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INTRODUCAO

A evolucdo das sociedades modernas, atualmente também conhecida
como sociedade de riscos:, vem promovendo mudancas significativas nas
l6gicas sistémicas do ordenamento juridico mundial e sobretudo no Brasil. Dos
impactos decorrentes da referida evolucdo nas sociedades pds-modernas,
destacamos os inumeros discursos defensores da necessidade de atualizacao

dogmética em diversas areas do Direito.

Nos dias de hoje, ndo restam duvidas acerca da necessidade de se
tutelar juridicamente, por exemplo, o Meio Ambiente, entretanto, inimeros
podem ser os desafios que surgem na tentativa de utilizacdo do Direito Penal

como mecanismo de concretizacao de direitos e garantias fundamentais.

Limite constitucional, tutela penal e o meio ambiente, aparentemente
tornou-se um tripé paradigmatico, afinal, comumente se observa na doutrina e
nos precedentes judiciais, inimeros problemas relacionados a legitimidade e

efetividade do direito penal nessa esfera de tutela.

Alguns dos problemas tedricos relacionados a contra produtividade da
intervencao penal e a decorrente necessidade da acessoriedade administrativa
de tipos penais por conta de suas indeterminacdes e que naturalmente afastam
o ser humano do ambito de tutela do tipo penal incriminador, praticamente
impde uma conclusdo légica de que o Direito Penal ndo possui condi¢des
estruturais de oferecer respostas legitimas e efetivas de protecdo ao Meio

Ambiente.

Diante de toda a problematica acerca da legitimidade e efetividade do
direito penal na protecdo do Meio Ambiente, a utilizagdo da forca normativa
constitucional como um possivel fundamento do direito penal resultando em
imposi¢cdes de criminalizagdo que impactam diretamente nas estruturas das

politicas-criminais e a instabilidade conceitual no que diz respeito a eleicao de

1 Conceito amplamente analisado pelo sociélogo alem&o Ulrich Beck em sua obra Sociedade de risco - Rumo a uma
outra modernidade.



bens juridicos carentes de tutela, urge por novas politicas criminais que deem

conta de todo esse universo fatico.

Nessa pesquisa, mais do que buscar realizar uma revisdo de literatura
por meio de diversos pontos de vista doutrindrios, quando possivel, tentaremos
trazer apontamentos metodologicamente criticos que sejam capazes de

garantir eficiéncia do Direito Penal na prote¢cdo ambiental.

Em primeiro momento, tentaremos estabelecer a importancia das
definicdbes e dos conceitos, especialmente no que diz respeito ao “meio
ambiente” e suas caracteristicas particulares. Utilizando-se da expressao latina
ambiens e entis, teremos condicbes de perceber que apesar existir uma
definicdo legal gravada na Lei 6.938 de 1981 (Politica Nacional do Meio
Ambiente), didaticamente serdo analisadas as questbes ambientais por meio
de, pelo menos, quatro “tipos de meio ambiente” a partir da definicdo
estabelecida nos demais legislacdes decorrentes da Politica Nacional do Meio
Ambiente.

A estruturacdo em meio ambiente natural, artificial, cultural e laboral
favorecera a compreensao acerca da conclusdo que grande parte da doutrina
traz, afirmando que a intencdo tanto o constituinte de 1988, quanto os
posteriores legisladores infraconstitucionais, foi a de refletir o meio ambiente a
partir do postulado ontolégico da dignidade humana. Em outras palavras,
analisados os conceitos e particularidades de cada “tipo de ambiente” se
chegard a conclusdo de que nem o biocentrismo, tampouco o0 ecocentrismo,
foram suficientemente eficazes para o enfraquecer ou abandonar as bases do

antropocéntricas nas legislacdes ambientais.

Por meio da dignidade humana como fundamento republicano,
analisaremos sumariamente, o equilibrio ambiental como principio especifico
do Direito Ambiental, e decorréncia dele, serdo vistos a solidariedade entre as
geracdes, a cooperagao entre 0s povos, a proibicdo de retrocesso de direitos e
garantias fundamentais com viés ambiental, e por fim, a prevencdo e
precaucao todos como vetores interpretativos na tutela ambiental. Nesse
sentido, teremos condicoes de entender as possibilidades de harmonizacéo



entre as perspectivas encontradas nos principios ambientais, com aqueles

dispostos no direito penal classico.

Numa perspectiva do Direito Penal tradicional, em segundo momento,
serdo analisados principios como a legalidade e reserva de lei, a intervencéo
minima do direito penal como ultima ratio, a ofensividade e lesividade sob a
perspectiva da teoria do bem juridico e a culpabilidade em, pelo menos, duas
visOes, a saber, a necessidade da imputacao penal apenas quando presentes a
culpa ou dolo, e por outro lado, a pena como medida de reprovacdo da conduta

delitiva.

Nao obstante, no terceiro capitulo, serdo observados 0s avancos na
protecdo do meio ambiente em decorréncia das contribuicbes advindas de
diversos momentos da agenda internacional. Por essa perspectiva, veremos
qgue as influéncias de diversos organismos internacionais, a comunicacao entre
0S povos e a participacdo ativa de diversos movimentos ativistas de protecao
do meio ambiente, influiram de forma significativa para a tomada de
consciéncia acerca da equalizacdo entre a potencializacdo do crescimento
econdmico, politico e social de um lado, e do outro, a relacdo de direitos e

deveres do ser humano com o meio ambiente.

Observados alguns documentos internacionais e a decorrente a
auséncia de mecanismos de contencdo de riscos ambientais, dada a
necessidade de respeito a soberania dos povos, ja no quarto capitulo,
tentaremos discorrer sobre a teoria do bem juridico ao longo da historia,
observando sua construgdo no mundo e consequentemente no Brasil

contemporaneo.

Acerca da teoria do bem juridico, veremos que atualmente a ideia central
gue permeia esse instituto nos Estados democréaticos de direitos, exercem
funcdo critica, legitimadora e limitadora do poder de punir estatal, entretanto,
buscaremos demonstrar que essa percepcdo nao foi sempre assim.
Historicamente, além do conceito de “bem” em sentido amplo, num segundo
momento, traremos as significativas contribuicdes avencadas do lluminismo até

as concepgdes pos-guerra mais modernas.
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Dadas as modificagbes na estrutura material dos tipos penais e a
possibilidade de antecipacdo da aplicacdo da pena, a constitucionalizacdo da
teoria do bem juridico forcosamente deslocou a ideia de que a Constituicéo
Federal exerce funcéo limitadora do Direito Penal, passando-se a adotar entao,
a concepcéao de que a Constituicdo pode ser um fundamento do Direito Penal.

