1|2
FURB

Revista Juridica

AGUA, DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL E SUA PROTECAO PENAL
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO:
DAS ORDENACOES MEDIEVAIS DO REINO AS NORMAS DE
CONTROLE DOS CRIMES AMBIENTAIS
WATER, A FUNDAMENTAL HUMAN RIGHT, AND ITS CRIMINAL PROTECTION IN
THE BRAZILIAN LEGAL SYSTEM: FROM THE MEDIEV AL LEGAL SYSTEMS OF
THE KINGDOM TO THE REGULATORY CONTROL OF ENVIRONMENTAL CRIMES

Rodrigo José Leal
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1 INTRODUGAO

A atual grave crise hidrica que atinge os reservatorios das grandes hidrelétricas e
represas para abastecimento de agua das regioes sudeste e nordeste do Brasil é a demonstragiao
evidente da necessidade de tratarmos, com seriedade e responsabilidade ambiental, a questao da
gestao e do consumo de agua em Nosso pais.l

Sabe-se que a cultura do consumismo desenfreado e da explora¢io dos recursos
naturais em larga escala tem dificultado a preservacao e a qualidade da agua. Os danos causados
pela atividade humana poluidora do ambiente refletem necessariamente nas reservas e qualidade
da agua. Essa continua e veloz cadeia contaminante afeta todo o equilibrio ecoldgico, pois nao se
pode falar em agua de modo isolado.?

Segundo dados a ONU, 748 milhoes de pessoas enfrentam a falta d"agua no mundo,
sendo 36 milhdes na América Latina.® Esta adverténcia coincide com o pensamento de Gabriel
Real Ferrer, que defende a necessidade imperiosa de proteger o ambiente por meio de todos os
mecanismos de prevengao e de repressao, af incluido o Direito como instrumento de controle das
condutas individuais e coletivas: “La Humanidad, al menos de momento, tiene que conformarse con
lo que tiene, porque no hay nada mas alld. Esta nocién es tan elemental como rigurosamente nueva
en la historia del Hombre y le obliga a trascendentales cambios conceptuales”.4

Fica, assim, evidenciada a necessidade fundamental de se buscar a protegao juridica
da agua, para que seu uso e consumo se faca de forma racional e de forma a manter o equilibrio
das condig¢bes essenciais a existéncia da vida humana e do préprio Planeta Terra.

No caso da intervenc¢ao penal, deve o Estado estabelecer, por meio de uma Politica
Criminal comprometida com o principio constitucional do ambiente ecologicamente equilibrado,
o elenco das normas indispensaveis ao efetivo controle das condutas potencialmente ofensivas ao
bem juridicopenal essencial a vida humana, que é a 4gua em toda a sua dimensdo de recurso

natural renovavel, mas finito.
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2 AGUA COMO BEM JURIDICO ELEVADO A CATEGORIA CONSTITUCIONAL
2.1 AS DISCUSSOES E DIRETIVAS APROVADAS EM NIVEL MUNDIAL

O reconhecimento do meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, como um direito fundamental da pessoa
humana, nao poderia excluir a 4gua como um dos elementos naturais integrantes desse direito
fundamental, assim como o ar, a fauna, o solo e a flora. £/ Derecho Ambiental se singulariza cuando su
objeto es la proteccion del Ecosistema Planetario.”

A agua ¢é o elemento mais importante da Terra, pois permitiu a aparicio e a
manutenc¢ao da vida no planeta e por isso ¢ crucial a efetivacao do equilibrio ecoldgico em escala
global. Por se tratar de um recurso limitado (ha trés bilhdes de anos ela nio aumenta e nem
diminui de quantidade),6 é preciso efetivar a sua protegdo para que ela ndo falte aos seres vivos
que dela dependam.7 Riccardo Petrella alerta: dgua é direito a vida. Ao comentar esta citacdo em sua
obra Paulo Affonso Leme Machado complementa que negar dguna ao ser humano ¢ negar-lhe o direito a
vida. O direito a vida ¢ anterior aos outros direitos.®

Em razao dessa realidade contemporanea e de seu elevado valor éticopoliticojuridico
e socioeconomico, a doutrina vem sustentando que a agua ¢ um direito humano fundamental. A
primeira iniciativa em nivel mundial, ocorreu no ano de 1977, quando foi realizada a Conferéncia
sobre a Agua, em Mar del Plata na Argentina. Anos depois, em 1992, aconteceu na Irlanda
(Dublin), a Conferéncia Internacional sobre a Agua e Meio Ambiente. Entre outras diretivas,
reconheceu e chamou a atengdo para a finitude da agua, bem como a necessidade de sua
preservagao, com a recomendagao para que os Estados adotassem gestoes de recursos hidricos.

Nesse mesmo ano, realizou-se a ECO — 92. Sua Agenda 21, proclama que “A agua é
necessaria em todos os aspectos da vida” e que, porisso, é indispensavel assegurar “uma oferta
adequada de 4gua de boa qualidade para toda a populagao do planeta” (Capitulo 18).

Devem ser mencionados, também, os seguintes eventos mundiais organizados com a
finalidade de tratar da preservacao e do uso racional da agua: I Férum Mundial da I Férum

Mundial da Agua, realizado em 1997, no Marrocos; II Férum Mundial, em Haia, na Holanda, no
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ano de 2000 e o III Férum Mundial, ocorrido no Japao, em 2003. Durante o IV Férum Mundial
da Agua, na Cidade do México, em 2006, foi aprovada a proposta reconhecendo que “a dgua -
esséncia da vida - constitui um direito humano basico”.

Finalmente, é preciso assinalar que Assembleia Nacional da ONU, em 28 de julho de
2010, proclamou “o acesso a agua potavel como um direito humano fundamental, como se
observa no relatorio da Assembleia: “Assembleia Geral reconhece o acesso a agua como um
direito humano.”®

Recentemente, a Igreja Catdlica, preocupada com a degradacio ambiental e com a
atual crise hidrica mundial, publicou a Enciclica Laudato Si, chamada de Carta Verde, na qual
adverte que a cultura do desperdicio, do descarte e do consumismo exagerado, praticada pelos
paises mais ricos, torna-se incompativel com o desenvolvimento sustentavel e com o dever de
preservacdao ambiental.

