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Resumo

Cuida-se de tese de doutorado intitulada “A 4gua como bem juridico auténomo:
proposta de um novo sistema de tutela penal”. Partindo-se da premissa de que o atual
modelo de tutela penal da 4gua, composto pelos crimes dos artigos 270 e 271 do Co-
digo Penal e artigo 54 da Lei n® 9605/98 ¢ insuficiente, formulei a hipdtese de auto-
nomia da dgua enquanto bem juridico- penal autdnomo sob dois dngulos distintos: a
agua enquanto elemento ambiental propriamente e a 4gua como elemento ambiental
vinculado ao patrimdnio cultural, paisagistico e turistico.

Fundamentando a hipotese a partir da teoria do bem juridico-penal, construi
dois tipos penais a serem inseridos na Lei de Crimes Ambientais, no caso o crime de
polui¢do da dgua por meio do lancamento de poluentes naquela e o crime de poluigdo
estética da dgua. O novo sistema, portanto, encontra fundamento nas diversas moda-
lidades de agressdo suportadas pela agua. Dois casos concretos sdo apresentados, vin-
culados aos rios Tieté e Paranapanema.

Finalmente, confirmei a hipdtese anteriormente formulada com a aplicagao hi-
potética do modelo ora proposto, a partir de dois julgados, sendo um deles do Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo ¢ outro do Estado do Parana.
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Abstract

It takes care of a doctoral thesis entitled “Water as an autonomous legal asset:
proposal for a new system of penal guardianship”. Starting from the premise that the
current model of penal protection of water, composed of the crimes of articles 270
and 271 of the Penal Code and article 54 of Law 9605/98 is insufficient, I formulated
the hypothesis of water autonomy as a legal good - autonomous penalty under two
different angles: water as an environmental element, properly speaking, and an envi-
ronmental element linked to cultural, landscape and tourist heritage.

Basing the hypothesis on the theory of the legal-criminal good, I constructed
two types of penalties to be inserted in the Environmental Crimes Law, in this case
the crime of water pollution through the release of pollutants in that, and the crime of
aesthetic water pollution. The new system, therefore, is based on the various forms of
aggression supported by water. Two concrete cases are presented, linked to the Tieté
and Paranapanema rivers.

Finally, I confirmed the hypothesis previously formulated with the hypothetical
application of the model now proposed based on two judgments, one from the Sao
Paulo State Court of Justice and another from the Parana State Court of Justice.

Key-words

Environmental Law; Criminal Law; environment; water pollution; aesthetic water pol-
lution; Tieté river; Paranapanema river.
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INTRODUCAO

Trata-se da tese de doutorado intitulada “A dgua como bem juridico auté-
nomo: proposta de um novo sistema de tutela penal” apresentada a Pontificia Uni-

versidade Catolica de Sdo Paulo (PUC-SP).

Ainda que possua um dos conjuntos patrimoniais hidricos mais importantes do
mundo, o Brasil carece de um sistema de tutela penal da 4gua, atualmente simples-
mente expresso pelos crimes de “envenenamento de dagua potavel”, “corrup¢do ou
polui¢do de agua potavel”, respectivamente, artigos 270 e 271 do Cdodigo Penal (De-

’

creto-Lei n® 2848/40 / CP), e o crime de “causar polui¢do”, previsto no artigo 54 da
Lei n® 9605/98, que define os crimes e infragdes administrativas contra o meio ambi-

ente.

No caso dos delitos previstos no CP, o bem juridico-penal tutelado ¢ a satde
publica, inteiramente desvinculada da questdo ambiental. Por outro lado, o crime de
polui¢do da Lei de Crimes Ambientais sofre severas criticas da doutrina, em razdo da
excessiva utilizacdo de expressdes normativas, o que resulta em aplicagdo insegura do

Direito ao caso concreto.

A partir da anélise da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), entendida como o
grande marco juridico da promocao dos direitos e garantias fundamentais, concebo a
agua, o eixo tematico fundamental do patrimonio hidrico brasileiro, enquanto bem
juridico-penal auténomo. O instituto do bem juridico-penal ¢ um dos fundamentos do
direito penal contemporaneo, pois associa-se a ideia de valor e desempenha relevante

funcdo delineadora e interpretativa do alcance de normas penais'.

Assim, proponho um novo modelo em substituicdo ao existente, partindo das

seguintes premissas:

" Ivan Luiz da Silva (2013, p. 66), quando trata da evolugdo histérico-conceitual do bem
juridico-penal, assevera que “O bem juridico é um importante instrumento limitador da inter-
venc¢do penal e sua compreensdo exige uma abordagem historiografica de sua evolugdo con-
ceitual. Isto porque o bem juridico, tendo sua origem na sociedade, ¢ historico”.
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— a saude publica e 0 meio ambiente sdo elementos indissociaveis;

— para fins penais, a polui¢cdo deve se distanciar da poluicdo solucio- nada pelo
Direito Administrativo, em homenagem ao principio da fragmentariedade ou da subsi-

diariedade;

— por outro lado, para fins penais, a poluicdo deve partir de bens juridico-
penais concretos e autonomos, sendo que o tipo penal deve mirar a modalidade de dano

especifica de cada um daqueles.

A proposta de novo sistema de tutela penal da 4gua, segue com uma demonstra-
cdo objetiva da importancia da agua na perspectiva patrimonial, isto ¢, como heranga

cultural cuja protecdo ¢ absolutamente necessaria a sobrevivéncia da nagao.

Na sequéncia, como parte desta Introdugdo, creio ser interessante fundamentar
a hipotese da tese apresentando, antes, contetidos que permitam melhor reconhecer o

conjunto de problemas que envolve esta questao.

1 Problema

A partir da segunda metade do século XX, em razdo dos avancos da atividade
econdmica, os acidentes com impactos ao meio ambiente alcangaram proporg¢des nunca
antes vistas. A consciéncia acerca dos perigos da utilizagdo indiscriminada dos recur-
sos naturais ndo renovaveis e a emissao de poluentes formaram as bases do Movimento

Ambientalista.

Em junho de 1972, com o patrocinio da Organizag¢do das Nagoes Unidas (ONU),
ocorreu a primeira Conferéncia das Nagoes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano
em 1972 ou Conferéncia de Estocolmo, ja que sua sede foi a capital da Suécia’. A

atividade industrial foi eleita como a grande causadora de danos ao meio ambiente e a

2 United Nations Conference on the Human Environment, presidida pelo canadense Maurice
Strong, foi realizada entre os dias 5 e 16 de junho de 1972. Foi pioneira nas tratativas globais
para melhorar as relagdes do homem com o meio ambiente por meio da busca do equilibrio
entre o desenvolvimento econémico e a reducdo da degradacdo ambiental. Nela foi lancado o
ideario que resultou, mais tarde, no conceito de desenvolvimento sustentavel.
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solucdo encontrada foi aquela que se convencionou chamar “crescimento zero”, defen-
dida pelos paises desenvolvidos do Ocidente. Em oposic¢do, o Brasil liderou o bloco de
paises em desenvolvimento, contrarios ao crescimento zero, sendo célebre a declaragao
do entdo Ministro das Minas e Energia, general José Costa Cavalcanti: “desenvolver

em primeiro e pagar os custos da poluigdo mais tarde™?.

No ano de 1987, a Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento,
da ONU, publicou o documento intitulado Nosso Futuro Comum. Este texto notabili-
zou-se pela grande evolucdo do pensamento ambientalista em relagdo daquilo que fora
proposto na Conferéncia de Estocolmo de 1972. Pela primeira vez falou-se em desen-
volvimento sustentavel, isto €, aquele que busca a compatibilizacdo entre desenvolvi-

mento econdmico e preservagdo do meio ambiente.

Este documento forneceu as bases para a proéxima cipula mundial sobre meio
ambiente que aconteceria no Rio de Janeiro em 1992. Também conhecida como
ECO092, a Conferéncia das Nagoes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento
promoveu exaustivamente a tese do desenvolvimento sustentavel. Para isto, editou uma
série de documentos oficiais, sendo o principal deles a chamada Agenda 21, que elenca
uma série de recomendagdes sobre questdes ambientais e de desenvolvimento socioe-
condmico sustentavel*. Em 13 de junho de 1992, representantes de 178 Estados-mem-
bros votaram pela adoc¢do do programa dado pela Agenda 21, sendo o texto final resul-

tado de minutas, consultas e negociacdes iniciadas em 1989.

Outros eventos de alcance mundial seguiram: em 1997, aconteceu a Rio+5, uma
sessdo especial da Assembleia Geral da ONU para avaliar o status da Agenda 21: nela
foi reconhecido o progresso desigual dos contetidos formais, incluindo o incremento

da globalizagdo, o aumento das desigualdades e a deterioragdo do meio ambiente

3 Naquele evento, sob regime militar, o Brasil liderou um bloco de 77 paises em desenvolvi-
mento (havia 113 participantes). Esse bloco adotou uma posicdo de resisténcia ao reconheci-
mento da importancia da problematica ambiental. Um dos argumentos do grupo era de que “a
principal poluicdo era a miséria”.

* The United Nations Conference on Environment and Development (UNCED, Rio92 ou
ECO92) reuniu a chamada Cupula da Terra entre os dias 3 e 14 de junho de 1992. Um de seus
propositos foi estimular a cooperagdo internacional no periodo pds-Guerra Fria no sentido de
promover a sustentabilidade, algo excessivo para os Estados-membros individualmente. A
Agenda 21 foi organizada em 40 capitulos agrupados em quatro se¢des: Dimensdes sociais e
econémicas, Conservagdo e gestdo de recursos para o desenvolvimento, Fortalecimento do
papel dos grupos principais e Meios de execugdo.
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global. Entre 26 de agosto e 4 de setembro de 2002, ocorreu a Rio+10 que, apesar do
nome, aconteceu em Johanesburgo, Africa do Sul. Formalmente intitulada Ciipula
Mundial sobre Desenvolvimento Sustentavel, seu proposito foi analisar e discutir os

encaminhamentos proposto na Agenda 21, estimulando a adogdo de Agendas 21 locais.

Ainda em 2002 foi editada a Agenda 21 para a Cultura, documento gerado a
partir de discussdes realizadas no Forum Social Mundial, evento realizado na cidade
de Porto Alegre, Estado do Rio Grande do Sul. Por meio dele, a cultura emerge como
nova preocupag¢ao dos governos locais, com a constru¢do de uma plataforma contem-

poranea para a gestdo da cultura local.

A Rio+20, formalmente Conferéncia das Nagoes Unidas sobre Desenvolvi-
mento Sustentavel, aconteceu entre 13 e 22 de junho de 2012. Introduziu o conceito de
“economia verde”, enquanto evolug¢do do conceito de desenvolvimento sustentavel.
Em sintese, esta propde uma concepcdo holistica de meio ambiente que engloba os
espacgos urbanos e acertadamente relaciona o desenvolvimento socioecondmico com a

preservagdo daquele.

Em outros termos, a degradagdo socioeconémica e os baixos indices de desen-
volvimento humano se apresentam como uma das principais causas de danos ao meio
ambiente. Ironicamente, a posicdo defendida pelo Brasil na conven¢ao de Estocolmo
fora equivocada tdo somente em relacdo a forma de executar a atividade econdmica.
Caso o crescimento zero predominasse até os dias atuais, os paises em desenvolvi-
mento nada fariam para mitigar problemas socioecondémicos onerosos ao meio ambi-

ente.

A partir da concepcdo de economia verde, verifica-se que o conceito de meio
ambiente ¢ muito amplo. No ordenamento juridico brasileiro, a CF/88 estabelece no
artigo 225 que “todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preservd-lo para as presentes e futu-
ras geragoes”. Para fins legais, o inciso I, do artigo 3° da Lei n® 6938/817, que estabe-

leceu a Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA), conceitua este como “conjunto

> A Lei n° 6938/81 foi regulamentada pelo Decreto n°® 88.351, de 1° de junho de 1983.
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de condigoes, leis, influéncias e interagoes de ordem fisica, quimica e biologica, que

permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”.

Considerando a multiplicidade de elementos e relagdes intrinsecas ao meio am-
biente, for¢coso reconhecer que o conceito fornecido pela PNMA ¢ insuficiente. O meio
ambiente ¢ composto por elementos fisicos, a exemplo da agua, do solo e do ar, bidti-
cos, como a flora e a fauna, e culturais, como as paisagens notaveis, os sitios arqueo-
l6gicos, os monumentos historicos, os espacos urbanizados e até mesmo o ambiente de

trabalho.

Em realidade, verifica-se haver diversas incongruéncias no sistema juridico de
tutela do meio ambiente no Brasil, em seus diversos niveis. Enquanto a PNMA institui
conceito unitario de meio ambiente, a Lei n® 9605/98, que define os crimes e infragdes
administrativas contra aquele, reconhece-o de forma consciente como uma entidade
multifacetaria, eis que pormenorizada em razdo das condutas contra a fauna, flora,

ordenamento urbano e patrimonio cultural®.

Por outro lado, em relacdo aos danos causados ao meio ambiente, a PNMA de-
fine, no artigo 3°, a degrada¢do ambiental como a “alteragdo adversa das caracteris-
ticas do meio ambiente” e a polui¢do como a “degradac¢do da qualidade ambiental

resultante de atividades que direta ou indiretamente:
— prejudiquem a saude, a seguran¢a e o bem-estar da popula¢do;
— criem condi¢oes adversas as atividades sociais e economicas;
— afetem desfavoravelmente a biota,

— afetem as condi¢oes estéticas ou sanitarias do meio ambiente e

® Luiz Régis Prado (2012, p. 85) critica o modelo de tutela penal adotado no Brasil. Assevera
que o sistema auténomo, isto €, desvencilhado do Codigo Penal, vem sendo abandonado gra-
dativamente pela maioria dos paises, justamente porque o sistema uniforme proporciona maior
harmonia na tutela penal do meio ambiente.
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— lancem matérias ou energia em desacordo com padroes ambientais estabe-

lecidos”.”

Mais uma vez, o sistema revela suas incoeréncias: a Lei n® 9605/98 reconhece
que a flora podera ser objeto de agressdo — sec¢do II, a exemplo da conduta prevista no
artigo 38 daquele diploma: “destruir ou danificar floresta considerada de preserva¢do
permanente, mesmo que em formag¢do, ou utiliza-la com infringéncia das normas de
protecdo”. Na secdo IV, temos os crimes contra o ordenamento urbano e o patrimonio
cultural, por exemplo, aquele previsto no artigo 62 que tipifica a conduta de destruir,
inutilizar ou deteriorar bem relacionado ao patrimonio cultural, enquanto heranca ma-

terial ou imaterial de uma nagao.

Por outro lado, em relacdo as agressdes a elementos fisicos que compdem o
meio ambiente, isto €, o ar, o solo e a agua, sdo tutelados genericamente pela segdo 111
— Da polui¢do e outros crimes ambientais. Ha tipos penais de validade duvidosa, tal
como a conduta prevista no artigo 55 da Lei n® 9605/98: “executar pesquisa, lavra ou
extra¢do de recursos minerais sem a competente autoriza¢do, permissdo, concessdo
ou licenga, ou em desacordo com a obtida”. No caso, o legislador criou um tipo penal
a partir de uma presungao juris et de jure com uma insignificante pena de seis meses

a um ano de detencdo mais multa.

Entretanto, a maior parte das criticas recai sobre o crime de polui¢do, artigo 54
da Lei n® 9605/98. Em primeiro lugar, parcela considerdvel da doutrina defende o tipo
penal em questdo ser inconstitucional, em virtude de violagdo ao principio da taxati-
vidade e, por consequéncia, ao principio da legalidade. Isso porque o crime de poluigdo

possui elementos normativos, ou seja, demandam acurada atividade interpretativa do

7O conceito de polui¢do, muitas vezes carente de fundamentagdo técnica plena, pode variar.
A Lei Estadual n° 997, de 31 de maio de 1976, dispde sobre o controle da poluigdo do meio
ambiente; seu artigo 2° trata do assunto nos seguintes termos: “Considera-se polui¢do do
meio ambiente a presenga, o lancamento ou a liberagdo, nas aguas, no ar ou no solo, de toda
e qualquer forma de matéria ou energia, com intensidade em quantidade, de concentra¢do ou
com caracteristicas em desacordo com as que forem estabelecidas em decorréncia desta lei,
ou que tornem ou possam tornar as aguas, o ar ou o solo: i) improprios, nocivos ou ofensivos
a saude; ii) inconvenientes ao bem-estar publico; iii) danosos aos materiais, a fauna e a
flora, iv) prejudiciais a seguranca, ao uso e gozo da propriedade e as atividades normais, da
comunidade.
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juiz para a sua aplicacdo. Refiro-me as expressdes “qualquer natureza”, “em niveis

tais que resultem ou possam resultar” e “destrui¢do significativa”.

O tipo penal da poluigdo ainda se trata de norma penal em branco, embora ndo
haja mencdo expressa nesse sentido. Considerando que todos os entes federativos pos-
suem competéncia para editar normas ambientais, sendo que & Unido incumbe o esta-
belecimento de patamares minimos de qualidade ambiental, forgoso reconhecer a difi-

culdade em estabelecer um critério seguro para a aplicagdo do crime no caso concreto.

A respeito da poluicdo da dgua, o Conselho Nacional do Meio Ambiente (CO-
NAMA) editou a Resolucio CONAMA n° 430/11, que alterou a Resolugdo CONAMA

n° 357/05, a qual disciplina padrdes de lancamento de efluentes em corpos d agua.

Outras resolu¢des do CONAMA disciplinam a questdo das dguas sem, contudo,
estabelecer padrdes ambientais. E o caso da Resolu¢io CONAMA n° 398/08, que dis-
poe sobre conteido minimo de plano de emergéncia para incidentes de polui¢do por
6leo em aguas de jurisdi¢do nacional e da Resolugdo CONAMA n° 467/15, que trata

dos critérios para uso de agentes fisicos, quimicos e bioldgicos em corpos hidricos.

O crime de poluic¢do, por assim dizer, coloca na mesma vala a poluigdo do solo,
inciso I, § 2°, a poluicdo do ar, inciso II, § 2° e a polui¢do da agua, incisos III, IVe V,
§ 2°. Pode-se afirmar que o tipo penal em questdo, diferentemente dos demais, parte

da conduta em direcdo ao objeto juridico.

Em relacdo as penas, na forma simples ¢ de reclusdo de um a quatro anos e
multa. Na modalidade culposa, prevé a deten¢do de seis meses a um ano e multa e na

forma qualificada, um a cinco anos de reclusdo mais multa.

Essas circunstancias, além de causarem grave inseguranca juridica, proporcio-
nam inadequada tutela penal de elementos ambientais imprescindiveis para a sadia
qualidade de vida e adequada manuten¢do de ecossistemas naturais e urbanos. A va-
gueza das expressdes “qualquer natureza”, “em niveis tais que resultem ou possam

’

resultar” e “destrui¢do significativa”, muitas vezes podem causar duvidas na aplica-
¢do do direito ao caso concreto o que, por vezes, pode ensejar em equivocada absolvi-

cdo de poluidor do meio ambiente.
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A confusdo de elementos ambientais, ou melhor dizendo, bens juridico-penais
no mesmo tipo penal também prejudica a aplicagdo do Direito. Isso porque, o ar, o solo
e a agua comportam diferentes tipos de dano, a depender do elemento agressor utili-
zado pelo agente. No caso da dgua, ela pode ser agredida pelo lancamento de corpos
estranhos a sua composic¢ao, efluentes, metais, 6leo, assim como alteragdo nos niveis

de oxigenacdo e temperatura, dentre outros impactos.

Além da confusdo entre elementos ambientais, inclusive no que se refere normas
penais conflitantes entre si, o CP estabelece o crime de “envenenamento de dagua po-
tavel” no artigo 270 e o crime de “corrup¢do ou poluig¢do de agua potdavel” no artigo
271. No entanto, os tipos penais em questdo sdo previstos no contexto de crimes contra
a saude publica, desvinculados da questdo ambiental, tanto que o crime do artigo 270
do CP tipifica a conduta de envenenar a dgua potavel, substancia alimenticia ou medi-

cinal.

No mais, creio as penas impostas no crime de ndo condizem com a gravidade e
potencialidade lesiva do delito, tanto que comporta com instituto oriundo da Lei n°
9099/95 que define os crimes de menor potencial ofensivo. Refiro-me a suspensao
condicional do processo, prevista no artigo 89, caput, daquele diploma. Como ja foi
mencionado, desastres ambientais podem atingir proporg¢des incalculdveis, afetar um
sem numero de pessoas e causar graves danos ao meio ambiente, cuja recuperagao

demanda tempo e recursos®.

A 4agua, com efeito, ¢ imprescindivel para o surgimento e manutencdo da vida
em todas as suas formas. De tdo relevante a disponibilidade de agua, especula-se que
serd o motivo de conflitos armados entre paises, tal como ocorre atualmente com o
petroleo. Estima-se que somente 2,4% da dgua disponivel no mundo seja do tipo “dgua
doce”; entretanto, 0,002% sdo reservas superficiais, oriundas de corpos d’agua acessi-
veis para consumo imediato. Em razdo de condigdes socioecondmicas inadequadas, 1,1

bilhdo de pessoas ndo possui acesso a agua potavel, sendo que nos paises em

¥ Segundo Vladimir Passos de Freitas (2000, p. 198): “J4 o meio ambiente é bem juridico de
dificil, por vezes impossivel, reparacdo. O sujeito passivo ndo ¢ um individuo, como no este-
lionato ou nas lesdes corporais. E toda a coletividade. O alcance é maior. Tudo deve ser feito
para criminalizar as condutas nocivas, a fim de que o bem juridico, que ¢ de valor incalculavel
na maioria das vezes, seja protegido”.
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desenvolvimento, a falta de 4gua em condi¢des adequadas ao consumo relaciona-se a

80% de mortes e enfermidades.

No caso do Brasil, o pais possui 53% da 4dgua doce de toda América Latina e
12% do total mundial. A regido abrangida pela bacia Amazdnia, habitada por 5% da
populagdo brasileira, abriga 74% da disponibilidade das aguas superficiais (sem contar
as extensas reservas de agua subterranea). Desta forma, além da questdo da poluigdo

da 4gua, surge que a sua distribuigdo é desigual’.

A Regido Norte do pais, apesar de ser a maior em termos territoriais, ¢ a de
menor populagdo e densidade demografica. Por outro lado, a Regido Sudeste, mais
populosa e economicamente mais relevante, no entanto, passou por recente crise de
abastecimento de agua. Portanto, urge uma nova féormula de tutela penal da dgua, ainda
que no contexto de sistema autonomo, por legislacdo penal extravagante, tal como

ocorre atualmente na Lei n® 9605/98.

2 Hipotese

Considerando que o Direito Penal é regido pelo principio da subsidiarie-
dade, vislumbro que, para fins penais, a 4gua constitui um bem juridico-penal
autéonomo, de modo a permitir a construcio de tipos penais precisos e eficientes

para tutelar aquela.

A partir do estudo da Teoria do Bem Juridico-Penal, tenho que a agua pode ser
entendida como um valor altamente significativo da comunidade, reconhecido por ato
seletivo do legislador, cuja preservagao ¢ imprescindivel para coexisténcia e desenvol-
vimento humanos. Diferentemente de bens juridicos individuais — como a vida e o
patrimodnio ou bens juridicos de interesse exclusivo do Estado — a 4gua trata-se de um

bem juridico de natureza difusa.

A CF/88 ¢ reconhecida como o grande marco juridico da promog¢ao dos direitos

e garantias individuais no Brasil, inclusive no que se refere aos interesses

Fonte: Agéncia Nacional de Aguas (ANA).
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metaindividuais; tenho, portanto, que a hipdtese ora ventilada encontra pleno respaldo
no texto constitucional. O instituto do bem juridico-penal desempenha importante fun-
cdo garantista, na medida em que delineia o direito de punir do Estado, assim como

serve de parametro para a interpretacdo de normas penais.

Por outro lado, o atual sistema de tutela penal da 4gua mostra-se inadequado,
constituido pelos crimes previstos nos artigos 270 e 271 do CP e o crime de polui¢do
— artigo 54 da Lei n® 9605/98. No primeiro caso, a incolumidade das aguas ¢ tratada
como crime contra a saude publica, de forma completamente desvencilhada da questao

ambiental.

No caso do crime de poluigdo, parte-se da conduta em dire¢cdo a um objeto juri-
dico que, em tese, ndo foi suficientemente delineado para a construgdo do tipo penal.
Em outros termos, coloca-se em uma mesma vala objetos juridicos autonomos, no caso
o ar, a agua e o solo, a se negar que cada um deles possa ser agredido de formas
distintas, inclusive na perspectiva cultural. Em relagdo as penas aplicaveis ao crime de
poluigdo, elas ndo atendem aos preceitos da prevencdo geral e especial. Isso porque
admitem a aplicacdo de instituto relacionado a crimes de menor potencial ofensivo, no

caso, a suspensao condicional do processo, nos termos da Lei n® 9099/95.

O fundamento para a proposta de um novo sistema de tutela penal da d4gua reside
nos tipos de poluicdo da 4gua em todas as suas formas de ocorréncia, continental (su-
perficial ou subterrdnea) e oceanica, e independentemente de sua classificagdo como

doce potavel ou ndo potavel, salobra ou salgada.

Para fins desta tese, proponho uma organizac¢do objetiva dos agentes poluidores
que causam impactos cumulativos a agua: os natureza fisica, como o depdsito induzido
de sedimentos ou o lancamento de dguas quentes ou de outras substancias que provo-
quem a elevagdo da temperatura do corpo d’agua natural, os de natureza quimica, pro-
vocados por agentes orgdnicos e inorganicos e os de natureza bioldgica, como a dis-
posicao de residuos organicos, por exemplo. Todos esses afetam a qualidade das aguas
naturais sendo que, na maior parte das vezes, agem de maneira multipla, concomitante

e integrada.



28

Além dessas formas de polui¢do, o novo sistema de tutela penal introduz o con-
ceito de poluigdo estética, na perspectiva do valor cultural dado a 4gua enquanto ele-
mento fundamental e eixo condutor da caracterizagdo das paisagens notaveis. A dras-
tica transformagdo de um corpo d’agua, de um ecossistema 16tico para 1éntico!?, moti-
vada por um barramento indesejavel ¢ um dos exemplos disso. Este entendimento re-
presenta um avango conceitual na abordagem da polui¢do da 4gua como bem patrimo-

nial, posto que imbuido de valores materiais e imateriais.

Mesmo entre os atos normativos expedidos pelos 6rgaos que compdem o Sis-
tema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA), verifica-se a insuficiéncia de padrdes
seguros de emissdo de poluentes ou situagdes de poluicdo na dgua. Em tese a poluicdo
por efluentes ¢ composta por matéria quimica e bioldgica, enquanto ndo ha qualquer
regulamentacdo sobre a poluicdo sedimentar, térmica e, principalmente, a polui¢ado es-
tética da dgua. Parece-me, portanto, que a acdo normativa dos 6rgaos que compdem o
SISNAMA se faz sentir apenas depois da ocorréncia de algum fato com consequéncias

ambientais graves.

3 Objetivos
Ficam definidos como objetivos desta tese:

a) Com fundamento na Teoria do Bem Juridico-Penal, estabelecer a 4gua como

um bem juridico-penal difuso auténomo.

b) Propor um novo sistema de tutela penal da 4gua em substituicdo aos crimes

previstos nos artigos 270 e 271 do CP e artigo 54 da Lei n.° 9605/98, inclusive no que

1 Aguas correntes, como rios de qualquer tamanho, sio considerados ecossistemas 16ticos,
onde a correnteza permanente desloca 4gua de montante para jusante. Por outro lado, os ecos-
sistemas lénticos apresentam pouquissimo ou nenhum fluxo, tais como os lagos e os reserva-
torios artificialmente formados. Para Alexandre Mees (2012, p. 37) “A formagdo de um re-
servatorio implica no surgimento de um novo sistema, com caracteristicas intermediarias en-
tre ecossistemas loticos (referentes a rios) e l1énticos (referentes a lagos), modificando a maior
parte dos processos ecoldgicos devido as modificagdes no fluxo de 4gua, nutrientes, sedi-
mento e biota”.
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se refere a novos parametros de penas, tendo como referéncia o principio da proporci-

onalidade.

4 Método

Este trabalho fundamenta-se na doutrina especializada sobre o tema e nas gran-
des obras doutrinarias que até hoje sao fonte bibliografica para os mais diversos tra-

balhos académicos de relevancia para a ciéncia juridica.

Para melhor fundamentagao, sdo colocados e analisados conteudos técnicos pro-
prios dos estudos ambientais, especialmente aqueles relacionados com as formas de
poluicdo da agua na perspectiva dos meios fisico, bidtico e antropico, sendo este ultimo

focado no aspecto do patrimodnio cultural das comunidades.

Consequentemente, comparecem exemplos praticos apresentados como estudo
de casos vinculados as formas de polui¢do da dgua, devidamente subsidiados com re-
presentacdes graficas na forma de anexos: Anexo A — Subsidios graficos a proposta do
novo sistema: imagens (rio Tieté e rio Paranapanema) e Anexo B Subsidios graficos a
proposta do novo sistema: cartografia (pranchas 1, 2, 3 e 4), originalmente impressas

no formato A3.

Como ndo poderia deixar de ser, o método de trabalho privilegiou a transversa-
lidade, uma caracteristica permanente a se efetivar com seus desdobramentos técnicos
e linguajar cientifico. Esta assertiva por si so justifica a apresentacdo dos anexos gra-
ficos que integram o texto. Se por um lado sdo apresentados conhecimentos teorica-
mente sistematizados da area juridica, eles sdo testados com a apresentagdo de casos e

questdes tiradas das realidades socioambientais das comunidades focadas.

5 Estrutura da tese

Considerando os preceitos de forma e conteudo, esta tese foi organizada nas

seguintes partes:
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Introducido, momento em que foi discriminado o problema, apresentada a hi-
potese, definidos os objetivos, sintetizado o método de pesquisa; cumpre, também o

objetivo de apresentar a estrutura da tese.

O conteudo foi organizado em cinco titulos, 1 O bem juridico ambiental, 2 A
agua como bem juridico autonomo, 3 O sistema de tutela penal da 4gua no Brasil,
4 Fundamentos técnicos da proposta do novo sistema e 5 Visdo panoramica do

novo sistema de tutela penal da agua.

Consideracodes Finais, momento em que serdo retomados os contetidos neces-
sarios para o fechamento da tese, com o propdsito de confirmar a hipétese formulada.
Finalizarei o trabalho com a apresentagdo e discussdo de questdes dogmaticas relevan-
tes acerca do novo modelo proposto. Tais questdes sdo imprescindiveis para a correta

aplicacdo daquele.

1 O bem juridico ambiental

Sob este titulo tratarei do bem juridico ambiental partindo da sistematica esta-
belecida pela CF/1988. Esta trata-se do grande marco juridico da promocgao de
direitos e garantias fundamentais no Brasil, inclusive os de natureza difusa, de-
finidos como os transindividuais, cujos titulares sejam interligados por uma cir-

cunstancia de fato.

Ainda que de forma pulverizada, ¢ possivel reconhecer na CF/88 uma estrutura
da tutela do meio ambiente vinculada ao ordenamento juridico brasileiro que
fundamente o modelo a ser proposto, composto por: — principios de Direito
Ambiental, — regras de competéncia legislativa e administrativa, — regras de
dominio de bens ambientais e — diretrizes de responsabilidade por dano ambi-

ental.

2 A 4gua como bem juridico autonomo

Com este titulo abordarei elementos tedricos do instituto do bem juridico-penal
enquanto um dos pilares do direito penal contemporaneo. Surgido a partir da
Teoria do Direito Subjetivo a época das revolugdes iluministas do final do sé-

culo XVIII, o bem juridico-penal atualmente esta associado a ideia de valor que
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antecede a propria norma penal. Desempenha relevantes fungdes, tais como de-
linear o alcance de normas penais e o pardmetro para extragdo de seu signifi-

cado.

Também tratarei das razdes pelas quais dgua pode ser eleita um bem juridico-
penal autdnomo, ainda que preservada a sua caracteristica essencial enquanto

ele- mento integrante do meio ambiente.

3 O sistema de tutela penal da agua no Brasil

Sob este titulo apresento um panorama sobre o atual sistema de tutela penal da
agua no ordenamento juridico brasileiro, composto pelos artigos 270 e 271 do

CP e pelo artigo 54 da Lei n°® 9605/96.

Com base na doutrina, farei uma breve analise dogmatica dos delitos em ques-
tdo, mas sem se descuidar das criticas que ensejaram a proposi¢cdo do sistema

penal ora proposto.

4 Fundamentos técnicos da proposta do novo sistema

Com este titulo apresento o novo sistema de tutela penal da dgua propondo,
como seu fundamento, a separagdo de elementos que integram o meio ambiente
e as modalidades de dano que comportam. No caso da dgua, organizo as moda-
lidades de polui¢do nas categorias sedimentar, térmica (provocadas por agentes
fisicos), bioldgica (provocada por agentes organicos) e quimica (provocada por

agentes quimicos organicos e inorganicos).

Embora reorganizadas, trata-se de modalidades convencionais de poluigao.
Como inovagao, todavia, introduzo o conceito de poluigdo estética da agua for-
temente vinculada ao conceito de patrimonio, que se revela no sentido de per-

tencimento da paisagem cultural pela comunidade.

Permeando os tipos de poluicdo da agua, trarei dois casos: o do rio Tieté, seg-
mento de canal localizado na Regido Metropolitana de Sdao Paulo (RMSP), so-
bejamente reconhecido pelas sucessivas agressdes sofridas até atingir um estado

de coisas aparentemente irreversivel no contexto das politicas atuais, e o do rio
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Paranapanema, no trecho em que corta o Municipio de Piraju, localizado no

sudoeste paulista, com area de 504,59 km? e populacgido de 29.806 habitantes!!.

O primeiro caso evoca as modalidades convencionais de poluicdo (fisica, qui-
mica e bioldgica); o segundo, a poluicdo estética da agua. Ou, ainda: o primeiro
caso demonstra a que ponto chegou a poluicdo fisica, quimica e biologica pro-
vocada por impactos cumulativos as dguas do Tieté; o segundo apresenta um
prognostico do que poderd acontecer, caso se efetivem os impactos provocados
por um empreendimento pretendido em um pequeno trecho remanescente de
canal natural do Paranapanema. O detalhamento e aprofundamento técnico ado-
tados na apresentacdo de ambos os casos fizeram-se necessarios em face do
carater transversal do estudo que permeou entre conhecimentos juridicos teori-

camente sistematizados e questdes ambientais da vida real.
5 Visdo panoramica do novo sistema de tutela penal da agua

Materializo a proposta do novo sistema de tutela penal da 4gua com a apresen-
tacdo de um Projeto de Lei e sua justificacdo, procurando dar conta da forma
corrente de apresentacdo da matéria. Dessa forma, ¢ apresentada proposta de
nova redagdo do artigo 270 do Decreto-Lei n°® 2848/40, revogacgao de seu artigo
271, revogacdo do inciso III do artigo 54 da Lei n® 9605/98, bem como a inclu-
sdo dos artigos 54-A e 54-B. A partir dai, segue uma breve andlise dogmatica

dos delitos em questao.

Para finalizar este contetido trarei um ensaio que trata da aplicagdo hipotética
do modelo proposto, com fundamento em dois julgados que versam sobre polu-
icdo da dgua, um deles do Tribunal de Justica de Sdo Paulo e outro do Tribunal

de Justi¢ca do Parana.

