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RESUMO

O presente trabalho tem como fim a analise do tratamento penal dado aos
casos envolvendo desastres, mormente a atuagao dos individuos garantidores, em
torno do risco e suas espécies. Para tal, inicia-se trazendo o cenario histérico
brasileiro de desastres. Na teoria geral do Direito dos Desastres, define-se o
conceito de desastres, bem como o modelo brasileiro de gestdo legislativa, para,
posteriormente, elencar as espécies de desastres existentes. Por conseguinte, traz-
se a gestao circular dos desastres, em que se demonstra a importédncia de cada uma
das cinco fases que compdem tal circulo de gestdo, quais sejam: respostas
emergenciais, compensagao e seguros, reconstru¢cdo, mitigacdo do risco e o
desastre em si. Findando tal ponto, apresentam-se os fatores que ampliam os riscos
de ocorréncia de desastres. No ponto seguinte, debruga-se em torno da matéria
penal dentro dos desastres. Prima facie analisa-se o Direito Penal sob a é6tica dos
desastres, em breves consideragdes para, posteriormente, elucidar o histérico do
Direito Penal Ambiental, bem como suas peculiaridades. Ulteriormente, evolui-se ao
Direito Penal atinente aos desastres, analisando-se os possiveis crimes decorrentes
de cada uma das espécies de desastre para depois examinar a omissao punivel e,
em tal matéria, os crimes omissivos em sentido lato, bem como a analise do art. 13,
paragrafo 2°, alinea “c” do Cédigo Penal brasileiro, que traz a omissao penalmente
relevante na figura do garante com poderes oriundos da ingeréncia penal. Ainda
neste ponto, analisar-se-a a causalidade nos crimes de omissao. Por fim, no ultimo
capitulo realiza-se a analise sob o viés penal, como é feito tal tratamento, em torno
de trés casos distintos envolvendo desastres, um de origem antropogénica pura,
outro natural puro e outro desastre de origem mista — agdo do homem aliada a um

fenbmeno natural.

Palavras-chave: Direito dos desastres. Direito penal. Direito penal ambiental. Direito

penal dos desastres. Omissao punivel. Ingeréncia em desastres.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the penal treatment given to cases involving
disasters, especially the performance of the guarantors, around the risk and their
species. To do so, it begins by bringing the Brazilian historical scenario of disasters.
In the general theory of Disaster Law, the concept of disasters is defined, as well as
the Brazilian model of legislative management, to later list the species of existing
disasters. Therefore, there is a circular management of disasters, demonstrating the
importance of each of the five phases that make up such a management circle,
namely: emergency responses, compensation and insurance, reconstruction, risk
mitigation and disaster in Yes. Finding this point, we present the factors thatincrease
the risks of disasters. In the next point, it deals with criminal matters within disasters.
Prima facie analyzes the Criminal Law from the point of view of disasters, in brief
considerations to later elucidate the history of Environmental Criminal Law, as well as
its peculiarities. Subsequently, it evolved to the Criminal Law related to disasters,
analyzing possible crimes arising from each of the species of disaster and then
examining the punishable omission and, in this matter, the omissive crimes in the
broad sense, as well as the analysis of the Art. 13, paragraph 2, letter "c" of the
Brazilian Penal Code, which brings the criminal omission relevant to the guarantor
with powers stemming from criminal interference. Here again, causality will be
analyzed in crimes of omission. Finally, in the last chapter, the analysis under the
criminal bias, how such atreatment is done, is carried out around three distinct cases
involving disasters, one of pure anthropogenic origin, another pure natural and

another disaster of mixed origin - human action allied to a natural phenomenon.

Key-words: Disaster law. Criminal law. Environmental criminal law. Disaster criminal

law. Punishable non feasance. Interference in disaster.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa vincula-se ao Programa de Po6s-Graduagédo em Direito
Publico da Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), especificamente a
linha de pesquisa “Sociedade, Novos Direitos e Transnacionalizagdo”. De igual
modo, o trabalho faz parte das pesquisas desenvolvidas junto ao grupo de pesquisa
cientifica “Direito, Risco e Ecocomplexidade” da Universidade do Vale do Rio dos
Sinos, coordenada pelo Professor Pés Doutor Délton Winter de Carvalho.

O interesse pelo estudo originou-se quando constatado que em matéria de
desastres ambientais, no Brasil, pouco se debate no que tange aos possiveis crimes
deles decorrentes. Além disso, de igual modo, é bastante acanhada a analise das
omissdes penalmente puniveis que resultem desastres. N&o raros serdo os casos
em que, na situagdo anterior a catastrofe,averiguar-se-a que alguém ou alguma
empresa criou o risco de ocorréncia daquele dado evento e, mesmo assim, ndo agiu
com a parciménia, cuidado e zelo que deveriam ser atinentes daqueles que criam e
administram o risco.

Na sociedade do risco global, os atos, mais aindaaqueles relacionados a agéo
do homem no meio ambiente, consistem em verdadeiros perigos, que nao mais podem
ser delimitados social, espacial ou temporalmente, o que faz da pesquisa em direito
penal dentro do cenario dos desastres ser de extrema importancia. (BECK, 2002).

Nao ha, dentro da conjuntura académica brasileira, pesquisa especifica em
matéria de Direito Penal aplicado aos desastres. Nem mesmo apds a introdugéo, no
Brasil, da teoria juridica especifica sobre direito dos desastres realizada pelo
professor Délton Winter de Carvalho.

Além da importancia académica, a pesquisa se mostra relevante também
para a esfera pratica do Direito dos Desastres, Ambiental e Penal brasileiro. Isso
porque, no Brasil, ha um histérico de impunidade advinda dos delitos ambientais,
mormente aqueles relacionados a grandes desastres.

No que tange a origem desses eventos, os que derivam de fenbmenos
naturais sado ainda mais negligenciados em relacdo ao estudo e respectivo
aprofundamento, mormente na seara penal. Isso em razdo de serem eles
considerados como eventos de dificil probabilidade, em que o risco n&o € possivel
de afericdo. Ou seja, sdo tratados de maneira genérica a justificar eventual nao

prestacao de informacgao ou responsabilizacéo penal.
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Em realidade, porém, cada vez mais raros serdo os eventos que poderao,
tranquilamente, ser classificados como de origem natural pura.

Dessa forma, verificou-se e instigou-se a pesquisa no sentido de averiguar
como € conferido o tratamento penal atinente a grandes tragédias envolvendo
desastres. Dentro dessa 6tica, trabalhou-se com os possiveis crimes decorrentes de
cada uma das espécies de desastres, bem como as omissdes puniveis e relevantes,
na esfera penal. Além da parte tedrica, analisou-se sob o viés penal, de igual modo,
trés casos envolvendo desastres, um de origem antrépica, outro de origem mista e
outro de origem natural.

Iniciar-se-a abordando o Direito dos Desastres em sentido lato, como
segmento juridico que ira trabalhar e prestar as devidas respostas, de maneira
técnica, a questdes envoltas as grandes catastrofes. Tal esfera do direito sera a
grande gestora das situagdes envolvendo desastres, entrelagando normas com
politicas publicas.

Mesmo sendo um ramo do direito ainda emergente, o Direito dos Desastres
ira lidar com questbes bastante complexas, tais como as vulnerabilidades
ambientais. Os eventos tragicos, embora nao diferenciem raga, classe social ou
sexo, demonstram que tais aspectos sdo determinantes em um cenario poés-
desastre. Dai advém a riqueza da matéria, que perpassa o ambito juridico,
envolvendo, afetando e sendo afetada por outros setores do conhecimento.

Dessa forma, o Direito dos Desastres estara fortemente atrelado ao Direito
Ambiental, que prestara (ou ao menos deveria) a devida protegcdo ao meio ambiente
e, por consequéncia, possibilitara a efetiva mitigagdo e prevengédo dos riscos a
desastres. O Direito dos desastres sera o grande gestor da exposi¢éo aos riscos e
tera como fim principal a mitigagdo dos mesmos.

Realizando-se breve apontamento histérico sobre os desastres em ambito
mundial, o ingresso da atual sociedade na era do risco global o foi pelo grande
desastre nuclear ocorrido em Chernobyl. O evento ucraniano deixa vestigios de sua
letalidade até os dias atuais, em que muitos individuos ja nascem com deformidades
dos membros devido a radiagao consequente do evento.

No que tange ao historico brasileiro, demonstrar-se-a que o mesmo é dotado
de geografia privilegiada no cenario de desastres. Permanecendo fora da influéncia
de eventos naturais de grande monta, tais como tsunamis, furacdes, terremotos ou

erupgdes vulcanicas.
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No entanto, ndo poucos tém sido os casos de grandes cheias no sul e
sudeste, bem como secas extremadas no nordeste. Ocorre que, por acreditar que se
tratam de fendmenos meramente naturais, ao que parece, a gestdo brasileira de
ocupacao de solo urbano ndo deposita a devida atencdo as zonas de risco,
permitindo ou, sob outro viés, fazendo grossas vistas a ocupagao de tais areas.
Observa-se, no entanto, que o Brasil também possui registros bastante
preocupantes de catastrofes de ordem antrépica, marcada, sobremaneira, por erros
grosseiros na gestdo ambiental dos riscos de desastres.

Perpassa-se a analise da definicdo do conceito de desastres, bem como ao
modelo legislativo de gestao brasileira.

Os desastres, antes, eram tidos como fenédmenos ligados ao acaso, cuja
origem estava relacionada a algo imprevisivel. Supera-se tal conceito vislumbrando-
se que em realidade, as catastrofes, sejam da ordem que forem, sdo consequencia
da ma gestao publica e privada do risco. Ocorrerdo tais eventos quando houver uma
interacao tragica entre umfenémeno ou técnica humana e o meio a ele exposto.

Quanto a classificagdo dos desastres, esta se dara de acordo com a origem
do fendmeno. Poderdo decorrer de acbes puramente humanas, os chamados
desastres antropogénicos, pela sinergia entre agées humanas e algumfendmeno da
natureza, os desastres do tipo misto, ou serem eles puramente naturais, quando a
origem € puramente devida a natureza.

Analisa-se, a posteriori, a gestao circular do desastre. Tal circulo € composto
por cinco etapas distintas, mas fortemente interligadas entre si. Tais etapas
auxiliarao na nao ocorréncia de desastre ou que, mesmo em havendo, o evento
catastrofico se dé nas menores proporgcoes possiveis. Sera ele composto pelas
respostas emergenciais, a compensagao e 0s seguros para as vitimas do evento, a
reconstrucéo das areas atingidas, a mitigagdo do risco e o préprio desastre em si.
Ou seja, tal ciclo se ocupara das diversas faces que o risco pode apresentar,
tentando, sempre, mitiga-lo.

Analisando-se os fatores de amplificagdo dos riscos de desastres percebe-se
que as diferencas entre as espécies de desastres diminuiram, sendo atualmente
uma distincdo bastante ténue. Em virtude das severas mudancas climaticas que
sofre e vem sofrendo o globo terrestre, rarissimos serao os casos em que se tera um
desastre natural puro. Seja com intervengdes diretas, seja indiretas, o papel do

homem é determinante na magnitude que o evento ira alcangcar. Mesmo que um
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desastre possua,em um primeiro momento, indicios de causalidade natural, as suas
proporcoes catastroficas somente assim o sdo em virtude da agdo humana sob a
natureza. Justamente por tal motivo € que a pesquisa surgiu. Nao € porque se trata
de um desastre, que ele devera ser visto como mero “acidente”, cujas proporgdes
nao poderiam ou podem ser calculadas. Bem verdade, os desastres sao o resultado
do fracasso, humano ou legislativo, em lidar com os riscos, ampliando-os, ao invés
de mitiga-los ou suprimi-los.

Além da ma gestdo, outro fator ampliativo dos riscos € a quase plena
ignorancia da populagao em relagao ao seu proprio conceito. Fator basico, mas que
modificaria enormemente o conhecimento acerca dos riscos que sdo aceitaveis e
aquelesinaceitaveis.

Nesta idéia é que se realiza a diferenciacdo efetiva dos variados riscos.
Riscos abstratos ndo podem ser tratados como riscos concretos e, por sua vez,
nenhum dos dois pode ser tratado como incerteza ou ignorancia. Séo institutos
diferentes que devem possuir tratamento idem. Nao por outra razdo que para os
riscos abstratos se utilizara o principio da precaucdo como norteador, ao passo que
aos riscos concretos sera aplicado o principio da prevencgao.

Evoluindo-se para a esfera penal dos desastres, a analise constata que nao
ha um regramento juridico préprio aos delitos oriundos de catastrofes, tendo de se
valer dos preceitos e lei penal ambiental, bem como Cdodigo Penal para aferigdo das
responsabilidades. E nesse sentido, merece destaque algumas das peculiaridades
da lei penal ambiental, que é alvo de constantes criticas pela doutrina penal mais
ortodoxa.

As principais especificidades da lei criminal ambiental sdo devidas pela
propria natureza do objeto tutelado e o fim preventivo que possui a lei. Exemplo
disso é que a maioria dos crimes que compdem a lei sdo crimes de perigo abstrato e
tipos penais em branco. A op¢ao do legislador € plenamente compreensivel, visto o
objeto tutelado e o dinamismo da atual sociedade, as constantes evolugdes e
mutagdes que ela sofre. Ndo poderia a técnica legislativa optar por normas rigidas e
obsoletas para tutelar bem tdo complexo, como 0 meio ambiente.

Especificamente sobre os delitos de perigo, a opgao do legislador pelos
mesmos se deve ao fato da natureza preventiva e por serem eles os que melhor
lidardo com as questdes e situagdes envolvendo riscos. Ou seja, no ambito de tais

delitos, trabalha-se com os riscos concretos e os abstratos e é justamente desta
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diferenciacao que podera se compreender se havera ou nao responsabilidade penal.
De igual modo, tal espécie normativa cuidara, juridicamente e em concreto, das
questbes diferenciadoras da precauc¢ao e da prevencgao.

A lei penal ambiental, de igual modo, € dotada de tipos penais abertos, sendo
estes a sua ampla maioria. S&0 aqueles tipos penais em que ha a necessidade de
complementagcdo, mas esta frisa-se, € somente no campo da interpretacdo.
Diferentemente das normas penais em branco, em que o complemento sera no
ambito normativo.

Ja no que tange as pessoas puniveis, a lei traz como principal novidade (e
alvo de criticas) a responsabilidade penal das pessoas juridicas, lastreada na teoria
da realidade técnica ou juridica, capitaneada por Henri Capitant, Saleilles e Michoud.
Para tal teoria, em sintese, as pessoas juridicas ndo séo entes ficcionais, mas sim
seres reais, contudo a sua existéncia se procedera de modo diverso das pessoas
fisicas. Nesse viés, as empresas tratariam de realidades técnicas, no sentido da
técnica juridica. Em que pese as inumeras criticas que sofre, a puni¢ao criminal das
pessoas juridicas ja € uma realidade. No entanto, obviamente, para que se tenha
uma efetiva coeréncia e possibilidade hao de ser observadas algumas
peculiaridades processuais e materiais para a afericdo da autoria e culpa da
empresa no ambito penal.

Conforme se vera, em suma, a lei penal ambiental, que trara suporte aos
casos envolvendo desastres, detém de inumeras peculiaridades, mas que
demonstram, em realidade, um nitido avango no tratamento penal de matérias
complexas como € o Direito Ambiental e o bem por ele tutelado.

Por conseguinte, deposita-se 0 exame no direito penal correlato aos desastres.
Como né&o ha regramento especifico da matéria, aborda-se o direito penal do risco, o
qual trabalha com as diversas categorias do risco, quais serao aceitos e quais nao o
serao para, posteriormente, analisar-se se € caso, ou nao de resposta penal.

Frisando-se que em matéria de desastres pode-se, afirmativamente, falar-se
em responsabilidade penal, abordam-se as teorias finalista e causalista da agcao, que
comprovam que nao raros serao 0s casos em que ha nitido nexo de causalidade
entre a conduta do agente e o evento desastre. Tais teorias, de igual modo, sado
aptas a fundamentar que em relagéo aos desastres naturais, nao ha falar em reflexo

penal.
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Além dos delitos decorrentes dos desastres naturais, no caso, inexistentes, o
trabalho perpassa pelos possiveis delitos decorrentes de desastres de origem mista,
bem como os de limiar antropico, nestes dois ultimos sendo plenamente possivel a
configuragédo de responsabilizacdo penal. Para tanto, apuraram-se os tipos penais
contidos na Lei Penal Ambiental, no Cédigo Penal, bem como na Lei de Improbidade
Administrativa.

Apos tal ponto, sera analisada a omissao punivel nos casos de eventos
catastroficos, trazendo-se a conceituagao dos préprios delitos omissivos. Estes
poderao ser de natureza propria ou impropria. Nos delitos de omissao propria, ha
uma vinculagdo especial do agente ao objeto juridico tutelado, ao passo que, na
omissao impropria, ha um dever implicito do agente para eu nao haja lesao ao bem
juridico. Tais deveres de acdo subentendidos serdo oriundos de uma qualidade
especial do agente, de um dever geral que repousa sobre todos diante de
determinada situagao, em virtude da profissao ou oficio do agente, ou em razéo de
um contrato previamente estabelecido.

Superando-se a questao dos delitos omissivos, propriamente, perpassa-se a
figura dos garantes, o agente configurado no art. 13, § 2°, alinea “c”, que dispde que
sera o proprio comportamento anterior do sujeito que o fara incidir na figura do
garante. (BRASIL, 1940). De maneira que o individuo cria um risco anterior ao
acontecimento, e justamente por tal motivo que faz com que ele, a partir desse
momento, tenha como dever tutelar as situagdes decorrentes desse risco.

Debrucga-se, entdo, em uma relativamente longa analise em torno de tal
especie delitiva, pois bastante comum quando se esta diante de um cenario de
catastrofe. Seja através da obrigagédo contratual, seja, como posteriormente trazido,
na construgdo de um empreendimento gerador de risco, comumente a figura do
garante, naingeréncia, aparece como responsavel por desastres.

No ultimo capitulo, serdo trabalhados trés casos envolvendo desastres e o
tratamento penal ofertado em cada um deles. Cada qual originado por motivagao
diversa.

No primeiro caso, abordar-se-a a ruptura da barragem contendo rejeitos de
minério, no municipio de Mariana, no Estado de Minas Gerais, ocorrido no ano de
2015. Verificar-se-a que o evento foi totalmente originado pela agcdo humana. Isso
porque o desastre somente se sucedeu em virtude do emprego errébneo de técnicas

atinentes a construgao da barragem, bem como a negligente gestao do risco. Afora
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outros aspectos interessantes envoltos na tragédia, no que tange a matéria juridica,
destaque merece a questao dos delitos omissivos.

De antemao na denuncia criminal referente ao caso se percebe que, bem da
verdade, o episddio foi a triste consequéncia de uma série de erros tragicamente
concatenados. Constatar-se-4 que desde a implementacdo da barragem, o
calamitoso episédio ja poderia ter sido premeditado, considerando que até mesmo a
opg¢ao de projeto de instalagao era obsoleta e somente foi utilizada por ser a que
menos onerava financeiramente a empresa.

Além do caso da barragem de Mariana, por conseguinte, foi analisado o caso
das chuvas em excesso, no ano de 2011, na regido serrana do Estado do Rio de
Janeiro. Por muitos considerado um desastre de origem natural (Quando a causa
decorre tdo somente de fendbmenos da natureza), em verdade, o evento é um tipico
desastre de origem mista. Qual seja, quando ha a interacdo de um fenédmeno
abrupto natural com a atuagao humana.

No episddio foi verificado, em suma, que a imensa maioria das areas
atingidas com deslizamentos n&do estava respeitando as areas de preservagao
permanente, no sentido de deixar ilesa a vegetacdo nativa, na metragem
estabelecida pelo Cdodigo Florestal. Tanto rios, quanto sopés, taludes e topos de
morro estavam ocupados ou, quando ndo, estavam sem a presenca da vegetacao
nativa. As demais regides afetadas, mesmo as que possuiam cobertura vegetal
nativa, foram atingidas somente por estarem proximas as localidades em que houve
a supressao de tal cobertura.

A regido serrana do aludido Estado, conforme se mostrara, € constituida por
terreno bastante fino, em sua primeira camada, o que faz concluir, mesmo sem
maiores aprofundamentos de analise, que € imprescindivel a existéncia de
vegetacao para o sustento do solo. No mesmo sentido deve ser efetivo o respeito as
faixas de terra de preservacdo. Sem estas, pelas proprias caracteristicas do solo,
havera fortes deslizamentos, o que acarretarda uma tragédia programada, como foi o
caso.

Constatou-se que inumeras residéncias estavam construidas em areas
proibidas ou de alto risco, extraindo-se dai que a omissédo do poder publico em suas
obrigacbes, como fiscalizagcdo e proibicdo de ocupagdo em zona de risco, é
determinante na ocorréncia ou ndo de um desastre. Pelo menos no que se auferiu,

nao ha nenhuma denuncia por omissao ocorrida no momento antes do desastre. Em
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matéria criminal, somente se vislumbrou acdes oriundas de desvios de verbas
destinadas a reconstrugéo das localidades atingidas.

Por conseguinte, no ultimo ponto do capitulo que finda a presente pesquisa,
analisou-se o emblematico caso do terremoto que atingiu a regido de L’Aquila, na
Italia, no ano de 2009. Emblematico, pois foi o Unico caso, até os dias atuais, em
que sete cientistas foram condenados na esfera crime e de forma bastante severa.

No caso especifico, os cientistas foram condenados por homicidio culposo,
em razao das mais de 300 pessoas que vieram a Obito em decorréncia do evento. A
condenacao teve como fundamento a ma prestacédo de informacgao referente ao risco
de ocorréncia do evento. Além do delito de homicidio, também responderam, na
esfera penal, por delito contra a Administracdo Publica, em regramento italiano
préprio, resultante na informagao prestada de forma errbnea a Administracao
Publica.

Tais cientistas eram membros da chamada Comissado dos Grandes Riscos,
criada com o fim do estudo e previsdo de grandes eventos naturais que podem
atingir a Italia. A responsabilizagdo somente adveio, pois por parte de tal comissao
foi emitido comunicado a populagao, de que a mesma poderia se tranquilizar, pois
nenhum terremoto ocorreria. Interessantes os fundamentos e a motivacido da
condenacao de primeiro grau, todavia, a sentenca foi revertida e no ano de 2015
houve a absolvicdo de seis dos acusados e, em relagdo a um deles, que
permaneceu com a condenagao, a pena foi reduzida a 2 anos.

O evento, tal como os demais, somente demonstrou que mesmo cientistas,
altamente gabaritados para suas fung¢des de previsdo de acontecimentos abruptos,
néao sabem gerir o risco no sentido de prestar informagdes adequadas e cautelosas.
Dessa forma, da analise dos trés casos pode-se perceber como é presente a figura

da omissao e da ma gestao do risco a desastres.
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2 DIREITODOS DESASTRES

Novissimo ramo do Direito, ndo s6 no pais, como em todo o mundo, o estudo
em Direito dos Desastres é cada vez mais importante na atual sociedade. Em que
pese a existente falacia de que o Brasil ndo possui um histérico ou um perfil de
grandes catastrofes, as recorrentes cheias no sul e sudeste e as secas na regiao
nordeste tém mostrado, gradativamente, um perfil mais severo e letal as populagdes
atingidas. Isso porque, no cenario patrio, esses dois fendbmenos meteoroldgicos sao
0s mais corriqueiros em matéria de desastre ambiental. Mister salientar, no entanto,
que O pais possui um retrato preocupante de negligencia com as questdes
relacionadas a protecdo ambiental, que nada mais € do que a etapa anterior
necessaria a nao ocorréncia, ou minimizagao dos efeitos de um desastre.

A protecdo ambiental, salienta-se, aparece como importante e forte ferramenta
para a prevencao da ocorréncia de desastres, bem como, em n&ao sendo possivel evitar
a catastrofe, como instrumento mitigatorio dos danos oriundos do evento. No que tange
a prevencgao, a protecao ambiental, uma vez cumprindo o seu papel, evita situagdes
que coloquem pessoas e ecossistemas em perigo, como, por exemplo, rigidez nas
legislagdes, de maneira a proibira ocupacédo em areas de risco.

Dessa forma, mesmo sobrevindo fortes chuvas, ndo havera, ou pelo menos
nao de uma forma tdo intensa, o desmoronamento, no caso de eventos extremos em
encostas de morro. O mesmo exemplo de tais zonas ingremes é cabivel quando se
fala em mitigagdo de danos pds-desastre. Uma area atingida, na qual a protegao
ambiental é existente, tera muito menos danos e sera mais facilmente recuperada
em comparagdo a uma zona em que O seu ecossistema natural aparece
desprotegido.

Tal ramificagdo do Direito surge como importante area do saber para lidar
com a devida técnica todas as questdes e respostas necessarias atinentes a um
evento catastrofico. Apesar de, ademais no cenario brasileiro, ser o ideario de que o
Direito dos Desastres € mais um ‘Direito do Cavalo™, ele é responsavel por interagir

com o Direito Ambiental, na medida em que se atenta as questdes relacionadas

' Expresséo utilizada por Frank Easterbrook, trazida pelo prof® Farber na obra citada, quando aquele
realizava critica acerca do Direito do Ciberespago, atribuindo a nomenclatura “Direito do Cavalo”
para aquelas situagbes correlatas sobre cavalos que ndo passariam de mera compilagdo de
inimeros casos, de diversas areas do Direito, que, em virtude do acaso, abarcariam tais animais.
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antes e depois do evento, de maneira a gerir 0 risco e a compensa-lo de forma
complementar. (FARBER, 2017).

Em palavras outras, Farber (2011), traz que tal ramo do direito tera a atencao
direcionada a questdo da exposi¢ao desigual ao risco, bem como a mitigagdo, como
forma complementar da mitigagao do risco.

O Direito dos Desastres consiste, entdo, em um arcaboug¢o de normas
legislativas e diretrizes de politicas publicas que visam lidar com os riscos que
permeiam as grandes catastrofes ambientais, sejam elas de origem humana, ou
nao. (CHEN, 2011).

Outra relevancia importante que se faz presente neste campo juridico € que
ele engloba outras areas do conhecimento que nao somente o Direito. O Direito dos
Desastres, para se fazer efetivo, tera suporte em areas diversas, tais como a
sociologia, quando no estudo das populagdes atingidas por eventos extremados, na
geologia, geografia e biologia, quando no mapeamento das areas de risco ou que
merecem protecdo especial ou, ainda, nas politicas publicas na identificagcao e
posterior realocamento das populacées em situacdo de vulnerabilidade ambiental,
apenas para se citarem alguns. Ou seja, em definitivo, conforme se demonstra, o
Direito dos Desastres jamais sera um “Direito do Cavalo”. (FARBER, 2017).

Sobre a relagao proxima e interligada que o Direito dos Desastres possui com

o Direito Ambiental:

As mudancas climaticas intensificardo a conexao entre os desastre e
o0 meio ambiente. Dado o entrelacamento natural de ambas as
matérias, devemos considerar o que o Direito Ambiental e o Direito
dos Desastres podem aprender um com o outro. O Direito Ambiental
tem o maximo para ensinar aos desastres sobre gestdo de riscos e
prevencao. O Direito dos desastres, em contraste, direciona atengao
a questbes de exposicdo ao risco e a compensagcdo como
complemento da mitigagdo de risco. (FARBER, 2011, p. 1782,
tradugao nossa).

O Direito dos desastres, entdo, aparece como ramo ainda emergente do
Direito e que merece maior amplitude de analise e atuagao, sobremaneira quando

se esta a tratar do cenario brasileiro:

O surgimento do Direito dos Desastres pode ser comparado ao
nascimento do Direito Ambiental em % o final da década de 1960 e
inicio da década de 1970, quando um pequeno grupo de
profissionais e professores reconheceram a extrema necessidade de
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uma abordagem juridica coordenada para uma aproximagao juridica
para um problema de tamanha magnitude. Seus esforgos criaram um
novo campo de estudos juridicos. A tarefa e o potencial do Direito
dos Desastres ndo sdo menos criticos na atual era tumultuada.
(FARBER, 2011, p. 1786, tradugao nossa).

Além disso, conforme é trazido por Farber (2008), o Direito dos Desastres tera de
lidar, também, com a questao das discriminagdes presentes na sociedade e que se
fazem ainda mais latentes em uma situacao de desastre ambiental. Isso porque, em
que pese os desastres nado distinguam raca, classe social ou faixa etaria, tais
aspectos sao nitidamente perceptiveis quando ha a analise das populagdes mais
afetadas no momento posterior ao evento.

Como exemplo dessa problematica, € trazido por Farber(2008) as vitimas do
furacao Katrina, ocorrido em Nova Orleans, EUA, no ano de 2005, no qual as
minorias raciais foram as mais atingidas. Esses grupos foram os mais afetados por
sofrerem desvantagens sociais histéricas que vao desde a falta de acesso a
residéncias em areas mais nobres e, de certa forma, mais seguras a desastres, até a
questao financeira em si, pura e simplesmente, que dificultou eventual evacuacéao
antecipada para outras localidades que se apresentavam mais seguras, verbi gratia.

Nesse mesmo sentido, corroborando que o Direito dos Desastres jamais
podera ser considerado um “Direito do Cavalo”, também sera ele quem ira promover
a grande gestdo da adaptagado climatica, tdo mencionada e importante nos dias
atuais. Tal integragcdo consiste, nada mais, do que a habituagcdo do homem as
mudancas do clima, latentes e incontestes na atualidade. Isso porque os eventos,
gradativamente, tornar-se-d0 mais extremos, severos e exigirdo da populagado e
governantes uma adaptabilidade e organizacdo na gestdo das politicas publicas e
respostas emergenciais criadas pela catastrofe. (RUHL; SALZMAN, 2013).

O ramo do direito em comento envolve, ainda, outros ramos da ciéncia
juridica e a eles provera o suporte necessario. Podendo-se destacar: Direito
Securitario, administrativo, responsabilidade civil e Direito Penal, como os principais.
Ainda que no ambito brasileiro os seguros ndo possuam destaque, os demais ramos
ja estao presentes e fortemente atrelados ao Direito dos Desastres.

Ele ndo s6 lidara com mudancas e eventos abruptos, mas também com as
alteragdes graduais impostas pelas ja aludidas mudancgas climaticas, citando apenas
como um dos diversos exemplos disponiveis a perda de territério dos paises e

regides litoraneas e a consequente realocagao dos proprietarios de tais areas. Essa
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situagcéo ocorrera em razao de ja ter sido estimado que a temperatura aumentara de
1.5°C a 4.5°C até o final deste século, o que tera como resultado o aumento dos
niveis dos oceanos e a perda de territdério nos paises por eles banhados. (FARBER,
2007; RUHL; SALZMAN, 2013).

O Direito atrelado aos desastres sofre com a viséo restrita da maior parte dos
individuos e é comumente concebido como aquele que lidara apenas com as
respostas de emergéncia, no momento imediatamente posterior ao desastre. Ocorre
que esse entendimento € equivocado. Ele lidara com toda a gestao das cinco etapas
que compdéem a gestdo circular do risco, o chamado “Circulo do Direito dos
Desastres”, o qual sera tratado pormenorizadamente em ponto posterior. Tal circulo
envolvera as respostas emergenciais, a compensagao e 0s seguros para as vitimas
do evento, a reconstrugdo das areas atingidas, a mitigagdo do risco e o préprio
desastre em si. (FARBER, 2012b).

Frisa-se que tal circulo da gestdo dos desastres e dos riscos em torno de tais
eventos teve inicio no Direito Norte Americano com o professor Daniel Farber
(2012b), ja citado e, em termos de Brasil, infelizmente, a legislacéo e estratégias
politicas na gestdo dessas etapas, bem como o estudo detalhado de cada uma
delas, ainda caminha a passos demasiadamente vagarosos. Isso se extrai da
simples leitura da Lei n. 12.608 de 2012 (BRASIL, 2012b), a Lei da Politica Nacional
e Defesa Civil, a qual aborda a tematica, mas que mais tece linhas gerais do que
determina acdes realmente efetivas e concretas em relagdo a eventos calamitosos.

Assim sendo, demonstrada a relevancia do estudo do tema e em linhas gerais

no que ele consiste, passa-se a analise histérica dos desastres.

2.1 APARATO HISTORICO GERAL

Desde os primoérdios das civilizagdes sabe-se que a relagdo “homem vs.
natureza” é deveras conflituosa. Ora em virtude de uma percepgao errbnea acerca
do meio ambiente e o que dele se pode extrair, ora por considera-lo verdadeiro
empecilho ao progresso econémico e social das nagdes.

Além disso, pela maioria das areas do saber, inclusive a sociologia, sempre o
meio ambiente foi tratado como objeto autbnomo, nao relacionado com os outros
fatos sociais. Trabalhava-se ele como um produto de outras areas do saber cuja

competéncia aparecia de forma imutavel:
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A sociologia classica tratou os sistemas sociais (fatos sociais,
relagdes sociais, ordens sociais ou como chamaram) como objetos
peculiares. O que era tratado pela sociedade como ambiente era
objeto de outras disciplinas — cuja competéncia havia de ser
respeitada. Por isso a acelerada tematizagcdo dos problemas
ecolégicos nas ultimas décadas a tomou por surpresa; ndo estava
preparada para isso e hoje, todavia se encontra em estado de
desamparo tedrico. Os socidlogos lamentam de maneira critica —
como de costume — que a sociedade fora tdo desconsiderada em seu
ambiente. (LUHMANN, 2007, p. 95, traducéo nossa).

Essa relacao problematica, todavia, foi severamente acentuada com a entrada
da sociedade para a denominada era do risco, na qual “[...] a produgao social de riqueza
€ acompanhada sistematicamente pela produgao de riscos. (BECK, 2011, p. 23). Como
consequéncia 9...] os problemas e os conflitos distributivos da sociedade da escassez
sobrepdem-se aos problemas e conflitos surgidos a partir da produgao, definigéo e
distribuigao de riscos cientifico-tecnologicamente produzidos”. (BECK, 2011, p. 23).

Sobre os grandes eventos catastréficos registrados, em um primeiro
momento, esses eram concebidos como atos oriundos da vontade de Deus, os
conhecidos act of God na doutrina estadunidense. Assim se estabeleceu até a
ocorréncia daquele que foi considerado o primeiro desastre moderno, ocorrido em
Lisboa, no dia 01 de novembro do ano de 1755, que consistiu em um terremoto
medido entre 8,75 e 9 graus na escala Richter. O evento desencadeou um grande
incéndio, que teve a duracdo de uma semana e levou a completa destruicao da
cidade. A catastrofe foi responsavel pela morte entre 30-40 mil pessoas em Lisboa e
10 mil em outras localidades que foram atingidas de maneira reflexa pelo terremoto.
(PAICE, 2010).

Tal evento serviu como marco da modernidade, pés iluminismo, em matéria
de direito ambiental e dos desastres. Foi a partir dele que se iniciou um olhar mais
atento para a questao das politicas publicas de manejo do solo urbano, bem como o
papel da populacdo na transformacdo do meio ambiente. O incidente, da mesma
forma, serviu para que a racionalidade e os desastres ambientais fossem
coadjuvantes de um mesmo processo, em diregdo a um objetivo comum de
prevencdo aos desastres ambientais. E nesse momento, inclusive, logo apés a
catastrofe, em 1756, que fora realizado o envio do denominado “Inquérito de
Pombal” o qual ficou, posteriormente, conhecido como um dos documentos
fundantes da histdria da sismologia moderna. (CARVALHO; DAMACENA, 2013).
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Apesar de ter sido considerado um marco em termos de desastres
ambientais, outros eventos nefastos, antes do incéndio lusitano, também importaram
em licao para que grandes mudanc¢as no ambito das politicas de mobilidade urbana
ocorressem.

Um de tais exemplos foi 0 enorme incéndio ocorrido em Londres, no ano de
1666, que teve duracado de cinco dias e foi responsavel pela destruicao da cidade,
incluindo 80 igrejas. O evento teve como consequéncia vertiginosas mudangas nas
determinagdes entorno da ocupacao do solo urbano, no sentido de reformulacdodo
seu planejamento. Isso porque a ma formulagao dele foi constatada como sendo o
principal motivo do evento ter atingido proporgdes tdo catastroficas. Na época, além
das casas serem, em sua grande maioria, feitas de madeira, as ruas eram
demasiadamente estreitas, impedindo a evacuacédo emergencial e facilitando o
alastramento rapido de eventual incéndio. Da mesma forma, tal auséncia de espaco
fisico impossibilitava a retirada de agua junto ao Rio Tamisa, para contengédo do
incéndiolondrino. (PLATT, 2017).

Posteriormente, no século XX, inumeros outros eventos tiveram repercussao
mundial, tais como: o vazamento radioativo em Kyshtym, na Russia, em 1957,
vazamento quimico em Seveso, na ltalia, em 1976; vazamento quimico no Mar de
Prince William Sound, Estados Unidos, em 1989; vazamento de mercurio em
Minamata Japéo, de 1930 a 1970; vazamento de petrdleo no Golfo Pérsico, Kuwait,
1991 e o vazamento quimico em Bhopal, india, 1984, somente para se referir os
principais. (RODRIGUES, 2016).

Ingressando no século XXI, temos os seguintes desastres: Tsunami na Indonésia,
2004; Furacao Katrina, Estados Unidos, 2005; Terremoto em Caxemira, Paquistdo, 2005;
Ciclone em Mianmar, 2008; Terremoto no Haiti, 2010; Golfo do México, E stados Unidos,
2010; acidente nuclear em Fukushima, Japao, 2011; tempestade Sandy, Estados Unidos,
2012; Tufaonas Filipinas, 2013. (MASSUELLA, 2014).

Em termos de marco temporal do século XX, no entanto, o destaque fica
depositado ao desastre de Chernobyl, na Ucrénia, ocorrido em 1986. O episddio foi
e € considerado, até os dias atuais, como sendo o pior acidente nuclear da historia e
se deu em virtude de uma explosdo em um dos reatores da usina nuclear entao
existente na localidade. A radiagao foi em magnitude tal que foi considerada como
sendo o equivalente a cem vezes as bombas de Hiroshima e Nagasaki.
(CARVALHO; DAMACENA, 2013; RODRIGUES, 2016).
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Como resultado “[...] 350 mil pessoas [foram] remanejadas, milhares delas com
doengas graves desenvolvidas apds a exposicdo, 10 km2 de ‘floresta vermelha’
(pinheiros deformados apds absorver a radiagdo) e US$ 480 bilhdes gastos paralimpar a
regidao” (RODRIGUES, 2016). O evento, entdo, marca o ingresso da sociedade atual na
eradorisco global. (BECK, 2011).

2.2 CENARIOHISTORICO BRASILEIRO

No ambito do cenario brasileiro de ocorréncia de desastres, o tema,
surpreendentemente, ndo é novo. Isso porque desde a época imperial, sempre
houve menc¢ao aos desastres, seja denominando-os de “socorros publicos”, como o
fazia a Constituicdo de 1824, seja se referindo somente as consequéncias de tais
eventos, como a magna carta de 1934. Essa estabelecia como sendo de
competéncia da Unido a defesa da regido Norte do pais em relagdo aos efeitos da
seca. Prosseguindo nesse mesmo sentido, a lei maior de 1946 somente acresceu ao
fendmeno da seca, as endemias rurais e as inundacdes. Posteriormente, em 1967,
pode-se notar um avango terminologico, com a inclusdo da terminologia
“calamidades publicas” dando especial atencdo as seca e as inundacgdes. Por
conseguinte, na lei maior vigente, de 1988, em comparagao a lei anterior, houve
pouca mudancga, no sentido de nomenclaturas. O art. 21, do texto constitucional
atual somou, no entanto, colocando como dever da Unido, também, planejar e
promover a defesa contra as calamidades. (MACHADO, P., 2017).

Em termos de eventos, os mais conhecidos se deram em virtude da atividade
humana, sendo os principais: o vazamento de 700 mil litros de gasolina oriundos de
um oleoduto da Petrobras, o qual foi responsavel por ocasionarumenorme incéndio
na Vila Socd, em Cubatéo, Estado de S&o Paulo, no ano de 1984, havendo a morte
estimada de 500 pessoas queimadas, considerando que as chamas atingiram
temperatura de 1000 graus Celsius, semelhante a utilizada em crematérios. Em
1987, tem-se o vazamento radioativo de cloreto de césio, em Goiania, Estado de
Goias, que ocasionou a morte de 4 pessoas, 120 contaminacbes e, até os dias
atuais, o monitoramento de mil pessoas. No ano de 2000, o vazamento de 1,3
milh&o de litros de 6leo in natura da Baia de Guanabara, Estado do Rio de Janeiro.
Também no ano de 2000 o vazamento de 4 milhdes de litros de 6leo de petréleo em

Araucaria, Parana. Posteriormente, em 2003, o rompimento da barragem em
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Cataguases, Estado de Minas Gerais, deixando vazar 520 mil m?® de rejeitos
organicos e soda caustica. No ano de 2007, o rompimento de barragem, em Mirai,
também no Estado de Minas Gerais, com o consequente derramamento de
2.280.000 m?® de argila. Em 2011, as chuvas na regido serrana do Estado do Rio de
Janeiro, que ocasionou 800 mortes aproximadas. O vazamento de 3,7mil barris de
oleo, em 2011, na Bacia de Campos, Estado do Rio de Janeiro. Mais recentemente,
em 2015, o mais grave desastre ambiental ocorrido no Brasil: o rompimento de uma
barragem contendo residuos de mineragao, em Mariana, Estado de Minas Gerais e
Vale do Rio Doce como um todo, o qual foi responsavel pela morte de 18
pessoas.Além disso, 80 espécies de animais estdo em grave risco de extingao,
sendo que dessas, 12 sdo exclusivas da regido. Acredita-se que o rio Doce nao se
recuperara, bem como que os dejetos levados até o mar, que atingiram, inclusive, o
litoral do Estado do Espirito Santo, sé devem ser expelidos da natureza apés 100
anos. (RELEMBRE ..., 2015; RODRIGUES, 2016).

Em que pese a enormidade de exemplos tragicos, nos quais a agao humana
€ a principal responsavel, o perfil dos desastres ambientais no Brasil € marcado,
sobremaneira, pelasinundacdes e secas. Isso se devendo a privilegiada geografia e
climatologia brasileira. (JUNGLES, 2013).

Mesmo em possuindo esse perfil geografico benéfico, os gastos oriundos dos
danos com desastres ambientais ainda se mostram extremamente vultuosos. De
1995 a 2014, os danos em virtude de catastrofes ambientais, em reais, foram de
mais de: 16 bilhdes em habitacdes, 26 bilhdes em infraestrutura, 45 bilhdes em
danos materiais totais e mais de 182 bilhdes de reais em danos e prejuizos totais.
(UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA CATARINA (UFSC), 2016).

Apesar de haver diversos dados por parte do governo federal, no sentido de
que foram destinados bilhdes de reais em relagdo a matéria, um dos principais
problemas do Brasil esta na falta de organizagdo em termos de mobilidade urbana, e
desrespeito as regras a ela aplicaveis e, como produto, temos a reiterada ocupagao
de areas de risco. Um dos exemplos da gravidade de tal perfil urbano das cidades
brasileiras € o evento ocorrido em 2011 na regidao da serra do Estado do Rio de
Janeiro, ja mencionado, o qual demonstrou que, mesmo com a quantidade alta de
chuvas, caso as areas de preservagao permanente tivessem sido respeitadas, de
maneira a nao possuir construgdes e edificacdes, o impacto das chuvas teria sido
muito menor. (BRASIL, 2015; LEITE; CAVEDON, 2017).
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Portanto, o cenario brasileiro de desastres vem se modificado e
demonstrando que é urgente a reformulagdo do sistema e a efetiva atencéo a

matéria.

2.3 DEFINIGAO DE DESASTRES E O MODELO BRASILEIRO DE GESTAO
LEGISLATIVA

Os desastres, ou eventos catastroficos, possuem diferentes conceituacgoes,
dependendo do cenario e sistema juridico a ser analisado. Como bem colocado por
Farber (2011) o termo “desastre” € extremamente variavel e ndo pode ser concebido
sob um prisma rigido.

Em um primeiro momento, como acertadamente trazido por Telesetsky (2016,
p. 3, traducdo nossa) “[...] durante boa parte da histéria humana, nés imaginamos
‘desastre’ como sendo algo que acontece conosco por estarmos no momento errado
nahora errada’.

Contudo, conforme a evolugdo da ciéncia, tal ideario foi se mostrando
ultrapassado, pois os desastres sdo eventos, na maioria das vezes, plenamente
previsiveis, ou, em assim n&o sendo, plenamente calculaveis, através das chances
de ocorréncia, pela aferi¢cao dos fatores de risco.

