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Apresentacao

Fernando A. N. Galvdo da Rocha'

A Constituicdo da Republica confere especial destaque a tutela
do meio ambiente. Nos termos de seu art. 225, o meio ambiente equi-
librado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, constitui um direito fundamental das presentes e futuras gera-
¢Oes. Em favor de sua tutela, a Constituicao determina responsabiliza-
¢do penal e administrativa, além da obrigacgio de reparar os danos que
lhe forem causados.

Inobstante a expressa preocupacao constitucional, os danos am-
bientais se apresentam cada vez maiores nos ecossistemas brasileiros
e a concreta responsabilizacdo dos ofensores ndo acontece a conten-
to. Os casos de Mariana e Brumadinho, ambos no Estado de Minas
Gerais, evidenciam o potencial lesivo dos empreendimentos que ndo
observam as medidas protetivas adequadas e a grande dificuldade pra-
tica para a responsabilizacdo dos causadores dos danos ambientais.
No dmbito administrativo, na média histérica, somente 5% (cinco por
cento) das multas aplicadas acaba sendo pago. * A responsabilizacdo
pelos crimes ambientais, por sua vez, enfrenta a dificuldade decorren-
te da maior possibilidade da prescricao decorrente das penas brandas
instituidas pela Lei n® 9.605/98 e a conhecida morosidade do Poder Ju-
dicidrio.

Muito embora a Constituicdo expressamente imponha ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defender o meio ambiente e de pre-

1 Professor Titular de Direito Penal da Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais. Desembargador Civil do Tribunal de Justica Militar do Estado de Mi-
nas Gerais.

2 SOARES, Joao Pedro. Os entraves a puni¢ao de crimes ambientais no Brasil. Disponi-
vel em <https://www.dw.com/pt-br/os-entraves-%C3%A0-puni%C3%A7%C3%A30-de-
-crimes-ambientais-no-brasil/a-50199533.> Acesso em 06 de janeiro de 2021. O autor
ainda informa que 80% (oitenta por cento) do valor arrecadado com a multa fica com
o Tesouro Nacional e apenas 20% (vinte por cento) é destinado ao Fundo Nacional de
Meio Ambiente.
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serva-lo para as presentes e futuras geragoes, o plano constitucional
de protecdo ambiental ndo se materializa na realidade brasileira.

Nos limites de sua contribuicao, cabe a universidade colocar o
tema da protecao ambiental na mesa para discussdo, com toda as suas
fragilidades e urgéncia.

O texto que ora apresento ao leitor é fruto das discussoes reali-
zadas no curso da disciplina Tutela penal do ambiente, do Programa de
Pés-graduacdo em Direito da Faculdade de Direito da Universidade Fe-
deral de Minas Gerais, que é vinculada a drea de estudos sobre Direito
Penal Contemporaneo. Espera-se que as reflexdes desenvolvidas pos-
sam estimular o aprimoramento das medidas que visam a prevencao
dos crimes ambientais.

Direito Penal Ambiental | 13



A REURB e seus reflexos penais
- possibilidade de efeito modificativo (abolitio criminis) aos
crimes de parcelamento do solo urbano

Ciro Costa Chagas®

1. Introducio

O processo de urbanizagdo moderno brasileiro, como veremos
em breve relato histérico, somente se inicia com a introdugéo da poli-
tica da Metrépole, em seu desejo municipalista, contrdrio aos até en-
tao existentes povoamentos rarefeitos e espacados, como nas chama-
das “sesmarias”.

Ressalvadas as concentragoes urbanas das zonas de mineracao,
a concentracao de pessoas em zonas urbanas néo era fato comum na
sociedade brasileira. O movimento de concentracdo em massa se da
apenas no fim do século XIX e inicio do século XIX, transformando a
visdo das cidades existentes na década de 1940 como espelho da mo-
dernidade em evolucdo a um Brasil arcaico, para um retrato de violén-
cia, poluigdo, trafego cadtico entre outros inimeros males, como se
viu ja na década de 1990.

Essa concentracdo em massa espacial de pobreza, constituida a
margem da lei, acaba por ficar excluida do processo urbanisticos das
cidades modernas brasileiras. Estes individuos entdo passam a morar
em moradias irregulares e clandestinas, desenvolvendo entdo a ideia
contemporanea de déficit de habitalidade como explica Betdnia de
Moraes Alfonsin.

Como veremos, a solucdo para o problema de déficit habitacio-
nal ja existente na década de 1960, foi a criacao, feita pelo governo bra-

3 Doutorando em Direito Penal e Sistema Financeiro Nacional no Programa de Pés-
-Graduacgéo da Faculdade de Direito da UFMG. Mestre em Direito das Relaces Econo-
micas e Sociais pela Faculdade Milton Campos. Professor de Direito Penal e Processo
Penal na Universidade Estacio de Sa. Professor na Pdés Graduacédo Estdcio em Gover-
nanca Corporativa, Especialista em Derecho Penal Econémico y Teoria del Delito
(Universidad Castilla La-Mancha- Espanha). Especialista em Direito Tributario pela
Universidade Gama Filho. Sécio do escritério Moises Freire Advocacia, Advogado Cri-
minalista.
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sileiro, do chamado Sistema Financeiro de Habitacao (SFH) e o Banco
Nacional de Habitacdo (BNH). No entanto, a politica habitacional da
época, embora tenha auxiliado na constru¢ao de moradias, nao foi su-
ficiente para atender as demandas reais da sociedade.

Para auxiliar na solucao do déficit habitacional, no ano de
2017, foi promulgada uma importante legislacdo de regularizacao
fundidria, a Lei n° 13.645/2017, chamada de Reurb, a qual utilizare-
mos de referencial legal de estudo.

Ocorre que o legislador deixou um sério entrave de responsa-
bilidade ao dispor que o requerimento de Regularizacdo Fundidria
Urbana, chamada aqui pela Lei de Reurb, ndo eximiria de responsa-
bilidades os proprietarios de terreno, loteadores e incorporadores que
tenham dado causa a formagao de nucleos urbanos informais, ou os
seus sucessores, nos termos de seu art. 14 § 3°.

Diante das possiveis responsabilidades penais deixadas na lei de
regularizacdo e os conceitos de nucleos urbanos informais prevista na
Lein°®13.465/17, precisamos responder algumas perguntas. Os concei-
tos de nucleos urbanos informais prevista na Lei n° 13.465/17 seriam
equivalentes aos tipos penais definidos nos crimes de parcelamento
ilegal do solo urbano? A pergunta surge pois o legislador, ao passo que
insere a possibilidade de se regularizar parcelamento clandestino ou
irregular, paradoxalmente, ao tratar da legitimidade dos requerentes
a Reurb (Lei de Regularizacao Fundiaria), deixou clara que “O reque-
rimento de instaura¢do da Reurb por proprietdrios de terreno, loteadores
e incorporadores que tenham dado causa a formagdo de niicleos urbanos
informais, ou os seus sucessores, ndo os eximird de responsabilidades admi-
nistrativa, civil ou criminal. ¢

Outro ponto a ser respondido, o legislador ao produzir norma
legal, extensa, com o intuito de regularizar situacdo de ilegalidade,
acarretou abolitio criminis em virtude de alteracdo de seu complemen-
to extrapenal pela autoridade competente? Para tentar responder esta
indagagdo, analisaremos os delitos tipificados entre os artigos 50 e 52
da Lei n° 6.676/1979 e os aspectos dogmaticos das normas penais em
branco.

Direito Penal Ambiental | 15



Destarte, o problema central em estudo, sera identificar even-
tual responsabilidade penal existente aos sujeitos requerentes da
Reurb e a possibilidade de efeito modificativo (abolitio criminis) em
normas penais em branco heterogéneas. Faz-se imperioso, para tanto,
elucidar as normas vigentes quanto ao tema e percorrer os institutos
dogmaticos das normas penais em branco.

2. A cidade e o processo historico de urbanizacao

Como leciona Gideon Sjoberg, as primeiras cidades formaram-
-se por volta do ano de 3500 a.C no vale compreendido pelo Tigre e o
Eufrates.* No entanto, apesar de estes nucleos pré-urbanos, como defi-
ne o autor, existirem hd mais de 5.500 anos, o processo de urbanizagdo
é fendmeno tipicamente moderno.

Ja no Brasil, como leciona José Afonso da Silva, o fenébmeno ur-
bano constrdi-se a partir de uma perspectiva de politica de ocupacao
e povoamento da Colonia, e sua evolucgdo liga-se estreitamente aos ci-
clos econdmicos brasileiros.” Neste periodo, os nucleos urbanos fo-
ram resultantes da acao urbanizadora das autoridades coloniais, ndo
de criacdo espontidnea de massa, como acrescenta o autor.

O processo de urbaniza¢ao moderno brasileiro, explica Oliveira
Vianna, somente se inicia com a introducao da politica da Metrépole,
em seu desejo municipalista contrario aos até entdo existentes povoa-
mentos rarefeitos e espacados como nas chamadas “sesmarias”. O au-
tor descreve o momento histérico anterior como absenteismo urbano,
amalgado na nossa légica de formacao social até entdo existente, ten-
do como excecao as zonas de minerac¢ao.®

Segundo Oliveira Vianna, a concentragdo urbana no periodo
colonial apenas se deu nas chamadas zonas mineradoras, sendo esta

4 SJOBERG, Gideon. Origem e evolugdo das cidades. In: DAVIS, Kingsley et al. Cidades:
a urbanizacdo da humanidade. Rio de Janeiro: Zahar, 1972, p. 26

5 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2015, p. 21.

6 VIANA, Oliveira. Instituices politicas brasileiras. Rio de Janeiro: Livraria José Olympio
Editora, 1949. Vol. 1, p. 108
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inevitavel. Isso, porque ao contrario das vastas extensdes de terras no
extremo-sul do pais, planalto meridional ou nos sertdes do nordeste,
nas chamadas “zona dou ouro”, as concessoes de terras eram peque-
ninissimas extensoes que raramente passavam de seis bracas.” Para
nogao do leitor, as medidas agrarias citadas sao equivalentes aos cha-
mados lotes urbanos, entre 350 a 500 metros quadrados.?

Como narrado, a politica de urbanizagdo brasileira perpetrada
pela Metropole era contraditéria, pois esta pretendia instaurar um
regime municipalista, mas isolava o homem em suas concessoes de
“sesmarias”.

Em um salto histérico, o século passado, explica José Afonso da
Silva, transformou a visdo das cidades existentes na década de 1940,
como espelho da modernidade em evolucdo a um Brasil arcaico, para
um retrato de violéncia, poluicdo, trafego cadtico entre outros inime-
ros males, como se viu j4 na década de 1990.° Esta mudanca de visdo
retrata o lado intenso do crescimento econémico e desigual, resultan-
do numa inédita e gigantesca concentracao espacial da pobreza em
massa.'?

Essa concentracdo em massa espacial de pobreza, constituida a
margem da lei, acaba por ficar excluida do processo urbanisticos das
cidades modernas brasileiras. Estes individuos entdo passam a morar
em moradias irregulares e clandestinas, desenvolvendo entdo a ideia
contemporanea de déficit de habitalidade como explica Betdnia de
Moraes Alfonsin.!

Para tentar solucionar o problema de déficit habitacional, ja
existente na década de 1960, foi entdo criado pelo governo brasileiro,
o chamado Sistema Financeiro de Habitag¢ao (SFH) e o Banco Nacional

7 VIANNA, Oliveira. Ibidem, p. 131

8 ALMEIDA, Teéfilo Marien. Uma questdo fora de medida. Disponivel em: <http://aques-
taoflorestal.blogspot.com/2011/09/uma-questao-fora-de-medida.html>. Acesso em 20
de out. 2020.

9 SILVA, José Afonso. Ibidem, p. 22
10 Ibidem José Afonso da Silva. Ibidem, p. 23

11 ALFONSIN, Betdnia de Moraes. Instrumentos e experiéncias de regulariza¢do fundidria
nas cidades brasileiras. Rio de Janeiro: Delta, 1997, p. 21.
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de Habitacao (BNH). Ambas as instituicoes visavam o financiamento
de milhdes de casas populares no pais mas, a nosso sentir, preocupan-
do-se com numeros de residéncias (déficit habitacional), e ndo com
urbanizac¢do que concedesse seguranca no direito de morar e qualida-
de de vida aos seus moradores (habitalidade).

Como visto, a politica habitacional da época, embora tenha au-
xiliado na construcao de moradias, nao foi suficiente para atender as
demandas reais da sociedade.'*

Outro ponto importante a ressaltar, como explica Paola de Cas-
tro Ribeiro Macedo, é que o fendmeno da irregularidade fundidria
brasileira ndo se limita a faixa de populagdo de baixa renda. O setor
imobiliario, aproveitando-se dos incentivos governamentais na facili-
dade de crédito, sendo construtoras ou empreendedoras, alavancam o
numero de empreendimentos e para transpor a legislacdo urbanisti-
ca e ambiental, (cada vez mais exigentes), utilizam-se de subterfugios
para vender imdveis com precos melhores. Tais fatos, proliferaram
todo tipo de irregularidade urbana, coletiva ou individual, sob pontes
ou em condominios de luxo construidos sob 4reas verdes ou em faixas
litoraneas restritas.

Do outro lado do problema, o poder publico, incapaz de solucio-
nar o problema de habitalidade, também se demonstrou incapaz em
coibir e fiscalizar as praticas irregulares e proibidas de urbanizacao.

A auséncia de habitalidade, a nosso ver, somada as irregulari-
dades fundiarias de todo tipo no Brasil, trouxe a necessidade de edi-
cdo de novas normas que pudessem mitigar a gravidade do problema
fundidrio brasileiro. Ressalte-se aqui duas legislagdes marcantes na
tentativa do Poder Publico em dar solugdo ao problema, o Estatuto da
Cidade, Lei n° 10.527/2001 posteriormente modificada pelas leis n°s
11.977/2009 e Lei 12.424/2011 e a Lei de Regularizag¢do Fundidria, Lei n°
13.465/2017 regulada pelo Decreto n° 9.310/2018.

Além das legislacdes supracitadas, outras legislagcoes, como a
Lei de Parcelamento e Uso do Solo, Lei n° 6.766/1979; o Decreto Lei

12 MACEDO, Paola de Castro Ribeiro. Ibidem, p. 34.
13 MACEDQO, Paola de Castro Ribeiro. Ibidem, p. 61.

18 | Direito Penal Ambiental



n° 58/1937, ainda vigente; o Codigo de Posturas Municiais; Codigo de
Obras e os diversos regulamentos ambientais, somam-se a atividade
de controle preventiva por meio do Poder Publico. Frise-se aqui a
complexidade e sobreposicdo normativa visivel, o que para nds explica
grande parte do problema, mas nao todo.

Ao nosso leitor, deixamos claro que a intencao deste estudo ndo
foi produzir um manual ou um compéndio de regularizagdo fundiaria,
nem muito menos esgotar o enfrentamento ao problema de regulari-
zacdo, até porque a temdatica merece discussdo profunda, nao cabivel
neste pequeno texto. Foi realizado um pequeno introito para que pu-
déssemos caminhar em direcao ao nosso recorte metodolédgico, qual
seja, os problemas de responsabilidades penais ambientais deixados
pela mais recente Lei de Regularizagdo Fundidria, Lei n° 13.465/2017.
A Lein® 13.465/2017 foi escolhida como marco tedrico pela sua impor-
tancia e impacto no sistema de regularizacao fundidria.

3. A regularizacao fundiaria e a Lei n® 13.645/2017

Como dito no capitulo anterior, passaremos agora a abordar o
marco tedrico central de nosso trabalho, para chegarmos a seguir ao
recorte metodoldgico.

A Regularizacdo Fundiaria Urbana, atualmente, é disciplinada
de forma geral pela Lei n® 13.645/2017 e pelo Decreto n°® 9.310/2018.
Este ponto, como ressaltado anteriormente, nao se olvida de demais
legislacoes municipais existentes conforme atribuicdo de competén-
cia constitucional. *Frise-se inclusive que o Municipio de Belo Hori-
zonte debate Projeto de Lei sobre o tema, sob o numero PL 945/20, ja
aprovado em primeiro turno.”

14 A constituicio de 1988 atribuiu competéncia constitucional aos municipios brasi-
leiros, qual seja, aquela prevista no artigo 30, VIII, da CF/88, consistente em “promo-
ver, no que couber, adequado planejamento e controle do uso, do parcelamento e da
ocupagdo do solo urbano.

15 BELO HORIZONTE. Cidmara Municipal de Belo Horizonte. Disponivel em <https://
www.cmbh.mg.gov.br/comunica%C3%A7%C3%A30/not%C3%ADcias/2020/09/auto-
riza%C3%A7%C3%A30-de-empr%C3%A9stimo-e-projeto-de-regulariza%C3% A7%-
C3%A30-fundi%C3%Alria-s%C3%A30> Acesso em 05 nov. 2020
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O Projeto de Lei supracitado tem como objetivo principal a cria-
cdo de programa de regularizacdo fundiaria em duas modalidades: o
Reurb-S, que trata da “regularizacao fundiaria aplicavel aos nucleos
urbanos informais ocupados predominantemente por populagdo de
baixa renda que esteja incluida no Cadastro Unico para Programas So-
ciais”; e o Reurb-E, que propde a “regularizacio fundiaria aplicavel
aos nucleos urbanos informais ocupados por populacdo nao qualifi-
cada na hipdtese de que trata o inciso I” (Reurb-S). Ressalte-se, no-
vamente, que o Projeto de Lei visa cumprir comando constitucional
atribuido na Carta Magna e reproduz o comando do artigo 13, incisos
I eIl da Lei 13.465/2017.1¢

Ao que pese a norma da municipalidade ainda néo ter sido apro-
vada de forma definitiva, é possivel promover a regularizagido direta-
mente com base na lei federal aqui em analise. A Lei n° 13.645/2017,
como explica Paola de Castro Ribeiro Macedo, dispde que a Regula-
rizagdo Fundidria Urbana abrange “medidas juridicas, urbanisticas,
ambientais e sociais destinadas a incorporagdo dos nucleos urbanos
informais ao ordenamento territorial urbano e a titulagdo de seus ocu-
pantes”’, conforme seu art. 9°.18

Deixamos claro ao leitor que nao temos, neste trabalho, a pre-
tensdo de nos aprofundarmos aos institutos de direito urbanistico,
mas, diante dos conceitos legais transcritos, nos parece claro que o
particular que estiver inserido em irregularidade urbana podera uti-
lizar-se da Lei de Regularizagdo Fundidria para buscar solucionar seu
problema legal.

16 Art. 13. A Reurb compreende duas modalidades:

I - Reurb de Interesse Social (Reurb-S) - regularizacao fundiaria aplicével aos nicleos
urbanos informais ocupados predominantemente por populacdo de baixa renda, as-
sim declarados em ato do Poder Executivo municipal; e

II - Reurb de Interesse Especifico (Reurb-E) - regularizacdo fundidria aplicavel aos
nucleos urbanos informais ocupados por populacdo nio qualificada na hipdtese de
que trata o inciso I deste artigo.

17 MACEDO, Paola de Castro Ribeiro. Ibidem, p. 70
18 Art. 9° Ficam instituidas no territério nacional normas gerais e procedimentos apli-
caveis a Regularizacdo Fundidria Urbana (Reurb), a qual abrange medidas juridicas,

urbanisticas, ambientais e sociais destinadas a incorporacédo dos nucleos urbanos in-
formais ao ordenamento territorial urbano e a titulacio de seus ocupantes.
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Retomando, a legislacdo federal de regularizagdo fundiaria
como se observa, ndo limitou dimensao ao falar sobre os nucleos ur-
banos, optando assim em conceder abrangéncia, o que denota possi-
vel reconhecimento a complexidade do problema enfrentado. Como
jé explicado em capitulo anterior, o problema ndo se resume as faixas
econdmicas.

O legislador além de permitir abranger a regularizagado de diver-
sas dimensdes'’, buscou se aproximar da chamada regularizacdo plena,
como esclarece Aricia Fernandes Correia e explica:

Com efeito, regularizagido plena é o processo atra-
vés do qual, ap6s a devida urbanizagdo da area,
mediante obras de infraestrutura urbana (sanea-
mento, drenagem, arrumamento) (i) se enquadra
o imével em padrdes urbanisticos que garantam
a regularidade urbanistica da drea (planejamento
urbano local, legislacdo prépria de uso e ocupacdo
do solo, nomeacdo de logradouros); (ii) se titula o
proprietario da terra ou se garante a sua posse (pe-
los mais variados titulos); (iii) se articula a oferta
de melhorias habitacionais e socioambientais (ser-
vicos publicos locais a populagdo da comunida-
de, como sadde, educacdo, trabalho e renda) que
garantam sua sustentabilidade; (iv) se promove o
continuo didlogo urbano (a efetiva participacéo ci-
dadd), de forma a torna-la participativa, de modo
que a propria comunidade beneficiaria se aproprie
de seu contetudo, valorize a regularidade e passe ela
mesmo a cuidar do espaco publico ndo mais como
terra de ninguém, mas de todos, e, enfim, (v) se in-
tegra a moradia a cidade, de forma que se tenha por
segura a posse ou titulado o dominio de moradia
adequada e digna.”

19 MACEDO, Paola de Castro Ribeiro. Ibidem, p. 70

20 CORREIA, Aricia Fernandes. Direito da regularizacio fundidria urbana e autono-
mia municipal. In MOTA, Mauricio Jorge Pereira; MOURA, Emerson Affonso da Costa
(Coord.). Direito a moradia e regularizacdo fundidria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018,
p. S6.
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No entanto, a mesma autora esclarece que a nova legislacao pos-
sibilitou a titulacdo, independentemente de urbanizacao, colacionan-
do um conceito mais dominial como explica Paola de Castro citando
Aricia Fernandes.” Segundo Aricia Fernandes o conceito pleno de re-
gularizagdo fundidrio nao teria sido atingido pela legislacao.

A principio, com a devida vénia, a legislacdo nos parece coa-
dunar com os preceitos de regularizacdo plena acima delineados, ao
observarmos os comandos legais e principiolégicos inseridos em seu
arcabouco, como exigéncias mais rigidas em termos de contetudos re-
lacionados ao projeto de regularizacdo. Este também é o entendimen-
to da autora Paola de Castro.?

A legislacdo, como muito bem explica Paola de Castro, trata em
diversos aspectos como (i) levantamento planialtimétrico com geor-
referenciamento, exigindo demonstracao das unidades, construcdes,
sistema viario, areas publicas, acidentes geograficos e demais elemen-
tos do nucleo informal.(ii) estudo preliminar das desconformidades
e das situacdes juridicas, urbanisticas e ambientais da drea, além de
proposta de solugdes para tais questdes; (iii) cronograma de servicos
e implantacao de obras de infraestrutura essencial, (iv) compensacdes
urbanisticas e ambientais, assim como termo de compromisso a ser
assinado pelos respectivos responsaveis publicos ou privados; (v) me-
lhoria nas condicdes urbanisticas e ambientais em relagéo a situagdo
de ocupacao informal anterior.?

Além das disposigOes legais, a legislagdo se baseia em uma es-
trutura principioldgica elencadas em seu art. 9° § 1°, como sustenta-
bilidade econdémica, social e ambiental, ordenagdo territorial e eficiéncia.

Nos parece, diante do exposto, que a legislacdo buscou permitir
da maior forma possivel a chamada regularizagdo plena ou integral.
No entanto, o dispositivo deixou um sério entrave de responsabilida-
de ao dispor que o requerimento de Regularizagdo Fundidria Urbana,
chamada aqui pela Lei de Reurb, nao eximiria de responsabilidades

21 MACEDO, Paola de Castro Ribeiro. Ibidem, p. 70.
22 MACEDO, Paola de Castro Ribeiro. Ibidem, p. 71.
23 MACEDO, Paola de Castro Ribeiro. Ibidem, p. 71-72.
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os proprietarios de terreno, loteadores e incorporadores que tenham
dado causa a formacao de nucleos urbanos informais, ou os seus
sucessores.?

A mais preocupante delas, eventual responsabilidade criminal,
nos permite chegar finalmente ao nosso recorte metodolégico.

4. Reponsabilidade penal na regularizacio fundiaria urbana

O Direito Penal, mais precisamente o Direito Penal Econdmi-
co, tem se adaptado as muitas e novas nuances que lhe sdo impostas
em torno da moderna sociedade corporativa. Tal sociedade lida agora
com crimes que por vezes atingem bens juridicos supraindividuais e
que costumam apresentar certo distanciamento ao cotidiano do cida-
dao comum.

O movimento de internacionalizagdo do Direito Penal, e a enor-
me pressdo das entidades internacionais, empurra ao legislador na-
cional novos conceitos para lidar com a gestao de riscos da atividade
econémica. Um bom exemplo do turn over do conceito de gestdo de
risco empresarial é que este agora ndo lida apenas com fundamen-
tos de custos econdmicos, mas também passa a considerar os pesados
custos do Direito Penal.

Nesta perspectiva de ampliacdo do Direito Penal Classico, e por
conseguinte protecdo de bens juridicos supraindividuais, passa-se a
considerar a atribuicdo de responsabilidades penais para aqueles que
ofendem o meio ambiente. Como leciona Luis Greco, esta claro que
em razdo da importancia do meio ambiente, como pressuposto da
vida humana e do planeta como um todo, impde-se ao estado o dever
de preserva-lo e protegé-lo.”

24 Art. 14. Poderdo requerer a Reurb:

§ 3° O requerimento de instauragio da Reurb por proprietarios de terreno, loteadores
e incorporadores que tenham dado causa a formac&o de nicleos urbanos informais,
ou o0s seus sucessores, ndo os eximird de responsabilidades administrativa, civil ou
criminal.

25 GRECO, Luis, A relagdo entre o Direito Penal e o Direito Administrativo no Direito
Penal Ambiental: uma introducdo aos problemas da acessoriedade administrativa. In
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 58, 2006, p. 153
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No cenario de tutela do meio ambiente brasileiro, o Direito Pe-
nal Ambiental se alicerca fundamentalmente através da Lei de Crimes
Ambientais, a chamada Lei 9.605/1998. Nao obstante, e para nos man-
termos dentro de nosso recorte, outras legislacdes também buscam
repreender sujeitos que oferecam risco ao chamando meio ambiente,
a qual podemos citar especificamente a Lei de Parcelamento do Solo
Urbano, Lei n° 6.766/1979.

A Lei n° 6.766/1979, também conhecida como Lei Lehmanns?®,
trata, em termos gerais, do parcelamento do solo e traz em seu bojo
definicoes acerca do loteamento e desmembramento do solo. Ocorre
que a legislacdo também trata, em seu Capitulo IX, sobre disposicdes
penais e define como crime contra a Administracdo Publica em seus
artigos 50 e 52:

(i) dar inicio, de qualquer modo, ou efetuar lotea-
mento ou desmembramento do solo para fins ur-
banos, sem autorizacdo do 6rgio publico compe-
tente, ou em desacordo com as disposi¢cdes desta
Lei ou das normas pertinentes do Distrito Federal,
Estados e Municipios; (ii) dar inicio, de qualquer
modo, ou efetuar loteamento ou desmembramen-
to do solo para fins urbanos sem observancia das
determinacGes constantes do ato administrati-
vo de licenca; (iii) fazer ou veicular em proposta,
contrato, prospecto ou comunicagdo ao publico ou
a interessados, afirmacdo falsa sobre a legalidade
de loteamento ou desmembramento do solo para
fins urbanos, ou ocultar fraudulentamente fato a
ele relativo. (iv) Registrar loteamento ou desmem-
bramento ndo aprovado pelos 6rgidos competentes,
registrar o compromisso de compra e venda, a ces-
sdo ou promessa de cessdo de direitos, ou efetuar
registro de contrato de venda de loteamento ou des-
membramento néo registrado.”

26 A lei do parcelamento do solo urbano também é chamada de Lei Lehmann, pois o
projeto de lei que a originou foi apresentado pelo Senador Otto Cirillo Lehmann, em
1977.

27 BRASIL. Lei n° 6.766, de 19 de dezembro de 2019. DispOe sobre o Parcelamento
do Solo Urbano e da outras Providéncias. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/
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Para garantir maior punibilidade a eventuais sujeitos do delito,
a Lei ainda reproduz critério de concurso de pessoas do Codigo Pe-
nal, dispondo em seu art. 51 “quem, de qualquer modo, concorra para a
prdtica dos crimes previstos no artigo anterior desta Lei incide nas penas a
estes cominadas, considerados em especial os atos praticados na qualidade
de mandatdrio de loteador, diretor ou gerente de sociedade.”*

Mas o que os crimes de parcelamento ilegal supracitados tem
a ver com a Regularizacdo Fundidria? Explicamos, a regularizacao
fundidria, como explicado anteriormente, trata de medidas juridicas,
urbanisticas, ambientais e sociais destinadas a incorporagdo dos nu-
cleos urbanos informais ao ordenamento territorial urbano e a titu-
lacdo de seus ocupantes”, conforme art. 9° da Lei de Regularizacdo
Fundiaria. E como concluimos no capitulo anterior, o particular que
estiver inserido em irregularidade urbana podera utilizar-se da Lei de
Regularizagdao Fundiaria para buscar solucionar seu problema legal.
Ao menos, o diploma legal passa a prever tal ponto. Senao vejamos:

Art. 15. Poderdo ser empregados, no ambito da
Reurb, sem prejuizo de outros que se apresentem
adequados, os seguintes institutos juridicos:

(...)

X - aintervencéo do poder ptblico em parcelamen-
to clandestino ou irregular, nos termos do art. 40 da
Lein® 6.766, de 19 de dezembro de 1979 ;*

ccivil_03/leis/16766.htm>. Acesso em 05 nov. 2020.
28 Ibidem Lei. n° 6.766/79.
29 MACEDO, Paola de Castro Ribeiro. Ibidem p. 70

30 BRASIL. Lei n°13.465, de 11 de julho de 2017. Dispde sobre a regularizagio fundiaria
rural e urbana, sobre a liquidagio de créditos concedidos aos assentados da refor-
ma agraria e sobre a regularizacéo fundidria no 4&mbito da Amazdnia Legal; institui
mecanismos para aprimorar a eficiéncia dos procedimentos de alienagédo de imdveis
da Unido; altera as Leis n *8.629, de 25 de fevereiro de 1993, 13.001, de 20 de junho
de 2014, 11.952, de 25 de junho de 2009, 13.340, de 28 de setembro de 2016, 8.666, de
21 de junho de 1993, 6.015, de 31 de dezembro de 1973, 12.512, de 14 de outubro de
2011, 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), 13.105, de 16 de marco de 2015
(Cédigo de Processo Civil), 11.977, de 7 de julho de 2009, 9.514, de 20 de novembro
de 1997, 11.124, de 16 de junho de 2005, 6.766, de 19 de dezembro de 1979, 10.257,
de 10 de julho de 2001, 12.651, de 25 de maio de 2012, 13.240, de 30 de dezembro de
2015, 9.636, de 15 de maio de 1998, 8.036, de 11 de maio de 1990, 13.139, de 26 de junho
de 2015, 11.483, de 31 de maio de 2007, e a 12.712, de 30 de agosto de 2012, a Medida
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Eis aqui o ponto fulcral de nosso estudo que passaremos a abor-
dar. A incorporagdo dos referidos nuicleos urbanos informais prevista
na Lei n° 13.465/17, seria equivalente aos tipos penais definidos nos
crimes de parcelamento ilegal do solo urbano? A pergunta surge pois,
o legislador ao passo que insere a possibilidade de se regularizar par-
celamento clandestino ou irregular, paradoxalmente, ao tratar da le-
gitimidade dos requerentes a Reurb (Lei de Regularizagdao Fundiaria),
define que:

Art. 14. ...

(...)

§ 3° O requerimento de instaura¢do da Reurb por pro-
prietdrios de terreno, loteadores e incorporadores que
tenham dado causa a formacdo de niicleos urbanos in-
formais, ou os seus sucessores, ndo os eximird de res-
ponsabilidades administrativa, civil ou criminal.

Para tentar responder esta indagacdo, passaremos a analisar os
delitos tipificados entre os artigos 50 e 52 da Lei n® 6.676/1979.

4.1 Crimes de parcelamento ilegal do solo urbano (artigos 50
a52dalLein®6.766/79)

Como explicado no capitulo introdutério sobre o processo his-
térico de urbanizacdo brasileiro, a formacdo dos centros urbanos
se intensificou em meados do ultimo século, acompanhado de uma
desorganizacao completa em termos de habitabilidade.

A auséncia de sancdes na legislagdo existente sobre a matéria re-
sultava em “carta branca” aos oportunistas para que dividissem gran-
des porcoes de terra, vendendo lotes sem registro e em locais sem in-
fraestrutura minima em detrimento ndo sé dos adquirentes - muitas

Proviséria n® 2.220, de 4 de setembro de 2001, e os Decretos-Leis n ° 2.398, de 21 de de-
zembro de 1987, 1.876, de 15 de julho de 1981, 9.760, de 5 de setembro de 1946, e 3.365,
de 21 de junho de 1941; revoga dispositivos da Lei Complementar n° 76, de 6 de julho
de 1993, e da Lei n° 13.347, de 10 de outubro de 2016; e d4 outras providéncias. Dispo-
nivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at0o2015-2018/2017/lei/113465.htm>.
Acesso em 05 nov. 2020.
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vezes tentando concretizar o tdo almejado “sonho da casa propria” -
mas também dos interesses difusos, notadamente o direito ao desen-
volvimento sustentavel, a ordenagdo territorial e ao meio ambiente
sadio como explica Maria Isabel Rebello Pinho Dias.*

A fim de combater tais excessos, foi editada a Lei de Parcela-
mento do Solo Urbano, Lei n° 6.766/1979. Segundo Maria Isabel, o
grande mérito do diploma legal foi justamente o estabelecimento de
responsabilidades aqueles que descumprissem os ditames da norma,
tanto na esfera civel, quanto na criminal.

A figura dos delitos abordados e citados neste capitulo sdo tipi-
cas normas penais em branco, pois seu conteudo depende de comple-
mentagdo. Em termos de classificagdo doutrinaria podemos definir os
delitos previstos entre os artigos 50 e 52 como norma penal em branco
heterogénea, ou stricto sensu. Isso, porque a norma penal em branco é
complementada em seu preceito primario por norma diversa da fonte
legislativa de onde emanou. Falaremos mais adiante sobre.

Antes de percorremos a estrutura dogmadtica da norma penal em
branco, analisemos, para melhor compreensio da matéria, as figuras
do loteamento, do desmembramento de solo e da zona urbana.

Quanto as duas primeiras, é a propria Lei em estudo que, em seu
artigo 2°, §§ 1° e 2°, nos dé a conceituacdo: “Considera-se loteamento a
subdivisdo de gleba em lotes destinados a edifica¢do, com abertura de novas
vias de circulagdo, de logradouros publicos ou prolongamento, modifica¢do
ou ampliagdo das vias existentes”.

E: “Considera-se desmembramento a subdivisdo de gleba em lotes des-
tinados a edifica¢do, com aproveitamento do sistema vidrio existente, desde
que ndo implique na abertura de novas vias e logradouros publicos, nem no
prolongamento, modifica¢do ou amplia¢do dos jd existentes”.

Por sua vez, zona urbana, segundo dispoe o § 1° do artigo 32, do
Cédigo Tributario Nacional, sera aquela definida em lei municipal,
observado o requisito minimo da existéncia de melhoramentos, indi-

31 DIAS, Maria Isabel Rebello Pinho Dias. A incriminacdo das condutas de parcelamento
ilegal do solo urbano a luz dos principios penais e mandados de criminaliza¢do da Consti-
tui¢do Federal de 1988. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade de
Sao Paulo. Sdo Paulo, 2015. p. 8.
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cados em pelo menos dois dos incisos seguintes, constituidos ou man-
tidos pelo Poder Publico.

Como j4 expomos, nao é pretensao deste trabalho, aprofundar-
mos nos institutos de direito urbanistico, mas, diante dos conceitos
legais transcritos, nao nos resta duvida a possibilidade de interpreta-
¢ao por analogia dos chamados nucleos urbanos informais e os parce-
lamentos irregularidades sancionados pelas normas penais da Lei n°
6.766/1979.

Apenas para exemplificar a possibilidade de nossa interpreta-
¢do, transcreveremos um trecho de legislagdo do Municipio de Fartu-
ra, no Estado de Sao Paulo.

Art. 1°. A regularizacéo fundidria do parcelamento
ilegal, irregular ou clandestino do solo (Reurb) po-
dera ser realizada mediante loteamento, loteamen-
to de acesso controlado e condominio, nos termos
da presente Lei Complementar, em conformidade
com as disposi¢oes da Lei Federal n° 13.465, de 11
de julho de 2017.%

Reforcando este entendimento, a prépria Lei n° 13.465/17, como
narrado no capitulo anterior, afirma poder ser empregado no ambito
da Reurb, a intervencdo do poder piiblico em parcelamento clandestino ou
irregular.

Em, sendo possivel, inserir os parcelamentos clandestinos ou
irregularidades, na competéncia regularizadora da Reurb, como lidar
com a antinomia contida na possibilidade de responsabilidade cri-
minal conforme art. 14 § 3° da prépria Lei, e eventual tipificacao nos
crimes ainda vigentes de parcelamento ilegal do solo urbano. Acredi-
tamos que a duvida antindmica aqui exposta também pode ser a de 6r-
gaos de fiscalizacdo, persecucio e até mesmo do Poder Judicidario. Em
sendo assim, retornamos a andlise dogmatica da norma em comento.

32 FARTURA. Camara Municipal de Fartura. Sdo Paulo. Disponivel em: <https://leis-
municipais.com.br/a/sp/f/fartura/lei-complementar/2020/1/3/lei-complementar-n-
-3-2020-dispoe-sobre-as-diretrizes-e-normas-para-a-regularizacao-fundiaria-de-par-
celamento-ilegal-do-solo-no-municipio-de-fartura-e-da-outras-providencias.> Acesso
em 05 nov. 2020
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Zaffaroni e Pierangeli destacam que as leis em branco ndo criam
maior problema quando a fonte normativa a que remetem ¢é outra lei
formal, isto é, também emanada do Congresso Nacional. Segundo os
autores, o problema se torna mais complicado quando a norma nao
surge de outra lei em sentido formal, e sim de uma lei em sentido ma-
terial, mas que emana de uma Assembleia Legislativa Estadual ou da
Administracao (Poder Executivo, inclusive o municipal). Nestes casos,
os autores esclarecem que corremos o risco de estarmos diante de
uma delegacao de atribuicdo legislativa em matéria penal - que com-
pete ao Congresso da Nacdo - e que estaria vedada pela Constituicdo
Federal.®

Em nossa andlise, salvo melhor juizo, o caso citado por Zaffaroni
e Pierangeli é exatamente o dos artigos aqui analisados. Isso, porque
ambos exigem elementos complementadores do tipo, como citado,
“normas pertinentes aos Estados e Municipios” ou “pelas determina-
cdes constantes em ato administrativo de licenca”. E exatamente este
carater de acessoriedade administrativa®*, de dependéncia do Direito
Penal em relacdo ao Direito Administrativo que enfrentamos in casu.

A existéncia de normas que fazem referéncia direta ao direito
administrativo nédo é exclusividade do direito penal ambiental, mas
também ocorre, como destaca Luis Greco, no direito penal econdémi-
co.*Deste ponto, destaca o renomado jurista, decorrem dois proble-
mas, um de politica geral outro de cardter eminentemente juridico.

33 ZAFFARONI, Eugénio Raudl e PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Pe-
nal Brasileiro: parte geral. 8 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, v.1, p. 388.

34 “Ao se utilizar de referéncias juridico-extrapenais, o sistema criminal, para além
de justificar sua alegada natureza sancionatdria ou de reforco, alcanga uma curiosa
dependéncia destes outros sistemas. Trata-se do que mais contemporaneamente re-
solveu-se chamar acessoriedade.” NETTO, Alamiro Velludo Salvador. Tipicidade Penal
e o Principio da Legalidade: o Dilema dos Elementos Normativos e a taxatividade.
In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 18, n. 85, p.219-235, jul/ago.
2010, p. 228.

35 GRECO, Luis, A relacdo entre o Direito Penal e o Direito Administrativo no Direito
Penal Ambiental: uma introducdo aos problemas da acessoriedade administrativa. In
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 58, 2006, p. 155.
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Quanto ao problema de politica geral® estabelecido na relagao
de complementariedade existente na norma de conteido penal em
branco, reside o conflito entre a legalidade estrita exigida pelo Direito
Penal e a maior margem de discricionariedade permitida no direito
administrativo. Diante de tal conflito, poderia o Direito Penal e seu
rigido juizo de ilicitude depender de flexivel decisao sobre a ilicitude
administrativa?

Um exemplo, a fim de problematizar a pergunta acima, vai ao
encontro exatamente do nosso objeto de estudo. Diante da possibi-
lidade de, através de ato administrativo,*”aprovar-se a regularizacio
fundiaria e expedir documento de Certidao de Regularizacao Fundia-
ria (CRF), conforme disposto no artigo 11° da Lei n° 13.465/2017. E,
pela propria manifestacdo de vontade do Estado no exercicio de suas
funcoes, de posse da CRF, ter a aprovacdo da regularidade aferida pelo
Estado (art. 41 da Lei n°® 13.645/2017), estaria afastada a possibilidade
de responsabilizacdo penal quanto aos crimes aqui também estudados
(Crimes de Parcelamento Ilegal do Solo Urbano (artigos 50 a 52 da Lei
n° 6.766/79)?

J4 quanto ao problema eminentemente juridico, Luis Greco pro-
blematiza-o ao indagar se a tolerancia eventual de autoridades admi-
nistrativas na concessao de permissoes (licengas, permissao, autori-
zagdo), mas que se encontram viciadas de alguma ilegalidade, poderia
evitar que o particular incidia em cominagao penal?

A nosso ver, apesar de o tema merecer estudo isolado e mais
aprofundado, o legislador ao produzir norma legal, extensa, com o in-
tuito de regularizar situacao de ilegalidade, acaba por produzir abolitio
criminis em virtude de alteracao de seu complemento extrapenal pela
autoridade competente. Por lealdade académica, ndo deixamos de es-
clarecer que a questao dos efeitos penais carreados pela alteragdo do

36 GRECO, Luis. Ibidem, p. 157.

37 CRETELLA JUNIOR, José Cretella. Do ato administrativo. S3o Paulo: Bushatsky,
1977, p.19. Segundo autor: “manifestacéo de vontade do Estado, por seus represen-
tantes, no exercicio regular de suas funcGes, ou por qualquer pessoa que detenha,
nas maos, fragdo de poder reconhecido pelo Estado, que tem por finalidade imediata
criar, reconhecer modificar, resguardar ou extinguir situagdes juridicas subjetivas,
em matéria administrativa.”
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complemento da norma penal em branco, especialmente no que tan-
ge a sua retroatividade in bonam partem, ndo é pacifica na doutrina.

4.1.1 possibilidade de efeito modificativo (abolitio criminis)
em normas penais em branco heterogéneas

Os artigos 5°, XL, da CF, e 2° do CP, positivam a retroatividade da
lei penal benéfica, que pode se dar nos moldes da abolitio criminis ou
novatio legis in mellus. A primeira, caracterizada pela revogacdo for-
mal do tipo penal ou supressdo material do fato criminoso. A segunda,
sindnima da primeira, quando ao fato praticado suceda novo instru-
mento legislativo que seja mais vantajoso ao agente.®

Para o autor Basileu Garcia, a norma penal em branco é incom-
pleta e o seu complemento, mesmo que se origine de um legislador
estranho a sua elaboracao, integrard e absorverd a caracteristica de
norma penal. “A circunstancia mais favoravel é a preferivel, nao pela
simples circunstancia de ser mais branda, o que, na duvida, consti-
tui sempre uma razao a atender em assunto de repressado criminal. A
nosso ver, a disposicdo extrapenal de que se entrelagca a norma penal
em branco - corpo a procura de alma, como se exprimia Binding - im-
pregna-se de cunho penal, como parte que passa a constituir da figura
delituosa. E, por isso, a retroatividade benéfica se impoe.” Com base
na ideia de legalidade, entendemos da mesma maneira.

A auséncia de um dispositivo legal de forma clara e precisa,
como destaca o autor Carlos Frederico Benevides Nogueira, que disci-
pline a retroatividade da norma penal em branco e a presenca de um
dispositivo constitucional expresso (art.5°, inciso XL) reforcam a ideia
da retroatividade sempre benéfica. Ainda, o fato de o complemento
extrapenal absorver a caracteristica penal da norma principal tem o
condao de permear aquela de mesma natureza desta.*

38 MASSON. Cleber. Cddigo Penal comentado. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2017, p. 47.

39 GARCIA, Basileu. Instituicoes de Direito Penal. Sdo Paulo: Max Limonad, 1951, v.1,
Tomo I p.154.

40 NOGUEIRA, Carlos Frederico Benevides. A norma penal em branco heterogénea: con-
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Destaca Wilson Knoner Campos que a questdo da antinomia
normativa em casos de sucessoes legislativas, como disciplinadora do
complemento da norma penal em branco, ja foi tema de debate no Tri-
bunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, que ao decidir pela retroa-
tividade do superveniente complemento mais benéfico, vislumbrou
nao haver hostilidade aos limites temadticos na nova norma avulsa,
quando seu reflexo na 6rbita penal ocorre de forma ancilar.** Sendo
assim, nao vislumbramos maiores dificuldades em se considerar hi-
potese de abolitio criminis no estudo in casu.

De tal modo, ainda que criticavel sob diversos angulos e, inclu-
sive na otica do enfraquecimento da prote¢do ambiental, em nosso
entendimento, a Lei de Regularizacdo Fundidria, tem eficdcia retro-
-operante inerente ao direito penal, nos termos do art. 5°, XL, CF, e
arts. 2° e 107, III, ambos do Cédigo Penal.

Nesse contexto, ndo ha que se falar em qualquer inconstitucio-
nalidade, ao menos pelo fato de o ato normativo emanar do Poder Exe-
cutivo, justamente porque o que o principio da estrita legalidade, ou
da reserva legal preconiza, em matéria penal, é que a criagdo de tipos
incriminadores seja veiculada por lei formal*’, o que obviamente ndo
veda a redefini¢do do complemento da norma penal em branco pela
via do decreto presidencial, circunstancia que também nao obsta a efi-
cacia retroativa®.

sideracdes acerca de seus efeitos modificativos e de sua conformidade com o prin-
cipio da legalidade. Disponivel em <https://jus.com.br/artigos/40274/a-norma-penal-
-em-branco-heterogenea>. Acesso em 05 nov. 2020.

41 A questdo fora abordada sob o enfoque do crime de contrabando e a sucessao nor-
mativa alteradora de seu complemento. No RE 148.687-2/PR, o Excelso pretdrio con-
cluiu que a anistia tributaria implementada por decreto-lei presidencial nio ofendia
a constituicdo e tampouco inibia a retroatividade da lei penal mais benéfica, de modo
que a superveniente norma autorizativa de entrada no pais de determinada merca-
doria até entdo proibida tinha o legitimo efeito de extinguir a punibilidade dos fatos
preteritamente praticados. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio
148.687-2. Relator Ministro Francisco Rezek. Brasilia, 20 de abril de 1995.

42 PRADO. Luiz Regis. Comentdrios ao Cédigo Penal: jurisprudéncia e conexdes logicas
com os diversos ramos do direito.11* ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 36.
43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio ARE 792.211. Relator
Ministro Luiz Roberto Barroso. Brasilia, 08 de abril de 2014; e BRASIL. Supremo Tri-
bunal Federal. Recurso Extraordindrio RE 719.697. Relatora Ministra Carmén Lucia,
Brasilia, 31 de novembro de 2012.
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Reprise-se aqui os problemas levantados pelo eminente doutri-
nador, Luis Greco, sobre as normas penais em branco, no inicio do
capitulo 4. Destacamos a critica de Nicanor Henrique Netto Armando,
“norma penal em branco é suscetivel a ter seu conteido modificado
sem que haja uma discussdao amadurecida da sociedade a esse respei-
to”.

Mesmo assim, ainda que sujeita as mais duras e contundentes
reprovagoes, parece-nos inarredavel que, por efeito primario do direi-
to fundamental, que é a retroatividade da norma penal mais benéfica,
a inovacdo normativa extrapenal em voga caracterizou abolitio crimi-
nis no tocante aos tipos penais dos artigos 50 a 52 da Lei n°® 6.766/79.
Ressaltando que, tal entendimento nosso, s6 é permitido se os reque-
rentes legitimados pela Reurb, cumprirem a legislagdo de regulariza-
¢do in totum, percorrendo todas as exigéncias de procedimento para
conclusdo e entrega da Certidao de Regularizacdo Fundiaria.

5. Conclusao

1 - Diante de todo o analisado neste breve ensaio, explicamos
que a intencao deste estudo nao foi produzir manual ou compéndio de
regularizacdo fundidria, nem muito menos esgotar o enfrentamento
ao problema de regularizacao. A ideia do presente estudo, foi deba-
ter os eventuais problemas de responsabilidades penais ambientais
deixados pela mais recente Lei de Regulariza¢do Fundiaria, Lei n°
13.465/2017.

2 - A Lei de Regularizacdo Fundidria, Lei n° 13.465/2017, como
analisamos, buscou permitir da maior forma possivel a chamada regu-
larizagdo plena ou integral. No entanto, o dispositivo deixou um sério
entrave de responsabilidade ao dispor que o requerimento de Regula-
rizacao Fundidria Urbana ndo eximiria de responsabilidades proprie-
tarios de terreno, loteadores e incorporadores que tenham dado causa
a formacao de nucleos urbanos informais, ou os seus sucessores, in-
clusive criminal.
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3 - Compreendemos que a referéncia aos referidos nucleos ur-
banos informais prevista na Lei n° 13.465/17, seriam equivalentes aos
tipos penais definidos nos crimes de parcelamento ilegal do solo ur-
bano, e sendo assim, passiveis de responsabilidades criminais no am-
bito dos artigos 14 § 3°, da Lei n°® 13.465/17 e artigos 50 a 52 da Lei n°
6.676/1979.

4 - Apesar de o tema merecer estudo isolado e mais aprofunda-
do, o legislador ao produzir norma legal, extensa, com o intuito de re-
gularizar situacao de ilegalidade, acaba por produzir abolitio criminis
em virtude de alteracdo de seu complemento extrapenal pela autori-
dade competente.

5- Mesmo assim, ainda que sujeita as mais duras e contundentes
reprovagoes, parece-nos inarredédvel que, por efeito primario do direi-
to fundamental que é a retroatividade da norma penal mais benéfica,
a inovacgdo normativa extrapenal em voga caracterizou abolitio crimi-
nis no tocante aos tipos penais dos artigos 50 a 52 da Lei n° 6.766/79.
Ressaltando que, tal entendimento nosso, sé é permitido se os reque-
rentes legitimados pela Reurb, cumprirem a legislacdo de regulariza-
cdo in totum, percorrendo todas as exigéncias de procedimento para
conclusao e entrega da Certidao de Regularizaciao Fundiaria.

6. Referéncias

ALMEIDA, Teéfilo Marien. Uma questdo fora de medida. Disponi-
vel em <http://aquestaoflorestal.blogspot.com/2011/09/uma-questao-
-fora-de-medida.html> Acesso em 20 de out. 2020

ALFONSIN, Betania de Moraes. Instrumentos e experiéncias de re-
gularizagdo fundidria nas cidades brasileiras. Rio de Janeiro: Delta, 1997

BELO HORIZONTE. Autorizacdo de empréstimo e projeto de regula-
rizagdo fundidria sdo aprovados em 1° turno. Camara Municipal de Belo
Horizonte. Disponivel em <https:/www.cmbh.mg.gov.br/comuni-
ca%C3%A7%C3%A30/not%C3%ADcias/2020/09/autoriza%C3%A7%-
C3%A30-de-empr%C3%A9stimo-e-projeto-de-regulariza%C3%A7%-
C3%A30-fundi%C3%A1lria-s%C3%A30> Acesso em 05 nov. 2020.

34 | Direito Penal Ambiental



BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio
148.687-2. Relator Ministro Francisco Rezek, Brasilia, 20 de abril de
1995.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio ARE
792.211. Relator Ministro Luiz Roberto Barroso, Brasilia, 08 de abril
de 2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio RE
719.697. Relatora Ministra Carmén Lucia, Brasilia, 31 de novembro de
2012.

BRASIL. Lei n° 6.766, de 19 de dezembro de 2019. Dispde sobre o
Parcelamento do Solo Urbano e da outras Providéncias. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l6766.htm>. Acesso em 05
nov. 2020.