Nesse sentido, ao final do capitulo terceiro, analisaremos o instituto dos
denominados mandados de criminalizagdo, buscando seus contrapontos

doutrinarios entre aqueles que defendem ou criticam a adocéo de tal instituto.

A utilizacdo da acessoriedade administrativa insistentemente utilizada na
Lei 9.605 de 1998, com a decorrente presenca de inumeros tipos penais em
branco, tentativas de aplicagcdo dos crimes de perigo abstrato, dentre outros
paradigmas dogmaticos serdo discutidos. Por essa razdo, dentre as
alternativas sistémicas existentes na doutrina, sumariamente serdo abordados
alguns posicionamentos acerca do Direito Administrativo Sancionador, Direito
Penal de “Duas Velocidades” e sobre o Direito de Intervencéo, como forma de
solucionar os inumeros embates tedricos que envolvem a criminalizacdo

ambiental.

Por fim, dada a problematizacdo em torno da legitimidade e efetividade
do direito penal na tutela do meio ambiente, sempre focalizado
metodologicamente numa posicdo critica, tentaremos dar breves
posicionamentos quanto a necessidade, viabilidade e eficacia do direito penal

na prevencgao e punicdo dos crimes ambientais.
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1. MEIO AMBIENTE: CONCEITO E INCIDENCIA DOS
PRINCIPIOS JURIDICOS ESPECIFICOS

No estudo de qualquer ciéncia, ter o esclarecimento das definicdes iniciais
€ essencial, para isso, torna-se necessario que todos os interessados por
determinados temas, partam de conceitos precisos, evitando assim,

desentendimentos e varia¢cdes conceituais.

7

No que se refere ao conceito de meio ambiente é imperiosa a
necessidade de uma andlise terminolégica desse termo, que em linhas gerais,
significa “ambito que circunda”, abrangendo nesse caso, os seres humanos

gue nele vivem, assim como, todas as demais formas de vida.

E indiscutivel que a Constituicio Federal de 1988 estabeleceu um novo
momento para a tutela ambiental, elencando explicita ou implicitamente,

principios basilares para a protecdo dessa nova consciéncia.

Nesse sentido, ndo é demais lembrar que toda ciéncia deve buscar sua
estabilidade (ainda que de forma minima), pois sera na busca dessa
estabilizacdo que definira seus conceitos e fundamentacdes tedricas por meio

dos principios constitucionais, ambientais e penais.

1.1 Ambiente e Meio Ambiente

Considerando a sistematizacdo dada entre a Constituicdo Federal de
1988 e as leis infraconstitucionais acerca do Meio Ambiente, inicialmente se faz
necessaria a analise dos termos “Ambiente” e “Meio Ambiente”, sem que seja

preciso buscar possiveis diferencas ou semelhancas entre os conceitos.

Quanto a questdo conceitual, temos que “Meio Ambiente” tem origem

latina nas palavras ambiens e entis: que rodeia. Entre seus significados

12



encontramos também a ideia de “meio em que vivemos”. Assim, esclarece

Paulo Affonso Leme Machado:

a expressao “meio ambiente” embora seja “bem sonante”, ndo
€, contudo, a mais correta, isto porque envolve em si mesma
um pleonasmo. O que acontece é que “ambiente” e “meio” sdo

sinbnimos, porque ‘meio” é precisamente aquilo que envolve,

ou seja, o “ambiente”.?

No mesmo sentido afirma FIORILLO:

Primeiramente, verificando a prépria terminologia empregada,
extraimos que meio ambiente relaciona-se a tudo aquilo que
nos circunda. Costuma-se criticar tal termo, porque pleonastico,
redundante, em razdo de ambiente ja trazer em seu contetdo a
ideia de ‘ambito que circunda’, sendo desnecessaria a
complementac&o pela palavra meio.?

No mais, “meio”, do ponto de vista da aritmética pode significar a metade
de um inteiro, ou do ponto de vista sociolégico como um determinado contexto
fisico ou social. Entretanto “ambiente” pode ser compreendido como um

espaco geografico ou social, fisico, ou psicoldgico, natural ou artificial.

Assim, temos que a expressao Meio Ambiente integrou pela primeira vez
uma norma juridica infraconstitucional a partir do Decreto Lei 1.413 de 14 de
Agosto de 1975 que dispde sobre o controle da poluicdo do Meio Ambiente

provocada por atividades industriais.

Como se pode observar, a expressdo meio ambiente quando
indevidamente interpretada pode causar desentendimentos e variacOes

conceituais indeterminadas.

2 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 2014, p. 55.
3 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 2012, p. 76.
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Por essa razéo, o legislador infraconstitucional da década de 80 tratou
de estabelecer uma definicao juridica para “Meio Ambiente”, ainda que de
forma ampla e juridicamente indeterminada, como se observa na Lei n.
6.938/1981:

Art. 3 — Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

| — meio ambiente, o conjunto de condicdes, leis, influéncias e
interacdes de ordem fisica, quimica e biologica, que permite,
abriga e rege a vida em todas as suas formas;

Analisando o conceito legal de Meio Ambiente estabelecido pela Lei n.
6.938/1981, é possivel perceber que, em que pese a ampla difusdo do
ecocentrismo como cosmovisdo dominante na atualidade, mesmo apés a forte
passagem pelo antropocentrismo judaico-cristdo e do biocentrismo-cientifico do
século XX, esta subjacente no referido diploma legal uma fundamentacao
claramente tendenciosa ao antropocentrismo ambiental, uma vez que o mundo

natural tem valor instrumental face aos interesses humanos. Diz FIORILLO:

Na verdade, o direito ambiental possui necessaria viséo
antropocéntrica, porquanto o Unico animal racional € o homem,
cabendo a este a preservacdo das espécies, incluindo a sua
propria.*

Afirma-se que antropocentrismo se fortaleceu nas sociedades ocidentais
por forca das ideias judaico-cristdo nos quais pela narrativa do livro da génese,
coloca o homem na centralidade da criacdo, afinal, o ser humano assume
imagem e forma semelhante a de Deus, recebendo o dever de sujeicdo da

terra e dominacgdo dos demais seres e Vvivos.

