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EPIGRAFE

Ha duas coisas num edificio: seu uso e
sua beleza. Seu wuso pertence ao
proprietario, sua beleza a todo mundo;
destrui-lo ¢, portanto, extrapolar o que ¢

direito.

- Victor Hugo
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RESUMO:

O presente estudo tem o objetivo de desvelar a intrincada relacdo entre direito penal e meio
ambiental, mais especificamente no que tange aos crimes omissivos improprios na tutela do
patrimonio historico e cultural brasileiro. A principio, a hipotese levantada nessa investigacao,
parece desligada da dogmatica, pois o patrimonio historico e cultural destruido pela agdo do
tempo parece ser um nada juridico. Os dispositivos descritos do art. 62 até 65 da Lei de
Crimes Ambientais (Lei 9.605/98) tutelam os crimes contra o ordenamento urbano e o
patrimdnio histérico. Tracando um paralelo, enquanto a Itdlia possui um Codigo do
Patrimonio Cultural e da Paisagem, o legislador patrio reservou apenas 4 (quatro) dispositivos
para a tutela penal desse verdadeiro tesouro multicultural brasileiro. Assim questdes centrais
que norteiam a discussdo sdo: Seria o suficiente? O direito penal em matéria ambiental estaria
em expansdo? Existe uma nova criminalidade decorrente da chamada sociedade de risco?
Quais efeitos juridicos quando um bem publico tombado ¢ destruido pela acao do tempo (non
facere)? Os crimes omissivos improprios poderiam ajudar na tutela penal do patrimonio
historico e cultural ou padecem de legalidade? A exiguidade legislativa ndo ¢ indicativo de
pequena complexidade. Se por um lado a quantidade de prédios publicos em estado de
abandono ¢ enorme no Brasil, por outro, o agente administrativo de fiscalizagdo ndo possui
sequer dados acerca desse patrimonio. O Estado tem o dever juridico de tutela desses prédios
publicos tombados, sendo, portanto “garantidor por exceléncia” do patrimonio historico e
cultural; e, como tal, tem responsabilidade penal também nas hipdteses de crimes por
omissdo. Os mecanismos proprios do direito penal, com todo o seu poder estigmatizante t€ém
maior alcance que outras éareas do Direito, garantindo assim, maior efetividade na
contraprestagdo e na protecdo efetiva do meio ambiental ecologicamente equilibrado,

consistente na conservag¢do do patrimonio cultural para as presentes e futuras geracoes.

PALAVRAS-CHAVE: Principios, Meio Ambiente, Patrimonio histérico e cultural, Tutela
Penal Ambiental, Expansdo do Direito Penal, Tombamento, Abandono de Prédios Publicos
Tombados, Garantidor, Fiscalizagdo, Crime Omissivo Impréprio, Integragdo Normativa,

Hermenéutica.
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ABSTRACT:

This study aims to reveal the intricate relationship between criminal law and environment,
specifically about omissive-improper crimes wich failure to act in the protection of the
Brazilian historical and cultural heritage. At first, the hypothesis appears detached from
dogmatic as the historical and cultural heritage destroyed by time, because it seems to be a
legal null. Described the art devices. 62 to 65 of the Environmental Crimes Law (Law 9,605 /
98) oversee the crimes against urban planning and heritage. Drawing a parallel, while Italy
has a Code of Cultural Heritage and Landscape, the paternal legislator reserved only four 4
articles for the criminal protection of this true Brazilian multicultural treasure. So central
questions that guide the discussion are: Would it be enough? The criminal environmental law
would be expanding? There is a new crime resulting from the so-called risk society? What
legal consequences when a protected public good is destroyed by time (non facere)?
Omissive-Improper crimes failure to act could help the criminal protection of the historical
and cultural heritage or suffer from legality? The legislative smallness is not indicative of low
complexity. On the one hand the amount of public buildings in a state of neglect is huge in
Brazil, on the other, the administrative enforcement agent does not even have data on this.
The state has a legal duty to manage such protected public buildings, and therefore
"guaranteer par excellence" of the historical and cultural heritage; and as such has also
criminal liability in cases of crimes of omission. Even the mechanisms of criminal law, with
all its stigmatizing power have greater range than other areas of law, thus ensuring greater
effectiveness in the consideration and the effective protection of ecologically balanced
environmental, consisting of conservation of cultural heritage for present and future

generations.

KEYWORDS:Principles, Environment, Historical and cultural heritage, Environmental
Criminal Trusteeship, expansion of criminal law, Tipping, Abandonment Public Buildings
Who died , Guarantee, Inspection, Crime omission Inappropriate, Regulatory Integration,

Hermeneutics.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo surge da observacdo do cenario nacional dos novos desafios do
Direito, sobretudo do Direito Ambiental na chamada sociedade de risco; mais especificamente
na efetivacdo da sua tutela judicial, ante os desafios de garantir um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, sem abrir mao do desenvolvimento sustentavel, para as presentes
e futuras geragdes.

A problemética que contextualiza o cendrio de estudo ¢ a condi¢do de abandono de
diversos prédios privados e publicos por todo o Brasil, chamando a atengdo para os prédios
publicos tombados que estdo literalmente “caindo aos pedagos” unica e exclusivamente pela
acdo do tempo; a partir disso, surgiu a indagacao: O ndo fazer tem alguma relevancia causal
na hipotese do abandono de prédios publicos tombados?

A pedra de toque do presente estudo € a busca pela harmonizagdo hermenéutica,
atendendo aos postulados dogmaticos das diversas areas do Direito, sem os sacrificar; contudo
cuidando do objetivo maior que ¢ a preservacdo do meio ambiente, em especial para esse
estudo, o patrimdnio historico e cultural.

Junto a problematica e a pedra de toque, ha a necessidade de langar um novo olhar
sobre a construcao do patrimdnio cultural, sua conservagao, fiscalizagdo e uso, por meio de
uma legislacao sistematica que ainda estd por vir, mas principalmente através de uma
interpretagdo legislativa conjugada do direito positivo, que clama por um modelo sustentavel,
mesmo que para isso seja necessaria a integragdo como mecanismos punitivos através da
incidéncia dos crimes omissivos improprios.

Dividiu-se o recorte metodologico em trés partes. Sendo que o método de abordagem
foi dialético; o método do procedimento foi bibliografico, e, a justificativa conciliatéria.

A primeira parte da investigacdo inicia levantando uma hipdtese acerca da
necessidade e utilidade da tutela penal do patriménio histérico e cultural, e, por meio de um
pensamento critico, racionalizando se o Direito positivado estd equipado para essa tarefa.

Tendo essa premissa como ponto de partida, procuramos demonstrar a importancia
de estudar a tutela penal ambiental, a partir do patrimdnio historico e cultural; sobretudo
dentro do multiculturalismo social, que claramente ndo empresta a relevancia que o tema
merece.

Na sequéncia, foi imperiosa a constru¢do de uma teoria geral acerca do chamado

Direito Penal Ambiental, visto sua dogmaética e principiologia proprias, nem puramente penal,
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nem puramente ambiental. Assim, definidos esses principios, fica clara a indicag¢do do recorte
metodologico a ser seguido.

O primeiro capitulo encerrou o — a priori — tedrico minimo, para o entendimento
amplo, da hipdtese levantada no estudo.

No bojo dessa discussdo tem inicio a segunda parte do estudo; nessa etapa
procuramos demonstrar que o Direito Penal ndo esta aparelhado para atuar na tutela ambiental
em razdo do contexto da globalizacdo, instalada na sociedade pds-industrial, com o
surgimento de novos riscos na chamada aldeia global, e, consequentemente uma nova
criminalidade, mais sofisticada e organizada.

Em continuidade destacamos os desafios do Direito Penal Ambiental, visto o
surgimento de novos riscos, porém em escala global, dentro do conceito de sociedade de risco
tragado por Ulrich Beck. A partir do conceito da sociedade risco, ficou justificada a
necessidade imperiosa de uma criminalizacdo diferenciada na tutela do meio ambiente
ecologicamente equilibrado, tendo em vista suas caracteristicas especiais, €, em ultima
analise, a protegao do meio ambiente significa preservar a propria humanidade. Assim, para
exemplificar, apresentamos os novos riscos em cadeia global através do paradigma dos delitos
por acumulagdo, que a principio podem até parecer irrelevantes, porém dao uma ideia de
como o tema deve ser estudado com seriedade para que nao tenhamos resultados catastroficos
no futuro.

Finalizando esse capitulo apresentamos o crime omissivo imprdprio como concausa
da expansao do direito penal na tutela ambiental, ante a faléncia estatal e a sua necessidade de
criar tipos penais auto-regulatorios.

Na terceira parte definimos o que ¢ patrimonio historico e cultural, sua relevancia
juridica e historica, especialmente no contexto multicultural brasileiro; na sequéncia
criticamos a auséncia de legislacdo especifica acerca da tutela penal do patrimdnio histérico e
cultural, em face das diversas lacunas que deixam esse patrimonio inestimavel absolutamente
desprotegido, dando énfase a questdo dos crimes omissivos improprios que sequer foram
tipificados na espécie.

A partir dessa constru¢do, passamos a definigdo juridica do tombamento, e a
demonstrar que ele ¢ um instrumento de otimizag@o para a tutela penal do patrimdnio cultural;
pois, a partir desse procedimento, com a inscri¢do no livro de tombo ¢ que determinado bem

passa a figurar no rol de patrimonio cultural, recebendo uma especial protecao juridica.
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Na sequéncia apds levantar a hipdtese no primeiro capitulo, apresentar sua
fundamentagdo no segundo; € no inicio do terceiro que seu enfrentamento e a apresentacao de
possiveis solugcdes hermenéuticas aparecem. Assim apontamos a existéncia de diversos
prédios publicos especialmente protegidos pelo tombamento que estdo em completo estado de
abandono, literalmente “caindo aos pedagos” — sendo destruidos pura e simplesmente pela
acdo do tempo, pelo non facere, como se esse fato, ndo tivesse qualquer relevincia ou
consequéncia juridica.

Na continuidade desse raciocinio, o ndo fazer, aparentemente ¢ um indiferente
juridico; por isso a critica inicial acerca da auséncia de legislagdao especifica, ndo obstante
defendemos que o Estado, especialmente na hipotese de prédios publicos tombados ¢ o
garantidor, inclusive cunhamos a expressdao de que o Estado ¢ o “Garantidor por Exceléncia”
desse patrimonio cultural excepcionalmente protegido.

Por derradeiro, em linhas finais, demonstramos através de dados (ou da inexisténcia
deles) que o IPHAN nao fiscaliza, e o que € pior, ndo possui um procedimento de fiscalizagao,
além de ndo ter regulamentado um modelo de fiscalizagcdo nacional. O Agente Administrativo
responsavel pelo patrimdénio historico e cultural simplesmente ndo sabe quantos e quais
prédios publicos tombados no Brasil se encontram em total estado de abandono.

Assim, o direito penal, com todo o seu poder estigmatizante, precisa incidir através
do instituto do crime omissivo improprio na tutela penal do patrimdnio histérico e cultural,
como ultima ratio — para através da criminalizagdo da conduta do ndo fazer (conservagao do
patrimdnio), obrigando o garantidor a agir, e, em ultima analise efetivando aquilo que as
outras areas do Direito falharam em fazer (civil, administrativo), ou seja, garantir um meio
ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geragoes.

Na conclusdo apresentamos um resumo de todo o exposto e colocamos
metodologicamente através da observacdo fiel das premissas tracadas durante o estudo, as
possiveis solu¢gdes hermenéuticas para harmonizar as lacunas legislativas apontadas no direito
positivado e a necessidade urgente da tutela desse riquissimo patrimdnio, que silenciosamente

se transformem ruinas através de condutas omissivas.
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2 PRINCIPIOS DO DIREITO PENAL AMBIENTAL

2.1 A importancia da tutela penal ambiental do patrimdnio histérico e cultural

A partir de um olhar simplista a definicdo de meio ambiente tras em seu bojo apenas
a ideia de natureza, recursos biologicos, minerais e animais; no outro extremo, estd a
definicdo legal da expressio “meio ambiente” que o reconhece com maior amplitude

conceitual.

,

E voz corrente que meio ambiente diz respeito apenas a natureza, especialmente em
estado virginal, e os aglomerados urbanos seriam a sua negagao, seu oposto, e,
consequentemente sua destruicio (DANTAS; SEGUIN; AHMED, 2010).

Nesse contexto Silva dividiu a expressao legal meio ambiente em trés:

Meio ambiente artificial, constituido pelo espago urbano construido,
consubstanciando no conjunto de edificagdes (espaco urbano fechado) e dos
equipamentos publicos (ruas, pracas, areas verdes, espacos livres em geral: espaco
urbano aberto); meio ambiente cultural, integrado pelo patriménio histérico,
artistico, arqueologico, paisagistico, turistico, que, embora artificial, em regra, como
obra do homem, difere do anterior (que também ¢é cultural) pelo sentido de valor
especial que adquiriu ou de que se impregnou; meio ambiente natural, ou fisico,
constituido pelo solo, a 4gua, o ar atmosférico, a flora; enfim, pela interacdo dos
seres vivos e seu meio, onde se dd a correcdo reciproca entre as espécies € as
relagdes destas com o ambiente fisico que ocupam. (SILVA, 2009, p. 21)

A partir do entendimento do José Afonso da Silva, ¢ correto afirmar que o meio
ambiente ecologicamente equilibrado ndo estd separado em compartimentos estanques, muito
pelo contrario, assumi um conceito unitario, com perfeita integragcdo entre recursos naturais e
culturais.

O Instituto do Patrimdnio Historico e Artistico Nacional (IPHAN) nos informa
acerca da grandiosidade do patrimonio cultural a ser tutelado no Brasil, algo que pode ser

explicado, em parte, em razdo da sua diversidade multicultural':

O patrimbnio material protegido pelo Iphan é composto por um conjunto de bens
culturais classificados segundo sua natureza, conforme os quatro Livros do Tombo:
arqueoldgico, paisagistico e etnografico; histérico; belas artes; e das artes aplicadas
(...). Os bens tombados de natureza material podem ser imoéveis como as cidades
historicas, sitios arqueologicos e paisagisticos e bens individuais; ou mdveis, como
colecdes arqueoldgicas, acervos museoldgicos, documentais, bibliograficos,
arquivisticos, videograficos, fotograficos e cinematograficos.

' Disponivel em: <http://portal.iphan.gov.br/pagina/detalhes/276/>. Acesso em: 30 dezembro 2015


http://portal.iphan.gov.br/pagina/detalhes/608
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A partir disso o texto constitucional preconizou triplice prote¢do para a tutela do
patrimonio histdrico e cultural (administrativa, civel e penal), ante a importancia de garantir
esse conhecimento humano adquirido e materializado para as presentes e futuras geragoes.

Nessa linha, verifica-se como instrumento de prote¢ao o tombamento, reservado para
aqueles bens reconhecidos como de relevante valor histérico e cultural no ambito
administrativo; na seara civel temos a imposi¢do de dever de ressarcir a coletividade pelos
prejuizos eventualmente causados; e, por fim, na esfera excepcional do direito penal a
imposicao de penas aqueles que infligirem condutas proibitivas descritas na Lei dos Crimes
Ambientais.

E de suma importancia a tutela penal do patrimdnio histérico e cultural brasileiro,
especialmente porque a sociedade, demonstra que nao tem interesse ou possui déficit cultural
acerca da tomada de consciéncia e valorizacao do rico acervo patrimonial brasileiro.

Para Dantas, Séguin ¢ Ahmed, a opinido publica carece de conscientizacao a respeito
do meio ambiente urbano:

(...) a énfase do ordenamento juridico ambiental brasileiro sempre foi voltada as
areas naturais, havendo inclusive uma maior conscientizagdo da opinido publica a
respeito, ficando as areas urbanas e suas sérias questdes acima mencionadas, um
tanto marginalizadas e incompreendidas. Assim, podemos afirmar que o patriménio
cultural brasileiro, ao contrario dos paises mais desenvolvidos, nunca foi muito
prestigiado pelas politicas publicas de nossos governantes, mais interessados na
protecdo de ecossistemas naturais, talvez visando provar diante da opinido publica
internacional que estdo realmente protegendo a Amazdnia ¢ a Mata Atlantica,
mesmo que seja através de unidades de conservacéo criadas por decreto e que nunca
safram de fato do papel. (DANTAS, SEGUIN e AHMED, 2010, p. 270)

Diante de tantos problemas prementes enfrentados pela sociedade civil brasileira, que
vao de desastres ambientais de grandes proporcdes, seja em nivel regional, como as explosdes
dos tanques de combustivel da empresa Ultracargo em Santos/SP. 2

Seja em nivel internacional como aquela que vem sendo considerada a maior
catastrofe ambiental do Brasil, que foram os rompimentos das barragens de contencdo de
refugo de atividades de mineragdo da empresa Samarco em Mariana/MG. *

Diante desse quadro cadtico porque voltar os olhos a protecdo penal do patrimdnio

cultural?

