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RESUMO

O presente trabalho busca contextualizar o direito ambiental no bojo da so-
ciedade de risco, para nela abordar a problemética dos contaminantes emer-
gentes e seus possiveis danos. Parte-se do reconhecimento de uma premissa
antropocentrista para analisar a poluicdo das dguas sob o enfoque do homem
enquanto consumidor tanto quanto vitima. Sob esse pano de fundo, investiga-
-se a evolugdo do instituto da responsabilidade em suas duas vertentes: civil
e penal, perscrutando uma possivel interseccdo das disciplinas com o escopo
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de garantir maior eficiéncia a tutela do meio ambiente. Ainda sob o enfoque
da eficiéncia, aventa-se a compatibilizacdo dos métodos consensuais de solugdo
de conflitos com o direito ambiental. Por fim, em face do aprofundamento dos
problemas ecolégicos, discute-se os desafios e consequéncias da adogao de uma
perspectiva de antecipagdo dos riscos, que concretizada no principio da precau-
¢do, tem-se firmado como uma funcado indispensavel da reponsabilidade, seja
ela civil ou penal.

PALAVRAS-CHAVE
Poluicao - sociedade de risco - contaminantes emergentes - responsabilidade
objetiva - criminalidade simbélica

ABSTRACT

This paper seeks to contextualize environmental law within the so-called
risk society, in order to address the problem of emerging contaminants and their
possible damages.

Through the recognition of an anthropocentric premise, it analyzes water
pollution from the man perspective as a consumer as well as a victim. Under this
perspective, it looks into the evolution of the institute of responsibility in both
aspects: private and criminal law, inquiring a possible intersection among them
in order to ensure more efficiency for the protection of the environment. Still
under the efficiency approach, it investigates a possible conciliation between
consensual methods of conflict resolution and the environmental law. Finally,
taking into account the escalation of ecological problems, it argues over chal-
lenges and consequences concerning the adoption of a risk anticipation perspec-
tive, which is embodied in the precautionary principle, that has been established
as an imperative function of responsibility, whether civil or criminal.

KEYWORDS
Pollution - risk society - emerging contaminants - strict liability - symbolic
criminality
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INTRODUCAO

O Direito Ambiental, enquanto disciplina auténoma, estrutura-se em face
da necessidade de um regramento normativo para a nova relagdao do homem
com a natureza que, a partir da Revolucao Industrial, deixou de significar um
aparente equilibrio para pautar-se na utilizacdo de recursos finitos como se
infinitos fossem.

Assim, diferentemente dos ancestrais institutos juridicos, intrinsecamente
relacionados a formacao do préprio homem enquanto ser social, parece que a
disciplina ambiental surge a partir de sua “deformacao”.

Com efeito, remontando a origem etimolégica do Direito na condi¢ao de cién-
cia pratica, definido pelo Corpus Iuris Civiles’, os preceitos do direito seriam: viver
honestamente, ndo prejudicar a ninguém e, finalmente, dar a cada um o que é seu.

Excluido o aspecto moral (viver honestamente) e o conceito negativo de jus-
tica (ndo lesar a ninguém), a fung¢do do direito em sentido objetivo consistiria em
definir o suum, ou seja, dar a cada um o que é seu.

Sob a 6tica ambiental, o suum corresponde a livre apropriacao da natureza.

Dessa forma, considerando que ao longo da histéria as mais diversas ativi-
dades do homem foram construidas tendo como suporte a utilizagdo dos recur-
sos naturais, parece logico ter o Direito incorporado essa relacao de subjugacao,
a qual passou a ser reproduzida em seus institutos juridicos.

A vista disso, pode-se afirmar que, desde os primérdios, a tematica ambiental
fez-se presente nao apenas no sentido de reparticao (direito objetivo), mas tam-
bém enquanto ordenacdo (direito positivo), embora sempre espelhando uma vi-
sao marcadamente antropocéntrica.

Da mesma forma, a disciplina ambiental ndo alterou a formulagao kantiana
essencialmente utilitaria do direito. Em outras palavras, a natureza ndo passou
a ser legislada em sua proépria funcao, como se fora um valor auténomo, mas
somente a medida que se constitui objeto ttil ao ser humano.

Esse panorama manteve-se praticamente inalterado durante cerca de 28 (vinte
e oito) séculos, até que a intensificacdo do processo de degradacdo dos recursos

3 “luris praecepta sunt haec: honeste vivere; alterum non laedere, suum cuique tribuere”. Cf.
Ulp. 1 reg., D.1,1,10.1. Lyon: Hugues de la Porte, 1558-1560.
Disponivel em http://amshistorica.unibo.it/176#. Acesso em 20/05/2016.
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naturais, reflexo da sociedade de hiperconsumo, comegou a ameagar nao apenas o
desenvolvimento das atividades do homem, mas sua prépria sobrevivéncia.

Segundo Gilles Lipovetsky, “A sucessdo de catastrofes (e ...) deram lugar a
uma conscientizagdo de massa no que toca aos danos do progresso, bem como a
um largo consenso em torno da urgéncia em salvaguardar o “patriménio comum
da humanidade’” (LIPOVETSKY, 1994. p. 243)*.

1. Poluicdo das aguas - danos velados da sociedade de risco

Os danos ambientais tornaram-se uma das marcas dos séculos XX e XXI, em
razao, sobretudo, do descompasso entre a geracado de residuos e a falta de capa-
cidade da biosfera de os absorver em sua plenitude.

Tradicionalmente, associa-se 0 aumento do consumo aos avangos tecnolo-
gicos e cientificos dos meios de produgdo, mas, antes e acima de tudo, é ele
reflexo de uma construcdo social e cultural que simboliza o marco da passagem
da modernidade a pés-modernidade, a partir da segunda metade do século XX.

De la para c4, necessidades socialmente induzidas foram engendradas sob
um sistema econdmico vassalo da utilizacdo massiva de recursos naturais, além
de orientado a constantemente sobrepujar os limites impostos pela natureza.