Nesse mesmo sentido:

A concepcdo comum de desastre concentra-se em eventos que sao
subitos, significativos e naturais. Mas ‘desastre’ é, na pratica, um
termo maleavel. O critério de repentino enfatiza o periodo de
emergéncia, mas uma consideragdo importante na definicdo do
campo é se prevencdo e desenvolvimento da resiliéncia antes da
evento e compensacao e reconstrucdo apos o evento, devem ser
incluidos. O segundo fator, o significado, €&, até certo ponto, no olhos
de quem vé. O terceiro fator, naturalidade, acaba por ser um pouco
enganador na medida em que implica que os impactos de Desastres
naturais estao fora do controle humano. Foi discutido que na verdade
ndo ha ‘um desastre natural’. [P] fendmenos fisicos sao um
componente necessario de risco, mas eles sdo apenas o ponto de
partida para abordar as preocupagdes de seguranga’: esta eficaz, o
trabalho de calculo e planejamento para o risco de desastres deve
contar ‘atos da natureza, ... fraquezas da natureza humana, e...
efeitos colaterais da tecnologia. Assim, o direito dos desastres nao
possui limites afiados. Apesar destes limites embagados, no entanto,
0s principais casos sdo bastante claros. Furacdes, tempestades e
terremotos sdo claramente desastres, mesmo antes de considerar a
importancia dos fatores humanos que ajudam na determinando a
extensdo do dano. (FARBER, 2011, p. 1783-1784, tradugao nossa).
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Tem-se, entdo, que os desastres, para serem assim considerados, serao
determinados pelos impactos gerados. Sejam eles referentemente as pessoas,
bens, propriedade ou demanda pecuniaria por parte do poder publico. Ou seja, um
evento que ndo é s6 dimensionado pela magnitude, mas também pela suainteragao
com os seres humanos e a natureza. Nesse sentido, ainda, o evento, para ser
considerado em tal grande proporgao, também observara o quanto foi despendido
de esforgos por parte do poder publico. (FARBER et al., 2010).

Tal aspecto se faz extremamente importante, pois € somente com a correta
analise e efetivainsercdo do observador dentro do cenario calamitoso que se podera ter
a precisa afericdo se o evento € ou ndo um desastre. Simploriamente, o que é desastre
em uma determinada regido, podera nao sé-lo emoutra, e vice versa. Explica-se.

Um evento, para ser considerado efetivamente um desastre ndo pode
restringir sua abordagem somente aos aspectos econdmicos, ou somente a
mortandade de pessoas, como € realizado por muitos desconhecedores da matéria.

Verbi gratia, um desastre ocorrido na india, tendo em vista o nivel de pobreza
e caréncia dos aspectos basicos da populagdo, bem como densidade demografica,
por certo ira causar muito mais mortandade de individuos do que em um pais
Europeu. Ao passo que, neste mesmo pais europeu, mesmo em havendo menor
taxa de mortandade com relagdo a india, havera, sem duvidas, maiores perdas
econdmicas devido a enorme estrutura tecnoldgica e urbana que dispde. Isso se
deve, dentre outros inumeros fatores, a estruturagdo, de um modo geral, por parte
dos paises. Incluindo-se, aqui, os planos emergenciais ja implementados,
funcionarios devidamente qualificados para lidar com a populagao e dar-lhe o devido
suporte de informacdo, necessario ao restabelecimento do funcionamento da
comunidade, dentre outros.

Dessa forma, a quantificacdo da magnitude do desastre ndo podera seguir
padrdes rigidos, pois a sua métrica deve estar pautada em fatores/consequéncias
sociais, econémicas, tecnolégicas, politicas, etc. que irdo variar de acordo com a
regiao, cidade ou pais em analise.

Nas palavras de Chen (2011, p. 1121-1122, tradugdo nossa), entdo, o

desastre é:

Um evento subito e calamitoso que perturba seriamente o
funcionamento de um grupo de pessoas ou sociedade e causa a
perda de recursos humanos, materiais, econébmicos, ou ambientais
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que excedem a capacidade de enfrentamento da populagao atingida
com seus proprios recursos.

[...]

Os desatres resultam de uma combinagcdo de ‘perigos,
vulnerabilidade e incapacidade para reduzir o potencial negativo das
consequencias dos riscos’.

No ambito brasileiro, o conceito se da pelo Decreton® 7.257 de 04 de agosto de
2010, o qual dispde sobre o Sistema Nacional de Defesa Civil - SINDEC, o “...]
reconhecimento de situagdo de emergéncia e estado de calamidade publica, sobre as
transferéncias de recursos para acgdes de socorro, assisténcia as vitimas,
restabelecimento de servigos essenciais e reconstru¢do nas areas atingidas por desastre
[...]". (BRASIL, 2010). No inciso Il do artigo 2°, o decreto traz desastre como sendo o
‘resultado de eventos adversos, naturais ou provocados pelo homem sobre um
ecossistema vulneravel, causando danos humanos, materiais ou ambientais e
consequentes prejuizos econdémicos e sociais”. (BRASIL, 2010).

Além do decreto aludido, outras legislagbes séo relacionadas a gestéo publica

na tentativa de contencgéo ou prevengao dos desastres, destacando-se:

Lei n° 13.153: |Institui a Politica Nacional de Combate a
Desertificagao e Mitigagao dos Efeitos da Seca e seus instrumentos;
prevé a criagdo da Comissao Nacional de Combate a Desertificagao;
e da outras providéncias;

Lei n° 12.983: Altera a Lei no 12.340, de 1° de dezembro de 2010, para
dispor sobre as transferéncias de recursos da Unido aos o6rgaos e
entidades dos Estados, Distrito Federal e Municipios para a execucao
de acbes de prevencao em areas de risco e de resposta e recuperacao
em areas atingidas por desastres e sobre o Fundo Nacional para
Calamidades Publicas, Protecao e Defesa Civil, e as Leis nos 10.257,
de 10 de julho de 2001, e 12.409, de 25 de maio de 2011, e revoga
dispositivos da Lei no 12.340, de 10 de dezembro de 2010.

Lei n° 12.608: Institui a Politica Nacional de Protecéo e Defesa Civil -
PNPDEC; dispbe sobre o Sistema Nacional de Protecdo e Defesa
Civil - SINPDEC e o Conselho Nacional de Protegao e Defesa Civil -
CONPDEC; autoriza a criagdao de sistema de informacdes e
monitoramento de desastres; altera as Leis nos 12.340, de 1° de
dezembro de 2010, 10.257, de 10 de julho de 2001, 6.766, de 19 de
dezembro de 1979, 8.239, de 4 de outubro de 1991, e 9.394, de 20
de dezembro de 1996; e da outras providéncias.

Lei n® 12.340: Dispde sobre as transferéncias de recursos da Unido
aos o6rgaos e entidades dos Estados, Distrito Federal e Municipios
para a execugao de acbes de prevengao em areas de risco de
desastres e de resposta e de recuperagdo em areas atingidas por
desastres e sobre o Fundo Nacional para Calamidades Publicas,
Protecdo e Defesa Civil, e da outras providéncias. (Redagao dada
pela Lei n® 12.983, de 2014). (BRASIL, 2011b).
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Ja Carvalho e Damacena (2013, p. 113) afirmam, realizando uma maior
abrangéncia do tema, que a conceituagao dos desastres € uma construgéo, e se
forma através de uma relagéo entre “a) causas; b) consequéncias e c) estabilidade
do sistema social”.

Nas causas dos desastres ambientais, tem-se como sendo aqueles eventos
causados por agbes da natureza, como fendmenos meteoroldgicos abruptos
(chuvas, secas, furacdes, terremotos, erupg¢des vulcanicas, etc.). Por outro turno,
tais eventos também podem ser ocasionados pela acdo humana, exclusivamente,
sao esses o0s desastres ditos antropogénicos. Além disso, para que o evento seja
classificado como um desastre, ele devera ter grande impacto e magnitude sob o
local atingido, além de dever a sua ocorréncia se dar de forma eventual.
(CARVALHO; DAMACENA, 2013).

Sobre as origens dos desastres, elas se apresentardo de maneiras diversas.
Por vezes estardo relacionadas somente a eventos provenientes da natureza, os
fendmenos tipicamente naturais, ja exemplificados. Em viés diverso poderao, da
mesma forma, estar associadas, exclusivamente, a agdo humana. Como sio os
casos dos desastres tecnologicos, a exemplo da ruptura da barragem de Mariana,
no Estado de Minas Gerais que se deu em virtude de negligéncia humana no
momento do gerenciamento dos riscos inerentes a construcéo.

Com relagao ao acidente mineiro, recente estudo realizado por auditoria
aponta os inumeros problemas ocorridos na barragem e que ocasionaram a sua
ruptura. Um dos aspectos apontados como originario do colapso na estrutura da
barragem, € que no local onde deveria existir somente areia, foi encontrado lama.
Além disso, foram constatados problemas na superficie de solo natural localizada
nas laterais da barragem (ombreiras), bem como problemas com drenagem e
liquefacdo dos rejeitos arenosos (quando os rejeitos sélidos que servem de
sustentagdo aos diques se tornam liquidos). Da mesma forma, verificou-se que em
2009 houve defeito na construgado da estrutura que canaliza a 4gua no fundo da
barragem, para a condugao do fluxo de agua de maneira ordenada. De tal estudo,
dentre os pontos destacados anteriormente, também se constata que o projeto inicial
da barragem previa que os diques seriam construidos em linha reta. A empresa
Samarco, porém, realizou um recuo no projeto, fazendo uma curva em formato de

“S” na barreira de contencdo (ombreira esquerda). Esse recuo foi decisivo,
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aumentando os riscos de rompimento no local, ocasionando as trincas?. (FREITAS;
PAES, 2016).

Ou seja, o tragico acidente ocorrido no Estado de Minas Gerais foi
desencadeado por um conjunto concatenado de fatores, erros e negligéncias
técnicas que poderiam ter sido evitados, caso houvesse uma verdadeira atengao e
gerenciamento efetivo dos riscos que se mostravam latentes.

Como bem colocado por Farber (2011, p. 1794, tradugdo nossa), “Os
desastres ndo sdo simples acidentes ou atos de Deus — eles decorrem do fracasso
do sistema juridico em enfrentar, efetivamente, os riscos”.

Retomando-se acerca das causas dos desastres, eles poderdo advir de
origem mista, onde a acdo humana, aliada a conjuntura de um fenémeno natural
potencializam o perigo de determinado cenario, levando ao acontecimento de um
desastre. Como modelo deste ultimo tem-se o ja referido desastre da regiao serrana
cariocad, no qual a intervengao antropogénica (construgao em areas de preservagao
permanente), associada as fortes chuvas (fenédmeno meteorolégico natural) tiveram
como resultado os enormes deslizamentos, configurando um tipico desastre
ambiental misto. (BRASIL, 2015).

Nesse sentir, todavia, € cedico que raros sao os casos de eventos
plenamente naturais. Isso porque a interven¢cdo humana sobre o globo terrestre tem
potencializado a ocorréncia dos desastres. As proprias mudancgas climaticas,
decorrentes da emissao de gases nocivos na atmosfera, ttm contribuido para a
piora no perfil de tais eventos.

Exemplo disso € o aumento da temperatura global, que ja € uma realidade:

2016 foi o terceiro ano consecutivo em que as temperaturas médias
globais tiveram novos recordes. Como no ano anterior, o El Nifio
contribuiu para esse fenomeno, ao lado das mudancas climaticas. De
acordo com dados publicados em janeiro 2017 pela Administragdo
Atmosférica e Oceanica Nacional dos Estados Unidos, NOAA, a
temperatura média global sobre as superficies terrestres e oceénicas
excedidas no século 20 significa de 13,9 ° C em 0,94 ° C, superando
o anterior conjunto de registros em 2015 (0,90 ° C) por 0,04 ° C. A

2 Para a interpretagdo do texto extraido da reportagem, considerando os demasiados termos técnicos,
recebeu-se o auxilio do engenheiro civil Sr. Diego Stumpf Nazareth, CREA-BA n. 87.733.

3 Evento consistiu em abruptos deslizamentos de terra, ocorridos no Estado do Rio de Janeiro, no ano
de 2011, nos municipios de Nova Friburgo, Petropolis, Semidouro e Teres6polis — regido serrana. A
catastrofe totalizou 506 mortos e milhares de desabrigados. A tragédia se deu através de uma
combinagdo de fatores — construgdo de residéncias em areas de risco (Areas de Preservagéo
Permanente) aliado as fortes e abundantes chuvas que atingiram o local. (BRASIL, 2015).
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tendéncia linear sobre o periodo 1880 a 2016 revela um aumento de
0,93 ° C. (FAUST, 2017).

Esse aumento, ndo sé traz consigo problemas no sentido de extremar os
fendmenos meteoroldgicos, acentuando chuvas e secas como também traz,
paulatinamente, problemas a agricultura, diminuindo plantagdes, pecuaria, morte de
animais e menores areas para pastagens, doengas humanas, como pressao alta,
desidratacao, etc.

Como modelo do ultimo problema referido — aumento da temperatura e a
influéncia na vidahumana —tem-se a ondade calor que atingiu aEuropano ano de
2003 e foi responsavel por ocasionar, aproximadamente, 50 mil mortes. A primeira
vista, poderia o evento ser considerado um puro desastre ambiental, um “act of
God”, mas em verdade o fendmeno ocorreu pela agao colaborativa humana no
aumento da temperatura global. (FARBER, 2017).

Sobre as causas dos desastres, bem da verdade, elas se apresentarao como
um conjunto de fatores que interligados e expostos a determinadas condi¢des
climaticas, meteorolégicas ou tecnologicas irao desencadear o evento.
Sinteticamente, como bem trazido por Chen (2011, p. 1122, tradugdo nossa), 0s
desastres ambientais ocorrem por uma “[...] combinagao de perigo, vulnerabilidade e
incapacidade para a redugao das potenciais consequéncias negativas do risco”.

Em relagdo as conseqiiéncias, aqui, tratadas como a extensdo do evento,
para que se considere um desastre, tem-se que estar diante de um acontecimento
de magnitude tal que cause perdas de vidas humanas e perdas econOmicas de
grande vulto, ndo necessariamente em concomitancia. Basta que determinada
regido esteja em caracteristico colapso e nao possa sozinha se restabelecer ao
evento. Isso também no que concerne a resposta a ser dada por parte do poder
publico, como garantidor de seus administrados.

Rememorando-se que cada sociedade € impactada de uma diferente forma,
ainda que de magnitude equivalente, a analise acerca do desastre devera ser pautada
em que tipo de comunidade se expb6s ao evento, bem como o potencial dano
acompanhado por um nivel alto de vulnerabilidade. (AVILA FLORES; GONZALEZ
GAUDIANO, 2014).

Pode-se dizer que os desastres ocasionam o comprometimento de toda a
estrutura social e ambiental, levando a mudancas consistentes no meio atingido.

Salienta-se que a problematica, neste caso, remanesce do fato de a valoracéo e
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medicdo dos reais danos causados pelo evento serem de dificil apuracdo, isso
porque, para tanto, o poder publico tera de se valer de inumeros profissionais, das
mais variadas areas do conhecimento, justamente pela natureza multifacetada da
catastrofe, a qual atinge ndo sé o meio natural, como também o urbano e social.
(CARVALHO, 2012).

Na estabilidade do sistema social (CARVALHO, 2012, p. 118, grifo do autor):

Sistemicamente, os desastres sdo provenientes de circunstancias
naturais, tecnologicas ou sociopoliticas. Esta combinacao de fatores
externos (exogenos) e internos (enddégenos) ao sistema social,
quando combinados sistémica e sinergicamente, € capaz de
ocasionar a perda de sua estabilidade sistémica, o comprometimento
da estabilidade sistémica repercute, assim, na quebra das rotinas
coletivas inerentes as comunidades e sociedades e na necessidade
de medidas urgentes (e geralmente nado planejadas) para gerir
(restabelecer) a situagdo. Os desastres sdo fenbmenos extremos
capazes de atingir a estabilidade sistémica social, num processo de
irradiagdo e retroalimentagdo de suas causas e efeitos
policontextualmente (econémicos, politicos, juridicos, cientificos).

Sobre a estabilidade, deve-se acrescer que além de trazer instabilidade ao
sistema social, os desastres demonstrardo as fragilidades existentes dentro do
sistema legal. Isso porque, bem da verdade, os desastres sao o resultado de falhas
nalegislacdo ambiental. (FARBER, 2011).

Retornando ao ponto do sistema social afetado por um evento
catastrofico,outro aspecto importante a ser ressaltado € que os fatores peculiares da
regiao afetada irdo determinar em muito as consequéncias do evento. Isso porque o
grau de exposicdo, da mesma forma que a vulnerabilidade irdo ser fatores
determinantes na afericdo da magnitude do evento. A alta exposi¢cao, bem como a
vulnerabilidade aumentada podem transformar pequenos eventos em grandes.
Indicando-se, desse modo, que os fatores e a gestdo do risco sdo primordiais até
mesmo na afericdo da magnitude do evento. E sobre as particularidades do corpo
social afetado, para que ele possa voltar o mais rapido possivel ao seu status quo
ante sera necessario uma verdadeira predisposicdao e efetiva capacidade de
antecipar o evento, enfrenta-lo e recuperar-se dos efeitos diversos da ameaca.
(AVILA FLORES; GONZALEZ GAUDIANO, 2014).

Em suma, sobre o que consistem os desastres, eles “..] estdo sempre

ligados a ideia de eventos capazes de desestabilizar um sistema”. (CARVALHO;
DAMACENA, 2013, p. 119).
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2.4 ESPECIES DE DESASTRES

Sobre a terminologia “desastre”, ela se apresenta como género de varias
espécies, sendo as principais: desastres naturais/ambientais, antropogénicos, que
abarcariam os desastres tecnoldgicos, e os desastres ditos mistos, que se ddo em
virtude da combinagao de uma agdo humana comalgum fenédmeno natural.

Nos desastres ambientais, esses, independente de suas causas irdo afetar
bens ambientais. Destruindo esses importantes bens ou modificando o sistema
social em virtude de uma mudancga ambiental. (CARVALHO, DAMACENA, 2013;
FARBER, 2011).

Conforme ja se trouxe, na atualidade, os desastres, mesmo os de origem
natural, sofrem forte influéncia da agdo humana, sobremaneira a partir da sua
nefasta contribuicdo na alteragao climatica da terra, com 0 aumento significativo das
temperaturas em todo o globo terrestre. Em consequéncia disso, muitas sdo as
mudancas no perfil meteorolégico e geografico da terra, como aumento nos niveis
do oceano, aumento da temperatura nas zonas mais propicias ao calor, resfriamento
ainda maior das zonas polares, aumento das chuvas em zonas ja umidas, e
agravamento das secas em zonas que ja sofrem com o fenémeno.

Como exemplo disso, no cenario brasileiro, tem-se o desastre ocorrido na
regido serrana do Estado do Rio de Janeiro, em 2011, bem como as cheias que
atingiram o Vale do Itajai, no Estado de Santa Catarina, em 2008, que, a priori,
poderiam ser considerados eventos catastréficos naturais. Todavia, a analise de tais
eventos realizada pelo Ministério do Meio Ambiente (BRASIL, 2011c, p.10),
demonstra o contrario, que os efeitos desastrosos foram, na verdade, em virtude ou
potencializados sobremaneira pela ocupacéo de Areas de Preservagdo Permanente
(APP):

A recente catastrofe que atingiu a regido serrana do Rio de Janeiro
com mais de 800 mortos e centenas de desaparecidos, assim como
aquela que se abateu sobre a regidao do Vale do Itajai em Santa
Catarina no final do ano de 2008 (com mais de 130 mortos) sé&o
exemplos contundentes desses problemas, incluindo prejuizos
econbmicos e perdas de vidas humanas, que decorrem ou sao
potencializadas pela ocupagdo de tais areas com agricultura,
edificagdes ou obras de infra-estrutura, como estradas.

No caso de Santa Catarina, estudos do Centro de Informagdes de
Recursos Ambientais e Hidrometeorologia de Santa Catarina (Epagri-
Ciram), 6rgao do Governo do Estado de Santa Catarina, apontaram
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que 84,38% das areas atingidas por deslizamentos no més de
novembro na regido do Morro do Bau, que compreende os
municipios de llhota, Gaspar e Luis Alves, alguns dos municipios
mais atingidos e com maior numero de perda de vidas humanas,
haviam sido desmatadas ou alteradas pelo ser humano, sendo areas
onde predominavam reflorestamentos com eucaliptos (23,44%),
lavouras de banana (18,75%), capoeirinha (17,19%) e solo exposto
(10,94%). Por outro lado, apenas 15,65% dos desbarrancamentos ou
deslizamentos ocorreram em areas com cobertura florestal densa ou
pouco alterada e, ainda segundo estes estudos, mesmo nessas
areas foram observadas algumas influéncias de agées humanas no
entorno.

A configuragcéo do evento como sendo puramente natural também serve de
subterfugio para elidir eventuais responsabilidades. Isso porque, a natureza podera
sim dar causa a um desastre, mas “[...] o alcance dos danos podera ser exacerbado
por erros humanos”. (FAURE; JING; WIBISANA, 2015, p. 385, tradugdo nossa).

Nesse sentido, interessante é o posicionamento tomado pela Suprema Corte
de Nebraska, no julgamento: Fairbury Brick, Co. vs. Chicago, R.I & P. Ry. Co. que,
mesmo datado de 1943, referente a constru¢des em areas passiveis de alagamento,
se faz atual. No julgado foi aludido que “[...] o simples fato de uma enchente serum
evento extraordinario nao é suficiente para absolver o réu da responsabilidade”.
(FAURE; JING; WIBISANA, 2015, p. 398, tradugdo nossa).

Portanto, nitido que a atuagdo humana contribui para a ocorréncia dos desastres
ambientais, até mesmo aqueles cuja origem se da porrazdes totalmente naturais, como
os exemplos trazidos, ambos casos de grandes chuvas. Nesse sentido, caso nao
houvesse a ocupagéo nas areas de preservagao permanente, a cobertura vegetal de |a
extraida auxiliaria como forma de servigo ecossistémico preventivo e, posteriormente,
mitigador de desastres ambientais, conforme trazido pelo préprio documento expedido
pelo Ministériodo Meio Ambiente. (BRASIL, 2011c).

No que tange aos chamados desastres antropogénicos (man-made disasters),
de origem totalmente humana, que também podem ser chamados de desastres
tecnolégicos, o exemplo mais claro que se tem s&o os acidentes industriais, como
exemplo patrio temos o evento da ruptura da barragem de Fundao, no municipio de
Mariana, Estado de Minas Gerais, que foi responsavel pelo lancamento no meio
ambiente de 34 milhbes de m? de lama, resultantes da produg¢ao de minério de ferro
pela mineradora Samarco - empresa controlada pela Vale e pela britanica BHP
Billiton. (BRASIL, 2015).
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O evento, claramente, nao teria ocorrido se nao fosse a total falta de atencao
humana diante de riscos evidentes de uma possivel ruptura da barragem, consoante
ja se trouxe.

Além de tal exemplo, podemos, também, incluir nesta categoria, os acidentes
aéreos, explosdes/vazamentos de oleodutos em alto mar, etc. (BRUGGEMAN, 2010).

Conforme se vislumbrou, atualmente “Nenhum desastre é completamente
natural; a exposicdo humana e a vulnerabilidade ao risco sdo um produto de
padrdes culturais que influenciam fortemente a ocorrencia de desastre”. (FARBER et

al., 2010, p. 09, traducéo nossa).
2.5 GESTAO CIRCULAR DOS DESASTRES

Os desastres possuem caracteristicas extremamente peculiares, inclusive no
que tange a sua gestao, seja nos momentos que antecedem o evento propriamente
dito, seja nos momentos que o procedam. Tais fases sdo elencadas em uma forma
de “ciclo” préprio de tais eventos, através do denominado “ciclo da gestdo dos
desastres” (FARBER, 2012b), conforme Figura 1 abaixo:

Figura 1 — Circulo da gestao dos desastres
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Fonte: Farber (2012b, p. 03, tradugao nossa).
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O ciclo da gestdo dos desastres é de extrema importdncia para o
entendimento da matéria e, sobremaneira, quando na sua analise, jamais poderao
as etapas nele previstas serem consideradas em isolado. (FARBER, 2012a).

De anteméao, antes de se adentrar a cada uma das etapas da gestéo circular,
necessaria pequena mengao em torno do principio da precaugao, grande regente de
todo o pensamento que deve envolvera gestdo das etapas do desastre.

O principio da prevencao, prima facie, deve ser distinguido do principio da
precaucédo. Isso porque nos dias atuais € usual que ambos sejam utilizados como
sinbnimos, o que esta errado.

A prevengao ira, resumidamente, tratar dos riscos conhecidos, que sejam
passiveis de algum tipo de métrica quanto a sua probabilidade e magnitude, ao
passo que a precaucao ira trabalhar com contextos em que ha a incerteza cientifica,
seja ela pautada pela ignorancia, ambiguidade ou incerteza stricto
sensu.(CARVALHO, 2017).

Esses riscos conhecidos sdo aqueles aptos a alguma forma de quantificagcao e,
de certo modo, fazem parte do cotidiano social, tais como problemas de engenharia,
epidemias, etc. De outra banda, os cenarios pautados pela incerteza cientifica se
apresentarao de modo diverso. Acerca da ambiguidade, em que pese haja
conhecimento sobre as probabilidades, a incerteza restara depositada na magnitude
de eventual desastre. Ja os contextos de ignorancia a problematica estara tanto nas
probabilidades, quanto na magnitude do acontecimento. Por fim, nas situacdes de
incerteza strico sensu o problema repousara em torno das probabilidades, de maneira
que pode existir base de dados seguras, todavia os dados disponiveis ndo dao o
devido suporte a uma definicao segura para as probabilidades. (CARVALHO, 2017)

Nessas tintas, a precaucado se diferenciara da prevencao, pois atuara em
cenarios de duvidas, e justamente por tal razdo nao podera ser utilizado como
parametro para cenarios de pura prognose, devendo ser utilizado com a maxima
cautela. Em contrapartida, sera no principio da prevengado que o judiciario podera
tomar como base métricas mais rigidas de aplicacdo, uma vez que, diante desse
principio, somente estardo (ou deveriam estar) cenarios em que 0s riscos
apresentados podem ser medidos e devidamente comprovados.

Findando acerca da precaucgéo, especificamente:
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O principio da precaugédo € aplicado em casos de auséncia de
informagdes sobre o potencial danoso de uma determinada atividade.
Conforme Bottini, surgiu na Alemanha, nos anos 60, como
instrumento de protecdo ambiental, determinando as autoridades a
obrigagdo de agir perante uma ameagca de danos ambientais
irreversiveis, mesmo que os conhecimentos fossem insuficientes
para afirmar com certeza a possibilidade de concretizacdo de tal
ameaca. (PISA, 2009, p. 17).

Sobre as fases do ciclo, propriamente ditas, passa-se a analise.

Logo apds o evento calamitoso, teremos a fase de respostas emergenciais.
Primeiramente, considerando o sistema interno de desastres, precisa-se dizer o que
sdo as situagdes emergenciais e para tanto, reporta-se ao ja mencionado Decreto n°
7.257/2010 que nos traz, no inciso lll, do seu art. 2° que a situagao de emergéncia é
uma ‘[...] situagdo anormal, provocada por desastres, causando danos e prejuizos
que impliquem o comprometimento parcial da capacidade de resposta do poder
publico do ente atingido”. (BRASIL, 2010). Apd6s tal conceituacdo, o mesmo
dispositivo legal, nos incisos posteriores (V, VI e VIl), legisla acerca do que

consistem as respostas emergenciais, vejamos in litteris (BRASIL, 2010):

V - agdes de socorro: acdes imediatas de resposta aos desastres com o
objetivo de socorrer a populagdo atingida, incluindo a busca e
salvamento, os primeiros-socorros, o atendimento pré-hospitalar e o
atendimento médico e cirurgico de urgéncia, entre outras estabelecidas
pelo Ministério da Integracao Nacional;

VI -agcbes de assisténcia as vitimas: agdes imediatas destinadas a
garantir condicdes de incolumidade e cidadania aos atingidos,
incluindo o fornecimento de agua potavel, a provisdo e meios de
preparacdo de alimentos, o suprimento de material de abrigamento,
de vestuario, de limpeza e de higiene pessoal, a instalagdo de
lavanderias, banheiros, o apoio logistico as equipes empenhadas no
desenvolvimento dessas agdes, a atencado integral & saude, ao
manejo de mortos, entre outras estabelecidas pelo Ministério da
Integrac@o Nacional;

VIl -acdes de restabelecimento de servigcos essenciais: acdes de
carater emergencial destinadas ao restabelecimento das condi¢cées de
seguranga e habitabilidade da area atingida pelo desastre, incluindo a
desmontagem de edificagbes e de obras-de-arte com estruturas
comprometidas, o suprimento e distribuicdo de energia elétrica, agua
potavel, esgotamento sanitario, limpeza urbana, drenagem das aguas
pluviais, transporte coletivo, trafegabilidade, comunicagdes,
abastecimento de agua potavel e desobstrugcdo e remocao de
escombros, entre outras estabelecidas pelo Ministério da Integragao
Nacional;
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Portanto, inumeras sao as agdes previstas como respostas emergenciais ao
evento catastrofico, dentro do cenario brasileiro.

Com relagdo a compensacao, fase posterior as respostas emergenciais,
essaengloba inumeras medidas, que poderdo aparecer de trés formas distintas,
quais sejam: podem ser realizadas antes da catastrofe, visando a prevencao da
mesma, na forma de seguros privados (seguros de vida, de saude, de bens imdveis,
etc.); litigios judiciais, ocorrendo estes depois do evento danoso, normalmente
relacionados a responsabilidade civil; possibilidade de as vitimas obterem do poder
executivo alguma forma de compensacado, aqui, também, posteriormente ao
desastre. Sobre este ultimo ponto, interessante € o modelo americano para
prevencao/compensagao dos desastres que, contrariamente do Brasil, prevé
inumeras formas de seguros realizados pelo proprio Estado para os individuos
afetados por eventos catastroficos, uns de cunho obrigatério e outros ndo. Acerca

disso Carvalho e Damacena (2013, p. 74-75) lecionam:

No que concerne a assisténcia governamental, o sistema americano
conta com programas federais que asseguram os individuos contra
perdas por alguns desastres naturais. Uns sdo de contratagdo
obrigatdria; outros ndo. Exemplificando-os pode-se mencionar Federal
Croplinsurance(FCIP) e o Programa Nacional de Seguros de Inundagao
(PNIF), sendo esse ultimo obrigatdrio. Além do subsidio a essa espécie
de programa, os investimentos por parte do governo sao
demasiadamente dispendiosos em fungéo do tipo de produto oferecido
pelo mercado de seguros, que ndo assume a cobertura de alguns
desastres. Nesses casos, 0 governo age para oferecer a cobertura
faltante ou auxilia o setor privado para que o faga.

Referentemente ao contexto brasileiro na parte da compensacido pos-
desastre, que, a exemplo de outros paises, seria 0 momento do pagamento de
prémios de seguros privados, a compensagao se vé nas maos do judiciario, de
maneira a realizar condenagdes ou indenizagdes, nas trés esferas possiveis —
Direito Civil, Direito Administratvo e Direito Penal — para as possiveis
vitimas/afetados com o evento. E nesse momento, da mesma forma, que possiveis
responsabilizagées no entorno do ente publico poderdo ser aplicadas, quando
comprovada a omissao no seu dever de atuacédo. (CARVALHO, 2015a; CARVALHO;
DAMACENA, 2013).

Na conjuntura atual, conforme se vé, o Governo Federal ainda ndo possui um

plano consistente e eficaz em relagdo aos desastres, tampouco acerca das verbas
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gastas apos a ocorréncia de tais eventos, dependendo de créditos extras ante a
inexisténcia de reserva de recursos nesse sentido.

Ja na fase da reconstrugao, a legislacao brasileira previu a recuperagao das
areas afetadas nos casos de desastres, sobremaneira no que concerne aos servigos
publicos, economia, saude publica, etc. Sao elas, novamente segundo Decreto n°
7.257/2010 (BRASIL, 2010):

VIII- agdes de reconstrucao: agdes de carater definitivo destinadas a
restabelecer o cenario destruido pelo desastre, como a reconstrucao
ou recuperacao de unidades habitacionais, infraestrutura publica,
sistema de abastecimento de agua, agudes, pequenas barragens,
estradas vicinais, prédios publicos e comunitarios, cursos d'agua,
contengado de encostas, entre outras estabelecidas pelo Ministério da
Integragao Nacional;

Neste ponto, importante ressaltar a importdncia de ag¢des que estimulem
atitudes e modelos resilientes de gestdo, pois € justamente no momento da
reconstrucdo que modelos de cidades com essa caracteristica se mostram mais
ageis e preparadas a dar respostas, tanto em termos populacionais quanto

estruturais, diante de um evento catastrofico:

O objetivo da resiliéncia é ajudar a garantir que as pessoas possam
superar um evento potencialmente catastréfico e volte a vida normal
tao rapidamente e efetivamente possivel. O variedade de possiveis
precaucdes as medidas incluem a configuragcdo sistemas de alerta
precoce, estruturais prote¢cdo, organizagdo adequada e ensinar as
pessoas a responder em uma situacdo de emergéncia. Esta
infografia mostra que criando um alto nivel de resisténcia € dindmico
e flexivel processo. (TOPICS ..., 2017, p. 12, tradug&o nossa).

No momento da mitigagao do risco, antes de se falar sobre ele em si, deve-se
primeiramente, conceituar o que consiste o proprio risco. Nas palavras de Carvalho
(2008, p. 66), os riscos sao “[...Jconsequéncias nocivas de uma determinada
atividade ou técnica, cujo conjunto de causalidades é provavel e calculavel pelo
conhecimento cientificovigente”.

E sobre a determinacdo de que espécie de risco se esta diante:

Os riscos concretos ou industriais sdo ‘riscos calculaveis’ pelo
conhecimento vigente, sendo caracterizado por uma possibilidade de
‘analise de risco deterministica’ passivel de uma avaliacao cientifica
segura das causas e consequéncias de uma determinada atividade.
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Sé&o riscos para os quais 0 conhecimento cientifico acumulado é
capaz de determinar a sua existéncia e dimensoes.

[...]

Os riscos caracteristicos da industrializacdo classica também sao
espécies perceptiveis ao sentido humano e geralmente, mantém-se
limitados a determinadas classes sociais ou mesmo territorialidade.
(CARVALHO, 2008, p. 66).

Destarte, aliado aos conceitos outrora trazidos sobre ignorancia, ambiguidade
e incerteza, tem-se as bases para uma efetiva analise do risco e a sua mitigagéao,
depositando-se o tratamento diferenciado para cada uma de suas espécies.

Dessa forma, a mitigag&o do risco aparecera, sobremaneira, como estratégia de
planejamento visando como fim diminuir as chances de ocorréncia de um evento
calamitoso na forma de minorar dos riscos a ele inerentes, seja em relagcdo a detemminada
atividade industrial, sejaem relagao a ocupacgao de determinadazonaimprépria.

A gestdo em torno dos riscos, bem da verdade, aparecera muito mais com o
enfoque na diminuicado de vulnerabilidades, aumentando-se aresiliéncia de maneira a
criar capacidades para a populacdo. (AVILA FLORES; GONZALEZ GAUDIANO, 2014).

Em referéncia a uma situagao com real perigo existente, no entanto, ndo é por

razao da existéncia de risco que, necessariamente, ter-se-a um desastre:

A existéncia desses perigos,no entanto, ndo precisa culminar em um
desastre devido a falta de gerenciamento incremental risco. As
catastrofes s6 ocorrem quando a vulnerabilidade de uma
comunidade a um risco ou o risco excede as varias capacidades de
uma comunidade para responder a um determinado perigo.
(TELESETSKY, 2016, p. 181).

No cenario brasileiro ha, no mesmo decreto (BRASIL, 2010) ja mencionado,
no inciso IX do art. 2°, acdes que visam prevenir a ocorréncia de desastres, estando

englobada nesta etapa do modelo circular de gestao:

IX - agdes de prevengdo: agdes destinadas a reduzir a ocorréncia e a
intensidade de desastres, por meio da identificagdo, mapeamento e
monitoramento de riscos, ameacas e vulnerabilidades locais,
incluindo a capacitacdo da sociedade em atividades de defesa civil,
entre outras estabelecidas pelo Ministério da Integragdo Nacional.
(BRASIL, 2010).

Por fim, dentro da ideia de mitigagdo do risco, etapa anterior ao desastre,
mais uma vez o estudo do Direito nessa seara, bem como a serventia de um

arcabouco juridico bem formulado para a prevengéo de desastre se mostra evidente,
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de maneira que “[...] as estruturas juridicas apropriadas podem assegurar que 0s
desastres sejam antecipados e contidos de forma abrangente e
equitativa”.(FARBERetal., 2010, p. 20).

Em resumo ao ciclo da gestao outrora apresentado:

O risco envolve uma rede de estratégias interconectadas, enquanto a
resposta a desastres envolve um design institucional cuidadoso e a
recuperacdo envolve a interagdo entre mecanismos de fidelizagcédo
(alguns privados, alguns estaduais ou federais) e esforgos do
governo local. Outros campos do direito (publico e privado) podem
tocar partes do quebra-cabecga. Finalmente, o Direito dos Desastres
como um todo é unificado pelo conceito de risco gestdo. Cada etapa
do circulo de mitigacdo de desastres, resposta de emergéncia,
compensacao de seguro, assistencia governamental - é parte desse
portfélio de gerenciamento de risco. Os esforgos de mitigagao tentam
diminuir o impacto potencial do desastre, antes do fato, enquanto a
resposta a desastres tenta fazé-lo depois. Seguro, responsabilidade
civil e assisténcia governamental para desastres fornecem formas de
propagacdo e mudanga de riscos. Essas técnicas de gerenciamento
de riscos estdo entrelagadas. Por exemplo, a perspectiva de
assisténcia contra desastres cria risco moral, que pode exigir a
intervengdo do governo para assegurar mitigagdo. Por sua vez, a
mitigagcdo adequada antes do fato reduz a necessidade de
assisténcia para desastre ou seguro apos o evento. (FARBER, 2011,
p. 1791, tradugéo nossa).

Ou seja, o ciclo, para ser efetivo, demandara de esforgos que conectam os
setores publico e privado. Ele se apresenta como uma verdadeira engrenagem
mecanica em que uma fase esta fortemente atrelada e conectada a anterior, € 0
mesmo em relagdo a fase imediatamente seguinte. Sera somente através do efetivo
entendimento e compreensdao de cada uma dessas fases que se podera criar a

resiliéncia necessaria nas populagdes atingidas e passiveis de sofrer o evento.

2.6 FATORES DE AMPLIFICACAO DOS RISCOS DE DESASTRES

Os riscos sdo, inicialmente, “[...] bens de rejeigdo, cuja inexisténcia é
pressuposta até prova em contrario — de acordo com o principio ‘in dubio pro
progresso’, e isto quer dizer: na duvida, deixa estar”. (BECK, 2011, p. 40). Eles
podem, ainda, ‘[...] ser legitimados pelo fato de que sua producdo nao foi nem
prevista nem desejada”.(BECK, 2011, p. 41).

Atualmente, dadas as caracteristicas da sociedade pds-industrial, séo eles

caracterizados por serem invisiveis, globais e transtemporais, diferenciando-se
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sobremaneira dos riscos em sentido estrito, dando lugar aos riscos abstratos e ao
principio da precaugéo, conforme ja aludido anteriormente. (CARVALHO, 2008).

Nesse pensamento em torno do risco, a sua amplificagdo podera se dar em
virtude de inumeros fatores e atitudes que ensejam um perfil mais arriscado. De
antemao, no entanto, é imperioso lembrar que o risco é, bem verdade, uma
combinagao de fatores matematicos e fatores sociais. No caso dos fatores sociais, é
a vulnerabilidade que se faz fortemente presente, essas podendo ser humanas
(condigdes individuais que dao ao sujeito uma condigdo mais vulneravel que outros),
ou sociais (uma comunidade carente, onde todo o grupo esta em situagdo de
vulnerabilidade. (CHEN, 2011).

A negligéncia do homem, ou a sua culpa podem potencializar em muito as
consequéncias catastréficas dos danos oriundos dos desastres. Exemplos disso s&o
construgcbes em areas alagadas ou alagaveis, a possibilidade de comunicagao de
determinado evento e ndo o fazer, a ndo atencéo as especificidades de construcao
de determinada regido sujeita a ventos fortes, dentre outras inumeras situacoes
postas em uma modernidade de mudangas climaticas extremas. (FAURE; JING;
WIBISANA, 2015).

Outro exponencial fator humano que contribui a exacerbacdo do risco €,

incrivelmente, a ignorancia, tanto do setor publico como privado:

E 6bvio que pessoas, incluindo funcionarios do governo, muitas
vezes nao possuem informagdes relacionadas ao risco. Eles podem
nao saber muito sobre a natureza e a magnitude dos riscos, e eles
podem saber pouco sobre as varias consequencias da reducao de
risco. A demanda publica de regulamentacdo € muitas vezes
baseada em mal entendimento dos fatos. (SUNSTEIN, 2002, p. 33,
tradugao nossa).

Ainda sobre a ignorancia, ela se da, sobremaneira, pois é comprovado que
pessoas, de um modo geral, s6 acreditam estar diante de um risco, se emrelagao a
ele ha a recordagdo de algum evento relacionado. Do contrario, os individuos nao
conseguem crer que existe, em determinada situagéo, umrisco, até mesmo pelo que
ja se mostrou, que os riscos sdo aspectos, além de nao palpaveis, de dificil
compreensao para leigos. O problema, entdo, mostra-se cognitivo-comportamental.

Sobre esse ponto:
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O primeiro problema é puramente cognitivo: o uso da disponibilidade
heuristica no pensamento sobre os riscos. Esta bem estabelecido
gue as pessoas tendem a pensar que os eventos sS40 mais provaveis
se eles podem recordar um incidente de ocorréncia.

Como veremos, as emogdes desempenham grande papel aqui; se as
pessoas puderem visualizar o caso pior, € provavel que estejam
bastante alarmadas, e avaliacdes de probabilidades serado eliminadas
pelo medo. Funcionarios publicos, nada menos do que pessoas
comuns, sdo propensos a usar a heuristica de disponibilidade em uma
democracia, funcionarios, incluindo legisladores, serdo um alarme
publico altamente reativo. (SUNSTEIN, 2002, p. 33-34, tradugdo nossa).

Inserida nessa otica, outro fator, no comportamento humano, que amplia
vertiginosamente o risco, € a ignorancia quanto ao seu proprio conceito,
confundindo-o com incerteza. Ocorre que incerteza é para determinadas situacoes

em que as probabilidades nao podem, sob nenhuma métrica, ser auferida:

Este ponto é iluminado pela antiga distingdo entre ‘risco’ e ‘incerteza’,
onde o primeiro se refere a uma probabilidade que pode ser
estimada, seja com base na frequencia observada ou na teoria e a
Ultima a uma probabilidade que nio pode ser estimada.

[...]

Se um risco ndo pode ser determinado por nenhum dos métodos, ha
incerteza no sentido de risco versus incerteza. (POSNER, 2004, p.
171-172, tradugéo nossa).

Outro problema estd na medigdo do risco. Nao existe um modelo com
completa certeza nos parametros adotados ao calculo, ademais quando se esta
diante de matéria ambiental envolvendo desastres, pois a complexidade se faz

enormemente aumentada:

[...] nenhum modelo pode capturar todas as dimensdes necessarias
para avaliar adequadamente a eficacia das atividades de avaliagcao e
gerenciamento de riscos de sistemas emergentes de multi-escala.
Isso porque € impossivel identificar todas as variaveis de estado
relevantes e seus sub-estados que representam adequadamente os
sistemas de grande e multi-escala.

[..]

A metodologia deve quantificar os riscos, bem como medir a
extensdo do aprendizado para quantificar a capacidade de
adaptacdo. Essa tatica de aprendizado resultara em reavaliacao e
evolugdo de gerenciamento de riscos ao longo do tempo.
(BOSTROM; CIRKOVIC, 2008, p. 153-154, tradugao nossa).
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Nessas tintas, além da dificuldade de afericdo, a questido em torno dos riscos,
muitas vezes, recaira até mesmo no gestor publico que tera de decidir se os riscos

sao aceitaveis ou nao a determinadas situagdes e populagdes:

Entre outras coisas, o risco € um processo de decisao se o risco for
aceitavel ou ndo - concentrando-se, como faz, em saber se uma
atividade ou produto é ‘inseguro’ e, portanto, exigem acgdes
regulatérias a serem tomadas em relagao a ele. Como é claro a partir
do conceito de aceitabilidade, tais decisbes ndo sido meramente
factuais, mas também exigem decisdes valorativas que seréo
tomadas sobre o que é, e ndo é, um estado de coisas desejavel.
(FISHER, 2007, p. 07, tradugao nossa).

Ocorre que, em se tratando do cenario brasileiro, tais decisdes serao
pautadas, mormente, pelo custo de determinada acido, aprovagdao de
empreendimentos ou leis de politicas publicas. Exemplo disso sdo as populagdes
carentes em regides inapropriadas para moradia, como encostas de morro. E menos
dispendioso ao poder publico que elas Ia permanegam do que a realizagao de todo
um remanejo populacional.