*Disponivel ~em: http://gl.globo.com/sp/santos-regiao/noticia/2015/04/incendio-atinge-industria-no-bairro-
alemoa-em-santos-litoral-de-sp.html>. Acesso em: 31 dezembro 2015

’Disponivel ~ em:  <http:/noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2015/11/06/0-que-se-sabe-sobre-o-
rompimento-das-barragens-em-mariana-mg.htm>. Acesso em: 31 dezembro 2015
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Fernando Pessoa, através de seu poema “O presente sem Passado nem Futuro”,
extraido da obra Livro do Desassossego, que ¢ de dominio publico, nos apresenta uma

resposta para muito além do Direito: *

Vivo sempre no presente. O futuro, ndo o conhego. O passado, ja o ndo tenho. Pesa-
me um como a possibilidade de tudo, o outro como a realidade de nada. Nao tenho
esperangas nem saudades. Conhecendo o que tem sido a minha vida até hoje - tantas
vezes e em tanto o contrario do que eu a desejara -, que posso presumir da minha
vida de amanhd sendo que serda o que ndo presumo, o que ndao quero, 0 que me
acontece de fora, até através da minha vontade? Nem tenho nada no meu passado
que relembre com o desejo inutil de o repetir. Nunca fui sendo um vestigio ¢ um
simulacro de mim.
O meu passado é tudo quanto ndo consegui ser. Nem as sensa¢oes de momentos idos
me s3o saudosas: o que se sente exige o momento; passado este, ha um virar de
pagina e a historia continua, mas ndo o texto>.

2.2 Principio da Legalidade

O principio da legalidade vem escrito em diversos documentos internacionais, em
especial na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, bem como historicamente ¢
garantido na Constituicao Federal, figurando entre os direitos e garantias fundamentais do art.
5°, mais especificamente no inciso XXXIX; notoriamente, a legalidade com principio
intangivel ¢ fruto de evolugdo civilizatoria.

Acerca da historia do principio da legalidade Mirabete, defende que:

O principio nullun crimen, nulla poena sine lege, assim formulado por Feuerbach,
tem sua origem remota na Magna Carta, de Jodo Sem Terra, em seu art. 39, que
estabelecia que nenhum homem livre podia ser punido sendo pela lei da terra. (...) A
causa proxima do principio da legalidade, porém, esta no Iluminismo (século
XVIII), tendo sido incluido no art. 8.° da “Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao” de 26-8-1789, nos seguintes termos: “Ninguém pode ser punido sendo em
virtude de uma lei estabelecida e promulgada anteriormente ao delito e legalmente
aplicada”. (...) No Brasil, foi inscrito na Constituicdo de 1824 e repetido em todas as
cartas constitucionais subsequentes. (MIRABETE, 2001, p. 55)

Nesse contexto, sua compreensdo mais remota até o estagio em que se encontra na
sociedade politicamente organizada, a legalidade impde-se como medida de racionalidade
coletiva.

A legalidade estrita insere-se no ambito dos direitos fundamentais de primeira
geracdo, os quais tém contetido definido pelo processo histérico de amadurecimento do
Estado Democratico de Direito.

No que tange a tutela penal do meio ambiente, Sirvinskas explica:

*Disponivel em: <http://www.planonacionaldeleitura.gov.pt/clubedeleituras/upload/e_livros/clle000022.pdf>.
Acesso em: 30 dezembro 2015
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A tendéncia mundial ¢ a descriminalizagdo dos tipos penais. A moderna doutrina
vem sustentando que a pena, no futuro, ndo mais serd necessaria. Trata-se do
denominado abolicionismo penal. A evolu¢do do direito penal se deu exatamente no
que tange a pena. Esta, até pouco tempo atras, tinha sua aplica¢do no grau maximo —
era considerada castigo; inclusive, em certos casos, o criminoso a pagava com a
propria vida (principio da interven¢do maxima). Depois a pena passou a ser aplicada
como ultima ratio, com a finalidade de reeducar o criminoso (principio da
interven¢dao minima). Seja como for, na aplicagdo da pena o juiz deve sempre atentar
para a dignidade da pessoa humana, que também ¢ preceito constitucional.
(SIRVINSKAS, 2002, p. 15)

O conceito ¢ consagrado e conhecido pelos operadores do Direito, e, reveste-se de
aparente simplicidade quando analisado do ponto de vista do senso comum tedrico; porém
parte da doutrina diverge, entendendo, padecerem os crimes comissivos por omissao
improprios de ilegalidade.

O professor Catedratico da Universidade de Frankfurt Hassemer, em tom de

provocacao, apresentou a seguinte reflexao:

Os questionamentos, que, normalmente, se apresentam em relacdo a punibilidade da
omissdo, sdo, a um so6 tempo, simples ¢ bem profundos. Fazendo-se uma pergunta
no plano do senso comum: por que deve ser punido um sujeito, que nada de mal
tenha feito, mas que, no entanto, permita que se realizem a perversidade do mundo e
0S seus perigos para pessoas € animais, € deixe alguém morrer de fome ou de sede?
Deve o direito nos obrigar a prestar socorro de modo permanente e nos punir quando
seguimos nosso caminho de forma particular e individual? N&o seria isso um pré-
moderno e autoritario direito penal de controle, que ndo da sossego as pessoas, em
franca oposi¢do a um ordenamento juridico liberal e humano? (HASSEMER, apud
TAVARES, 2012, p.10)

Ocorre que doutrina diverge desse entendimento quando a questdo envolve crimes
omissivos, chegando a asseverar que os tipos omissivos improprios padecem de legalidade.
Explica Rieger:

A responsabilidade por um delito omissivo improprio enseja fundadas davidas
acerca do respeito ao principio da legalidade e parece violentar a ideia da
interpretacdo restritiva da lei penal. Isso porque, como se observou, esses delitos ndo
estdo expressamente previstos na legislagdo, advindo a responsabiliza¢do do sujeito
da simples equiparagdo com crimes comissivos ou, ainda, da cominagdo de
dispositivos legais (o tipo legal do crime comissivo ¢ a norma de extensdo que
equipara a omissao a ag¢do). Como consequéncia disso, condutas inicialmente
atipicas ou caracterizadoras de um delito de omissdo propria tornam-se crimes
omissivos improprios, respondendo omitente como se tivesse agido. (RIEGER,
2011, p.84)

A critica da mencionada autora acerca da equiparagdo do non facere a uma conduta

positiva, pois violaria além do principio da legalidade, também a proporcionalidade — visto
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que um delito omissivo (teoricamente) seria menos grave que um delito comissivo — portanto,
a paridade na aplicagdo da pena seria algo desproporcional.

Como possivel solugdo a celeuma debatida, parte da doutrina sustenta que a
tipificagdo expressao desses delitos faria desaparecer a problematica de legalidade, algo que ¢
impraticavel, tendo em vista a infinidade de condutas que seriam previstas sem serem
merecedoras de retribuicdo penal.

Filiamos-nos a corrente da harmonizacdo e convivéncia entre o principio da
legalidade aos crimes omissivos improprios na medida em que essas condutas sao relevantes
empiricas € normativamente.

Explica Tavares:

Na verdade, a simples argui¢do de que a incriminagdo de determinada conduta deva
se encontrar previamente definida em lei e ndo constitui, por si s6, um limite
definido do poder de intervencdo do Estado, pois, assim mesmo, podera este
incriminar qualquer forma de atividade, quer positiva quer negativa, sem se importar
com os elementos empiricos que lhe servem de substrato. (...) Esta claro que os
principios da universalidade ou do fim em si mesmo podem indicar algum substrato
para se tracar uma delimitacdo da omissdo, como conduta punivel, principalmente
na omissdo propria, mas sdo insuficientes para orientar essa delimitacdo em casos
concretos, nos quais se afigura relevante a relacdo meio-fim, por exemplo, na
omissdo imprdpria, na qual a incriminagdo tem por base a responsabilidade por um
resultado que ndo fora, empiricamente, causado pelo sujeito, mas que lhe é atribuido
normativamente. A medida que se afirma que a conduta digna de retribuicdo, na
formulac¢ao kantiana, € aquela que seja possivel ao ser humano toma-la como objeto
de dever, ndo se esta mais trabalhando com um imperativo categérico formal, mas
com um imperativo condicionado a um minimo componente empirico, qual seja, ao
elemento da possibilidade. (TAVARES, 2012, p.174-176)

Em resumo conclusivo: elevando o meio ambiente ecologicamente equilibrado a uma
maxima universal, fica facil excluir do juizo de relevancia o que ¢ e o que ndo ¢
despropositado em fun¢do da manutencdo da pessoa humana e de sua dignidade enquanto

bem inalienavel.

2.3 Crimes omissivos € comissivos

Efetivamente a questdo dogmatica que envolve a teoria dos delitos omissivos esta
repleta de indagagdes ainda ndo resolvidas, sendo, portanto, terreno fértil a elaboragdo de
teorias e a espera de solugdes que possam harmonizar a dogmatica penal e a pratica judicial,
evitando que percorram caminhos contraditorios.

E relevante destacar que a responsabilidade penal ja ndo depende exclusivamente da

atuacdo do Estado, na configuracdo do dever de agir, mas depende do proprio individuo, ao
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passo que existiu transferéncia de parte dessa responsabilidade, quando o sujeito deixa de
realizar a acdo devida; dai ser basilar o estudo e compreensao da dogmatica da omissao.

Sendo assim, iniciaremos conceituando os topicos para na sequéncia enfrentar as
questdes mais controvertidas no que tange a omissao.

Denomina-se comissivo o crime cometido por uma ac¢ao; omissivo, o realizado pela
omissao.

Explica Barros:

A omissdo ndo € apenas um comportamento estatico, de repouso corporal, isto é, a
abstencdo do movimento corpdreo, e, sim, o ndo fazer aquilo que o agente tinha o
dever juridico e a possibilidade de realizar. O agente pode omitir-se simplesmente
ndo fazendo, ou seja, permanecendo inerte, ou entdo fazendo algo diferente daquilo
que tinha o dever juridico de realizar. (BARROS, 2006, p. 163)

Com objetividade, definiu Delmanto:

Crimes omissivos proprios. Sdo os praticados mediante o “ndo fazer” o que a lei
manda (comportamento negativo), sem dependéncia de qualquer resultado
naturalistico. Ex.: omissdo de socorro simples. Crimes omissivos improprios (ou
comissivos por omissdo). Sdo aqueles em que o agente, por deixar de fazer o que
estava obrigado, produz o resultado. Ex.: a méde deixa de dar alimento ao recém-
nascido, causando-lhe a morte; o enfermeiro que ndo administra ao paciente o
remédio prescrito, dando causa a sua morte. (DELMANTO, 2002, p. 19)

Nos crimes omissivos improprios (comissivos por omissao), em razao de um dever
legal especial de evitar o resultado imposto a certa e determinada pessoa, chamada garantidor,
¢ imputado a ele o resultado, como se o tivesse causado.

Esta equiparagdo legal da omissdo a agdo estd prevista no art. 13, § 2°, do Codigo
Penal, e serd objeto de reflexdes no capitulo 3. Tal dispositivo estabelece os pressupostos
desta especial imputacdo, quais sejam: a. posicao de garante €, pois, dever de agir e de evitar o
resultado; b. possibilidade concreta de agir; c. causagdo de um resultado imputavel ao
omitente.

A omissdo impropria consiste, portanto, na ndo-evitagao do resultado tipico por parte
de quem tem o dever legal de agir em defesa do bem juridico em perigo, tentando, a0 menos,
impedir sua conversdao em dano.

Na omissdo ndo existe um modelo causal, a omissdo, a partir da conduta, ¢ um ato

perlocucionario (agdo estratégica); na ndo execucao da acdo violando um dever imposto numa
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norma mandamental, assim, segundo a teoria do agir comunicativo, a norma ¢ um instrumento
de comunicagao.

Nao se afastando da forte influéncia de Habermas, assevera Tavares (2012, P. 266)
“a norma mandamental, que sustenta tanto os crimes omissivos proprios quanto os crimes
omissivos improprios, ¢, primordialmente, um ato de fala com emissor anénimo”.

Concluindo, ainda, Tavares, o raciocinio acerca do conteudo informativo e valorativo

da omissao:

A omissdo, como enunciado normativo, tem, primeiramente, um sentido
ilocucionario, porque se destina a informar aos sujeitos acerca do que € lhes devido,
impondo-lhes um comando; ja, em segundo plano, quando se concretiza em uma
inatividade ou na realizacdo de uma conduta diversa daquela que deveria ter sido
realizada, percorre um sentido perlocuciondrio, porque, entdo, se orienta para a lesdo
ou perigo de lesdo ao bem juridico. (TAVARES, 2012, p. 269)

Ganha importancia a implicagao dos crimes omissivos improprios na tutela penal do
patrimdnio cultural, tendo em vista que a violagdo da norma mandamental ocorre de forma

silenciosa, imperceptivel, e, sem prevista retribui¢ao penal.

2.4 Norma penal em branco

Faz-se necessario abordar o tema das normas penais em branco, especialmente no
ambito do direito penal ambiental, sob contexto da Lei n° 9.605/98, que traz a defini¢do dos
crimes contra a natureza; tendo em vista que essa legislagao ¢ prodiga na utilizacao de tipos
penais que contém normais penais em branco.

Sob esse enfoque, rapida definicdo acerca da norma penal em branco (ou leis penais

em branco) se impde, explica Mirabete:

Enquanto a maioria das normas penais incriminadoras é composta de normas
completas que possuem preceito e san¢des integrais de modo que sejam aplicadas
sem a complementacdo de outras, existem algumas com preceitos indeterminados ou
genéricos, que devem ser preenchidos ou completados. As normais penais em
branco sdo, portanto, as de conteido incompleto, vago, exigindo complementacao
por outra norma juridica (lei, decreto, regulamento, portaria etc.) para que possam
ser aplicadas ao fato concreto; esse complemento pode ja existir quando da vigéncia
da lei penal em branco ou ser posterior a ela. (Mirabete, 2001, p. 49)

Sendo o meio ambiente ecologicamente equilibrado uma meta programatica
constitucional a ser perseguida e efetivada com celeridade, o processo legislativo (CF, art.

59), com suas formas, formalidades e formalismos, constituiria verdadeiro entrave a
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efetivacdo da tutela penal ambiental; portanto, a norma penal em branco € técnica legislativa

de otimizagao no caso dos crimes ambientais.

Por isso explica Sirvinskas:

Na defesa do meio ambiente, ha necessidade de complementagdo da lei penal em
branco mediante ato administrativo. A lei é estatica; e o meio ambiente é dindmico.
Se se pretende proteger o meio ambiente, ¢ necessario adotar medidas eficazes e
rapidas para se evitar o dano irreversivel. Nao seria possivel esperar a tramitagdo de
uma lei até sua promulgacdo para se proteger uma espécie silvestre ameacada de
extingdo, por exemplo. Ha espécies em estado avancado de extingdo a curto prazo e
consideradas ameacadas de extin¢do a médio prazo (espécies nacionais, regionais e
locais). E por ato administrativo emanado de 6rgdos ambientais integrantes do
SISNAMA ¢ que melhor se protegera a espécie silvestre ameagada. (SIRVINSKAS,
2002, p. 41-42)

A lei penal em branco, em linhas gerais, por ser categorizada da seguinte forma:
homovitelinas, heterovitelinas e as scricto sensu.

As primeiras seriam as que remetem a outros dispositivos contidos na mesma lei
(remissdo interna); as segundas, as que remetem a outra lei formal, mas de mesma instancia
(remissdo externa); as ultimas, fonte formal heter6loga, sdao as que remetem a
individualizacdo do preceito a regras cujo autor ¢ um orgao distinto do Poder Legislativo, o
qual realiza o preenchimento do branco por meio de sua individualizagdo, por exemplo,
através de ato administrativo (ARMANDO, 2015, P.10).

Parte da doutrina inclina-se na discussao da violagdo do nullun crimen nulla poena
sine lege — ou seja, a norma penal em branco padeceria de legalidade; tendo em vista que a
definicdo do que seria considerado crime ficaria a cargo da autoridade ambiental (stricto
sensu), por meio de outros diplomas, que ndo aqueles submetidos ao processo legislativo
ordinario; sendo, portanto, inconstitucional.

Como se verifica a atuacdo e complementagdo da autoridade ambiental estd
especificamente nas expressdes sem licenga, sem autorizacdo, sem permissdo, em desacordo
com a determinagdo legal obtida e outras assemelhadas (FREITAS; FREITAS, 2006, P. 38);
sim, sdo documentos juridicos editados por autoridade administrativa, porém ndao vemos
inconstitucionalidade nessa disposicao.