Depois de sustentar que a “4gua potavel e limpa constitui uma questdao de primordial
importancia, porque é indispensavel para a vida humana e para sustentar os ecossistemas
terrestres e aquaticos”, a Enciclica papal proclama que “o acesso a dgua potavel e segura é um direito
humano essencial, fundamental e universal e, portanto, ¢ condigao para o exercicio dos outros direitos humanos” *°

Vladimir Passos Freitas acredita que, pela importancia da Igreja Catdlica e a lideranca
do Papa Francisco em todo o mundo, o texto da carta enciclica vai “gerar forte influéncia nas

.. . . - . . . . .. 11
atividades ligadas a protecio do meio ambiente, inclusive no Direito”.

2.2 DIREITO A AGUA NA CONSTITUICAO BRASILEIRA

Nossa Carta Magna nido elevou a 4agua a categoria normativa de um direito
. o ., . , .. .12
fundamental, pois seu art. 5°, com indmeros incisos e paragrafos, ¢ omisso a esse respeito.”” No
entanto, como elemento integrante e essencial a0 meio ambiente, a ela é aplicavel o enunciado do
13 . . , ,
art. 225 caput da CF/88.7 Por sua vez, leciona Celso Fiotillo que a dgua, ao ser definida como exemplo
diddtico de “bem essencial a sadia qualidade de vida”, passon a ser caracterizada juridicamente como bem
. 14 . . . ,
ambiental (art. 225 da CF).”" Da mesma forma, Manoel Gongalves Ferreira Filho diz que 4agua
deve ser entendida como direito humano fundamental de terceira geragio, pois integra o meio

. . 15
ambiente que possui 0 mesmo szatus.
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O reconhecimento da agua como direito fundamental atribui ao Estado, numa
atuagdo conjunta com a sociedade, a tutela efetiva da étgua.16 E preciso, portanto, preservar,
gerenciar e racionalizar a agua, fonte de vida do planeta, impedindo desta forma que o mundo
cala num quadro sombrio de exploragao, consumo e supervaloragdo econémica. (...) O acesso
universal a agua potavel é um direito humano, fundamental de todos.’

Com base nessas reflexdes que colocam a agua como direito humano fundamental e
essencial a qualidade de vida e ao equilibrio ecolégico passa-se a examinar os fundamentos da
protecao juridicopenal da agua como elemento integrante do meio ambiente ecologicamente
equilibrado. A questdo é a de saber alguns fundamentos que justifiquem a interven¢ao criminal
em condutas que poluam ou contaminem a agua e prejudiquem diretamente o préprio equilibrio

ecoldgico.

3 FUNDAMENTOS ETICOPOLITICOS E JURIDICOS PARA A PROTECAO
PENAL DA AGUA COMO DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL

Razoes de ordem éticopolitica e economico-social destacam e elevam a dgua e o meio
ambiente a categoria de bem juridico e, em consequéncia, justificam a interven¢ao do Direito
Ambiental, com seu sistema de normas administrativas, como forma de controle primario e geral
e do Direito Penal Ambiental - com suas normas de carater preventivo e repressivo - como
sistema de controle e prote¢ao de dltima instancia.'®

Como assinalou Edis Milaré, reportando-se ao Relatério Planeta Vivo 2002,
produzido pelo Fundo Mundial para a Natureza — WWF — “a humanidade esta fazendo um saque
a descoberto sobre os recursos naturais da Terra”. Para o autor, entre as varias terapias propostas
para combater o que denomina de grave devastadora doenca do ambiente e da prépria Terra,
ressalta o recurso “ao Direito como elemento essencial para coibir, com regras coercitivas,
penalidades e imposi¢des oficiais, a desordem e a prepoténcia dos poderosos (poluidores, no
caso)”. Ao defender legitimacao da intervencao do Direito como de extrema necessidade para
que se estabeleca um minimo de equilibrio ecolégico, termina citando palavras de Gofredo Telles

. , . . ., . 19
Junior: “onde ha fortes e fracos, a liberdade escraviza e a lei é que liberta”.

Agna, direito humano fundamental e sua protecao penal no ordenamento juridico brasileiro:
das ordenagies medievais do reino as normas de controle dos crimes ambientats

Revista Juridica — CC] ISSN 1982-4858 v. 19,n° 38, p. 161 - 194, jan./abr. 2015 165



Sao muitos os autores que opinam pela necessidade de intervengao do Direito Penal,
como forma de garantir uma protecio mais efetiva do meio ambiente.”’ Ha também os que nio
admitem a conveniéncia politicojuridica de tal intervencdo. Entre outros argumentos, levantam
esses autores o problema da inseguranga juridica decorrente da criagdo do grande numero de
normas penais em branco e da grande dependéncia do Direito Administrativo.”" Além disso, ndo
podem ser desconhecidos os graves dilemas filoséficos inerentes ao Direito Penal entre os quais
o questionamento do papel da pena de prisao e suas perspectivas para o século XX1.22

Apesar da procedéncia desse conjunto de questionamentos, o que se percebe
atualmente é que o Direito Penal Ambiental vem sendo incorporado e cada vez mais
aperfeicoado nos ordenamentos juridicos de muitos paises, a exemplo do Brasil.

A seguir, sera examinado o histérico da protegao penal da agua no Brasil.

4 A PROTECAO PENAL DA AGUA NAS ORDENACOES DO REINO E NO
CODIGO CRIMINAL DO IMPERIO

Com o descobrimento do Brasil, o Estado portugués trouxe para colonia nao
somente o seu sistema socioeconomico e politico como também o direito praticado na
metropole, com suas normas juridicas de direito material e processual. Quanto a protegao
juridica do ambiente, Ann Helen Wainer estudou a legislacio portuguesa que vigorou no Brasil
colonial, destacando dos referidos textos legais as normas que ja revelavam certa preocupagao

~ . 23
com a preservac¢ao ambiental.