Alias, nesse sentir, apenas a titulo elucidativo, as populagdes mais carentes
sao as que mais tendem a sofrer com um evento calamitoso. Isso devido a sua alta
vulnerabilidade social que acaba, infelizmente, por refletir na vulnerabilidade
ambiental. Sobre a importancia da redugao das vulnerabilidades da sociedade como

sendo um componente de diminuig&o de risco:

A reducdo de risco também pode ser alcangcada através da gestao
exposigao. Isso inclui reduzir o desenvolvimento em regides de alto
risco, como as costas ou areas que sao propensas a inundacgoes.

Um outro componente € reduzir a vulnerabilidade. Por exemplo, a
susceptibilidade a perdas prediais pode ser reduzida através da
aplicagéo de normas mais rigorosas e métodos de construgdo mais
resistentes a perdas ou a utilizacao de materiais de constru¢gao mais
adequados, enquanto medidas de protecdo como diques podem
ajudar a reduzir o risco de areas alagaveis. Depois disso, as medidas
para a gestdo de desastres, tais como sistemas de alerta precoz,
evacuacdes e ajuda de emergéncia.

Todas essas medidas ajudam a reduzir as perdas materiais e o
sofrimento humano. Se uma sociedade é menos afetada por um
evento extremo, pode voltar mais rapido ao seu estado anteior ao
desastre, sendo mais resiliente por si mesma. (TOPICS ..., 2016,
p. 17, tradugéo nossa).

Diante disso, € possivel verificar que o perfil brasileiro de maximizagao dos

riscos gira em torno, basicamente, da auséncia de fiscalizagdo por parte do poder
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publico, excessiva perniciosidade, também por parte dele, no que tange ao manejo
do solo, de maneira que ndo ha consideragdo ou computo no que tange aos servigos
ecoldgicos prestados por determinada localidade. Além disso, verifica-se que a
ignoréancia € outro fator problematico fortemente presente, criando ela, nas
populacdes mais carentes, sobremaneira, um perfil de condutas de alto risco, como
a construcdo de moradias em lugares propensos a desastres ambientais, sem a
devida atencdo as normas existentes nesse sentido.

Os fatores que ampliam os riscos ndo sdo somente geofisicos, eles também
englobaram aspectos da economia, perfil social da populagao afetada e questdes
politicas. (VERCHICK, 2012a).

Em suma, ademais em um cenario de cada vez piores ocorréncias de
catastrofes ambientais, a analise em torno do risco se mostra extremamente
necessaria. Condutas de risco, por parte da populagao, que é mal informada acerca dos
perigos que o circundam, geram prejuizos e incrementos nos desastres de maneira
assombrosa. Essas situagdes, todavia, poderiam ser evitadas ou diminuidas se a
atencao a matéria desastres ambientais fosse mais fortemente trabalhada.

Ou seja, a falha na gestao do ciclo dos desastres, com a verdadeira atengao a
cada uma das fases, acaba por produzir ainda mais riscos, num autentico ciclo

produtor de desastres ao invés de um ciclo de gestao de desastres.
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3 DIREITO PENAL SOB A OTICA DOS DESASTRES

O direito penal inserido na seara dos desastres € tema bastante novo, pois se
atrela ao conceito de risco e suas variadas nuances. Como toda a tematica nova,
inserida na rigida dogmatica penal, ndo poderia ser diferente, enfrenta grandes
desafios, sendo o primeiro deles a propria aceitacdo de sua existéncia e
necessidade. A punigdo na esfera crime de possiveis agentes por delitos oriundos
dos desastres € vista de maneira ainda mais preconceituosa quando referente a
desastres de origem natural propriamente dita.

Tal visao esta atrelada a errbnea concepgao de que os operadores do direito
ambiental estariam aspirando um expansionismo do direito penal, no que tange aos
bens por ele tutelados, o que nao corresponde a realidade. Conforme se vera ao
longo do capitulo, em que pese a complexidade na definigdo do que consiste o bem
ambiental, é irrefutavel a necessidade de defesa e tutela por parte do Direito Penal
que, dessa forma, ndo esta a expandir-se, mas sim estd a adequar-se as
complexidades da sociedade pos-industrial. (DIAS, 2001b).

Em realidade, tutelar o meio ambiente também na esfera penal € um mero
reflexo de sua importancia. Destaque este realizado pela prépria constituicdo, que
prevé o bem ambiental como sustentaculo a toda a vida humana. Comisso, ndo ha
(@0 menos nao deveria existir) divergéncia sobre a necessidade inafastavel de
prote¢cdo do meio ambiente em todas as searas do Direito. Dessa forma, “[...] osbens
juridicos mais importantes merecem a tutela da extrema ratio”. (BENJAMIN, 2002,
p.29).

O olhar equivocado em face da matéria ambiental, no entanto, ndo causa
estranheza. Isso ocorre porque ainda existe confusao e desconhecimento acerca do
proprio conceito de desastre, sendo ignoradas as suas subespécies, conforme ja
trazido. (CARVALHO; DAMACENA, 2013).

E constante o entendimento de que em ocorrendo uma catastrofe, ndo havera
um agente responsavel na esfera crime, pois o evento € caracteristico como sendo
algo acidental, ndo previsivel, um verdadeiro “acidente”, como & defendido por
autores como Sanchez (2013).

Tal prevencao pbéde e ainda pode ser vista em relagao a propria lei que prevé
os crimes ambientais, Lei n. 9.605/98 (BRASIL, 1998b) a qual mesmo estando em

plena aplicagéo, ainda sofre criticas em relagdo a algumas de suas peculiaridades.
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Sucede-se que cada vez mais sao correntes os eventos catastroficos, e mais
raros se tornam os eventos que podem, tranquilamente, ser classificados como
naturais propriamente ditos. De maneira que € progressivamente mais latente e
frequente a intervengdo humana na ocorréncia ou agravamento de um desastre,
sendo nitida a necessidade de um apoio por parte do direito criminal.

Ademais, sobretudo na esfera brasileira, o Direito dos Desastres tera de se
valer do Direito Ambiental e sua sistematica criminal para apurar e punir eventuais
infracbes. Especificamente sobre catastrofes, o Brasil ndo possui qualquer
legislacédo especifica em matéria criminal. O que ocorre, na maioria das vezes, € 0
aporte no Direito Ambiental Penal, na Lei de Improbidade Administrativa, quando
envolvendo agentes publicos e Cddigo Penal, dentre outras legislagbes penais
especiais, que promoverao a solucdo mais plausivel aos problemas criminais em
matéria de desastre.

Além disso, nota-se, por parte da ala doutrinaria mais classica do Direito
Penal, certa hostilidade ao tratar da matéria ambiental. Isso pode ser compreendido
através da simples leitura da lei, a qual dispde sobre os delitos ambientais, que
contém, sobremaneira, tipos bastante abertos, além das normas penais em branco,
conforme sera trazido.

Essa aversao € capaz de ser explicada através do posicionamento garantista
da doutrina brasileira em matéria de politica e sistema penal. Especificamente sobre
esse posicionamento, mesmo nao acolhendo a existéncia de um “Direito Penal do
Risco”, que seria o aplicavel em situagdes envolvendo desastres, Sanchez (2013)
afirma que com a globalizagdo, caracteristica de nossa atual sociedade, ndo ha mais
espacgos para garantismos exacerbados, devendo a moderna técnica penal ser mais
unificada, praticae homogénea.

Bem verdade, ndo ha nada de incorreto na posi¢céo garantista adotada pelo
direito penal brasileiro e seus doutrinadores. Até mesmo porque foi através de tal
teoria, criada por Ferrajoli (2006), que houve a efetiva separagéo entre o direito e a
moral, ndo sendo concedido espago para valoragdes de cunho abstrato na seara
penal. Isso se faz de extrema importdncia quando se esta a lidar com a liberdade
dos individuos. As punicdes impostas ao cidadao deverdo estar embasadas na
estrita legalidade, sendo maximizado o direito a liberdade, minimizando-se a
violéncia. Trata-se de um verdadeiro modelo normativo de direito, adotado no Brasil

e que em nada obsta a tutela penal do meio ambiente. Ao contrario, justamente por
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assegurar os direitos fundamentais aos individuos, ao que parece, o garantismo
penal acolhe a tutela ambiental por parte do direito penal, desde que embasada em
lei e ndo na mera moralidade. (FERRAJOLI, 2006).

Verdadeiramente o garantismo penal “[...] designa uma filosofia politica que
requer do direito e do Estado o 6nus da justificagdo externa com base nos bens e
nos interesses dos quais a tutela ou a garantia constituem a finalidade”.
(FERRAJOLI, 2006, p. 787). Ou seja, por tal teoria, acolhida amplamente no direito
patrio, requer-se uma extrema justificagdo do porqué punir, exigindo-se um rigor
para tanto, nao significando nenhum impeditivo para a tutela do meio ambiente.

O problema funda-se em outro aspecto, o de valoracdo moral dos bens
juridicos, nao na teoria do garantismo penal. Ndo raras vezes aspira-se a solugao de
problemas novos e atuais com raciocinios e técnicas anacronicas. E isso é
observado nao somente na esfera do direito penal ambiental, mas de forma geral em
todo o direito penal moderno. (SANTIAGO, 2011).

Constata-se isso através da simples analise dos delitos ambientais em face
de outros contidos no cédigo penal. No momento em que se tem o delito de furto
punido com pena de reclusdo de um a quatro anos, ao passo que um delito
ambiental (a maioria deles), como por exemplo, maus tratos, que engloba a
mutilagdo de animais, punido com detencao de trés meses a um ano, nota-se que o
problema é diverso do mero garantismo penal. Na aludida lei “[...] € raro o réu
cumprir pena de prisdo. As condenacbes inferiores a quatro anos admitem
substituicao por penas restritivas de direitos”. (GOMES, 2008, p. 09).

O que ocorreu com a lei ambiental, em realidade, € que houve uma “[..]
complacéncia punitiva em relagdo aos delitos ambientais mais graves da Lei que, a
propdsito, sao justamente aqueles praticados pelas grandes e poderosas empresas
nacionais e internacionais”. (GOMES; MACIEL, 2011, p.21).

O que néo se faz coerente é a utilizacdo da teoria do garantismo penal para
adotar posicionamentos retrégados. Se ha uma técnica legislativa que se adéqua a
um bem juridico que € complexo, desde a sua concepgao, até abrangéncia, deverao
poder legislativo utilizar de tal meio.

O direito penal ambiental em nenhum momento, desde o seu nascedouro,
almejou violar garantias fundamentais. Pelo contrario, ao que parece, se faz bem

mais brando em puni¢des quando comparado ao restante do ordenamento.
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Nos dizeres de Benjamin (2002, p. 27), pér em risco ou degradar o meio
ambiente € (ao menos deveria ser) tida como conduta “de maxima gravidade”
devendo estar compreendida ao lado de crimes como o genocidio, o trafico de
drogas e o homicidio. Crimes estes que, da mesma forma que os ambientais,
afrontam contra a mantenga da vida em sua completude.

Nesse mesmo sentido, coaduna-se com a visao de que os crimes ambientais
sdo os ‘[...] mais repugnantes de todos os delitos de colarinho-branco”. (BENJAMIN,
2002, p.27). Sendo este o sentimento de nag¢des que, de forma bem mais avangada
que o Brasil, ttm consciéncia da seriedade e irreversibilidade de muitos dos danos
ambientais. (BENJAMIN, 2002).

Em relacdo aos desastres e as consequéncias criminais que possam dele
advir, a relagdo juridica estara muito mais voltada a questdo do delito em torno do
risco, ou o0 “Direito Penal do Risco” do que um Direito Penal propriamente dos
desastres. (DIAS, 2001a).

Dito isso, passa-se a analise dos delitos ambientais, como aporte para
posterior abordagem dos delitos do risco e, posteriormente, ao tratamento dado aos

crimes envolvendo desastres.
3.1 DIREITO PENAL AMBIENTAL E A SUA EVOLUQAO HISTORICA

A histéria demonstra que ja mesmo no Brasil Col6énia havia a preocupacao
com a protegcao ambiental na esfera criminal. Isso através das inumeras investidas e
invasdes por parte dos europeus em busca, dentro do territério brasileiro, de
minerais e madeira, visando o contrabando para o velho continente, ja empobrecido
de tais artefatos. (SIRVINSKAS, 2011).

O uso do direito penal na protecdo do meio ambiente, todavia, somente foi
verificada na segunda fase do direito ambiental (posteriormente a década de 1980).
Na sua primeira fase, o direito ambiental negligenciou a questao da tutela penal na
sua seara. (BENJAMIN, 2002).

Anteriormente a lei dos crimes ambientais, os tipos penais repressivos a
delitos cometidos contra 0 meio ambiente encontravam-se perdidos em diversas
legislagbes esparsas. Tais como o codigo penal, lei das contravengbes penais,
antigo codigo de caca, lei da responsabilidade civil e criminal por danos nucleares,

dentre outras, 0 que tornava extremamente dificultoso o manuseio rapido e a analise
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em torno dos crimes ambientais. Por tal razéo, vislumbrou-se a necessidade de uma
codificagao sistematizada dos tipos penais ambientais. (SIRVINSKAS, 2011).

Com o advento da atual Constituicio Federal, o meio ambiente
ecologicamente equilibrado foi inserido como sendo um direito fundamental. Isso se
sucedeu apos forte influéncia dos tratados internacionais sobre a matéria. Em razao
de tal inclusdo do bem ambiental no rol dos direitos fundamentais que se justificou a
tutela do mesmo por parte do Direito Penal e, nas palavras de Milaré (1999, p. 90),

“...] fechou-se, entdo, o cerco contra o poluidor”.

Milaré(1999, p. 90) assevera:

Ora, preservar e restabelecer o equilibrio ecolégico em nossos dias é
questdo de vida ou morte. Os riscos globais, a extingao de espécies
animais e vegetais, assim como a satisfagdo de novas necessidades
em termos de qualidade-de-vida, deixam claro que o fenémeno
biolégico e suas manifestagdes sobre o Planeta estdo sendo
perigosamente alterados.

A tutela penal em matéria ambiental é de extremada importancia para a

prote¢cdo do ambiente, se apresentando, nas palavras de Lecey (2003, p.2395):

a) Comoresposta social [...];

b) Como instrumento de pressdo a solugdo do conflito ja se
mostra util o Direito Penal, reservado, obviamente, as mais graves
violagdes, como é a agressao ao meio ambiente [...];

c) Comoinstrumento de efetividade das normas gerais [...];

d) Comoinstrumento de prevengéo [...].

Dessa forma, a protecdo ambiental realizada por parte do Direito Penal possui
funcbes a maior da tradicional repreensdo ao infrator. O fim pretendido €& de
prevengao e, mais recentemente, de precaucdo em face do meio ambiente.
(BENJAMIN, 2002).

3.2 PECULIARIDADES DO DIREITO PENAL AMBIENTAL

Antes de se adentrar nas especificidades dalei, cabe observar que ela, de per
si, é diferente quanto ao seu conteudo. A denominada lei dos crimes ambientais
trata de outros temas que estdo além da esfera penal. Pela lei sao trazidas medidas

e san¢des tanto na esfera administrativa como na civil.
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Portanto, de certo modo, é errbneo se falar em lei dos crimes ambientais. Na
realidade, como bem colocado por Sirvinskas (2011, p. 117), a aludidalei deveria ser
denominada “Lei Ambiental”. Complementa-se, entendendo-se que a nomenclatura
ideal seria “Lei das San¢des Ambientais”, pois a lei tem enfoque, especificamente, no
que tange as sangdes, nas esferas penal e administrativa, aplicaveis aos agentes que
cometam infragbes. Mesmo que correto, o termo “Lei Ambiental” parece conferir a lei
um espectro maior do que ela verdadeiramente possui.

Considerando, porém, que a vasta maioria a conhece como a “Lei dos Crimes
Ambientais”, esta sera a nomenclatura aqui utilizada ao se referir a lei n. 9.605/98
(BRASIL, 1998b), abandonando-se meros preciosismo quanto a sua denominagao.

Especificamente sobre o seu conteudo, a norma em comento apresenta
algumas peculiaridades que, mesmo representando grande avango legislativo e
doutrinario, sdo constantes alvos de criticas por parte da ala mais ortodoxa do direito
penal. Esta corrente alega, em suma, que a tipicidade nela apresentada é
demasiada aberta. No entanto, tal técnica legislativa é justificavel até mesmo pelo
bem juridico tutelado e do viés preventivo do direito penal ali contido. O bem
ambiental sofre constantes mudancas e interagcbes que a tipicidade de forma
fechadanéo é capaz de resolver. (NETTO, 2006).

Além disso, tal ramificacdo do Direito Penal tera de acatar ndo s6é com os
preceitos penais gerais, que asseguram a efetivagdo do Estado Democratico de
Direito, mas tera de seguir os principios atinentes a protecdo ambiental, sejam os
delineados junto a Constituicdo Federal, sejam os das leis esparsas, tal como a Lei
de Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.983, 1981). (CRUZ, 2006).

A norma penal aplicada a protecdo do bem ambiental tem como principal
ponto o carater preventivo e pedagdgico. E, mesmo que cause estranheza, prima
facie, sera um direito muito mais voltado a preven¢ao do que a repressdo e somente
se se proceder dessa forma € que sera de fato eficiente. (CRUZ, 2006).

Analisar-se-a as suas principais idiossincrasias.

3.2.1 Normas Penais em Branco

Uma das caracteristicas repousa em seu proprio bojo, de maneira que os

tipos penais, em sua maioria, sdo em branco. O que é plenamente compreensivel,
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considerando que os conhecedores efetivos da preservacdo ambiental sdo cientistas
e técnicos, ndo juristas. (NETTO, 2006).

Essa é uma caracteristica do proprio direito ambiental, quando observada a
sua forte relagdo com as variadas ciéncias naturais e a tecnologia. Faz com que ele
tenha estreita dependéncia com tais areas, impondo uma maneira de especificagao
que necessita de complemento, coincidindo justamente com as normas penais em
branco. (DE LOS RIOS, 2005).

Tal técnica legislativa sera sempre utilizada quando verificado que “[...] os
tipos precisos nao possam abarcar a evolugdo dinamica da matéria, pela
multiplicidade de seus aspectos, pela riqueza de detalhes que cada caso apresente
cedem lugar a tipos indeterminados”, como ocorre nos delitos ambientais. (COSTA
JUNIOR; GREGORI, 1981, p.50)

A norma penal em branco, em sintese, € aquela que depende de
complemento para que seja efetivamente aplicada e assimilada. Ela sera subdividida
em duas outras subespécies, quais sejam: “...] norma impropriamente em branco e
normas propriamente em branco”. (NUCCI, 2017, p. 64).

As normas impropriamente em branco, valer-se-do da complementacdo de
norma que seja de equivalente hierarquia. Ja as normas propriamente em branco,
terdo seu complemento em norma de hierarquia inferior, a fonte sera diversa.
(CUNHA, 2018; NUCCI, 2017).

Sobre as primeiras mencionadas, estas possuem subdivisdes internas,
podendo ser: norma penal em branco imprépria homovitelina, norma penal em
branco heterovitelina, norma penal em branco ao revés (ou invertida), norma penal
em branco ao quadrado, norma penal em branco e instancias federativas diversas
ou, ainda, norma penal em branco e complemento internacional. (CUNHA, 2018).

As normas penais em matéria ambiental serdo, mormente, as normas penais

em branco heterogéneas (préprias, ou em sentido estrito) e as penais em branco ao

4 Nas normas penais em branco impréprias homovitelinas o complemento serd dado pela mesma
instancia legislativa; nas normas penais em branco heterovitelinas o complemento sera emanado
por instancia legislativa diversa; nas normas penais em branco ao revés (ou invertidas) o
complemento sera formado pelo preceito secundario do tipo penal, no caso, a sangdo e nao ao
conteludo da proibigcdo, preceito primario; as normas penais em branco ao quadrado serdao assim
consideradas quando a lei penal necessitar de outro complemento que, por sua vez também devera
ser integrado por outra norma que o complementara; na norma penal em branco e instancias
federativas diversas, como o préprio nome sugere, a complementagao da norma penal sera dada
por norma de instancia federativa diversa; as normas penais em branco e complemento
internacional, por sua vez, terdo sua complementagado realizada através de norma de direito
internacional, tal como os tratados internacionais, por exemplo. (NUCCI, 2017; SANCHEZ, 2013).
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quadrado, nos casos, por exemplo, em que a lei se vale do conceito de floresta de
preservagado permanente, auferido do Cédigo Florestal. Da mesma forma as normas
penais em branco e instancias federativas diversas, também estarao presentes na
seara ambiental, quando, verbi gratia, a norma é complementada por outras,
originarias de instancias federativas diferentes (poder executivo os entes federados),
tal como ocorre no art. 63 da Lei n. 9.605. (CUNHA, 2018).

Tal caracteristica € compreendida “[..] tendo em vista a pluralidade e
diversidade de agressbes ao meio ambiente, assim como a frequente evolugao
tecnolégica”.(PISA, 2009, p. 13). Dessa forma, n&do poderia ser diversa a opgao feita
pelo legislador.

Algumas qualidades das normas penais em branco lhes sao peculiares,
merecendo destaque trés aspectos. Primeiramente, para ser considerada como tal,
a norma somente podera estar tipificando delitos, ndo podendo esta versar sobre
conteudo da parte geral do Codigo Penal, bem como as disposi¢cdes contidas na
parte especial. De igual modo, somente a especificagcdo da matéria de proibigao
podera ser confiada a outro dispositivo. Por conseguinte, somente serdo
consideradas leis penais em branco, aquelas que utilizem da técnica da remissao
(expressa ou tacita). (SILVA, 2004).

Existem aqueles que depositam nas normas penais ambientais em brancoum
grave problema a efetiva puni¢do. Ocorre que parece obvio que € impossivel ao
legislador prever, por exemplo, todas as florestas de preservagdao permanente
existentes no territorio brasileiro (o art. 38 da lei 9.605 prevé a punigao daqueles que
danifiguem ou destruam tais areas). Isso porque a definicdo de tais florestas esta
descrita no Coédigo Florestal que, além delas, prevé como possibilidade a criagdo de
outras areas de especial preservacgao por parte do chefe do poder executivo, quando
haja interesse social. Em um pais vasto em territério como é o caso do Brasil, seria
insustentavel agregar a lei penal ambiental todas as declaragdes de interesse social
de chefes do poder executivo na definicao de floresta de preservacdao permanente.
(BRASIL, 1998b; CUNHA, 2018).

Ademais, tal percepcdo é corroborada até mesmo pelas caracteristicas da

propria Constituicdo, qual seja:

Obviamente, por ser a Constituicdo Federal uma norma diretiva —
porém, de forca cogente — ndo consegue tipificar e catalogar todos
os tipos penais necessarios a protecao de bens juridicos de natureza
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constitucional, reservando ao legislador infraconstitucional a misséo
de editar leis que visem a protegcdo e salvaguarda da propria
esséncia constitucional.

E de se considerar ainda que uma teoria do bem juridico que
prossiga se manifestando a favor da teoria pessoal do bem juridico,
propalada no periodo classico e que da extensa énfase aos bens
juridicos individuais como a propriedade e o patriménio, ndo se
coaduna com o modelo social que se experimenta hoje. Essa o6tica
faz objecdo a necessidade de criar sem discriminagdes, chances de
participagdo a todos os membros da sociedade. Apenas uma teoria
do bem juridico que oportunize uma solidariedade pode ser
considerada uma teoria social adequada ao novo modelo de Estado.
(ANDRADE; FERREIRA, 2016, p. 09).

Em suma, sobre a necessidade da utilizagdo das normas penais em branco,
ademais na seara ambiental, somente elas poderao atender “[...] a dinamica mutante
da sociedade fruto da tecnologia e dos conhecimentos, além de permitirem ao tipo
penal englobar um numero maior de condutas com rigor e preciséo sistematica”.
(NETTO, 2006, p. 41).

3.2.2 Tipos Penais Abertos

Questao outra, ainda em relagao propriamente aos tipos penais, a maioria dos
tipos descritos pela norma ambiental penal sera do tipo aberto. Sobre os tipos
penais fechados e abertos, analisa-se.

O tipo penal fechado, diversamente do aberto, € aquele no qual se percebe o
fiel cumprimento do principio da legalidade, haja vista que a norma, sozinha, ja
estaria completa na compreensao de qual comportamento esta sendo repreendido.
Nesse interim, ndo ha brechas para interpretacbes e questionamentos acerca do
seu conteudo. Ocorre que, se de um lado se tem as certezas, esta espécie de tipo
penal, por outro, ndo acompanha a sociedade em suas constantes mudancgas e
complexidades, bem como nao estdo imunes a interpretagdes variadas por parte do
préprio judiciario. (NETTO, 2006).

Os tipos penais fechados sdo aqueles constituidos ‘[..] somente de
elementos descritivos, que nao dependem do trabalho de complementagdo do
intérprete para que sejam compreendidos”. (NUCCI, 2017, p. 152).

Nos tipos penais abertos, por outro lado, a norma estara posta de maneira
incompleta, precisando que o aplicador da lei a interprete. Exemplo claro sao os

crimes com previsdo culposa. Sera necessario que o aplicador do tipo pesquise
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sobre tal espécie de crime, averiguando se ha adequacgao do tipo a agdo. Importante
frisar que os tipos penais abertos n&o se relacionam com a norma penal em branco
e com ela nao se confundem, pois, aqui, a complementagcdo é interpretativa,
enquanto as normas penais em branco terdo uma complementagdo normativa.
(CUNHA, 2018).

Frisa-se, apenas, que sera importante ao tipo aberto que contenha “...] um
nucleo fundamental compreensivel em matéria de proibigao. [...] O tipo n&do pode ser
tdo aberto que a sua aplicagao, ou nédo, dependa da arbitrariedade do juiz”. (NUCCI,
2017, p. 153).

E sobre os tipos penais abertos, totalmente em consonéncia com as
necessidades de uma sociedade altamente complexa demonstram que em definitivo,
“[...] a sociedade ficou grande e dindmica demais para os limites do tipo penal
fechado”(NETTO, 2006, p. 37).

3.2.3 Crimes de Perigo

Outra especialidade da lei é a utilizagéo, bastante presente, dos crimes de
perigo, o que se compreende até mesmo pelo carater preventivo da norma,

conforme ja referido. Sobre eles, inseridos na criminalistica ambiental:

A criminalizagdo do perigo, no Direito Penal Ambiental, reflete os
principios da prevengao e da precaugao, a medida que, ao antecipar
a punicdo de uma conduta potencialmente danosa ao bem juridico
tutelado — o meio ambiente ecologicamente saudavel — dispensa a
producao do resultado — o dano — e promove a tutela preventiva do
bem ambiental por ndo esperar a ocorréncia efetiva da lesdo. (CRUZ,
2006, p. 05).

Os crimes de perigo dispensam a efetiva lesdo ao bem juridico tutelado,
sendo configurado com a mera exposi¢ao do bem a um perigo, que € subdividido em
duas espécies: concreto e abstrato. Para a sua efetivagcdo, os crimes de perigo
contentam-se apenas com a mera possibilidade de ocorrer umdano. (CUNHA, 2018;
NUCCI, 2017).

Quando se esta diante de tal espécie de crime, mesmo assim, o perigo

também precisara ser comprovado:
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Neste o perigo também necessita ser provado, mas ndo € necessario
demonstrar a entrada do objeto de agdo no raio de eficacia da
conduta perigosa e, portanto, a produgcdo de uma situagao objetiva
de perigo, é suficiente prova que a agdo ou omisséo tal como se
deram eram iddneas a criagdo de um perigo para o bem juridico, em
um juizo ex ante do magistrado. Nao ha que se esperar a situagao de
perigo proximo a lesao, que efetivamente o bem juridico entre em
perigo, € suficiente constatar que houve uma situagao de perigo, que
a seu turno era idénea para fazer com que o bem juridico entrasse
em perigo. (SANTIAGO, 2011, p. 14).

Nos crimes de perigo concreto € exigido que haja a efetiva constatacéo de
risco ao bem juridico, podendo ser individual (quando somente uma s6 pessoa é
exposta a perigo) ou comum (quando um numero indeterminado de pessoas €&
exposto a perigo). (CUNHA, 2018).

Somente se podera falar em perigo concreto, quando

[...] a probabilidade de dano ao bem juridico seja de tal forma
intensa, que se torne possivel falar em uma situacao de crise do bem
juridico em uma situagdo que a continuidade existencial do objeto
esteja seriamente ameagada. (D’AVILA, 2007, p. 35).

Sob este angulo, ainda, para que se caracterize um crime de perigo concreto
o bem juridico tutelado devera, verdadeiramente, ter adentrado no ambito de
influéncia da conduta perigosa. Isso impde, de igual modo, que seja realizado um
juizo duplo de verificagdo: ndo somente antes, mas igualmente depois acerca da
grande e comprovada probabilidade de dano. (D’AVILA, 2007).

Ja nos crimes de perigo abstrato, presumido ou de simples desobediéncia, o
perigo é pressuposto pela propria lei, de maneira que se dispensa a prova do perigo
ao bem juridico. Tal subespécie sofre duras criticas, sendo apontado por alguns
doutrinadores, inclusive, como inconstitucional, pois representaria uma afronta ao
principio da lesividade. (CUNHA, 2018). Citam D’Avila e Darcie (2011, p. 08):

Enquanto nos crimes de perigo concreto o perigo constitui elementar
tipica, nos crimes de perigo abstrato ele traduz um atributo genérico
da conduta, motivo pelo qual sua efetiva verificagao no caso concreto
se afigura prescindivel aos fins a que se presta a norma.

Nos crimes abstratos, bem da verdade, o que existe € uma probabilidade de
lesdo e nao de perigo, como erroneamente sugere a norma. Tais crimes visam evitar

ou conteras condutas e ndo a represséao dos resultados. Importa ao gestor, no caso o
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legislador, ter uma atuagao antecipada, antevendo a ocorréncia da iminente lesao.
Opta-se “[...] pela norma de prevencao, por meio de descri¢des tipicas que nao
reconhegam o resultado como elemento integrante do injusto”. (BOTTINI, 2013, p. 92).

Nao ha mais a exigéncia de que o bem tutelado esteja no raio de atuagéo do
perigo, efetivamente. Neste cenario, se trabalha com a probabilidade nao ignébil de
dano. O juizo valorativo que é feito em torno do perigo, o sera somente de maneira
ex ante, diversamente do que ocorre nos crimes de perigo concreto, em que ha uma
dupla valoragéo, conforme ja exposto. (D’AVILA, 2007).

Passa-se o nucleo do tipo para a agao, deixando ela de ser o substrato
minimo e inicial da conduta delituosa e passa a possuir ela toda a antijuricidade
bastante para incidiro Direito Penal. (BOTTINI, 2013).

Acerca dos crimes de perigo abstrato e a sua adequagao a matéria ambiental:

Os crimes de perigo abstrato atendem mais plenamente aos
principios da prevengdo e da precaugdo porque encontram sua
descricdo tipica no simples descumprimento de normas
administrativas de cautela, atuando mais facilmente na prevengao do
risco que oferecem as condutas que infringem tais normas,
presumindo que a simples infringéncia a estes regulamentos constitui
pratica potencialmente perigosa ao bem juridico tutelado. (CRUZ,
2006, p. 10).

Nos casos de tais delitos, sera a ciéncia entorno do risco que ‘[...] servira
como elemento para a estrutura do juizo de periculosidade, fator indispensavel para
a constatacao do tipo nos crimes de perigo abstrato”.(PISA, 2009, p. 16).

Dessa forma:

A presuncgao iuris tantum de perigo passa a ser iuriset de iure, ou
seja, absoluta e irrefutavel.

[...]

A duvida, a incerteza, a obscuridade que recai sobre as atividades
restritas pelas medidas de precaucdo pesa sobre o acusado, que
tera que demonstrar a inocuidade de ser comportamento em um
contexto em que nem a ciéncia pode oferecer respostas claras sobre
a questao. (PISA, 2009, p. 17, grifo do autor).

A utilizacao de tais espécies de tipos penais se justifica em cenarios de risco,
visando a antecipacdo da aplicagdo da norma, que venha a impor a
responsabilidade em torno de conduta antes mesmo da verificagao do resultado. Tal

técnica revela uma preocupacao do legislador penal com a gestao dos riscos, com a
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prevencao e a precaugao, buscando evitar a situagao/atividade de perigo, em prol da
protecdo do bem difuso, essencial a existéncia de todos. (BOTTINI, 2013).

E a grande questao que estara atrelada a tais espécies de delitos, inseridos no
direito penal ambiental, bem como em situagdes envolvendo desastres € se o principio
da precaucgao poderaauxiliar na determinagao da periculosidade de determinada agao
de forma clara e satisfatoria ou ndo. (ROMEO CASABONA, 2002).

O contexto no qual se aplicam os delitos de perigo na matéria penal se mostra

extremamente instavel e complexo:

Diferentemente dos tradicionais casos de perigo abstrato, nos quais
o contexto normalmente fornece in concreto os elementos
necessarios para afirmar ou negar um prognostico de possivel dano
ao bem juridico — [...] — os crimes ambientais reunidos pelo titulo de
crimes de acumulagdo apresentam um contexto diferenciado,
marcado por um alto grau de complexidade, decorrentes da interagcao
de inumeros fatores que, em uma perspectiva ex ante, sao
flutuantes, incertos, meramente provaveis. Fatores que, no entanto,
condicionam a possibilidade de dano ao bem juridico. Mas nédo so. A
concorréncia de todos os fatores relevantes — como, v.g., em uma
hipotese de poluicdo do ar, poderiam estar as condigdes climaticas, a
geografia do local, o grau de urbanizagao e industrializagéo da area,
além, certamente, do nivel de poluicdo atmosférica, no qual ha
fatores estaticos e dindamicos entre os quais o indice de emisséo
continuo produzido pela conduta poluidora de terceiros — pode levar
a conduta ndo apenas a uma ofensividade de cuidado-de-perigo,
mas a um verdadeiro dano ao bem juridico. Em sintese, um contexto
marcado por uma intensa instabilidade e complexidade (D’AVILA,
2007, p. 50, grifo do autor).

Em sintese, acerca dos crimes de perigo, os crimes de perigo concreto serao
“l...] aqueles que necessitam de investigagdo caso a caso, portanto aperfeicoados
com um juizo de valoracdo ‘ex post’. Por sua vez, os delitos de perigo abstrato
operariam com presuncgdes de efetivagdo do perigo uma vez realizada a conduta”.
(NETTO, 2006, p. 107). De igual forma serao aqueles mais adequados as

complexidades envolvendo a questdo ambiental.
3.2.4 Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica

Agora, passando-se para a analise em relagdo aos sujeitos passiveis de
punicdao pela lei dos crimes ambientais, a maior discussao repousa no fato da

possibilidade de as pessoas juridicas serem punidas nesta esfera.
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Antes de se adentrar propriamente a questdo dos entes fictos, mister trazer
que os infratores ambientais, pessoas fisicas ou juridicas, diferenciam-se dos
demais sujeitos que cometem outros delitos.

Referentemente as particularidades do infrator ambiental, afirma Milaré (1999,
p. 99):

Assinale-se, por oportuno, que o infrator da norma penal ambiental
ndo se adéqua ao perfil do criminoso comum. Em verdade, o
criminoso ambiental, via de regra, ndo age individualmente, mas atua
em nome de uma pessoa juridica. Por outro lado, a atividade do
infrator ambiental ndo se volta para o crime como um fim em si
mesmo, mas, ao contrario, a conduta delituosa ocorre como
resultado de um atuar em tese até positivo e benéfico para a
sociedade, que é a produgao de bens. O crime ecolégico, pois, nasce
como um excesso, como um residuo patolégico da atividade
produtiva.

[..]

Os crimes ambientais sdo cometidos por pessoas que ndo oferecem
nenhuma periculosidade ao meio social, e que foram levadas a
praticar a infracdo por circunstancias do meio em que vivem, dos
costumes.

Dentro dessa dtica, até mesmo a imputagcdo ndo podera proceder da forma
tradicional, considerando os classicos pressupostos, que podem até mesmo figurar
como obstativos de uma politica criminal habil. Nesse sentir, a imputagao individual,

por exemplo, conforme preceitua o tradicional direito penal,

[...] pode impedir a atuagdo dos meios penais (a qual, alias, sempre
foi sua tarefa!). Por conseguinte, faz-se a exigéncia de que em
determinados setores do direito se devam enterrar as sutilezas de
uma imputagao individual.(HASSEMER, 2003, p. 153).

Retomando-se ao que pertine as pessoas juridicas, a polémica € gerada pela
propria origem da pessoa juridica e as teorias a ela relacionadas. Sao elas: Teoria
da Ficgéo (Savigny e Vereilles-Sommiéres), Teoria da Equiparacéo (Bohlau, Bruns,
Windscheid e Brinz), Teoria dos destinatarios dos bens ou interesses (lhering),
Teoria da propriedade coletiva (Barthélemy e Planiol), Teoria do Fracionamento
estatal (Fisichella e Giorgio), Teoria organicista, organica ou da realidade objetiva
(Otto Gierke e Zittelmann), Teoria da Realidade Técnica ou Juridica (Henri Capitant,
Saleilles e Michoud), Teoria Normativista ou do sistema normativo (Kelsen) e a
Teoria institucionalista ou da realidade das instituicbes (Maurice Hauriou).
(CONSTANTINO, 2000).
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No que tange a lei penal e o ordenamento juridico brasileiro como umtodo, ao
que parece, a teoria adotada é a teoria da realidade técnica ou juridica, dentre as
mencionadas. Segundo a qual as pessoas juridicas ndo sao consideradas entes
fictos, mas reais. O que ocorre € que a sua existéncia se dara de forma diversa das
pessoas fisicas. As pessoas naturais seriam uma realidade dita material, ao passo
que as pessoas juridicas seriam uma realidade técnica (no sentido de técnica
juridica). (CONSTANTINO, 2000).

Mesmo estando consagrada pela Constituicio Federal, bem como,
posteriormente, pela lei dos crimes ambientais, a possibilidade de responsabilizagao
das pessoas juridicas no ambito penal ainda divide opinides. Alguns autores como
Gomes (2003), demonstram resisténcia quanto ao tema, acreditando que, em sendo
possivel tal responsabilizacdo penal, estar-se-ia utilizando o direito penal como
prima ratio e nao ultima via.

Contudo, é necessario que tais sujeitos sejam punidos por suas condutas
também na esfera crime, pois, no que tange aos modelos de culpabilidade dos entes
fictos, estes irdo propiciar “[...] circulos virtuosos de prevencao delitiva que poderao,
de fato, proteger com maior eficiéncia o meio ambiente a partir de um movimento
crescente de envolvimento com o bem juridico”. (TANGERINO, 2010, p.18).

De igual forma, a responsabilizacao de empresas na esfera criminal se faz
necessaria até mesmo para que nao haja a internalizagado dos custos de eventual
pena administrativa sendo repassados aos consumidores em geral. Bem verdade,
em havendo somente san¢des de natureza administrativa, grandes corporagoes
poderao sempre ser restituidas dos valores depreendidos a titulo de multa, o que é

inviavel na esfera penal:

Além disso, sabe-se que multas (em particular as administrativas) e
perdas e danos podem ser repassados aos consumidores finais do
produto ou servigo que esteja na origem da atividade degradadora,
bastando para tanto aumentar o preco. E um curioso (e perverso)
fenbmeno em que o cidaddo é vitimizado duas vezes. De um lado,
como vitima difusa da degradacdo ambiental e, de outro, como
devedor final do quantum reparatério ou sancionatério. Encurralado,
dessa maneira, pelo nivel insatisfatério de dissuasdo das sancdes
administrativas e da obrigagao reparatéria, o legislador é levado ao
sancionamento penal que, em sentido contrario, ndo permite, como
regra, tal socializagdo punitiva ou reparatéria. A ‘internalizagao
punitiva’, propria da sangao penal, faz dela um mecanismo promissor
para assegurar o cumprimento da legislagao ambiental. (BENJAMIN,
2002, p. 29).
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Bem da verdade, mesmo em se filiando a esta ou aquela corrente de
entendimento em torno da natureza da pessoa juridica, a realidade € que a lei
maxima federal, a Constituicdo Federal de 1988, prevé a punigdo das pessoas

juridicas na esfera penal, no paragrafo 3° de seu art. 225, qual seja:

As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancdes
penais e administrativas, independentemente da obrigagcdo de
reparar os danos causados. (BRASIL, 1988).

Observa-se, entretanto, que em alguns paises como ltalia e Espanha a
maioria dos doutrinadores nao reconhece a possibilidade de responsabilidade na
esfera penal por parte da empresa. (CONSTANTINO, 2000).

Alguns critérios, no entanto, deverao ser observados para que seja possivel a
responsabilizagdo penal da pessoa juridica, nas palavras de Schecaira (1998, p. 95

e seguintes), sao eles:

Em primeiro lugar, a infracdo individual ha de ser praticada no
interesse da pessoa coletiva. Basta, aqui, que tenha tido a infragcédo o
objetivo de ser util a finalidade do ser coletivo.

[...]

A infracdo individual ndo pode situar-se fora da esfera da atividade
da empresa. Isso significa dizer que estardo excluidas aquelas
infragbes que se situem além do dominio normal da atividade da
pessoa coletiva, como aquelas que somente a pessoa fisica pode
praticar na sua esfera individual (adultério, bigamia, etc.).

[...]

Além disso, a infracdo cometida pela pessoa fisica deve ser
praticada por alguém que se encontre estreitamente ligado a pessoa
coletiva.

[...]

O ultimo requisito a ser observado, objetiva delimitar a abrangéncia
da responsabilidade penal da pessoa juridica. A pratica da infragcéo
deve ter auxilio do poderio da pessoa coletiva. De fato, ndo bastam
as caracteristicas acima enumeradas; o0 que verdadeiramente
caracteriza e distingue as infragbes das pessoas coletivas é o
poderio que atras delas se oculta, resultante da reunidao de forgas
econOmicas, 0 que vem a provocar que essas infragdes tenham um
volume e intensidade superior a qualquer infragdo da criminalidade
tradicional.

Ademais tais aspectos, ha discussdo em relagao a possibilidade da pessoa
juridica de direito publico responder por crimes ambientais, considerando que a lei

nao realizou especificagao nesse sentido.
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Gomes (2008) ao afirmar que a responsabilidade penal da pessoa juridica
seria melhor enquadrada como um direito sancionador, e nao propriamente
penal, ndo vé Obice para a responsabilizagcdo da pessoa juridica de direito
publico em cenarios envolvendo o meio ambiente. Todavia esta ndo € a posicao
dominante.

Em se concebendo a possibilidade da pessoa juridica de direito publico
responder por crimes ambientais, alguns problemas podem surgir, o que sugere, ao
que tudo indica, que o legislador, ao elaborar a lei, ndo estava visando contemplar
os entes publicos, senao vejamos.

Um dos problemas na questdo apontada estaria ja no exordio da agao. Por
exemplo, uma acéao intentada contra a Unido, seria julgada por um juizo federal,
considerando a natureza da matéria e as regras de competéncia. Ocorre que este
juizo também faz parte do Estado, tendo em vista que o mesmo nao é somente
composto pelo Poder Executivo. Visdo ultima, em havendo a condenagéo exarada
pelo juizo em desfavor da Unido Federal, seria conceber que tal juizo faria parte de
um Estado paralelo e, porque nao, criminoso. O cenario é diametralmente diverso
quando em relagdo as condenagdes administrativas e civeis em face do Estado.
(FIGUEIREDO; SILVA, 1998).

Outra problematica diz respeito a aplicacdo da pena. Em casos de
aplicagcao de pena de multa, em sendo o Estado condenado, bem da verdade, o
pagamento de tal multa reverteria ao proprio estado, havendo, em realidade,
simples realocamento de financas publicas. Ainda sobre as penas, nao seria
aplicavel ao ente publico a pena de suspensao parcial ou total de atividades, bem
como a interdicdo temporaria ou total das atividades, a luz do basilar principio da
continuidade do servigo publico. De igual modo, impossivel ao ente a proibicdo de
contratar com o poder publico, dele obter subsidios, subveng¢des ou doacgdes,
sendo uma contundente prova de que o legislador ndo intentou que a lei penal
ambiental fosse aplicada aos entes publicos, visto que ndo ha como o poder
publico contratar com ele préprio. Mesmo nos casos de eventuais convénios entre
os entes da federagdo, haveria uma punigdo para além do condenado, sendo
flagrante afronta ao principio da individualizagdo da pena. (FIGUEIREDO; SILVA,
1998).
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3.2.4.1 Procedimento Atinente As Pessoas Juridicas e a Dosimetria da Pena

A imputacao de responsabilidade penal das pessoas juridicas também devera
observar outras peculiaridades, tal como indicar precisamente os fatos criminosos
que ligam a pessoa juridica ao delito, além das demais caracteristicas especificas da
denuncia. Outro ponto interessante diz respeito ao direito ao siléncio, dentro do
interrogatorio, que também ¢é aplicavel ao ente ficto. (GRINOVER, 2004).