' Fonte: Fundacdo IBGE, https://cidades.ibge.gov.br/brasil/sp/piraju/panorama acessada em
15 de junho de 2020.
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1 O BEM JURIDICO AMBIENTAL

O conceito de meio ambiente dado pela CF/88 ¢ sistémico, pois aventa o meio
ambiente como um conjunto Unico formado pela inter-relagdo entre a espécie humana,

a natureza original, o espago construido e o patrimonio cultural.

A espécie humana tem relagdes de dependéncia com o meio natural e, sendo
assim, qualquer dano a natureza a atinge. O bem juridico ambiental rompe a visdo
dicotdmica entre bem publico e bem privado ao trazer nova conotacdo ao contexto
hermenéutico, pois, de direito, impde sua caracteristica hibrida de tutela em face de os
recursos ambientais atenderem interesses individuais, coletivos e publicos'2. E o cara-

ter difuso do meio ambiente enquanto bem juridico.

Para Edis Milaré (2009, p. 112) “o meio ambiente pertence a uma daquelas ca-
tegorias cujo conteudo ¢ mais facilmente intuido que definivel, em virtude da riqueza

e complexidade do que encerra”.

1.1 O bem juridico ambiental na CF/1988

A CF/88 ¢ entendida como o grande marco juridico dos direitos e garantias fun-
damentais da pessoa humana no Estado brasileiro. O diploma importou na ruptura de-
finitiva de uma ordem constitucional autoritaria instituida pela Constituigdo Federal
de 1967, alterada pela Emenda Constitucional n° 1/69. De tao relevante a questdo dos
direitos e garantias fundamentais, o legislador constituinte pormenorizou aquela antes

mesmo da organizagdo do Estado.

2 Renata Rodrigues de Castro Rocha e Suyene Monteiro da Rocha (2016, p. 3) argumentam
que “A questdo ambiental ndo consegue encontrar na ciéncia juridica todos os conceitos e
parametros que tornam factivel sua defesa, lado outro, a apreensdo do meio ambiente pelo
Direito demonstra sua fraqueza em ultrapassar o limite do saber juridico como em nenhum
outro ramo do Direito”.
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A CF/88 faz referéncia aos direitos e garantias fundamentais de primeira gera-
¢do no artigo 5°, também conhecidos como liberdades publicas, cuja origem remonta
Magna Charta Libertatum de 1215'3 e consolidados ao tempo das revolugdes iluminis-
tas, ocorridas no final do século XVIII, sobretudo a independéncia dos Estados Unidos
da América e a Revolugdo Francesa. Igualmente, tutela direitos de natureza socioeco-
ndémica no artigo 6°, consistentes em prestacdes positivas do Estado, principalmente

no ambito trabalhista e previdenciario.

No entanto, o rol de direitos e garantias fundamentais previstos na CF/88 nao
se adstringe aos artigos 5° e 6°, respectivamente, direitos individuais e sociais, mas
também direitos transindividuais ou difusos ou direitos fundamentais de terceira gera-

cao.

Os direitos e garantias fundamentais de terceira geragdo, por assim dizer, en-
contram-se em uma zona intermedidria entre o direito individual e o direito publico e
decorrem da crescente complexidade de relagdes sociais entre individuos e individuos
e Estado, a qual deve ser regulamentada pelo Direito, necessariamente. Esse cenério
criou-se a partir da II Guerra Mundial, quando uma nova onda do capitalismo e desen-
volvimento cientifico voltado para o crescimento econdmico promoveu o rompimento

de barreiras naturais em dire¢do a um mundo efetivamente globalizado!4.

No direito brasileiro, o inciso I, paradgrafo unico, do artigo 81 da Lei n° 8078/90

— Cddigo de Defesa do Consumidor — conceitua direitos difusos como “os

% A Magna Charta Libertatum foi um documento produzido no ano de 1215 e assinado pelo
rei Jodo, que limitou o poder absoluto dos monarcas da Inglaterra. Foi provocado por desen-
tendimentos entre o Rei, o Papa ¢ os bardes ingleses acerca das prerrogativas do soberano.
Por ela, o rei Jodo renunciou a certos direitos, obrigando-se a respeitar determinados preceitos
legais. A Magna Charta é considerada o primeiro capitulo do longo processo historico que
levou ao constitucionalismo.

" Para Celso Antdnio Pacheco Fiorillo (2013, p. 154): “A partir da segunda metade de século
XX, em decorréncia dos fendmenos de massa, quando se observou a formagao da denominada
‘sociedade de massa’, os bens de natureza difusa passaram a ser objeto de maior preocupacgao
pelo aplicador do direito e mesmo pelos cientistas e legisladores como um todo. Observados
pela doutrina italiana, principalmente a partir da visdo de Cappelletti, do abismo criado entre
o publico e o privado, preenchido pelos direitos metaindividuais, emergiram os denominados
bens de natureza difusa, como alternativa fundamental em face da dogmatica juridica estabe-
lecida até o século XX”.
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transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indetermina-

’

das ou ligadas por circunstdncias de fato”.

Dentre os direitos e garantias fundamentais difusos tutelados pela CF/88, en-
contra-se 0 meio ambiente — artigo 225 — nos seguintes termos: “fodos tém direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preservd-lo para as presentes e futuras geragoes”. Trata-se, pois, de
norma definidora de direitos e garantias fundamentais, portanto, possui eficidcia ime-
diata, nos termos do § 1° do seu artigo 5°. Isso porque a tutela do meio ambiente cuida-

’

se de providenciar “essencial a sadia qualidade de vida”, cujos destinatarios sdo todas

’

as pessoas indistintamente, enquanto “bem de uso comum do povo”.

Como se vé, de fatos juridicos nascem relacdes juridicas que constituem, por
assim dizer, a mola propulsora para o reconhecimento de bens juridicos até entdo ig-
norados. A nocdo do bem juridico ambiental fornecida pela CF/88, no entanto, ndo se
confunde com a tradicional teoria dos bens disciplinada pelo Direito Civil que se des-

membra numa diversidade de critérios.

Tendo em vista a vocagdo democratica da CF/88, parece-me mais adequado o
bem juridico ambiental daquela vincula-se a ideia de valor'>. Nesse sentido, nela, o
meio ambiente cuida-se do objeto mediato de uma relagdo juridica titularizada por toda
coletividade, oponivel contra pessoas fisicas e juridicas, inclusive o proprio Estado. O
meio ambiente a que se refere o artigo 225, ainda que seja uma entidade abstrata, sua

preservacdo ¢ imprescindivel para o atingimento da sadia qualidade de vida.

Ressalvadas excegdes, a exemplo de manifestacdes culturais imateriais, a tutela
do meio ambiente ndo pode recair sobre objetos daquela natureza. Chega-se a conclu-
sdo que o bem juridico ambiental desmembra-se em mediato e imediato, sendo este
predominantemente material. Alguns bens juridicos ambientais imediatos sdo previstos

expressamente pela CF/88, por exemplo, quando aquela faz referéncia a Floresta

"E o entendimento de Rui Carvalho Piva (2000, p. 113): “Parece, no entretanto, que a ideia
de valor é a que prepondera. Ai estd contida uma ideia que tem a ver com qualquer espécie de
bem, inclusive com a ideia do género bem juridico. Ela refere-se a um valor juridico que
identifica o bem ambiental como ponto de incidéncia de um interesse protegido pelo Direito
Ambiental”.



36

Amazonica, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, entre outros. Ressalte-se, contudo, o rol
de bens juridicos ambientais imediatos da CF/88 ndo ¢ taxativo: o legislador consti-
tuinte relacionou aqueles considerados mais relevantes, sem prejuizo de outros reco-
nhecidos pelo legislador ordinario, considerando a natureza do texto constitucional

enquanto texto dotado de elevada generalidade e carga axiologica.

Pontuo, entretanto, que a CF/88 ndo apenas reconhece o meio ambiente como
um direito difuso. O legislador constituinte foi além, ao estabelecer as principais dire-

trizes do sistema de tutela juridica daquele, conforme comento em seguida.

1.1.1 Principios de Direito Ambiental

Com a crescente constitucionalizagdo do Direito, os principios, assim como as
regras, foram al¢ados efetivamente a condi¢cdo de normas juridicas. No caso, os prin-
cipios cuidam-se de enunciados dotados de contetido genérico e abstrato, cuja aplica-

¢do se da pela regra da ponderagdo!.

Quanto aos principios do Direito Ambiental, Nelson de Freitas Porfirio Junior
(2002, p. 35) assinala ndo haver propriamente uniformidade quanto a identificagdo
e alcance daqueles. No entanto, ressalta haver consenso na doutrina que a principal
fonte de principios em matéria ambiental tratou-se da Declaragdo de Estocolmo de

1972, atualizada pela Declaragdo do Rio de 1992.

Em relacdo a CF/88 ¢ certo que prevé expressamente alguns principios de
Direito Penal e outros implicitamente e formam a base da legislacdo infraconstitu-
cional, inclusive no que se refere a criagdo de tipos penais contra o meio ambiente,
neste caso, centralizados na Lei n® 9605/98, que disciplina as infracdes administra-
tivas e penais contra aquele. Ainda que a CF/88 represente o marco juridico da pro-

mocao dos direitos e garantias fundamentais no Brasil, é certo que os principios

' Para Robert Alexy (2017, p. 90): “O ponto decisivo na distingiio entre regras e principios é
que os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios s@o, por conseguinte, man-
damentos de otimizagao, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados
e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades
faticas, mas também das possibilidades juridicas”.
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juridicos relacionados ao meio ambiente j4 fossem conhecidos pelo ordenamento
nacional. E o caso, por exemplo, da Lei n® 6938/81 que instituiu a Politica Nacional
do Meio Ambiente, sendo certo que foi recepcionada em sua integralidade pela
CF/88 em razdo de compatibilidade material, inclusive no que se refere aos princi-
pios. Nesse sentido, Patricia Azevedo da Silveira (2004, p. 115), de forma sintética,
afirma com razdo a disciplina do meio ambiente na CF/88 fundar-se em duas pre-
missas fundamentais: (i) principio que rege a ordem econdémica e (ii) direito funda-

mental previsto na ordem social.

O principio do desenvolvimento exsurge como norma diretora em matéria am-
biental de natureza procedimental e substantiva, simultaneamente. Portanto, impde o
crescimento econdomico deve se dar com o uso racional de recursos naturais e mitigacao
dos efeitos negativos sobre o meio ambiente. A Emenda Constitucional n°® 42/03 alte-
rou o inciso VI do artigo 170 da CF/88 define a defesa do meio ambiente “inclusive
mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e ser-
vigos e de seus processos de elaboragdo e prestagdo” como um dos principios gerais

da atividade econOmica.

No mesmo sentido, o inciso V, do § 1°, artigo 225 da CF/88, estabelece ao Poder
Publico a incumbéncia de “controlar a produg¢do, a comercializagcdo e o emprego de
técnicas, metodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida

e o meio ambiente”.

Diz-se o conceito de desenvolvimento sustentdvel foi empregado pela pri-
meira vez no Relatorio Brundtland, proposto pela Assembleia Geral das Nag¢des Uni-
das de 1983. Todavia, a Declaracdo da Conferéncia de Estocolmo / 1972 ja mencio-
nava “os recursos ndo renovaveis da Terra devem ser utilizados de forma a evitar
seu esgotamento futuro”. Dizia, igualmente que “deve ser realizado um planeja-
mento adequado e integrado, com ordenamento mais racional, para a preservagao do
ar, do solo, da fauna, da flora e dos ecossistemas naturais, valorizando-se a planifi-
cacdo dos agrupamentos humanos e da urbanizacdo, a maximizacdo e a reparti¢do

dos beneficios sociais, econdmicos € ambientais”.

O principio do desenvolvimento sustentdvel pressupde uma situagdo de equi-

librio entre preservacdo do meio ambiente e atividade econdmica. No entanto, esse
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equilibrio ndo ¢ estatico, considerando a dinamicidade de relagdes juridicas que en-
volvem o meio ambiente. Trata-se, pois, de um processo permanente de andlise e
avaliagdo para fundamentar a tomada de decisdo em matéria ambiental. Essa tomada
de decisdo importa, inclusive, na tipificacdo de condutas contra o meio ambiente ou
mesmo alcar um elemento ambiental como bem juridico autébnomo em razao de sua

peculiar relevancia, a tratar-se do tema desta tese.

O desenvolvimento sustentavel acaba por se revelar como um desdobramento
do direito a vida. Nao basta, pois, o Estado envidar esfor¢cos no sentido de manter a
existéncia humana por si s6, mas também que aquela atinja um nivel satisfatorio de
qualidade e isso inclui a salubridade do meio ambiente!”. Ressalto, entretanto, a pre-
servacdo do meio ambiente trata-se de uma responsabilidade compartilhada entre o
Estado e a sociedade. De nada adianta a implementagdo de politicas publicas ambien-
tais desacompanhadas de outras providéncias ou héabitos incorporados pela sociedade,
inclusive coletivamente. Por exemplo, a implementag¢do do trabalho remoto, sobretudo
no setor privado, incide diretamente na emissdo de poluentes na atmosfera causados

por veiculos automotores.

Dito isso chega-se a invariavel conclusdo que o desenvolvimento econdmico e
a preservacdo ambiental ndo sdo forcas antagOnicas entre si e a expressdo desenvolvi-
mento sustentavel ¢, em realidade redundante. Nao ha que se falar em desenvolvimento
sem se atentar ao uso moderado de recursos naturais, assim como a limita¢ao de efeitos
negativos da atividade econdmica. Do que adianta promover a atividade econdmica se
esta causa efeitos negativos a serem suportados pela comunidade, sendo que aqueles

poderiam ser atenuados. Trata-se, pois, de um meio desenvolvimento, por assim dizer.

Paulo Affonso Leme Machado (2013, p. 67) fala em limites ambientais, isto €&,
elementos de afericdo de desequilibrio ambiental, a exemplo da: (i) mudanca climatica,
(i1) taxa de perda da biodiversidade — terrestre e marinha, (iii) interferéncia entre os
ciclos do nitrogénio e o fosforo, (iv) esgotamento do ozonio estratosférico, acidifica-
¢do dos oceanos, (v) uso global das aguas doces, (vi) mudanca do uso dos solos, (vii)

poluicdo quimica e (viii) carregamento de aerossol na atmosfera. Esses critérios de

7 Nesse sentido, Patricia Azevedo da Silveira (2004, p. 109) acertadamente afirma que o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado corresponde ao aprofundamento dos di-
reitos a saude e a vida, ao atribuir qualidade a segunda.
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medi¢cdo do equilibrio ambiental, por assim dizer, sdo exemplificativos, a poder se
vislumbrar uma diversidade de outros, sobretudo se vinculados a um determinado ele-

mento ambiental, a exemplo da dgua.

A agua suporta uma diversidade de agressdes, sendo que uma resulta em diver-
sas consequéncias que alteram o equilibrio daquela. Por exemplo, o lancamento de
sedimentos em corpos d’dgua importam na diminui¢do de incidéncia de luz solar que,
por sua vez, resulta na queda da temperatura e oxigena¢do da dgua. A salubridade
fisico-quimica, biologica e estética da dgua ¢ imprescindivel para o equilibrio do meio

ambiente em sua globalidade e importa na qualidade de vida humana.

No que se refere a utilizacdo de recursos hidricos, Paulo Affonso Leme Machado
(2009, p.85) destaca o principio da utilizagdo equitativa e razoavel da agua, o qual
engloba a questdo da sustentabilidade do uso de recursos hidricos. A equidade ¢ um
instituto consagrado pelo Direito e reconhecido na maioria dos ordenamentos juridicos
e remete a ideia de justica e razoabilidade. A partir do momento em que o elemento
ambiental ¢ incorporado nas relagdes juridicas, ¢ certo que o uso indiscriminado de
recursos naturais, entre eles a 4gua, importa na utiliza¢do desconforme com a equidade.
Essa circunstancia mostra-se bastante relevante, a considerar que muitos cursos d’agua
atravessam mais de um pais, sendo certa a incidéncia de normas de Direito Internaci-

onal Publico no seu uso.

O principio em questdo encontra-se expressamente previsto em diversos docu-
mentos de Direito Internacional Publico, tais como o 3° Relatorio da Comissdo de
Direito Internacional das Nag¢oes Unidas | 1981 e A Conven¢do da ONU sobre o Di-
reito Relativo a Utilizagdo dos Cursos de Agua Internacionais para Fins Diversos dos
de Navegac¢do / 1997. A utilizagdo razoavel da agua, inclusive, foi mencionada na
Declaragdo de Estocolmo / 1972 pela recomendacdo 51: “apuradas as vantagens resul-
tantes de atividades realizadas nas regides hidrologicas comuns a diversos paises, de-
vem ser repartidas equitativamente nos paises em questdo.”. No mesmo sentido, a Con-
feréncia das Na¢ées Unidas sobre a Agua / 1977, pontuou na recomendagio 91: “no
que concerne a utilizagdo, a gestdo e a valorizagdo dos recursos hidricos compartilha-
dos, as politicas nacionais deverdo ter em conta o direito que tem cada Estado, que
compartilha esses recursos, de utiliza-los equitativamente para promover liames de

solidariedade e de cooperacdo™.
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O principio da fun¢do social da propriedade, ainda que seja instituto oriundo do
Direito Urbanistico, constitui fundamento idoneo para a instituicdo de espacos prote-
gidos em razdo de seu valor ambiental, na forma do inciso III, do § 1°, artigo 225 da
CF/88. Nesse sentido, a institui¢do de drea de protecdo ambiental na propriedade pri-
vada constitui verdadeira aplica¢cdo do principio em comento no contexto do Direito

Ambiental.

O principio da precaugdo compreende o conjunto de providéncias pontuais com
o objetivo de impedir a degradacdo do meio ambiente em razdo de atividade potenci-
almente causadora daquela. O principio da precaucdo se concretiza a partir de instru-
mentos de gestdo ambiental, a exemplo do Estudo Prévio de Impacto Ambiental, nos
termos do inciso 1V, § 1°, artigo 225 da CF/88, bem como o instituto do Zoneamento
Ambiental. Trata-se, pois, de desmembramento do principio da preveng¢do, este mais
vocacionado a implantagdo de politicas publicas voltadas a preservacdo do meio am-

biente!®.

O principio da prevencdo funda-se na certeza cientifica de dano ambiental pro-
vocado pela atividade econdmica, o que ndo se aplica ao principio da precaugdo. Nesse
caso, a ocorréncia de dano ao meio ambiente ¢ possivel ou ndo ¢ plenamente conhecida,
a ensejar na tomada de providéncias especificas para impedir aquele. A atividade eco-
ndémica torna-se um risco a ser gerenciado, a partir do conhecimento disponivel e ana-
lise e avaliacdo de elementos que integram aquele. Por essa razdo, pode-se dizer que o
principio da preveng¢do estd mais vocacionado a implantagdo de politicas publicas vol-
tadas a preservagdao do meio ambiente. Este principio estd previsto nos incisos I, II e
VII, § 1°, do artigo 225 da CF/88. Alguns autores, no entanto, a exemplo de Nelson de
Freitas Porfirio Junior (2002, p. 37) ndo fazem distingdo entre os principios da preven-

¢do e o da precaucdo.

O principio do poluidor-pagador impde o dever de recuperacdo do meio ambi-
ente degradado. A CF/88, no § 2°, menciona especificamente a atividade mineraria,

evidentemente porque causa grandes impactos ambientais, embora aplique-se a

'8 Segundo Paulo Affonso Leme Machado (2013, p. 123): “A aceitagdo do principio da pre-
vengdo ndo para somente no posicionamento mental a favor de medidas ambientais acautela-
doras. O principio de prevencdo deve levar a criagdo e a pratica de politica publica ambiental,
através de planos obrigatorios”.
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qualquer atividade econdmica potencialmente lesiva ao meio ambiente. O principio do
poluidor-pagador estd contido no principio do usuario-pagador. Importa no dever da-
quele que consome recursos naturais em arcar com os custos da utilizagdo daqueles,
em detrimento de todos os outros, considerando o meio ambiente ser um direito de

natureza difusa.

Paulo Affonso Leme Machado (2013, p. 94) afirma com razdo que o uso gratuito
de recursos naturais importa no enriquecimento ilegitimo, pois “a comunidade que nao
usa do recurso ou que o utiliza em menor escala fica onerada”. Nesse sentido, o prin-
cipio do usuério-pagador baseia-se na concep¢do de precificagdo do acesso a recursos
naturais e ndo se confunde com a responsabilidade por dano ambiental. O principio do
usudrio-pagador, por assim dizer, ¢ atraido pela licitude do ato, o que ndo ocorre na

responsabilidade ambiental, portanto, ndo possui natureza sancionatoria.

Os principios da informacgdo e da participagdo estdo presentes na CF/88 (artigo
225, § 1°, inciso VI), quando estabelece que a Educa¢do Ambiental deveréd se dar em
“todos os niveis de ensino e conscientiza¢do publica”. Esses principios relacionam-se
com aquilo que Paulo Affonso Leme Machado (2013, p. 139) convencionou chamar de
“fun¢do gestora dos Estados” na medida em que o Poder Publico administra bens que
ndo pertencem aquele, impondo-se a participagdo da sociedade, seja de forma direta

ou, mesmo, na prestagdo de contas quando da pratica de atos de gestdo ambiental.

Dito dessa forma, posso afirmar que os principios do Direito Ambiental previs-
tos na CF/88 importam na primeira linha de defesa do meio ambiente. Essa assertiva
¢ relevante para o tema desta tese de doutorado, pois a finalidade precipua do Direito
Penal ¢ ser a ultima opgdo para solucionar conflitos sociais, quando as demais verten-

tes sao insuficientes.

O ordenamento juridico nacional prevé instrumentos processuais de composi¢ao
de conflitos de natureza ambiental, por exemplo, a acdo popular e a acdo civil publica.
Ainda que de relevantissima importancia, ¢ certo que em algumas circunstancias aque-
les institutos se mostram insuficientes, quando surge a demanda pelo Direito Penal.
Como dito anteriormente, o atual sistema de tutela penal das d4guas, enquanto elemento
do meio ambiente, além de possuir sérias incongruéncias na construgao do tipo penal,

estou a dizer do artigo 54 da Lei n.® 9.605/98, estabelece patamares de penas que ndo
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atendem aos preceitos da prevenc¢do geral e especial da pena.

1.1.2 Regras de competéncia legislativa e administrativa ou material

A competéncia prevista na CF/88 pode ser legislativa ou material. Patricia de
Azevedo Silveira (2004, p. 153) prefere utilizar a expressdo competéncia legislativa
implicita ao designar a competéncia material, posto que a prerrogativa de praticar atos
administrativos pelos entes federativos e componentes da Administragdo Publica Di-

reita e Indireta decorre de previsao legal.

O artigo 21 da CF/88 estabelece as competéncias materiais da Unido, a haver
dispositivos de interesse do Direito Ambiental. Menciono a alinea “b” do inciso XI
que estabelece ser competéncia daquela “explorar, diretamente ou mediante autoriza-
¢do, concessdo ou permissdao os servigos e instalacoes de energia elétrica e o apro-
veitamento energético dos cursos de agua, em articulagdo com os Estados onde se

’

situam os potenciais hidroenergéticos” .

Sabe-se que a geragdo de energia se trata de questdo central em matéria ambi-
ental no mundo e no caso brasileiro ndo ¢ diferente. No caso, a geragdo de energia
hidrelétrica constitui a matriz energética principal no Brasil e, costumeiramente ¢ ven-
dida como ecologicamente correta, considerando que, diferentemente de outros meios
de obtenc¢do de energia, ndo ¢ geradora de poluentes. De fato, essa assertiva é parcial-
mente verdadeira, pois o aproveitamento das dguas para geragdo de energia implica em
grandes impactos ambientais. O lago formado pelo barramento de cursos d’agua, por
exemplo, influi negativamente na populacdo de animais selvagens, o ciclo reprodutivo
de peixes e, em ultima andlise, na agressdo da dgua enquanto patrimonio paisagistico.
Essa questdo serd tratada como um dos temas centrais desta tese de doutorado, consi-
derando a possibilidade de tipificagdo da poluicdo estética da 4gua enquanto bem pa-

trimonial de uma comunidade.

Constitui ainda competéncia material da Unido no inciso XIX do artigo 21 da
CF/88 “instituir sistema nacional de gerenciamento de recursos hidricos e definir cri-
térios de outorga de direitos de seu uso”. O dispositivo em questdo, ressalte-se, foi

regulamentado pela Lei n® 9433/97 que instituiu a Politica Nacional de Recursos
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Hidricos e estabeleceu que a agua ¢ um bem publico, um recurso natural limitado,
dotado de valor econdmico vinculado a questdo ambiental. Patricia Azevedo de Sil-
veira (2004, p. 149) entende que a Lei n® 9433/97 relativizou a competéncia legislativa
privativa da Unido sobre recursos hidricos ao inserir o elemento das bacias hidrogra-

ficas, o que implica em necessaria coordenacdo com os estados-membros.

Hé relevancia para o meio ambiente o disposto no inciso XX que estabelece
caber a Unido “instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habita-

’

¢do, saneamento basico e transportes urbanos”.

No mesmo sentido, ha disposi¢des concernentes a atividade nuclear em territo-
rio nacional, a exemplo do inciso XXIII. O artigo 22 da CF/88 dispde sobre a compe-
téncia legislativa privativa da Unido, sendo de interesse para esta tese de doutorado,
principalmente, a hipotese do inciso I que trata da competéncia legislativa em matéria
penal. Igualmente, o inciso XII que se refere a jazidas minerais e mineragdo e atividade

nuclear no inciso XXVI.

Importante ressaltar que atividade mineral e atividade nuclear sdo questdes que
possuem pontos de contato com o patrimoénio hidrico, posto que sdo atividades que
causam grandes impactos ambientais e, inclusive, constituem modalidades de poluigao

que atingem diretamente as aguas.

O artigo 24 da CF/88 prevé que a competéncia legislativa ambiental ¢ concor-
rente: nos termos do inciso VI “florestas, caga, pesca, fauna, conserva¢do da natu-
reza, defesa do solo e dos recursos naturais, prote¢do do meio ambiente e controle da

’

polui¢do”, inciso VII “prote¢do ao patriménio historico, cultural, artistico, turistico
e paisagistico” e, finalmente, o inciso VIII “responsabilidade por dano ao meio am-
biente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico

e paisagistico”.

Entende-se que no regime de competéncia legislativa concorrente, a Unido cabe
a regulamentacdo de matéria nacional, aos Estados-membros cabem assuntos regionais
e aos Municipios questdes locais, ressalvados os paragrafos 2°, 3° e 4° que fazem men-
¢do a competéncia suplementar dos estados-membros, casos de competéncia plena da-

queles e superveniéncia de lei federal.
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A criacdo de leis penais, inclusive no que se refere a crimes ambientais, so-
mente se dard mediante processo legislativo no bojo do Congresso Nacional. Nao se
admite, portanto, a criagdo de tipos penais por lei em sentido material ou mesmo por
medida provisoria. Essa circunstincia, inclusive reputa-se ao principio da legalidade

e da reserva legal, previstos tanto pela CF/88 e Cdodigo Penal.

Ressalto, no entanto, que aos Estados-membros somente serd possivel legislar
sobre responsabilidade penal ambiental, quando autorizado por lei complementar —

paragrafo unico do artigo 22 da CF/88.

Em relacdo aos municipios, de fato ndo hd meng¢ao expressa no sentido que pos-
sam legislar sobre matéria ambiental. Todavia, a edigdo de normas ambientais muni-
cipais decorre dos incisos I e II do artigo 30 da CF/88, ao estabelecer que os municipios
poderdo “legislar sobre assuntos de interesse local, bem como para suplementar a
legislagdo federal e estadual, no que couber™'.

A competéncia administrativa ou material esta disciplinada no artigo 23 da
CF/88 e corresponde a prerrogativa dos entes da federagdo em praticar atos adminis-

trativos para a prote¢do de bens juridicos de interesse publico ou coletivo.

No que se refere a matéria ambiental, o inciso III daquele dispositivo estabelece
ser competéncia comum da Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios
“proteger os documentos, as obras e outros bens de valor historico, artistico e cultu-

’

ral, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueologicos”.

No inciso VI, “proteger o meio ambiente e combater a polui¢cdo em qualquer
de suas formas” e no inciso VII “preservar as florestas, a fauna e a flora”. Trata-se,
pois, de norma constitucional de eficdcia contida, pois o paragrafo unico do artigo 23

determina que “lei complementar fixard normas para a cooperag¢do entre a Unido e

19 Segundo Marcia Dieguez Leuzinger (2002, p. 129): “Pode-se dizer, entdo, que, embora o
conceito de interesse local seja de dificil delineamento, eis que inexiste interesse municipal
delimitado por sua propria natureza, devendo sua fixagdo obedecer a critérios mutaveis e
empiricos, a melhor doutrina aponta para a sua compreensdo no sentido de trazer como ele-
mento definidor ndo a exclusividade, mas sim a predominéncia de interesse”.
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os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desen-

volvimento e do bem-estar em dmbito nacional”.

Verifico que, em realidade, os incisos III, VI e VII do artigo 23 da CF /88 po-
deriam ser substituidos de forma satisfatoria por norma que estabelecesse coubesse aos
entes federativos “proteger o meio ambiente em todas as suas formas”. Sabendo-se
que o meio ambiente desmembra-se em meio ambiente fisico, bidtico e antropico (e
que este abrange aspectos culturais, urbanisticos, do trabalho, dentre outros), creio ndo
fazer o menor sentido estabelecer que aos entes da federacdo incumbe proteger docu-
mentos, obras e bens de valor historico, artistico, cultural, paisagens naturais, sitios
arqueoldgicos, o meio ambiente, combater a poluicdo e, no mesmo dispositivo, as flo-

restas, a fauna e a flora!

Creio que qualquer duvida poderia ser dirimida a partir da interpretagao siste-
matica da Constituicdo. Se a vocagao da CF/88 de fato ¢ democratica, ndo se admitiria
a exclusao da tutela do meio ambiente cultural, por exemplo, sob o argumento nao
constar expressamente no texto constitucional. Creio, inclusive, a tentativa de esgotar
a matéria em rol pretensamente taxativo poderia sim, produzir efeito reverso prejudi-
cial a tutela do meio ambiente. Essa circunstincia ¢é relevante, considerando uma das
caracteristicas dos direitos e garantias fundamentais, inclusive os difusos, trata-se da

historicidade. Nao se sabe se, no futuro, algum outro elemento serd incorporado.

No que se refere a tutela do meio ambiente, o dispositivo constitucional somente
foi regulamentado pela Lei Complementar n® 140/11 que disciplina “a cooperagdo
entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios nas ag¢oes administrati-
vas decorrentes do exercicio da competéncia comum relativas a prote¢do das paisa-
gens naturais notdveis, a prote¢do do meio ambiente, ao combate a polui¢cdo em qual-
quer de suas formas e a preservagdo das florestas, da fauna e da flora; e altera a Lei

n2 6938, de 31 de agosto de 1981

A edicdo desta lei complementar acabou por revelar que a competéncia admi-
nistrativa de tutelar o meio ambiente € comum a todos os membros federativos, com
reservas, entretanto. Isso porque estabelece regras claras sobre o que se entende a res-
peito de agdes administrativas da Unido — artigo 7°, dos Estados-membros e do Distrito

Federal, artigo 10 da Lei Complementar n® 140/11. Nao hé discriminacdo expressa das
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competéncias materiais dos Municipios, embora os esses tenham a sua disposi¢do im-
portantes instrumentos de gestdo ambiental, a exemplo do Plano Diretor — § 1° do
artigo 182 da CF/88 — assim como o Zoneamento Ambiental Municipal e até o licenci-

amento, quando o municipio possuir 6rgao ambiental.

1.1.3 Regras sobre dominio de bens ambientais

A CF/88 estabelece regras sobre o dominio de bens ambientais, inclusive no que
se refere ao seu aproveitamento econdmico, a exemplo dos incisos IV, V, VII, IX, X e
XI do seu artigo 20. A dgua ¢ mencionada expressamente no inciso III “os lagos, rios
e quaisquer correntes de agua em terrenos de seu dominio, ou que banhem mais de um
Estado, sirvam de limites com outros paises, ou se estendam a territorio estrangeiro
ou dele provenham, bem como os terrenos marginais e as praias fluviais”; inciso VI

“o mar territorial” € VIII “os potenciais de energia hidraulica”’.

O § 4° do artigo 225 da CF/88 determina que “A Floresta Amazénica brasileira,
a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira sdo
patrimonio nacional e sua utiliza¢do far-se-d, na forma da lei, dentro de condi¢oes
que assegurem a preserva¢do do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos
naturais”’. Ressalto, os biomas acima mencionados ndo constituem bens da Unido, mas

sim, patrimdnio nacional, enquanto elementos do bem juridico-ambiental brasileiro.

Os Estados-membros possuem seus proprios bens ambientais, a exemplo dos
incisos II e III. Ressalte-se aqueles exercerem o dominio sobre “as dguas superficiais
ou subterrdneas, fluentes, emergentes e em deposito, ressalvadas, neste caso, na forma
da lei, as decorrentes de obras da Unido”. Os Municipios ndo possuem dominio sobre

aguas.

2 Vem de Paulo Affonso Leme Machado (2018, p. 15) a seguinte ligdo: “Salientemos as con-
sequéncias da conceituagdo da agua como ‘bem de uso comum do povo’: o uso da agua ndo
pode ser apropriado por uma s6 pessoa fisica ou juridica, com exclus@o absoluta dos outros
usuarios em potencial; o uso da 4gua ndo pode significar a polui¢do ou a agressdo desse bem;
o uso da agua ndo pode esgotar o proprio bem utilizado e a concessdo ou autorizagdo (ou
qualquer tipo de outorga) do uso da adgua deve ser motivada ou fundamentada pelo gestor
publico”.
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1.1.4 Regras de responsabilizacdo por danos ambientais

O instituto da responsabilidade no Direito compreende a imposi¢do de penali-
dade aquele que com sua conduta, lesionou determinado bem juridico e se d4 em di-
versos niveis, isto €, civel, administrativa e penal. Em relagdo a danos praticados con-
tra ao meio ambiente, a CF/88 estabelece que “qualquer cidadao é parte legitima para
propor a¢do popular que vise anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade
de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patri-
monio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas

judiciais e do onus da sucumbéncia” — inciso LXXIII, artigo 5°.

Por outro lado, o inciso III do seu artigo 129 estabelece que ¢ funcdo instituci-
onal do Ministério Publico “promover o inquérito civil e a a¢do civil publica, para a
protegdo do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses di-

fusos e coletivos ™.

O artigo 144 da CF/88 estabelece que “a seguranga publica, dever do Estado,
direito e responsabilidade de todos, ¢ exercida para preserva¢do da ordem publica

’

e da incolumidade das pessoas e do patrimonio”, por intermédio da Policia Federal
e policias civis estaduais, as quais possuem func¢des de policia judiciaria, isto ¢, a
apuracdo de crimes, inclusive ambientais, ressalvada a competéncia da Justica Mili-

tar.

Também o § 3° do seu artigo 225 é expresso ao estabelecer que “as condutas e
atividades lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juri-
dicas, a sangoes penais e administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar
os danos causados”. A evidéncia, o dispositivo em questdo ¢ fundamento para a cria-

cdo de tipos penais voltados a tutela do meio ambiente.

