriza a aplicacdo das penas restritivas de
direitos quando se tratar de crime culposo ou quando for aplicada pena restritiva de liberdade
inferior a quatro anos, ampliando, dessa forma, ainda mais a possibilidade de sua aplicacdo
tanto com relacao a conduta perpetrada por pessoa fisica, quanto em decorréncia da atividade
exercida pela pessoa juridica.

Considerando a oportunidade de aplicacdo das penas restritivas de direitos nos termos
do Cédigo Penal, artigo 43, bem como da Lei de Crimes Ambientais, artigos 8° e 22, insta
salientar a importancia que deve ser atribuida a prestacdo de servigos a comunidade, uma vez
que do somatdrio de sua funcao retributiva e reparadora, pode-se encontrar a funcao social.

Assim, uma vez incursa tanto a pessoa juridica, quanto a pessoa fisica, nos delitos cuja
pena méxima abstratamente cominada ndo seja superior a dois anos, cabivel serd a proposta
de transa¢do penal fundada na prestacdo de servi¢cos a comunidade, que poderd ser orientada
nao somente no sentido de recuperar o ambiente ou seu bem conspurcado, mas também no
sentido de viabilizar o exercicio de tantos outros direitos fundamentais, mormente o direito de

acesso a agua, ainda que a conduta danosa nao lhe tenha afetado diretamente.

3.1.3 O Cabimento da Prestacido de Servico a Comunidade no Sistema da Acao Penal
Condenatéria de Procedimento Especial por meio da Suspensao Condicional do

Processo

A lei de crimes ambientais preve, em seu artigo 28, a aplicacdo das disposi¢oes da Lei

n. 9.099, de 26 de setembro de 1995, artigo 89, aos crimes de menor potencial ofensivo nela

¥ KYLE, Linda Dee. Transacio penal: revisio critica 2 luz do acesso 2 justica. 2007. p. 154.
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previstos, com algumas modificacOes. Trata-se o artigo 89 do instituto da suspensdo
condicional do processo, aplicdvel na hipétese de crimes cuja pena minima cominada seja
igual ou inferior a um ano.

Seu contetdo encerra que o Ministério Pablico, ao oferecer a dentincia, podera propor a
suspensdo condicional do processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo esteja
sendo condenado por outro crime e desde que sejam satisfeitos os demais requisitos
autorizadores da suspensdo condicional do processo (Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995,
artigo 89).

Todavia, a lei de crimes ambientais (Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998)
introduziu uma inovacao, qual seja, condicionou a aplicabilidade do dispositivo supracitado a
prévia reparacdo do dano ambiental, que devera ser atestada mediante laudo de constatacio de
reparagdo ambiental. Nao obstante, prevé a hipétese em que o lapso temporal da suspensao
podera ser prorrogado até o maximo de quatro anos, ao qual deve ser adicionado mais um
ano.

Ocorre que ao final desse prazo realizar-se-4 a lavratura de novo laudo de constatacao
de reparacdo de dano ambiental, podendo, conforme seu resultado, ser novamente prorrogado
o prazo de suspensdo anteriormente fixado, até seu maximo, e caso seja esse esgotado sem
que tenha ocorrido ou completada a reparacdo, poderd ser extinta a punibilidade do agente
desde que esse comprove mediante laudo de constatagdo ter tomado as providéncias
necessarias a reparacao integral do dano.

Assim, uma vez aplicdvel ao autor do dano ambiental a suspensdao condicional do
processo, entende-se satisfeitos os requisitos para sua concessdo nos termos da Lei 9.099, de
26 de setembro de 1995, artigo 89, combinado com Cédigo Penal Brasileiro (CPB), artigo 77.
Qual seja: devera ser a pena minima cominada inferior a um ano; ndo poderd estar sendo o
acusado processado ou ter sido ele condenado por outro crime; € preciso que a culpabilidade,
os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as
circunstancias autorizem a concessdo do beneficio e ndo serd cabivel quando possivel a
aplicacdo da substitui¢do da pena privativa de liberdade pelas penas restritivas de direito.

Tem-se, portanto, que perfeitos os requisitos autorizadores para a proposta de suspensao
condicional do processo, essa proposta deverd ser aceita pelo acusado e seu defensor, na

presenca do Juiz, que recebendo a denuncia, poderd suspender o processo, submetendo o
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acusado a periodo de prova. Além das condi¢des impostas no artigo 89, §1°, incisos I a IV**,
poderd o magistrado especificar outras condi¢des, desde que adequadas ao fato e a situagdo
pessoal do agente (artigo 89, §2°).

Assim, a prestacdo de servico a comunidade podera ser inserida como condi¢do para
suspensdo condicional do processo na qualidade de outra condi¢do, sendo perfeitamente
possivel sua imposicao pelo magistrado, desde que adequada ao fato e a situagdo pessoal do
agente.