No entanto, é no Livro V, Titulo LXXXVIII, §7°, das Ordenag¢oes Filipinas, que se
encontra a primeira previsao de protecdo penal da agua na legislacao brasileira. A referida norma
penal sancionava quem viesse a lancar "nos rios e lagoas" qualquer substancia capaz de causar a
morte de peixes. Expressio do Direito Penal medieval, as penas cominadas eram seletivas: para o
fidalgo, degredo e multa; para o condenado de "menor qualidade", acoites e baraco, além de

e 24
outras infamias.

O Codigo Criminal do Império, promulgado em 1830, abandonou sistema punitivo
medieval positivado nas Ordenagdes Filipinas, para expressar as ideias liberais e humanistas,

. . .. 25 N ~ P RT .
nascidas com o iluminismo.”” Mas, no que se refere a protecao juridica das aguas, o texto
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codificado é completamente omisso, deixando de prescrever norma penal destinada a reprimir a
" . ) 26 :

pratica de eventual conduta poluidora das aguas.” Conforme assinalou Aldo Rebougas, observa-

se nitida znércia politica, em termos de protecao dos recursos hidricos, por parte do legislador que

.y . C o .27
aprovou nosso Codigo Criminal do perfodo imperial.

5 O CODIGO PENAL REPUBLICANO DE 1890 E A INCRIMINACAO DAS
CONDUTAS POLUIDORAS DA AGUA

Ja o primeiro Cédigo Penal republicano (1890), demonstrou clara preocupagao com a
polui¢ao da agua. Em seu Titulo III, onde estio arrolados os "Crimes contra a Tranquilidade
Publica", destinou o Capitulo 111, para sancionar as acGes humanas ofensivas a "Sadde Publica",
dentre as quais destacou dois tipos penais para punir condutas com potencial de comprometer a
qualidade do liquido destinado ao consumo publico ou particular. O primeiro incriminava e punia
com pena de prisao celular de dois a seis anos, o envenenamento "das fontes publicas ou
particulares, tanques ou viveiros de peixe, e viveres" destinados ao consumo da coletividade (art.
161). A infracdo penal s6 conhecia a modalidade dolosa, sendo atipica a conduta de quem, por
negligéncia ou imprudéncia, viesse a causar o envenenamento das aguas.

O art. 161 descrevia, ainda, um tipo penal qualificado pelo resultado, portanto, de
consequéncias muito mais graves, quando do envenenamento resultasse "a morte de alguma
pessoa". Nesse caso, a pena prevista era de "prisao cellular por seis a quinze annos".

Além disso, o Codigo Penal de 1890 criou um segundo tipo penal para reprimir a
conduta dolosa de "corromper, ou conspurcar, a agua potavel de uso comum ou particular,
tornando-a impossivel de beber ou nociva a sadde" (art. 162). A pena cominada para esse caso de
poluicao era de prisao celular de um a trés anos.”®

E preciso assinalar que estas duas infra¢oes penais estavam catalogadas no rol "dos
crimes contra a sadde publica" e nio como infracGes penais contra o ambiente. Isto é
compreensivel. Aquela época, nio se cogitava, ainda, da existéncia de uma legislacio ambiental,

muito menos de um Direito Penal Ambiental.
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De qualquer forma, os dois tipos penais registram a preocupac¢ao do legislador penal
brasileiro do inicio da fase republicana com um bem juridico que seria considerado cada vez mais

fundamental a coletividade: a égua.zg
6 PROTEQAO PENAL DA AGUA NO ATUAL CODIGO PENAL BRASILEIRO

6.1 ENVENENAMENTO E POLUICAO DAS AGUAS COMO INFRACOES
CONTRA A SAUDE PUBLICA

Em 1940, ainda nao havia chegado a época dos movimentos ecolégicos em favor da
protecao juridica especifica do ambiente, af incluida a dgua como bem juridico merecedor das
normas mais severas e de ultima ratio proprias do controle penal. Por isso, ndo se pode censurar
os autores do atual Cédigo Penal por nao terem destinado um titulo proprio para punir os
responsaveis por atos atentatorios ao ambiente e, de forma especifica, pelas condutas mais graves
e lesivas ao uso e consumo da agua. Se, conforme verificamos, o Direito Ambiental e seu braco
de controle mais rigido, o Direito Penal Ambiental, sio disciplinas gestadas durante a segunda
metade do século passado, nao se poderia pretender que nosso Cédigo Penal, portador das ideias
formuladas pela Escola Classica, fosse um instrumento capaz de antecipar mecanismos de
controle penal ambiental, que s6 ganhariam viabilidade politica e juridica trés décadas mais tarde.

Assim sendo, o atual Cédigo Penal inseriu as condutas humanas mais graves contra o
uso e consumo da agua, no seu Titulo VIII, espago normativo onde se encontram descritas as
infragcoes penais que ofendem a "incolumidade publica". Mantendo a nomenclatura do Cédigo
anterior, reservou o Capitulo III para punir as condutas especialmente lesivas a "Satde Puablica".

Entre estas estdo as a¢oes de envenenamento e a de polui¢ao da agua potavel.
6.2 ENVENENAMENTO DE AGUA POTAVEL

6.2.1 Tipo Penal e seus Elementos Juridicos

O primeiro tipo penal esta descrito no artigo 270, com a rubrica "Envenenamento de