Eis aqui o fundamento constitucional de tutela penal do meio ambiente e bens
ambientais. O breve panorama tragado constitui o ponto de partida desta tese, isto €, o
meio ambiente ¢ um bem juridico de natureza difusa, cuja preservagao e usufruto cons-
titui direito e garantia fundamental da pessoa humana previsto pela CF/88. Com a fi-
nalidade de instrumentalizar a tutela daquele, a CF/88, estabelece os seguintes institu-

tos (Fluxograma 1):
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— principios de Direito Ambiental;

— regras de competéncia legislativa e administrativa;

— dominio de bens ambientais e

— responsabilidade por dano ambiental.

Fluxograma 1: Institutos de tutela do meio ambiente

Fonte: O Autor

Por sua vez, a responsabilidade por dano ambiental desmembra-se em respon-
sabilidade civil, administrativa e penal. Como ja foi dito, a primeira se d4 nos termos

dos institutos da A¢do Popular e A¢do Civil Publica.

As responsabilidades administrativa e penal ndo se confundem, no entanto, fo-
ram equivocadamente tratadas no mesmo diploma, a Lei n® 9605/98. Evidentemente,
quando menciono a responsabilidade penal por dano ambiental, ndo excluo as hipote-
ses de exposi¢cdo ao dano, considerando o sistema juridico-penal brasileiro prevé a

existéncia de tipos penais de perigo real ou abstrato.

Segue uma representagdo grafica da situagdo (Fluxograma 2).
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Fluxograma 2: Responsabilidade por dano ambiental

Fonte: O Autor

1.2 O meio ambiente e a Lei n° 6938/81

A Lei n® 6938/81 que instituiu a PNMA foi editada durante a vigéncia da Cons-
tituicdo Federal de 1967, alterada pela Emenda Constitucional n° 1/69 e, em razao de
sua compatibilidade material, foi recepcionada pela CF/88. Ainda que o diploma con-
tenha diretrizes basicas sobre a tutela do meio ambiente, a Politica Nacional de Meio
Ambiente assim o faz de maneira mais detalhada, a exemplo da previsdo de instrumen-
tos de gestdo ambiental, tais como o estabelecimento de padrdes de qualidade ambien-
tal, o zoneamento ambiental, a avaliacdo de impactos ambientais, o licenciamento am-

biental, entre outros.

No artigo 3° define meio ambiente como “o conjunto de condigoes, leis, influén-
cias e interagoes de ordem fisica, quimica e biologica, que permite, abriga e rege a
vida em todas as suas formas”. Este é o conceito legal de meio ambiente no ordena-
mento juridico brasileiro. Permeando por temas relacionados com o meio fisico e bio-
tico, olvida, entretanto, o meio ambiente antropico. Como se vé€, o conceito de meio
ambiente na Politica Nacional do Meio Ambiente, assim como na CF/88, faz referéncia

a uma entidade abstrata, com o inconveniente de se afastar da ideia de valor.

A mesma defini¢do de meio ambiente ¢ utilizada pela Resolugdo CONAMA n°
306/02, que disciplina o instituto da auditoria ambiental. A Norma ISO 14001 também

tem seu conceito de meio ambiente, assim entendido como a “circunvizinhangca em que
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uma organizag¢do opera, incluindo-se ar, agua, solo, recursos naturais, flora, fauna,

seres humanos e suas inter-relagoes”.

Creio que, para fins de legislacdo infraconstitucional, o conceito de meio ambi-
ente deveria se aproximar da nocdo de entidade concreta, sendo o mais objetivo possi-
vel: “Constitui meio ambiente o conjunto bens materiais e imateriais formado pelo ar
atmosférico, solo e subsolo, dguas, flora, fauna, os espag¢os modificados pela a¢do
humana e as expressoes de valor cultural formadoras da identidade nacional”. A di-
ferenca fica por conta da inclusdo de conteudos do meio ambiente antroépico, conside-

rando a perspectiva transversal das questdes ambientais.

Outra questdo que deveria ser incorporada ao conceito de meio ambiente diz
respeito a ideia de valor, sobretudo no que se refere ao aspecto patrimonial. Por valor
entende-se aquilo que deve ser preservado em virtude de sua relevancia socioecono-
mica, estética e ética. Trata-se, pois, de condi¢do imprescindivel para a escolha de
bens juridicos essenciais, cujo usufruto ocupa o rol de direitos e garantias fundamen-
tais. A ideia de bem juridico, um dos temas centrais desta tese de doutorado, constitui
o pressuposto para a criacdo de tipos penais reservados as mais graves condutas prati-

cadas contra aquele.

1.2.1 Pressupostos a responsabilidade ambiental: dano e poluicdo

A responsabilidade constitui o dever juridico de reparacdo e se da em diversos
niveis e decorre de um ato ilicito, isto ¢, contrario ao Direito. Em razdo do principio
da subsidiariedade ou da fragmentariedade, a responsabilidade penal s6 encontra razao
de ser quando das condutas mais gravosas praticadas contra bens juridicos imprescin-

diveis para a coexisténcia e desenvolvimento humanos.

A Lei n° 6938/81 no artigo 3.°, inciso I, define dano ambiental como expressao
sindnima a degradacdo ambiental, nesses termos: “degrada¢do da qualidade ambien-
tal, a alteracdo adversa das caracteristicas do meio ambiente”. Entretanto, como as-
severa Paulo Affonso Leme Machado (2013, p. 402), nem toda alteracdo das caracte-

risticas do meio ambiente constituem dano aquele. Isso porque o meio ambiente trata-
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se de uma entidade dindmica sujeita a mudancas espontdneas, ainda que ndo sejam
benéficas. Por exemplo, a erup¢do de um vulcdo é responsavel pelo langcamento de
diversas matérias toxicas que provocam alteracdes ambientais negativas. Portanto, o

dano ambiental a que se refere a PNMA ¢ aquela decorrente da acdo humana.

Por sua vez, a poluicdo ¢ definida como dano ambiental qualificado pelo resul-
tado, nesses termos?': “polui¢do, a degradacio da qualidade ambiental resultante de

atividades que direta ou indiretamente:
— prejudiquem a saude, a seguran¢a e o bem-estar da popula¢ado;
— criem condi¢oes adversas as atividades sociais e economicas;
— afetem desfavoravelmente a biota,
— afetem as condi¢oes estéticas ou sanitarias do meio ambiente e

— lancem matérias ou energia em desacordo com os padroes ambientais esta-

belecidos”.

No caso do Direito Penal, a responsabilidade também se d4 quando o bem juri-
dico ¢ exposto ao perigo — estou a mencionar os crimes de perigo, o quais se subdivi-
dem em crimes de perigo real ou abstrato. No primeiro caso, para a caracteriza¢ao do
delito, ¢ necessaria prova efetiva da exposi¢do ao perigo, o que nao ocorre nos crimes
de perigo abstrato, a se tratar de presuncdo formulada pelo proprio tipo penal. O atual
crime de poluigdo — artigo 54 da Lei n® 9605/98 — trata-se simultaneamente de crime
de dano e de perigo quando diz “causar polui¢do de qualquer natureza em niveis tais

que resultem ou possam resultar”.

2! Nesse sentido, José Affonso da Silva (2019, p.10) afirma que: “A poluicdo é o modo mais
pernicioso de degrada¢cdo do meio ambiente natural”.
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1.3 O meio ambiente enquanto bem juridico-penal

O bem juridico-penal cuida-se de um dos institutos centrais do Direito Penal
atual e tem suas origens na Teoria do Direito Subjetivo, a partir da Escola Cléassica.
Surgida no final do século XVII, aquela foi influenciada pela Teoria do Contrato So-
cial e conhecidamente ¢ responsavel pela criacdo das bases do Direito Penal contem-

poraneo.

A Teoria do Direito Subjetivo negava a existéncia de um objeto que antecedesse
a propria norma penal. O crime descrito pelo tipo penal fosse uma entidade auténoma,
sendo que a realizacdo daquele fosse a violacdo do direito subjetivo relacionado ao
particular ou ao Estado. Apesar de suas limitagdes, pode-se afirmar a Teoria do Direito
Subjetivo confunde-se com o principio da legalidade e da reserva legal, consagrados

tanto na CF/88, quanto no Cdédigo Penal (Decreto-Lei n® 2848/40).

A Teoria do Bem Juridico-Penal decorre da crise do Estado de Direito do Peri-
odo Iluminista, quando cresce a necessidade de o Direito Penal atender preceitos de
ordem ética, estética e socioecondomicos. Uma das primeiras mengdes ao instituto do
bem juridico-penal em substituicdo a teoria do direito subjetivo reputa-se a Birnbaum
(1843); para ele, a aplicagdo do Direito Penal pressupde a existéncia de um objeto

hipotético, entretanto, vinculado a realidade fatica, atribuivel a um titular?2.

O bem juridico-penal consolida-se durante o Positivismo, sobretudo no que se
refere a Karl Binding e Franz von Liszt (2002). Para o primeiro, o bem juridico trata-
se de um valor eleito pelo legislador, cuja preservagao ¢ condi¢cdo necessaria para a

incolumidade do sistema juridico. Por outro lado, von Lizt preceitua que o bem

*2De acordo com Luiz Régis Prado (2003, p. 32): “Em momento ulterior, Birnbaum (1843) —
que introduziu o conceito de bem no contexto juridico-penal, em substituicdo ao de direito
subjetivo — observa ser decisivo para tutela penal a existéncia de um bem radicado diretamente
no mundo do ser ou da realidade (objeto material), importante para a pessoa ou a coletividade
e que pudesse ser lesionado pela acdo delitiva. Essa teoria se afasta da tese de lesdo do direito
em trés pontos: “na configuracdo do conceito de bem comum, na ampliacdo do fim do Estado
na renuncia de extrair a doutrina do objeto do delito dos postulados das condi¢des de vida em
sociedade, como haviam feito o iluminismo e o liberalismo originario”.
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juridico-penal antecede a préopria ordem juridica, tratando-se de um objeto da vida,

cujo reconhecimento pelo Direito o eleva a condigdo de um bem?3,

1.3.1 Conceito de bem juridico-penal

Pode-se adotar uma série de conceitos para o bem juridico-penal. Trata-se, pois
de uma entidade autonoma que antecede e ¢ a propria razdo de ser da norma penal.
Como aduz Luiz Régis Prado (2003, p.35): “O bem juridico — ponto central da estru-
tura do delito — constitui, antes de tudo, uma realidade valida em si mesma, cujo con-

teudo axiologico ndo depende do juizo do legislador (dado social preexistente)”.

Para a finalidade desta tese, conceituo bem juridico-penal como “um valor ma-
terial ou imaterial, cuja preservacio pela norma penal é imprescindivel para o

desenvolvimento e coexisténcia humanos”.

1.3.2 Funcdes do bem juridico-penal

A primeira funcdo desempenhada pelo bem juridico-penal ¢ de natureza garan-
tista, no sentido de limitar o direito de punir do Estado. Sendo assim, s6 poderdo ser
tipificadas condutas para tutelar bens juridicos cujo reconhecimento tem fundamento
na Constituicdo. Em sintese, s6 poderdo atrair a atuagdo do Direito Penal aqueles bens
juridicos considerados fundamentais, em razdo de seu valor ético, estético ou socioe-

condmico.

Em relacdo a func¢do teleologica ou interpretativa, tem-se que o bem juridico-

penal cumpre a relevante funcao finalistica do Direito Penal, na medida em que sé

» Segundo Luiz Flavio Gomes (2002, p. 77): “Para Franz Von Lizst, por outro lado, ‘bem
juridico € o interesse juridicamente protegido. Todos os bens juridicos s@o interesses vitais
do individuo ou da comunidade. A ordem juridica ndo cria o interesse, ele é criado pela vida;
mas a protecdo do Direito eleva o interesse vital a categoria de bem juridico...os interesses
vitais resultam das relacdes da vida entre os mesmos individuos ou entre os particulares e a
sociedade organizada em Estado e vice-versa...a ordem juridica delimita as esferas de agdo
(Machtgebiete) de cada um...faz da situacdo da vida (Lebensverhéltnis) uma situagdo do Di-
reito (Rechtsverhdltnis)...a protecdo juridica que presta a ordem do Direito aos interesses da
vida ¢ a protecdo pelas normas (Normenssachtz). Bem juridico e norma sdo conceitos funda-
mentais do Direito”.
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atrairdo a atuagao daquele as agressdes mais graves a bens juridicos considerados fun-

damentais.

A funcao individualizadora impde que a pena imposta ao réu deverd, necessari-

amente, levar em consideragdo a lesdo ao bem juridico-penal.

Por fim, tem-se a funcdo sistematica, que corresponde a hipdtese dos bens juri-
dico-penais, tais como os valores, organizarem-se sobre um sistema, de forma hierar-

quizada.

1.4 O meio ambiente enquanto bem juridico-penal difuso

Assim como na CF/88, enquanto um bem juridico-penal, o meio ambiente asso-
cia-se a ideia de valor, isto ¢, uma entidade com significado axiolégico que promove

o controle social e que somente pode ser violado em situagdes autorizadas pelo Direito.

O bem juridico-penal antecede a propria norma?*, sendo sua razdo de ser, pro-
priamente. Sua tutela decorre da leitura da CF/88 e se da por motivos estéticos, éticos
e socioecondmicos. Em realidade, o instituto do bem juridico ¢ uno, havendo niveis

distintos de tutela em razdo da gravidade da conduta praticada contra aquele?’. Mesmo

*Para Giinther Jakobs (2018, p. 47) o bem juridico-penal ¢ a propria vigéncia da norma (2018,
p. 47): “Trata-se, portanto, diretamente da manuten¢ao (e nao: melhoramento) da vigéncia da
norma colocada em perigo pela conduta culpavel e, por conseguinte, mediatizada pela prote-
¢do de bens, em outras palavras, a vigéncia da norma ¢é, na verdade, o bem juridico-penal; sua
manutenc¢ao passa diretamente pela pena. O bem denominado normalmente de ‘bem juridico’-
vida, saude, liberdade, patrimonio etc. — ¢ apenas um motivo para a norma, a representacao
de um fim”.

»De acordo com Paulo de Barros Carvalho (2008, p. 162): “Orientar as condutas inter-huma-
nas, no sentido de propiciar a realizagdo de valores caros aos sentimentos sociais, num deter-
minado setor do tempo historico, tem sido o primordial objetivo do direito. Essa pré-ordena-
¢do de comportamentos possiveis, no ambito do relacionamento, porém, ¢ apenas estimulada,
instigada, provocada pelos mecanismos linguisticos de que se pode servir o instrumento juri-
dico, porquanto sabemos que a linguagem, ainda que proferida com a autoridade coletiva dos
6rgdos do Poder Publico, nao chega a tocar materialmente os eventos e as condutas por ela
regulados. O legislador, tomado aqui em seu sentido amplo, tem de mexer com crencgas, ha-
bitos sociais, sentimentos e estimativas; tem de apreender, historicamente, a marcha social,
para que lhe seja possivel motivar os destinatarios da regra juridica, induzindo-os no sentido
de realizar as expectativas normativas”.
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no Direito Privado, onde a disciplina dos bens juridicos recai predominantemente sobre
objetos materiais, for¢oso reconhecer que a responsabilidade civil também decorre do

valor intrinseco aqueles.

No caso do meio ambiente, para fins penais, trata-se de um valor estético, ético
e socioecondmico titularizado por pessoas indeterminadas, ligadas entre si por circuns-
tancias de fato, tal como estabelecido no artigo 81 da Lei n® 8078/90 — Codigo de
Defesa do Consumidor. A sua tutela pelo Direito Penal subsiste na premissa ser im-
prescindivel para a coexisténcia e desenvolvimento humanos, quando os demais ramos

do Direito sao insuficientes.
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2 A AGUA COMO BEM JURIDICO AUTONOMO

Em dezembro de 1906, iniciou-se a primeira tentativa de organizar um Codigo
de Aguas e, para elaborar um estudo técnico, foi designado o jurista Alfredo de Vilhena
Valadao. Quase um ano depois, em novembro de 1907, foi publicado o anteprojeto de
lei no Diario Oficial da Unido, momento em que o autor destacou como principal pro-
blema a caracterizacdo das aguas publicas e particulares e, dentre as primeiras, aquelas
do dominio da Unido, do Estados e dos Municipios. Encaminhado ao Congresso, 14
permaneceu até 193126,

Em 10 de julho de 1934 foi editado o Decreto n® 24.643/34, que instituiu o
chamado Cédigo de Aguas. Apesar de sua antiguidade, ele continua valido em varios
de seus dispositivos. Por exemplo, o capitulo tnico do titulo IV Aguas subterrdneas
traz no artigo 98 “Sdo expressamente proibidas construg¢oes capazes de poluir ou inu-

’

tilizar para o uso ordindrio a dgua do pogo ou nascente alheia, a elas preexistentes”.

O capitulo tnico de seu titulo VI traz contetdos tais como “A ninguém é licito
conspurcar ou contaminar as aguas que ndo consome, com prejuizo de terceiros” (ar-
tigo 110) ou “Os trabalhos de salubridade das daguas serdo executados a custa dos
infratores que, além da responsabilidade criminal, se houver, responderdo pelas per-
das e danos que causarem e pelas multas que lhes forem impostas nos regulamentos

administrativos” (artigo 111).

Todavia, varios de seus contedos caducaram ou foram tacitamente revogados

’

por normas supervenientes?’: é o caso das chamadas “dguas particulares”, conceito
definitivamente banido pela CF/88, que definiu todas as 4guas nacionais como publi-
cas; ou, ainda, o dominio municipal sobre as 4dguas situadas exclusivamente nos res-
pectivos territorios. Pelas normas constitucionais vigentes, o dominio das aguas se
reparte entre a Unido e os Estados-membros, de acordo com o previsto nos artigos 20

e 26 da CF/88. “Artigo 20. Sdao bens da Unido: [...] III — os lagos, rios e quaisquer

% Fonte: CPDOC, Fundagdo Getilio Vargas (FGV).

27 Com algumas alteragdes, o Codigo de Aguas de 1934, produto do inicio da Era Vargas,
consubstanciou a legislacdo brasileira sobre as dguas até a promulgacdo da Lei n.° 9433, de 8
de janeiro de 1997. Segundo Maria Elisabeth Duarte Silvestre (2008, on line), esta lei ndo o
revogou, mas alterou alguns de seus principios fundantes.
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correntes de dagua em terrenos de seu dominio, ou que banhem mais de um Estado,
sirvam de limites com outros paises, ou se estendam a territorio estrangeiro ou dele
provenham, bem como os terrenos marginais e praias fluviais, [...] Artigo 26. Incluem-
se entre os bens dos Estados: I — as aguas superficiais ou subterraneas, fluentes, emer-
gentes e em depdosito, ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as decorrentes de obras

da Unido”. Dessa forma, as aguas subterraneas pertencem aos Estados?®.

As 4guas minerais, termais, gasosas, potaveis de mesa e destinadas a fins bal-
nearios ndo sdo reconhecidas como recursos hidricos. Por forca do Decreto-Lei n°
227/1967 (Cédigo de Mineragio) e do Decreto-Lei n® 7.841/45 (Codigo de Aguas Mi-
nerais), sdo classificadas como recursos minerais de classe VIII e sua gestdo fica por
conta da Agéncia Nacional de Minera¢ao (ANM), sucessora do antigo Departamento

Nacional de Producdo Mineral (DNPM)?.

Em 2008, o Conselho Nacional de Recursos Hidricos (CNRH)?’ editou a Reso-
lu¢do 91, de 5 de novembro, que “dispoe sobre procedimentos gerais para o enqua-

dramento dos corpos de agua superficiais e subterraneos”.

Atualmente, a d4gua ndo ¢ considerada um bem juridico autdbnomo para fins pe-
nais, tratando-se de mero objeto material nos crimes de envenenamento de dgua pota-
vel ou de substancia alimenticia ou medicinal e corrup¢do de dgua potavel, respecti-
vamente, artigos 270 e 271 do CP e no crime de polui¢do — artigo 54 da Lei n® 9605/98.
No caso, os bens juridicos tutelados nos tipos penais acima mencionados sdo a satde

publica e 0 meio ambiente.

O meio ambiente cuida-se de um bem incorpdreo, enquanto a 4gua um bem cor-

o

poreo de dominio publico, assim como estabelece o inciso I, do artigo 1.° da Lei n

% De acordo com Pilar Carolina Villar e Maria Luiza Machado Granziera (2019, on line), a
dominialidade das aguas subterrdneas foi rediscutida por volta do ano 2000, com a apresen-
tacdo da PEC 43/2000, cujo objetivo era transferir para a Unido o dominio das aguas subter-
raneas que ultrapassassem os limites estaduais ou fossem compartilhadas com outros paises.
A PEC foi arquivada, pois se reconheceu que a gestdo delas deve ser feita no ambito local,
em decorréncia do fluxo subterraneo.

¥ Ao substituir o DNPM, a ANM se tornou responsivel por suas atribui¢des, incluindo a
concessdo do direito de lavra das aguas minerais.

%0 Conselho Nacional de Recursos Hidricos é parte do Sistema Nacional de Gerenciamento
de Recursos Hidricos. Foi instituido pela Lei n® 9433/97, sendo uma instancia responsavel
pela gestdo dos recursos hidricos brasileiros.
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9433/97. Entretanto, a expressdo “dominio publico” ndo autoriza qualquer interpreta-
¢do no sentido de o Poder Publico ser proprietario das dguas, portanto, a melhor inter-

pretagdo € no sentido a dgua tratar-se de um “bem comum do povo 3.

A 4gua ¢ um recurso finito que comporta uma diversidade de usos, sobretudo o
consumo humano, a dessedentagdo de animais, a irrigacdo, abastecimento de varios
tipos, fins industriais, geracdo de energia, mineracdo, aquicultura, navegag¢ao, turismo
e lazer. No Brasil, a Agéncia Nacional de Aguas (ANA) é uma autarquia federal criada
pela Lei n® 9984/00 para atender as diretrizes da Lei n.° 9433/97. Dentre suas atribui-
¢Oes institucionais encontra-se o monitoramento dos recursos hidricos nacionais ¢ a

elaboracdo de estudos estratégicos, em parceria com outros 6rgaos do Poder Publico.

2.1 Panorama do patrimonio hidrico do Brasil

Nao se trata simplesmente de arrolar rios, lagos, aquiferos e aguas oceanicas
como fatores geograficos componentes do meio fisico do territério nacional. Sdo parte
integrante do meio ambiente que, na visdo de conjunto, ¢ um bem juridico de natureza
difusa, cuja preservacao e usufruto constitui direito e garantia fundamental da pessoa
humana. Originalmente sadia, a colecdo hidrica brasileira sera entendida como um le-
gado patrimonial das geracdes do passado para as geragdes futuras, sendo vedado a

geracdo presente interromper o fluxo dessa heranga®.

De acordo com o Ministério das Relacoes Exteriores, o Brasil detém 12% das
reservas de dgua doce do planeta, perfazendo 53% dos recursos hidricos da América

do Sul. Na perspectiva do Direito Internacional, grande parte das fronteiras do pais ¢

3! Segundo Paulo Affonso Leme Machado (2002, p. 25) “A 4gua, enquanto um bem juridico
coletivo, importa nas seguintes consequéncias: i) a 4gua ndo pode ser apropriada por uma
pessoa, seja fisica ou juridica, com exclusdo absoluta de outros possiveis usuarios; ii) o uso
da 4gua ndo pode importar em sua poluicdo ou agressdo e iii) a outorga do uso da dgua devera
ser fundamentada pelo gestor, no caso o Poder Publico”.

32°A partir de 2012, a Agéncia Nacional de Aguas instituiu uma nova categoria do Prémio
ANA, com o tema “Patriménio Hidrico”, por meio do qual reconhece praticas culturais como
o tombamento ¢ a chancela como medidas de protegdo e valorizacdo do sistema hidrografico
brasileiro na perspectiva patrimonial.
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definida por corpos d’agua: sdo 83 rios fronteiricos e transfronteirigos e suas bacias

ocupam 60% do territorio nacional?.

O Brasil ¢ um dos paises do mundo com maior disponibilidade de 4gua, embora
a maior concentra¢cdo de reservas de dgua superficial e subterranea se encontre nas
regides menos populosas e a Amazdnia ¢ o grande exemplo dessa situagdo. Nas regides
mais urbanizadas, onde a demanda por 4gua é maior, a situagdo ¢ agravada pela polu-
icdo, sobretudo em razdo do despejo de efluentes sem tratamento em cursos d agua.
Na regido semiarida, que compreende o norte do Estado de Minas Gerais e grande parte
da Regido Nordeste, os mananciais quase nunca oferecem agua em quantidade sufici-

ente, sobretudo para o abastecimento humano3*.

Segundo o Atlas de Abastecimento Urbano de Agua organizado pela ANA, o
Brasil possui 3.069 municipios que requerem investimento na rede de abastecimento
de agua, o que importaria um investimento na ordem de R$ 22.233.360,00 (vinte e dois
milhdes duzentos e trinta ¢ trés mil trezentos e sessenta reais). Em niumeros absolutos,
a Regido Centro-Oeste possui 168 municipios sem abastecimento satisfatorio da agua,
o menor indice em todo Brasil. Na outra ponta, encontra-se a Regido Nordeste, com

1.064 municipios sem abastecimento satisfatorio de agua.

2.1.1 Aguas continentais brasileiras

No aspecto das aguas continentais, o Brasil possui uma rede fluvial impressio-
nante, em contrapartida a menor expressividade numérica de lagos e a inexisténcia de

glaciares tipicos das altas latitudes e altitudes extremas.

Como ndo poderia deixar de ser, a perspectiva geografica ¢ o ponto de partida
para a gestdo dos recursos hidricos. No lastro dessa afirmac¢do, como o principal com-

ponente das aguas continentais, a rede fluvial organiza-se em bacias hidrograficas ou

33 Por outro lado, Paulo Affonso Leme Machado, em seu “Direito dos cursos de 4gua interna-
cionais” (2009), propds analisar os cursos d’agua internacionais diante do Direito Internaci-
onal Ambiental sob a 6tica da Convencdo sobre o Direito Relativo a Utilizagdo dos Cursos de
Agua Internacionais para Fins Diversos dos de Navegacdo, ONU, 1977.

** Fontes bibliograficas classicas permitem reconhecer detalhadamente a situacdo hidrica da
Regido Nordeste, tais como Ab’Saber (1958, 1974)
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bacias de drenagem, definidas por Evlyn Marcia L. M. Novo (2008) como “a area da
superficie terrestre drenada por um rio principal e seus tributarios [...] delimitada pelos
divisores de agua, a partir da defini¢do de um dado ponto de saida” (Novo, 2008, p.

220).

Esta visdo sustentou a organizacdo das dguas continentais superficiais do terri-
torio brasileiro em treze regides hidrograficas, definidas na Resolu¢cdo n® 32/03 do
CNRH, a saber: RH da Amazonica, RH do Atlantico Leste, RH do Atlantico Nordeste
Ocidental, RH do Atlantico Nordeste Oriental, RH do Atlantico Sudeste, RH do Atlan-
tico Sul, RH do Paraguai, RH do Paran4, RH do Parnaiba, RH do Sao Francisco, RH

do Tocantins-Araguaia, RH do Uruguai.

De acordo com o paragrafo unico do artigo 1°, “Considera-se como regido hidrografica
o espacgo territorial brasileiro compreendido por uma bacia, grupo de bacias ou sub-bacias
hidrogrdficas contiguas com caracteristicas naturais, sociais e economicas homogéneas ou
similares, com vistas a orientar o planejamento e gerenciamento dos recursos hidricos”

(Anexo B, Prancha 1, Figura 1).

2.1.1.1 Regides hidrograficas

Com o proposito de melhor fundamentar a importancia do patrimdnio hidrico

do pais, segue uma caracterizagdo sumaria das regides hidrograficas brasileiras??:

A Regido Hidrografica da Amazodnia ocupa 45% do territério nacional
(3.870.000 km?) e compreende a totalidade dos estados do Acre, Amazonas, Rondonia,
Roraima e Amap4, além de mais da metade oeste do Pard e noroeste de Mato Grosso.
Possui uma extensa rede de rios, como o Amazonas-Solimdes e seus afluentes da mar-
gem direita, Javari, Juruda, Tefé, Purus, Madeira, Tapajés e Xingu, ¢ da margem es-
querda, I¢a, Japura, Negro e Trombetas. Concentra 81% da disponibilidade de dguas
superficiais no Brasil, embora a densidade populacional seja 10 vezes menor que a

média nacional. A regido tem 9,7 milhdes de habitantes.

3% Fonte: Agéncia Nacional de Aguas (Brasil). Conjuntura dos recursos hidricos no Brasil:
regides hidrograficas brasileiras — Edicdo Especial. Brasilia: ANA, 2015.
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A Regido Hidrografica do Atlantico Leste corresponde a 3,9% do territério na-
cional (388.160 km?), abrangendo aproximadamente a metade leste da Bahia, o qua-
drante nordeste de Minas Gerais, o centro-sul de Sergipe e o extremo norte do Espirito
Santo. Também se caracteriza pelo clima semiarido com periodos de escassez de chuva
e prolongadas estiagens na retroterra continental (a fachada litordnea é imida). E a
segunda regido hidrografica com menor disponibilidade hidrica, caracterizando-se pela
presenca de varias bacias que desembocam diretamente no Atlantico: Vaza-barris, Ita-
picuru-Acu, Paraguagu, Contas, Pardo, Jequitinhonha, Mucuri e Sao Mateus. Conta

com aproximadamente 15,1 milhdes de habitantes.

A Regido Hidrografica do Atlantico Nordeste Ocidental ocupa somente 3% do
territorio brasileiro (274.300 km?) e corresponde a por¢do centro-norte do Estado do
Maranhdo e o extremo leste do Pard. A maior parte do uso da 4gua destina-se ao con-
sumo urbano (a regido conta com 6,2 milhdes de habitantes). As principais bacias da
regido sdo as do Gurupi, Itapecuru e Mearim. La coexistem os biomas Caatinga, Cer-

rado e Floresta Amazodnica.

A Regido Hidrografica do Atlantico Nordeste Oriental ¢ densamente povoada —
cerca de 4 vezes maior que a média brasileira — embora ocupe 3,4% do territdrio naci-
onal (286.800 km?). Abrange a totalidade dos estados do Rio Grande do Norte ¢ da
Paraiba, um pequeno trecho do litoral do Piaui, a maior parte do Ceard (exceto um
pequeno trecho na area centro-ocidental do estado), aproximadamente o tergco oriental
de Pernambuco e o quadrante nordeste de Alagoas. Caracteriza-se por periodos de es-
tiagem prolongada e temperaturas elevadas por todo ano. E a regido hidrografica com
a menor disponibilidade de 4guas em todo Brasil. Os principais rios sdo o Jaguaribe,
Piranhas, Aracali, Banabuiu, Paraiba, Apodi e Capibaribe. Conta com aproximada-

mente 24,1 milhdes de habitantes.

A Regido Hidrografica do Atlantico Sudeste ocupa 2,5% do territério nacional
(214.629 km?) e abrange a totalidade do Estado do Rio de Janeiro, a fachada leste de
Minas Gerais, o centro-sul do Espirito, a fachada leste do Estado de Sao Paulo e um
pequeno trecho do nordeste do Estado do Parana. E a segunda regifio hidrografica mais
povoada, com pouco mais de 28 milhdes de habitantes. Seus principais rios sdo o Pa-

raiba do Sul, Doce, Ribeira, Manhuagu, Muriaé, Suagui Grande e Paraitinga.
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A Regiao Hidrografica do Atlantico Sul corresponde a 2,2% do territorio brasi-
leiro (187.552 km?) e abrange a fachada oriental do Estado do Rio Grande do Sul, o
terco leste de Santa Catarina, o extremo leste do Parana e um pequeno trecho litordneo
do extremo-sul do Estado de Sdo Paulo. E formada por bacias litoraneas, dentre as
quais se destacam as dos rios Jacui / RS e Itajai-Ac¢u / SC. Possui grande desenvolvi-
mento econdmico e importancia turistica. Com aproximadamente 13 milhdes de habi-

tantes, sua densidade demografica corresponde a 3 vezes maior que a média brasileira.

A Regido Hidrogréfica do Paraguai ocupa 4,3% do territorio brasileiro (363.446
km?). Abrange o quadrante sudoeste do Estado do Mato Grosso e aproximadamente a
metade ocidental de Mato Grosso do Sul. Caracteriza-se pela presenca do Pantanal, a
maior area encharcada continua do planeta, drenada pela bacia do rio Paraguai supe-

rior. Conta com aproximadamente 2,16 milhdes de habitantes.

A Regido Hidrogréafica do Parand corresponde a 10% do territério brasileiro
(879.873 km?) e abrange todos os compartimentos planalticos dos estados de Sdo Paulo
e do Parana, aproximadamente o ter¢o sudeste de Mato Grosso do Sul, o sul e o extremo
oeste de Minas Gerais, o sul de Goids, um pequeno trecho do extremo norte de Santa
Catarina e a maior parte do Distrito Federal. Conta com um grande nimero de bacias
que se dirigem para o rio Parana: seus formadores, Grande e Paranaiba, Tieté, Parana-
panema, Ivai e Iguacu (afluentes da margem esquerda), Sucurit, Verde, Pardo, Ivi-
nhema ¢ Amambai (afluentes da margem direita). E a regido mais populosa do pais,
com 61,3 milhGes de habitantes, e com maior desenvolvimento econdmico. Possui tam-

bém o maior aproveitamento do potencial hidraulico disponivel.

A Regido Hidrogréfica do Parnaiba ocupa 3,9% do territorio brasileiro (333.056
km?), distribuida entre os estados do Piaui (exceto o Municipio de Luis Correia), a
fachada leste do Ceara e os trechos sul e leste do Maranhio. E marcada pela bacia do
rio Parnaiba e encontra-se na regido semiarida, caracterizada pela intermiténcia de
chuva e precipitagdo abaixo da média nacional. Com 4,15 milhdes de habitantes, a

irrigagdo ¢ o principal uso das dguas nessa regido.

A Regido Hidrografica do Sdo Francisco, assim como as demais que integram a
Regido Nordeste, apresenta periodos de escassez de 4gua e precipitacdo abaixo da mé-

dia nacional. Ocupa 7,5% do territorio brasileiro (638.466 km?), abrangendo o centro
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norte de Minas Gerais, o eixo central do Estado Bahia, pequenos trechos do Distrito
Federal e de Goids, aproximadamente dois ter¢os orientais de Pernambuco, o centro
sul de Alagoas e o norte de Sergipe. Essa regido hidrografica, caracterizada pela bacia
do rio Sao Francisco, destaca-se pelo relevante papel na geracdo de energia para a

Regido Nordeste.

A Regido Hidrografica do Tocantins-Araguaia corresponde a 10,8% do territo-
rio nacional (aproximadamente 920.000 km?) e abrange o Estado do Tocantins, o norte
e o oeste de Goias, o sudoeste do Maranhdo, o centro-leste do Para e o extremo-norte
do Distrito Federal. La coexistem os biomas Floresta Amazodnica, ao norte e noroeste,
e Cerrado nas demais areas. Caracterizada pela presenc¢a da bacia do rio Tocantins e
seu grande afluente Araguaia, a regido hidrografica é conhecida pelo relevante valor

paisagistico e turistico. A regido conta com 8,6 milhdes de habitantes.

A Regido Hidrografica do Uruguai ocupa cerca de 3% do territorio brasileiro
(638.466 km?), abrangendo a metade ocidental do Rio Grande do Sul € a porgdo sul-
ocidental de Santa Catarina, com 6,2 milhdes de habitantes. Caracterizada pela pre-
senc¢a da bacia do rio Uruguai, a regido possui atividades agroindustriais desenvolvidas
e grande potencial hidrelétrico. O clima da regido ¢ subtropical, aproximando-se do

temperado, com invernos rigorosos.