Sobre o interrogatério, especificamente, inicialmente utilizava-se a figura do
preposto, tal como preceituado na lei trabalhista. Apds amadurecimento nesse
sentido, no entanto, ndo mais se aplica a lei laboral, sendo conferido ao gestor da
empresa a titularidade do direito de defesa da empresa e ndo mais o preposto.
(GRINOVER, 2004).

Ademais as questdes trazidas, outro ponto que sofreu avan¢o e mudanca de
entendimento é no que tange a imputagao da pessoa juridica. Longinquamente se
tinha como primado que a pessoa juridica s6 poderia responder na esfera crime se
houvesse imputagdo conjunta com uma pessoa fisica, o que se mostrou
desnecessario ao longo do tempo. Atualmente a empresa pode sim figurar sozinha
como ré em acao penal, desde que preenchidos os requisitos para tanto, bem como
devidamente comprovado, de forma fatica, que a atuacdo se deu totalmente em
proveito (interesse ou beneficio)dela. (LECEY, 2004).

Por fim, com relagdo ao procedimento, bem como a dosimetria da pena, néo
ficou estabelecido pelo legislador a adogao de liames especiais para a empresa.
Tais medidas processuais e de calculo da pena acolherdo os preceitos gerais de
direito penal e processual penal, obviamente adequando a pena, propriamente, a
natureza da pessoa juridica no que tange ao seu cumprimento, como é trazido pelo
proprio art. 21 e seguintes da lei. (BRASIL, 1998b;LECEY, 2004).

3.2.5 Causalidade em Matéria Ambiental

Outra especificidade dos delitos ambientais, diz respeito a causalidade. Nao
sao raras as situagdes em que podera ocorrer uma causalidade dupla alternativa.Tal
quadro sera atribuido nos casos em que ha uma conjuncédo de causas, sendo
bastante elucidativos sdo os casos envolvendo mais de uma empresa poluidora em

uma mesma area de atuacao.
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Verbi gratia, duas empresas arremessam dejetos poluidores em um
determinado curso d’agua que, separadamente, ja seriam suficientes para causar o
resultado de mortandade de animais. Analisando-se, mesmo em separado, nenhum
dos lancamentos seria considerado causa, tendo em vista que mesmo em sendo
eliminado um dos langamentos, o resultado permaneceria 0 mesmo. Tal cenario
exige a reformulacdo da teoria da condigéo, ja realizadas pela doutrina, mormente a
formula da eliminacéao global. (COSTA, 2010).

Ou seja, tais delitos ditos de acumulagcdo sdo aquelas condutas “[...] cujo
conteudo de significagao juridico-penal, individualmente é incapaz de consubstanciar
sequer um crime de perigo abstrato”.(D’AVILA, 2007, p. 45). Somente sera
considerada uma conduta delitiva a partir da avaliacdo presumida de sua repeticao
em vasto namero. (D’AVILA, 2007). Sdo delitos que correspondem perfeitamente as

questdes postas ao julgador e aplicador do direito ambiental:

Delitos de cumulagao proibiriam condutas que tomadas em si
mesmas, nao se mostram perigosas, mas que comeg¢am a sé-lo a
partir do momento em que a sua pratica passe a ser repetida por um
numero maior de pessoas. Esta estrutura de delito seria
especialmente propria para delitos ambientais, vez que a pureza das
aguas, por exemplo, sequer seria ameagada com a pratica de uma
Unica acao polidora, sendo porem necessario impedi-la, pela
possibilidade de sua generalizagdo. Aqui s6 havera criminalizagéo
legitima caso os efeitos de cumulacdo sejam fundados em
expectativas realistas devendo o bem juridico protegido ser dotado
de especial relevancia, de modo a fundamentar um dever de
cooperagao. (GRECO, 2004, p. 128).

Nesse ponto, especificamente, percebe-se o avancgo legislativo, tornando
mais rigida e crescente em relagcéo a inclusao dos riscos e perigos envoltos na
matéria ambiental. Ocorre que, todavia, o proprio sistema judicial acredita ser
benéfica a produgao industrial, entendendo que somente podera se conceber o
contrario quando efetivamente comprovado. Normalmente isso acontecera quando o
risco ja tiver se tornado um dano. Dessa forma, resta claro que o sistema juridico
favorece o poluidor, no préprio momento da exigéncia de comprovagao da toxidez,
apo6s ocorréncia do fato, o que ndo é recomendado. (PISA, 2009).

Anexa a causalidade, apresenta-se o fendmeno da sucessao, que ocorre quando
a repeticao de determinada atividade € que resultara na conduta tipica prejudicial ao
meio ambiente. Outros fendmenos, até mesmo mais complexos, também se colocam

como desafio e especialidade dos crimes ambientais. (COSTA, 2010).
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Outro exemplo de evento bastante importante e frequente é a sinergia. Na
sinergia temos a ampliacdo dos efeitos. E a interagdo de condutas ou substancias
com O meio que se insere, ou com outras substancias que resultam num
abrandamento do efeito, ou intensificagdo de alguma substancia quimica. Diferente
da ja referida cumulagédo, na qual a lesdao ao meio ambiente somente ocorrera com a
soma de atividades. Por exemplo, quando varias empresas, juntas, liberam efluentes
no mesmo rio, em quantidades iguais e abaixo do nivel permitido. A analise, se
realizada de forma individualizada, restara frustrada no que tange a causalidade,
pois € somente em virtude do conjunto de agdes das empresas que se da a
poluigdo. (COSTA, 2010, p. 91-92).

Dai resultam, também, questdes atinentes a comprovacédo da poluigao, por
exemplo. N&o raros serdo 0s casos em que nao se tera um parametro anterior de
niveis de poluigao, para que ocorra um comparativo satisfatério com o momento do
dano. (COSTA, 2010).

3.2.6 Principio da Insignificancia

Acerca do principio da insignificancia, sua aplicabilidade no ambito dos crimes
ambientais ainda divide opinides por parte dos doutrinadores. Ha quem defenda a
sua plena aplicagao, desde que preenchidos determinados requisitos. De outra
banda existem aqueles que defendem que a bagatela ndo pode em nenhuma
hipotese ser aplicada quando tratando a matéria ambiental.

Portanto, ndo € unanime o seu reconhecimento de aplicabilidade, em ambito
doutrinario. Ja no que tange a jurisprudéncia, contudo, em que pese a dissonancia
de entendimento, no Superior Tribunal de Justica é pacifico o entendimento de que o
principio da insignificAncia €& aplicavel, desde que preenchidos os seguintes
requisitos: que a conduta realizada seja minimamente ofensiva, auséncia de
periculosidade social da agéo, reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e
que a lesédo ao bem juridico seja inexpressiva. (BRASIL, 2008, 2012e, 2016b, 2017b,
2017d, 2018a, 2018b).

Ao se realizar uma breve analise das decisées emanadas junto ao Supremo
Tribunal Federal, ao que parece, nos dias atuais, a tendéncia é de afastar a
atipificante da bagatela. Todavia, interessante notar na Acdo Penal n° 439/SP
(BRASIL, 2008), julgada em 12 de junho de 2008, o entendimento do tribunal foi de
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acolhera tese da insignificancia, mesmo estando diante de supressao de vegetagao,
sob a alegagédo de que a mesma se encontrava em estagio inicial. De igual modo, a
Suprema corte, no ano de 2012, no Habeas Corpus n° 112.563/SC (BRASIL,
2012e), curiosa e diversamente do entendimento do Superior Tribunal de Justiga na
atualidade, acolhendo a tese defensiva em comento, entendeu atipica a conduta de
pescador flagrado com 12 camardes e rede de pesca.

Diversamente do Superior Tribunal de Justica, pois em recentissimo julgado,
no agravo regimental em recurso especial n°® 145.586/RS, a aludida corte n&o
acolheu a tese da insignificAncia para agente flagrado com petrechos de pesca e
pequena quantidade de peixe. De acordo com o julgado: “[...] ndo € insignificante a
conduta de pescar em época proibida e com petrechos proibidos para pesca (tarrafa,
além de varas de pesca), ainda que pequena a quantidade de peixes apreendidos”.
(BRASIL, 2018b).
Ao que parece, o Superior Tribunal de Justica tem adotado posicionamento mais
rigido em relagdao ao acolhimento da tese bagatelar. Outra demonstragao disso se
extrai do agravo regimental no agravo em recurso especial n°® 1.172.493/SC, julgado
em 21 de junho de 2018. Nele, a atipificante foi afastada, mesmo tendo os
agravantes sido flagrados somente com instrumental de pesca. A justificativa de tal
posicionamento foi: “[...] a captura € mero exaurimento da figura tipica em questao,
que se consuma com a simples utilizacdo do petrecho ndo permitido. O dano
causado pela pesca predatéria ndo se resume, portanto, as espécimes
apreendidas”.(BRASIL, 2018a).

Portanto, nota-se que a tendéncia é a utilizagcdo cada vez mais parcimoniosa
e rara da insignificancia dentro da matéria penal ambiental.

Doutrinadores, como Freitas (2005, v. 4, p. 406), acreditam que a
insignificancia € inaplicavel nos casos de delito contra o meio ambiente, pois “...]
nao se pode confundir o dano patrimonial com a efetiva ofensa ao bem juridico
tutelado”.

Ja Gomes e Maciel (2011), depreendem que, assim como em qualquer
matéria inserida no direito penal, a insignificancia € plenamente aplicavel aos casos
envolvendo o meio ambiente.

No que tange a jurisprudéncia, mesmo que cada vez menos utilizada e com

critérios bem rigidos, € pacifico o entendimento de que a atipificadora da bagatela
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podera incidir. JA no ambito doutrinario, aindaremanescem algumas discussoes, estas
realizadas, na maior parte das vezes, pela parte mais ortodoxa do direito ambiental que
acredita, em sintese, que nenhum delito em face do meio ambiente € insignificante.

Em que pese veridica a afirmagéo, em ultima analise, de que nenhumdano ao
meio ambiente é insignificante, ndo ha como falarem afastamento da tese defensiva
em comento. Isso em virtude de um preceito bastante basico, sem maiores
aprofundamentos: o direito ambiental penal esta incluido dentro do direito penal.
Entdo, considerando que ndo ha um sistema penal especifico para a matéria
ambiental, por claro que ela devera se ater, da mesma forma que abranger os
preceitos penais referentes a processo e direito material, incluidas todas as hipéteses
de atipificantes. Ao direito penal ambiental sdo aplicadas algumas especialidades,
obviamente, mas fazer dele um segmento do direito penal em descompasso com todo
o ordenamento juridico nao parece sera melhordas opg¢des.

Portanto, o principio da insignificancia é aplicado em todo o direito penal e de
igual modo a matéria ambiental, todavia devera estar lastreado por suas condigbes
de aplicabilidade e ser utilizado com a maxima cautela.

Retornando-se a narrativa em torno das criticas que recebe o direito penal
ambiental, como modo de encaminhamento ao término do ponto, sobre as criticas,

de um modo geral, tem-se:

Especificamente quanto ao direito penal ambiental brasileiro, deve-se
frisar que muitas das criticas que |he sao dirigidas se esquecem de que
foi criado um microcosmo em que a sang&o nao € a finalidade principal,
e sim a reparacao do dano. Tanto é assim que a maioria dos tipos
penais permite, pela pequena san¢cido que possui a transacdo penal
sem processo, que deve ser necessariamente precedida da
composigao civil, na qual deve figurar a reparagao do dano. E, somente
se recusada a transagao penal pelo ator do fato sera proposta a agao
penal, em que o infrator vera renovada a oportunidade de afastar
eventual condenacdo pela aceitagdo de proposta de suspensao
condicional do processo em que uma vez mais se exigira a reparagao
do dano. Somente se superados esses estagios se alcanga a
condenagao penal onde, além da pena, sera importa a tdo almejada
reparagao do dano. (SANTIAGO, 2011, p. 07).

Além disso, referir que o bem ambiental (pois ha discussao até mesmo nesse
sentido, pois ndo é o meio ambiente um bem juridico tangivel, definido
concretamente, um bem coletivo e n&o individual, 0 que demonstra os ainda

remanescentes tragcos de antropocentrismo exagerado), por si s, € problematico
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para a tutela penal, € desconsiderar totalmente a necessidade de preserva-lo para a
prépria mantenca da vida humana atual e futura. E tal movimento de protecéo,
sente-se, em nada tem a ver com um eventual expansionismo exacerbado do direito
penal, mas sim a utilizagdo dele como protetor de bens juridicos que efetivamente
sao importantes. (FERRY, 2009; MORAES, 2004).

O que se amplia € o conceito emtorno do bem juridico que “[...] passa a abarcar
nao somente os delimitativos bens juridicos individuais, mas também os imprecisos
bens juridicos supraindividuais de carater difuso”. (CALLEGARI, 2011, p. 22).

Nesse sentido, traz Figueiredo Dias (2001b, p. 175) importante reflexao

acerca da tutela dos bens coletivos por parte do Direito Penal:

Mas verdade é também que, sobretudo nos ultimos tempos, cada vez
mais a dogmatica se centra (e progride) sobre os bens juridicos
individuais e cada vez menos sobre os coletivos. A tal ponto que
talvez possa afirmar-se que, depois das investigagdes fundamentais
de Klaus Tiedemann pouco se tera avangado na dilucidacdo da
esséncia dos bens juridicos coletivos. Decerto: tais bens
apresentam-se, por sua propria natureza, com muito mais vagos e
carentes de definicdo precisa, de mais duvidosa corporizagdo ou
mesmo de impossivel tangibilidade. Mas nada disso impde uma
mudanga ou um abrandamento na proposi¢ao penal basica segundo
a qual é funcao exclusiva do direito penal a tutela subsidiaria de bens
juridicos; porque também neste ambito é de verdadeiros bens-
juridicos penais que se trata. O que implica é que se trabalhe no
aprofundamento do seu estudo, se progrida no estabelecimento de
seus confrontos e se tome sempre a beneficio de inventario, como o
auxilio indispensavel da ordem axioldgica juridico-constitucional, a
erupcao de novos bens juridicos deste tipo que apelem para a tutela
penal.

Observa-se que da mesma forma como no ambito do direito material, também
no direito processual os bens juridicos transindividuais ndo eram mencionados.
Falava-se em interesses difusos, mormente na processualistica civilista. Isso
demonstra, até os dias atuais, a diferenciagao entre essas searas do direito no
tratamento dos bens difusos. Enquanto o Direito Penal se vale de uma concepgao
de bem juridico, o Direito Civil trata como um interesse, o que acaba por ampliar o
seu sentido, transcendendo ao homem a necessidade de prote¢cao do bem difuso.
(ANDRADE, 2016).

Importante se faz a diferenciagdo de bens juridicos coletivos dos

transindividuais:
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Por bens juridicos coletivos entendem-se os interesses comuns a
uma coletividade de pessoas e apenas a elas, mas demanda — ente
esse ente e seus titulares — uma relagdo juridica base que os
congreguem. Os bens coletivos estdo ligados as necessidades de
uma coletividade em consonancia com o sistema social. Da mesma
maneira, estes bens possuem trés critérios de interpretacdo: nao
exclusividade de seu gozo da n&o rivalidade de seu consumo e da
nao distributividade.

Por sua vez, os bens juridicos de natureza difusa e/ou transindividual
possuem uma tutela que transcende o individuo e uma coletividade —
e as relagdes juridicas de base que os agrega - , abarcando a todos,
inclusive as futuras geragdes. Ponto nodal e discutivel € no sentido
de que se os bens sido necessariamente consumiveis e eleitos em
decorréncia de fatores historicos e sociais, é critico tutelar algo além,
imprevisivel — v.g. o que sao as futuras geragdes? Os fundamentos
filosoficos, sociolégicos e juridicos no momento de escolha dos bens
juridicos no futuro seriam os mesmos? — e passivel de modificagao
estrutural. Efetivamente a conceituacdo pode se mostrar ampla, o
que invoca uma necessaria e correta delimitagdo do objeto a ser
tutelado, sob pena de uma abstracdo desmedida, o que levaria uma
fatidica contestagéo se realmente o Direito Penal esta comprometido
em atuar frente aos novos riscos da sociedade pds-moderna.
(ANDRADE, 2016, p. 10).

Mesmo com tantas caracteristicas proprias, igualmente como as criticas que
sofre constantemente, o direito penal na esfera ambiental € uma realidade que nao
mais sera afastada do cotidiano juridico, seja ele pratico, seja doutrinario. Da mesma
forma, devera e de fato sofrera constantes avancgos, em consonancia com a propria
sociedade que esta sempre a modificar seus paradigmas e modus vivendi. A tutela
dos bens coletivos, como € o caso do meio ambiente, deve estar desenvolta da
roupagem totalmente antropocéntrica. Deve-se modificar o paradigma, para um
onto-antropolégico, em que a tutela de bens juridicos individuais ou de referencia
individual, aparecerao, ao lado e em mesmo patamar de tutela, que os bens juridicos
sociais.

Faz-se, entao, “[...] inevitavel que se ocupe o Direito Penal da protegao do
meio ambiente, que sera tanto a protecdo da vida atual, quanto das geragdes
futuras”. (SANTIAGO, 2011, p. 03).

3.3 DIREITO PENAL ATINENTE AOS DESASTRES

No que tange ao direito dos desastres, ndo é conferido a ele qualquer

regramento penal especifico. Isso acarretard que ele se reporte a Lei penal
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ambiental e demais leis especiais, além do proprio Codigo Penal para lidar com as
situagdes envolvendo delitos que tenham como reflexo as catastrofes.

Outra questao que circundara os delitos envolvendo desastres sera toda a
I6gica do risco que envolveu a situagdo. Para tanto, utilizar-se-a de muitas das ideias
reportadas no chamado direito penal do risco que teve como um dos principais
precursores. (DIAS,2001a).

Antes de ser um novo segmento do direito penal, o direito criminal do risco
volta-se muito mais a estudar profundamente o risco e como as situagdes o
envolvendo serao trabalhadas no direito penal. Ndo ha uma nova sistematica penal,
mas sim o acolhimento dela em relacdo as complexidades da sociedade moderna.

Conforme ja se referiu em capitulo anterior, por ser o Brasil um pais com
pouco historico de desastres como tsunamis, furacdes e eventos assemelhados, nao
faz parte da consciéncia popular as questées atinentes ao risco, o que acaba por
ampliar propriamente a ocorréncia de atividades com essa caracteristica.

Tal como trazido por Pisa (2009, p.07) “[...] a consciéncia dos riscos surge do
conhecimento que pode tanto reduzi-lo quanto engrandecé-lo”. Certo é que a
sociedade brasileira possui muito pouco conhecimento acerca dos riscos e o que a
eles circundam. Consequentemente, a consciéncia € vertiginosamente diminuida em
desfavor da protecao ambiental e prevencéao a catastrofes. (PISA, 2009).

Esta nova fase do direito penal se volta a antecipacdo da tutela e a
prevencao, tendo tomado for¢ga sobremaneira com a aparigao dos ja aludidos novos
riscos. A sociedade caracterizada pela producao destes tem como perfil principal a
elaboracdo de tecnologias e produtos com um altissimo grau ou potencial de
devastacao. (BOTTINI, 2013).

Noutro dizer, a introduc¢do do risco no Direito Penal:

O risco no tipo penal ndo significa a introdugdo natural dos riscos
existentes, mas da concepc¢do normativa que € capaz de ter acerca
deles mesmos. Assim, o ‘direito penal do risco’ tem o risco ontolégico
apenas como um referencial indireto, pois entre um e outro ha a
medicdo da valoragdo politica e cultural capaz de efetivar um
conceito juridico penal e as respectivas margens de tolerancia. Nao é
por acaso a constante afirmacao do direito penal como fendbmeno de
poder (materialismo dialético), uma vez que a proibigcdo nao resulta
do proprio risco, mas da leitura cultural, legislativa e judiciaria que a
este se sobrepde. (NETTO, 2006, p. 131).
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Novamente, aqui, ndo se traz a ideia de um expansionismo penal, mas sim de
uma tutela penal com novos olhares, utilizando-se do regramento processual e
material ja existente, porém realizando roupagem modernizada e coerente com
situacdes que envolvam desastres ambientais e o risco.

Ha a substituicao da sociedade inserida em velhos moldes, por uma nova
sociedade tecnologica, globalizada e massificada na qual a agao dos individuos,‘[...]
as mais das vezes andnima, se revela susceptivel de produzir riscos também eles
globais ou tendendo para tal susceptiveis de serem produzidos em tempo e em lugar
largamente distanciados da acg¢do que os originou ou para eles contribuiu”.(DIAS,
2001a, p. 44).

Nesse mesmo sentido, o Direito Penal classico, da forma como é consagrado
aparece insuficientemente preparado para lidar com problemas de enormes
dimensbes, que sado correlatos aos novos ou grandes riscos. (DIAS, 2001a).

Obviamente que é irrefutavel o papel importante das medidas extra-penais,
sejam de politica urbana, sejam legislativas, propriamente ditas, ou até mesmo
regulagdes comportamentais na prevengao dos grandes riscos. Exemplo disso € a
sugestiva inclusdo, no prego do produto, do custo da protecdo ambiental, ou o
acesso a informagao as pessoas afetadas por danos iminentes ou ja pretéritos ao
ambiente, que acabam por afetar as suas condi¢oes de vida. (HASSEMER, 1998).

Ocorre que, de qualquer modo, os acontecimento atinentes e tipicos da
sociedade atual deverao estar devidamente lastreados por uma resposta criminal

coerente e em acordo com suas peculiaridades:

Cabe um papel de primeira linha e fundamental a meios nao penais e
mesmo nao juridicos no dominio e controle das fontes dos mega-
riscos que pesa sobre a humanidade. Mas isto € uma coisa que sem
mais deve ser reconhecida, outra diferente — e inadmissivel — é
esquecer que para tanto sédo indispensaveis, antes de tudo, normas
de comportamento; e depois que estas em si mesmas, ndo sao
suficientes, tornando-se em certos casos, nos mais graves,
necessaria a uma prevengao que se espere minimamente eficaz a
puni¢cdo criminal das suas violagées. Em casos tais ndo vejo como
possa pedir-se a (e esperar-se de) meios ndo juridicos de politica
social, como o hoje tdo reclamado fomento das formas de auto-
protecéo da vitima (como pode ela, suposto que seja determinavel,
auto-proteger-se da danificagcdo da camada de 0z6nio?) ou com o
apelo patético (e com sabor a pesada ironia de pedir o remédio ao
causador da doengal) as for¢as auto-reguladoras do mercado. (DIAS,
2001a, p. 49).
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O contexto desse novo segmento do Direito Penal é o da sociedade pés-
industrial, num cenario de globalizag&o, onde os principais atores, bem verdade, sé&o
as grandes corporagdes. Além dos atores, outra importante caracteristica é que,
junto a globalizagdo, advém o término de fronteiras, ademais em se tratando de
meio ambiente. (MORAES, 2004).

Na légica do risco vislumbra-se a produgédo de perigos que trazem consigo
consequencias a toda a coletividade. (CALLEGARI, 2011). Dentro dessa ldgica,
esse novo direito tem como tendéncia a “[...] criacdo de novos bens juridicos supra-
individuais de conteudo difuso”. (CALLEGARI, 2011, p. 22).

Mesmo em sendo uma categoria bastante nova ao direito, a teoria do risco
(mormente os abstratos) em que estao situados os problemas da producéao de riscos
ambientais, ndo podera o direito coibir-se em decidir, bem como tutelar interesses
que sao difusos e comprometem tanto as futuras geragbes como a propria
sociedade atual. (CARVALHO, 2007).

O Direito Penal do risco, percebe-se, esta voltado muito mais a seguranca,
evitando condutas geradoras de risco e justamente por tal razdo adentra na seara
dos crimes de perigo, sobretudo os de perigo abstrato, que compde sobremaneira as
questdes envolvendo meio ambiente. (CALLEGARI, 2011).

Contudo, caso permaneca o Direito Penal enraizado nos seus preceitos
classicos, tal demonstrara o seu total despreparo em proteger e tutelar as presentes

e futuras geracgoes:

N&o esta o direito penal, por outra parte — argumenta-se —, preparado
para a tutela dos grandes riscos se teimar em ancorar a sua
legitimacdo substancial no modelo do contrato social rousseauniano,
fundamento ultimo de principios, politico criminais até agora tao
essenciais como o da funcdo exclusivamente protetora de bens
juridicos, o da secularizagdo, o da intervengdo minima e de ultima
ratio. Porque se quiser manter estes principios, tal significara [...] — a
confissdo resignada de que ao direito penal ndo pertence nenhum
papel na protegcdo das geragdes futuras; como, entre outros e
principalmente, os temas dos atentados ao ambiente, da
manipulagdo genética e da desregulacdo da actividade produtiva se
vao encarregando ja de mostrar ou de prenunciar. Ndo uma fungao
minimalista de tutela de bens juridicos na acepgao moderna,
constituintes do padrao critico de legitimagao, mas a atribuigdo sem
rebugos, ao direito penal, de uma fungao promocional e propulsora
de valores orientadores da agdo humana na vida comunitaria — eis a
Unica via que se revelaria adequada aos desafios formidaveis da
‘sociedade do risco’. (DIAS, 2001, p. 45).
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Mesmo com novos horizontes, todavia, ao direito penal nao sera necessario
“[...] uma mudancga radical no paradigma penal, com uma nova politica criminal e
uma nova dogmatica juridico-penal”.(DIAS, 2001b, p. 173).

Podera ele se valer da matéria e processualistica ja trabalhada e em vigéncia,
apenas englobando novas matérias faticas, como o risco.

O direito penal do risco tera como papel fundamental tornar seguro o futuro
das novas geragdes e da sociedade atual. (PRITTWITZ, 2004).

Nessa senda “[...] se rejeita o0 modelo de direito penal de resultados, que atua
repressivamente, apos a conformagdao do dano, sendo mais conveniente a
antecipagao da protecdo penal a esferas anteriores ao dano e ao proprio perigo”.
(MACHADO, M., 2005, p. 96-97).

O sistema classico do direito deve dar lugar a avangos, sobremaneira no que

tange aos riscos:

Como se vé, o sistema punitivo ao modo classico, ou seja, baseados
nos principios da taxatividade, da subsidiariedade, da protecéo a
bens juridicos individuais, da lesividade, da imputag&o individual, da
presungdo de inocéncia, etc., apresenta sérias limitagbes quando
instado a atuar no combate a macrocriminalidade surgida com a
sociedade global do risco e na prevengao contra os novos males
sociais. Verifica-se, assim, que a atuacao do direito penal nessa
seara reclama uma série de adequagdes, em boa parte ligadas a
flexibilizagao dos critérios de imputagao e a ampliagdo da esfera de
intervencdo. (MACHADO, M., 2005, p. 97).

A sociedade atual

[...] cria novas necessidades de tutela penal antes totalmente
inimaginaveis. Além disso, as proprias criacbes desta mesma
sociedade ndo sdo passiveis de diagnosticos precisos, o que importa
na dificuldade de se encontrar a forma adequada de
criminalizagdo.(NETTO, 2006, p. 16).

Justamente por tal razdo devem os riscos ser inseridos na o6tica penal, tendo
como consequéncia a utilizagdo, tal como nos delitos ambientais, dos crimes de
perigo abstrato. Pois estes sdo os que mais adequadamente conseguem responder
as modificacbes da sociedade pos-industrial, a qual se esta vivenciando na

atualidade. Neste aspecto, entao:

A base do juizo de periculosidade compreendera, assim, a totalidade
do saber cientifico de um determinado tempo e o saber especifico do
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autor: portanto, € formada pelos elementos de risco reconheciveis,
em que as consideragdes do agente sobre as circunstancias do fato
e suas potenciaisconsequéncias, gerais ou especiais, somam-se as
informacodes disponiveis sobre os riscos e as probabilidades de dano,
oferecidos por teses cientificas nao refutadas. Os conhecimento
disponiveis (ontologicos e nomoldgicos) sobre os riscos da conduta
sao os elementos sobre os quais se estrutura o juizo ex ante de
periculosidade, elemento indispensavel para a tipicidade objetiva dos
cries de perigo abstrato. (BOTTINI, 2013, p. 172).

Por parte do legislador nota-se, entdo, uma tendéncia e preocupacdo em
expandir o leque de atuacdo, abarcando delitos omissivos, em primazia o0s
improprios, e 0os ja mencionados delitos de perigo para o controle dos novos riscos
da sociedade pos-industrial. (CALLEGARI, 2011).

Outra mudanga significativa € que ndo mais se apreende, de forma tranquila,
as relacdes entre causa e efeito, mas sim, com o risco, criam-se relacdes de risco.
As consequéncias das praticas modernas apresentam-se separadas de tempo e
espaco limitados e especificos, de maneira que os resultados serao percebidos, ndo
raras vezes, em localidades longinquas e de forma n&o palpavel. (NETTO, 2006).

O direito penal ambiental aplicado aos desastres se vé inteiramente
conectado aos preceitos postos pelo moderno direito penal do risco. Por isso a
importancia do entendimento em torno do risco, quais sao aceitaveis, por assim
dizer, e quais atingem patamares inaceitaveis, por possuir informagdes suficientes a
sua previsdo. Em que pese autores consagrados como Sanchez (2013) considerem
que os desastres ndo merecem protegdo sob o viés penal, por serem meros
“acidentes”, cada vez mais é a tendéncia de que a concepgao do risco e suas
nuances sejam entendidas, trabalhadas e abarcadas pelo Direito Penal.

Na realidade, este novo segmento de estudos da seara penal nao ira expandir ou
modificar o Direito Penal, mas sim modificar seus paradigmas, como deve ocorrer em
qualquer segmento do direito como ciénciasocial que €. De maneira que a lesdo aos
bens juridicos sera transformada em perigo aos bens juridicos. (PRITTWITZ, 2004).

Estando o Direito Penal atinente aos desastres inserido nesta matéria entre o
Direito Penal Ambiental e o Direito Penal do risco, ndo de modo diverso trara
consigo também novos aspectos a serem trabalhados dentro da dogmatica penal,

sobremaneira:

Os arquétipos de tipos abertos consistem naqueles formatos onde se
permitira a interpretagdo, ou seja, a conduta e o resultado néo
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estariam sensorialmente ligados por um nexo de causalidade. Como
formas inequivocas de modelos abertos inserir-se-iam os crimes
culposos (violagdo do dever objetivo de cuidado), os crimes
omissivos improprios (valoragdo do conceito de garante) e os crimes
definidos por vocabulos nao inferidos do universo exclusivamente
penal (elementos normativos do tipo — juridicos ou culturais).
(NETTO, 2006, p. 38).

Outro expoente dentro dessa nova visdo em torno da matéria penal &,
sobremaneira, a utilizagdo do principio da precaucao. Através dele se ergue o

emprego de pautas prudentes:

Adverte-se, portanto, que o principio da precaugéo sugere — segundo
essas circunstancias - a adogao de pautas de prudéncia com relagao
a comportamentos que desencadeiem causalidades desconhecidas,
porém sob as quais se presuma — com base em lastros de
comprovagdo — uma potencialidade danosa. Isso posto, nesses
termos, resta saber, com clareza o0 modo por meio do qual as
diretrizes precaucionais auxiliariam em um indispensavel reforco de
legalidade penal aos crimes de perigo abstrato. As instrugdes
inspiradas conforme se pode propor, a partir do principio da
precaugdo — diga-se de passagem expressamente previsto no direito
nacional -, contribuem na definicdo do chamado ‘risco permitido’ (ou
a contrario senso do ‘risco proibido’, esclarecendo, pois, de modo
objetivo, a partir desse critério, os parametros de (i)licitude do
comportamento descrito no tipo. Ou seja, trazer para a descrigao
tipica recomendacbes de cuidado a realizacdo de certa conduta —
possivelmente arriscada ao ambiente e seus recursos naturais —
torna o tipo penal mais adequado a exigéncia da taxatividade legal.
(ANDRADE, 2016, p. 15-16, grifo do autor).

O principio da precaucgao sera o responsavel por se ocupar das situagdes em
que se tenha risco abstrato, bem como perigos. Estes, que lidam com cenarios de
impedimento de conhecimento e controle, ao passo que aqueles, se referem a
situacdes de incerteza cientifica, onde ha dados, porém inconclusivos. (CARVALHO,
2015a).

A importancia da utilizacdo do Direito Penal para a protecdo do meio
ambiente que, consequentemente, ira desencadear em uma prevengao de desastres
se da, sobremaneira, pelo estigma social que é ocasionado pelas condenagdes
dentro da sua esfera. (PISA, 2009).

O principal fim pretendido pelo direito penal dorisco € a

[...] minimizagdo do risco e, por outro, a produgdo de seguranca,
transpondo-os a linguagem juridico penal, trata-se da ideia de
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prevencgao, de protegcao dos bens juridicos através de uma orientagéo
pelo risco e de estabilizagdo da norma. (SILVA, 2004, p. 04).

Nesse interim, ndo “...] se depende mais do dano, mas do aumento do
risco”.(SILVA, 2004, p. 05).
A criminalidade moderna, inserida na sociedade de risco, apresenta

caracteristicas proprias e tipicas da sociedade poés-industrial:

[-..] ndo tem vitimas individuais, ou melhor, as vitimas individuais s6
existem de forma mediata; atinge bens juridicos supra-individuais e
vagos; 0s danos causados tém pouca visibilidade a primeira vista;
suas formas de concretizagdo sdo civis, ou seja, nao corre sangue;
e, por fim, sua operagao caracteriza-se pela internacionalidade,
pela profissionalidade e pela divisao de trabalho. (MACHADO, M.,
2005, p. 97-98).

Dessa forma, no centro do tipo residira “...] a normatividade da fronteira
delimitadora do risco proibido e do risco permitido em certas circunstancias”.
(NETTO, 2006, p. 97).

Tal aparato entorno do direito penal do risco se faz em virtude de que, como
ja dito, o direito dos desastres, propriamente, ndo possui regramento penal
especifico. Portanto, ao tratar de questdes de delitos num momento pds-catastrofe,
devera o julgador trabalhar conceitos de direito penal ambiental, bem como as
categorias de risco que foram inseridas na técnica criminal através do elucidado
direito penal do risco.

Superada a questao do risco, bem como a questao atinente ao direito penal
ambiental, necessaria € a analise dos crimes decorrentes de cada uma das
categorias existentes de desastres para, posteriormente, abordar-se os crimes
omissivos nos desastres. As categorias que aqui serdo abordadas dizem respeito as
causas pelas quais o evento ocorreu, utilizando-se, assim, dos mesmos critérios
outrora trabalhados de maneira aprofundada.

Aqui trabalhar-se-a com os delitos ambientais, de improbidade administrativa
e aqueles contidos no Cddigo Penal, quando enquadraveis em cada espécie de
desastre. Em cada ponto, primeiramente se abordardo os possiveis delitos
decorrentes de desastres contidos na lei penal ambiental, seguidos por aqueles do
Cadigo Penal para, ao fim de cada ponto, se expor os delitos praticados por agentes

publicos e administragao publica.
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3.3.1 Crimes Decorrentes de Desastres Naturais

Os desastres naturais, conhecidos como “Act of God”, por parte do direito
americano, sdo aqueles eventos que nao guardam relagao alguma com o sistema
social. Tais cenarios vinculam-se a meteorologia e a geologia, sendo compostos por
desastres: “...] geofisicos, meteoroldgicos, hidrolégicos, climatolégicos e
biolégicos”.(CARVALHO; DAMACENA, 2013, p.26).

Sao os casos de tsunamis, furacoes, terremotos, enchentes e secas, por
exemplo. Mesmo em se sabendo que atualmente é praticamente impossivel se
afirmar que determinada catastrofe ndo guarda nenhuma relagcdo com a acgao
humana, tendo em vista a mudanca do proprio clima em razdo das atividades
antrépicas, nos casos envolvendo catastrofes naturais ndo se podera falar em
resposta penal.

Isso se extrai tanto da explicagdo causal como final do direito penal,
resumidamente, apenas para se ater as duas principais. Mesmo que nao se almeje
aqui discutir acerca das tuas teorias, ambas sao essenciais para auxiliar a entender
e justificar eventual responsabilizagado na esfera penal por eventos catastréficos.

Na teoria finalista da agao, desenvolvida por Welzel (2003), temos que ao agente
somente sera imputado um crime quando demonstrada a intencdo com finalidade da
conduta. Essa, além de ter de deter um elemento que ligue a acao ao resultado, a
causalidade, devera ter o elemento subjetivo da vontade do agente em cometer
determinada agao com determinado fim criminoso. Dessa forma: “[...] a finalidade, o
carater final da agcéo se baseia em que o homem, gragas ao seu saber causal, pode

prever, dentro de certos limites, as consequéncias possiveis de sua atividade”.
(WELZEL, 2003, p. 65).

Sob o viés da teoria do causalismo, ao agente sera imputada uma conduta
delituosa quando comprovada a relagdo de causa entre ele e a sua conduta e o
resultado. Para essa teoria ndo haqualquer juizo valorativo-subjetivo por parte do agente,
bastando o elemento da causalidade. Destarte: “[...] por se configurar uma teoria
desprovidade juizos valorativos, o causalismo concebeu o autor do crime como mero
‘causador’, percebendo-se, entdo, que o nucleo essencial desse conceito de acao era a
causalidade”. (CALLEGARI etal., 2005, p.38).

Portanto, em uma rapida analise, parece claro que nao ha como imputar a

alguém a responsabilidade pela ocorréncia de um terremoto, por exemplo, ou de um
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tsunami. Tratam-se de eventos cujas causas sdo totalmente decorrentes de
fendmenos da natureza.

De igual forma ocorre no que tange a imputacdo no ambito dos delitos
omissivos. Tanto em relagdo aos crimes omissivos proprios, Como nos improprios,
na hipotese em analise, ocorréncia de um desastre natural, ndo ha dizer qualquer
responsabilidade penal, incluidos, aqui, os delitos omissivos, 0os quais serao
analisados posteriormente de forma mais aprofundada.

Elucidando-se, no que poderia se referir aos delitos omissivos préprios, néao
ha a obrigacdo, por parte do ordenamento juridico, de que pessoas “evitem a
ocorréncia de tsunami”, por exemplo. Da mesma maneira, em relagcdo aos crimes
omissivos impréprios, nao ha falar em dever e possibilidade de agir para evitar o
dano ambiental, quando diante de uma erupgéo vulcanica, v.g.

Sem adentrar nas discussdes pertinentes a estas teorias e outras trabalhadas
na dogmatica penal, os elementos basicos que relacionam o sujeito e a sua agéo ao
delito praticado restam frustrados, num cenario de desastre natural.

Apenas para trazer a lembranca, em que pese na ltalia tenha ocorrido a
responsabilizacdo penal de cientistas em caso de um desastre natural, um
terremoto, no ordenamento juridico brasileiro tal hipotese, ao que parece, néo
encontra guarida. O caso mencionado sera analisado em capitulo posterior,
justamente por tal peculiaridade.

Portanto, no que tange aos desastres naturais, ndo se vislumbram
consequéncias no ambito criminal.

Com relagdo aos agentes e poder publico, ao que se percebe, somente
poderao haver consequéncias no ambito civel de responsabilidade. Em um cenario
de riscos abstratos e desastres naturais, bem verdade, esta-se a lidar com
informagdes, mormente. Justamente pela existéncia e manejo de tais informacgodes é
que se podera aferir se de fato poderia o poder publico ter agido ou n&o e em virtude
de tal eventual omissao verificara sua responsabilidade.

Todavia, lembre-se, que mesmo em um cenario de incertezas devera o poder
publico atuar em prol da protecdo da populacéo. Isso se extrai da propria Lei da
Politica Nacional de Protegcdo e Defesa Civil 12.608/2012 que ja no inicio de sua

redagao, nas disposi¢des gerais, em seu artigo 2°, estabelece no sentido aludido:
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Art. 22 E dever da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios adotar as medidas necessarias a redugdo dos riscos de
desastre.

§ 12 As medidas previstas no caput poderdo ser adotadas com a
colaboragao de entidades publicas ou privadas e da sociedade em
geral.

§ 2°A incerteza quanto ao risco de desastre nado constituira
O6bice para a adogao das medidas preventivas e mitigadoras da
situacao de risco. (BRASIL, 2012b, grifo nosso).

Além disso, o poder publico também estara obrigado a prestar informagdes
sobre possiveis ocorréncias de desastres. Isso se extrai da propria Lei de Acesso a
Informagédo 12.527/2011 que coloca em seu art. 8° como sendo dever dos 6rgéos e
entidades publicas: “..] promover, independentemente de requerimento, a
divulgagao em local de facil acesso, no @mbito de suas competéncias, de informagao
de interesse coletivo ou geral por eles produzidas ou custodiadas”.(BRASIL, 2011a).

Dessa forma, v.g., em havendo a informagéo sobre determinado evento abrupto
que esta para ocorrer, mesmo que o lapso temporal seja pequeno, estara o poder
publico obrigado a avisar a populagdo. Mesmo que o aviso se restrinja somente aos
individuos que estdo em zonade risco, devera o comunicado ser realizado.

Logo, de igual modo no que condiz aos agentes publicos e administragao
publica, ndo haveraresponsabilizagao penal. Contudo, conforme demonstrado, sera
possivel o reflexo de eventual desastre na esfera civel de jurisdicdo, quando
demonstrada a efetiva auséncia do poder publico no seu dever de atuacgéao, seja
pelos ditames da Lei de Acesso a Informacgao, seja pelo que prevé a Lei da Politica

Nacional de Protecédo e Defesa Civil.

3.3.2 Crimes Decorrentes de Desastres de Origem Mista

Os desastres de origem mista, conforme ja conceituado, sdo aqueles cujas
causas sao decorrentes da interagcdo entre fatores humanos e ambientais. Os
fatores humanos normalmente estardo relacionados a constru¢do em locais
proibidos, constru¢do com técnica inadequada, utilizagcdo de tecnologia com alto
risco, dentre outros. Sozinhos, no entanto, mesmo que perigosas, tais condutas
humanas nao serao aptas a desencadearum desastre.

O que ocorre num cenario de desastre misto, quando analisado no seu
momento posterior, € a percepg¢ao de uma verdadeira associagao entre um evento

abrupto da natureza a ag&o negligente, imprudente ou imperita humana.
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Exemplo claro de tal cenéario foram as chuvas excessivas que atingiram a
regido serrana do Estado do Rio de Janeiro, no ano de 2011, ja mencionado e que
sera trabalhado especificamente no proximo capitulo. O que se verificou foi que a
sinergia entre as chuvas e as inumeras construgdes em localidades proibidas teve
como resultado o desastre de enorme proporgao.

Caso simile foram as chuvas no Estado de Santa Catarina, no Vale do ltajai,
no ano de 2008/2009. Neste episddio houve a morte de 135 pessoas e se avaliou
que outras 1,5 milhdes foram atingidas de maneira direta ou indireta. (BANCO
MUNDIAL, 2012b). De igual modo ao Rio de Janeiro, o evento catarinense foi
potencializado pela ocupagao humana nas areas de risco e supressao de cobertura
vegetal, conforme relatério elaborado pelo Banco Mundial (2012a, p.14-15)sobre o

desastre:

O problema é de grande escala no estado, pois a mesoregido do
Vale do Itajai tem solo de composi¢éo argilosa que quando saturado
pela agua da chuva tem propensdo a deslocar de forma abrupta.
Seus impactos sdo potencializados em fungéo da ocupagédo de areas
de risco e falta de infraestrutura fisica para contengdo de
deslizamentos apropriada aos riscos apresentados no Estado.

Portanto, ambos os casos trazidos servem para demonstrar que a agcdo humana
pode tornar um evento muito mais catastrofico. Emrealidade, tanto em Santa Catarina
como no Rio de Janeiro, se houvesse a efetiva preservagdo e conservacao da
vegetacdo das areas com especial protegdo, o excesso de chuva nao atingiria
tamanhas proporgdes, para nao se dizer que 0 mesmo sequer ocorreria.

Outro exemplo ilustrativo seria o caso daquele que, supostamente, em uma
época de estiagem, faz uso de fogo para suprimir determinadas gramineas
hospedeiras que considera pragas ao seu pasto e acaba desencadeando um
incéndio de grandes proporcdes. E claro que, de per si, ha proibigéo do uso de fogo
para tais fins, mas o que se quer demonstrar € que o resultado da conduta foi
potencializado pela agao da natureza — extrema seca.

Alias, ndo raros sao os casos de incéndio cujas origens s&do naturais devido
ao intenso calor que resseca a vegetacgao. Isso esta a se vislumbrar no corrente ano
na Europa, que esta sendo assolada com inumeros incéndios e temperaturas

altissimas, beirando os 40°C. Inclusive, por parte do governo da Suécia houve
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proibicao da realizagao de churrasco, como forma de prevenir incéndios acidentais.
(AFP, 2018).

Mais um exemplo de desastre do tipo misto € o ocorrido na usina nuclear de
Fukushima, no Japdo, no ano de 2011. O evento foi uma combinacdo tragica
ocorrida entre um terremoto, seguido por um tsunami que atingiram o sistema de
resfriamento da usina, o que resultou em inumeras explosdes. (CARVALHO;
DAMACENA, 2013).