BRASIL. Lei n°13.465, de 11 de julho de 2017. Dispde sobre a re-
gularizacdo fundidria rural e urbana, sobre a liquidacao de créditos
concedidos aos assentados da reforma agraria e sobre a regulariza-
¢do fundidria no ambito da Amazonia Legal; institui mecanismos para
aprimorar a eficiéncia dos procedimentos de alienacdo de iméveis da
Unido; altera as Leis n* 8.629, de 25 de fevereiro de 1993, 13.001, de
20 de junho de 2014; 11.952, de 25 de junho de 2009; 13.340, de 28 de
setembro de 2016; 8.666, de 21 de junho de 1993; 6.015, de 31 de de-
zembro de 1973; 12.512, de 14 de outubro de 2011; 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Cédigo Civil); 13.105, de 16 de marco de 2015 (Codigo
de Processo Civil); 11.977, de 7 de julho de 2009; 9.514, de 20 de novem-
bro de 1997; 11.124, de 16 de junho de 2005; 6.766, de 19 de dezembro
de 1979; 10.257, de 10 de julho de 2001; 12.651, de 25 de maio de 2012;
13.240, de 30 de dezembro de 2015; 9.636, de 15 de maio de 1998; 8.036,
de 11 de maio de 1990; 13.139, de 26 de junho de 2015; 11.483, de 31 de
maio de 2007; e a 12.712, de 30 de agosto de 2012; a Medida Proviséria
n° 2.220, de 4 de setembro de 2001; e os Decretos-Leis n° 2.398, de 21
de dezembro de 1987; 1.876, de 15 de julho de 1981; 9.760, de 5 de se-
tembro de 1946; e 3.365, de 21 de junho de 1941; revoga dispositivos da
Lei Complementar n° 76, de 6 de julho de 1993 e da Lei n° 13.347, de 10
de outubro de 2016; e da outras providéncias. Disponivel em <http://

Direito Penal Ambiental | 35



www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2017/1ei/113465.htm>.
Acesso em 05 nov. 2020.

BRASIL. Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel
em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.
htm>. Acesso em 05 nov. 2020

CRETELLA JUNIOR, José Cretella. Do ato administrativo. S3o
Paulo: Bushatsky, 1977.

CORREIA, Aricia Fernandes. Direito da regularizacao fundid-
ria urbana e autonomia municipal. In MOTA, Mauricio Jorge Pereira;
MOURA, Emerson Affonso da Costa (Coord.). Direito a moradia e regu-
larizagdo fundidria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

DIAS, Maria Isabel Rebello Pinho Dias. A incriminagdo das con-
dutas de parcelamento ilegal do solo urbano a luz dos principios penais e
mandados de criminaliza¢do da Constituicdo Federal de 1988. Disserta-
¢ao (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade de Sdo Paulo. Sdo
Paulo, 2015.

FARTURA. Lei Complementar n° 3, de 1° de julho de 2020. Dispoe
sobre as diretrizes e normas para a regularizagdo fundiaria de parce-
lamento ilegal do solo no municipio de fartura e dd outras providén-
cias. Cimara Municipal de Fartura. Sao Paulo. Disponivel em <https://
leismunicipais.com.br/a/sp/f/fartura/lei-complementar/2020/1/3/lei-
-complementar-n-3-2020-dispoe-sobre-as-diretrizes-e-normas-para-a-
-regularizacao-fundiaria-de-parcelamento-ilegal-do-solo-no-munici-
pio-de-fartura-e-da-outras-providencias>. Acesso em 05 nov. 2020

GARCIA, Basileu. Instituicoes de Direito Penal. Sao Paulo: Max
Limonad, 1951, v.1, Tomo I.

GRECO, Luis. A relacdo entre o Direito Penal e o Direito Admi-
nistrativo no Direito Penal Ambiental: uma introducao aos problemas
da acessoriedade administrativa. In Revista Brasileira de Ciéncias Crimi-
nais Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 58, 2006.

MACEDO, Paola de Castro Ribeiro. Regulariza¢do fundidria urba-
na e seus mecanismos de titulagdo de Ocupantes: Lei n° 13.645/2017 e De-
creto n°9.310/2018. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.

36 | Direito Penal Ambiental



MASSON. Cleber. Cédigo Penal comentado. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2017.

NETTO, Alamiro Velludo Salvador. Tipicidade Penal e o Princi-
pio da Legalidade: o Dilema dos Elementos Normativos e a taxativi-
dade. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, n. 85, p. 219-235, jul/ago. 2010.

NOGUEIRA, Carlos Frederico Benevides. A norma penal em
branco heterogénea: consideracoes acerca de seus efeitos modi-
ficativos e de sua conformidade com o principio da legalidade.
Disponivel em <https://jus.com.br/artigos/40274/a-norma-penal-
-em-branco-heterogenea>. Acesso em 05 nov. 2020.

PRADO. Luiz Regis. Comentdrios ao Cédigo Penal: jurisprudéncia
e conexoes légicas com os diversos ramos do direito. 11 ed., Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017.

SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2015.

SJOBERG, Gideon. Origem e evolugdo das cidades. In DAVIS,
Kingsley et al. Cidades: a urbanizagdo da humanidade. Rio de Janeiro:
Zahar, 1972.

VIANA, Oliveira. Instituicdes politicas brasileiras. Rio de Janeiro:
Livraria José Olympio Editora, 1949, vol. 1.

ZAFFARONI, Eugénio Raul e PIERANGELI, José Henrique. Ma-
nual de Direito Penal Brasileiro: parte geral. 8 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, v.1.

Direito Penal Ambiental | 37



Acordo de nao persecucao penal em crimes ambientais

Fernando A. N. Galvdo da Rocha*

1. Introducao

No subsistema do Direito Penal Ambiental, os institutos nego-
ciais da aplicacdo imediata de pena (transagdo penal) e da suspen-
sao condicional do processo sdo expressamente previstos na Lei n°
9.605/98 e sua aplicagdo ja faz parte do cotidiano da justica penal. Aos
crimes ambientais praticados por meio de organizagdo criminosa
também é aplicéavel o instituto negocial da colaboragido premiada, pre-
visto nos art. 3°-A a 7° da Lei n°® 12.850/2013.

Com a Lein® 13.964, de 24 de dezembro de 2019, no entanto, o or-
denamento juridico brasileiro passou a oferecer mais um importante
espaco para a atividade negocial no Direito Penal. A referida Lei inse-
riu o art. 28-A no Cédigo de Processo Penal que permite ao Ministé-
rio Publico firmar com o investigado pela prética de crimes de média
gravidade acordo de ndo persecucado penal, com imposicao de penas.

Embora o instituto do acordo de ndo persecucao penal ndo pos-
sua previsao expressa na Lei n° 9.605/98, sua aplicacdo aos crimes
ambientais é determinada pelo art. 79 da referida Lei que impde a
aplicacao subsididria das disposi¢oes do Codigo Penal e do Codigo de
Processo Penal.

No presente trabalho, pretende-se resolver o problema que diz
respeito a saber se o acordo de ndo persecucao penal oferece novas
passibilidades para a tutela do meio ambiente. Para tanto serd ne-
cessario identificar as peculiaridades e o procedimento aplicavel aos
acordos de nao persecucao penal nos crimes ambientais.

Pretende-se comprovar que o acordo de ndo persecucdo penal
constitui negdcio juridico processual que oferece condi¢des mais ade-
quadas para o acompanhamento das acdes de reparacao de danos e

44 Professor Titular de Direito Penal da Faculdade de Direito da Universidade Fede-
ral de Minas Gerais. Desembargador Civil do Tribunal de Justica Militar do Estado de
Minas Gerais.
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para instituicdo de medidas para a prevencao de novos crimes am-
bientais.

A argumentacgdo serd desenvolvida conforme o método juridi-
co-dogmatico, segundo o qual o ordenamento juridico é metodologi-
camente autossuficiente, com relagdes internas harmonicas entre os
seus diversos ramos e institutos.* O raciocinio utilizado é o dedutivo*,
de base cartesiana*’, que visa elaborar uma regulamentacao suficiente
para um adequado sistema de responsabilizacdo da pessoa juridica. A
estratégia metodoldgica utilizada é a analise de contetido*.

2. Origem do instituto

O instituto do acordo de ndo persecucao penal possui inspiragao
no plea bargaining do Direito Norte-Americano.

No sistema juridico americano hd reparticdo de competéncia en-
tre o direito federal e o direito dos Estados. A competéncia legislativa dos
Estados é a regra. A competéncia federal € a excegdo e esta delimitada no
texto constitucional. O Direito Penal e o Direito Processual Penal, nesse
contexto, sdo regulados pelo direito de cada Estado, sendo que o direito
federal s6 intervém em tais assuntos de maneira excepcional.”

O plea bargaining é previsto no Federal Rules of Criminal Proce-
dure, que constitui um cédigo federal de processo criminal. Apesar de
terem a competéncia para legislar sobre tais matérias, cerca de dois
tercos dos Estados americanos seguem estas regras federais.>

45 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa e DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)pensando a
pesquisa juridica: teoria e prdtica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 41.

46 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa e DIAS, Maria Tereza Fonseca. Ob. cit., p. 43-44.
47 DESCARTES, René. O discurso do método. Tradugdo de M. Ermantina Galvdo Gomes
Pereira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1989, p. 27-30.

48 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa e DIAS, Maria Tereza Fonseca. Ob. cit., p. 110-
112.

49 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contempordneo. Tradugdo de Herminio A.
Carvalho. Coimbra: Meridiano, 1978, p. 428-429.

50 CARDOSO, Henrique Ribeiro e SOUSA JUNIOR, Eliezer Siqueira de. Plea bargaining
nos Estados Unidos da América e os juizados especiais criminais no brasil: uma anali-

se de direito estrangeiro. In Revista de Pesquisa e Educacdo Juridica. Maranhio, v. 3, n.
1, jul/dez. 2017, p. 63.
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Segundo a regra 11 do Federal Rules of Criminal Procedure cabe ao
sujeito que recebe uma imputacao criminal escolher entre trés opcdes:
1) pode formalmente se declarar culpado (plea of guilty ou guilty plea);
2) com o consentimento do Tribunal, pode formalmente declarar que
ndo quer contestar a acdo penal, contudo, sem admitir sua culpa (plea
of nolo contendere); ou 3) pode formalmente se declarar inocente (plea
of not guilty). No caso do sujeito ndo fazer qualquer declaragdo formal,
serd presumida a declaragdo de inocéncia.®

O plea bargaining é um instituto que permite realizar um acordo
entre a acusagdo e a defesa segundo o qual o acusado admite a sua
culpa (plea of guilty ou guilty plea) ou dispensa o prosseguimento do
processo criminal (plea of nolo contendere) e recebe em troca uma con-
denac¢do mais branda, por meio de um processo abreviado. No Direito
Norte-Americano ndo hd pardmetros que estabelecam limites aos be-
neficios concedidos aos acusados, sendo que a acusagdo opera com
absoluta discricionariedade para firmar os acordos.®

O sujeito que se declara culpado (plea of guilty - regra 11, alinea
“b”) aceita todas as consequéncias de uma sentenca condenatoria, in-
clusive, a constituicdo de um titulo judicial para a reparacao/indeniza-
¢ao dos danos sofridos pela vitima no dmbito civel. Esta hipdtese do
Direito Norte-Americano é muito semelhante ao acordo de néo perse-
cucdo penal que foi recentemente instituido entre nds.

3. Criticas aos institutos negociais advindos do sistema da
common law

Na doutrina brasileira encontra-se a critica de que a inclusdo em
nosso ordenamento juridico penal dos institutos negociais decorre de
uma importacao inadvertida e irresponsavel de institutos americanos
concebidos com base no sistema do common law para o sistema bra-

51 UNITED STATES OF AMERICA. Federal Rules of Criminal Procedure. Regra 11, ali-
({9}

nea “a”, itens 1 e 4. Disponivel em <https://www.law.cornell.edu/rules/frcrmp/
rule_11>. Acesso em 27 de marco de 2019.

52 CARDOSO, Henrique Ribeiro e SOUSA JUNIOR, Eliezer Siqueira de. Ob. cit., p. 62-
69.
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sileiro, que é baseado na tradi¢cdo europeia continental do civil law.>
Segundo a critica, “a légica da plea negotiation conduz a um afastamen-
to do Estado-juiz das relacdes sociais, ndo atuando mais como inter-
ventor necessario, mas apenas assistindo de camarote o conflito” > e
os acordos, muitas vezes feitos as portas dos Tribunais, superam, nos
Estados Unidos da América 95% dos meios de resolucao de casos pe-
nais.”

Muito embora, a 6* emenda da Bill of Rigths® expressamente ga-
ranta a todos o direito a um julgamento por juri popular, imparcial, cé-
lere e publico, o julgamento antecipado é uma caracteristica da justica
penal norte-americana.

Estudo publicado no Journal of Criminal Law and Criminology so-
bre a justica negocial e a inocéncia dos imputados concluiu que mais
da metade dos participantes (estudantes universitarios) inocentes es-

53 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Prefacio. in COUTINHO, Jacinto Nelson de
Miranda; LOPES JR., Aury e ROSA, Alexandre Moraes da. Dela¢do premiada no limite: a
controvertida justica negocial made in Brazil. Florian6polis, EMais, 2018, p. 13.

54 DERVAN Lucian E. e EDKINS Vanessa A. . The Innocent Defendant’s Dilemma: An
Innovative Empirical Study of Plea Bargaining’s Innocence Problem. Journal of Criminal
Law and Criminology. vol. 103, n. 1, 2013, p. 07. Expressando o mesmo argumento:
ROSA, Alexandre Moraes da. Para entender a delacdo premiada pela teoria dos jogos: td-
ticas e estratégias do negdcio juridico. Floriandpolis: EModara, 2018, p. 274. LOPES JR.,
Aury. Direito Processual Penal. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 787.

55 DERVAN Lucian E. e EDKINS Vanessa A. Ob. cit., p. 07. Com base no estudo empi-
rico realizado, os autores afirmam que no momento em que concluiram, cerca de
97% das condenac0es no sistema federal decorre de alegagdes de culpa. Expressan-
do preocupacdo com o numero elevado de condenacdes por acordo: ALSCHULER,
Albert W. The prosecutor’s role in plea bargaining. University of Chicago Law Review, V.
36, iss. 1, article 3. Disponivel em https://chicagounbound.uchicago.edu/uclrev/vol36/
iss1/3. Acesso em 06 de abril de 2020, p. 51-52; ROSA, Alexandre Moraes da. Ob. cit.,
p- 274; LOPES JR, Aury. Prefacio in VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e
justica criminal negocial: andlise das tendéncias de expansdo dos espagos de consenso no pro-
cesso penal brasileiro. 2 ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2018, p. 14 e PEREIRA, Frederico
Valdez. Delagdo premiada: legitimidade e procedimento. 3 ed. Curitiba: Jurua, 2016, p. 46.

56 UNITED STATES OF AMERICA. National Archives. Bill of Rigths. Disponivel em
<https://www.archives.gov/founding-docs/bill-of-rights-transcript.> Acesso em 15 de
junho de 2020. Segundo a 6* emenda: Em todos os processos criminais, o acusado go-
zara do direito a um julgamento rapido e ptblico, por um juri imparcial do Estado e do
distrito em que o crime foi cometido, qual distrito deve ter sido previamente determi-
nado por lei e ser informado sobre a natureza e a causa da acusagio; ser confrontado
com as testemunhas contra ele; ter processo obrigatdrio para obter testemunhas a seu
favor e ter a Assisténcia de Advogados para sua defesa.
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tavam dispostos a admitir falsamente culpa em troca de algum bene-
ficio. A pesquisa concluiu que quando os participantes do estudo sao
colocados em situagoes reais de negociacado, em vez de hipotéticas, in-
dividuos inocentes sdo altamente avessos ao risco e, por isso, tendem
a admitir a acusacao em troca de beneficios.”’

No artigo que publicou os resultados de pesquisa, os autores ob-
servam que a barganha judicial foi declarada constitucional em 1970
pela Suprema Corte americana, no caso Brady vs Estados Unidos - 397
US 742 - em razdo da necessidade de evitar o colapso dos sistemas judi-
ciais, mas também observou a necessidade de instituir garantias para
que o instituto nao seja usado para induzir réus inocentes a admitir
falsamente culpa. A Corte entendeu que os acordos somente seriam
validos se a admissdo da imputacdo fosse livre, consciente e volun-
taria, o que significa dizer que a aceitacdo da imputacdo nao poderia
ser induzida por dano fisico real ou ameagado ou, ainda, por coagdo
mental que domine a vontade do acusado.®®

Na justica criminal norte-americana, contudo, também é possi-
vel identificar casos em que responsabilidades penais foram expressi-
vamente atenuadas em prejuizo do que se pode considerar uma res-
posta justa aos crimes cometidos. Um exemplo marcante de acordo
que impediu oferecer uma resposta justa aos crimes cometidos é o
acordo que beneficiou Jeffrey Edward Epstein, acusado por pedofilia

57 DERVAN Lucian E. e EDKINS Vanessa A. Ob. cit., p. 37-38. O estudo admite que é
necessario aprofundar as pesquisas para entender a motivagdo dos participantes, mas
consideram que a possibilidade de evitar os desgastes do processo e a imposicao da
pena grave de privagdo da liberdade sio fatores que levam os participantes inocentes
a admitir a imputagio que lhes é dirigida.

58 DERVAN Lucian E. e EDKINS Vanessa A.. Ob. cit., p. 12. O caso tratava de acusacao
de sequestro em violagdo de lei federal. A aplicacdo da pena de morte era possivel,
desde que fosse recomendada pelo juri. Aceitar a imputacéo significaria evitar o pro-
cesso e, consequentemente, a pena de morte. Diante da informagéo de que um coa-
cusado concordou em testemunhar para a acusagdo, Brady se declarou culpado e foi
sentenciado a 50 anos de prisdo. A Suprema Corte admitiu a validade da manifestacao
de Brady, por entende-la livre, consciente e voluntaria. Posteriormente, Brady procu-
rou retirar a sua declaracdo afirmando que aceitou a acusagdo por medo da pena de
morte. O detalhamento do caso Brady também pode ser visto em JUSTIA US Supreme
Court. Disponivel em <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/397/742/#tab-opi-
nion-1948533.> Acesso em 11 de abril de 2020.
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e trafico de menores para fins exploragdo sexual.” Posteriormente ao
acordo e a reacdo publica, o Departamento de Justica Americano re-
tomou as acusagoes contra Jeffrey® que ndo chegaram a ser julgadas
em razao de sua morte em agosto de 2019°.. No que diz respeito as
pessoas juridicas, caso bastante representativo de puni¢des brandas é
o acordo que, em 2012% beneficiou o Banco HSBC em caso de lavagem
de dinheiro de organizagdes criminosas ligadas ao trafico de drogas e
ao terrorismo.®® A instituicdo financeira segue cometendo crimes e
fazendo acordos com o Departamento de Justica Americano. Em de-
zembro de 2019, o banco admitiu ajudar os contribuintes americanos
a ocultar rendimentos e ativos, pelo que aceitou pagar US $ 192,35 mi-
lhdes em multas.®*

Os institutos negociais podem ser mal utilizados, tanto para ferir
direitos individuais quanto para afastar a devida responsabilidade dos
autores de crime. Mas, o desvio de finalidade ndo é um problema que
atinge unicamente os institutos negociais ou uma caracteristica que
lhe seja inerente. Lamentavelmente, desvios de finalidade também

59 Sobre o caso, veja-se o documentario Who is Jeffrey Epstein, accused of sexually
abusin teen girls?, produzido por Miami Herald, sobre o caso Jeffrey e a reagéo social
ao acordo de ndo persecucido penal que o beneficiou estd disponivel em <https://www.
youtube.com/watch?v=1jDPzZW9COsU.> Acesso em 15 de junho de 2020.

60 UNITED STATES OF AMERICA. District Court Southern Disctrict Of New York.
Sealed indictment. Disponivel em <https://www.justice.gov/usao-sdny/press-release/
file/1180481/download.> Acesso em 15 de junho de 2020.

61 UNITED STATES OF AMERICA. District Court Southern Disctrict of New York. Press
Release Number: 19-263. Disponivel em <https://www.justice.gov/usao-sdny/pr/state-
ment-manhattan-us-attorney-death-defendant-jeffrey-epstein.> Acesso em 15 de ju-
nho de 2020.

62 UNITED STATES OF AMERICA. Department of Justice. Press Release Number: 12-
1478. Disponivel em https://www.justice.gov/opa/pr/hsbc-holdings-plc-and-hsbc-
-bank-usa-na-admit-anti-money-laundering-and-sanctions-violations. Acesso em 15
de junho de 2020; e District Court Eastern District of New York. Information. <https://
www.justice.gov/opa/press-release/file/1027321/download.> Acesso em 15 de junho de
2020.

63 CBS NEWS. Why no prosecution for HSBC money laudering? Disponivel em <ht-
tps://www.youtube.com/watch?v=4C05S0pVKQE.> Acesso em 15 de junho de 2020.

64 UNITED STATES OF AMERICA. Department of Justice. Press Release Number: 19-
1368. Disponivel em <https://www.justice.gov/opa/pr/justice-department-announces-

-deferred-prosecution-agreement-hsbc-private-bank-suisse-sa.> Acesso em 15 de ju-
nho de 2020.
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ocorrem nos casos de investigacOes e processos criminais que sao le-
vados a decisdo judicial de mérito. A ocorréncia de eventuais desvios,
por si s6, ndo invalida os beneficios produzidos para a administragdo
da justica criminal pelos institutos negociais. Os desvios devem ser
evitados e, uma vez constatada a sua ocorréncia, os responsaveis de-
vem ser punidos nos termos da lei.

Apesar dos problemas, o sistema penal norte-americano tem in-
fluenciado paises europeus e latino-americanos a permitir a partici-
pacao do acusado na administracdo da justica criminal e a adocdo de
praticas negociais.®

No Brasil, ndo ha levantamento sobre o indice de acordos reali-
zados no ambito penal. O exame estatistico feito pelo Conselho Nacio-
nal de Justica nos relatérios do Justica em niimeros nao contabiliza os
processos em que ocorre a aplicacdo imediata de pena nem tampouco
os feitos nos quais a extingdo da punibilidade decorre de cumprimento
da suspensao condicional do processo, nos termos da Lei n® 9.099/95.
Também ndo sdo contabilizados os casos em que colaboradores sdo
premiados pela indicacdo de elementos de prova na apuracdo da res-
ponsabilidade criminal de ex-parceiros. Somente sdo considerados os
indices de conciliacdo nos feitos de natureza civel.®

Cabe observar que o acordo de nao persecucao penal materiali-
za opcao politico-criminal de combate rdpido e proporcional aos cri-
mes que apresentam média gravidade. Também néao se pode esquecer
que, no Brasil, o acordo de ndo persecuc¢do penal, como todos os de-
mais institutos negociais, estd submetido ao controle de legalidade do
Poder Judiciario.

65 PEREIRA, Frederico Valdez. Ob. cit., p. 45-46.

66 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em Numeros 2019: ano-base 2018 dis-
ponivel em <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/
justica_em_numeros20190919.pdf>. Acesso em 15 jun. 2020. Os indices de conciliagédo
civel estdo registrados entre as paginas 142 a 147.
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4. Acordo de nao persecucao penal

Entre nés, o acordo de nao persecucdo penal foi inicialmente
previsto no art. 18 da Resolucao 181, de 07 de agosto de 2017, poste-
riormente alterada pela Resolucdo 183, de 24 de janeiro de 2018, am-
bas do Conselho Nacional do Ministério Publico.*’

Para a edicdo da Resolugdo n° 181, o Conselho Nacional do Mi-
nistério Publico considerou, entre outros, os aspectos pragmaticos da
carga desumana de processos que se acumulam nas varas criminais do
pais e que tanto desperdicio de recursos, prejuizo e atraso causam no
oferecimento de Justica as pessoas, de alguma forma, envolvidas em
fatos criminais; a exigéncia de solucoes alternativas no Processo Penal
que proporcionem celeridade na resolucao dos casos menos graves,
com a priorizacao dos recursos financeiros e humanos do Ministério
Publico e do Poder Judicidrio para processamento e julgamento dos
casos mais graves; bem com a necessidade de minorar os efeitos de-
letérios de uma sentenca penal condenatéria aos acusados em geral,
reduzindo os efeitos sociais prejudiciais da pena e desafogando os es-
tabelecimentos prisionais.

Embora tais argumentos expressem a realidade de uma dificil
atuacao ministerial, a disposi¢do regulamentar do Conselho Nacional
do Ministério Publico foi editada sem qualquer amparo legal e afron-
tou a obrigatoriedade da acao penal condenatdria prevista no art. 100,
§ 1°, do Cédigo Penal e no art. 24 do Cédigo de Processo Penal.

A Lei n° 13.964/19, no entanto, posteriormente introduziu o ins-
tituto do acordo de ndo persecugdo penal no ordenamento juridico
brasileiro repetindo, quase que literalmente, as disposicoes sobre o
instituto constantes da Resolucdo do Conselho Nacional do Ministério
Publico.

Embora a Resolucao n° 181 do CNMP tenha sido elaborada antes
da entrada em vigor do art. 28-A do CPP, por ter sido integralmente

67 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Resolugéo 181, de 07 de agos-
to de 2017. Disponivel em <http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Reso-
1u%C3%A7%C3%A30-181.pdf>. Acesso em 15 jun. 2020.
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acolhida pelo dispositivo legal, suas orientacdes padronizam valida-
mente a atuagdo dos membros do Ministério Publico na conducao de
acordos de nao persecucao penal. Complementando as diretrizes da
Resolugdo, a Orientacao Conjunta n° 03/2018, das 2% 4 e 5 Camaras
de Coordenacao e Revisdo da Procuradoria Geral da Republica, foi
revisada para orientar os procedimentos necessarios a realizacdo e
acompanhamento dos acordos de ndo persecucao.

4.1 Pressupostos do acordo

0 acordo de nio persecugdo penal pressupde que o Ministério
Publico tenha elementos suficientes para a propositura de uma agdo
penal de conhecimento e que as medidas a serem impostas no acordo
constituam respostas necessarias e suficientes a pratica dos crimes.

4.1.1 Elementos para a propositura de acao penal

A premissa fundamental para a realizacdo do acordo de ndo
persecucao penal é que, no caso concreto, exista um lastro probaté-
rio minimo para o oferecimento de dentuincia pelo 6rgéo do Ministério
Publico. Nesse sentido, o art. 28-A do CPP é expresso ao dispor que o
acordo de nao persecucao penal somente terd lugar quando nao for o
caso de arquivamento do procedimento investigatorio. Se for o caso de
arquivamento do procedimento investigatdrio, por inexisténcia de um
lastro probatério minimo sobre a pratica de um crime ou por ausén-
cia de punibilidade concreta para o investigado e/ou a pessoa juridica
responsavel pelo crime ambiental, o procedimento deve ser arquivado
sem a possibilidade de acordo.

O acordo somente podera ser firmado quando o Ministério Pu-
blico tiver condicdes concretas para realizar a persecucao penal em
juizo. Nao é possivel admitir que o Ministério Publico utilize uma pro-
posta de acordo para conseguir uma confissdo de autoria que venha a
esclarecer uma investigacao que ainda ndo possui condigoes de apon-
tar indiciados.
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4.1.2 Nao ser o caso de perseguir a aplicacao da pena
privativa de liberdade

O acordo de ndo persecucdo ndo permite ajustar que o supos-
to autor/responsavel pelo crime ambiental cumpra pena privativa de
liberdade. Nos casos em que o cumprimento da pena privativa de li-
berdade constituir a resposta adequada ao crime ambiental cometido,
por consequéncia, ndo serd possivel firmar o acordo de ndo persecu-
¢do penal. Se, no caso concreto, o Ministério Publico deve buscar a
prisdo do investigado o processo penal de conhecimento é o caminho
que se impoe.

No caso das pessoas juridicas, no entanto, ndo hé a possibilidade
fatica de imposicao de penas privativas de liberdade. Por isso, haven-
do lastro probatério minimo que indique a responsabilidade da pessoa
juridica pela pratica de crime ambiental, o acordo de néo persecucgio
penal pode ser firmado para resolver a questdo penal com maior cele-
ridade e eficiéncia.

4.2 Requisitos

A possibilidade de utilizacdo do acordo de nao persecugdo penal
nos casos de crimes ambientais se evidencia no exame dos requisi-
tos estabelecidos pelo Cédigo de Processo Penal. Segundo o caput de
seu art. 28-A, o acordo de ndo persecucio penal somente podera ser
firmado quando: 1) investigado houver confessado formal e circuns-
tancialmente a pratica de infracdo penal; 2) a infragdo penal n3o tiver
sido cometida com violéncia ou grave ameaca; e 3) a infracdo penal
seja cominada pena minima inferior a 04 (quatro) anos. Examinemos,
brevemente, cada um dos requisitos.

4.2.1 Confissio do investigado

O primeiro requisito para o acordo de nao persecucao penal diz
respeito a confissdo do investigado. O art. 28-A do CPP diz apenas que
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¢é necessario que o investigado confesse formal e circunstancialmente
a pratica de infracdo penal. A confissdo do investigado deve ser regis-
trada de maneira formal, mas, a lei ndo determina qual seja a forma a
ser observada.

Nos termos do que orienta o paragrafo 2° do art. 18 da Resolugao
n°® 181 do CNMP, “a confissao detalhada dos fatos e as tratativas do
acordo serdo registrados pelos meios ou recursos de gravacao audiovi-
sual, destinados a obter maior fidelidade das informacdes, e o investi-
gado deve estar sempre acompanhado de seu defensor.”

O dispositivo regulamentar indica a necessidade de registrar
fielmente todos os atos de negociacao que levaram ao acordo e a ma-
nifestacdo de vontade do investigado. O investigado que deve ser as-
sistido por advogado e deve revelar detalhadamente as circunstancias
em que a infracdo penal foi cometida.

Cabe observar um importante aspecto que nao foi tratado no Cé-
digo de Processo Penal: a existéncia de uma fase de negociacao que
precede a confissdo do investigado. A confissdo do investigado consti-
tui requisito para o acordo. Mas, o investigado ndo confessard e firma-
ra o acordo se ndo concordar com as condi¢des pretendidas pelo Mi-
nistério Publico. A confissdo é um ato formal que somente se realiza
ap6s o conhecimento e a concordancia do investigado com as condi-
¢Oes pretendidas pelo Ministério Publico. Por isso, visando preservar
e comprovar a lisura dos atos de negociacao, o paragrafo 2° do art. 18
da Resolucao n° 181 do CNMP, determina que “as tratativas do acordo
serdo registrados pelos meios ou recursos de gravacdo audiovisual”.

A confissao do investigado ndo precisa ser acompanhada da in-
dicacdo de provas que a corroborem. O mérito da pretensdo punitiva
ndo sera submetida ao exame do Poder Judicidrio, apenas o acordo
firmado e a confissdo serdo submetidas ao exame judicial para veri-
ficacdo de legalidade. Desta forma, nao ha a preocupacao de que ele-
mentos de conviccdo mencionados na fase de negociacdo possam ser
utilizados pelo Ministério Publico no caso das tratativas para o acordo
restarem frustradas. Nao hd o que possa ser utilizado pelo Ministério
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Publico em uma acao de conhecimento. Frustrada a negociacdo, ndo
havera sequer a confissao formal do investigado.

O Cédigo de Processo Penal, a Resolugdo n° 181 do CNMP e a
Orientagdo Conjunta do MPF foram silentes quanto aos acordos firma-
dos com pessoas juridicas. No subsistema do Direito Penal Ambien-
tal, as pessoas juridicas podem ser responsabilizadas criminalmente
(art. 3° da Lei n° 9.605/98) e podem receber os beneficios do acordo de
ndo persecucao penal. Nesses caso, o representante da pessoa juridica
podera confessar, formalmente, a atuacdo do ente coletivo na pratica
criminosa e firmar o acordo de ndo persecucdo penal em nome da
pessoa juridica.

4.2.2 Infracido sem violéncia ou grave ameaca

O segundo requisito para o acordo de ndo persecucao penal,
previsto no art. 28-A do CPP, é que o crime investigado ndo tenha sido
cometido com violéncia ou grave ameaca. O dispositivo legal ndo men-
ciona que a restricdo se refere apenas aos casos de violéncia contra a
pessoa, mas este se apresenta como o entendimento mais adequado.

A violéncia intencionalmente proferida contra a integridade fi-
sica ou a vida da pessoa humana, bem como a ameaca que lhe ofen-
de a tranquilidade psiquica, elevam a gravidade do crime e indicam a
inconveniéncia de solucdo consensual do conflito de natureza penal
com a imposi¢do de penas ndo privativas de liberdade. A mesma situa-
¢do ndo se apresenta nos crimes em que a violéncia é dirigida contra
coisas.

Nos crimes contra a fauna, hd a possibilidade da pratica de vio-
léncia contra animais. O art. 28-A do CPP ndo menciona expressamen-
te que a violéncia contra animais impede o acordo de ndo persecugao
penal. A questdo, certamente, provocara debates. Contudo, no contex-
to de um sistema normativo antropocéntrico no qual a violéncia diri-
gida ao animal impacta diretamente a pessoa humana que a assiste,
parece ser mais adequado ndo permitir o acordo de ndo persecucao
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penal. A violéncia contra o animal acaba por produzir uma violéncia
contra a pessoa.

4.2.3 Infracio penal cuja pena minima cominada seja inferior
a 04 (quatro) anos

Constitui, ainda, requisito para o acordo de nao persecucao pe-
nal que ao crime investigado seja cominada pena minima inferior a
04 (quatro) anos de privacdo da liberdade. Todos os crimes ambientais
previstos na Lei n° 9605/98, em suas figuras fundamentais, possuem
penas minimas cominadas inferiores a 04 (quatro) anos.

Para verificar a satisfagdo do requisito relativo a pena cominada
¢é necessario considerar as causas de diminuicdo e de aumento (§1° do
art. 28-A). Ressalvada a causa de aumento prevista no §2° do art. 50-A
da Lei n°® 9.605/98, que pode elevar a cominacdo minima de modo a
impedir o acordo de ndo persecucao penal nos casos em que a area
explorada atingir 3.000 ha (trés mil hectares), em nenhum outro caso
havera impedimento para o acordo de ndo persecucao penal para um
crime ambiental previsto na Lei n® 9.605/98.

O Cédigo de Processo penal, a Resolugdo n° 181 do CNMP e a
Orientagdo Conjunta do MPF ndo esclarecem sobre a possibilidade
de firmar o acordo de ndo persecu¢ao penal nos casos de concurso
material de crimes. No entanto, pode-se entender pela possibilidade
do acordo em casos de concurso de crimes, respeitado o requisito obje-
tivo da pena minima cominada inferior a 04 (quatro) anos de privacio
daliberdade. Nos casos de concurso formal de crimes e de crime con-
tinuado, a multiplicidade de infracoes penais importara em aumento
de pena a ser imposto ao crime mais grave e serd possivel o acordo nos
casos em que o aumento néo elevar a pena minima ao patamar de 04
(quatro) anos. A mesma solucdo deve ser dada aos casos de concurso
material de crime. No sentido desta interpretacao, o Superior Tribunal
de Justica editou para o instituto negocial da suspensao condicional do
processo a sumula 243, segundo a qual para a concessdo do beneficio
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deve-se levar em conta o somatdrio das penas cominadas aos diversos
crimes integrantes do concurso material.

4.2.4 Inadmissibilidade do acordo

Mesmo satisfeitos os requisitos estabelecidos no caput do art.
28-A do CPP, o paragrafo 2° do referido dispositivo determina que néo
se admitird o acordo quando: a) for cabivel a aplicagdo imediata de
pena (transacdo penal); b) o investigado for reincidente; existirem
elementos indicativos de conduta habitual, reiterada ou profissional
(salvo no caso de ofensas insignificantes); c) ter o investigado sido be-
neficiado por acordo de ndo persecucdo, transacao ou suspensao con-
dicional do processo nos 5 anos anteriores a infragdo; d) nos crimes
praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, bem como
nos crimes praticados contra mulher por razdes de sexo feminino.

Sobre os impedimentos, vale observar que, embora nao seja pos-
sivel firmar o acordo nos casos em que for cabivel a aplicacdo imediata
de pena (transagdo penal), a restricdo ndo se apresenta nos casos em
que for cabivel a suspensio condicional do processo.

A suspensdo condicional do processo é um instituto negocial
que apresenta amplitude de aplicacao menor do que o acordo de ndo
persecucao penal. Enquanto a suspensado condicional pode ser aplica-
da aos processos relacionados aos crimes cuja pena minima seja igual
ou inferior a 01 (um) ano (art. 89 da Lei n® 9.099/95), o acordo pode ser
firmado nas investigacoes de crimes cuja pena minima seja inferior a
04 (quatro) anos. Nos casos de crimes ambientais cuja pena minima
cominada for igual ou inferior a 01 (um) ano, portanto, cabera tanto a
suspensao condicional do processo quanto o acordo de ndo persecu-
¢do penal.

Para a escolha do melhor instrumento negocial de protecao do
meio ambiente importa observar que, como veremos adiante, o acor-
do de ndo persecucdo penal permite ao Ministério Publico acompa-
nhar melhor a execucao das medidas de reparacdo dos danos causa-
dos pelo crime ambiental.
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4.3 Condicoes ajustadas

Conforme os incisos I a V do art. 28-A do CPP, no acordo de nao
persecucao penal podem ser ajustadas as condi¢oes do investigado re-
parar os danos causados, renunciar aos bens e direitos advindos da
pratica criminosa; prestar servigo a comunidade ou a entidades publi-
cas; pagar prestacdo pecuniaria e/ou cumprir, por prazo determinado,
outra condic¢do indicada pelo Ministério Publico.

Condicao de especial relevancia no acordo que envolva a nao
persecucado de crimes ambientais é a que diz respeito a reparagdo dos
danos causados pelo crime. Tratando-se de uma condicdo ajustada
para cumprimento pelo investigado e/ou pessoa juridica durante a
execucao do acordo, esta obrigacdo pode perdurar por longo tempo
até que a reparacao possivel para o dano seja concluida. Ao contrario
do que ocorre com a suspensao condicional do processo, prevista no
art. 28 da Lei n° 9.605/98, que pode durar até o maximo de 05 (cinco)
anos (inciso II), o acordo de nao persecucao penal perdura em fase de
execucao durante o tempo que for necessario para o cumprimento da
condicdo relacionada a reparagdo possivel dos danos causados pelo
crime. Nos casos de crimes que causem danos de maiores proporcoes,
o acompanhamento pelo Ministério Publico em relagdo ao cumpri-
mento das condicdes ajustadas no acordo para a reparagdo dos danos
ambientais ndo se encontra submetida a prazo. Esta caracteristica do
acordo de nao persecugdo penal o torna mais eficiente na tutela am-
biental do que o instituto da suspensao condicional do processo.

A condi¢do que importa em renuncia aos bens e direitos advin-
dos da pratica criminosa permite o confisco antecipado dos referidos
bens e direitos. Tratando-se de condigdo para a ndo persecucao penal,
ndo haverd a necessidade de aguardar a decisdo condenatdria transi-
tada em julgado para aplicar a pena de perdimento ou o perdimento
decorrente do efeito da condenacdo. De maneira consensual, ajusta-se
o perdimento dos bens e direitos advindos da pratica criminosa e o
confisco dos mesmo pelo poder publico.
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O Cédigo de Processo Penal, a Resolugdo n° 181 do CNMP e a
Orientagdo Conjunta do MPF ndo dispdem sobre a destinacdo dos
bens e direitos que o investigado e/ou a pessoa juridica renunciaram,
deixando a questao a ser resolvida no ambito do ajuste. Se os bens
pertencerem a vitima determinada, a ela devem ser restituidos. Em
caso de proveito auferido com a pratica criminosa, o acordo de nédo
persecucao penal podera dispor sobre a destinagdo dos bens e direi-
tos.®® Pode-se, com tal medida, promover compensacoes ambientais
ao sistema ecolodgico que foi afetado pelo crime.

No que diz respeito ao cumprimento de prestar de servigo e de
pagamento de prestacdao pecunidria, na doutrina relevante®, ha quem
sustente que tais condi¢cOes ndo constituem pena, mas sim obrigacdes
negociais equivalentes funcionais da pena. O principal argumento € o
de que cumprimento de tais medidas nado é imposto obrigatoriamente,
mas sim acordado com quem a ira cumprir. Por tal razao, ndo ha con-
denacdo no acordo de nao persecucao e o acordo parcialmente des-
cumprido ndo permite a detracdo. No entanto, a previsao constante
dos incisos do art. 28-A do CPP faz expressa remissao aos dispositivos
penais que definem penas. A previsdo legal que determina a execugao
do acordo no juizo de execucgOes penais (art. 28-A, § 6°), de mesma
forma, parece contradizer a ideia de que as condi¢des ndo sdo penas e
que nio ha condenagio.

Como o instituto ainda muito é novo no ordenamento juridico
brasileiro, suas aparentes contradi¢des com os pilares do sistema juri-
dico pré-existente ainda suscitardo muitos debates.

Por fim cabe ressaltar as possibilidades oferecidas pela previsdao
constante no inciso V do art. 28-A do CPP que permite o ajuste de outra
condicdo a ser indicada pelo Ministério Publico. A previsao legal que
permite ajustar o cumprimento de condicao néo especificada oferece
ao Ministério Publico a possibilidade de indicar medidas de natureza
preventiva da ocorréncia de novos crimes ambientais.

68 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de ndo persecug¢do penal: a luz da
Lei 13.964/2019. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 131.

69 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Ob. cit., p. 52, 85-88 e 182-183.
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A experiéncia norte-americana com a justica penal negocial, in-
clusive em casos envolvendo pessoas juridicas brasileiras, apresentam
um horizonte bastante promissor para a prevencao de crimes. Nos ca-
sos envolvendo a Petrobras”, a Brasken”, a Odebretch’ e a Embraer”
o Departamento de Justica americano firmou ajustes que estabele-
ciam a implantacao e o aprimoramento de programas de integridade,
bem como a participagdo em atos de gestao das empresas envolvidas
na pratica de crimes. Estas medidas ampliam de maneira importante
o controle preventivo sobre a pratica de crimes por intermédio de pes-
soas juridicas.

No ambiente corporativo, denomina-se por programa de integri-
dade (ou programa de compliance) o conjunto de regras e regulamentos
impostos por uma empresa a todos os seus colaboradores, incluindo-se
os diretores e gerentes, que visam preservar o cumprimento rigoroso
das leis e regulamentos que incidem sobre o desenvolvimento de suas
atividades, de modo a evitar, detectar e corrigir qualquer desvio ou
inconformidade que possa afetar a sua imagem, credibilidade e repu-
tacdo perante os seus clientes e a sociedade. O programa constitui um
importante instrumento para a mitigacdo dos riscos, conservacao dos
valores éticos e sustentabilidade empresarial, de modo a assegurar a
continuidade do negdcio e a protecdo dos interesses dos stakeholders.”

70 UNITED STATES OF AMERICA. Department of Justice. Petrobras non-prosecution
agreement and statement of facts. Disponivel em <https://www.justice.gov/opa/press-
-release/file/1096706/download>. Acesso em 15 jun. 2020.

71 UNITED STATES OF AMERICA. Department of Justice. Braskem plea agreement.
Disponivel em <https://www.justice.gov/opa/press-release/file/919906/download>.
Acesso em 15 jun. 2020.

72 UNITED STATES OF AMERICA. District Court Eastern District of New York. Ode-
bretch plea agreement. Disponivel em <https:/www.justice.gov/criminal-fraud/
file/920101/download>. Acesso em 15 jun. 2020.

73 UNITED STATES OF AMERICA. District Court for the District of Florida. Embraer
dpa. Disponivel em <https://www.justice.gov/criminal-fraud/file/904636/download>.
Acesso em 15 jun. 2020.

74 BERTOCCELLI, Rodrigo de Pinho. Compliance. In CARVALHO, André Castro; BER-
TOCCELLI, Rodrigo de Pinho; ALVIM, Tiago Cripa e VENTURINI, Otavio (orgs). Ma-
nual de compliance. Rio de Janeiro Forense, 2019, p. 38-39; GIOVANINI, Wagner. Com-
pliance: a exceléncia na pratica. Sdo Paulo. Ed. do Autor, 2014, p. 20-21; BALCARCE,
Fabian I. e BERRUERZO, Rafael. Criminal compliance y personas juridicas. Montevidéo/
Buenos Aires: BdeF, 2016, p. 139-140; SARCEDO, Leandro. Compliance e responsabilida-
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Em sua projecdo para o Direito Penal (o criminal compliance), os
programas de integridade visam observar as regras e as proibi¢des do
Direito Penal. A implantacao de um programa de integridade criminal
atende a duas finalidades basicas. Por um lado, o programa pretende
evitar a pratica de crimes no desenvolvimento das atividades empresa-
riais, por meio do controle dos riscos que lhe sdo inerentes, de modo a
satisfazer sua func¢do preventiva. Por outro, o programa deve oferecer
resposta adequada aos problemas que foram identificados por seus
mecanismos de controle nas atividades empresariais. Neste sentido, é
necessario instituir procedimentos para corrigir os problemas encon-
trados e comunicar as autoridades competentes a noticia da ocorrén-
cia de eventuais crimes. Por meio de tais providéncias, o programa de
integridade criminal atende a sua funcao de confirmacao do Direito.”

Com a instituicdo do acordo de ndo persecucdo penal no ordena-
mento juridico brasileiro, o Ministério Publico também podera ajustar
com pessoas juridicas responsaveis por crimes ambientais o cumpri-
mento das medidas que se apresentam mais efetivas para a prevengao
de crimes ambientais.

de penal da pessoa juridica: construgdo de um novo modelo de imputacdo baseado na
culpabilidade corporativa. Sdo Paulo: LiberArs, 2016, p.139; BENEDETTI, Carla Rahal.
Criminal compliance: instrumento de prevencao criminal corporativa e transferéncia
de responsabilidade penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 81 e 143; e CARDOSO,
Débora Motta. Criminal compliance: na perspectiva da lei de lavagem de dinheiro. Sdo
Paulo: LiberArs, 2015, p. 37.

75 BALCARCE, Fabidn I. e BERRUERZO, Rafael. Ob. cit., p. 157-158; CARDOSO, Débora
Motta. Ob. cit., p. 12; SIEBER, Ulrich. Programas de compliance no direito penal em-
presarial: um novo conceito para o controle da criminalidade econdmica. Tradugio de
Eduardo Saad-Diniz. In OLIVEIRA, Willian Terra; LEITE NETO, Pedro Ferreira; ESSA-
DO, Tiago Cintra e SAAD-DINIZ, Eduardo (orgs.). Direito penal econémico: estudos em
homenagem aos 75 anos do Professor Klaus Tiedemann. Sdo Paulo: LiberArs, 2013, p.
295, 298-299; SILVEIRA, Renato de Mello Jorge e SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance,
direito penal e lei anticorrup¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 113-114; BENEDETTI, Carla
Rahal. Ob. cit., p. 86 e CABETTE, Eduardo Luiz Santos e NAHUR, Marcius Tadeu Ma-
ciel. “criminal compliance” e ética empresarial: novos desafios do Direito Penal Econ6-
mico. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2013, p. 15.
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5. Procedimento do acordo

Por suas peculiaridades, o negdcio juridico™ do acordo de nio
persecucao penal pressupde a possibilidade de promover a atitude
colaborativa entre os interessados, apesar da desconfianca reciproca
quanto as estratégias dos demais participantes, em cada uma das eta-
pas da negociacao.

5.1 Negociacao

O acordo de ndo persecugdo penal sempre terd inicio com as
negociagoes que se estabelecem entre o Ministério Pablico, o investi-
gado e/ou a pessoa juridica responsavel pelo crime ambiental para o
estabelecimento das condi¢oes do acordo.

A negociacdo é um processo para a tomada de decisdo no qual
duas ou mais partes discutem um assunto visando resolver as diferen-
cas relativas a seus interesses.”” No contexto do acordo de nédo perse-
cugao penal, é um processo que busca estabelecer uma situagao van-
tajosa tanto para os titulares da persecucdo penal em juizo como para
o investigado e/ou a pessoa juridica. A interdependéncia que se esta-
belece entre os envolvidos € integrativa, na medida em que os ganhos
devem ser mutuos. A concretizagdo dos objetivos de uma das partes
ajuda a outra parte a concretizar os seus proprios objetivos, no contex-
to de uma integracdo positiva que viabiliza a realizacdo dos objetivos
de ambas as partes.”

76 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Ob. cit., p. 84.

77 LEWICKI, Roy J.; SAUNDERS, David M. E BARRY, Bruce. Fundamentos de negociagdo.
Tradugdo de Felix Nonnenmacher. 5 ed. Porto Alegre: AMGH, 2014, p. 03.

78 LEWICKI, Roy J.; SAUNDERS, David M. E BARRY, Bruce. Ob. cit., p. 11. Como escla-
recem os autores, importa distinguir a situacdo em que a relacao de interdependéncia
que se estabelece entre as partes é distributiva da situacdo em que a interdependéncia
é integrativa. Na interdependéncia distributiva apenas uma das partes pode atingir
a meta, de modo que a sua vitéria imp0Oe derrota a outra parte. Tal relagdo pode ser
exemplificada na competicido que se estabelece em uma corrida, na qual somente
pode haver um vencedor. Na interdependéncia integrativa, por outro lado, para que
uma das partes ganhe é necessario que a outra também ganhe. Os ganhos mutuos
caracterizam a interdependéncia integrativa. Neste contexto, a negociacédo que viabi-
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A fase de negociacdo perdura do contato inicial entre os nego-
ciadores até a formalizacao do acordo de ndo persecugdo penal em um
termo escrito.

O primeiro contato no qual se levanta a possibilidade de acor-
do pode decorrer de iniciativa do investigado ou do representante do
Ministério Publico. Para a validade do acordo nfo é necessario que a
iniciativa do contato inicial seja do investigado. A iniciativa pode ser
do representante do Ministério Publico.

O Ministério Publico Federal, por meio das 2% 4* e 5* Camaras
de Coordenacdo e Revisdo da Procuradoria Geral da Republica, apds a
edicdo da Lei n° 13.964/2019, revisou a Orientacao Conjunta n° 03/2018
para estabelecer um procedimento padrao para a realizacao do acordo
de ndo persecucao penal. Nesta orientacdo, a iniciativa de negociacdo
cabe ordinariamente ao membro do Ministério Publico (item 4), sem
prejuizo da possibilidade do investigado propor o acordo (item 1.3).

Por analogia ao disposto no § 6° do art. 4° da Lei n° 12.850/2013,
que trata da colaboracao premiada, a negociacdo do acordo deve se
desenvolver sem a participagdo do juiz da causa. A restricao visa pre-
servar a voluntariedade do investigado e/ou representante da pessoa
juridica, bem como a imparcialidade do julgador. E muito importante
que, caso as negociacoes sejam infrutiferas, o julgador tenha condi-
¢Oes de realizar um julgamento imparcial sobre as imputa¢oes deduzi-
das em face daquele que anteriormente ponderou sobre a possibilida-
de de confessar a pratica de crimes.

5.2 Termo de acordo

Concluida a fase de negociacdo, os envolvidos devem firmar o
acordo de maneira formal em um termo escrito. Conforme disposto
no art. 28-A, § 3°, do CPP, o acordo de ndo persecucao penal deve ser
firmado por escrito pelo membro do Ministério Publico, o investigado
e representante da pessoa juridica, se for o caso, e defensor.

liza o acordo de néo persecugdo penal se desenvolve por meio de interdependéncia
integrativa entre os agentes da persecucdo penal, o investigado e o representante da
pessoa juridica, se for o caso.
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Necessariamente, o acordo deve conter disposicoes sobre as
condicoes ajustadas para cumprimento pelo investigado e para a pes-
soa juridica, se for o caso.

5.3 Homologacao Judicial

Nos termos do paragrafo 4° do art. 28-A do CPP, firmado o acordo
de ndo persecuc¢do penal, o respectivo termo serd submetido ao juiz
competente para homologacdo. E forma de controle judicial que impe-
de eventuais abusos e confere legitimidade ao ajuste que materializa a
resposta mais adequada ao caso criminal.

Embora o dispositivo legal ndo indique expressamente qual seja
0 juiz a quem caberd homologar o acordo, a homologagdo deve ser
decidida pelo juiz a quem competir examinar o processo criminal de
conhecimento a ser instaurado ou em tramite para a apuracao dos cri-
mes ambientais a que se refere o acordo. Nos casos em que a apura-
cdo dos crimes for de competéncia de juizos distintos, deve o acordo
de ndo persecucdo penal ser fracionado para que cada uma de suas
partes seja homologada pelo juiz que é competente para o processo e
julgamento dos crimes a que se refere. O ideal é que sejam firmados
termos distintos. Contudo, é possivel que um juizo homologue a parte
que lhe compete e remeta cépia do termo ao juizo competente para
que exame a possibilidade de homologar as demais disposigoes.

Cabe observar que, no exame judicial sobre a homologac¢do do
acordo de ndo persecucao penal, o magistrado somente podera ve-
rificar a voluntariedade do investigado e do representante da pessoa
juridica, se for o caso, e a legalidade do acordo. O juiz ndo podera exa-
minar o mérito das imputagoes nas quais se fundamenta o acordo. Sa-
tisfeitos os requisitos legais, o juiz deve homologar o acordo firmado
entre as partes.