2.1.1.2 Aguas subterrineas e aquiferos

O patrimdnio hidrico do Brasil inclui as d4guas subterraneas e os aquiferos, ma-
téria disciplinada pela Resolugdo CNRH n°® 15, de 11 de janeiro de 2001%¢. Dentre
outros motivos, por considerar que as aguas superficiais, subterrdneas e meteodricas?’
sdo partes integrantes e indissocidveis do ciclo hidrologico e que, dentre elas, os aqui-

feros podem apresentar zonas de descargas e de recarga pertencentes a uma ou mais

3* No seu artigo 1°., esta resolucdo distingue as “aguas subterraneas”, como sendo “as dguas
que ocorrem naturalmente ou artificialmente no subsolo”, dos “aquiferos”, definido como
“corpo hidrogeologico com capacidade de acumular e transmitir agua através de seus poros,
fissuras ou espagos resultantes da dissolu¢do e carreamento de materiais rochosos”.

37 Por 4guas meteoricas entendem-se “aquelas encontradas na atmosfera em quaisquer de
seus estados fisicos” (artigo 1°, Resolugdo CNRH n°® 15/2001).
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bacias hidrogréaficas sobrejacentes, a norma determina que deve ser considerada a in-

terdependéncia entre todos os tipos de d4gua e sua gestdo devera ser integrada.

No rastro dos superlativos, o Brasil possui os dois maiores aquiferos do mundo:
o aquifero Alter-do-Chao, totalmente localizado em territorio patrio, e o aquifero Gua-
rani, com mais de 70% de seu volume localizado no subsolo brasileiro. Calcula-se que

o numero total de aquiferos seja da ordem de 180 (Anexo B, Prancha 1, Figura 2).

O aquifero Alter-do-Chao ¢, hoje, considerado o maior do planeta, com 8§6.400
km?® de dgua. Ocupando uma area de 437.500 km?, abrange o subsolo dos estados do
Amazonas, Pard e Amapa. E responsavel pelo abastecimento total da cidade de Santa-
rém, no Estado do Pard, e por 40% do abastecimento de 4gua da cidade de Manaus,
capital do Amazonas, justamente onde ocorre a sua maior contaminag¢do por agentes

derivados da falta de saneamento.

O aquifero Guarani ocupa uma area de 1,2 milhdes de quildmetros quadrados e
tem reservas da ordem de 45.000 km?; alcancga o territorio de paises vizinhos, como o
Uruguai, a Argentina e o Paraguai. Hoje ¢ considerado o segundo maior do pais e do
mundo e seu potencial é explorado por meio da perfuracdo de mais de mil pogos com

profundidades de 100 a 300 metros.

2.1.2 Aguas ocednicas brasileiras

De acordo com o quadro territorial vigente organizado pela Fundagdo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), o Brasil tem uma extensdo territorial de
8.510.295 km? e uma linha de costa com cerca de 9.198 km lineares, se consideradas
todas as saliéncias e reentrancias. Se definido a partir da sequéncia de linhas de base,

o perimetro litordneo chega a medir 7.491 km de extensdo linear3®,

Em uma perspectiva geomorfoldgica, o litoral ¢ definido como uma “zona rela-

tivamente estreita que se estende desde a linha praial até pouco além da zona de

¥ Portaria n°. 177, de 15 de maio de 2020, editada pelo IBGE, que define o quadro territorial
vigente em 30 de abril de 2019, data de referéncia das estimativas populacionais.
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arrebentagao” (Suguio, 1998, p. 477). O sentido geografico, todavia, ¢ bem mais abran-
gente. No seu aspecto geral, a linha de costa brasileira segue o padrdo sul-americano:

pouco recortado, sem grandes saliéncias e reentrancias, tem um desenho macigo.

Como a maior reentrancia pode ser citado o chamado “golfao” Amazdnico, que
contém as desembocaduras dos rios Amazonas e Tocantins, com 974 km de contorno
(todavia, esta feigao ¢ “disfarcada” pela presenca da ilha de Marajo); seguem a baia de
Todos os Santos / BA, com 291 km de contorno, o também chamado “golfao” Mara-
nhense (dividido entre as baias de Sdo Marcos e de Sao José¢ / MA), com 237 km, a

baia de Paranagua / PR e a baia da Guanabara / RJ, com 131 km de contorno.

A zona costeira do Brasil sofreu grandes impactos em razdo da atividade hu-
mana desde o tempo da colonizacdo — com a explora¢ao do pau-brasil — o que gerou
reflexos negativos nos biomas marinhos, considerados de alta relevancia ambiental

(Ab’Séaber e Holmsquist, 2001).

A Convencdo das Nagoes Unidas sobre o Direito do Mar (CNUDM)?*° define os
espagos oceanicos, os limites de jurisdicdo dos paises signatdrios, o acesso aos mares,
a navegacao, a investigacdo cientifica, a protecdo e preservagdo do ambiente marinho,
a exploracdo e conservacdo dos recursos bioldgicos, assim como 0s recursos minerais
dos fundos oceadnicos. Nos termos da CNUDM, a soberania dos Estados estende-se
pelo chamado Mar Territorial, uma faixa de mar adjacente que nao exceda 12 milhas
maritimas a partir das linhas de base (Beirdo e Pereira, 2014)%.

Outro espago regulamentado foi a chamada Zona Contigua, ideia que se cons-

truiu ao longo dos séculos, principalmente por motivos econdmicos. A Zona Contigua,

3 A Convengdo das Nacées Unidas sobre o Direito do Mar é um tratado multilateral celebrado
sob o patrocinio da ONU em Montego Bay, Jamaica, em 10 de dezembro de 1982. Por meio
do Decreto 99.165, de 12 de margo de 1990, ao promulgar esta convengao, o Brasil concluiu
a sua adesdo ao documento. Seu artigo 1° decreta: “4 Conveng¢do das Nag¢oes Unidas sobre o
Direito do Mar, apensa por copia ao presente decreto, sera executada e cumprida tdo intei-
ramente como nela se contém”. A CNUDM ainda ndo foi assinada ou ratificada por alguns
paises, como os Estados Unidos, Venezuela, Peru, Ira, Israel.

%0 Além dos aspectos econdmicos ventilados na CNUDM, comparecem vivamente aspectos da
soberania dos Estados, conforme atesta Claudio Luiz de Lima Martins (2008, p. 3): “Além de
estabelecer um regime juridico claro a ser cumprido, tanto no mar, como no seu espago aéreo
sobrejacente, no solo e no subsolo marinhos, também representa mais um passo na evolucao
do Direito do Mar que, na sua trajetoria, oscilou entre as doutrinas que defendiam o mar como
propriedade, e entre as que defendiam a liberdade total”.
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que abrange uma faixa de 12 milhas além do mar territorial (ou seja, trata-se de uma
faixa que se estende das doze as vinte e quatro milhas maritimas, de acordo com o
artigo 4° da Lei n® 8617/93), ndo ¢ considerada alto-mar. Nela, o Estado costeiro exer-
cera uma soberania limitada, podendo tomar medidas para evitar infragdes aduaneiras,

fiscais, de imigragdo e sanitarias (Rezek, 2002).

Por outro lado, a plataforma continental*! é definida pela CNUDM como: “4
plataforma continental de um Estado costeiro compreende o leito e o subsolo das areas
submarinas que se estendem além de seu mar territorial, em toda a extensdo do pro-
longamento natural do seu territorio terrestre, até ao bordo exterior da margem con-
tinental, ou até uma distancia de 200 milhas maritimas das linhas de base a partir das
quais se mede a largura do mar territorial, nos casos em que o bordo exterior da
margem continental ndo atinja essa distancia”. Trata-se de elemento de relevante in-
teresse nacional, sobretudo porque nela, a CNUDM estabelece que a exploragdo de

recursos naturais ¢ exclusividade do Estado costeiro (Anexo B, Prancha 2, figura 3).

A CNUDM também tratou de qualificar o termo “poluigdo do meio marinho”
(artigo 1 — Termos utilizados e ambito da aplicacdo): “‘polui¢do do meio marinho’
significa a introdug¢do pelo homem, direta ou indiretamente, de substdncias ou de ener-
gia no meio marinho, incluindo os estudrios, sempre que a mesma provoque ou possa
vir provocar efeitos nocivos, tais como danos aos recursos vivos e a vida marinha,
riscos a saude do homem, entrave as atividades maritimas, incluindo a pesca e as
outras utilizagoes legitimas do mar, altera¢do da qualidade da agua do mar, no que

’

se refere a sua utiliza¢do, e deteriora¢do dos locais de recreio”.

A Lein® 8617, de 4 de janeiro de 1993, dispoe sobre o Mar Territorial, a Zona

Economica Exclusiva e a Plataforma Continental. O Decreto n°® 98.145, de 15 de

*! Na perspectiva geografica, a plataforma continental é a por¢do do assoalho marinho que
comega na linha da costa e desce em declive suave até o talude continental, onde o declive é
abrupto. Em média, a plataforma continental desce até a profundidade de 200 metros, até o
talude continental que marca o limite das bacias oceanica. Ou, ainda, de acordo como Torres
et al, 2012), “As plataformas continentais constituem extensdes submersas dos continentes,
apresentando pequena declividade rumo ao alto-mar. S8o continuas e largas em oceanos do
tipo Atlantico, como margens passivas, a exemplo do encontrado no litoral sudeste brasileiro,
onde a plataforma continental apresenta largura de mais de 160 km”. Este conceito geografico
de plataforma continental ndo implica, necessariamente, na forma de delimitacdo juridica,
definida para fins de exercicio de soberania (Anexo B, Prancha 2, figura 2).
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setembro de 1989, instituiu o Plano de Levantamento da Plataforma Continental Bra-
sileira (LEPLAC), com a finalidade de estabelecer o limite exterior da plataforma con-
tinental do Brasil na sua perspectiva juridica, ou seja, determinar a area maritima além
das 200 milhas, na qual o Brasil exerceré seus direitos de soberania para a exploracao
e o aproveitamento dos recursos naturais do leito e subsolo oceanico. Sao aproxima-
damente 5,7 milhdes de km? de area oceédnica ao largo da costa brasileira, de acordo

com informac¢des da Marinha do Brasil** (Anexo B, Prancha 2, figura 1).

Um fator geografico que permite estender a Plataforma Continental juridica
Atlantico adentro ¢ a presenca das ilhas oceanicas do Brasil (Mohr et al, 2009). Trata-
se de dois arquipélagos, Fernando de Noronha e Sdo Pedro e Sdo Paulo, duas ilhas
localizadas na altura da costa do Estado do Espirito Santo, Trindade e Martim Vaz, e
o atol das Rocas. Embora ndo considerado um arquipélago ocednico, a presenca dos

Abrolhos permite projetar a linha de base mar adentro, como sera explicado adiante.

O arquipélago Fernando de Noronha situa-se a 360 km do litoral do Estado do
Rio Grande do Norte e a 545 km da costa pernambucana. De 1942 a 1988 manteve o
estatuto de territorio federal ligado as Forgas Armadas. A CF/88 o restituiu ao Estado
de Pernambuco, na qualidade de territorio estadual. Tem uma extensdo territorial de

26 km? e cerca de 2.500 habitantes.

As ilhas de Trindade e Martim Vaz se localizam a aproximadamente 1.100 km
da costa do Estado do Espirito Santo. O Posto Oceanografico da Ilha da Trindade ¢ o
unico local habitado, tratando-se de uma guarni¢cdo militar mantida pela Marinha do
Brasil. O grupo Martim Vaz se distancia cerca de 48 km da Trindade, sendo formado
pela ilha principal, duas ilhotas e varios rochedos melhores que ultrapassam a super-
ficie ocednica; é a porcdo de terra mais oriental do Brasil. Administrativamente Trin-
dade e o grupo Martim Vaz sdo parte do Municipio de Vitoria; a area do conjunto ¢ de

aproximadamente 10,5 km?.

2 A 4rea ocednica brasileira contigua a sua massa continental tem sido objeto de vérias pes-
quisas que visam mapear os recursos disponiveis no seu ambiente aquatico ¢ no assoalho
oceanico e seu subsolo. De acordo com informagao constante no seu sitio eletronico, a Mari-
nha do Brasil identifica esse espago como “Amazonia Azul”.
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O arquipélago de Sao Pedro e Sdo Paulo ¢ um conjunto de ilhéus rochosos dis-
tantes 987 km do litoral do Estado do Rio Grande do Norte, embora administrativa-
mente esteja vinculado ao Estado de Pernambuco (dista 627 km do arquipélago de
Fernando de Noronha). Em 1998 foi inaugurada uma estagdo cientifica na ilha Bel-
monte, sede do Programa Arquipélago de Sdo Pedro e Sdo Paulo (Proarquipélago).
Os rochedos sdo, na verdade, os picos de montanhas submersas da Dorsal Sul-Atlan-
tica, cadeia submarina que marca o encontro das placas tectdonicas sul-americana e

africana. E, portanto, a parte do territorio brasileiro com maior instabilidade tectonica.

O atol das Rocas ¢ a tinica formagdo geoldgica do tipo “atol” existente no oce-
ano Atlantico. Trata-se de um pequeno recife eliptico com area de 7,5 km?. Situa-se a
267 km do litoral do Rio Grande do Norte, ao qual se liga administrativamente. Na
perspectiva das unidades de conservagdao da natureza, o atol ¢ uma reserva bioldgica
administrada pelo Instituto Chico Mendes de Conservag¢do da Biodiversidade (ICM-
Bio).

O arquipélago dos Abrolhos, situado a cerca de 70 km do litoral sul do Estado
da Bahia, ndo estd incluido na relacdo de ilhas oceanicas. Na ilha de Santa Barbara, a
maior do arquipélago, existe uma guarni¢do mantida pela Marinha do Brasil. A situa-
cdo geografica dos Abrolhos permite deslocar a linha de base mar adentro, ampliando

localmente a delimitacdo do Mar Territorial e da Zona Contigua.

Atrelados as dguas oceanicas, onde a exploragdo e conservacdo dos recursos
bioldgicos encontra o seu dpice, comparecem os recursos minerais dos fundos oceani-
cos, matéria tratada no ambito da Zona Econdmica Exclusiva, que ndo podera exceder
200 milhas maritimas a partir das linhas da base, que pautam a largura do mar territo-
rial. Dentro da ZEE, o Estado possui direitos de soberania para o aproveitamento, con-
servagdo e gestdo de recursos naturais das aguas sobrejacentes ao leito do mar, leito

do mar e subsolo marinho.

A ZEE possui ricos depositos minerais entre granulados bioclésticos e silici-
clasticos, placeres de minerais pesados e gemas, fosforitas, carvdo, evaporitos, crostas

e nodulos polimetalicos. Igualmente, hd presenca de recursos minerais para
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aproveitamento futuro, a exemplo dos hidratos de géas, nodulos de manganés, crostas

ferromanganesiferas, sulfetos polimetalicos, entre outros.*

Dentre esses recursos minerais ocorrentes no subsolo oceanico encontra-se o
chamado preé-sal, melhor dizendo, a camada pré-sal, formacdo geoldégica componente
da estratigrafia do assoalho oceanico. Essa camada se posiciona a mais de 7 mil metros
de profundidade no interior da plataforma continental brasileira, sob uma extensa ca-
mada de sal que atinge até 2 mil metros de espessura. Abrange uma faixa situada entre
os estados do Espirito Santo e Santa Catarina, compartimentada em trés bacias: Santos,

Campos e Espirito Santo.

De acordo com a Petrobras, o pré-sal ¢ considerado uma provincia composta por
grandes acumulagdes de 6leo leve, de excelente qualidade e com alto valor comercial.
Os 113 pogos do pré-sal respondem, hoje, por quase 70% da producdo nacional de

petroleo e gas (Anexo B, Prancha 2, figura 4).

2.2 O valor do patrimoénio hidrico brasileiro, um bem juridico-penal vidvel

Como dito anteriormente, o bem juridico constitui um valor estético, ético e
socioecondmico imprescindivel para a propria existéncia humana. A Estética trata-se
de um ramo da Filosofia que se dedica ao estudo daquilo que ¢ belo e suas implicacdes
nas manifestagdes culturais humanas®,

Hé exemplos no ordenamento juridico brasileiro de bens juridicos tutelados ex-
clusivamente pelo seu valor estético, por exemplo, os tipos penais previstos na Secdo
IV da Lei n°® 9.605/98 que dispde sobre os crimes praticados contra o ordenamento
urbano e o patrimonio cultural.

Nesse sentido, sdo condutas reprimidas pelo Direito Penal “destruir, inutilizar
ou deteriorar bem especialmente protegido por lei, ato administrativo ou decisdo ju-
dicial” ou mesmo “alterar o aspecto ou estrutura de edifica¢do ou local especialmente
protegido por lei, ato administrativo ou decisao judicial, em razdo de seu valor

* Fonte: Departamento Nacional de Produgdo Mineral.

* De acordo com Arthur Martins Cecim (2014, p. 3), o fildsofo alemio Alexander Baumgar-
tem funda a Estética como a ciéncia das sensagdes, cuja finalidade ¢ a perfeicdo do conheci-
mento sensivel. Em sua obra “Estética: a logica da arte e do poema”, escrita em 1750, in-
conclusa, “O tratamento dado por Baumgarten as questdes relativas a arte e ao belo pretendeu
dar uma nova dignidade a estética ...”
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paisagistico e artistico, sem autorizagdo de autoridade competente” — artigos 62 e 63
daquele diploma.

A Etica refere-se a objetos moralmente elevados, tratando-se igualmente de uma
ramificacdo da Filosofia, sem os quais a sociedade sucumbiria a desordem e a injustica.
A Etica estuda os principios que motivam o comportamento humano e constitui funda-
mento para a produ¢do do ordenamento juridico, enquanto conjunto de enunciados
prescritivos cuja finalidade é disciplinar o convivio em sociedade®.

O valor que qualifica o objeto enquanto bem juridico-penal também podera ser
de ordem socioecondmica. Nas sociedades capitalistas, como no caso brasileiro, o pa-
trimonio advém dos principios da livre iniciativa e valoriza¢do do trabalho, assim en-
tendidos como a principal fonte de riqueza de uma na¢ao. Nesse sentido, o patrimonio
¢ considerado um bem juridico-penal, tutelado a partir da previsdo de uma série de
condutas tipicas, tais como o furto, o roubo, o estelionato, a receptagdo e a apropriacao
indébita. Também se admite bens juridicos de natureza socioecondmica que ultrapas-
sam a esfera individual, por exemplo, a ordem econdmica, tributaria e o direito do
consumidor.

Segundo Francisco de Assis Toledo (2011, p. 15) “Os bens sdo, pois, coisas
reais ou objetos ideais dotados de ‘valor’, isto ¢, coisas materiais e objeto imateriais
que, além de serem o que sdo ‘valem’. Por isso sdo, em geral, apetecidos, procurados,
disputados, defendidos, e, pela mesma razdo, expostos a certos perigos de ataques ou
sujeitos a determinadas lesoes.”. Por outro lado, Paulo Affonso Leme Machado (2002,
p. 13) afirma a existéncia humana, por si s0, autoriza reconhecer o consumo da agua
enquanto direito a propria vida.

Portanto, for¢oso entender que a 4gua ¢ um bem juridico na mais acurada acep-
cdo da palavra. Para ndo haver dividas, proponho o seguinte roteiro para identificar a
agua enquanto um bem juridico passivel de tutela penal, inclusive:

— A tutela da 4dgua ¢ imprescindivel para a vida ou desenvolvimento humanos?

— A agua desempenha relevante funcao estética ou ética ou socioecondmica?

— A tutela da 4dgua estd em conformidade com a CF de 88?

Ressalto que o emprego do conectivo “ou” esta sendo empregado como disjun-
¢do inclusiva, isto ¢, a proposi¢do possui valor verdadeiro em todos os casos. Portanto,

o roteiro proposto pode ser utilizado para a identificagdo de qualquer bem juridico,
seja ele de natureza material ou imaterial.

# De acordo com Edvaldo Rogério Santos Teixeira (1994, p. 308), “A Etica est4 presente em
todos os campos das ciéncias e em todas as culturas como valor norteador da vida social. No
contexto filoséfico, a ética, por sua vez, esta associada a fundamentacdo dos valores morais
que regem o comportamento dos seres humanos em sociedade. Nesse sentido, moral é o con-
junto de regras aplicadas a sociedade no intuito de orientar cada individuo sobre o que é certo
ou errado, moral ou imoral”.
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E evidente que todas as proposi¢des acima possuem valor verdadeiro e como o
usufruto da agua nao pode ser titularizado por qualquer pessoa fisica ou juridica, in-
clusive o Estado, sem exclusdo de outros usudrios em potencial, for¢oso reconhecer se
tratar de um bem juridico difuso, tal como o préprio meio ambiente.

Clarissa Macedo Ferreira D’Isep (2006, p. 34) afirma com razdo que a agua
demanda uma tutela auténoma e integrada, pois se trata de elemento com incidéncia
direta em outros elementos ambientais, a exemplo do solo, do ar e da fauna. Nao ha
sentido, portanto, em desvencilhar a tutela juridica da 4gua do Direito Penal, sendo
imprescindivel seu reconhecimento enquanto bem juridico-penal autdénomo.

As aplicagdes valorativas sobre a 4gua sdo as mais diversas: além de elemento
imprescindivel a propria vida, relaciona-se a questdo energética, socioecondmica, cul-
tural, turistica e paisagistica.
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3 O SISTEMA DE TUTELA PENAL DA AGUA NO BRASIL

Como explicado anteriormente, o atual sistema de poluicdo da 4gua compreende
os artigos 270 e 271 do CP, respectivamente, o crime de envenenamento de dgua po-
tavel ou de substincia alimenticia ou medicinal e o crime de corromper ou poluir 4gua
potavel. Neste caso, o bem juridico tutelado ¢ a satide publica, embora completamente

desvinculada da questdo ambiental.

O crime de poluicdo previsto na Lei n® 9605/98 também ¢ tratado sob este titulo.
O delito em questdo ¢ objeto de severas criticas da doutrina em razdo da excessiva
quantidade de elementos normativos que integram o tipo. Além de se tratar de um tipo
penal anormal, trata-se, também, de norma penal em branco, ainda que ndo haja men-
cdo expressa naquele. O crime de poluicdo ndo faz qualquer distingdo a respeito do

elemento agredido, isto €, o ar, a agua, o solo, etc.

Com base na doutrina, farei uma breve analise dogmatica dos delitos em ques-
tdo, mas sem se descuidar das criticas que ensejaram a proposi¢cdo do sistema de tutela

penal da agua ora proposto.

3.1 O crime de envenenamento, Codigo Penal

Artigo 270 — Envenenar agua potdvel, de uso comum ou particular, ou substan-

cia alimenticia ou medicinal destinada ao consumo:

Pena — reclusdo, de dez a quinze anos

§ 1°— Esta sujeito a mesma pena quem entrega a consumo ou tem em deposito,

para o fim de ser distribuida, a dgua ou a substdncia envenenada.

Modalidade culposa

§ 2?— Se o crime ¢ culposo:
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Pena — detencado, de seis meses a dois anos.

Bem juridico e objeto material do crime: no crime em questdo, o bem juridico

tutelado ¢ a satde publica. Por outro lado, o objeto material do crime ¢ a 4gua potavel,

a substancia alimenticia ou medicinal.

Sujeito ativo e passivo: o sujeito ativo da conduta pode ser qualquer pessoa,

sendo o sujeito passivo a coletividade. Trata-se, portanto, de crime comum.

Tipo objetivo: o crime se caracteriza com a introducdo de veneno, isto €, qual-

quer substancia que, quando ministrada, importa na produc¢do do resultado morte ou
lesdes corporais. Trata-se, pois, de crime formal e de perigo abstrato. A agua, neces-
sariamente, devera ser potavel, portanto, a lesdo corporal decorrente de introducao de
substancia estranha a composi¢do da dgua em 4gua salgada, por exemplo, tratar-se-a
do crime de polui¢do da Lei n®° 9605/98. O § 1° faz referéncia a uma forma equiparada,
consistente em entrega ao consumo ou ter em depdsito com o fim de ser distribuida

agua envenenada.

Elemento subjetivo: o dolo, havendo previsdo de modalidade culposa, nos ter-

mos do § 2°.

Acdo penal e penas: a agdo penal ¢é publica incondicionada. A pena prevista ¢ a

de reclusdo de dez a quinze anos. Na modalidade culposa, a pena ¢ de detengdo de seis
meses a dois anos. Nos termos do artigo 285 do CP, aplica-se a esse crime o disposto
no artigo 258, que faz referéncia a formas qualificadas pelo resultado. Em se tratando
de crime doloso, se a conduta resulta em lesdo corporal grave, a pena privativa de
liberdade ¢ aumentada pela metade. Se resulta em morte, aplica-se o dobro. Em ha-
vendo conduta culposa, a pena ¢ aumentada pela metade quando resultar em lesdo cor-
poral. No caso de resultado morte, aplica-se a pena correspondente ao homicidio cul-

poso, aumentando-se um tergo.
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3.2 O crime de corrupciao ou poluiciao, Codigo Penal

Artigo 271 — Corromper ou poluir agua potavel, de uso comum ou particular,

tornando-a impropria para consumo ou nociva a saude:
Pena — reclusdo, de dois a cinco anos.

Modalidade culposa

Paragrafo unico — Se o crime é culposo:

Pena — detencdo, de dois meses a um ano.

Bem juridico e objeto material do crime: no crime em questdo, o bem juridico

tutelado ¢ a saude publica. Por outro lado, o objeto material do crime ¢ a 4gua potavel.

Sujeito ativo e passivo: o sujeito ativo da conduta pode ser qualquer pessoa,

sendo o sujeito passivo a coletividade; trata-se, portanto, de crime comum.

Tipo objetivo: trata-se da conduta de causar polui¢do a dgua, tal como previsto

no artigo 54 da Lei n°® 9605/98, desde que a torne imprdpria para o consumo € nociva
a saude. Ressalte-se, no entanto, que a conduta recai estritamente sobre agua potavel,

isto ¢, aquela destinada ao consumo.

Elemento subjetivo: ¢ o dolo; hd previsdao de modalidade culposa prevista no

paragrafo unico.

Acdo penal e pena: a acdo penal ¢ publica incondicionada e a pena ¢ de dois a

cinco anos de reclusido; na modalidade culposa, a pena ¢ de dois meses a um ano.
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3.3 O crime de poluicdo, Lei 9605/98

Artigo 54 — Causar polui¢do de qualquer natureza em niveis tais que resultem
ou possam resultar em danos a saude humana, ou que provoquem a mortandade

de animais ou a destrui¢do significativa da flora.

Pena — reclusdao, de um a quatro anos, e multa.

§ 1°— Se o crime é culposo. Pena - deten¢do, de seis meses a um ano, e multa.

§ 2° — Se o crime: I - tornar uma drea, urbana ou rural, impropria para a
ocupa¢do humana; Il - causar polui¢do atmosférica que provoque a retirada,
ainda que momentanea, dos habitantes das dareas afetadas, ou que cause danos
diretos a saude da populacao; 11l - causar polui¢do hidrica que torne necessd-
ria a interrup¢do do abastecimento publico de agua de uma comunidade; IV -
dificultar ou impedir o uso publico das praias; V - ocorrer por lancamento de
residuos solidos, liquidos ou gasosos, ou detritos, oleos ou substancias oleosas,

em desacordo com as exigéncias estabelecidas em leis ou regulamentos.

Pena — reclusdo, de um a cinco anos.

§ 3° — Incorre nas mesmas penas previstas no paragrafo anterior quem deixar
de adotar, quando assim o exigir a autoridade competente, medidas de precau-

¢do em caso de risco de dano ambiental grave ou irreversivel.

Bem juridico e objeto material do crime: o bem juridico tutelado no crime de

polui¢do ¢ o meio ambiente fisico, bidtico ou o meio ambiente urbano. A conduta recai
sobre qualquer elemento ambiental, podendo ser o ar, o solo e a d4gua, ou mesmo a

pessoa humana.

Sujeito ativo e passivo: o sujeito ativo pode ser qualquer pessoa fisica ou juri-

dica. Quanto ao sujeito passivo trata-se da coletividade.

Tipo objetivo: trata-se de tipo penal anormal, isto é, composto por elementos

objetivos e normativos, no caso, as expressodes “qualquer natureza” e “em niveis tais”.

Os elementos normativos que integram o tipo penal sdo objeto de acurada atividade
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interpretativa do julgador para a caracterizagdo do crime, dai as criticas feitas pela
doutrina que o crime de poluigdo fosse inconstitucional em razdo de violagdo dos prin-

cipios da legalidade e taxatividade*®.

Depreende-se da expressdo “qualquer natureza” as ja conhecidas modalidades
de poluigdo, isto ¢, sonora, atmosférica, hidrica ou do solo. A poluicdo visual ¢é relaci-
onada a questdo da tutela de locais protegidos pelo seu valor cultural, turistico ou

paisagistico, de acordo com os artigos 63, 64 e 65 da Lei n® 9065/98.

Concomitantemente, a expressdo “em niveis tais” indica que o crime de polui-
¢do ¢ veiculado por uma norma penal em branco. No caso, os 6rgaos administrativos
que integram o SISNAMA sdo responsaveis pela edicdo de atos com for¢a normativa,

com a finalidade de estabelecer padrdes de qualidade ambiental.

Entretanto, ainda hé lacunas no sistema penal que estabelece aqueles, assim
como concorréncia normativa entre os 6rgaos do SISNAMA distribuidos entre os entes
federativos. Por exemplo, em relacdo a polui¢cdo sonora hé a Resolugio CONAMA n°
001/90, que estabelece critérios e padrdes de para emissdo de ruidos decorrentes de
atividades industriais, comerciais, sociais ou recreativas, inclusive no que se refere a
propaganda politico-eleitoral. Segundo aquele diploma, os niveis de decibéis conside-
rados aceitaveis sdo regulados pela norma NBR 10.152 — Niveis de ruido para conforto

acustico, da Associa¢do Brasileira de Normas Técnicas (ABNT).

Em relacdo aos niveis de ruido emitidos por veiculos automotores, o Conselho
Nacional de Transito (CONTRAN) editou a Resolugdo CONTRAN n°® 624/16, que co-
existe com a Resolu¢do CONAMA n° 001/93 ¢ 002/93.

No Municipio de Sao Paulo h4a a Lei n° 11.804/95 que trata do controle e a
fiscalizagdo das atividades que gerem poluig¢do sonora naquele municipio, inclusive

critérios de avaliagdo de aceitabilidade de ruidos, visando o conforto da comunidade.

* Luiz Régis Prado (2012, p. 272): “O tipo legal é extremamente amplo e vago, com clausulas
normativas, de cunho valorativo, que estdo muito aquém das exigéncias do principio da lega-
lidade em sua vertente de taxatividade-determinagao da lei penal. A expressdo de qualquer
natureza, reveladora de um objeto indeterminado, abrange sejam quais forem a espécie e a
forma de poluicdo, independentemente de seus elementos constitutivos (atmosférica, hidrica,
sonora, térmica, por residuos solidos, radioativa, etc.)”.
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Ressalto que, em meio as discussdes sobre a constitucionalidade do crime de
polui¢do, o projeto que antecedeu a Lei n® 9605/98 tipificava a polui¢do sonora no
artigo 59 como “produzir sons, ruidos ou vibragoes em desacordo com as prescri¢oes
legais ou regulamentares, ou desrespeitando as normas sobre emissdo de ruidos e
vibragoes resultantes de quaisquer atividades”. O crime em questdo foi vetado pelo
Presidente da Republica, sob o argumento que a qualidade ambiental ndo podera ser
deteriorada em razdo da emissdo sonora, assim como a conduta ja se encontra tipificada
pela contravengdo penal da perturbagido do sossego*’. Verifico que a redagdo do tipo
penal vetado ¢ muito mais precisa que o proprio crime de poluicdo, porque faz mencao
expressa ao atendimento de padrdes ambientais estabelecido por normas editadas por

6rgdos que integram o SISNAMA.

Em relagdo a polui¢cdo da dgua hé a Lei n°® 9966/00, que dispde sobre a preven-
¢do, o controle e a fiscalizacdo da poluicdo causada por langcamento de 6leo e outras e
outras substancias nocivas ou perigosas em aguas sob jurisdi¢do nacional e da outras

providéncias.

No ambito infralegal, o Decreto n® 4136/02 dispde sobre a especificacdo das
sancoes aplicaveis as infragdes as regras de prevencdo, controle e fiscalizagdao da po-
luicdo causada por lancamento de 6leo e outras substancias nocivas ou perigosas em

aguas sob jurisdicao nacional.

A Resolugdo CONAMA n° 357/05 dispde sobre a classificagdo dos corpos de
agua e diretrizes ambientais para o seu enquadramento, bem como estabelece as con-

digdes e padrdes de langamento de efluentes.

470 veto presidencial: “O bem juridicamente tutelado é a qualidade ambiental, que ndo po-
dera ser perturbada por polui¢do sonora, assim compreendida a produgao de sons, ruidos e
vibragoes em desacordo com as prescri¢oes legais ou regulamentares, ou desrespeitando as
normas sobre emissdo e imissdo de ruidos e vibragoes resultantes de quaisquer atividades. O
artigo 42 do Decreto-Lei n.° 3.688, de 3 de outubro de 1941, que define as contravengoes
penais, ja tipifica a perturbagdo do trabalho ou do sossego alheio, tutelando, juridicamente
a qualidade ambiental de forma mais apropriada e abrangente, punindo com prisdo simples
de 15 dias a 3 meses, ou multa, a perturbag¢do provocada pela produgdo de sons em niveis
inadequados ou inoportunos, conforme normas legais ou regulamentares. Tendo em vista que
a redag¢do do dispositivo tipifica penalmente a produg¢do de sons, ruidos ou vibragoes em
desacordo com as normas legais ou regulamentares, ndo a perturbag¢do da tranquilidade am-
biental provocada por polui¢cdo sonora, além de prever penalidade em desacordo com a do-
simetria penal vigente, torna-se necessario o veto do artigo 59 da norma projetada”.
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A Resolugdo CONAMA n° 393/07 trata sobre o descarte continuo de agua de

processo ou de produgdo em plataformas maritimas de petroleo e gés natural.

A Resolucdo CONAMA n° 396/08 estabelece padrdes de qualidade de aguas
subterraneas. O uso de dispersantes quimicos em incidentes por polui¢do por 6leo no

mar ¢ disciplinado pela Resolugdo CONAMA n° 472/15.

H4, portanto, uma infinidade de regras de natureza administrativa que estabele-
cem padrdes de qualidade ambiental em situagdes especificas, a exemplo do lanca-
mento de 6leo em corpos d’dgua. Por outro lado, outras modalidades de polui¢do per-
manecem sem qualquer tipo de regulamentacao, a exemplo da poluigdo térmica, a po-
luicdo sedimentar, a poluigdo quimica e a poluicdo estética da agua, tipos arrolados

anteriormente.

Elemento subjetivo: o elemento subjetivo ¢ o dolo, isto é, a vontade livre e

consciente de atingir o bem juridico tutelado e produzir um resultado. Admite-se tanto
o dolo direto quanto o dolo indireto. Admite-se a forma culposa, prevista expressa-

mente no § 1.°.

Penas e acdo penal: a pena ¢ de reclusdo de um a quatro anos e multa na forma

dolosa, portanto, admite a suspensao condicional do processo, nos termos do artigo 89
da Lei n® 9099/95. Na modalidade culposa, a pena ¢ de detencdo de seis meses a um
ano e multa. Trata-se, pois, de crime de menor potencial ofensivo, sujeito ao rito da

Lei n® 9099/95.