Nada impede, por exemplo, que a pessoa fisica contribua com programas comunitdrios
de preservacdo da qualidade das dguas, ou que a pessoa juridica forneca carros-pipa a
comunidades carentes de dgua potdvel, dentre tantas outras medidas possiveis e que auxiliam
na implementagdo do direito de acesso a dgua para todos, pois contribuem com o aumento da

oferta hidrica.

3.1.4 A Aplicacao da Prestacao de Servico a Comunidade no Sistema da Ac¢do Penal

Condenatéria como Condicao para a Suspensao da Pena

Conforme preleciona Rogério Greco™, trata-se a suspensdo condicional da pena de
verdadeira medida descarcerizadora, eis que tem a finalidade de evitar o aprisionamento
daqueles que foram condenados a penas de curta duragdo, evitando-se, com isso, 0 convivio
promiscuo e estigmatizante do cércere. Para Fernando Pedroso™’, trata-se de um substitutivo
penal das penas privativas de curta duracdo que permite ao sentenciado resgatar, de forma
pedagégica e educadora, o escarmento em liberdade.

Nesse sentido manifestou-se o Tribunal de Alcada Criminal de Sdo Paulo (TACRSP)*:

O que mais importa ao Estado ndo é punir, mas reeducar o delinqiiente e reconduzi-
lo a sociedade como parte integrante daqueles que respeitam o direito de liberdade
alheia, em seu mais amplo entendimento, que € o limite de outro direito. Toda vez
que essa recuperacdo pode ser obtida, mesmo fora das grades de um cércere,

recomendam a légica e a melhor politica criminal a liberdade condicionada do
punido, obrigando-o, porém, ao cumprimento de determinadas exigéncias.

S@o quatro as espécies de suspensdo condicional da pena: o sursis simples, sursis

especial, sursis etario e o sursis humanitario. O sursis simples esta previsto no Cédigo Penal,

* Sdo elencadas as seguintes condigdes: I — reparagdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo; II — proibicio
de freqiientar determinados lugares; III - proibi¢do de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizacio do
Juiz; IV — comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente, para informar e justificar suas atividades.
3% GRECO, Rogério. Cédigo Penal comentado. Rio de Janeiro: Impetus Impetus, 2008. p. 275.

' PEDROSO, Fernando de Almeida. Direito penal: parte geral. 4.ed. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 738.

392 TEOTONIO, Luis Augusto Freire. Suspensao Condicional da Pena e Livramento Condicional: Dupla
Punic¢ao no Direito brasileiro. RT 662 — Dezembro 1990. RT. SP/SP. 1990. p. 259.
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artigo 78, §1°, segundo o qual durante o primeiro ano do prazo da suspensdo, deverda o
condenado prestar servigcos a comunidade (artigo 46) ou submeter-se a limitacdo de fim de
semana (artigo 48).

O sursis especial encontra respaldo no artigo 78, §2°, que prevé a possibilidade do juiz
substituir a exigéncia da prestacdo de servicos a comunidade ou a restri¢do de fim de semana,
se as circunstancias previstas no Cédigo Penal Brasileiro, artigo 59, lhe forem favoriveis, e
desde que satisfeitas as seguintes condicdes a serem aplicadas cumulativamente: a proibicao
de freqiientar determinados lugares, proibicao de ausentar-se da comarca onde reside, sem
autorizacdo do juiz, o comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente, para
informar e justificar suas atividades.

O sursis etario, por sua vez, ¢ aquele concedido ao maior de 70 anos de idade que tenha
sido condenado a uma pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos. Nesse caso,
tem-se que o prazo de suspensdo poderd ser de quatro a seis anos. Visa-se com isso,
proporcionar ao condenado septuagendrio situacdo penal mais benigna.

O sursis humanitdrio foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro por meio da Lei
n. 9.714°”, de 25 de novembro de 1998, que permite ao condenado a uma pena néo superior a
quatro anos, obter a suspensdo condicional da pena pelo periodo de quatro a seis anos, desde
que as razdes de saude o justifiquem. Segundo Rogério Greco™™, “[...] condenados aidéticos,
tuberculosos, paraplégicos ou aqueles que tenham sua saide seriamente abalada poderdo ser
beneficiados com o sursis, evitando, dessa forma, o agravamento da sua situacdo que
certamente aconteceria se fosse jogado no carcere”.

A suspensdo condicional da pena, também conhecida como sursis, € um auténtico
direito subjetivo do condenado, em que pese a aparéncia de mera faculdade do Juiz
demonstrada, a principio, da simples leitura do Cdédigo Penal Brasileiro, artigo 77, que
emprega a expressiao poderd™®.

Assim, tem-se que, comprovada a pratica da infracdo penal, o juiz condenard o réu e

dard inicio a aplicacdo da pena, atendendo-se ao previsto no Cdédigo Penal Brasileiro, artigo

393 BRASIL. Lei n. 9.714, de 25 de novembro de 1998. Altera dispositivos do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cédigo Penal. Brasilia, 1998.