agua potavel ou de substancia alimenticia ou medicinal". O dispositivo estd armado para punir
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quem "envenenar dgua potdvel, de uso comum ou particular ou substancia alimenticia ou medicinal
destinada a consumo". Como se verifica, a a¢do incriminada, sancionada com pena de reclusio,
: 30~ : . . ,
de dez a quinze anos,” nio se restringe apenas ao envenenamento de agua potavel, mas também
. L. .. 31
a toda e qualquer produto alimenticio ou medicinal.
Trata-se de crime de perigo abstrato ou presumido, consumando-se com o
, , , - , . 32
envenenamento da agua potavel, sendo desnecessario que alguém beba para consumar o crime.
Rogério Greco considera que estamos diante de crime de perigo concreto. Por isso, somente
havera crime consumado quando o agente criar "efetivamente, uma situacdo de perigo a um
, . . . . P 33
nimero determinado de pessoas, colocando em risco, portanto, a incolumidade publica".
Quanto ao elemento subjetivo da infracdo, escreve Nelson Hungria que estamos
diante de um tipo penal cujo elemento subjetivo é o dolo de perigo, pois o agente atua com a
" . . L . Co R
consciéncia de criar uma extensiva situagao de perigo de dano a vida ou satde", mas sem se
" . : n :
propor a consumar "um efetivo resultado letal ou lesivo" a qualquer pessoa. Ressalta o penalista
que o dolo, na hipétese do art. 270, nido pode ser classificado como "o aninus occidendi”, porque
nesta hipotese estarfamos diante de um crime de homicidio qualificado. Complementa dizendo
que, se O agente atua com a voluntas ad necem, teremos configurado o tipo penal de veneficio,
previsto no art. 121, § 2°) III, do CP, crime este que, segundo o autor, somente seria capaz de
., T . 34
pratica-lo "individuo psiquicamente anormal".
Para elucidar sua li¢ao, cita o exemplo do comerciante que envenena as aguas do
viveiro do concorrente, a fim de vender mais facilmente o seu estoque de peixes. Aqui, Hungria
vé uma clara hipdtese de crime de perigo comum, pois o agente tem consciéncia de que pessoas

poderio ser envenenadas, mas nao ¢ esta a sua vontade dolosa, "esperando que a contaminagio

.. . . 35
do viveiro seja descoberta a tempo de se evitar qualquer dano pessoal”.

6.2.2 Conceito de Agua Potdvel

O art. 270 refere-se a "agua potavel". Diante da regra que manda dar interpretagao
restritiva as normas incriminadoras, é preciso buscar o exato sentido da expressao contida no

referido dispositivo penal. Segundo leitura da nossa doutrina penal inspiradora do texto
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codificado, que tem em Nelson Hungria sua figura central, dgua potdvel seria a substancia liquida

"imune de elementos insalubres ou propria para beber". Para ele, ndo seria necessario o estado de

absoluta pureza, bastando que se tratasse de agua "ingerida habitualmente por indeterminado
. n 36

namero de pessoas'.

Como se vé, a doutrina defende um conceito flexibilizado do objeto juridico sob
protegdo penal, entendendo que a ideia de potabilidade pode ser admitida no caso de impurezas
de menor gravidade e desde que a agua seja consumida de forma coletiva ou particular, sem
problemas de salubridade. Sio as aguas encontradas nos rios, riachos, acudes e mananciais

.. A 37
superficiais ou subterraneos

Esta posi¢ao doutrinaria foi respaldada pelo TJSP, que decidiu considerar como agua
potavel nao apenas as aguas de pureza e inocuidade bioquimica mas, também, aquelas que as
populagoes ribeirinhas, os moradores das zonas rurais, se servem, pouco importando que sejam
recolhidas em pogos, rios, cisternas ou agudes, filtrada ou nao, ou fornecida mediante

L e . RT . 38
distribuicao, seja publica ou particular.

Cabe assinalar que, tanto a hermenéutica doutrinaria quanto a jurisprudencial que
acabamos de referir se afastam do conceito médicocientifico adotado pelo Ministério da Saude,
que considera agua potavel aquela destinada para consumo humano cujos parametros microbioligicos,

, . .. . - - - 39
[fisicos, quimicos e radioativos atendanm ao padrio de potabilidade e que nao ofereca riscos a saside.

6.2.3 Revogagao oun V'igéncia da 1° Parte do Art. 270¢

Na doutrina, ha divergéncia quanto a revogac¢ao do put, 1°. parte, do art. 270 do CP.
E que o art. 54, da Lei 9.605/98, passou a incriminar a conduta de causar "poluicio de qualquer
natureza".*° Como se vé, esse tipo penal descrito na Lei dos Crimes Ambientais, descreve uma
conduta genérica de polui¢ao, mas é consenso que af esta inserida a poluigao das aguas. Por isso,
parte da doutrina entende que o crime de envenenamento de agua potavel, previsto no CP, teria
sido revogado pela norma penal posterior.

A discussao doutrinaria se estabelece no campo terminolégico (veneno e poluigao).
Quanto ao sentido semantico, veneno ¢ uma substancia natural ou preparada que por sua atuagao

o . N . 41 (.
quimica ¢ capaz de destruir ou perturbar as fungdes vitais de um organismo.”~ Ao contrario do
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diploma penal anteriot,42 o atual Cédigo deixou de formular um conceito juridico de veneno.
Para a Medicina Legal nio ha nada mais dificil de definir do que veneno, segundo opinido de
Genival Veloso de Frang:a.43

Ja o termo poluir significa infectar, manchar, sujar.44 A Lei 6.938/81, que trata da
Politica Nacional do Meio Ambiente, define polui¢do em seu art. 3°, inc.Ill como a degradacio da
qualidade ambiental resultante de atividades que direta ou indiretamente: a) prejudiquem a saiide, a seguranga e o
bem-estar da popﬂlagﬁo.‘ls No campo doutrinario, a polui¢do hidrica tem sido definida como a
alteragdo dos elementos constitutivos da agua, tornando-a imprépria ao consumo ou a utilizagao
para outros fins.®

Embora haja divergéncia conceitual, uma coisa é certaitanto o envenenamento
quanto a poluigao de agua potavel, podem acarretar danos a saide humana. Portanto, o
envenenamento aparenta ser uma das tantas formas de poluicao possiveis, como destaca Bruna
Azevedo de Castro, em sua interpretacao no sentido de que a conduta prevista no art. 270, 1%
parte, foi revogada pelo tipo penal previsto art. 54 da Lei 9.605/98, pois se trata de lei posterior e
mais benéfica ao infrator.”’