O crime de polui¢ao admite formas qualificadas pelo resultado, sendo a pena de
reclusdo de um a cinco anos, ndo havendo menc¢ao de multa. Portanto, mesmo na forma
qualificada, admite-se a suspensdo condicional do processo, anteriormente mencionada

na forma simples. Em todas as modalidades, a agdo penal ¢ publica incondicionada.
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4 FUNDAMENTOS TECNICOS DA PROPOSTA DO NOVO SISTEMA

A proposta de um novo sistema de tutela penal que permita reconhecer a agua
como bem juridico autonomo deve ser respaldada por conteudos de natureza técnica
(ou seja, conteidos do ambito cientifico e cultural) que justifiquem a releitura dos
diplomas vigentes e a necessidade de sua readequagdo. Nesse sentido, os conteudos
anteriormente apresentados deixam claro a importancia da d4gua para o Brasil e para o
mundo dos primdrdios do século XXI e, de certa maneira, este foi o primeiro degrau a

justificar a proposta de um novo sistema penal da dgua.

4.1 Fundamentac¢io técnica e casos

A inten¢do ndo ¢ aprofundar demasiadamente contetidos técnicos, algo mais
apropriado a pesquisas de outra natureza, mas, sim, coloca-los sumadria e objetiva-
mente. Para ilustra-los sdo apresentados dois casos basilares, de modo a completar os

subsidios que melhor fundamentam a proposta de novo sistema penal.

O eixo condutor ¢ comum: sdo componentes do patrimdnio hidrico brasileiro
bastante significativos para as regides onde se localizam. Trata-se dos rios Tieté e
Paranapanema, sendo este dominio da Unido por servir parcialmente de divisa entre os
estados de Sdo Paulo e Parand, e aquele, dominio estadual, por se situar em territorio

paulista.

O rio Tieté serd focado na perspectiva da acdo integrada de agentes poluidores

de natureza fisica, bioldgica e quimica que vém provocando impactos cumulativos*;

* No Brasil, a Avaliacdo de Impacto Ambiental (AIA) foi instituida pela PNMA (Lei n°
6938/81, regulamentada pelo Decreto n° 88.351/83). De acordo com Valéria Regina Salla de
Oliveira (2008, pag. 10), “A AIA pode ser definida como um conjunto de procedimentos que
visam garantir que fatores ambientais e sociais sejam considerados previamente a implantagdo
de um projeto. O processo deve ser realizado na fase de concepcdo do projeto e ser apresen-
tado aos 6rgdos ambientais para que seja utilizado como base na tomada de decisdo. Destaca-
se o envolvimento publico no processo”. O sentido de impacto cumulativo tem a ver com a
soma dos impactos individuais ocorridos em determinada escala espacial e temporal, inclu-
indo as previsdes futuras; o efeito cumulativo dos impactos resulta da soma de todos os im-
pactos cumulativos.
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o rio Paranapanema serd abordado na perspectiva da poluicdo estética. Sao situagdes
que imputo bastante interessantes: embora de sobejo conhecimento, o grau de degra-
dacdo ambiental do rio Tieté na Regido Metropolitana de Sdo Paulo merece ser reto-

mado na perspectiva de uma nova proposta.

Em situacdo diametralmente oposta, embora limpas, as d4guas do Paranapanema
tém sofrido agressdes sem par em nome da producdo de energia elétrica e uma comu-
nidade local vem lutando hé mais de trinta anos para impedir que novo empreendi-

mento venha ferir a estética da paisagem local.

Com o propésito de subsidiar tecnicamente a proposta do novo sistema de tutela
penal da 4gua, seria de bom alvitre retomar os conceitos de polui¢do da dgua, de acordo

com a organizac¢do sugerida anteriormente.

4.1.1 Poluicio da dgua de natureza fisica, quimica e bioldgica

Nos termos do artigo 3.° do Decreto n.° 50.877/61, define-se polui¢ao da 4gua enquanto
“qualquer alterac¢do das propriedades fisicas, quimicas e biologicas das aguas que possa im-
portar em prejuizo a saude, a segurancga e ao bem-estar das populacoes e ainda comprometer
a sua utilizagdo para fins agricolas, industriais, comerciais, recreativos e principalmente a
existéncia normal de fauna aquatica”. No mesmo sentido, o artigo 13, § 1.°, do Decreto n°
73.030/73 define polui¢do da dgua como “qualquer alteragdo de suas propriedades fisicas,
quimicas ou biologicas, que possa importar em prejuizo a saude, a seguranga e ao bem-estar
das populagoes, causar dano a flora e a fauna, ou comprometer o seu uso para fins sociais e

economicos.”.

Ney de Barros Bello Filho (2000, p. 243) afirma, com razdo, que os conceitos acima
mencionados definem polui¢do da d4gua em razdo de sua inaproveitabilidade em relagdo a seus
diversos usos. Pode-se afirmar que a polui¢ao fisica, a quimica e a biologica da 4gua constituem
as modalidades cléssicas de agressdes que incidem sobre o bem juridico “dgua”. Nesse sentido,
a Resolucdo CONAMA n.° 20/86 estabelece niveis de padrdes ambientais relacionados a corpos
hidricos, mas acima de tudo, no artigo 49, elenca modalidades de polui¢do que podem ser so-
fridas por aqueles, a exemplo de materiais flutuantes, dleos e graxas, substancias que comuni-

quem odor ou gosto, corantes artificiais, substancias que formem depositos e coliformes.
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a) Poluicdo sedimentar da agua

No contexto dos agentes fisicos, a poluicdo sedimentar da dgua ¢ o acumulo
indesejavel de particulas em suspensdo oriundas do solo em processo de erosdo moti-
vada por desmatamento, movimentac¢do de terra, atividades minerarias, prepara¢ao do
solo agricola, dentre outros. Além de causar assoreamento do canal, a polui¢do sedi-
mentar atinge diretamente o processo de fotossintese de algas, colaborando para a mor-

tandade de peixes e outros animais aquaticos.

Recentemente, o exemplo mais notdrio dessa modalidade de poluicdo foi o rom-
pimento das barragens de rejeitos da Mina do Feijdo, no Municipio de Brumadinho,
Estado de Minas Gerais que, dentre outros problemas, despejou toneladas de sedimen-

tos nocivos nas aguas dos rios da bacia do rio Doce.

b) Poluicdo térmica da dgua

Ainda no contexto dos agentes fisicos, a polui¢cdo térmica resulta da introducao
de dgua quente em corpos d’adgua naturais, pelas atividades industriais como centrais
elétricas, usinas nucleares, refinarias, siderurgicas, dentre outras. Aos mais incautos,
a alteragdo de aspectos fisicos da dgua traria poucos impactos ao meio ambiente. No
entanto, como ainda aduzem Farias et Al (2010, p. 110), a poluigdo fisica da 4gua por
meio do lancamento de efluentes aquecidos gera impactos negativos e contribui para a
mortandade de plantas e animais. Por outro lado, o desmatamento das matas ciliares
expoe excessivamente a superficie das dguas de rios, que acabam absorvendo mais

calor.

A polui¢do térmica provoca a perda da biodiversidade, pois faz que determina-
das espécies se locomovam para outros ambientes. Um caso brasileiro ¢ dado pela
presen¢a de centrais nucleares na baia da Ilha Grande, no Municipio de Angra dos

Reis, Estado do Rio de Janeiro.

c) Poluicdo quimica da 4dgua

A poluicdo quimica ¢ causada por agentes quimicos organicos e inorganicos
(acidos, toxicos, sais soluveis, dentre outros). Comumente decorre da atividade indus-

trial, mineraria e agricola. Segundo Farias et Al (2010, p. 110), os agentes quimicos
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de natureza orgéanica podem ser biodegradaveis, onde o elemento poluidor &4 decom-
posto pela acdo de micro-organismos presentes na agua (alguns tipos de detergentes
exemplificam esta situacdo). Outros poluentes quimicos organicos sdo persistentes e

perduram por longo tempo.

Sao exemplos de poluicdo por agentes quimicos o langamento de fertilizantes,
agrotoxicos, petrdleo e seus derivados e metais pesados. Hoje ¢ possivel destacar a
dispersdo de vinhaga (ou vinhoto) nos canaviais: embora seja ecologicamente aceitavel
na perspectiva da preparagao do solo agricola, é extremamente indesejavel quando al-

canca a rede hidrografica.

Um dos maiores problemas gerados pela poluicdo quimica ¢ a dificuldade de
regeneracdo da 4gua, inclusive no que se refere a possibilidade de depdsito de agentes

contaminantes nos talvegues da rede hidrogréfica.

c) Poluicdo biologica da agua

A poluicdo por agentes bioldgicos se d4 com o langamento de detritos organicos,
sobretudo esgoto doméstico, a exemplo de restos de alimentos e fezes. Os esgotos sdo
o habitat de micro-organismos, tais como bactérias, virus, vermes e protozodarios e
estdo relacionados a doengas graves como leptospirose, febre tifoide, diarreia, colera,

entre outras.

Sabe-se que as matérias organicas sdo absorvidas pela agua, entretanto, durante
o processo de decomposi¢do hd consumo de oxigénio, o que gera a morte de peixes e
organismos, assim como a eutrofizacdo, isto ¢, o acimulo excessivo de nutrientes que
provocam o desequilibrio na distribui¢do de espécies. Tal como a poluigdao sedimentar,
o excesso de nutrientes pode aumentar o namero de algas, fazendo surgir uma camada

que impede a passagem da luz solar.

Os coliformes sdo um bioindicador utilizado para medir a qualidade microbio-
logica da 4gua. Exemplos de poluicdo por agentes bioldgicos se espalham por todo o

pais, em cada ponto de lancamento de esgotos urbanos sem tratamento.

Mais adiante, antes de introduzir assuntos relacionados com a poluigao estética

propriamente dita, alerto que, na maior parte das situagdes, a acdo integrada dos
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agentes fisicos, bioldgicos e quimicos na dgua, provocam impactos cumulativos, afe-
tando suas condi¢des sanitarias, produzindo maus odores, tornando-a insalubre; por

outro lado, os impactos alteram drasticamente o aspecto visual do corpo d’agua.

E o que acontece com certos trechos da baia da Guanabara, no Estado do Rio de
Janeiro. Mas o melhor exemplo desta situacdo ¢ o caso do rio Tieté, no trecho em que

atravessa a Regido Metropolitana de Sao Paulo, como demonstrado em seguida.

4.1.1.1 O trecho morto do rio Tieté*

Com aproximadamente 1100 km de comprimento, o rio Tieté ¢ afluente da mar-
gem esquerda do rio Parana. Nasce no Municipio de Salesopolis, no reverso da serra
do Mar, a apenas 22 km do oceano Atlantico; sua foz no rio Parana foi afogada em
1974 pela formacao do reservatorio da UHE Jupiad. A estrutura geoldgica regional
obriga-o a se dirigir para o interior, percorrendo todos os compartimentos geomorfo-
légicos do territorio paulista. Embora seja um tipico rio de planalto, o Tieté foi inten-
samente utilizado como rota de navegacdo para a ocupacdo do interior, desde o final
do século XVI; este processo iniciado com a formac¢do dos primeiros assentamentos

coloniais situados nas suas cabeceiras.

Em 1554, o nascimento da Vila de Sao Paulo de Piratininga a partir da fundacgao
de um colégio de jesuitas, foi possivel com a transposi¢do da grande muralha orogra-
fica conhecida como serra do Mar e a consequente invasao do planalto, pouco antes da
metade do século XVI. Inicialmente marcada pela morosidade, essa ocupagdo gerou,
todavia, os primeiros nicleos de assentamento colonial, com populagdo fortemente
miscigenada, tais como o primeiro nucleo de Santo André da Borda do Campo, Sao

Paulo de Piratininga e Mogi das Cruzes (Petrone, 1995).

Foi o caminho das chamadas “mong¢des”, expedi¢gdes de mamelucos paulistas
que, partindo da localidade de Porto Feliz (antigamente chamado de Araritaguaba),

dirigiam-se para os sertdes de Mato Grosso e Goias. Também foi o caminho que levou

* No Anexo Al comparecem imagens que ilustram vdrias das situacdes sobre o rio Tieté
mencionadas neste item; no Anexo B, Prancha 3 comparecem mapas e desenhos sobre este
assunto.
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os paulistas quando dos ataques as reducdes jesuiticas de Santo Indcio e Nossa Senhora
de Loreto, fundadas pelos espanhois no trecho inferior do rio Paranapanema (Taunay,

1975).

Resumindo, o rio Tieté (rio verdadeiro, na lingua tupi), conhecido pelos nativos
Anhembi, foi a porta de entrada para a derrocada final da linha geodésica oficializada
pelo Tratado de Tordesilhas, fronteira que separava os impérios coloniais de Portugal
e Espanha (Prado, 1963). No eixo do rio Tieté, esta linha demarcatéria passava apro-

ximadamente 10 km a leste da atual cidade de Barra Bonita.

Modernamente, o leito acidentado do rio Tieté foi superado pela construcdo de
varios represamentos de grande porte que, além da geragdo de energia, permitem a
navega¢do continua na chamada Hidrovia Tieté-Parana, pois os grandes barramentos
do médio e baixo Tieté sdo providos de eclusas que permitem a ultrapassagem de em-
barcagdes. Menciono a UHE Barra Bonita (1963), com uma eclusa, a UHE Bariri
(1965), com uma eclusa, a UHE Ibitinga (1969), com uma eclusa, a UHE Promissao
(1975), com uma eclusa, a UHE Nova Avanhandava (1978), com duas eclusas, e a UHE
Trés Irmaos (1993), com duas eclusas. S6 no eixo do rio Tieté sdao 800 km da hidrovia
que comeca no Municipio de Conchas (Terminal Intermodal de Conchas) e se prolonga

a montante e a jusante pelo rio Parana.

Nao ¢ o caso, neste momento, de recuperar toda a trajetéria da cidade de Sdo
Paulo que a levou a condicdo de maior aglomeragdo urbana do Brasil e, em termos
mundiais, a condi¢do de cidade alfa®’. Mas, para que Sdo Paulo ganhasse o estatuto de
megaldpole, o preco — carissimo em termos de polui¢do — foi debitado na conta do
rio Tieté, fato favorecido pela localizagdo geografica da cidade, ndo muito distante da

nascente.

No trecho em que hoje corta a cidade de Sao Paulo, o Tieté percorre uma varzea
de alguns quilometros de largura, compartimento que se estende ao longo de seu tra-
cado, outrora sinuoso. O canal meandrico, com declividade quase nula, amortizava os
picos das cheias anuais, permitindo a inundag¢do sazonal dos terrenos planos da varzea,

consideradas seu leito maior. Em contrapartida, tal situacdo — afinal, o Tieté ¢ um rio

0 Classificagdo estabelecida pela Globalization and World Cities Research Network; uma
Cidade Alfa liga as principais regides econdmicas a economia mundial.
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tropical — acabava por criar um ambiente propicio a proliferacdo de insetos vetores

de doencas que afetavam a populagdo paulistana ainda pouco expressiva.

Em func¢do disso (e de outras razdes menos nobres), isto deveria ser mudado
com obras de engenharia. A retificacdo do canal do rio Tieté e, também, do rio Pinhei-
ros (além do encerramento dos corregos urbanos em tubulagdes) deu conta de uma
medida profilatica, necessaria para o saneamento das varzeas. Na esteira da solucdo
do problema, a retificagdo certamente permitiu ganhos em terrenos que estimularam a

especulacdo imobilidria, sem contar as proprias obras.

Mas ha o outro lado da moeda: ao eliminar o curso meandrico, a retificagao do
canal do rio Tieté facilitou enormemente o ganho de velocidade das dguas nos picos
de cheia: ndo tendo como extravasar mansamente, as dguas ultrapassam rapida e in-
tempestivamente as margens do canal, provocando as inundag¢des sobejamente conhe-
cidas pelos paulistanos. Nas palavras de Denise Falcdo Pessoa (2019), a retificacdo do
rio Tieté atuou como parte do processo de urbanizagdo crescente e acelerada, com a
convergéncia de interesses imobiliarios com os da industria automobilistica a justificar

a implantacdo de avenidas marginais ao longo do rio retificado.

A drastica transformacdo do padrdo de escoamento da cole¢do hidrica no Muni-
cipio de Sao Paulo e seus vizinhos serviu como pano-de-fundo para que se instalasse
e se tornasse perene outro problema: a poluicdo de suas dguas por agentes fisicos,

quimicos e bioldgicos.

O adensamento populacional — afinal, sdo pouco mais de 21 milhdes de habi-
tantes na RMSP produzindo lixo e esgoto — o crescimento da mancha urbana e a con-
sequente impermeabiliza¢do do solo, além do intenso processo de industrializagdo —
trata-se da area de maior concentracdo industrial do pais — levaram a situa¢do caodtica
atual marcada por um meio ambiente pleno de impactos cumulativos que convergem
para o rio Tieté e sua rede hidrografica local. Seria de bom alvitre esclarecer que a

extensdo do rio Tieté no Municipio de Sao Paulo totaliza aproximadamente 60 km.

De acordo com Edson Aparecido da Silva (2016), o rio Tieté continua (e certa-
mente continuard) poluido. Analisando dados fornecidos pela Companhia de Sanea-

mento Bdsico do Estado de Sdo Paulo (Sabesp), o autor expoe que
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Na RMSP, o indice de coleta de esgotos atingiu 87%, ¢ o tratamento do
esgoto coletado 66%, portanto, o tratamento do esgoto produzido, al-
cangou 57,42% (0,66 x 0,87). Porém, os calculos dos indices de trata-
mento do esgoto produzido, tendo como referéncia o volume de agua
produzida e de 4gua consumida, o volume de perdas, e o volume de
esgoto tratado, os calculos se alteram.

Vejamos, a producao de agua em 2013 foi de 70m3/s. Ocorre que nem
toda dgua produzida chega aos consumidores em razdo das perdas fisi-
cas que no mesmo ano atingiram 16,22 m3/s (65% de 21,56m3/s — per-
das totais). Tem-se entdo que o consumo de agua foi de 53,78m3/s
(70m3/s menos 16,22m3/s).

Estimando-se que 80% da adgua consumida se transforma em esgoto,
temos 43,02m3/s de esgoto produzido. Considerando que a média de
tratamento de esgotos foi de 16,2m3/s, constatamos que 37,24% do to-
tal de esgoto produzido foram tratados. (Silva, 1016, p. 74)
Sao trés blocos de questdes debatidas pelo autor no trabalho: finangas (a execu-
¢do de obras de tratamento de esgotos pode ser considerada um bom negbcio para as
financas das empresas de saneamento?); avaliacdo (prende-se a eficiéncia dos sistema

de controle e cobranga de metas e resultados); institucional (vincula-se a articulagado

entre as obras e interlocutores, a regulagdo e o controle institucional).

Enfim, como marca do desenvolvimento, a conurbac¢do que gera extensos aglo-
merados urbanos tem como consequéncia problemas igualmente extensos. Termino

este assunto citando novamente este autor que, na pagina 110 de seu trabalho, frisa:

Com relacdo a despoluigdo do rio Tieté, os debates das hipoteses
exploratorias sinalizaram a importancia de resultados parciais de
recuperagdo de qualidade das dguas em espacgos territoriais me-
nores, delimitados por sub-bacias ou micro bacias, avangando-se
gradualmente na recuperagdo ambiental de dreas cada vez maio-
res. Questiona-se a meta de 50% dos esgotos tratados em um
contexto em que praticamente todos os cursos d’adgua continuam
contaminados. (Silva, 1016, p. 110)
Neste momento, talvez fosse interessante retroceder na linha do tempo e men-
cionar brevemente a questdo do abastecimento de dgua na cidade de Sao Paulo, com
fundamento em algumas fontes académicas que tratam do assunto na perspectiva da

Arqueologia Industrial.

Sado Paulo teve um desenvolvimento absolutamente moroso desde a sua funda-
cdo, até a virada dos séculos XIX e XX (Toledo, 2012). Considerando o periodo que

abrange o ultimo decénio do século XIX, sua populagdo, que era de aproximadamente
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65 mil habitantes, salta estrondosamente para quase 250 mil. Dentre outras moderni-
dades, as tradicionais constru¢des de taipa foram rapidamente substituidas por alvena-
rias de tijolos, algo que se deve a imigragdo italiana. Outro destaque fica por conta da
implantagdo da ferrovia e, principalmente, da expansao da agricultura cafeeira que, do
vale do Paraiba, havia saltado para o eixo Campinas — Ribeirdo Preto e, em seguida,

para o oeste do estado.

Por essa época, chegavam a S3o Paulo equipamentos hidraulicos, azulejos e
lougas sanitarias da Franca e do Reino Unido, encanamentos da Bélgica, cimento da
Alemanha e telhas francesas, sendo que as de Marselha marcaram época, tal como

escreveu Dalmo Dippold Vilar (2007)3!.

Anteriormente abastecida por chafarizes e torneiras publicas, onde escravos iam
apanhar 4gua para as residéncias, na esteira do surto de progresso, Sdo Paulo optou
pela ndo captacdo de dgua dos rios que cortavam a cidade — o Tieté, inclusive — cujas
aguas ficavam reservadas a lavagem de roupas e higiene pessoal. A escolha recaiu nas
limpidas nascentes da serra da Cantareira, localizadas a uma expressiva distancia do

centro da cidade. Continuo citando Vilar:

Estabeleciam-se em Sdo Paulo, filiais de grandes empresas importado-
ras estrangeiras como a Hopkins, Causer & Hopkins e a Zerrenner
Biilow & Com e simultaneamente as nacionais, como a Companhia
Mecanica e Importadora, que também passou a fabricar maquinario
para o setor cafeeiro e equipamentos para as novas obras que comega-
vam a despontar. [...]

Quanto aos servigos de utilidade publica, em especial o saneamento
basico, até 1877, com a fundacdo de uma empresa particular, a Compa-
nhia Cantareira de Aguas e Esgotos, poucas providéncias tinham sido
tomadas pelo governo provincial, com relagdo a distribui¢do de aguas
e tratamento de esgotos. [...]

Desde 1877, a dgua que abastecia a Pauliceia, provinha dos mananciais
da serra da Cantareira, porém, mesmo apds a encampac¢do da citada
companhia e as novas obras de amplia¢cdo implementadas em 1894, pela
sua sucessora, a Reparticio de Aguas e Esgotos, a Sdo Paulo daquela
época, infelizmente, ndo tinha um servigo de 4gua adequado a curva de
crescimento da cidade e de sua populagdo. (Villar, 2007, p. 10-11)

3! Vilar, Dalmo Dippold. Agua aos cantaros — Os reservatorios da Cantareira: um estudo de
Arqueologia Industrial. Tese de Doutorado, Programa de P6s-Graduacao de Arqueologia. Sdo
Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2007.
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Em junho de 1808 foi inaugurado na serra da Cantareira o reservatério do Ca-
bugu, comemorado com a seguinte manchete do jornal O Estado de S. Paulo: “Agua
para o ano 2000”. Ainda na esteira de fontes académicas, a esse propodsito pontua Fi-
lomena Pugliese Fonseca (2007):

Com o abandono da solugdo mais viavel, ou seja, o aproveitamento do
rio Tieté, que cortava o planalto paulistano, mas que carregava consigo
toda sorte de impurezas, a alternativa das autoridades encarregadas do
saneamento, foi a introdugdo de barragens na serra da Cantareira, com
diferentes técnicas construtivas, formando lagos artificiais, cuja forma
de armazenamento, aguas estagnadas, era motivo de controvérsias en-
tre, engenheiros, médicos e sanitaristas do mundo inteiro.

Porém, foi essa a opgdo escolhida, na tentativa de dessedentar a popu-
lacdo paulistana, que enfrentava em 1903, a pior estiagem de toda sua
Historia.

Para o tratamento de suas aguas, foi empregado de forma pioneira, o
hipoclorito de so6dio, que viria a eliminar um grande niimero de doengas
que tinham na 4gua um nexo causal e, finalmente, ao tornar o abasteci-
mento menos elitizado, quando chegou aos bairros proletarios, segre-
gados espacialmente, e que, até entdo, recebiam agua em quantidade e
qualidade ndo compativeis com suas necessidades, transformando suas
pobres habitagdes em moradias sem saude™. (Fonseca, 2007, p. 2)

Hoje, de acordo com a Sabesp,

Na Regido Metropolitana, o sistema de abastecimento ¢ integrado, ja
que existem oito grandes complexos responsaveis pela produgao de 65
mil litros de agua por segundo. Sao eles: Alto Cotia, Baixo Cotia, Alto
Tieté, Cantareira, Guarapiranga, Ribeirdo da Estiva, Rio Claro e Rio
Grande™,

Concluindo este assunto, por razdes obvias o rio Tieté e, mesmo, o rio Pinheiros,
em seus respectivos trechos metropolitanos, continuam impedidos para o abasteci-
mento da populagdo residente da RMSP (PROAM, 2017).

Em tempo, convém lembrar a grave crise hidrica que afetou a RMSP entre os
anos de 2014 e 2016: ela demonstrou claramente a fragilidade do macrossistema de
captagdo e abastecimento de agua, algo que afetou especialmente o sistema Canta-
reira®*. Valendo-se de uma manobra hidraulica, o macrossistema teve que langar mao
de 4guas vindas da bacia do rio Ribeira, por meio do novo sistema Sdo Lourenco.

2 FONSECA, Filomena Pugliese. As aguas do passado e os reservatérios do Guaraii, Engor-
dador e Cabugu: um estudo de Arqueologia Industrial. Tese de Doutorado, Programa de Pos-
Graduacgdo de Arqueologia. Sdo Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2007. Hoje, o uso da ex-
pressdo “aguas estagnadas” seria substituido por ecossistema léntico.

¥ Dados obtidos no site da Sabesp www.site.sabesp.com.br, acessado em 16 de junho de 2020.

% Conteudos mais detalhados da crise comparecem no documento de autoria da Sabesp
“CHESS Crise Hidrica, Estratégia e Solugcdes da Sabesp, de abril de 2015. A sua pagina 10
consta: “Mesmo com a dissipacdo do fendmeno anteriormente citado em meados de
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Mais uma vez, isto ¢ motivo para pontuar a importancia da agua que, tido como
um elemento precioso da natureza, ¢ digno da aquisi¢cdo do estatuto de bem juridico
autdbnomo na perspectiva de um novo sistema de tutela penal.

4.1.2 Poluicio estética da dgua

Por fim, introduzo a questdo da poluigao estética da 4gua, modalidade vinculada
as alteragdes impostas ao aspecto visual da dgua. E certo que uma das consequéncias
da poluicdo da 4gua causada por impactos decorrentes da acao de agentes fisicos, qui-
micos e bioldgicos é o comprometimento de seu aspecto visual, mas ndo ¢ deste assunto

que tratarei neste momento.

A poluigdo estética propriamente dita que interessa a formulagdo do novo sis-
tema penal ¢ uma modalidade vinculada a alteracdo do aspecto visual da 4dgua que
afronta os valores culturais de uma comunidade local. Trata-se de um tipo de poluicdo
que agride o reconhecimento de paisagens notdveis ou lugares de memoria plenamente

consolidados cujo eixo condutor ¢ a 4gua, seu principal elemento estético.

Sob o ponto de vista do locus, esta modalidade de poluigdo estética das aguas
tem impactos efetivos no senso de pertencimento da comunidade. E, como afirmado
anteriormente, este entendimento representa um avanc¢o conceitual na abordagem da
poluicdo da dgua como bem patrimonial, posto que imbuido de valores materiais e

Imateriais.

Com efeito, o patrimonio cultural integra o meio ambiente e cuida-se de objeto
de diversas leis. H4, inclusive na Lei n® 9605/98 o crime de danificar monumento pro-
tegido por lei ou ato administrativo, tratando-se, em realidade, do crime de polui¢do
visual com fundamento em critério objetivo, isto €, a relevancia cultural reconhecida

por ato administrativo ou lei formal.

O Instituto do Patriménio Artistico Nacional (IPHAN), é a autarquia que trata

da formulacdo de politicas publicas e da gestdo do patrimonio cultural brasileiro em

fevereiro/14 [entenda-se as condigdes meteorologicas excepcionais que geraram a crise], a
condicdo climatologica ao longo de 2014 continuou critica, com as precipitagdes pluviomé-
tricas muito abaixo das médias. Consequentemente, os reservatorios continuaram a esvaziar”.
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suas mais diversas vertentes, incluindo o patrimdnio paisagistico. Tanto que tomou a
iniciativa de estabelecer a Chancela da Paisagem Cultural Brasileira por meio da Por-

taria 127, de 30 de abril de 2009.

Este instrumento, farto em conteudos técnico-cientificos, foi eleito para susten-
tar, mais adiante, a importancia dos valores culturais materiais e imateriais que funda-
mentam a no¢ao de poluigdo estética da dgua, sendo esta o fio condutor no reconheci-

mento de paisagens notaveis por comunidades locais.

Antes, porém, seria de bom alvitre recuperar o conceito de paisagem, algo que
varia de acordo com a perspectiva da area de estudo. Na perspectiva geografica, aquele
que melhor se enquadra no proposito desta tese, um dos conceitos cldssicos ¢ dado por

Milton Santos (2002); nele se percebe a fundamentacdo cultural do enfoque:

Paisagem e espago ndo sdao sindnimos. A paisagem ¢ o conjunto de for-
mas que, num dado momento, expressam as herangas que representam
as sucessivas relagdes localizadas entre homem ¢ natureza. [...]

A paisagem se da como um conjunto de objetos reais, concretos. Nesse
sentido, a paisagem ¢ transtemporal, juntando objetos passados e pre-
sentes, uma construgao transversal. [...]

A paisagem existe através de suas formas, criadas em momentos histo-
ricos diferentes, porém coexistindo no momento atual. (Santos, 2002,
p. 66-67)
Geograficamente, os fluxos de dispersdo das populacdes pelo ecimeno terres-
tre>> impdem mudangas ao meio, gerando paisagens culturais. Assim, o que identifica,
define e caracteriza uma paisagem cultural ¢ o conjunto de assinaturas antropicas —

ou seja, marcas evidentes ou latentes deixadas pela interferéncia humana — entendidas

como expressdes materiais da cultura.

Essas marcas sdo postas, repostas ou justapostas, resultando na sucessio de ce-
narios de ocupag¢do humana. Nessa perspectiva, o cenario tem a ver com 0 espaco,

lugar onde se desenrolam fatos geograficos. E um espaco-sintese, pois representa um

>> O conceito geografico de ectimeno terrestre vincula-se as zonas habitdveis do planeta. Mo-
dernamente, novas condigdes tecnologicas tém permitido ampliar as fronteiras do ecimeno.



91

modo de vida, uma ideologia. A apropriacdo e a reapropriagdo do espaco tem sido

objeto de uma nova disciplina, a Arqueologia da Paisagem>°.
Finalmente ha de se concordar com Costa e Gastal (2010):

A adogao do conceito geografico de paisagem cultural por 6rgdos res-
ponsaveis pela preservagdo do patriménio em nivel nacional e interna-
cional € recente, evidenciando uma nova légica em relacdo ao patrimo-
nio cultural. Altera-se a concepcdo bipartida entre as esferas natural e
cultural, para uma concepg¢ao mais integradora do espago e seus produ-
tores. (Costa e Gastal, 2010, p. 2)

Desse modo, considerando os estreitos vinculos entre a proposta do tipo
polui¢do estética e o conceito de paisagem, principalmente a paisagem notavel e
seu sentido de pertencimento pela comunidade local, creio valer a pena estender-
se na analise desse regramento editado pelo Iphan como um dos suportes técnicos

para minha proposta.

Logo no artigo 1° da norma infralegal, comparece o conceito que gerou a inici-
ativa: “Paisagem Cultural Brasileira é uma porg¢do peculiar do territorio nacio-

nal, representativa do processo de intera¢do do homem com o meio natural, a qual

’

a vida e a ciéncia humana imprimiram marcas ou atribuiram valores”. Iniciando

a andlise, valho-me do apoio nas ideias de Maria Regina Weissheimer (2012) sobre

esta norma:

[...] ndo se pode perder de vista a necessaria importancia do contexto
chancelado para o reconhecimento e a valorizacdo da diversidade cul-
tural do pais, por isso a defini¢do utiliza-se do termo ‘peculiar’ como
diferenciacdo primordial da paisagem cultural a ser chancelada de to-
das as demais.

E a partir da qualificagdo dada pelo adjetivo ‘peculiar’ que se dife-
rencia, se ressalta ou se particulariza a por¢do do territorio que sera
alvo da chancela. A existéncia e a compreensdo desta diferenciacao
sdo necessarias para que ndo se caia no generalismo de que ‘tudo ¢
ou pode ser compreendido como paisagem cultural’ — e € nesse ponto
que reside a necessidade de se distinguir a abordagem cientifica do
conceito e sua aplicagdo pratica proposta pela chancela. A rigor, qual-
quer ambiente que possua alguma interferéncia humana pode ser

*® Enquanto campo do conhecimento, a Arqueologia tem investido no levantamento e anélise
dos processos geograficos de ocupacdo do espaco pelas sociedades do passado. Desse modo,
conforme definido por José Luiz de Morais (2000), a Arqueologia da Paisagem procura en-
tender o processo de artificializacdo do meio.
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definido como paisagem cultural. Neste caso, cabe a ciéncia estabe-
lecer ou polemizar sobre os limites desse entendimento. (Weisshei-
mer, 2012, p.3)
Também, de acordo com a autora, “¢ preciso selecionar, mediante o estabeleci-
mento de critérios de valoragdo e diferenciagcdo, o que € passivel de ser chancelado

como Paisagem Cultural Brasileira e o que ndo ¢”. Por outro lado, para Maria Regina

Weissheimer (e h4 de se concordar plenamente com isso),

[...] nem todas as por¢des do territdrio nacional (por mais importantes
que sejam local ou regionalmente) poderdo receber a chancela pelo
IPHAN, sob pena de esvaziar-se o conceito, tornando o instrumento
ineficaz e, principalmente, in6cuas suas consequéncias. (Weisshei-

mer, 2012, p.3)
Assim, a chancela ¢ cabivel apenas

nos sitios onde as manifesta¢des culturais, materiais ou imateriais, fo-
rem indissociaveis do seu contexto natural ou geografico, ai entdo ca-
bera a chancela da Paisagem Cultural Brasileira, que podera estar ou
ndo associada a aplicagdo do tombamento, do registro ou, ainda, do

cadastro do patrimdnio arqueoldgico. (Weissheimer, 2012, p.4)

Isto posto, coloco o caso do rio Paranapanema e a luta pela sua preservacdo na
cidade de Piraju com um nivel de detalhamento que creio ser necessario para confirmar
a necessidade de estabelecer a 4gua como bem juridico auténomo. Ao concluir o his-
torico dessa situagdo que se prolonga hd trinta anos, retomarei este assunto e farei as

necessarias amarracoes com as diretrizes estabelecidas pelo Iphan na Chancela da Pai-

sagem Cultural Brasileira. [grifei]

4.1.2.1 O trecho [ainda] vivo do rio Paranapanema?®’

>’No Anexo A2 comparecem imagens que ilustram vérias das situagdes sobre o rio Paranapa-
nema mencionadas neste item; no Anexo B, Prancha 4 comparecem mapas ¢ desenhos sobre
este assunto.
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O rio Paranapanema ¢ um dos trés importantes afluentes do rio Parana pela mar-
gem esquerda, juntamente com os rios Tieté e Iguagu’®. Nasce na serra dos Agudos
Grandes, um dos nomes regionais da serra de Paranapiacaba, a uma distancia de apro-
ximadamente 100 km do litoral. Tal como o rio Tieté, a estrutura geomorfoldgica re-
gional o obriga a correr para o interior. Desdgua na margem esquerda do rio Parana,

apos percorrer aproximadamente 930 km.