O preceito fundamental s6 ¢ violado pela norma penal em branco, quando essa
interfere na parte dispositiva da norma; na definicdo da tipicidade; nesse caso, o agente
administrativo estard invadindo a seara constitucional do legislador; ndo € isso que se observa

nos tipos descritos na Lei de Crimes Ambientais.



22

Evidente que o legislador ndo renunciou a sua funcdo programadora de
criminaliza¢do primaria, transferindo a autoridade ambiental, apenas secundariamente o 6nus
de regulamentar licengas, autorizagdes, permissdes e outras assemelhadas.

Seria impossivel ao legislador ordinario prever com exatidao em que periodo e lugar
a pesca ¢ proibida, pois essa fungdo ¢ multidisciplinar, além de variar de acordo com a regido,
periodo do ano, além de envolver questdes de biologia animal que dependem necessariamente
de profissionais especificos, e, ndo operadores do Direito ou legisladores.

Em resumo conclusivo: como a norma penal em branco em matéria criminal nao
adentra ao preceito primdrio da norma incriminadora, nem restringe direitos individuais
ligados a liberdade, ndo existe invasao da seara constitucional do legislador pela autoridade
ambiental, portanto, inexiste qualquer defeito de constitucionalidade na aplicacdo dessa
técnica; protegendo, em tultima andlise, 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado para as

presentes e futuras geracdes — de forma emergencial.

2.5 Principio da Insignificancia

Quanto as origens do principio da insignificancia (ou da bagatela), exsurgem duas
teorias: a primeira salienta que seu nascedouro deriva do direito romano, a partir do verbete
mininus non curatpraeto; €, a outra afirma que surgiu na Europa a partir da primeira Guerra
Mundial face a situacdo miseravel da populacdo que praticava pequenos delitos, em sua
maioria, furtos.

Segundo Lopes (2000, P.51) “aquele que permite infirmar a tipicidade de fatos que,
por sua inexpressividade, constituem acdes de bagatela, desprovidas de reprovabilidade, de
modo a ndo merecerem valoragdo da norma penal, exsurgindo, pois, como irrelevantes”

Sobre o referido principio Bonfim e Capez, explicam:

Na verdade, o principio da bagatela ou insignificancia (...) ndo tem previsao legal no
direito brasileiro (...) sendo considerado, contudo, principio auxiliar de determinacdo
da tipicidade, sob a otica da objetividade juridica. Funda-se no brocardo civil minis
non curatpraetor € na conveniéncia da politica criminal. Se a finalidade do tipo penal
¢ tutelar um bem juridico quando a lesdo, de tdo insignificante, torna-se
imperceptivel, ndo serd possivel proceder ao seu enquadramento tipico, por absoluta
falta de correspondéncia entre o fato narrado na lei e o comportamento iniquo
realizado. E que, no tipo, somente estdo descritos os comportamentos capazes de
ofender o interesse tutelado pela norma. Por essa razdo, os danos de nenhuma monta
devem ser considerados atipicos. A tipicidade penal estd a reclamar ofensa de certa
gravidade exercida sobre os bens juridicos, pois nem sempre ofensa a um bem ou
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interesse juridicamente protegido ¢ capaz de se incluir no requerimento reclamado
pela tipicidade penal, o qual exige ofensa de alguma magnitude a esse mesmo bem
juridico. (BONFIM e CAPEZ, 2004, p.121-122)

A assertiva ¢ de facil compreensdo e encontra suporte no principio da razoabilidade.

Ainda assim, quando a matéria versa sobre direitos metaindividuais, como € o caso
do meio ambiente, a jurisprudéncia ndo encontrou solu¢do para os problemas que advém de
sua adogdo integral.

Para tanto a “teoria dos delitos por acumulacao” pode ajudar o magistrado, como
critério analitico, na formagdo de sua convic¢do para aferir tratar-se o delito de pequena
monta um indiferente penal ou ndo, para tanto vide capitulo 2.3, onde fizemos estudo mais
aprofundado sobre a teoria.

O principio da insignificancia, em face dos crimes ambientais, apresenta a
problematica de que nem sempre ¢ simples concluir se determinado dano foi insignificante ou
nio para o meio ambiente, tanto que a jurisprudéncia se divide nesse sentido.’

A questdio fundamental é a seguinte: E possivel a aplicagio do principio da
insignificancia em crime ambiental? O bem juridico protegido ndo seria incompativel com tal
principio?

O Supremo Tribunal Federal por meio do informativo n° 676, noticiou a aplicagao e
aceitacdo do mencionado principio em crime ambiental para situacdes especificas, contudo
abriu precedente para o enfrentamento do caso concreto.

Diz o informativo:

PENAL. DENUNCIA. DELITOS PREVISTO NO ART. 63 DA LEI N. 9605/98. CONSTRUCAO EM
DESCONFORMIDADE COM O PROJETO APRESENTADO PELO IPHAN. DANO AO PATRIMONIO
CULTURAL. PRELIMINAR DE NULIDADE EM RAZAO DO PRAZO NA CONCLUSAO DO INQUERITO
POLICIAL. NAO ACOLHIMENTO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. NAO APLICACAO. 1. O prazo
previsto no art. 10, caput, do Cdodigo de Processo Penal, ¢ imprdprio, ndo prevendo a lei qualquer conseqiiéncia
processual em caso de descumprimento. Preliminar rejeitada. 2. Materialidade, autoria e dolo comprovados. O
réu, voluntiria e conscientemente, alterou a estrutura e o aspecto de local especialmente protegido pelo
Patrimonio Histoérico e cultural, realizando obras em imovel de sua propriedade, em desacordo com a autorizacdo
do Poder Publico. 3. Impossibilidade de aplica¢do do principio da insignificancia nos casos que versem sobre a
pratica, em tese, de crime ambiental, dada a indisponibilidade do bem juridico tutelado. 4. Apelacao desprovida.
(TRF-1, ACR 34763820064013600 MT 0003476-38.2006.4.01.3600, 4* Turma, Rel. Des. Hilton Queiroz, j.
27.08.2013)

PENAL E PROCESSUAL PENAL — COMPETENCIA — JUSTICA FEDERAL — CRIMES CONTRA A
FLORA E CONTRA O ORDENAMENTO URBANO E O PATRIMONIO CULTURAL — REJEICAO DA
DENUNCIA — PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA — CRIMES AMBIENTAIS — INAPLICABILIDADE -1 -
O processo e julgamento dos feitos relativos ao crime de parcelamento irregular de solo urbano praticado na
Colonia Agricola Vicente Pires - Taguatinga/DF - ¢ da Justica Federal, por caracterizar ofensa a bens da Unido.
Precedentes do STJ. II - Nao se deve aplicar o principio da insignificancia quando se trata de crimes ambientais,
haja vista que os danos causados ao meio ambiente podem ser irreparaveis. Precedentes. III - Recurso do
Ministério Publico provido. (TRF 1* R. — RCCR 34000132970 — DF — 3 T. — Rel. Des. Fed. Candido Ribeiro —
DJU 19.12.2003 — P. 116)



24

Principio da insignificancia e crime ambiental: A 2¢ Turma, por maioria, concedeu
habeas corpus para aplicar o principio da insignificdncia em favor de condenado
pelo delito descrito no art. 34, caput, paragrafo tinico, II, da Lei 9.605/98 (“Art. 34:
Pescar em periodo no qual a pesca seja proibida ou em lugares interditados por
orgdo competente: ... Paragrafo Ginico. Incorre nas mesmas penas quem: ... II - pesca
quantidades superiores as permitidas, ou mediante a utilizacdo de aparelhos,
petrechos, técnicas e métodos ndo permitidos™). No caso, o paciente fora flagrado ao
portar 12 camardes e rede de pesca fora das especificagdes da Portaria 84/2002 do
IBAMA. Prevaleceu o voto do Min. Cezar Peluso, que reputou irrelevante a conduta
em face do nimero de espécimes encontrados na posse do paciente. O Min. Gilmar
Mendes acresceu ser evidente a desproporcionalidade da situag@o, porquanto se
estaria diante de tipico crime famélico. Asseverou que outros meios deveriam
reprimir este tipo eventual de falta, pois ndo seria razoavel a imposig¢do de sanc¢do
penal a hipdtese. Vencido o Min. Ricardo Lewandowski, que denegava a ordem,
tendo em conta a objetividade da lei de defesa do meio ambiente. Esclarecia que,
apesar do valor do bem ser insignificante, o dispositivo visaria preservar a época de
reprodugdo da espécie que poderia estar em extingdo. Ressaltava que o paciente teria
reiterado essa pratica, embora ndo houvesse antecedente especifico nesse sentido.

O grande desafio ¢ determinar no exame do caso concreto se um determinado crime

contra o patriménio cultural pode ou nao ser considerado insignificante para o Direito Penal.

2.6 Crimes de perigo abstrato

Os crimes de perigo abstrato foram largamente franqueados para utilizacao da Lei de
Crimes Ambientais, e, isso se deu por uma razao muito simples, por ser o meio ambiente um
direito difuso e coletivo a inteng@o do legislador foi dar efetividade a sua preservacao, ou seja,
impedir a produgao de resultado danoso.

Ocorre que a solucdo de politica criminal para assegurar o mandamento
constitucional da preservagdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado, sob o ponto de
vista normativo ¢ questionado por parte da doutrina, pois segundo essa corrente o principio da
lesividade restou violado.

Dessa forma, os crimes de perigo se dividem em tipos de perigo concreto e tipos de
perigo abstrato.

Explica Prado (2002, P. 210), no sentido que nos crimes de perigo concreto “o perigo
integra o tipo como elemento normativo, de modo que o delito s6 se consuma com a sua real

ocorréncia para o bem juridico, isto €, o perigo deve ser efetivamente comprovado”.
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No que tange aos delitos de perigo abstrato, Barros (2006, P. 132) leciona que “¢ o
que se consuma com a simples conduta, independentemente da efetiva demonstragdo do
perigo. Ha, pois, uma presuncio juris et de jure de que de determinada conduta advém uma
situacdo de perigo”.

Por seu turno, Juarez Cirino (2005, P.40) afirma que nos tipos de perigo abstrato “a
presuncao de perigo da ag¢do para o objeto de protecdo ¢ suficiente para sua penalizagdo,
independente da producdo real de perigo para o bem juridico protegido™.

Ao nosso ver, a utilizagdo do crime de perigo abstrato na tutela penal do meio
ambiente nao viola a dogmatica do principio da ofensividade, porque o que o legislador visou
foi justamente evitar lesdes ao bem juridico tutelado, pois em alguns casos eles sdo Unicos e
insubstituiveis, ndo se podendo, sequer teoricamente, correr o risco de verificacdo empirica de
danos efetivo ou ndo.

Por essa quadra, os delitos de perigo abstrato sdao ferramentas de otimizagao voltadas
a antecipacao da tutela penal, em face da relevancia do bem juridico tutelado, no caso o meio
ambiente.

Nesse sentido anotam Freitas e Freitas:

Em verdade, na maioria das vezes o dano ambiental, uma vez consumado, afeta de
tal modo o meio ambiente que dificilmente as suas caracteristicas primitivas sdo
recuperadas. Dai a necessidade de evita-lo o quanto possivel. Sdo oportunas as
palavras de Eladio Lecey ao afirmar que "mais importante que punir é prevenir
danos ao meio ambiente. Pela expressividade do dano coletivo em matéria
ambiental, impdem-se reprimir para que ndo ocorra o dano. Por isso, a tipificagdo de
muitas condutas de perigo até abstrato que, ndo recomendavel em matéria criminal,
se mostra necessaria na prote¢do do meio ambiente. (FREITAS e FREITAS, 2006,
p- 38-39)

2.7 Principio da interven¢do minima ou ultima ratio

O principio da interven¢cdo minima estd intrinsecamente ligado aos principios da
fragmentariedade e subsidiariedade — ambos corolarios da dogmatica penal; sim, pois o direito
penal devera ser ministrado sempre como sendo o remédio juridico mais amargo.

A partir disso, o direito penal deverd atuar somente para a tutela de bens juridicos de
relevancia (principio da fragmentariedade); e, demonstrada a ineficacia de meios dos outros
ramos do Direito, ndo existindo outra solugdo, sendo a intervencdo do direito penal (principio

da subsidiariedade).
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No campo da tutela penal do meio ambiente a Constituicdo Federal, por intermédio
de seu art. 225, § 3.°, estabeleceu que aqueles que tiverem condutas lesivas ao meio ambiente
se sujeitardo as sancgdes penais ¢ administrativas, além da reparagdo pelos danos causados.
Reproduzimos, propositadamente, a sequéncia estabelecida no texto Constitucional, para
demonstrar que a interpretacdo desses postulados ndo devera ser literal, e, sim teleoldgica; ou
seja, as sangdes penais vém sempre em Ultimo lugar.

A Declaragao Francesa de Direitos do Homem e do cidadao de 1789, ja consagrava
em seu art. 8°, o principio da intervencdo minima, reservando eventuais sangdes penais para
protecdo de bens juridicos relevantes, onde a tutela penal fosse efetivamente imprescindivel. ®

Para Bittencourt, o referido principio também ¢ limitador do arbitrio do legislativo,

afirmado que:

O principio da intervengdo minima, também conhecida como ultima ratio, orienta e
limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a criminalizagdo de uma
conduta s6 se legitima se constituir meio necessario para a protecdo de determinado
bem juridico. Se outras formas de sanc¢ao revelarem-se suficientes para a tutela desse
bem, a sua criminalizacdo ¢é inadequada e ndo recomendavel. Se para o
restabelecimento da ordem juridica violada forem suficientes medidas civis ou
administrativas, sdo estas que devem ser empregadas e ndo as penais. (Bittencourt,
2006, P. 17)

Nessa linha, o direito penal, com todo o seu poder estigmatizante e simbdlico, nao
pode ser pensado como suplemento para a auséncia de politicas publicas ou como motor de
desenvolvimento social em diversas areas.

Evidentemente que a ineficacia ou inexisténcia de politicas publicas acerca de
otimizacao do estudo infantil, ndo podera ser solucionado com a criagdo de leis penais mais
severas ou com a reducdo da maioridade penal; em outros termos, o direito penal continua e
deveré continuar sendo a ultima ratio — em que pese seja o poder de comunicagdo da norma
penal, através das penas, sempre mais eloquente.

A inflacdo legislativa ou o puro e simples endurecimento de leis penais, conforme as
estatisticas demonstram, ndo teve sucesso em reduzir a criminalidade com era esperado;
portanto, o principio da ultima ratio — deverd ser utilizado com cautela diante do delirio

legiferante dos dias atuais.

®Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-
do-homem-e-do-cidadao-1789.html> Acesso em: 05 jan 2015
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3 EXPANSAO DA TUTELA PENAL DO MEIO AMBIENTE

3.1 Asrazdes da expansdo da tutela ambiental penal na sociedade de risco

A expansdo do Direito Penal em todas as areas ¢ uma realidade que vem sendo
refreada pela doutrina penalista tradicional. Na esfera da protecio dos direitos
supraindividuais, o compromisso Constitucional de preservacio do meio ambiente
ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geragdes exige uma alteracdo de
paradigma para enfrentar os desafios da modernidade, portanto surgiu a necessidade de um
Direito Penal capaz de tratar de bens juridicos, como os coletivos e metaindividuais.

Hodiernamente, a sociedade se assenta especialmente no mercado e na informagao,
cujos principais detentores sdo conglomerados de empresas em escala mundial; ndo ¢ sem
razao que a expressao aldeia global tenha se popularizado.

Igualmente em que pese a triplice particdo dos poderes (Executivo, Legislativo e
Judicidrio), surgiu, ja ha algum tempo, um quarto Poder, que vai muito além do Poder Estatal,
sendo inegavel a influéncia e as relacdes perniciosas de poder entre o Estado e as
organizacdes privadas detentoras desse novo capital (informagdo), e, consequentemente, a
criacdo de novos riscos.

Conforme salienta Fernandes:

Trata-se de um fenémeno hodierno emergente da sociedade pos-moderna, pos-
industrial, e que se caracteriza fundamentalmente pela imprevisibilidade, pelo risco,
ou, rectius, o aparecimento de novos riscos, a inseguranca, a globalizagdo, a
integra¢do supranacional, a identificagdo dos sujeitos-agentes com as vitimas, a
identificagdo da maioria social com a vitima, o predominio do econdmico sobre o
politico, o reforco da criminalidade organizada, o descrédito nas instancias de
protecdo, a maior relevancia do crime macrossocial. (FERNANDES, 2001)

E fato inegavel o poder que as empresas tém em todo o mundo, algumas das quais
chegam a possuir PIB (produto interno bruto) superior ao de muitos Estados, apenas a titulo
ilustrativo destacamos a General Motors (EUA), que se fosse um pais, estaria em 23.° lugar,

seguida pela Ford Motor (EUA) em 26.°, isso num ranking mundial.
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Notorio, portanto, os extraordinarios avangos tecnologicos desenvolvidos e aplicados
a vida cotidiana. E claro, também, que junto com esses avancos multiplicam-se e

potencializam os riscos da aldeia global.