E, também, a posicio de Luiz Regis Prado que defende a derrogacio implicita da 1%,
parte, do caput do art. 270 do CP. Sustenta que o art. 54 da Lei 9.605/98, por ter adotado
expressoes mais abrangentes como poluir em #nzveis tais, acabou por abranger, também, a a¢ao de
envenenar agua potavel, razao pela qual esta revogado o dispositivo contido no art. 270 do cp.®

Apoiados em argumentos de doutrinadores internacionais, José Silva Janior e
Guilherme Madeira Dezem defendem a vigéncia do art. 270. Argumentam que envenenar é mais
grave do que poluir, a ponto da conduta prevista no Codigo Penal (envenenar) ter sido
considerada crime hediondo.”® T a linha de interpretacdo de Guilherme de Souza Nucci e de
Rogério Greco que ponderam que o perigo gerado pela conduta prevista no artigo 270 do CP ¢
muito supetior ao do art. 54 da Lei 9.605/ 98.%°

A nosso ver, envenenar agua potiavel é conduta eticamente mais censuravel e,
porisso, juridicamente mais reprovavel do que a conduta genérica de causar "poluicio de
qualquer natureza". Na hipétese prevista no Cédigo Penal, o crime pressupode o uso de substincia

venenosa na agua potavel para colocar em risco a incolumidade e a saude publica. No caso da Lei
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dos Crimes Ambientais, o dispositivo pune, de forma genérica, quem causar polui¢ao das aguas
ou dos recursos hidricos. Além disso, é preciso ressaltar que a pena cominada no art. 270, do CP
- reclusdo, de 10 a 15 anos - é muito mais severa do que a sangao prescrita para o crime ambiental
(reclusdo, de um a quatro ou de um a cinco anos).

Assim sendo, entendemos que o crime de envenenamento de agua potavel descrito
no art. 270, do CP, continua com sua vigéncia preservada e pode ser visto como uma espécie
qualificada do tipo penal genérico previsto no art. 54, da Lei dos Crimes Ambientais. E, se o caput
do art. 270 do CP nio foi revogado, da mesma forma, os dois paragrafos que se referem ao tipo

equivalente e 2 modalidade culposa permanecem em vigor.

6.3 CORRUPCAO OU POLUIGCAO DE AGUA POTAVEL

Além do envenenamento, conduta criminosa considerada bem mais grave, entendeu
o legislador de 1940 de proteger a agua potavel também da agao humana corruptora ou poluidora
desse recurso hidrico tao fundamental para a qualidade de vida do ser humano, num ambiente
ecologicamente equilibrado. Dessa forma, o artigo 271 do CP assim define o tipo penal em
exame: “Corromper ou poluir agua potavel, de uso comum ou particular, tornando-a impropria
para consumo ou nociva a saude: Pena - reclusio, de dois a cinco anos”. No paragrafo unico,
esta descrita a modalidade culposa, que prescreve pena de detencgao, de dois meses a um ano.

A nova terminologia afasta-se daquela utilizada pelo Cédigo de 1890, que se referia a
"corrupcao” ou "conspurcaciao" das aguas. Sem duvida, o termo "polui¢io" adotado pelo atual
Coédigo, para indicar o tipo de lesao ao bem juridico penalmente protegido, representou um
compromisso com a terminologia moderna.

A exemplo do crime que acabamos de analisar, trata-se de crime de perigo comum,
que se consuma no momento da a¢do poluidora, independentemente da efetiva producio de
qualquer resultado. Assim, vale aqui o que acima ficou registrado sobre o crime de
envenenamento de agua potavel.

Embora a divergéncia ainda se mantenha, a doutrina predominante entende que este
dispositivo encontra-se revogado pelo att. 54 da Lei 9.605/98. Primeiro, por ter ctiado um tipo

penal mais abrangente e, segundo, porque tem a eficacia revocatéria de lei posterior. Nesta
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posi¢ao, que defende a revogacao do art. 271, do CP, estao perfilados Celeste Pereira GornesSl,
Bruna Azevedo de Castro’’, Paulo Affonso Leme Machado™ e Ney Moura Teles.™

Posicao contraria ¢ assumida por Victor Rios Gongalves. Para este autor, existem
aguas correntes que podem ser potaveis em parte e quem polui-la ou corrompé-la, seja ela de uso
comum ou particular, desde que apta ao consumo humano, incorre no crime do art. 271 do CP.
Mas, se houver poluicdo de agua ndo potivel, ai sim é que havera o crime previsto no art. 54, caput,
da Lei 9.605/98.%°

Quanto a jurisprudéncia, uma unica decisao foi encontrada, na qual o ST] entendeu
que o crime descrito no art. 54 da Lei 9.605/98 engloba completamente a conduta tipificada no
art. 271, do Cédigo Penal. Para aquela Corte supetior, por tratar-se de lei posterior, especifica e mais
benéfica ao acusado, nma vez, que fixa pena mais branda e define conduta mais restrita, consta-se a ab-rogagao do
delito de poluicao do Cddigo Penal®

A nosso ver, houve revogacao do art. 271, do CP, pela disposi¢ao de norma posterior
mais benéfica e de maior abrangéncia contida no art. 54, da Lei dos Crimes Ambientais.

A seguir estuda-se a prote¢ao penal da agua na lei de politica nacional do meio

ambiente.

7 LEI DE POLITICA NACIONAL DO MEIO AMBIENTE - LEI 6.938/1981

O advento da Lei 6.938/1981 representou um marco pata a implantacio de uma
Politica Ambiental brasileira, pois consagrou o principio da responsabilidade civil objetiva pelo
dano ao meio ambiente e, o que é mais importante, criou o Sistema Nacional do Meio Ambiente
(SISNAMA) como registra Guilherme José Purvin de Figueiredo. Para este autor, foi nesse
contexto histérico que surgiu o movimento ambientalista no Brasil, fundamental para a posterior
positivacio do ambiente como valor insculpido na Constitui¢ao de 1988.%

A grande importancia da Lei 6.938/1981, para o surgimento e consolidagio do
Direito Ambiental brasileiro obriga a fazer o devido registro historico da norma contida no seu
art. 15, com a fungio incriminadora de condutas poluidoras das aguas de outros elementos do

. 58
ambiente.
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A doutrina saudou com énfase a aprovagao desse tipo penal, promulgado para
preencher as lacunas existentes na legislagao entao em vigor no que se refere as virias formas de poluigdo,
pretendendo-se que fosse mais eficiente para a defesa do meio ambiente do que as poncas normas que podiam ser
aplicadas a essas sitnagies.”®

No entanto, a referida norma punitiva de agoes poluidoras de recursos hidricos,
encontra-se revogada pelo artigo 54, caput, da Lei 9.605/98. Esta é a posicio praticamente
unianime da doutrina consultada: Ivette Senise Ferreiraeo, Luiz Regis Pradoel, Luis Paulo
Sirvinskasez, Carlos Ernani Constantino,63 Vladimir e Gilberto Passos de Freitas,64 Nelson
Bugalh065 entre outros.