3% GRECO, Rogério. Cédigo Penal comentado. 2008. p. 279.

*% MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo Penal interpretado. Sio Paulo: Atlas, 1999. p. 425. Assevera o autor
que o sursis € um direito subjetivo do acusado que preenche os requisitos exigidos, e ndo mera faculdade do juiz.
Nesse sentido também ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justiga
(STJ) em diversas ocasides. Sendo vejamos: “O sursis, além de direito subjetivo do réu, interessa por igual ao
complexo tacito de defesa social”. (STF — HC 63.557-RJ — Rel. FRANCISCO REZEK - 2% Turma —J. 20.05.86
— Un.); “Fixada a resposta penal nos limites que possibilitam, em tese, o sursis, ndo pode o 6rgao julgador deixar
de realizar a devida apreciacdo. Imposi¢do legal incontornavel ex vi art. 697 do CPP.” (STJ — REsp. 86.585 —
MG — Rel. Min. FELIX FISHER - 5* Turma —J. 18.2.97, DJU n. 51, 17.3.97, p. 7.529).
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68, de modo que, encontrando-se a pena total aplicada no limites do CPB, artigo 77, devera
ser analisada a satisfacdo dos requisitos necessarios a concessao do sursis.

Sao eles dissociados em requisitos objetivos e subjetivos. Tém-se como requisitos
objetivos para concessdo do sursis a condenacdo de pena restritiva de liberdade ndo superior a
dois anos (sursis simples, especial e humanitario) ou, em se tratando de condenado maior de
setenta anos de idade (sursis etdrio), a condenagdo ndo superior a quatro anos. Os requisitos
subjetivos, por sua vez, consistem na necessidade de que o condenado ndo seja reincidente em
crime doloso, a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do agente,
bem como os motivos e as circunstancias favorecam a ado¢ao da medida.

Sendo-lhe cabivel, na propria sentenca condenatéria, o Juiz especificard as condigdes a
que se terd de sujeitar o condenado, em substituicao a sua privagao de sua liberdade, devendo
o condenado prestar servicos a comunidade ou submeter-se a limitacdo de fim de semana
(CPB, artigo 48) no primeiro ano do prazo da suspensio (CPB, artigo 78, §1°).

Nada obsta, no entanto, que no restante do prazo seja a prestacdo de servigo a
comunidade estendida, uma vez que o Cddigo Penal Brasileiro, artigo 79, prevé a
possibilidade do juiz especificar outras condi¢des a que fica subordinada a suspensao, desde
que adequadas ao fato e a situagdo do condenado.

Tal previsdo permite maior liberdade de atuagdo ao magistrado, que poderd fixar,
inclusive, uma condicao na qual seja exigida a participacdo do autor de delitos ambientais, ou
do delito de polui¢ao da dgua potdvel, em cursos de preservagdo ambiental e combate ao
desperdicio dos recursos naturais, que sao regularmente oferecidos pelas secretarias do meio
ambiente, nos municipios, e pelas secretarias de recursos hidricos.

O sursis, no entanto, sé serd possivel em face da responsabilizacdo da pessoa fisica pelo
delito cometido, eis que a pessoa juridica ndo é passivel de pena privativa de liberdade.

Assim, tal instituto poderd ser aplicado somente aos seus gerentes ou responsaveis, mas nao

ao ente moral enquanto pessoa por fic¢do juridica.

3.2 A PRESTACAO DE SERVICOS A COMUNIDADE: MEDIDAS QUE PODERAO SER
ADOTADAS

Considerando-se que a pena representa para o crime um fator de prevencdo geral e
especial, possuindo a prevencao geral duas armas, quais sejam, a intimidacdo sob a forma de
ameaca de pena, ou de execucdo dessa, e sua agdo educativa, reputa-se essa ultima mais

adequada a func¢@o prima facie de prevengao criminal.
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Conforme preleciona Rogério Filipeto™

, a prestacdo de servicos a comunidade, ao nao
afastar o individuo do convivio social, adicionando a laboterapia, visa alcancar a recuperagdo
que a pena de prisdo ndo conseguiu. Além disso, sob o prisma criminolégico, € uma
modalidade de tratamento em meio livre, que auxilia o condenado na compreensdo de seus
problemas e na aceitacdo de sua responsabilidade social e pessoal.

Aplicada por tempo limitado e observando-se a proporcionalidade entre a pena e o
delito, a modalidade de prestacdo de servico a comunidade serd escolhida conforme a aptidao
do condenado, de modo que o servico a ser prestado nem se afaste da atividade exercida
habitualmente, nem prejudique seu exercicio, seja o autor pessoa fisica ou pessoa juridica.