No livro do Génesis capitulo 1 e versiculos 27 a 30, nos deparamos com

a seguinte narrativa:

4FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 2012, p.70
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Criou Deus o homem a sua imagem, a imagem de Deus o
criou; homem e mulher os criou.

Deus os abencoou, e lhes disse: "Sejam férteis e multipliquem-
se!l Encham e subjuguem a terra! Dominem sobre 0s peixes
do mar, sobre as aves do céu e sobre todos o0s animais que se
movem pela terra".

Disse Deus: "Eis que lhes dou todas as plantas que nascem
em toda a terra e produzem sementes, e todas as arvores que
ddo frutos com sementes. Elas servirdo de alimento para
VOCEés.

E dou todos os vegetais como alimento a tudo o que tem em si
félego de vida: a todos os grandes animais da terra, a todas as
aves do céu e a todas as criaturas que se movem rente ao
chao". E assim foi.® (destaquei)

A adocdo de uma concepcdo antropocéntrica, tanto na viséo
constitucional quanto infraconstitucional, consiste em uma forca argumentativa

por uma politica ambiental voltada a pessoa.

Alguns autores como Edis Milaré e Diogo de Freitas do Amaral, afirmam
ser inadmissivel a aceitacdo de uma cosmovisdo ainda fundamentada no
antropocentrismo, uma vez que tal concepcdo em dado momento ja foi

superada pelo biocentrismo e atualmente é substituida pelo ecocentrismo.

Analisando as ideias do biocentrismo do século XX, é possivel perceber
que, em que pese tenha servido como um influente mecanismo de criticas ao
antropocentrismo, ndo conseguiu estabelecer raizes tedricas profundas, uma
vez que permaneceu restrito a tutela de apenas uma camada da biosfera, isto
é,

essa reacao focalizou os seres vivos, particularmente os que
estdo mais ao alcance, desembocando num movimento

biocéntrico, isto é, repelindo o antropocentrismo e dando
origem ao “biocentrismo” — um sistema de pensamento e agir

5 BIBLIA SAGRADA. Traducdo de Jodo Ferreira de Almeida, nova versdo internacional. <
https://www.bibliaonline.com.br/aa/gn/1> consultada em 01/04/2015.
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que fazia dos seres vivos 0 centro das preocupacgfes e dos
interesses.®

Em substituicdo a esse biocentrismo focalizado apenas nos seres vivos
e que afasta os bens ambientais imateriais, surge entdo uma politica ambiental
gue apresentou um sistema de valores centrado na natureza em sentido amplo.
Para os defensores dessa cosmovisdo, seria possivel entdo tutelar o meio
ambiente tanto em seus aspectos materiais quanto imateriais. Nesse sentido,

Diogo Freitas do Amaral assim se manifesta:

Ja ndo é possivel considerar a protecdo da natureza como um
objetivo decretado pelo homem em beneficio exclusivo do
préprio homem. A natureza tem que ser protegida também em
funcéo dela mesma, como valor em si, e ndo apenas como um
objetivo util ao homem (...). A natureza carece de uma protecao
pelos valores que ela representa em si mesma, protecdo que,
muitas vezes, tera de ser dirigida contra o préprio homem.’

Porém, mesmo com todas as tentativas conceituais e teoricas de
afastamento da visdo antropocéntrica, é inegavel que a posicdo adotada pela
Lei n. 6.938/1981 leva em consideracdo o aspecto finalistico do meio ambiente,
0 que significa dizer, destaca-se a protecdo da vida humana tanto em sua
individualidade quanto em sua coletividade. Desse modo, tanto o arcabouco
constitucional quanto as normas infraconstitucionais, foram elaboradas no
sentido de elevar os homens como sujeitos de direitos, e por conseguinte, 0s
demais seres naturais, bidticos ou abidticos, condicionam-se aos direitos

garantidos aos individuos.

No que diz respeito a conceituacao trazida pela referida lei, percebe-se
que o legislador ordinario buscou tutelar ndo apenas o meio ambiente natural,
mas também o meio ambiente artificial, o cultural, o meio ambiente do trabalho

e 0 patrimbnio genético.

® MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 2014, p.108.
"1dem, p. 112
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Sob essa o6tica, vaticina MILARE:

No conceito juridico mais em uso de meio ambiente podemos
distinguir duas perspectivas principais: uma estrita e outra
ampla. Numa visdo estrita, o0 meio ambiente nada mais é do
gue a expressdo do patriménio natural e as relagcbes com e
entre 0s seres vivos. Tal nocdo, € evidente, despreza tudo
aquilo que ndo diga respeito aos recursos naturais. Numa
concepgdo ampla, que vai além dos limites estreitos fixados
pela Ecologia tradicional, o meio ambiente abrange toda a
natureza original (natural) e artificial, assim como os bens
culturais correlatos.®

Ressalta-se que a esta classificagao dividida em “tipos de ambientes”, foi
mencionada pelo Supremo Tribunal Federal em 2005, quando analisou a Agao
Direita de Inconstitucionalidade 3540 do Distrito Federal,

A incolumidade do meio ambiente ndo pode ser comprometida
por interesses empresariais nem ficar dependente de
motivacdes de indole meramente econémica, ainda mais se se
tiver presente que a atividade econdmica, considerada a
disciplina constitucional que a rege, esta subordinada, dentre
outros principios gerais, aquele que privilegia a "defesa do
meio ambiente" (CF, art. 170, VI), que traduz conceito amplo e
abrangente das nocdes de meio ambiente natural, de meio
ambiente cultural, de meio ambiente artificial (espago
urbano) e de meio ambiente laboral. Doutrina. Os
instrumentos juridicos de carater legal e de natureza
constitucional objetivam viabilizar a tutela efetiva do meio
ambiente, para que nado se alterem as propriedades e 0s
atributos que lhe sdo inerentes, 0 que provocaria inaceitavel
comprometimento da salde, seguranca, cultura, trabalho e
bem-estar da populacdo, além de causar graves danos
ecoldgicos ao patriménio ambiental, considerado este em seu
aspecto fisico ou natural.® (destaquei)

8 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 2014, p.137.