No préximo topico examina-se a prote¢ao penal da agua na lei de crimes ambientais.
8 LEI DOS CRIMES AMBIENTAIS - LEI 9.605/98

8.1 ENFIM, A PROTECAO PENAL DO AMBIENTE EM NORMA UNIFICADA

A entrada em vigor da Lei 9.605/98 - mesmo com suas inevitaveis deficiéncias — de
uma forma geral, representou um avango significativo no processo historicojuridico brasileiro
relativo ao controle penal ambiental. O texto legal sistematizou um importante ramo do Direito
Penal e Ambiental e estabeleceu um modelo juridico-organizacional que, seguramente,
aperfeicoou o subsistema de controle penal das condutas tipicas contra o ambiente.

Com esta lei penal, buscou-se a reunificagio - num sé diploma normativo - dos
crimes ambientais e respectivas san¢oes destinadas a prevencdo e a repressao penal dos
responsaveis por danos e atentados ao ambiente. Assim, pode-se dizer que a LCA foi promulgada
para cumprir a ardua e relevante funcdo de protecao penal do ambiente, este ha muito
reconhecido como bem juridico de valor inestimavel.

Na doutrina, conforme acabamos de examinar, ainda permanece alguma divergéncia
doutrinaria sobre a revogacao de outras normas incriminadoras de condutas que atingem a agua
pela Lei 9.605/98. De qualquer modo, mesmo que algum tipo penal ambiental tenha ficado a sua
margem, parece indiscutivel a importancia da fungao reunificadora e uniformizadora desta Lei. A

partir de sua vigéncia, pode-se dizer que o sistema juridico brasileiro passou a contar com um
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verdadeiro codex especial dos crimes ambientais, para enfrentar o gravissimo e urgente problema da

degradacdo ambiental, que é também o problema da propria sobrevivéncia da Humanidade.

8.2 A POLUICAO COMO UM GRAVE PROBLEMA AMBIENTAL

Como veremos adiante, a Lei 9.605/98 nio criou um tipo penal especifico para punir
o poluidor dos recursos hidricos, mas sim todo aquele - pessoa fisica ou juridica - que causar
qualquer forma de polui¢ido, um dos mais graves problemas que a humanidade enfrenta, neste
comeco de século XXI. E um dos grandes desafios que deve ser enfrentado para a continuidade
da vida no planeta. A polui¢ao vem sendo cometida de diversas formas em descompromisso com
o principio constitucional do ambiente ecologicamente equilibrado.

Numa sociedade de consumo, infelizmente, empresas e individuos contribuem para
intensificar o ja perigoso processo de degradagao ambiental, poluindo as aguas, o solo e o ar que
respiramos. La polucion causa darios a la salud piiblica que van desde la agravacion de enfermedades hasta la
muerte®®

A industrializagio, o sistema de producao de bens e servigos, a tecnologia e outros
elementos integrantes da sociedade atual tém tornado a polui¢io uma constante na vida de todos.
Como resultado do avango tecnoldgico e da mudanca dos padries culturais relacionados ao consumo, a poluicao
adquiriu cardter multifatorial, on seja, ha um crescente nimero de fatores que ocasionam a degradacio ambiental,
atuando de forma cumulativa e muitas vezes ﬂ'ﬂé@éz‘z'm.m

Quanto as aguas especificamente, estudo feito entre 2004 ¢ 2008 mostra que 70% de
rios, lagos e lagoas no Brasil estavam polul'dos.68 Em 2011, o Brasil ainda nao possuia
informag¢oes em relagdo a quantidade e ao grau de contaminagdo de suas aguas subterraneas.
Presume-se que grandes industrias e a falta de saneamento basico pode ter contaminado muita
agua de profundidade de até 1000 metros no Brasﬂ.6gAp€nas 37,5% do esgoto gerado no Brasil é
tratado, segundo o Sistema Nacional de Informagies sobre Saneamento. A coleta é realizada para 48,1% da

pop%/agdo.m
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8.3 A LEIS DOS CRIMES AMBIENTAIS E A INCRIMINACAO GENERICA DAS
CONDUTAS POLUIDORAS DO AMBIENTE

E preciso ressaltar que a Lei 9.605/98, infelizmente, ndo criou um tipo penal préptio
para prevenir e reprimir as condutas poluidoras dos recursos hidricos. Limitou-se a estabelecer
um crime genérico de poluigdo, previsto no art. 54, com a seguinte descri¢ao legal: "Causar
polui¢ao 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¢ao significativa da flora". Esta
¢ a forma tipica basica ou fundamental, descrita no put do artigo e que descreve a modalidade
tipica mais simples e geral, cuja pena é de reclusao de um a quatro anos e multa. No § 1°, esta
escrita a modalidade dolosa e, no § 2°, estao prescritas as formas qualificadas desta infracio penal
contra o ambiente.”!

A lei ndo se limita a incriminacdo basica e destina o paragrafo 2° para indicar uma
série de situagOes especiais, que qualificam o crime e, em consequéncia, aumentam-lhe a pena.72

Nao é somente a conduta ativa que fica sob a san¢do da lei penal. O tipo penal
conhece, também, a forma omissiva, prescrita para punir a pessoa fisica ou juridica que se furtar
ao dever juridico de evitar qualquer forma de poluicao, quando dela tomar conhecimento e
estiver em condi¢oes de evitar o dano ambiental. Para cumprir essa fungao de prote¢ao ao
ambiente, o paragrafo terceiro do art. 54 em estudo, comina a mesma pena elencada no paragrafo
2° para “quem deixar de adotar, quando assim o exigir a autoridade competente, medidas de
precaugao em caso de risco de dano ambiental grave ou irreversivel”.