O juiz deve averiguar se o acordo firmado decorre da livre mani-
festagdo de vontade do investigado, especialmente nos casos em que o
mesmo esta ou esteve sob efeito de medidas cautelares. A verificagdo
da liberdade do investigado para firmar o acordo deve ser apurada no

58 | Direito Penal Ambiental



contato pessoal que o juiz deverd obrigatoriamente ter com o mesmo e
seu defensor em audiéncia designada para a homologacao (§4° do art.
28-A). Da mesma forma, é necessario constatar a liberdade de quem
atua em representacdo de pessoa juridica apontada como responsavel
pelo crime ambiental.

O art. 28-A do CPP ndo impede o acordo nos casos em que 0
investigado ou o representante da pessoa juridica estiver preso. Nos
casos de colaboragdo premiada, o inciso IV do paragrafo 7° do art. 4
da Lei n° 12.850/13 expressamente admite que o colaborador firme o
acordo enquanto estiver preso. Por analogia, deve-se entender que o
investigado ou representante preso também pode firmar acordo de
ndo persecucio penal. Neste caso, o juiz deverd ter maior cuidado na
analise das condicdes estabelecidas no acordo e nas informacodes pres-
tadas pelo preso quando de sua oitiva.

O juizo de homologagdo permite que o magistrado examine, no
caso concreto, a proporcionalidade das condicoes ajustadas. Nos ter-
mos do paragrafo 5° do art. 28-A do CPP, “se o juiz considerar inade-
quadas, insuficientes ou abusivas as condi¢oes dispostas no acordo de
nao persecucao penal, devolverd os autos ao Ministério Publico para
que seja reformulada a proposta de acordo, com concordancia do in-
vestigado e seu defensor.” A possibilidade do juiz avaliar a adequacao
do acordo, contudo, ndo implica em autorizacdo para que o magistra-
do passe a negociar com o investigado as condi¢des do acordo. Apds a
analise judicial, as negociacdes do acordo retomam com o Ministério
Publico.

Do referido dispositivo pode-se extrair que as condi¢des do acor-
do devem ser ajustadas de maneira proporcional ao crime cometido. A
analise da proporcionalidade constitui aspecto do exame de legalida-
de, que permite ao juiz ndo homologar o acordo caso verifique despro-
porcionalidade das condigoes ajustadas .

Nos termos do paragrafo 7° do art. 28-A do CPP, o juiz podera re-
cusar homologacao ao acordo que ndo atender aos requisitos legais ou
quando nao for feita a reformulagdo prevista no paragrafo 5°. Em face
da decisdo judicial que recusa a homologacdo do acordo, cabe recurso

Direito Penal Ambiental | 59



em sentido estrito, nos termos do inciso XXV do art. 581 do Cédigo de
Processo Penal.

5.4 Execucao do acordo

Homologado o acordo, a persecucdo penal ndo se inicia em jui-
zo, devendo o investigado e a pessoa juridica, se for o caso, cumprir as
condicdes estabelecidas perante o juizo de execucdes penais (art. 28-
A, § 6°). Enquanto as condi¢oes do acordo estiverem sendo cumpridas
a prescricao da pretensao punitiva nao corre. Nos termos do inciso IV
do art. 116 do Cédigo Penal, a prescricdo da pretensdo punitiva é sus-
pensa enquanto nao estiver cumprido ou néo for rescindido o acordo
de ndo persecucao penal.

Cumpridas todas as condigoes, o juiz competente decretara ex-
tinta a punibilidade do investigado (art. 28-A, § 3°). Embora nao fique
claro na disposicao legal, o juizo competente é o juizo da execugido
perante o qual o acordo foi cumprido.

A natureza penal do acordo de ndo persecucao penal, que pos-
sibilita a extin¢do da punibilidade sem uma condenagdo judicial, per-
mite a aplicacdo do instituto nos casos em que, apesar de iniciada a
persecucao, nao houver condenacdo. O item 8 da Orientacao Conjunta
n°® 03/2018 admite expressamente o acordo no curso da acdo penal. A
hipétese é de retroatividade da disposicao que é mais favoravel ao acu-
sado que ainda néo foi condenado. Embora a questdo desperte con-
trovérsia, o inicio da persecucdo nao torna preclusa a oportunidade
de acordo sobre a sua continuidade, pois antes da decisdo de mérito o
objetivo da persecucdo ainda ndo foi alcancado.

6. Rescisao do acordo

O Cédigo de Processo Penal prevé, no paragrafo 10° do art. 28-
A, a rescisdo do acordo em razao do descumprimento das condicoes
ajustadas. Nos termos do referido dispositivo, descumprida qualquer
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das condicdes ajustadas, o Ministério Publico devera comunicar o fato
ao juizo da execugdo, para fins de sua rescisao.

Certamente, a rescisdo deve ser precedida de procedimento no
qual o investigado e/ou representante da pessoa juridica, se for o caso,
possam justificar o descumprimento. Comprovado motivo de forca
maior ou circunstancia que nao esteja sob o controle do investigado
e justifique o descumprimento do ajuste, o acordo deve ser mantido
em favor do beneficiado. Neste caso, deve-se readequar o cumprimen-
to das condicdes de modo a preservar as finalidades do acordo. Se o
acordo for rescindido, por outro lado, cabera ao Ministério Publico
promover a persecucao penal em juizo por meio do oferecimento de
denuncia.

Iniciado o processo de conhecimento, o Ministério Publico po-
dera deixar de oferecer ao acusado a suspensao condicional do pro-
cesso em razdo do anterior descumprimento do acordo (art. 29-A, §
11).

7. Acordo de nido persecucido penal para os crimes ambientais

O subsistema do Direito Penal Ambiental passou a ter no acordo
de ndo persecucao penal um instrumento negocial que aumenta a po-
tencialidade de consecucao de seus objetivos, resolvendo de maneira
mais célere os casos criminais e promovendo as medidas necessarias
a reparacdo dos danos ambientais.

O acordo se apresenta atrativo aos autores e pessoas juridicas
responsaveis por crimes ambientais na medida em que permite a ex-
tingdo da punibilidade sem uma condenagdo criminal, bem como o
ajuste sobre as medidas necessarias a reparacao dos danos decorren-
tes dos crimes ambientais.

0 acordo é vantajoso para a sociedade pois permite ao Ministé-
rio Pablico acompanhar a execucdo de todas as agOes necessarias a
reparacao dos danos ambientais, sem a limitacao temporal que é esta-
belecida para a suspensdo condicional do processo, bem como permi-
te promover a execugdo de medidas protetivas do meio ambiente sem
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a necessidade de esperar a longa tramitacdo dos processos judiciais.
Nos casos mais complexos que envolvam a atuacdo de pessoas juridi-
cas, o acordo permite ajustar medidas para o aprimoramento dos atos
de gestdo empresarial, incluindo os controles internos de integridade
que visam prevenir a pratica de novos crimes ambientais.

8. Conclusoes

De tudo o quanto foi exposto, pretende-se chegar as seguintes
conclusdes:

a) o acordo de ndo persecugdo penal constitui negécio juridico
processual que permite obter bons resultados nos casos de crimes am-
bientais;

b) o acordo de ndo persecugdo penal pode ser firmado com pes-
soas fisicas e com pessoas juridicas;

¢) O acordo de ndo persecugdo penal é vantajoso para a socieda-
de pois permite ao Ministério Publico acompanhar melhor a execugido
de todas as a¢Oes necessarias a reparacao dos danos ambientais; e

d) O acordo de ndo persecucdo penal é vantajoso para a socie-
dade pois permite ajustar medidas para o aprimoramento dos atos de
gestao empresarial, incluindo os controles internos de integridade
que visam prevenir a pratica de novos crimes ambientais.
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Existe espaco para erro de proibicao em casos que envolvam
a aplicacao de leis penais em branco?

Analise sobre os elementos do dolo e da consciéncia da
ilicitude aplicados ao art. 50-A da Lei n® 9.605/1998

Leo Maciel Junqueira Ribeiro”

1. Introducao

Ha muito tempo ¢ descrito que ocorre uma expansao na inci-
déncia das normas penais e da aplicacdo de pena em detrimento de
punicoes administrativas ou indenizacées civeis, em um processo que
vem se desenvolvendo nas ultimas décadas®. Uma das principais ca-
racteristicas desse processo ¢ a utilizacdo de leis penais em branco, as
quais necessitam de um elemento de complementacao para que seu
conteudo de injusto seja plenamente preenchido®'. Esse é o caso de
muitos dos crimes ambientais, em que o complemento da lei penal em
branco quase sempre se encontra em regulamentos ou atos do poder
executivo, estejam esses atos juridicos contidos no ambito municipal,
estadual ou federal®?. Como exemplo, é possivel citar o tipo penal do
art. 50-A da Lei n° 9.605/1998, que tornou proibida a acdo de “desma-
tar, explorar economicamente ou degradar floresta, plantada ou na-
tiva, em terras de dominio publico ou devolutas, sem autorizagdo do
6rgdo competente”, sob a pena de reclusdo, de 02 a 04 anos, e multa.
Portanto, a existéncia dessa espécie de leis é uma realidade que deve
ser enfrentada pela dogmatica penal.

79 Mestrando na drea de estudos de Direito Penal Contemporineo do Programa de
Pés-Graduagéo da Faculdade de Direito da UFMG. Advogado Criminalista.

80 De forma geral sobre o tema, tecendo uma anélise impar: SANCHEZ, Jests-Maria
Silva. A expansdo do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pds-in-
dustriais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

81 HORTA, Frederico Gomes de Almeida. Elementos normativos das leis penais e con-
tetido intelectual do dolo: da natureza do erro sobre o dever extrapenal em branco. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2016, p. 145-184.

82 GALVAO, Fernando. Direito penal: parte geral. 11 ed. Belo Horizonte: D’Pl4cido,
2019, p. 539.
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Nesse contexto, novas discussdes surgem em relacdo a essa es-
pécie de lei penal e sobre como os institutos da teoria do crime po-
dem ser aplicados em relacgdo a tais dispositivos, sendo uma dessas
discussdes referentes a se haveria alguma consequéncia das leis pe-
nais em branco no ambito do erro de proibicao. Em outras palavras,
questiona-se se haveria espago para o erro de proibi¢do quando o caso
concreto analisado envolver a pratica de um crime cujo tipo penal seja
uma lei penal em branco - ou se configuraria apenas erro de tipo - e,
ainda mais importante, em caso positivo, por quais critérios estaria
delimitado esse espaco. O presente trabalho buscara responder a essa
pergunta, com enfoque em trés principais problemas®: a) se ha dis-
tincao entre o objeto juridico do dolo e a consciéncia da ilicitude, ou
se seriam semelhantes; b) se o dolo pode conter a consciéncia da ili-
citude nos casos especificos de leis penais em branco; c) se o erro de
subsuncao pode ser considerado espécie de erro de proibicao. Para
atingir tais objetivos, iniciaremos esta investigacao com a apresenta-
¢do de um caso concreto para analise, que guiara todos os presentes
debates, conforme sera possivel observar no préximo item.

2. Caso concreto utilizado para a presente analise

Além de ilustrar a presente discussao e possibilitar que os con-
ceitos debatidos possam ser debatidos a partir de uma perspectiva pra-
tica, a importancia da andlise de casos concretos reside sobretudo na
concretizacao do necessario vinculo que deve existir entre dogmatica
penal e pratica juridica, contribuindo para desenvolver a seguranca
juridica em nosso ordenamento e, além disso, trazer maior coeréncia
para a pesquisa realizada e as conclusdes que serdo redigidas neste

83 Esse debate envolve alguns problemas que, por uma razio de recorte metodoldgi-
co, ndo poderdo ser abordados com neste trabalho. Como exemplo de um interessante
problema que ndo cabera aqui, destaca-se a problematica em torno da distin¢do mala
in se e mera prohibita, cuja utilizagdo pela doutrina aponta para a maior flexibilizacéo
do erro de proibicdo nas leis penais em branco. Sobre isso, vide: CARNEIRO, Andréa
Walmsley Soares. Critérios para aferi¢do do erro de proibigdo no direito penal econd-
mico: distin¢do in se e mere prohibita. DELICTAE: Revista de Estudos Interdisciplinares
sobre o Delito. Belo Horizonte, v. 2, n. 2, p. 333-375., 2017.
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trabalho®. Nesses termos, o caso que serd apresentado adiante tem
como base a pratica de uma conduta que em tese poderia correspon-
der ao art. 50-A da Lei n°® 9.605/1998, previamente transcrito na intro-
ducao deste trabalho. Isso, pois trata-se de uma lei penal em branco
que terd, portanto, a possibilidade de apresentar um arcabouco fatico
suficiente para os debates que serdo desenvolvidos nesta pesquisa. A
pergunta final do caso concreto sera pela punibilidade ou néo de X,
que praticou a conduta supostamente proibida, indicando quais ele-
mentos da teoria do crime e critérios foram aplicados para oferecer a
resposta resolutiva do caso.

Caso: X, operador de maquinas de uma madeireira na regido
norte do pais, foi designado para realizar o corte a extracdo de arvo-
res em determinada area de floresta nativa e transportar os estéreos
lenhosos® para o galpdo da empresa. Quando recebeu a demanda,
embora soubesse da existéncia de crimes ambientais contra a flora e
também que a 4rea de extracio era tida como de dominio publico, foi
informado pelos sécios da empresa de que a referida extragdo teria
sido autorizada excepcionalmente para sua empresa, acreditando que
estava exercendo regularmente um direito. Assim, X executou a de-
manda e extraiu as arvores do local, levando os estéreos lenhosos até
o galpao da empresa. Tempos depois, X foi investigado e processado
penalmente, junto aos sécios da empresa e a pessoa juridica que fora
responsavel por sua contratacao®, pela pratica do art. 50-A da Lei n°
9.605/1998. Variante 1: X ndo sabia e nem fora informado de que a drea

84 Nesse sentido, sobre a importincia dos casos concretos para a pesquisa juridica:
WESSELS, Johannes. Direito penal: parte geral. Trad. Juarez Tavares. Porto Alegre:
SAFE, 1976, p. 184-196; SCHUNEMANN, Bernd. Direito penal, racionalidade e dogmdti-
ca: sobre os limites inviolaveis do direito penal e o papel da ciéncia juridica na cons-
trucdo de um sistema penal racional. Trad. e coord. Adriano Teixeira. Sdo Paulo: Mar-
cial Pons, 2018, p. 89.

85 BATISTA, Jodo Luis; COUTO, Hilton do. O “Estéreo”. In Revista Eletrénica METRVM,
n. 2, out./2002, p. 2.

86 Sobre o assunto da responsabilidade penal da pessoa juridica e sua viabilidade,
vide a obra: GALVAO, Fernando. Responsabilidade penal da pessoa juridica. 4 ed. rev.
atual. ampl. Belo Horizonte: D’Placido, 2017, p. 93-102. No que concerne ao tema, inte-
ressantes apontamentos também podem ser encontrados em: BACIGALUPO, Silvina.
La responsabilidade penal de las personas juridicas. Barcelona: Bosch, 1998.

Direito Penal Ambiental | 69



de extragdo era de dominio publico, mas sabia que a autorizagdo su-
postamente dada para empresa inexistia ou era ilegitima.

3. Distinc¢ao entre elemento normativo do tipo, complemento
da lei penal em branco e a ilicitude da conduta praticada

A investigacdo proposta nesse trabalho deve necessariamente
ser iniciada com o debate sobre se existe alguma distinc¢ao entre o ob-
jeto juridico do dolo e a consciéncia da ilicitude. Em outras palavras,
trata-se de perguntar se a cognicao individual estaria dirigida a um
elemento constitutivo do tipo penal ou a proépria ilicitude da condu-
ta nos casos que envolvam leis penais em branco, bem como quais
sdo as caracteristicas de cada um desses elementos. Para responder a
essa pergunta, é essencial que seja realizada a distincao basilar entre o
elemento normativo do tipo e a ilicitude da conduta praticada que ira
repercutir no erro de proibicao. Nesse sentido, destaca-se que a desco-
berta dos elementos normativos do tipo ocorreu no contexto neokan-
tista, em que foi ressaltado que o tipo penal nao seria a mera descri-
¢do da conduta proibida, mas que também abrangeria elementos que
exigiriam um juizo de valor no ambito juridico®. Assim, os elementos
normativos do tipo sdo os termos ou expressoes que demandam, para
além da mera leitura, uma carga de interpretacdo para expressar ple-
namente seu significado, como é no caso da expressido “terras de do-
minio publico ou devolutas” no artigo analisado neste trabalho.

Por outro lado, o complemento da lei penal em branco € o ele-
mento que da conteudo a norma penal proibitiva, estando expresso
fora do tipo penal®. Por essa razdo, inclusive, é que os elementos nor-
mativos do tipo sao diferenciados das leis penais em branco, tendo em
vista que naqueles o tipo penal esta completo, embora exija valoracao
pelo julgador, enquanto nessas o a completude do tipo penal exige a
leitura de outros dispositivos legais ou atos normativos que estao fora

87 Nesse sentido, importantes considerac¢des estdo contidas na seguinte obra: MEZ-
GER, Edmundo. Derecho penal: parte general. Trad. Ricardo C. Nufiez. Buenos Aires:
Editorial Bibliografia Argentina, 1958, p. 386-389.

88 PUPPE, Ingeborg. Error de hecho, error de derecho, error de subsuncién. In: FRIS-
CH, Wolfgang et al. El error en el Derecho Penal. 1 reimp. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2010,
p.112.
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da propria descricao da conduta proibida®. Assim, a ilicitude que é
objeto da cognicao humana no ambito da culpabilidade pouco tem a
ver com o elemento normativo do tipo ou com o complemento da lei
penal em branco. Afinal, tendo como pressuposto que a consciéncia
da ilicitude envolve o juizo paralelo na esfera do profano®, conforme
defende a concepgdo intermediaria sobre o objeto da consciéncia da
ilicitude®, entdo teremos que admitir que ela ndo podera ser referida
a lei penal ou a seus elementos®, inclusive a seus elementos normati-
vos, pois a isso incumbe o dolo. Trata-se do processo cognitivo sobre
a permissividade - direta ou indireta - do sistema juridico - e ndo do
tipo penal especifico ou da inexisténcia deste - em relacdo a conduta
praticada. Dessa forma, a ilicitude de que estamos tratando estd exata-
mente onde ndo estao, ao menos diretamente, os elementos que cons-
tituem o tipo penal objetivo, inclusive também seus elementos norma-
tivos, considerando que é possivel encontra-la também por meio do
juizo negativo entre a lei expressa e a mera avaliacao ética da conduta.

No caso em exame neste trabalho, trata-se de uma hipétese de
evidente erro de proibicdo indireto, em que X acreditada estar ampa-
rado pela causa de justificacao do exercicio regular de direito®®. Assim,
é interessante perceber que X inclusive sabe da proibicdo de extragdo
na darea de dominio publico, bem como de suas possiveis repercussoes
penais, mas nao € isso, nem uma determinagdo legal, que o fazem
acreditar que a conduta é permitida. Ao contrario, o que o fez acredi-
tar nisso foi a informacdo de que a extracdo no local seria permitida
excepcionalmente para a empresa, ndo estando essa informacéo ne-
cessariamente amparada em algum dispositivo legal. A partir disso é
possivel concluirmos novamente, dessa vez diante do caso concreto,
que a ilicitude que é objeto da consciéncia no ambito da culpabilida-
de ndo exige reconhecimento ou valoracao sobre lei, mas sim sobre a

89 TIEDEMANN, Klaus. La ley penal en blanco: concepto y cuestiones conexas. In
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 10, n. 37, p.
73-97, jan/mar. 2002, p. 92

90 MEZGER, Edmundo. Derecho penal..., p. 386-389.

91 BRODT, Luis Augusto Sanzo. Novo estudo sobre a consciéncia da ilicitude. Porto Ale-
gre: Nuria Fabris, 2019.

92 MEZGER, Edmundo. Derecho penal..., p. 157-158.

93 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 8 ed. Florianépolis: Tirant lo
Blanch, 2018, p. 273-278.
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contrariedade entre a conduta e todo o sistema juridico ou, de forma
mais grossa e objetiva, a “incorrei¢cdo” ou “injustica” inerente a con-
duta.

4. Sobre a impossibilidade sistematica de que o dolo contenha
a consciéncia da ilicitude

Ainda na perspectiva causalista, dolo e culpa constituiam ele-
mentos da culpabilidade, e toda valoracao ético-juridica realizavel pela
cognicao humana estava contida no dolo®*. Assim, a concepgao predo-
minante em algumas das vertentes causalistas era a de dolus malus,
em que o dolo exigia, para que fosse caracterizado, a consciéncia da
ilicitude®. Desde entdo, a referida concepcao sofreu diversas criticas,
especialmente pois essa dependéncia que o dolo tinha sobre a cons-
ciéncia da ilicitude provocava graves dificuldades processuais e de po-
litica criminal, levando muitos crimes a total impunidade®. Afinal, se
era dificil provar a cognicdo quanto aos elementos objetivos do tipo
penal, tornava-se praticamente impossivel fazé-lo sobre a valoragio
ético-juridica feita pelo agente no momento da pratica da conduta®.

Também por essa razdo é que quando as teorias finalistas trou-
xeram o dolo para o tipo penal, cingiram-se os componentes da cog-
nicao entre o elemento cognitivo do dolo, contido no tipo subjetivo e
referido ao tipo objetivo, e a consciéncia da ilicitude, contida na culpa-
bilidade e referida a contrariedade entre conduta e sistema juridico®.
Essa observacdo ocorreu em razdo das criticas anteriormente citadas
e também pela necessidade de que a sistematizacdo da teoria do crime
pudesse ocorrer de modo mais coerente. Afinal, parece-nos um exage-
ro que o desvalor inerente ao injusto penal necessite da consciéncia da

94 TOLEDO, Francisco de Assis. O erro no direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 54.

95 Nesse sentido, vide as importantes observacoes de: DIAS, Jorge de Figueiredo. O
problema da consciéncia da ilicitude em direito penal. 6 ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2009, p. 157.

96 MUNHOZ NETTO, Alcides. A ignordncia da antijuridicidade em matéria penal. Rio de
Janeiro: Forense, 1978, p. 81.

97 MUNHOZ NETTO, Alcides. A ignordncia..., p. 82.
98 TOLEDO, Francisco de Assis. O erro..., p. 70-71.
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ilicitude, bastando a cognicao mais breve e dentro dos limites estritos
do tipo penal objetivo®”. Quanto as leis penais em branco, a questao
ndo é exatamente se o dolo pode conter essa espécie de valoragdo e
ser referido a seu elemento de complementagio, pois ele podera. Ao
contrario, trata-se de perguntar se para a caracterizacdo do dolo é ne-
cessario que o agente entenda que sua conduta contraria o sistema
juridico, conceito que ndo nos parece o mais adequado, apesar de ad-
mitirmos que a diferenca entre os objetos do dolo e da consciéncia da
ilicitude se torna mais sutil nas leis penais em branco'®. Vale ressaltar
que o dolo pode abarcar valoracdo ético-social, como aquela da impu-
tacdo objetiva, mas apenas se for referida a um tipo concreto e especi-
fico, ndo de forma ampla como é o caso da ilicitude.

Assim, destaca-se que o dolo pode exigir valoracdo sobre o com-
plemento da lei penal em branco, mas jamais podera exigir ou conter
a consciéncia da ilicitude ou, em outras palavras, a valoracao sobre a
contrariedade da conduta e todo o sistema juridico. Por certo, vé-se
que a consciéncia da ilicitude sequer depende do tipo penal objetivo
ou de quaisquer dos elementos a ele inerentes, sendo mesmo irrele-
vante se o tipo penal aplicavel em determinado caso é uma lei penal
em branco ou ndo. Grosso modo, a consciéncia da ilicitude independe
da completude ou nao da lei penal incriminadora e também de seu
eventual elemento de complementacdo. Ou seja, no caso apresentado
acima e no que concerne a consciéncia da ilicitude, ndo importa se
X sabia ou ndo da autorizacdo como constitutiva do tipo penal, mas
sim se ele tinha alguma razao para acreditar que essa autorizagao tor-
nava sua conduta permitida pelo sistema juridico. O fato é o mesmo,
a autorizacdo, mas as duas formas com que pode atuar na cogni¢do
sdo totalmente distintas. Caso nio exista a autorizagao, havera erro de

99 ZAFFARONI, Eugenio Raul [et al.]. Derecho penal: parte general. 2% ed. Buenos Aires:
Ediar, 2002, p. 519.

100 Provavelmente essa sutileza se d4, pois, a circunstdncia fatica que ensejou o erro
pode ser a mesma: auséncia de autorizacdo para extrair as arvores. Mas a forma como
ela repercute na consciéncia do individuo pode seguir dois caminhos distintos, inci-
dindo diretamente no tipo penal objetivo ou de forma mais ampla, na ilicitude.
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proibicdo desde que X tenha errado ndo quanto ao tipo do art. 50-A da
Lei n° 9.605/1998, mas sim quanto a proibi¢cao' de sua conduta.

5. Debates sobre o erro de subsunciao como erro de proibicao

O ultimo debate que precisa ser feito quanto ao tema aborda-
do neste trabalho é se o erro de subsuncdo realmente pode ser trata-
do com erro de proibicdo. Para tanto, é necessario que se destaque o
conceito de erro de subsuncio. Trata-se de uma espécie de erro que
ocorre quando a pessoa acredita, por alguma razao, que sua conduta
ndo corresponde ou ndo se “subsumi” aos elementos do tipo penal ob-
jetivo'®?. Assim, trata-se de uma espécie de erro que exige a avaliacao
direta tanto da conduta, como de uma norma penal proibitiva especi-
fical®®. A denominacio dessa espécie de erro como erro de subsungio
advém da antiga e hd muito questionada distincdo entre erro de fato
e erro de direito, em relacao a qual podemos citar a importante ob-
servacgdo adiante que foi feita por Ingeborg Puppe quanto as teses da
Suprema Corte alema:

Esta terminologia llevo a que se le formulasen al Rei-
chsgericht reproches de formalismo y superficialidad.
Pero sobre todo borré la profunda diferencia existente
entre dos clases, totalmente diversas, de error al deno-
minarlas a amabas como error de Derecho. Lo que el
Reichsgericht entendid como error de Derecho penal es,
sobre todo, el error de subsuncion, es decir, un error so-
bre el contenido de aquella norma que rige para el autor
mismo y que es protegida a través del Derecho penal. 1

101 Explorando argumentos diversos sobre a distin¢éo entre a proibigdo inerente a
ilicitude e a tipificagdo penal da conduta praticada, vide a seguinte obra: LEITE, Alaor.
Divida e erro sobre a proibi¢do no direito penal: atuacdo nos limites entre o permitido e
o proibido. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 121-143.

102 TOLEDO, Francisco de Assis. O erro..., p. 123.
103 TOLEDO, Francisco de Assis. O erro..., p. 124.
104 PUPPE, Ingeborg. Error de hecho..., p. 136. Observagdes interessantes sobre o tema
também em: JIMENEZ DE ASUA, Luis. Reflexiones sobre el error de derecho en materia
penal. Buenos Aires: Libreria El Ateneo Editorial, 1942, p. 117. LEITE, Alaor; ASSIS,

Augusto. O erro. Especial foco no erro de proibicdo. In BUSATO, Paulo César (Org.).
Teoria do delito. Curitiba: Jurua, 2012, p. 302.
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A despeito das criticas a terminologia do erro de subsuncgao, é
exatamente por ser conceituado e delimitado dessa forma que nos
parece muito mais préximo de um erro de tipo do que de um erro
de proibicdo. Em primeiro lugar, pois o erro de tipo exige a cognicdo
quanto a elementos especificos vinculados estritamente ao tipo penal
objetivo. O erro de proibicdo, ao contrario, necessariamente deve es-
tar “desconectado” de fatos especificos e, ainda mais, do tipo penal
objetivo. Além disso, no erro de tipo ndo ha qualquer questionamento
ético-social sobre a conduta e sua correicao frente a todo o ordena-
mento juridico, assim como ocorrera no erro de subsungio, enquanto
no erro de proibicdo essa espécie de questionamento ndo sé existe,
como constitui sua esséncia. Assim, nos parece mais coerente classifi-
car o erro de subsuncao como espécie de erro de tipo que incide num
juizo de tipicidade vicioso que é feito pelo agente na ocasido da pratica
da conduta!®. Assim, o erro de subsuncao sempre sera erro de tipo.

6. Conclusoes

Com base na breve andlise realizada neste trabalho, que tem
mais pretensdo de fomentar o debate sobre o tema abordado do que
propor solucdes definitivas, considerando ainda a ampla complexida-
de e riqueza do tema, é possivel, ainda assim, que algumas conclusdes
sejam feitas e sintetizadas a partir da pesquisa descrita nessas linhas.
Dessa forma, os préximos itens contém uma série de sinteses dos as-
pectos abordados no presente trabalho:

1. Os elementos normativos do tipo penal sdo conceitos con-
tidos na prépria descri¢dao da conduta proibida que exigem
um juizo de valor para que seu significado seja conhecido,

105 TOLEDO, Francisco de Assis. O erro..., p. 124. Entendemos que o autor indica
que pode haver o tratamento do erro de subsuncdo como erro de proibicdo, confor-
me citado pelo autor com base na obra de Welzel, nas situacdes excepcionais em que
obsta a consciéncia da ilicitude do autor. Contudo, consideramos essa distin¢do sem
qualquer efeito pratico, pois nesse caso sempre havera erro de tipo, além de dogma-
ticamente equivocada, pois a légica do erro de proibicdo, conforme exposto acima, é
absolutamente distinta daquela do erro de tipo.
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enquanto as leis penais em branco, embora possam exigir
também esse juizo, exigem a andlise de outro dispositivo
normativo, sem o qual o tipo penal nio esta completo.

A consciéncia da ilicitude, adotando-se o posicionamen-
to intermedidrio desenvolvido pela doutrina, é um juizo
paralelo na esfera do profano, ou seja, a consciéncia in-
dividual quanto a contrariedade entre a conduta e todo o
ordenamento juridico, a qual resulta na compreensao da
“incorreicao” ou “injustica” da conduta praticada.

Devem ser estritamente vinculadas ao tipo penal objetivo
as exigéncias que concernem ao elemento volitivo dolo,
sendo incabivel considerarmos que o dolo possa abarcar
as valoragoOes inerentes a consciéncia da ilicitude, mesmo
nas leis penais em branco. Por certo, o pode dolo conter
valoragoes juridicas, se direcionado aos elementos nor-
mativos do tipo, por exemplo, mas jamais abarcara valora-
¢Oes quanto a ilicitude da conduta.

A distingdo entre ambas as valoracdes tem que conside-
rar qual foi o processo cognitivo realizado pelo individuo.
Caso tenha se referido aos elementos objetivos do tipo
penal especifico, havera sempre erro de tipo, ainda que o
elemento seja a norma que completa a lei penal em bran-
co. Ao contrario, caso se refira a contrariedade da conduta
com todo o sistema juridico, haverd erro de proibi¢do pela
falta de consciéncia da ilicitude.

Os casos chamados tradicionalmente como de erro de
subsuncdo devem ser tratados, na realidade, como casos
de erro de tipo. Isso se da em razdo do préprio conceito e
limites do erro de subsungio. Enquanto nesse ha necessi-
dade de analise especifica sobre se um tipo penal incide na
conduta, sem valoracdes ético-sociais, no erro de proibi-
¢ao deve existir uma valoracao geral em relagdo ao sistema
juridico, acompanhada de elementos ético-sociais. Assim,
a estrutura de ambos € absolutamente distinta, devendo o
erro de subsuncao ser sempre tratado como erro de tipo,
o que nao exclui a possibilidade de ocorréncia do erro de
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proibicao nos casos em que o erro seja quanto a ilicitude.

6. No caso apresentado neste trabalho, X cometeria erro de
tipo caso tivesse errado quanto a existéncia da autoriza-
¢do, desde que esse erro envolvesse, em seu processo cog-
nitivo, a inaplicabilidade do tipo penal do art. 50-A da Lei
n® 9.605/1998, ainda que ele achasse ético-socialmente in-
correta a extracao das arvores - elemento irrelevante. Ao
contrario, haverd erro de proibicao quando X errar sobre
a existéncia da autorizacao, mas a suposta autorizagdo o
tivesse levado a pensar que a extragdo era permitida ou
ético-socialmente aprovada perante todo o ordenamento
juridico.

7. Ha amplo espaco para a ocorréncia de erro de proibicao
quando se trata de leis penais em branco e, ao menos den-
tro do escopo metodolégico deste trabalho, nao foi possi-
vel constatar qualquer ébice a sua ocorréncia. Novos estu-
dos certamente serdo necessarios, especialmente no que
se refere aos efeitos da administrativizacao do Direito Pe-
nal na consciéncia da ilicitude ou a teoria da prova aplica-
da ao erro de proibicdo. Espera-se que estas breves linhas
consigam fomentar esses debates.
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Consideracdes sobre o principio da taxatividade e o delito de
extracao irregular de minério

Beatriz Vasconcelos Coelho Melo'%

1. Introduciao

As normas de Direito Penal Ambiental, nao tuteladas na reda-
cdo original de 1940 do Cédigo Penal, sdo acréscimos recentes apods o
entendimento de que o meio ambiente é bem juridico relevante o su-
ficiente para merecer a protecao da ultima ratio do sistema. Por meio
dele, busca-se a tutela do direito difuso a um espaco sadio e completo,
que compreenda geragOes presentes e futuras, nas mais diversas for-
mas e nos mais diversos ambientes.

E dentro deste contexto que surge a Lei n° 9.605, de 1988, que
dispde sobre as sang¢oes, sejam elas administrativas ou penais, aos que
violem alguma esfera deste ambiente, impondo a estas a delimitacoes
de tipos penais especificos a cada uma das areas de protecdo. Uma
destas protegoes se d4 em relacdo a extracao irregular de minério, no
artigo 55 da referida Lei, que afeta ndo somente o solo, mas pode pre-
judicar toda a vegetacao e o funcionamento da biosfera no entorno dos
chamados garimpos ilegais, que, sem fiscalizacdo, ameacam a saide, a
dignidade e o meio ambiente dos locais.

A questdo a ser aqui discutida estd na compatibilidade do tipo
pena ora tratado com o principio da taxatividade, um desdobramento
da legalidade constitucionalmente imposta ao Direito Penal. Por meio
desta, hd a negativa de legitimidade das normas que possuam conteu-
do muito abstrato e estejam descritas de forma imprecisa e genérica,
dificultando ou impossibilitando a compreensao da conduta proibida
pelo Legislador.

A discussao, como serd tratada, perpassa por diversos pontos a
serem debatidos, desde a evidente necessidade de tutela do meio am-
biente, como a preponderancia da seguranca juridica em detrimento

106 Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais. Pés-graduanda
em Ciéncias Penais pelo Instituto de Educac@o Continuada da PUC-Minas.
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da acessoriedade administrativa pela complexidade dos elementos a
serem considerados, em uma discussdo sobre a legitimidade ou ndo
desta norma penal proibitiva.

2. 0 principio da taxatividade no Direito Penal

O Direito Penal, dentro de um Estado Democratico de Direito,
assume uma funcao limitadora do direito de punir estatal, condicio-
nando a legitimidade da intervenc¢do ao cumprimento dos principios e
das regras que dispdem expressamente as fronteiras da atuagdo. Isto,
no entanto, ndo retira seu carater politico, afinal, até mesmo a escolha
de quais condutas serdo objeto da tutela penal parte de uma opcao.

E neste contexto que os principios sdo essenciais para a
delimitacao deste, sendo bases fundamentais de interpretacdo, de
criacdo e de aplicagdo das normas penais; apesar de amplamente
difundidos, estes ndo sdo discutidos com a seriedade que deveria'”.
Para além dos principios da interven¢do minima e adequada e da le-
sividade, que sdo maculados com uma frequéncia maior e de forma
mais evidente, a legalidade também resta em cheque, até mesmo por-
que seu conteudo estd muito além da necessidade de determinagdo
prévia do delito a ser analisado.

Prevista na Constituicdo, no artigo 5°, inciso XXXIX, da Consti-
tuicdo Federal, a obrigatoriedade de que ndo hd crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal elenca a primeira per-
cepcdo da legalidade: a necessidade de que esteja prevista em lei for-
mal o crime a ser julgado, sendo impossivel a imputacdo de conduta
por lei vigente em data posterior'®. Isto, no entanto, ndo restringe ou

107 Exemplo da necessidade da discusséo firme de principios de Direito Penal se deu
no julgamento de 2019 das Ac¢des Declaratdrias de Constitucionalidade n. 43, 44 e 54,
que debatiam os termos do artigo 283 do Cédigo de Processo Penal e a constitucionali-
dade da determinacéo da prisdo em segunda instidncia como efeito automatico de con-
firmacédo da condenacfo, ainda que nio estivessem presentes os requisitos da prisao
preventiva. Da mesma forma no julgamento também pelo Supremo Tribunal Federal
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n. 26 e o Mandado de Injuncao
n. 4733, que foi equiparado ao delito de racismo as acGes criminosas que tenham por
fundamento a discriminagdo com base em orientagdo sexual ou identidade de género.

108 Aqui cabe, ainda ressaltar a correlagdo com a vedacio de retroatividade maléfica,
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limita a aplicacdo da legalidade, uma vez que a simples previsado legal
nao exclui a necessidade desta ser feita da forma mais clara e direta
possivel.

A taxatividade é uma das esferas da legalidade, sendo esta de
caracterizagdo essencial para a legitimacdo de imputacao penal a pes-
soa. Por meio dela, ha a garantia de que a lei penal determine com pre-
cisdo o comportamento proibido e a sancdo penal a ser imposta pela
pratica deste!”. Nao cabe ao Legislador, portanto, editar uma lei pre-
vendo uma conduta sem que seja possivel a compreensdo das nuances
minimas a ser proibida, sob pena de violagdo a liberdade individual e,
reflexamente, ao Estado Democratico de Direito.

Esta exigéncia, de uma lei certa, determina que os tipos penais
ndo possam ser construidos com base em elementos vagos ou genéri-
cos, fazendo com que seu contetdo seja de facil acesso a todos!*’. Uma
vez que os representantes do povo elegem a conduta como relevante o
suficiente para ser tutelada pelo Direito Penal, cabe a eles a definicdo
de todos os elementos que sejam Uteis e necessdrios a compreensao
dos limites de atuacao individual. Um tipo penal que nao permite reco-
nhecer suas caracteristicas plenamente seria, assim, um tipo nulo*.

A taxatividade atua, assim, na concretizacdo da seguranca ju-
ridica, evitando arbitrariedades nao somente dos que criam as leis,
como também dos que as aplicam. Eventuais lacunas deixadas pela
norma nunca poderdo ser superadas por interpretacdes extensivas,
no mesmo sentido da vedagdo de analogias'?>. Na falha da previsao

também esta prevista constitucionalmente no artigo 5°, inciso XL, da Constitui¢do,
sendo determinado: a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu.

109 GALVAO, Fernando. Direito Penal: parte geral. 9 ed. Belo Horizonte: D’Placido,
2017, p. 143.

110 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bdsicos de direito penal: de acordo com a Lei
n° 7.209 de 11-7-1984 e com a Constituicao Federal de 1988. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p. 29.

111 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Traduccién y notas Diego-Manuel Lu-
z6n Pefia, Miguel Dias y Garcia Conlledo y Javier Vicente de Remesal. Madrid: Civitas,
1997, tomo I, p. 141.

112 LOBATO, José Danilo Tavares. Acessoriedade administrativa, principio da legali-
dade e suas (in)compatibilidades no direito penal ambiental. In Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 18, n. 83, p. 120-162, mar./abr.
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inadequada da situacao elencada pela norma proibitiva, ndo cabe ao
individuo o 6nus de limitar sua liberdade pela indeterminacao da lei,
mas sim ao Estado o 6nus de ndo punir por violagdo ao principio fun-
damental da legalidade.

Sao por estas razoes que doutrinadores defendem a inconstitu-
cionalidade dos tipos penais em branco'?, uma vez que a taxatividade
destas condutas resta maculada pela necessidade de consulta de ele-
mento normativo do tipo em outro dispositivo, seja dentro da mesma
legislacao ou fora desta. Partindo do pressuposto de que a norma deve
ser acessivel a todos, em especial aos que defendem a legitimidade do
Direito Penal pela ideia da prevencao geral'*, a indeterminacgdo que
obriga o acesso a norma externa consta como real 6bice para a difusao
do contetido concreto proibido.

Nzo h4, aqui, a presuncio de se olvidar demais postulados da le-
galidade, ou do principio da reserva legal, que, em conjunto, impdem
a necessidade ndo somente da determinacao especifica, mas da apli-
cacdo coerente e restrita das normas, previamente dispostas em lei
formal. Cabe tdo somente ressaltar que a necessidade da disposicdo
clara da lei é ponto fundamental e que, em tempos de expansionismo
do Direito Penal, segue maculada.

2010, p. 125.

113 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 21 ed. Sdo Pau-
lo: Saraiva, 2015, p. 52-53. Cezar Bitencourt analisa, neste ponto, os critérios adotados
por Roxin para a andlise da constitucionalidade de uma lei e o equilibrio de seu con-
tetido e de sua abstracio, mas conclui que estes sdo insuficientes para determinar os
limites da proibigdo, recaindo em diversos abusos da legalidade. No mesmo sentido:
LEONARDO, Marcelo. Crimes ambientais e os principios da reserva legal e da taxati-
vidade do tipo em direito penal. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 10, n. 37, p. 153-167, jan./mar. 2002, p. 157.

114 GALVAO, Fernando. Direito Penal: parte geral. 9 ed. Belo Horizonte: D’Pl4cido,
2017, p. 77. Segundo o autor, a teoria da prevencao geral parte da ideia da intimidacao
difusa da sociedade pela aplicacdo da san¢do penal. Ao ver seus semelhantes serem
punidos, haveria, por esta teoria, o desestimulo a pratica delituosa, sendo este um
exemplo para a sociedade.
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3. Breves apontamentos sobre o delito de extracao irregular
de minério

Um meio ambiente sadio é um direito garantido pela Constitui-
cao Federal'®, sendo imprescindivel para a vida com qualidade nao so-
mente desta, mas das futuras geracdes. Isto nao se resume a protegdo
da fauna e da flora, mas a garantia de bem-estar em geral, envolvendo
os mais recentes debates sobre a poluicdo sonora e a visual. A tutela
deste direito nao possui, no entanto, unicamente a protecao constitu-
cionalmente abstrata, mas diversas regulagoes legislativas.

Mais diretamente relacionada a extracdo de minério, que resta
como o recorte deste trabalho, a primeira regulacao envolvendo a ex-
tracdo e o garimpo se deu em 1934, com a edi¢ao do Decreto n. 24.193,
passando pelo Cédigo de Mineragdo de 1967 até o atual Estatuto do
Garimpeiro - Lei n° 11.685 de 2008.

O garimpo, muito além de uma profissao, é parte da construcao
histéria do pais. Desde a época do Brasil Colonia, a exploragido do solo
para a extracdo mineral é pratica comum e de grande relevancia - em
especial em Minas Gerais. Ainda que passada de geragdo em geragao,
o garimpo sofreu diversas alteracdes ao longo do tempo, com a moder-
nizacao da atividade e a insercdo de grandes empresas no ramo.

O que era uma atividade majoritariamente artesanal transfor-
ma-se, hoje, em uma atividade empresarial com grande potencial de
lucro, atraindo mineradoras nacionais e internacionais para a explo-
racdo do solo. E exatamente no sentido de proteger o pequeno garim-
peiro que, por tradicdo ou por falta de opcao, segue na extracao de
forma rudimentar que foi editada seu Estatuto; com ele, a profissdo é
regulamentada, os sindicatos sdo fortalecidos e seus direitos -e deve-
res - sao tutelados pela lei.

115 Assim dispGe o artigo 255 da Constitui¢do: todos tém direito ao meio ambiente eco-
logicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preservd-lo para as
presentes e futuras geragoes.
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Exemplo desta protecao estd no artigo 5° do Estatuto''®, que pre-
vé a prioridade da concessdo da permissdo de lavra garimpeira aos
sindicados em detrimento de grandes empresas, sendo garantida tam-
bém a autorizacio de comercializar o produto de sua atividade direta-
mente ao consumidor final''’, sem que necessite de um intermediario
para a venda. Ndo existem somente direitos, sendo que, também por
previsao do artigo 12, inciso I, do Estatuto do Garimpeiro!'s, este se vé
obrigado a recuperar as dreas atingidas pela prética de sua atividade.

A Lei n° 9.605, de 1988, dispde sobre sancoes administrativas e
criminais que envolvem os delitos contra o meio ambiente, em suas
mais diversas esferas. A criminalizacao da conduta de extragdo irregu-
lar de ouro se vé disposta no artigo 55, que assim estabelece:

Art. 55. Executar pesquisa, lavra ou extracao de
recursos minerais sem a competente autorizacao,
permissao, concessao ou licenca, ou em desacordo
com a obtida:

Pena - detencao, de seis meses a um ano, e multa.
Paragrafo inico. Nas mesmas penas incorre quem
deixa de recuperar a area pesquisada ou explora-
da, nos termos da autorizacdo, permissdo, licenca,
concessao ou determinacdo do 6rgdo competente.

O tipo ndo exige a pratica por nenhum agente especial, sendo o
sujeito passivo a coletividade. Exige-se o dolo para pratica delituosa,
nao podendo este ser imputado por culpa, sendo a sua realizacao de
acdo multipla, ou seja, basta a caracterizagdo de um dos verbos ntcleo

do tipo para que esteja consumada a conduta.

Como se vé da leitura da leitura da norma incriminadora, faz-se
necessaria a compreensao de diverso elementos que ndo tem uma dis-
posicdo expressa no proprio tipo, sendo necessdria a consulta a outras

116 O artigo 5° da Lei 11.685 assim dispde: as cooperativas de garimpeiros terdo prioridade
na obten¢do da permissdo de lavra garimpeira nas dreas nas quais estejam atuando, desde
que a ocupagdo tenha ocorrido nos seguintes casos;

117 Isto esta determinado no artigo 9° da Lei n° 11.685/2008.

118 Assim se lé: Art. 12: o garimpeiro, a cooperativa de garimpeiros e a pessoa que
tenha celebrado Contrato de Parceria com garimpeiros, em qualquer modalidade de
trabalho, ficam obrigados a:I - recuperar as areas degradadas por suas atividades;
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leis ou regulamentacdes administrativas. Inicialmente é necessario
ressaltar que a consideracao que os recursos minerais a serem extrai-
dos, lavrados ou pesquisados estao definidos no §1° do artigo 10 da Lei
n° 7.805/ 89** e no inciso III do artigo 2° do Estatuto do Garimpeiro'®.
Nas duas regulamentacdes se vé o ouro como mineral garimpavel, au-
torizada, assim, sua extracao por lei.

Seguindo na leitura do dispositivo, ainda se faz necessaria a
compreensao de qual seria a autorizagdo, permissdo, concessdo ou licen-
ca competente, que, aqui, sera focada na Permissdo de Lavra Garim-
peira (PLG), regulamentada pelo Departamento Nacional de Produgao
Mineral (DNPM). Os artigos 200 e 201 da Consolidacao das Normas do
DNPM dispdem sobre a concessdo da PLG, elencando seus requisi-
tos necessarios para tal. Ainda mais, o artigo 44 da Consolidagao do
DNPM' dispde sobre os limites maximos de terras sujeitas a lavra ga-
rimpeira e o artigo 3° da Lei n° 7. 805/89 impoe a necessidade de licen-
ciamento ambiental prévio a concessao'?.

O que se Vvé, portanto, é que para a exata compreensao dos ter-
mos deste Unico tipo penal que tutela o meio ambiente, somente na
analise da conduta prevista em seu caput, é necessaria a consulta a di-
versos regulamentos e legislacoes que extrapolam a previsao normati-
va da conduta incriminadora. Isto porque, das diversas formas de ex-

119 Assim dispde sobre os minerais garimpaveis: Sdo considerados minerais garimpé-
veis o ouro, o diamante, a cassiterita, a columbita, a tantalita e wolframita, nas formas
aluvionar, eluvionar e coluvial; a sheelita, as demais gemas, o rutilo, o quartzo, o be-
rilo, a muscovita, o espoduménio, a lepidolita, o feldspato, a mica e outros, em tipos
de ocorréncia que vierem a ser indicados, a critério do Departamento Nacional de
Produgdo Mineral - DNPM.

120 Assim estd determinado: Art. 2°: Para os fins previstos nesta Lei entende-se por:
III - minerais garimpaveis: ouro, diamante, cassiterita, columbita, tantalita, wolframi-
ta, nas formas aluvionar, eluvional e coluvial, scheelita, demais gemas, rutilo, quart-
zo, berilo, muscovita, espoduménio, lepidolita, feldspato, mica e outros, em tipos de
ocorréncia que vierem a ser indicados, a critério do DNPM.

121 Assim esta elencado: Art. 44. No regime de permisséo de lavra garimpeira o titulo
ficara adstrito as areas maximas de: I - 50 (cinquenta) hectares, para pessoa fisica ou
firma individual nos termos do art. 5° III, da Lei n° 7.805, de 18 de julho de1989; e
II - 10.000 (dez mil) hectares na Amazonia Legal e 1.000(mil) hectares para as demais
regides, para cooperativa de garimpeiros.

122 A disposicao assim se encontra: A outorga da permissdo de lavra garimpeira de-
pende de prévio licenciamento ambiental concedido pelo 6rgdo ambiental compe-
tente.
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tracdo mineral a serem realizadas, a demonstracao se deu unicamente
da concessdo da lavra garimpeira, em todas as suas peculiaridades.

A compreensdo da conduta imputavel - e, mais, dos limites da
pratica legal - se torna extremamente obscura, exigindo um amplo
conhecimento que extrapola a norma penal que impde a conduta de
ndo-fazer. Tratando especificamente da extracdo de ouro, como ja vis-
to, ainda existe caracteristica rudimentar de parte da exploracao, que
envolve, por muitas vezes, garimpeiros simples que aprenderam o ofi-
cio pela familia. Nao hd como conceber que toda esta gama de traba-
lhadores consiga compreender as regulamentacdes de forma comple-
ta a ndo infringir a norma.

4. Conclusoes

Cabe, ao Direito Penal, a tutela dos principais direitos, sendo sua
funcao subsididria aos demais ramos do Direito. A escolha das condu-
tas a serem imputadas, portanto, partem do bem juridico a ser pro-
tegido pela norma proibitiva, em especial pela imposi¢do da san¢do
mais grave ao ordenamento: a restri¢do da liberdade de ir e vir. Ndo se
menospreza, neste sentido, a importancia do meio ambiente!*, nem
mesmo a necessidade de protecdo deste ndo somente por meio de leis
e de politicas publicas, mas também de organizactes ndo-governa-
mentais e da populacao.

E neste ponto que muitos defendem a insuficiéncia dos demais
ramos do Direito para a tutela deste que vem sofrendo cada vez mais
ataques'?. Ha quem afirma a necessidade da tutela mais firme em ra-
zao da protecao constitucionalmente garantida e na relevancia de um
ambiente saudavel para a vida em sociedade'®, sendo que a inclusdo
deste bem juridico néo tutelado na promulgacdo do Cédigo Penal em
1940 é necessdria e adequada. A tutela de bens juridicos difusos tem

123 LEONARDO, Marcelo. Crimes ambientais e os principios da reserva legal e da ta-
xatividade do tipo em direito penal. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Pau-
lo: Revista dos Tribunais, v. 10, n. 37, p. 153-167, jan./mar. 2002, p. 155.

124 Cabe, tempestivamente, as mengdes as recentes queimadas no Pantanal e na Ama-
zOnia, que ameacam a existéncia de todo um ecossistema e da sobrevivéncia dos que
dele vivem, seja pela pesca, pela colheita, do turismo ou de outras formas de renda.

125 PRADO, Luiz Regis. Crimes contra o ambiente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p. 15.
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sido, de fato, elemento mais comum com o passar do tempo, em busca
da criminaliza¢do de condutas que lesem o bem-estar.

Em relacdo especificamente ao delito de extracao irregular de
minérios, mais especialmente do ouro, que possui alto valor de mer-
cado, ndo somente a tutela do meio ambiente se faz necessdria, mas
a toda uma cadeia problemdtica de uma pratica predatéria que afeta
elementos sociais graves. Ndo raros sdo os casos em que operacdes
policiais em minas ilegais de extracao de ouro envolvem delitos cor-
relatos, como o trabalho escravo'?, como ameacas e até mesmo uma
série de violacOes graves a legislagOes trabalhistas.