Todavia, para que a san¢@o ou medida de prestacdo de servigos a comunidade se destine
a implementagado do direito fundamental de acesso a dgua, é preciso que o aplicador do direito
(magistrado) ndo s atente para sua funcionalidade e opte por aplica-la, mas também disponha
de um rol de servicos uteis a comunidade em matéria de oferta hidrica, laborando
conjuntamente com os diversos setores da sociedade, envolvidos na defesa, preservacdo e
recuperacao dos mananciais hidricos.

Em se tratando de pessoa fisica, observar-se-4 o quanto disposto na Lei n. 9.605, de 12
de fevereiro de 1998, artigo 9°, segundo o qual a prestac@o de servi¢os a comunidade consiste
na atribuicdo ao condenado de tarefas gratuitas junto a parques e jardins publicos e unidades
de conservagdo, e, no caso de dano a coisa particular, publica ou tombada, na restauracdo
dela, quando possivel.

Como se pode notar, tal dispositivo refere-se ao condenado pessoa fisica, eis que a pena
de prestacdo de servigos a comunidade pela pessoa juridica consistird (Lei n. 9.605, de 12 de
fevereiro de 1998, artigo 23): no custeio de programas e de projetos ambientais; execugdo de
obras de recuperacdo de dareas degradadas; manutencdo de espagos publicos e em
contribuicdes a entidades ambientais ou culturais publicas.

Na medida em que as pessoas juridicas figuram como verdadeiras vilds do meio
ambiente, sobre essas recaird maior atencdo, de modo que a seguir propor-se-ao medidas que
poderdo ser aplicadas com vista a implementacao do direito de acesso a d4gua. Dentre as quais
despontam a educac@o ambiental, restauracdo das matas ciliares, constru¢do de cisternas,
barramentos, monitoramento da qualidade e tratamento da dgua das chuvas armazenadas e o

auxilio na distribui¢io de dgua potédvel a populagio.

306 FILIPETO, Rogério. Prestacdo de servigcos a comunidade. Revista brasileira de ciéncias criminais, Sao
Paulo, ano 2, n. 7, jul/set. 1998. p. 149.
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3.2.1 O Servico de Difusao da Educacdo Ambiental

Conforme leciona Roberto Marinho Silva’”, a convivéncia com o meio ambiente é um
imperativo fundamental para o manejo e uso sustentivel dos recursos naturais num
ecossistema, de modo a nao inviabilizar sua reproducdo. Isso implica em uma nova orientagao
para as atividades humanas, eis que se busca conciliar ou corrigir os limites naturais a
intervencdo do homem.

Nesse sentido, mostra-se de fundamental importancia aprender a viver em harmonia
com o codigo da natureza, partindo-se da premissa de adaptacdo e ndo de estranhamento,
destruicao ou de combate.

Com efeito, em franca oposicdo a politica de esgotamento dos mananciais de dgua
potavel, muitas podem ser as formas de se aumentar as reservas de dgua doce em dreas
especificas. Dentre essas formas pode-se citar a disseminac¢do da educacdo ambiental, fator
preponderante para um bom €xito na preservacdo dos bens ambientais.

Conforme salienta Angela Aparecida Sagrillo™®

, aprender sobre a natureza, mantendo
um contato préximo com seus elementos, pode ser a uUnica maneira de despertar nos
individuos a necessidade de valorizar e buscar o equilibrio dindmico entre os homens e 0 meio
ambiente. Isso porque, para que ocorram mudancas de atitudes, o individuo precisa estar
consciente e, principalmente, sensibilizado de seu papel enquanto espécie integrante de um
ambiente equilibrado. Isso € possivel por meio da educa¢do ambiental.

Para Luis Paulo Sirvinskas’”, para se entender as causas da degradacdo ambiental é
necessario compreender os problemas scio-econdmicos e politico-culturais e a partir desses
conhecimentos poder-se-a entdo tentar alterar as atitudes comportamentais das pessoas na sua
fase inicial por meio de uma ética ambiental adequada. Afinal, “é o exercicio efetivo da
cidadania que podera resolver parte desses grandes problemas mundiais por intermédio da
ética ambiental transmitida pela educacdo ambiental”.

Nessa perspectiva, Ivanaldo Soares da Silva Junior’'’ observa que a educag¢do ambiental

tem fundamental papel, mormente no mundo moderno, em que pese o desafio cada vez maior

307 SILVA, Roberto Marinho Alves da. Entre o combate a seca e a convivéncia com o semi-arido: transi¢cdes
paradigmaticas e sustentabilidade do desenvolvimento. Fortaleza: Banco do Nordeste do Brasil, 2008. (Série
BNB teses e dissertacdes). p. 189.

3% SAGRILLO, Angela Aparecida Forti. Obrigatoriedade da educa¢io ambiental para a educagdo infantil no
ambito do direito educacional brasileiro. UNESC em revista, v. 8, n. 17, p. 85-108, jan/jun. 2005. p. 84-85.