Comezinho dizer que, dentro dessa 16gica, a producao de rejeitos supera
em muito a capacidade regenerativa do meio. Ha mais de uma década, estimava-
-se a geragao planetaria na ordem de 30 milhdes de residuos por ano, por pessoa’.

Em pouco menos de trés séculos, parte significativa do quociente dos
processos produtivos foi lentamente diluida nos corpos hidricos. Somada as demais
formas de interferéncia antrépica, as dguas superficiais - de forma geral -, atin-
giram um estagio tal de degradacdo que hoje mais pessoas morrem em decor-
réncia de doencas relacionadas a 4gua contaminada do que todas as formas de
violéncia, inclusive a guerra®.

4 O crepusculo do dever: a ética indolor dos novos tempos democraticos. Trad. Fatima Gaspar e Carlos Gaspar.
Lisboa: Publicagdes Dom Quixote, 1994. p. 243.

5 IPT/CEMPRE. Lixo Municipal: manual de gerenciamento Integrado. Programa Bio Consciéncia. 2 ed. Brasilia/
DF, 2002.

8 De acordo com o relatorio intitulado Sick Water? — The Central Role of Wastewater Management in Sustanaible
Development” (“*Agua Doente? — O papel central da gestdo das aguas residuais no desenvolvimento suste-
ntavel”’, do Programa do Meio Ambiente das Nagdes Unidas (UNEP, na sigla em inglés). Disponivel em: http://
www.unep.org/pdf/SickWater_screen.pdf. Acesso em 09/10/2015.
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Sem embargo, a gestdo da dgua foi construida de forma a privilegiar o de-
senvolvimento de técnicas capazes de multiplicar a captagao para os mais diver-
sos usos’, mantendo em segundo plano as praticas voltadas a recuperacdo da
qualidade desse recurso.

Retrato disso é que 99,4% dos municipios brasileiros possuem servico de
abastecimento de dgua, enquanto apenas 28,5% contam com algum tratamento
a fim de ndo descartar o esgoto bruto diretamente nos rios®. Malgrado muito se
diga a respeito da contaminacdo ambiental, parte crescente dos poluentes rema-
nesce desconhecida da populacao e, por vezes, da propria ciéncia.

Isso porque, dos cerca de 85.000 (oitenta e cinco mil) agentes quimicos pro-
duzidos nos paises mais industrializados, menos de 10% foram submetidos a
testes de efeitos toxicolégicos em organismos em desenvolvimento antes de se-
rem comercializados. (SILVA e FRUCHTENGARTEN, 2005)°

A cada ano, mais de mil e quinhentas substancias novas sdo langadas no
mercado', resultado do continuo crescimento dos padroes de producdo de uma
sociedade orientada para o consumo de massa.

Algumas delas constituem os chamados contaminantes emergentes, termo
que, conquanto careca de defini¢do juridica, é largamente utilizado pela ciéncia
quimica para referir-se a novas substancias que, destinadas a multiplos usos
(pessoal, agricultura ou indastria), sejam potencialmente causadoras de efeitos
adversos a satide animal e humana. O termo também é aplicado para substancias
antigas, mas que eram desconhecidas em razdo da inexisténcia de tecnologia
para sua detecgao™.

Portanto, contaminantes emergentes sao poluentes que, literalmente, emer-

7 Espera-se que na préxima década dois tergos dos habitantes do planeta sejam afetados pela escassez hi-
drica, conforme: http://watercenter.unl.edu/WaterCurrent/Water%20Current%202008/Water% 20Current%20
Summer-08.pdf. Acesso em 10/10/2014.

8 IBGE, Pesquisa nacional de saneamento basico 2008. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, Rio
de Janeiro, 2010. Disponivel em http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/condicaodevida/pnsb2008/
PNSB_2008.pdf. Acesso em 10/08/2015.

9 SILVA, Carlos Augusto Mello-da-; FRUCHTENGARTEN, Ligia. Riscos quimicos ambientais a saude da crian-
¢a. J Pediatr (Rio J). 2005;81(5 Supl):S205-S211.

' Disponivel em http://www.unicamp.br/unicamp/ju/527/potéavel-porém-contaminada. Acesso em 10/05/2014.

" Conforme referido no Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (UNEP, na sigla em inglés) Dis-
ponivel em: http://www.unep.org/PDF/Clearing_the_ Waters.pdf. Acesso em 10/10/2014.
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giram na sociedade de risco.

Tais substancias podem ser encontradas nos mais diversos produtos, tais
como os de higiene pessoal, pesticidas e farmacos, especialmente aqueles com
atividade estrogénica'

Ha diversos registros na literatura cientifica de estudos a associar os conta-
minantes emergentes com uma séria de interferéncias, tanto nos animais quanto
em seres humanos. Evidente que, nesse cenario, a elucidacao dos efeitos deleté-
rios desses poluentes ocorre num ritmo infinitamente inferior a produgdo e ao
lancamento de tais produtos e, nem se diga, a evolucao legislativa.

Ademais, os processos convencionais de coagulacao, floculacdo e decanta-
¢do aplicados nas estagdes de tratamento de agua (ETA) sao ineficientes para
sua remocao’®. Como se vé, os contaminantes emergentes sao exemplos emble-
maticos dos danos ambientais velados advindos dessa sociedade pos-industrial,
a qual, a partir da ampla divulgacdo da obra de Ulrich Beck, convencionou-se
chamar “sociedade de risco”.

Segundo o socidlogo alemdo, é a

“transformacdo de ameacas civilizacionais a natureza em ameacas sociais,
econdmicas e politicas sistémicas que representa o real desafio do presente e do
futuro, o que justifica o conceito de sociedade de risco. Enquanto o conceito da
sociedade industrial classica se apoiava na contraposicdo entre natureza e socie-
dade (no sentido do século XIX), com o conceito da sociedade (industrial) de risco
parte-se da ‘natureza’ integrada a civilizacaol...].