Especialmente por se rum minério de tdo alto valor, os locais
de mineracao ilegal sdo altamente patrulhados pelos que controlam
as areas, sendo constantes as violagoes a estes com o fim de obtengado
do maior lucro possivel. Além da criacdo de uma populacdo margina-
lizada e altamente dependente da situacdo degradante que vivem, as
consequéncias sociais trazidas pela pratica atuam na manutencio da
pobreza e na propagacao de doengas'?. Nao ha, frisa-se, qualquer rela-
tivizacdo sobre a importancia da protecao do meio ambiente da forma
mais adequada possivel, sendo este elemento essencial.

A taxatividade, em outro aspecto de analise, é um dos pilares do
Direito Penal e constitui elemento essencial para a configuracao da le-
galidade do tipo penal. E por meio dela que se assegura a populacio a
obrigatoriedade do poder de punir do Estado, limitando ao Legislador
e ao intérprete das leis que estas sejam precisas o suficiente, a ponto
de nao demandar a necessidade de um raciocinio extensivo para sua
compreensao.

126 As reportagens que demonstram a existéncia de trabalhadores em condigdes ana-
logas as de escravos néo sdo distantes, sendo que constituem infeliz parte do cotidia-
no brasileiro. Em 2018, foram resgatadas mais de 30 pessoas nesta situagio em um
garimpo ilegal no estado do Para (fonte: MARIZ, Renata. Operacdo resgata 38 pessoas do
trabalho escravo em garimpo ilegal de ouro. 2018. Disponivel em <https://oglobo.globo.
com/economia/operacao-resgata-38-pessoas-do-trabalho-escravo-em-garimpo-ilegal-
-de-ouro-23004984>.

127 A utilizacdo do mercurio nos garimpos ilegais, sem a fiscalizacio e o controle de-
vidos, acaba por intoxicar ndo somente os trabalhadores que diretamente utilizam o
produto, mas também todos os que cercam o ambiente. O produto acaba por contami-
nar o solo, os rios e o ar, gerando uma série de consequéncias em especial a populacdo
indigena e ribeirinha das areas de maior contagio (fonte: CONSOLE, Luciana. Tapajés
téxico: garimpo aumenta niveis de mercurio no rio e populacéo adoece. 2019. Disponi-
vel em <https://www.brasildefato.com.br/2019/03/16/tapajos-toxico-garimpo-aumen-
ta-niveis-de-mercurio-no-rio-e-populacao-adoece/>.
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Ao se deparar com tipos penais como os acima apresentados,
que demandam uma extensa pesquisa para a devida interpretacao do
conteudo proibitivo, de seus limites e de suas nuances, existem dois
caminhos comumente adotados pela doutrina: a compreensado deste
fendomeno pela complexidade do bem juridico tutelado e os que de-
fendem a inconstitucionalidade do dispositivo por ferir diretamente

a legalidade no aspecto da taxatividade. Cada uma destas € vista a de-
pender do ponto de vista a ser adotado, sendo que a controvérsia gera
efeitos praticos diretos.

Em um primeiro ponto, hd quem defenda que o postulado da
taxatividade deva ser cumprido nos limites de suas possibilidades, em
especial porque toda lei penal acaba por ter um certo tipo de indefi-
ni¢do'?, sendo impossivel exigir do Legislador a expressdo completa
do tipo penal. A construcao da taxatividade, como este imperativo a
ser seguido, partiriam de uma compreensao deficiente da natureza da
linguagem'”, exatamente pela necessidade de complementacgao pela
incapacidade de exaurimento do conteido na norma proibitiva.

Estes fatos sdo ainda mais ressaltados pela complexidade e mu-
tabilidade do meio ambiente, que estd em constante alteragdo e que
a edicdo de lei formal todas as vezes em que fosse necessaria alguma
modificagdo de conceito - em especialmente dos que envolvem pontos
que necessitam de um conceito muito técnico - se tornaria inviavel. A
mera dificuldade, no entanto, ndo deve ser ébice ao cumprimento de
preceitos fundamentais, uma vez que as liberdades individuais ndo de-
vem ser maculadas em detrimento da facilidade legislativa de edicao
de normas proibitivas, mas a necessidade de contetudo técnico a ser
adotado é ponto relevante, sendo este um fundamento chave para a
compreensao dos preceitos vagos adotados.

H4, ainda, um debate em relacgdo a extensdo do pais e as neces-
sarias regionalidades a serem consideradas, elemento que nao pode-
ria ser cumprido com a edicdo de uma lei federal genérica. Ai estaria

128 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 9 ed. Sdo Paulo: Tirant lo
Blanch, 2020, p. 47.

129 NAVARRO, Pablo E.; MANRIQUE, Laura. El desafio de la taxatividad. In Anuario
de derecho penal y ciencias penales, Madrid, v. 58, n. 3, p. 807-836, set./dez. 2005, p. 809.
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o conceito de acessoriedade administrativa, em que algumas regula-
mentacoes complementariam tipos penais em seu conteido’®, sendo
que a compreensdo do conteudo proibitivo depende de leis e de re-
gulamentos deste outro ramo. Por meio das normas administrativas,
seriam inclusos as regionalidades e as peculiaridades de cada estado,
de cada regido, ndo impondo critérios exorbitantes a nenhuma das di-
versas areas de exploragao.

Existe, por fim, quem afirme que ndo hd norma penal em branco
a ser suprida fora do préprio tipo penal, uma vez que o paragrafo uni-
co do artigo 55 supriria a o conteudo da licenga a ser obtida'®.. Isto, no
entanto, desconsidera a complexidade a informacéo a ser obtida, bem
mesmo as exigéncias especificas que estdo dispostas nos regulamen-
tos do DNPM sobre a permissdo, que contém, s6 em um dos artigos,
nove requisitos.

Em sentido diametralmente oposto, ha quem defenda a mais ab-
soluta inconstitucionalidade do dispositivo por este violar a legalidade
em sentido amplo. A taxatividade impde que os tipos penais devem ser
as mais preciso possiveis e em situacdes como as que se mostram neste
momento, com a necessidade de compreensdo ndo somente de outra
lei, mas de regulamentos, haveria uma nulidade da norma proibitiva.
Estas vozes afirmam a incoeréncia da acessoriedade ndo somente pela
violagdo ao tipo material, mas também pela possibilidade de ferir a
isonomia pela variacdo expressa de acordo com cada contexto fatico'®.

Com a autorizagdo de complementacao por meio de regulamen-
tos administrativos, em especial dos principais elementos do tipo pe-
nal, afirma-se que é dado o poder a autoridade administrativa de criar

130 LOBATO, José Danilo Tavares. Acessoriedade administrativa, principio da legali-
dade e suas (in)compatibilidades no direito penal ambiental. In Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 18, n. 83, p. 120-162, mar./abr.
2010, p. 128.

131 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal do Ambiente: crimes Ambientais (Lei n°
9.605/1998). 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 265.

132 LOBATO, José Danilo Tavares. Acessoriedade administrativa, principio da legali-
dade e suas (in)compatibilidades no direito penal ambiental. In Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 18, n. 83, p. 120-162, mar./abr.
2010

90 | Direito Penal Ambiental



e alterar o conteido de um tipo penal'®, sendo este fato diretamente
inconstitucional’* e contra os principios fundantes do Direito Penal.
Nao caberia, assim, a criminalizagdo da extracao irregular de minério
da forma como esta ¢ feita, sendo que este dispositivo legal ndo encon-
traria respaldo constitucional ou doutrindrio pela violacao a taxativi-
dade.

Ambas as posturas, como se vé, sdo fortes dentro dos posiciona-
mentos dos autores, em especial pelo viés dado por cada um deles na
leitura do preceito proibitivo. O que ndo se pode olvidar, em nenhuma
hipétese, é da funcio primaria de limitacdo ao poder de punir do Esta-
do e da garantia da liberdade individual e da seguranca juridica, pila-
res que ndo podem ser negociados ou mesmo relativizados em prol de
eficiéncia, de facilitadores ou de qualquer outro ponto a ser levantado,
sob pena de abrir precedentes para arbitrariedades legais e judiciais.
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Criminal compliance e risco reputacional

Consideracoes acerca da criminalidade ambiental da pessoa
juridica e dependéncia comunitaria

Mariana Barbosa Rosa'®

1. Introducao

Ao longo das ultimas trés décadas, muito se falou em Compliance
nos paises europeus e nos Estados Unidos da América, tendo os pro-
gramas de integridade assumido um protagonismo em assuntos cor-
porativos nos ultimos dez anos no Brasil.

Junto aos programas de Compliance, um assunto emergente, e,
ao mesmo tempo, controverso, é o da possibilidade de se responsa-
bilizar penalmente as pessoas juridicas atrelada aos programas de
cumprimento, na medida em que a existéncia de um programa efi-
ciente pode, a depender da legislacdo em evidéncia, diminuir, ou, até
mesmo, isentar, a responsabilidade da empresa por eventuais delitos
praticados. Por outro lado, imperiosa se faz, também, a consideragido
de programas de Compliance cuja utilizacdo é meramente cosmética.

Neste aspecto, o mundo corporativo brasileiro enfrenta uma la-
cuna legislativa acerca do Compliance, eis que ausente uma orientagdo
regulatéria para sua implementagdo, a0 mesmo tempo em que € es-
perada essa implementacdo de codigos de ética e de conduta no inte-
rior das empresas, a exemplo da exigéncia dos programas para con-
tratacdo com o Poder Publico e da Lei n® 12.846/13'%. No ambito dos
crimes ambientais, a realidade enfrentada é a de uma acessoriedade
administrativa demasiada para a complementac¢do de tipos penais'¥,

135 Graduada em direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais.

136 Art. 7° Serdo levados em consideragdo na aplicagdo das sancdes:

VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria
e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de cddigos de ética e de
conduta no dmbito da pessoa juridica;

137 COSTA, Helena Regina Lobo da. Protecdo ambiental, Direito Penal e Direito Admi-
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o que também revela uma dificuldade para as empresas conseguirem
estabelecer programas de Compliance voltados para a prevencao de
crimes ambientais.

Nao obstante esse obsticulo enfrentado pelas empresas,
um programa efetivo possui importancia para além do ambiente
empresarial interno. O protagonismo de grandes corporagdes na
interacao com a sociedade pode vir a criar uma dependéncia nos in-
dividuos integrantes dessa sociedade que, a partir de uma ética cor-
porativa, pode - e deve - ser sanada, eis que essas empresas dispoem
de recursos préprios, que nem mesmo o Estado possui, suficientes a
reparar os erros cometidos nas decisoes institucionais das entidades
juridicas.

Ao falarmos sobre dependéncia comunitaria’®, naturalmente
vem a mente os grandes desastres ambientais ocorridos em Mariana'®
e Brumadinho'* nos anos de 2015 e 2019, respectivamente, que, apesar
de terem trazido consequéncias tragicas a vida e a saude de diversos

nistrativo. Sdo Paulo: Universidade de Sado Paulo, 2007. Nas palavras de Helena Regina
Lobo da Costa: (...) o direito penal ambiental é auxiliado, socorrido ou assessorado
pelo direito administrativo, sem que isso o torne, necessariamente, dele dependente
ou acessorio. Em muitos casos, a configuracdo dependerd, efetivamente, de uma deci-
séo da esfera administrativa. Todavia, podem existir tipos penais cuja redacio remeta
a um simples conceito de direito administrativo, o que néo significa, nesta hipétese
especifica, que serd necessaria uma decisfo na esfera administrativa acerca de even-
tual ilicito para a configuracéo do delito. Assim, a grafia assessoriedade abarca néo sé
as situacdes de efetiva dependéncia, mas também aquelas de mera complementacio
conceitual ou normativa.”

138 SAAD-DINIZ, Eduardo. Vitimizacdo corporativa e dependéncia comunitdria na
criminologia ambiental: o acerto de contas com os desastres ambientais. In Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais: Revista dos Tribunais, n. 327, ano 27. Segundo o autor,
“A incapacitagdo das politicas publicas e da comunidade local provocadas em funcéo
dos desastres ambientais tem alcance maior do que os danos colaterais, dai a necessi-
dade de outras categorias analiticas. No caso dos desastres ambientais em contextos
vulneraveis, as mineradoras estdo de tal forma imiscuidas nas interac¢Ges sociais, que
geram elevados indices de dependéncia comunitéria.”.

139 G1 MINAS. Barragem se rompe, e enxurrada de lama destréi distrito de Mariana. Disponivel em
<http://gl.globo.com/minas-gerais/noticia/2015/11/barragem-de-rejeitos-se-rompe-
-em-distrito-de-mariana.html>. Acesso em 22 out. 2020.

140 G1 MINAS. Barragem da Vale se rompe em Brumadinho, MG. Disponivel em <ht-
tps://gl.globo.com/mg/minas-gerais/noticia/2019/01/25/bombeiros-e-defesa-civil-sao-
-mobilizados-para-chamada-de-rompimento-de-barragem-em-brumadinho-na-gran-
de-bh.ghtml>. Acesso em 22 out. 2020.
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individuos, as mineradoras responsaveis pelas quedas das barragens,
Samarco e Vale, eram, também, as Unicas capazes de reparar tais da-
nos. E tal se da ndo somente ao tocante a exigéncia do pagamento as
diversas vitimas, mas também ao fato de que as cidades que comporta-
ram tais desastres dependiam da atuacao local das empresas, as quais
geram empregos e atraem investimentos.

Ressalta-se, assim, a relevancia dos programas de Compliance na
relacdo empresa-comunidade e, consequentemente, empresa-vitima,
a fim de evitar acontecimentos gravosos, tais como a queda das barra-
gens de Brumadinho e Mariana, adotando praticas de conformidade
ambiental. Insta salientar que, em outubro de 2020, dez barragens en-
contram-se em alerta no estado de Minas Gerais, estando quatro delas
correndo o risco iminente de se romper**.

Relaciona-se com isso o fato de o Brasil, na Constituicdo da Re-
publica de 1988, ter admitido a possibilidade de se responsabilizar pe-
nalmente as empresas pela pratica de crimes ambientais em razao de
o meio ambiente possuir o carater de bem juridico difuso, superando a
maxima societas delinquente non potest, assim como em diversos paises.
Questiona-se, entdo, se a eventualidade da aplicagdo do Direito Penal
atribuida a pessoas juridicas é suficiente para incentivar a adogéo de
medidas de Compliance ambiental efetivas, de modo a promover uma
adesdo societaria aos cddigos de conduta e prevengio dos ditos desas-
tres em ambientes de busca através da reducdo do risco reputacional.

2. Responsabilidade penal da pessoa juridica no Brasil

Em termos gerais, o programa de Compliance efetivo é entendi-
do como um fator determinante quanto a atribuicdo da responsabili-
dade penal as empresas em si mesmas. A pessoa juridica pode vir a
ser atribuida a responsabilidade penal por culpa ou omissdo em um
programa defeituoso, o que viria a afastar o modelo de responsabili-

141 OLIVEIRA, Natalia. Minas tem 4 barragens com risco iminente de ruptura e 10 em nivel
de emergéncia. Disponivel em <https://www.otempo.com.br/cidades/minas-tem-4-bar-
ragens-com-risco-iminente-de-ruptura-e-10-em-nivel-de-emergencia-1.2393363>.
Acesso em 22 out. 2020.
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dade vicarial - ou heterénomo, transferindo a conduta praticada pela
pessoa fisica para a empresa, surgindo, assim, o modelo de autorres-
ponsabilidade penal.

Essa autorresponsabilidade sugere que a responsabilidade da
empresa se d4 em razdo de falta de cuidado, vigilancia ou defeito ou
culpa na organizagdo, que tenha permitido aos seus membros, funcio-
narios, sécios, cometer delitos em favor da empresa, ou até mesmo,
em casos extremos, que a organizassem de modo a facilitar a pratica
de crimes.

Entretanto, a redacao do art. 3° da Lei n° 9.605/98, que definiu a
responsabilidade penal das pessoas juridicas nos casos de crimes am-
bientais praticados por decisdao de seu representante legal ou contra-
tual, ou de seu drgdo colegiado, em interesse ou beneficio da entidade,
conferiu a doutrina a interpretacdo do modelo de responsabilidade
adotado pelo Brasil.

A partir dos elementos trazidos pela norma, percebe-se a ne-
cessidade de um papel decisério a ser assumido por uma das pessoas
fisicas elencadas no dispositivo legal supracitado. De acordo com SAL-
VADOR NETTO', a redagdo do referido artigo dispensaria qualquer
viés interpretativo no sentido do defeito de organizacao adotado pelo
sistema de autorresponsabilidade, consagrando, na doutrina brasilei-
ra, a regra da dupla imputacdo, que atribui a responsabilidade do ente
juridico a necessidade da responsabilizacdo das pessoas fisicas que,
efetivamente, praticaram o crime, caracteristica inerente ao modelo
de heterorresponsabilidade.

O Superior Tribunal de Justi¢ca adota o supramencionado enten-
dimento, reconhecendo a responsabilidade penal da pessoa juridica
apenas em conjunto com o ente moral que age em seu nome'*. Inclu-

142 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. S&o
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 292.

143 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 303 e BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
EDcl no REsp 865.864/PR, Rel. Min. Adilson Vieira Macabu (Desembargador Convoca-
do do TJ/RJ), 5* Turma, julgado em 20/10/2011. “Admite-se a responsabilidade penal da
pessoa juridica em crimes ambientais desde que haja a imputacgéo simultidnea do ente
moral e da pessoa fisica que atua em seu nome ou em seu beneficio’ (HC 93.867, 5%
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sive, no RESP 610.114/RN, o STJ entendeu pela invalidade de eventual
denuncia oferecida pelo Ministério Publico apenas em face da pessoa
juridica.

Esse modelo adotado acaba por beneficiar grandes corporacdes,
tendo vista a dificuldade de identificagdo do responsavel moral do
delito praticado'*, o que pode acabar servindo como um incentivo a
ocultacao de infracdes no interior da entidade, mormente consideran-
do-se o cenario atual de autorregulacdo, desmotivando o uso eficaz
dos programas de integridade.

Por outro lado, no julgamento do RE 548.181/PR, o Supremo Tri-
bunal Federal, a luz do §3° do art. 225 da Constituicao, entendeu que
ndo é necessario haver a responsabilizacdo de pessoas fisicas para se
punir penalmente pessoas juridicas por crimes de ordem ambiental,
sob a justificativa de que nossa Carta Magna, em nenhum momento,
exigiu a responsabilizacdo conjunta das pessoas fisicas*®.

Ademais, pontuaram, na referida decisdo, que o supracitado
dispositivo constitucional limitava-se a exigéncia da identificagdao dos
autores fisicos do delito. Nas palavras de FREITAS, quanto mais po-
derosa a pessoa juridica, mais dificil se tornava a identificacdo dos
reais causadores do dano. No caso das multinacionais, a dificuldade
torna-se ainda maior, sobretudo considerando que o agente, muitas
vezes, nem reside no Brasil'*. Ressalta-se que essa pena atribuida a
pessoa juridica nao ultrapassaria a propria empresa, apesar de que
funciondrios e s6cios minoritdrios, que inclusive agiram contra a de-

Turma, Rel. Min. Félix Fischer, DJe de 12. 05.2008 — Resp 969.160, 5° Turma, Rel. Min.
Arnaldo Esteves Lima, DJe de 31.08.2009 - Resp 800.817, 6° Turma, Rel. Min. Celso
Limongi, DJe de 22.02.2010)”.

144 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 304. Segundo o autor “(...) a aplicagéo pratica
da legislagdo nacional ndo permitiu suplantar um dos fatores principais que motiva-
ram a prépria adocao da responsabilidade penal das empresas, qual seja, a dificulda-
de de identificar, no 4mago das corporacdes, os individuos responsaveis. Por essas
razoes nitidamente pragmaticas, e a despeito dos limites do texto da lei ambiental, al-
guns julgados comecaram a ansiar a superagado dessa exigéncia da dupla imputacao.”

145 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RE 548.181/PR, 1* Turma, Rel. Min. Rosa
Weber, j. 06.08.2013.

146 FREITAS, Gilberto Passos. Crimes contra a natureza. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2006.
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cisdo voltada para a pratica criminosa, teriam que suportar os efeitos
da condenacao.

SALVADOR NETTO destaca a falta de bases tedricas da dogmati-
ca tradicional para a fundamentacdo do Acérdido proferido pelo STF,
que utilizou-se de argumentos politico-criminais para superar a pro-
blemadtica da dupla imputacdo sem se atentar para o modelo nacional
adotado'’.

Resta ainda controvertido, a depender do caso concreto, a ne-
cessidade de imputacdo também da pessoa fisica, detentora dos pro-
blemas destacados no presente capitulo. Por outro lado, ao adotar-se o
modelo de autorresponsabilidade, apesar de superada a dificuldade de
identificacdo dos autores morais do crime, surgem outros problemas,
tais como o questionamento da efetividade da prevencao da responsa-
bilidade penal da pessoa juridica na pratica de crimes.

Certo é que o modelo adotado no pais influencia a adocdo de
medidas de integridade no interior da empresa. Mas, para além disso,
o que se verifica nos dias atuais em relacao as grandes corporacdes sdo
as suas influéncias perante os 6rgaos fiscalizadores do Poder Publico e
de investigacdo criminal, o que se dd muito pela auséncia de capacita-
¢do para a averiguacao de fatos criminosos praticados em seu interior
em um cendrio de autorregulacdo que se aproxima de uma privatiza-
¢do do processo penal.

Tal fato é corroborado pela utilizacdo cosmética dos programas
de Compliance por grandes empresas, isto é, a empresa tem o progra-
ma, mas ele existe apenas por aparéncia, seja para ludibriar investi-
gacdes que possam vir a ser instauradas, para ocultar dados operacio-
nais, ou até mesmo por auséncia de recursos para investir em um bom
compliance.

A utilizacdo cosmética dos programas nos casos de grandes
corporacdes pode resultar em diversas consequéncias, cumprindo
ressaltar, no presente trabalho, duas principais: 1- a assimetria de in-
formacoes entre a empresa e os investidores, bem como entre ela e

147 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. S&o
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 305.
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a sociedade; e 2- a dependéncia comunitdria, prejudicada no caso de
crimes praticados no interior da empresa.

Esse uso por aparéncia do compliance nao existe apenas para evi-
tar que a empresa venha a ser responsabilizada em casos de pratica
de crimes e tenha aplicada sancdes em face da pessoa juridica ou da
pessoa fisica. A baixa adesdo societdria a programas de integridade
é relevante na medida em que, conforme salienta SAAD-DINIZ, ja foi
evidenciado pela criminologia corporativa que a atribui¢cdo de respon-
sabilidade individual ndo exerce impacto na mudanca de comporta-
mento ético nas empresas'*.

O principal ponto almejado, na verdade, é a reducao do risco
reputacional das pessoas juridicas, e ndo o de priva-las do processo
penal em razdo de eventuais san¢des. Em alguns casos, a persecucao
penal serd definitiva para abalar a reputacio de uma empresa no mer-
cado, o que leva o empresariado a ter dispéndios com a defesa corpo-
rativa e compliance para se distanciar dessa realidade processual.

Por outro lado, a necessidade de cumprimento das praticas em-
presariais pode acabar entrando no ardil e no engano, momento em
que surge a criminalidade empresarial, casos em que o programa de
compliance pode ser utilizado até como estratégia para a assimetria das
informacdes que serdo essenciais no desenvolvimento dos negdécios
almejados. Isso ocorre em razdo da preocupacdo dos investidores com
a movimentacao do seu capital investido, buscando confianc¢a nos ne-
gocios e nas alocacoes dos recursos da empresa visando ao lucro e a
valorizagdo de seus investimentos e aces. No caso de falha nessa co-
municagao e de eventuais descobertas de delitos no interior da pessoa
juridica, a surpresa causada nos investidores nao se limita a auséncia
de conhecimento de dados, mas sim a perda de capital em razido da

148 SAAD-DINIZ, Eduardo. Brasil vs. Golias: os 30 anos da responsabilidade penal da
pessoa juridica e as novas tendéncias em compliance. In Revista dos Tribunais, n° 988,
fev. 2018, p. 41. Segundo o autor: “(...) o que se tem ndo é mais do que aplicagdo da
responsabilidade penal empresarial como resposta a contingéncias, que ainda estdo
muito longe de aportar algo significativo m termos de modificacGes sensiveis no com-
portamento ético, trazendo sérias davidas tanto sobre a relagio entre o potencial de
intimidagdo da coercdo para estimular comportamento colaborativo, quanto sobre a
propria legitimidade do sistema de sangdes.”
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queda da reputacao da empresa no mercado financeiro e, consequen-
temente, nos valores das acdes.

3. Risco reputacional e queda das barragens de mariana e
brumadinho

SAAD-DINIZ destaca, em seu artigo BRASIL vs GOLIAS', a con-
versdo da frase “too big to fail” (grande demais para falhar) para “too
big to jail” (grande demais para a cadeia), trazida pela senadora norte-
-americana Elizabeth Warren, referindo-se a certas corporagdes que
praticaram delitos, mas sdo “grandes”, importantes demais para rece-
berem a aplicagdo de uma eventual san¢ao penal.

Nao obstante, em 25 de janeiro de 2019, na comarca de Brumadi-
nho, localizada na regido metropolitana de Belo Horizonte/MG, houve
a queda da barragem na Mina Feijao que atingiu a parte administrativa
da empresa responsavel pela exploracao de minério no local, VALE, e
de parte da comunidade da Vila Ferteco'®. O Ministério Publico ofere-
ceu dendncia em face da Vale, de seu presidente, diretores, gerentes e
profissionais, bem como a Tuv Sud, seu gerente no Brasil, por 270 ho-
micidios qualificados (imputados apenas as pessoas fisicas), além de
crimes contra a fauna e flora e de poluicao previstos na Lei n° 9.605/98,
eis que reconheceu que os crimes ambientais foram praticados no in-
teresse e em beneficio das pessoas juridicas através de decisdo de seus
funciondrios e representantes legais e contratuais.

Um ponto relevante na peca oferecida pelo érgdo acusatério foi
a demonstragdo de um claro comando corporativo que vinha sendo re-
forcado pelas diretorias e geréncias da VALE visando alcancar o objeti-
vo de torna-la a empresa de mineracao com o maior valor de mercado
no mundo, e ndo a maior produtora de minério. Ocorre que é indis-
pensavel, para a valorizacao no mercado de acles, a imagem reputa-

149 SAAD-DINIZ, Eduardo. Ob. cit., p. 37 e ss.

150 G1 MINAS. Barragem da Vale se rompe em Brumadinho, MG. Disponivel em <ht-
tps://gl.globo.com/mg/minas-gerais/noticia/2019/01/25/bombeiros-e-defesa-civil-sao-
-mobilizados-para-chamada-de-rompimento-de-barragem-em-brumadinho-na-gran-
de-bh.ghtml>. Acesso em 22/10/2020.
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cional da empresa percebida “por acionistas, por clientes e fornecedores,
pelo Poder Publico e pela sociedade (shareholders e stakeholders)”!.

Na denuncia, o ente ministerial também esclarece que a divulga-
¢do de noticias negativas pode mudar o conceito atribuido a empresa,
e que rompimentos de barragens representam um impacto reputacio-
nal grave. Entretanto, ndo € este o Unico aspecto relevante na analise
de riscos realizada pela empresa. Nesse sentido, cumpre ressaltar o
seguinte trecho da peca exordial:

“A divulgacdo de noticias negativas e de impactos/
acidentes tem a capacidade de mudar o conceito
que a sociedade possui em relacdo a empresa, po-
dendo resultar em recusa de produtos, interrupcao
da producao, cancelamento de contratos, queda de
agOes no mercado financeiro, dentre outros efeitos.
O rompimento de uma barragem de mineracéo re-
presenta um impacto reputacional grave, que pode-
ria afetar a imagem da VALE. Mas outras medidas
associadas a seguranca de barragens, principal-
mente se adotadas simultaneamente em diversas
outras, também tinham potencial para impactar
negativamente a imagem da empresa (risco repu-
tacional), tais como a emissdo de Declaracdo de
Condicao de Estabilidade negativa, o acionamento
de Plano de Acdo Emergencial de Barragem de Mi-
neracao (PAE-BM)36 ou o acionamento do Plano de
Evacuacdo em razdo de uma estrutura de barragem

em risco. Poderiam indicar para o mercado proble-
mas na gestfo de riscos das barragens.”%

151 MINISTERIO PUBLICO DE MINAS GERAIS. Dentncia oferecida em 21 de janeiro
de 2020 no Procedimento Investigatério Criminal n.” MPMG-0090.19.000013-4 - p. 125.
Disponivel em <https://www.mpmg.mp.br/comunicacao/noticias/mpmg-e-pcmg-fi-
nalizam-investigacoes-sobre-o-rompimento-da-barragem-em-brumadinho-16-pes-
soas-sao-denunciadas-por-homicidio-qualificado-e-crimes-ambientais.htm>. Acesso
em 22 out. 2020.

152 MINISTERIO PUBLICO DE MINAS GERAIS. Dentncia oferecida em 21 de janeiro
de 2020 no Procedimento Investigatério Criminal n.” MPMG-0090.19.000013-4 - p. 125.
Disponivel em <https://www.mpmg.mp.br/comunicacao/noticias/mpmg-e-pcmg-fi-
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O cenario relativo a época do rompimento da barragem de Bru-
madinho foi destacado pelo Parquet para contextualizar as praticas de
governanca corporativa aplicadas e incentivadas no interior da em-
presa. Em razdo do rompimento da barragem de Mariana, ocorrido
em 2015, a VALE percebeu como sendo necessdria a publicizacao de
dados que refletissem a qualidade das barragens para uma melhoria
reputacional, o que foi indispensavel para a publicidade de dados al-
terados a fim de evitar a divulgacao de riscos inaceitaveis'®, revelan-
do que as orientacoes de um programa de Compliance desassociada da
busca pela integridade das praticas corporativas podem ser aplicadas
favorecendo interesses antiéticos.

Nesse contexto, ressalta-se um programa de integridade é com-
posto por alguns elementos essenciais, tais como a elaboragéo de c6-
digo de ética e de conduta e a presenca de um canal de dentncias. A
relevancia deste ultimo requisito é revelada na medida em que a for-
ma organizacional de uma empresa impede a ciéncia de todos os atos
praticados pelos funciondrios na alta gestdo. Ademais, a baixa adesdo
societdria revela também a necessidade da presenca de um chief com-
pliance officer no interior da pessoa juridica.

A importancia de um canal de denuncias bem estruturado, com
praticas corporativas éticas que visem a apuracdo das denuncias re-
cebidas, é ser habil a revelar delitos praticados no interior da pessoa
juridica e seus responsaveis, podendo, também, evitar danos repu-
tacionais nos casos de denuncias infundadas ou reparando as con-
sequéncias da infracdo antes de uma persecucdo penal ou adminis-

nalizam-investigacoes-sobre-o-rompimento-da-barragem-em-brumadinho-16-pes-
soas-sao-denunciadas-por-homicidio-qualificado-e-crimes-ambientais.htm>. Acesso
em 22 out. 2020.

153 MINISTERIO PUBLICO DE MINAS GERAIS. Dentncia oferecida em 21 de janeiro
de 2020 no Procedimento Investigatério Criminal n.” MPMG-0090.19.000013-4 - p. 128.
Disponivel em <https:/www.mpmg.mp.br/comunicacao/noticias/mpmg-e-pcmg-fi-
nalizam-investigacoes-sobre-o-rompimento-da-barragem-em-brumadinho-16-pes-
soas-sao-denunciadas-por-homicidio-qualificado-e-crimes-ambientais.htm>. Acesso
em 22 out. 2020. “Por conseguinte, o “pacote” de medidas adotadas ap6s o desastre
humanitdrio e ambiental de 2015 em Mariana n#o funcionou para conduzir os rumos
corporativos em direcdo a maior seguranga de barragens, mas, ao contrario, teve o
efeito pratico de incentivar a emissdo de DCEs a qualquer custo, blindar a diretoria e
dificultar a individualizacdo de responsabilidades.”
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trativa. Essa ferramenta, geralmente, é atribuida ao responsavel pelo
Compliance, buscando a concentragido das investigacoes em um 6rgao
desassociado da administracao, conferindo-lhes uma maior imparcia-
lidade. O objetivo macro se torna, entdo, o de firmar, no interior da
companhia, o pensamento ético, bem como fomentar a cultura em
objecdo a pratica de crimes.

E necessdrio, entretanto, uma visfio critica acerca desse canal
para além das problemdticas envolvidas na violacdo de direitos
fundamentais do denunciante e do investigado e das denuncias feitas
de ma-fé. Esse sistema de denunciagio interna expde valores pregados
pela empresa, de forma que, inserido em um contexto de um Com-
pliance de uso cosmético, pode vir a ser utilizado para o acobertamen-
to de infragoes através da retaliacdo dos denunciantes.

E evidente a necessidade de os delatores gozarem de uma
protecdo juridica como uma garantia laboral de ndo demissdo ou
represdlias'> para que se sintam seguros o suficiente para denuncia-
rem infragoes de que venham a ter ciéncia. Do contrdrio, a probabili-
dade de nao denunciarem se torna desmedida.

Em continuagdo a andlise da eficiéncia que um programa de
Compliance bem estruturado e eficaz traria na prevencdo a queda da
barragem de Brumadinho, o Ministério Publico também destacou tre-
chos que revelavam a retaliagcdo que seria aplicada a funcionarios que
nao fomentassem a cultura de sucesso nas barragens que era buscada
pela direcdo da empresa, com vistas a manter uma boa reputacao’.

154 Alguns paises ainda preveem a responsabilizacdo criminal a quem comete repre-
salias contra os denunciantes. Paises como Reino Unido, Franga, Irlanda, Itdlia, Sué-
cia, Hungria, Canada, Nova Zeldndia, Japdo, Roménia e Noruega sio titulares de leis
de protecdo ao denunciante. Em 2009, uma Diretiva da Unido Europeia incentivou a
adocdo de medidas de protegdo aos whistleblowers garantidas por lei, visando asse-
gurar assisténcia em casos de represdlias e também a impedir que estas acontegam.

155 MINISTERIO PUBLICO DE MINAS GERAIS. Dentncia oferecida em 21 de janeiro
de 2020 no Procedimento Investigatério Criminal n.> MPMG-0090.19.000013-4 - p. 146.
Disponivel em <https:/www.mpmg.mp.br/comunicacao/noticias/mpmg-e-pcmg-fi-
nalizam-investigacoes-sobre-o-rompimento-da-barragem-em-brumadinho-16-pes-
soas-sao-denunciadas-por-homicidio-qualificado-e-crimes-ambientais.htm>. Acesso
em 22 out. 2020. “A conduta do Presidente da VALE reforcava o ambiente corporativo
refratdrio a criticas e direcionado a retaliacio de pessoas que enderecassem noticias
negativas que pudessem “fazer mal a toda organizagéo”, notadamente quando questio-
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De acordo com as investigacOes realizadas no ambito da VALE, foi
identificado um e-mail anénimo de um suposto funciondrio da em-
presa enviado ao, a época, diretor-presidente, contendo criticas as
operacdes da empresa e revelando que haviam barragens no limite e
que nao era mais possivel aumentar a reducdo de custo na area ope-
racional, o que provocou a reagdo do destinatario do e-mail buscando
retaliacdo ao denunciante™, junto a pessoas que atuavam nos setores
de Etica, Governanca e Auditoria Interna.

4. Indiferenca corporativa e dependéncia comunitaria

Nao tardou o surgimento de estudos que demonstrassem que a
escolha feita pela companhia pelo método de barragem denominado
“montante” seria o mais barato e menos seguro'¥, resultando em um
maior lucro. Desde que essa op¢ao nao fosse descoberta, o risco ndo
permitido assumido pela mineradora ndo afetaria a sua reputacao.
Ocorre que a construcgdo de barragens de baixo custo torna-se um pro-
blema ciclico que representa uma sequéncia de acoes de riscos intole-
raveis de um comportamento corporativo que é socialmente danoso e
que podem, como de fato ocorreu, vir a ter consequéncias gravissimas
e irrepardveis. Nesse sentido, leciona SAAD-DINIZ:

O problema ciclico da gestdo de desastres ambien-
tais, desde uma inequivoca objetividade, é que a

navam politicas corporativas do Diretor-Presidente.”

156 MINISTERIO PUBLICO DE MINAS GERAIS. Dentncia oferecida em 21 de janeiro
de 2020 no Procedimento Investigatério Criminal n.> MPMG-0090.19.000013-4 - p. 147.
Disponivel em <https://www.mpmg.mp.br/comunicacao/noticias/mpmg-e-pcmg-fi-
nalizam-investigacoes-sobre-o-rompimento-da-barragem-em-brumadinho-16-pes-
soas-sao-denunciadas-por-homicidio-qualificado-e-crimes-ambientais.htm>. Acesso
em 22 out. 2020. “O conteudo da representagdo poderia ser objeto de apuragio, ou
mesmo desconsiderado. Mas, em sentido diametralmente oposto, o Presidente cana-
lizou a energia corporativa para identificar e retaliar o mensageiro. Afirmou, em seu
depoimento perante o0 MPMG e a PCMG, que pretendia “sentar com o camarada e
olhar olho no olho”.

157 JULIO, Rennan A. Modelo de barragem usado em Brumadinho e Mariana é o mais
barato e menos seguro. Disponivel em <https://epocanegocios.globo.com/Brasil/no-
ticia/2019/01/modelo-de-barragem-usado-em-brumadinho-e-mariana-e-o-mais-bara-
to-e-menos-seguro.html>. Acesso em 23/10/2020.
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construgdo sistematica de represas de baixo custo
representa uma fonte intoleravel de comportamen-
to socialmente danoso. Conforme infomado pelo
jornal Folha de Sdo Paulo, a empresa Samarco,
‘utilizou um modelo mais barato e inseguro de bar-
reira),, independente das consequéncias altamente
perigosas de sua decisdo empresarial. A construcao
de barreiras de forma mais vulneravel elimina a dud-
vida acerca da intencdo das corporagdes, ja que é
facilmente percebe-se a indiferenca as consequén-
cias altamente perigosas de um comportamento
empresarial arriscado. Apesar de todos seus re-
cursos para construir uma barreira sélida e segura,
“jusante”, as mineradoras regulamente elegem a
opcdo ‘montante’, mais barata e insegura.!*

Nao obstante, as quedas das barragens de Mariana e Brumadinho
demonstraram a dependéncia que as comunidades locais tém em rela-
¢do as mineradoras. Apesar do elevado numero de mortos e feridos e
dos crimes contra a fauna, flora e poluicdo, o prefeito de Brumadinho
manifestou-se favoravel a manutencao das atividades mineradoras no
local, ressaltando que “o maior empregador privado em Brumadinho é
a Vale, precisamos desses empregos também. Como fica a cidade toda
desempregada?”’**. Da mesma forma, o prefeito de Mariana, no ano de

158 SAAD-DINIZ, Eduardo. Justicia restaurativa y desastres socioambientales en Bra-
sil. In Revista de Derecho Penal y Criminologia, ano IX , n. 10, 2019, p. 10. Segundo o
autor: “El problema ciclico de la gestion de desastres ambientales, desde una inequi-
voca objetividad, es que la construccién sistematica de represas low cost representa
una fuente intolerable de comportamiento corporativo socialmente dafioso. Segun
fue informado por el periddico Folha de S. Paulo, la empresa Samarco, a indiferencia
de las consecuencias altamente peligrosas de su decisién mpresarial, ‘utilizo un mo-
delo mas barato e inseguro de barrera’. La construccién de barreras de la forma mas
vulnerable elimina el delicado interrogante sobre la mens rea (intencionalidad) de las
corporaciones, ya que permite facilmente reconocer la indiferencia a las consecuen-
cias altamente peligrosas de un comportamiento empresarial arriesgado. A pesar de
todos sus recursos para construir uma barrera sélida y segura a la ‘jusante’, las mine-
ras regularmente eligen la opcién a ‘montante’, ‘la mds barata e insegura”.

159 BOTTREL, Fred. ‘Sem ajuda, dependemos da Vale’, diz prefeito de Brumadinho.
Disponivel em <https://www.em.com.br/app/noticia/gerais/2019/01/29/interna_ge-
rais,1025863/sem-ajuda-dependemos-da-vale-diz-prefeito-de-brumadinho.shtml>.
Acesso em 23 out. 2020.
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2016, requereu a volta das operacoes da Samarco na cidade, buscando
reestabelecer empregos e melhorar a situacao dos cofres publicos'®.

A capacidade economica de investir em métodos mais seguros
de barragem e em programas de Compliance por grandes mineradoras
nao estdo dissociadas, eis que decisdoes empresarias visam, natural-
mente, a obtencdo de lucro. A dependéncia comunitaria de uma lo-
calidade em relagdo a essas corporacoes € um fator indispensavel na
analise de risco da implementacdo de um programa de integridade e
como categoria analitica na criminologia econémica'®!, mas ndo de-
tém forca suficiente a influenciar decisdes corporativas, sendo con-
siderada, nas palavras de BARAK, como “custos de negécio”®. E por
isso que questiona-se a tolerancia social acerca das praticas tdo agres-
sivas aos recursos naturais na realizacao de suas atividades corporati-
vas, o que, de acordo com SAAD-DINIZ, revela um extraordinario nivel
de indiferenca moral frente as consequéncias de decisdes no interior
da empresa’®s.

Dessa forma, releva-se que a ado¢ao do modelo vicarial ou do
modelo de autorresponsabilidade sdo insuficientes para influenciar
decisOes e praticas empresariais no bojo de grandes corporacdes, em
um cenario de quase privatizacao do direito penal, no qual se percebe
o relaxamento no tocante a responsabilidade penal da pessoa juridica.
A adocao da possibilidade de se punir penalmente uma empresa tam-

160 MORAES, Tatiana. Prefeito de Mariana pede volta das opera¢bes da Samarco. Disponi-
vel em <https:/www.hojeemdia.com.br/horizontes/prefeito-de-mariana-pede-volta-
-das-opera%C3%A7%C3%B5es-da-asmarco-1.358492>. Acesso em 23 out. 2020.

161 SAAD-DINIZ, Eduardo. Justicia restaurativa y desastres socioambientales en Bra-
sil. In Revista de Derecho Penal y Criminologia, ano IX, n. 10, 2019, p. 19. Segundo o
autor: “Precisamente en funcién de esos contextos es que se justifica la necesidad
de la ‘dependencia comunitaria’ como nueva categoria analitica en la criminologia
corporativa.”

162 Essa citagdo de BARAK é trazida na tese de mestrado: LACERDA, Natalia de Melo.
Compliance empresarial e interesse social. UNB, 2020.

163 SAAD-DINIZ, Eduardo. Justicia restaurativa y desastres socioambientales en Bra-
sil. In Revista de Derecho Penal y Criminologia, ano IX, n. 10, 2019, p. 11. Segundo o
autor: “Si pensamos en la capacidad econémica de las mineras, ;cdmo seria posible
tolerar un nivel tan bajo e seguridad en la explotacién de los recursos naturales? ;Por
qué razoén las empresas deben ser tan agresivas en sus atividades econdmicas? Es ex-
traordinario el nivel de indiferencia moral frente a las consecuencias de decisiones
corporativas(...)”
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bém ndo parece ser um fator decisivo nos casos em que ndo induzir a
uma queda de reputacao corporativa.

A Samarco, apesar do desastre de 2015, ainda é tida como uma
referéncia em praticas corporativas'®, e a VALE também vem recupe-
rando o seu valor de acao no mercado financeiro. Apesar da queda de
24% no valor de suas acdes no dia da queda da barragem de Bruma-
dinho'®, entre este desastre e o que ocorreu em Mariana em 2015, o
valor de mercado da Vale triplicou, com resgate de seu valor reputa-
cional por divulgacdo de informacdes incorretas, o que veio a se re-
petir apds o ano de 2019, tendo em vista que o lucro da VALE voltou a
crescer’®® por razoes referentes ao mercado de exportacdo e a intensa
divulgacdo de indenizacao aos prejudicados pela queda da barragem.

5. Consideracoes finais

De fato, o problema a ser enfrentado nao se limita a resposta
penal que deve ser dada a delitos ambientais praticados no ambito de
grandes corporagoes, considerando que o aumento de sangoes e li-
mitacdes a instalacdo das mineradoras e a pratica de suas atividades
podem resultar em fuga de investidores do local e da ampliacao das
consequéncias negativas voltadas para a dependéncia comunitaria.

Ademais, a responsabilidade penal da pessoa juridica no orde-
namento juridico brasileiro atual enfrenta uma realidade de impuni-
dade, e a tentativa do Supremo Tribunal Federal de aplicar o modelo
de autorresponsabilidade ndo resolve questoes de dogmatica penal

164 SAAD-DINIZ, Eduardo. Justicia restaurativa y desastres socioambientales en Bra-
sil. In Revista de Derecho Penal y Criminologia, ano IX, n.10, 2019, p. 9. Segundo o autor:
“Lo mas curioso de todo esto es que, en Brasil, es tan grande la insuficiencia de los
instrumentos de control que Samarco sigue siendo una empresa lider en responsabi-
lidad social corporativa.”

165 RIZERIO, Lara. Vale cai 24% e perde R4 bilhdes de valor apds tragédia de Brumadi-
nho; a¢do da Ambev dispara 4% e Petrobras cai 3%. Disponivel em <https://www.info-
money.com.br/mercados/vale-cai-24-e-perde-r-72-bilhoes-de-valor-apos-tragedia-em-
-brumadinho-acao-da-ambev-dispara-4-e-petrobras-cai-3/>. Acesso em 23 out. 2020.

166 FOLHAPRESS. Lucro da Vale mais que dobra e vai a R$ 15 bilhdes: empresa segue em
crescimento desde a ruptura da barragem de Brumadinho, em janeiro de 2019. Dis-
ponivel em <https://www.folhape.com.br/economia/lucro-da-vale-mais-que-dobra-e-
-vai-a-r-15-bilhoes/160018/>. Acesso em 23 out. 2020.
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que obstam o reconhecimento de imputagdo de um crime a um ente
juridico que nao tem capacidade de praticar condutas, o que, apesar
de ndo ter sido o tema tratado no presente trabalho, impediria o reco-
nhecimento da primeira fase analitica do crime, a tipicidade.

A ansia social pela resposta estatal a pratica de delitos acaba sen-
do deslocada para o enfrentamento do Estado aos individuos disso-
ciados do cendrio empresarial que praticam tanto crimes qualificados
quanto crimes comuns, tendo em vista a necessidade do Estado de ga-
rantir a seguranca social por meio do combate ao crime, buscando-se
uma menor impunidade. Isso se dd em razao de o aparato estatal em
relacdo a pessoas fisicas fora de um contexto corporativo que prati-
cam delitos como roubo, furto, homicidios, estelionatos, ser demasia-
damente grande. Por outro lado, o Estado nao tem magnitude para,
sozinho, investigar infragcOes no interior de uma empresa e, com sua
complexidade estrutural, identificar os responséveis - e é por isso que
a autorregulagdo é tdo importante, apesar de perigosa, nesse contexto.

Nao restam duvidas de que a presenca de um programa de Com-
pliance efetivo em uma empresa é um método que, de fato, previne, no
campo corporativo, a prética de crimes empresariais quando aderido
ndo apenas pelos funcionarios, mas também incentivados no interior
da pessoa juridica pelos sécios e diretores, sobretudo considerando
essa auséncia de aparato estatal.

Deve ser tida como necessaria a orientacao de que exista, na gra-
de da empresa, um 6rgao especifico de Compliance, preenchido por in-
dividuos para além da diretoria, visando uma maior imparcialidade na
analise dos riscos e na investigacdo de denuncias e, principalmente,
que sejam orientados pelos interesses da propria empresa, e ndo das
pessoas fisicas que compdem o seu quadro societario, além de imple-
mentar praticas sociais concretas voltadas para uma responsabilidade
social corporativa.
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O instituto do siléncio administrativo positivo da lei da
liberdade econdomica e suas repercussoes a tutela penal
ambiental

Danilo Emanuel Barreto de Oliveira'®”

1. Introducio

Em 20 de setembro de 2019, em decorréncia da aprovacdo da
Medida Proviséria n° 881/2019'%5; foi publicada no Brasil a Lei n°
13.874/2019'°, também conhecida popularmente como Lei da Liberdade
Econémica (doravante, tratada simplesmente pela abreviacdo LLE). Por
meio dessa norma buscou-se instituir uma série de direitos e garantias
direcionados a promocao do livre mercado.

A exposicao de motivos'”, que buscava justificar a criagdo da re-
ferida norma juridica, relacionava como causa para baixa liberdade
econdmica do pais a percepcdo de que ainda prevalecia o pressuposto
de que atividades econo6micas deviam ser exercidas somente se pre-
sente expressa permissdo do Estado'”.

167 Mestrando em Direito Penal no Programa de Pés-Graduacdo da Faculdade de Di-
reito da UFMG. Advogado.

168 BRASIL. Medida Proviséria n° 881, de 30 de abril de 2019. Institui a Declaracdo de
Direitos de Liberdade Econdémica, estabelece garantias de livre mercado, andlise de
impacto regulatério, e dd outras providéncias. Disponivel em <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/Mpv/mpv881.htm>. Acesso em 1 nov. 2020.

169 BRASIL. Lei n°13.874, de 20 de setembro de 2019. Institui a Declaracéo de Direitos de
Liberdade Econdmica; estabelece garantias de livre mercado; altera as Leis nos 10.406,
de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), 6.404, de 15 de dezembro de 1976, 11.598, de 3
de dezembro de 2007, 12.682, de 9 de julho de 2012, 6.015, de 31 de dezembro de 1973,
10.522, de 19 de julho de 2002, 8.934, de 18 de novembro 1994, o Decreto-Lei n° 9.760,
de 5 de setembro de 1946 e a Consolidagdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decre-
to-Lein® 5.452, de 1° de maio de 1943; revoga a Lei Delegada n° 4, de 26 de setembro de
1962, a Lei n° 11.887, de 24 de dezembro de 2008, e dispositivos do Decreto-Lei n° 73,
de 21 de novembro de 1966; e da outras providéncias. Disponivel em <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/Lei/L13874.htm>. Acesso em 1 nov. 2020.
170 BRASIL. Medida Proviséria n° 881, de 30 de abril de 2019. Institui a Declaracdo de
Direitos de Liberdade Econdémica, estabelece garantias de livre mercado, andlise de
impacto regulatdrio, e da outras providéncias. Disponivel em <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/Lei/L13874.htm.> Acesso em: 1 nov. 2020.

171 BRASIL. Exposicdo de Motivos n° 00083/2019 ME AGU MJSP, de 11 de abril de 2019.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/Exm/Exm-
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Em contraposicdo a esse pressuposto, foram propostos e aprova-
dos diferentes dispositivos legais com o objetivo de, segundo a exposi-
¢ao de motivos, empoderar o particular e expandir sua protecdo contra a
intervencdo estatal.

Entre as disposicoes aprovadas, o art. 3° da LLE apresentou um
inciso que desperta especial atencdo desse estudo, na medida em que
a norma tem amplo alcance no ordenamento juridico nacional.

E ele o inciso IX do referido artigo:

Art. 3° S@o direitos de toda pessoa, natural ou ju-
ridica, essenciais para o desenvolvimento e o cres-
cimento econémicos do Pais, observado o disposto
no paragrafo tnico do art. 170 da Constituicao Fe-
deral:

(...)

IX - ter a garantia de que, nas solicitacOes de atos
publicos de liberagédo da atividade econémica que
se sujeitam ao disposto nesta Lei, apresentados
todos os elementos necessdrios a instrucdo do
processo, o particular sera cientificado expressa e
imediatamente do prazo maximo estipulado para a
analise de seu pedido e de que, transcorrido o prazo
fixado, o siléncio da autoridade competente impor-
tara aprovacdo tacita para todos os efeitos, ressal-
vadas as hipoteses expressamente vedadas em lei;

Para os fins do disposto na Lei, foram considerados atos publicos
de liberagdo a licenca, a autorizagdo, a concessao, a inscri¢cdo, a per-
missao, o alvara, o cadastro, o credenciamento, o estudo, o plano, o
registro e os demais atos exigidos, sob qualquer denominagao, por 6r-
gao ou entidade da administragdo publica na aplicacao de legislagao,
como condi¢do para o exercicio de atividade econ6mica, inclusive o
inicio, a continuagao e o fim para a instalacdo, a construcao, a opera-
¢do, a producdo, o funcionamento, o uso, o exercicio ou a realizacao,
no ambito publico ou privado, de atividade, servico, estabelecimento,

-MP-881-19.pdf>. Acesso em 1 nov. 2020.
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profissao, operagao, produto, equipamento, veiculo, edificacdao e ou-
tros.

Diante dessas previsdes, o legislador brasileiro estabeleceu ver-
dadeira quebra de paradigma relativo a dependéncia de particulares
em relacdo a atos publicos da Administracao para a liberacao de exer-
cicio de atividade econOmica sujeita a regulacao.