® STF — ADI 3.540-MC, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 1°-9-2005, Plenério, DJ de 3-2-2006. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000094348&base=baseAcordaos>. Consultado
em 01/04/2015.
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Frisa-se que o conceito de Meio Ambiente € unitario, ou seja, & regido
por principios especificos e por objetivos que compde a Politica Nacional do
Meio Ambiente, porém, a divisdo em perspectivas metodoldgicas busca apenas

facilitar a identificagao da atividade degradante e do bem ambiental agredido.

1.1.1 Meio Ambiente natural

O Meio ambiente natural, também conhecido como meio ambiente fisico
ou original € composto pelos recursos naturais, tais como a agua, o solo e o

subsolo, o ar atmosférico, a biosfera, a fauna e a flora. Pode-se dizer que esse

7z

meio ambiente € aquele criado originalmente pela natureza, ndo sofrendo

portanto, qualquer interferéncia substancialmente humana.

A Constituicdo Federal de 1988 tratou de forma expressa acerca do
Meio Ambiente natural quando no Artigo 225, § 1°, | e VII estabeleceu:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
gualidade de vida, impondo-se ao Poder Pulblico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracdes.

§ 1° — Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao
Poder Publico:

| — preservar e restaurar 0s processos ecoldgicos essenciais e
prover o manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas;

(.)

VII — proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as
praticas que coloqguem em risco sua funcdo ecoldgica,
provoquem a extin¢gdo de espécies ou submetam os animais a
crueldade.

Nessa Otica, 0 meio ambiente natural ou fisico tem por caracteristica
precipua a manutencdo da natureza em sua forma primitiva, permitindo que

todos os recursos naturais que a compde exercam correlacao reciproca, isto é,
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concentrando o fendbmeno da homeostase que é responsavel pelo equilibrio

entre 0s seres vivos e 0 meio em que vivem.

1.1.2 Meio Ambiente artificial

No que se refere ao Meio Ambiente artificial, afirma-se que é aquele
construido ou alterado pelo ser humano, constituido sobretudo, pelos espacos
urbanos fechados, como por exemplo os conjuntos de edificacbes (prédios
residenciais), assim como pelos espacgos urbanos abertos, tais como, 0s
equipamentos publicos (pracas, vias publicas, entre outros).

Em regra, o Meio Ambiente artificial esta intimamente relacionado ao
conceito de cidade, porém isso nao significa dizer que nao possua determinada
atencao aos espacos rurais, pois urbano nesse contexto qualifica algo que diz

respeito a todos os espacos humanamente habitaveis.

Sobre esse aspecto do Meio Ambiente, ensina FIORILLO:

dado o conteldo pertinente ao meio ambiente artificial, este em
muito relaciona-se a dindmica das cidades. Desse modo, ndo
h& como desvincula-lo do conceito de direito a sadia qualidade
de vida, assim como do direito a satisfagdo dos valores da
dignidade da pessoa humana e da propria vida.°

O meio Ambiente artificial, além do tratamento dado pelo Artigo 225,
também possui regramento constitucional por forca do Artigo 182 da Magna

Carta que assim dispoe:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo
Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em
lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das

0 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 2012, p. 549
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fungbes sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus
habitantes.

A referida norma constitucional inaugura o capitulo referente a politica
urbana e que em decorréncia de sua existéncia, abriu espacgo para a edi¢do da
mais importante norma atinente ao Meio Ambiente artificial, a saber, a Lei n.
10.257/2001 (Estatuto da Cidade)

Na referida lei € possivel encontrar diretrizes e preceitos sobre planos e
planejamento urbano, sobre gestdo urbana e regulacéo estatal fiscal e juridica
(em especial sobre as propriedades fundiarias e imobiliarias), regularizacao da
propriedade informal, participagdo social nos planos, orcamentos, leis
complementares e gestdo urbana, parcerias publico-privadas, entre outros

assuntos.

1.1.3 Meio Ambiente cultural

Quando tratamos acerca do meio ambiente cultural, ressalta-se que ja
na Constituicdo de 1934 em seu Artigo 10, inciso lll, havia previsdo expressa

guanto a atribuicdo de competéncia a Unido e Estados para protecdo dos

monumentos de valor histérico ou artistico.

Ja4 na Constituicdo Federal de 1937, estatuiu-se que as obras, 0s
monumentos e documentos de valor historico e artistico ficariam sob protecéo

da Unido, Estados e Municipios respectivamente.

Aqui é interessante dizer que o termo “patriménio” vem do latim
patrimonium, o que significa uma “heranca paterna”, um “bem de familia” ou

uma “heranga comum”.

Sendao vejamos,
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O conceito de patrimbénio esta ligado a um conjunto de bens
que foi transmitido para a geracdo presente. O patriménio
cultural representa o trabalho, a criatividade, a espiritualidade e
as crengas, o0 cotidiano e o extraordinario de geracdes
anteriores, diante do qual a geracdo presente tera que emitir
um juizo de valor, dizendo o que querera conservar, modificar
ou até demolir. Esse patriménio € recebido sem mérito da
geracdo que o recebe, mas ndo continuard a existir sem seu
apoio. O patriménio cultural deve ser fruido pela geracdo
presente, sem prejudicar a possibilidade de fruicdo da geracéo
futura.'

Podemos entédo dizer que o Meio Ambiente cultural, em regra, pode ser
dividido em duas categorias: o0 ambiente cultural concreto e o ambiente cultural

abstrato.

No que diz respeito ao ambiente cultural concreto, esse se refere ao
patrimdnio historico, artistico, paisagistico, ecologico, cientifico e turistico, isto

€, sdo os patriménios de natureza material.

Ressalta-se que o ambiente cultural concreto pode ser vislumbrado
inicialmente como parte integrante do meio ambiente artificial, entretanto, dada
sua valoracao cultural, no sentido de ser um valor especial, transfigura-se em

um ambiente cultural concreto.