A consequéncia central: a sociedade, como todos os seus subsistemas, [...], dei-
xa de ser concebivel como ‘autébnoma em relagéo a natureza. Problemas ambientais
nao sdo problemas do meio ambiente, mas problemas completamente - na origem

e nos resultados - sociais, problemas do ser humano” (BECK, 2011, p. 99)*.

2Em 1999, o Scientific Committee on Toxicity, Ecotoxicity and the Environment (CSTEE) emitiu um parecer con-
cluindo pela associagao de substancias quimicas causadoras de interferéncia endécrina estudadas até agora e
alteragdes da salde humana, como o cancer de testiculo, da mama e da préstata, a queda de taxa de produgéo
de espermatozéides, deformidades dos érgdos reprodutivos, disfuncédo da tiredide e comprometimento da inte-
ligéncia e do sistema neuroldgico.

8 Também nas Estagdes de Tratamento de Esgoto (ETE), ha indicios de efeitos nos érgdos reprodutores de
peixes, causados por estrégeno. Conforme estudo do Programa Internacional em Seguranga Quimica da (Inter-
national Programme on Chemical Safety, IPCS, na sigla em inglés), da Organizagdo Mundial da Satde (OMS/
WHO). Inglaterra, 2002. Disponivel em: http://www.who.int/ipcs/en/. Acesso em 27/09/2016.

4 BECK, Ulrich. Sociedade de risco. Rumo a uma outra modernidade. Sao Paulo: Editora 34. p. 99.
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Vale dizer, como o ser humano é parte da natureza e os problemas ambien-
tais sdo problemas do homem, no que tange a poluicdo das aguas, o auto do
dano ou do perigo €, concomitantemente, algoz e vitima.

2. A perspectiva civil do consumidor

Do ponto de vista do individuo, constata-se uma dupla vulnerabilidade: ao
risco de dano ambiental com impactos em sua qualidade de vida, soma-se a per-
da da capacidade de avaliagdo do préprio risco ao qual esta sujeito.

Nota-se, portanto, que a autonomia da vontade (formada sob os influxos do
direito canonico e enquanto reflexo juridico do individualismo filoséfico e do
liberalismo econdmico) foi erodida com o passar do tempo, levando ao final rom-
pimento do paradigma individualista com a formacao da sociedade de consumo.

Esse processo levou o individuo a abrir méo de sua condigdo para compor uma
relacdo massificada porque, em tltima andlise, as particularidades da pessoa a
contratar deixaram de ter relevancia.

Ea despersonaliza¢do das relacdes contratuais e a massificacdo que compdem a
base para a construgao da figura do consumidor.

Para se ter uma pequena dimensao da dimensao desse consumo, a Amazon,
conhecida loja norte-americana de vendas pela internet, comercializa aproxima-
damente setenta e trés produtos por segundo®.

Conquanto a perda de individualidade - ou de sua importancia - tenha fada-
do o consumidor a uma posigao de passividade, foi ela que permitiu a incidéncia
dos interesses sociais, entre eles a preservacao do meio ambiente, bem como pos-
sibilitou uma protecao sistematizada de sua figura, seja em diploma préprio, seja
pelo Cédigo Civil, pois “consumidores, por defini¢do, incluem todos nés”*.

Inicialmente, a tutela privada restringia-se a incidir apds o dano, sob o viés
da reparacdo. Sob essas bases é que foi construida a teoria da responsabilidade
civil, filiada, quanto ao seu elemento subjetivo, a ideia da culpa lato sensu.

5 Conforme informagdo disponivel em: http://www.tecmundo.com.br/infografico/6051-o-universo-de-da-
dos-ao-redor-do- mundo.htm. Acesso em: 27/09/2016.

8“Consumers, by definition, include us all”. A frase em questdo compde a mensagem de 15 de margo de 1962,
do entdo presidente John Kennedy ao Congresso estadunidense, e é considerada o marco a partir do qual
foram sendo progressivamente construidos os sistemas de defesa do consumidor. Disponivel em: http://www.
presidency.ucsb.edu/ws/?pid=9108. Acesso em: 08/10/2016.
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Com a formacao da sociedade industrial e o aumento da complexidade das
relagdes sociais esse modelo entra em crise ao perder a capacidade de plasmar
atividades que mesmo licitas, causavam danos.

A formacdo da sociedade de risco marca, portanto, o surgimento da teoria
da responsabilidade civil objetiva.

O Cédigo Civil brasileiro de 2002 inovou quanto a disciplina do vetusto di-
ploma ao adotar um sistema dualista, positivado em seu artigo 927."”

A exegese do dispositivo demonstra que, conquanto a regra da responsabi-
lidade civil subjetiva ou aquiliana tenha sido mantida no caput, seu paragrafo
unico esteia o canone da teoria do risco criado. Assim, muito embora a culpa
classica permaneca sendo o alicerce da responsabilidade civil, casos ha de invo-
cacao da responsabilidade objetiva.

Na seara ambiental, a responsabilidade civil objetiva do poluidor vigora des-
de 1981, quando a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n. 6.938/81),
em seu artigo 14, §1°%, instaurou um regime totalmente inovador de interven-
¢do civil nos casos de dano ambiental, posteriormente recepcionado e ampliado
pela Constituicao Federal em seu artigo 225, §3°%.

Como se vé, a sistematica da responsabilidade civil por dano ambiental nao
se resume a apenas uma hip6tese especial de responsabilizacao, exigindo mais
do que a mera transposicao do instituto como tradicionalmente concebido, por-
quanto em matéria ambiental vigora a regra da independéncia do elemento sub-
jetivo, assim como a irrelevancia da licitude da conduta.

Todavia, a quebra do paradigma da culpa, tanto quanto a flexibilizacao do
nexo de causalidade, ndo sdo suficientes para garantir uma tutela efetiva do
meio ambiente, uma vez que atuam ex post o dano.