Ocorre que o Direito Penal Ambiental é intimamente vinculado
ao Direito Administrativo. Como se depreende da Lei de Crimes Am-
bientais'? (Lei n® 9.605/201998, doravante aqui tratada simplesmente
por LCA), a tutela penal ambiental é repleta de acessoriedade a concei-
tos, atos administrativos individuais e atos administrativos gerais'’®.
Se por um lado essa acessoriedade revela-se como mecanismo de con-
trole social agil a disposicao do legislador, d'outro, é geradora de pro-
blemas e questdes que instam maior reflexdo por parte da dogmadtica
penal.

O Direito Penal Ambiental dispde de uma série de dispositivos
que buscam proibir ndo qualquer lesao ao bem ambiental protegido,
sendo aquela praticada em contrariedade ao Direito Administrativo.
Sao exemplos levantados pela doutrina'’4, a partir de andlise da LCA,
o art. 29 (Matar, perseguir, cagar, apanhar, utilizar espécimes da fau-
na silvestre, nativos ou em rota migratéria, sem a devida permissao,
licenca ou autorizacao da autoridade competente, ou em desacordo
com a obtida); o art. 30 (Exportar para o exterior peles e couros de an-
fibios e répteis em bruto, sem a autorizacdo da autoridade ambiental
competente); o art. 39 (Cortar arvores em floresta considerada de pre-
servacao permanente, sem permissao da autoridade competente”); e

172 BRASIL. Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Dispde sobre as sangdes penais
e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19605.
htm>. Acesso em 1 nov. 2020.

173 GRECO, Luis. A relagdo entre o direito penal e o direito administrativo no direito
penal ambiental: uma introdugéo aos problemas da acessoriedade administrativa. In
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 14, n. 58, p.
152-194, jan./fev.. 2006, p. 159 e ss.. Disponivel em <http://200.205.38.50/biblioteca/ind
ex.asprcodigo_sophia=57923>. Acesso em 1 nov. 2020.

174 GRECO, Luis. Op. cit. p. 154.
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o art. 63 (Alterar o aspecto ou estrutura de edificacao ou local espe-
cialmente protegido por lei, ato administrativo ou decisao judicial, em
razao de seu valor paisagistico, ecoldgico, turistico, artistico, histéri-
co, cultural, religioso, arqueoldgico, etnografico ou monumental, sem
autorizagdo competente ou em desacordo com a concedida)

Tendo em vista a acessoriedade administrativa, o presente estu-
do busca examinar a natureza juridica e os efeitos do inciso IX do art.
3° da LLE para o Direito Penal Ambiental. Para tanto, o artigo busca
construir paralelo entre o referido dispositivo e a doutrina do siléncio
administrativo positivo, buscando verificar se as disposicdes legais do
novel diploma brasileiro implicam hipdtese de siléncio administrativo
capaz de reverberar efeitos a tutela penal do ambiente, em uma tenta-
tiva de delimitacdo do instituto no ordenamento juridico nacional. Em
consequéncia da confirmacio da hipdtese, busca-se, ainda, tracar a
extensao e o limite do siléncio administrativo positivo, bem como sua
aceitacao, tanto nacional, quanto internacionalmente.

2. Conceito de siléncio administrativo

Antes de tratar sobre o siléncio administrativo positivo e os seus
efeitos a tutela penal do ambiente, importante se faz precisar o concei-
to do instituto de siléncio administrativo que é utilizado no presente
estudo, haja vista tratar-se de espécie do género de omissoes da Admi-
nistracdo Publica.

Conforme esclarece Clarissa Pacheco!”, costuma-se reputar
omissa a Administracdo quando essa ndo promove a implementacado
de politicas publicas, quando deixa de exercer adequadamente o po-
der de policia, quando deixa de proporcionar seguranca publica aos
cidadidos ou ainda quando deixa de promover manutencdo a bens pu-
blicos ou outros sob sua responsabilidade. Nenhum desses casos se
trata, todavia, de siléncio administrativo.

175 PACHECO, Clarissa Dertonio de Sousa. O controle jurisdicional do siléncio adminis-
trativo. Dissertacdo de Mestrado. Universidade de Sdo Paulo, 2008, p. 59.
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Fernando E. Juan Lima ensina que a inatividade administrativa
abrange trés acepcdes'’®: uma mais ampla, que abrange inatividades
tanto da Administracdo, bem como inatividades de particulares em
relacdo a essa; uma intermedidria, que inclui a inatividade formal da
Administracao, tanto em relagoes dessa com particulares, como em
relacOes entre seus 6rgios e entidades; e uma mais estrita, que cor-
responde ao siléncio administrativo, referente a inatividade formal da
Administracdo diante de uma peticdo de um ou mais particulares.

Parte substancial da doutrina estrangeira cliva ainda mais o
conceito de siléncio administrativo'”’, reservando a expressdo para as
hipdteses em que a inatividade administrativa importar significagao
legal subsequente, geralmente em sentido positivo ou negativo. Para a
doutrina brasileira, ao revés, costuma-se empregar o conceito estrito
de inatividade formal da Administracio Pablica em relacdo a pleito de
particular, sem atrelar ao termo “siléncio administrativo” a necessida-
de de significacdo legal subsequente’”.

Em alinhamento a doutrina patria, ao se referir ao termo silén-
cio administrativo no presente estudo, quer-se, precisar a inatividade
formal administrativa em relagdo a pleito de particulares, provida ou
nio de efeito legal tacito subsequente.

176 JUAN LIMA, Fernando E. El silencio administrativo: problemas actuales. In Re-
vista Eletrénica de Direito do Estado - ReDE n° 07/2006. Instituto de Direito Publico da
Bahia. Salvador. 2006, p. 2.

177 CUESTA, Rafael Entrena. Curso de Derecho Administrativo. 5* ed. Madri: Editorial
Tecnos, 1976. p. 516.

178 Nesse sentido, vide: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Ad-
ministrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2007. p. 395.; CARVALHO FILHO, José dos
Santos. Manual de Direito Administrativo. 18 ed. Rio de Janeiro: Lumen Iuris. 2007. p.
94; PACHECO, Clarissa Dertonio de Sousa. O controle jurisdicional do siléncio adminis-
trativo. Dissertacdo de Mestrado. Universidade de Sio Paulo, 2008. p. 61.
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3. Efeitos legais do siléncio administrativo

Uma leitura constitucionalmente orientada do Direito Adminis-
trativo permite depreender que, entre outros, é direito de todos: rece-
ber informacoes do Poder Publico sobre assunto de interesse pessoal,
coletivo ou geral (art. 5°, XXXIII, CRFB); promover peticdo em defesa
de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder (art. 5°, XXXIV, “a”,
CRFB); obter certiddes em reparticoes publicas para defesa de direi-
tos e esclarecimento de situacdes de interesse pessoal (art. 5°, XXXIV,
“b”); e de ter devido processo administrativo com duracdo razoavel
(art. 5° LIV e LV, e LXXVIII, CRFB). Em sintese, é dever do Poder Pu-
blico a entrega de informacao e a decisdo expressa de requerimentos
formulados por particulares, devendo ser evitada a supressao de direi-
tos e garantias a particulares, em decorréncia da inatividade formal da
Administracao Publica'”.

Em decorréncia disso, com a finalidade de mitigar os efeitos da
inatividade formal administrativa, o legislador pode atribuir efeito le-
gal para o siléncio administrativo prolongado no tempo, atribuindo
rejeicdo ou aprovacao tacita a pedidos formulados por particulares.

Denomina-se siléncio administrativo negativo aquele que com o
decorrer do prazo legal ou razoavel a Administracdo permanece inerte
e por lei o seu efeito é de indeferimento do pedido do particular. Sao
exemplos de disposicoes que preveem siléncio administrativo negati-
vo'®%: o pardgrafo primeiro do artigo 16 da Lei Federal n° 6.766/201979,
sobre parcelamento de solo urbano (caso nao ocorrer manifestacdo
da Administracao Publica municipal acerca do requerimento formula-
do, esse deve ser considerado rejeitado); o artigo 33 da Lei Estadual n°
10.177, do Estado de Sao Paulo, sobre denegacdo tacita de requerimen-
to de particular nao apreciado pela Administragao Publica em até 120

179 MODESTO, Paulo. Siléncio administrativo positivo, negativo e translativo: a omis-
sdo estatal formal em tempos de crise. In Direito do Estado, n. 317, ano 2016. Disponi-
vel em <www.direitodoestado.com.br/colunistas/paulo-modesto/silencio-administra-
tivo-positivo-negativo-e-translativo--a-omissao-estatal-formal-em-tempos-de-crise->.
Acesso em 1 nov. 2020.

180 LUCENA, Pedro Flavio Cardoso. O regime juridico do siléncio administrativo. Disser-
tacdo de Mestrado. Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo. 2016. passim.
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dias; e o paragrafo primeiro do artigo 67 da Lei Complementar n° 303,
do Estado do Rio Grande do Norte, que estabelece denegacdo tacita a
requerimento de manifestacdo da Administracdo ndo respondido em
até 10 dias.

Em contraposicao ao efeito negativo, denomina-se siléncio ad-
ministrativo positivo, aquele que, tendo decorrido o prazo legal ou
razoavel para resposta tempestiva da Administragao, a lei atribui de-
ferimento tacito a pedido formulado por particular. Sio exemplos de
disposi¢oes de siléncio administrativo positivo’®!: o artigo 10 da Lei
Federal n° 10.522/202002, que estabelece deferimento tacito ao pedi-
do de parcelamento de obrigagdes pecuniarias nao respondido pela
Fazenda Nacional em até 90 dias; o artigo 9° da Lei Complementar
n°® 123/202006, que estabelece aprovacao tdcita a solicitacao de baixa
de microempresas e empresas de pequeno porte, pela Administra-
¢do Publica; e o paragrafo segundo do artigo 3° do Decreto Federal n°
84.398/201980, que estabelece a outorga tacita em caso de autorizagio
pretendida para obra de ocupacao de faixas de dominio ndo analisada
tempestivamente.

4. Siléncio administrativo positivo de atos publicos de
liberacio em matéria ambiental

Compreendidos conceito e efeitos legais atribuidos ao siléncio
administrativo, resta compreender se a hipétese de aprovagao tacita
de atos publicos de liberacdo de atividade econdmica sujeita a regula-
¢do que a LLE trouxe em seu artigo 3°, IX, configuraria siléncio admi-
nistrativo positivo em caso de atos relacionados ao controle e a prote-
¢do do meio ambiente, bem como a repercussao de eventual siléncio
administrativo para o Direito Penal Ambiental.

181 LUCENA, Pedro Flavio Cardoso. Op. Cit. passim.

118 | Direito Penal Ambiental



4.1 0 art. 3° inciso IX, como siléncio administrativo positivo

No art. 3° IX, da LLE, como explicitado na introdugdo do pre-
sente trabalho, foi instituido por lei a garantia de que, nas solicitacdes
de atos publicos de liberacdo da atividade economica que se sujeitam
as disposicoes da referida lei, apresentados todos os elementos neces-
sarios a instrucdo do processo, o particular devera ser cientificado ex-
pressa e imediatamente do prazo maximo estipulado para a analise de
seu pedido e de que, transcorrido o prazo fixado, o siléncio da auto-
ridade competente importard aprovacao tacita para todos os efeitos,
ressalvadas as hipdteses expressamente vedadas em lei.

Aqui entra a importancia da compreensao do conceito e dos efei-
tos atribuidos ao siléncio administrativo. Percebe-se, a luz do conceito
dado a expressao “siléncio administrativo”, exposto anteriormente, de
que a previsdo legal do inciso IX, do art. 3° da LLE configura-se inati-
vidade formal a solicitaciao de ato publico de liberagdo de atividade
economica de particular, tratando-se, portanto, de caso de siléncio
administrativo. Ademais, como se depreende da norma, é conferido
como consequéncia legal ao siléncio administrativo que extrapola pra-
zo maximo estipulado para analise do pedido adequadamente instrui-
do por particular, efeito positivo de aprovagao tacita para a obtencado
de ato publico de liberacao de atividade econdmica, figurando-se esse
siléncio administrativo, portanto, como positivo.

Diante da caracterizacao do inciso IX do art. 3° da LLE como caso
de siléncio administrativo positivo, uma primeira questdo que exsurge
a uma analise da LLE aplicada ao Direito Penal Ambiental é delimitar
os limites de aplicacdo desse siléncio administrativo positivo, e se ele
seria aplicavel aos atos publicos de liberacao relacionados a protegdo
do meio ambiente.
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4.2 Limites do siléncio administrativo positivo da LLE e sua
aplicabilidade aos atos publicos de liberacao relacionados as
normas de protecio do meio ambiente

Antes de se verificar a aplicabilidade do siléncio administrativo
positivo previsto pela LLE em relacdo aos atos publicos afetos a pro-
tecdo ambiental, cabe analisar quais seriam os limites circunstanciais
do instituto nos contornos dados pelo referido dispositivo.

4.2.1 atividades economicas de baixo risco (art. 3°, I, LLE)

De inicio, é importante salientar que tanto a LLE como o seu De-
creto Regulamentador dispoem sobre a necessidade de classificagdo
do risco de atividades economicas.

Para saber o nivel de risco de determinada atividade econémi-
ca, LLE e seu Decreto Regulamentador, n° 10.178/2019'2) estabele-
cem um esquema de precedéncia de normas, de acordo com o qual
se deve proceder aos seguintes passos para identificagdo do risco de
determinada atividade: (i) deve-se verificar se a atividade econdmica
tem seu risco classificado por legislacdo estadual, distrital ou muni-
cipal especifica, ou, subsidiariamente, se ha classificacdo por 6rgao
ou entidade competente para decisdo administrativa sobre andlise de
eventual ato publico de liberagdo; se o risco da atividade econémica
ndo estiver classificado em nenhuma das hipdteses supracitadas, (ii)
deve-se consultar ato do Poder Executivo Federal voltado a classifica-
¢ao de atividades de baixo risco; e se ndo houver tal ato, (iii) deve-se
verificar a Resolucdo n° 51, do Comité para Gestao da Rede Nacional
para a Simplificacdo do Registro e da Legalizacdo de Empresas e Ne-
gocios (CGSIM)*#. Como ainda nao ha ato do Poder Executivo Federal

182 BRASIL. Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Dispe sobre as san¢es penais
e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e dd
outras providéncias. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19605.
htm>. Acesso em 1 nov. 2020.

183 BRASIL. Resolugdo n° 51, de 11 de junho de 2019. Versa sobre a definicdo de baixo
risco para os fins da Lei n° 13.874, de 20 de setembro de 2019. Disponivel em <http://
www.mdic.gov.br/images/REPOSITORIO/SEMPE/DREI/RESOLUCOES_CGSIM/Reso-
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voltado a classificacdo e atividades de baixo risco, o esquema pode ser
simplificado nos passos (i) e (iii).

Sobre o esquema de precedéncia normativa na classificacao do
risco das atividades econémicas, como bem aponta Pedro Niebuhr®
chama atencao o fato de a LLE condicionar a classificacao das ativi-
dades de baixo risco feita pelos estados e municipios aquela realizada
por lei em sentido estrito, enquanto para o plano federal, permitir que
a classificacdo seja realizada por ato administrativo, o que revela falta
de isonomia entre os entes federados.

Um aspecto que contribui para um estado de confusao legislati-
va é relativo aos parametros que devem ser usados para a classificagao
do risco das atividades economicas. A LLE nao fixa os critérios pelos
quais devem se pautar as leis estaduais, distritais e municipais sobre a
matéria; o Decreto Regulamentador da LLE é mais especifico ao esta-
belecer que 6rgaos e entidades responsaveis pela decisdo administra-
tiva acerca do ato publico de liberacdo deverao classificar o risco das
atividades econOmicas entre os niveis I (risco baixo, leve, irrelevante
ou inexistente), II (risco moderado) ou III (risco alto), tendo em conta
para a afericdo do nivel, (i) a probabilidade de ocorréncia de eventos
danosos (art. 4° I) e (ii) a extensao, a gravidade ou o grau de irrepara-
bilidade do impacto causado a sociedade na hipé6tese de ocorréncia de
evento danoso (art. 4°, I); j4 a Resolucdo CGSIM n° 51/2019 discrimina
a classificacdo entre baixo, médio e alto risco, estabelecendo como
critérios para a classificagdo, (i) o risco de incéndio e panico (art. 4°), e
(ii) o risco de seguranca sanitaria e ambiental (art. 5°). Inevitavel dizer
que o uso de diferentes critérios para a classificagdo de riscos por nor-
mas que devem disciplinar a mesma matéria pode trazer um alto nivel
de incongruéncia as classificacoes realizadas.

A classificacdo do risco da atividade econdémica é passo essen-
cial para se depreender um primeiro limite para eventual incidéncia

luo_51_2019_alterada_pela_57_2020.pdf>. Acesso em 1 nov. 2020.

184 DE MENEZES NIEBUHR, Pedro. A isencéo de licenciamento e a aprovagio tacita
previstas na Declaracdo dos Direitos de Liberdade Econdmica: reflexos na Adminis-
tracio Ambiental e Urbanistica. In Revista Brasileira de Politicas Publicas, 9(3). 2020. p.
250-272.
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do siléncio administrativo positivo disposto na LLE, pois, para as ativi-
dades econémicas assim classificadas como de baixo risco, a LLE dis-
poe, por meio de seu art. 3°, I, a dispensa da necessidade de quaisquer
atos publicos de liberagdo para o seu desenvolvimento, de modo que
fica instaurado para o dominio de atividades de baixo risco, ndo uma
hipétese de siléncio administrativo com eventual efeito positivo, mas
sim de risco permitido.

E grande a transformacio trazida pelo art. 3°, I, da LLE ao
universo dos riscos permitidos, haja vista que 58% do total das 17,73
milhdes de empresas em funcionamento no Brasil figuram-se como
empresas de baixo risco, pelo menos de acordo com a classificagdo
conferida pela Resolucao n° 51 do CGSIM™.

Para a tutela penal ambiental, de modo mais especifico, a dis-
pensa da necessidade de atos publicos de liberacdo as atividades eco-
nomicas de baixo risco também reverberara efeitos, restringindo e
delimitando o alcance de tipos penais que possuam como elementar
a necessidade de ato publico de liberacdo. Tal alteracao afetard, prin-
cipalmente, o art. 60 da LCA, referente ao funcionamento de servicos
potencialmente poluidores, sem licenca ou autorizagao dos orgaos
ambientais competentes.

Nesse sentido, exemplos dentre as quase 300 atividades classi-
ficadas como de baixo risco pela referida Resolugdo n° 51, do CGSIM,
sdo as atividades de restaurantes e similares, bem como de bares, sem
ou com entretenimento, que na auséncia de legislagdo mais especifica
estadual, distrital, municipal, ou de érgao ou entidade da Administra-
¢do Publica, estabelecendo de forma diversa, ndo poderdo mais ser
encarados como servigos cujos atos publicos de liberacdo sdo neces-
sarios.

Outro exemplo que revela a reverberacao dos efeitos do art. 3%, I,
da LLE aos tipos penais ambientais denota-se a partir da Resolugdo n°
1/2020, do Comité Gestor da REDESIM-MG, que classifica como ativi-

185 MAXIMO, Wellton. Dispensa de alvard beneficiard 10,3 milhdes de empresas de bai-
xo risco. Agéncia Brasil. Disponivel em <https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/
noticia/2020-01/dispensa-de-alvara-beneficiara-103-milhoes-de-e>. Acesso em 01 nov.
2020.
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dade de baixo risco, no ambito da Administracao Publica Estadual de
Minas Gerais, para 6rgdos como a Vigilancia Sanitdria e a Secretaria
de Estado de Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel, as ativi-
dades de caga e servigos relacionados, o que pode restringir o alcance
dos tipos do art. 29, da LCA, referente a caca de espécimes da fauna
silvestre, nativos ou em rota migratdria sem a devida permissao, licen-
¢a ou autorizagdo da autoridade competente.

Essa liberacdo contribui para uma incoeréncia sistematica ao
ordenamento juridico-penal, advinda da técnica legislativa apoiada
em acessoriedade administrativa a ato individual, plasmada na for-
mulacao dos tipos penais ambientais. Atividades com as mesmas ca-
racteristicas e com o mesmo grau de lesividade a bens juridicos po-
dem ser classificadas como de baixo risco em determinados estados e
municipios, enquanto em outros, classificadas como de médio ou até
alto risco, permitindo a incidéncia de tipos penais como o do exemplo
acima suscitado.

4.2.2 hipoteses expressas de inaplicabilidade do siléncio
administrativo positivo do art. 3°, IX, LLE

Superado o grupo de atividades classificadas como de baixo ris-
co, para as quais néo sera aplicavel o siléncio positivo administrativo,
sendo automatica liberacdo, faz-se importante destacarmos hipéteses
expressas de ndo aplicacdo do siléncio positivo, trazidas pelos art. 1°,
§5° e art. 3°, §§ 6°, 7° e 12, da LLE, quais sejam: (a) em relacdo ao art.
1°, §5°, (i) quando houver a auséncia de vinculacao do ente federativo
ou 6rgao responsavel pelo ato publico de liberagdo, a LLE, e (ii) ndo se
tratar de ato publico de liberacao derivado ou delegado por legislagao
ordindria federal, e (b) em relacdo ao art. 3°, §§ 6°, 7° e 12: (i) quando
versar sobre questoes tributarias de qualquer espécie ou de conces-
sao de registro de marcas, (ii) a decisdo importar em compromisso
financeiro da Administracao Publica, (iii) houver objecdo expressa em
tratado em vigor no Pais, (iv) as situagoes de acordo resultantes de
ilicitude, (v) quando a titularidade da solicitagdo for de agente publico
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ou de seu conjuge, companheiro ou parente em linha reta ou colateral,
por consanguinidade ou afinidade, até o 3° (terceiro) grau, dirigida a
autoridade administrativa ou politica do préprio érgido ou entidade da
Administracdo Pablica em que desenvolva suas atividades funcionais,
e (vi) as atividades com impacto significativo no meio ambiente, con-
forme estabelecido pelo 6rgdo ambiental competente.

Uma leitura rapida do art. 3° §12 da LLE, que traz o item (vi)
citado acima, poderia levar a compreensio de que o siléncio admi-
nistrativo positivo ndo se aplicaria as atividades econdmicas conside-
radas pelo 6rgdo ambiental competente, como atividades de impacto
significativo ao meio ambiente, no entanto essa hipétese de inaplica-
bilidade do siléncio administrativo positivo da LLE é tema que insta
maior reflexao.

4.2.3 classificacao de atividade com impacto significativo ao
meio ambiente por orgio ambiental competente

Se de um lado o paragrafo 1°, do art. 1°, da LLE prevé que a re-
ferida lei (incluindo o art. 3° IX, que trata do siléncio administrativo
positivo aqui estudado) devera ser observada na aplicagio e interpre-
tacao de assunto relacionado a protecao do meio ambiente, d'outro, na
versao como consta disponivel o texto da lei em sitio oficial do Planal-
to o0 §12 do art. 3° dispde que a previsdo do inciso IX do art. 3° ndo
se aplica as atividades com impacto significativo no meio ambiente,
conforme estabelecido pelo 6rgdo ambiental competente.

Nesse sentido, o Decreto Regulamentador da LLE, em seu art.
10, §3°, V, especifica que o entendimento do referido 6rgdo compe-

186 BRASIL. Lei n°13.874, de 20 de setembro de 2019. Institui a Declaracéo de Direitos de
Liberdade Econdmica; estabelece garantias de livre mercado; altera as Leis nos 10.406,
de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), 6.404, de 15 de dezembro de 1976, 11.598, de 3
de dezembro de 2007, 12.682, de 9 de julho de 2012, 6.015, de 31 de dezembro de 1973,
10.522, de 19 de julho de 2002, 8.934, de 18 de novembro 1994, o Decreto-Lei n°® 9.760,
de 5 de setembro de 1946 e a Consolidacao das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decre-
to-Lein°® 5.452, de 1° de maio de 1943; revoga a Lei Delegada n° 4, de 26 de setembro de
1962, a Lei n° 11.887, de 24 de dezembro de 2008, e dispositivos do Decreto-Lei n° 73,
de 21 de novembro de 1966; e da outras providéncias. Disponivel em <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/Lei/1.13874.htm>. Acesso em 1 nov. 2020.
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tente sobre o que se interpretaria como “impacto significativo ao meio
ambiente” dependeria de ato normativo destinado a tratar dos atos
publicos de liberagdo. Tratar-se-ia, portanto, de um caso de acesso-
riedade ao Direito Administrativo, ou nas palavras de Luis Greco, de
acessoriedade ao ato administrativo geral'®’.

Fosse essa a constru¢do normativa, seria positiva a resposta pela
inaplicabilidade do siléncio administrativo positivo aos atos publicos
de liberagdo, se relativos a atividades econdmicas com impacto signi-
ficativo ao meio ambiente, assim estabelecido pelo érgao ambiental
competente.

Com essa interpretagdo, foram editados atos normativos de or-
gaos e entidades ambientais, como a Portaria n® 229/2020%¢, do Ins-
tituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renova-
veis (IBAMA), publicada em 31/01/2020, e a Portaria n° 69/2020'%, do
Instituto Chico Mendes de Conservacao da Biodiversidade (ICMBio),
publicada em 29/01/2020, afastando o siléncio administrativo positivo
de todos os atos de liberacao no ambito de suas responsabilidades. Ou-
tros 6rgaos e entidades, de maneira menos peremptdria, distinguiram
atos passiveis de aprovacdo tacita daqueles cujo siléncio ndo admiti-
ria anuéncia implicita, como assim o fizeram, por meio da Resolugido
Normativa Ad Referendum n° 25/2020'*°, a Comissao Técnica Nacional

187 GRECO, Luis. Op. cit. passim.

188 BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Instituto Brasileiro do Meio Ambiente
e dos Recursos Naturais Renovaveis. Portaria n® 229, de 24 de janeiro de 2020. Didrio
Oficial da Unido, Brasilia, DF, 31 jan. 2020. p. 116. O ato que dispde sobre a matéria
da ja revogada Portaria IBAMA n° 229/2020 é a atual Portaria IBAMA n° 78/2021, com
conteudo material também no sentido de afastar o siléncio administrativo positivo
aos atos de liberagdo no 4mbito de suas responsabilidades, mas com diferente funda-
mentacao legal.”.

189 BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Instituto Chico Mendes de Conservagéo
da Biodiversidade. Portaria n° 69, de 28 de janeiro de 2020. Dispde sobre a néo sujei-
¢do dos atos publicos de liberagdo de atividade econémica, no 4&mbito do ICMBio, a
aprovacio tdcita prevista na Lei n° 13.874, de 20 de setembro de 2019. (Processo n°
02070.000145/2020-64). Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 29 jan. 2020. p. 32.

190 BRASIL. Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovaces e Comunicagdes. Comisséo
Técnica Nacional de Biosseguranga. Resolucdo Normativa Ad Referendum n° 25, de 31 de
janeiro de 2020. Dispde sobre a classificacéo do nivel de risco das atividades econémi-
cas sujeitas a atos publicos de liberagdo da Comisséo Técnica Nacional de Biossegu-
ranca - CTNBio, para os fins da Lei n® 13.874, de 20 de setembro de 2019, regulamenta-
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de Biosseguranga (CTNBIO), publicada em 03/02/2020 e da Resolugdo
n°® 46/2020', o Conselho Nacional de Controle de Experimentacdo
Animal (CONCEA), publicada em 01/06/2020.

Ocorre que o0 §12 do art. 3° da LLE foi resultado de uma alteragdo
promovida por meio da Medida Proviséria n° 915/2019%2. Embora a
referida Medida Provisdria tenha sido convertida em 2020 na Lei n°
14.011/2020"3, o Projeto de Conversao em Lei - PLV n° 09/2020"* foi
aprovado sem possuir a previsao de restricdo do siléncio administra-
tivo positivo as hipdteses das atividades de impacto significativo ao
meio ambiente, quando assim estabelecido por érgao ambiental com-
petente.

Eis um grande problema. Perdurou por algum tempo no texto da
LLE, em versdo disponibilizada eletronicamente no site oficial do Pla-
nalto, a disposicdo do §12 do art 3° da LLE, j4 ndo existente no texto da
lei, em virtude da conversao da MP 915/2019 sem o aludido dispositivo.

da pelo Decreto n° 10.178, de 18 de dezembro de 2019. Didrio Oficial da Unifo, Brasilia,
DF, 03 fev. 2020. p. 17.

191 BRASIL. Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovac¢des e Comunicagdes. Conselho
Nacional de Controle da Experimentagdo Animal. Resolucdo n’ 46, de 29 de maio de
2020. Disp&e sobre a classificagdo do nivel de risco das atividades econdmicas sujeitas
a atos publicos de liberacdo pelo Conselho Nacional de Controle de Experimentacdo
Animal - Concea, para os fins da Lei n° 13.874, de 20 de setembro de 2019, regula-
mentada pelo Decreto n° 10.178, de 18 de dezembro de 2019. Didrio Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 01 jun. 2020. p. 17.

192 BRASIL. Medida Provisdria n° 915, de 27 de dezembro de 2019. Aprimora os procedi-
mentos de gestdo e alienacdo dos imdveis da Unido. Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
DF, 30 dez. 2020. p. 117.

193 BRASIL. Lei n° 14.011, de 10 de junho de 2020. Aprimora os procedimentos de ges-
tdo e alienagdo dos imdveis da Unifo; altera as Leis nos 6.015, de 31 de dezembro de
1973, 9.636, de 15 de maio de 1998, 13.240, de 30 de dezembro de 2015, 13.259, de 16
de marco de 2016, e 10.204, de 22 de fevereiro de 2001, e o Decreto-Lei n° 2.398, de 21
de dezembro de 1987; revoga dispositivos das Leis nos 9.702, de 17 de novembro de
1998, 11.481, de 31 de maio de 2007, e 13.874, de 20 de setembro de 2019; e d4 outras
providéncias. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 12 jun. 2020. p. 2.

194 BRASIL. Camara dos Deputados. PLV n° 09/2020. Aprimora os procedimentos de
gestdo e alienagido dos imdveis da Unido; altera dispositivos das Leis nos 6.015, de 31
de dezembro de 1973, 9.636, de 15 de maio de 1998, 13.240, de 30 de dezembro de 2015,
13.259, de 16 de marco de 2016, e 13.874, de 20 de setembro de 2019, e do Decreto-Lei
no 2.398, de 21 de dezembro de 1987; revoga dispositivos do Decreto-Lei no 2.398, de
21 de dezembro de 1987, e das Leis nos 9.636, de 15 de maio de 1998, 9.702, de 17 de
novembro de 1998, 11.481, de 31 de maio de 2007, e 13.874, de 20 de setembro de 2019;
e da outras providéncias. DF. 2020.
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Diante desse intrincado cenario, surgem duas importantes ques-
toes a serem respondidas. A primeira seria se a aplicabilidade da LLE,
a partir da nao conversao em lei do texto que resultaria em seu §12 do
art. 3° passaria a alcancar, salvo expressa vedagdo em lei, as ativida-
des com impacto significativo no meio ambiente. A segunda pergunta
seria em relacdo a atual legalidade dos atos normativos publicados no
periodo de vigéncia da MP 915/2019. As duas perguntas envolvem o
tema da revogacao tdcita.

Sobre a atual aplicabilidade do siléncio administrativo positivo,
previsto pela LLE, as atividades com impacto significativo no meio
ambiente, a resposta é positiva. Para tanto é importante lembrar que
a disposicao do siléncio positivo (art. 3°, IX) s6 néo € aplicavel, fora os
demais casos citados, para as vedacodes expressamente previstas em
lei.

Com a ndo conversao em lei do §12 do art. 3° nao ha lei que dis-
ponha sobre restricdo geral de aplicabilidade do siléncio positivo as
atividades de impacto significativo ambiental.

Poder-se-ia lembrar da previsao do art. 10, §3°, V, do Decreto Re-
gulamentador da LLE, que regula disposicao do ndo convertido §12
do art. 3° da LLE, como fez recentemente a Advocacia Geral da Unido,
nas Informacdes n. 00211/2020', prestadas em sede de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, promovida pelo Partido Socialista Brasileiro,
buscando a inconstitucionalidade de dispositivos da LLE (entre eles,
o do art. 3°, IX).

Todavia, nao se pode olvidar que sé sdo casos de inaplicabilidade
do siléncio administrativo positivo da LLE, aquelas vedacdes expressa-
mente previstas em lei, conforme o proprio art. 3° IX dispoe, e como

195 BRASIL. Advocacia-Geral da Unido. Informacdes n. 00211/2020/CONSUNIAO/CGU/
AGU. Agéo Direta de Inconstitucionalidade. Lei n® 13.874/19 - Lei da Liberdade Econé-
mica. Da protecdo ao meio ambiente e da preservagio dos direitos voltados a protecdo
dos povos indigenas e comunidades quilombolas. Da participacéo efetiva do IBAMA,
FUNAI e Fundacdo Cultural Palmares nos processos de licenciamento ambiental que
possam atingir esses povos. Da aprovagio tacita aos empreendimentos de baixo risco
e da sua classificagdo. Do processo simplificado e do desenvolvimento da economia.
Do Decreto Regulamentar n° 10.178/2019. Inexisténcia de inconstitucionalidade. Im-
procedéncia do pedido. DF. 2020.
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bem se sabe, decreto regulamentador nao € lei, ndo podendo inovar
a ordem juridica, restando tacitamente revogado o art. 10, §3°, V do
Decreto Regulamentador, quando da ndo conversdo em lei da hipétese
de restricao anteriormente aludida pela MP 915/2019.

Respondida a primeira questdo, avanca-se para a segunda.
Permaneceriam vigentes os atos normativos de érgdos ambientais
competentes que estabeleceram atividades de impacto significativo
ambiental, ndo sujeitas a aprovagdo tacita por siléncio administrati-
vo positivo? Esvaziado o contetddo legal que permitia a existéncia da
disposicdo do Decreto Regulamentador, que previa a publicacao de
atos normativos contendo restrigdes ao siléncio administrativo no am-
bito das atividades de impacto significativo ao meio ambiente, dificil
parece sustentar a atual vigéncia desses atos. A revogacado tacita do
Decreto Regulamentador inevitavelmente deve reverberar até os atos
normativos, revogando-os pela razdo de conflitarem com a hipétese
de restrigdo do siléncio administrativo positivo ndo aplicavel somente
em caso de expressa vedacdo prevista em lei. Nesse sentido, é valido
destacar que a CRFB/88, em seu art. 62, §11, estabelece que perma-
necessem validas as relagoes juridicas constituidas e decorrentes de
atos praticados durante a vigéncia de Medida Proviséria com eficacia
perdida, mas ndo os atos praticados durante a vigéncia, quais sejam,
os atos normativos editados por determinados 6rgdos ambientais esta-
belecendo as atividades de significativo impacto ambiental.

Superadas essas questdes, a conclusao é de que o art. 3°, IX con-
siste caso de siléncio administrativo pela legislacdo brasileira e é am-
plamente aplicével as normas de protecdo ao meio ambiente, tendo
como limites: (a) relativos ao art. 1°, §5°, (i) quando houver a auséncia
de vinculacdo do ente federativo ou 6rgdo responsével pelo ato publi-
co de liberagdo, a LLE e (ii) ndo se tratar de ato publico de liberagido
derivado ou delegado por legislagdo ordinaria federal, e (b) relativos
ao art. 3° §§ 6°, 7° e 12: (i) quando versar sobre questdes tributarias de
qualquer espécie ou de concessao de registro de marcas, (ii) a decisdo
importar em compromisso financeiro da Administracao Publica, (iii)
houver objecdo expressa em tratado em vigor no Pais, (iv) as situa-
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¢oes de acordo resultantes de ilicitude, e (v) quando a titularidade da
solicitacao for de agente publico ou de seu conjuge, companheiro ou
parente em linha reta ou colateral, por consanguinidade ou afinidade,
até o 3° (terceiro) grau, dirigida a autoridade administrativa ou politica
do proprio 6rgao ou entidade da administracao publica em que desen-
volva suas atividades funcionais.

4.2.4 licenciamento ambiental como expressa vedacio legal
ao siléncio administrativo positivo e hipdtese de siléncio
administrativo translativo

Identificado o siléncio administrativo positivo instituido pela
LLE, bem como as excec¢Oes a sua aplicabilidade, questiona-se como
fica conformado o licenciamento ambiental com o advento da LLE,
sobretudo para efeitos penais ambientais.

De inicio, é importante situar que a Lei Complementar n°
140/2011, também conhecida como “Lei de Competéncias Ambien-
tais”, que dispoe entre outros aspectos, sobre o cumprimento de pra-
zos pela Administracao Publica e sobre os pedidos de complementa-
¢Oes relativos aos licenciamentos ambientais, dispde em seu art. 14,
§3° que os 6rgaos licenciadores, apesar de deverem observar os prazos
estabelecidos para tramitagdo dos processos de licenciamento, nao
incorrerdo em hipétese de aprovacao tacita, em caso de decurso dos
prazos de licenciamento. In verbis:

Art. 14. Os érgios licenciadores devem observar os
prazos estabelecidos para tramitacao dos processos
de licenciamento.

(...)

§3° O decurso dos prazos de licenciamento, sem a
emissdo da licenca ambiental, ndo implica emissdo
tdcita nem autoriza a pratica de ato que dela
dependa ou decorra, mas instaura a competéncia
supletiva referida no art. 15.
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Essa disposicao encaixa-se como exceg¢ao a aplicacao do siléncio
positivo, conforme disposto pelo art. 3°, IX, in fine, sendo hipdtese de
vedacao expressamente prevista em lei.

A previsao do art. 14, §3° da Lei de Competéncias Ambientais, to-
davia, ndo é desprovida de efeitos. Embora ndo confira efeito negativo
ou positivo ao siléncio administrativo, o dispositivo confere ao decur-
so dos prazos de licenciamento o chamado efeito translativo ou substi-
tutivo, que implica sub-rogacao, por deslocamento previsto em lei, da
competéncia de decidir ou opinar de um érgao ou entidade para outro
da Administracao Publica. No caso do decurso de prazos de licencia-
mento, estabelece-se a instauracdo de competéncia supletiva para a
Unido decidir e proceder ao licenciamento de competéncia originaria
do Estado ou Distrito Federal.

Compreendido o transcurso de prazo de licenciamento como
excecdo ao siléncio administrativo positivo e exemplo de siléncio ad-
ministrativo translativo, resta-nos refletir sobre duas questdes, quais
sejam: (i) a incidéncia de siléncio administrativo positivo aos ritos
simplificados de licenciamento, e (ii) a necessidade de licenciamento
ambiental a atividade econdmica classificada como de baixo risco.

Em relacdo a primeira questdo, Pedro Niebuhr, ainda conside-
rando o §12 do art. 3°da LLE, levanta a hip6tese de que o licenciamento
seria hipotese de excegdo a aplicacdo do siléncio positivo administrati-
vo por se tratar de atividades causadoras de impactos significativos ao
meio ambiente, ndo considerando, todavia, todas as demais atividades
causadoras de impactos relevantes, licenciadas por Estudos Ambien-
tais Simplificados e Relatérios Ambientais Preliminares, por exemplo,
por ndo estarem abracgadas pela excecdo do referido dispositivo. Nes-
se sentido, hd um sem-numero de atividades que sao licenciadas por
ritos simplificados e instruidos por estudos menos complexos, como
estacoOes de tratamento de efluentes, condominios e loteamentos, es-
truturas de apoio ndutico e uma série de atividades industriais. A esse
conjunto de atividades com impacto relevante, porém nao “significati-
vo”, continuaria, para Niebuhr, sendo aplicavel o instituto do siléncio
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positivo administrativo previsto pela LLE, caso fosse considerado ape-
nas a previsao do §12 de seu art. 3°**.

Como ja explicitado em tépico anterior, bem como concluido
também por Pedro Niebuhr'”’, os ritos simplificados, ainda na condi-
¢ao de licenciamento, sdo excecao a aplicacao do siléncio administra-
tivo positivo, ndo por conta do §12 do art. 3° da LLE, cujo presente
estudo entende estar caducado, mas sim por conta do art 3° IX, in
fine, da LLE, c/c o art. 14, §3° da Lei de Competéncias Ambientais, em
hipétese de expressa vedacao legal. Nesse sentido, caso seja sujeita
a atividade economica ao licenciamento, esse ndo podera ser tacita-
mente aprovado, se fundamentado na Lei Complementar n° 140/2011,
ainda que seja de alguma maneira simplificado.

A conclusdo da primeira questdo nos dirige imediatamente a se-
gunda. Isso ocorre porque, apesar de a LLE ndo dar conta de viabilizar
a aprovacao tdcita de licenciamento ambiental com decurso de pra-
zo a atividades econdmicas, pode enquadrar determinadas atividades
como sendo de baixo risco, resultando na desnecessidade de quais-
quer atos publicos de liberacdo, estando nessa expressdo abrangidas
as licencas ambientais.

Esse cenario possibilita o surgimento de conflitos de competén-
cia e antinomias, haja vista que a LLE, ao prever a possibilidade de
todos os entes federados classificarem as atividades de baixo risco, ig-
norou o fato de que a competéncia para dispor sobre as atividades de
impacto ambiental sujeitas ao licenciamento ambiental é dos Conse-
lhos Estaduais do Meio Ambiente, considerando os critérios de porte,
potencial poluidor e natureza da atividade, conforme dispde a alinea
“a” do inciso XIV do art. 9° da Lei Complementar n° 140/11. Todavia,
como bem observa Pedro Niebuhr, nada garante que as classificacdes
elaboradas pela Unido e pelos municipios sejam integradas e compa-
tiveis com a tipologia ambiental definida pelos Conselhos Estaduais
de Meio Ambiente, situagdo propicia ao surgimento de antinomias™®.

196 Ibid. p. 264.
197 Ibid. p. 268.
198 DE MENEZES NIEBUHR, Pedro. Op. cit. p. 259 € ss.
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Niebuhr d4 como exemplo hipotético'”, o cendrio em que os
municipios catarinenses desejem editar, por resolucdo, classificagdo
idéntica a constante na Resolugao CGSIM n° 51/2019. Nesse caso, as
atividades de fabricacdo de produtos téxteis com até 2.500 m* seriam
classificadas como de baixo risco. Em contraposi¢do, as mesmas ati-
vidades sdo arroladas nas Resolucoes n° 98/17 e n° 99/17 do Conselho
Estadual do Meio Ambiente de Santa Catarina, como sujeitas ao licen-
ciamento ambiental.

Para o caso especifico suscitado acima, o autor soluciona a si-
tuacdo fazendo prevalecer a tipologia do Conselho Estadual do Meio
Ambiente de Santa Catarina em detrimento das resolucdoes munici-
pais, por meio do critério de que lei geral posterior ndo revogaria lei
anterior mais especifica®®. A solu¢do dada por Niebuhr, embora enge-
nhosa, é contestavel, na medida em que conta com a igual hierarquia
das normas cotejadas, além de ignorar que a prevaléncia do conteudo
normativo das resolucoes do Conselho Estadual do Meio Ambiente,
possibilitaria a incidéncia, por desdobramento, do art. 60 da LCA ao
empreendedor que fizesse funcionar a referida atividade. Do ponto de
vista penal, todavia, é importante lembrar a auséncia de antinormati-
vidade da conduta contemplada, necessdria a tipicidade conglobante
do fato tipico.

A estratégia mais utilizada pela Administragdo Publica, tanto
direta, quanto indireta, é a classificacao de risco compartimentada,
limitando o ambito de sua classificagido aos atos publicos de liberacdo
de sua competéncia, o que ndo é necessariamente o que se depreende
daleitura do §1°, do art. 3°, da LLE, todavia evita situagoes de potencial
conflito de normas e confusdo legislativa como a referida acima.

A partir desse tépico, conclui-se que: (i) ao licenciamento, ainda
que simplificado, vez apoiado na Lei de Competéncias Ambientais, é
inaplicavel o siléncio positivo por haver expressa vedagao legal, e (ii)
atividades de baixo risco, se assim classificadas, estariam dispensadas
de licenciamento.

199 Ibid. p. 259-260.
200 Ibid. p. 260.
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4.3 Repercussoes do siléncio administrativo positivo da LLE a
tutela penal do ambiente

Bem delimitado o siléncio administrativo positivo da LLE, pode-
mos fazer algumas reflexdes sobre possiveis repercussoes do disposi-
tivo a seara da tutela penal ambiental.

A partir de uma breve leitura da LCA, é possivel depreender
mais de uma dezena de figuras delitivas que criminalizam determina-
da conduta por sua realizacdo sem o devido ato publico de liberacao.
A técnica legislativa empregada para tanto, foi, na maioria das vezes,
a da acessoriedade a ato administrativo individual, cuja auséncia da
cariz criminoso a realizacao de determinadas atividades perigosas ao
meio ambiente.

Com o advento da LLE, a andlise da remissdo pela lei penal am-
biental para essa categoria de delitos exige maior cuidado, haja vista
que, a partir do siléncio administrativo prolongado no tempo, pela Ad-
ministracdo Publica, o particular adquire aprovagio tacita, de modo
que, iniciada atividade com base em ato publico de liberacao, o parti-
cular néo incidira em delitos penais ambientais que punam a falta de
ato publico de liberacao correspondente. Para os casos de atividades
de baixo risco, de forma ainda mais peremptoria, sequer sera neces-
sdrio o siléncio positivo para se concluir pela atipicidade da conduta,
haja vista configurar-se risco normativamente permitido.

Outro aspecto para o qual se faz importante o esclarecimento
é quanto a retroatividade benéfica proporcionada pelas normas que
relacionam as atividades de baixo risco para os fins da LLE. Nesse
sentido, a atividade deixa de ser dependente de licenca, de modo que
compreendemos que todos aqueles ja condenados ou sendo proces-
sados por nao disporem de ato publico de liberagdo para conduta que
atualmente, ou em algum momento posterior a LLE, foi interpretada
como de baixo risco em relagdo ao ato publico de liberacdo coteja-
do, encontram-se com a punibilidade extinta, em fungdo de o fato ter
deixado de ser criminoso. Ainda que tenha havido norma de curta vi-
géncia no sentido de liberar a atividade, essa alcanca todos os fatos
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precedentes e contemporaneos a essa, se nao estiver revestida de ex-
cepcionalidade.

Se a retroatividade benéfica das atividades de baixo risco, assim
classificadas pelas normas complementares a LLE e a LCA, parece ser
plenamente possivel, de outro lado é estranho se falar em siléncio
administrativo positivo retroativo, sobretudo porque, como ensinam
Marion Bach e Fabio André Guaragni®?, “nas remissoes a atos concretos
da Administragdo Publica, as normas sdo fechadas e os tipos completos. As-
sim, a alteragdo dos pard@metros normativos para concessdo de determinada
licenga, facilitando sua obten¢do, ndo beneficia — por forca da retroativida-
de favordvel - o sujeito ativo que realizou a conduta sem té-la porque ndo
preenchia exigéncia legal agora dispensdvel”. Em conclusdo, conforme os
autores supracitados assinalam ao tratar de alteragoes como as aqui
tratadas, “houve cdmbio do contexto de fundo que liga o tipo abstrato ao
fato concreto, mas ndo sucessdo de leis penais ou de elementos integrados
ao tipo”.

Ainda que nao haja retroagdo, por outro lado evidente é que si-
tuacdes amparadas pelo siléncio administrativo positivo ndo podem
ser, mais tarde, perseguidas criminalmente. Nesse sentido, destaca-se
a curta vigéncia da Portaria n° 43/2020, do Ministério da Agricultura,
Pecudria e Abastecimento, que dentre outras disposicoes, estabele-
cia prazos para aprovacao tacita de uso de agrotoxicos, fertilizantes e
outros quimicos. Essa portaria teve a eficdcia suspendida das disposi-
¢Oes que previam tais prazos, em 22/06/2020, pelo Plendrio do STF, em
sede de medida cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Precei-
to Fundamental 565/DF. Todavia, o Registro de Agrotdxicos aprovado
tacitamente, durante o periodo de validade dos efeitos da Portaria n°
43/2020, estdo cobertos de legalidade, o que impede que seja tipificada
a conduta, a época realizada, de producgdo desses agrotdxicos sem a
autorizagdo expressa, como delito do art. 56 da LCA (producao de pro-

201 BACH, Marion; GUARAGNI, Fabio André. Técnicas de reenvio do direito pena ao di-
reito administrativo e as regras de aplicacdo da lei penal no tempo, p. 15. Disponivel em
<https://www.marionbach.com.br/tecnicas-de-reenvio-do-direito-penal-ao-direito-
-administrativo-e-as-regras-de-aplicacao-da-lei-penal-no-tempo/>. Acesso em 01 nov.
2020.
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duto perigoso a saide humana ou ao meio ambiente, em desacordo
com exigéncias legais ou regulamentares).

Uma outra questao que pode gerar duvidas é relativa ao siléncio
da administragdo em cumprir com a comunicacao expressa e imedia-
ta do prazo maximo estipulado para a andlise do requerimento de ato
publico de liberagdo ao particular, conforme prevé o art. 3° IX, da
LLE, apds esse ter apresentado todos os elementos necessarios a ins-
trucdo do referido requerimento. Nesse sentido, a situagdo pode ser
analisada a partir de dois contextos distintos: um primeiro contexto,
em que ja haja norma estabelecendo o prazo maximo para eventual
aprovacao tacita, e um segundo, em que sequer exista norma estabe-
lecendo o prazo maximo para eventual aprovacao tdcita. Para ambas
as situacodes, a conclusao é parecida.

Na primeira situagdo, em que ja haja norma prescrevendo o pra-
zo maximo para decisdo administrativa acerca do ato publico de li-
beragdo solicitado, o Decreto Regulamentador é claro em dispor, por
meio de seu art. 12, que o prazo para decisao administrativa acerca
do ato publico de liberagdo, para fins de aprovacao tacita, inicia-se na
data de apresentacao de todos os elementos necessarios a instrugdo
do requerimento do ato publico de liberacéo, e ndo na data de comu-
nicacdo da Administracdo Publica ao particular, sobre o prazo para a
analise de seu requerimento.

No segundo cendrio, em que sequer existe norma prescrevendo
prazo para analise do requerimento de liberacdo da atividade econo-
mica, o Decreto Regulamentador estabelece, por meio de seu art. 16,
que a falta de definicdo do prazo de decisdo faz com que o prazo para
analise do requerimento de liberacdo da atividade econdmica, seja de
30 dias, contado da data de apresentacao de todos elementos necessa-
rios a instrucdo do processo, e ndo da comunicagdo da Administragdo
Publica a respeito do prazo de apreciacao. Como ha efeito legalmente
vinculado ao siléncio administrativo analisado nas duas constelacoes
de casos, torna-se despiciendo analisar as situagcdes sob a perspectiva
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de eventual tolerancia administrativa®?, ativa ou passiva, a eventual
ato tipificado penalmente.

Um aspecto muito importante que surge do primeiro cenario
descrito no paragrafo anterior é referente aquelas atividades para as
quais nao foram editados atos normativos prescrevendo prazo maxi-
mo para eventual aprovacao tacita, em funcao de terem sido conside-
radas, por outro ato normativo, como atividades de impacto signifi-
cativo ao meio ambiente, para fins da exce¢do do art. 3° §12 da LLE.
Nesse sentido, é importante lembrar que o dispositivo ndo foi conver-
tido em lei, de modo que os atos normativos editados com fundamen-
to a previsdo supracitada hoje carecem de fundamento legal.

Ainda para aqueles editados a época da vigéncia da Medida Pro-
visoria n° 915/2019, que trouxe o §12 ao art. 3° da LLE, é importante
ressaltar que, conforme dita a CRFB/88, da Medida Proviséria com efi-
cacia perdida, conservam-se as relagoes juridicas constituidas e de-
correntes dos atos praticados durante sua vigéncia, mas ndo os atos
em si, de modo que compreendemos ter havido a revogacao tdcita de
atos normativos nesse sentido, como a Portaria n° 78/2021 do Institu-
to Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis
(“IBAMA”), publicada em 13/01/2021, que permanece dispondo sobre
a inaplicabilidade da aprovacao tacita aos atos publicos de liberagdo
sob seu ambito e a Portaria n° 69/2020, do Instituto Chico Mendes de
Conservagdo da Biodiversidade (ICMBio), publicada em 29/01/2020.
Para esses casos, entendemos pela aplicagdo do art. 16 do Decreto Re-
gulamentador da LLE.

Podemos citar, ainda, questdes referentes a retroatividade de
eventuais decisdes administrativas posteriores ao prazo para avaliacdo
do ato publico de liberacao, como aqueles colocados por Vitor Solia-
no*®, quais sejam: (i) a Administracao Publica indica, apds o decurso
do prazo, que nao foram apresentados todos os elementos necessarios
a instrucdo do processo, (ii) a Administracdo Publica, ap6s decurso

202 GRECO, Luis. Op. cit.,, p. 187 e ss.

203 SOLIANO, Vitor. A ordenagdo puiblica da entrada em mercados e o siléncio administrati-
vo: uma analise do regime juridico dos atos publicos de liberacéo na Lei da Liberdade
Econémica. 2019. p. 12 e ss.
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do prazo, indefere o ato publico de liberagao e, (iii) a autoridade, apds
decurso do prazo, constata ser incompetente para analisar o pedido.