309 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Meio ambiente e cidadania. Revista do Instituto de Pesquisas e estudos, Sao
Paulo, n. 35, ago/nov. 2002. p. 306.

310 SILV A JUNIOR, Ivanaldo da. A educacio ambiental como meio para a concretizacdo do desenvolvimento
sustentdvel, Revista de direito ambiental, Sdo Paulo, ano 13, n. 50, p. 102/113, abr/jun. 2008. p. 104.
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de serem criadas condi¢des para a participagdo dos diferentes segmentos sociais, tanto para
formulacao de politicas para o meio ambiente, quanto na concep¢do e aplicacio das decisdes
que afetam a qualidade do meio natural, social e cultural.

Alids, ressalta Angela Sangrillo®"

que “[...] a educacdo ambiental abre os horizontes da
consciéncia ecoldgica, que consiste, antes de tudo, numa mudanga de comportamentos, de
atitude social”, de modo que a cidadania ecoldgica supde teoria, movimento e consciéncia
ecoldgica. Isso depende da afirmacao cultural de novos valores da sociedade.

Segundo a Lei n. 9.975°", de 27 de abril de 1999, entende-se por educagdo ambiental os
processos por meio dos quais os individuos e a coletividade constroem valores sociais,
conhecimentos, habilidades, atitudes e competéncias voltadas para a conservacdo do meio
ambiente, devendo estar presente em todos os niveis e modalidades do processo educativo
seja ele formal ou ndo formal.

Nada mais oportuno que a imposicdo do dever de prestar educacdo ambiental a
comunidade pelo autor de delito ambiental, na qualidade de multiplicador em defesa da dgua
potavel. Para tanto, dispde o aplicador do direito de muitas alternativas, dentre elas a inclusdo
do autor da conduta danosa nos programas ministrados pela Agéncia Nacional de Aguas
(ANA) e das Secretarias de Recursos Hidricos.

Desse modo, a prestacao de servigo a comunidade imposto ao autor do delito ambiental,
em qualquer das hipéteses previstas para sua aplicacdo, durante o periodo legalmente previsto
e sem prejuizo de suas atividades normais, consistird na sua preparacdo para que ministre as
familias informacdes relativas ao combate ao desperdicio, tratamento das dguas armazenadas
em cisternas ou acudes, bem como na orientacdo de como se evitar a contaminacdo da dgua
das chuvas armazenadas nas regides que sofrem com a escassez quantitativa.

Sugere-se que a pessoa juridica, além de disseminar a educa¢do ambiental na
comunidade, o faca também no interior de suas instalacdes por meio de campanhas visando o
combate ao desperdicio e um controle mais rigoroso no tratamento dos dejetos humanos e
industriais. Isso poderd ocorrer por intermédio da ado¢do de medidas simples tais como a
quantificacdo e a qualificacdo dos diversos residuos gerados, com o intuito de reduzir,
reaproveitar, reciclar ou efetuar o descarte final de maneira correta.

Outrossim, as empresas poderdo orientar, fiscalizar e propor medidas seguras para o

descarte de residuos em geral, com o objetivo de reduzir a geracdo de lixo e combater o uso

3" SAGRILLO, Angela Aparecida Forti. Obrigatoriedade da educa¢io ambiental para a educagdo infantil no
ambito do direito educacional brasileiro. UNESC em revista, p. 91.

312 BRASIL. Lei n. 9.795, de 27 de abril de 1999. Dispde sobre a educacdo ambiental, institui a politica nacional
de educag@o ambiental e da outras providéncias. Brasilia, 1999.
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perduldrio de &4gua e energia elétrica, de forma que os proprios funciondrios sejam
multiplicadores das medidas de controle e preservacdo ambiental por praticas didrias.

As vantagens dessa espécie de prestacdo de servicos a comunidade sdo muitas, 1SS0
porque, além dos baixos custos, auxiliard na mudan¢a de mentalidade quanto a finitude da
agua potédvel e a iminente necessidade de serem desenvolvidos mecanismos que visem sua
preservacdo e manutencdo para que num futuro muito préximo ela ndo venha a faltar,
constituindo-se, assim, em auténtico instrumento de implementagao de seu acesso as geragdes

futuras.

3.2.2 Da Prestacdo de Servicos Essenciais as Comunidades Carentes: Construcio de

Cisternas, Tratamento, Monitoramento da Qualidade da Agua e Distribuicao

Segundo Oscar Cordeiro Neto e colaboradores®, as grandes concentracdes urbanas
brasileiras apresentam condicdes criticas de sustentabilidade hidrica devido ao excesso de
cargas de polui¢do doméstica, industrial e a ocorréncia de enchentes urbanas, que contaminam
os mananciais, sendo-lhes ainda associados a forte demanda de dgua.