E por esta razio que “a fungdo de precaugdo, que é um tipo de prevencio que tem

7 “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (artigos 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo Unico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados
em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem”.

184§ 1°- Sem obstar a aplicagdo das penalidades previstas neste artigo, € o poluidor obrigado, independentemente
da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados
por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados tera legitimidade para propor acédo de
responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente”.

9 “§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a sancdes penais e administrativas, independentemente da obrigagéo de reparar os danos
causados”.
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por objeto os riscos ‘incertos’, serd, neste século, colocada como uma nova fungio da
responsabilidade civil” (LOPEZ, 2010, p. 75)%.

A precaucao mostra-se hoje como um dos principais instrumentos de geren-
ciamento das ameacas da sociedade de risco, pois “exige a tomada de medidas
drésticas e eficazes com o fito de antecipar o risco suposto e possivel, mesmo
diante da incerteza” (LOPEZ, 2010, p. 103)'.

A légica da precaucdo é intuitiva: se nao existe risco zero, mais vale evitar
um possivel dano que repara-lo.

Firme nessas razoes, o Superior Tribunal de Justica tem reconhecido e larga-
mente utilizado o entendimento segundo o qual o principio em questdo ““coloca
a responsabilidade pela demonstracdo da seguranca naqueles que conduzem
atividades potencialmente perigosas’, o que simboliza claramente ‘um novo pa-
radigma: antes, o poluidor se beneficiava da davida cientifica; doravante, a da-
vida funcionara em beneficio do ambiente” (Nicolas de Sadeleer, Environmental
Principles: From Political Slogans to Legal Rules, Oxford, Oxford University
Press, 2002, p. 203)"%.

A decisao colacionada é exemplo da nova (r)evolugdo pela qual passa o Di-
reito Civil, possibilitando a tutela (ampla) do meio ambiente ante a mera pos-
sibilidade de dano, partindo da premissa de que, numa sociedade de riscos, a
ameaca de dano (lesdo) ja representa, por si s6, dano (prejuizo).

Todavia, ndo obstante o direito estrangeiro, especialmente o francés, ha tem-
pos trate da responsabilidade sem dano, a maior parte da doutrina brasileira
rechaga veementemente a possibilidade.

Dessa forma, tem sido o Poder Judiciario o principal condutor dessa pers-
pectiva, numa inversdo légica por meio da aplicagdo pratica de um instituto
ainda apenas minoritariamente reconhecido na teoria.

3. Arbitragem e outros métodos consensuais de solucio de conflitos e o direito
ambiental, no &mbito civel

Com a recente entrada em vigor do Novo Cédigo de Processo Civil e a énfa-

20 LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaugdo e evolugdo da responsabilidade civil. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010. p. 75.

21 Ibidem.

22 Recurso Especial (RESP) n° 883.656/RS, 22 Turma, relator Ministro Herman Benjamin, j. 09.03.2010.
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se dada aos métodos consensuais de solucao de conflitos, vem a baila a discus-
sdo acerca da possibilidade de utilizacao desses instrumentos para resolugao de
controvérsias ambientais.

A primeira vista, a indisponibilidade do interesse ptblico parece indi-
car uma resposta negativa. Sem embargo, a afirmacao tradicionalmente repetida
pela doutrina merece uma compreensao para além da aparente estreiteza de
seus limites.

Isso porque, na prética, a resolucdo extrajudicial de conflitos ja é uma reali-
dade. Nos dizeres de Vladimir Passos de Freitas,

“O tempo se encarregou de mostrar que conciliar é melhor que julgar, desde
que no acordo fique respeitada e bem delimitada a protecdo do meio ambiente.
Poupam-se tempo, provas caras e complexas, bem como execu¢des nem sempre
bem sucedidas. Atualmente, com nomes variados, celebram-se acordos nos inqué-
ritos civis instaurados pelo Ministério Pablico (Lei 7.347, de 1985, artigo 5°, para-
grafo 6°), nos processos administrativos instaurados pelos 6rgao ambientais (Lei
7.347, de 1985, artigo 5°, paragrafo 6°, e Lei 9.605, de 1988, artigo 72, pardgrafo 4°,
e Dec. 6.514, de 2008, artigo 143) (...)” (FREITAS e FREITAS, apud, MILARE, 2010,
p- 830).%.

Tratando especificamente da arbitragem, a conclusao ndo pode ser outra, a
despeito da Lei n° 9.307/96 restringir, de antemao, seu objeto a direitos patri-
moniais disponiveis*. Nesse sentido, Carlos Alberto Carmona esclarece que as
consequéncias patrimoniais, ainda que derivadas de um ilicito penal (via de re-
gra, concomitantemente também ilicito civil e administrativo), podem ser objeto
de solucao extrajudicial®. Ou seja,

“os direitos coletivos, apesar de materialmente indisponiveis e originalmente
extrapatrimoniais, em esséncia, quando violados, podem fazer nascer pretensoes

de carater patrimonial.

23 FREITAS, Vladimir Passos de; FREITAS, Mariana Almeida Passos de. Conciliagdo, execugéo e efetividade
nas acdes civis publicas. In: MILARE, Edis. A agéo civil publica apés 25 anos. Sdo Paulo, RT, 2010, p. 830.

2 “Art. 1° - As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis.
§ 1° A administracéo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a
direitos patrimoniais disponiveis.”

2CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 56.
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Essas pretensdes patrimoniais que podem decorrer de violagdes a direitos di-
fusos e coletivos stricto sensu podem render ensejo a conflitos solucionaveis, sob a
6tica objetiva, por meio de arbitragem.” (CARMONA, 2007, p. 56)*

Embora ndo seja esta uma posicao unanime, vislumbra-se a possibilidade de
admissao de métodos consensuais para resolucao de controvérsias no ambito do
direito ambiental, reforcada pela posicao assumida pela novel processualistica.