Neste quadro de interagao entre atividade humana e fenébmenos danatureza,
as consequéncias penais, contrariamente dos desastres de origem natural, estaréo
presentes. Passemos a analise, entdo, dos possiveis tipos penais decorrentes de
desastres mistos, primeiramente, no que se refere a lei dos crimes ambientais.

No que tange aos crimes contra a flora, previstos no art. 38 e seguintes da Lei
n° 9.605 (BRASIL, 1998b) em seu Capitulo V, secéao Il, na maioria deles podera ser
vislumbrada plena conexdao com futuro desastre. O préprio artigo 38 prevé como
crime: “Destruir ou danificar floresta considerada de preservagao permanente,
mesmo em formagdo, ou utiliza-la com infringéncia das normas de
protecao”.(BRASIL, 1998b).

Sabe-se que toda a area de preservagdo permanente possui alguma razao
para ser assim reputada, e na maioria delas tal consideragcdo esta relacionada a
propria mantenga da estabilidade do solo (impede a sua erosao) e continuidade dos
recursos hidricos (impede o seu ressecamento). Apenas atentando-se a didatica, as
areas de preservagao sao género, possuindo diversas espécies que se encontram
devidamente regulamentadas.

No caso elencado do Rio de Janeiro e as chuvas que o atingiram, foi
comprovado que o desastre somente atingiu a imensa magnitude e alta mortandade
de pessoas, por estarem as regides de preservagao utilizadas de modo errdneo ou
em desconformidade com a lei, tal como o episddio do excesso de precipitagdo no
Estado catarinense, conforme ja se referiu. (BRASIL, 2011c).

Tais areas de preservacdo ambiental possuem funcdes ambientais, nos
termos da Lei n°® 12.651/2012 que dispde como sendo seu mister: “...] preservar os
recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica e a biodiversidade, facilitar o
fluxo génico de fauna e flora, proteger solo e assegurar o bem-estar das populagdes
humanas”.(BRASIL, 2012a).
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Essa fungao é aplicada a todas as diferentes areas especialmente protegidas
pelo ordenamento juridico, que deveréo se atentar ao que dispde o Cddigo Florestal
no que tange ao seu uso, sua fungao e caracterizagado. No aludido diploma, em seu
artigo 3°, ha um rol contendo as areas que sofrem especial atencao do legislador
quais sejam: Amazénia Legal, Areas de Preservacdo Permanente — APP, Reserva
Legal, area rural consolidada, pequena propriedade ou posse rural familiar, vereda,
manguezal, salgado ou marismas tropicais hipersalinos, apicum, restinga, nascente,
olho d’agua, leito regular, area verde urbana, varzea de inundagao ou planicie de
inundacgao, faixa de passagem de inundacéo, areas umidas. (BRASIL, 2012a).

Com relacéo as Areas de Preservacédo Permanente, ainda, o art. 4° do Cédigo
Florestal traz quais s&o as areas consideradas como tal. Além destas, ha a previsao
de areas que possam passar a ser consideradas de preservagao permanente por
ato do poder executivo competente (art. 6° do Cdédigo Florestal). (BRASIL, 2012a).

Além do Cédigo Florestal a Lei n° 9.985 de 2000 (BRASIL, 2000a) também
dispde sobre areas especialmente protegidas, regulando sobre as Unidades de
Conservagao e sua utilizagdo, quais sejam: Estacdo Ecoldgica, Reserva Bioldgica,
Parque Nacional, Monumento Natural, Refugio da Vida Silvestre, Unidades de Uso
Sustentavel, Area de Protecdo Ambiental, Area de Relevante Interesse Ecoldgico,
Floresta Nacional, Reserva Extrativista, Reserva de Fauna, Reserva Particular do
Patrimonio Natural e Reserva da Biosfera.

Dessa forma, inviavel elencar, neste trabalho, todas as areas que sofram
especial protecdo, além das principais mencionadas, considerando que, além das
dispostas pelo regramento federal, junto ao Codigo Florestal e Lei do Sistema
Nacional de Unidades de Conservagao, poderdo existir, em cada Estado da
Federagao, outras areas especialmente protegidas, nos termos ja comentados.

Continuando, entdo, decorrerdao de desastres do tipo mistos as condutas
delitivas que suprimam vegetagao de especial protecdo, enquadrando-se tal conduta
nos termos dos artigos 38, 38-A, 39, 40, 44, 45, 50, 50-A. (BRASIL, 1998b).

Conforme se tentou comprovar, tais vegetagdes sdo verdadeiras estruturas
verdes, impedindo ou mitigando eventos catastréficos. Sua supresséo total, ou
mesmo parcial, compromete completamente o solo que esta ela localizada e,
consequentemente, acaba por deixa-lo totalmente suscetivel a eroséo
(deslizamentos, por exemplo). (CARVALHO, 2013b).
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Ainda na lei penal ambiental, propriamente sobre os desastres de origem
mista, também poderao eles decorrer de crime praticado contra a administracao
ambiental por particular. Trata-se do previsto no art. 69-A, o qual dispde como sendo
crime a apresentacado ou elaboracao: “...] no licenciamento, concesséo florestal ou
qualquer outro procedimento administrativo, estudo, laudo ou relatério ambiental
total ou parcialmente falso ou enganoso, inclusive poromissao”.(BRASIL, 1998b).

Relativamente a omissao, do particular em relagédo a administragao publica,
também importante destacar que o a prépria Resolucdo n°1 de 1986 do CONAMA
(BRASIL, 1986) estabelece que devera conter, na fase de estudo de impacto
ambiental, a constatacdo de se € o empreendimento ou nao passivel de catastrofe.
Nesse sentido, estabelecimentos que detenham algum risco a desastre deverao
colocar tal possibilidade junto ao estudo aludido.

Esta conduta € bastante grave, pois, uma vez ocorrendo, podera levar a erro
a autoridade responsavel por realizar o estudo prévio ao licenciamento ambiental. E,
dessa forma, conduzi-lo a concessdo de uma licenga que por ventura deveria ter
adotado parametros mais rigidos de analise, mas ndo o fez em virtude da
informacgao falsa ou errbnea.

Mesmo que a Resolugao 237 do CONAMA, que disciplina o licenciamento
ambiental, em seu artigo 19, tenha previsto que o 6rgdao competente: “[...] podera
modificar os condicionantes e as medidas de controle e adequacéao, suspender ou
cancelar uma licenga expedida [...]” (BRASIL, 1997), em nao raras vezes o dano
ambiental ja tera ocorrido de modo irreversivel.

De igual modo, aos particulares podera incidir a conduta prevista no art. 68,
também contra a administracdo ambiental. Pelo dispositivo é tido como crime:
“Deixar, aquele que tiver o dever legal ou contratual de fazé-lo, de cumprir obrigagao
de relevante interesse ambiental”. (BRASIL, 1998b). O dever contratual
normalmente estara relacionado aos deveres da figura dos garantes, caracteristico
de donos, s6cios majoritarios ou aqueles individuos com qualquer poder decisivo
dentro de uma corporagdo. Possuidores de imoOveis em geral também podem
apresentar tal caracteristica de “dever legal” de zelo em prol do meio ambiente a que
esta inserida a sua propriedade. Conforme ja aludido, determinadas areas possuem
caracteristicas que Ihes sdo peculiares e em nao havendo uma atencao real a tais

qualidades e sucedendo um evento abrupto, podera ocorrer um desastre ambiental.
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Por fim, em relagdo aos particulares, além das condutas ja elencadas no
ambito da lei penal ambiental, no que tange ao Cddigo Penal, podera incidir a
conduta de corrupgéao ativa (art. 333 do Cdédigo Penal), oferecendo ao funcionario
publico alguma vantagem, com o fim de cometer algum delito (BRASIL, 1940), no
caso, em face do meio ambiente ou da prépria administragdo publica ambiental, nas
figuras tipicas ja mencionadas. Além dela,

Com relagdo aos agentes da administracdo publica no ambito da lei dos

crimes ambientais, os artigos a eles aplicaveis serdo: o art. 66 e art. 67, quais sejam:

Art. 66. Fazer o funcionario publico afirmagéao falsa ou enganosa,
omitir a verdade, sonegar informagdes ou dados técnico-cientificos
em procedimentos de autorizagao ou de licenciamento ambiental:
Pena - reclusdo, de um a trés anos, e multa.

Art. 67. Conceder o funcionario publico licenga, autorizagdo ou
permissdo em desacordo com as normas ambientais, para as
atividades, obras ou servigos cuja realizacdo depende de ato
autorizativo do Poder Publico:

Pena - detencdo, de um a trés anos, e multa.

Paragrafo unico. Se o crime é culposo, a pena € de trés meses a um
ano de detencdo, sem prejuizo da multa.(BRASIL, 1998b, grifo
NossO).

Pelo proprio conteudo do tipo penal depreende-se a seriedade de tais
condutas para o meio ambiente e a forte influéncia delas na ocorréncia de desastres.

Frise-se que aliado a tais delitos proprios, podera haver combinacéo de
crimes em concurso. S4o 0s casos dos crimes de concussao e corrupgao passiva,
previstos nos artigos 316 e 317, respectivamente, do Cédigo Penal. Ou seja, além
de incidir em conduta criminosa em desfavor da administracdo ambiental, o
funcionario publico ainda pede ou exige vantagem indevida ao particular, com o fim
de delinquir. (BRASIL, 1940).

Ainda no Cdédigo Penal, sobre os crimes especiais, imputaveis aos
funcionarios publicos, também teremos: o art. 313-A, insercdo de dados falsos em
sistemas de informacao, art. 313-B, modificagdo ou alteragdo nado autorizada de
sistema de informacgdes e o art. 319, a figura da prevaricagéo. (BRASIL, 1940).

Com relacao, a lei de improbidade administrativa, n°® 8.429/1992 (BRASIL,
1992), algumas condutas poderdao desencadear desastres mistos. Aquelas
enquadraveis ao cenario em analise guardarao relagdo com condutas que suprimam
informacdes de licenciamentos ambientais, por exemplo, ou que as coloquem de

maneira errbnea, ensejando em erro a administracéo publica. De outra banda, pode -
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se falar, de igual modo, naquelas condutas em que o agente com atribuicdo de
fiscalizar, por exemplo, deixa de fazé-lo propositadamente. Obviamente que a prova
deste ultimo se faz muito dificultada, mas ndo impossivel.

Dito isso, os crimes contidos na lei de improbidade que poderao decorrer de
eventual desastre do tipo misto sdo aqueles dispostos nos seguintes artigos da lei
(BRASIL, 1992): art. 9°, incisos V, Vil e X; art. 10 caput; art. 10, incisos VIl e XII; art.
11 caput e art. 11 incisolll.

Nos dispositivos mencionados estardao contemplados aqueles casos
envolvendo o superfaturamento de obras e a consequente utilizagdo de material de
menor qualidade. De igual forma estardo abarcadas as situagbes em que o agente,
obrigado a fiscalizar determinado empreendimento ou responsavel por conceder a
liberagdo da construcao dele realiza “vistas grossas”, concedendo liberagdo quando
nao poderia fazé-lo.

Nessas duas situagdes hipotéticas, a interagdo da conduta criminosa com algum
fendmeno abrupto da natureza, podera desencadear um desastre. No superfaturamento
e a utilizagdo de materiais de ma qualidade podera ser verificado que a resisténcia do
material nao era apta alocalidade em que se estava realizando a obra, por exemplo. Ou
seja, se a construgao fosse realizada em outra localidade, semrisco de ocorréncia de
fendmenos naturais abruptos, ndo haveria o risco de desastre.

Ja no outro caso, a consequéncia do suposto delito cometido podera se
desenrolar de duas maneiras diversas. O agente obrigado a fiscalizar empreendimento
ja instalado e n&o o faz, podera deixar de verificar a caréncia de alguma espécie de
reforgo estrutural especifico para a localidade. Na mesma seara, a autoridade que
confere liberacdo a empreendimento, quando nao deveria fazé-lo em virtude das
especificidades da regido, também contribui para a ocorréncia de uma catastrofe. Este
ultimo caso pode ser visto inclusive no d&mbito de construgbes residenciais.

No caso da fiscalizagdo negligente, o agente podera deixar de verificar uma
situacdo que seja peculiar do empreendimento e da regido que ele esta instalado.
Um necessario reforco de estrutura por ser o solo arenoso, por exemplo. Isso se
depreende até mesmo dos deveres postos ao municipio com relagao a situagdes de
riscos e desastres, estabelecidos inciso VIl do art. 8° da Lei n°® 12.608/12 que dispde
como obrigacdo do municipio: “vistoriar edificagdes e areas de risco e promover,
quando for o caso, a intervengao preventiva e a evacuacao da populacao das areas

de alto risco ou das edificagdes vulneraveis”. (BRASIL, 2012b).
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Atenta-se que sao delitos que, de per si, nao trariam reflexo no campo dos
desastres ambientais. Contudo, o comportamento do agente aliado a fatores
externos abruptos, como fortes chuvas, caracteristicas de solo, etc. fazem com que
ocorra a tragédia.

Em decorréncia de desastres do tipo misto, ainda, poderdo se configurar as
condutas de lesdo corporal e homicidio, arts. 129 e 121 do Cddigo Penal (BRASIL,
1940), aplicaveis ao agente omisso. A sua configuragdo, todavia, tera de estar
atrelada a alguns aspectos na conduta de tal individuo.

Primeiramente, o agir do agente devera estar pautado na ciéncia de que o
seu agir ou ndo agir poderia causar o resultado lesdo ou morte, de igual forma a
ciéncia em relagdo ao concreto risco de ocorréncia de desastre. Nessa senda
estardo incidentes os riscos abstratos e concretos.

Sobre os riscos:

Risco refere-se a probabilidades conhecidas e quantificaveis, ao
passo que incerteza diz respeito a situagdes de perigo que nido sado
passiveis de quantificagao.

[..]

O risco (concreto ou determinavel) significa que, em alguns casos a
probabilidade ¢é suscetivel de quantificacdo, sendo passivel de
atribuicdo e célculo por alguma medida. (CARVALHO, 2017, p. 171,
grifo do autor).

Dessa forma, de antemao urge a diferenga entre uma situagao de incerteza e
uma de risco. Sdo principiologias e situagdes abissalmente diversas. Obviamente
que no ambito criminal, nos cenarios pautados pela incerteza, ndo se podera falar
em resposta penal. No entanto, quando diante de um risco concreto de ocorréncia
de desastres ou, conforme prevé a lei penal ambiental, de um dano ao meio
ambiente, ao que parece, devera ocorrer imputagao criminal.

Quanto aos riscos concretos, o principio aplicavel € o da prevengao. Ja em
relacao aos riscos abstratos a situacao sera trabalhada pelo principio da precaucao,
conforme ja trazido no capitulo anterior.

De tal maneira, um agente que concede dolosamente uma licenga para
construcdo em area que sabia ser de risco, por exemplo, de deslizamento, ao que
parece, coloca-se ciente da ocorréncia de um desastre. Portanto, viavel se falar em

homicidio através da omissao impropria, quando havia o dever de agir e detinha o
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agente poderes de garantidor, mas, mesmo assim, a opgao foi por omitir-se,
liberando a construgéo de determinado imével, no caso hipotético.

De igual maneira que um médico ou um engenheiro respondem por suas
condutas, que tenham como resultado a morte de alguém, ndo se verifica o porqué
de ocorrer de modo diverso no ambito dos agentes publicos. Até mesmo porque,
com relacdo as licencas ambientais, por exemplo, os funcionarios estatais
responsaveis pela concessao sao técnicos, com aptidao e conhecimento cientifico
da questao.

Para a resposta penal incidir, contudo, devera ser comprovado o minimo de
dolo na conduta antecedente. Conforme ja supostamente imaginado no exemplo, a
concessao de licenga para construgdo em area comprovadamente passivel a
deslizamento, uma éarea de risco. Havia diante do agente, portanto, um risco nao
permitido da ocorréncia de um desastre.

Para elucidar tal possibilidade aventada, basta a recordagcao acerca da teoria
conditio sinequa non, adotada pelo Codigo Penal brasileiro, segunda a qual somente
sera verificado o nexo de causalidade entre o agente e o resultado da agao, se a
atividade anterior do agente foi condicdo sem a qual nao haveria resultado tipico.
Existem outras teorias, mas acredita-se que em qualquer uma delas a conduta
praticada pelo agente publico de igual forma, seria condigcdo sem a qual ndo haveria
o resultado morte. Isso sem nem mesmo se adentrar na teoria da imputagcao
objetiva, na qual a imputacdo de homicidio ao agente publico seria ainda mais
cristalina. (NUCCI, 2017).

Quanto ao dolo, a sua verificagdo dependera da teoria a ser adotada. Ao que
parece, todavia, no caso do agente, em ambas, tanto na teoria causalista como na
finalista da acao, havera o dolo na acao anterior de concessao indevida de licenga
ambiental.

Para o causalismo, ja abordado, basta que a conduta do agente seja
conduzida de forma voluntaria, desinteressando se o0 seu obijetivo era o resultado
tipico ou ndo. Na teoria finalista, por seu turno, o elemento subjetivo devera vir
caracterizado. Além de o agente ter de conduzir de forma voluntaria, a sua agao

devera ser dirigida ao fim tipico. Nesse sentido:

Em contraste com a relagédo causa, na qual todas as consequencias
estdo determinadas causalmente, pertencem a relagao final somente
aquelas que hao sido incorporadas a vontade antecipada de
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realizacdo. Nao existe uma acao final em si absoluta, sendo somente
em relagdo as consequéncias antepostas pela vontade de realizagao.
(WELZEL, 2003, p. 68).

No cenario ficticio em debate, ao que parece, no entanto, nao se podera falar
em dolo quanto ao homicidio, mas somente da posi¢ao de garantidor conferida ao
agente publico.

O agente podera ser responsabilizado por tal delito no momento em que,
mesmo ciente dos riscos decorrentes da conduta de conceder licenga ambiental
para construgao em area de risco, o faz. Nesse sentido o préprio cédex penal parece

ser bastante elucidativo naredagao de seu art. 13, §2°, alineasb e c, qual seja:

Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente
€ imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a agao ou
omissao sem a qual o resultado ndo teria ocorrido.

[...]

Relevéancia da omissao

§ 2°- A omissao 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 obrigagao de cuidado, protecao ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o
resultado;

c) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do
resultado. (BRASIL, 1940, grifo nosso).

Com isso, aos casos de desastres do tipo mistos, podera ser atribuida ao
agente publico a conduta de homicidio por omiss&o imprépria, considerando os
deveres inerentes a sua funcdo, bem como na criagao do risco anterior, no caso
hipotético trazido, a concessao de licenga para construgcdo em area de risco. Com
relagao ao particular, quando vislumbrado que o0 mesmo levou a erro a autoridade
estatal, quando, por exemplo, presta informacdo falsa ou omite informacao
ambientalmente relevante, incidindo na conduta prescrita no art. 69-A da lei 9.605
(BRASIL, 1998b), estara assumindo para si o risco a desastre, devendo responder
por homicidio por omissao impropria. A omissao, especificamente, sera trabalhada

em ponto proximo.

3.3.3 Crimes Decorrentes de Desastres Antropogénicos

Os desastres antropogénicos sao aqueles eventos cujas causas sao

atribuidas somente a agdo ou atividade de natureza humana. De igual forma, os
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mais conhecidos desastres desta categoria sdo os desastres tecnolégicos, que
envolvem as novas tecnologias, seu uso e problemas. Dentro de um cenario de
desastres, esta espécie parece ser a qual sera mais facil a verificacdo de
responsabilidade no ambito penal, justamente por as causas de eventual evento
catastrofico serem nitidas e por agdo humana.

Nesta espécie de desastre, a maioria, para ndo se dizer a totalidade, dos
delitos estardo configurados através de condutas omissivas improprias, decorrentes
da obrigacéo de garante, na figura daingeréncia, assumida tanto por particulares no
exercicio de determinadas atividades perigosas, como por agentes publicos, nos
termos ja colocados anteriormente.

Prima facie antes de se iniciar a analise em torno dos delitos, propriamente ditos,
salienta-se que muitas atividades, como a mineragao, possuem regramento proprioonde
podera haver a previsao de crime relacionada. Todavia, considerando que existe uma
enormidade de leis ambientais que versam sobre diversas atividades, aqui a analise dos
delitos se restringiraao campo dasleis ja mencionadas.

No ambito da lei dos crimes ambientais, diversas serdo as condutas
decorrentes de desastres antropogénicos. Passemos, entdo a analise.

Com relagdo aos crimes contra a fauna, Secéo | da lei n°® 9.605 (BRASIL,
1998b), as condutas que poderdo ser decorrentes de desastres antropogénicos
serao aquelas tipificadas nos artigos: 33 caput, 33, paragrafo unico, inciso lll e 35.
Todas as trés condutas referem-se a atuagdo do homem junto aos recursos hidricos
e a faunaneles presentes.

Na secédo ll, referente a fauna, além dos crimes ja elencados quando se
referia aos desastres mistos, no caso dos antropogénicos, também vislumbra-se a
figura tipificada no art. 41 da lei, que prevé a conduta de provocar incéndio em mata
ou florestas. (BRASIL 1998b).

Aproveitando-se o ensejo, considerando que o diploma ambiental refere-se a
incéndios praticados em face de vegetacdo, também é agao criminosa antrépica
desencadeadora de desastre, qualquer espécie de incéndio. Ha previsao nesse
sentido junto ao Cdédigo Penal, no art. 250, no qual é considerado crime a conduta
de explodir, arremessar ou a simples colocagdo de engenho de dinamite ou de
substancia de efeito analogo, no art. 251 da mesma lei. (BRASIL, 1940).

De igual modo, retornando a lei penal ambiental, ainda no que condiz aos

crimes contra a fauna, também decorrem de desastres os arts. 50 e 50-A, os quais
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se referem a supresséo de vegetagcdo. Quando em demasia, a ocorréncia de ambos
delitos pode levar a um desastre. (BRASIL, 1998b).

Com relagéo ao crime de poluigcéo, também decorrem de desastres antropicos
as condutas previstas nos artigos: 54, 56 e 60. (BRASIL 1998b). llustrando tais
delitos é o caso ocorrido no ano de 2006 no Estado do Rio Grande do Sul, momento
em que houve a mortandade de 86 toneladas de peixe no Rio dos Sinos. Ao
processo criminal foi conferido segredo de justica, tardiamente, o que impossibilita o
acesso. No ambito civel, todavia, interessante o desfecho conferido junto ao Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul em uma das agdes decorrentes do
evento. Na apelacdo n°70066932625 a acdo foi julgada como improcedente,
considerando que o evento nao foi responsavel pela mortandade de peixes. Isso
porque restou comprovado nos autos que o resultado (morte de toneladas de
peixes) poderia ter ocorrido independente da emissao dos detritos da empresa ao
corpo hidrico. Ao caso foi atribuida como causa a drastica diminui¢do de oxigénio no
Rio dos Sinos em decorréncia do esgoto cloacal e da baixa vazao do rio, além da
estiagem. (RIO GRANDE DO SUL, 2016).

Sobre os delitos praticados contra a administragdo ambiental, tal como
mencionado no ponto anterior, poderdao decorrer de desastre as condutas tipificadas
nos artigos: 66, 67, 68 e 69-A. (BRASIL, 1998b).

Sobre os agentes publicos, podera ocorrer de mesmo modo como trazido
quando abordado os crimes decorrentes de desastres de causa mista. Além dos
proprios delitos previstos na lei de improbidade administrativa (BRASIL, 1992),
poderao eles aparecem em concurso com a CONCusSao Ou COorrupgao passiva, arts.
316 e 317 do Cddigo Penal (BRASIL, 1940), respectivamente. De igual modo como
podera o particular oferecer vantagem ou promové-la em favor de funcionario
publico, caso do art. 333 do mesmo diploma. Sobre os delitos de improbidade e os

técnicos envolvidos:

Cabe aduzir que nao apenas 0s agentes com competéncias
decisorias podem ser responsabilizados por ato de improbidade
ambiental. Numa burocracia dindmica e complexa, os técnicos, em
matéria ambiental, possuem enormes responsabilidades e deveres.
Seus pareceres ndo raro vinculam os administradores publicos.
Desta sorte, incorrendo em intoleraveis equivocos funcionais, por
erros grosseiros, por culpa grave, os técnicos podem ser acionados
por improbidade administrativa, inclusive de modo auténomo,
excluida, se cabivel, a responsabilidade do 6rgdo decisor, com
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perspectiva de enquadramento do técnico no conceito de agente
publico do art. 2° da LIA, eis que estariam tais figuras a
desempenhar, mesmo que transitoriamente, alguma funcéo perante
as entidades definidas como sujeitos passivos no art. do mesmo
diploma. (OSORIO, 2003, p. 189).

Interessante sentir, ainda, que ha quem defenda, que o préprio fato de o
agente publico que descumpre injustificadamente requisicado ministerial em prol do
meio ambiente, também estaria incidindo na lei de improbidade. Desse modo estar-
se-ia diante de uma improbidade omissiva tipificada no art. 11 da Lei de Improbidade
Administrativa. (OSORIO, 2003).

Neste interim, relacionado a grandes desastres antropicos, teremos,
ratificando mais ainda a figura importante dos garantes, em sentido penal, os
regramentos especificos e deveres de conduta atinente a cada uma das profissodes,
aliado ao dever geral que possui, por exemplo, aquele que € s6cio majoritario de
uma empresa que realiza tratamento do lixo. Destaque especial merece ser dado as
variadas areas da engenharia. Incidindo no cargo desempenhado por cada técnico e
orgao de mesma natureza, estara as regras de conduta e ética estabelecidas
especificamente para cada profissao, aplicando-se tal aspecto, de igual forma, aos
agentes publicos, a servigo do Estado.

Apenas para elucidar o acima dito, extrai-se do proprio codigo de ética
profissional, o qual devem seguir engenheiros (de todas as areas), agrbnomos,
gedlogos, geodgrafos e meteorologistas, obtido junto ao Conselho Federal de
Engenharia e Agronomia, que demonstra que estéo eles obrigados a agir com zelo,
ademais quando diante de um empreendimento notadamente perigoso. De igual
maneira deverdo os profissionais responsaveis atentar-se a melhor técnica, néo
assumir fungdes para as quais nao detenha qualificacdo adequada, bem como

avisar em caso de risco iminente, qual seja:

Il1) nas relagdes com os clientes, empregadores e colaboradores:

[...]

f) alertar sobre os riscos e responsabilidades relativos as
prescrigoes técnicas e as conseqiiéncias presumiveis de sua
inobservancia;

[...]

II) ante a profissao:

a) aceitar trabalho, contrato, emprego, fungao ou tarefa para os
quais nao tenha efetiva qualificagao;

b) utilizar indevida ou abusivamente do privilégio de exclusividade de
direito profissional;



93

c) omitir ou ocultar fato de seu conheci- mento que transgrida a
ética profissional;

V) ante o meio:

a) prestar de ma-fé orientacao, proposta, prescricdao técnica ou
qualquer ato profissional que possa resultar em dano ao
ambiente natural, a saude humana ou ao patriménio cultural.
(CONSELHO FEDERAL DE ENGENHARIA E AGRONOMIA
(CONFEA), 2002, grifo nosso).

Tais consideragdes apenas no ambito das engenharias, posto que profissdes
que laboram com grandes estruturas. Todavia, cada profissdo possui o seu proprio
codigo de ética especifico, 0 que coloca seus individuos na posi¢ao de garante em
relacao a situagoes previamente determinadas concernentes a sua atuagao laboral.

Portanto, pela posicdo anterior assumida, tanto por agentes publicos como
por particulares, poderao eles responder pelo delito de homicidio, bem como lesdes
corporais, ja mencionados no ponto anterior. Isso porque por eles, nos casos
hipotéticos aqui trabalhados, foi assumido um risco anterior ao resultado tipico. Sao
0s casos daqueles que possuem um grande complexo industrial que lide com
substancias toxicas, por exemplo. Aquele que possui poder de mando dentro de tal
complexo e, sabendo do risco de determinada medida empresarial, mesmo assim,
opta por toma-la, estda assumindo o risco e devera responder pelo crime contra vida.

De modo simile estarao, em geral, os profissionais, responsaveis técnicos por
determinada construgao ou analise técnica. No caso trazido, dos engenheiros, ao
determinar que certa empresa desempenhe determinada conduta, tera o profissional
ciéncia dos riscos atinentes a sua opgao. De igual modo que, diante de determinado
risco, colocar-se o responsavel técnico de modo inerte, sequer realizando alerta,
gerara umrisco inadmissivel anterior ao resultado tipico.

Nesta senda, deverdo os operadores do Direito lidar com os novos riscos que
Ihe sdo postos. Aqueles insustentaveis ou que aparegcam de forma concreta (nos
moldes ja explicados), deverdo ser trabalhados como no ambito das condutas

omissivas e negligentes, conforme expde Dias (2001b, p. 63, grifo do autor):

E exato, ainda por outra parte, que uma fatia substancialissima dos
crimes de que se quer ocupar a dogmatica do direito penal do risco
serdo crimes de omissé&o e, sobretudo, crimes de negligencia, sob a
forma de negligencia grave ou grosseira. Isso torna necessario e
urgente reconhecer algumas deficiéncias da dogmatica que ai esta e
trabalhar afincadamente na sua superagdo; mas, uma da dogmatica
que ai esta e trabalhar afincadamente na sua superagdo; mas uma
vez mais, ndo me parece exigir qualquer ‘dogmatica alternativa’.
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Retornando ao ambito do Cdodigo Penal, poderéo ainda ser decorrentes de
desastres antropicos os crimes de: exploséo (art. 251), inundacéo (art. 254), perigo
de inundacéao (art. 255), desabamento ou desmoronamento (art. 256), corrupgéo ou
poluicdo de agua potavel (art. 271) e falsidade ideoldgica (art. 299). (BRASIL, 1940).

Sobre o delito de poluicédo ou corrupgao de agua potavel, deve-se apenar
atentar para que seja caso de bis in idem, posto que na lei dos crimes ambientais ha
previsdao de crime de poluigdo de aguas. Todavia, como aqui se esta realizando uma
analise de ambos os diplomas legais, inevitavel que se cite o art. 271 do Cddigo
Penal. (BRASIL, 1940, 1998b).

Toda a racionalidade em torno de crimes decorrentes de desastres estara
embasada na conduta anterior tomada pelo agente. Tanto no ambito da agdo quanto
da omissao. Neste aspecto, também sera analisado se o risco posto em sua frente
era admissivel (risco abstrato) ou inadmissivel (risco concreto de ocorréncia de
desastre). Desse modo, sobre 0s cursos causais, soO serao eles imputados a alguém
“[...] na medida em que representarem a realizagao de um risco nao permitido criado
pelo autor. Se tal nao for o caso, o resultado é atribuido ao acaso, isentando-se o
autor de responsabilidade por sua provocagao”. (ROXIN, 2004, p. 49).

A grande questao atinente ao Direito Penal posto a responder as situagdes
envolvendo desastres € que o mesmo tera de lidar com conceitos, muitas vezes,
dotados de abstrativizagcdo. Além disso, a efetiva compreensdao em torno das
variadas categorias do risco também sera de extrema importancia. A realidade é
muito mais complexa quando em comparacao a delitos patrimoniais, por exemplo.
Nestes, ha maior concretude de conceitos, de bens juridicos, até mesmo de provas.
No direito penal atinente aos desastres, devera ocorrer a analise até mesmo da
gestdo do risco, no momento anterior ao resultado tipico, justamente porque,
conforme ja exposto, a gestdo do risco € a valvula motriz de uma sociedade
mitigadora ou propulsora de desastres. Muitas das decisbes tomadas ainda na
gestado dos riscos a desastres sera causa direta de crimes decorrentes de desastres
ou n&o. De igual modo, tais decisdes serdo determinantes na propria ocorréncia do
fendmeno ou ndo. A desatencdo quanto a administracdo de riscos que sao
concretos, seja no ambito publico ou privado, sera determinante para se saber se
haveraincidéncia penal ou nao.

Nao se trata mais de novidade que o0 meio ambiente esta necessitado de uma

efetiva tutela. Englobar o conceito de risco, responsabilizar o gestor do risco que
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agiu negligentemente na sua administragdo faz parte de um moderno direito penal,
preocupado com as mudancas que lhes sdo postas a tratar. E uma questdo de
sobrevivéncia o abarcamento dos conceitos postos no direito dos desastres. Nao ha
mais espagos para um direito penal isolado, avesso as mudancas estruturais e

ideologicas da sociedade.
3.4 A OMISSAO PUNIVEL NO CASO DE EVENTOS CATASTROFICOS

Conforme se verificou, quando da analise dos crimes decorrentes de desastres,
a maioria dos delitos estaréo relacionados a um nao fazer diante de umrisco concreto
insustentavel. Seja no ambito publico ou privado, estar-se-aalidar com a atuagao ou
nao diante dos riscos daqueles que eram responsaveis por seu controle.

Dessa forma, importante, entdo, a analise dos crimes omissivos inseridos no
cenario dos desastres, pois através da simples leitura de alguns dos maiores
eventos catastroficos brasileiros se depreende que uma das causas determinantes
para a ocorréncia do evento € justamente a omissdo de algum agente publico ou
privado diante de um risco por ele criado, ou que por ele deveria ser administrado.

Pela propria lei ambiental, em seu art. 2°, dispde que havera imputagao penal

sobre aqueles que se omitem diante de uma conduta delituosa:

Art. 2° Quem, de qualquer forma, concorre para a pratica dos crimes
previstos nesta Lei, incide nas penas a estes cominadas, na medida
da sua culpabilidade, bem como o diretor, 0 administrador, o membro
de conselho e de 6rgao técnico, o auditor, o gerente, o preposto ou
mandatario de pessoa juridica, que, sabendo da conduta criminosa
de outrem, deixar de impedir a sua pratica, quando podia agir
para evita-la. (BRASIL, 1998b, grifo nosso).

No artigo aludido, em sua segunda parte, criou-se uma especial modalidade
de participagdo por omissao para as pessoas ali definidas, e nesse especifico,
autores como Hans-Heinrich Jescheck acreditam ser possivel a co-autoria e a
participagdo, mesmo em se tratando de crimes omissivos. (CONSTANTINO, 2000).

Sobre o referido diploma, percebe-se que o legislador previu a posicao de
garante das pessoas ali determinadas. Aquelas por ventura responsaveis pelas
acdes ecologicas da empresa, atribuindo a eles o dever de evitar o resultado danoso
ao bem juridico. Aqui séo incluidos os membros de conselho e de 6rgéo técnico, que

poderdo ser responsabilizados de forma subsidiaria por pratica de delito realizada
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por terceiro, em virtude de ‘[..] presungado juris tantum de que s&o eles os
responsaveis por parecer técnico que conduz a atitude da pessoa juridica”. (COSTA
NETO; BELLO FILHO, 2001, p. 25).

Sobre a omissao, especificamente sobre esta forma, em que se tem a nao
atuacao de um individuo que é garantidor, ela ndo se apresentara como um mero

“nao fazer”:

E um deixar de fazer algo a que se esta obrigado a fazer e em
condigcdes objetivas de se fazer. A simples omissao é insuficiente
para a caracterizagcdo do delito, pois se faz mister seja a agao
esperada. O ordenamento juridico espera que determinada agao seja
praticada e esta acdo esperada, que nao ocorre, € penalmente
relevante.

Sao os deveres oriundos da vida comum que sao erigidos ao patamar
de obrigacdes juridicas. A ética — e o direito € norma ética — elege
pessoas como garantidoras de um resultado, e quando este resultado
nao ocorre faz-se com que respondam pelo crime naforma comissiva
por omissdo.(COSTA NETO; BELLO FILHO, 2001, p. 26-27).

E a omissao, na nova sociedade poés-industrial, devera se atentar ao que é
previsivel e o que nao €, incidindo, entdo, as variadas nuances do risco, ja
abordadas. Sera bastante dificil que o agente, em um cenario de desastres, tanto os
mistos como os antropogénicos, possa utilizar-se da falta de previsibilidade como
forma de elisdo de sua culpa. Como bem colocado por Roxin (2004, p.50), quando

em relacdo a culpabilidade, “[...] quase tudo que é possivel € previsivel”:

Uma vez que fatos do acaso sempre voltam a realizar-se, eles
também s&o previsiveis. Evitaveis eles igualmente o sdo, bastando
que se deixe de praticar a acdo que os possibilita. Somente quando
se formular a pergunta quanto a se o resultado decorre de um risco
nao permitido criado pelo autor é que se tera o problema do acaso
sob controle, apreendendo-se de modo dogmaticamente correto o
aspecto externo ao principio da culpabilidade.(ROXIN, 2004, p. 50).

Portanto, no atual estagio social, nao é concebivel a elisdo de culpa com base
no mero acaso. Este devera estar comprovado como sendo absolutamente
imprevisivel, no campo dos riscos abstratos, para possibilitar a exclusdao de
responsabilidade penal. Passa-se, entdo, a analise dos crimes omissivos, bem
como, especificamente, no que tange a posi¢ao do garante, dentro do ordenamento

juridico patrio.
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3.4.1 Dos Crimes Omissivos

Os delitos omissivos, como o proprio nome sugere, dizem respeito a condutas
em que ha um nao-fazer por parte do agente, quando era este obrigado a fazé-lo.
Esta obrigacao, por sua vez, podera ser oriunda do préprio ordenamento juridico, ou
de outras fontes. Além disso, em tal espécie delituosa, havera sempre uma
transgressdo a um dever, podendo ser ele de origem penal ou extra-penal. (COSTA
NETO; BELLO FILHO, 2001).

Tais crimes estado previstos no art. 13 do Cddigo Penal Brasileiro (BRASIL,

1940), ja elencado anteriormente, quando se relaciona a relacdo de causalidade
encontrada no bojo do crime. O dispositivo profere as linhas gerais dos atos
omissivos que serao relevantes e punidos penalmente. Qual seja:
Em que pese no caso de desastres o enfoque sera depositado, mormente nos
agentes descritos no paragrafo segundo, alinea “c” do dispositivo mencionado, o
qual dispde: “com seu comportamento anterior criou o risco da ocorréncia do
resultado’(BRASIL, 1940), delitos omissivos improprios, neste ponto serao
abordados os crimes omissivos de modo geral.

Os crimes omissivos violam, bem dizer, um tipo mandamental. Este
mandamento podera advir da propria norma penal, caso da omissao de socorro, por
exemplo, ou de uma clausula geral, que esta fora do tipo penal. Tais crimes serao
divididos em crimes omissivos proprios e crimes omissivos improprios (comissivos
por omissao). (CUNHA, 2018).

Com relagdo ao nexo causal, que liga a conduta do agente ao evento
tipicamente previsto, havera agcdo quando vislumbrado dolo ou culpa por parte de
alguém. De outra banda, na auséncia de tal hipotese de causa, falar-se-a em
omisséao, se o individuo deveria ter evitado o resultado tipico. De igual modo, no que
tange ao perigo, bastante usual em matéria de desastre, havera agdo quando o
agente aumenta ou origina o perigo que é refletivo no resultado. Modo diverso, diz-
se omissdo quando o agente evita diminuir o perigo. (D’AVILA, 2017).

Em sentido lato, serdo caracterizados:

Como uma forma de conduta vinculada a um dever. Delito omissivo
seria aquele cuja tipicidade estaria estruturada em fungdo de uma
norma mandamental, que pode derivar da propria configuragdao da
conduta punivel no ambito do direito penal (delitos omissivos
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proprios) ou ser extraida de preceitos de outros ramos do direito, de
clausulas contratuais ou de situagdes faticas complementares as
normas proibitivas existentes (delitos omissivos improprios). A
violacdo dessa norma mandamental, ou determinativa, constituiria,
assim, em linhas gerais, o nucleo do tipo desse delito. Essa é
originariamente, a visdo que se tem da omissdo como conduta
punivel.(TAVARES, 2012, p. 47).

Na doutrina existe, ainda, os crimes de conduta mista, no qual ha uma agéao
seguida de uma omissdo, como se sucede nos casos do delito de “apropriacéo de
coisa achada”, art. 169, paragrafo unico, inciso Il do Cdédigo Penal, que se
configurarda no momento em que, findo o prazo previsto, o individuo furta-se na
devolugao da coisa ao seu dono, possuidor legitimo ou a autoridade. Em suma,
apresentardo estes uma atitude ativa no inicio da conduta e uma omissao ao final.
(CUNHA, 2018; SILVA JUNIOR, 1994).

Os delitos omissivos ditos proprios sdo aqueles cuja agdo do agente envolve
um nao fazer tipificado na norma penal, podendo dar ensejo ou nao ao resultado
naturalistico. (NUCCI, 2017).

Ja os delitos omissivos impréprios, ndo possuem tipos especificos, pois dizem
respeito a um néo fazer em torno de um dever legal de agir. Ocorrera uma chamada
tipicidade por extensdo, onde o agente deixara de agir, dolosa ou culposamente,
colaborando noresultado. Neste caso, o individuo respondera pelo crime que deixou
de impedir, por exemplo, um policial que ndo atua quando um desafeto seu esta
sendo roubado, unicamente por ser a vitima seu desafeto, ira responder por roubo
na modalidade comissiva por omissao. (NUCCI, 2017).

Na omissao impropria havera uma espécie de vinculagao especial, obrigando
aquele que se omite a tutelar o bem juridico posto em perigo. Por outras tintas, na
omissao propria o dever de socorrer € posto a qualquer pessoa. (ORDEIG, 2003).

Chamada de omisséao de pleno peso por Jakobs (2003), a omissao improépria
envolvera pessoas essencialmente imbuidas com o papel de garantir que n&o haja
lesdo ao bem tutelado. Pelo autor é posto que em tais espécies de delitos, estar-se-
a diante da imputacéao obijetiva, na qual: “[...] quem omite a salvagéo ante um perigo
somente responde se sua abstengao € determinante”.(JAKOBS, 2003, p. 59).

Ademais, em tais crimes, somente podera haver imputacdo de delito ao
agente, se houver de fato um resultado, ndo podendo figurar como crime a omisséo

pura e simplesmente. S6 havera crime omissivo improprio se existir o resultado.
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(SILVA JUNIOR, 1994). Todavia, ndo restam duvidas de que ‘[..] a omiss&o é tao
real como a agéo”.(FRAGOSO, 1982, p. 43).

Na omiss&o impropria, existira uma vinculagao especial entre o agente e o
bem juridico (a posicdo de garantia), obrigando o omitente a cuidar do bem juridico
posto em perigo (por exemplo os pais em relagao aos filhos). Na omissao prépria,
todavia, o dever de socorrer nasce dos deveres gerais de conduta, ou seja, € devido
a qualquer pessoa, justamente porisso que ira aparecer de forma tipificada, junto ao
Caodigo Penal ou leis penais esparsas especiais. Podera recair o dever sob qualquer
pessoa. (ORDEIG, 2003).

No sentido da distingao entre as espécies de crimes omissivos, ha, ainda, outra

classificagao que subdivide tais delitos de acordo com trés critérios, quais sejam:

1. Tradicional ou classico: a delimitacdo entre essas espécies
omissivas é feita com base na consideragéo de o resultado integrar
ou néo o tipo legal. No delito omissivo préprio — proximo ao delito de
mera atividade — nao figura o resultado como parte de sua estrutura
tipica, ja no delito omissivo impréprio — préximo ao delito de resultado
— 0 evento integra o tipo penal.

2. Critério normoldgico — a diferenga entre elas repousa na natureza
da norma penal transgredida. Na omissao prépria, viola-se uma
norma perceptiva, na omissdo imprépria uma norma proibitiva. E tido
como incorreto, visto que em toda modalidade omissiva € infringida
uma norma perceptiva ou mandamental

3. Critério tipolégico — o ponto distintivo se encontra na previsao legal
ou nao de cada forma omissiva. A omissao prépria se acha
legalmente tipificada, ao passo que a imprépria ndo, sendo uma
criagao doutrinaria ou jurisprudencial. Isso além da posigcao de
garante, que € caracteristica desta ultima. Esse critério foi
desenvolvido por Armin Kaufmann, em 1959 (Dogmatica dos delitos
de omissao). (PRADO, 2008, p. 07).

Quanto a teoria adotada pelo Codigo Penal, ao que parece ele adotou uma

teoria eclética:

Na realidade, cremos que o Cdodigo Penal adotou uma teoria eclética
quanto a omissao, dando relevo a existéncia fisica, no caput do art.
13, tal como diz a Exposi¢céo de Motivos (Pds-se, portanto, em relevo
a agao e a omissao como as duas formas basicas do comportamento
humano), embora concedendo especial enfoque a existéncia
normativa no §2° do mesmo artigo. Ha, na omissao, no ensinamento
de Miguel Real Junior, um dado naturalistico, sujeito a um enfoque
normativo. (NUCCI, 2017, p. 180).
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Dessa forma, percebe-se a existéncia de ponto comum entre a acédo e a
omissdo: a potencialidade de ocorréncia da acao final. De maneira que somente é
possivel se omitir daquilo que € possivel realizar. Da mesma forma, veja-se que “[...]
nédo ha relagdo de causalidade alguma na omisséo, tampouco ha finalidade atual.
Noutro dizer: nao fazem parte do conceito de omissao penal nem a causalidade nem
a finalidade”.(PRADO, 2008, p. 04).