No campo, a polui¢do decorre, em grande parte, dos produtos quimicos e fertilizantes
utilizados nas plantagdes e que acabam por comprometer a qualidade da dgua dos rios devido
ao aumento da quantidade de nitratos e fosfatos.

A doutrina costuma distinguir as fontes de polui¢do em pontuais € ndo pontuais®. As
primeiras sdo responsdveis pelos despejos de poluentes em locais especificos por meio de
canos de drenagem, fossos ou redes de esgoto em corpos de dgua superficial. J4 as segundas —
fontes ndo pontuais — sdo espalhadas e difusas, o que torna muito dificultoso seu rastreamento
a um tnico local de descarga. E o caso, por exemplo, do escoamento de substincias quimicas
em aguas superficiais vindas de plantacdes, ruas urbanas e estacionamentos.

Como ja fora visto, a poluicdo dos mananciais hidricos implica em uma significativa
restricdo ao exercicio do direito fundamental de acesso a dgua, por tal motivo, impde-se a
ado¢do de mecanismos que visem refred-la, bem como coibir sua prética além dos limites
tolerdveis pelo ambiente.

Desse modo, pode o aplicador do direito adotar a prestacdo de servigos a comunidade

como instrumento a implementacdo do direito de acesso a 4gua na medida em que pode impor

313 CORDEIRO NETO, Oscar de M.; TUCCI, Carlos E. M.; HESPANHOL, Ivanildo. Gestao da agua no
Brasil. Brasilia: UNESCO, 2001. p. 150.

34 MILLER J UNIOR, G. Tyller. Ciéncia ambiental. Traducdo All Talks. 11. ed. Sdo Paulo: Thomson Learning,
2007. p. 286.
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ao agente poluidor ndo somente o dever de reparar o dano, mas, principalmente, o dever de
viabilizar seu acesso as comunidades mais carentes.

Para tanto, muitas sdo as tecnologias hidricas alternativas de captagdo e armazenamento
de dgua que podem ser desenvolvidas, principalmente, pelas pessoas juridicas autoras de
danos ambientais e que permitirdo o exercicio do direito de acesso a dgua pela populagdo, a
exemplo da construcao de cisternas.

De grande utilidade no semi-arido nordestino, as cisternas podem ser de placas ou de
placas de calcaddo. Trata-se de uma alternativa simples e com baixo custo para captacdo e
armazenamento de dgua das chuvas para consumo humano, que se da por intermédio da
captacao da dgua que desce pelo telhado das casas, que normalmente € suficiente para aparar
a quantidade de dgua que a familia necessita para beber, cozinhar e para a higiene bucal.

Segundo Roberto Marinho Silva’”, a cisterna de placa é a mais utilizada, sendo sua
constru¢do de facil aprendizado pelos pedreiros. Além disso, a disponibilidade de dgua limpa
proxima de casa contribui para a redu¢do de doencas, diminui o tempo de esforco fisico de
milhares de mulheres e criancas na busca de dgua.

A cisterna de placa de cal¢adao, por sua vez, ¢ uma variacdo da forma de captacdo de
dgua das chuvas para a cisterna de placas, utilizada quando os telhados das casas sdo
insuficientes para aparar a quantidade de 4dgua necessdria. Sua tecnologia consiste na
constru¢cdo de uma espécie de calcada no chdo cimentado, inclinado, com drea de até 110m?2,
perto de casa e que devera ser cercado para evitar entrada de animais que poderao contaminar
a dgua.

No entanto, ndo basta a constru¢do das cisternas, pois se faz necessdrio também uma
constante fiscalizacdo da qualidade da dgua aparada da chuva pelos telhados ou pela calgada.
Assim, podera consistir a prestacdo de servico a comunidade, de igual modo, no tratamento e
no monitoramento da qualidade dessas dguas.

Caso ndo seja possivel a ado¢cdo de nenhuma das medidas anteriores, poderd ainda a
pessoa juridica ser responsdvel pelo fornecimento da dgua potavel por intermédio de carros-
pipa, o qual normalmente € realizado pelo Exército. Desse modo, ao invés da comum
imposicao do dever de fornecer cestas bdsicas, poderd o magistrado impor aos autores dos
delitos ambientais o dever de fornecer dgua potavel a populacdo que dela necessita.

Nos centros urbanos, cuja dificuldade ndo seja a quantidade, mas a qualidade da dgua

disponivel, a prestacdo de servigo deverd buscar prioritariamente a melhoria da 4gua por meio

315 SILVA, Roberto Marinho Alves da. Entre o combate a seca e a convivéncia com o semi-arido: transi¢des
paradigmaticas e sustentabilidade do desenvolvimento. Fortaleza: Banco do Nordeste do Brasil, 2008. p. 189.
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da adocdo de sistemas modernos de tratamento de residuos, da retirada de excesso de ervas
daninhas nas margens dos rios, da recuperacdo das matas ciliares, ou o bombeamento de ar
em lagos e reservatorios para evitar o esgotamento do oxigénio na agua.