Ganha-se, com isso, inegavel rapidez no deslinde da causa.

Nao obstante, vale ressaltar que sua aplicagdo esta adstrita as hipoteses em
que o dano resta configurado, porquanto recai sobre o reflexo patrimonial de-
corrente.

Dessa forma, ainda que a arbitragem e os demais métodos consensuais de
solucao de conflitos garantam uma solucao muito mais célere que a férmula ju-
dicial tradicional, ainda circunscrevem-se a uma atuagdo meramente reparatdria
e ndo preventiva.

Isto posto, reconhecendo-se que cada vez mais os danos ambientais tornam-
-se irreversiveis, a reparacao, ainda que eficiente, deixa de ser uma possibilidade
condizente com a protecdo integral do meio ambiente, restando a antecipagao
dos riscos como tnica e tltima alternativa.

4. Aspectos penais da protecao ambiental

A protecao ambiental, para ser efetiva, ndo pode prescindir do Direito Penal,
a medida em que determinados infratores ndo sao facilmente contidos em seus
atos lesivos pela estrutura do Direito Privado.

Assim, os efeitos da degradacdo do meio ambiente ndo sao sentidos apenas
no campo civil, repercutindo igualmente na estrutura da dogmatica criminal.

Consoante Jestis-Maria Silva Sanches, a expansao progressiva do Direito Pe-
nal no que concerne aos bens juridicos justifica-se em relacao “a deterioragdo de
realidades tradicionalmente abundantes que em nossos dias comegam a manifestar-se
como ‘bens escassos’, aos quais se atribui agora um valor que anteriormente nao lhes

correspondia, a0 menos de modo expresso; por exemplo, o meio ambiente” (SILVA

% MERGCON-VARGAS, Sarah. Meios alternativos na resolucéo de conflitos de interesses transindividuais. 2012.
Dissertagédo (Mestrado em Direito Processual) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo,
2012. doi:10.11606/D.2.2012.tde-06032013-091823. Acesso em: 08/11/2016. p. 116.
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SANCHES, 2002. p. 27)7.

Nao obstante, se é inegével ter o Direito Penal ampliado sua esfera de abran-
géncia para contemplar a protecdo ambiental, a razdo disso ndo foi a valoriza-
¢do do meio ambiente enquanto bem juridico per se, uma vez que a disciplina
- diferentemente do Direito Civil - ndo rompe com o paradigma individualista, mas
sim a necessidade de prote¢do dos seus bens juridicos mais expressivos: a vida, a
seguranca e a saide humana.

Prova disso é a tipificacdo da conduta de “corrupg¢do ou poluicdo de dgua
potéavel”?, contida no Cédigo Penal no capitulo dos crimes contra a satde pu-
blica e as previsdes do artigo 54, “caput” e §2°, III, da Lei 9.605/98 - “causar
poluicao”, ante a énfase dedicada pelo legislador aos danos ou riscos “a satade
humana” #.

Ha setenta e cinco anos, quando da promulgagao do Decreto-lein°2.848 /1940
(que instituiu o Cédigo Penal), porém, os problemas ambientais ainda nao ha-
viam alcancado a dimensao global. Hoje, os danos ao meio ambiente ndo mais se
constrangem com as fronteiras dos Estados e tampouco limitam-se a problemaética
da finitude dos recursos, mas ameacam diretamente a manutenc¢do da vida no
planeta.

E certo que, nesse interim, a evolugao do Direito Penal para atender essas no-
vas demandas ndo se deu na mesma velocidade ou intensidade do Direito Civil,
mas foi, considerando o conservadorismo préprio da disciplina - e a gravidade
dos bens juridicos que visa tutelar -, significativa.

E os principais avancos ecoaram de maneira similar no regime da responsa-
bilidade criminal, que deixou a orientagdo exclusivamente repressiva para assu-

27 S|LVA SANCHES, Jesus-Maria. A expansdo do Direito Penal. Aspectos da politica criminal nas sociedades
pos industriais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 27.

2 “Art. 271 - Corromper ou poluir 4gua potavel, de uso comum ou particular, tornando-a imprépria para consumo
ou nociva a saude:

Pena - reclusdo, de dois a cinco anos.

Modalidade culposa

Paragrafo unico - Se o crime é culposo:

Pena - detengao, de dois meses a um ano”.

29 “Causar poluicdo de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou possam resultar em danos a sadde
humana, ou que provoquem a mortandade de animais ou a destruigao significativa da flora. Pena — recluséo de
um a quatro anos, e multa. §1° Se o crime é culposo: Pena — detengdo de seis meses a um ano, e multa. §2° Se
o crime: (...) lll — causar poluicédo hidrica que torne necessaria a interrupgéo do abastecimento publico de agua
em uma comunidade. (...) Pena — recluséo, de um a cinco anos”.
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mir uma fungdo preventiva em consondncia com os novos riscos sociais.
Nas palavras de Zygmunt Bauman,

“O que mais amedronta é a ubiquidade dos medos; eles podem vazar de qual-
quer canto ou fresta de nossos lares e de nosso planeta. Das ruas escuras ou das
telas luminosas dos televisores. De nossos quartos e de nossas cozinhas. De nossos
locais de trabalho e do metrd que tomamos para ir e voltar. De pessoas que encon-
tramos e de pessoas que ndo conseguimos perceber. De algo que ingerimos e de
algo com o qual nossos corpos entraram em contato. Do que chamamos ‘natureza’
(pronta, como dificilmente antes em nossa memoria, a devastar nossos lares e em-
pregos e ameacando destruir nossos corpos com a stbita abundancia de atrocida-

des terroristas, crimes violentos, agressdes sexuais, comida envenenada, agua ou

ar poluidos)” (BAUMAN, 2008. p. 11)*.