Ja o meio ambiente cultural abstrato, diz-se que:

traduz a histéria de um povo, a sua formacdo, cultura e,
portanto, o0s proprios elementos identificadores de sua
cidadania, que constitui principio fundamental norteador da
Republica Federativa do Brasil.*

Nessa concepgao, o ambiente cultural abstrato pode ser considerado
como a propria cultura, ou seja, os costumes, a lingua, as relagdes sociais, as

producbes académicas, literarias, artisticas e cientificas, as manifestacdes

1 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 2014, p. 1095.
2FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 2012, p.11
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regionais e outros. Assim, com o intuito de preservar as culturas nacionais e
regionais a Constituicdo Federal em seus Artigos 215 e 216 estabeleceu quais

sao 0s bens materiais e imateriais que integram o meio ambiente cultural.

Entao, ratificando o interesse Constitucional em tutelar o meio ambiente
cultural tanto concreto, quanto abstrato, o Brasil tornou-se signatario da
Convencao para Protecdo do Patriménio Mundial, Cultural e Natural, realizado
entre os dias 17 a 21 de Outubro de 1972, em Patris.

A Convencéo para Protecdo do Patriménio Mundial, Cultural e Natural,
também conhecida como Recomendacédo de Paris foi um marco regulatério
importante no que diz respeito a tutela do patrimdénio cultural em escala
mundial, pois consignou-se que a protecdo desses bens ndo poderia estar
limitada por barreiras nacionais, antes, dever-se-ia ampliar sua margem de
protecdo para toda a humanidade compreendida tanto no presente como no

futuro.

1.1.4 Meio Ambiente laboral

A ideia central sobre o Meio Ambiente do trabalho € a promocédo da

salubridade e da incolumidade fisica e psiquica do trabalhador.

Nesse diapasao, entende-se que o meio ambiente laboral é o local onde
homens ou mulheres desenvolvem suas atividades de trabalho, devendo nesse
espaco manter condi¢des salubres, afastando ou minimizando possiveis riscos
que impossibilitem a afetacdo a direitos subjetivos inviolaveis do trabalhador,

como por exemplo, suas integridades fisicas e psiquicas.

A tutela do meio ambiente do trabalho encontra sustentacdo normativo

constitucional no Artigo 200 da Constituicdo Federal, quando assim assevera:

Art. 200. Ao sistema Unico de saude compete, além de outras
atribuicdes, nos termos da lei:
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(..)

VIl — colaborar na protecdo do meio ambiente, nele
compreendido o do trabalho.

Porém no tocante a reducao de riscos, determinou a Magna Carta:

Art. 7. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condi¢do social:

(..)

XXII — reducéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de
normas de saude, higiene e seguranca;

Assim € possivel perceber que as referidas normas constitucionais
visam estabelecer diferencas entre a tutela do meio ambiente laboral da
protecdo estabelecida por meio do direito material do trabalho, pois enquanto a
primeira tem arcabouco normativo em leis ambientais a segunda ampara-se

sobretudo na Consolidacao das Leis do Trabalho.

1.1.5 Patrimdnio genético

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe um importante avango quanto a
protecdo do patrimdnio genético ao estabelecer em seu Artigo 225, § 1°, Il e V
que, em suma, tutelou ndo apenas a vida humana, mas protegeu a origem
genética de todos os seres vivos independente da espécie. Agindo dessa forma
0 constituinte demonstrou existir relacdo direta entre o patriménio genético e a

biodiversidade.

O legislador € chamado a intervir nesse campo porque nao se
pode negar a existéncia de riscos para 0s seres humanos, para

23



0S animais e para as plantas ao ser realizada a manipulacéo
genética. Mencionam-se como riscos: ‘0 aparecimento de
tracos patdgenos para humanos, animais e plantas;
perturbagbes para 0s ecossistemas; transferéncia de novos
tracos genéticos para outras espécies, com efeitos

indesejaveis; dependéncia excessiva face as espécies, com

auséncia de variagdo genética’*®

Em decorréncia da previsdo constitucional, irradiou-se em todo o
ordenamento juridico nacional, legisla¢des infraconstitucionais preocupadas em
assegurar a protecdo do patrimbnio genético. Temos nesse sentido a Lei n.
9.985/200 e a Medida Proviséria n. 2.186-16/2001, que estabeleceram os
direitos e obrigacdes atinentes ao patriménio genético ndo humano,
fortalecendo assim a preocupacdo com a manutencdo do meio ambiente

devidamente equilibrado.

A tutela da diversidade biologica, encontra amparo a partir da
Convencédo Internacional sobre a Diversidade Bioldgica, sendo ratificada no
Brasil pelo Decreto n. 2.519/1998.

Certamente foi por intermédio da Lei n. 11.105/2005 que se definiu a
tutela juridica dos materiais genéticos, pois vislumbrou-se a possibilidade, por
exemplo, da manipulacdo de gametas para construcdo de seres vivos em
bancos genéticos, influenciando diretamente na defesa das geracdes futuras,
objetivo clarividente do Direito Constitucional Ambiental.

1.2 Dos principios juridicos ambientais

Inicialmente, insta dizer que os principios como legitimos modais
dednticos (dever-ser), possuem elevado grau de generalidade e abstragéo,
baixa densidade semantico normativa e consideravel carga de densidade
axiologica. Significa dizer entdo que a principal funcdo dos principios é orientar

o intérprete para uma decisdo no caso concreto fundada na proporcionalidade,

B MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 2014, p. 1160.
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entendido ndo como principio, mas como postulado interpretativo na tomada

das decisoes.

Por principios considera-se que:

sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas féaticas
existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de
otimizag&o.*

O conceito de mandamento aqui é a garantia de que o legislador incluiu
no raciocinio constitucional, permissées ou proibicbes que ndo devem ser
excluidas dos fatos do cotidiano, antes, devem obedecer ao encaixe perfeito

entre a realidade fatica e a intencdo da norma.

Nessa perspectiva, 0s principios sdo alicerces ou fundamentos do
Direito, consubstanciando em normas de carater impositivo, sendo

compreendidos como:

mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para exata
compreensao e inteligéncia delas, exatamente porque define a
I6gica e a racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe
tonica que lhe da sentido harménico.®

Depreende-se entdo que os principios se referem as proposicdes de
bases que podem ser escritas ou ndo escritas que dominam grande parte dos
sistemas juridicos por conta de sua importancia e generalidade, e que séo

suscetiveis de serem aplicados as situacfes concretas.