Em relacdo a essas questOes, alinhamo-nos favoravelmente a
univoca posi¢do apresentada por Soliano, qual seja, a de que se o indi-
viduo, acreditando, de boa fé, estar sua atividade tacitamente liberada
pelo decurso do prazo, posteriormente é surpreendido com uma deci-
sdo contraria, essa decisao nao deverd retroagir de modo contrario aos
interesses do particular, haja vista a orientagdo legal de que a conduta
do particular deve ser presumida como de boa-fé, bem como o parti-
cular, vulnerével perante o Estado (art. 2°, LLE).

Na mesma direcdo do exposto por Soliano, hd ressalva para a
declaracdo poder retroagir, para efeitos de nulidade e aplicacao de
sancgoes, inclusive criminais, caso se demonstre em devido processo
legal, a mé-fé do particular, seja pela (i) ndo apresentacdo de todos os
elementos necessarios a apreciacdo do requerimento de ato publico
de liberacao, (ii) pelo requerimento impossivel ou em claro descom-
passo com a lei, ou ainda (iii) pelo protocolo de requerimento de ato
publico de liberacdo perante a autoridade incompetente.

A solucdo elaborada por Soliano, acrescentamos observacdes de
Greco, para também compreender como dignas de retroatividade as
decisoes relativas a protocolos e requerimentos de ato publico de li-
beragdo a autoridades manifestamente incompetentes, ainda que au-
sente a ma-fé. Isso ocorreria quando, a exemplo de Greco®™, um cida-
dao que constréi em area especialmente protegida o faz apés o “ok” do
delegado de policia da regido. No caso em questdo, seria evidente que
essa “autorizagdo” é manifestamente irrelevante para provocar qual-
quer efeito de esvaziamento do tipo objetivo.

204 GRECO, Luis. Op. cit., p. 173
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5. Inconstitucionalidade do siléncio positivo em matéria
ambiental

Além de questoes que orbitam a tutela penal do ambiente, quan-
do se trata de siléncio administrativo positivo, é necessario dizer que
o instituto tem gerado discussOes acerca de sua constitucionalidade.

Depreende-se com o advento do siléncio administrativo positi-
vo e da desnecessidade de ato publico de liberacdo para as atividades
econdmicas de baixo risco, uma verdadeira quebra de paradigma re-
ferente as opgoes politicas plasmadas pelo legislador no ordenamento
juridico brasileiro. Nesse sentido, houve um aumento substancioso
dos riscos permitidos e dos riscos provisoriamente tolerados, princi-
palmente aqueles riscos de aspectos ambientais, visando fomentar e
estimular as atividades econdmicas.

A prépria Administragdo Publica corrobora com esse entendi-
mento, na medida em que apds a publicacdo da LLE, o Ministério da
Economia remeteu oficios a diversos 6rgaos, incluindo a Fundagio
Nacional do Indio (“FUNAI”) e o Ministério da Agricultura, Pecuéria
e Abastecimento (“MAPA”), 6rgdos diretamente vinculados a questdes
afetas ao meio ambiente, com orientagdes sobre a aplicagdo da Lei da
Liberdade Econémica.

Nesse sentido, foi publicada a Portaria n® 43 do MAPA*>, que es-
tabeleceu prazos para aprovagao tacita de atos publicos de liberacao
de responsabilidade da Secretaria de Defesa Agropecuaria, 6rgao a ele
vinculado. De acordo com o ato, foram estabelecidos prazos para libe-
racdo de produtos potencialmente danosos ao meio ambiente, como
agrotoxicos, fertilizantes, corretivos, inoculantes, biofertilizantes, re-
mineralizadores, substratos para plantas, além de registro e certifica-
¢ao de estabelecimentos de reproducao de aves e suinos.

205 BRASIL. Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento. Secretaria de De-
fesa Agropecuadria. Portaria n°43, de 21 de fevereiro de 2020. Estabelece os prazos para
aprovagdo tdcita para os atos publicos de liberagéo de responsabilidade da Secretaria
de Defesa Agropecuadria, conforme caput do art. 10 do Decreto n° 10.178, de 18 de de-
zembro de 2019. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 27 fev. 2020, p. 4.
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Além do MAPA, foram editados atos prevendo prazos para a
aprovacao tacita de atividades economicas por diversos érgaos e en-
tidades da Administragdo Publica?®, quais sejam, a Agéncia Nacional
de Mineracao (ANM), o Instituto Nacional de Metrologia, Qualidade e
Tecnologia (INMETRO), o Comando do Exército, a Comissao Técnica
Nacional de Biosseguranca (CTNBio), o Ministério do Meio Ambiente
(MMA), o Conselho Nacional de Controle de Experimentacao Animal
(Concea), o Comité para Gestao da Rede Nacional para Simplificacao
do Registros e da Legalizacao de Empresas e Negocios (CGSIM) e a
Agéncia Nacional de Aguas (ANA).

Diante desse cendrio de proliferacao de atos normativos preven-
do a aprovacdo tacita de atos publicos de liberagio relativos a ativida-
des com riscos ambientais, surgem em terreno judicial, contestacdes
a esses atos normativos, por descumprirem preceitos constitucionais
fundamentais, bem como aos incisos I e IX, do art. 3° da LLE, que lhe
dao fundamento legal, por violarem a Constituicao Federal.

Exemplo de reagdo aos atos normativos voltados ao estabeleci-
mento de prazos de aprovagao tacita de atividades com riscos ao meio
ambiente é a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 656/DF, proposta pelo Partido Rede Sustentabilidade, em
face da referida Portaria do MAPA n° 43/2020, pretendendo declarar a
incompatibilidade dos itens 64 a 68 da Tabela 1 do art. 2° da Portaria,
que estabeleceram prazos para possivel aprovacao tdcita de agrotéxi-
cos e de outros quimicos perigosos a saude humana e a saude animal.
A ADPF entende que tais disposicdes do ato normativo afrontam, en-
tre outras exigéncias constitucionais, a de bem controlar a produgao,
a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que
comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente
(art. 225, V, CRFB/88), e de necessaria protecdo a flora e a fauna (art.
225, VII, CRFB/88). Em medida cautelar concedida pelo STF, foi deter-
minada a suspensao da eficdcia dos itens referidos acima.

206 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 6.528.
Brasilia, DF, 05 ago. 2020.
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Em relagdo a suposta inconstitucionalidade dos incisos I e IX,
do art. 3° da LLE, um exemplo a ser citado é a Acdo Direta de Incons-
titucionalidade (ADI) n° 6.528%7, proposta pelo Partido Socialista Bra-
sileiro (PSB), em face do art. 3° inciso I, inciso IX; inciso XI, “d”; e
§1°, da LLE, pleiteando que seja conferida interpretacdo conforme a
Constituicdo aos referidos dispositivos, bem como seja declarada a in-
constitucionalidade parcial, sem reducao do texto, do art. 3° inciso
XI, “d”, da referida lei, para afastar sua aplicacao a todo e qualquer
ato ou atividade que importe impactos ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado ou a saude humana - incluidas atividades relacio-
nadas a uso da terra, agrotoxicos, mineragao, energia, uso de recursos
hidricos, ingresso em Unidades de Conservagao e Terras Indigenas,
supressao de vegetacdo, entre outras -, aos povos indigenas, comuni-
dades quilombolas e demais povos e comunidades tradicionais. Em
vasta argumentacao, o partido politico expde a inobservancia do arti-
go 225 da CRFB/88 pelos dispositivos da LLE, bem como a principios
constitucionais ambientais, como o da precaugdo e da prevencao ao
dano ambiental e o da proibicao de retrocesso a direitos fundamentais
socioambientais. Além da ADI 6.528, citada acima, outras trés ADIs em
andamento, questionam dispositivos da LLE, quais sejam: ADI 6.156,
proposta pelo PDT, e a ADI 6.184, proposta pelo Solidariedade.

Embora seja crescente o movimento pela contestagdo judicial
dos aludidos dispositivos da LLE, por se tratar de lei publicada em
2019, nao se identifica jurisprudéncia consolidada sobre o tema no
Brasil, razdo pela qual, buscamos na jurisprudéncia internacional e
de outros ordenamentos com maior maturidade no tema do siléncio
administrativo positivo, inclinacao pela adocao ou afastamento do si-
léncio positivo aos atos publicos de liberagdo relativos a matéria am-
biental.

207 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 6.528.
Brasilia, DF, 05 ago. 2020.
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6. Desaparecimento do siléncio positivo em matéria
ambiental no direito internacional

Se no Brasil o siléncio positivo instituido pela LLE é discutido
em cortes judiciais e constitucional, internacionalmente, em ordena-
mentos juridicos que ja experimentaram o siléncio administrativo po-
sitivo para atos publicos de liberac?o, nota-se certa predominancia do
entendimento pela nao-aplicagdo desse instituto aos atos com riscos
significativos ao meio ambiente.

Internacionalmente, destaca-se a jurisprudéncia do Tribunal de
Luxemburgo, em relacdo a autorizacdes reguladas por algumas Dire-
tivas Europeias. Nesse sentido, Ifiigo Sanz Rubiales exemplifica?® com
os seguintes julgados: (i) a STJCE, de 28/02/1991, que condenou a Ita-
lia por indevida internalizacao da Diretiva Europeia relativa a aguas
subterraneas (80/68), por prever hipdtese de autorizacio tacita para
descargas de materiais em cursos d’agua. De acordo com o tribunal,
a autorizagdo tacita ndo era compativel com o objetivo da referida di-
retiva, haja vista que a autorizacdo tacita ndo dava conta de assegurar
o controle ambiental necessario, devendo ser adotado para esses ca-
sos o siléncio com efeito negativo; e (ii) a STJCE, de 14/06/2001, que
confirmou o entendimento pela inadequacdo do siléncio positivo e
necessidade do siléncio negativo para adequacao de outras Diretivas
Europeias ambientais (relacionadas a descargas de materiais, resi-
duos, emissoes, avaliacdo de impacto, etc), nesse sentido, entendeu o
tribunal que:

(...) una autorizacién tacita no puede ser compa-
tible con las exigencias de las Directivas a que
se refiere el presente recurso, puesto que en ellas
se establecen mecanismos de autorizacién previa,
en el caso de las Directivas 75/442 [residuos], 76/464
[vertidos], 80/68 [aguas subterraneas] y 84/360 [emi-
siones a la atmoésfera], o bien procedimientos

208 RUBIALES, Iiiigo Sanz. La desaparicién del silencio positivo de las licencias am-
bientales. In Revista de Estudios de la Administracion Local y Autondémica. 2019, p. 96-
105. p. 98-99.
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de evaluacidon anteriores a la concesién de la
autorizacion, en el caso de la Directiva 85/337
[Evaluacion de Impacto Ambiental].

Em sentido analogo, Rubialesainda destaca entendimentos de or-
denamentos juridicos estrangeiros®”, como: (i) o do Tribunal Supremo
Espanhol, que por meio da STS de 28/05/2012, Rec. num. 991/202009,
FFDD 7° e 8° entendeu inaplicavel o regime de siléncio positivo as
avaliacoes de impacto ambiental no ordenamento espanhol; (ii) o do
Conselho Constitucional da Franca, que por meio da Decisdao 69-55 L,
de 26/06/1969, afirmou que em matéria de protecdo da natureza e do
meio ambiente deve ser completamente proibida qualquer hipétese
de autorizacao técita; e (iii) o do Conselho de Estado belga, que en-
tendeu pela inconstitucionalidade de um sistema de autorizacao tacita
em matéria de meio ambiente, por implicar renuncia das autoridades
ao exercicio de funcgoes estabelecidas constitucionalmente, relativas a
protecao do meio ambiente.

Por meio da jurisprudéncia internacional e de ordenamentos
estrangeiros sobre o tema, a conclusdo ndo é outra, sendo pelo afasta-
mento do regime de siléncio positivo, devendo ser adotado o regime
de siléncio negativo aos atos publicos de liberacdo em matéria de pro-
tecdo ambiental, haja vista a necessidade de maior controle e preven-
¢ao, por parte do Estado, aos atos publicos de liberacgio relativos ao
meio ambiente.

7. Consideracdes finais

Ao longo do estudo realizado, demonstramos que com o advento
da LLE, foi instituido um regime de siléncio administrativo positivo
aos atos publicos de liberagdo, cuja conformacao legal permite sua
ampla aplicaco aos atos autorizativos afetos a matéria ambiental.

Verificamos quais sdo as excecoes e os limites de aplicabilidade
desse siléncio positivo. Nesse sentido, ndo se aplica o regime do silén-

209 RUBIALES, Ifiigo Sanz. Op. cit., p. 99 € ss.
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cio positivo as atividades econdémicas de baixo risco, que por previsdao
legal do art. 3% I, da LLE, passam a ndo depender mais de quaisquer
atos publicos de liberagao relativos ao ambito da norma ou do ato nor-
mativo que as classificar como de baixo risco.

Sao outras excecoes para o ambito de aplicacao do siléncio es-
timatodrio ao ato publico de liberagdo: (a) relativos ao art. 1°, §5°, (i)
quando houver a auséncia de vinculacado do ente federativo ou 6rgao
responsavel pelo ato publico de liberacao, a LLE e (ii) ndo se tratar de
ato publico de liberagdo derivado ou delegado por legislagdo ordina-
ria federal, e (b) relativos ao art. 3° §§ 6°, 7° e 12: (i) quando versar
sobre questdes tributdrias de qualquer espécie ou de concessao de re-
gistro de marcas, (ii) a decisdo importar em compromisso financeiro
da Administracao Publica, (iii) houver objecdo expressa em tratado
em vigor no Pais, (iv) as situaces de acordo resultantes de ilicitude,
e (v) quando a titularidade da solicitagdo for de agente publico ou de
seu conjuge, companheiro ou parente em linha reta ou colateral, por
consanguinidade ou afinidade, até o 3° (terceiro) grau, dirigida a au-
toridade administrativa ou politica do préprio 6rgido ou entidade da
administracdo publica em que desenvolva suas atividades funcionais.

Em relacdo a previsdo de inaplicabilidade do siléncio positivo
em caso de atividades de impacto significativo ao meio ambiente, as-
sim considerado pelo érgido ambiental competente, verificamos nédo
subsistir a disposicdo que dava base a referida excecdo, nos posicio-
nando, ainda, pela revogacao tacita da disposicao do art. 10, §3°,V, do
Decreto Regulamentador da LLE, bem como dos atos normativos que
com base nele foram editados, preservando-se, contudo, as relacdes
juridicas havidas durante a vigéncia da Medida Proviséria 915/2019,
que sustentava a referida vedacao.

Sustentamos que o licenciamento ambiental ndo é suscetivel a
aprovacao tdcita por siléncio administrativo positivo, em virtude de
expressa vedacdo legal contida no art. 14, §3° da Lei de Competéncias
Ambientais. Ndao obstante, entendemos pela possibilidade de que,
caso determinada atividade seja classificada de baixo risco por norma
que abranja o ambito do licenciamento ambiental, essa atividade ndo
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necessitara mais desse ato publico de liberagdo para o seu desenvol-
vimento.

Apresentado o siléncio administrativo da LLE e suas hipéteses
de inaplicabilidade, foram suscitadas algumas repercussoes desse a
tutela penal do ambiente, em virtude da acessoriedade ao ato admi-
nistrativo concreto que permeia os tipos dos delitos ambientais. Nesse
sentido, abordamos as consequéncias mais diretas, quais sejam, uma
restricdo de alcance dos tipos delineados pela LCA a condutas que an-
teriormente seriam tipicas, justamente por nao haver as figuras do si-
léncio administrativo positivo e da atividade econémica de baixo risco
de funcionamento nao condicionado a ato publico de liberacao.

Abordamos também outras reflexdes que surgem com o advento
da LLE. Compreendemos pela irretroatividade do siléncio administra-
tivo positivo, por nao se tratar de sucessao de leis penais ou te elemen-
to integrador do tipo, sendo mero cdmbio do contexto de fundo que
liga o tipo abstrato ao fato concreto. Por outro lado, compreendemos
pela retroatividade benéfica para as atividades de baixo risco, havendo
nesse caso, extincao da punibilidade.

Além de questdes relacionadas a retroatividade, tratamos de
questdes relativas ao prazo para aprovacao tdcita de ato publico de li-
beracgdo. Nesse sentido, interpretamos que a apresentacao de docu-
mentagao idonea a andlise da inicio a contagem do prazo para avalia-
¢do de ato publico de liberacao, pela Administracdo Publica. O prazo
sera aquele definido pela lei ou pelo ato de érgao ou entidade compe-
tente, caso haja norma nesse sentido, ou de 30 dias, caso nao haja, por
expressa regra do art. 16 do Decreto Regulamentador da LLE.

Apds apontarmos algumas repercussoes do siléncio administra-
tivo positivo a tutela penal ambiental, apresentamos discussoes exis-
tentes sobre a inconstitucionalidade de dispositivos da LLE, pelo argu-
mento principal de que esses violariam disposicdes (art. 225, V e VII)
e principios constitucionais, como o da precaucio e da prevencao ao
dano ambiental e o da proibicao de retrocesso a direitos fundamentais
socioambientais. Nesse sentido, agdes constitucionais buscam inter-
pretacdao conforme a Constituicdo desses dispositivos, no sentido de
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nao ser o siléncio positivo aplicavel aos atos publicos de liberagao afe-
tos a matéria de protecao ambiental.

Por fim, apresentamos inclinagdo jurisprudencial no ambito
internacional e de ordenamentos estrangeiros pelo afastamento do
siléncio administrativo positivo aos atos publicos de liberacao em
matéria ambiental, compreendendo mais adequado em observancia
a protecao do meio ambiente, o regime do siléncio administrativo ne-
gativo.

Em conclusao final, compreendemos que o siléncio administra-
tivo positivo instituido pela LLE possui deficiéncias em seu desenho,
que se desdobram em consequéncias indesejaveis a tutela penal do
ambiente, em virtude de um demasiado aumento de riscos normati-
vamente permitidos ou tolerados pela Administracdo Publica. Além
desse regime de siléncio positivo demonstrar-se conflitante com dis-
posicdes e principios constitucionais voltados a protecdo do meio
ambiente, também é rechacada em dmbito internacional e de orde-
namentos juridicos com mais experiéncia no tema, a sua aplicagdo
para a aprovagao tacita de atos autorizativos relacionados a protecao
ambiental.

Para o controle ambiental, compreendemos como aplicavel o
regime do siléncio administrativo negativo, como sustenta a jurispru-
déncia internacional, combinado a técnicas de siléncio translativo,
como aquele ja existente no ambito do licenciamento ambiental, pela
Lei de Competéncias Ambientais.
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O impacto dos atos administrativos na tutela penal ambiental
Luiz Augusto Pessoa Nogueira®?

A civilizacdo tem isto de terrivel: o poder indiscriminado do homem abafando
os valores da natureza. Se antes recorriamos a esta para dar uma base estdvel ao
Direito (e, no fundo, essa ¢ a razdo do Direito Natural), assistimos, hoje, a uma
trdgica inversdo, sendo o homem obrigado a recorrer ao Direito para salvar a
natureza que morre. (Miguel Reale)

1. Introducio

Recentemente o governo federal, por meio do Ministério do
Meio Ambiente, mais especificamente do CONAMA - Conselho Nacio-
nal do Meio Ambiente - revogou as Resolucoes n°s 302 e 303, editadas
no ano de 2002, a Resolucdo n° 284, editada no ano de 2001 e a Resolu-
¢do n° 264, de 1999.

A revogacdo das referidas Resolucdes causou e ainda tem cau-
sado um debate muito forte na sociedade brasileira, sobretudo entre,
de um lado, ambientalistas e integrantes da sociedade civil, de outro,
membros do CONAMA e do Ministério do Meio Ambiente. Inicialmen-
te, cumpre esclarecer, consoante exposto no sitio eletronico do Minis-
tério do Meio Ambiente que o Conselho Nacional do Meio Ambiente
- CONAMA - “é o 6rgdo consultivo e deliberativo do Sistema Nacional
do Meio Ambiente - SISNAMA, foi instituido pela Lei n° 6.938/81, que
dispoe sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, regulamentada
pelo Decreto n® 99.274/90”.211

Sendo 6rgao deliberativo do Sistema Nacional do Meio Ambien-
te, resta evidente que as regulamentacgoes criadas pelo CONAMA, a
partir da legislacdo ambiental, tém, sim, carater cogente, e ndo mera-
mente orientador ou educacional. Portanto, nao ha duvidas quanto a
obrigatoriedade da aplicacdo e atendimento a seus dispositivos.

210 Delegado de Policia Federal, chefe da Delegacia de Repressdo a crimes contra o
meio ambiente e o patrimo6nio histérico em Minas Gerais.

211 BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Conselho Nacional de Meio Ambiente. O
que é 0o CONAMA?. Disponivel em <http://www2.mma.gov.br/port/conama/> . Acesso
em 05 out. 2020.
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A nosso ver, sem adentrar o mérito da polémica discussao, fa-
zendo uma analise estritamente juridica da questdo, a revogacdo das
respectivas resolucdes e o vacuo normativo resultante, na pratica, irdo
afetar diretamente o alcance de alguns tipos penais ambientais, dimi-
nuindo ou mitigando o carater preventivo e dissuasorio dessas normas
penais incriminadoras.

As resoluces CONAMA tém repercussao ndo somente na esfera
administrativa, como também na esfera criminal. Isto porque, os tipos
penais ambientais, ante o vasto universo do que chamamos de meio
ambiente, cujo conceito constitucionalmente adequado sera descrito
a frente, ndo podem prever todas as situacoes de perigo ou mesmo de
lesdo ao meio ambiente.

Além do mais, por sua relagdo de simbiose com outras areas do
conhecimento humano, principalmente com as ciéncias bioldgicas,
que evoluem muito mais rapidamente que o processo legislativo, es-
pecialmente em relacdo ao Direito Penal Ambiental, os tipos penais
ambientais se baseiam em normas penais em branco, cujas lacunas
sao preenchidas por regulamentos criados, via de regra, pelo Poder
Executivo por meio de 6rgdos como o Ministério do Meio Ambiente,
por exemplo.

2. Definicio constitucional de meio ambiente

A Lein®6.938/81 em seu artigo 3° I, define meio ambiente como
o “conjunto de bens, influéncias e interacoes de ordem fisicas, quimicas e
biolégicas, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”.

Esta defini¢do legal de meio ambiente trata essencialmente do meio
ambiente chamado Natural, que é composto pela atmosfera, aguas
(subterraneas e superficiais, mar territorial), solo e subsolo, fauna e
flora e o patrimonio genético.

Entretanto, hodiernamente, partindo-se de uma perspectiva an-
tropoldgica, podemos dizer que existem ainda o meio ambiente cultu-
ral, artificial e do trabalho.

Fiorillo ensina que a divisdo do meio ambiente nos diversos as-
pectos que o compdem tem por objetivo facilitar a identificacio da
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atividade degradante e do bem imediatamente agredido. Ndo se pode
perder de vista que o direito ambiental tem como objeto maior tutelar
a vida saudavel, de modo que a classificacao apenas identifica o as-
pecto do meio ambiente em que os valores considerados mais impor-
tantes pela sociedade foram agredidos. A Constitui¢dao Federal, no art.
225, paragrafo 1°, incisos I e VII e paragrafo 4°, expressamente dispos
sobre a tutela do meio ambiente natural**

Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente eco-
logicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impon-
do-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracoes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, in-
cumbe ao Poder Publico:

I - preservar e restaurar os processos ecoldgicos es-
senciais e prover o manejo ecoldgico das espécies e
ecossistemas;

[...]

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na for-
ma da lei, as praticas que coloquem em risco sua
funcdo ecoldgica, provoquem a extingdo de es-
pécies ou submetam os animais a crueldade.
§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito,
incumbe ao Poder Publico:

I - preservar e restaurar os processos ecoldgicos es-
senciais e prover o manejo ecoldgico das espécies e
ecossistemas;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas na for-
ma da lei, as praticas que coloquem em ris-
co sua funcio ecoldgica, provoque a extingdo
de espécies ou submetam animais a crueldade.
[...]

§ 4° A Floresta Amazobnica brasileira, a Mata
Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-
Grossense e a Zona Costeira sdo patrimoénio

212 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm>. Acesso em: 10 out. 2020.
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nacional, e sua utilizagéo far-se-4, na forma da lei,
dentro de condicdes que assegurem a preservacao
do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos re-
cursos naturais.

O meio ambiente cultural é formado pelo patrimo-
nio artistico, paisagistico, arqueoldgico, histérico e
turistico?® e também é tutelado pela Constituicao
Federal, no art. 216, que assim prevé:

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro
os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores
de referéncia a identidade, a agdo, 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;

III - as criacOes cientificas, artisticas e tecnolégicas;
IV - as obras, objetos, documentos, edificacGes e
demais espacos destinados as manifestacdes artis-
tico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico,
paisagistico, artistico, arqueolédgico, paleontoldgi-
co, ecolégico e cientifico.

J4 o meio ambiente artificial “é compreendido pelo espaco ur-
bano construido, consistente no conjunto de edificacoes (chamado de
espaco urbano fechado), e pelos equipamentos publicos (espaco urba-
no aberto)” 2%, portanto, esta intimamente relacionado com a urbani-
zacgdo. Todavia, podemos dizer as residéncias e benfeitorias produzi-
das pelo homem nas zonas rurais também integram o Meio Ambiente
Artificial.

Importante alertar que, assim como no caso do meio ambiente
cultural, em relacdo ao Meio Ambiente Artificial veremos a tutela de
bens produzidos pelo homem. O que os diferencia é justamente o va-
lor histdrico e cultural que a sociedade lhes da.

213 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental brasileiro. 4 ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacdo 2003.

214 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental brasileiro. 4 ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacao 2003, p. 300.
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A tutela constitucional do meio ambiente artificial estd prevista
no artigo 225 da Constituicdo Federal, que trata especificamente do
meio ambiente, mas também nos artigos 21, inciso XX e 182 (que trata
da Politica Urbana) da carta constitucional, dentre outros:

Art. 21. Compete a Unido:

XX - Instituir diretrizes para o desenvolvimento
urbano, inclusive habitagdo, saneamento bésico e
transportes urbanos.

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano,
executada pelo Poder Publico Municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei tém por objetivo or-
denar o pleno desenvolvimento das func¢oes sociais
da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

Por fim, quando se fala em meio ambiente do trabalho, estamos
nos referindo ao ambiente no qual as pessoas desenvolvem as suas
atividades laborais, remuneradas ou nao, “cujo equilibrio estd baseado
na salubridade do meio e na auséncia de agentes que comprometam a
incolumidade fisico-psiquica dos trabalhadores, independentemente
da condicao que ostentem” " .

Assim como nos demais “tipos” de meio ambiente, a Constitui-
¢ao Federal também tutela o Meio Ambiente do Trabalho, no seu art.
200: “Ao sistema unico de saude compete, além de outras atribuicdes,
nos termos da lei: VIII - colaborar na protecao do meio ambiente, nele
compreendido o do trabalho”.

A Resolucao CONAMA n° 306/2002, no Anexo I, Definicdes, inci-
so XII, ao definir meio ambiente incluiu aspectos das diversas classi-
ficagOes que o integram: “Meio Ambiente é o conjunto de condigoes,
leis, influencia e interacoes de ordem fisica, quimica, bioldgica, so-
cial, cultural e urbanistica, que permite, abriga e rege a vida em todas
as suas formas”.?'

215 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental brasileiro. 4 ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacao 2003, p. 23.

216 BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Resolucdo CONAMA 306/2002. Disponivel
em <http://www2.mma.gov.br/port/conama/legiabre.cfm?codlegi=306>. Acesso em

154 | Direito Penal Ambiental



No mesmo sentido, a ISO 14001/2004 assim conceitua meio am-
biente: “circunvizinhanca em que uma organizagdo opera, incluindo-
-se ar, 4gua, solo, recursos naturais, flora fauna, seres humanos e suas
inter-relacoes™"’.

Como visto, as defini¢oes de Meio Ambiente acima transcritas
sdo bem mais completas e modernas que a definicao legal trazida pela
Lein® 6.938/81 em seu artigo 3°, I, pois trazem nos respectivos concei-
tos uma unido de tipos de meio ambiente facilmente vislumbrada pelo
leitor ou intérprete. Entretanto, cada um destes tipos sdo verdadeiros
“universos”, muito amplos e muito distintos entre si, o que demonstra
que a tarefa de conceituar ou definir Meio Ambiente nao é simples.

A partir de uma interpretacdo teleoldgica e sistémica do arca-
bouco juridico brasileiro, o conceito de Meio Ambiente, para fins ju-
ridicos, deveria contemplar tanto aspectos naturais, como aspectos
culturais, artificiais e sociais.

Todavia, frise-se, estes aspectos ndo devem e ndo podem ser con-
siderados individualmente, de forma a ensejar varios e até divergentes
conceitos de meio ambiente, o que levaria a inseguranca juridica e,
eventualmente, até ao conflito de normas.

Portanto, juridicamente, ainda que em razdo de seu carater mul-
tidimensional e multidisciplinar, ndo seria adequado constitucional-
mente criar mais de um conceito de meio ambiente.

Porém, como se conclui de uma simples leitura do art. 225 da CF,
o alcance do conceito juridico da expressdo meio ambiente vai muito
além de sua dimensdo natural (ar, 4gua, solo, fauna e flora), pois o
“meio ambiente equilibrado ecologicamente e essencial a qualidade
de vida”, enquanto bem juridico tutelado pelo direito, necessariamen-
te, devera contemplar, além da perspectiva natural, a perspectiva hu-
mana (artificiais, culturais, sociais).

Sob os auspicios da moderna visdo de meio ambiente trazida pelo
legislador constituinte, foi aprovada e sancionada a Lei n° 9.605/98,

20 out. 2020.

217 ASSOCIAGAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. ISO 14001/2015. Sistemas de
Gestdo Ambiental - requisitos com orientacéo para uso. 2015. Disponivel em <https://
www.ipen.br/biblioteca/slr/cel/N3127.pdf>. Acesso em 14 set. 2020.

Direito Penal Ambiental | 155



conhecida com Lei de Crimes Ambientais, que, além regulamentar as
formas de aplicacao, os tipos de sanc¢do e os regimes de cumprimento
da pena no caso de ilicitos ambientais, inseriu no ambito do Direito Pe-
nal Ambiental ndo sé a tutela dos bens juridicos naturais, como fauna,
flora, ar, solo e dgua, como, também, a tutela dos bens juridicos “ar-
tificiais”, quando, inseriu, no Capitulo IV - Dos crimes contra o meio
ambiente, secoes IV e V respectivamente, a tutela do ordenamento ur-
bano e o patrimonio cultural e a tutela da Administracdo Ambiental.
Desta maneira, um conceito constitucionalmente adequado de
meio ambiente deveria ser assim formulado: meio ambiente é o con-
junto de elementos naturais e artificiais ou culturais, integrados de
forma sistémica e indivisivel, de tal maneira que permitam a existén-
cia e o desenvolvimento de todas as formas de vida no planeta Terra.

3. Normas penais ambientais em branco e a importancia
dos atos administrativos para a efetividade da tutela penal
ambiental

Ao contrario da norma penal em branco, o tipo penal fechado é
aquele que descreve por completo a conduta criminosa. Ao interpre-
tar o tipo penal fechado, o operador do Direito ndo necessita buscar
seu complemento em outra lei, em outra norma.

O art. 121 do Cdédigo Penal ao descrever a conduta “matar al-
guém” e indicar a pena em seu preceito secundario, traz um tipo pe-
nal completo, hermeticamente fechado. O intérprete ou o aplicador da
Lei consegue vislumbrar, sem dificuldades, a subsuncao da conduta
delitiva ao fato tipico, ndo havendo necessidade de se buscar em outra
norma algum complemento para o crime de homicidio simples.

Por outro lado, segundo ensinamentos de Luiz Régis Prado, nor-
mas penais em branco, sdo “disposi¢des incriminadoras cuja sancao é
certa e precisa, permanecendo indeterminado o seu conteudo”. Neste
caso, o conteido da norma penal em branco deverd ser complemen-
tado por outra norma, seja de origem legislativa ou de origem admi-
nistrativa, na maioria das vezes, norma de natureza extrapenal. A par-
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tir deste momento, a norma complementar passa a integrar o tipo,
preenchendo uma lacuna concretamente existente.

Citado na obra de Luiz Régis Prado, Edmund Mezger faz a dis-
tincao entre tipo fechado (que, como ja visto, traz em si mesmo todos
os elementos do fato punivel) e tipo aberto (tipos cuja descri¢do ndo
é completa e que remetem a complementacdes exoégenas), afirmando
que as normas penais em branco seriam espécies do tipo penal aberto.

Mezger fez ainda uma divisdo entre lei penal em branco em
sentido amplo e lei penal em branco em sentido estrito, teoria ado-
tada pela doutrina moderna que assim as classifica: enquanto as “leis
penais em branco em sentido amplo” (ou improéprias) seriam aquelas
normas que sdo complementadas por outra norma juridica oriunda
do proprio Poder Legislativo, as “leis penais em branco em sentido
estrito” (ou proprias) sdo necessariamente complementadas por atos
administrativos, tais como: decretos, regulamentos, portarias, resolu-
¢Oes, etc. Ou seja, sdo complementadas por normas juridicas de outro
poder, no caso, do Poder Executivo.

Ainda que a técnica legislativa que cria normas penais em bran-
co seja relativamente frequente, o estudioso do Direito Ambiental ja
deve ter observado que as normas penais em branco sdo muito mais
comuns no Direito Penal Ambiental que nas demais especializacdes
do Direito Criminal. Isto porque, em razdo das peculiaridades e es-
pecificidades do bem juridico tutelado, as normas penais ambientais
necessitam de complementagdo por parte de outras leis, seja lei em
stricto sensu ou lei lato sensu.

A forte relagdo de dependéncia entre as normas penais ambien-
tais e normas complementares seria uma consequéncia das peculiari-
dades que a protecdo ao meio ambiente apresenta. Como visto acima,
o meio ambiente é formado por um conjunto de universos complexos
e distintos, razao pela qual a protecao e a promocao do Meio Ambien-
te sdo, necessariamente, multidisciplinares, envolvendo, portanto,
diversas areas do conhecimento humano, gerando uma estreita e sim-
bidtica relacdo com as normas administrativas.
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Ademais, em se tratando de um bem juridico cuja tutela pelo Di-
reito Penal é relativamente recente, atribuir ao legislador a missao de
prever todas as situacdes em que uma conduta deve ser considerada
um injusto penal é uma insanidade que nos levaria a uma situacao de
inseguranca juridica cujo resultado mais provavel seria justamente a
ineficdcia e inefetividade das normas de protecdo penal do meio am-
biente.

De outro lado, como é sabido, todo tipo penal possui dentro de
sua estrutura um verbo denominado nucleo do tipo. Ao descrever a
conduta ilicita, o tipo penal traz um verbo cuja finalidade é mostrar
qual a acdo que, se praticada, podera ensejar a responsabilizagdo pe-
nal do autor.

Portanto, o ato administrativo que complemente uma norma pe-
nal em branco, seja ambiental seja de qualquer outro ramo do Direito
Penal, poderd alterar uma norma penal ambiental para diminuir ou
aumentar seu alcance, mas nunca para criar, alterar ou revogar um
tipo penal ou para alterar o ntcleo do tipo.

A fim de ilustrar a importancia e impacto dos atos administrati-
vos nos delitos ambientais, analisaremos as consequéncias da revoga-
¢ao da Resolugao CONAMA n° 264/1999 em relacido ao alcance do cri-
me ambiental previsto no inciso V, do § 2° do art. 54 da Lei n° 9.605/98.

A Resolucao n° 264 de 1999, antes de ser revogada, proibia a utili-
zacao de fornos rotativos de producio de cimento para queima de residuos
domiciliares brutos, residuos de servigos de saude e agrotdxicos, entre ou-
tros, evitando-se, assim, a poluicdo do meio ambiente por meio da disper-
sdo da fumaca ou do rejeito gerado pela incineragao.

Perfunctoriamente, sem maiores elucubracdes interpretativas,
podemos afirmar que a Resolucao n° 284/2001, ou sua revogagao, afeta
diretamente o crime previsto no inciso V, do § 2° do art. 54 da Lei n°
9.605/98*'%, que assim prescreve:

218 BRASIL. Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. DispOe sobre as sangOes penais
e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e dd
outras providéncias. 1998. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
16938.htm. 2020d>. Acesso em 10 set. 2020.
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Art. 54. Causar poluicdo de qualquer natureza em
niveis tais que resultem ou possam resultar em
danos a satide humana, ou que provoquem a mor-
tandade de animais ou a destrui¢fo significativa da
flora:

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

§ 2° Se o crime:

...omissis...

V - ocorrer por lancamento de residuos sdlidos, li-
quidos ou gasosos, ou detritos, 6leos ou substéncias
oleosas, em desacordo com as exigéncias estabele-
cidas em leis ou regulamentos:

Pena - reclusao, de um a cinco anos

Como veremos, a revogacao da Resolucio CONAMA n° 264/2001
atinge diretamente o contetido do crime descrito no inciso V, § 2° do
art. 54 da Lei n° 9.605/98, pois a utilizacao de fornos rotativos de producao
de cimento para queima de residuos domiciliares brutos, residuos de servi-
cos de saude e agrotoxicos nao pode mais ser considerada uma qualificado-
ra da conduta prevista no caput do referido artigo.

O inciso V transcrito acima é bem claro quando ressalva que a
conduta proibida devera estar em “desacordo com as exigéncias esta-
belecidas em leis ou regulamentos”.

Portanto, ainda que da poluigio, produto da queima “de residuos
sélidos, liquidos ou gasosos, ou detritos, 6leos ou substancias oleosas”
em fornos rotativos de produgao de cimento, lancada no meio ambiente em
niveis que “resultem ou possam resultar em danos a saide humana, ou
que provoquem a mortandade de animais ou a destruigao significativa
da flora”, o crime de poluicdo serd “simples”, ndo incidindo a qualifica-
dora prevista inciso V, § 2° do art. 54 da Lei n°® 9.605/98.

4. Tipo penal ambiental e o principio da legalidade

O principio da legalidade ou da reserva legal tem como base
constitucional o art. 5%, XXXIX da CF/88, segundo o qual “néo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”.

Direito Penal Ambiental | 159



O principio em tela é baseado no brocardo latino nullum crimen,
nulla poena sine lege. Em outras palavras, para que uma conduta seja
considerada criminosa deve haver anteriormente uma lei que a defina
como proibida em um tipo penal, principio adotado pela Constituicdo
Federal e consagrado como Garantia Fundamental.

Vale dizer que a lei que define um fato como crime deve ser uma
lei em sentido formal, stricto sensu. Neste diapasao, o art. 21, I da Cons-
tituicdo Federal estabelece que compete privativamente a Unido legis-
lar sobre Direito Penal.

Neste sentido, os ensinamentos de Cezar Roberto Bitencourt

[...] a elaboragdo de normas incriminadora é fun-
¢do exclusiva da lei, isto é, nenhum fato pode ser
considerado crime e nenhuma pena criminal pode
ser aplicada sem que antes da ocorréncia desse fato
exista uma lei definindo-o como crime e cominan-
do-lhe a sanc¢éo correspondente®.

Por outro lado, como vimos anteriormente, muitos tipos penais
ambientais sdo previstos em normas penais em branco, ou seja, de-
mandam complementacao em outra norma que, via de regra, deve ser
oriunda de 6rgao do Poder Executivo.

Ainda que muitos autores, especialmente advogados, defendam
que tipos penais em branco sdo inconstitucionais, ja que a norma pe-
nal deve descrever em sua completude todos os elementos e as carac-
teristicas que compode a conduta ilicita, ndo concordamos com esse
entendimento.

A partir de uma interpretagdo sistematica da Constituicdo Fe-
deral, chega-se facilmente a conclusdo de que o direito ao meio am-
biente esta inserido na lista dos direitos fundamentais, o que lhe con-
fere uma protecao mais ampla, concreta e efetiva.

O art. 1°, III da Constituicdo Federal diz que

A Republica Federativa do Brasil, formada pela

219 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 21 ed. vol. 1,
Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 51.
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unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrati-
co de Direito e tem como fundamentos:

[...]

III - a dignidade da pessoa humana;”

A Constituicdo Federal de 1998 foi elaborada ja sob os auspicios
de uma compreensdo maior da relacao direta existente entre meio
ambiente saudavel e qualidade de vida, da finitude dos recursos na-
turais e da necessidade de se proteger o meio ambiente para possibi-
litar a perpetuacdo e a sobrevivéncia da espécie humana.

Sem um meio ambiente equilibrado e saudavel seria possivel a
um ser humano viver com dignidade ou estariamos falando de mera
sobrevivéncia? Em nosso entendimento, esta muito claro que a partir
da CF/88 o direito a um meio ambiente saudavel e equilibrado deixou
de ser uma reivindicacdo de ecologistas e ambientalistas e se tornou
um direito fundamental do cidaddo brasileiro. Um coroldrio 1égico
do direito constitucional a vida, vida saudavel, com qualidade, vida
plena.

Isto posto, como ja dito anteriormente neste estudo, em razao
de sua natureza complexa e multidisciplinar, a tutela penal do Meio
Ambiente sé sera efetiva e eficiente se o conteudo dos tipos penais
ambientais puder ser complementado por outras normas, preferen-
cialmente emanadas do Poder Executivo, onde estao em exercicio
servidores publicos especialistas nas mais diversas areas do conheci-
mento humano, desde a biologia a quimica, ativos valiosos na com-
plementacdo das normas penais ambientais.

Portanto, assim como o principio da legalidade, o direito a um
meio ambiente equilibrado e saudavel tem previsdo constitucional. E
se o principio da legalidade é clausula pétrea da Constituicao da Repu-
blica, um meio ambiente equilibrado e saudédvel é um direito funda-
mental também insculpido na Constituigdao Federal de 1988.
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5. Conclusao

De todo o exposto acima, restou claro que as normas administra-
tivas possuem grande impacto nos tipos penais ambientais, podendo
diminuir ou aumentar o alcance de uma conduta ilicita, mas nunca
criar ou alterar o nucleo do tipo penal ambiental.

Nao ha sequer que se cogitar, portanto, acerca da existéncia de
um confronto de entre uma normal penal em branco que tenha sido
complementada por um ato administrativo (Portaria, Regulamento,
Resolucdo, etc.) e o principio da legalidade, gravado expressamente
como uma garantia constitucional (art. 5°, XXXIX da CF/88).

Isto porque, o ato administrativo que complementa uma norma
penal ambiental, em momento algum ira criar um novo tipo penal,
até por razoes logicas, algo s6 poderd ser complementado se ja houver
sido criado.

Mesmo nas situagdes em que uma Lei inove e crie um novo tipo
penal, cuja vigéncia se iniciou em momento posterior ao ato adminis-
trativo que o complementa, ndo havera qualquer ofensa a regra cons-
titucional que diz nao haver crime sem lei anterior que o defina e nem
pena sem prévia cominacao legal, pois o ato administrativo anterior
ird apenas delimitar o alcance do novo tipo penal, definindo as situa-
¢Oes em que a conduta seria ou nao criminosa, em que haveria ou ndo
a presenca de uma qualificadora, mas a conduta proibida foi criada
nao pelo ato administrativo que a complementa, mas sim por uma lei
em sentido estrito, que tramitou de acordo com o nosso processo le-
gislativo, de acordo com as regras de competéncia legislativa em maté-
ria penal e que foi votada pelo Congresso Nacional e sancionada pelo
Presidente da Republica.
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Abordagem tipologica dos arts 38, caput e 38-A, caput, da Lei
n° 9.605/98 no ambito do Caso Brumadinho

Wesley Sanchez Lacerda®®

1. Introduciao

Da andlise da peca acusatoria levada a termo pelo Ministério Pu-
blico do Estado de Minas Gerais em decorréncia do rompimento da
barragem B1 da VALE SA, especialmente quanto aos crimes contra a
flora (Item II.ii), duas questdes que merecem apontamento sao aque-
las atinentes a tipologia vegetal nas chamadas areas de preservagao
permanente e a localizacio geogréfica da regido como de dominio do
bioma Mata Atlantica.

A denuncia, lastreada em informacdes indiscutivelmente técni-
cas, indica a destruigdo significativa de florestas consideradas de pre-
servacao permanente, formadas ou em formacao, situadas a partir da
margem do Ribeirdo Ferro-Carvao e seus afluentes (Cérrego Samam-
baia, Olaria e Laranjeira) bem como o Rio Paraopeba, em virtude da
onda de lama gerada.

Pari passu, na imputacdo exordial, a mesma onda de rejeitos de
minério atingiu, destruiu e danificou vegetacdo secunddria, em esta-
gio avancado e médio de regeneracdo do bioma Mata Atlantica, razdes
pelas quais, houve a adequacdo tipica aos moldes das condutas descri-
tas nos arts 38, caput e 38-A, caput, ambos da Lei n° 9.605/98%%, respec-
tivamente.

A questdo a ser apresentada cinge-se basicamente quanto a pos-
sibilidade ou ndo dos conceitos de dreas de preservagdo permanente e
florestas de preservacdo permanente receberem a mesma gravitacao ti-

220 Promotor de Justica do Ministério Publico de Mato Grosso, mestre em Direito pela
Universidade Federal do Mato Grosso, doutorando em Direito Penal no Programa de
Pés-Graduacéo da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais.

221 BRASIL. Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. DispOe sobre as sangOes penais
e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e dd
outras providéncias. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19605.
htm>. Acesso em 20 out. 2020.
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poldgica para fins de adequacao das elementares do art. 38, caput e,
ainda, se a ampliacdo do espectro normativo de protecdo penal para
toda a vegetacao do bioma Mata Atlantica (art. 38-A, caput) teria o con-
dao de abarcar também a vegetacdo inserta nas areas de preservagiao
permanente, o que poderia, in thesis, traduzir-se em bis in idem.

Para o desenvolvimento do tema, far-se-4 uma breve analise his-
térico-normativa da protecao florestal no Ordenamento Brasileiro sob
a gravitacao repressiva penal.

Em sequéncia, pelo advento do Decreto n° 6.514/2008%*, obser-
var-se-4 uma readequagao da tipificagdo administrativa, ampliando a
protecdo, nessa seara, as demais formas de vegetacdo em drea de preser-
vagdo permanente, para fins de averiguar eventuais implica¢des decor-
rentes do atual anacronismo entre o tipo penal (Lei n° 9605/98) e o tipo
administrativo.

Posteriormente, apos o estabelecimento dos parametros distin-
tivos entre dreas e florestas de preservacdo permanente, sera objeto de
discussao a tipologia vegetal predominante na intitulada regido de do-
minio atlantico e eventual irrelevancia quando a essa especificacdo na
peca acusatdria do intitulado Caso Brumadinho.

Por ultimo, sera apresentado, para fins meramente académicos,
um possivel contra-argumento a possibilidade de concurso delitivo
entre os tipos penais dos arts. 38 e 38-A, de modo a evitar-se o bis in
idem.

2. A evolucao historico-normativa da protecio penal florestal
no Brasil

Mais do que evidente que os primeiros esbocos normativos de
protecao vegetal, claro, estdo inseridos no bojo da legislagdo portu-
guesa vigente a época do chamado descobrimento, inicialmente com

222 BRASIL. Decreto n° 6.514 de 22 de julho de 2008. Dispde sobre as infragdes e san-
¢Oes administrativas ao meio ambiente, estabelece o processo administrativo federal
para apuracéo destas infracdes e dd outras providéncias. Disponivel em <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/decreto/d6514.htm>. Acesso em 20 out.
2020.
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as Ordenacdes Afonsinas (1446), cuja tipificacdo do corte de arvores
frutiferas alheias era denominado como crime de lesa-majestade, bem
como a partir de 1521, com as Ordenacoes Manuelinas, que reiteravam
essa mesma proibi¢do de corte, além estabelecerem parametros para
a proibicdo de métodos capazes de causar sofrimento no momento da
morte de perdizes, lebres e coelhos, o que ja demonstrava o desenvol-
vimento de um certo espirito humanitdrio.

Com as Ordenagoes Filipinas (1603) foi mantido o mesmo nivel
de vedagdo ao corte de drvores frutiferas, porém com a estipulacao de
um patamar de valor (dano igual ou superior a trinta cruzados) cujo
extrapolamento acarretaria a pena de degredo perpétuo para o Brasil.
Ainda, nesse mesmo contexto, ha um evidente antecessor normativo
da poluicdo, uma vez que ali, havia a proibicao de que qualquer pessoa
jogasse material que pudesse matar peixes e sua criacdo ou sujar as
aguas dos rios e das lagoas.

Essa legislacdo alienigena passa a ter uma certa especificidade
em relacdo ao Brasil a partir de 1542 com o adento da Carta Régia,
cujas normas voltavam-se a disciplina do corte do Pau Brasil e a puni-
¢do pelo desperdicio de madeira.

Evidentemente, ai estava a se tratar de uma via reflexa de prote-
cdo as florestas brasileiras, ja que o mote principal eram os interesses
da Metrépole nas riquezas materiais da Colonia. Tanto que em 1605,
com a instituicao do chamado Regimento sobre o Pau Brasil chegou-se
a instituicdo da pena de morte para o corte dessa espécie de madeira
sem a expressa autorizagdo real ou do Provedor-mor, registrando-se
que tal normativa é apontada como a primeira lei de protecdo florestal
do Brasil, sendo o retro referido regimento incluido no ano de 1609 no
Regimento da Relac¢do e Casa do Brazil, considerado o primeiro tribunal
brasileiro com sede em Salvador, jurisdicionando toda a Coldnia.

Ainda merece apontamento a iniciativa de D. Jodao VI no ano de
1817 ao editar o decreto de protecdo das bacias do Rio Carioca, cuja
finalidade era a diminuicao dos impactos das monoculturas sobre as
florestas, sendo que, posteriormente, D. Pedro I, no ano de 1861, emi-
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tiu o decerto de plantio de novas mudas bem como a conservacao da
mata, viabilizando assim a formacgao da Floresta da Tijuca.

No plano penal registra-se ainda o Cédigo Criminal do Império
de 1830 que previa penalidades de multa e prisao para o corte ilegal de
madeiras bem como o Codigo Penal de 1890 que determinava a prisdo
de 01 a 03 anos, além, de multa, para aquele que incendiasse planta-
¢Oes, colheitas, lenha cortada, pastos ou campos de fazenda de cultu-
ra ou estabelecimentos de criacdo, matas ou florestas pertencentes a
terceiros ou a nacao.

Em 1934, através do Decreto n° 23.793%%, tem-se o advento do pri-
meiro Codigo Florestal cujo sucessor veio a lume no ano de 1965 com
o advento da Lei n°® 4.771/65%,

Em decorréncia da Lei n® 12.651/2012?*° ndo possuir abrangéncia
penal, necessario se faz um pequeno quadro comparativo entre os cé-
digos de 1934 e 1965:

Cadigo Florestal de 1934 — Decreto
Federal n® 23.793 — com 110 artigos

Cdédigo Florestal de 1965 — Lei n°
4771 — com 50 artigos.

Aplicavel as florestas e demais
formas de vegetagdo — considera
as florestas como bem de interesse
comum a todos os habitantes do
pais — art. 1°.

Similaridade - florestas e demais
formas de vegetacdo e bem de
interesse comum a todos os
habitantes do pais — art. 1°.

223 BRASIL. Decreto n° 23.793, de 23 de janeiro de 1934. Approva o Codigo Florestal. Dis-
ponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d23793.htm>.
Acesso em 20 out. 2020.

224 BRASIL. Lei n° 4.771, de 15 de setembro de 1965. Institui o novo Cédigo Florestal.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/14771.htm>. Acesso em 10
out. 2020.

225 BRASIL. Lei n®12.651, de 25 de maio de 2012. Dispde sobre a protecao da vegetacdo
nativa; altera as Leis n°s 6.938, de 31 de agosto de 1981, 9.393, de 19 de dezembro de
1996, e 11.428, de 22 de dezembro de 2006; revoga as Leis n°s 4.771, de 15 de setem-
bro de 1965, e 7.754, de 14 de abril de 1989, a Medida Proviséria n° 2.166-67, de 24 de
agosto de 2001 e da outras providéncias. Disponivel em <http:/www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/112651.htm>. Acesso em 20 out. 2020.
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Classificagdo das Florestas como
protetoras, remanescentes, modelo
e de rendimento

N&o ha mais a definicao de tipos de

florestas mas sim de outros conceitos
como pequena propriedade rural,
APP (explicando as suas fungoes),
Reserva Legal, utilidade publica e
interesse social

As Protetoras como precedentes
das APPs, mas sem delimitagao ou
metragem — art. 4°.