E como tal devemos admitir a constru¢do de um novo castelo dogmatico para
assentar a teoria do Direito Penal do Risco, ante a premente necessidade de oferecer

contraprestagoes efetivas a nova criminalidade instalada.

Para tanto destacou Silva Sanchez:

A delinquéncia da globalizag¢do ¢ econdmica, em sentido amplo (ou, em todo caso,
lucrativa, ainda que se ponham em perigo outros bens juridicos). Isso significa que a
reflexdo juridico-penal tem pela primeira vez como objetivo essencial de estudo
delitos claramente diversos do paradigma classico (homicidio ou delinquéncia
patrimonial tradicional). Trata-se de delitos qualificados criminologicamente como
crimes ofthepowerful; de delitos que tém uma regulacdo legal insuficientemente
assentada; e de delitos cuja dogmatica se acha parcialmente pendente de elaboragao.
(SILVA SANCHEZ, 2013)

Portanto, a nova criminalidade globalizada, fruto da sociedade de risco, exige um
novo olhar ¢ um novo paradigma juridico-penal capaz de apresentar uma resposta
preventiva aos danos ambientais, ainda que essa seja posicdo minoritaria entre os autores

classicos.

Sim, pois somente fazendo a adequacao da nova realidade juridica imposta ¢ que

se pode pretender garantir também a tutela ambiental para as presentes e futuras geracoes.

Nesse contexto o modelo de delito de perigo abstrato apresenta-se como técnica
legislativa tipica que corresponde a esséncia dos bens juridicos metaindividuais, € que
exige maior eficdcia, exatamente pelo adiantamento da punibilidade como objeto
simbdlico de protecao.

Nessa linha de pensamento, interessa salientar que um dos objetos de investigacao
dessa dissertagao se sedimenta como expressao da expansdo do Direito Penal, tanto que o
legislador de 1940, ndo acolheu como férmula expressa no Cdédigo Penal Brasileiro, porque

foi entendido como desnecessario regulamentar a questdo dos crimes omissivos.

Sabido, mais, que somente com a reforma que instituiu a nova Parte Geral do Codigo
Penal (Lei n° 7.209/1984), foi introduzido o dispositivo (art. 13, § 2°). Nada mais interessante
que analisar o instituto dos crimes omissivos improprios também sob a perspectiva historica
positiva, no Brasil, indagando se a proposta de Alcantara Machado era efetivamente erronea,

ou incompleta; se melhor seria efetivamente a supressao da previsao legal, como o fez o0 nosso
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Codigo Penal de 1940, deixando a jurisprudéncia e a doutrina a sua solucao; ou se a formula
proposta por Nelson Hungria era a mais adequada a solugdo do problema.

Portanto, somente a partir de 1984 que a questdo dos crimes omissivos tomou
relevancia, ao passo que foi erigida a lei, equiparando & omissdo a causa de punibilidade
consoante a locugao do art. 13 § 2° do Codigo Penal.

A partir disso, para solidificar a analise, imergimos no estudo de casos concretos
relacionados aos crimes por omissdo contra o patrimonio historico e cultural (abandono de
bens tombados).

Nas hipdteses que serdo estudadas ocorreram crimes omissivos contra 0 meio
ambiente na modalidade omissiva — non facere, porém o crime omissivo ¢ silencioso e a
sociedade (e o Estado), aparentemente ndo percebem a ocorréncia desses delitos, seus perigos
€ sua repercussdo; pois a micro-historia do crime € sempre um processo recognitivo, e, a
sociedade tem seus olhos voltados somente para o futuro.

Partindo desses casos emblematicos, procuramos no Direito aporte processual e
hermenéutico para compatibilizar o texto legal existente com as possiveis solugdes de
sustentabilidade e efetividade.

Foi dado foco na figura do garantidor (CP, art. 13, § 2°), que possui protagonismo
nos crimes omissivos ¢ devera ser responsabilizado pelo dano; e, o non facere — nessa
hipotese, € equiparada ao fazer, a titulo de apenamento.

Em resumo conclusivo: A investigagdo, com base processual e hermenéutica,
procura apresentar possiveis solucoes, dentro da esfera do Direito Penal Ambiental, para a
salvaguarda efetiva do meio ambiente ecologicamente equilibrado, para tanto, afora do senso

comum tedrico, busca novas solugdes sustentaveis.

3.2 Os novos desafios do direito penal na preservagdo do meio ambiente

ecologicamente equilibrado

A expansdo do Direito Penal, especialmente no que tange a tutela ambiental ¢ um
vetor inegavel e que deve ser considerado como um novo paradigma nos dias hodiernos, ndo
apenas na tomada de decisdes, mas na elaboracdao de politicas publicas e legislagdes capazes

de adequar essa premente realidade ao principio da legalidade.
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Os avancos industriais e na técnica de producdo desencadearam um processo
evolutivo onde as condi¢des de vida melhoraram sobremaneira quando se langca um olhar para
o passado, as novas tecnologias, eletronica, Internet, avangos médicos, possibilitaram ao ser
humano atingir um patamar que passou de simples sobrevivéncia para existéncia plena.

Para garantir esse novo estilo de vida foi necessario que os meios de producdo e
exploracdo de recursos naturais, continuem, em modo automatico e acelerado, com o
prognoéstico de crescimento, em proporgdes, muito superiores as atuais necessidades de seus
usudrios, conforme a logica do capital; afinal, como se inebriar nos contornos cintilantes do
sustentdvel desenvolvimento sem ter que digerir os bagagos da producdo capitalista-
desenvolvimentista?

A isonomia mundial organizou-se e harmonizou-se na sociabilizacdo dos riscos, ndo
existem diferencas sociais, castas, ragas, para as ameagas globais.

Chamando atengdo ao tema, Beck conta a historia da Vila Parisi no municipio de

Cubatio:

O municipio mais sujo do mundo encontra-se no Brasil (...). Todo ano, os moradores
da favela precisam trocar o revestimento de zinco do telhado, pois a chuva acida os
corroi. Quem vive aqui tempo o bastante adquire pustulas, “pele de jacaré”, como
dizem os brasileiros. Os mais intensamente afetados sdo os moradores da Vila Parisi,
uma favela de 15 mil habitantes, dos quais a maioria se aloja em modestos casebres
feitos com tijolos de cimento. Mascaras de gas ja sdo vendidas no supermercado. A
maioria das criangas sofre de asma, bronquite, inflamagdes na garganta e nas vias
respiratorias e eczema. Em Vila Parisi, pode-se facilmente orientar pelo cheiro.
Numa esquina, o esgoto borbulha a céu aberto, na outra, escorre um corgo de limo
esverdeado. Um fedor de penas de galinha queimadas anuncia a siderargica, o cheiro
de ovos pobres, a fabrica de produtos quimicos. Um medidor de emissdes de
poluentes, instalado pelas autoridades municipais, parou de funcionar em 1977,
cerca de um ano e meio ap6s sua inauguracdo. Certamente ndo foi capaz de dar
conta da sujeira. A historia do municipio mais sujo do mundo comegou em 1954,
quando a Petrobras, a empresa brasileira de petroleo, escolheu a area de mangue
como sede para a sua refinaria. Logo, vieram também a Cosipa, grande siderurgica
brasileira, ¢ a Copebras, uma inddstria americano-brasileira de fertilizantes,
multinacionais como Fiat, Dow Chemical e Union Carbide chegaram logo em
seguida. Era a fase do milagre do capitalismo brasileiro. O governo militar convidou
empresas estrangeiras a transferir para 14 a fabricagdo de produtos nocivos ao meio
ambiente. ‘O Brasil ainda pode importar poluigdo’, gabava-se o ministro do
planejamento Paulo Velloso em 1972, ano da Conferéncia do Meio Ambiente de

Estocolmo. O tnico problema ecolégico no Brasil seria a pobreza. (Beck, 2010, p.
51)

Esse alerta para os fatores de entronizacdo do conceito de globalizagdo ja havia sido

dado por Fernandes (2001):

Desde ha décadas que as decisdes politicas tomadas num estado-nagdo se fazem
sentir extra-fronteiras, ou que, mesmo, da-se o fendmeno inverso de muitas e
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fulcrais dessas decisdes serem tomadas extra-muros, em sede de organizagdes
internacionais, com competéncias decisorias multiplas e provenientes de
transferéncia de poderes e¢ soberanias estaduais, em sede consensual, para essas
mesmas instituigdes - pensamos, obviamente, em organizagdes como a Unido
Europeia, a Organizacao das Nacoes Unidas (criada mesmo com o intuito de ser um
verdadeiro agora mundial) a NATO ou mesmo o Fundo Monetario Internacional — e
que se fazem sentir dentro de portas ndo de um mas de varios estados. Decisoes de
peso, em matéria de ambiente, economia e armamento, para so citar alguns dos mais
flagrantes contextos, sdo hoje tomadas a escala internacional, se nio mesmo
mundial, dada a capacidade das consequéncias de tais decisdes poder vir a afectar se
ndo todos os estados envolvidos, pelo menos uma significativa parte deles.
(FERNANDES, 2001)

Definiu Figueiredo Dias (2003):

Ao direito penal ndo podera reconhecer-se a minima capacidade de contengdo dos
mega-riscos que ameagam as geracgdes futuras se, do mesmo passo, se persistir em
manter o dogma da individualizac¢do da responsabilidade penal, de modo que para a
uma protecao juridico-penal das geracoes futuras perante os mega-riscos que pesam
sobre a humanidade torna-se pois indispensidvel a aceitacdo, clara e sem
tergiversagdes, de um principio de responsabilizacdo penal dos entes coletivos como
tais.(FIGUEIREDO DIAS, 2003)

Por essa razao, algumas causas da expansao do Direito Penal sdo apontadas por Silva

Sanchez:

O progresso técnico da lugar, no dmbito da delinquéncia dolosa tradicional (a
cometida com dolo direto ou de primeiro grau), a adog¢do de novas técnicas como
instrumento que lhe permite produzir resultados especialmente lesivos; assim
mesmo, surgem modalidades delitivas dolosas de novo cunho que se projetam sobre
os espagos abertos pela tecnologia. A criminalidade, associada aos meios
informaticos e a internet (a chamada ciberdelinquéncia), é, seguramente, o maior
exemplo de tal evolucdo. Nessa medida, acresce-se inegavelmente a vincula¢do do
progresso técnico € o desenvolvimento das formas de criminalidade organizada, que
operam internacionalmente e constituem claramente um dos novos riscos para os
individuos (e os Estados), Mas ¢é, ainda assim, fundamental — e, dependendo do
ponto de vista, mais ainda que no ambito das formas intencionais de delinquéncia —
a incidéncia dessas novas técnicas na configuracdo do dmbito da delinqgiiéncia ndo
intencional (no que, desde logo, é secundaria sua qualificacdo como dolosa eventual
ou culposa). Isto €, as conseqiiéncias lesivas da “falha técnica”, que aparecem como
um problema central nesse modelo, no qual se parte de que certo porcentual de
acidentes graves resulta inevitavel a vista da complexidade dos desenhos técnicos.
Assim, se trata de decidir, entre outras coisas, a questdo crucial dos critérios de
localizagao das “falhas técnicas”, ou no ambito do risco penalmente relevante, ou no
ambito proprio do risco permitido. (Silva Sanchez, 2013, p. 36)

Claro, existem “espagos livres de direito” ou aparentemente cinzentos, como € o
caso da incidéncia dos crimes omissivos improprios na tutela do meio ambiente, onde a
omissao na legislagdo, na fiscalizagcdo e na tomada de medidas, faz parecer que essa
espécie delitiva simplesmente ndo existe; ao passo, que na verdade, dentro da dialética

processual, e, da necessidade de protecdo para as presente e futuras geragdes, voltar os
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olhos aos crimes omissivos ¢ uma demonstracdo da expansdo do direito penal na tutela
ambiental, ao mesmo tempo que significa um processo de evolugdo civilizatoria no
tratamento da “questdo ambiental”, completamente relacionada a tomada de consciéncia

da crise ecoldgica que se avizinha.

Nem todos pensam assim, e, como uma das maiores detratoras dessa teoria,
Renata Jardim da Cunha Rieger aponta e condena o fendmeno da chamada auséncia de

intervengao criteriosa.
Explica Rieger:

A premissa final (intervencdo criteriosa) ndo esta sendo respeitada: a realidade
juridica escancara uma excessiva expansao da tutela do meio ambiente que vai,
sim, ao encontro do funcionalismo. Evidenciam-se muitos exageros, como a
ampliagdo quase ilimitada do nexo causal, a excessiva antecipacdo de tutela, a
utilizagdo demasiada da técnica legislativa da “norma penal em branco” e, até
mesmo, o afastamento do principio da ofensividade. (Rieger, 2011, p.19)

Hodiernamente — na sociedade de risco da super-informacao, o principal desafio
na premente expansdo do Direito Penal na tutela ambiental transpassou a ideia original
relacionada a propria existéncia da expansdo, atingiu seu apice no acordo tacito entre
todas as linhas de estudo e pensamento que congregam a necessidade urgente na efetiva
tutela ambiental; e, enfim, busca uma harmonizacdo processual e hermenéutica que
projete resultados sustentaveis objetivos que, a um so6 tempo, respeite postulados do

Direito Penal e o compromisso intergeracional constitucionalmente assumido.

3.3 Criminalizacdo diferenciada na tutela penal do meio ambiente

A técnica legislativa da criminalizacdo diferenciada ja vem sendo aplicada em
varios departamentos do Direito Penal, a teoria de Silva Sanchez, do direito penal de

duas velocidades, ainda que timidamente, parece cada vez mais aflorar.

Sendo assim, possivel observar com clareza a alteragdo de paradigma, tanto que
a nova legislagdo para o combate as Organiza¢des Criminosas (Lei n® 12.850/2013)
trouxe uma gama de inovagdes para modernizar a colheita, obten¢do e gestdo da cadeia
da prova; ha exemplo da colaboragdo premiada, do agente infiltrado e da legalizagdo da
inexigibilidade de conduta diversa, que deixou de ser, portanto, uma causa supra legal de

exclusdo de culpabilidade.
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O mesmo ocorreu com a tutela penal ambiental, com o advento da Lei 9.605/98, ¢
possivel observar a evolucao legislativa e a introducdo do conceito preventivo de crime de
perigo abstrato e da técnica legislativa da norma penal em branco. Outro exemplo, esse mais
agressivo, da distingdo feita por Silva Sanchez daquilo que se definiu como Direito Penal de

Duas Velocidades.

No caso da Lei de Crimes Ambientais, a preocupagdo do legislador ¢ garantir o meio
ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geracdes, ainda que a
maioria das figuras tipicas tenham carater meramente simbolico, sem a necessidade da

imposi¢cao de pena privativa de liberdade (direito penal de segunda velocidade).

Nessa linha de pensamento explica Giacomo que:

Defende-se o uso do Direito Penal para assegurar a propria subsisténcia da vida no
planeta e para tanto € necessario uma nova racionalidade. Desse modo, a tutela penal
do meio ambiente na sociedade de risco ¢ legitima. As estruturas de imputagdo
deverdo ser orientadas para a prote¢do preventiva dos danos contra o meio ambiente,
para a protecdo das presentes e futuras geragdes. O Direito Penal ndo pode ser alheio
a protecdo de bens relevantes para a manuten¢do das condi¢des de vida da
humanidade. O Direito Penal deve sim se ocupar com a protecdo do meio ambiente
porque ¢ inaceitavel que ele possa tutelar apenas bens juridicos individuais, as vezes
de relevancia bem menor e manter-se inerte quanto a prote¢do do meio ambiente.
Nesse sentido, a funcdo especifica do Direito Penal na sociedade de risco ¢
justamente o asseguramento do futuro. (Giacomo, 2010)

Por isso, salienta Machado (2005, P. 105) que “negar a intervencao do Direito Penal
para os novos riscos ¢ inverter o principio da ultima ratio, pois se subtrai da tutela penal
condutas tao gravosas que poem em risco a vida como um todo”. O meio ambiente ¢ um bem
juridico penalmente tuteldvel, pois configura um bem essencial da pessoa humana, na

interagdo entre essas pessoas € com a natureza.

Em resumo conclusivo, para assegurar o meio ambiente saudavel para uma gama
difusa de pessoas, se faz necessaria a construcdo de uma nova dogmatica penal para tutela
ecoldgica, sobretudo na sociedade pos-industrial, onde atividades degradadoras e

potencialmente degradadoras surgem em larga escala.