Considerar as circunstancias concretas, seja sob a éptica constitucional-
penal, seja pelo éptica constitucional-ambiental, ndo diz respeito a estrutura

bY

das normas propriamente ditas, mas a sua aplicacdo do ponto de vista

14 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2012, p.90.
1S MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 2008, p.53

25



7z

teleologico, cuja finalidade € equacionar a tutela do meio ambiente

devidamente equilibrado com os fundamentos de um direito penal classico.

1.2.1 Principio do meio ambiente equilibrado e o fundamento da
dignidade humana

Os novos enfrentamentos histéricos de natureza existencial e a
necessaria tomada de consciéncia acerca dos novos riscos derivados da
denominada sociedade de riscos, como veremos mais a frente,
indiscutivelmente impulsionaram o reconhecimento de um direito fundamental a
um ambiente ecologicamente equilibrado, convergindo frontalmente sobre a

existéncia humana.

A conquista dos direitos fundamentais marcados por suas geracfes ou
dimensdes, erigiu o Meio Ambiente ao que chamamos hoje de direitos de
terceira categoria, isto €, sdo direitos fundamentais essencialmente coletivos
(transindividuais) que tem por caracteristica sua concretizacdo por intermédio
de esforcos conjuntos, a saber: individuos, Estado, entidades publicas e
privadas e a comunidade internacional. Dessa forma podemos afirmar que 0s
direitos de terceira dimensdo sustentam-se no dever (principio) de

solidariedade.

O dever normativo-constitucional que visa garantir um ambiente
equilibrado nos moldes do Artigo 225 da Constituicdo Federal, tem por
finalidade o bem-estar social e ambiental, mas para tanto, é prescindivel a

efetivacdo de uma vida digna, saudavel e segura.

Assim, quando a Constituicho Federal assumiu a cosmovisido
antropocéntrica de meio ambiente, fortalecendo a ideia de que mundo natural
tem valor instrumental face aos interesses humanos, assim o fez fundamentada

na dignidade humana.

Dignidade humana nesse contexto, ndo dever ser entendido apenas

como principio (funcéo de vetor interpretativo), mas sua compreensao deve ser
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superdimensionada, ou seja, dignidade da pessoa é muito mais abrangente,
pois, € um dos fundamentos da propria existéncia do Estado democratico de

direitos, um valor imanente aos homens, assim compreendido:

As coisas tém preco, as pessoas tém dignidade. A dignidade
nao tem preco, vale para todos quantos participam do humano.
Estamos, todavia, em perigo quando alguém se arroga o direito
de tomar o que pertence a dignidade da pessoa humana como
um seu valor [valor de quem se arrogue a tanto].®

A dignidade humana é a justificativa para a busca do meio ambiente
devidamente equilibrado, pois, o reconhecimento de um ambiente sadio
configura-se como extensdo maxima ao direito a vida, a saude e integridade

fisica, resultando como veremos, nos chamados bens juridicos ambientais.

N&o por acaso, para efeito de demonstracdo da pujanca do principio em
apreco, ha de ressaltar o pensamento Kantiano, pois desde o século XVIII
contribuiu de maneira decisiva ndo somente para a filosofia ocidental, mas
influenciou com seus argumentos de forma significativa no sistema juridico de

diversos paises, inclusive na nossa Constitui¢cdo cidada.

Elevando a participacdo do homem dentro da cadeia dos seres vivos,
Kant afirma que a sinergia do homem com outras forcas universais, vai além de
uma contribuicdo do humano para com o mundo, pelo contrario, Kant traca as
primeiras linhas em favor do antropocentrismo, a saber, uma vez recebido esse
valor de destinatario final, inquestionavelmente, o homem deve receber sua

elevacdo em face aos demais seres.

Entdo em Kant é possivel afirmar que:

se, pois, existirem um principio pratico supremo e um
imperativo categérico no que diz respeito a vontade humana,

16 STF — ADPF 153-DF, Rel. Min. Eros Roberto Grau, julgamento em 24/09/2010, Plenario, DJ de 06-08-2010.
Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=612960&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20ADPF%20/%
20153>. Consultado em 10/04/2015.
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deverdo ser tais que, da representacdo daquilo que é
necessariamente um fim para todos porque € fim em sim
mesmo, constitua um principio objetivo da vontade, que possa,
por conseguinte, servir de lei préatica universal. O fundamento
deste principio é: a natureza racional existe como fim em si. E
assim que o homem se representa necessariamente a sua
prépria existéncia; e neste sentido, esse principio € um
principio subjetivo das ac6es humanas. Mas é também assim
gue qualquer outro ser racional se representa a sua existéncia
(...) € pois, a0 mesmo tempo um principio objetivo, do qual,
como principio pratico supremo, hao de se poder derivar todas
as leis da vontade. O imperativo pratico sera, pois, 0 seguinte:
age de tal maneira que possas usar a humanidade, tanto em
tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e
simultaneamente como fim e nunca simplesmente como
meio.*’

A concepcao de dignidade humana em Kant certamente é de matriz
filoséfica, entretanto quando observado em seu aspecto pratico, percebe-se

gue seu nivel de protecéo é estabelecido com eficacia ética e juridica, afinal:

A formulagdo kantiana coloca a ideia de que o ser humano n&o
pode ser empregado como simples meio (ou seja, objeto) para
a satisfagdo de qualquer vontade alheia, mas sempre deve ser
tomado como fim em si mesmo (ou seja, sujeito) em qualquer
relacdo, seja em face do Estado seja em face de particulares.
Isso se deve, em grande medida, ao reconhecimento de um
valor intrinseco a cada existéncia humana, ja que a férmula de
se tomar sempre o ser humano como um fim em si mesmo esta
diretamente vinculada as ideias de autonomia, de liberdade, de
racionalidade e de autodeterminacdo inerentes a condi¢do
humana.'®

Os ensinos Kantianos demonstram que a racionalidade humana néao
pode admitir que individuos venham ser tratados como meras ferramentas,
objetos ou oportunidades de uso, pois carrega subjetivamente o elemento

dignidade como pacto pétreo nos Estados democraticos. Por essa razao,

17 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes e outros escritos. 2008, p. 59.
18 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional Ambiental — Constitui¢cdo, Direitos
Fundamentais e Prote¢do do Ambiente. 2013, p. 70/71.
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afirmamos que o mundo natural tem valor instrumental face aos interesses
humanos, dada a concepcao antropocéntrica do direito constitucional ambiental

brasileiro.