Trata-se de um super-tipo incriminador, que procura identificar todos os possiveis
casos de polui¢io, a fim de estender o brago repressivo da norma penal aos infratores que causam
a degradagao dos mananciais de aguas e das condi¢Ges atmosféricas e atentam contra o ambiente
ecologicamente equilibrado e a prépria vida humana sobre a Terra. Na verdade, a dicgdo legal
descreve a matéria de proibi¢ao de forma extremamente minuciosa e detalhista, abrangendo um
extenso rol de comportamentos e das consequéncias nocivas que podem causar para a saiude
humana, para a vida dos animais e da flora em geral e, ainda, para a integridade dos recursos

hidricos.
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A doutrina tem lembrado que o delito em exame tem fungdo, primordialmente,
preventiva, que “ndo pressupde sequer a ocorréncia do resultado poluicao”. Nesse sentido,
Nicolao Dino de Castro Costa Neto e Ney de Barros Bello Filho lembram que “O sentido de
qualquer disciplina ambiental é de evitar a ocorréncia do dano, pois neste ramo do Direito nao se
satisfazem as partes e a Justica com reparacdes posteriores. O Direito Ambiental ¢, por natureza,
essencialmente preventivo”.73

Nao se pode esquecer que o Direito Penal Ambiental, para cumprir sua func¢io de
estender a protecdo ao bem juridico ambiental, nio pode se afastar dos principios basicos do
Direito Ambiental e um destes é o principio da precaugao que “se resume na busca do
afastamento, no tempo e no espaco, do perigo; na busca também da prote¢ao contra o préprio
risco e na analise do potencial danoso oriundo do conjunto de atividades”.™

A conduta incriminada no caput do artigo 54 da LCA consiste em “causar polui¢ao”,
que quer dizer “motivar, originar ou produzit” e, isto se aplica a qualquer forma poluidora.75 Para
Luiz Regis Prado, a expressiao de qualquer natureza revela um objeto indeterminado e “abrange
sejam quais forem as espécies e a forma de poluicao independentemente de seus elementos
constitutivos (atmosférica, hidrica, sonora, térmica, por residuos solidos etc.)”. Este autor afirma,
ainda, que nao ¢é qualquer volume de polui¢do que sujeita o autor a san¢do da lei penal. Esclarece,
por isso, que é preciso “um certo guantum — suficiente -, elevado o bastante para resultar ou poder
resultar em lesio 2 satide humana”.”®

“Por destruicdo significativa da flora deve ser entendida aquela realizada de maneira
expressiva, de gravidade consideravel. Tratam-se de corretivos tipicos, excluindo-se do ambito do
injusto tipico as condutas escassamente lesivas ou de pouca relevancia para o bem juridico
tutelado (carater fragmentario e subsidiario da intervengao penal)”.77

Estudo por nés realizado, demonstrou que o crime de polui¢ao hidrica foi o mais
comum entre os casos julgados pelos tribunais, envolvendo a pessoa juridica com o langamento
de dejetos em corregos, ribeirdes e rios. Em seguida predominaram os crimes contra a flora que,
de um modo ou de outro, acabam por atingir também a agua, como ¢ o caso do desmatamento

que seca as nascentes, gera o assoreamento de rios, afeta o ciclo de chuvas e causa outros tantos

danos ambientais. Embora a polui¢ao hidrica apareca como o crime mais recorrente entre a
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jurisprudéncia pesquisada, nao se pode deixar de registrar aqui que ainda sao poucos os casos que
chegam a justiga e aos tribunais, demonstrando que a prote¢ao penal da agua e do ambiente ainda
¢ falha e seletiva, ndo se dando a agua a devida relevancia de direito fundamental que cada vez
mais ostenta.”

Finalmente e, diante dessa constatagao, reiteramos que a Lei dos Crimes Ambientais
representou um avango como proposta legislativa de controle penal unificado e sistematizado dos
atentados potencialmente ofensivos ao ambiente ecologicamente equilibrado. Porém, no tocante
a prevencdao e repressio penal das condutas poluidoras da agua potavel e dos recursos hidricos
em geral, é lamentavel que a referida lei tenha criado apenas um tipo penal genérico para punir o
agente causador "de poluicio de qualquer natureza". A nosso vet, a criacio de um tipo penal
proprio para o controle das a¢oes poluidoras dos recursos hidricos, com a descrigio das formas
diferenciadas de realizagio da conduta, para o fim de se estabelecer sangdes também
diferenciadas segundo a gravidade do resultado, poderia contribuir de forma mais adequada e
efetiva para a protegdo penal desse bem juridico de inestimavel valor para a vida humana e a

preservacdao do ambiente ecologicamente equilibrado.

9 CONSIDERACOES FINAIS

A agua - recurso natural renovavel, mas limitado — é um bem essencial a preservagao
do ambiente ecologicamente equilibrado e a existéncia da propria vida humana. Por seu
inestimavel valor, necessita da devida protecio por meio de um eficiente sistema de normas
juridicas.

O reconhecimento do ambiente ecologicamente equilibrado como um direito
fundamental da pessoa humana, nao poderia excluir o direito a agua, que é um dos seus
elementos naturais, assim como o ar, a fauna, o solo e a flora.

A primeira iniciativa em nivel mundial, para o reconhecimento do direito a agua
como direito fundamental, ocorreu durante a Conferéncia sobre a Agua, em Mar del Plata, na
Argentina, em 1977. Outros congressos e reunioes internacionais aconteceram com o objetivo de

buscar o reconhecimento desse principio pelos sistemas juridicos nacionais.
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Como resultado do movimento ecoldgico das ultimas décadas, a Assembleia
Nacional da ONU, em 28 de julho de 2010, proclamou o acesso a agua potavel como um direito
humano fundamental.

Nossa Constitui¢ao Federal, apesar de ser chamada de Cara 1 erde, nao elevou a agua
a categoria normativa de direito fundamental, pois seu art. 5°, com inimeros incisos e paragrafos,
¢ omisso a esse respeito. No entanto, como elemento integrante e essencial ao ambiente
ecologicamente equilibrado, a doutrina brasileira tem defendido que a agua é um direito garantido
pelo principio consagrado no art. 225 caput da CF/88.