Tem afluentes importantes que se repartem entre os estados de Sao Paulo e Pa-
rana, tais como os rios Tibagi / SP, Taquari / SP, Pardo / SP, Itararé / SP-PR, Itapeti-
ninga / SP, Cinzas / PR, dentre outros. Sua bacia hidrografica abrange uma extensao
de 106.554 km?, 51,4% dos quais pertencem ao Estado do Parana e 48,6% a Sdo Paulo
(a partir da foz do rio Itararé, o Paranapanema marca a divisa entre ambos os estados).
O trecho paulista da bacia hidrogréafica tem 1,8 milhdes de habitantes e o paranaense,

2,9 milhdes (Agéncia Nacional de Aguas, 2016).

E um rio tipicamente de planalto. Nasce a 986 m de altitude; sua foz esta na
cota de 238 m, o que resulta em uma amplitude altimétrica de 665 m e, consequente-
mente, uma declividade de 0,67 m/km. Esta caracteristica geografica lhe proporcionou
originalmente um ecossistema lotico por toda a sua extensdo, isto ¢, tipicamente de
aguas correntes. Seu leito ¢ marcado por centenas de soleiras rochosas que formam
degraus altimétricos conhecidos corriqueiramente por corredeiras, cachoeiras e saltos
(Projeto Paranapanema, 2018). O maior dos saltos — o salto Grande dos Dourados —
situava-se a jusante da foz do rio Pardo, no Municipio de Salto Grande (Sampaio,

1889). Foi destruido pela constru¢do da barragem da UHE Salto Grande.

Perto da ultima década do século XIX, com o intuito de avaliar o potencial de
aproveitamento hidrelétrico e de navegacdo dos rios paulistas, o governo paulista
criou, em 1886, a entdo denominada Commissdo Geographica e Geologica da Provin-
cia de Sao Paulo, cujo primeiro trabalho foi fazer o levantamento topogréfico do rio

Paranapanema, iniciado no mesmo ano®. Faz parte do relatério da comissdo uma série

¥ O rio Grande, que marca a divisa entre os estados de Sdo Paulo e Minas Gerais, nio ¢
considerado um afluente e, sim, um formador do rio Parana.

> Para dirigir a Comissdo foi contratado o engenheiro gedlogo dos Estados Unidos da América
Orville Derby, logo depois sucedido pelo engenheiro politécnico Jodo Pedro Cardoso. Dentre
os participantes do grupo menciono Alberto Léfgren e Teodoro Sampaio. A CGG durou até
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e plantas topograficas do rio que demonstram a exuberancia do ecossistema ldtico en-

tdo vigente.

Nao vocacionado para a navegacdo, o Paranapanema foi intensamente aprovei-
tado para a producdo de energia elétrica. O primeiro barramento do rio comegou a ser
construido em meados dos anos 1920, tendo sido inaugurado em 1932. Hoje, a partir
da foz do rio Itapetininga, na bacia superior, o Paranapanema ¢ uma sucessdo de bar-
ramentos e represas que alteraram definitivamente seu ecossistema, originalmente 16-
tico para léntico, ou seja, aquele proprio dos lagos®’. Diferente do Tieté, a sucessdo de

represas ndo ¢ aproveitada para a navegagdo, pela auséncia de eclusas.

No médio curso, entre as barragens da PCH Paranapanema e o remanso da UHE
Chavantes, um trecho de aproximadamente 14 km de canal original restou intacto. Este
trecho, ainda ndo descaracterizado por represamento, bem como os episodios de resis-
téncia para a sua preservacdo, foram escolhidos para ilustrar a proposta de poluigdo
estética da dgua. Ele se situa no Municipio de Piraju e representa exatamente o que era
o velho rio e seu ecossistema lotico, antes das represas. A planta elaborada pela CGG
em 1886 demonstra claramente os acidentes do leito do Paranapanema naquele seg-

mento de canal.

As condigdes técnicas — topograficas e hidrologicas — deste trecho do rio con-
tinuam absolutamente tentadoras para a implantacdo de um novo empreendimento hi-

drelétrico, que seria o ultimo ainda tecnicamente viavel.

Como ndo poderia deixar de ser, hé trinta anos vém sendo feitas tentativas para
licenciar nova obra dessa natureza; em contrapartida, hé trinta anos a comunidade de
Piraju vem resistindo e impedindo, até agora, o licenciamento ambiental de qualquer

novo projeto de usina.

1931 quando seu acervo foi integrado ao Museu Paulista, ao Instituto Geografico e Geologico,
ao Instituto Bioldgico, dentre outras institui¢des.

50O rio Paranapanema tem, hoje, onze UHEs construidas por toda a sua extensio: Paranapa-
nema (1932), Salto Grande (1960), Jurumirim (1962), Chavantes (1971), Capivara (1978),
Rosana (1987), Taquarugu (1989), Canoas 1 (1999), Canoas 2 (1999), Piraju (2002) e Ouri-
nhos (2005).
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Para melhor subsidiar o modelo de tutela juridica da 4gua que estou propondo,
especialmente naquilo que se refere a poluicdo estética fundamentada em preceitos
culturais materiais e imateriais, ouso recuperar um breve histérico do Movimento Am-
bientalista em Piraju, cujo mote é “Chega de Usina”. A ideia, praticamente unanime,
¢ contraria a qualquer empreendimento que seja proposto para o ultimo trecho de canal
natural do Paranapanema. O movimento comunitario pela preservagdo da qualidade

das aguas do Paranapanema, um rio ainda limpo na maior parte de sua extensdo®, ja

vem dos anos 1970, motivado, conforme relatado por Daisy de Morais (2007):

Varias vezes a comunidade pirajuense uniu esfor¢os para proteger o
Paranapanema contra empreendimentos potencialmente lesivos a sua
integridade.

Na década de 70, a luta foi contra uma industria de celulose e papel
(Braskraft Celulose e Papel), que insistia em montar sua fabrica no Mu-
nicipio de Campina do Monte Alegre, fato que comprometeria as aguas
da represa Jurumirim. O movimento ambiental venceu e a industria ndo
foi implantada. (Morais, D., 2007, p. 49)
Por outro lado, na perspectiva do setor de geracdo de energia elétrica, o territo-
rio municipal ja acolhera quatro empreendimentos hidrelétricos no seu pequeno terri-

torio:

— 0 mais antigo, construido nos anos 1920 e inaugurado nos anos 1930, hoje
denominado PCH Paranapanema, tem uma ponte-barragem localizada no perimetro ur-
bano de Piraju (o rio corta a cidade); pela sua antiguidade, ja estd plenamente incor-

porado a memoria da cidade;

— em 1962 foi inaugurada a UHE Jurumirim; construida pela USELPA (Usinas
Elétricas do Paranapanema), passou a ser operada pela CESP (Companhia Energética
de Sdo Paulo (criada em 1966)%%; foi instalada em um trecho de canal onde o Parana-

panema serve de divisa entre o Municipio de Piraju e o de Cerqueira César (a barragem

' De acordo com a ANA (Relatério Executivo PIRH Paranapanema), a UGRH Paranapanema
apresenta predominancia de IQA (Indice de Qualidade da Agua) entre regular e bom, conver-
gindo para bom no trecho de canal natural em Piraju.

2 Em 1999, a concessdo das usinas antes operadas pela CESP foi transferida & Duke Energy

International Gerag¢do Paranapanema que, em 2017, transferiu as concessoes a chinesa CTG
Brasil, do grupo China Three Gorges Corporation.
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¢ compartilhada por ambos e o reservatdrio atinge um trecho do extremo leste de Pi-

raju);

— em 1971 foi inaugurada a UHE Chavantes; também construida pela CESP,
sua barragem situa-se na divisa entre os estados de Sdo Paulo e Parand, posto que
implantada a jusante da foz do rio Itararé; o final da cota remansada do represamento
atinge o territério do Municipio de Piraju na divisa com os municipios de Timburi,

Ipaussu e Bernardino de Campos, adentrando até a foz do ribeirdo das Araras;

— em 2002 foi inaugurada a UHE Piraju, construida e operada pela Companhia
Brasileira de Aluminio, do Grupo Votorantim. As investidas para o licenciamento am-
biental desta usina comegaram em 1992, com a apresentagdo do primeiro EIA/RIMA
a Secretaria de Estado do Meio Ambiente paulista. Foi esse episdédio que reacendeu e

fez recrudescer a resisténcia contra a constru¢do de novas usinas no rio Paranapanema.

Na virada das décadas de 1980-90, o primeiro estudo apresentado pelo empre-
endedor propunha um projeto chamado “Alternativa 1”, que previa a construgdo de
uma barragem na area do chamado salto Simdo, aproximadamente 10 km a montante
da cidade; a partir deste barramento, as dguas represadas seriam conduzidas por um
tanel de adugdo a um ponto localizado aproximadamente 7 km a jusante da cidade. Ou
seja, as aguas do rio Paranapanema, considerado a “alma da cidade”, seriam desviadas
de seu leito natural e, praticamente suprimidas, pois apenas 10 m3/s continuariam a
correr no leito. E quase impossivel imaginar o impacto consequente: o rio se transfor-
maria em um corrego de vazao minima, mostrando a cicatriz do antigo canal. Além do
impacto ambiental a afetar as condi¢des sanitarias locais, o impacto visual teria con-
sequéncias desastrosas: Piraju perderia seu belo rio, com graves e irreversiveis conse-

quéncias ao seu patrimonio paisagistico.

Muito bem articulado e tecnicamente embasado, Movimento Ambiental comuni-
tario foi tdo expressivo que o o0rgdo licenciador ambiental paulista vetou os estudos

relacionados com essa alternativa®. Apos longa etapa de protestos e discussdes, o

63 A época, a Municipalidade passou a investir em uma legislagdo local para a defesa do meio
ambiente e, principalmente, do rio Paranapanema. Pela Lei n® 1752, de 24 de julho de 1992,
foi criado o Conselho do Meio Ambiente e Patriménio Cultural, colegiado deliberativa e re-
cursal, responsavel pela aprovacdo, adocdo e fiscalizagdo das medidas necessarias a gestdo e
defesa do meio ambiente e do patrimdnio cultural no Municipio de Piraju. Dez anos depois,



97

empreendedor desistiu da primeira alternativa e reapresentou novo estudo propondo a
chamada “Alternativa 2”, que previa a constru¢ao de duas usinas: a primeira, chamada
usina Piraju, a ser construida no mesmo ponto anteriormente previsto, a montante da
cidade, porém sem o desvio das aguas por tinel de adugdo; a segunda, chamada usina
Piraju II, a jusante da cidade, no ponto final do canal do adugdo anteriormente pro-

posto.

Embora nio obstruindo o licenciamento ambiental da primeira usina — que pas-
sou a ser reconhecida como UHE Piraju, aprovada em 1998 — a comunidade agiu
prontamente contra a usina Piraju I, cujo projeto fora formalmente apresentado ao
6rgao licenciador paulista pela CBA em 2002. Embora menor, a nova barragem alaga-
ria definitivamente o trecho natural remanescente situado a jusante da cidade®. Quais
seriam as perdas? Para melhor responder esta questdo ¢ melhor, antes, contextualizar

o problema, na perspectiva da gestdo do territorio:

— a ponte-barragem da PCH Paranapanema corta a cidade, deixando um
trecho canal de aproximadamente 9 km represado, a formar um lago a montante; esta
situagdo perdura desde os anos 1930 e se consolidou como paisagem notavel plena-

mente incorporada ao ideério da populacdo local;

— a existéncia dessa represa antiga jogou o barramento da UHE Piraju
mais para montante, distante cerca de 10 km da cidade; talvez tenha sido este o prin-
cipal motivo para a inexisténcia de uma obstru¢do forte a este empreendimento que,
aprovado em 1998, foi inaugurado em 2002 (a empresa teria assumido varios progra-

mas mitigatorios e compensatorios);

— a iniciativa do empreendedor ressuscitando a usina Piraju II ainda em

2002, apds a inauguragdo da UHE Piraju, teve reacdo bombastica, pois a cidade, que

os procedimentos foram atualizados com a edi¢do da Lei n°® 2547, de 26 de julho de 2001, que
instituiu o Sistema Municipal de Meio Ambiente e Patrimonio Cultural de Piraju (SISMMAP).

4 A Agéncia Nacional de Aguas, por meio da Resolugdo 460, de 18 de dezembro de 2003, no
seu artigo 1°, resolveu “Declarar reservada, na se¢do do Rio Paranapanema, localizada nas
coordenadas 23°09° 15" de Latitude Sul e 49°24° 33’ de Longitude Oeste, a disponibilidade
hidrica constituida pelas vazdes naturais afluentes subtraidas das vazdes médias mensais
constantes do Anexo 1, destinadas ao atendimento de outros usos, com a finalidade de possi-
bilitar o aproveitamento hidrelétrico Piraju II, Municipio de Piraju, Estado de Sdo Paulo”

[...]
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correra o risco do grande impacto visual causado pelas aguas do rio, perderia o tltimo

trecho de canal natural.

— desde meados dos anos 1990, haviam sido criados mecanismos legais
e infralegais na esfera municipal com o propdsito de proteger o rio: tombamento do
trecho remanescente de canal natural pelo Conselho do Meio Ambiente e do Patriménio
Cultural, criagdo de um parque natural municipal, legislagdo municipal prevendo a
execucdo de estudos ambientais integrados para a verificacdo das consequéncias de
tantos barramentos; por Gltimo, o Plano Diretor (Lei n® 2792, de 8 de junho de 2004),

acabou por consolidar todas essas iniciativas.

— por outro lado, as pressdes populares sobre a Administracdo Municipal
continuaram fortes; tanto que a Prefeitura acabou por informar que o projeto era in-
compativel com o ordenamento do territério municipal e, assim, o empreendedor viu

naufragar sua proposta®.

Mas, afinal, o que seria perdido? Os impactos visuais decorrentes da poluicao
estética derivada da transformagdo do ecossistema lotico em 1éntico pelo represamento

das aguas provocaria perdas, a saber:

— um lugar de memoria, uma paisagem notavel marcada pelos tragos
originais do rio Paranapanema correndo em seu leito natural, fio condutor do patrimo-

nio paisagistico local;

65 A Agéncia Nacional de Aguas, por meio da Resolugdo 460, de 18 de dezembro de 2003, no
seu artigo 1°, resolveu “Declarar suspensos os efeitos da Resolug¢do n° 460, de 18 de dezem-
bro de 2003, publicada no D.O.U. de 24 de dezembro de 2003, tendo em vista o indeferimento
do pleito de licenciamento ambiental para implanta¢do da Pequena Central Hidrelétrica -
PCH Piraju II, por decisdo do Departamento de Avaliagdo de Impacto Ambiental — DAIA da
Secretaria de Estado do Meio Ambiente, Governo do Estado de Sdo Paulo.” De fato, por meio
de despacho, o Coordenador do 6rgdo paulista “torna publico que indeferiu o pedido de li-
cenga prévia para a construgdo da PCH Piraju II [...] com base no Oficio 531/2003 da Prefei-
tura Municipal de Piraju, o qual declara a incompatibilidade com as normas municipais vi-
gentes, especificamente em relacdo a Lei Municipal 2634/2002 e 2654/2002 e da Resolucdo
CMAPC n° 1/2002. Esta decisdo foi publicada no Diario Oficial do Estado de Sdo Paulo na
edi¢do de 12 de junho de 2003.
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— no idedrio da populagdo, a perda desse patrimdnio paisagistico teria
forte impacto no sentido de pertencimento, trazendo lacunas para a perspectiva muse-

ologica da preservagdo da paisagem®®;

— sitios arqueologicos, locais que testemunham a presenga dos primeiros
habitantes indigenas da regido de Piraju, trazendo lacunas para a perspectiva arqueo-
légica da preservacdo da paisagem (embora resgataveis por meio de estudos arqueolo-
gicos preventivos, a perda dos locais onde se situam as evidéncias arqueologicas seria

irreversivel);

— o salto do Piraju, local do antigo aldeamento guarani, contemporaneo
da fundacdo da Vila de Sao Sebastido do Tijuco-Preto, hoje Piraju, trazendo lacunas

para a perspectiva histérica da preservacdo da paisagem;

— o potencial turistico dado pelas corredeiras naturais do trecho, que
tem servido como pista para a modalidade de canoagem slalom, para atletas que parti-
cipam de competi¢cdes nacionais e internacionais, trazendo lacunas para a perspectiva
turistica e de lazer da populacdo e, consequentemente, afetando sua condi¢cdo de Es-

tancia Turistica®’.

Mas, o problema ndo parou por ai. Em 2011, um outro empreendedor, a EC
Brasil comecou os estudos necessarios a apresentacdo de um EIA/RIMA para o novo
projeto da usina Piraju II, reacendendo as manifestacdes populares contrarias ao em-
preendimento que, além do nome, repetia as mesmas condi¢des técnicas da proposta

anterior.

% Varios estudos académicos tém demonstrado a potencialidade paisagistica da cidade de
Piraju e seu entorno, a partir do eixo condutor do rio Paranapanema. Dentre outros, cito a tese
de doutorado de Cristina Bruno, “Musealizagdo da Arqueologia: um estudo de modelos para
o Projeto Paranapanema”, defendida na Universidade de Sdo Paulo em 1995, a tese de douto-
rado de Daisy de Morais, “Teyque’Pe’ — integrando as referéncias patrimoniais”, defendida
na Universidade Lus6éfona de Humanidades e Tecnologias, Lisboa, Portugal, em 2010; a tese
de doutorado de José Luiz Fernandes Cerveira Filho, “P6s-modernidade e risco na bacia hi-
drografica do alto Paranapanema: uma analise da construcdo social da subpolitica ambiental
no Municipio de Piraju, defendida na Universidade Federal de Sdo Carlos em 2007.

70 Municipio de Piraju passou a categoria de Estancia Turistica pela Lei Estadual n° 11.198,
de 5 de julho de 2002
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Desta vez, o novo empreendedor provocou uma reunido prévia na Camara de
Vereadores, propondo uma série de compensacdes, mas seu poder de convencimento
ndo vingou. A ac¢do de ONGs locais foi muito expressiva e alguns vereadores, antes
simpaticos a nova proposta, mudaram de ideia. O discurso e as palavras de ordem

contra esta nova tentativa vao nesta dire¢ao%:

Representantes da diretoria da ONG Teyque’Pe’ se dizem indignados
com o assédio e a atitude inescrupulosa da EC Brasil. Lembram que a
populagdo optou pelo desenvolvimento socioeconémico do municipio
através do turismo sustentdvel [0 Municipio de Piraju ¢ uma estincia
turistica], de base ambiental e com a preservagdo e protecdo de seus

recursos naturais.

O pirajuense ja sabe que usina nao traz empregos, renda ou melhoria
da qualidade de vida do nosso povo. Mais uma usina hidrelétrica em
Piraju ¢ ilus@o e um irresponsabilidade técnica e ambiental, ja que te-
mos outras alternativas de geracdo de energia através do uso de bio-

massa, energia solar e edlica.

Alias, a regido de Piraju consta no mapa eo6lico do Brasil por conter
correntes apropriadas para este tipo de aproveitamento energético. Ja
temos tecnologia brasileira para isso. E infundada e desnecessaria a

destruicao do que resta do leito original do rio Paranapanema.

A Lei Complementar n° 173, de 18 de dezembro de 2018 promoveu a revisdo do
Plano Diretor do Municipio de Piraju, reiterando os conteudos vinculados a protegao

do rio Paranapanema anteriormente existentes®. Isso de modo a minimizar os efeitos

% Desde o inicio do processo, ONGs locais, como a Associagdo Projeto Paranapanema, Asso-
ciacdo de Defesa da Vida (ADEVIDA) e Organizagdo Ambiental Teyque’Pe’ distribuiram
tarefas que variavam entre a elaboragdo de estudos técnicos e a organizagdo de movimentos
de rua. Por ocasido da reunido com os vereadores, Adriana Garrote, entdo vice-presidente da
Teyque’Pe’, declarou que “o salto do Piraju [que seria perdido com a construcdo da nova
usina] deve ser preservado porque a cidade ¢ um terreno fértil para estudos arqueologicos e
com o alagamento, o acesso aos sitios para estudos e visitagao publica seria impossibilitado”
(depoimentos divulgados no site “Chega de Usina em Piraju” www.chegadeusina.com.br,
acessado em 15 de junho de 2020.

% No que se refere ao rio Paranapanema, o Plano Diretor (Lei Complementar 173/2018) ¢é
mais explicito e enfatico. Sendo vejamos: artigo 10, que estabelece as diretrizes da Politica
Ambiental, inciso II “construgao de politica publica para a ocupacdo do entorno dos reserva-
torios artificiais e preservacdo do trecho vivo do Rio Paranapanema, e sua paisagem ribeiri-
nha, adotando-se praticas de ordenamento territorial como fatores do desenvolvimento ambi-
ental, social e turistico [grifei]; inciso III “ecleger a erosdo superficial e a coleta e disposicdo
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de decisdo uma do TJSP que, instado pelo Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo,
havia declarado, em 2015, a inconstitucionalidade dos diplomas municipais de prote-

¢do ao rio, alegando o dominio federal sobre as suas adguas.

Talvez fosse interessante melhor comentar este assunto. Embora o Municipio
de Piraju dispusesse, desde 1993, lei regulamentando o processo de tombamento mu-
nicipal, a iniciativa do Conselho de Meio Ambiente e do Patrimonio Cultural de tombar

o trecho natural do Paranapanema foi declarada inconstitucional por decisdo do TISP.

De autoria do Procurador Geral de Justica do Estado de Sao Paulo, chegou ao
TISP a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°2122158-38.2014.8.26.000, onde pre-

tendia fosse declarada a inconstitucionalidade de leis e outros atos municipais:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - MUNICIPIO DE
PIRAJU pretendida declaragdo de inconstitucionalidade do Artigo 187,
II, da Lei Orgéanica do Municipio, artigo XXIX da Lei Complementar
no 143/2012, Lei no 2.654/2002, Lei no 2.634/2002 ¢ Resolugdo no 01
do Conselho de Meio Ambiente ¢ Patrimo6nio Cultural, todas do Muni-
cipio de Piraju, que dispdem sobre a vedacdo da constru¢do de usinas
hidrelétricas, tombamento do Rio Paranapanema e criagdo do Parque
Natural Municipal de Dourado, respectivamente. Competéncia exclu-
siva da Unido para legislar sobre aproveitamento energético das aguas
e da utilizacdo do Vale do Paranapanema. Afronta aos principios da
harmonia e independéncia dos Poderes, consagrados pela Constituicdo
Federal e reproduzidos, com a autorizacdo do artigo 144 da Carta Ban-
deirante, pelo artigo 50 da citada Carta. Artigo 20, III e VIII, da Cons-
tituicdo Federal que considera como bem da Unido também os poten-
ciais de energia hidraulica, dispondo o artigo 21, XII, b, e 22, IV, sobre
a competéncia da Unido para legislar sobre o tema. Inadmissibilidade
da interpretacdo de que as normas objurgadas legislam sobre matéria
de “interesse local”, sendo inaplicavel, dess'arte, o artigo 30, I, da Carta
Bandeirante. Vicio de Iniciativa. Declaracao de inconstitucionalidade.
Acdo procedente.

final do esgoto como os maiores fatores de recuperagdo e preservacdo ambiental do entorno
dos reservatorios e do rio Paranapanema; artigo 14, que trata das agdes estratégicas da Politica
de Desenvolvimento Urbano, inciso IV “promover a protecdo paisagistica da area urbana junto
ao rio Paranapanema e suas represas, limitando a altura maxima das edificagdes nestas orlas”;
artigo 22, que trata das diretrizes gerais da Politica Municipal de Desenvolvimento Econé-
mico, inciso VI “criar acessos turisticos a orla do rio Paranapanema; inciso VIII “estabelecer
parcerias com iniciativa privada visando facilitar ou criar acessos turisticos a orla do rio Pa-
ranapanema; finalmente, o artigo 35 trata da Politica Municipal de Desenvolvimento da Cul-
tura, inciso VII “garantir gestdo cultural participativa na formulacdo e acompanhamento de
planos e projetos oficiais, principalmente aos que se referem a protecdo do meio ambiente, a
protecdo e preservagdo do trecho natural do rio Paranapanema, do patrimoénio histérico-cul-
tural, paisagistico e arqueologico.” [grifei]
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Julgada pelo TJSP, no Acdrdao (registro 2015.0000134095), datado de 25 de

fevereiro de 2015, consta:

Trata-se de agdo direta de inconstitucionalidade dos artigos 187, 11, da
Lei Orgéanica, artigo XXIX da LC no 143/2012, Lei no 2.654/2002 e
Resolugdo n°® 1/2002, todas do Municipio de Piraju, que vedam e limi-
tam constru¢ao de usina hidrelétrica no Municipio.

Alega o Autor, que as normas vergastadas usurpam competéncia legis-
lativa da Unido, violando os artigos 1o da Constituicdo Estadual e arti-
gos 20, Il e VIII, 21, XII, b, 22, IV e 176 da Constituicdo Federal.

Acrescenta que, em se tratando de lei de ordenamento e uso do solo,
necessaria a participagao popular e prévio planejamento técnico, de tal
sorte que as leis 2.654/02 e 2.634/02 padecem de inconstitucionalidade
por violagdo dos artigos 180, I e V, 181 ¢ 191 da Constituicdo Esta-
dual.

Indo direto ao ponto, a agdo foi julgada procedente pelos desembargadores que,

a excecao do seu Presidente, José Renato Nalini, julgou a agdo improcedente mediante

declaracdo de voto [grifei]. Creio ser conveniente destacar pelo menos dois trechos de

sua declaracdo de voto:

Ouso divergir parcialmente da posi¢do esposada pelo Ilustre Relator,
Des. XAVIER DE AQUINO, para afastar a matéria preliminar e, no
mérito, julgar improcedente a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
movida pelo MINISTERIO PUBLICO para ver extraidos do ordena-
mento juridico os arts. 187, II, da Lei Organica do Municipio de Piraju
e, também, do art. 10, XXIX da Lei Complementar no 143/2012, a Lei
no 2.54/2002 e a Resolugdo n° 12/2002, da mesma municipalidade.
Nido vislumbro, com efeito, as aludidas inconstitucionalidades.

[...]

O exercicio da judicatura no dmbito do Orgdo Especial do Tribunal
Bandeirante por varios anos tem fornecido um panorama bastante pe-
culiar acerca das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade propostas pelo
parquet. O balanco, embora favoravel, ndo ¢ isento de situagdes no mi-
nimo peculiares. Por vezes, o maior protagonista da defesa intransi-
gente do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equili-
brado, movido por paradoxal impeto formalista, volta-se contra inicia-
tivas legislativas de inequivoca higidez frente a gramatica de direitos
fundamentais inaugurada pela ordem fundante, contrariando a propria
narrativa constitucional que assegurou a existéncia de um direito inter-
geracional que interessa as presentes e futuras geragdes. E o caso dos
autos. [grifei]

Por estes fundamentos, meu voto diverge parcialmente daquele exarado
pelo Relator Sorteado, para julgar improcedente Acdo Direta de Incons-
titucionalidade.
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Referente as iniciativas legislativas municipais, o termo “higidez” ¢ claramente
usado no sentido de “salutar, saudavel” e, embora perdendo, esta manifestacdo da Pre-

sidéncia deu um certo alento ao Movimento Ambiental.

Recorrendo (pela segunda vez) ao STF, a Procuradoria Geral do Municipio de
Piraju impetrou o Recurso Extraordindrio com Agravo 924.553 Sao Paulo, datado de

5 de agosto de 2016:

Foi negado provimento ao agravo da ora recorrente sob o seguinte fun-
damento, in verbis: “Embora tenha mencionado haver repercussdo geral
na espécie vertente, o Agravante ndo desenvolveu argumentos sufici-
entes para cumprir o objetivo da exigéncia constitucional e a regra le-
gal”. E, para alicergar sua conclusdo, foram invocados precedentes do
Pretorio Excelso.

Contudo, ¢ de se registrar que a ora recorrente também argumentou com
fundamento nos precedentes da Suprema Corte, de modo que parece ser
oportuno realizar a confrontacdo analitica dos precedentes invocados
no recurso extraordinario e na r. decisdo ora atacada, de modo que os
Excelentissimos Ministros tenham condi¢gdes de sopesar os valores
constitucionais em debate nestes autos e, por conseguinte, avaliar qual
precedente deva ser seguido.

Nas suas conclusdes, o Procurador Geral do Municipio argumenta:

Diante dos argumentos apresentados acima, a conclusdo a que se chega
¢ a de que a legislagdo vigente editada pelo Municipio da Estancia Tu-
ristica de Piraju com o objetivo de proteger o trecho livre de barramento
do rio Paranapanema esta em total sintonia com o contetido das normas
constitucionais que estabelecem a competéncia municipal para legislar
em matéria ambiental, turistica e paisagistica, com vistas a ordenagao
do uso do solo, de acordo com o interesse local, assim caracterizado
nos precedentes do Pretorio Excelso e na doutrina mais autorizada.

E, na sequéncia, formula o pedido:

Isto posto, a ora recorrente, mui respeitosamente, requer que seja co-
nhecido e provido o presente agravo interno, com a consequente re-
forma da r. decisdo de negou provimento ao agravo e ao seguimento ao
recurso extraordinario, para o fim de, ao final, reformar-se também o r.
acorddo do TISP e, assim, declarar a constitucionalidade da Lei Muni-
cipal no 2.634, de 26 de junho de 2002, da Estancia Turistica de Piraju,
que criou o Parque Natural Municipal de Dourado.

Alternativamente, a ora recorrente requer que Vossa Exceléncia, a MM.
Ministra Relatora realize o juizo de retratacdo, conheca e dé provi-
mento ao presente agravo interno, apds a oitiva do recorrido, o
MINSTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO, bem como da
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MD. PROCURADORIA GERAL DA REPUBLICA, em observancia
aos arts. 176 ¢ 178 do Novo Codigo de Processo Civil.
Todavia, a Segunda Turma do STF, acolhendo o voto do relator, Ministro Ri-

cardo Lewandowski, houve por bem negar o provimento ao agravo regimental:

O momento processual oportuno para a demonstragdo das questdes re-
levantes do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico, que
ultrapassem os interesses subjetivos das partes, ¢ fundamentadamente
nas razdes do recurso extraordinario, € ndo nas razdes do agravo regi-
mental, como deseja o recorrente. Outrossim, como a decisdo monocra-
tica confirmada por este acorddo julgou deficiente o recurso extraordi-
nario pela auséncia de fundamentagao da preliminar de repercussao ge-
ral, ndo seria viavel nem exigivel que em seu julgamento fossem exa-
minadas as questoes de mérito reiteradamente suscitadas pelo ora agra-
vante. Isto posto, nego o provimento ao agravo regimental”. [...]
Esta situacdo levou a Municipalidade a pensar em outros instrumentos de defesa
do rio Paranapanema. Conforme afirmado anteriormente, embora com outras palavras,
a revisao do Plano Diretor de 2018 manteve dispositivos claros e explicitos de prote-

cao.

Em 2017, havia sido criado a Floresta Municipal das Corredeiras junto ao trecho
de canal natural do Paranapanema por meio da Lei n® 3991, de 24 de agosto de 2017.
Seu artigo 1° define: “Em atendimento a Lei Federal n° 9985, de 18 de julho de 2000,
que regulamenta o artigo 225, § 1°, incisos I, Il e VII da Constitui¢do Federal e institui
o Sistema Nacional de Unidades de Conservagdo de Uso Sustentavel, fica criada a
Floresta Municipal das Corredeiras Clovis Deléo, unidade de conserva¢dao de usos
sustentavel, de posse e dominio publicos, com area de 48,40 hectares, situada em imo-
vel publico municipal” [...]. Certamente, mais uma tentativa de resguardar o trecho

natural remanescente do rio Paranapanema’®,

Ainda em 2018, um grupo de ativistas se reportou ao Iphan, em mais uma ten-
tativa de incrementar atitudes em prol da causa preservacionista das dguas do Parana-
panema. Por meio do Oficio OAT Especial, de 6 de setembro, a Organiza¢do Ambiental
Teyque’Pe’ dirigiu-se a autarquia federal para solicitar que o 6rgdo avaliasse a possi-

bilidade de “resguardar os patrimonios historico-culturais associados ao rio

" A edi¢do desta lei revogou uma anterior, a Lei 2634, de 26 de junho de 2002, que criou o
Parque Natural Municipal do Dourado. Mudar a tipologia da unidade de conservagao foi uma
iniciativa local no sentido de criar novo instrumento de prote¢do das “corredeiras” do rio.
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Paranapanema”. Instado, o Iphan inaugurou o Processo 01506.004082/2018-71, dispo-
nivel no seu Sistema Eletronico de Informagdes. A primeira manifestagdo interna
acerca da solicitagdo veio do corpo técnico da Superintendéncia do Iphan no Estado

de S3o Paulo’':

A Organizacdo Ambiental Teyque’Pe’ vem lutando ha anos pela pre-
servacdo ambiental deste trecho do rio. A preservagdo da area vem
sendo objeto de disputa entre esta ONG, Prefeitura e sociedade civil e
o setor empresarial das hidrelétricas. Tentaram criar um geoparque no
salto do Piraju na 4rea e o tombamento municipal do trecho.

Em 2016, o STF anulou cinco leis municipais de prote¢do da area, a
pedido de grupos empresariais, incluindo o tombamento municipal.

[...]

Em resumo, penso que a abordagem desta demanda pela Superinten-
déncia deva se dar com a avaliagdo do material apresentado por alguma
colega da Arqueologia, num primeiro momento. [...]

Consoante com esta sugestdo, o assunto foi encaminhado primeiramente ao se-

tor de Arqueologia da Superintendéncia.

A decisdo de envolver o Iphan representa mais uma tentativa de angariar cum-
plices em favor da defesa do Paranapanema, o que considero certo. De fato, o Munici-
pio de Piraju se configura como uma das maiores estacdes arqueologicas do pais, pes-
quisado pela USP desde o final dos anos 1960. Na sua primeira manifestacdo, o Iphan
menciona a existéncia do Projeto Paranapanema, programa de Arqueologia Regional
responsavel pelo levantamento de centenas de sitios arqueoldgicos na regido de Piraju,

varios, inclusive, junto ao trecho remanescente de canal natural’?.

Mas a exposi¢cdo de motivos de autoria da ONG ndo menciona apenas o patri-
monio arqueoldgico do municipio. A exposi¢do de motivos que instrui o pedido men-

ciona a importancia do patrimdnio histdérico-cultural, sua riqueza ecologica, os

"I Manifestacdo de Caio Roberto Bourg de Mello, membro do corpo técnico da Superinten-
déncia Regional do Iphan no Estado de Sao Paulo.

2 O Projeto Paranapanema, criado pela arqueodloga italo-brasileira Luciana Pallestrini em
1968, hoje sob a coordenacgdo académica de José Luiz de Morais, levantou e estudo centenas
de sitios arqueologicos no trecho paulista da bacia do rio Paranapanema. A USP mantém na
cidade de Piraju um Centro Regional de Arqueologia Ambiental, dependéncia de seu Museu
de Arqueologia e Etnologia.
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cuidados com a satde publica, os fundamentos geograficos do turismo, o patrimonio
geologico, dentre outros argumentos. Por fim, explicita o que a comunidade espera do

Iphan:

A expectativa dos pirajuenses quanto a atuagdo do Iphan pela preser-
vac¢do do rio Paranapanema em Piraju reside no fato de que o trecho em
questdo guarda inestimaveis tesouros histoéricos, culturais, geoldgicos
e arqueoldgicos, patrimonios materiais e imateriais a que as futuras ge-
racdes também devem ter direito.