1.2.2 Principio da solidariedade intergeracional e da cooperacéao
entre 0s povos

O conceito de direito intergeracional (intergeneration equity) foi utilizado
pela primeira vez em uma obra de Edith Brown-Weiss no final da década de 80.
Essa ideia traz a visdo de que a comunidade humana existe em parceria entre

todas as geracoes, a saber, passado, presente e futuro.

Esse principio busca assegurar a solidariedade da presente geracao em

relacdo as futuras, em outras palavras, significa que:

cada geracao deve entregar o planeta a proxima em condi¢des
nao piores do que as que recebeu e garantir o direito de
acesso equivalente a suas riquezas e beneficios.*®

A solidariedade como um valor natural, serve como fonte tanto para a
ética como para o Direito, devendo basear-se em trés modalidades: a)
“conservagao das opgdes” que exige que cada geragcdo respeite 0 meio
ambiente em todos o0s seus aspectos, devendo entrega-lo as geragles
posteriores no mesmo grau em que dispunham quando usufruiram, isto €, as
geracdes que sucedem devem desfrutar das mesmas opc¢bes ambientais; b)
“conservagao da qualidade” é o que proporciona um passo além da
conservagao das opgles, pois, determina que as geracdes futuras tenham
acesso a mesma qualidade ambiental fruida pelas geracbes pretéritas; e por

fim; c) “conservagao do acesso” € a possibilidade de que tanto as geracdes

¥NETO, José Cretella. Curso de Direito Internacional do Meio Ambiente. 2012, p.105.
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passadas como as vindouras poderdo vislumbrar a garantia de que terdo

acesso ao meio ambiente equilibrado.

Interessante destacar que o principio da solidariedade intergeracional
nao se restringe a determinados Estados, ou seja, seus limites devem
necessariamente ultrapassar fronteiras internacionais alcancando o patamar de

um principio de cooperacao entre 0S povos.

Nessa toada, ressalta-se que a Constituicdo Federal estabeleceu a

cooperacao internacional como principio da Republica Federativa do Brasil:

Art. 4. A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas
relacdes internacionais pelos seguintes principios:

(..)

IX — cooperacdo entre 0sS povos para 0 progresso da
humanidade.(destaquei)

Aqui a cooperacdo entre os povos tem carater de fundamento
republicano, todavia, no Direito Ambiental Internacional € um dos principios
basilares, entretanto, deve ser lembrado que a sociedade internacional
organiza-se de modo descentralizado, ndo havendo sistematica coercitiva e
tampouco relacdo de subordinacdo entre os sistemas juridicos de cada Estado.
Noutros dizeres, a implementacdo do referido principio ndo significa que o

Estado renuncie sua soberania ou autodeterminacgao.

JA& no ambito da legislacdo infraconstitucional, a cooperacéo
internacional veio estampada na Lei n. 9.605 de 13 de fevereiro de 1998,
dedicando o Capitulo VII inteiramente ao assunto, impondo ao Brasil a
cooperacdo com os outros Estados em matéria ambiental, afinal, em grande
parte dos tratados internacionais de protecdo do meio ambiente o Brasil

despontou como signatario.
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1.2.3 Principio da proibicdo do retrocesso ambiental

A irretroatividade das normas juridicas no ambito de protecdo dos
direitos fundamentais do meio ambiente é considerada um principio

constitucional implicito que decorre do sistema juridico-constitucional.

A proibicdo do retrocesso ambiental € uma espécie de desdobramento
do dever de progressividade em matéria de direitos sociais, econémicos,
culturais e ambientais. Em outras palavras, diz-se que a irretroatividade
ambiental relaciona-se aos principios da seguranca juridica, do direito adquirido
e do principio da confianga, visando impugnar medidas que impliguem em
supressao ou restricdo aos direitos fundamentais que consubstanciem em um
ndcleo essencial para preservacao de toda a forma de vida, especialmente a

vida humana.

Vale dizer que o principio em analise deve ser compreendido como uma
qguestdo de justica entre geracOes, afinal de contas, quando se garante a
impossibilidade de retrocesso de direitos fundamentais em matéria ambiental,
invariavelmente esta se preservando o legado das condi¢cdes ambientais

idénticas ou melhores do que aquelas recebidas das geragdes anteriores.

Ent&o por esse prisma, ensina MILARE:

A proibicdo do retrocesso em matéria ambiental vem
exatamente no sentido de garantir que no evoluir do tempo, e
da edicdo de novas normas e de sua aplicacdo, também se
mantenha o piso de garantias constitucionalmente postas ou se
avance na protecdo do meio ambiente.?

Quanto ao alcance da irreversibilidade politico-juridica na tutela
ambiental, temos que sua eficacia atua contra agfes do poder constituinte

reformador e atua também como uma protecdo em face dos exercicios das

20 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 2014, p. 278.
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atividades da administracao publica, quer por agcéo, quer por omisséo, e que de

algum modo, estabelecam protecdo ambiental inferior ao anterior existente.

1.2.4 Principio da prevencéao

E fato que vivemos em uma sociedade de riscos, e que por essa razio,

€ imposto a todos uma consciéncia quase que natural acerca dessa realidade.

Na medida em que o ser humano interage e interfere no meio ambiente,
esse ambiente j4 ndo pode ser entendido como algo exterior a sociedade, mas

sim como uma espécie de sistema concéntrico ao mundo civilizado.

A mudanca na percepc¢éo acerca do risco, acaba transformando nocdes
que antes eram assessOrias e periféricas em um elemento nuclear na

organizacao do tecido social.

Em razéo desse novo olhar acerca dos riscos ou a mera possibilidade de
sua ocorréncia, faz com que toda a estrutura logico-sistémica juridica se
adapte, vindo a criar mecanismos de “enfrentamento” nos casos concretos. Dai
0 surgimento de um principio juridico que seja capaz de orientar o intérprete

para uma decisdo de forma mais adequada e fundada na proporcionalidade.