Diferentemente, porém, do retrato de sociedade de riscos desenhado por Ul-
rich Beck ou do medo liquido apregoado por Bauman, a poluigdo das dguas por
contaminantes emergentes traz, em si, uma peculiar e preocupante caracteristi-
ca: ela ndo cria uma sensagdo geral de inseguranca, porquanto as vitimas nao se
identificam como tais, em razao da ignorancia do perigo.

Nada obstante, ainda que haja uma pretensdao meramente “virtual” de se-
guranga, é também ela merecedora de uma concreta resposta juridico-penal do
Estado, pois ndo pairam duvidas acerca da existéncia ou ndo de efeitos deletérios,
mas somente quanto a sua intensidade (SILVA, 2009)3'.

A funcao preventiva da tutela penal possui, nesse sentido, contornos obje-
tivos, consistentes na existéncia de um perigo certo, embora nio quantificado.

E por esta razdo que no mundo ocidental, recentemente, a atividade legisla-
tiva tende a privilegiar, no afa de proteger os ditos novos bens juridicos (assim

30 BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008. p. 11.

31 A afirmagdo apoia-se em vasta literatura cientifica. Nesse sentido, “Estudos feitos em laboratério com animais
expostos a diversas substancias consideradas IEs tém demonstrado malformagdes congénitas, diminuigdo da
fertilidade, alteragdes na espermatogénese, entre outras disfungdes (ZOU e FINGERMAN, 1997; TAKEMURA
e KIM, 2001; HSU, GUO e LI, 2004; MCALLISTTER e KIME, 2003; DENSLOW et al., 2004; LEE et al., 2004;
LIND et al., 2004; NEWBOLD et. al 2004; SCHOLZ et. al, 2004; STOKESA et. al, 2004; VAN DEN BELT et. al,
2004; MA et. al, 2005; MARANGHI et al., 2007);” SILVA, Ana Lucia. Interferentes endécrinos no meio ambiente:
um estudo de caso em amostras de agua in natura e efluente de estacéo de tratamento de esgotos da regido
metropolitana de Sdo Paulo. 2009. Tese (Doutorado em Saldde Ambiental) - Faculdade de Saude Publica, Uni-
versidade de S&o Paulo, Sao Paulo, 2009. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/6/6134/
tde-21072009-091520/>. Acesso em: 2016-07-12.
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entendidos como aqueles vinculados a delitos ambientais, a nova criminalidade
econdmica, a delinquéncia cibernética e ao terrorismo, por exemplo) as condutas
de perigo, em detrimento da tradicional tipificacdo de condutas relacionadas
aos delitos de dano (com resultado naturalistico de lesdo), as normas penais em
branco, dentre outros instrumentos pretensamente capazes de enfrentar a intan-
gibilidade da sensacao de insegurancga atual.

Da perspectiva da autoria, a responsabilidade penal ambiental conduz a
uma nova forma de pensar o Direito Penal, na medida em que os produtos que
contém poluentes emergentes possuem, via de regra uma aparéncia de regulari-
dade, porquanto nado tém sua comercializagdo proibida pelo Estado.

“A brecha entre o tamanho de nossa responsabilidade objetiva e a responsabilidade
aceita, assumida e praticada atualmente ndo estd se reduzindo, mas ampliando. A prin-
cipal razdo da impoténcia desta iiltima em abragar todo o escopo daquela é, como insinua
Jean-Pierre Dupuy, a tendéncia tradicionalmente auto-restritiva da formula ortodoxa da
responsabilidade normativa de se basear fortemente nos conceitos de ‘intengio” e motivo’,
totalmente inadequados para lidar com o atual desafio de uma interpendéncia de dmbito
planetdrio. (...). As buscas desesperadas pelo ‘motivo’, ao estilo de detetives e policiais, para
determinar os suspeitos e localizar o responsdvel por um crime ndo terdo serventia quando
se trata de apontar as contravengoes responsdveis pelo atual estado do planeta” (BAU-
MAN, 2008, p. 131)*.

Por ser invidvel entre nds a responsabilidade penal objetiva, portanto, a res-
ponsabilidade em tais hipdteses deve ser apurada a partir das condutas comissi-
vas por omissao (enquanto infracdo do dever de vigilancia), muito influenciada
pelas responsabilidades das figuras alienigenas da vicarious liability e da respon-
sabilité du fait d’autrui para lidar com uma nova delinquéncia, caracterizada por
Silva Sdnches como econdmica em sentido amplo ou lucrativa. Segundo ele,

“Isso significa que a reflexdo juridico-penal tem pela primeira vez como objeto essen-
cial de estudo delitos claramente diversos do paradigma cldssico (o homicidio ou a delin-
quéncia patrimonial tradicional). Trata-se de delitos qualificados criminologicamente como
crimes of the powerful; de delitos que tem uma regulacio legal insuficientemente assentada;
e de delitos cuja dogmitica se acha parcialmente pendente de elaboragio. E tudo isso hd de

32 BAUMAN, Zygmunt. Op. cit p. 131.
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redundar em uma configuracio dos mesmos sobre bases significativamente diversas daque-
las do Direito Penal cldssico (da delinquéncia passional ou dos crimes of the powerless)”
(SILVA SANCHES, 2002, p. 77)®.

Na legislacao brasileira, tal responsabilidade pode se dar com a utilizagao da
previsdo do artigo 13, §2°, do Cédigo Penal®.

Logo, quem cria um produto poluidor, ou seja, aquele do qual resultam ou
podem resultar danos a saide humana *, o comercializa e, ciente dos possiveis
maleficios causados, deixa de tomar qualquer providéncia para impedir sua
disseminagdo a um indeterminado ntimero de pessoas (especialmente através
do consumo de agua “potavel”) deve ter sua responsabilidade penal apurada,
assim como também nao podera ser olvidada a conduta do agente publico (ou
as condutas dos agentes publicos) responsaveis pela aprovacao de um produto
para consumo humano sem a analise do destino dos residuos.