Portanto, a criminalizacdo diferenciada na tutela do meio ambiente, ainda que a
principio tenha um viés de retrocesso (escola classica), ndo sobrevive a uma analise mais
aprofundada do tema, tendo em vista as técnicas de prevengdo (norma penal em branco,
crimes de perigo abstrato) terem demonstrado na pratica larga aceitacdo no foro criminal e
terem ajudado os operadores do Direito na efetivagdo do meio ambiente ecologicamente

equilibrado; verte-se, portanto, em solu¢do e nascedouro de um novo paradigma juridico-
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penal, que ainda padece de uma construcdo plena, longe de significar inflagdo legislativa, e,

sim, integracao.

3.4 O paradigma dos kumulationsdelikte na tutela penal ambiental

A necessidade da antecipacao de tutela penal nos casos envolvendo a salvaguarda do
meio ambiente ecologicamente equilibrado resultou na elaboracdo da teoria dos
kumulationsdelikte ou delitos por acumulacao.

Isso significa dizer que condutas isoladas do ponto de vista de protecdo do meio
ambiente ndo teriam a capacidade de lesiona-lo ou coloca-lo em risco, nem mesmo dentro da
técnica legislativa dos crimes de perigo abstrato; ndo obstante, quando praticados em massa —
tais condutas passariam a extremamente relevantes, pois que efetivamente degradadoras.

Os kumulationsdelikte ou delitos por acumulacdo (ou cumulacdo) nos casos de
pequenas infragdes a0 meio ambiente que, individualmente, seriam insignificantes, tendo em
vista ndo representarem lesividade suficiente para permitir puni¢do ao autor; porém, uma vez
somadas, representariam um dano consideravel as condigdes de preservacdo ambiental
(OLIVEIRA, 2013).

Essa teoria de Lothar Kuhlen foi desenvolvida a partir de um caso concreto de
Direito Ambiental (§ 324 StGB, delito de contaminagdo de aguas, Gewasserverunreinigung),

consoante explica Ana Carolina Carlos de Oliveira:

Kuhlen desenvolve sua teoria a partir de um caso concreto, segundo o qual pequenas
propriedades suinocultoras ao longo de um rio lancavam dejetos em quantidades
ligeiramente acima do permitido pelas regras administrativas. Constatou-se,
contudo, que apesar da pouca representatividade dos poluentes lancados ao rio por
cada uma das propriedades (insuficiente, portanto, para a caracterizacdo do tipo
penal de poluicdo das aguas), a soma dos poluentes despejados por todas as
propriedades representava uma deterioracdo grave da qualidade da agua. Em vista
deste problema, sugere o autor a punicdo destas condutas, individualmente, com a
finalidade de preservacdo do meio ambiente, enquanto bem juridico coletivo, a ser
desfrutado por toda a sociedade. O delito que fundamentaria a punic¢do seria o de
poluicao das dguas. (OLIVEIRA, 2013)

Por outro lado Silva Sanchez defende posicdo diametralmente oposta, salientando

que a auséncia de perigo, na conduta isolada, ndo justifica a incidéncia do Direito Penal:

Os residuos de uma empresa — de apenas uma -, por muito que superem amplamente
os graus de concentragdo de metais pesados estabelecidos na normativa
administrativa, ndo tem como colocar em perigo — por si s6s — o equilibrio dos
sistemas naturais. Se somente se tratasse dos residuos de uma empresa, ndo existiria
problema ambiental. O problema se deriva da generalizacdo de residuos com certos
graus de concentragdo de metais. Nessa medida, ¢ 16gico que sob a perspectiva
global do Direito Administrativo sancionador se considerem pertinentes a
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intervencdao e a sangdo. Pois o somatério de residuos teria — alids, tem — um
inadmissivel efeito lesivo. Mas, novamente, ndo se mostra justificavel a san¢do
penal da conduta isolada que, por si s6, ndo coloca realmente em perigo o bem
juridico que se afirma proteger. (SILVA SANCHEZ, 2013)

Notorio o paradigma na fundamentagdo tedrica desses dois autores, tendo em vista
que partem de um mesmo caso concreto (contaminagdo das aguas), porém com conclusdes
diametralmente opostas acerca da necessidade da aplicacdo do Direito Penal (ou sua
neutraliza¢do).

Os delitos de acumulacao sdo uma subespécie dos crimes de perigo abstrato, e, como
tal, segundo afirma Silva Sanchez, simplesmente, perigo presumido, perigo estatistico ou —
ainda melhor — perigo global, chegando a defender a descriminaliza¢do dos delitos de perigo
abstrato, nos quais se faz a abstracdao do perigo, sendo este um dado meramente estatistico.

A teoria da descriminaliza¢do dos delitos de perigo abstrato ndo teve aceitacdo na
legislacdo brasileira, tendo em vista a Lei de Crimes Ambientais estar baseada nessa técnica
legislativa, salvo casos especialissimos de aplica¢ao do principio da insignificancia.

O fato — ¢ tanto Kuhlen quanto Silva Sanchéz concordam que em determinados
casos, a tutela ambiental, seja contemplada por infragdes administrativas.

Existe uma tendéncia doutrindria em aproximar o Direito Penal do Direito
Administrativo-sancionador, especialmente na tutela ambiental, com o mobil evidente de
descriminalizar condutas, deixando a cargo do direito administrativo apresentar solugao,
visando coibir o chamado “processo de criminalizagéo”. ’

Até ser superado o paradigma dos kumulationsdelikte — merece destaque esse
conceito, visto que a tutela ambiental, para as presentes e futuras geragdes, necessita ir além
da busca de apuracao de responsabilidades individualizada, para a busca de uma apuracao
coletiva, como exige a crise ecologica, isso ¢ uma realidade; o desafio ¢ a preservar o

principio da legalidade e garantir o direito de defesa.

’0 discurso que rechaga essa prote¢do argumenta que haveria uma antecipagio exagerada da intervengdo penal,
oposta aos ditames da interven¢cdo minima e da fragmentariedade, bem como dificilmente concilidvel com o
principio da lesividade. Nessa perspectiva, a auséncia de uma lesdo concreta ao ambiente seria um claro
indicativo da desnecessidade da tipificagdo penal, que poderia ser substituida pelo recurso a tutela extrapenal. De
fato, a Lei 9.605/98 adianta de modo exagerado os limites da interven¢do punitiva em diversas hipoteses. Essa
inflac@o legislativa penal em matéria ambiental ¢ um exemplo do “avassalador processo de criminalizagdo”,
denunciado pela doutrina, que desagua na criticada administrativizagdodo Direito Penal do Ambiente e que
também pode contribuir para a protegdo exclusiva de fungdes, o que conduziria ao esvaziamento do sentido real
da protecao juridico-penal. Alguns tipos penais da Lei 9605/98 efetivamente apresentam tragos caracteristicos de
um processo de administrativizagdo exacerbado e de uma prote¢do exclusiva das fungdes da Administragdo
Ambiental, e ndo do bem juridico ambiente. Tudo isso contribuiu para corroborar os argumentos expendidos
pelo discurso de resisténcia a expansao do Direito Penal. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=0527b1b41d984cd9>. Acesso em: 31 julho 2015.
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3.5 A incidéncia dos crimes omissivos como concausa de expansdo do direito penal

na tutela ambiental

O Direito Penal ¢ a forma mais gravosa de intervencdo na esfera das liberdades
individuais; a partir disso, posicionar o Direito Penal na Sociedade Global do Risco —
conceito desenvolvido por Ulrich Beck ¢ basilar para entender o desenvolvimento e

incidéncia do delito omissivo com causa de expansao desse Direito.

Acreditava-se na capacidade do homem de prever e controlar os acontecimentos
futuros e, portanto, nas relagdes de causalidade. Sendo assim, mecanismos de contencao de

riscos permitiam a sensacdo minima de seguranca social.

E claro o entendimento do passado de que os sistemas de automacao industrial € os
contratos de seguros representavam balizamentos de controle aceitdveis a época. Inobstante,
esses sistemas de seguranga mostraram-se obsoletos, ante a instalacdo da sociedade da ultra-

velocidade, dos mega-riscos, e, dos conglomerados empresariais.

A conjugacao do declinio do Estado Social, com os efeitos da globalizagdao, somados
ao dominio absoluto das grandes corporagdes, potencializou o conceito do crime omissivo que
passou a ostentar certo protagonismo na teoria geral do crime, ante a incapacidade de controle

por parte do Estado.

E o que nos explica Juarez Tavares:

A criacdo, portanto, de delitos omissivos e sua intensa utilizagdo nas leis penais mais
recentes ndo sdo produtos de uma tomada de consciéncia do legislador em torno de
necessidades sociais emergentes, como podera parecer e como querem fazer parecer
os meios de comunicagdo de massa, no sentido de se obter, com isso, um estado de
paz social. Sua adogdo € uma consequéncia da faléncia do Estado social e sua
substitui¢do pelos conglomerados, cujas estruturas passam a servir de modelo para
todos os demais setores sociais e econdmicos, inclusive para as proprias pessoas
individuais, essas cada vez mais dependentes do poder de controle das agéncias e da
disponibilidade e arbitrariedade dos prestadores de servigo. Significativa ¢ a
subordinagdo do individuo aos planos de fidelidade dessas empresas, que bem
retratam sua extensdo desmedida as atividades e decisdes de todos. Ao introduzir-se
o plano de fidelidade, desde os setores mais importantes até os pequenos negocios,
se induz o individuo a, simbolicamente, se subordinar a suas regras e controles. O
plano de fidelidade, que serve de base aos deveres de organizagdo, também constitui
o fildo simbolico a fundamentar, em outros termos, as infra¢cdes por omissao. (...)
Vé-se, pois, que a construgdo de um modelo de delito, a partir de um delito
omissivo, que se anuncia como a grande conquista da moderna ciéncia penal
funcionalista, ndo ¢ um ato politicamente avalorado ou cientificamente neutro.
Independentemente dos bons ou maus propositos da doutrina, a mudanca de rumos
teoricos no ambito do delito e a substituicdo gradativa do modelo comissivo pelo



37

modelo omissivo correspondem ao sedimento ideoldgico conduzido pelo dominio
das corporagoes. (TAVARES, 2012, p. 24)

A partir disso, os riscos conhecidos comecaram a assumir caracteristicas cada vez
mais globais, ameacando o modelo capitalista que os produziu. Com base na ideia de risco,
desenvolveu-se uma racionalidade distinta do modelo de direito penal liberal, o direito penal

do risco.

Portanto, o direito penal, sob essa perspectiva, antecipa cada vez mais a puni¢do de
comportamentos que antes seriam considerados preparatdrios ou absolutamente inofensivos —
dando énfase aos crimes omissivos, €, em especial a tutela ambiental, que outrora foram

relegados ao segundo plano (doutrinario e jurisprudencial).

Assim inicia a expansdo dos delitos omissivos, explica Juarez Tavares:

Tendo em vista a rudimentariedade de sua incidéncia pratica, o delito omissivo
ficou, durante muito tempo, desligado da dogmatica. Lancado os olhos sobre a
evolugdo do conceito analitico de delito, pode-se constatar que a omissdo ndo
passava, inicialmente, de modalidade secundéaria da acdo. Acolhida a norma
incriminadora como manifestac@o direta da proibic¢do, importante era a identificacdo
da ac@io positiva, da qual deveria resultar a omissdo. Ainda que concebido,
legislativamente, em algumas hipdteses como delito auténomo desde o século X1V,
seu grande passo dogmatico s6 comeca a se manifestar sob um regulamento proprio
a partir do século XIX, quando se manifesta a necessidade de uma regra geral da
omissdo e, em face da diversidade normativa, se procede a distingdo entre delitos
que resultam da violag@o da proibigdo e delitos sedimentados sobre a infragdo de um
comando. Anteriormente, o problema se achava limitado ao exame de casos
concretos, relativos aos delitos de homicidio, infanticidio, omissdo de socorro ou
omissdo de comunicagdo de crime, ou a delitos funcionais subordinados
normalmente a deveres especiais de seus sujeitos. Desde essa época, no entanto, se
sucedem pronunciamentos acerca da menor ou igual gravidade de tais delitos diante
daqueles realizados por comissdo, que dizer, a previsdo de uma omissdo, como agdo
delituosa, ndo despertava unicamente um interesse no ambito da teoria do delito,
mas de sua punibilidade. (TAVARES, 2012, p. 31-32)

E crescente a tipificagio dos delitos de perigo abstrato como legitimos instrumentos
de um Direito Penal direcionado a prevencdo dos riscos globais. O estudo sobre os
fundamentos da incriminacdo desses delitos € um passo importante para compreender o novo

paradigma do Direito Penal nos dias hodiernos.

Para tanto sustenta D’Avila:

O direito penal ambiental, entretanto, parece tomar uma outra direcdo.
Impulsionado, de um lado, pela pretensdo de oferecer uma ampla tutela aos bens
juridicos ambientais e, de outro, por dificuldades dogmaticas, muitas vezes
insuperaveis, de verificagdo causal dos danos que, ndo raramente, se perde na
multiplicidade e cumulatividade de fatores, no tempo diferido, na incerteza sobre a
propria relagdo causa-efeito ou em danos transfronteiricos, o direito penal ambiental
tem sido marcado por uma forte antecipacdo da tutela, na qual o demasiado
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distanciamento entre a conduta e o objeto de protecdo da norma tem favorecido,
significativamente, a formulagdo de tipos de ilicito meramente formais, nos quais a
violagdo do dever passa a ocupar o espago tradicionalmente atribuido a
ofensividade. Dai ndo surpreender o grande nimero de crimes de perigo abstrato e
dos denominados crimes de acumulagdo, no ambito do direito penal ambiental.
(D’AVILA, 2015)

Filiamos-nos a corrente que entende a necessidade da construgdo de um novo
paradigma juridico-penal para a tutela ambiental; pois mesmo contrariando a posigdo
dominante do Direito Penal (classico), tendo em vista a necessidade premente de protecao

integral do meio ambiente, sob pena de perecimento da propria humanidade.

Portanto, a expansao do direito penal para a tutela do meio ambiente ecologicamente
equilibrado se faz necessaria e salutar, tendo em vista o poderio econdmico dos
conglomerados de empresas, a nova criminalidade e, sobretudo os novos riscos da sociedade
poOs-industrial.

Em resumo conclusivo, o crime omissivo na tutela do meio ambiente ecologicamente
equilibrado ndo ¢ um colocado (legislacdo), e sim um construido (desenvolvimento
dogmatico), que devera ser estudado, planejado e estruturado para que possa funcionar
atendendo aos anseios do meio ambiente ecologicamente equilibrado; todavia, sem desnaturar

os principios basilares do direito penal.



39

4 CRIMES COMISSIVOS POR OMISSAO NA TUTELA PENAL DO
PATRIMONIO HISTORICO E CULTURAL BRASILEIRO

4.1 Critica acerca da auséncia de legislacdo especifica sobre a tutela penal do

patrimonio histérico e cultural

O texto legislativo, sozinho, realmente ndo leva a lugar nenhum, contrariamente ao
que insinua e advoga o saber convencional. No direito ambiental, devemos enfaticamente
rejeitar a tese de que a lei, como manifesto final do legislador, ja nasce adulta.

Nas palavras de Roscoe Pound, ainda no inicio do Século XX e com apoio nos
alemaes, o Direito sempre esteve e sem duvida sempre estard em processo de vir a ser. Se nao
bastasse tal ligdo, a realidade do fendmeno juridico nos ensina que a promulgacdo, como
momento formal, nada mais representa que o ponto inicial e uma trajetoria, que pode ser curta
ou longa, tranquila ou tumultuada, cara ou barata, democratica ou autoritdria, efetiva ou
inoperante, mas sempre prisioneira da sua implementacao (BENJAMIN, 1993).

Por essa quadra salienta Mirra (1999, P. 32), a origem do problema, segundo nos
parece, estd no fato de que, conforme tem sido apontado pela doutrina especializada, o
Estado, em relagcdo ao meio ambiente, desempenha muitas vezes papéis ambiguos e
contraditdrios.

Se por um lado, o Estado ¢ o promotor por exceléncia da defesa do meio ambiente na
sociedade, ao elaborar e executar politicas publicas ambientais, ¢ ao exercer o controle e a
fiscaliza¢dao das atividades potencialmente degradadoras do meio ambiente; por outro lado,
ele aparece, também, em muitas circunstancias, como responsavel direto ou indireto pela
degradacdo da qualidade ambiental, ao elaborar e executar outras politicas publicas;
notadamente aquelas relacionadas com o desenvolvimento econdmico e social, ao exercer
atividades empresariais como se fosse um particular.