De outro lado, a derrubada das leis municipais pelo STF, feitas ‘por
atacado’, sem uma analise criteriosa de cada uma delas, acabou por
extinguir também a lei de tombamento do trecho de calha natural do
rio, legitima e legalmente aprovada pelo Conselho Municipal de Meio
Ambiente e Patrimonio Cultural (CMAPC). [...]
Certamente ndo ¢ minha inten¢do sugerir procedimentos ao Iphan, mas ouso
lembrar que o 6rgao federal tem mecanismos que considero adequados para instrumen-
talizar a comunidade local que, a todo custo, tenta impedir a alteragdo visual das dguas

do Paranapanema com a transformagao dréstica de seu ecossistema de lotico para Ién-

tico.

Assim, retorno ao assunto da Chancela da Paisagem Cultural Brasileira, pois
creio ser esta uma iniciativa importante a referendar movimentos ambientalistas que
ocorrem pelo Brasil afora, sendo o de Piraju um deles. Para justificar esta ideia, talvez
seja interessante fazer um contraponto entre diretrizes da Portaria 127/09 e as situagdes

que percebo no Movimento Ambiental de Piraju’.

Ao se reportar ao Iphan, o movimento representado pela ONG nao fez um pedido
especifico, como, por exemplo, a ativagdo do tombamento como instrumento de pro-
tecdo, ciente que isto poderia gerar alguma polémica em torno dos bens escolhidos (o

rio, os sitios arqueoldgicos, por exemplo). A solicitagdo foi no sentido de que se

Ao estabelecer a chancela da Paisagem Cultural Brasileira, o Iphan seguiu os passos da
UNESCO que, a partir de 1992, “adotou o conceito de paisagem cultural como uma nova
tipologia de reconhecimento de bens culturais”. Outras informacdes interessantes compare-
cem na sitio eletronico do 6rgdo federal — www.portal.iphan.gov.br — acessado em 17 de
junho de 2020: “O Brasil ¢ formado, como poucos paises do mundo, por enorme diversidade
de paisagens, costumes e lugares. Compdem a paisagem cultural o sertanejo e a Caatinga, o
candango ¢ o Cerrado, o Pantanal e o boiadeiro, o gaucho e os pampas, o pescador e os barcos
tradicionais, as tradigdes da mata e as tribos indigenas. Outros tantos personagens e lugares
formam o painel das riquezas culturais brasileiras, destacando-se a relagdo exemplar entre
homem e natureza.” [grifei]
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“avaliasse a possibilidade de resguardar os patrimonios historico-culturais associados

ao rio Paranapanema”, deixando a escolha da autarquia o modo de se fazer isso.
9

No meu entender, isto tem um significado: o movimento considera importante
o envolvimento de um 6rgdo de preservacdo da esfera federal, considerando que as
aguas do Paranapanema s3o de dominio da Unido e, também, que no seio da comuni-
dade ja se consolidou a ideia da importdncia do Paranapanema como patrimonio hi-

drico (e a nocdo de patrimonio tem forte vinculo cultural).

¢

Aqui repito o conceito de Paisagem Cultural Brasileira dado pelo Iphan: “uma
porgdo peculiar do territorio nacional, representativa do processo de interag¢do do
homem com o meio natural, a qual a vida e a ciéncia humana imprimiram marcas ou
atribuiram valores”. A vista deste conceito, a situagdo vislumbrada em Piraju encaixa-
se perfeitamente como tipo de Paisagem Cultural Brasileira passivel de chancela. Passo

a argumentar:

— o trecho remanescente de canal natural do Paranapanema ¢ uma por¢ao pe-
culiar do territério nacional de expressdo local e regional; explico: no ambito juridico,
a expressdo local ¢ dada pela Lei Orgénica’™ e pelo Plano Diretor do Municipio de
Piraju; a expressdo regional comparece na Constituicdo do Estado de Sao Paulo: em-
bora sendo do dominio da Unido, o vale do rio Paranapanema consta no artigo 196

’

como “um dos espagos territoriais especialmente protegidos”, cuja “utiliza¢do far-
se-a na forma da lei, dependendo de prévia autorizagdo e dentro de condi¢des que

assegurem a preserva¢do do meio ambiente”;

— ele ¢ altamente representativo do processo de interagdo do homem com o

meio natural, desde

— nele, a vida e a ciéncia humana imprimiram marcas e atribuiram valores: a
primeira, representada pela comunidade local, demonstra intensamente o sentido de

pertencimento, a partir de valores materiais e imateriais (aqui incluido o patrimdnio

™ A Lei Organica do Municipio de Piraju, no artigo 8°, ambito das competéncias comuns com
a Unido e com o Estado, define, dentre outros itens, a protecao das paisagens naturais notaveis
e dos sitios arqueoldgicos. Dentre outros itens, o artigo 178 prevé a protegdo de paisagens
naturais e sitios de valor arqueolégico, ecoldgico e cientifico, prevendo, inclusive a possibi-
lidade de tombamento.
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arqueologico)’®; a segunda tem demonstrado por meio de estudos (académicos, inclu-

sive), sua importancia cientifica.

Na esteira das diretrizes estabelecidas pelo Iphan, caberia a comunidade elabo-
rar um Plano de Gestdo, cujo desenvolvimento seria possivel no ambito “de um pacto
entre Poder Publico, sociedade civil e iniciativa privada para uma gestdo comparti-
lhada daquela porgdo do territério nacional”. Neste instrumento, a importancia do rio
e a perenizagdo de seu aspecto visual como eixo definidor da paisagem deveria estar

tecnicamente comprovada.

A chancela seria passivel de cancelamento se as caracteristicas da paisagem
forem degradadas ou perdidas pela falta de cumprimento das diretrizes estabelecidas

no Plano de Gestdo.

Em um recente artigo publicado em 2020 (p. 193-194), Danilo Celso Pereira
comenta o que chama de “caminhos e descaminhos de uma politica de cultura com
compromisso social”, na perspectiva da chancela da Paisagem Cultural Brasileira. Nas
suas consideragdes finais, especialmente em face do sobrestamento dos processos de

chancela, o autor comenta:

O principal questionamento que se pretendeu compartilhar com os lei-
tores desse texto foi: o que significaria o insucesso da chancela da Pai-
sagem Cultural Brasileira?

Entende-se que seria a perda de uma oportunidade de efetivagdo de uma
inovadora politica de patrimonial cultural que tem como pilares cen-
trais a democratizagdo, a ampliacdo da representatividade em territorio
nacional € o compromisso social.

Seu carater inovador enquanto politica de patrimdnio se da, primeira-
mente, pela diferenciacdo entre a proposta brasileira e as da Unesco
para a categoria de paisagem cultural, e por focar contextos marcados

>0 trecho em questio possui varios sitios arqueoldgicos que testemunham a presen¢a humana
no local, a partir de 5 mil anos antes do presente, de acordo com as pesquisas feitas pela USP.
Por outro lado, nos dizeres de Iné€s Virginia Prado Soares (2017, p. 229) “No ambito juridico,
os bens arqueoldgicos sdo bens ambientais e bens culturais. Assim sendo, sdo considerados
vestigios arqueoldgicos todos os indicios da presenga ou da atividade humana em determinado
local. Quando esse local esta em um contexto que abriga também elementos ecoldgicos me-
recedores de protegdo, ha incidéncia das normas ambientais para tutela dos sitios e vestigios
arqueologicos, que sdo considerados partes do bem ambiental”.
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pela vivéncia cotidiana e pelo trabalho de grupos sociais em risco de
desaparecimento por conta da expansao da sociedade urbana. [...]

A partir do exposto, ¢ possivel destacar ainda que a decisdo pelo so-
brestamento dos processos de chancela ndo representa mero procedi-
mento administrativo, mas a frustragao de expectativas criadas junto as
comunidades e aos poderes publicos locais envolvidos nos procedimen-
tos de identificacdo e reconhecimento que prometiam a inser¢do desses
contextos no mapa do patrimoénio cultural brasileiro por meio da chan-
cela, acarretando na perda de credibilidade e de confianga nas locali-
dades em relac@o ao Iphan, o que dificultard eventuais retomadas das
acoes.

Espera-se que, de fato, o Iphan retome a rotina dos procedimentos estabelecidos

pela Portaria 127/09, de modo a ndo frustrar a importancia de sua presenga em todos

os quadrantes do territorio nacional (Pereira, 2018)7°,

O autor vai mais a fundo nesta questdo em sua dissertacio de Mestrado defendida junto ao
Programa de Mestrado Profissional em Preservagcao do Patrimdnio Cultural, com sede no pro-

prio Iphan.
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5 VISAO PANORAMICA DO NOVO SISTEMA DE TUTELA PENAL DA AGUA

Para apresentar o panorama do novo sistema de tutela proposto, escolhi o for-
mato de um projeto de lei, tal como qualquer outro a tramitar no Congresso Nacional.
Isso porque tenho por convic¢do que a investigacdo académica sempre deveréd atender

uma utilidade pratica, em termos de devolugdo social.

O projeto de lei, de imediato, informa que sua finalidade ¢ a alterar os crimes
relacionados a 4gua no CP, assim como a cria¢do dos crimes de poluicdo da dgua. A
expressdo ¢ empregada no plural, pois, como se vera adiante, sdo previstos dois crimes
de poluicdo da 4gua, a saber: aquela materializada pelo langcamento indevido de subs-
tancias de natureza fisica (materiais particulados e calor), bioldgicas e quimicas e
aquela decorrente da alteragdo inaceitavel do aspecto visual da dgua, afetando os vin-

culos de pertencimento da paisagem pela comunidade local.

No crime de polui¢do convencional da dgua previ uma causa especial de au-
mento de pena, quando do fato resulta em lesdo corporal grave ou gravissima, morte

ou se o crime se d4 com o envolvimento de organizagdo criminosa.

Em relacdo ao crime de poluicdo estética da agua, foi criada uma causa exclu-
dente de ilicitude, quando a alteragdo visual da agua for motivada por manifestacdo
cultural ou quando decorrente de atividade licenciada pelo respectivo 6rgao do SIS-

NAMA.

5.1 Projeto de lei e justificacio

PROJETO DE LEI N° xxx, DE 2020.

Da nova redagdo ao artigo 270 e revoga o artigo 271 do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940, inclui os
artigos 54-A e 54-B e revoga o inciso IlI do artigo 54 da
Lei n° 9.605/98, dispondo sobre o crime de polui¢do da
dgua e dando outras providéncias.
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O Congresso Nacional decreta:

Artigo 1° O artigo 270 do Decreto-Lei n° 2848, de 7 de dezembro de 1940, passa

a ter a seguinte redacgao:
Envenenamento de substincia alimenticia ou medicinal

Artigo 270 — Envenenar substdncia alimenticia ou medicinal destinada a con-

sumo:
Pena — reclusdo, de dez a quinze anos.

§ 1°— Estd sujeito a mesma pena quem entrega a consumo ou tem em deposito,

para fim de ser distribuida substancia alimenticia ou medicinal envenenada.
Modalidade culposa

§ 2°— Se o crime ¢ culposo:

Pena — detencdo, de seis meses a dois anos.

Artigo 2° — Revoga-se o artigo 271 do Decreto-Lei n° 2848, de 7 de dezembro
de 1941.

Artigo 3° — Revoga-se o inciso III do § 2° do artigo 54 da Lei n°® 9605, de 12 de
fevereiro de 1998.

Artigo 4° — Incluam-se os artigos 54-A e 54-B na Lei n° 9605, de 12 de fevereiro

de 1998, com a seguinte redagao:

Artigo 54-A — Langar particulas sedimentares, substdncias orgdnicas ou qui-
micas ou que importem na alterag¢do da temperatura em agua doce potdavel ou
ndo potavel, salobra ou salgada, superficial ou subterrdanea, em area urbana
ou rural, a causar danos a saude publica ou a flora e a fauna ou que impossi-

bilitem o aproveitamento economico daquelas.
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Pena — reclusdo, de dez a quinze anos e multa.

§ 1° Aumenta-se a pena de um sexto a um ter¢o se da conduta resultar lesdao
corporal grave ou gravissima ou se o crime é praticado no contexto de organi-
zagdo criminosa. Aumenta-se a pena pela metade se do evento sobrevém o re-

sultado morte.

Artigo 54-B — Alterar o aspecto visual de agua doce, salobra ou salgada, su-
perficial ou subterranea pelo lan¢amento ou introdu¢do de corpo estranho, re-
presamento, assoreamento, canaliza¢do ou constru¢do em local protegido por
lei ou ato administrativo ou reconhecido pela comunidade local pelo seu valor

cultural, estético, paisagistico ou turistico.
Pena — reclusdo, de dois a cinco anos e multa.

Paragrafo unico: Nao ocorre o crime se a alteragdo visual for motivada por
manifesta¢do cultural inocua a salubridade da agua ou quando decorre de ati-
vidade licenciada pelo respectivo orgdo do SISNAMA, salvo se o fim daquela
puder ser atingido por outra, menos gravosa a dgua ou prejudicar atividade

economica local ja estabelecida.

Artigo 5° — Esta lei entrara em vigor na data de sua publicagdo.

JUSTIFICACAO

A CF/1988 ¢ o marco juridico da promog¢do dos direitos e garantias fundamen-
tais no Brasil, inclusive no que se refere aos de natureza coletiva ou difusa, oriundos
das relacdes juridicas surgidas a partir dos fendmenos da sociedade de massa e globa-

lizagdo.

O patrimonio hidrico ¢ um bem juridico-penal cuja tutela ¢ imprescindivel para
a manutenc¢ao da vida em todas as suas formas, bem como coexisténcia e desenvolvi-

mento humanos. Trata-se, portanto, de um elemento multifacetario de natureza
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ambiental, vocacionado a saude publica, ao aproveitamento energético, a fruig¢do cul-

tural, a valorizacdo da paisagem e ao aproveitamento turistico.

Atualmente, o sistema de tutela penal da 4gua compreende os crimes de “enve-
nenamento de dgua potavel ou de substancia alimenticia ou medicinal” e “corromper
ou poluir 4gua potavel, de uso comum ou particular, tornando-a impropria para con-
sumo ou nociva a saude”, respectivamente, artigos 270 e 271 do Decreto-Lei n°® 2848

de 7 de dezembro de 1940 — Cdédigo Penal Brasileiro.

Os tipos penais em questdo tém como inconveniente reduzir a tutela penal da
agua, relacionada estritamente a questdo da satde publica, portanto, insuficiente para
as demandas atuais. Diferentemente do que se imaginava a época em que o ‘“cresci-
mento zero” fosse a principal medida de preservacdo do meio ambiente, sabe-se hoje

que abrange elementos fisicos, bidticos, socioecondmicos e culturais.

Por outro lado, a Lei n® 9605/1998 regulamentou o § 3° do artigo 225 da CF/88,
que estabelece as condutas e atividades consideradas nocivas ao meio ambiente sujei-
tardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais ¢ administrativas,

independentemente da obrigagdo de reparar os danos causados.

O crime de poluigdo, previsto artigo 54 da Lei n°® 9605/98, ¢ objeto de severas
criticas da doutrina que defende o tipo penal em questdo ser inconstitucional, em vir-
tude de violagdo ao principio da taxatividade e, por consequéncia, ao principio da le-
galidade. Isto porque o crime de polui¢cdo possui elementos normativos, ou seja, de-
manda acurada atividade interpretativa do juiz para a sua aplicacdo. Refiro-me as ex-
pressdoes “qualquer natureza”, “em niveis tais que resultem ou possam resultar” e
“destrui¢do significativa”.

O tipo penal da polui¢do ainda se trata de norma penal em branco, embora nao
haja mencdo expressa nesse sentido. Considerando que todos os entes federativos pos-
suem competéncia para editar normas ambientais, sendo que a Unido incumbe o esta-
belecimento de patamares minimos de qualidade ambiental, forgoso reconhecer a difi-

culdade em estabelecer um critério seguro para a aplicagdo do crime no caso concreto.
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A proposta fundamenta-se em estabelecer o crime de poluicdo da 4gua, tendo
como fundamento as diversas modalidades de danos sofridos por aquela, a saber: po-
luicdo sedimentar, térmica, quimica, biologica e estética, sendo a ultima vinculada

estritamente ao aspecto cultural, turistico ou paisagistico da agua.

A proposta abandona o modelo de norma penal em branco, assim como o tipo
penal anormal, isto €, aquele composto por elementos normativos que demandam um

acentuado juizo de valor do aplicador do direito para a caracterizagdo do delito.

Por fim, esse projeto de lei podera servir como estabelecimento de um novo
paradigma de tutela penal do meio ambiente, diferenciada a partir do elemento ambi-

ental agredido, isto ¢, o ar, o solo, a 4gua, e a modalidade do dano.

5.2 Crime de poluic¢ao fisica, quimica e bioldgica da agua: artigo 54-A

Segue uma breve analise dogmatica dos delitos em questao:

Bem juridico e objeto material do crime: o bem juridico tutelado é o patrimonio

hidrico, enquanto que a conduta recai sobre a 4gua doce, seja ela potavel ou ndo pota-
vel, salobra ou salgada. A 4gua salobra ¢ aquela propria dos manguezais, importante

elemento componente do meio ambiente litoraneo.

Sujeito ativo e passivo: o sujeito ativo ¢ a pessoa fisica ou juridica, tratando-se

de crime comum. De fato, uma das maiores inovagdes promovidas pela criminalizagao
de condutas praticadas contra o meio ambiente constituiu a imputabilidade da pessoa
juridica. Por muitos anos, a responsabilidade penal da pessoa juridica encontrou resis-
téncia, em razdo da concepcao tradicional que defendia aquela ndo poder delinquir, em

razdo da absoluta falta de se determinar nesse sentido.

Contudo, ¢ de se ressaltar que a pessoa juridica ndo possui vontade propria, mas
pratica atos com efeitos juridicos em virtude da vontade de seus integrantes. Quando
uma empresa produz bens ou presta servigos, de fato estd concretizando a vontade de

seus socios e, portanto, aquele argumento ndo convence.
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A responsabilidade penal da pessoa juridica também afasta eventuais injusticas
que poderiam ocorrer ao longo da persecucdo penal. Por exemplo, o operario de baixa
escolaridade e que ndo possui o dominio intelectual da atividade e que somente cumpre

ordens de seu superior hierdrquico.

Evidentemente, a pratica de crime ambiental por preposto de pessoa juridica,
nem sempre resultard na responsabilizagdo dos sdcios-diretores daquela, sob pena de
reconhecimento de responsabilidade penal objetiva, sendo necessario o reconheci-
mento do nexo causal entre a conduta e o resultado produzido, ainda que meramente
de natureza juridica. O artigo 3° da Lei n® 9605/98 estabelece textualmente as condi-

coes de responsabilidade da pessoa fisica:

— quando a infracdo penal ocorre em razao de decisdo de seu represen-

tante legal ou contratual;

— de decisdo de 6rgdo colegiado e

— no interesse ou beneficio da pessoa juridica.

O paragrafo Gnico daquele dispositivo estabelece ainda que a responsabilidade
da pessoa juridica ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras ou coautoras do mesmo
fato. Esse dispositivo também foi muito criticado por operadores do direito e parcela
da doutrina, mas nem sempre pode-se menosprezar o legislador que foi bastante feliz

neste caso.

Sabe-se que o Direito Penal brasileiro proibe a dupla puni¢ao pelo mesmo fato,
todavia, ¢ plenamente possivel haver autonomia de vontades entre o agente pessoa
fisica e pessoa juridica, sobretudo quando do reconhecimento de concurso de crimes,
seja nas modalidades material, formal ou crime continuado. Esse dispositivo também
¢ oportuno quando da ocorréncia de crime ambiental praticado por empresa que se vale
de servigos terceirizados, ou mesmo de funcionarios que atuam sob o regime de pessoa

juridica individual.

O sujeito passivo ¢ a coletividade.

Elemento subjetivo: ¢ o dolo, seja na forma direta ou indireta.
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Anélise do tipo: a proposta abandona o modelo de tipo penal anormal, isto ¢,

composto por elementos objetivos e subjetivos. Ainda que toda norma juridica possa
ser objeto de interpretacdo, a proposta acaba por rechacar qualquer alegagao de viola-
cdo ao principio da taxatividade e, em consequéncia, da propria legalidade. Igual-
mente, o tipo penal deixa a norma penal em branco do atual crime de polui¢do, consi-
derando que o sistema de normas administrativas que disciplinam a matéria ainda ¢

insuficiente e excessivamente esparso.

Da forma como foi proposta, o tipo penal define propriamente que poluicdo da
agua ¢ o dano provocado em razdo de condutas estritamente delineadas que provocam
a impossibilidade de utilizagdo daquela, isto ¢, o lancamento de particulas sedimenta-
res, elementos quimicos ou biologicos estranhos a composi¢do da 4gua ou que provo-
que a mudanca de temperatura daquela, de modo a causar danos a saude publica, a
flora, a fauna e impossibilitar o aproveitamento econdmico daquelas. Quando menci-
ono aproveitamento das dguas, refiro-me a sua utilizacdo para fins socioecondmicos e
culturais, considerando que a preservagdo do meio ambiente e a atividade econdmica

sd0 indissociaveis.

O crime pode ocorrer tanto no ambiente continental, em area urbana, como ru-
ral, como no ambiente ocednico. Nesse sentido, o crime poderd ocorrer quando do
lancamento de poluentes em instalagdes de captacdo ou de afastamento de aguas que
fluem para a rede hidrogréafica ou para o mar. Igualmente, o uso da expressdo “em drea
urbana ou rural” tem como objetivo destacar o papel relevante dos municipios na
gestdo do patrimonio hidrico, considerando que a entidade federativa fundamental pos-
sui limites territoriais rigorosamente definidos. Em outros termos, ou a area ¢ urbana
(e ai reside a completa competéncia municipal) ou ¢ rural, de modo a ndo deixar davi-

das quanto a territorialidade do delito.

Portanto, a verificagdo do crime se d4 com a constatacdo das circunstancias
acima relacionadas, principalmente com a formulagdo de quesitos objetivos dirigidos

ao perito criminal durante a fase de investigagao:

— houve danos a saude publica?

— houve danos a flora ou a fauna?
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— a conduta prejudicou o aproveitamento econdmico da 4gua ou sua frui-

¢do pela comunidade na perspectiva da integridade visual da paisagem?

Todavia ¢ na verificagdo do dolo que reside a pedra fundamental da existéncia
do crime, seja aquele na forma direta ou indireta. Nao ha o menor sentido em tipificar
a polui¢do culposa, quando ha a possibilidade de solu¢do do conflito na esfera admi-
nistrativa. Alias, esse ¢ um dos pontos centrais da confusdo provocada pelo crime de

poluicdo previsto no artigo 54 da Lei n® 9605/98.

No caso, para distinguir a polui¢do para fins penais em relacdo a poluicdo ad-
ministrativa, o legislador incorreu no erro de atribuir a8 Administragdo Publica em de-
terminar o que ¢ crime ou infragdo administrativa. Diferentemente do crime de trafico
de drogas (artigo 33 da Lei n°® 11.343/06), cujas substancias elencadas pela Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) sdo de natureza qualitativa, os parametros
estabelecidos na polui¢do da Lei n® 9605/98 sdo quantitativos, portanto, o legislador

adotou, por assim dizer, a mesma formula para situagdes completamente distintas.

A poluicdo do artigo 54 da Lei n°® 9605/98 ¢ simultaneamente um crime de dano
e um crime de risco, pois utiliza as expressdes que “resultem ou possam resultar”. O
crime de polui¢do da agua ¢ estritamente de dano e material, isto ¢, ndo admite outra
situacdo sendo a efetiva mudan¢a no meio ambiente agredido. Se a conduta poderia

causar danos a agua o fato ¢ atipico, sem prejuizo de eventual infragdo administrativa.

Acdo penal e penas: a agdo penal ¢ publica incondicionada. A pena ¢ de reclusao

de dez a quinze anos e multa. E a mesma pena cominada para o crime do artigo 270 do

CP, a qual considero adequada para a gravidade do crime em questao.

O § 1° possui causas especiais de aumento de pena, de um sexto a um tergo,
quando da superveniéncia de les@o corporal grave ou gravissima ou se o crime se da
no contexto de organiza¢do criminosa. No Brasil, a questdo das organizagdes crimino-
sas ¢ disciplinada pela Lei n® 12.850/13, em substitui¢do a Lei n® 9034/95, a qual fosse
severamente criticada pela doutrina em razdo da auséncia de definicdo legal de orga-
nizagdo criminosa, assim como tratar de forma deveras superficial institutos impres-
cindiveis para a apuracdo de crimes no contexto de crime organizado, a exemplo da

colaboracdo premiada.
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Tenho que o aumento da pena quando a polui¢cdo da 4gua se d4 no contexto de
organizacdo criminosa ¢ bastante oportuno. Como assevera Marcelo Batlouni Men-
droni (2009, p.34), as organizagdes criminosas, sobretudo as de médio e grande porte,
possuem gerentes que recebem a concessdo de negdcios licitos, de modo a criar vin-
culos mais fortes com aquelas, assim como promover a lavagem e ocultagio de valores
oriundos da pratica de crimes. O fendmeno do crime organizado no Brasil atingiu um
elevado nivel de sofisticacdo, mesmo em relagdo as gangues de trafico de drogas, atu-
almente verdadeiras empresas do crime. A hipdtese de negdcio licito para dissimular
a pratica de crimes pode muito bem ensejar em crimes contra o meio ambiente, inclu-

sive a polui¢do da agua.

Por fim, a pena ¢ aumentada pela metade quando sobrevém o resultado morte.

5.3 Crime de poluicio estética da agua: artigo 54-B

Segue uma breve analise dogmatica dos delitos em questao:

Bem juridico e objeto material do crime: o bem juridico-penal tutelado ¢ o pa-

trimdnio hidrico e, subsidiariamente, o patrimonio cultural, turistico e paisagistico,
especialmente as paisagens culturais notaveis. O objeto material do crime é a 4gua

doce potavel e ndo potavel, salgada ou salobra, superficial ou subterranea.

Sujeito ativo e passivo: o sujeito ativo ¢ a pessoa fisica ou juridica, tratando-se

de crime comum; o sujeito passivo ¢ a coletividade.

Elemento subjetivo: ¢ o dolo na forma direta ou indireta. Mais uma vez optei

por ndo tipificar a conduta culposa, a ser solucionada no dmbito da responsabilidade

administrativa.

Anélise do tipo: hé crime quando da ocorréncia de condutas bastante delineadas,
isto ¢, o lancamento ou introducdo de corpo estranho, a exemplo de inumeros objetos
colocados na dgua que descaracterizam seu aspecto visual ou que ndo sdo absorvidos

pelo ambiente. A evidéncia, essa modalidade de poluig¢do ¢ extremamente relevante e
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ndo se enquadra em qualquer outra no crime de poluicdo da 4gua proposto nesse mo-

delo.

Trata-se de abordagem inovadora e sem paralelo no ordenamento juridico bra-
sileiro e talvez na propria doutrina. O crime também se d4 com a implantacdo de es-
trutura de construcdo civil, a exemplo de represas, estruturas portuarias, mineradoras,

canalizacdo, entre outras.

Outra circunstancia relevante reputa-se a territorialidade. Somente ocorrerd o
crime em questdo quando o elemento do patrimdnio hidrico se inserir em local prote-
gido por lei ou ato administrativo pelo seu valor historico, arqueologico, cultural e
paisagistico ou em area reconhecida por aquelas caracteristicas pela comunidade local.
E certo que o meio ambiente e o patriménio hidrico constituem bens juridico-penais

difusos.

No entanto, para rechagar qualquer hipdtese de abertura indevida do tipo penal,
na auséncia de lei ou ato administrativo, a area devera ser reconhecida pelo seu valor
historico, arqueologico, cultural e paisagistico pela comunidade local. Se o elemento
do patrimonio hidrico esta inserido em darea reconhecida pelo valor historico, arqueo-
logico, cultural e paisagistico em ambito regional ou nacional, presumo ja existir a

respectiva lei ou ato administrativo que proteja aquele.

No caso de paisagem de interesse local, sendo o exemplo relevante vindo da
cidade de Piraju, caso anteriormente relatado, a producdo da prova para fins de carac-
terizacdo do crime se d4 com o depoimento de testemunhas, o levantamento de dados
relacionados com movimentos comunitarios em prol da preservagao do aspecto visual
do rio, bem como a juntada de documentos que comprovem o valor estético e cultural

do da paisagem que a comunidade considera notavel e quer preservar.

Nao ocorrerd crime de poluicdo estética da dgua, quando da contaminacdo ou
do assoreamento consistente no acimulo de sedimentos pelo deposito de terra, areia,
argila ou detritos. Isso porque essa conduta insere-se no contexto de polui¢do sedi-

mentar da agua, ja previsto no crime anterior.

Criei duas causas excludentes de ilicitude no pardgrafo unico:
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A primeira delas refere-se a alteragdo visual da dgua em razdo de atividade ar-
tistica ou cultural. Ora, se o crime em questdo tutela o patriménio hidrico enquanto
elemento do meio ambiente cultural, ndo ha o menor sentido em criminalizar manifes-
tagcdes artisticas ou culturais que eventualmente alterem o aspecto visual da dgua de

forma transitéria, desde que ndo atente contra a salubridade daquela, é evidente.

A segunda causa excludente de ilicitude refere-se a atividade licenciada pelo
respectivo 0rgdo do SISNAMA. Sabe-se que o licenciamento ambiental ¢ instrumento
de gestdo do meio ambiente que encontra respaldo no principio do desenvolvimento
sustentavel, considerando que a atividade econdmica se desenvolve em harmonia com
a preservacdo do meio ambiente. A excludente de ilicitude faz uma ressalva quando o
fim da atividade licenciada puder ser atingido por outra, menos gravosa a agua, na

mesma localidade.

Explico.

Como dito anteriormente, o Municipio de Piraju / SP vem sendo alvo de suces-
sivas investidas no sentido de se construir uma nova usina hidrelétrica, de modo a
represar o ultimo trecho natural do rio Paranapanema. Ainda que a construgdo de outra
usina hidrelétrica passe pelo crivo de licenciamento ambiental, for¢oso reconhecer que
o Piraju esta inserido no mapa edlico do Brasil, em razdo do seu potencial na geracgao
de energia daquela natureza. Igualmente, a cidade desenvolve atividade econdmica re-
lacionada ao rio Paranapanema tal como se apresenta hoje, isto €, turismo ambiental e
a pratica desportiva profissional em ambiente de corredeiras. Nao hd o menor cabi-
mento frustrar a atividade economica local ja instalada, em detrimento de outra, sob

pena de gerar graves problemas socioecondmicos.

Nao ha que se falar em vagueza ou subjetividade da abrangéncia do tipo penal.
O exemplo vindo do Municipio de Piraju ¢ claro e objetivo. Como informa o Movi-
mento Ambiental de Piraju, o municipio ¢ oficialmente reconhecido pelo potencial de
geracdo de energia eodlica. Igualmente, a cidade é reconhecida por lei enquanto estancia

turistica, relacionada, sobretudo ao seu patrimonio, cultural, ambiental e paisagistico.

Como dito anteriormente, diferentemente do que se imaginava a época da Con-

vencdo de Estocolmo em 1972, firmou-se o correto entendimento no sentido que a
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pobreza ¢ causa de degradacdo ambiental. Importante ressaltar ainda que, no bojo do
licenciamento ambiental, a comunidade local é consultada a respeito da viabilidade e
conveniéncia da implantagdo de empreendimento que cause impactos no meio ambi-

ente, em referéncia ao principio da participagao.

Acdo penal e penas: a agdo penal ¢ publica incondicionada. A pena ¢ de reclusdo

de dois a cinco anos. Assim como o crime de polui¢cdo da d4gua propriamente dito, optei
por afastar patamares de penas que atraissem o instituto da suspensdo condicional do
processo, previsto na Lei n® 9099/95. Nao hd o menor sentido em se atribuir a um delito
grave contra um bem juridico-penal tdo importante um dispositivo relacionado a cri-
mes de menor potencial ofensivo. A evidéncia, o atual crime de polui¢do da Lei n°

9605/98 esta em desacordo com o principio da proporcionalidade e fun¢gdes da pena.

Assim como o crime de poluicdo da agua, o tipo da pena privativa de liberdade
¢ o de reclusdo. Justifica-se em razdo da relevancia do bem juridico-penal tutelado e
da gravidade do delito. Por outro lado, permite ao julgador maior flexibilidade quanto
ao regime inicial de cumprimento da pena, isto ¢, fechado, semiaberto ou aberto, em

homenagem ao principio constitucional da individualizacdo das penas.

5.4 Aplicacao hipotética do novo sistema penal

Este item, como o préprio nome indica, trata-se de uma aplicacdo hipotética do
sistema penal ora proposto. Sdo dois casos reais de polui¢do da agua, um deles oriundo
do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo (TJSP) e outro do Tribunal de Justica
do Estado do Parand (TJPR) e, em ambos os casos, ocorreu a absolvi¢ao do réu. Ainda
que os respectivos orgaos julgadores tenham indicado, por exemplo, a falta de elemen-
tos quanto a materialidade do delito para justificar a condenacao, verifico que o pro-
blema central permanece na imprecisdao dos termos utilizados pelo crime de poluicao

da Lei n® 9605/98.

Quanto a poluicdo estética da dgua, por se tratar de questdo até entdo ndo abor-
dada pelo ordenamento juridico brasileiro, deixo de aplicar hipoteticamente com fun-

damento no modelo ora proposto.
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Voto n° 41.896

Apelacdo n° 0023940-48.2016.8.26.0320, TJSP

Apelante: Agnaldo de Freitas

Apelado: Ministério Publico

Crime ambiental:

Acusacio de causar poluicio de qualquer natureza, em niveis tais que pos-
sam resultar em danos a saude humana, ou que provoquem a mortandade
de animais. Laudo que atesta o lancamento de residuos solidos ou liquidos,
em desacordo com as exigéncias estabelecidas em lei, em valores prejudici-
ais ao tratamento de esgoto. Auséncia de elementos que atestem a potenci-
alidade de danos a saude humana ou que provoque mortandade de animais.
Potencialidade de dano nao demonstrada, nao se amol- dando a conduta do
réu aquela descrita no art. 54, § 1°, da Lei n° 9.605/98. Absolviciao cabivel

na espécie. Recurso provido (voto n° 41896).

Trata-se de apelacdo criminal sobre crime de polui¢cdo ocorrido no dia 13 de
julho de 2015 na avenida Marechal Artur da Costa Silva n® 912, na cidade de Limeira,
Estado de Sao Paulo. Segundo apurado, a empresa Aguinaldo de Freitas — ME, cuja
atividade ¢ a producdo de artigos de bijuterias dispensou efluentes na rede publica de
tratamento de esgoto e, segundo a concessiondria Odebrecht Ambiental, a coleta de
amostras de efluentes dispensados apresentou niveis altamente prejudiciais ao trata-

mento de esgoto.

Segundo o voto do relator, ainda que os laudos apontassem valores altamente
prejudiciais ao tratamento de esgoto, essa circunstancia, isoladamente nao autorizasse
a condenag¢do por poluicdo na modalidade culposa — artigo 54, § 1° da Lei n°® 9605/98.

Portanto, pela reforma da sentenca condenatdéria em primeiro grau.
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Como disse anteriormente, ndo hé sentido em tipificar a poluigdo na modalidade
culposa. Trata- se, pois, de evidente violagdo aos principios da subsidiariedade e da
fragmentariedade, pois em sede de ilicitos de natureza ambiental, a esfera administra-
tiva, no desempenho de seu Poder de Policia Administrativa, possui recursos suficien-
tes para a razoavel solucdo do conflito. Ressalto, inclusive, san¢des administrativas

possuem maior eficacia que as penas impostas ao crime de poluig¢do culposa.