Apenas a titulo de acréscimo, no ambito do processo penal atual, nenhu-
ma alteracao substancial do entendimento da questao haveria de ser feita, pois,
como sabido, a exclusdo da ilicitude (antijuridicidade) ou da culpabilidade exi-
gem mais do que a razoavel alegacdo, mas sim que sejam provadas pelo imputa-
do, cabendo ao 6rgao acusador tdo somente a prova da tipicidade, no que tange
aos elementos do crime™.

A evidéncia, a ideia de implicagio penal pode gerar perplexidade aqueles que atuam
no ramo da industria farmacéutica e aos agentes publicos responsaveis pela autorizacao
de produgdo e de distribuicdo de medicamentos, por exemplo, todavia, ndo se pode
olvidar da fung¢do preventiva geral das sang¢des penais, e assim, o Direito Penal tem o
poder de servir de freio a condutas arriscadas ou perigosas ao meio ambiente e a
satde humana.

% |bidem. p. 77.

34 “Relevancia da omissdo: §2° A omissdo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para
evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem: a) tenha por lei obrigagdo de cuidado, proteg&o ou vigilan-
cia; b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado,; ¢c) com seu comportamento anterior,
criou o risco da ocorréncia do resultado’.

3 Em consonancia com a redagao do artigo 54, “caput’, da Lei 9.605/98.

% Artigo 156 do Cdédigo de Processo: “A prova da alegagao incumbird a quem a fizer (...)". Reprodugdo do pen-
samento contido no brocardo latino “onus probandi incumbit ei qui assertit”.
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5. Limites e subsidiariedade da protecdo penal

Obviamente, a expansdo do Direito Penal encontra limites e, portanto, nem
todo dano ao meio ambiente sera objeto de resposta penal.

Com efeito, ainda que sob a perspectiva ambientalista, a seara criminal deve
ser compreendida enquanto ultima ratio.

Ultima, mas ainda assim, alguma, o que traduz a necessidade de impedir que o di-
reito penal assista silente aos danos ambientais e, quanto ao objeto especifico do
presente trabalho, a agonia e morte das dguas brasileiras.

Nao procede, portanto, a critica de Hassemer - que de forma geral representa
o pensamento da Escola de Frankfurt -, segundo a qual a tutela penal ambiental
tem sido defendida enquanto prima ratio ou sola ratio (HASSEMER, 2007. p. 227)%.

Sem embargo, tem razao o autor ao expressar sua preocupacao com o deli-
neio de suas fronteiras, seja para nao subverter a acessoriedade do Direito Ad-
ministrativo, reduzindo o regramento criminal a mero instrumento do poder
executivo, seja para ndo transforma-lo num Direito Penal Simboélico e, conse-
quentemente, desmoralizado.

Por esta razao, no campo ecolégico, o Direito Penal possui papel extrema-
mente relevante, embora ndo deva sobrepor-se ao Direito Civil, ou mesmo ao
Direito Administrativo. Deve, portanto, atuar com rigor, mas de forma subsidia-
ria ou supletiva, criminalizando as atividades licitas mais perigosas, tais como
os contaminantes emergentes, aqui estudados.

A sociedade de risco, convém lembrar, conduz necessariamente a um Esta-
do vigilante e de prevencdo que impacta diretamente na formulacao do Direito
Penal, porquanto este é tanto produto social quanto politico.

Mas se é certo que a legislacdo penal ndo pode desprezar os anseios sociais,
igualmente ndo podera tornar-se fruto irrefletido do clamor social, sob pena de
desnaturar-se enquanto ciéncia.

Ha4, pois, uma longa trilha a vencer, a qual podera levar tanto a uma simples
adequacao da disciplina a criminalidade inerente a sociedade de risco - manten-
do, assim, sua estrutura classica - quanto a uma ruptura, caracterizando o que
Silva Sanches denominou de “trés velocidades do Direito Penal”.

A segunda velocidade pressupde a coexisténcia de um Direito Penal classi-

S"HASSEMER, Winfried. Direito penal libertario. Trad. Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 227
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co, “da prisao”, e outro para o qual se preveem regras mais flexiveis, compati-
veis com penas mais brandas de privacdo de direitos ou pecunidrias. A terceira
prevé a possibilidade de mitigacao de direitos individuais para se fazer frente
aqueles que, como os terroristas, colocam em risco o proprio Estado Democra-
tico de Direito.

Hodiernamente, portanto, o Direito Penal brasileiro encontra-se numa en-
cruzilhada.

Isto porque, malgrado seja entendimento comum a relevancia do meio am-
biente como bem juridico necessariamente protegido, na pratica, nao foi este o
tratamento dispensado a legislacao penal ambiental.

A Lein. 9.605/98 é um exemplo classico do que se convencionou chamar de direito
penal “simbolico”, vale dizer, quase sem nenhuma efetividade e, portanto, incapaz de
fazer cumprir as fungdes repressiva e preventiva das penas.

Tal caracteristica decorre das penas baixas da maior parte de seus tipos pe-
nais, o que raramente possibilita a condenacao de um criminoso ambiental (em
virtude dos “filtros” da transagdo penal e da suspensao condicional do processo
- artigos 76 e 89 da Lei n. 9.099/95) e, quando permite a condenacdo, raramente
resulta em prisdo do agente delitivo.

Como se ndo bastasse, ha no referido diploma legislativo diversas previsdes sem
qualquer relevancia penal, em evidente lesdo ao principio penal da fragmentarie-
dade, e com desprezo ao carater de intervencdo minima desta seara juridica®.

A par das previsdes tipicas desnecessarias, ha condutas extremamente sé-
rias, como a de “Destruir ou danificar floresta considerada de preservacao per-
manente (...)” a qual se cominam como penas “detencao, de um a trés anos ou
multa, ou ambas as penas cumulativamente” (artigo 38, caput). Vale dizer: se um
criminoso primario, por qualquer meio, destruir totalmente a Floresta Amazoni-
ca, mesmo se (hipoteticamente) recebesse a sancao maxima, faria jus a trés anos
de reclusdo em regime aberto (artigo 33, §2°, “c”, CP) e poderia seu autor té-la
substituida por penas restritivas de direitos (artigo 43 e ss. do CP).