Em qualquer caso, deverd o magistrado atentar para o fato de que as tecnologias e as
praticas de manejo dos recursos hidricos deverdo ser apropriadas as potencialidades e
fragilidades do ambiente, bem como as reais necessidades da populagdo.

Com efeito, pode-se afirmar que a grande dificuldade de pdr em pratica tais medidas
deve-se muito mais ao desconhecimento do magistrado com relacdo a essas alternativas, que
necessariamente a dificuldade de selecionar os locais em que esses servicos deverdo ser
prestados e a dificuldade em diferenciar a qualificagdo da mao de obra.

Desse modo, faz-se de fundamental importdncia a cooperagdo entre a atuagdo
jurisdicional, das promotorias estaduais e da Unido, e os diversos segmentos da sociedade
imbuidos pela defesa do meio ambiente tais como as ONGs, Secretarias de Recursos Hidricos,

Secretarias do Meio Ambiente, dentre outras.
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CONCLUSAO

O direito de acesso 4 dgua potavel € um direito humano fundamental, porquanto sem ela
€ impossivel a vida e a saide humanas, bem como o equilibrio no ecossistema. Seu processo
de reconhecimento, todavia, se deu lentamente e concomitante ao surgimento do direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, por volta da década de setenta, e
a valoracdo da d4gua como bem juridico digno de tutela.

Assim, ao longo da histéria das constituicdes do Brasil o direito de acesso a dgua
encontrou respaldo no direito natural a vida e a satide, bem como na natureza de propriedade
atribuida a 4gua. Ao passo que no plano internacional se iniciara a partir da década de 70 um
movimento de preservagdo do ambiente, do qual a 4dgua despontava como elemento
imprescindivel.

Nesse sentido, de grande significacdo foi a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos
Direitos dos Povos em 1981, aprovada em Nairob, Quénia, a Conferéncia Internacional Sobre
0 Meio Ambiente Humano em Estocolmo em 1972 e o Protocolo Adicional a Convencao
Americana sobre os Direitos Humanos concluido em 17 de novembro de 1988 em El
Salvador.

Fortemente influenciada pelas diversas declaracdes dos direitos humanos, a
Constituicdo Federal de 1988, recepcionou em seu texto a mais nova geracdo dos direitos
humanos fundamentais, quais sejam o direito a paz e ao meio ambiente sadio, reconhecendo,
assim, o ambiente como valor merecedor de tutela. Dessa forma, exsurge o direito a0 meio
ambiente sadio como coroldrio do direito de acesso a dgua potdvel, de modo que para que esse
seja possivel, € preciso a protecao dos mananciais hidricos contra as agressdes que pdem em
risco sua qualidade e quantidade.

Embora detentor de aproximadamente 12% da dgua doce do planeta, o Brasil vivencia o
que se convém denominar de escassez qualitativa de suas reservas hidricas, eis que seu
desenvolvimento industrial e econdmico se deu de forma despreocupada com o meio
ambiente, respaldada na falsa no¢ao de infinitude de muitos dos seus recursos.

O incremento nos processos de producdo aliados as infinddveis necessidades humanas,
marca da sociedade pds-moderna, ndo somente possibilitou um maior conforto e bem-estar
aos individuos, mas também promoveu um aumento considerdvel na producido de novos
riscos. Assim, concomitantemente a aceleracdo da producgao de riquezas baseada na cultura do
desperdicio e da quantidade, acelerou-se a producdo de residuos que dificilmente serdo

suportados pela natureza.
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Nesse sentido, as empresas exercem o papel de vilds, pois o poder destrutivo de suas
atividades compromete, e muito, a salvaguarda do equilibrio do ecossistema e,
consequentemente, a propria satde e vida da pessoa humana.

Com efeito, a poluicdo constitui-se em auténtico fator limitante do pleno gozo do direito
fundamental de acesso a dgua potdvel, eis que o comprometimento de sua qualidade ou
quantidade inviabiliza tanto o consumo humano, quanto a manutencdo do equilibrio do
ecossistema.

Desse modo, baseado no principio da precaucdo e prevengao foi promulgada a Lei n.
9.605, de 12 de fevereiro de 1998, cujo objetivo primeiro € coibir a préitica de conduta que
cause poluicdo de qualquer natureza, em niveis que resultem ou possam resultar em danos a
saide humana, ou na mortandade de animais ou destrui¢do significativa da flora. Além disso,
alheio as formas do direito penal cldssico ou tradicional, o legislador ordindrio fundamenta,
por meio desses dois principios, a ado¢do em larga medida dos tipos de perigo e das normas
penais em branco.