Razoes de ordem éticopolitica e econdmico-social que elevam a agua a categoria de
bem juridico, justificam a interven¢ao do Direito Penal Ambiental - com suas normas de carater
preventivo e repressivo - como sistema de controle e prote¢ao de dltima instancia.

No tocante a protegao penal dos recursos hidricos pelo sistema juridico brasileiro,
encontramos nas Ordenagoes Filipinas a primeira previsao de protecao penal da agua na historia
do nosso Direito Penal. A referida norma penal sancionava quem viesse a lancar "nos rios e
lagoas" qualquer substancia capaz de causar a morte de peixes.

O Cédigo Criminal do Império, promulgado em 1830, abandonou o sistema punitivo
medieval positivado nas Ordenagoes Filipinas. Mas, no que se refere a protecao juridica das
aguas, o texto codificado foi completamente omisso, deixando de prescrever norma penal
destinada a reprimir a pratica de eventual conduta poluidora ou corruptora das aguas.

Ja o primeiro Cédigo Penal republicano (1890), demonstrou clara preocupagiao com a
poluicdo da 4gua e destacou dois tipos penais para punir condutas com potencial de
comprometer a qualidade do liquido destinado ao consumo publico ou particular. O primeiro
incriminava a conduta de “envenenar fontes publicas ou particulares, tanques ou viveiros de
peixe, e viveres” destinados ao consumo da coletividade. O segundo tipo penal reprimia a
conduta dolosa de "corromper, ou conspurcar, a agua potavel de uso comum ou particular,
tornando-a impossivel de beber ou nociva a saude".

O atual Cédigo Penal, promulgado em 1940, nio destinou capitulo préprio para
punir os atentados graves ao ambiente e, de forma especifica, as condutas lesivas ao uso da agua.

Aquela época, ndo se poderia pretender que nosso Cédigo Penal fosse um instrumento capaz de
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antecipar mecanismos de controle penal ambiental, que s6 ganhariam viabilidade politica e
juridica trés décadas mais tarde.

No entanto, o Cédigo incriminou as condutas de envenenamento (art. 270) e a de
polui¢ao da agua potavel (art. 271), classificando-os como tipos penais contra a saude publica.

Apesar da divergéncia ainda presente no campo da doutrina, entendemos que o
crime de envenenamento de agua potavel descrito no art. 270, do CP, continua com sua vigéncia
preservada, desde que entendido como uma espécie qualificada do tipo penal genérico previsto
no art. 54, da Lei dos Crimes Ambientais. E, se o caput do art. 270 do CP nao foi revogado, da
mesma forma, os dois paragrafos que se referem ao tipo equivalente e a modalidade culposa,
permanecem em vigor.

No entanto, houve revogacio do art. 271, do CP, pela disposi¢ao de norma posterior
mais benéfica e de maior abrangéncia contida no art. 54, da Lei dos Crimes Ambientais.

O advento da Lei 6.938/1981 representou um importante marco no processo de
implantag¢ao de uma Politica Ambiental brasileira. Além de ter criado o Sistema Nacional do Meio
Ambiente (SISNAMA) e de ter contribuido significativamente para o surgimento e consolida¢ao
do Direito Ambiental brasileiro, refor¢ou a protecao penal do ambiente incriminando condutas
poluidoras das aguas de outros elementos do ambiente. O tipo penal estava descrito no art. 15 da
referida lei e se acha também revogado pela Lei dos Crimes Ambientais.

A entrada em vigor da Lei 9.605/98 - mesmo com suas inevitiveis deficiéncias —
representou um avango significativo no processo histéricojuridico brasileiro no campo do
controle penal ambiental. O texto legal sistematizou e unificou um importante ramo do Direito
Penal e estabeleceu um modelo juridico-organizacional que, seguramente, aperfeicoou o
subsistema de controle penal das condutas tipicas contra o ambiente.

Quanto as ac¢les lesivas ao bem jutridico objeto deste estudo, a Lei 9.605/98,
infelizmente, deixou de instituit um tipo penal préprio com a fun¢iao de prevenir e reprimir as
condutas poluidoras dos recursos hidricos. Limitou-se a estabelecer um crime genérico de
poluicdo, previsto no art. 54, para punir quem "causar poluicdo de qualquer natureza em niveis

tais que resultem ou possam resultar em danos a saude humana".
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Trata-se de um super-tipo incriminador, que procura identificar todos os possiveis
casos de polui¢io, a fim de estender o brago repressivo da norma penal aos infratores que causam
a degradagdao dos mananciais de aguas e das condi¢ées atmosféricas e atentam contra o ambiente
ecologicamente equilibrado e a prépria vida humana sobre a Terra.

A nosso ver, a criagdo de um tipo penal proprio para o controle das a¢des poluidoras
dos recursos hidricos, com a descri¢ao das formas diferenciadas de realizacao da conduta, para o
fim de se estabelecer san¢oes também diferenciadas segundo a gravidade do resultado, poderia
contribuir de forma mais adequada e efetiva para a protecio penal desse bem juridico de

inestimavel valor para a vida humana e a preservacao do ambiente ecologicamente equilibrado.

NOTAS
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clétrica. A populacdo das principais regides metropolitanas ji convivem com a falta de 4gua para
consumo doméstico, 0 mesmo acontecendo com a industria e agricultura. Vale assinalar que essa
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irracional dos recursos hidricos”. Para os técnicos, “a 4gua nio ¢ tratada como um bem estratégico no
pals; falta integracdo entre a politica nacional de recursos hidricos e as demais politicas publicas e
prevalece a cultura de se considerar a dgua como um recurso infinito”. O parecer elaborado pelos
técnicos do TCU, ja chamava a atengdo para a grave realidade hidrica da época, advertindo
profeticamente que, “hoje (2002), pelo menos 19 regides metropolitanas - onde estd um terco da
populagio - correm risco de colapso no abastecimento de dgua”. In: Cidades do Brasil. Disponivel em:
<http://cidadesdobrasil.com.bt/cgi-cn/news.cgi?cl=099105100097100101098114
&arecod=7&newcod=187>. Acesso em: 21 abr. 2015.
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276, out. /dez. 2012, p. 258.
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