Também ao omitir-se no dever que tem de fiscalizar as atividades que causam danos
ao ambiente e de adotar as medidas administrativas e legislativas necessarias a preservagao da
qualidade ambiental.

Por isso a critica de Streck, torna-se imprescindivel discutir a crise do Direito, do
Estado e da dogmatica juridica, e seus reflexos na sociedade, a partir do papel da justica

constitucional:

Com efeito, preparado/engendrado para o enfrentamento dos conflitos
interindividuais, o Direito e a dogmatica juridica (que o instrumentaliza) ndo
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conseguem atender as especificidades das demandas originadas de uma sociedade
complexa e conflituosa (J.E Faria). O paradigma (modelo/modo de produgdo de
Direito) liberal-individualista-normativista esta esgotado. O crescimento dos direitos
transindividuais e a crescente complexidade social (re) clamam novas posturas dos
operadores juridicos. (STRECK, 2009, p. 71)

Nessa linha, o art. 225, § 3°, da Constituicdo Federal fez uma clara diferenga entre
reparar os danos causados ao meio ambiente e sancionar administrativa e penalmente
condutas e atividades prejudiciais ao meio ambiente. A reparacdo — de natureza civil —
independe de culpa do autor da a¢do ou da omissdo; ja a cominagdo de sangdo penal ou
administrativa requer a demonstracdo de culpa. A Lei n® 9.605/1998 preve penas restritivas de
direito, que incluem a restauracdo “de coisa particular, publica ou tombada” e a execugdo de
obras de recuperacao de areas degradadas (MACHADO, 2014).

Os procedimentos penal e administrativo ambiental empregam uma técnica
probatoria quanto ao 6nus da prova diferente do procedimento civil, ainda que os objetivos
possam ser os mesmos — reparar o dano causado.

O problema da tutela penal ambiental do patrimonio historico e cultural estd na
aparente auséncia de texto legislativo especifico para as nao comuns hipdteses de omissao
Estatal.

Indiscutivel, o legislador foi extremamente econdmico ao tratar do tema
ordenamento urbano e patrimdnio cultural; pois, reservou, apenas 4 (quatro) dispositivos
legais para tratar de assunto extremamente abrangente; algo que ¢ inaceitavel do ponto de
vista humanistico, além de contrastar com a riqueza histdrica e cultural brasileira, que também
guarda propor¢des continentais.

Enquanto o legislador péatrio reservou apenas 04 (quatro) dispositivos legais para
tratar do patriménio cultural, a Italia possui um Codigo de Patrimonio Cultural e Paisagistico
com 184 (cento e oitenta e quatro) artigos, portanto possui um aparelhamento juridico muito
mais completo e harménico. ®

A legislacdo, aparentemente, ndo tratou das hipoteses dos crimes omissivos
improprios (comissivos por omissdo) no que diz respeito ao patrimonio cultural, em particular

a bens especialmente protegidos (tombamento) que sejam de propriedade do Estado.

¥Disponivel em: <http://www.sbapge.liguria.beniculturali.it’> Acesso em: 05 janeiro 2016
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4.2 Tombamento como instrumento de otimizacdo para a tutela penal do patrimonio

cultural

O patrimonio histdrico e cultural brasileiro € riquissimo, e ndo ¢ incomum que outras
esferas do Direito (civel e administrativo), sejam insuficientes para tutelar e garantir a
perpetuacao desses bens materiais e imateriais para as presentes e as futuras geragdes.

Assim, como ponto de partida para da analise proposta, vejamos a conceituagdo de

patrimdnio emprestada por Machado, ao mencionar que:

Patriménio ¢ um termo que vem do latim patrimonium. Seu primeiro significado é
“heranga paterna”, pois esta ligado a pater — pai; ou, de forma um pouco mais ampla,
“bem de familia”, ou “heranca comum”. O conceito de patriménio esta ligado a um
conjunto de bens que foi transmitido para a geragdo presente. O patrimoénio cultural
representa o trabalho, a criatividade, a espiritualidade e as crengas, o cotidiano e o
extraordinario de geracdes anteriores, diante do qual a gerac@o presente tera que
emitir um juizo de valor, dizendo o que querera conservar, modificar ou até demolir.
Esse patrimonio € recebido sem mérito da geragdo que o recebe, mas ndo continuara
a existir sem seu apoio. O patriménio cultural deve ser fruido pela geracéo presente,
sem prejudicar a possibilidade da fruicdo da geragdo futura”. (MACHADO, 2014, p.
1302)

No caso, o bem juridico tutelado, ¢ a preservagdo do patrimonio cultural, consoante o
destaque dado pelo art. 216 da Carta Magna. °
A Convengdo da UNESCO de 1972 dividiu o conceito de patrimonio em duas

espécies: o cultural e o natural, conforme destacou Machado:

Patrimoénio cultural — os monumentos: obras arquitetonicas, esculturais ou de pintura
monumentais, elementos ou estruturas de carater arqueoldgico, inscrigdes, grutas e
grupos de elementos, que tenham valor universal excepcional do ponto de vista da
Historia, da Arte ou da Ciéncia; os conjuntos: grupos de construgdes, isoladas ou
reunidas, que, em razdo de sua arquitetura, de sua unidade, ou de sua integracdo na

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a a¢8o, a memoria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

I - as formas de expressao;

II - os modos de criar, fazer e viver;

IIT - as criagdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espagos destinados as manifesta¢des artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histdrico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontologico,
ecologico e cientifico.

§ 1° - O Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade, promoverd e protegerda o patrimoénio cultural
brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriagdo, e de outras formas de
acautelamento e preservacao.

§ 2° - Cabem a administracdo publica, na forma da lei, a gestdo da documentagdo governamental e as
providéncias para franquear sua consulta a quantos dela necessitem. (Vide Lei n® 12.527, de 2011)

§ 3° - A lei estabelecera incentivos para a produgdo e o conhecimento de bens e valores culturais.

§ 4° - Os danos e ameagas ao patrimonio cultural serdo punidos, na forma da lei. (gifos nosso)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12527.htm
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paisagem, tenham valor universal excepcional do ponto de vista da Historia, da Arte
ou da Ciéncia; os sitios: obra do homem ou obras conjugadas do homem ¢ da
Natureza, assim como as zonas, compreendidos os sitios arqueoldgicos, que tenham
valor universal excepcional do ponto de vista da Histdria, da Arte ou da Ciéncia.
Patrimonio natural — os monumentos naturais constituidos por formagdes fisicas ou
bioldgicas ou por grupos de tais formagdes que tenham valor universal excepcional
do ponto de vista estético ou cientifico; as formagdes geologicas e fisiograficas e as
zonas estritamente delimitadas constituindo habitat de espécies animais e vegetais
ameagadas, que tenham valor universal excepcional do ponto de vista da Ciéncia ou
da conservacao; os sitios naturais ou zonas naturais estritamente, que tenham valor
universal excepcional do ponto de vista da Ciéncia, da conservacdo ou da beleza
natural. (MACHADO, 2014, p.1106-1107)

Apos conceituar o patrimdnio cultural na cabeca do art. 216, o constituinte houve por
bem arrolar as diversas maneiras pelas quais o patrimonio cultural podera se protegido.

Nesse contexto, o art. 216, da Carta Magna se desdobrou em 5 (cinco) incisos, sendo
que a lista dos bens neles previstos ¢ exemplificativa, admitindo-se a inclusdo de outras
espécies protetivas.

O Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade, promoverd e protegera o
patrimdnio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e
desapropriagao, e de outras formas de acautelamento e preservacao (art. 216, § 1°, da CF).

Para dinamizar nosso trabalho daremos foco, especificamente no meio de promogao
e protecdo do patrimonio cultural que mais deixa evidenciada a incidéncia de crimes
omissivos improprios, qual seja, o tombamento.

O tombamento para os objetivos desse estudo € um instrumento de otimizagdo da
tutela penal do patrimdénio histérico e cultural; em que pese ser um instrumento de natureza
administrativa.

A correlagdo, e, essa ¢ fundamental, reside na especial protecao dada ao patrimonio
cultural por intermédio do Tombamento, pois, no caso de prédios publicos, a figura do
garantidor ¢ o proprio Estado; logo, a omissdo impropria (abandono de bens publico
especialmente protegidos pelo tombamento), acarretaria a responsabilizagdo penal.

Para Rabello (2015), o tombamento serve primordialmente para a preservacdo do

direito publico ao patrimdnio cultural:

O tombamento ¢ a forma pela qual o poder publico seleciona coisas — bens materiais
— que, por seus atributos culturais, devem ser preservados contra mutilagdes e
destrui¢ao; ou seja, coisas que, por serem portadoras de valor cultural, dever ser
conservadas. Se determinadas coisas sdo reconhecidas como portadoras de valores
culturais, e se estes valores culturais sdo direitos coletivos publicos, logo elas — as
coisas — devem ser preservadas (conservadas) para que os valores culturais, que sdo
direitos coletivos, sejam passiveis de fruicdo pelos titulares desse direito: a
populagdo. Portanto, o tombamento serve para preservar o direito coletivo publico
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ao patriménio cultural nacional, estadual ou municipal, do qual as coisas, publicas
ou privadas, podem ser portadoras. (RABELLO, 2015)

Esse instrumento foi regulamentado pelo Decreto-Lei n® 25 de 1937; que por sua vez
foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, normatizando seu objeto juridico,
formalidades, utilizacdo e os efeitos legais para a preservacao de bens culturais.

A legislagdo federal sobre tombamento se harmonizou com a Carta Magna, sendo
erigida a norma geral nacional sobre o assunto, incidindo para Unido, Estados e Municipios,
logo o tombamento poderd incorrer, isolada ou cumulativamente, dependendo do valor
cultural do bem, definindo assim a competéncia da Administra¢do Publica.

Salienta Machado (2014, P. 1208) que nao ha qualquer vedagao constitucional a que
o tombamento seja realizado diretamente por ato legislativo federal, estadual ou municipal.

O tombamento concreto de um bem oriundo diretamente da lei pode ficar
subordinado somente ao contetido dessa lei ou as normas ja estabelecidas genericamente para
a protecdo de bens culturais.

O tombamento nao ¢ medida que implique necessariamente despesa; e; caso venha o
bem tombado a necessitar de conservagao pelo Poder Publico, o 6rgdo encarregado da
conservagao efetuara tal despesa, proveniente de seu orgamento.

A responsabilidade administrativa pelas acdes ou omissdes do Estado, quanto a
gestdo dos bens publicos tombados, estio bem definidos em lei, competindo ao 6rgdo de
tutela proceder a conservagao.

Pontifica Machado (2014, p. 1210), que a gestdo dos bens publicos tombados esta
sujeita aos mesmos deveres e direitos que a dos bens privados — art. 17, paragrafo unico, do
Decreto-Lei n® 25/1937.

Segundo essa norma, a punicdo das autoridades responsaveis por infragdes nelas
recaird pessoalmente. Contudo, o art. 37, § 6.°, da CF diferencia a responsabilidade pessoal
dos agentes publicos, ao dizer que “as pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurando o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa”.

Assim, a responsabilidade da Administracdo Publica é objetiva, e a das autoridades
responsaveis € subjetiva, pois para ser caracterizada hd necessidade de provar o dolo ou a

culpa.
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Definidas as regras de tutela do patrimonio cultural brasileiro, interessante ressaltar a

resposta da legislacdo penal, imputando ao Estado, a, fungdo de garantidor, frente ao

problema comum do abandono de prédios publicos tombados, ou seja, ja considerados por ato

administrativo, patrimonio cultural.

4.3 O abandono de prédios publicos especialmente protegidos pelo tombamento

A Constituicdo Federal (arts. 215 e 216) e a legislacdo infraconstitucional especifica

(Decreto-Lei 25/37) impdem ao Poder Publico a protecdo do patrimdnio cultural, como a

preservagao de bens e valores de relevancia historica, artistica, estética, turistica, paisagistica

e arquitetOnica.

Um dos principais efeitos do tombamento ¢ a incidéncia do dever de conservacao,

por parte de seu proprietario, do patriménio cultural.

A conservagao desse patrimonio seria um Onus especial decorrente do tombamento,

conforme argumenta Rabello:

Comumente, a legislacdo urbanistica determina, motivada por varios interesses
publicos (sanitario, de seguranca e até estéticos), que os donos de imdveis urbanos
os mantenham em bom estado de conservagdo, assim como as calcadas publicas
fronteiricas. Entdo, a conservagdo, por motivo de preservacdo do patrimdnio
cultural, é apenas mais uma razao do rol de obrigagdes proprietarias: manutencdo do
bom estado de conservacdo dos imoveis em geral. A diferenca primordial no
exemplo citado € que os imdveis tombados, além de se manterem conservados, ndo
poderdo, ao contrario dos demais, terem suas caracteristicas fundamentais alteradas
nem serem mutilados ou demolidos. (RABELLO, 2015, p. 14)

A partir dessa obrigagdo de manter imaculadas as fundamentais caracteristicas do

patrimonio, sem mutilacdes e demoligdes — € que inicia o marco tedrico da andlise juridica

proposta.

O abandono ou a simples omissdo no dever de conservagdo do patrimonio cultural

gera algum tipo de responsabilidade ao proprietario?

Acerca do dispositivo do art. 19 do Decreto Lei n° 25/37, explica Rabello:

O dispositivo diz que cabe ao proprietario “que ndo dispuser de recursos para
proceder as obras de conservacdo e reparagdo” informar ao 6rgao responsavel pela
tutela do bem a necessidade das mesmas ¢ a sua falta de recursos para tal. Entdo,
verificados e comprovados os fatos, cabe ao 6rgao de tutela proceder a conservagao,
ou desapropriar o imével. Se a conservagdo nao for feita, o bem podera vir a ser
destombado a pedido do proprietario. (...) Comprovada a efetiva falta de recursos,
caberia ao 6rgdo de tutela ter condigdes or¢amentarias e técnicas de proceder a
conservacdao do bem ou desaproprid-lo, sempre visando a sua conservagao. (...) Se
poderia considerar razoavel e pertinente a colaboracdo do poder publico na
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conservacao do bem, tendo em vista o interesse publico a ele atribuido. (RABELLO,
2015, p. 14)

A partir do raciocinio da autora eleita pelo IPHAN (Instituto do Patriménio Historico
e Artistico Nacional) para escrever especificamente sobre tombamento no Dicionario IPHAN
de Patrimonio Cultural, seria correto concluir que o dever de conservar o patrimonio cultural é
do proprietario, sendo o Estado, através de seu 6rgdo de tutela, garante dessa conservagao,
caso o primeiro venha a faltar por falta de recursos.

Essa constatagdo nos leva a um segundo nivel argumentativo: O que ocorre quando o
proprio Estado € o proprietario do bem especialmente protegido por tombamento?

Tanto para a primeira quanto para a segunda construgdo — a resposta ¢ a mesma, o
Pode Publico, em ultima andlise, ¢ responsavel pela conservagdo do patrimonio cultural; a
partir disso, dentro da andlise proposta, e dos casos especificos apontados, cunhamos a
expressao: “o Estado ¢ garantidor por exceléncia” do patrimonio cultural.

E como garantidor por exceléncia do patrimdnio cultural, vem falhando no seu dever
legal de conservacao, especialmente de prédio publicos tombados; e, essa omissdao traz
consequéncias nefastas, ndo s6 ao direito ao patrimonio cultural, mas também a cidade, em
termos de zoneamento, planejamento e ocupagdo de areas urbanas.

Nesse contexto, Mirra (1999, P. 55) explica como ¢ comum o abandono do

patrimdnio cultural apds o tombamento:

(...) os Estados e, sobretudo, os Municipios resistem muito em utilizar o tombamento
para a protecdo desses bens, que, ndo raras vezes, pertencem aos particulares. Ainda
assim, nas hipdteses em que a protecdo administrativa sobrevém e o bem acaba por
ser tombado, em boa parte dos casos, apos a efetivacdo formal do processo na esfera
administrativa, o resultado pratico, notadamente quando se trata de imoéveis, é o
abandono do bem até a sua deteriorizagdo, sem providéncias concretas de
conservacdo. Em todos esses exemplos, em que se constata a omissdo de
providéncias administrativas protetivas do meio ambiente e de bens ambientais
especificos, surge a questfo da superagdo da inércia da Administracdo Publica pela
via jurisdicional. (MIRRA, 1999, p. 55)

Diante de omissdes dos 6rgdos administrativos na prote¢do do meio ambiente, como
as acima relatadas, redobra a importancia de se cotejar a Legislagdo Constitucional e
infraconstitucional de tutela do patrimonio cultural, e, a sua harmonizagdo com os
dispositivos penais da Lei n.° 9.065/1998 em face do art. 13, § 2.° do Cddigo Penal, estando,
suficientemente claro, que outras areas do Direito, ha muito, falharam em dar efetividade a
tutela ambiental.