Ou seja, a lei de protecdo penal ao meio ambiente padece de uma espécie
de “esquizofrenia”: prevé punicdes para o que nao deveria ser punido e ndo as

% Podem ser referidos, a titulo de exemplos: artigo 49, paragrafo Unico: “Culposamente destruir, danificar, lesar
ou maltratar, por qualquer modo ou meio, plantas de ornamentagdo de logradouros publicos ou em propriedade
privada alheia. Pena - detengdo de um a seis meses, ou multa”; artigo 51: “Comercializar motosserra (...) sem
licenga da autoridade competente. Pena — deteng¢éo de trés meses a um ano, e multa”.
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prevé para o que deveria (ou as prevé com sancdes insuficientes).
Falta-lhe, pois, a exigida efetividade, razdo pela qual entende-se ser caso
tipico de direito penal simbélico, caminhando na contramao do desejavel.
Como bem sintetiza Ulrich Beck,

V22i

Satde’ é certamente um valor cultural altamente estimado, mas ele também
é - mais do que isso - justamente condicdo prévia da vida (e da sobrevivéncia).
A universalizacdo das ameagas a satide gera um actimulo constante e ubiquo de
ameagas, que, com firmeza caracteristica, trespassam o sistema econémico e poli-
tico. Nesse caso, portanto, ndo sdo violadas apenas premissas culturais e sociais,
com as quais passa a ser possivel viver, como mostra o caminho da modernidade
(...). Pode ser que estejamos no inicio de um processo histérico de acomodacao.
Pode ser que a préxima geragdo, ou a seguinte, ja nem se inquiete com as imagens
de bebés deformados, semelhante as que atualmente correm o mundo mostrando
peixes e passaros repletos de tumores, como € o caso hoje em dia diante de valores
violados” (BECK, 2011, p. 102) *.

E o que se pretende, independentemente do rumo tedrico a ser tomado (no
que tange a adocao de uma “velocidade”, ou se houver opcao pela conjugacao
de mais de uma das “velocidades”), é imprescindivel que leve aos mesmos e
altimos fins: a protecdo da vida, da satide e da seguran¢ca humana em face do
descalabro socioambiental.

6. Das restricoes, na esfera penal, da solucdo arbitral e dos demais meios
consensuais de resolu¢do de conflitos ambientais.

A decisado acerca das divergéncias, na seara penal, deve dar-se, unicamente,
no ambito do Poder Judicidrio, ou seja, caberd a resolucdo das lides, vedada por
ora, ante a auséncia de previsdo em lei, a solugdo arbitral.

Saliente-se que tal assertiva ndo caracteriza hipotese de impossibilidade
de resolucdo consensual dos conflitos, todavia, estas tltimas serdo verificadas
(como - por exemplo - na transacao penal estabelecida no artigo 76 da Lei n.
9099/95 ou a suspensao condicional do processo, estatuida no artigo 89 da mes-
ma lei), entre o autor do ato poluidor (ou de qualquer outro delito ambiental) e o

% Op. cit. p. 102.
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Ministério Pablico (titular da acao penal), perante um magistrado, ndo havendo
espaco legislativo para que as partes optem pela escolha de um arbitro (até mes-
mo em respeito ao principio do juiz natural).

CONCLUSOES

O cidadao comum, hodiernamente, vive assombrado com o fantasma do de-
sabastecimento (ora numa regido do Brasil, ora noutra, bem como em diversas
partes do mundo) sem saber que talvez um mal maior esteja diluido na agua que
lhe ¢ fornecida.

Com efeito, por conterem substancias de consequéncias possivelmente de-
vastadoras, embora de intensidades ndo totalmente conhecidas, os contaminan-
tes emergentes evidenciam nao ser mais possivel conceber os danos ambientais
como questdes estanques, mas sim como problemas umbilicalmente afetos ao
ser humano.

De forma geral, a sociedade de risco impde que o Estado assuma a defesa
efetiva das pessoas, abandonando a funcao retérica que tradicionalmente lhe
coube em matéria ambiental.

Do ponto de vista juridico, isso significa a adogdo de uma tutela primordial-
mente voltada a precaugdo e ndo apenas a reparagao (direito civil) ou a repressao
(direito penal).

Mas enquanto os instrumentos de Direito Civil - ciéncia mais permeavel as
mudangas gregdrias - ja sdo capazes de fornecer uma resposta as demandas da
sociedade de risco, o Direito Penal brasileiro ainda esforca-se para situar essas
novas questdes e situar a si proprio.

Tragicamente, a tutela civil ndo é capaz de garantir - por si - apenas a pro-
tecdo integral do meio ambiente, pois as condutas mais graves continuam a de-
pender de uma ultima ratio.

O papel do direito penal na protegdo do meio ambiente, portanto, precisa ser
repensado e alterado, abandonando-se o modelo penal simbélico hoje existente,
aperfeicoando-se a legislacao vigente para as necessérias adequagdes em res-
peito aos principios da fragmentariedade e da subsidiariedade, como também,
por fim, conferindo-lhe o caréter essencial da efetividade, especialmente no que
pertine a defesa dos recursos hidricos.

Relativamente a capacidade (ou competéncia) para solucdo dos conflitos
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ambientais, embora a arbitragem possa ser uma alternativa para questdes patri-
moniais na esfera civel, em outros aspectos ndo patrimoniais e no que tange ao
ambito criminal, ainda ndo se vé como possibilidade ampla e efetiva.

Assim, enquanto nao se vé proxima a solucao de tdo grave problema, a vida
humana segue sendo vulnerada a cada gole, inexoravelmente.
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