Na omissao impropria a caracteristica central € que o autor da omisséo
aparece infringindo uma norma proibitiva (por exemplo “n&o mataras”, seria aplicavel
a mae que propositalmente deixa de alimentar seu filho). Com relagdo a omissao
propria, a norma infringida serd uma norma mandamental, verbi gratia “ajudaras ao
proximo em situagao de socorro”. (ORDEIG, 2003).

Nesse sentido, um aspecto que importara na afericdo de responsabilidade em
crimes omissivos sera no que tange a execucgao, se a conduta omitida evitaria de
fato o resultado ou n&o. (PRADO, 2008).

Devera existir, entdo, um resultado, tal como os delitos de acgao. Isso porque,
se através da inatividade nao é possivel imputar nenhum resultado vislumbrado no
mundo exterior, ndo ha falar em imputacdo sobre um risco, ou lesdo a um bem
juridico. (ORDEIG, 2003).

No que tange ao dolo dentro da omisséo, este tera outra estrutura, diversa
dos delitos comissivos, o que valera sera a consciéncia, por parte do omitente, da
nao realizacdo da conduta, bem como de que poderia ele fazé-la, pois possuia
capacidade concreta para tal. (PRADO, 2008).

O dever de agao podera estar estabelecido por quatro vieses diversos. Um
viés geral, em que a obrigagao € de qualquer pessoa que se omitisse diante daquele
determinado perigo. Ainda, podera ser sob um aspecto especial, no qual o dever de
agir aparece enderegado a um so individuo, que possui determinada qualidade que
o coloca na posi¢cédo de garante. Por conseguinte, podera a obrigagéo de agir se dar
em decorréncia da profissdo, classe ou categoria de pessoas. Por fim, podera o
dever ser expresso, contratualmente, por exemplo, ou tacito, quando alguém se
coloca na posi¢ao de garantidor, existindo ou nao contrato nesse sentido. (SILVA
JUNIOR, 1994).

Nos crimes omissivos improéprios, diz-se, que sao “[...] crimes de omissao
qualificada porque os sujeitos devem possuir uma qualidade especifica, que néo é

inerente e nem existe nas pessoas em geral”. (TAVARES, 2012, p. 312).
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Trata-se de um dever especial depositado a certas pessoas, no sentido de
que deveria ele evitar que o resultado proibido por lei se concretizasse. Cria-se,
assim, uma obrigacao no sentido de uma conduta positiva por parte do agente para
que evite a lesdo. (TAVARES, 2012).

3.4.2 Analise do Art. 13, § 2°, Alinea “C” do Cédigo Penal

As condutas previstas no art. 13, § 2° referem-se aos chamados delitos
omissivos improprios (BRASIL, 1940), ja referidos conceitualmente, mas que séo
aqueles em que o dever de agir esta depositado na figura do garante, adquirida pelo
agente omitente no momento anterior a acéo, seja através de conduta, seja através
de obrigacgéao contratual.

Em tais delitos se da lugar a um resultado tipico que poderia e deveria ter sido
evitado por alguém. Este alguém podendo ser aquele que dotava de capacidade de
acao e dever de acao para impedir a lesdo ao bem juridico. Nesse sentido, entao, é
exigido a ocorréncia do resultado para a efetiva imputagao:

O que caracteriza essa espécie delitiva € a transgressao prévia do
dever juridico de impedir o resultado, a que se estava obrigado.
Trata-se de delito especial, pois tdo somente aquele que estando
anteriormente em uma posi¢céo de garante do bem juridico, diante de
certa situagcdo de perigo, nao evita o resultado tipico, podendo fazé-
lo, é autor. Desse modo, o autor de um delito de comissdo por
omissdo s6 pode ser o ftitular de um dever juridico especial que
implique garantia da ndo-produ¢do do resultado tipico. Como
elemento normativo do tipo de injusto, serve o especial dever de
garante para delimitar o circulo dos possiveis autores (qualidade
especial do sujeito) do delito de comissdo por omissédo. (PRADO,
2008, p. 08).

Alguns dos pressupostos tedricos e gerais atinentes aos crimes omissivos
improprios é que o agente de fato se omita em relagdo as medidas que se fazem
indispensaveis para coibir o resultado. De igual modo, deve estar presente o dever
legal de atuacéo, incidindo sobre 0 agente, bem como a efetiva possibilidade de sua
atuacdo. (D’AVILA, 2017).

Sobre a natureza juridica de tais delitos temos esta quanto a existéncia
normativa, bem como quanto a existénciafisica.

Acerca da existéncia normativa, a omissao impropria esta depositada no

ambito do “dever-ser”, e justamente por essa razdo recebe criticas, no sentido de
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que se € inexistente,ndo ha como puniralguém sem respaldo legal. Ja em relacéo a
existéncia fisica da omissao, ela faz parte do mundo real, embora ndo perceptivel
como a agao, sendo notavel apenas aos sentidos humanos. Em termos outros, bem
da verdade, na acdo a conduta aparece de forma palpavel, ao passo que na
omissao, mais das vezes, nao se vislumbranada. (NUCCI, 2017).

Sobre a ingeréncia, depositada aos sujeitos ditos garantidores de
determinado bem juridico, tal posi¢cao sera criada também aqueles que criaram uma
fonte de perigo ao bem juridico, com sua ag¢ao anterior ao resultado tipico. Ha
discussao acerca de se deve ou nao ser ilicito tal comportamento anterior. (ROMEO
CASABONA, 1994).

Relativamente a posi¢cado de garantia existem trés grupos de teorias.

A teoria classica ou formal decorre do liberalismo juridico, que exige que haja
a previsdo expressa da obrigacdo de acdo em fontes juridicas formais. Sendo
justamente dai derivada a posigao de garante que de um modo geral estara prevista
em contrato, na lei, e através da ingeréncia (atuacado anterior de risco/perigo).
(PRADO, 2008).

Com relacao a teoria funcional, material ou substancial: o papel de garante
desloca-se para o dever fatico existente, ao invés de manter-se no plano formal.
Para essa teoria “[...] a posicdo de garantia esta em funcédo de protecdo do bem
juridico especifico (dever de assisténcia, custddia) e de vigilancia ou controle em
relacdo a uma fonte de perigo ou risco (dever de supervisdo, dominio, seguranca)”.
(PRADO, 2008, p. 09).

Ja no tocante a teoria mista ou formal/material ha uma conjugacgao das duas
teorias anteriores, agregando-se as fontes juridicas do papel do garante (contrato, lei
e ingeréncia) outros padrbes de ordem material, “...] como a prote¢cdo de bens
juridicos e controle de fontes de perigo”.(PRADO, 2008, p. 09).

O delito comissivo por omissdo advém do dever de cuidado objetivo que
possui o0 sujeito garante do bem tutelado. Serdo tipos penais abertos, cuja
responsabilidade no ambito criminal sera proveniente do dever juridico do individuo
de impedir o resultado, bem como da necessidade de atuacdo de determinada
forma. Nesse sentido, n&o se faz crivel o apego excessivo em face do principio da
legalidade estrita, considerando que todo o delito culposo ou omissivo nao é
construido de forma idéntica dos demais. (COSTA NETO; BELLO FILHO, 2001).
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Fundam-se tais delitos omissivos improprios, na idéia de confianca,
caracterizando o dever especial de intervencado que sera, em analise ultima, “...] a
expectativa do carente de intervencéo e da propria comunidade em que o obrigado
néo deixara de cumprir a acgao esperada”. (PRADO, 2008, p. 09).

No que consiste a prova da ocorréncia do delito, far-se-a indispensavel a
comprovacgéao, além do dever juridico de agir, impedindo o resultado, de que o n&o
impedimento € equiparado ao “causar’ o resultado. (PRADO, 2008).

Para que haja o reconhecimento da tipicidade omissiva imprépria, impositivo a
comprovagao de trés fundamentos: “a) situacao tipica e a auséncia da acéao
esperada; b) capacidade e possibilidade fatica de agir; ¢) imputagdo objetiva do
resultado tipico; d) exige-se o dolo da omiss&o”. (D’AVILA, 2017, p. 214).

De maneira que se exige uma real situagdo de perigo ao bem juridico, bem
como ha a necessidade da definicdo das atitudes concretas que Ihe eram exigidas a
fim de impedir o resultado tipico. No mesmo sentido, acrescenta-se a tal ideia, o
aspecto de que tem a conduta que ser humana e fisicamente possivel de ser
realizada a época do fato. Sobre a imputagdo objetiva, diz-se que sé podera ser
imputado a alguém conduta com a qual efetivamente seria o resultado evitado. Por
fim, sobre estes aspectos, imperioso que haja o dolo de omitir, sendo indispensavel
que o agente tenha ciéncia e inteng¢ao acerca do resultado tipico.

Especificamente sobre a alinea “c” do art. 13, § 2° e a ingeréncia, analisa-se.

Dentro dos delitos omissivos improprios estdo os agentes qualificados na
posicao de garante. Mormente nos eventos envolvendo desastres sera justamente esta
especie delitivaque sera observada. Relativamente ao dispositivo, 0o mesmo dispde a
figura do garante, através da ingeréncia, nos seguintes termos: “[...] ¢c) com seu
comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado”. (BRASIL, 1940).

A figura da ingeréncia, entéo, é originaria de uma atitude anterior, em que o

individuo criou uma situagao de perigo para o bem tutelado:

Deriva ele também de uma atuagao precedente, criadora de uma
situacdo de perigo para o bem juridico — principio da ingeréncia: esta
fonte, atuar anterior ou precedente, repousa na proibicdo de lesar a
outrem: quem com seu agir precedente da lugar
(=cria/causal/provoca) a um perigo de lesdo a certo bem juridico
responde pelo eventual resultado tipico, como se o tivesse causado
por agao. Em suma: ha aqui uma sucessao de duas condutas, sendo
a primeira desencadeadora de um curso de risco ou perigoso e a
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segunda consistente no ndo-impedimento do resultado que aquele
devia conduzir.

Essa fonte da posicéo de garante — a ingeréncia (atuar precedente) —
deve ser sempre ingeréncia perigosa ou de risco, até como modo de
limitd-la. Todavia, ndo basta pura e simplesmente causar o perigo,
devendo ser ainda restringida de trés formas: o perigo causado pelo
atuar precedente deve ser préximo a ocorréncia do dano; a atuagao
anterior deve ser contraria ao dever, objetivamente considerado; a
anteposicdo ao dever diz respeito a transgressdo da norma protetora
do bem juridico lesado. (PRADO, 2008, p. 11).

Esta podera ser fundamentada através da causalidade, da responsabilidade
pela criagdo de nova fonte de perigo ou através da omissdo por comissao.
(TAVARES, 2012).

3.4.2.1 Causalidade nos Crimes Omissivos

Acerca da causalidade, esta fundamentara a omissdo na ingeréncia,
estabelecendo que aquele que produz o perigo e ndo o evita,também o causa. Ja no
que tange a criagdo de nova fonte de perigo, mais utilizada pela jurisprudéncia
dominante, bem da verdade, ndo havera uma nova fonte de perigo. O que ocorrera é a
criacdo de uma fonte de perigo quando da pratica da agdo antecedente por parte do
agente que se omite. Por conseguinte, em relagao ao delito comissivo, tem-se umfazer
por parte do omitente, que € desenvolvido sobre um nao fazer. (TAVARES, 2012).

Atrelada aingeréncia no ambito penal, esta a ingeréncia ambiental que tem seu
fundamento no “..]] direito que todos tém de viver num ambiente ecologicamente
equilibrado e se manifestara quando for necessario modificar o comportamento
daqueles que desrespeitaram esse direito reconhecido naordem causadora do mal”.
(COLOMBO, 2006, p. 182).

Além do dever contratual, no caso, por exemplo, de érgéos técnicos, ou técnicos
individuais, deve estar presente aimportancia do bem que se esta alidar. Obviamente
que a ingeréncia no ambito ambiental tem varias distin¢gdes da penal, sobremaneira
pela abrangéncia com que € trabalhada. Dessa forma, nitido se estabelece que na
maioria dos casos o grande possuidor de poderes de ingeréncia € o proprio Estado que
se omite no seu dever de atuacio fiscalizando as atividades no setor privado.

E a importancia do papel do Estado como mantenedor do bem ambiental
aparece sobremaneira, pois ‘[...] os problemas colocados pelo ambiente exigem por

parte dos Estados um agir. Nesta perspectiva, a ingeréncia aparece como um
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instrumento de protecéo do patriménio comum da humanidade”. (COLOMBO, 2006, p.
183).Sob essa otica, “[...] a ingeréncia se manifesta ao nivel do territério e tem como
objeto o territério, atributo fisico por exceléncia, devendoa mesma estarrelacionada a
um fato gerador: risco ecologico maior, efetivo ou potencial”. (COLOMBO, 2006, p. 188).

O principal problema da posi¢cao de garante é estabelecer critérios genéricos
para determinar a existéncia, considerando ser impossivel a lei penal prever todas
as hipoteses de individuos nesse papel em um catalogo previamente estabelecido.
No caso dos pais, parece que o dever de garante aparece de forma bastante nitida,
nao havendo muitos problemas ou discussdes a respeito. O impasse comega no que
tange ao dever oriundo de relagdo/obrigagdo contratual e os casos de ingeréncia.
Sobre o dever contratual, oriundo de uma visao funcionalista, a obrigacdo em nao se
omitir diante de um perigo de dano provém do contrato pré estabelecido entre o
omitente e a outra parte. Exemplo classico € o do salva-vidas. Ele é contratado para
tutelar a vida das pessoas que estdo sob sua guarda e que por ventura incorram em
afogamentos. Frisa-se, no entanto, que a obrigacdo somente tera inicio com a
efetiva assungao fatica e formal do agente. (ROMEO CASABONA, 1994).

Uma das saidas encontradas por uma minoria de doutrinadores paraamenizar
as dificuldades emtorno daingeréncia é no sentido de que entre aagédoe a omisséao
devera existir uma identidade estrutural normativa, para que se possa ter uma
tipicidade. Nessas tintas, tal identidade poderia ser encontrada através da criacao ou
do préprio aumento do risco para o bem juridico. (ROMEO CASABONA, 1994).

Na realidade a prépria nomenclatura “ingeréncia” tem como significado a

criacéo de riscos. Com relagao aos deveres desse garantidor, tem-se:

Distingue-se, na Alemanha, diferentemente do que ocorre no Brasil,
entre garantidores com deveres de protecdo e garantidores com
deveres de vigilancia. Garantidores com deveres de protecao
possuem dever de salvaguardar um determinado bem juridico.
Garantidores com deveres de vigilancia sédo pessoas que, em razao
de sua responsabilidade sobre determinada fonte de perigo, estdo
oneradas com deveres de seguranga. (ROXIN, 2015, p. 63).

E nesse sentido, havera uma puni¢cdo efetiva por um crime omissivo
improprio, colocado por Roxin (2015, p. 64) no caso de um administrador de uma
empresa, mas que serve como modelo para se entender o que é necessario para

que esse garantidor que aparece com poderes de ingeréncia seja efetivamente
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punido, no que tange a criagdo de perigos (nesse caso, especificamente relacionado

a alinea“c” do art. 13 do Cadigo Penal, ja mencionada):

Trés possiveis constelagbes de casos nas quais pode ocorrer uma
punicdo do administrador da empresa por um delito omissivo
improéprio:

a) ha perigos para terceiros decorrentes dos produtos da empresa;

b) ha perigos para terceiros decorrentes de condutas dos
empregados da empresa;

c) ha perigos para os funcionarios da empresa decorrentes dos
produtos ou de outros funcionarios. (ROXIN, 2015, p. 64).

Em se tratando de pessoa fisica, compreende-se que a origem da punicao
ndo restara muito distante dos moldes acima expostos. Unica diferenca é que nédo
havera a figura dos funcionarios com relacdo ao perigo criado, bem como nao
havera a figura da empresa.

Sendo pessoas fisicas, normalmente estara relacionado a um individuode um
corpo técnico ou técnico individual que também, para ser responsabilizado na esfera
crime, devera ter criado um perigo a terceiros, decorrentes dos produtos por ele
realizados, planejados, etc.

Desta forma, mesmo que a contratagcdo deste individuo se dé por parte de
uma empresa, ela ndo deixara de ser garantidora. Por exemplo, uma empresa
extratora de minérios, a atividade em si, o propdsito da propria empresa € uma
atividade geradora de perigos. Entdo, mesmo ao contratar outra empresa, ou
individuo para determinado fim especifico, ndo perde o gerenciador o seu papel de
garante. (ROXIN, 2015).

Em suma, a figura do garante depositada na ingeréncia esta atrelada a ideia
de que aquele que criou uma situacdo de perigo ao bem juridico tutelado, tem o
dever de cuidado sob ele e, dessa forma, o dever de impedir o resultado.

Sera especificamente sob este viés que sera realizada a analise de casos que
se propde o proximo capitulo e como vem sendo imputada a responsabilidade penal

em casos envolvendo desastres, dentro do cenario juridico brasileiro.
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4 TRATAMENTO PENAL EM CASO DE DESASTRES: UMA ANALISE DE CASOS

ApOs realizacido de todo o arcabouco tedrico necessario para o entendimento
dos crimes envolvendo caso de desastres, que na sua ampla maioria serao os
crimes omissivos, especificamente os que envolvem a figura do garantidor, neste
capitulo serao analisados trés grandes e importantes casos envolvendo desastres,
dois dentro do cenario brasileiro e outro na ltalia.

Os casos escolhidos sdo: a ruptura da barragem no municipio de Mariana,
Estado de Minas Gerais, no ano de 2015, as chuvas na regido serrana do Estado do
Rio de Janeiro, no ano de 2011 e, por fim, o terremoto ocorrido na regidao de

L’Aquila, na Italia, no ano de 2009.

4.1 RUPTURA DA BARRAGEM DE FUNDAO, MUNICIPIO DE MARIANA, ESTADO
DE MINAS GERAIS

E unanime o entendimento de que a ruptura da barragem de Fundao,
localizada no municipio de Mariana, Estado de Minas Gerais é o pior desastre
registrado na histéria brasileira. Aqui, utiliza-se a nomenclatura desastre, pura e
simplesmente, pois, conforme visto no primeiro capitulo, considerando que o evento
sO se deu pela acdo humana, nao podera ele ser chamado de desastre natural, mas
sim um desastre com origem antropogénica.

O desastre ocorreu no dia 05 de novembro de 2015 e consistiu na ruptura de
uma barragem, pertencente a empresa SAMARCO, contendo rejeitos de minério de
ferro e silica. A ruptura acarretou o escoamento de 40 milhdes de metros cubicos de
tal produto. A lama tdxica percorreu 55km do rio Gualaxo do Norte, 22km do rio
Carmo, até desembocar no rio Doce, totalizando 663,2 de quilémetros percorridos,
até chegar ao distrito de Regéncia, municipio de Linhares, no Estado do Espirito
Santo, onde se encontrou com o oceano Atlantico, no dia 21/11/2015. (MINAS
GERAIS, 2016; MOTA, 2017).

A tragédia foi responsavel por dizimar todas as 26 espécies de peixe que
viviam na regido, deixar em torno de 300 familias desalojadas e 19 pessoas mortas.
Destes, 14 eram funcionarios da empresa e os outros 5 eram moradores locais.
Além disso, estima-se que em virtude do acontecido, por volta de 500 mil pessoas
tenham sido afetadas de alguma forma. (JANSEN; ARAUJO, 2017; MOTA, 2017).
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Presume-se que somente em 2032 a recuperagao da area atingida se dara de
forma total. Entretanto ainda n&o existem laudos definitivos nesse sentido, havendo
quem afirme que, na realidade, o ecossistema local demorara mais de 100 anos
para a efetiva recuperacéo. (JANSEN; ARAUJO, 2017).

Segundo laudo preliminar da tragédia, emitido pelo IBAMA - Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis, o desastre teve
classificacdo de nivel IV, dentro dos critérios da Defesa Civil, que é atribuido para
aqueles eventos considerados “desastres de muito grande porte”. (BRASIL, 2015).

O evento foi uma enorme tragédia, cujas consequéncias permanecem até os
dias atuais e, muito provavelmente, perdurardo por muitos anos. (RELEMBRE ...,
2015; RODRIGUES, 2016).

Dos crimes existentes no ordenamento brasileiro e presentes na denuncia
criminal, aos réus foram dadas as seguintes imputagdes: crime de poluicédo
qualificado (art. 54, § 2° incisos |, lll, IV e V da Lei 9.605/1998)5%, crimes contra a
fauna (art. 29 caput, art. 29 § 1°, incisos | e Il, §4°, incisos |, lll, V e Vle art. 33, da
referida lei)®, crimes contra a flora (arts. 38, 38-A, art. 40 §2°, 49, 50 e art. 53 incisos

5 Art. 54: “Causar poluicdo 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 destruicédo significativa
da flora:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.

§ 2° Se o crime:

| - tornar uma area, urbana ou rural, impropria para a ocupagao humana;

lll - causar polui¢c&o hidrica que torne necessaria a interrup¢do do abastecimento publico de agua de
uma comunidade;

IV - dificultar ou impedir o uso publico das praias;

V - ocorrer por lancamento de residuos sodlidos, liquidos ou gasosos, ou detritos, 6leos ou
substancias oleosas, em desacordo com as exigéncias estabelecidas em leis ou
regulamentos”.(BRASIL, 1998b).

Art. 29. “Matar, perseguir, cagar, apanhar, utilizar espécimes da fauna silvestre, nativos ou em rota
migratéria, sem a devida permissao, licenga ou autorizagdo da autoridade competente, ou em
desacordo com a obtida.

§ 1° Incorre nas mesmas penas:

| - quem impede a procriagao da fauna, sem licenga, autorizagdo ou em desacordo com a obtida;

Il - guem modifica, danifica ou destréi ninho, abrigo ou criadouro natural;

§ 4° A pena é aumentada de metade, se o crime é praticado:

| - contra espécie rara ou considerada ameagada de extingdo, ainda que somente no local da
infragao;

Il - durante a noite;

V - em unidade de conservagao;

VI - com emprego de métodos ou instrumentos capazes de provocar destruicdo em massa.

[...]

Art. 33: Provocar, pela emissdo de efluentes ou carreamento de materiais, o perecimento de
espécimes da fauna aquatica existentes em rios, lagos, acudes, lagoas, baias ou aguas
jurisdicionais brasileira”.(BRASIL, 1998b).

[}
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| e ll, alineas “c”, “d” e “e”)” , crimes contra o ordenamento urbano e o patriménio
cultural (art. 62, | da lei ambiental)®, crimes contra a administragdo ambiental (arts.
69, 69-A, com causa de aumento do §2°)?, crime de elaboragdo e apresentagdo de
declaragao de estabilidade falsa ou enganosa e omissao de informagao no Relatorio
Anual de Lavra e nos Planos de Aproveitamento Econdmico (art. 68, 69 e 69-A)'°,
todos estes previstos na legislagdo ambiental. Ja no que tange aos crimes previstos
no Cdédigo Penal, tem-se: crime de inundagao (art. 254 do Codigo Penal)'!, crime de

desabamento/desmoronamento (art. 256 do mesmo diploma)’?, crimes de homicidio

7 Art. 38:“Destruir ou danificar floresta considerada de preservagdo permanente, mesmo que em
formagao, ou utiliza-la com infringéncia das normas de protecgéo.
[...]-
Art. 38-A:Destruir ou danificar vegetagao primaria ou secundaria, em estagio avangado ou médio de
regeneragdo, do Bioma Mata Atlantica, ou utiliza-la com infringéncia das normas de protegao.
[...]-
Art. 40: Causar dano direto ou indireto as Unidades de Conservagao e as areas de que trata o art.
27 do Decreto n® 99.274, de 6 de junho de 1990, independentemente de sua localizagao:
[...]
§ 22 A ocorréncia de dano afetando espécies ameagadas de extingao no interior das Unidades de
Conservagéao de Protegao Integral sera considerada circunstancia agravante para a fixagao da pena.
[...]-
Art. 49: Destruir, danificar, lesar ou maltratar, por qualquer modo ou meio, plantas de ornamentagao
de logradouros publicos ou em propriedade privada alheia.
[...]-
Art. 50: Destruir ou danificar florestas nativas ou plantadas ou vegetacdo fixadora de dunas,
protetora de mangues, objeto de especial preservagao.
[...]-
Art. 53: Nos crimes previstos nesta Sec¢ao, a pena é aumentada de um sexto aum tergo se:
| - do fato resulta a diminuicdo de aguas naturais, a erosdo do solo ou a modificacdo do regime
climatico;
Il - o crime é cometido:
c) contra espécies raras ou ameagadas de extingdo, ainda que a ameaga ocorra somente no local
da infragéao;
d) em época de seca ou inundagéo;
e) durante a noite, em domingo ou feriado”. (BRASIL, 1998b).
8 Art. 62: “Destruir, inutilizar ou deteriorar:
| - bem especialmente protegido porlei, ato administrativo ou deciséo judicial”. (BRASIL, 1998b).
9 Art. 69: “Obstar ou dificultar a agéo fiscalizadora do Poder Publico no trato de questées ambientais.
[...]
Art. 69-A. Elaborar ou apresentar, no licenciamento, concessado florestal ou qualquer outro
procedimento administrativo, estudo, laudo ou relatério ambiental total ou parcialmente falso ou
enganoso, inclusive por omissao.
[...]
§ 22 A pena é aumentada de 1/3 (um tergo) a 2/3 (dois tergos), se ha dano significativo ao meio
ambiente, em decorréncia do uso dainformacéao falsa, incompleta ou enganosa”. (BRASIL, 1998b).
10 Art. 68:“Deixar, aquele que tiver o dever legal ou contratual de fazé-lo, de cumprir obrigagdo de
relevante interesse ambiental”. (BRASIL, 1998b). (Os outros dois artigos mencionados ja constam
acima).

" Art. 254: “Causar inundagdo, expondo a perigo a vida, a integridade fisica ou o patriménio de
outrem”. (BRASIL, 1940).

12 Art. 256: “Causar desabamento ou desmoronamento, expondo a perigo a vida, a integridade fisica
ou o patriménio de outrem”.(BRASIL, 1940).
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qualificado (art. 121, § 1°, incisos | e 1l)'3 e crimes de lesao corporal (art. 129, § 1°,
incisosl e lll e art. 129, §4°)'4. (BRASIL, 1998b, 1940; MINAS GERAIS, 2016).

Tendo em vista que referentemente as condutas ativas ndo restam maiores
questionamentos, conforme ja se trouxe, a analise se debrugara no que tange as
condutas omissivas imputadas na denuncia, fazendo-se 0 mesmo nos proximos
casos a serem analisados.

Especificamente sobre o que foi aludido na denuncia (MINAS GERAIS, 2016,
p. 197-198):

Apurou-se ao longo das investigagdes que os denunciados, atuando
na condicdo de administradores, membros de conselhos e de 6rgaos
técnicos, gerentes, empregados, prepostos, mandatarios ou
contratados da VALE, da BHP e da SAMARCO, e, tendo
conhecimento dos diversos problemas, falhas ou “nado
conformidades” operacionais, narrados no ltem 3 desta denuncia, e
do progressivo incremento da situagcido tipica de risco, mesmo
devendo e podendo agir para evitar o rompimento da barragem de
Funddo e os resultados penalmente desvalorados, deixaram de
impedi-los e de evita-los, razdo pela qual incidem nas figuras tipicas
abaixo indicadas na forma do art. 13, § 2° do Cddigo Penal c/c art. 2°
da Lei n°® 9.605/98.

Em tema de Direito Criminal Ambiental, pode-se observar que as
decisbes do poluidor sdo tomadas em determinada data, mas as
consequencias s6 vém a aparecer (se aparecerem a olhos vistos)
tempos depois, o que torna imprescindivel a avaliagdo ndo s6 da
situacdo de fato existente na data da ocorréncia, mas também de
toda a perspectiva de causalidade do dano, visto a partir de todo
o encadeamento histérico que originou o dano ambiental e os
demais resultados tipicos.

Para além do que preceitua a propria Constituicdo Federal, a obrigacao de

cuidado, protegao e vigilancia por parte das empresas exploradoras de recursos

3 Art. 121: “Matar alguém:
[...]
Homicidio qualificado
§ 2° Se o0 homicidio é cometido:
| - mediante paga ou promessa de recompensa, ou por outro motivo torpe;
Il - com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, oude
que possaresultar perigo comum. (BRASIL, 1940).
4 Art. 129: “Ofender a integridade corporal ou a satide de outrem:
[...]
Lesao corporal de natureza grave
§ 1° Se resulta:
| - Incapacidade para as ocupagdes habituais, por mais de trinta dias;
[...]
Il - debilidade permanente de membro, sentido ou fungéo;
§4°: Se o0 agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral ou sob o
dominio de violenta emoc¢éo, logo em seguida a injusta provocacéo da vitima, o juiz pode reduzir a
pena de um sexto a um terco. (BRASIL, 1940).
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ambientais advém da propria natureza de suas atividades. Isso esta posto tanto pela
Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, lei n. 6.938/81 (BRASIL, 1981), quanto
pela propria Lei dos Crimes Ambientais, lei n. 9.605/98 (BRASIL, 1998b), ao prever a
punigcao das pessoas fisicas ou juridicas.

No mesmo sentido, o dever de cuidado na atuagao e papel de garante das
empresas SAMARCO e suas controladoras, BHP e VALE (como proprietarias da
SAMARCO), no caso em tela, é oriundo também do que dispde a lei societaria n.
6.404/1976 (BRASIL, 1976), no paragrafo unico do seu art. 116. Qual seja:

Paragrafo unico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim
de fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua funcéo
social, e tem deveres e responsabilidades para com os demais
acionistas da empresa, os que nela trabalham e para com a
comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente
respeitar e atender.

Ainda, as empresas denunciadas, como proprietarias da barragem de
Fundao, possuem e possuiam o dever de exercer tal direito de propriedade de
acordo com os seus fins. Ocorrendo a preservacao “...] em conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecologico e o patriménio historico e artistico, bem como evitada a polui¢gado do ar e
das aguas”.(MINAS GERAIS, 2016).

Conforme apontado na denuncia, os deveres de garantia das empresas
decorrem de: o direito de propriedade, acima aludido, nos moldes do que preceitua o
art. 1.228, § 1° do Cdédigo Civil. Também de tal direito decorre os deveres de
conservagao do bem, conforme art. 937 do Cdédigo Civil. Por fim, a posi¢cdo de
garante é oriunda do Direito do Consumidor, na figura dos consumidores por
equiparagao, a luz do art. 12 cominado ao art. 17, ambos do Codigo do Consumidor.

Tais figuragoes, observa-se, incide junto ao art. 13, § 2°, alinea “a” do Cédigo Penal
(BRASIL, 1940): “tenha por lei obrigagao de cuidado, prote¢édo ou vigilancia’.

De outra banda, também sao os réus garantidores, por terem gerado o risco
ao construirem a barragem, recaindo, entdo, na alinea “c” do dispositivo penal ja
mencionado: “c) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do
resultado”.(BRASIL, 1940).

Dessa forma, o conselho administrativo da empresa detinha o papel de

garantidor em relagcédo as atividades e riscos dela decorrentes. Além do conselho,
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todavia, outros individuos também responderdao pelos crimes ambientais e
correlatos, oriundos da tragédia, nos termos do art. 2° da lei 9.605 (BRASIL, 1998b):
“o diretor, o administrador, o membro de conselho e de 6rgao técnico, o auditor, o
gerente, o preposto ou mandatario de pessoa juridica”.

Destaque especial, no entanto, merece ser dado aos o6rgaos técnicos e
técnicos individuais responsaveis pela mantenca, operacdo, implementacdo e
gestao dos riscos da barragem. Quanto a barragem, a mesma era dotada de dois
orgaos de gestdo principais, os quais merecem destaque: Geréncia Geral de

Geotecnia (GGGT) e a Geréncia de Geotecnia e Barragens (GGB). Sobre ambos:

A GGGTatuava na governancga e gestao corportiva das barragens da
SAMARCO. Também era responsavel legal pela operagcdo e
seguranga das barragens, incluindo a Coordenagédo Geral do Plano
de Acgbes Emergenciais das Barragens SAMARCO. Definia o
planejamento estratégico e de longo prazo, incluindo o
desenvolvimento de projetos tipo EC (Engenharia Central) para as
barragens SAMARCO, a fim de assegurar a disponibilidade de
areas/estruturas para disposicdo de rejeitos ao longo da vida util da
SAMARCO. No ano de 2014, a GGGT foi transformada em Geréncia
Geral de Geotecnia e Mineroduto.

[..]

A GGB era responsavel pela operagcao e manutencéo das barragens
da SAMARCO. Também fazia gestdo w desenvolvimento de projetos
tipo BP (Baseado em Planta) para as barragens e taludes industriais
da SAMARCO. Dividia-se em macroprocessos, sendo: Planejamento
de Curto Prazo (Planejava e controlava as atividades operacionais do
dia a dia); Monitoramento e Inspegao (Acompanhava, analisava e
controlava as respostas dos instrumentos instalados nas estruturas);
Infraestrutura e Geotecnia (Garantia a disponibilidade e
operacionalidade das estruturas de disposicdes de rejeitos); Gestao
de Documentos (Guardava, organizava e padronizava o0s
documentos relacionados com o sistema de disposi¢ao de rejeitos da
SAMARCO). (MINAS GERAIS, 2016, p. 207, grifo do autor).

Além da incumbéncia e dever de acdo oriundo dos 6rgaos mencionados, 0s
individuos gerentes de tais érgédos também possuem o dever de garante advindo da
propria profissdo, qual seja engenheiros.

Especificamente no que se refere aos garantidores, a doutrina alema traz
interessante distingdo entre os poderes decorrentes de tal papel. Em que pese nao
explorado em ambito brasileiro, tal diferenciacdo parece ser didatica e elucidativa
para a apuragao das devidas responsabilidades em matéria penal, calhando com o

caso que se esta a analisar:
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Em relagdo aos deveres do garantidor, distingue-se, na Alemanha,
diferentemente do que ocorre no Brasil, entre garantidores com
deveres de protecdo e garantidores com deveres de vigilancia.
Garantidores com deveres de protecdo possuem dever de
salvaguardar um determinado bem juridico. Garantidores com
deveres de vigildncia sdo pessoas que, em razdao de sua
responsabilidade sobre determinada fonte de perigo, estdo oneradas
com deveres de seguranca. (ROXIN, 2015, p. 63).

Ao que parece, em relagao aos técnicos, engenheiros responsaveis, repousa o
papel de garantidores com deveres de vigilancia, em raz&o de sua responsabilidade
técnica sobre a fonte de perigo, no caso, a barragem de Fundéao. Além disso, a
responsabilidade advém do préprio Cédigo de Etica, expedido pelo Conselho Federal
de Engenharia e Arquitetura. (MINAS GERAIS, 2016; ROXIN, 2015).

Ja no que tange aos diretores/gestores da empresa SAMARCO, o papel de
garantidor advém do dever de protegao, em virtude do dever de salvaguardar o bem
juridico barragem. (ROXIN, 2015).

A omissao, em ambos os casos, foi devidamente configurada em diversos
momentos decisivos da gestdo dos riscos originarios da constru¢do e mantencga da
barragem. Houve, inclusive, a incidéncia do crime de elaboracéo e apresentagao de
declaragao de estabilidade falsa ou enganosa, bem como omisséo de informacédono
Relatorio Anual de Lavra — RAL — e nos Planos de Aproveitamento Econdmico.
(MINAS GERAIS, 2016).

Consta na denuncia que houve declaragao falsa quanto a estabilidade da
barragem, em julho do ano de 2015, escondendo-se problemas geotécnicos
ocorridos em 2008 que, inclusive, foram responsaveis pela paralisagdo das
operagdes, mais tarde, em abril de 2009 até maio de 2010. Tais problemas eram
bastante graves, pois consistiam em questdes relacionadas ao sistema de drenagem
da barragem. (MINAS GERAIS, 2016).

Além disso, dentre as opgdes de espécie de construgao da barragem, utilizou -
se a de menor custo, mesmo tendo os técnicos ciéncia de que tal opgao resultaria
em menor resisténcia do empreendimento. Nesse sentido “...] a barragem havia
sido construida com material inadequado (saprélito), posto que menos resistente ao
cisalhamento”®. (MINAS GERAIS, 2016, p. 30).

Sobre a natureza da barragem:

5 Cisalhamento: do verbo “cisalhar’ que consiste no fendmeno da deformagdo que determinado
corpo pode sofrer, porinfluéncias externas, deslocando-se em planos diferentes, mas mantendo a
sua volumetria. (BRASIL, 2015).
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Barragem como as da Samarco sdo de risco constante. Sao
construidas aproveitando-se o vale e as montanhas que formam
como paredes. A sua frente é fechada com o proprio rejeito, mais
solido e granulada, que rettm a parte mais liquida e fina.
(PAGLIARINI; SOARES, 2017, p. 05)

Inclusive, quando houve a vistoria do empreendimento, em julho de 2015,
foram detectadas varias anomalias da estrutura, até mesmo o surgimento de agua
no talude de jusante’®. Mesmo assim, tais aspectos foram desconsideradas pelos
técnicos, entdo empregados da empresa. Aliado a isso existia o conhecimento de
que em nao ocorrendo um devido tratamento de tais anomalias, poderia a barragem
comegar a sofrer processo de erosao, o que levaa ruptura. (MINAS GERAIS, 2016).

Ademais o material inadequado utilizado, de mesmo modo se deu a
construgcédo da barragem no que tange ao proprio projeto. O método empregado foi o
método de “alteamento a montante”” que, embora onere menos em termos de
custos, € amplamente tido como inseguro, propenso a instabilidade. Isso exige
bastante rigor no que tange ao controle de instrumento e operagao, visando mitigar o
perigo de instabilidade, além de ser antiquado. O método utiliza, em sintese, os
proprios rejeitos da barragem para a realizagdo de seu aumento. Simploriamente,
seria a utilizac&do de “terra sobre terra” para a constru¢cado e ampliacdo da barragem.
(MINAS GERAIS, 2016; MP ..., 2016).

Alias, tal método de construgédo de barragens €, ha muitos anos, proibido em
paises como Chile e Peru, dado o alto grau de risco de ruptura. E nesse sentido,
mister lembrar, que as barragens rompidas de Itabirito (MG), no ano de 2013 e a
barragem de Rio Verde, rompida em 2001, em Nova Lima (MG) adotavam o mesmo
tipo de construgdo de Mariana. (CHEREM, 2016).

No caso dos laudos, retomando, a atitude é omissiva propria, considerando a
redacao do art. 69A da Lei n. 9.605 que dispde nesse sentido. (BRASIL, 1998b).

Sobre a temeraria gestao do risco por parte dos técnicos e de todo o corpo
administrativo responsavel pela empresa e pela barragem, questdo importante diz

respeito ao fator de segurancga o qual se encontrava a barragem. Este estavaem 1,3

6 Sobre os taludes. Os taludes sdo as partes laterais de terra de uma barragem. O talude a montante
€ a parte da barragem que fica em contato com a agua represada, ao passo que o talude a jusante
€ a parte dita “de frente” da barragem, que ndo esta em contato com a agua. Justamente dai se
advém a explicagdo de ser absurda a omissao dos técnicos, quando na vistoria constataram a
presenga de agua no talude de jusante.

7 Nesse sentido, inclusive, pelo Ministério Publico do Estado de Minas Gerais foi intentada agéo civil
publica visando proibir o licenciamento de barragens que utilizem de tal método de implantagao.
(MP ..., 2016).
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no momento da vistoria ja aludida, ao passo que o minimo exigido € de 1,5. Nesse
interim, o responsavel técnico, ao emitir laudo atestando a boa funcionalidade e
estabilidade da barragem, nitidamente anuiu ao risco insustentavel de ruptura.
(MINAS GERAIS, 2016).

Além disso, outro aspecto crucial da gestdo da responsabilizagdo no ambito
dos crimes omissivos improprios, com a criacdo anterior do risco, diz respeito a que,
mesmo apds a avaliacdo de riscos, as recomendacgdes jamais foram atendidas
completamente. Constata-se no trecho que se extrai da denuncia, no qual consta as
importantes falhas na administragcdo da barragem e os riscos no seu entorno,
inclusive o reconhecimento de que o corpo técnico ndo possuia experiéncia bastante

para a atividade:

3.0 GERENCIAMENTO DA GOVERNANCA DE BARRAGENS DA
SAMARCO

3.1 Estrutura de Governanga Corporativa

Nova organizagcado da equipe de gestdo geotécnica da Samarco foi
apresentada. O aumento da pessoa € positivo. O ITRB notou que a
equipe € relativamente jovem, com limitada experiéncia em projetos
e construcdo de barragens de grande porte, com nivel de
complexidade equivalentes as da Samarco. Samarco reconhece esta
questdo e se propde a empreender esforgos para contratar os
servicos de um engenheiro experiente de barragem para oferecer
apoio para a equipe. O ITRB concorda que é critico ter suporte e
supervisao neste interim de profissional experiente e testado, o que
normalmente é oferecido pelo EOR. Samarco informou que ***'8 sera
convidado para desempenhar este papel. O ITRB concorda que esta
€ uma boa opgao.

3.2 Gestao Operacional

Na reunido anterior o ITRB recomendou a participacdo de
representante de operagcdo. Reiteramos a importancia desta
participagcdo para garantir que a equipe de operagdo compreenda a
importancia de diversos assuntos e prioridades a fim de que
fornegam melhor apoio para a area de geotécnica. Por exemplo, a
separagao de lama e areia em Germano foi recomendada muitos
anos atras, mas ndo foi considerada uma prioridade de
implementacdo, causando problemas relativos a capacidade de
lama. Recomendamos que as causas da demora e os assuntos
associados a questdo sejam avaliados e revista a atual organizagao,
a fim de instituir mecanismos par prevenir problemas similares no
futuro. (MINAS GERAIS, 2016, p. 173-174, grifo do autor).

Outrossim, no longinquo ano de 2008, a barragem ja havia apresentado

problemas no tocante a estrutura (falha da propria construgdo) e que foram

8 O nome do acusado foi retirado do trecho extraido da dentncia, considerando ndo ser o fim deste
trabalho a exposigao dos acusados envolvidos.
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solucionados com meras medidas paliativas, mitigantes dos riscos. Da mesma forma
irresponsavel, ndo foi o incidente informado aos 6rgédos publicos responsaveis.
Aliado a isso, além da natureza antiquada da construgao da barragem, o corpo
técnico também sabia da existéncia de falhas geoldgicas na regido, havendo
registros sismicos, inclusive um tremor em localidade distante 10km da barragem.
(MINAS GERAIS, 2016).

Diante dos aspectos apontados, nitido se estabelece que a omissao (diversas
delas) foram determinantes para a ocorréncia da tragédia, maior parte delas
relacionadas a questdes técnicas. Sobre a tipicidade, as condutas, conforme visto,
ora tratam de crimes omissivos proprios, pois ja existentes na legislagdo, ora
abordam crimes omissivos do tipo impréprios, como, por exemplo, os homicidios.

Nesse sentido, estdo respondendo por homicidio, conforme consta na
denuncia criminal, na sua forma qualificada: o ex-diretor presidente da SAMARCO,
ex-diretor de Operagdes e Infraestrutura da SAMARCO, ex-gerente geral de
geotecnia da SAMARCO, ex-gerente geral de mina da SAMARCO, ex-gerente de
geotecnia e barragens da SAMARCO, dois conselheiros de administracdo e
representante da VALE na governanca da SAMARCO, trés conselheiros de
administragdo da VALE, trés representantes da VALE na governang¢a da SAMARCO,
6 conselheiros de administracdo da BHP e dois representantes da BHP na
governanga da SAMARCO. (MINAS GERAIS, 2016).

Interessante sentir que o engenheiro sénior da empresa contratada para a
elaboragédo da declaragdo de estabilidade da barragem n&o sofreu imputagcéo de
homicidio, mesmo tendo ciéncia dos problemas e omitindo informagao importante a
respeito da barragem, conforme consta na denuncia criminal elaborada pelo Ministério
Publico Federal do Estado de Minas Gerais. Inclusive foram por ele desconsideras as

significativas alteragbes sofridas na estrutura do empreendimento, qual seja:

[-..] o denunciado, na condicdo de responsavel técnico, elaborou e
emitiu declaragao falsa e enganosa sobre a estabilidade da barragem
de FUNDAO.

No dia 02 de julho de 2015, o denunciado, na condi¢&o de responsavel
técnico da VOGBR realizou, com vistas a elaboragdo do laudo de
estabilidade, inspe¢do na barragem de Fundao. E, apesar das varias
anomalias constatadas, no dia 31 de julho de 2015, emitiu a declaragé&o
falsa e enganosa sobre a estabilidade da barragem de Fundao. ****
tinha conhecimento do histérico de problemas geotécnicos havidos com
a barragem de Fundao. Como também era de seu conhecimento que a
barragem havida sido construida com material inadequado.
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[..]