Como em muitos outros campos de estudo, a adequada resposta a questao de que forma
a sancdo penal, tal como prevista na Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, pode contribuir
para implementa¢do do direito de acesso a dgua potdvel, ndo se projeta num Unico sentido,
mormente porque o direito penal moderno mudou. A sancdo, além do cariter retribucionista,
foram acrescidos os fins da prevencao geral e especial.

Também a nocdo de bem juridico foi alterada em razdo do surgimento de bens de
conteddo amplo e de titularidade difusa cuja protecao se impde, a exemplo de bens ambientais
tais como a agua potdvel. Todavia, isso se dard de maneira distinta do paradigma tradicional,
eis que reclama por uma série de adequacOes ligadas a flexibilizacdo dos critérios de
imputacdo e a ampliacdo da esfera de intervencao.

Muito embora muitos afirmem nao ser o direito penal o ramo do direito mais adequado
e legitimo a tutela dos bens supra-individuais, mas o direito administrativo ou civil, ndo se
pode dispensé-la em face de certas condutas que constituem potencial ameaca as condi¢des de
existéncia do homem e dos demais seres vivos no planeta. Outrossim, é inevitavel o
reconhecimento da menor capacidade de sancionamento do direito civil e do direito
administrativo.

Todavia, tem-se que a protecdo do ambiente deverd ser regulada precipuamente por
normas e institui¢des de direito administrativo, cabendo ao direito penal tdo-somente uma
incursdo subsididria, ultima ratio. Assim, a protecdo penal deverd recair sobre um bem

juridico fundamental somente se a utilizacdo, hipotética ou real, de todos os meios juridicos
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nao for suficiente para alcancar a defesa do bem, portanto, insurgir-se-4 o direito penal sobre
as lesdes as mais graves.

Assim sendo, uma vez reconhecida a dgua potivel como um bem juridico
constitucionalmente relevante, exsurge o direito penal como instrumento eficaz de sua tutela,
cujas penas podem ultrapassar o efeito meramente reparatdrio e retributivo, na medida em que
pode ser direcionada a implementacdo de direitos fundamentais, mormente do direito de
acesso a agua potavel.

Isso serd possivel por meio da aplicagdo de pena ou medida alternativa de prestagcao de
servicos a comunidade, a mais significativa san¢do proposta pela Lei n. 9.605, de 12 de
fevereiro de 1998. Isso porque, sua natureza patrimonial-social fundamenta-se em servicos
que deverdo ser realizados em obras publicas, em comunidades, em entidades assistenciais e
educacionais. Revelando, assim, um grande interesse social e comunitério, além de atribuir a
san¢do uma funcionalidade inexistente na hipétese de cerceamento de liberdade.

Desse modo, além da reparacdo do dano, aplicar-se-4 a pena restritiva de direito ao
autor do delito ambiental visando permitir a viabilidade do exercicio do direito de acesso a
agua as populacdes que sofrem com sua escassez (quantitativa ou qualitativa), que podera ser
proposta por intermédio da transacdo penal, como condi¢do para suspensdo condicional do
processo e na hipdtese de cabimento da suspensao condicional da pena.

Resta, no entanto, evidenciar de que forma poderia a prestacdo de servigo a comunidade
implementar o direito de acesso a dgua. Visando oferecer uma resposta que seja util e
facilmente aplicavel, propde-se nesse estudo a ado¢ao de medidas simples tais como a difusao
da educacdo ambiental nas comunidades e no interior das organizagdes, em se tratando de
pessoa juridica; a constru¢cdo de cisternas em regides afligidas pela escassez quantitativa, o
monitoramento e tratamento de suas dguas, assim como, nas hipdteses de escassez qualitativa,
propde-se a reconstrucdo das matas ciliares, a oxigenagao da dgua contaminada, e em dltimo
caso, quando nao for possivel a ado¢do de medida de efeitos mais duradouros, o fornecimento
de 4gua potavel a populagdo por meio de carros-pipa.

Assim, para que de fato seja possivel servir a prestagdo de servico a comunidade como
instrumento de implementacdo do direito de acesso a dgua potavel, faz-se imprescindivel um
trabalho conjunto entre o Poder Judicidrio, Ministério Publico e demais entes diretamente
envolvidos em acdes voltadas para a preservagdo, salvaguarda e manutengdo da dgua potével,
tais como as diversas ONGs, Secretarias de Meio Ambiente, dentre outros, em razio da

natureza multidisciplinar do tema.
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Nao se pretende com o presente estudo esgotar o tema proposto, mas tdo-somente abrir
cominhos para novas alternativas a pena, atribuindo-lhe funcionalidade e permitindo ao autor
do delito ambiental uma forma de ndo apenas reparar o dano causado, mas, principalmente, de
adquirir uma nova consciéncia acerca da necessaria manutencao da qualidade e quantidade da

dgua potdvel, em razdo de sua indispensabilidade a vida no planeta.
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