Nesse ponto, somente com a responsabilizacdo penal, com todo o seu poder

estigmatizante, sera superada a questdo do abandono do patrimdnio cultural. Trazemos como
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exemplo uma infinidade de iméveis tombados, mais especificamente prédios publicos, que
hodiernamente vem sendo dilapidados (pela omissdo), ao contrario do que determina a
legislagao.

E o caso do imdvel situado a Rua Marqués de Paranagud, n.° 125, Bela Vista, Sao
Paulo/SP; ¢ um imdvel de propriedade do Instituto Nacional da Previdéncia Social, portanto,

da Unido, que se encontra em estado de completo abandono.

Figure 1 - Vista frontal do imével descrito

(FONTE: GOOGLE '%)

O imovel foi tombado integralmente, com todos os elementos arquitetonicos
existentes, abrangendo a extensdo completa do lote, conforme Resolucdo n.° 05/95 do
Conselho Municipal de Preservagdo do Patrimonio Historico, Cultural e Ambiental da Cidade

de Sdo Paulo.

""Disponivel em: <https://www.google.com.br/maps/@-23.5497149,-
46.6503349,3a,52.2y,331.26h,109.18t/data=!3m6!1e1!3m4! 1sb6jVzovMU6cQEtHphJGV3w!2e0!7113312!81665
6> Acesso em: 05 janeiro 2016
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| Figure 2 - Vista lateral do imovel qualificado

(FONTE: GOOGLE'")

Como se observa diversos elementos estéticos do imoével foram alterados, como
alteracdo da cor original das paredes, as janelas foram furtadas, juntamente com outros
elementos de metais.

Consoante definido anteriormente, o Estado, sobretudo como garantidor por
exceléncia dos imoveis tombados, tem o dever juridico de conservar esse patrimonio cultural,
garantido o seu acesso € uso para as presentes e futuras geracoes.

Quando o Estado, proprietario do bem, através da conduta omissiva, permite (pelo
nada fazer) que um imdvel especialmente protegido pelo tombamento, com altissimo valor
cultural, seja deteriorado pelo tempo ou pela agdo de terceiros, sem duvida, figura como
garantidor, incidindo, a regra do art. 13, § 2°, do Cddigo Penal em conjunto com os artigos 62
até 65 da Lei 9.065/98 (conforme o caso concreto).

Outro exemplo emblematico, agora no Estado do Rio de Janeiro, ¢ o Hospital Sao
Francisco de Assis, de propriedade da Universidade Federal do Rio de Janeiro, localizado a
Avenida Presidente Vargas, n.° 2863, Centro, também tombado pelo patrimdnio cultural,

através do processo n.° 978-T-78 de 1983.

"'Disponivel em: <https://www.google.com.br/maps/(@-23.5494565,-
46.6501814,3a,37.5y,261.79h,111.59t/data=!3m6!1e1!3m4! 1sk2hx GfAD-
CZ9d8tGKO dKQ!2e0!7113312!8i6656> Acesso em: 05 janeiro 2016
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| Figure 3 - Visio frontal do Hospital

(FONTE: UOL NOTICIAS'?)

Como se observa a fachada do imével esta completamente danificada, ndo apenas
pela acao do tempo, mas também pela a¢do de grafiteiros.

A incidéncia e efetiva aplicagdo do Direito Penal, como objeto simbolico, ¢
ferramenta importante na tutela e defesa do patrimonio cultural ¢ do meio ambiente
ecologicamente equilibrado, especialmente no que tange aos crimes omissivos (comuns
omissoes estatais).

O Direito Penal (ultima ratio), ¢ um ramo do Direito, pelas suas caracteristicas
peculiares, que tem a capacidade de movimentar a maquina Estatal, sobretudo na hipotese em

estudo, quebrando-se a inércia.

“Disponivel em: <http:/noticias.uol.com.br/album/2012/12/17/predios-historicos-do-rio-de-janeiro-sofrem-
com-falta-de-conservacao.htm#fotoNav=3> Acesso em: 05 janeiro 2016
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| Figure 4 - Vista no detalhe do estagio de degradaciao do imovel
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(FONTE: UOL NOTICIAS")

Na imagem, além do grafite em diversas janelas, observa-se o avangado estagio de
degradacao em que esse prédio publico, considerado patrimdnio cultural, encontra-se.

A quantidade de prédios publicos abandonados por todos Brasil ¢ espantosa; basta
realizar uma breve pesquisa nos sites de busca na internet ou langar um olhar mais atento na
cidade em que se vive para verificar o abandono do patrimdnio cultural.

O ato comissivo improprio (omissao), por vezes passa despercebido, pois ¢ um mal
silencioso e dificil de ser notado, porém seus desdobramentos sao nefastos.

E muito importante voltar os olhos a questdo levantada, pois o abandono dos prédios
publicos tombados, e, a auséncia de responsabilizagdo em qualquer esfera, em especial, na
penal, corresponde, também, a negacdo ao direito a cidade e ao urbano.

Normalmente, os bens tombados, se encontram em areas centrais da cidade; ¢, essas
areas possuem um comércio proeminente durante o dia, todavia suas ruas ficam
completamente desertas durante a noite.

Esse mesmo quadro se repete nas principais cidades brasileiras; ndo faltam exemplos

de prédios publicos tombados em estado de abandono em diversos centros histdricos.

PDisponivel em <http://noticias.uol.com.br/album/2012/12/17/predios-historicos-do-rio-de-janeiro-sofrem-com-
falta-de-conservacao.htm#fotoNav=4> Acesso em: 05 janeiro 2015
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O efeito mais evidente, para além do crime contra o patrimonio cultural, ¢ a saida das
pessoas de ambientes que existam imoveis em estado de abandono; porque esses sao centros
de degradagdo, invasdes, criminalidade e auséncia da presenga do Estado.

Como consequéncia, os moradores de maior capacidade financeira procuram
condominios fechados de luxo cada vez mais distantes dos centros considerados historicos.

Os habitantes e frequentadores do passado historico desses lugares saem um busca de
lares menos barulhentos e mais espacosos (subsidiados pela infra-estrutura voltada para
automoveis); com menor degradacdo dos imdveis com o tempo, €, com maior sensagdo de
seguranca, tendo em vista o aumento de taxas de criminalidade nas proximidades de imdveis

abandonados (principalmente furtos de celulares, carteiras e uso de entorpecentes).

4.4 O poder publico como garantir do patriménio cultural

Explica Barros (2006) que nos crimes omissivos improprios (impuros, espurios ou
comissivos por omissao) o nicleo do tipo ¢ uma acao, mas a tipicidade compreende também a
conduta daquele que ndo evitou o resultado, por atuagdo ativa.

A tipicidade consiste na violagao do dever juridico de impedir o resultado, ¢ o
chamando non facere.

O dever juridico, especifica o § 2° do art. 13 do Cddigo Penal Brasileiro, incumbe a
quem: a.) tenha por lei a obrigacdo de cuidado, prote¢ao 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.

Surgiu entdo a figura do garante genérico na perspectiva dos crimes ambientais, onde
no art.2.° da Lei 9.605/98, criou-se a hipdtese de relevancia da omissao com responsabilizagao
do diretor, administrador, membro de conselho e 6rgao técnico, auditor, gerente, preposto ou
mandatario de pessoa juridica, que sabendo da conduta criminosa de outrem, deixa de impedir
sua pratica.

S6 pode ser autor de crime aquele que tem o dever juridico, emanado de uma das trés
situagdes acima mencionadas. Trata-se de rol taxativo, que ndo pode ser ampliado a outras
hipoteses ali ndo contempladas, pois ¢ inadmissivel a analogia in malam partem. Convém

lembrar, porém, que a flexibilizagdo das alineas b e ¢ conferem ao magistrado o poder de
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complementar a tipicidade dos crimes omissivos impréprios. Trata-se, como se vé€, de tipos
penais abertos (BARROS, 2006).
Chama atencdo a argumentacdo de Rieger, quando questiona o principio da

legalidade e os crimes omissivos improprios, sendo vejamos:

A responsabilizagdo por um delito omissivo improprio enseja fundadas davidas
acerca do respeito ao principio da legalidade e parece violentar a ideia da
interpretacdo restritiva da lei penal. Isso porque, como se observou, esses delitos ndo
estdo expressamente previstos na legislagdo, advindo a responsabilizagdo do sujeito
da simples equiparagdo como crimes comissivos ou, ainda, da combinagdo de
dispositivos legais (o tipo legal do crime comissivo ¢ a norma de extensdo que
equipara a omissdo a acdo). Como consequéncia disso, condutas inicialmente
atipicas ou caracterizadoras de um delito de omissdo propria tornam-se crimes
omissivos improprios respondendo omitente como se tivesse agido. (Rieger, 2011, p.
66)

Nesse particular, conforme ja definido como a priori - dogmatico, compartilhamos
com o entendimento de Juarez Tavares que salienta que os crimes omissivos improprios sao
compativeis com o principio da legalidade.

Registra que a solu¢gdo mais adequada, mais consentdnea como o principio da
legalidade, seria, sim, a tipificacdo expressa, mas observa que tal solugdo s6 ¢ admitida de
lege ferenda, pois implica a tipificagdo de diversas condutas. No momento, sem essa alteracao
legislativa, sem novas tipificacdes, o autor considera necessario combinar conteudo da
posi¢cdo de garantia com aquelas exigéncias formais do art. 13, § 2.°, do Cdédigo Penal. Afora
isso, Juarez Tavares considera imprescindivel demonstrar que “[...] o sujeito se encontra em
situacdo real de possibilidade de atender ao dever ou, ainda, quando da ingeréncia, que a
conduta anterior, geradora do perigo para o bem juridico, tenha ela mesmo violado um dever

de cuidado (RIEGER, 2011).

Crime contra o ordenamento urbano e o patrimonio cultural — desabamento parcial
de bem tombado pela ma conservagfo [...] Possibilidade de configuragdo do crime
por conduta omissiva de quem tinha o dever de agir — Possibilidade de configuragio
do crime por conduta omissiva de quem tinha o dever de agir — Inteligéncia do art.
13, § 2.°, do CP - Responsabilidade penal configurada pela demonstracao de ciéncia
da ré de que se tratava de bem tombado e de que precisava de obras de
manutengdo/reparo'*,

O Poder Publico, na questdo que estamos tratando, especialmente para prédios
publicos tombados, ¢ garantidor por exceléncia, ndo podendo se eximir da responsabilidade
penal; ndo obstante, na pratica, ndo observamos a aplicagdo hermenéutica das normas

discutidas nesse estudo; portanto, um dos objetivos da reflexdo proposta ¢ uma aproximagao

"“BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacio Criminal n°® 2007.001769-7. Relator:
Desembargador Torres Marques. Lages, SC, 17 de abril de 2007. Diario Oficial da Unido. Santa Catarina, 18
abr. 2007.



52

eficiente das hipdteses teoréticas funcionais com uma pratica juridica que possa atender aos

anseios de prote¢ao ao patrimonio cultural e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

4.5 Critica a fiscalizacao deficitaria (ou inexistente) como entrave a efetiva prote¢ao

ao patriménio cultural

O numero de prédios publicos tombados em estado de abandono ¢ grande em
diversas metropoles brasileiras; o [IPHAN por meio de seu canal de comunicagdo oficial
(www.iphan.gov.br), ndo dispde de dados, de modo que a avaliagdo estaticamente dos danos,
e, consequentemente de delitos, em potencial, contra o patriménio cultural simplesmente ¢
inviavel.

A auséncia de dados sobre os prédios publicos tombados em estado de abandono ¢
uma demonstracao clara da fiscalizagdo deficitaria ou simplesmente inexistente.

Notorio que a auséncia de fiscalizagdo acerca da conservagao do patrimonio cultural,
inviabiliza a sua efetiva conservacao.

A fiscalizagdo surge como corolario do poder de policia do Estado conforme
assevera Mello:

Por vezes, os direitos individuais encontram-se ja em plena e rigorosamente
delineados na lei; outras vezes, dentro dos limites legais, incumbe a Administra¢do

Publica reconhecer, averiguar, no caso concreto, a efetiva extensdo que possuam em
face do genérico e impreciso contorno legal que lhes tenha dado. (Mello, 2010)

O poder de policia surge de uma época preterida no proprio surgimento do Estado
consistindo na emanac¢ao da soberania estatal em seu territorio.

Pontua Granziera (2009, p. 270) que o poder de policia no contexto ambiental ¢é
relacionado com as ag¢des orientadoras ou limitadoras dos interesses econdmicos particulares,
que integrem os interesses gerais ambientais em um modelo de desenvolvimento sustentavel.

O principio da supremacia do interesse publico sobre o particular constitui a esséncia
do poder de policia dando-lhe a face coercitiva para limitar ou disciplinar, porém ao mesmo
tempo o principio da supremacia reveste o poder de policia de dever uma vez que aquele
investido com tal poder tem o dever de agir em prol da coletividade.

Em matéria ambiental o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos

Naturais Renovaveis — IBAMA (BRASIL, 2007), define fiscalizacdo da seguinte forma:


http://www.iphan.gov.br/
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Fiscalizagdo ambiental significa toda a vigilancia e controle que devem ser exercidos
pelo Poder Publico, visando proteger os bens ambientais das agdes predatorias.
Apresenta-se como uma necessidade do Estado para fazer cumprir sua missdo de
defensor e propugnador dos interesses relativos a ordem juridica e social.

O sitio eletronico do Instituto do Patrimonio Historico e Artistico Nacional (Iphan),
nos informa que a fiscalizagdo acerca do patrimonio cultural serd efetivada pelo
Departamento de Patrimonio Material e Fiscalizagao.

O Departamento de Patrimonio Material e Fiscalizacao (Depam) é:

A instancia que zela pelo patriménio cultural material brasileiro para garantir sua
preservagdo e usufruto, presente e futuro, pela sociedade. Para alcancar essa meta
deve propor diretrizes, critérios e normas, bem como gerenciar programas, projetos e
acgdes nas areas de identifica¢@o, reconhecimento, protecdo, conservagio e gestio de
bens culturais de natureza material .

O Depam foi criado pelo Decreto n.° 6.844, de maio de 2009, que aprovou a
estrutura regimental e o quadro demonstrativo dos cargos de comissdo e das fungdes
gratificadas do Instituto do Patrimonio Historico e Artistico Nacional — IPHAN.

Suas atribuicdes estdo descritas no art. 17 '®, mas consoante constatado na pesquisa,
nao existe nenhum manual de procedimentos para fiscalizacdo do patrimonio cultural
edificado, ficando a cargo dos Estados, tragarem suas proprias diretrizes acerca da
fiscalizag¢do e procedimentos mitigatdrios € compensatorios.

Dessa forma, a ndo regulamentagdo do art. 17, do Decreto n.° 6.844/2009, analisado
em conjunto com a auséncia de dados relacionados a bens tombados em estado de abandono
no Brasil, leva a conclusdo que nao existe fiscalizacdo padronizada e centralizada em nivel
nacional acerca de patrimonio cultural; fato que impossibilita a efetiva conservacao desse

patrimonio especialmente protegido.

4.6 Crimes omissivos improprios na tutela penal do patrimonio cultural

“Disponivel em: <http://portal.iphan.gov.br/pagina/detalhes/702> Acesso em: 16 janeiro 2016

'°Art. 17. Ao Departamento do Patriménio Material e Fiscalizagio compete:

(..)

X - propor normas e procedimentos de fiscalizagdo e de aplicagdo de penalidades, bem como avaliar as medidas
mitigatdrias e compensatorias pelo ndo cumprimento das agdes necessarias a prote¢do do patriménio cultural
brasileiro;

XI - coordenar, monitorar e avaliar as a¢des de fiscalizagdo do patrimdnio cultural protegido;

XII - propor normas de uso, de acesso, de intervengao, de responsabilidades e de obrigacdes para a protecdo e
conservacdo do patrimodnio cultural brasileiro;
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Para conferir dignidade dogmatica ao estudo proposto estabelecemos algumas
premissas essenciais: a.) por forca de lei, o Estado ¢ garantidor por exceléncia, do patrimdnio
cultural, em matéria penal ambiental, nos termos do art. 13, § 2.°, do Codigo Penal; b.)
limitando-se, ao caso de bens especialmente protegidos; c.) o tombamento foi apontado com
instrumento de otimizagdo para garantia da conservacdo de bens especialmente protegidos,
para delimitar o objeto de analise; d.) foi demonstrado, através da casuistica, que o Estado
falha com o dever de garantia e fiscalizacdo; e.) diversos crimes omissivos improprios contra
o patrimdnio cultural se configuram, pelo abandono de prédios publico tombados, porém
aparentemente ndo existe suporte normativo para responsabilizagdo penal ambiental;f.)
defenderemos a integragao do art. 13, § 2.°, do Codigo Penal aos tipos descritos nos artigos 62
até 65 da Lein.® 9.065/98, como forma de tutela penal ambiental, solucionando a questao dos
crimes comissivos por omissao contra o patriménio cultural.