Extensa casuistica e normatizagao
acerca das tipologias, metragens
e ponto a quo das APPs — arts 2°
e 3° — Florestas de Preservagao
Permanente como espécie do
género Area de Preservagdo
Permanente — falar sobre os reflexos
dessa distingdo — Lei dos crimes
ambientais e Decretos 3.179/99 e
6.514/2008.

Permanente como espécie do
género Area de Preservacdo
Permanente — falar sobre os reflexos
dessa distingdo — Lei dos crimes
ambientais e Decretos 3.179/99 e
6.514/2008.

Ja havia protecdo severa aos
parques nacionais, estaduais ou
municipais — art. 9° — atualmente os
parques sdo considerados UCs de
Protegao Integral (Lei n® 9.985/2000

)

Florestas do Patrimbnio Indigena
sdo consideradas de Preservagao
Permanente — art. 3°, § 2° — uma
dupla protegdo para os chamados
parques indigenas pelo SNUC.

Varias proibicdes entre elas soltar
baldes ou fogos que possam
provocar incéndio nos campos e
florestas — art. 22, § 1°.

Sem dispositivo equivalente — com
aparicao somente no tipo penal do
art. 42 da Lei n° 9.605/98.

Art. 23 — proibicdo de abate de mais
de 3/4 da vegetagdo espontanea
ou resultante de trabalho feito
pela administragdo publica — um
primordio normativo de instituicao da
reserva legal mediante contravengao
penal — protegdo penal que jamais
se repetiu.

Manutencédo de patamares minimos
da Reserva Legal — 80% area de
floresta na Amazobnia legal, 35%
para o cerrado na Amazobnia Legal
etc. - art. 16 — extensa normatizagao
a Reserva Legal.
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Art. 32 — proibicdo de corte de
arvores na faixa de 20 metros de
cada lado das estradas de rodagem
sem autorizagdo das autoridades
competentes. - dispositivo nao
repetido nos codigos seguintes.

Sem dispositivo equivalente

Art. 33. proibicado de corte de arvores
na zona urbana.

Sem dispositivo equivalente em
virtude da ruralizagado do Cddigo de
1965. Ha apenas a contravencéao
penal do art. 26, “n” consistente
em matar, lesar ou maltratar, por
qualquer modo ou meio, plantas
de ornamentagdo de logradouros
publicos ou em propriedade privada
alheia ou arvore imune de corte
— mesmo tipo penal do art. 49 da
Lei 9605 e com o0 mesmo preceito
secundario (03 meses a 01 ano)

Inusitada tipificagdo penal “remetida”
- arts 70, 71, 84, 86 e 87 — todas as
violagdes ao codigo florestal séo
infracdes florestais - contravengdes
penais a excegao dos crimes do art.
83.

Art. 26 — Contravengbes Penais
- 15 ao todo (penas de 03 meses
a 01 ano) e 01 crime — art. 45-C, §
3°, acerca da comercializagdo ou
utilizacdo de moto serra (pena de 01
a 03 meses) — lex gravior do art. 51
da Lei n° 9.605 (03 meses a 01 ano)

O art. 74 ja previa a independéncia
das esferas de responsabilidade
civil e criminal e o art. 76 vinculava
os valores das indenizacdes pelos
danos florestais a causa ambiental.

Percebe-se um esvaziamento da
tutela penal que vai culminar no
absoluto siléncio da Lei n® 12651/12
quanto a qualquer tipificagdo penal
especifica.

Extenso rol de infragbes penais (cri-
mes e contravengdes) Ministério Pu-
blico, normas processuais penais,
acao penal ex officio, inafiancabilida-
de de algumas infragGes etc.

Percebe-se que Lei n® 12.651/2012, apelidada de Novo Cddigo Flo-
restal, inobstante ter abandonado a nomenclatura tradicional dos Cé-
digos de 1934 e 1965, ndo possui dispositivos penais especificos, razdo
pela qual, diante da singeleza e especificidade do presente trabalho a
mesma nao sofrerd abordagem analitica penal in casu.
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Uma infeliz constatacao, que nao pode passar despercebida, en-
tretanto, é quanto ao retrocesso normativo, alojado no bojo da referi-
da Lei n° 12.651/2012, quanto a reducao do ponto a quo das areas de
preservacao permanente, que passou a ser contado a partir da borda
da calha do leito regular e ndo mais do ponto mais alto das enchen-
tes ordindrias, o que, aliado a criacdo das Areas de Uso Restrito (4reas
umidas) resultou em flagrante dupla desconfigura¢do normativa do Pan-
tanal, por exemplo, alocando-o em um limbo desprotecionista, apesar
do art. 225, § 4° da Constituicdo da Republica alocar o Pantanal Mato-
-Grossense como Patrimonio Nacional.

Assim, diante de todo o contexto sistémico da prote¢do ambien-
tal, seja no panorama interno ou internacional, constata-se que a pro-
tecdo ambiental, por ser um fator essencial a sadia qualidade de vida,
constitui-se pressuposto para a garantia de um outro valor fundamen-
tal, qual seja: o direito a vida.

Ultrapassado esse esboco histérico-normativo, estritamente no
plano da protecdo penal as florestas e demais formas de vegetacao,
a questao que se apresenta como relevante e especifica é aquela ati-
nente aos tipos penais dos arts 38, caput e 38-A, caput, ambos da Lei n°
9.605/98.

3. Areadequacao da infracao administrativa e suas
implicacoes no plano penal

Inicialmente a dendncia aduz que o Municipio de Brumadinho
esta em regido de dominio do bioma Mata Atlantica, estando desse
modo, sujeito a aplicacdo da Lei Federal n° 11.428/2006%*, sendo exa-
tamente a referida lex que acrescentou o art. 38-A a Lei dos Crimes
Ambientais.

Entretanto, em homenagem a ordem topogréfica dos tipos pe-
nais contra a flora elencados na pega acusatdria de Brumadinho a pri-

226 BRASIL. Lei n° 11.428, de 22 de dezembro de 2006. Dispde sobre a utilizacio e pro-
tecdo da vegetacdo nativa do Bioma Mata Atlantica, e dd outras providéncias. Dispo-
nivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02004-2006/2006/Lei/L11428.htm>.
Acesso em 20 de Out de 2020..
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meira averiguagao volta-se ao tipo penal do art. 38, caput, cuja redagdo
é in verbis:

Art. 38. Destruir ou danificar floresta considerada
de preservacdo permanente, mesmo que em for-
magdo, ou utilizé-la com infringéncia das normas
de protecao:

Pena - detencdo, de um a trés anos, ou multa, ou
ambas as penas cumulativamente.

Paragrafo inico. Se o crime for culposo, a pena serd
reduzida a metade.

Segundo a denuncia, a onda de rejeitos de minério da Barragem
I atingiu, destruiu e danificou florestas consideradas de preservagido
permanente, bem como em aquelas em formacao, ja que situadas em
areas localizadas a partir da margem do Ribeirdo Ferro-Carviao e de
seus afluentes segundo os limites estipulados pelo art. 4° da Lei n°
12.651/12.

A referida peca exordial apresenta uma tabela (Tabela 02)??” que
foi retirada de um laudo elaborado pela Policia Federal que estipula
as dimensodes das areas de preservagdao permanente dos cursos d’a-
gua nas regides afetadas (Ribeirdo Ferro-Carvao, Rio Paraopeba e o
encontro dos cérregos Samambaia, Olaria e Laranjeira com o Ribeirdo
Ferro-Carvao.

Um detalhe interessante que se nota é que, apesar da Lei Fede-
ral n° 12.651 ser o complemento para o tipo penal do art. 38, ha uma
referéncia expressa ao Cdédigo Florestal Mineiro (Lei n° 20.922, de
16/10/03%%) que define como areas de preservagdo permanente as fai-
xas marginais de qualquer curso d ‘dgua perene e intermitente.

227 MINISTERIO PUBLICO DE MINAS GERAIS. Dentncia do Ministério Publico
de Minas Gerais no Caso Brumadinho. Disponivel em <https:/mpmgbarragens.
info/wp-content/uploads/2020/01/21012020-Denuncia-VALE-TUV-SUD-homici%C-
C%81dio-e-crime-ambiental-Brumadinho.pdf>. Acesso em 20 out. 2020.

228 MINAS GERAIS. Lein. 20.922, de 16 de outubro de 2013. Dispoe sobre as politicas flo-
restal e de protecéo a biodiversidade no Estado. Disponivel em <https://www.almg.gov
.br/consulte/legislacao/completa/completa-nova-min.html?tipo=LEI&num=20922&a-
no=2013>. Acesso em 20 out. 2020.

172| Direito Penal Ambiental



E comum verificar-se a adocio de normas nio federais para
complemento de tipos penais, como por exemplo, nos delitos de pes-
ca, quanto aos tamanhos minimos, espécies, petrechos proibidos e
épocas de defeso, o que ndo condiz com a exclusiva federalizacdo penal
vigente. Frise-se, porém, que o referido apontamento deve ser objeto
de trabalho académico especifico.

A Tabela 03**° (também retirada do laudo da Policia Federal)
aponta as classes de vegetacdo degradadas pela onda de rejeitos, com
os respectivos valores percentuais destas no interior das areas de pre-
servacao permanente.

Pois bem.

E evidente a forte discussio quanto a tipologia vegetal exigida
para fins de adequacgdo as elementares do art. 38, ja que a andlise do
tipo penal em comento indica possuir este, como elemento normati-
vo, o termo floresta, sendo esse o objeto material do delito em questao.

Tanto é assim, que o Decreto n° 3.179/99%°, que regulamentava
as infragOes administrativas em face das condutas penais elencadas
na Lei n® 9.605, possuia em seu art. 25, idéntica redacdo a do art. 38 da
Lei dos Crimes Ambientais:

Art. 25. Destruir ou danificar floresta considerada
de preservacdo permanente, mesmo que em for-
magdo, ou utiliza-la com infringéncia das normas
de protecdo:

Multa de R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais) a R$
50.000,00 (cinquenta mil reais) por hectare ou fra-
cdo.

Ou seja, a exemplo do que prevé o tipo penal do art. 38, o tipo ad-
ministrativo do antigo Decreto n°® 3.179/99 exigia a tipologia de floresta
para as areas de preservagao permanente.

229 Idem.

230 BRASIL. Decreto n® 3.179, de 21 de setembro de 1999. Disp0e sobre a especificacdo
das sangdes aplicaveis as condutas e atividades lesivas ao meio ambiente e dd outras
providéncias. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3179.
htm>. Acesso em 20 out. 2020.
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O referido equivoco foi solucionado com o Decreto n° 6.514/08%
que passou a tipificar como infracao administrativa, em seu art. 43:

Art. 43. Destruir ou danificar florestas ou demais
formas de vegetacdo natural ou utiliza-las com in-
fringéncia das normas de protegdo em drea consi-
derada de preservagdo permanente, sem autoriza-
¢do do 6rgdo competente, quando exigivel, ou em
desacordo com a obtida:(Redacdo dada pelo Decre-
to n° 6.686, de 2008).

Multa de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) a R$ 50.000,00
(cinglienta mil reais), por hectare ou fracao.

Se o problema foi resolvido na seara administrativa, entretanto,
ressaltou o anacronismo entre o crime do art. 38 e a infracdo adminis-
trativa do art. 43, reforcando a tese de que a vegetagado de preservagao
permanente é o género do qual a floresta de preservagdo permanente
é uma espécie.

Em andlise a doutrina e a jurisprudéncia é perfeitamente pos-
sivel verificar que essa tipologia vegetal é indissociavel a tipificagdo
penal (floresta de preservacdo permanente) e, ao que parece, nao ha
um consenso acerca daquilo que deveria ser entendido, ou compreen-
dido, como floresta, visto que, nem a Lei n° 9.605 e muito menos os
Cddigos Florestais de 1934 e 1965 e a Lei n° 12.651/12 lancaram um
conceito legal.

Segundo Vladmir e Gilberto Passos de Freitas, floresta é a “vege-
tacdo cerrada, constituida por arvores de grande porte, cobrindo gran-
de extensdo de terras”.>?

231 BRASIL. Decreto n° 6.514 de 22 de julho de 2008. Dispde sobre as infragdes e san-
¢Oes administrativas ao meio ambiente, estabelece o processo administrativo federal
para apuracdo destas infracdes e dd outras providéncias. Disponivel em <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/decreto/d6514.htm>. Acesso em 20 out.
2020.

232 FREITAS, Vladmir Passos e FREITAS, Gilberto Passos de. Crimes contra a natureza.
7 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 114.
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No mesmo norte, a doutrina de Luiz Régis Prado vaticina que
floresta “é a formacao arbodrea densa, de alto porte, que recobre drea
de terra mais ou menos extensa.” >

Sob o tema, ja houve enfrentamento pelo Superior Tribunal de
Justica, no HC n° 74.950/SP, rel. Min. Felix Fischer, j. em 21/06/2007:

Extrai-se do voto

“0 elemento normativo ‘floresta’, constante do tipo de
injusto do art. 38 da Lei 9.605/98, ¢ a formagdo arbo-
rea densa, de alto porte, que recobre drea de terra mais
ou menos extensa. O elemento central € o fato de ser
constituida por drvores de grande porte. Dessa forma,
ndo abarca a vegetagdo rasteira”.

do relator o seguinte:

“ A exordial acusatoria, em contrapartida, faz mencdo
a destruicdo de vegetacdo rasteira nativa em estdgio
pioneiro inicial de regeneracdo, em drea de preserva-
¢do permanente (fl. 15). E tal vegetagdo ndo se ajusta d
melhor defini¢do de floresta. Esta, consoante doutrina
abalizada, € a formagdo arborea densa, de alto porte,
que recobre drea de terra mais ou menos extensa. O ele-
mento central € o fato de ser constituida por drvores de
grande porte. Nessa linha, tem-se o escélio dos seguintes
autores:

José Afonso da Silva (in Direito ambiental constitu-
cional, 5% ed., Malheiros, 2004, p. 161), Paulo Affon-
so Leme Machado (in Direito ambiental brasileiro,
13%ed., Malheiros, 2005, p. 719), Viadimir Passos de
Freitas e Gilberto Passos de Freitas (in Crimes contra a
natureza, 7% ed., RT, 2001, p. 114), Luiz Régis Prado
(in Crimes contra o ambiente, 2% ed., RT, 2001, p. 103),
Luis Paulo Sirvinkas (in Tutela penal do meio ambien-
te, 2% ed., Saraiva, 2002, p.145), Hely Lopes Meirelles
(in Direito administrativo brasileiro, 28% ed., Malhei-
ros, 2003, p. 540) etc.

“[.]

“ Além do mais, € de se ressaltar que o Codigo Flores-

233 PRADO, Luiz Régis. Crimes contra o meio ambiente. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-

nais, 1998, p. 97.
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tal (Lei n° 4771/65) ndo equipara a floresta com as de-
mais formas de vegetacdo, mas muito pelo contrdrio,
distingue-as. Pode-se mencionar, d titulo de exemplo,
os seguintes dispositivos: Art. 1° ‘As florestas existentes
no territdrio nacional e as demais formas de vegetacdo,
reconhecidas de utilidade ds terras que revestem, sdo
bens de interesse comum a todos os habitantes do Pafs,
exercendo-se os direitos de propriedade, com as limita-
¢Oes que a legislacdo em geral e especialmente esta Lei
estabelecem’ (...), art. 2° ‘Consideram-se de preserva-
¢do permanente, pelo so efeito desta Lei, as florestas e
demais formas de vegetacdo natural situadas:’ (...). A
propria Lei n° 9605/98 cuidou de distinguir tais concei-
tos, consoante se depreende dos seguintes artigos: Art.
42. ‘Fabricar, vender, transportar ou soltar baldes que
possam provocar incéndios nas florestas e demais for-
mas de vegetacdo, em dreas urbanas ou qualquer tipo
de assentamento humano:’ (...), Art. 48. ‘Impedir ou
dificultar a regeneracdo natural de florestas e demais
formas de vegetacdo:’ (...), Art. 50. ‘Destruir ou dani-
ficar florestas nativas ou plantadas ou vegetacdo fixa-
dora de dunas, protetora de mangues, objeto de especial
preservagdo:’ (...), Art. 51. ‘Comercializar motosserra
ou utilizd-la em florestas e nas demais formas de vege-
tacdo, sem licenca ou registro da autoridade competen-
te:’ (...) etc.”

Por razdes 6bvias, por tratar-se de matéria penal incriminadora
a interpretagdo deve se dar de forma restritiva. Portanto, nao haven-
do a destruicdo ou danificacdo de area de terra mais ou menos exten-
sa, coberta de arvores de grande porte (ou seja, de floresta), mas, por
exemplo, apenas a supressao de vegetacao rasteira, nao haveria que se
falar na existéncia do delito tipificado no artigo 38 da Lei n° 9.605/98.

Esse, inclusive é entendimento de Edis Milaré e Paulo José da
Costa Junior®*:

“«

Note-se que referido tipo penal ndo alude a outras
formas de vegetacdo, a exemplo do que se verifica nos

234 MILARE, Edis e COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direito penal ambiental: comentdrios
d Lei n° 9.605/98. Campinas: Millennium, 2002, p. 107.
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crimes previstos nos art. 41, 42, 48, 50 e 51. Assim sen-
do, a destruigdo e o dano a outras formas de vegetacdo,
ainda que sejam de preservagdo permanente, a teor
do disposto no art. 2° do Cédigo Florestal, ndo estdo
abrangidas no referido art. 38 da Lei Ambiental” .

Logo, uma indevida ampliacao do conceito de floresta alojado
como elementar do tipo penal do art. 38 poderia violar o principio da
reserva legal, em auténtico caso de analogia in malam partem.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais, inclusive, ja enfrentou a
referida questdo quanto a hipétese de vegetacao em area de preserva-
¢do permanente restar sob definicdo diversa da de floresta, garantindo
a higidez do principio da legalidade:

“ APELACAO DE CRIME AMBIENTAL - ART. 38
DA LEI 9.605/1998 - ELEMENTAR FLORESTA NAO
CONFIGURADA - CONDENACAO - IMPOSSIBILIDA-
DE - RECURSO NAO PROVIDO. O crime do artigo 38
da Lei 9.605/1998 exige que a drea desmatada seja de
floresta de preservagdo permanente, mesmo que em
formagdo. Se o acusado promoveu a aragdo em drea
considerada de preservacdo permanente, causando a
supressdo de vegetacdo rasteira, o crime ndo se caracte-
riza, pois, como cedico, ndo hd como adotar no Direito
Penal uma extensdo analdgica do termo floresta para
abarcar outras formas de vegetacdo, sob pena de viola-
¢do ao principio da legalidade”. (Apelacdo Criminal n°
1.0701.10.035380-7/001 - Rel.: Des. Fldvio Leite - Data
julg.: 12/03/2013 - Data publ.: 21/03/2013).

“APELACAO CRIMINAL - CRIME AMBIENTAL -
DESTRUICAO DE VEGETACAO RASTEIRA - DELITO
NAO CONFIGURADO - RECURSO PROVIDO. I - Para
a configuracdo do crime do art. 38 da Lei n° 9.605/98
ndo basta que o agente intervenha em drea de preser-
va¢do permanente. O tipo penal exige destruicdo ou
danifica¢do de floresta (formada ou em formagdo). A
supressdo de vegetagdo rasteira, por ndo se incluir no
conceito de floresta, ndo é suficiente para a caracteriza-
¢do do delito. II - Recurso provido”. (Apelagdo Criminal
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n°1.0471.09.112014-0/001 - Rel.: Des. Eduardo Brum
- Data julg.: 12/12/2012 - Data publ.: 19/12/2012).

“CRIME AMBIENTAL - SUPRESSAO DE VEGETACAO
RASTEIRA EM AREA DE PRESERVACAO PERMA-
NENTE - DELITO NAO CARACTERIZAGAO - ABSOL-
VICAO MANTIDA. 1. Ndo hd como se imputar ao réu
a prdtica do delito previsto no art. 38 da Lei 9.605/98,
uma vez que o referido tipo penal destaca que a destrui-

¢do ou danificagdo deve ocorrer em “” floresta™ con-

siderada de preservacdo permanente, ndo abrangendo
a supressdo de vegetacdo rasteira. 2. O laudo pericial
realizado nove meses depois da noticia de supressdo de
vegetacdo ndo pode ser tido como prova robusta da ma-
terialidade do crime, jd que a vegetacdo pode ter sido
alterada nesse periodo por ato de terceiros ou por causas
naturais. 3. Recurso ndo provido”. (Apela¢do Criminal
n° 1.0596.08.051150-1/001- Rel.: Des. Antonio Ar-
mando dos Anjos - Data julg.: 10/05/2011 - Data publ.:
09/06/2011).

Apesar de todas essas especificidades, ao que parece, a dentincia
é socorrida pela regido, que é de dominio do Bioma mata Atlantica. A
chamada Mata Atlantica é, na verdade, um bioma florestal pluvial tro-
pical, assim como é a Mata Amazodnica.

Claro que no alto da Serra do Mar (em razao da altitude) podem
ser encontrados campos (que ndo tem 4rvores e por isso ndo podem
ser considerados florestas), mas, basicamente, a Serra do Mar e a da
Mantiqueira sdo cobertas por florestas.

Ha nitida diferenca floristica entre as florestas mais litordaneas e
aquelas mais para o interior do continente, sob o Dominio Atlantico,
que, alids, é o que a dentncia diz: Dominio Atldntico, afinal Minas Ge-
rais ndo possui litoral.

Nao raras as vezes, entretanto, todas sdo chamadas de Mata
Atlantica. Hoje, inclusive, é melhor que seja assim, por conta da pre-
servagao ambiental.

Ja no Bioma Cerrado ha regides de dreas de preservagdo perma-
nente em que nao existe floresta, campos imidos, por exemplo.
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Porém, em geral, na Mata Atlantica, sempre, as margens dos
cursos d’agua, havera uma floresta, exceto nas regides de altitude ele-
vada, onde as arvores sao excluidas com a transformacao em campos.
Havendo uma nascente nessa zona de altitude, certamente ndo havera
uma floresta e a nascente restard inserida em um campo de altitude,
mas, tdo somente em virtude desse fator de elevacao do relevo. Entre-
tanto, nos locais mais baixos, no Bioma Mata Atlantica, sempre havera
floresta.

Sob esse aspecto, ainda, é bom ressaltar que na Mata Atlanti-
ca a vegetacdo as margens dos cursos d agua geralmente é chamada
de Mata Ripéria. No Bioma Cerrado hd uma diferenca: para os cursos
d’agua de pequeno porte essa vegetacdo é chamada de Mata de Gale-
ria, quando a copa das arvores da margem esquerda tocam a copa das
arvores da margem direita, por razdes 6bvias, formando um tinel ou
galeria; nos rios de grade porte, onde a copa das arvores da margem di-
reita, também por razodes dbvias, ndo toca a copa das arvores da outra
margem, essas sdo chamadas de Mata Ciliar.

Entretanto, na Mata Atlantica, como tudo é floresta, a vegetacao
predominante na maioria dos lugares, independente do fato das co-
pas das margens opostas tocarem-se ou ndo, prevalece a denominagdo
Mata Ripdria.

Percebe-se, portanto, que faltou esse tipo de argumentagdo na
denuncia.

Contundo, a subsuncao nao se encontra prejudicada em virtude,
justamente, da inser¢do da regido no referido Bioma Mata Atlantica, o
que atrai a tipologia vegetal a taxonomia florestal.

Logo, ao que parece, inobstante os questionamentos quanto a
diferenciagdo entre florestas e demais formas de vegetagdo de preser-
vacdo permanente e sua influéncia direta no plano da adequacao tipi-
ca, no caso concreto, ha a inquestionavel subsungao ao tipo penal do
art. 38, caput da Lei n°® 9.605 por forca da insercao da area no Dominio
Atlantico, que transmuta juris et de jure a vegetacao das margens dos
cursos d"agua, contados do ponto a quo da borda da calha do leito re-
gular, como florestas de preservagdo permanente.
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4. Concurso delitivo entre os tipos penais dos arts 38, caput, e
38-A, caput - possivel bis in idem?

Em virtude do que foi exposto no item anterior, talvez fosse o
caso de se questionar acerca da possibilidade de cumulacao ou ndo
das imputagoes do art. 38, caput e 38-A, caput.

E qual seria a razdo para tal levante?

Pelo que se percebe, ha uma maior protecdo as florestas que
estejam as margens dos cursos d’agua (as chamadas de preservacdo
permanente) e que seriam objeto da tutela penal especifica do art. 38,
caput, lembrando, entretanto, que nem toda vegetaciao em area de pre-
servacao permanente serd revestida de taxonomia florestal.

Verificando os tipos penais dos arts 38, caput e 38-A, caput, per-
cebe-se que ambos tem redacdes semelhantes e o mesmo preceito se-
cundario, inclusive para a modalidade culposa.

Porém, ao que parece, por forca da Lei n° 11.428/06, houve uma
ampliacdo do espectro de protecao juridico-penal para toda e qual-
quer vegetacdo (praticamente tudo floresta), ainda que em regenera-
¢do, caso haja a insercao no Bioma Mata Atlantica.

Logo, poderd haver a invocagdo da tese de gravitacdo normativa
Unica para o caso em tela (Brumadinho) ou seja, tdo somente a ade-
quacao tipica ao art. 38-A, que trata tanto da vegetacao primaria quan-
to secunddria, estando ou ndo as margens de cursos d ‘agua, pois, além
de ser floresta, estd inserido no bioma de protecdo penal especifica.

Nao haveria, in thesis, diferenciacdo entre area de preservagao
permanente e vegetacao do Bioma Mata Atlantica e, com essa amplia-
¢ao do espectro de protegdo penal, poderia haver um questionamento
acerca do non bis in idem.

Inafastavel lembrar que a Mata Atlantica, por forca do art. 225, §
4° da CR/88 é patrimoOnio nacional e a Lei n° 11.428/06 veio a lume jus-
tamente para regulamentar o referido dispositivo constitucional. Tal-
vez, a solucdo esteja na dicotomia entre os objetos juridicos postos sob
tutela penal: florestas de preservacao permanente, com suas funcoes
especiais e vegetacao do Bioma Mata Atlantica.
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As areas de preservagdo permanente sdo areas sensiveis e neces-
sdrias para a manutencao de servicos ambientais essenciais, tais como
fornecimento de agua, regulacao do ciclo hidrolégico e climético, ma-
nutencao da biodiversidade, estabilidade geoldgica e protecdo do solo.

No item 1, quando do quadro comparativo entre os Cédigos Flo-
restais de 1934 e 1965 atestou-se que, por forga do art. 4° do Codigo de
1934, as florestas protetoras aparecem como as precursoras das dreas de
preservacdo permanente onde se 1€é:

Art. 4° - Serdo consideradas florestas protectoras as
que, por sua localizacdo, servirem conjuncta ou se-
paradamente para qualquer dos fins seguintes:

a) conservar o regimen das aguas;

b) evitar erosdo das terras pela ac¢do dos agentes
naturaes;

¢) fixar dunas;

d) auxiliar a defesa das fronteiras, de modo julgado
necessario pelas autoridades militares;

e) assegurar condicoes de salubridade publica;

f) proteger os sitios que por sua belleza meregam
ser conservados;

g) asilar especimens raros de fauna indigena.

A partir da Lei n° 4.771/65 (Cédigo Florestal seguinte) no art.
1°, § 2°, II percebe-se as detalhadas fun¢oes das areas de preservacao

permanente:

Art.1°- ...
§ 2° Para os efeitos deste Cédigo, entende-se por:

II - 4rea de preservacgdo permanente: area protegi-
da nos termos dos arts 2° e 3° desta Lei, coberta ou
ndo por vegetacdo nativa, com funcdo ambiental
de preservar os recurso hidricos, a paisagem, a
estabilidade geoldgica, a biodiversidade, o fluxo
génico de fauna e flora, proteger o solo e assegurar
o bem- estar das populacdes humanas.
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De maneira idéntica, a Lei n° 12.651/12, mantendo o regime con-
ceitual anterior assim dispde em seu art. 3°, II:

Art. 3° Para os efeitos desta Lei, entende-se por:
I-..

IT - Area de Preservacdo Permanente - APP: 4rea
protegida, coberta ou nao por vegetacdo nativa,
com a funcdo ambiental de preservar os recursos
hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica e a
biodiversidade, facilitar o fluxo génico de fauna e
flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das
populagdes humanas;

Em contrapartida, os mesmos cddigos, ao referirem-se as flores-
tas expressam-se de maneira unissona ao longo do direito intertem-
poral mas de forma dispar quanto a utilidade e caracterizacao dessas.

Assim, o Cédigo de 1934, em seu art. 1°, caput:

Art. 1° As florestas existentes no territério nacional,
consideradas em conjuncto, constituem bem de
interesse commum a todos os habitantes, do paiz,
exercendo-se os direitos de propriedade com as li-
mitacdes que as leis em geral, e especialmente este
codigo, estabelecem.

O Cdodigo de 1965 em seu art. 1°, caput:

Art. 1° As florestas existentes no territério nacional e as
demais formas de vegetacdo, reconhecidas de utilidade
as terras que revestem, sdo bens de interesse comum a
todos os habitantes do pais, exercendo-se os direitos de
propriedade, com a s limitac¢les que a legislacdo em ge-
ral e especialmente esta Lei estabelecem.

No ambito da Lei n° 12.651/12 néo foi diferente:

Art. 2° As florestas existentes no territério nacional
e as demais formas de vegetagdo nativa, reconhe-
cidas de utilidade as terras que revestem, sdo bens
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de interesse comum a todos os habitantes do Pais,
exercendo-se os direitos de propriedade com as li-
mitacdes que a legislacdo em geral e especialmente
esta Lei estabelecem

Portanto, ao que parece, em uma primeira andlise, a questdo é
solvida em virtude das objetividades juridicas tuteladas pelas normas
penais dos arts 38 e 38-A, pois segundo o que se depura das normativas
indicadas, as funcdes das dreas de preservacao permanente e das flo-
restas sdo distintas cumprindo papéis, também distintos.

Mas, contrario sensu, pode haver questionamento quanto ao fato
de que em toda a legislacdo, desde o Cdédigo de 1934, sempre houve
a diferenciagdo entre florestas e demais formas de vegetacao e que
houve uma opcdo do Legislador Penal em erigir com crime somente
as condutas perpetradas em detrimento das florestas de preservagdo
permanente o que pode indicar que as func¢oes das florestas em geral
sejam idénticas ou similares as das dreas de preservacio permanente,
quais sejam: preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilida-
de geoldgica e a biodiversidade, facilitar o fluxo génico de fauna e flo-
ra, proteger o solo e assegurar o bem-estar das populacdes humanas.

Assim, poder-se-ia estar diante de um bis in idem, eis que por
forca da Lein® 11.428/06, toda e qualquer ofensa a vegetagdo no Bioma
Mata Atlantica encontra-se sob especial protecao penal, independen-
temente de estar ou ndo as margens dos cursos d’'dgua e, com essa
extensao da protecdo normativa para muito além das metragens esta-
belecidas pela Lei n® 12.651/12 talvez, realmente, o concurso delitivo
entre os tipos penais dos arts 38 e 38-A possa parecer desarrazoado, ao
menos academicamente falando.

Direito Penal Ambiental | 183



5. Conclusao

As esperancas ambientais, quando fulcradas na tutela penal sdo
realmente angustiantes.

Basta lembrar que, recentemente, com o advento da Lei n°
14.064/2020 houve a majoracdo do preceito secundario do art. 31 da
Lei n° 9.605 para a reclusao de 02 a 05 anos, quando os maus tratos
foram dirigidos a cdes e gatos.

Nesse contexto, os anacronismos e disparidades sao evidentes
ja que um peixe fora da medida (art. 34) tem mais valor juridico-penal
do que a morte de uma espetacular onca pintada (art. 29) e que pode
eventualmente ser abatida para a prote¢do de rebanhos (art. 37, II).

Sem contar a auséncia de tipificacao penal para o desmate da
reserva legal, a destruicdo pelo fogo do cerrado, ja que o incéndio so-
mente se da se for em detrimento de mata ou floresta (art. 41) entre
tantas outras impropriedades.

Nada contra a protegdo dos animais domésticos.

Ja dai, a inserir referida tutela nas causas ecolégicas, sob o com-
promisso do art. 225 da CR/88, como um bem de uso comum do povo,
essencial a sadia qualidade de vida cujos titulares sdo as presentes e
futuras geracdes, vai uma distancia abissal.

Espera-se nao s6 mudancas no Poder Publico, mas em toda a
concepcao ecoldgica da sociedade ja que, atualmente, as causas am-
bientais sdo enfrentadas de acordo com aquilo que o individuo conce-
be como causas humanas simpaticas.

Quem ndo protegeria um cao, especialmente um beagle, um spitz
alemo ou um gato? Euma bandeira mais f4cil de se empunhar, e que
aparenta-se mais humana.

Claro, estdo mais préximos de todos (sem contar que sdo lindos).

Mas todos necessitam ter a concepgao de que as simpatias hu-
manas devem se dar também no plano do meio ambiente natural pro-
priamente dito, afinal de contas, deve-se ter a mesma facilidade em
proteger um cao e um sapo.
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Para a sociedade em geral, as questoes ambientais s6 parecem
importantes quando das catéstrofes, mudancas globais, crises de re-
cursos, barreiras de mineradoras, aquecimento global ou falta de
agua.

Realmente, a peca acusatdria do caso Brumadinho é fruto de um
arduo e proficuo trabalho técnico-juridico.

Entretanto, por for¢a das excessivas cumulacdes delitivas e inu-
meras imputagoes, especialmente as mais de 2 centenas de homici-
dios ali alojadas, com certeza, os crimes ambientais objeto da preten-
sao punitiva estatal, a exemplo dos rejeitos da Barragem I da VALE SA,
restardo, por muito tempo, contidos, depositados, sedimentados, li-
quefatos e, por fim, rompidos em uma onda de rejeitos.

Uma onda de rejeitos em lama prescricional.
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Breves consideracoes sobre o crime de extracao irregular de
ouro

Paola Alcdntara Lima Dumont®®

1. Introduciao

A histéria do desenvolvimento do Brasil se confunde com his-
téria do desenvolvimento da extracdo de ouro, a busca por veios ex-
ploraveis justificou expansdo dos bandeirantes, motivou urbanizagdo
e enriquecimento, em especial em Minas Gerais. Contudo, a extracdo
nao se da mais como antes, os garimpeiros ndo possuem as mesmas
técnicas e os impactos, sejam ambientais, socioambientais ou finan-
ceiros, também nio sdo mais os mesmos.

Atualmente a criminalidade que envolve extracdo de ouro vai
além do que se passa no imaginario comum, os problemas comeg¢am
com a extragdo irregular, envolvendo maquindrio pesado como bal-
sas, dragas, escavadeiras, bem como a utilizacdo contumaz de mer-
curio e desmatamento de floresta por busca de novos veios exploraté-
rios, perpassa ainda pelo trabalho similar ao escravo que é totalmente
insalubre e na grande maioria das vezes sem qualquer utilizagcdo de
equipamento de seguranca, por fim, apds a introduc¢do do ouro irregu-
lar nos Postos de Compra (PCO), que sdo extensoes das Distribuidora
de Titulos e Valores Mobilidrios (DTVM’s), o ouro esvai-se pelo mer-
cado financeiro sem qualquer controle de sua origem e até mesmo
pelas fronteiras brasileiras, fomentando, em especial, organizacdes
criminosas que se aproveitam de tais fragilidades sociais e legislativas.

Considerando esse cendrio, o presente trabalho tem por objetivo
tracar pontos introdutdérios sobre os principais problemas relaciona-
dos a extragdo irregular de ouro e seus impactos penais, ambientais e

235 Advogada Penalista. Pés-graduanda em Direito Penal Econdmico pela PUC Mi-
nas (2019). Especialista em Ciéncias Criminais pela ESA- Escola Superior de Advocacia
OAB/MG em parceria com Dom Helder Camara (2017). Graduada em Direito pela Pon-
tificia Universidade Catélica de Minas Gerais (2016). Vice-Presidente da Comisséo de
Advocacia Criminal da OAB/MG. Coordenadora da coluna Vozes-Mulheres no site da
Editora Empério do Direito/Tirant Lo Blanch.
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socioambientais, bem como sugerir potenciais meios de controle da
cadeia produtiva e circulatdria do ouro, de modo minimizar os impac-
tos supramencionados.

2. Protecao normativa

A primeira normatizagdo sobre extracdo de ouro foi o Decreto
n°® 24.193/1934%¢, que em seu art.1°, regulava a atividade de garimpo
como sendo atividade exclusivamente de natureza rudimentar com a
utilizacdo de técnicas e instrumentos simples, que muito se relaciona-
vam com experiéncia histdria.

Em seguida, o Cédigo de Minas de 1934, que passou por modi-
ficacoes em 1940, ocorreu a sistematizacao de normas que tratavam
sobre os minerais em um Unico codex e passou ser aplicavel em todo
o territério nacional. Na referida normativa, ocorreu a elaboracio de
um capitulo especifico sobre atividades de garimpagem, cata e faisca-
¢ao, definindo seus conceitos e seus modos de atuagao em cada ativi-
dade®’.

236 BRASIL. Decreto n°24.193, de 3 de Maio de 1934. Disponivel em <http://www.planal-
to.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D24193.htm>. Acesso em 01 nov. 2020. “Art. 1°
Todas as atividades relativas a faiscacdo do ouro e a garimpagem de pedras preciosas
exercidas em qualquer parte do territério nacional serdo reguladas pelas disposi¢oes
deste decreto. § 1° Entende-se por faiscagdo de ouro o trabalho executado por uma ou
mais pessoas que lavrem o ouro aluvionar. § 2° Considera-se garimpagem o trabalho
de extracdo de pedras preciosas dos rios ou corregos e chapadas, com instalagdes pas-
sageiras e aparelhos simples.”

237 BRASIL. Decreto-Lei n° 1.985, de 29 de Janeiro de 1940. Acesso em 01 nov. 2020.
Disponivel em <https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-
-1985-29-janeiro-1940-412009-publicacaooriginal-1-pe.html>. “Art. 63. Caracterizam-
-se a faiscacdo e a garimpagem: a) pela forma de lavra rudimentar; b) pela natureza
dos depdsitos de que sdo objeto; c) pelo sistema social e econémico da produgdo e do
seu comércio. § 1° Considera-se trabalho de faiscacdo a extracdo de metais nobres
nativos, em depdsitos de eluvido ou aluvido, fluviais ou marinhos, com aparelhos ou
maquinas simples e portateis. § 2° Considera-se trabalho de garimpagem a extragdo
de pedras preciosas e de minérios metdlicos e ndo metalicos de alto valor, em depdsi-
tos de eluvido ou aluvido, com aparelhos ou maquinas simples e portateis. § 3° Equi-
param-se aos trabalhos de faiscacéo e garimpagem as catas exploraveis sem emprego
de explosivos, na parte decomposta dos fildes, para extracio das substancias cujo tra-
tamento se efetue por processos rudimentares.”
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E importante dizer que novamente, o legislador deixou claro
que naquela época as atividades de garimpagem ainda preservavam
a caracteristica rudimentar, com utilizacdo de maquindrios simples e
portateis, bem como preservava as técnicas artesanais.

Em seguida vieram as alteracdes do Cédigo de Mineracdo de
1967, que se deram em um contexto de evolugdo tecnoldgica e com
a inser¢ao do Brasil em mercados internacionais, a defini¢do de ga-
rimpo como atividade rudimentar foi mantida, mas acrescentou-se a
disposicdo de “trabalho individual”, com utilizagdo de maquindrio ru-
dimentar conforme os artigos 70, 71 e 72%%,

Até entdo as trés normativas apresentadas tratavam o garimpei-
ro, ainda que cooperado, como pessoas que exerciam trabalho indi-
vidual, com maquinario simples e portatil, mas sempre guiados pela
tradicdo e rudimentariedade, o que o diferenciava claramente das
atividades minerarias economicamente organizadas, que era defini-
da como conjunto de operacdes coordenadas objetivando o aproveita-
mento industrial da jazida, submetidos a necessidade prévia pesquisa
de lavra, conforme artigos 14, 36 e 37 do diploma supramencionado.

Posteriormente, com a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988
a Lei n° 7.805/1989%, definiu-se um novo conceito para garimpagem,
deixando de lado critérios referente a natureza e atividade econémica
exercida pelo garimpeiro, adotando como critérios: o tipo de mineral
a ser lavrado, o local de sua execucdo e modalidade de titulo autoriza-
tivo.

Art. 10. Considera-se garimpagem a atividade de
aproveitamento de substincias minerais garimpa-
veis, executadas no interior de dreas estabelecidas
para este fim, exercida por brasiLeiro, cooperativa
de garimpeiros, autorizada a funcionar como em-

238 BRASIL. Decreto-Lei n° 227, de 28 de fevereiro de 1967. Disponivel em <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0227compilado.htm#:~:text=Art.,0%20consu-
mo%20de%20produtos%20minerais.&text=111%620%2D%20a%20fiscaliza%C3%A7%-
C3%A30%20pelo%20Gov%C3%AArno,outros%20aspectos%20da%20industria%20
mineral>. Acesso em 01 nov. 2020.

239 BRASIL. Lei n° 7.805, de 18 de julho de 1989. Disponivel em <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/17805.htm>. Acesso em 01 nov. 2020.
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presa de mineracdo, sob o regime de permissdo de
lavra garimpeira.

§ 1° Sdo considerados minerais garimpaveis o ouro,
o diamante, a cassiterita, a columbita, a tantalita e
wolframita, nas formas aluvionar, eluvionar e colu-
vial; a sheelita, as demais gemas, o rutilo, o quartzo,
o berilo, a muscovita, o espoduménio, a lepidolita,
o feldspato, a mica e outros, em tipos de ocorréncia
que vierem a ser indicados, a critério do Departa-
mento Nacional de Produc¢do Mineral - DNPM.

§ 2° O local em que ocorre a extracdo de minerais
garimpaveis, na forma deste artigo, sera
genericamente denominado garimpo.

Do mesmo modo, a Lei n° 11.685/2008>* que instituiu o Estatuto
do Garimpeiro, deixou de lado os critérios tradicionais que permea-
ram por muito tempo a atividade garimpeira.

Art. 2° Para os fins previstos nesta Lei entende-se
por:

I - garimpeiro: toda pessoa fisica de nacionalidade
brasiLeira que, individualmente ou em forma asso-
ciativa, atue diretamente no processo da extracdo
de substincias minerais garimpaveis;

II - garimpo: a localidade onde é desenvolvida a ati-
vidade de extracgdo de substdncias minerais garim-
paveis, com aproveitamento imediato do jazimento
mineral, que, por sua natureza, dimensio, locali-
zagdo e utilizacdo econOmica, possam ser lavradas,
independentemente de prévios trabalhos de pes-
quisa, segundo critérios técnicos do Departamento
Nacional de Producdo Mineral - DNPM; e

III - minerais garimpaveis: ouro, diamante, cassi-
terita, columbita, tantalita, wolframita, nas formas
aluvionar, eluvional e coluvial, scheelita, demais
gemas, rutilo, quartzo, berilo, muscovita, espo-
dumeénio, lepidolita, feldspato, mica e outros, em
tipos de ocorréncia que vierem a ser indicados, a
critério do DNPM.

240 BRASIL. Lei n° 11.685/2008, de 2 de junho de 2008. Disponivel em <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/1ei/111685.htm>. Acesso em 01 nov. 2020.
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Logo, para o Estatuto do Garimpeiro, o garimpo passa ser o local
onde sdo explorados os minerais previamente definidos em norma le-
gal ou infralegal mediante ato autorizativo consistente em permissao
de lavra garimpeira (PLG). Assim, percebe-se que o carater de rudi-
mentaridade, tradicionalidade e historicidade sao deixados de lado,
para definicdo de critérios objetivos dispostos em Lei, complementa-
dos por atos regulamentares e fiscalizados por agéncias reguladoras.

Diante dessa breve digressdo, observa-se que os conceitos foram
sendo alterados e se afastaram cada vez mais das caracteristicas ini-
ciais do garimpo, as mudancas legislativas deixaram grandes lacunas
que permitem que atividades economicas de pequeno e médio por-
te se aproveitarem das benesses, utilizando de facilidades destinadas
atividades individuais e sem impactos ambientais e socioambientais
significativos.

De varias dessas lacunas, a que mais possibilita a extracdo ir-
regular de ouro é justamente o fato de que a legislagdo ndo define o
que seja “aproveitamento imediato de jazida”, nem especifica os crité-
rios para exigéncia de pesquisa prévia, dispondo, de modo genérico a
“dimensdo, localizac¢do e utilizagdo economica” da jazida.

A normativa da Agéncia Nacional de Mineracdo (antiga DNPM)
apenas define, em termos de dimens3o, que a permissao de lavra ga-
rimpeira limita-se espacialmente a determinada drea em hectares, a
depender da localidade da extracao de 10 até 100 hectares, por exem-
plo.

Diante disso, chega-se a conclusdo de que, para os minerais ar-
rolados na legislagdo, em especial o ouro, com respeito as areas maxi-
mas definidas e em n#o se tratando o local de lavra de terra indigena,
a emissao de titulo autorizativo, sob a forma de PLG torna-se viavel
independentemente de porte, natureza e técnicas, a exploragdo mi-
neral.
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3. Problematica envolvendo extracao e venda irregular de
ouro

Conforme mencionado, as alteragdes legislativas modificaram a
definicao de garimpeiro e garimpo, adotando critérios como nature-
za, substancia, localidade e quantidade mediante concessdo de titulo
autorizativo que é hoje conhecido como PLG, desconsiderando todos
os avancos tecnoldgicos do desenvolvimento da atividade, resultando
a autorizacdo de uma série de atividades que, por sua natureza, tama-
nho, método, sequer poderiam ser consideradas como garimpo.

Em razdo de tais fragilidades, diversos problemas ambientais,
sociais e financeiros surgiram e tomaram grandes proporcdes com o
passar do tempo.

3.1 Problemas ambientais e socioambientais

De forma pouco aprofundada, vislumbra-se problemas ambien-
tais e socioambientais.

Isso porque na busca por localidades mais propensas a terem
veios de extracdo, ocorre desmatamento em grandes propor¢oes. Em
seguida, apos a localizacdo de jazida considerada adequada, dé-se ini-
cio segundo momento de desmatamento para instalacdo de maquina-
rios, pessoas e pequenas construgoes para pontos de apoio na extra-
cio?,

Observa-se ainda a grande retirada de vegetagdo natural no leito
de rios, bem como extragdo de minerais mais simples do solo para
colocagdo de maquindrio de dragas, balsas, escavadeiras, esteiras e
demais utilizados na referida pratica.

Ainda no aspecto ambiental, é de extrema importincia sobre a
utilizacao de substdncia denominada mercurio para realizar separa-
¢do do ouro de outras substancias. Isso porque, os garimpeiros por
vezes misturam tal substincia em uma determinada porcao de agua

241 SOUZA, Marco de Moura e. Na rota do ouro, regra frouxa abre porta para o crime.
Valor Econdmico, 2019. Disponivel em <https://valor.globo.com/empresas/coluna/na-
-rota-do-ouro-regra-frouxa-abre-porta-para-o-crime.ghtml>. Acesso em 01 nov. 2020.
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e apos a reacdo quimica, a 4gua contaminada é jogada nos cursos de
rios, que por vezes, abastecem diversas comunidades ou ainda, po-
dem realizar a queima do mercurio, que tem grande potencial de cau-
sar infecgOes respiratorias e causar poluigéo.

Em decorréncia da precariedade da instalagdo e do desenvolvi-
mento da atividade, nota-se também grande impacto socioambiental
na corrida da extragao®¥.

E possivel perceber que pessoas de baixa estrutura financeira se
deslocam para os locais de garimpo em busca de melhores condigoes
de vida e se alocam de maneira muito simples, organizam-se em
comunidades precarias, com pouco ou quase nada de infraestrutura,
saneamento basico e alimentagao estritamente precdria.

Ademais, em diversas reportagens, documentarios e relatos
é possivel extrair que pessoas sdo submetidas a trabalho anédlogo ao
de escravo, exercendo atividade por grandes jornadas de horas inin-
terruptas, com valor de hora trabalhada extremamente reduzida em
comparagdo com o que dispde as normas trabalhistas, além de serem
submetidas a exposicao perigosa sem os devidos equipamentos de se-
guranca, como ajustes de maquinarios em rios e exposi¢cdo de mate-
rial toxico?®.

Por consequéncia, diante de toda precariedade apontada, é im-
possivel ndo pensar que também nos impactos criminais.

3.2 Problemas relacionados a esfera penal

Além da quantidade de crimes periféricos que permeiam o ciclo
de extracdo de ouro, tais como trafico de drogas, exploracdo sexual,
corrupgdo e até mesmo homicidios, o crime mais significativo, consi-

242 ANGELO, Mauricio. Em plena pandemia, extracdo de ouro aumenta na Amazonia.
Mongabey. Disponivel em <https://brasil.mongabay.com/2020/07/em-plena-pande-
mia-extracao-de-ouro-aumenta-na-amazonia/>. Acesso em 01 nov. 2020.

243 VILLELA, Fabiano. ALBERTI, James. BRIDI, Sonia. Toneladas de merctirio entram
clandestinamente no pais para abastecer garimpo de ouro. Fantastico/Rede Globo. Dispo-
nivel em <https://gl.globo.com/fantastico/noticia/2020/08/30/toneladas-de-mercurio-
-entram-clandestinamente-no-pais-para-abastecer-garimpo-de-ouro.ghtml>. Acesso
em 01 set. 2020.
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derando uma perspectiva de causa, é o de extragdo de recursos mine-
rais, previstos no art. 55**, da Lei n° 9.605/98.

Em relacdo ao tipo penal mencionado, vale dizer que foi neces-
sario a protecdo do bem juridico supraindividual, com objetivo de evi-
tar a exploracao predatéria do meio ambiente que nao passou pelo cri-
vo autorizativo do Estado. A conduta, consiste em executar pesquisa,
lavra ou extracao de recursos minerarios, sem permissdo, concessao
ou licenca, ou até mesmo em desconformidade com que foi autoriza-
do pelo poder publico.

Temos por consequéncia, problemas penais relacionados tam-
bém referente a circulagéo e a insercao de ouro extraido ilicitamente
no mercado financeiro, que pode ser considerado como lavagem de
ativos. Para tanto, precisaremos entender brevemente como se da sua
extragdo e o caminho que ele percorre.

Nota-se que, apesar de um grande nimero de mineradoras exer-
cerem atividade licitamente, o mercado de ouro também se ampara na
extracao irregular, em especial de atividades empresariais com roupa-
gem de garimpo, de acordo com afrouxamento legal j4 mencionado.

No que diz respeito a extracdo, duas situacoes em relacao ao ga-
rimpo ilegal podem ocorrer: (I) aqueles que sdo criados puramente
em desconformidade com normas legais e regulamentares, ou seja, as
pessoas apenas se reinem em determinado espaco e realizam ativida-
de de exploracdo e posteriormente, inserem o ouro no mercado por
meio dos postos de venda dissimulando a origem do mineral ou (II)
por empresas de pequeno e médio porte, que claramente se encaixam
na atividade de mineragdo, que se utilizam de lacunas e se passam por
garimpeiros, realizando extracdo muito maior do que seria possivel e,
posteriormente, também inserem tais minerais no mercado por meio
dos postos de compras dissimulando a origem.

244 BRASIL. Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Disponivel em <http://www.planal-
to.gov.br/ccivil_03/leis/19605.htm>. Acesso em 01 nov. 2020. “Art. 55. Executar pesqui-
sa, lavra ou extracdo de recursos minerais sem a competente autorizagdo, permissao,
concessdo ou licenga, ou em desacordo com a obtida: Pena - detencao, de seis meses
a um ano, e multa. Pardgrafo tiinico. Nas mesmas penas incorre quem deixa de recu-
perar a drea pesquisada ou explorada, nos termos da autorizagio, permisséo, licenca,
concessdo ou determinagio do 6rgdo competente.”
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Ou seja, nesses casos a origem do ouro é sempre dissimulada.

Logo ap6ds a extragdo do ouro, o mineral precisa percorrer um
caminho fisico dentro da regido aurifera até a um PCO’s ou DTVM’s,
que devera exigir copia do respectivo titulo autorizativo de lavra e rea-
lizar a prova da regularidade da primeira aquisicao.

Como forma de comprovar a primeira aquisicdo, deve-se seguir
o determinado no art. 39, da Lei 12.844/2013**:

Art. 39. A prova da regularidade da primeira aqui-
sicdo de ouro produzido sob qualquer regime de
aproveitamento sera feita com base em:

I - nota fiscal emitida por cooperativa ou, no caso
de pessoa fisica, recibo de venda e declaracio de
origem do ouro emitido pelo vendedor identifican-
do a area de lavra, o Estado ou Distrito Federal e
0 Municipio de origem do ouro, o nimero do pro-
cesso administrativo no 6rgio gestor de recursos
minerais e o nimero do titulo autorizativo de ex-
tracdo; e

II - nota fiscal de aquisi¢do emitida pela instituicao
autorizada pelo Banco Central do Brasil a realizar a
compra do ouro.