O julgado em questdo também revela o problema central do crime de poluigdo
que ¢ a imprecisdo do tipo. No caso, o relator apontou para a auséncia de prova de

danos ou a potencialidade de causar danos.

O modelo ora proposto € preciso no que se refere a caracterizacdo do delito, isto
¢, a prova de danos a saude publica, flora ou fauna ou que inviabilize o aproveitamento
econdmico da agua. Os danos sdo constatados em sede de pericia requisitada por De-
legado de Policia no bojo de inquérito policial, bastando a formulacdo de quesitos
claros e objetivos ao perito criminal, isto €, o local onde ocorreu o fato, isto ¢, dgua
doce, salobra ou salgada, superficial ou subterranea, se ocorreu ou ndo o dano ¢ a
descricdo e a modalidade deste, ou seja, sedimentar, térmico, bioldégico, quimico ou

estético.

No mais, a existéncia de uma estrutura de tratamento de efluentes, sujeita a
fiscalizacdo periddica pela Administragdo Publica ou, neste caso, por concessionario
de servigo publico, por si sé, afastaria o dolo da conduta e tornaria o fato atipico, a
restar a apuragao do fato pela via administrativa. O dolo se verificaria, por exemplo,
diante da completa auséncia de estrutura de tratamento de efluentes ou, mesmo, o ex-
pediente de dissimular uma estrutura de tratamento de efluentes. Em ndo havendo in-
dicios de dolo na fase de investigacdo, mesmo no caso de dano, impde-se, também, a

puni¢do administrativa.

A constatacdo efetiva do dano ambiental e do dolo, a vontade livre e consciente
de lesar o bem juridico-penal tutelado sdo os pressupostos para a subsung¢ao do fato ao
tipo penal e justificam a imposi¢do das penas propostas pelo modelo ora proposto que

tem como fundamento aquelas aplicadas aos crimes dos artigos 270 e 271 do CP.
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Portanto, os patamares ora propostos estdo de acordo com o principio da pro-
porcionalidade das penas, diante de crime grave que atenta contra um bem juridico-
penal de natureza difusa. Como disse anteriormente, ndo ha o menor sentido em se
aplicar ao crime de poluigdo instituto relacionado aos crimes de menor potencial ofen-
sivo, como a suspensdo condicional do processo, sob pena das sangdes aplicaveis em

sede administrativa ou civel se mostrarem mais gravosas.
Apelag¢io Crime n° 1.189.104-6
Juizo Unico da Comarca de Cantagalo, TJPR
Apela¢iao Crime:

Crimes contra o meio ambiente — artigo 54, § 2°, inciso V, da Lei n° 9.605/98
— sentenca absolutdria — pleito ministerial pela condenac¢io — alegacio de
que basta a analise constatando poluicio ambiental para que se configure
o delito — impossibilidade — necessidade de laudo pericial atestando a pos-
sibilidade de dano a saude ou ao meio ambiente — mero desrespeito aos li-
mites estabelecidos na norma ambiental que, por si s6, nio basta para con-
figurar a conduta delituosa de poluicio criminosa — acusado que se adequou
aos parametros estabelecidos pelo IAP logo apds a vistoria — inexisténcia de
comprovaciao do dano ambiental — sentenca absolutoria mantida — recurso

desprovido.

Cuida-se de apelacdo criminal sobre crime de poluicdo ocorrida no dia 10 de
dezembro de 2003, na rua Cinderela n° 84 na cidade de Cantagalo, Estado do Parana.
Apurou-se que Jodo Kojunski langou efluentes em corpo d’dgua em desacordo com
leis e regulamentos estaduais. A acdo foi julgada improcedente, ainda que o réu tenha

admitido o lancamento de efluentes na agua.

No voto do relator foi apontada a auséncia de pericia onde ocorreu o langamento
de efluentes. Ocorreu, entretanto, analise do Instituto Ambiental do Parana que cons-
tatou sedimentos e elementos ndo naturais nos efluentes liquidos langados pelo réu,

ndo havendo a indicagdo de niveis ou limite de cada substancia encontrada.
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Nesse sentido, nem toda polui¢do ¢ solucionada pelo Direito Penal, mas somente
aquelas que resultem ou possam resultar lesdo a satide humana ou destrui¢do conside-

ravel da fauna e flora.

Caso fosse aplicado o modelo proposto nesta tese, mais uma vez o dano seria
constatado por meio de pericia, a dizer se houve ou ndo o dano onde se deu e sua
modalidade. Em seguida, a verificagdo do dolo do agente cujos indicios a serem veri-

ficados na fase de investigacdo e confirmados durante a agdo penal.

Constato que a imprecisdo do tipo penal da poluicdo enseja na possibilidade de
absolvigdo do réu mesmo quando ha indicio de materialidade e dolo do agente. No
caso, o réu somente tomou providencias no sentido de realizar o tratamento de efluen-
tes apos a vistoria realizada pelo Instituto Ambiental do Paran4. No modelo proposto,

tal circunstancia constituiria causa de diminui¢do da pena, tdo somente.
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CONSIDERACOES FINAIS

No intuito de confirmar a hipdtese formulada, finalizo o trabalho com a apre-
sentacdo e discussdo de questdes dogmadticas relevantes acerca proposi¢cdo de novo
sistema de tutela penal da 4gua, quais sejam: poluicdo da dgua e teorias da ac¢do, polu-
i¢do da agua e principio da significancia, concurso de crimes e crime continuado e
imposi¢do simultdnea de multa administrativa e penal e poluicdo da agua. Tais ques-

tdes sdo imprescindiveis para a correta aplicacdo do novo sistema de tutela penal.

1 A necessidade urgente de um novo sistema

A doutrina ndo ¢ unanime quanto a validade do crime de poluicdo do artigo 54
da Lei n® 9605/98. Ney de Barros Bello Filho (2000, p. 239) defende a validade do tipo
penal em comento, mas, com a devida vénia, os argumentos sdo contraditérios. Pri-
meiramente, reconhece que o tipo penal engloba todas as formas de polui¢do reconhe-

cidas pelo ordenamento juridico brasileiro, sem afrontar o principio da legalidade.

Igualmente, defende que podera haver crime de poluigdo, mesmo quando nao
existirem padrdes ambientais de qualidade. Portanto, somente haverd vinculagdo do

crime a padrdes ambientais se j& estiverem estabelecidos anteriormente.

Argumenta, ainda (2000, p. 263), que houve revogac¢ao dos crimes dos artigos
270 e 271 do Codigo Penal com o advento do crime de poluicdo do artigo 54 da Lei n°®
9605/98.

Esse nio ¢ entendimento de Edis Milaré (2013), que sugere, inclusive, a incons-

titucionalidade do artigo 54 da Lei n® 9605/98:

Como se vé, salta aos olhos a falta de técnica na construgdo do tipo,
que encerra dispositivo de duvidosa constitucionalidade, eis que dema-
siadamente aberto, destoante das exigéncias do principio da legalidade
e agressivo aos principios da ampla defesa e do contraditério. Poluicdo
em “niveis tais” e “destruicdo significativa” da flora encerram situa-
¢oes obscuras, ficando ao entendimento e esclarecimento ao arbitrio do
julgador, o que ndo se faz com um Direito Penal moderno, que quer ver
o transgressor sujeito a determinacao da lei. A condenacdo justa € que
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garante ao acusado a ampla defesa, o que so serd possivel se a ele for

imputado um fato certo descrito como crime. (Milaré, 2013, p. 263).
Inicialmente, creio que ndo se possa conceber um conceito de poluigdo para fins
penais que englobe todas as modalidades de dano ambiental a todos os bens juridicos
ambientais simultaneamente. Em realidade, poder-se-ia admitir o conceito de poluigao
oriundo de outros ramos do Direito servisse tdo somente como uma referéncia e nao
simplesmente ser transportado para o Direito Penal em sua integralidade. Mesmo Ney
de Barros Bello Filho (2000, p.43) que defende a validade do atual crime de poluicao,
afirma que “Melhor forma de analisar a poluic@o ¢ pensa-la a partir do bem ofendido:
poluicdo nos recursos hidricos, na atmosfera; ou ainda estuda-la a partir das fontes
poluidoras: aquelas causadas por agrotdxicos e remessa de rejeitos perigosos e detritos

solidos™.
E evidente a violagdo ao principio da taxatividade.

Tipos penais anormais, isto €, aqueles que contém elementos normativos na sua
construcdo sdo uma realidade, pois, evidentemente, seria humanamente impossivel

descrever taxativamente todas as condutas puniveis pelo Direito Penal.

Heleno Claudio Fragoso (1983, p. 98) adverte, no entanto, que a existéncia da-
queles fere a fungdo garantista da lei penal. Guilherme de Souza Nucci (2012, p. 228)
diz que os tipos penais abertos podem nao ser o ideal em matéria de segurancga juridica,

embora sejam necessarios para evitar infinita alteracdo legislativa.

Francisco de Assis Toledo (2011, p. 29) afirma o tipo penal taxativamente des-
crito desempenha efetiva fun¢do pedagdgica, com o fim de motivar o comportamento
humano, de modo a ser compreendido por todos. Conclui que se o tipo penal ndo atende

o principio da taxatividade, tornar-se-a “pura fic¢do juridica”.

Luiz Luisi (2003, p. 24 e 25) diz ainda que ndo atendido o principio da taxati-
vidade ndo se atende o da legalidade, por consequéncia e a exigéncia de normas penais
de conteudo preciso e univoco constitui uma prote¢do do cidaddo em relacdo a eventual

arbitrio judiciario.

Da leitura do artigo 54 da Lei n°® 9605/98 identifica-se, de imediato, dois ele-

mentos normativos demasiadamente abrangentes, sendo que um deles pode ou néo ter



128

como referéncia padrdes ambientais pré-estabelecidos, combinado com a hipotese de
crime de perigo e crime de dano simultaneamente no mesmo tipo penal! Ha também
formas qualificadas previstas casuisticamente, assim como a previsdo de modalidade
culposa que, por si s0, trata-se de crime aberto por natureza. Isso ¢ um verdadeiro

absurdo!

E o que Guilherme de Souza Nucci (2012) denomina “condutas excessivamente
abertas”, a haver outro exemplo na propria Lei n® 9605/98, o que implica em incom-

patibilidade da abertura do tipo em relacdo ao bem juridico tutelado:

Ha previsdes de condutas descompassadas com o tipo penal, demons-
trando inaceitavel descaso na composicdo da figura criminosa. Sao
acdes ou omissdes de amplitude questionavel, tal como ocorre com o
artigo 32 da Lei n.° 9.605/98, em que se compara ¢ iguala a conduta de
mutilar (cortar partes do corpo) com praticar ato de abuso (cometer uma
acdo injusta) contra animal. Pode-se entender o intento legislativo de
coibir ataques contra animais, em formato cruel, preservando-se a ho-
nestidade publica, porém, nada quer dizer, em modelo preciso, a pratica
de ato de abuso. A abrangéncia da expressdo ¢ tdo vasta quanto indspita
para a taxatividade. Noutro prisma, na mesma Lei n® 9605/98, cuida-se
da conduta de maltratar (tratar mal, lesar, insultar), por qualquer modo
ou meio, plantas de ornamentagdo (artigo 49). (Nucci, 2012, p. 23)

O modelo ora proposto abandona por completo conceito tdo vasto de poluicdo e
estabelece um modelo a partir do bem juridico agredido e a fonte poluidora, o que
enseja no facil entendimento do tipo penal, de modo a direcionar corretamente o com-
portamento humano e a certeza quanto aos destinatarios da norma. Igualmente aban-
dona a aplicagdo oportunista de padrdes ambientais previstos pela Administragdo Pu-
blica no exercicio de poder normativo. Essa circunstancia ¢ substituida pela analise de
lesdo ao bem juridico-penal “4gua”, constatavel pelas circunstancias “causar danos a
saude publica ou a flora e a fauna ou que impossibilitem o aproveitamento econémico

daquelas”.

Pode-se afirmar com seguranca que a Gnica circunstancia elementar de natureza
normativa remanescente do novo modelo refere-se a constatagdo do corpo d’agua en-
quanto patrimonio paisagistico. No entanto, essa circunstancia ¢ facilmente detectavel
pela produgdo de prova testemunhal ou documental, a exemplo de matérias jornalisti-

cas, manifestacdes em redes sociais, entre outras.

Abandonou-se a possibilidade de crime de perigo, em realidade, de pouca



129

utilidade pratica. Ao longo das pesquisas feitas ao longo da elaboragdo desta tese de
doutorado, sobretudo no que se refere a jurisprudéncia, ndo ha noticia de uma unica
acdo penal promovida por crime de polui¢do, sem que ocorresse efetivo dano ao bem

juridico-ambiental, mas somente exposi¢do ao perigo deste.

Por fim, renunciou-se da tipificagdo da poluicdo culposa, a tratar-se de tipo pe-
nal duplamente aberto, cujas consequéncias poder-se-iam ser solucionadas adequada-
mente pelos instrumentos processuais de tutela civil do meio ambiente ou mesmo pela

Administracdo Publica, em razdo de seu poder de policia administrativa.

2 Poluicio da agua e teorias da acio

As teorias da ac¢do constituem um elemento importante no estudo do crime.
Desde o Iluminismo predominou o causalismo penal que sugeria a agdo humana um
acontecimento causal, relegando o elemento subjetivo, isto ¢, a vontade do agente

como pressuposto de aplicagdo da penal.

A partir do surgimento das teorias finalistas, a vontade do agente passou a ser
o elemento central da conduta humana’’. No caso, a vontade do agente volta-se para a
agressdo de um bem juridico relevante; portanto, conclui-se que antecede a propria
norma. Diferentemente do que defende Jakobs, acho nao haver razdo para se crer o
bem juridico-penal e a vigéncia da norma se confundam. Receio que as teorias socio-
l6gicas defendidas por Roxin e Jakobs encontrem seus adeptos em razdo da confusdo
entre o dolo de lesionar o bem juridico-penal tutelado pela norma com dolo de executar

o verbo descrito no tipo.

"7 Segundo Hans Welzel (2015, p. 31): “A aclio humana ¢ exercicio de uma atividade final. A
acdo ¢, portanto, um acontecimento final e ndo puramente causal. A finalidade, o carater final
da acdo, baseia- se no fato de que o homem, gragas ao seu saber causal, pode prever, dentro
de certos limites, as possiveis consequéncias de sua conduta, designar-lhe fins diversos e
dirigir sua atividade, conforme um plano, a consecucdo desses fins. Gragas ao seu saber causal
prévio, pode dirigir seus diversos atos de modo que oriente o suceder causal externo a um fim
e o domine finalisticamente. A atividade final ¢ uma atividade dirigida conscientemente em
razdo de um fim, enquanto o acontecer causal ndo esta dirigido em razdo de um fim, mas ¢ a
resultante causal da constelagdo de causas existente em cada momento. A finalidade ¢é, por

999

isso — dito de forma grafica — ‘vidente’, e a causalidade ‘cega’”.
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Nesse sentido, tdo importante quanto a verificacdo do dano sofrido pela agua ¢
a prova da existéncia de dolo do agente. A auséncia de dolo ou, mesmo, se a conduta
restar culposa, devera ser solucionada pelo Direito Administrativo. Como ressaltei an-
teriormente, o Direito Penal ¢ informado pelos principios da subsidiariedade e da fra-
gmentariedade e a tipificagdo da poluicdo na modalidade culposa ¢ uma das razdes

sobre a confusdo na aplicagdo do crime de poluicdo da Lei de Crimes Ambientais.

Nesse sentido, o modelo proposto nesta tese ¢ mais preciso que o atual, na
medida em que a verificacdo do dano ao bem juridico-penal ¢ objetiva, assim como a
propria constatagdo do dolo do agente. Em sintese, verificar-se-4 o dolo do agente ao

se indagar: “houve dolo em lesionar o bem juridico-penal dgua?”

3 Poluicdo da dgua e principio da insignificincia

O principio da insignificancia impde a atipicidade da conduta quando a lesdo ao
bem juridico e a ofensividade da conduta sdo reduzidas. As condi¢des para o reconhe-
cimento do principio da insignificancia no Direito Brasileiro foram delineadas pelo

Supremo Tribunal Federal (STF) no bojo do Habeas Corpus 145406:
— minima ofensividade da conduta do agente,
— nenhuma periculosidade social da agdo,
— reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e
— inexpressividade da lesdo juridica provocada.

Ao longo desse trabalho tenho ressaltado a necessidade de uma releitura quanto
ao tratamento juridico dispensado ao meio ambiente e, em ultima analise, ao patrimo-
nio hidrico. Entretanto, no modelo ora proposto, a aplicabilidade do principio da in-
significancia se impde. Por exemplo, o langcamento de uma garrafa plastico no leito de
um rio evidentemente constitui conduta atipica em razdo da aplicacdo do principio da

insignificancia. Por outro lado, efluentes langados no mar sem que ocorram danos
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efetivos a saude publica, a flora ou a fauna evidentemente constituirdo condutas atipi-

cas pela aplicagdo do principio da insignificancia.

A distingdo entre tipicidade formal e material ¢ imprescindivel para o Direito
Penal, pois relaciona-se a ideia de ilicito e injusto. Como dito anteriormente, a tipici-
dade formal corresponde a contrariedade com o Direito, portanto, o tipo penal em si,
constitui um indicio de que aquela conduta se reputa ao Direito Penal. Esta assertiva ¢
especialmente relevante para o Direito Penal Ambiental e o crime de polui¢do, pois
mesmo no modelo atual, nem toda poluicdo ensejara na conduta descrita no artigo 54

da Lei n® 9605/98.

Evidentemente, quando a polui¢do se der dentro de pardmetros legais, no con-
texto de atividade econdmica, a conduta estara contemplada pela excludente de ilici-
tude do exercicio regular do Direito. Quando a poluicdo se der fora de padrdes estabe-
lecidos em lei, mas se ndo lesionar ou expor ao risco outros bens juridicos, tratar-se-a
de ilicito administrativo. Portanto, pode-se afirmar com seguranga que a tutela admi-
nistrativa do meio ambiente ¢ complementada pela tutela penal e essa assertiva perma-

nece verdadeira no modelo ora proposto.

No campo do Direito Penal a ilicitude se d4 com a ocorréncia de condutas co-
missivas ou omissivas dolosas e, eventualmente culposas, previstas como tipicas, dis-
tinguindo-se a ilicitude formal e material. A j4 mencionada desconformidade com a
norma juridico-penal trata-se, pois, da ilicitude formal. No entanto, a partir de Franz
Von Liszt, e mais recentemente Hans Heinrich Jeschek, vislumbra-se a existéncia de
uma ilicitude dita material, no caso, a efetiva lesdo ou exposi¢do ao perigo de um bem

juridico penalmente relevante.

4 Concurso de crimes na poluicio da agua e poluicdo estética da agua

O artigo 69 do CP estabelece que “o agente, mediante mais de uma ag¢do ou
omissdo, pratica dois ou mais crimes, idénticos ou ndo, aplicam-se cumulativamente
as penas privativas de liberdade em que haja incorrido”. Por sua vez, no concurso

formal, “o agente, mediante uma so a¢do ou omissdo, pratica dois ou mais crimes,
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idénticos ou ndo, aplica-se-lhe a mais grave das penas cabiveis ou, se iguais, somente

uma delas, mas aumentada, em qualquer caso, de um sexto, até metade”.

Finalmente, no artigo 71 do CP, “quando o agente, mediante mais de uma a¢do
ou omissdo, pratica dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condi¢des de
tempo, lugar, maneira de execug¢do e outras semelhantes, devem os subsequentes ser
havidos como continuag¢do do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um so dos crimes, se
idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a

’

dois tercos”.

A pergunta que vem a tona ¢ a seguinte: no sistema penal da 4gua ora proposto,
como se dariam as hipéteses de concurso material de crimes, concurso formal e crime

continuado?

Bem, a relagdo ao concurso material de crimes, no caso de crimes idénticos, a
distingao do meio de execucgdo ¢ imprescindivel para distinguir aquele do crime conti-
nuado. A situacdo mais provavel que vislumbro seria aquela em que o agente lanca
particulas sedimentares na dgua, em seguida substancias quimicas, bioloégicas ou cor-
pos que alterem a temperatura da 4gua. Ha completa distingdo da matéria lancada na
agua, a qual importa em verdadeira distingdo do meio de execucdo. O mesmo nao
ocorre, por exemplo, em sucessivos langamentos de material quimico na dgua, sendo

que nesse caso importaria em crime continuado, propriamente.

No caso de crimes distintos, isto €, polui¢do da dgua e polui¢do estética da adgua,

a hipotese dependeria de duas condigdes:

— a dgua onde se deu o dano deve ser reconhecida pela comunidade enquanto

patrimdnio cultural, paisagistico ou turistico e

— as agressdes ao bem juridico devem ser distintas quanto ao meio de execugao.
Por exemplo, uma mineradora clandestina constroi suas instalagdes em rio que integra
o patrimonio paisagistico local, a alterar seu aspecto visual e, simultaneamente, a lan-

car rejeitos decorrentes de sua atividade no leito daquele.

No caso de langamento de poluentes em adgua que integra o patrimonio cultural,

paisagistico e turistico locais, havera concurso formal de crimes se ocorrer alteracao
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no aspecto visual daquela. Por exemplo, o langamento de particulas sedimentares que,
simultaneamente, importem em poluicdo sedimentar e altere o aspecto visual das aguas

de um rio que integre o patrimonio cultural, paisagistico e turistico local.

5 Imposicio simultinea de multa administrativa e penal e poluicdo da dgua

Como foi dito anteriormente, o sistema de tutela proposto optou por nao tipificar
a poluicdo culposa da agua, pois, na auséncia de dolo, a reparagdo do dano poderé ser
solucionada a contento na esfera administrativa. O Direito Penal ¢ informado pelo
principio da subsidiariedade ou da fragmentariedade, portanto, a tipificagdo de condu-
tas culposas so se justifica diante da impossibilidade de solu¢ao do conflito por outros

ramos do Direito.

Por exemplo, ainda que o homicidio culposo resulte no pagamento de indeniza-
¢do por danos materiais e morais na esfera civel, é certo que, diante da relevancia do

bem juridico vida, a solu¢do unicamente na esfera civel ¢ insuficiente.

Portanto, diante da completa separagdo das esferas administrativa e penal pro-
porcionada pelo novo sistema de tutela, tenho que na hipotese de polui¢do dolosa da
agua, a imposicdo de multa penal e administrativa simultaneamente corrige o atual

estado de coisas verdadeira confusdo aquelas.

Concluindo, consideragdes adicionais acerca do sistema atual em comparagdo

ao sistema proposto se mostram oportunas. Entdo vejamos:

Os crimes previstos nos artigos 270 e 271 do CP sdo, de fato, bem delineados e
os patamares de penas aplicaveis adequados. Em realidade, os tipos penais em questao
inspiraram o sistema de tutela ora proposto, sobretudo no que se refere as caracteristi-
cas acima mencionadas. Como dito anteriormente, talvez o unico inconveniente dos
crimes previstos nos artigos 270 e 271 do CP seja a tutela da satide publica totalmente

desvinculada da questdo ambiental.

Ora, nosso CP foi redigido nos anos 40 do século passado, época em que a pre-

ocupacdo com a emissdo de poluentes e o consumo de recursos naturais fosse
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praticamente ignorada. Somente em periodo recente, a saude publica passou a ser en-
tendida como um elemento integrante do meio ambiente, considerando que a degrada-

cdo das condig¢des sanitarias incide diretamente naquele.

Por outro lado, o crime de poluicdo previsto na Lei n® 9605/98 possui tragos de
inconstitucionalidade. Em realidade, deveria ter sua constitucionalidade declarada por
violacdo ao principio da legalidade, em virtude da excessiva quantidade de termos

normativos que integram o tipo penal.

Previsto tanto na CF/88 quanto no Codigo Penal, o principio da legalidade de-
termina que somente a lei em sentido estrito ¢ meio idoneo para a criacdo de tipos
penais e cominac¢do de penas. Ademais, além da previsao em lei, ndo se pode considerar
crime aquilo que ndo for considerado lesivo a ndo ser a um bem penalmente relevante,
consubstanciando-se na legalidade formal, em contraposicdo a legalidade material que
independe da previsdo em lei. Evidentemente, o Brasil adota a chamada legalidade

formal.

Neste prisma, ndo se pode olvidar a possibilidade de ser criar crimes pelo cos-
tume ou por medida provisoria que nao ¢ lei em sentido estrito. Nesse sentido emerge,
também, o chamado principio da reserva legal, em que a criagdo de tipos penais ¢ tarefa

exclusiva de lei em sentido formal tramitada no bojo do Poder Legislativo.

O principio da legalidade desdobra-se ainda no principio da taxatividade. Por
este, os tipos penais devem evitar expressdes abertas e descreverem a conduta da ma-
neira mais pormenorizada possivel, de modo a ndo haver incertezas quando da aplica-
¢do daqueles’®. O principio da taxatividade, pois, representa uma garantia do individuo
contra eventuais abusos praticados pelo Estado e dirige-se tanto ao legislador, no mo-

mento em que constrdi o tipo penal, assim como para o juiz, j& que a aplicacdo da lei

® Para Francisco de Assis Toledo (2015, p.29): “A exigéncia de lei certa diz com a clareza
dos tipos, que ndo devem deixar margens a duvidas, nem abusar do emprego de normas muito
gerais ou tipos incriminadores genéricos, vazios. Para que a lei penal possa desempenhar
funcdo pedagodgica e motivar o comportamento humano, necessita ser facilmente acessivel a
todos, ndo s aos juristas. Infelizmente, no estagio atual de nossa legislagdo, o ideal de que
todos possam conhecer as leis penais parece cada vez mais longinquo, transformando-se, por
imposi¢do da propria lei, no dogma do conhecimento presumido, que outra coisa ndo ¢ sendo
pura ficgdo juridica”.
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ao caso concreto deve ser o mais precisa possivel, de modo a ndo causar incertezas ou

mesmo inseguranca juridica.

A aplicacdo hipotética do novo sistema de tutela revelou que este possui apli-
cabilidade muito mais segura que o crime de polui¢cdo da Lei n® 9605/98. As condutas
foram pormenorizadamente delineadas e o tipo penal é composto por elementos estri-

tamente objetivos.

Igualmente, a proposi¢do desse modelo pode ser um precedente na formulagao
de um novo sistema de tutela penal baseado na separacdo de elementos que integram
o meio ambiente, o ar, o solo e a 4gua, assim como as modalidades de agressdo que

comportam aqueles elementos.

Outra providéncia que se revelou positiva foi a completa desvinculacdo do sis-
tema penal com o administrativo, por meio da ndo tipificacdo da polui¢do culposa da
agua, bem como a ndo inclusdo de normas administrativas para a caracterizagdo do

delito. O novo modelo €, pois, peremptorio: ou hd dano ao bem juridico ou ndo ha.
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Anexo A — Subsidios graficos a proposta do novo sistema: imagens

A1l Coletanea de imagens sobre o item 4.1.1.1 O trecho morto do rio Tieté
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Foto 1: Regido Metropolitana de Sdo Paulo, SP. O trecho morto do rio Tieté no ambiente densa-
mente edificado da Regido Metropolitana de Sdo Paulo. Um estudo da Fundacdo SOS Mata Atlan-
tica traz um alerta: o trecho morto do maior rio do Estado de Sdo Paulo alcancou a marca dos 163
km de extensdo em 2019, o que significa um aumento de 33,6% em relagdo ano anterior e muito
longe da menor mancha de poluicdo ja registrada na série historica do levantamento, de 71 km
em 2014.

Fonte: Imagem Google Earth; dados da Fundagdo SOS Mata Atlantica
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Foto 2: Sao Paulo / Osasco, SP. Confluéncia dos rios Tieté e Pinheiros, area hoje conhe-
cida como “Ceboldao”, na divisa entre os municipios de Sdo Paulo e Osasco (cerca de

1936)

Fonte: www.alosaopaulo.com.br, acessado em 17 de junho de 2020; foto Acervo FESSP
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Foto 3: Sdo Paulo, SP. Um dos ultimos trechos em processo de retificagdo no rio Tieté, na regido
do Jaguaré.

Fonte: www.alosaopaulo.com.br, acessado em 17 de junho de 2020; foto Acervo FESSP
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Foto 4: Sdo Paulo, SP. Trecho do rio Pinheiros: arranjo topografico preliminar para o
inicio das obras de retificagdo. Na auséncia das marcas de urbanizag¢do, percebe-se cla-
ramente a extensdo da varzea, que corresponde ao leito maior do rio (fotografia de

1930).

Fonte: Silva, Edson Aparecido, 2016.
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Foto 5: Sdo Paulo, SP. Foz do rio Tamanduatei no rio Tieté, uma realidade “re-
tificada”. O processo de retificagdo e a intensa edificagdo das margens pratica-
mente impede a percep¢do da antiga varzea e do leito maior de ambos.

Fonte: Pessoa, Denise Falcdo (fotografia de Agnaldo Bertolo)



Fotos 6 e 7: Santana de Parnaiba, SP, a aproximadamente 40 km da Capital. A turbi-
nagem das aguas pela pequena central hidrelétrica provoca blocos de espuma nas
aguas, situagdo que se intensifica nos periodos de vazante. Na foto 7, o cinza-escuro
da agua demonstra elevado grau de contaminagdo por varios tipos de poluentes; de-
tritos boiam na superficie.

Fonte: Google Earth (fotografia Street View)
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Fotos 8 ¢ 9: Pirapora do Bom Jesus. Blocos de espuma causados pelo despejo de detergentes no
rio Tieté, junto ao centro urbano de Pirapora do Bom Jesus, a jusante da usina hidrelétrica, situada
a pouco menos de 60 km a jusante da cidade de Sdo Paulo (imagem de 2016).

Fonte: Imagem Google Earth; Jornal Giro, Tieté, SP
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Fotos 10, 11 e 12: Salto, SP. Acumulo de garrafas plasticas no rio Tieté, centro urbano do Muni-
cipio de Salto, na regido de Itu, a aproximadamente 100 km da RMSP.

Fonte: www.conexaoplaneta.com.br, acessado em 17 de junho de 2020.
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Fotos 13 e 14: Porto Feliz, SP. A 120 km de distancia da capital, o rio Tieté vai, vagarosamente,
ganhando niveis melhores de salubridade. Mas é de se notar que, junto ao nucleo urbano de Porto
Feliz, o aspecto das aguas ainda ndo é bom. Na foto 14 percebe-se a existéncia de uma pequena
soleira que provoca pequenas corredeiras. Esta cidade, antigamente conhecida pelo nome de Porto
de Araritaguaba, era o ponto de partida das expedi¢gdes conhecidas por “mongdes, no século XVII.

Fonte: Google Earth (fotografia Street View)
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Fotos 15 e 16: Tieté, SP. A aproximadamente 150 km da RMSP, os niveis de polui¢do das dguas
do rio Tieté vao decrescendo. O tragado sinuoso do rio com suas 4guas mansas, facilitam o pro-
cesso de decantagdo.

Fonte: Google Earth (fotografia Street View)
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Fotos 17 e 18: Anhembi, SP. Neste ponto, a quase 200 km da RMSP, o ecossistema do rio Tieté
¢ mudado de lotico para léntico, pelo represamento de suas dguas em Barra Bonita. Este corpo
d’agua propicia o processo final de decantagdo da polui¢do gerada pelos municipios da Regido
Metropolitana, principalmente Sdo Paulo.
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Fotos 19 e 20: Sdo Bernardo do Campo, SP. Assoreamento do brago dos Alvarengas, na represa
Billings, resultante da deposi¢do indevida de sedimentos causada pela ocupagdo irregular da orla;
este fendmeno vem reduzindo a capacidade de armazenamento de agua, funcdo precipua do reser-
vatorio.

Fonte: Imagem Google Earth; foto PROAM, 2007.
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A — Subsidios graficos a proposta do novo sistema: imagens

A2 Coletanea de imagens sobre o item 4.1.2.1 O trecho [ainda] vivo do rio Pa-

ranapancma
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Fotos 1 e 2: Vista aérea da cidade de Piraju, setor cortado pelo rio Paranapanema. A ponte-barragem
da PCH Paranapanema, inaugurada em 1936, marca os dois ecossistemas vigentes no trecho urbano
do rio: Iéntico, a montante da ponte; lotico, a jusante. A comunidade resiste para impedir a constru-
¢do de nova usina no trecho jusante (foto 2), empreendimento que formaria nova represa a afogar
as corredeiras ainda existentes no trecho remanescente de canal natural.

Fonte: Acervo fotografico Projeto Paranapanema
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Fotos 3 e 4: Antes da construgdo da ponte-barragem PCH Paranapanema, inaugurada em 1936,
existiram, primeiro, uma ponte de madeira (foto 1, cerca de 1900) e, depois, com a inauguragdo do
tramway elétrico, uma ponte metalica (foto 2, cerca de 1920).

Fonte: Acervo fotografico da Prefeitura do Municipio de Piraju
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Fotos 5 e 6: A antiga ponte metalica durante seu afogamento ocasionado pela formagédo do reserva-
tério da PCH Paranapanema, em 1936. Em 1983, por ocasido da grande cheia que afetou todo o
curso do rio Paranapanema, esta pequena central hidrelétrica foi avariada. Sua recuperagdo exigiu o
esvaziamento da represa, fazendo emergir os pilares de concreto da antiga ponte metalica.

Fonte: Acervo fotografico da Prefeitura do Municipio de Piraju; foto 6, Colecdo Gilberto Polenghi
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Fotos 7: Vista orbital do salto do Piraju, local do aldeamento guarani extinto em 1912. O nome da
cidade a época da fundagdo, na segunda metade do século XIX era Sdo Sebastido do Tijuco Preto;
no inicio do século, por influéncia do Movimento Modernista, a cidade trocou seu nome original
para o nome indigena do antigo aldeamento. Piraju, em guarani, significa “peixe dourado”.

Fonte: Imagem Google Earth
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Fotos 8, 9, 10 e 11: Cenas do salto do Piraju (pira’yu’, peixe dourado). Este acidente geografico do
leito do Paranapanema seria afogado pela eventual constru¢ao da usina Piraju2, fazendo desaparecer
um dos principais signos da comunidade; até os anos 1970, a piracema de peixes migratorios (inclu-
sive do dourado), era um espetaculo de rara beleza.

Fonte: Acervo fotografico Projeto Paranapanema
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Foto 12: Cena do trecho de corredeiras do rio Paranapanema que, neste ponto, tem suas aguas en-
caixadas em rocha basaltica.

Fonte: Acervo fotografico Projeto Paranapanema



163

Foto 13: Cena do inicio do trecho de corredeiras do rio Paranapanema; ¢ de se notar o aspecto
limpido da agua.

Fonte: Acervo fotografico Projeto Paranapanema (fotografia de Roberto Amelio)
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Foto 14: Imagem orbital de parte do trecho remanescente de canal natural do Paranapanema pelo
qual a comunidade luta ha 30 anos para preservar seu ecossistema l6tico como um lugar de memoria
daquilo que foi o rio nas origens do povoamento.

Fonte: Imagem Google Earth



Anexo B — Subsidios graficos a proposta do novo sistema: cartografia

B1 — Regides Hidrograficas do Brasil e Aquiferos

B2 — Plataforma Continental Brasileira

B3 — O trecho morto do rio Tieté

B4 — O trecho [ainda] vivo do rio Paranapanema
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. Prancha 2, figura 3
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