Além disso, a estabilidade foi declarada mesmo apos verificar que a
Carta de Risco, continuava desatualizada, apesar da ressalva em
relacdo a desatualizagcdo da Carta de Risco constar do laudo de
estabilidade elaborado no ano anterior (2014). (MINAS GERAIS,
2016, p. 263).

Superando-se as questdes atinentes aos individuos que respondem
criminalmente pelo evento, bem como as condutas a eles imputadas, alguns
comentarios merecem ser realizados no que tange ao evento propriamente dito.

Sobre a origem do desastre, o0 mesmo pode ser classificado como
antropogénico. Isso porque, conforme inumeros laudos contidos na denuncia crime
(MINAS GERAIS, 2016, p. 77), mesmo que a regiao detivesse caracteristica geotécnica
propensa a abalos sismicos de pequena escala, este nao foi o fator determinante para a
ocorréncia do evento. Em realidade o que ocorreu foi um conjunto concatenado de
opgoes e agdes humanas em total desatengdo com os riscos concretos. Isso tanto em
relagdo a atividade como a localidade escolhida para instalagdo da barragem. A
alternativa de locacédo, em local nao indicado para a espécie de obra, a opgao de
construgdo mais insegura, bem como a omissdo dos técnicos diante de fortes
evidéncias de risco de ruptura foram as reais causas do acidente.

Ou seja, a causa do seu resultado foi puramente a acdo humana. Desde a
instalacdo da barragem, com a opgao de construgdo com o método “a montante” a
gestdo do risco ja se apresentou de modo temerario. E neste aspecto também é
responsavel o Estado por ndo impedir que tanto ocorresse, no momento em que
realizava a gestdo administrativa do risco. Essa gestdo se faz sobremaneira
importante, posto que consiste na mais “[...] preventiva e difusa, atuando a partir da
pratica de seus atos e da emissdo de regulamentos administrativos, os quais
condicionam o exercicio das atividades econémicas”.(CARVALHO, 2017, p. 163). No
ambito de atuagdo da empresa responsavel pela barragem, ela ndo observou,
sequer minimamente, os ditames da prevencgao, o que faz com que a situacao se
torne ainda pior. A prevencgao sera justamente o principio norteador dos riscos em
que se é possivel auferir a relacao real entre causas e resultados. E como brocado
principal dele se extrai a ideia da necessidade de se ‘[...] agir antecipadamente
frente a existéncia de riscos com probabilidade e magnitude conhecidas (riscos
propriamente ditos)”. (CARVALHO, 2017, p. 180).
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Conclui-se, acerca de prevencdo que a mesma‘|...] decorre da constatagao
I6gica de que, em razéo da irreversibilidade de grande parte dos danos ambientais é
melhor prevenir as degradagdes ambientais do que, posteriormente, ter de remedia-
las”.(CARVALHO, 2017, p. 180).

Nesse interim, havia a real e concreta probabilidade de ruptura da barragem,
desde o seu nascedouro. Tanto a area na qual foi instaurado o empreendimento,
passivel de abalos sismicos, ainda que pequenos, quanto o proprio projeto de
construcio, opgcao pelo método de alteamento a montante. Tal opgéo de construgao de
barragem ja €, desde muito, proibida em diversos paises, justamente por ser a mais
passivel de ruptura, devido a baixa resisténcia, conforme ja trazido. (CHEREM, 2016).

O caso em aprego € a caracterizagao tragica de que, bem da verdade, houve
um circulo criador de riscos concretos a desastre, ao invés de um circulo gestor
destes. A administracdo em torno do risco foi totalmente irresponsavel desde a
prépria instalacdo, conforme se observa, até a opgao acerca do tipo de construcao
da barragem com o método de alteamento a montante. Método este, conforme ja
trazido, obsoleto e muito perigoso.

Além da espécie de barragem (modo de construcéo), a empresa nao dotava
nem mesmo de artefatos basicos de alerta, como sirene ou alarme de situacéo de
emergéncia, tampouco avisos luminosos. O que foi realizado pelos dirigentes foi o
contato com os lideres comunitarios da regido avisando da possivel ocorréncia de
ruptura da barragem. E a propria situacdo de gestdo ampliativa do risco.
(PAGLIARINI; SOARES, 2017).

Nesse sentido, acertada a atitude do Ministério Publico mineiro em ingressar
com Acgao Civil Publica no sentido de proibir, ao menos em nivel estadual, a
construgéo de barragens com o método mencionado. (MP ..., 2016).

Assim como o caso das chuvas no Estado do Rio de Janeiro, no caso em
analise ndo ha, no ambito criminal, qualquer imputacdo ou meng¢ao a omissao
punivel por parte de agentes publicos. Ndo constando nada nesse sentido inclusive
na propria denuncia crime.

Apenas a titulo de comento, mister ressaltar que de igual modo ocorreu em
ocasiao do tragico incéndio ocorrido na boate Kiss, no municipio de Santa Maria,
Estado do Rio Grande do Sul. O estabelecimento, conforme é trazido por diversas
fontes, além da prépria defesa técnica, estava com a licenca de funcionamento

plenamente atuante, bem como havia passado, em momento recente ao tragico
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acontecimento, por vistoria por parte do corpo de bombeiros da cidade. De igual
maneira estava seguindo os ditames de um termo de ajustamento de conduta, fixado
com o Ministério Publico. Por ocasiao do desastre, 242 jovens morreram, e outras 600
pessoas ficaram feridas. O caso demonstra, assim como a barragem de Fundao, que o
poder publico é extremamente atuante na gestdo dos riscos, ndo podendo haver uma
simples elisdo de culpa, por se tratar de agente estatal. Nesse sentido, ainda, pela
defesa de um dos s6cios da boate, foi interposta agao por danos morais, considerando
que o proprietario possuia todas as autorizacbes atinentes a sua atividade e ao
funcionamento do imovel. Ao explicar o ingresso da demanda civel por danos morais,
em face de 13 pessoas, além do proprio Estado do Rio Grande do Sul, afirmou o
advogado defensivo: “As autorizagbes dadas por eles criaram ao ***'9a presuncgéo de
regularidade. Todos os itens questionados, como a espuma, a porta, a madeira do
palco, passaram por esses 6rgaos”. (GUSTAFSON, 2016).

No caso da boate, ha apenas acdo de improbidade na esfera civel, em face
de quatro bombeiros, envolvidos na liberagdo, supostamente irregular, de licenga
para funcionamento do empreendimento. As condutas criminosas imputadas, logo
apos a tragédia, a agentes publicos ja foram todas afastadas. (VEJA ..., 2017).

Nesse sentido, também é gestor dos riscos a administragdo publica, de
maneira que: “[...]Jas organiza¢des administrativas tém grande relevancia na gestao
preliminar dos riscos ambientais, uma vez que se apresentam como esferas
ambientais”. (CARVALHO, 2017, p. 160).

Retornando ao caso da barragem, dos documentos apontados junto a peca
acusatoria, em 2015 a falta de estabilizacdo da barragem estava evidente, através
de vestigios de agua em regides onde néo deveria existir. Ndo consta na imprensa
oficial, bem como na imprensa do Ministério Publico Federal, reportagens ou
documentos indicando investigagdes entorno dos agentes do poder publico, quanto
a sua atuagédo técnica e fiscalizadora. O Estado também é gestor dos riscos, nao
sendo coerente que a ele ndo seja exigida atuagdo nos ditames da prevencao,
desde a concessdo e liberacdo de funcionamento de empreendimentos,
concretamente, dotados de alto risco.

Nessas tintas:

9 Tal como outrora, aqui houve retirada do nome do réu, por nio estar atrelado ao fim posto nesta
pesquisa.



120

No entanto, o evento de Mariana serviu para mostrar a negligéncia e
a inoperancia dos 6rgaos governamentares frente aos eventos desta
natureza. Mesmo para quem nao tem formacao técnica, um simples
passeio pela regido mineradora e siderurgica de Minas Gerais mostra
a degradagcdo ambiental em todas suas formas: uma forte
contaminacao atmosférica associada a um passivo ambiental visivel
nos solos e aguas, onde a fiscalizagédo pelos érgaos governamentais
(DNPM e FEAM) fica muito aquém do esperado. Nestas regides a
rigueza € para poucos, enquanto que a degradagdo ambiental é
democratizada. Se as Normas Reguladoras da Mineragao
estivessem sendo seguidas na sua totalidade pela Samarco, este
evento ndo deveria ter ocorrido. (JARDIM, 2015).

Ainda na seara do poder publico, outro absurdo é vislumbrado. Um decreto,
expedido em 13 de novembro de 2016, alterando o Decreto 5.113 de 2004, passou a
considerar como sendo desastre natural o rompimento ou colapso de barragens que
ocasionem o movimento de massa, tal como danos a unidades residenciais.
(PELLIZZETTI; ARMADA, 2017).

Diversamente do que é afirmado por alguns, como Pagliarini e Soares (2017),
com a devida vénia, o caso de Mariana ¢é o tipico caso de risco concreto, ndo de
risco abstrato. Tanto a denuncia criminal, quanto a propria imprensa oficial atestam
que a barragem néao estava apta a suas atividades, estando em desacordo com o
minimo estabelecido em termos de coeficiente de seguranga, bem como em relagéo
a sua estabilidade. Ou seja, os riscos eram plenamente calculaveis, certos,
incontestes. Ndo ha falar em abstragao dos riscos oriundos da barragem.

A ruptura da barragem de Mariana demonstra que no Brasil, verdadeiramente, ha
uma gestao ampliativa do risco e dos desastres. Ndo ha, tanto no setor publico como no
privado, uma real atencdo aos aspectos em torno dos riscos. Em se tratando do
tratamento penal, vislumbra-se que bem elaboradas as questdes atinentes a omissao dos
responsaveis técnicos, mas insuficientes e precarias as investigagdes em relagao a
agentes publicos. Tanto o é que n&o se encontrou nenhuma denuncia no sentido

especifico de condutas omissivas penalmente puniveis, anteriores ao desastre.

4.2 CHUVAS NA REGIAO SERRANA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

O episddio do excesso de chuvas, ocorridona regidao serranado Estado do Rio
de Janeiro, €, por muitos, considerado, de forma errbnea quanto anomenclatura, nao
quanto a extensédo, o pior desastre natural registrado no Brasil. Errbneo quanto a

nomenclatura, pois, conforme se vera através da analise realizada neste ponto o
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desastre deveria ser classificado como de origem mista: agdo humanaem conjunto com
acao da natureza. Nao podendo ser classificado como desastre natural puro.

A tragédia se deu entre os dias 11 e 12 de janeiro de 2011, momento em que
sete municipios da regido serrana do Rio de Janeiro sofreram com o excesso de
chuvas. Estima-se que mais de 900 pessoas morreram e mais de 300 mil foram
afetadas, os dados oficiais apontam para 918 mortos. No entanto, entidades
humanitarias da regido, tais como o Centro de Defesa dos Direitos Humanos de
Petropolis, afirmam que este numero, na realidade, € muito maior. Por tais
instituicbes estima-se que cerca de 10 mil pessoas possam ter morrido ou
desaparecido por ocasidao do evento, isso com base nos relatos de parentes de
vitimas, bem como em virtude do numero de relégios medidores de eletricidade
afetados pelo desastre. (BANCO MUNDIAL, 2012b; CANEJO, 2015).

Os municipios afetados foram: Areal, Bom Jardim, Nova Friburgo, Sdo José
do Vale do Rio Preto, Sumidouro, Petrépolis e Teresopolis. Além destes, outras
cidades também sofreram com o desastre, sdo elas: Santa Maria Madalena,
Sapucaia, Paraiba do Sul, Sdo Sebastido do Alto, Trés Rios, Cordeiro, Carmo,
Macuco, Cantagalo. (BANCO MUNDIAL, 2012b; CANEJO, 2015).

Com relacdo aos valores do desastre, o Banco Mundial estima um custo na
casa dos R$4.78 bilhdes. O valor, todavia, ndo contempla as perdas em alguns
importantes setores, como a educacéao, contabilizando-se apenas danos materiais. A
catastrofe foi considerada um dos dez maiores deslizamentos do mundo, registrados
desde 1900. (BANCO MUNDIAL, 2012b).

O excesso de chuvas teve como consequéncia inundagdes e deslizamentos
em enormes propor¢gdes. O municipio mais afetado a época foi Nova Friburgo, tendo
60% da sua populagédo atingida pelo evento. (BANCO MUNDIAL, 2012b).

A magnitude do evento pode ser entendida até mesmo pelo simples
comparativo do numero de vitimas de desastres ocorridos no estado do Rio de

Janeiro entre os anosde 1991-2010:

Entre 1991 e dezembro de 2010, no estado do Rio de Janeiro foram
registradas 1.783 vitimas fatais por desastres naturais(Atlas
Brasileiro dos Desastres Naturais), enquanto apenas no evento da
Regido Serrana, em janeiro de 2011, a Policia Civil contabilizou 905
mortos3. Por sua vez, 0 numero de desabrigados durante o desastre
de2011 é equivalente a mais de 20% do numero de desabrigados por
desastres no estado do Rio de Janeiro no periodo 1991-2010. Assim,
fica claro porque, embora deslizamentos e inundagdes sejam
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eventos recorrentes no estado do Rio de Janeiro e também na regido
serrana, 0 mega desastre de janeiro de 2011 marcou o Pais.
(BANCO MUNDIAL, 2012b).

Do Atlas de desastres brasileiro, todavia, se depreende que a regido tem
histérico frequente de chuvas em abundancia. (UFSC, 2016). Através do laudo emitido
pelo Ministérioda Integracado , concluiu-se que aregido serrana do Estado do Rio de
Janeiro, por ser alvo constante de tais eventos, deveria ter consciéncia de que “[...] €
vulneravel e, portanto, medidas de gestdo de riscos e desastres devem ser
incorporadas na agenda publica”. (BANCO MUNDIAL, 2012b, p. 47). Além disso, no
préprio documento ha o reconhecimento da falta de aptidao do Brasil para lidar com
desastres, dada a pouca ocorréncia de tais eventos dentro do territério nacional e dessa
forma: “[...] os registros podem ser incompletos devido a pouca tradigao do Brasil no
setor de gestdo de riscos e desastres e, portanto os reais impactos econémicos e
sociais possam estar sendo subestimados”.(BANCO MUNDIAL, 2012b, p. 47).

No tocante as causas de o desastre ter atingido proporcdes tdo grandes esta
a falta de estruturacdo e planejamento urbano por parte dos poderes publicos

quanto a mobilidade do solo:

De acordo com especialistas, a explicagéo para a repeticao de tragédias
no RJ é a falta de controle e planejamento no crescimento das cidades.
O relevo das cidades serranas funciona como uma barreira que
impede a passagem das nuvens. Concentradas, elas provocam muita
chuva numa uUnica area. A parte alta das montanhas € um terreno muito
inclinado e a vegetagao cresce sobre uma camada fina de terra. A agua
da chuva vai penetrando no solo, que fica encharcado e se descola da
pedra. (FALTA ..., 2011, grifo nosso).

O evento s6 demonstra o resultado letal que possui uma politica publica
omissa em relacdo ao planejamento urbano e nesse sentido o desastre acaba por
ser, propriamente, o resultado reflexo e imediato de tal ma gestao, conforme alude
Ottoni Junior, professor de engenharia ambiental da Universidade do Estado do Rio

de Janeiro:

E resultado da falta de politicas publicas na area de habitacdo e
saneamento basico, o que permite a ocupagdo desordenada nos
morros e areas de encostas. A avaliagcdo € de Adacto Benedicto
Ottoni, professor de engenharia ambiental e meio ambiente da UERJ
(Universidade do Estado do Rio de Janeiro). Segundo ele, o poder
publico ignora a existéncia de milhares de familias que moram em
lugares com risco de deslizamentos.
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As prefeituras ndo fiscalizam e permitem a ocupagao irregular dos
solos. N&o adianta culpar a natureza pela negligéncia do governo.
Adacto aponta o desmatamento como a principal causa dos
deslizamentos de terra na regido serrana. De acordo com o
professor, a populagdo ocupa de forma irregular a parte alta dos
morros, eliminando a cobertura vegetal. Ele explica que séo as raizes
das arvores que seguram o solo. Sem vegetagao, as encostas vém
abaixo, resume o engenheiro ambiental. As encostas devem ser
reflorestadas para que o solo absorva a 4gua das chuvas. E o que
aconteceria se essas areas nao fossem desmatadas. (CARLYLE
JUNIOR, 2011).

Sobre a falta de ordenamento e fiscalizacdo na ocupacao do solo urbano no

territorio brasileiro:

E correto afirmar que, em linhas gerais, a urbanizacdo que se
desenvolveu e, em grande parte ainda vem se desenvolvendo no
Estado brasileiro, € mais produto da desordem do que de
planejamento. Em outras palavras, a ocupagdo dos espagos pelo
homem no estado brasileiro, tem se dado a revelia das normas
juridicas pertinentes, sendo mesmo de se questionar a propria
consisténcia da legislacédo regulatoria, que ndo tem como incidir nos
denominados modos informais de producao da cidade. As normas de
loteamento — especialmente a lei 6766 — ndo conseguem disciplinar
ocupacgoes irregulares e suas nefastas consequéncias. (CARMELLO
JUNIOR; FREITAS, 2012, p. 156).

Ademais o desmatamento aparece como outro fator altamente contributivo
para que a tragédia tenha atingido tais propor¢des, considerando que a cobertura
vegetal € a grande responsavel pelo impedimento do escoamento da chuva, serve
como mantenedor da superficie. Dessa forma, de igual modo, a vegetagao impede o
assoreamento dos rios, principal motivo do transbordamento destes em épocas de
chuva. Isso porque a protegédo natural serve como barreira, obstando a passagem de
detritos e sujeira para rios e valées. (CARLYLE JUNIOR, 2011).

Sobre a importdncia de se manter a vegetagcdo nativa e o seu papel
determinante na prevengdo a desastres, mister salientar que representa ela
verdadeira estrutura verde, prestando um servigo ecossistémico, incluida neste
ecossistema a prépria sociedade. Além da prevencédo e mitigacdo de desastres,
outra de suas vantagens € que elas oneram muito menos, em termos pecuniarios,
os cofres publicos, quando comparadas as estruturas cinzas, realizadas pela
engenhariacivil. (CARVALHO, 2015b).

Ou seja, ja de pronto, em breve e sucinta analise do caso, pode-se vislumbrar

que ndo teve o0 excesso de chuvas o condao unico de ser o causador da tragédia.
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Sobre as areas de encostas e topos de morro, atinentes ao caso em analise,
néo é por outro motivo que a elas € dada especial protegcédo por parte do legislador
brasileiro. Tratam-se de Areas de Preservacdo Permanente e, como tal, recebem
tratamento peculiarno que tange ao seu uso.

Tais areas estao devidamente previstas no Cédigo Florestal (BRASIL, 2012a),
em seu art. 4°20, Especificamente sobre a regido da tragédia do Rio de Janeiro, esta
se encontra abarcada nos incisos: V, IX e X, fora os trechos compostos por rios,

lagos, etc. que também estao protegidos pela lei mencionada:

Art. 42 Considera-se Area de Preservagdao Permanente, em zonas
rurais ou urbanas, para os efeitos desta Lei:

[...]

V - as encostas ou partes destas com declividade superior a 45°,
equivalente a 100% (cem por cento) na linha de maior declive;

[...]

20 Art. 4° “Considera-se Area de Preservagdo Permanente, em zonas rurais ou urbanas, para os
efeitos desta Lei:
| - as faixas marginais de qualquer curso d’agua natural perene e intermitente, excluidos os
efémeros, desde a borda da calha do leito regular, em largura minima de:
a) 30 (trinta) metros, para os cursos d’agua de menos de 10 (dez) metros de largura;
b) 50 (cinquenta) metros, para os cursos d’agua que tenham de 10 (dez) a 50 (cinquenta) metros
de largura;
c) 100 (cem) metros, para os cursos d’agua que tenham de 50 (cinquenta) a 200 (duzentos) metros
de largura;
d) 200 (duzentos) metros, para os cursos d’agua que tenham de 200 (duzentos) a 600 (seiscentos)
metros de largura;
e) 500 (quinhentos) metros, para os cursos d’agua que tenham largura superior a 600 (seiscentos)
metros;
Il - as areas no entorno dos lagos e lagoas naturais, em faixa com largura minima de:
a) 100 (cem) metros, em zonas rurais, exceto para o corpo d’agua com até 20 (vinte) hectares de
superficie, cuja faixa marginal sera de 50 (cinquenta) metros;
b) 30 (trinta) metros, em zonas urbanas;
Il - as areas no entorno dos reservatérios d’agua artificiais, decorrentes de barramento ou
represamento de cursos d’agua naturais, na faixa definida na licenga ambiental do
empreendimento;
IV - as areas no entorno das nascentes e dos olhos d’agua perenes, qualquer que seja sua
situagao topografica, no raio minimo de 50 (cinquenta) metros;
V - as encostas ou partes destas com declividade superior a 45°, equivalente a 100% (cem por
cento) na linha de maior declive;
VI - as restingas, como fixadoras de dunas ou estabilizadoras de mangues;
VIl - os manguezais, em toda a sua extenséo;
VIl - as bordas dos tabuleiros ou chapadas, até a linha de ruptura do relevo, em faixa nunca
inferiora 100 (cem) metros em projegcdes horizontais;
IX - no topo de morros, montes, montanhas e serras, com altura minima de 100 (cem) metros e
inclinagdo média maior que 25°, as areas delimitadas a partir da curva de nivel correspondente a
2/3 (dois tergos) da altura minima da elevagado sempre em relagdo a base, sendo esta definida pelo
plano horizontal determinado por planicie ou espelho d’agua adjacente ou, nos relevos ondulados,
pela cota do ponto de sela mais proximo da elevagao;
X - as areas em altitude superior a 1.800 (mil e oitocentos) metros, qualquer que seja a
vegetagao”. (BRASIL, 2012a).
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IX - no topo de morros, montes, montanhas e serras, com altura
minima de 100 (cem) metros e inclinagcdo média maior que 25°,
as areas delimitadas a partir da curva de nivel correspondente a
2/3 (dois tergcos) da altura minima da elevagdo sempre em
relacdo a base, sendo esta definida pelo plano horizontal
determinado por planicie ou espelho d’agua adjacente ou, nos
relevos ondulados, pela cota do ponto de sela mais préximo da
elevacgao;

X - as areas em altitude superior a 1.800 (mil e oitocentos)
metros, qualquer que seja a vegetagao;(BRASIL, 2012a, grifo
NoSSO).

Diante de tal peculiaridade, depreende-se que as areas atingidas pelas
chuvas no Estado do Rio de Janeiro, em 2011, sdo Areas de Preservagao
Permanente e por tal razdo deveriam ter sofrido o tratamento especial que lhe é
atinente, preservando-lhe conforme os ditames legais.

Nesse sentido, a obrigacdo na mantenga da cobertura vegetal de tais areas
esta devidamente tipificada, também no Cdodigo Florestal (BRASIL, 2012a), em seu
art. 7°, o qual dispde: “A vegetacdo situada em Area de Preservacdo Permanente
devera ser mantida pelo proprietario da area, possuidor ou ocupante a qualquer
titulo, pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado”.

Ou seja, a mantencga da protecdo nas areas especialmente protegidas € um
dever que recai a todos, principalmente ente publico, gestor da coisa publica. A
importancia de tais areas é tamanha devido as funcdes que elas possuem, conforme
o Relatério de Inspecao, realizado pelo Ministério do Meio Ambiente (BRASIL,
2011c, p. 8, 9, grifo do autor):

a) Fungao ambiental de preservar os recursos hidricos: As APPs,
juntamente com as Reservas Legais (no caso dos imdveis rurais),
com a sua cobertura vegetal protegida exercem um efeito-tampéao
reduzindo a drenagem e carreamento de substancias e elementos
para os corpos d’agua. (Tundisi et al, 2008). Por sua vez as florestas
riparias oferecem o sombreamento da &gua controlando a
temperatura e melhorando o habitat para as comunidades aquaticas,
funcionam como fonte de fornecimento adequado de nutrientes para
as populagdes de organismos aquaticos e silvestres e agem como
fitros de sedimentos, material organico, fertilizantes, pesticidas e
outros poluentes que podem afetar de forma adversa os corpos de
agua e as aguas subterraneas. Cada uma destas fungdes exercida
pelas florestas riparias estd associada a uma zona da floresta e as
caracteristicas préprias da floresta (USDA, Natural Resources
Conservation Service, 2008).

[...]

b) A fungao ambiental de preservar a paisagem: A protecao das
APPs garante harmonia e equilbrio a paisagem, permitindo a
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formacado de corredores de vegetagdo entre remanescentes de
vegetagdo nativa a exemplo das Unidades de Conservagéo,
mosaicos ou outras areas protegidas, publicas ou privadas (arts. 2° e
26 da Lei Federal no 9.985/2000). A manutencdo das Areas de
Preservacdo Permanente garante também a preservagdo e a
integridade dos processos ecolégicos (inciso |, § 1°, art. 225 CF)
nestes espagos territoriais especialmente protegidos (inciso Ill, §
1°, art. 225 CF) e mantém os servigos ambientais3 essenciais a
saude, a seguranga, ao bem-estar e a melhoria da qualidade de vida
das populagdes rurais e urbanas.

[...]

c) A fungao ambiental de preservar a estabilidade geolégica:
Trata-se de uma das atribuicdbes mais importantes das APPs de
encostas com declividade superior a 45° e topos de morro, montes,
montanhas e serras. Tais areas, além de importantes para a
biodiversidade e para manutengédo e recarga de aquiferos que vao
abastecer as nascentes, sdo em geral areas frageis e sujeitas a
desbarrancamentos e deslizamentos de solo ou rochas,
principalmente quando desmatadas e degradadas ambientalmente.
O mesmo ocorre com as APPs de margens de rios, que uma vez
desmatadas, degradadas e/ou indevidamente ocupadas, perdem a
protecéo conferida pela vegetacao ciliar, ficando sujeitas aos efeitos
de desbarrancamentos e deslizamentos de solo ou rochas e o
consequente carreamento de sedimentos para o leito dos rios,
promovendo seu assoreamento. Com isso 0s rios tornam-se mais
rasos, € nas situacdes de precipitacdes mais volumosas, nao
conseguem conter o volume adicional de agua, potencializando
cheias e enchentes.

Dessa forma, a efetiva protecdo das areas de preservagao evita uma série de
problemas, senao o proprio desastre em si, auxiliam na recuperagao mais rapida na
situacao pos-desastre, momento da mitigagao de danos. Estabiliza geologicamente a
regido potencialmente afetavel, previne que os corpos d’agua sequem, nao sofram
assoreamento e, consequentemente, evita enxurradas e deslizamentos. (BRASILc,
2011).

Ao compulsar o relatério de inspecdo (BRASIL, 2011c, p. 09), ja citado,
verifica-se que as areas mais fortemente atingidas s&o justamente as areas
contendo ocupacgdes irregulares em locais de risco, compostas sobremaneira por
areas de preservagao permanente. Da mesma forma, as margens dos rios, como
exemplo, a area rural no distrito de Vieira em TeresoOpolis, encontravam-se
ocupadas, com atividade agricola e edificagdes, as quais sofreram forte erosdo com
0 excesso de chuvas.

Novamente se demonstra a importdncia da mantencga de recursos naturais
que possuem funcdo ambiental e estrutural, ademais em localidades com as

caracteristicas da regido em comento. S&o0 o0s servigos ecossistémicos
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desempenhados pela vegetagdo em areas de preservacdo permanente que teria
impedido ou minimizado o resultado nas propor¢cdes catastroficas. Sobre tais

servigos inseridos narealidade brasileira:

Os servigos ecossistémicos tendem a fazer uso dos ecossistemas ja
existentes em uma determinada localidade com fungdes ambientais
de prevengao e mitigagao de eventos extremos. No caso especifico
do perfil brasileiro de desastres, centrado em eventos de inundagdes
e deslizamentos, a relevancia da protecéo a ecossistemas tais como
banhados e areas alagadas, assim como as florestas de encostas
entre outras, tem profunda relevancia na prevencéo aos desastres e
suas consequéncias ambientais patrimoniais e pessoais. A protecao
juridica contra a ocupagao de areas ambientalmente relevante e a
tutela de pareas de preservagdo permanente fortalecem a base
normativa dessas estratégias. Nesse sentido, o0s servigos
ecossistémicos permitem um verdadeiro acoplamento estrutural entre
os sistemas do direito, da economia e da ciéncia, orientada para
potencializar a infraestrutura verde das cidades e seu potencial
preventivo. (CARVALHO, 2015b, p. 64).

Continuando a analise, exemplo simile as chuvas que atingiram o Rio de
Janeiro, foram as cheias ocorridas no Estado de Santa Catarina, mormente o Vale
do ltajai, em 2008. O episddio teve sua magnitude assoberbada em virtude da
ocupacéo irregular de areas em encostas, da mesma forma que o evento carioca.
Nesse sentido, mais de 80% das areas atingidas haviam sido desmatadas ou
alteradas por intervengdo humana. De outra banda, apenas 15,65% dos
deslizamentos ocorreram em locais com cobertura vegetal abundante ou pouco
alterada e, mesmo assim, em tais areas também se notou influéncia humana no
entorno. (BRASIL, 2011c).

Atinente ao caso da serra carioca, ainda, € necessario lembrar que a regido,
que se encontra na serra do mar, possui deslizamentos que se ddo de maneira
natural, imanentes a geografia local. E sobre tal ponto, o que se deve evitar é a
ocupacao e intervencao em tais areas, de maneira a potencializar tais fenédmenos,

que ja sédo naturais. Nesse sentido:

O gedlogo Alvaro Rodrigues dos Santos esclarece que ‘os
escorregamentos da Serra do Mar acontecem ha 60 milhées de
anos, e vao continuar acontecendo. Para o gedlogo, a alternativa
mais viavel e econémica é retirar as familias que vivem em areas
de risco. Pelo menos em tese, até seria possivel fazer grandes
obras de contengcdo. Mas por um prego astronémico e sem
garantia de dar certo. Em se tratando de Serra do Mar nem isso
pode Ihe assegurar a seguranca desejada pra comportar a
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presenca da populagao’. ‘As vertentes e encostas sdo de alta
inclinagao e ja, em si, trazem uma instabilidade muito grande.
Os escorregamentos sado parte integrante e natural da Serra do
Mar. A Serra do Mar nao precisa do homem para ter
escorregamento. A acdo do homem mexendo com essas areas
tdo instaveis - desmatando, cortando, fazendo aterros, lixées,
fossas de infiltragao - potencializa toda essa instabilidade e pela
presenca humana torna essa instabilidade tragica, porque o
escorregamento ou varios escorregamentos tém, infelizmente, a
propriedade de soterrar pessoas’. (BRASIL, 2011c, p. 14, grifo do
autor).

Dessa forma, ao que parece, a grande problematica dos desastres no Brasil,
de um modo geral, bem como os tipicos casos de chuvas em excesso, € a ma
gestdo do risco tanto pelo setor publico como pelo privado. Nado ha uma politica
publica voltada a prevencao dos riscos ou a mitigacao destes. Bem da verdade ha
uma politica potencializadora de riscos, em que ha um despreparo e descaso a
gestao publica e privada do risco. Reflete-se tal perfil nas ocupagdes irregulares em
inumeras areas de risco ao longo de todo o territério nacional.

Mister destacar que a preservacao efetiva das areas em comento € um dever

de todos que, conforme ja reiterado, advém da prépria Constituicdo Federal:

O Art. 225 da CF determina que ‘todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade devida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geragbes’. Necessario, portanto destacar que a CF
considera o meio ambiente ecologicamente equilibrado como
algo essencial a qualidade de vida. Nado ha meio ambiente
equilibrado sem a disponibilizagdo de espagos que garantam uma
minima representatividade de espécies, habitats e ecossistemas. O
Estado brasileiro ao aderir formalmente a Convencao sobre
Diversidade Biologica — CDB, promulgada através do Decreto
Federal no 2.519/1998, assumiu o compromisso de propiciar
condicdes adequadas para a conservagao in situ da biodiversidade.
Isso significa garantir espagos onde ecossistemas e habitats naturais
sao mantidos para abrigar sua biodiversidade. (BRASIL, 2011c, p.
17, grifo do autor).

Ademais o que ja foi exposto, as Areas de Preservacdo Permanente possuem

como funcoes, ainda:

d) A fungdo ambiental de preservar a biodiversidade;
e) A fungcédo ambiental de preservar o fluxo génico de fauna e flora;
f) A funcao ambiental de proteger o solo;
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g) A fungcdo ambiental de assegurar o bem-estar das populagdes
humanas; (BRASIL, 2011c, p. 16, 17, 18, 23).

Tais fungdes ambientais, caracterizadas através da preservacido de
determinados bens ambientais estratégicos, bem dizer, correspondem a
infraestrutura verde preventiva e mitigadora de desastres. O dano em relagéo a tal
bem representa a potencializagdo da ocorréncia de desastres, conforme ja trazido,

ratificando-se:

Tomar a infraestrutura natural como estratégia estrutural preventiva e
mitigadora aos desastres, valorando os ecossistemas n&o apenas
como bens ambientais, mas sobretudo como servigos ecossistémicos
de prevencao e protecio a desastres naturais.

[...]

Nao se pode olvidar que os servicos ecossistémicos também
exercem uma importante fungao na construgao da resiliéncia de uma
comunidade afetada de forma mais célere. Isto &, a preservagao dos
ecossistemas e de seus servicos desenvolve um papel de grande
importancia na fase pos-desastre. por tal razdo, as estratégias
preventivas a desastres devem enfatizar controles estruturais
naturais (infraestuturas naturais) e controles n&o estruturais (estudos,
avaliagbes, mapas de risco, zoneamento, etc.). (CARVALHO, 2015a,
p. 57).

Portanto, a ma gestdo e protecdo de tais estruturas podem desencadear
desastres que atingirdo proporgdes muito maiores do que em um cenario em que
tais bens ambientais sao preservados. No caso das chuvas no Rio de Janeiro tal
fendmeno foi observado.

Ao se realizar pesquisa junto ao site do Ministério Publico Federal do Rio de
Janeiro, de pronto ja se constata que nao foi intentada nenhuma ac¢ao penal por
situagdes ocorridas antes da tragédia, tanto atinente ao setor publico como setor
privado. Como, por exemplo, omissdo do gestor da coisa publica diante de ocupacgéo
irregular em area de iminente risco. Neste mesmo tocante, ao menos pelo que se
pesquisou, também nao foi apurado quais residéncias possuiam autorizacio publica
para construgcdo, ou se todas estavam em situagao de irregularidade absoluta,
mesmo sendo este um ponto bastante importante.

O que se verificou foi que, apés o desastre, houve uma enormidade de
situacdes de corrupcao e desvios de verbas federais destinadas a recuperagao das
areas atingidas pelo desastre. Houve, inclusive, agao por improbidade administrativa

em face do secretario estadual de obras e subsecretario extraordinario de obras
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para a reconstru¢cdo da regido serrana por irregularidades na contratagcdo de
empresas para prestar servico de reconstrugao, bem como sobrepreco em relagao
aos contratos. Em razédo disso o Ministério Publico Federal do Estado do Rio de
Janeiro intentou agao por improbidade administrativa contra o secretario estadual e
sub-secretario de obras da regido serrana. (BRASIL, 20124d).

Dessa forma, tal como no tragico episédio da barragem de Mariana, Estado
de Minas Gerais, mais uma vez o ambito penal para apuragdes na esfera publica de
omissdes determinantes ndo foram realizadas. No caso em apreco, somente se
apurou que na situagao pos-desastre houve corrupgéao, superfaturamento, recaindo
a maior parte dos delitos sob a lei de improbidade administrativa.

Ocorre que a situagdo anterior ao desastre também deveria ter sido
verificada, afinal, ndo raros sdo os casos em que até IPTU é cobrado dos
moradores, mesmo estando o imével situado em regido de alto risco, ou com contra-
indicagao no que pertine a ocupacgao.

Interessante sentir, quase ao final do relatério emitido pelo Ministério do Meio
Ambiente, as fotos das localidades atingidas pelas chuvas antes e depois do
desastre. Muitas edificacbes estdo localizadas as margens de cursos d’agua
(pertencentes a Area de Preservacdo Permanente), bem como em &reas com
inclinacdo e na base de montanhas. Até mesmo estradas sao visiveis em tais
pontos, cruzando os morros de forma lateral. De mesmo modo, alguns topos de
morro foram irregularmente desmatados, potencializado, entdo, os efeitos da
enxurrada. (BRASIL, 2011c).

Pior ainda € a percepgdo da cidade de Nova Friburgo, uma das mais
atingidas, naqual ha a canalizagdo de umrio por toda a sua extensado, sem a devida
mantenga dos 30m de Area de Preservacdo Permanente exigido pelo Cddigo
Florestal para tais espécies de curso d’agua. Pelo contrario, a area, que deveria ter
sua preservacdo observada desde o momento da construcido da canalizagao,
aparece plenamente ocupada por construgdes de variadas proporgdes. (BRASIL,
2012a, 2011c).

As cidades possuem papel determinante na preservagado e gestdo do bem
ambiental. Este papel, frise-se, esta longe de se restringir ao saneamento basico,
que também é importante. O municipio deve de fato se fazer obrigado com a sua
sustentabilidade, devendo o seu gestor atentar aos assuntos de interesse local, suas

peculiaridades, promover o adequado ordenamento territorial, através de uma
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gestdo responsavel e controlada sobre o tema, nos ditames da propria
Constituigao?’. (BRASIL, 1988; CARMELLO JUNIOR; FREITAS, 2012).

Das variadas fotos comparativas das areas atingidas, antes e depois das
chuvas, resta claro que as areas com a vegetagao nativa suprimida e com influéncia
humana foram espantosamente mais afetadas do que as areas com cobertura
vegetal preservada. Em relagdo a estas, note-se que as areas atingidas que
continham vegetacdo nativa s6 o foram, pois proximas de locais com alguma
intervencédo antrépica, tal como estrada, area agricola, etc. o que é bastante
parecido com o caso das chuvas que afetaram o Estado de Santa Catarina, no ano
de 2008, ja aludido. (BRASIL, 2011c).

E dessas intervengdes, merecem destaque:

Dentre as intervengbes antropicas associadas a deslizamentos
destacaram-se as estradas e terraplanagens feitas em encostas.
Cortes realizados nas encostas para construgdo de estradas ou
edificagdes, notadamente em areas de solo raso, onde apenas finas
camadas desolo recobrem a rocha de granito, agravam os riscos e
facilitam os deslizamentos em caso de chuvas fortes.

Observou-se também que a maioria dos deslizamentos ocorreu em
areas declividade acentuada e topos de morro, consideradas pelo
Cadigo Florestal como areas de preservagao permanente (no caso
das areas com mais de 45° de declividade e topos de morro) ou
areas com utilizagao limitada (no caso das areas entre 25 e 45° de
declividade). (BRASIL, 2011c, p. 68).

Analisando-se as areas menos atingidas, por outros turnos, percebe-se que
no Vale do Cuiaba, em Petropolis (Rio de Janeiro), uma delas ndo possuia
ocupacdo nas encostas, com acentuada declividade. De igual modo que a
vegetacdo nativa estava preservada, justamente nas areas mais ingremes. Sobre

essa constatacdo, em porcentagem:

21 Art. 30: “Compete aos Municipios:
| - legislar sobre assuntos de interesse local;
Il - suplementar a legislagéo federal e a estadual no que couber;
Il - instituir e arrecadar os tributos de sua competéncia, bem como aplicar suas rendas, sem
prejuizo da obrigatoriedade de prestar contas e publicar balancetes nos prazos fixados em lei;
IV - criar, organizar e suprimir distritos, observada a legislagéo estadual,
V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessdao ou permissdo, 0S servigos
publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem carater essencial;
VI - manter, com a cooperagao técnica e financeira da Unido e do Estado, programas de educagao
infantil e de ensino fundamental;
VII - prestar, com a cooperagao técnica e financeira da Unido e do Estado, servicos de atendimento
a saude da populagéo;
VIl - promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e
controle do uso, do parcelamento e da ocupagdo do solo urbano. (BRASIL, 1988).
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Constatou-se neste estudo que mais de 90% dos deslizamentos de
terra e rolamento de rochas estdo associados a algum tipo de
intervencdo  antropica, como estradas, caminhos, ftrilhas,
terraplanagens, desmatamento de encostas e topos de morro,
degradagdo da vegetagdo nativa e areas de pastagens degradadas
que apresentam processos erosivos que como tempo contribuem
para a desestabilizacdo da encosta. Constatou-se também que as
areas que foram mais intensamente afetadas pela tragédia sao
aquelas consideradas APPs (margens de cursos d’agua, encostas
com alta declividade e topos de morro ou montanhas).

Verificou-se, por outro lado, que nas areas com a vegetagao nativa
bem conservada, mesmo quando localizadas em areas com alta
declividade ou topos de morro ou montanhas, a quantidade de
deslizamentos e rolamento de rochas foi inferior a 10% do total
desses eventos. (BRASIL, 2011c, p. 71).

Tal cenario nao difere quando analisadas outras localidades também
atingidas pelo evento. E consensual e evidente que as areas de preservagdo
permanente, ou unidades de conservacdo em que se respeitou o regramento
pertinente, bem como teve a superficie vegetal preservada, foram quase ou nada
afetadas pelo excesso de chuvas. As areas com intervengdo humana, até mesmo
simples residéncias, por outro turno, foram as mais atingidas. E nesse sentido, pelo

préprio relatério € sugerido que

[...] o planejamento da APA contemple agdes para disciplinar
rigorosamente o processo de ocupacdo do solo, assegurando a
sustentabilidade do uso dos recursos naturais e evitando toda e
qualquer ocupagao de APPs e outras areas de risco (BRASIL, 2011,

p. 71).

Somente de tal maneira é que sera possivel que a prevengéo e a mitigagao
de danos ambientais sejam atuantes e de fato impegam ou minimizem os prejuizos
causados por eventos de grande magnitude, garantindo o bem-estar e a efetiva
qualidade de vida as geracdes atuais e futuras. Eventos e atividades que degradam
ecossistemas ocasionam interferéncia negativa justamente nas fungdes

ecossistémicas dos mesmos:

Eventos que degradam a estrutura de um ecossistema (como a
pesca predatéria, por exemplo) acabam afetando negativamente as
fungbes ecolégicas que manttm a sustentabilidade desse
ecossistema, prejudicando 0s servicos ecossistémicos e,
respectivamente, o desenvolvimento humano. — e a mantenga da sua
vida, de igual modo. (CARVALHO; SILVA, 2017, p. 438).
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Encontra-se evidenciado, através do relatério de inspec¢ao analisado, que o
principal motivo de as abundantes chuvas na regido serrana do Estado do Rio de
Janeiro ter tomado proporgdes tao catastroficas € a irresponsabilidade na ocupacgao
do solo, seja o urbano, seja o rural, ausentando-se o poder publico de seu papel
fiscalizatério. De maneira que é clarividente a diferengca das consequéncias nas
regides em que houve preservagao da vegetacdo natural para as localidades em
que as areas de preservacao foram desrespeitadas, tal como beira de cursos
d’agua, sopés de morros.

Conforme ja aludido, as responsabilidades em matéria de desastres sédo de
muito mais facil verificacdo quando referentes a desastres de origem antropogénica.
Os desastres de origem mista, como é o0 caso em analise, sdo muito mais
complexos, mas nao deixam de evidenciar as omissdes absurdas dos individuos.
Sejam como responsaveis técnicos, sejam como gestores publicos. Devem eles se
atentar a gestdo da mobilidade e ocupagéo do solo de maneira a gerir prevenindo,
nao potencializando riscos.

Sem uma efetiva fiscalizacdo, punicdo e reconstrucido das areas de
preservacdo permanente, episodios similes continuardo a assolar diversas cidades
brasileiras. De igual modo, em n&o havendo uma efetiva gestdo do risco,
considerando cada uma das cinco etapas ja elucidadas anteriormente, nunca havera
verba ou reconstrucdo que se fagam suficientes. Nao pode, como de habito em
termos de Brasil, a preocupacao ser depositada somente no cenario pds desastre.
Desde a reconstrugcado deve ser feito um planejamento complexo, considerando

todas as etapas envoltas ao desastre.

4.3 TERREMOTO NA REGIAO DE L’AQUILA, ITALIA

Talvez seja este um dos acontecimentos mais iconicos envolvendo desastres
e condenagao penal. Isso ndo em virtude do acontecimento em si, um terremoto,
mas sim de suas consequéncias penais, no momento pos-desastre, conforme se
vera. Primeiramente, passa-se ao caso de per si.

O evento consistiu em um terremoto de grande magnitude, 6,3 graus na
escala Richter, que afetou a regido da cidade italiana de L’Aquila, localizada na parte
central da ltalia. O fenédmeno aconteceu no dia 6 de abril de 2009, deixando 308

mortos, 1500 feridos e desses, 202 de forma grave. Sobre o evento, foi ele
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responsavel pela danificacdo de 100.000 edificacdes, deixando 67.000 pessoas sem
residéncia. Além das perdas humanas e econOmicas, outro destaque se deve a
destruicdo do centro medieval de L’Aquila, cidade fundada no século XllI, gerando
uma enorme perda em termos historicos e culturais. (ALEXANDER, 2014; ITALIA,
2012; CIENTISTAS ..., 2012).