§ 1° Para os efeitos deste artigo, a instituicdo
legalmente autorizada a realizar a compra de ouro
devera cadastrar os dados de identificacdo do
vendedor, tais como nome, numero de inscri¢do no
Cadastro de Pessoa Fisica do Ministério da Fazenda
- CPF ou Cadastro Nacional da Pessoa Juridica
do Ministério da Fazenda - CNPJ, e o nimero de
registro no érgdo de registro do comércio da sede
do vendedor.

§ 2° O cadastro, a declaracdo de origem do ouro e a
cépia da Carteira de Identidade - RG do vendedor
deverdo ser arquivados na sede da instituicdo
legalmente autorizada a realizar a compra do
ouro, para fiscalizagdo do 6rgio gestor de recursos
minerais e da Secretaria da Receita Federal do

245 BRASIL. Lei n°12.844, de 19 de julho de 2013. Disponivel em <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2013/1ei/112844.htm#:~:text=A%20PRESIDENTA %20
DA%20REP%C3%9ABLICA%20Fa%C3%A70,Garantia%2DSafra%20institu%C3%AD-
do%20pelo%20art.>. Acesso em 01 nov. 2020.
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Brasil, pelo periodo de 10 (dez) anos, contados da
compra e venda do ouro.

§ 3° E de responsabilidade do vendedor a veracidade
das informacdes por ele prestadas no ato da compra
e venda do ouro.

§ 4° Presumem-se a legalidade do ouro adquirido
e a boa-fé da pessoa juridica adquirente quando as
informacoes mencionadas neste artigo, prestadas
pelo vendedor, estiverem devidamente arquivadas
na sede da instituicdo legalmente autorizada a
realizar a compra de ouro.

Percebe-se que a legislacdo determinou algumas obrigacdes ao
vendedor de ouro, cominando a ele responsabilidade pela veracidade
das informacgdes prestadas no ato da venda, incluindo-se ai a respon-
sabilidade pela indicacao da origem do metal, e ainda estabeleceu pre-
suncao legal de boa-fé do adquirente desde que as informagdes pres-
tadas pelo vendedor tenham sido arquivadas na sede da institui¢do
legalmente autorizada a realizar a compra.

Desta forma, por meio de contrato mercantil, as DTVM’s com
os PCO’s apos efetivarem a operacdo, tem o dever cadastrar os dados
de identificacio do vendedor. E obrigacio acesséria das DVTM’s, por-
tanto, controlar a origem de compra do mineral, evitando a compra
de ouro extraido irregularmente e comunicar ao Banco Central e ao
COAF/UIF eventuais fraudes na documentacao.

E nesse momento que vislumbramos o chamado esquentamento
de ouro, isto porque, o ouro extraido irregularmente passa por
procedimento que lhe da aparéncia de licito e em seguida, é inserido
no mercado financeiro perdendo toda sua rastreabilidade.

Isto é, apds esse momento nao se sabe mais de qual jazida o ouro
foi retirado, quem foi o fornecedor e se ele seguiu todas determina-
¢oes legais e regulamentares.

Esse problema se d4 em razdo da lei determinar a responsabi-
lidade pela indicagdo da origem ao vendedor e ndo a DTVM’s e PCO’s
compradora, a lei permite que jazidas inseridas de maneira irregular
nas areas de unidades de conservacao, em terras indigenas e outros
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locais onde inicialmente ndo seriam permitidas, o que configuraria
inicialmente os crimes de lavagem e extracdo irregular, e possibilita
que o ouro extraido acabe ingressando com aspecto de limpo no mer-
cado financeiro em virtude de o vendedor declarar falsamente ao ad-
quirente sua origem.

Vislumbra-se ainda como agravante, a falta de fiscalizacao no
que diz respeito a avaliacao do relatdrio anual de lavra, conforme dis-
poe o do art. 9°, inciso IX, da Lei n® 7.805/1989%*. Isto porque, existe
determinacdo que o dono da jazida forneca anualmente dados quanti-
tativos da producdo e comercializacao relativas ao ano anterior.

Na prética, tem havido hipéteses de remessa a ANM de relato-
rios anuais de lavra zerados, sem indicagdo da produgao efetiva da la-
vra garimpeira ou ainda de relatérios em que a producdo indicada é
incompativel com a quantidade de minério apontada em notas fiscais
de aquisicao de ouro como efetivamente derivada daquela lavra.

Ademais as notas fiscais de aquisi¢do de ouro, sdo emitidas pe-
las primeiras empresas compradoras do ouro extraido com base em
PLG’s. Essas notas fiscais devem trazer o nimero da PLG de origem
de compra. A soma das quantidades consignadas em todas as notas

246 BRASIL. Lei n°7.805, de 18 de julho de 1989. Altera o Decreto-Lei n° 227, de 28 de fe-
vereiro de 1967, cria o regime de permissao de lavra garimpeira, extingue o regime de
matricula, e da outras providéncias. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/leis/17805.htm>. Acesso em 01 nov. 2020. “Art. 9° Sdo deveres do permissionario
de lavra garimpeira: I - iniciar os trabalhos de extracdo no prazo de 90 (noventa) dias,
contado da data da publicacéo do titulo no Diario Oficial da Unido, salvo motivo justifi-
cado; II - extrair somente as substincias minerais indicadas no titulo; III - comunicar
imediatamente ao Departamento Nacional de Produc¢do Mineral - DNPM a ocorréncia
de qualquer outra substancia mineral nio incluida no titulo, sobre a qual, nos casos
de substincias e jazimentos garimpaveis, o titular terd direito a aditamento ao titulo
permissionado; IV - executar os trabalhos de mineracdo com observincia das nor-
mas técnicas e regulamentares, baixadas pelo Departamento Nacional de Producéo
Mineral - DNPM e pelo 6rgdo ambiental competente; V - evitar o extravio das dguas
servidas, drenar e tratar as que possam ocasionar danos a terceiros; VI - diligenciar
no sentido de compatibilizar os trabalhos de lavra com a prote¢do do meio ambiente;
VII - adotar as providéncias exigidas pelo Poder Publico; VIII - ndo suspender os traba-
lhos de extracdo por prazo superior a 120 (cento e vinte) dias, salvo motivo justificado;
IX - apresentar ao Departamento Nacional de Producéo Mineral - DNPM, até o dia 15
de marco de cada ano, informacdes quantitativas da produgdo e comercializagao, re-
lativas ao ano anterior; e X - responder pelos danos causados a terceiros, resultantes,
direta ou indiretamente, dos trabalhos de lavra.
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fiscais de aquisicao de ouro referentes a uma dada PLG no espago de
um ano, adicionadas a eventual estoque, portanto, devem correspon-
der a producdo da jazida declarada no relatdrio anual de lavra*”’, o que
efetivamente ndo é avaliado.

Como exemplo, no estado do Amap4, durante as investigacoes
que deflagraram a chamada Operacao Minamata, a partir do avaliacdo
entre os documentos obtidos na Cooperativa de Garimpeiros do Lou-
renco (Coogal) e as duas DTVM’s que concentravam a compra da pro-
ducao, verificou-se que o ouro supostamente adquirido da cooperativa
era superior ao que a propria Coogal declarou ter extraido em seus
relatérios anuais de lavra, denotando que parte do ouro adquirido era,
na verdade, proveniente de lavra clandestina, consoante apurado no
Inquérito Policial n® 259/2016 - SR|PF|AP*%.

Observa-se, portanto, que as omissoes na fiscalizacdo e cruza-
mento de dados fortalecem ainda mais a extragdo irregular dos mi-
nérios, mediante declaracido de que uma determinada quantidade de
ouro provem de exploracdo amparada por uma dada PLG sem que isso
corresponda a realidade ou até mesmo a legalidade.

Concluindo, a lavagem de ativos envolvendo a extracdo irregu-
lar pode se dar mediante varias agoes, a indicacao falsa da origem do
ouro proveniente de drea onde a garimpagem ¢ ilegal, tais como terras
indigenas, unidades de conservagio e projetos de assentamento, indi-
cando-se PLG’s legitimas para dar origem de legal, a colocagdo no mer-
cado de dinheiro proveniente de outras atividades ilicitas mediante a
indicacao de extracao e comércio ficticios de ouro ou dissimulagdo em
notas fiscais.

247 BRASIL. Receita Federal do Brasil. Instrucdo Normativa 49, de 2 de maio de 2001.
Institui documentos fiscais para controle de operagdes com ouro, ativo financeiro ou
instrumento cambial. Disponivel em <http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2con-
sulta/link.action?visao=anotado&idAto=13854>. Acesso em 8 set. 2020.

248 BRASIL. Ministério Publico Federal. Cimara de Coordenacéo e Revisdo. Minera-
¢do ilegal de ouro na Amazoénia: marcos juridicos e questdes controversas. Brasilia: MPF,
2020. Disponivel em <www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr4/dados-da-atuacao/pu-
blicacoes/roteiros-a4accr/ManualMineraollegaldoOuronaAmazniaVF.pdf>.Acesso
em: 01 nov. 2020, p. 50.
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4. Sugestoes para implementacao de garantia de origem do
ouro

A cadeia de produgdo e comércio de ouro prevé uma série de
instrumentos que, em tese, deveriam ser capazes de assegurar a ido-
neidade de origem do metal. O processo de permissdo da PLG, o regis-
tro de venda e compra e a declaracao de origem pelas DTVM’s/PCO’s e
o cruzamento dessas informagdes com o relatério anual de lavra, sdo
apenas exemplos de eventuais controles.

Percebe-se que o principal instrumento de controle de origem
do ouro, portanto, é puramente fiscal (NF/ Declaracdo/Relatorio), pe-
los documentos fiscais previstos na Instrucdo Normativa n° 49/2001
da Receita Federal do Brasil*®, e que ndo ha mecanismo préprio de
certificagdo de cadeia de producao.

Com tais fragilidades, percebe-se que a utilizacao de notas fis-
cais que em sua grande maioria ainda é fisica, somada a falta de cruza-
mento de dados entre a BACEN, Receita Federal e a ANM, é possivel a
lavagem dos minerais e que demonstram a necessidade da construcdo
de mecanismos préprio de garantia de origem do ouro, em especial,
em conformidade com a Lei de Prevengao e Repressao a Lavagem de
Ativos.

A Lei n® 9.613/1998, como ja mencionado prevé os crimes de la-
vagem de ativos, bem como estabelece métodos de prevencio da uti-
lizagdo de valores e bens de origem ilicita no mercado financeiro, em
especial, a indicacdo de pessoas sujeitas aos mecanismos:

Art. 9° Sujeitam-se as obrigacdes referidas nos arts.
10 e 11 as pessoas fisicas e juridicas que tenham,
em carater permanente ou eventual, como ativida-
de principal ou acessoéria, cumulativamente ou néo:
IT - a compra e venda de moeda estrangeira ou ouro
como ativo financeiro ou instrumento cambial;

DA IDENTIFICAQAO DOS CLIENTES E MANUTEN-

249 BRASIL. Receita Federal do Brasil. Instru¢do Normativa n° 49/2001. Disponivel em
<http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?id Ato=13854>. Aces-
so em 02 nov. 2020.
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CAO DE REGISTROS

Art. 10. As pessoas referidas no art. 9°:

I - identificardo seus clientes e manterdo cadastro
atualizado, nos termos de instru¢ées emanadas das
autoridades competentes;

IT - manterdo registro de toda transacdo em moeda
nacional ou estrangeira, titulos e valores mobilia-
rios, titulos de crédito, metais, ou qualquer ativo
passivel de ser convertido em dinheiro, que ultra-
passar limite fixado pela autoridade competente e
nos termos de instrucdes por esta expedidas;

III - deverdo adotar politicas, procedimentos e con-
troles internos, compativeis com seu porte e volu-
me de operagoes, que lhes permitam atender ao
disposto neste artigo e no art. 11, na forma discipli-
nada pelos 6rgdos competentes;

IV - deverdo cadastrar-se e manter seu cadastro
atualizado no érgdo regulador ou fiscalizador e, na
falta deste, no Conselho de Controle de Atividades
Financeiras (Coaf), na forma e condicdes por eles
estabelecidas;

V - deverdo atender as requisi¢cées formuladas pelo
Coaf na periodicidade, forma e condigGes por ele
estabelecidas, cabendo-lhe preservar, nos termos
da lei, o sigilo das informagoes prestadas.

§ 1° Na hipétese de o cliente constituir-se em
pessoa juridica, a identificacdo referida no inciso
I deste artigo deverd abranger as pessoas fisicas
autorizadas a representd-la, bem como seus
proprietarios.

§ 2° Os cadastros e registros referidos nos incisos
I e II deste artigo deverdo ser conservados
durante o periodo minimo de cinco anos a partir
do encerramento da conta ou da conclusdo da
transacgdo, prazo este que podera ser ampliado pela
autoridade competente.

§ 3° O registro referido no inciso II deste artigo
serd efetuado também quando a pessoa fisica ou
juridica, seus entes ligados, houver realizado, em
um mesmo més-calenddrio, operacGes com uma
mesma pessoa, conglomerado ou grupo que, em
seu conjunto, ultrapassem o limite fixado pela
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autoridade competente.

Art. 10A. O Banco Central mantera registro centra-
lizado formando o cadastro geral de correntistas e
clientes de institui¢des financeiras, bem como de
seus procuradores.

Percebe-se, portanto, que DTVM’s e PCO’s, por serem considera-
das instituicOes financeiras, tem o dever legal de atentar a potenciais
transacOes que tenham relacdo com origem ilicita, além do dever de
compliance previstos na Lei n°® 9.613/1998.

A fraude na indicacdo da origem do metal comercializado por
meio, por exemplo, da indicacdo da mesma PLG por pessoas diferen-
tes é circunstancia que deve ser comunicada ao Banco Central e ao
Coaf, sob pena de responsabilizacado civil ou administrativa, conforme
os deveres imposto.

Logo, no gerenciamento de riscos das atividades empresariais,
é necessario criar topico sobre adocdo de boas praticas na afericdo da
procedéncia do minério adquirido. E necessario conhecer os fornece-
dores e suas atividades, bem como o meios de extracdo e a utilizacao
de mao de obra para atividade.

Da mesma forma, as empresas finais, como o setor de joias por
exemplo, para estimular o consumo consciente e de ressignificacdo do
valor da sustentabilidade na cadeia produtiva, também poderao ado-
tar tal cuidado. O que fortalece a marca e proporciona maior seguran-
¢a no mercado.

Além dos deveres de compliance, outras medidas de certificagao
podem ser adotadas.

Existe também a sugestdo da adocao de sistema de certifica-
¢do similar ao do Sistema de Certificacdo do Processo de Kimberley
(SCPK)*, que é utilizado para o controle da cadeia produtiva do dia-
mante. De acordo com a ANM o SCPK foi implantado no Brasil em
2003 (pela Lei n° 10.743/2003), com a instituicao de monitoramento e

250 O Ministério de Minas e Energia possui pagina especifica sobre tal método. Dispo-
nivel em <https://www.gov.br/anm/pt-br/assuntos/acesso-a-sistemas/certificado-do-
-processo-de-kimberley>. Acesso em 02 nov. 2020.
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controle do comércio e da producdo de diamantes brutos em territo-
rio nacional por meio Cadastro Nacional do Comércio de Diamantes
(CNCD) e do Relatério de Transagoes Comerciais (RTC).

Por fim, vislumbra-se como solucao mais simples e imediata a
possibilidade da ANM em colaboragado aos demais 6rgaos de fiscaliza-
¢ao ambiental e financeira, adotarem meios de controle e cruzamento
de dados fornecido diante das obrigagoes, por meio eletronico de in-
formacgoes, bem como o arquivamento, similar ao que acontece com
Documento de Origem Florestal (DOF)*!, licenca que é obrigatdria
para o transporte e armazenamento de produtos florestais de origem
nativa, que contém as informacdes sobre a procedéncia da madeira.

Acredita-se que tais medidas podem contribuir para a certifica-
¢ao do cadeia produtiva do ouro, trazendo maior confiabilidade e se-
guranca para extragcdo do mineral.

5. Conclusao

O presente trabalho teve como objetivo fazer breve anélise, pu-
ramente introdutdria sobre os principais problemas que envolvem a
extracao irregular de ouro e trazer sugestoes para minimizar os im-
pactos de tal pratica, no que diz respeito a certificacdo de origem do
mineral.

Inicialmente apresentou a evolucao da legislacdo referente ao
conceito de garimpo e as principais normativas que tangenciam o
tema, tendo em vista diversas normas administrativas que também se
aplicam que ndo foram abordadas no presente trabalho.

Posteriormente, apontou os problemas ambientais e socioam-
bientais, para que em seguida, fazer uma breve explicacdo a respeito
dos impactos penais da extracao irregular, chegando a conclusdo que
a pratica do crime previsto no art. 55, da Lei n° 9.605/98, se d4, em es-
pecial pela falta de controle e fiscalizagdo de PLG's.

251 Mais informacdes sobre o tema, visitar pagina do IBAMA. Disponivel em:< http://
ibama.gov.br/flora-e-madeira/dof>. Acesso 02 nov. 2020.
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Por fim, foi possivel indicar alguns meios de controle e certifica-
¢do da cadeia produtiva do ouro, seja pela eleicdo de programa de com-
pliance de instituicao financeira aos compradores iniciais e sua cadeia
de fornecimento, pela utilizacdo de método de certificagdo préoximo
ao que é usado para o do diamante, e/ou a certificacao de controle
de madeira, sem desconsiderar que a medida imediata seria a de re-
forcar os controles de 6rgaos fiscalizadores, com sistema puramente
eletrdnico, para que se realize o cruzamento de dados fornecidos, de
modo que o controle se dé de maneira acessivel e rapida.
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Trafico de animais silvestres a luz do direito penal

Jessica Vieira de Carvalho®?

1. Introducao

Diante das mudangas climaticas, das tragédias ambientais e dos
demais reflexos cada vez mais evidentes da intervencao humana no
meio ambiente, este vem se tornando uma das grandes e principais
preocupacodes das nagoes. O Brasil, reconhecido pelo mundo por sua
beleza natural, é signatario de diversos tratados internacionais que
versam sobre a preservacdo do meio ambiente, além de possuir uma
legislacdo ambiental ampla, dispondo, inclusive, de normas penais.
Todavia, a efetividade de tais mecanismos juridicos de protec¢io, con-
siderando os ndo raros desastres ambientais que abalam o pais, e a
necessidade da tutela penal do ambiente, visto que tal atuacdo esta-
tal pode representar uma indesejada expansao do direito penal, ainda
sdo alvo de questionamentos pela doutrina.

E preciso destacar que o direito penal tem a funcio de proteger,
em ultima ratio, os bens juridicos essenciais por meio da imposigao de
penas, o que implica a possibilidade de prisdo, ou seja, a restricdo da
liberdade individual do infrator. Surge, entao, a importancia de definir
se o meio ambiente faz jus a tal protecao. Notadamente, a Constitui-
cdo Federal, em seu art. 225, estabelece que o meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado é um direito de todos, podendo, portanto, ser
considerado um direito fundamental de terceira geracao e merecedor
da tutela penal.

O meio ambiente é definido como “o conjunto de condicdes,
leis, influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que
permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas” pela Politica
Nacional do Meio Ambiente. Os animais, como integrantes do meio
e das interacdes que ali ocorrem, sdo fundamentais para a garantia
do equilibrio ecoldgico e, por isso, devem também ser efetivamente

252 Bacharelanda em Direito na Faculdade de Direito da UFMG.
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protegidos pelo Estado. Entretanto, o Brasil possui uma lista crescente
de espécies ameacadas de extincdo e um dos fatores que contribuem
para o agravamento desse problema é o trafico de animais silvestres.

Essa pratica, que representa uma séria ameaga a biodiversidade
brasileira, além de trazer as demais consequéncias inerentes ao co-
mércio ilegal, raramente leva a condenagio do criminoso, conforme
sera adiante abordado. Isso contribui com uma sensacao de impuni-
dade e de ineficiéncia da legislacdo, o que pode representar, inclusive,
um incentivo para a continuagdo dessa atividade por aqueles ja inse-
ridos nela. Nesse sentido, o objetivo deste estudo € analisar alguns as-
pectos relevantes relacionados ao trafico de animais silvestres, a fim
de justificar a aplicacdo do direito penal para coibir essa pratica.

2. Breve contextualizacio do trafico de animais silvestres no
Brasil

O Brasil, devido a sua grande extensao territorial, contempla va-
rias zonas climaticas e, como resultado, abarca diversos biomas em
seu territdrio. Isso se reflete na variedade de fauna e flora existente
no pais, que, sendo o lar da maior parte da Floresta Amazonica e da
Mata Atlantica, dentre outros ricos e importantes ecossistemas, possui
a maior biodiversidade do mundo, abrigando, aproximadamente, 20%
das espécies conhecidas do planeta®®.

A biodiversidade é fundamental para o funcionamento e o equi-
librio dos ecossistemas, além de ser fonte de alimento e matéria-pri-
ma para os seres humanos, sendo a sua conservacao, por isso, tdo im-
portante. Felizmente, essa importancia vem sendo reconhecida pelos
Estados, o que permitiu a ratificacdo, nas ultimas décadas, de diversos
tratados internacionais que visam a protecdo do meio ambiente e dos
elementos que o compdem, bem como a implementacao de um mode-
lo de desenvolvimento sustentavel.

253 BIODIVERSIDADE Brasileira. Ministério do Meio Ambiente. Disponivel em <ht-
tps://www.mma.gov.br/biodiversidade/biodiversidade-brasileira.html#:~:text=Al%-
C3%A9ImM%20diss0%2C%200%20Brasil%20possui,a%20maior%20biodiversidade%20
do%20planeta>. Acesso em 25 out. 2020.
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No Brasil, entretanto, tal desenvolvimento ainda nao é realida-
de, e sua rica biodiversidade vem sofrendo, ao longo dos anos, com
as consequéncias das tragédias ambientais, da poluicao causada pelos
humanos, do crescente desmatamento e do comércio ilegal. Esse ulti-
mo representa uma das principais ameacas as espécies nativas de ani-
mais, visto que o pais é um dos maiores fornecedores do mercado in-
ternacional. Estima-se que aproximadamente 38 milhdes de animais
sao retirados da natureza por ano no Brasil***.

Nesse contexto, cabe destacar que a apanha e o comércio da fau-
na silvestre, bem como dos produtos e objetos dela oriundos, prove-
nientes de criadouros nao autorizados ou sem licenca conferida pela
autoridade competente, sdo expressamente proibidos pelo art. 29,
caput, e art. 29, § 1°, inciso III, respectivamente, da Lei n® 9.605/98, co-
nhecida como Lei de Crimes Ambientais. Para fins de aplicacdo da lei,
a definicao de espécimes da fauna silvestre é dada pelo § 3° do referido
artigo e consiste em

todos aqueles pertencentes as espécies nativas, mi-
gratorias e quaisquer outras, aquaticas ou terres-
tres, que tenham todo ou parte de seu ciclo de vida
ocorrendo dentro dos limites do territério brasilei-
ro, ou dguas jurisdicionais brasileiras®®.

Contudo, apesar dos esforcos do legislador para coibir tal pra-
tica, o comércio de animais silvestres é considerado a terceira maior
atividade ilicita do pais, ficando atrds apenas do trafico de drogas e de
armas. Isso evidencia, de certa forma, o desconhecimento, por par-
te da populagao brasileira, dos impactos causados ao meio ambien-
te pela retirada desses animais da natureza e pela perpetuacao dessa
pratica por meio da compra, ou mesmo a indiferenca em relagdo a

254 RENCTAS. 1° Relatério Nacional sobre o Trdfico de Fauna Silvestre, p. 32. Disponivel
em<https://www.renctas.org.br/wp-content/uploads/2014/02/REL_RENCTAS_pt_fi-
nal.pdf>. Acesso em 28 out. 2020.

255 BRASIL. Lei n° 9.605 de 12 de fevereiro de 1998. Dispde sobre as sangdes penais
e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e dd
outras providéncias. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19605.
htm>. Acesso em 01 de nov. de 2020.
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preservacao da fauna nacional ou a auséncia do reconhecimento de
sua importancia.

A interacdo dos animais com os demais seres vivos que compar-
tilham de um mesmo ambiente é imprescindivel para a manutengio e
para o equilibrio dos ecossistemas. A titulo de exemplo, pode-se citar a
polinizacdo das flores que é realizada, em grande parte, pelas abelhas,
borboletas, beija-flores e aves. Além disso, a fauna também realiza a
importante funcao de ciclagem de nutrientes, por meio do qual a ma-
téria organica é decomposta em outras substancias que serdo utiliza-
das novamente para o desenvolvimento de novos organismos?®*.

Nesse sentido, percebe-se que o trafico de animais silvestres
compromete as relacdes ecoldgicas existentes no ambiente de onde
eles sao retirados, além de contribuir para a extingdo das espécies,
ndo somente das visadas pelo mercado, mas também das que fazem
parte das suas respectivas cadeias alimentares. Dentre os animais
ameacados de exting¢do, tendo como uma das principais causas o tra-
fico, estdo a onca-pintada, que foi oficialmente extinta nos Estados
Unidos, sendo encontrada, atualmente, apenas na América Latina®’,
o mico-ledo-dourado, que vive exclusivamente na Mata Atlantica, e a
ararajuba, que existe somente na Floresta Amazonica®®.

O trafico de fauna silvestre é, ademais, um negdcio extremamen-
te cruel, o que faz com que nove a cada dez animais traficados morram
antes de chegar ao destino final*. Os espécimes sao transportados em
péssimas condicdes, confinados em caixas superlotadas e passando

256 VECCHIA, Ana Carolina Dalla. A importdncia da fauna para a existéncia das florestas.
Infraestrutura e Meio Ambiente. 2019. Disponivel em <https://www.infraestruturameio-
ambiente.sp.gov.br/educacaoambiental/2019/11/11/a-importancia-da-fauna-para-a-
existencia-das-florestas/>. Acesso em 25 out. 2020.

257 ONCA-PINTADA, WWF. Disponivel em <https://www.wwf.org.br/natureza_brasi-
leira/areas_prioritarias/pantanal/nossas_solucoes_no_pantanal/protecao_de_espe-
cies_no_pantanal/onca_pintada/>. Acesso em 25 de out. de 2020.

258 COSTA, Jaqueline. 10 animais em extin¢do no Brasil. In Didrio do Estado, 2020.
Disponivel em <https://diariodoestadogo.com.br/10-animais-em-extincao-no-bra-
sil-70149/>. Acesso em 25 out. 2020.

259 RENCTAS. 1° Relatério Nacional sobre o Trdfico de Fauna Silvestre, p. 32. Disponivel
em <https://www.renctas.org.br/wp-content/uploads/2014/02/REL_RENCTAS_pt_fi-
nal.pdf>. Acesso em 25 out. 2020.
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dias sem agua e alimento, fazendo com que fiquem estressados. Como
consequéncia, muitos sofrem fraturas, se mutilam - as aves, por exem-
plo, arrancam suas préoprias penas -, se atacam ou morrem por diver-
sas razoes.

Os que sobrevivem sdo ainda submetidos a tratamentos tortu-
rantes para parecerem mais mansos para os consumidores ou para
chamarem menos atengao da fiscalizacao. Por isso, muitos sdo dopa-
dos com calmantes, mutilados ou forgados a ingerir bebidas alcéoli-
cas®®. Todavia, apesar dessa enorme perda e desgaste dos animais, o
comércio ilegal continua sendo extremamente lucrativo, movimen-
tando cerca de 10 a 20 bilhoes de ddlares por ano*! no mundo - no
Brasil, o nimero gira em torno de 3 bilhdes de reais por ano*? -, além
de ser menos arriscado que o trafico de drogas, visto que o Estado bra-
sileiro ainda nio investe tanto para combater essa pratica.

Para ocultar o trafico e driblar a fiscalizacao, os traficantes utili-
zam diversos mecanismos fraudulentos, tais como o uso de documen-
tos falsificados e de documentos legais para encobrir a mercadoria
ilegal, nos quais sdo alterados, por exemplo, a quantidade, a espécie e
a origem dos animais. Ademais, ndo raras vezes os animais capturados
irregularmente sdo mantidos em criadouros e cativeiros licenciados,
ao lado de animais devidamente legalizados e, nesse contexto, sdo co-
mercializados como se assim fossem?®.

Os animais sdo, ainda, vendidos em feiras livres em diversas ci-
dades do Brasil, destacando-se as localizadas nos estados de Sao Paulo
e Rio de Janeiro. Com o avanco da tecnologia, esse mercado também
ganhou seu espaco nas redes sociais, como Facebook e WhatsApp,

260 ABDALLA, Annelise Varanda Danta. A protecdo da fauna e o trdfico de animais sil-
vestres, p. 177.

261 RENCTAS. 1° Relatério Nacional sobre o Trdfico de Fauna Silvestre, p. 6.

262 RODRIGUES, Paula. A mdfia dos bichos. Ecoa. Sdo Paulo, 11 de maio de 2020. Dispo-
nivel em <https:/www.uol.com.br/ecoa/reportagens-especiais/trafico-no-brasil-tira-
-por-ano-35-milhoes-de-animais-da-floresta-e-gira-r-3-bilhoes/#pagel5>. Acesso em
08 jan. 2021.

263 THOMAS, Jennifer Ann. A caga ao cagador: o trafico de animais no Brasil. In Veja,

2018. Disponivel em <https://veja.abril.com.br/blog/impacto/a-caca-ao-cacador-o-traf
ico-de-animais-no-brasil/>. Acesso em 25 out. 2020.
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onde o anonimato, proporcionado pelo uso de perfis falsos na internet,
garante certa seguranca ao traficante, além de ser possivel alcancar
uma quantidade muito maior de interessados nessas plataformas?*.

O trafico da fauna silvestre possui varias finalidades, sendo as
principais delas o atendimento as demandas dos colecionadores par-
ticulares e zooldgicos, que valorizam especialmente as espécies amea-
cas de extincdo por serem as mais raras, a biopirataria, que destina
as substancias quimicas fornecidas pelos animais para o uso em pes-
quisas cientificas, a obten¢ao de produtos dos animais, como penas e
peles, para serem transformados em mercadorias e a venda para lojas
e criadouros, sendo essa a modalidade que mais incentiva o trafico®”.

Por todo o exposto, ha de se reconhecer que o trafico de animais,
que contribui direta e intensamente com a extinc¢ao das espécies, deve
ser tutelado pelo direito penal. Contudo, a Lei n° 9.605/88, que assume
a fungdo de reprimir, dentre outras condutas danosas ao meio ambien-
te, o referido comércio ilegal, tem sua eficacia, por vezes, prejudicada
pelas baixas penas cominadas. Isso porque a maior pena prevista para
os delitos relacionados a esse trafico é de trés anos, possibilitando,
assim, a aplicacdo da transacdo penal ou da suspensdo condicional do
processo na maioria dos casos. Desse modo, ainda que o crime seja
praticado contra espécie ameacada de extincao, ha a possibilidade de
o agente usufruir dos beneficios concedidos pela Lei n® 9.099/1995.

3. A protecao juridica da fauna

A legislagdo ambiental brasileira é bastante abrangente, dispon-
do de diversos instrumentos de protecao ao meio ambiente e, especi-
ficamente, a fauna, tanto no ambito constitucional, quanto no ambito
infraconstitucional. As condutas lesivas ao meio ambiente e aos ele-

264 LELLIS, Leonardo. Anonimato na internet contribui para aumento do trdfico de
animais, diz ONG. CNN, 2020. Disponivel em <https://www.cnnbrasil.com.br/nacio-
nal/2020/07/31/anonimato-na-internet-comtribui-para-aumento-do-trafico-de-ani-
mais-diz-ong>. Acesso em 29 out. 2020.

265 ABDALLA, Annelise Varanda Danta. A protecdo da fauna e o trdfico de animais silves-
tres, p. 178-181.
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mentos que o compoem estdo sujeitas as san¢oes penais e administra-
tivas, podendo, ainda, haver a responsabilizacdo na esfera civel.
Inicialmente, cumpre frisar que o meio ambiente ecologicamen-
te equilibrado é um direito de todos, cabendo ao Estado e a coletivida-
de preservé-lo, conforme prevé o artigo 225 da Constituicdo Federal.
Além disso, dispoe o inciso VII do § 1° do mesmo artigo que incumbe
ao Poder Publico “proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei,
as praticas que coloquem em risco sua funcao ecoldgica, provoquem a
extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade”®.
Ressalta-se que a fauna, como um dos elementos que integram
0 ecossistema, é essencial ao equilibrio ecolégico do meio ambiente,
sendo, portanto, resguardada desde o caput do artigo 225 da CRF/88.
Todavia, a obrigacdo imposta a coletividade de preservar o meio am-
biente, nos termos da Constituicdo, ndo vai além de restri¢oes, de
modo que todos os individuos tem apenas o dever de ndo o ofender,
sem a prévia necessidade de contribuir com a sua restauracao.
Merece destaque também o fato de a protecdo da fauna ser pau-
tada, principalmente, na relacao que os seres humanos possuem com
os animais. Essa perspectiva pode ser percebida pela caréncia, no tex-
to constitucional, de disposi¢do acerca da dignidade do animal, limi-
tando-se, o legislador, em abordar os direitos fundamentais da pessoa
humana, o que favorece o entendimento de que a protecao da fauna,
bem como a do meio ambiente, tem como principal objetivo garantir
aos seres humanos uma vida de qualidade, nao o de evitar, primordial-
mente, o sofrimento dos animais.
O principio 1 da Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e De-
senvolvimento, assinada pelo Brasil em 1992, coaduna com essa posi-
¢do, enunciando que:

Os seres humanos constituem o centro das preocu-
pacoes relacionadas com o desenvolvimento sus-
tentavel. Tém direito a uma vida saudavel e produti-
va, em harmonia com a natureza’.

266 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, 1988. Disponivel em <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 02 de nov.
2020.

267 DECLARACAO do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. 1992. Disponivel em
<https://cetesb.sp.gov.br/proclima/wp-content/uploads/sites/36/2013/12/declaracao
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Desse modo, condutas que atentem contra a vida ou compro-
metam a funcdo ecoldgica dos animais sdo apenas proibidas quando
ultrapassam a esfera de necessidade do ser humano, como pode ser
percebido no artigo 37 da Lei n° 9.605/98:

Art. 37. N@o é crime o abate de animal, quando rea-
lizado:

I - em estado de necessidade, para saciar a fome do
agente ou de sua familia;

II - para proteger lavouras, pomares e rebanhos da
acdo predatéria ou destruidora de animais, desde
que legal e expressamente autorizado pela autori-
dade competente;

III - (VETADO)

IV - por ser nocivo o animal, desde que assim carac-
terizado pelo 6rgdo competente.

Todavia, pode-se dizer que o legislador, ao proibir a crueldade
contra os animais na CRF/88, reconheceu a esses seres o direito de ter
sua integridade e seu valor intrinseco respeitados®®. Na esfera penal,
essa conduta foi tratada pelo §1° do artigo 32 da Lei n° 9.605/98, que
tornou crime realizar experiéncia cruel em animal vivo, silvestre, do-
méstico ou domesticado, ainda que para fins diddticos ou cientificos.

Outro importante instrumento de tutela dos animais é a Politica
Nacional de Meio Ambiente, instituida pela Lei n® 6.938/81, que possui
como um de seus objetivos preservar e restaurar os recursos ambien-
tais, neles compreendida a fauna. Na mesma linha, a Lei n° 9.985/00,
que regulamenta o artigo 225, §1°, incisos I a VII da CRF/88, institui o
Sistema Nacional de Unidades de Conservagao da Natureza a fim de
contribuir com a manutencdo da diversidade bioldgica e com a pre-
servacao e restauracao dos ecossistemas, bem como proteger as espé-
cies ameacadas de extincdo, dentre outros objetivos elencados em seu
artigo 4.

rio_ma.pdf>. Acesso em 01 de nov. de 2020.
268 LEITE, José Rubens Morato. Manual de Direito Ambiental, p. 397.
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A protecdo da fauna é também objeto da Lei n° 5.197/67%%°, que
proibiu diversos atos contra os animais, tais como a perseguicao e
a caga, apesar de flexibilizar tais proibigoes com uma série de exce-
¢Oes?. Por ser anterior a Constituicdo, a referida lei tratava os animais
ainda como propriedades do Estado, e ndo como um bem de interesse
difuso integrante do patrimodnio ambiental. Além disso, varios de seus
artigos foram tacitamente revogados por normas posteriores, como,
por exemplo, a caca profissional, que era punida com pena de reclu-
sao de dois a cinco anos, tendo sido substituida pelo §5° do artigo 29 da
Lei n°® 9.605/88, que estabeleceu, para essa conduta, pena maxima de
trés anos de detencdo e multa.

Na esfera administrativa, o Decreto n° 6.514/08 tipifica, nos ar-
tigos 24 a 41, algumas das infracoes contra a fauna, sendo tais condu-
tas punidas, preponderantemente, com multas simples, calculadas de
acordo com a quantidade ou peso dos espécimes ou produtos captura-
dos. A Lei n° 9.605/98, em seu artigo 70, prevé, ademais, outros tipos
de sancdes administrativas, dentre elas a apreensao dos animais e dos
produtos e subprodutos da fauna que forem objetos da infragdo.

Conforme ja exposto, essa lei confere aos animais protecao pe-
nal ao elencar, na secdo I do capitulo V, os crimes contra a fauna, proi-
bindo, dentre outras condutas, o maus-tratos aos animais, que teve
sua pena recentemente aumentada em se tratando de cdes ou gatos,
passando de trés meses a um ano para dois a cinco anos. Destaca-se,
ainda, a possibilidade de responsabiliza¢do da pessoa juridica, previa-
mente consagrada pela Constituicdo Federal, desde que satisfeitos os
requisitos impostos pelo artigo 3 da referida Lei. Assim, é necessario
que a infracdo seja praticada no interesse ou beneficio da sua entida-
de, por decisao de seu representante legal ou contratual, ou de seu 6r-
gdo colegiado e que autor material da infraco seja vinculado a pessoa
juridica*.

269 BRASIL. Lei n°5.197 de 03 de janeiro de 1967. Disponivel em <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/15197.htm>. Acesso em: 02 de nov. 2020.

270 LEITE, José Rubens Morato. Manual de Direito Ambiental, p. 394.

271 BRODT, Luis Augusto Sanzo; MENEGHIN, Guilherme de Sa. Responsabilidade pe-
nal da pessoa juridica: um estudo comparado. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: RT.
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No tocante ao trafico de animais, sua proibi¢ao encontra respal-
do juridico tanto no ambito administrativo quanto no ambito penal.
Apesar de ndo existir um tipo especifico para essa conduta, é possi-
vel compreende-la de maneira andloga as tipificagoes feitas pelo ar-
tigo 33 da Lei n° 11.343/06, que constituem o trafico de drogas. Desse
modo, sua configuragido dar-se-a pela venda, exportacdo, importacao,
exposicdo a venda, guarda, conservagdao em depositos ou cativeiros,
transporte ou aquisi¢do de ovos, larvas ou espécimes da fauna silves-
tre, bem como de produtos e objetos dela oriundos, sem a devida per-
missao, licenca ou autorizagdo da autoridade competente. Cumpre
destacar que para sua configuragdo basta a realizacao de uma dessas
condutas.

O trafico de animais silvestres é, portanto, abrangido pelo artigo
29, §1°, inciso III, e pelos artigos 30, 31 e 34, paragrafo unico, inciso
I11, todos da Lei n° 9.605/98, e, no ambito administrativo, pelos artigos
25, 26 e 24, §3°, inciso I1I e pelos incisos 111, IV e V do paragrafo inico
do artigo 35, todos do Decreto n°® 6.514/08. Ressalta-se que as condu-
tas proibidas sdo, em muitas hipéteses, descritas da mesma forma em
ambos dispositivos legais. A titulo de exemplo, tem-se o inciso III do
§1° do artigo 29 da Lei de Crimes Ambientais, correspondente ao in-
ciso III do §3° do artigo 24 do referido decreto administrativo, o qual
dispde que incorre nas penas de detencdo, de seis meses a um ano, e
multa

quem vende, expde a venda, exporta ou adquire,
guarda, tem em cativeiro ou depdsito, utiliza ou
transporta ovos, larvas ou espécimes da fauna sil-
vestre, nativa ou em rota migratéria, bem como
produtos e objetos dela oriundos, provenientes de
criadouros ndo autorizados ou sem a devida per-
missdo, licenca ou autorizagdo da autoridade com-
petente.

vol. 961, nov. 2015, p. 12, apud ROCHA, Fernando A. N. Galvdo. Imputagdo objetiva
nos crimes contra a fauna. Academia.edu. Disponivel em <https:/www.academia.
edu/4784392/Imputa%C3%A7%C3%A30_objetiva_nos_crimes_contra_a_fauna>.
Acesso em 28 out. 2020.
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A norma administrativa, por sua vez, prevé, para tais condutas,
a aplicacao de multa de quinhentos reais por individuo de espécie nao
constante de listas oficiais de risco ou ameacga de extincdo e de cinco
mil reais se for algum espécime considerado ameacado de extincao,
sendo, nessa hipdtese, a pena de detencao aumentada pela metade.

Os artigos 30 e 31 da Lei n° 9.605/98, que correspondem aos ar-
tigos 26 e 25 do Decreto n°® 6.514/08, respectivamente, referem-se a
exportacdo de peles e couros de anfibios e répteis em bruto, sem a
autorizagdo da autoridade ambiental e a introducao de espécime ani-
mal no pais, sem parecer técnico oficial favoravel e licenca expedida
pelo érgao competente. No primeiro caso, a pena cominada é de um
a trés anos de reclusdo, enquanto no segundo é de trés meses a um
ano de detencao, havendo, ainda, em ambas as hipéteses, a aplicagdo
cumulativa de multa. J4 o art. 34, paragrafo Unico, inciso III da Lei n°
9.605/98 criminaliza o transporte, comércio, beneficiamento e indus-
trializacdo de espécimes provenientes da pesca proibida.

Por fim, convém destacar que o comércio internacional da fauna
silvestre ameacados de extincdo é regulamentado pela Convencao so-
bre Comércio Internacional das Espécies da Flora e Fauna Selvagens
em Perigo de Extincdo - CITES, tendo sido implementada, no Brasil,
pelo Decreto n° 3.607/00. A referida convenc¢do tem como principal
objetivo a fiscalizacdo do comércio das espécies por ela protegidas,
para que essa pratica ndo implique em ameaca a sobrevivéncia desses
animais.

4. Responsabilidade penal nos crimes contra a fauna

O direito penal assume a funcao de proteger os bens juridicos
mais relevantes, sendo norteado pelos principios da intervenc¢ao mini-
ma, da subsidiariedade, da fragmentariedade, dentre outros, de modo
que a delimitacdo do bem juridico adquire enorme importancia. Nes-
se sentido, Regis Prado entende que “a nocao de bem juridico implica
a realizacdo de um juizo positivo de valor acerca de determinado ob-
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jeto ou situacdo social e de sua relevancia para o desenvolvimento do
ser humano”?” sendo esses bens indicados pela prépria Constituicao.

Certo é que a CRF/88 considerou o meio ambiente ecologicamen-
te equilibrado como um direito essencial a sadia qualidade de vida do
ser humano e, dessa forma, elevou-o a categoria de bem juridico. A
protecao da fauna, por sua vez, se justifica na medida em que ela inte-
gra o meio ambiente, de modo que esse continua sendo o bem juridico
tutelado, enquanto a fauna constitui um aspecto protegido pela norma
e, assim, o objeto material dos crimes. Ademais, destaca-se que o su-
jeito passivo nos crimes ambientais sempre sera a coletividade?>.

A responsabilidade penal ambiental é prevista pela Constitui¢ao
Federal em seu artigo 225, § 3°, tendo sido sistematizada pela Lei n°
9.605/88, a qual tipificou a maioria dos crimes ambientais. Tal respon-
sabilidade possui carater sobretudo punitivo, visando a prevencao es-
pecial, ou seja, evitar a reincidéncia, e a prevencdo geral, para que a
sancdo penal sirva de exemplo para a sociedade?*. Percebe-se aqui um
trago simbdlico da aplicacao da pena, tendo em vista que, em grande
parte dos crimes ambientais, o direito administrativo se mostra mais
eficaz para reprimir a conduta lesiva ao bem juridico tutelado.

A responsabilizagido penal, que, nesse caso, pode ser atribuida a
pessoa natural ou juridica, exige a comprovacao do elemento subjeti-
vo do tipo, ou seja, é necessdrio que a infragdo seja causada por uma
conduta dolosa ou culposa do agente. Ressalta-se que, conforme dis-
posto no artigo 18 do Cdodigo Penal, os fatos derivados da culpa somen-
te podem ser punidos penalmente quando houver previsdo expressa
em lei, o que ndo ocorre nos crimes contra a fauna, sendo esses, por-
tanto, necessariamente dolosos.

Além disso, cumpre registrar que a configuracdo do crime de-
pende da ocorréncia do resultado, o qual s6 poderd ser imputado a
quem lhe der causa, de acordo com o artigo 13 do CP. Essa relagdo de

272 SILVA, Ivan Luiz. O bem juridico-penal como limite material a intervencéo cri-
minal. Disponivel em <https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/50/197/ril_v50_n197_
p65.pdf>. Acesso em 03 de nov. de 2020

273 ROCHA, Fernando A. N. Galvao. Imputacdo objetiva nos crimes contra a fauna, p. 12.
274 LEITE, José Rubens Morato. Manual de Direito Ambiental, p. 666.
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causalidade se verifica na ligagcdo entre a conduta humana, entendida
como agdo ou omissao, e o resultado ilicito, a fim de justificar a impu-
tacdo desse resultado ao agente e, assim, viabilizar a responsabiliza-
cdo penal®”. E importante frisar que mesmo nos crimes que nio pos-
suem resultado naturalistico, o qual consiste na alteracao da realidade
material, haverd a producio do resultado juridico, que corresponde a
violagdo da lei.

Nesse sentido, observa-se que nem todos os crimes contra a fau-
na tém a previsdo de um resultado naturalistico. No crime previsto no
artigo 31 da Lei n® 9.605/88, por exemplo, que estabelece uma das con-
dutas relativas ao trafico internacional de animais, proibindo a intro-
ducdo de “espécime animal no pais sem parecer técnico oficial favo-
ravel e licenca expedida pela autoridade competente”, a consumacgao
dar-se-a pela entrada do animal no pais, configurando-se, portanto,
como um crime de mera conduta?®, Da mesma forma, a consumacao
do crime de exportacdo ilegal de peles e couros de anfibios e répteis,
descrita no artigo 30 da referida Lei, ocorre com a saida do produto
animal do pais®”.

Outro aspecto relevante em relacao aos crimes contra a fauna
é a aplicacdo do principio da insignificincia em matéria ambiental.
O referido principio estabelece que lesdes insignificantes ao bem ju-
ridico ndo justificam a imposi¢do de uma pena, limitando, assim, o
alcance dos tipos penais*®. Faz-se necessaria, entdo, a definicao de
lesdo insignificante, o que nos casos dos crimes contra a fauna néo é
um trabalho simples, visto que a irrelevancia ndo pode ser verificada
analisando unicamente a quantidade de animais afetados ou mesmo
a producdo do resultado naturalistico?”, devendo ser examinada no
caso concreto.

275 ROCHA, Fernando A. N. Galvao. Imputacdo objetiva nos crimes contra a fauna, p. 8.

276 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal do ambiente: crimes ambientais (Lei n®9.605/1998).
7% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 155.

277 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal do ambiente, p. 153.
278 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal do ambiente, p. 74.
279 ROCHA, Fernando A. N. Galvao. Imputacdo objetiva nos crimes contra a fauna, p. 16.
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5. Consideracoes finais

Nzo restam duvidas de que o trafico de animais silvestres re-
presenta uma grave ameaca a biodiversidade brasileira, devido a sua
grande influéncia no processo de extincdo das espécies, além de co-
laborar com a disseminacdo de zoonoses, e, portanto, deveria ser pu-
nido a altura pelo direito penal. Todavia, as penas cominadas para os
crimes relacionados a essa pratica sdo, em grande parte, inferiores ou
iguais a dois anos, categorizando-os como crimes de menor potencial
ofensivo, de modo que os infratores ficam sujeitos as disposicoes da
Lein®9.099/95.

O crime previsto no artigo 29, § 1°, inciso III, da Lei n® 9.605/88,
por exemplo, que se refere, dentre outras condutas, ao comércio e
exportacdo de espécimes da fauna silvestre sem licenga ou autoriza-
¢do da autoridade competente, preve, para esses casos, a aplicagdo
de pena de detencdo de trés meses a um ano. Ainda que o crime seja
praticado contra espécie ameacada de extinc¢ao, caso em que a pena é
aumentada de metade, continua sendo autorizado ao Ministério Publi-
co, pelo artigo 27 da referida Lei, propor a aplicagdo imediata de pena
restritiva de direitos ou multa.

Nota-se que a Lei estabelece como condi¢do para a transacao
penal a prévia composi¢do do dano ambiental, salvo em caso de com-
provada impossibilidade. Entretanto, conforme j4 elucidado, durante
o processo do trafico, muitos animais morrem ou sofrem graves fra-
turas, ficando, assim, impossibilitados de retornar a natureza. Por
conseguinte, os criminosos, mesmo causando sérios prejuizos a fauna
brasileira, poderao ser beneficiados pelo mencionado instituto.

Os artigos 30 e 34, paragrafo tinico, inciso III, da Lei n°® 9.605/88,
que se referem a exportacao ilegal de peles e couros de anfibios e rép-
teis em bruto e ao transporte, comércio, beneficiamento ou industria-
lizagdo de espécimes provenientes da coleta, apanha e pesca proibi-
das, respectivamente, cominam as maiores penas dentre os crimes
relacionados ao trafico de animais, sendo elas, em ambos os casos,
de um a trés anos de detencao. Todavia, o artigo 16 da mesma Lei dis-
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poOe que “nos crimes previstos nesta Lei, a suspensdo condicional da
pena pode ser aplicada nos casos de condenacao a pena privativa de
liberdade ndo superior a trés anos”. Dessa forma, mesmo nos casos
considerados mais graves pelo legislador, ainda é garantido ao infrator
a possibilidade de ndo ter que cumprir a pena privativa de liberdade.

Percebe-se, assim, que a eficdcia das normas que protegem o
meio ambiente é muitas vezes comprometida pelas brandas penas co-
minadas, de modo que, em relagio ao trafico de animais, se faz neces-
sdria a adequacdo dessas ao real potencial danoso das mencionadas
condutas. Ademais, essa impunidade pode ainda representar um in-
centivo para a reincidéncia desse crime, considerando que, para quem
se dispOe a praticar tais atos, sua alta possibilidade de lucro pode com-
pensar os riscos da atividade. Convém destacar que, no direito penal
ambiental, a pena assume também a funcdo simbdlica de educar a
sociedade acerca da gravidade dos impactos causados por essas con-
dutas ao meio ambiente.

Uma alternativa que pode ser adotada pelo Ministério Publico
frente a essa problematica, a fim de punir o trafico de animais silves-
tres de maneira proporcional ao seu potencial ofensivo, é a aplicacao
artigo 180, caput e § 2° ou 180-A do Cédigo Penal, em concurso formal
com o artigo 29 da Lei n° 9.605/98, tendo em vista que, para efeito de
tutela penal, os animais sdo reconhecidos como bens com valor patri-
monial pelo Cédigo Civil. Ademais, sempre que possivel, considerar
a incidéncia do artigo 296 do CP, que dispde sobre a falsidade docu-
mental, visto que, em face das exigéncias de documentacdo emitida
pela autoridade competente relacionadas ao comércio ou transporte
desses animais, sao utilizados, por vezes, documentos falsificados®*.

Ressalta-se, todavia, que é necessario promover a educagdo am-
biental para conscientizar a sociedade acerca da necessidade da pre-
servagdo do meio ambiente, a fim de garantir seu equilibrio ecolégico,
e, ainda, sobre os reflexos da sua degradacao a vida e a saide humana.

280 MINISTERIO PUBLICO DE SAO PAULO. Sugestdes da Oficina de Trabalho “Legisla-
¢do e trdfico de espécies silvestres”. Disponivel em <http://www.mpsp.mp.br/portal/page/
portal/GECAP/Noticia/Sugestoes_Oficina_Trafico-Animais-Silvestres.pdf>. Acesso em
03 nov. 2020.
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Além disso, é imprescindivel que se busque mostrar a importancia da
fauna para a manutengdo do ecossistema, de modo a atribuir a todas
as espécies o seu devido valor e, nesse diapasao, reconhecer a gravida-
de do trafico de animais silvestres e da sua perpetuacdo pela compra.
Dessa forma, junto com uma legislacdo ambiental mais rigida, traca-
-se um projeto politico de tutela mais efetiva ao meio ambiente.
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