A partir de agora, analisaremos artigo por artigo, fazendo a subsuncdo a integragao

normativa segundo a teoria apresentada.

Art. 62. Destruir, inutilizar ou deteriorar '’:

I — bem especialmente protegido por lei, ato administrativo ou deciso judicial;

II — arquivo, registro, museu, biblioteca, pinacoteca, instalagdo cientifica ou similar
protegido por lei, ato administrativo ou decisdo judicial;

Pena: reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, ¢ multa.

Paragrafo unico. Se o crime for culposo, a pena € de 6 (seis) meses a 1 (um) ano de
detencdo, sem prejuizo da multa.

Quando o crime ¢ doloso (eventual ou alternativo), as solugdes juridicas possiveis
estao diretamente lancadas no corpo da norma.

O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, inclusive o proprietdrio do bem
especialmente protegido; e, subsidiariamente, o 6rgdo administrativo de tutela.

A questdo passa a apresentar certa complexidade quando o delito ¢ omissivo.

Destruir (arruinar, demolir, assolar); inutilizar (tornar inutil, imprestavel); e,
deteriorar (estragar, corromper, desfigurar) — sdo tipos autoexplicativos, e, que pressupde uma
conduta ativa.

Quando um desses verbos tipicos se conjuga através de uma conduta omissiva, o
texto legal, que transcrevemos, silencia a respeito. Ou seja, quando um prédio publico
tombado ¢ deixando em estado de abandono por anos, sendo destruido, inutilizado ou
deteriorado, ndo observamos uma conduta ativa, e, sim, simplesmente um ndo fazer.

Existe crime contra esse patrimdnio cultural?

""BRASIL, Lei n.° 9.065, de 12 de fevereiro de 1998, 1998
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Somente a partir da interpretacdo conjunta com o art. 13 § 2.°, do Codigo Penal,
onde, o ente estatal, garantidor, ndo podera justificar seu estado teatral, e, sera efetivamente
responsabilizado pelo non facere, respondendo, como se tivesse feito, segundo a teoria-

normativa da figura do garantidor.

Art. 63. Alterar o aspecto ou estrutura de edificagdo ou local especialmente
protegido por lei, ato administrativo ou decisdo judicial, em razdo de seu valor
paisagistico, ecoldgico, turistico, artistico, histérico, cultural, religioso,
arqueologico, etnografico ou monumental, sem autorizagdo da autoridade
competente ou em desacordo com a concedida'®:

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, ¢ multa.

Explicam Freitas e Freitas (2006, P. 134) que alteragdo, consiste na modificacdo ou
desfiguracdo da aparéncia, do aspecto ou da estrutura, consistente na sua composi¢do, de
edificio ou local protegido por lei, ato administrativo ou decisdo judicial, sem autorizacdo da
autoridade competente ou em desacordo com a concedida.

Esta tltima modalidade constitui uma forma qualificada de desobediéncia,
pressupondo que o agente tenha obtido a autorizacdo para alterar a fei¢do ou estrutura da
edifica¢io ou local protegido e ndo tenha obedecido as regras impostas.

Nenhum im6vel tombado, sob a tutela do Estado, na especial condi¢ao de garantidor,
podera ter alterado seu aspecto ou estrutura. Sob a otica do dolo, vontade livre e consciente de
fazer a questdo mostra-se simples. Todavia, quando enfrentada sob a vertente do crime
COmMIssivo por omissao, se iniciam as controversias.

Se ocorrer a alteracdo de aspecto ou estrutura de edificagdo ou local especialmente
protegido, sem a autorizagao judicial, aquele que realizou a agdo de alterar responderd pelo
ilicito. E quando, essa alteragdo ocorre em razao da omissao, verifica-se, que o tipo penal em
cotejo silencia completamente nesse particular.

Analisaremos dois exemplos, um nacional e outro internacional.

O Estddio do Pacaembu (tombado em 1998), tera sua fachada alterada em razdo da
poluicdo de Sao Paulo, pois a chuva 4cida e a acdo de s6lidos suspensos no ar, alteram a cor

do concreto armado, danificando, por conseguinte, seu aspecto original.

""BRASIL, Lei n.° 9.065, de 12 de fevereiro de 1998, 1998

0 Estadio Paulo Machado de Carvalho, conhecido como Estadio do Pacaembu, em Sdo Paulo, SP, inaugurado
em 27.04.1940, palco de grandes jogos de futebol, foi tombado pelo 6rgdo estadual através da Resolugdo SC-5,
de 21.01.1998, DO 02.04.1998. Se for realizada alteragdo em sua fachada, sem autorizagdo do o6rgdo do
patrimonio historico, haverd crime e o objeto material (edificagdo) sera o estadio. Pensemos, agora, em um
exemplo relacionado com local de interesse turistico (Lei 6.513, de 20.12.1977): a alteragdo da estrutura do
bondinho do Pao de Agticar, no Rio de Janeiro, RJ, sem a autorizagdo do 6rgdo competente. Freitas e Freitas
(2006)
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O exemplo dado encontra paralelo no processo do Taj Mahal na India, onde a
quantidade enorme de industrias que utilizavam como combustivel a queima de carvao,
alteraram o aspecto daquele monumento, alterando a coloragdo da fachada de marmore branco
brilhante.

Foi necessario um grandioso processo para fechar e deslocar a maior parte daquelas
industrias para fora do triangulo do Taj, ha 80 (oitenta) quilometros de distancia.”

Sendo assim, qualquer omissdao do Garantidor, que venha a redundar em alteragao
em aspecto ou estrutura de bem especialmente protegido, respondera penalmente conjugando
a figura tipica do art. 63, da Lei n.° 9.065/1998 com o postulado normativo integrativo do art.

13, § 2.°, do Codigo Penal.

Art. 64. Promover construcdo em solo ndo edificavel, ou no seu entorno, assim
considerado em razdo de seu valor paisagistico, ecoldgico, artistico, turistico,
histérico, cultural, religioso, arqueologio, etnografico ou monumental, sem
autorizagdo competente ou em desacordo com a concedida®":

Pena — deteng@o, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e multa.

Muito atual o enfrentamento da questdo das invasdes de area nao edificaveis, face
aos postulados constitucionais, infraconstitucionais € os mecanismos de tutela penal
ambiental.

Chama atencdo para essa problemadtica, quando salientam que os abusos sdo
incontaveis. Os grandes centros, em sua maioria, cresceram sem uma planificagdo mais séria,
com reduzidas areas verdes e total desprezo pelas consequéncias de tal conduta no homem.

As cidades litoraneas receberam e ainda recebem em alguns casos, grandes edificios
sem a necessaria estrutura e até mesmo sem sistema de esgoto. Cidades serranas veem

condominios em total desacordo com o local. Tudo ¢ feito em nome de um discutivel

2Segundo o peticionario, as fundigdes, indiistrias quimicas perigosas e a Refinaria de Mathura sdo as principais
fontes de danos ao Taj. O dioxido de enxofre emitido pela Refinaria Mathura e as industrias, quando combinado
com oxigénio - com o auxilio da umidade - na atmosfera, forma o acido sulfirico, chamado "chuva acida", que
tem um efeito corrosivo sobre o marmore branco brilhante. As emissdes industriais ¢ da Refinaria, fornos de
tijolos, trafego de veiculos e conjuntos de geradores sdo os principais responsaveis pela poluicdo do ar ao redor
da Zona do Trapézio do Taj (TTZ). A petigdo afirma que o marmore branco amarelou e enegreceu em alguns
lugares. E dentro do Taj que a deterioragio é mais evidente. Tonalidade amarelada permeia todo o
monumento. Em alguns lugares a tonalidade amarela é ampliada por feias manchas marrons e pretas. A
deterioragdo fungica € pior na camara interna, onde estio as sepulturas originais de ShahJahan e Mumtaz Mabhal.
Segundo o peticiondrio, o Taj - um monumento de renome internacional — estd a caminho da degradagdo, devido
a poluigdo atmosférica, e ¢ imperativo que medidas preventivas sejam tomadas em breve. O peticionario
finalmente buscou orienta¢des apropriadas das autoridades competentes, para que tomassem medidas imediatas
para deter a poluigdo do ar na TTZ e salvar o Taj. (MC Mehta verso Unido da India e outros. WP 13.381, de
1984. Juizes: Kuldip Singh, FaizanUddin. Data do Julgamento: 30.12.1996, Este Ac6rddo da Suprema Corte da
India refere-se & poluicio da monumental obra Taj Mahal. A decisdo encontra-se no sitio:
http://judis.nic.in/supremecourt/imgst.aspx?filename=14555. A tradugdo livre foi feita pela Professora Sandra
Almeida Passos de Freitas, com a participagdo do Professor Vladimir Passos de Freitas).

*'BRASIL, Lei n.° 9.065, de 12 de fevereiro de 1998, 1998
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progresso ¢ com o inconfessado objetivo do lucro a qualquer custo (FREITAS E FREITAS,
20006).

Por todo o Brasil, assistimos a expansdo e invasdo de conglomerados humanos
(formacdo de favelas) em areas de especial protecdo, como sitios arqueoldgicos de interesse
paleontoldégico (animais e vegetais de épocas pretéritas — fosseis), geologico (conservagdo do
subsolo e das reservas naturais), e, areas de preservacao permanente.

A perplexidade reside no fato de que a fiscalizagdo e agdo Estatal agem, no sentido,
de responsabilizar penalmente individuo por individuo.

O dispositivo em cotejo silencia completamente no que tange a efetivagdo da figura
do crime omissivo improprio por parte do garantidor, configurando-se somente na hipdtese da
aplicacao da figura equiparada, conforme defendemos.

A bem da verdade, o Estado, garantidor, quando se omite, e, ocorre a promogao de
constru¢do em solo nao edificavel, ou no seu entorno (formagao ou nao de conglomerados
humanos - favelas), incide no art. 64, da Lei n.° 9.065/98, cumulado com o art. 13, § 2.°, do
Codigo Penal.

Por essa quadra, imperioso destacar, que o estudo apresentado, ndo busca ampliar e
desnaturar a interpretacdo das normas penais, transformando-as em uma espécie de prima
ratio.

Ocorre que o Direito Ambiental ostenta tratamento juridico diverso, pois trata de
principios € normas metaindividuais, portanto, a sua nao observancia, sobretudo na comum
omissdo Estatal, trard reflexos para as presentes e para as futuras geracoes.

Portanto, no que tange a essa sensivel 4rea, correta a aplicacdo da figura do
garantidor (CP, art. 13, § 2.°), pois somente através desse postulado normativo integrador,
poderemos preservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Alerta para o fato de que infelizmente, nem sempre o Estado conjuga, com igual
énfase, atuagdo legislativa e implementadora. E comum o Poder Publico legislar, ndo para
aplicar, mas simplesmente para aplacar, sem resolver, a insatisfagdo social (BENJAMIN,
2003).

Parte da doutrina ndo comunga com nosso entendimento, porém verifica-se
claramente que o Estado ndo criard normas que minimamente poderdo criar dnus (processo-
crime), ao Administrador Publico, ainda que o resultado seja favoravel ao idedrio

constitucional; € o que se chama de Estado teatral.
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Noutro vértice Rieger (2011, P. 154) sustenta posicdo contraria, salientando “que
com tantas alteragdes na relagdo entre homem e natureza, os problemas, em sede de
ofensividade, evidenciaram-se: muitas condutas tipificadas na lei ambiental consistem na
atuacdo sem autorizacdo, sem licenca ou em desacordo com determinacdes legais”.

Portanto, ndo ¢ incomum que se busque a responsabiliza¢do criminal pela simples
inobservancia de licengas, determinagdes legais ou regulamentares, e ndo pela pratica de um
ato efetivamente perigoso ou danoso ao meio ambiente.

Nesse contexto, verifica-se a pretensao de usar o direito penal como um reforco a
organizacao administrativa e surgem delitos de mera desobediéncia: nesta forma de ver, o
nucleo do crime esta em normas administrativas. Assim, o Direito Penal perde sua identidade,
passando a ser manipulado exclusivamente em razdo de seu cardter simbdlico e

estigmatizante.
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5 CONCLUSOES

Nos dias hodiernos, em razdo da sociedade de risco instalada no meio em que
vivemos, observamos, em todas as esferas (administrativa, civel e penal), busca incessante de
solu¢do legislativas grandiosas para a resolugdo do problema ambiental.

Ocorre que nessa busca pelo meio ambiente ecologicamente equilibrado, nesse
labirinto de opinides e proposi¢des, tem-se observado que a solu¢do premente esta sempre na
legislacao porvir.

A aspiracao por uma legislacdo mais moderna, que abranja e abarque de forma
integral a tutela ambiental, por vezes, impede o exegeta, de instrumentalizar a legislagao
existente.

Nessa linha, investigamos se o problema da tutela penal ambiental estd na aparente
auséncia de texto legislativo especifico somado as - ndo comuns - hipdteses de omissao
Estatal.

Mais de perto tratamos da questdo do patriménio cultural, onde o legislador foi
extremamente econdmico ao tratar do tema; pois, reservou, apenas 4 (quatro) dispositivos
legais para disciplinar matéria extremamente abrangente.

A legislacdo, aparentemente, ndo tratou das hipoteses dos crimes comissivos por
omissao no que diz respeito ao patrimdnio cultural. Destacamos o termo aparentemente, pois
tais ilicitos comissivos improprios (ou impuros), precisam da integracdo do art. 13, § 2°, do
Codigo Penal (postulado normativo aplicativo), para a sua incidéncia.

Com efeito, diante das omissoes dos 6rgdos administrativos na protecdo do meio
ambiente, como as acima relatadas, redobra a importincia de se cotejar a Legislacdo
Constitucional e infraconstitucional de tutela do patrimonio cultural, e, a sua harmonizagao
com os dispositivos penais da Lei n°® 9.065/1998 em face do art. 13, § 2° do Cédigo Penal.

E notério que somente com a responsabilizacdo penal da Administragio sera
superada a questdo do abandono do patrimdnio cultural. Trazemos como exemplo, a
infinidade de imdveis tombados, sejam privados ou publicos que hodiernamente vém sendo
dilapidados, ao contrario do que determina a legislacdo. Isso, sob os olhos atentos de uma

gama difusa de pessoas, que se quedam inertes, ante a omissao estatal.



60

Conforme definido no capitulo anterior, o Estado, sobretudo como garantidor por
exceléncia dos prédios publicos tombados por for¢a de lei, tem o dever juridico de preservar
esse patrimdnio cultural, garantido o seu acesso e uso para as presentes e futuras geragoes.

Quando o Estado com o (non facere), permite que um imoével (tombado), com
altissimo valor cultural, seja deteriorado pelo tempo ou pela acdo de terceiros, estando,
vinculado, por forga de lei, e, erigido, portanto, ao patamar de garantidor, inexoravelmente,
incide a regra do art. 13, § 2°, do Cddigo Penal em conjunto com os artigos 62 a 65 da Lei
9.065/98 (ante o caso concreto).

A incidéncia e efetiva aplicagdo do Direito Penal, como objeto simbdlico, ¢
ferramenta importante na tutela e defesa do patrimdnio cultural e do meio ambiente
ecologicamente equilibrado, especialmente no que tange aos crimes omissivos (comuns
omissoes estatais).

Para conferir dignidade dogmatica ao estudo proposto estabelecemos algumas
premissas essenciais: a.) por forga de lei, o Estado ¢ garantidor por exceléncia, nos termos do
art. 13, § 2°, do Cddigo Penal; b.) limita-se, ao caso de bens especialmente protegidos; c.)
apontamos o tombamento como bem especialmente protegido por lei, para dirigir o estudo; d.)
especificamos que o Estado comumente falha com o dever garantia; e.) observamos que as
omissoes estatais encontram sangdes em matéria ambiental penal, por falta de suporte
normativo; f.) defendemos a integragao do art. 13, § 2.°, do Cddigo Penal aos tipos descritos
nos artigos 62 até 65 da Lei n.° 9.065/98, como forma de tutela penal ambiental, solucionado
a questao dos crimes comissivos por omissao contra o patrimonio cultural.

Somente a integracdo do art. 13 § 2° do Codigo Penal aos tipos penais especiais
descritos na Lei n.° 9.065/98, pode impedir a impunidade, no que tange aos crimes omissivos
improprios contra o patrimdnio histérico e cultural brasileiro, garantindo, com
sustentabilidade, para as presentes e futuras geragdes, um meio ambiente ecologicamente

equilibrado sob todos os aspectos.
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