Mesmo que considerado moderado em termos sismologicos, o evento revelou a
alta vulnerabilidade social, em geral, das constru¢des e instituicbes da localidade italiana
de Apenninne, distante 25 quildmetros da cidade de L’Aquila. (ALEXANDER, 2014).

Em que pese tragico, o evento, em termos de suanatureza, ndo possui nada de
extraordinario, até mesmo pela localizagdo geografica da regido afetada, ja com historico
de eventos sismicos. O que realmente o faz bastante peculiar € o desfecho juridico.

Antes da ocorréncia do evento em si, dias antes, tremores foram sentidos nas
regidoes proximas ao terremoto. Ocorre que na ltalia existe uma comissado, um corpo
técnico altamente capacitado, formado por cientistas (engenheiros, sismologos e
gedlogos), denominado de “Comissao de Prevencéao e Previsdao de Grandes Riscos”,
pertencente ao Departamento Nacional Italiano de Protecdo Civil, que foi criado
justamente com o intuito de prever desastres naturais, como terremotos, tsunamis,
enchentes, etc. (ALEXANDER, 2014).

ApoOs tais pequenos tremores, entdo, o aludido érgao foi chamado a prestar
parecer técnico no sentido de se havia a possibilidade de um terremoto de maiores
proporcdes se suceder ou nao. Pelo corpo técnico, composto por 7 cientistas foi dito
que a populagao poderia ficar em casa e “beber uma taga de vinho” (ALEXANDER,
2014, p. 1162, tradugado nossa), pois nao haveria perigo. Nesse sentido, da mesma
forma, a Defesa Civil, de maneira a acolher tal afirmativa, mesmo apds a populacao
ter saido de casa, em virtude dos pequenos tremores, orientou no sentido de que
voltassem, pois ndo haveria perigo. Tal orientacdo acarretou a morte de inumeras
familias que, de maneira a seguir as instrug¢des, retornaram para as suas casas.
Sobre esse ponto, tragica a histoéria de uma familia em que um casal, pais de uma
menina, obedecendo a diretriz dada pelo érgéo estatal retornaram a sua casa, ao
passo que a filha optou por dormir dentro do carro da familia. Ao final, os pais vieram
a Obito e a menina sobreviveu, justamente por ndo seguir as indicagdes dadas.
(ALEXANDER, 2014).

Ocorre que apos o evento, e justamente dai advém a peculiaridade e

importancia do caso, os cientistas componentes da comissao aludida foram
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denunciados e, posteriormente, condenados, em primeira instancia, por homicidio na
modalidade culposa, por terem prestado informacdes “[...] incompletas, imprecisas e
contraditérias sobre a natureza, causas, perigo e desenvolvimento futuro da
atividade sismica da area em questao” (ALEXANDER, 2014, p. 02, tradug&o nossa).

Informagbes estas que causaram um falso sentimento de tranquilidade e
seguranga na populagao local, conforme ja comentado. No mesmo sentido, apenas
para elucidaro quéo tranquilizada a populagao permaneceu apos as entrevistas com

os cientistas, e o quéao tragico isso acabou sendo:

No discurso de encerramento, os promotores citaram o depoimento
de uma das testemunhas, Guido Fioravanti, cujo pai morreu no
terremoto. Ele ligou para a mae dele por volta das 23h, logo apés o
primeiro tremor.

- Lembro do medo na voz dela. Em outras ocasibes, eles teriam
fugido, mas naquela noite, com meu pai, eles repetiram para si
mesmos 0 que a comissao de riscos tinha dito. E ficaram.

Segundo relato publicado na ‘Nature’, o principal problema foi uma
entrevista apés o encontro da comissdo na qual o unico funcionario
do governo no grupo disse que ndo havia risco de terremoto e
chegou a brincar dizendo que todos poderiam relaxar e tomar uma
taca de vinho tinto. Para a acusacio, as declaracbes levaram a
populacdo a pensar que as precau¢cbes nao eram necessarias.
(CIENTISTAS ..., 2012).

No minimo imprudentes se mostraram as declaragcbes prestadas, conforme
demonstrado. E justamente com tal fundamento que foi embasada a condenacéo,
por “[...] culpa consistente em negligencia, imprudéncia e impericia” (ITALIA, 2012,
p. 02, tradugdo nossa).

Juntamente ao crime de homicidio culposo, os cientistas também
responderam por culpa na prestagéo das informagdes?, incidindo no art. 1°, no que
tange as finalidades gerais da lei italiana n. 150/00 a qual disciplina sobre a atividade
de informagao e comunicagao da administracao publica. (ITALIA, 2000, 2012).

O aludido dispositivo legal dispde como sendo seus objetivos o da obtengao

dos seguintes aspectos (ITALIA, 2000, tradugao nossa):

5. As atividades de informagado e comunicacao destinam-se, em
particular, a:

22 Conforme trecho original da sentenga (ITALIA, 2012, p. 02): In violazione altresi della normativa
generale dela Legge n. 150 del 7 giugno 2000 in materiadi disciplina delle attivita di informazione e
comunicazione delle pubbliche amministrazioni;
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a) ilustrar e favorecer o conhecimento das disposigdes normativas, a
fim de facilitar sua aplicacao;

b) ilustrar as atividades das instituicées e seu funcionamento;

C) promover O acesso aos servicos publicos, promovendo seus
conhecimentos;

d) promover um conhecimento mais amplo e aprofundado sobre
questdes de grande interesse publico e social;

e) favorecer o0s processos internos de simplificagdo de
procedimentos e modernizagdo do equipamento, bem como o
conhecimento do inicio e o caminho dos procedimentos
administrativos;

f) promover a imagem das administracdes, bem como da ltalia, na
Europa e no mundo, dando conhecimento e visibilidade a eventos de
importancia local, regional, nacional e internacional.

Ao fundamentar a sentenca, o magistrado depositou na maneira errébnea da

prestacao de informagao a motivacdo a condenacéao criminal:

Informacgao incompleta, imprecisa e contraditéria sobre a natureza,
sobre as causas, sobre a periculosidade e sobre os
desenvolvimentos futuros da atividade sismica em questéo,
frustrando assim as finalidades protecao da integridade da vida,
propriedade, assentamentos e do meio ambiente de danos ou perigo
de danos resultantes de desastres naturais, catastrofes e outros
eventos importantes que levam a situagdes de riscos graves (ITALIA,
2012, p. 2-3, tradugao nossa).

A questdo toda, ao que parece, esta depositada na maneira de se prestar

uma informacgédo com reflexo tdo importante e perigoso sobre a populagao. Nao ha
como exigir dos cidaddos que entendam cientistas e sua terminologia cientifica e
que, pior, aconselham no sentido de que todos fiqguem tranquilizados que nada
ocorrera. (ITALIA, 2012).
O evento ampliou suas proporgdes tragicas, pois ocorreu no turno da noite, quando
estavam as pessoas ja em casa e a grande maioria, inclusive, dormindo. Ou seja,
“[...] os especialistas, indicados pelo governo, deram um parecer tranquilizador
demais dos riscos que a cidade corria na época, fazendo com que autoridades néo
agissem a altura do abalo”. (CIENTISTAS ..., 2012).

E nesse sentido parece acertada a imputagao entorno da informacéao prestada
de modo errado e genérico, incidindo em culpa especifica pela atividade de
informagcdo e comunicagdo da administragdo publica, delito especifico no
ordenamento juridico italiano. Isso porque deveriam os cientistas saber prestar
informagdes sobre a incerteza, nao tratd-la como certeza, afirmando que néao

ocorreria evento algum: “[...] pesquisadores precisam ser capazes de apresentar
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informacodes sobre incerteza, previsdo e probabilidades em termos simples, e para
transmitirinformagao ao publico e para o governo”. (FAST, 2012, tradug¢ao nossa).

O governo, frisa-se, no momento da comunicagdo se ha ou nao risco de
ocorrencia de eventos catastréficos naturais, € tdo leigo quanto a populacdo em
geral. Nao pode a responsabilidade por auséncia de medidas emergenciais prévias
ao terremoto ser depositada a administracéo publica.

Qualquer governante que ouga de um cientista, membro de uma comissao de
estudiosos a respeito justamente do risco de ocorrencia de eventos catastréficos,
que pode a populacgao se tranquiliazar, pois nada acontecerd, ficara “tranquilizado”
de igual modo que os demais habitantes da localidade.

De outro turno, ao que se constata, € 0 consenso, quase unanime,entre os

sismdblogos, que terremotos sdo impossiveis de serem previstos:

Professor de geofisica do Instituto de Astronomia, Geofisica e
Ciéncia Atmosféricas da USP.

‘Prever um terremoto & impossivel. E consenso entre 99,9% dos
sismoélogos de que a ciéncia ndo tem esse poder. O local onde
ocorreu o terremoto na ltalia fica na beira de duas placas tectbénicas,
a da Europa e a da Africa. Tremores ali sdo frequentes, o que ndo
significa que depois de tremer vao se seguir grandes terremotos.
Como também nao indica que n&do vai. Da mesma forma que nao se
pode descartar o risco, também nao se pode provocar panico na
populacdo. Imagine se a cada tremor os cientistas aconselhassem
evacuar a cidade.” (CIENTISTAS, 2016).

Ao que parece, no entanto, € que a forma como foi prestada a informacéo foi
em demasiado ndo zelosa com a populacdo diretamente interessada e € este o
problema. Nao se refere tanto a questao de se era ou ndo previsivel. Ora, dizer aos
cidadaos para retornarem as suas casas e tomarem vinho, ndo possui nada de
técnico, tampouco preocupado em face dos riscos da situacao.

Tanto o € que a sentenga penalizou justamente pela questdo da ma
informagao aos 6rgaos governamentais responsaveis. E parece que neste aspecto
foi ela bem acertada. Quanto ao homicidio, parece que €, com a devida vénia,
descabida a condenagéao.

Cabe o destaque do trecho da reportagem trazido acima, o grande problema
€ que nao se pode descartar uma situagao de risco, bem como néo se pode criar o
completo panico na populagdo. A grande questdo que se impde, todavia, é a

seguinte: de qual espécie de risco se estava diante?
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Ao que parece se estava diante de um risco abstrato, mesmo nao dotado de
certeza, existia um risco. A situagcdo ndo era de auséncia de risco, como fizeram
parecer os cientistas. E no caso de risco abstrato, conforme ja se trouxe em capitulo
anterior, o direito ambiental e dos desastres trabalha com o principio da precaucéo.
(CARVALHO, 2017).

Ou seja, ha deveres de cuidado, pois ha um risco, seja ele iminente ou de
longo prazo. Nao é a toa que tal principio se encontra fixado junto a Declaragao da
Rio 92, no principio n. 15, e, em sintese, ndo aceita a elisdo de condutas

precaucionais em virtude da existéncia de um risco abstrato:

O Principio 15 - Principio da Precaucao - da Declaracao do Rio/92
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel foi proposto na
Conferéncia no Rio de Janeiro, em junho de 1992, que o definiu
como ‘a garantia contra os riscos potenciais que, de acordo com o
estado atual do conhecimento, ndo podem ser ainda identificados’.
De forma especifica assim diz o Principio 15: ‘Para que o ambiente
seja protegido, serdo aplicadas pelos Estados, de acordo com as
suas capacidades, medidas preventivas. Onde existam ameacas de
riscos sérios ou irreversiveis, nao sera utilizada a falta de certeza
cientifica total como razdo para o adiamento de medidas eficazes,
em termos de custo, para evitar a degradagéo ambiental’. (BRASIL,
2012c).

O principio da precaucido também aparece expresso, dentre outros diplomas
nacionais e internacionais, na Convencao sobre a Diversidade Bioldgica, promulgada
no Brasil através do Decreto Lei n. 2.519 de 16 de margo de 1998 (BRASIL, 199843,
2000b). No préprio preambulo da convencéo ja se estabelece aimportancia da efetiva
atencéo ao principio da precaugao em torno dos riscos desconhecidos, qual seja:
“Observando também que quando exista ameaca de sensivel redugao ou perda de
diversidade biologica, a falta de plena certeza cientifica n&o deve ser usada como
razao para postergar medidas para evitar ou minimizar essa ameaca”. (BRASIL,
2000b, p. 07).

De igual modo o Protocolo de Cartagena sobre Biosseguranga elucida, em
seus artigos 10 e 11, sobre a néo utilizagdo da incerteza cientifica como escusa da
atuacao, seja popular, seja estatal, mas especificamente sobre os organismos

geneticamente modificados:

Nos artigos 10 e 11, do Protocolo de Cartagena sobre

Biosseguranga, o Principio da Precaugdo é mencionado como: ‘a
auséncia de certeza cientifica devida a insuficiéncia das informacoes
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e dos conhecimentos cientificos relevantes sobre a dimensao dos
efeitos adversos potenciais de um organismo vivo modificado na
conservagao e no uso sustentavel da diversidade bioldgica na Parte
importadora, levando também em conta os riscos para a saude
humana, ndo impedira esta Parte, a fim de evitar ou minimizar esses
efeitos adversos potenciais, de tomar uma decisao, conforme o caso,
sobre a importagao do organismo vivo modificado’. (BRASIL, 2012c).

Ao que se percebe, entdo, a grande questdo que se instaura no caso em
comento, € da ndo atencio ao principio da precaucio. Ndo se observou, por parte
dos sismélogos e outros integrantes da Comissao de Grandes Riscos italiana, que
mesmo em nao havendo certeza quanto aos resultados do risco, a hipotese de
ocorréncia de terremoto nao era zero, tampouco objeto de descarte. Dessa forma,
acredita-se que bem acertada a sentenga quanto a condenacédo da comissdo no
sentido da prestacdo de informagao de maneira precaria a administragéo publica,
sinteticamente. Todavia, no tocante a punigdo por homicidio, reputa-se
desarrazoada. (ITALIA, 2012).

Ademais, se ha um consenso por parte da comunidade cientifica,
especificamente entre os sismoélogos, de que nao é possivel a previsdo exata da
ocorréncia de um terremoto, ndo ha dizer risco concreto. Conforme ja aludido,
existindo um risco e, mesmo que abstrato, devera ele ser observado. O que nao
poderia ter ocorrido é a quase irbnica postura dos cientistas em face de um risco
existente, indicando a populacao que ficasse tranquila. (CARVALHO, 2017).

Da mesma forma, acredita-se que nao figuravam os cientistas como
garantidores da populacao. Possuiam eles o dever informacional diante de riscos de
desastres naturais, mas nao de protecio efetiva as pessoas que vieram a falecer em
virtude do terremoto, o que é bastante diverso do caso da barragem de Mariana, em
Minas Gerais, por exemplo. Neste ultimo houve a ingeréncia desde a prépria
construcao da barragem. Além disso, o risco de ruptura era concreto, calculavel, ndo
se estava no campo da precaucgao, mas sim da prevengao. (CARVALHO, 2017).

A prevencao, conforme ja aludido, ira tratar dos riscos concretos, onde existem
certezas quanto a ocorréncia de fendmenos ou acidentes que impliguem em danos
ambientais e humanos. Bem da verdade, na prevencgao se sabe que, em ndo se
procedendo de determinada forma, deve-se remediar o resultado. Até mesmo a analise
das condutas fica facilitada, considerando que o quadro que se esta trabalhando é um
quadro de certezas. Ao passo que na precaugao, o cenario € bastante diverso. Estar-

se-a diante de situagdes extremamente complexas, em que muitas vezes sequer
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havera informacgao disponivel para analise ou previsdo. Todavia, nao sera por tal motivo
que nao serao impostas condutas cautelosas e zelosas por parte de quem esta
trabalhando com o risco abstrato. (CARVALHO, 2017).

Ao que parece, o tragico caso de L’Aquila consiste numa verdadeira
irresponsabilidade e descaso por parte da comissao na prestacédo de informagéao e
orientagdo da populagcdo e governo. Deveriam eles ter agido no manto da
precauc¢ao, ja que diante de um cenario de risco abstrato. Aliado a isso, obviamente,
o fator basico de seriedade e zelo diante do papel desempenhado na sociedade nao
poderia ter sido esquecido.

Por fim, no entanto, a condenacgéo penal neste cenario do evento de L’Aquila
parece nao ter espaco ou fundamentos fortes. Mesmo que elucidativa a motivacao
da condenacgao, pelo menos fazendo um aporte ao ordenamento brasileiro, os
cientistas condenados nao figuravam com poderes de ingeréncia, mas, com
absoluta certeza, foram bastante infelizes e negligentes em suas declaragdes.

De qualquer sorte, em 20 de novembro de 2015 os réus foram absolvidos das
acusacoes referentes ao homicidio na sua forma culposa. A condenacgao criminal
somente se manteve em relacdo a um dos réus, diretor do Departamento de
Protecao Civil a época do terremoto. Tal réu foi o responsavel pela declaracdo de
que a populacao poderia permanecer em casa bebendo vinho, que nada ocorreria. A
sua condenacao foi de dois anos, estando suspensa a penalidade, nos dias atuais. A
fundamentagao foi no sentido de ter ele violado os deveres de diligéncia e prudéncia
na gestao da situagao de risco. Os demais réus obtiveram sua absolvigdo com base,
segundo o Tribunal de Apelagcédo, em nao ter ficado comprovado e demonstrado o
nexo causal da conduta dos agentes em relagao ao fato tipico gerado, a morte de
inumeras pessoas. (GRANDI, 2015).

Conforme se extraida analise dos trés casos, bem distintos entre si, a condenacio
penal dentro do cenario de desastres ainda € bem poucoexplorada, sobremaneirano
sentido de analise das condutas omissivas significativas antes do evento.

Nos casos envolvendo desastres antropicos, ou tecnologicos, as
responsabilidades penais aparecem evidentes, 0s nexos causais aparecem claros.
Cenario outro ocorre quando se esta diante de um desastre de origem mista ou
natural puro. Ja de muito se constatou que, bem da verdade, sempre havera a
intervencdo humana em um desastre e esta tera como consequéncia a ampliagao

dos resultados dele advindos. Veja-se como exemplo as chuvas na regiao serrana
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do Estado do Rio de Janeiro. Muitos afirmam que foi um desastre de origem natural.
Ocorre que o inicio — excesso de chuvas — se deu de forma natural, mas o desfecho
se deu da magnitude que o foi em virtude da nefasta intervencdo humana —
ocupacgao em areas de risco e de preservagao permanente. E sobre esta ndo ha
qualquerespécie de responsabilizagdo na seara penal. Portanto, € imperioso que se
faca uma real analise das situagdes de omissdao, mormente aos que detenham o
poder da ingeréncia, também em casos de desastres mistos — origem natural, mas

com consequéncias nitidamente potencializadas pela interven¢cdao humana —.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante da analise realizada em face do Direito dos Desastres, Direito Penal e
este aplicado na seara das catastrofes, algumas sao as consideragdes que se faz.

Primeiramente, € notorio que o Direito como um todo ainda ndo se encontra
plenamente apto a lidar com os grandes desafios impostos pelos desastres,
mormente a gestao responsavel e inteligente do risco.

Em que pese o auxilio inconteste prestado pelo Direito Ambiental, seja na
esfera penal, seja na propria tentativa da gestdo do risco, ou no ambito civil, em
relacdo ao Direito dos Desastres observa-se que muitas questdes ainda nao sao
corretamente trabalhadas. Na seara penal o cenario é ainda mais carente, sendo
concebido pela grande maioria dos doutrinadores que em ocorrendo um desastre,
mormente os de origem mista (Que s&o tidos, n&o raras vezes como naturais), néo
ha falar em reflexo penal, pois se trata de um mero “acidente”. Cré-se que diante de
um desastre, seja ele da origem que for, devera existir uma analise atenta acerca do
cenario anterior ao evento. Somente com tal exame prévio sera possivel constatar,
corretamente, se é caso de desastre natural, misto ou antropogénico puro. De igual
modo, aferir-se-a se haveraresponsabilidade penal emtorno dos sujeitos envolvidos
diretamente a catastrofe.

Antes de se articular consideragdes a respeito da esfera penal aplicada aos
desastres, questdes anteriores merecem algum destaque.

Conforme ja aludido, a efetiva gestdo dos riscos em torno dos desastres, sejam
eles da origem que for, englobam cinco etapas bastante distintas, porém intimamente
interligadas entre si: respostas emergenciais, compensagéo e seguros, reconstrugao,
mitigagcao do risco e o desastre em si. A falha na realizagédo dos planos previstos em
cada uma delas tera um enorme reflexo na etapa seguinte, como um maquinario
possuidor de pegas concatenadas e imprescindiveis umas as outras.

Sera em tal ciclo que estarao presentes os principios da precaucao e da
prevencao, justamente por serem eles os grandes norteadores na gestao efetiva do
risco e suas variadas faces. Serdao responsaveis, ainda, por auxiliar na adequada
tomada de decisdo quanto a tecnologia mais apropriada e medidas a serem
empregadas, seja no que tange a politicas publicas, seja em relagdo até mesmo ao
método aplicado para a construgdo de determinado empreendimento publico ou

privado.
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Tal como outrora aludido, o principio da precaucdo estara presente em
cenarios nos quais ndao ha certeza cientifica. Nesse quadro sabe-se que ha a
incidéncia de um risco, no entanto ele nao é auferivel com bases em calculos que
possibilitem conclusbes concretas. Isso n&o significara, no entanto, que o
responsavel pela gestdo de tal risco, diante de situagdes pautadas pela incerteza,
n&o observe, ou reste omisso diante de atitudes perigosas ou que estejam evidentes
em seu potencial danoso.

Ou seja, mesmo em cenarios pautados pela incerteza, ndo se podera falar em
elisdo de culpa, com fulcro unico em tal justificativa. Mesmo em situacbes
inconclusivas quanto a ocorréncia ou ndo de dano ao meio ambiente, deverao ser
observados o0s minimos preceitos postos pela precaugdo, sob pena de
responsabilizagdo do gestor do risco, por sua infundada omissdo. De outra banda,
em cenarios pautados por riscos concretos, em que a diretriz de atuagao e eventual
responsabilizacdo sera conferida pelo principio da prevencido, torna-se
imprescindivel a analise ainda mais atenta e minuciosa por parte dos agentes
publicos e judiciario.

O risco, entdo, nao pode ser, de modo algum, concebido como género sem
nenhuma espécie. Os riscos sdo género, do qual o risco abstrato e o risco concreto
sdo espécies pertencentes. Sera somente com a efetiva consciéncia de tal
diferenciagdo que a gestao dos riscos podera se fazer efetiva no ambito patrio.

Tal aspecto ¢é bastante importante, pois a inobservancia dessas
caracteristicas tera reflexos graves, tanto no ambito juridico tedrico, quanto pratico.

Observa-se no que tange a legislagao patria, que o Decreto n°® 7.257 de 2010,
dispondo sobre o Sistema Nacional de Defesa Civil, € bastante minucioso e
elucidativo em seu conteudo. Ocorre que, tal como a maior parte das leis em matéria
ambiental, o decreto se vé bastante deficitario em relacdo a sua efetividade e
aplicagdo. Ndo ha uma estrutura sociopolitica voltada a questdo dos desastres,
sobremaneira na prevencao destes. Ou seja, as situagdes de grandes catastrofes
ocorridas no pais, em sua ampla maioria, ndo possuiam um plano efetivo de
preveng¢ao ou mitigagao, no cenario anterior ao desastre, em que pese exista tal
previsdo na lei mencionada. Nao raras vezes, para nao se dizer a totalidade, as
acdes realizadas pela administragdo publica estardo restritas as relacionadas a
situacédo pos desastres, com as agdes de socorro em geral, bem como reconstrugao.

Ocorre que, se de fato a gestdo do risco fosse detalhadamente trabalhada e
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aplicada, tal como, otimistamente, prevé a legislagdo mencionada, a propria situagao
poOs-desastre seria mais facilmente trabalhada, justamente por observancia, anterior,
a mitigacdo do risco. Mesmo que inafastavel, deve-se frisar que o risco, seja da
categoria que for, podera ser trabalhado de forma inteligente, possibilitando uma
reducao das propor¢des de uma eventual catastrofe.

Veja-se o exemplo do caso trabalhado do terremoto que assolou a localidade
de L’Aquila, na ltalia. Havia a existéncia de um risco abstrato, pois abalos sismicos
sdo impossiveis de serem previstos com precisdo. Mesmo em sendo inviavel a
prognose, era certo que havia o risco de ocorréncia de um evento sismologico.

Entao, tratava-se o caso de cristalino risco abstrato (sabe-se da existéncia do
risco, porém nao se tem certeza quanto a sua magnitude e data para a ocorréncia).
Ocorre que mesmo tendo ciéncia disso, os cientistas agiram de forma irresponsavel,
conferindo uma certeza a populagdo e ao poder publico, que nem mesmo eles
possuiam, de que n&o ocorreria nenhum terremoto. Isto é, agiram em total
desconformidade com os ditames da precaugao, que exige certo cuidado e cautela
em situagdes de abstragcao do risco.

Sao casos tais que trazem consigo a certeza de que sequer aqueles que
trabalham e estudam com as mais variadas espécies de risco, sabem prestar uma
informacgao adequada.

A grande questao posta € da nogao e entendimento efetivo do risco, seja o
gestor da empresa criadora de risco, seja a autoridade responsavel pela fiscalizagao
ou o 6rgao publico detentor de informagéao importante. E nesse sentido € que se
percebe, em ndo havendo uma verdadeira preocupagao e um real conhecimento, os
tratamentos juridicos dados a posteriori do evento, sempre o serdo de modo errbneo
ou equivocado.

Na seara penal, a maioria dos crimes elencados na lei ambiental, em
ocorrendo, terdo como consequéncia, seja a longo ou a curto prazo, um desastre.
Bem verdade, os crimes ambientais sao potenciais desencadeadores de catastrofes.
Verbi gratia o art. 38 da Lei n° 9.605, que dispde ser crime “Destruir ou danificar
floresta considerada de preservagdao permanente, mesmo que em formagao, ou
utiliza-la com infringéncia das normas de protegao”. (BRASIL, 1998b).

Conforme se trouxe, as areas de preservagdo permanente possuem como
funcdo ambiental, dentre tantas outras, a prevencao a desastres. Sendo cedig¢o que

a extracado vegetal em tais areas esta sempre acompanhada do risco concreto de
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ocorréncia de uma catastrofe. Ou seja, o dano criminalmente punivel ocorrido
outrora, pode ser o grande responsavel ou desencadeador de um desastre
posteriormente, mesmo que tal momento demore algum lapso temporal
consideravel.

Sobre este ponto, quando se analisa a possibilidade de se falar em crimes
decorrentes de desastres, ndo se esta a expandir o direito penal, tampouco lhe
retirar o carater garantista, conferido pelo legislador brasileiro, como muitos créem.
Bem da verdade, consoante ja se expds, o garantismo justamente por ter separado
o direito da moral, aparece como maior aliado do direito ambiental e dos desastres
na esfera penal. Ele confere a tutela penal somente a bens efetivamente
importantes, como € o caso do meio ambiente. Em verdade, ao que parece, a
problematica esta diante da valoragcdo moral dos bens ambientais. Falar que o direito
ambiental esta almejando ampliar o direito penal € obliterar as préprias penas
aplicadas aos delitos ambientais. Na lei penal ambiental raro sera o caso em que o
individuo condenado cumprira pena de prisao.

Falar-se em protecdo ambiental e prevencédo de desastres a partir do direito
penal é assegurar, de certa forma, a sobrevivéncia futura e presente. Nao ha mais
espacos para rechaco ao bem ambiental, em toda a sua complexidade e riqueza.

Nesse sentido, mais uma vez constata-se que a efetiva gestdo antecipada do
risco, sobremaneira por parte do poder publico, como gestor primario € de suma
importédncia para evitar ou, em ocorrendo, a0 menos minorar as consequéncias e
magnitude do desastre. Esse papel se vé acentuado ainda mais na esfera da
competéncia dos municipios. Tal qual ja se afirmou, cabe a municipalidade a verdadeira
consciéncia do seu dever para com a sustentabilidade, afinal, sera ele o grande
responsavel pela mobilidade urbana, independentemente do numero de habitantes.

O caso analisado das chuvas na regido serrana do Estado do Rio de Janeiro, um
desastre de origem tipicamente mista, demonstra exatamente isso. Houve nitida
omissao por parte dos garantidores, no caso, poder publico,em prevenir a ocorréncia
de desastres de maneira a ndo permitira ocupagao em areas de risco. Tais areas eram
justamente regides em que, pela lei ambiental, o Cédigo Florestal, é estabelecido
determinadas especificidades de mantenga da vegetagdo, possuindo metragem
especifica para tanto. Nas localidades onde a cobertura natural foi suprimida é que
ocorreram os piores e mais abruptos deslizamentos. Em outras tintas, a gestdo publica

foi amplificadora dos riscos e nao mitigadora, tal como deveria.
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Ao que parece, a ingeréncia se deu por parte do proprio poder publico que se
quedou inerte e silente diante da ocupagao de areas de risco, e supressao vegetal
em areas proibidas, no caso em comento.

A ingeréncia, de igual forma, apresentar-se-a nos casos de desastres
antropoldgicos puros, e nessa banda o cenario sera de riscos também concretos. E
0 caso da ruptura da barragem de Mariana, Estado de Minas Gerais. Tipico desastre
antropogénico, em que a absurda ma gestao do risco resultou no maior desastre da
historia brasileira. Aqui, apenas realizando-se pequena observacdo, nitido se
estabelece que o conceito de desastre e a sua classificagdo como grande, médio ou
pequeno € demasiadamente complexa, ndo podendo ser baseado em somente um
resultado, em isolado. No caso especifico da barragem houveram, relativamente,
poucos Obitos. No entanto, no que condiz ao ecossistema da regido atingida, bem
como regides conectadas, o desastre atingiu proporgdes, conforme ja se referiu,de
tal maneira gravosas que é impossivel a certeza de quanto tempo demorara até que
0 meio ambiente se restabeleca.

A criacdo do risco, neste caso, no momento anterior ao resultado tipico
(homicidio, poluicéo, inundagao, etc.) estava plenamente configurada desde a opgao do
projeto de construgao pelo método a montante, ja explicado. Este, tal como se trouxe,
de muito ja é proibido em varios paises, tal o seu grau de risco de ruptura e falta de
compatibilidade com atividades relacionadas a extragao de minério, que sao, de per si,
extremamente perigosas. Incompatibilidade essa explicavel em virtude da falta de
resisténcia dessa espécie de construcdo, quando comparado a outros métodos.

Além disso, durante a propria execugdao do projeto de construgdo da
barragem inumeras irregularidades foram verificadas. Ou seja, nos ditames
populares, o empreendimento era uma propria “bomba relégio” prestes a exploséo.
Dessa forma a nao observancia do risco e os principios a ele aplicaveis também é
um verdadeiro propulsor de desastres.

Com referéncia ao caso em tela, analisando-se as consequéncias penais,
erros e acertos s&o vislumbrados.

Compulsando-se a denuncia criminal oferecida pelo Ministério Publico
Federal, acredita-se que a mesma foi acertada em parte, e equivocada em outro
angulo. Acertada, pois imputou corretamente, na seara dos crimes omissivos, 0s
garantes ingerentes da barragem, no caso, os responsaveis técnicos e principais

gestores da empresa. Ainda que detenha um rol bastante grande de pessoas
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acusadas, ao que se sente, exagerado e bastante passivel de questionamentos por
parte da defesa, varios dos individuos ali constantes, comprovadamente, seja pela
profissdo desempenhada, seja pela posi¢ao de gestdo dentro do quadro da empresa
detinham algum poder de agir. De mesmo modo que possuiam conhecimento dos
riscos concretos e latentes de ruptura da barragem.

Em outras tintas, acredita-se que a denuncia quedou-se incompleta pela
auséncia de analise em torno das condutas desempenhadas pelos agentes publicos
responsaveis pela fiscalizacdo, vistoria periédica e concessdo de licenga de
construcao e operagao do empreendimento, ou seja, gestao preliminar do risco.

Na denuncia ndo ha qualquer indicativo ou apontamento de investigagao na
seara dos agentes publicos. Conforme ja se trouxe, os 6rgaos publicos e seus
agentes, mais do que os particulares, sdo os grandes gestores do risco, em ambito
administrativo, justamente no cenario anterior ao desastre, prevenindo-o ou
mitigando-o, efetivamente.

Nessa mesma linha de pensamento se desenvolveu o caso das chuvas na
regidao serrana do Estado do Rio de Janeiro. Além de nado possuir nenhuma
denuncia especifica sobre o evento, pois tido, erroneamente, como um desastre
natural puro, ndo houve apuracido de responsaveis pela liberacdo de construcoes
em areas de preservagao permanente. Em que pese o ideario de que tais areas s6
sejam ocupadas por classes menos abastadas e carentes, pelas fotos constantes no
relatério de perdas e danos emitido pelo proprio Ministério do Meio Ambiente, ja
mencionado, verifica-se que muitas das residéncias afetadas e construidas em
areas de risco eram de pessoas com poder aquisitivo, classe média a alta. Até
mesmo quando se analisa os materiais utilizados nas construgdes, bem como os
projetos, com piscinas, areas de lazer, pode-se perceber que sdo imoveis que
devem ter passado por alguma espécie de crivo da autoridade competente.

Os gestores publicos se mostram com papel fundamental na prevencao e
mitigacdo dos desastres, e sobre o referido caso carioca, certo destaque deve ser
feito referentemente a uma obra publica. Em um dos municipios atingidos, através
das fotos constantes no ja referido relatério emitido pelo Ministério do meio Ambiente
sobre o desastre, percebe-se que ha a canalizagdo de um dado recurso hidrico.
Ocorre que, em comparagdo com o regramento sobre tal espécie de obra, junto ao
Cadigo Florestal, percebe-se que tal municipio atuou em total desconformidade com

a propria lei. Nao se vislumbram as areas de preservagao obrigatorias nas margens
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do aludido recurso hidrico, demonstrando o descaso por parte da propria
municipalidade no cumprimento das leis ambientais.

De igual modo, € nitido que no caso das chuvas houve uma total negligencia por
parte do poder publico e dos agentes responsaveis pela fiscalizagao e paralisagéao
de construgdes em areas de risco. Risco esse, frisa-se, concreto, pois pela propria
geologia e composigao de solo local se depreende que a supresséo de vegetagéo é
acao causadora de desastres. Mesmo que possa advir o argumento de que n&o é do
conhecimento dos gestores as caracteristicas da geologia da regido, a simples
observagdo dos ditames do Cdédigo Florestal direcionam a conclusdao de que
existiam inumeras construcbes em areas de risco o que, com efeito, era
concretamente possivel de ocasionarum desastre.

Acredita-se que em termos de meio ambiente, n&o se exige do individuo, seja ele
particular ou gestor publico, um conhecimento aprofundado das ciéncias
correlacionadas ao direito dos desastres, como biologia, geografia e geologia. Apenas
se exige, ou ao menos se deveria, o cumprimento das regras pré estabelecidas pelo
ordenamento juridico. Protecionista de menos, ou nao, realidade é que o Cddigo
Florestal existe por alguma razdo, a importancia dada aos limites de metragem em
relacdo a cada area por ele especialmente protegidaaparece de igual modo. Ou seja,
néo se pode rechagar um regramento, ademais o proprio poder publico que deveria ser
o grande protetor e fiscalizador do efetivo cumprimento das leis.

Seja através da teoria causal ou da teoria finalista, nos casos trazidos,
desastre antropogénico puro e desastre misto, ao que se parece, nitidas se fazem
as responsabilidades. Retomando-se a teoria final, a qual engloba os aspectos
subjetivos na conduta do agente, em qualquer dos casos, o proprio saber causal do
individuo sobre as situacdes elencadas era bastante para que pudesse ele prever as
consequéncias de sua agado ou omissao. E nesse sentido, somente se podera falar
na ciéncia da possibilidade de ocorréncia de desastres e resposta penal, quando
diante de um risco concreto de incidéncia.

Ou seja, nos casos pautados por riscos que sdo concretos, ao que tudo
indica, pode-se falar em resposta penal. O nexo que interliga a agado do agente ao
resultado tipico, resta configurado, adotando-se qualquer uma das duas teorias. Isto
€, os casos referidos estardo abrangidos em cenarios de desastres que poderao ser
tanto de origem mista como os antropolégicos puros. Conforme se viu, os casos de

desastres puramente naturais, ndo ha falar em resposta penal, pois a causa do
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evento ndo estara relacionada a uma atividade humana. Isso ndo importa, no
entanto, em elisdo do dever do Estado em prestar informagdes, bem como adotar
medidas de prevenc¢ao, conforme trazido pela Lei da Politica Nacional de Protegao e
Defesa Civil n. 12.608/2012. Dessa forma, eventual responsabilizacdo na esfera
civel em face do ente publico podera ser vislumbrada, mesmo em cenarios de
desastres naturais e riscos abstratos.

Ainda em casos de risco concreto de sucessao de desastre, parece que a
consciéncia popular permanece na total ignorancia, havendo a crengareal de que o
evento ndo ocorrera. Sobremaneira a populagao brasileira, que detém de uma
geografia e riqueza natural privilegiada parece n&o crer que, de fato, em continuando
a degradacdo o desrespeito ao regramento ambiental, os recursos naturais, sem
muito tardar, findaram de maneira tragica. Nesse mesmo sentido, maiores seréo os
episodios de desastres, tdo menor for a consciéncia ecoldgica e em torno do risco.

Nesse sentido, por igual justificativa, mas sob outro angulo, ndo se vislumbra
a possibilidade de responsabilizagdo penal em um cenario de desastres naturais
puros. O nexo causal da conduta do agente, em face de eventual resultado tipico
resta totalmente frustrado. Como ja colocado, ndo ha como conferir responsabilidade
penal a alguém em relagdo a um tsunami, ou terremoto, por exemplo para restar
bastante claro. Todavia, mesmo em tais cenarios, podera ser averiguado, conforme
ja se trouxe, se o ente publico agiu em conformidade com seus deveres e os
ditames da precaucao. Nesse sentido, podera ocorrer reflexo na esfera civel em face
da administragao publica omissa.

Cenario diverso € no que tange a prestagcdo de informacédo e gestdo da
mesma, como no caso de L’Aquila. Se ha um delito especifico, tipificando que
determinados sujeitos, possuidores de determinados cargos responderéo
criminalmente por eventual ma prestacao de informacao diante de umrisco quelhes
estava posto, ou age com negligéncia na prestagdo dessa informagéo, acredita-se
coerente a resposta penal. Continuar-se-a sem o nexo causal entre a conduta deste
prestador de servigo publico e o desastre, mas, no caso hipotético, esta-se diante da
protecdo de bem juridico diverso e nao se refere a situagado calamitosa, mas sim a
prestacdo adequada do servigo publico.

Sao em casos tais que se estara trabalhando com os riscos abstratos. Se néo
ha como prever, de modo preciso, determinado risco ou evento, ndo ha que falarem

delito. Do contrario estar-se-ia rechagando todos os preceitos e garantias basicas do
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direito penal. Até mesmo para se falar em garantidor, no papel da ingeréncia, o risco
que é criado por ele, necessariamente, tem de ser um risco concreto. Retoma-se a
licdo de Roxin (2004) que assegura que para se falar em culpabilidade, inclusive na
seara dos crimes omissivos, somente se podera fazé-lo se se estiver diante de fato
tipico que seja possivel e, minimamente, previsivel.

Ao que parece, dos casos analisados, o unico a tratar de risco abstrato é o do
terremoto italiano. Neste caso, especificamente, houve a imputagao de delito de ma
prestacdo de informacdes ao poder publico, por parte de servidores publicos
gestores do risco. Todavia a imputacdo de homicidio, também atinente ao caso,
parece exagerada, dada a abstragédo do risco posto diante dos acusados.

Reitera-se, no entanto, que estando em um cenario de incidénciado principio
da precaucéao, como foi a situagdo, nao poderao existir atitudes irresponsaveis sob o
véu da falta de certeza cientifica. Ao que parece, os cientistas agiram em total
desconformidade com a precaucgao, afirmando, com o viés da certeza, que nao
ocorreria o terremoto. Ou seja, prestaram informagdes como se o caso fosse de um
risco concreto de n&o ocorréncia.

Destarte, em termos de desastres, seja a origem que for, as consequencias
na esfera penal ainda sdo bem pouco trabalhadas e investigadas, mas bastante
claras em alguns casos.

No caso dos riscos abstratos, nem no campo da acdo como no da omissao
parece haver respaldo a uma resposta penal. Isso porque ndo havera qualquer
relagdo que interligue e funde o necessario nexo causal entre a atitude de qualquer
individuo com um fato tipico, por exemplo, morte, desencadeado por uma erupg¢ao
vulcanica. Sobre a gestdo da informagédo existente do risco, em havendo tipo
especifico nesse sentido, punindo aquele que presta informagao de forma errbnea
ou negligente, tal como no caso italiano, poder-se-a falar em resposta penal.

Frise-se, no entanto, que houve absolvicdo dos réus no caso italiano, em
segunda instancia de jurisdi¢do, sob a fundamentagdo, exatamente, de nao ter
ficado demonstrado o nexo de causalidade entre a agdo dos mesmos, com 0
resultado tipico da morte de pessoas.

Nos exemplos aqui tratados, o que se almeja demonstrar € que em muitos
casos se estara diante de uma omissao punivel, inclusive dos gestores publicos.
Comprova-se que o agente, na situagao anterior ao resultado, criou o risco de sua

ocorréncia. Seja por dolo ou culpa, a omissao imprépria, que € a maioria nos casos
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envolvendo desastres, ingressara na seara dos deveres atinentes ao sujeito. Seja
por deveres atinentes a profissdo, referentes a populagdo em geral, criados por
contrato ou condizentes a alguma caracteristica especial da pessoa, havera um
dever de acdo diante do risco concreto de ocorréncia do fato tipico.

Além disso, obviamente, conforme trazido, para que se tenha uma efetiva
punicao, e se fale em omissao impropria, sera necessario que o individuo tenha
capacidade e possibilidade de acéo, tenha dolo na sua omisséo, seja imputado
objetivamente quanto ao resultado tipico, bem como se esteja diante de uma
situacao tipica de auséncia da agao esperada.

Justamente a analise do risco, de qual se trata, e da relagcdo entre a agao
omissiva e o resultado é que sao primordiais em um cenario de desastre, seja ele da
origem que for, mas principalmente os mistos e antropogénicos. Seja o agente
publico ou privado, se esta ele diante de um risco concreto e, mesmo assim, omite-
se em seu dever de agir, de maneira a evitar o resultado que era previsto, imperioso
que nelerecaia uma punicao na esfera penal.

Nao se faz logico nem coerente que a um profissional autbnomo, que
responde por determinado projeto de uma determinada empresa, recaia a
responsabilidade penal a luz da posigao de garantia por ele assumida e, de outra
banda, um colega seu, de mesma profissdo e fungao simile, por estar atuando em
orgao estatal nao responda por erros de natureza técnica.

No mesmo sentido, quando por parte do 6rgao estatal é deferida determinada
licenca e, posteriormente a ela, ocorre um desastre cujas causas estavam evidentes,
justamente no momento da concessdo. N&o é razoavel que somente incumba ao
particularo édnus porum erro da administragéo publica.

Conforme o exposto, entdo, resta claro que € imprescindivel uma analise
apurada dos papéis assumidos no momento anterior ao desastre, de maneira que se
verifique quem criou o risco e de qual risco se tratava, concreto ou abstrato. Em sendo
abstrato, ndo ha falar em responsabilidade penal, como o caso do terremoto de
L’Aquila. Em sendo um risco concreto, no entanto, como nos dois casos
apresentados, barragem de Mariana e as chuvas no Rio de Janeiro, deverao ser
apuradas as atitudes omissivas que criaram um risco insustentavel no momento
antecedente ao resultado tipico. Nao raras serdo as vezes em que havera uma total
auséncia do poder publico na gestdo preliminar do risco, que lhe seria cabivel.

Destarte, nos casos envolvendo desastres, ndo se pode somente analisar o setor
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privado envolvido. Deve-se atentar e investigar a atuagao estatal na situagdo anterior
ao desastre, se houve conivéncia e omissao diante de um risco concreto ou n&o.

Em suma, enquanto nao for depositada a devida importancia que merece a
gestdo preliminar do risco, os eventos tragicos serdo cada vez mais recorrentes,
atingindo proporgdes cada vez maiores. E necessaria uma gestio estratégica dos
riscos e ndo que os amplifique. De igual modo, € de extrema importancia a analise,
também sob o viés penal, do cenario anterior ao desastre, para que se possa apurar
se houve ingeréncia de parte de algum individuo e, em assim ocorrendo, se falar em
resposta penal efetiva. Nesse sentido, ha de ser considerada, sobremaneira, a
importancia da gestado primaria do risco efetuada pelo poder publico. A magnitude
tamanha dos riscos atuais e suas consequéncias nefastas as presentes e futuras

geragdes nao cede mais espagos para impunidades.
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