Na explicacdo de MILARE, prevencao:

€ substantivo do verbo prevenir (do latim prae = antes e venire
= vir, chegar), e significa ato ou efeito de antecipar-se, chegar
antes; induz uma conotacdo de generalidade, simples
antecipacdo no tempo, € verdade, mas com intuito conhecido.?

Nesse choque entre sociedade de risco e a interagdo do homem com o
meio ambiente, surge o dever juridico de evitar a consumacgdo de danos

ambientais. Para tanto, vem sendo salientado por meio de convencdes,

2L MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 2014, p. 264.
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declaracOes e legislagcbes internacionais que para prevenir a consumagao do

resultado é preciso pesquisar, predizer e organizar.

Nesses termos, afirma-se que:

quando existe certeza sobre determinado fendmeno e das
consequéncias dele advindas, mas ndo se deseja — ou nao
convém, ou ndo é mesmo possivel, em termos praticos ou
econbmicos — impedir sua ocorréncia, esta-se diante de uma
situacéo de prevencdo. Nessa situacdo, o risco é conhecido e
pretende-se administra-lo adotando medidas apropriadas, que
levam em consideracdo as caracteristicas desse risco, ja
conhecido e mensuravel com razoavel grau de precisao, muitas
vezes langcando m&o da estatistica.??

Em suma, pode-se afirmar que a prevencdo se dard em relacdo ao
perigo concreto, isto é, aplica-se a prevencdo quando o perigo é certo e
gquando se tem elementos seguros que permitam afirmar que determinada
atividade possa ser efetivamente perigosa ou danosa. Reforca-se, o Direito
Ambiental tem por escopo a prevencdo através de imposicbes de medidas

acautelatorias.

Dai entdo dizer que o estado de consciéncia acerca da existéncia dos
riscos serd fator determinante para a orientacdo da politica criminal a ser
adotada, pois a atencao dada aos riscos ou a sua potencialidade contribui para

a fixacdo da medida ou grau de tolerancia desses supostos riscos.

A intensificacdo dos debates acerca da adequacéao e reformulacdo da
dogmética penal com a intencdo de agasalhar a tutela do meio ambiente,
solidifica as demandas pela contencdo dos riscos por meio de discursos
politicos, por meio de estratégias de gestéao de riscos abstratos, formulando um
processo de construcdo legislativa meramente simbdlica, uma vez que o0s

riscos sdo imanentes as relacdes humanas e ndo se esgotam.

22 NETO, José Cretella. Curso de Direito Internacional do Meio Ambiente. 2012, p.225.

33



Seguindo a ideia de que a demora para a efetiva aplicagdo da lei como
ferramenta ostensiva na protecdo ao Meio Ambiente possa ao final exercer
funcdo normativa meramente simbolica, apenas robustece aqueles que

defendem a necessidade da utilizacdo do principio em comento, afinal:

diante da impoténcia do sistema juridico, incapaz de
reestabelecer, em igualdades de condi¢cdes, uma situacao
idéntica a anterior, adota-se o principio da prevenc¢do do dano
ao meio ambiente como sustentaculo do direito ambiental,
consubstanciando-se como seu objetivo fundamental.?

Assim, frente aos riscos ou sua mera potencialidade, reforca-se a
formulacdo de um agir antecipado, fundamentado precipuamente pelo principio
da prevencdo. Entretanto, certo cuidado deve existir quando da analise

preventiva dos riscos, pois:

A prevencdo ndo é estatistica; e, assim, tem-se que atualizar e
fazer reavaliacbes, para poder influenciar a formulacdo de
novas politicas ambientais, das acdes dos empreendedores e
das atividades da Administragcdo Publica, dos legisladores e do
Judiciario.?*

Sob essa oOtica, o principio da prevencao quando analisado sob o prisma
do Direito Penal Ambiental, pode carregar determinada carga de incerteza e
inseguranca, pois é proprio da prevencdo necessariamente passar por
processos de atualizacdo e/ou renovacéo, considerando o momento em que

sua aplicacdo serd demandada.

Entdo, na pratica, também se pode dizer que a manifestacdo da
prevencdo pode ocorrer atraves dos atos praticados pela Administracdo
Publica quando se utiliza de licencas, fiscalizagdes, autorizacbes e dos

instrumentos prévios de estudos de impacto ambiental e relatério de impacto

BFIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 2012, p.126.
2MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 2014, p. 120.
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ao Meio Ambiente, demonstrando desse modo que ha caminhos alternativos a

tutela penal ambiental, como veremos mais adiante.

1.2.5 Principio da precaucdao

O termo precaucdo possivelmente derive do latim precautio-onis, que
significa cautela antecipada. O principio da precaucdo também pode ser
conhecido como principio da prudéncia ou da cautela, sendo conceituado

doutrinariamente como:

a diretriz para a ado¢do de medidas de regulamentacdo de
atividades, em casos de auséncia de dados ou informacdes
sobre o potencial danoso de sua implementacéo. E o principio
gue lida com situagdes em que a ciéncia ndo pode providenciar
uma ampla analise das consequéncias, deixando um grau de
incerteza no que se refere aos efeitos de determinadas
atividades.®

A primeira noticia que se tem acerca desse principio, seria a carta que
Jean de Lévis de Mirapoix editou, em 1303, para regulamentar a venda de
carne naquela cidade, a fim de enfrentar os perigos nao identificados naquele

momento.

Em linhas gerais, o principio da precaucdo consiste na ideia de que o0s
perigos sao proibidos, entretanto ndo podem ser excluidos, porque sempre
havera possibilidade de sua ocorréncia, causando os danos dele decorrentes,

OU seja, 0s riscos podem, em tese, apenas ser minimizados.

Nesse sentido, a precaucdo serve como meio habil de antecipacéo aos

riscos, isto €, complementar e anterior a prevencao.

% BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. 2013, p. 48-49.
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Pela precaucdo viabiliza-se alternativas que levem em conta as

incertezas cientificas e os danos que as vezes podem ser irreversiveis, a

determinacdo desses dados decorre da atuacdo fundamentada em analises

cientificas que com o decorrer do tempo podem mostrar-se falhas, insuficientes

ou ultrapassadas.

Assim,

o0 principio da precaucao (precautionary principle) baseia-se na
ideia de que qualquer potencial risco ou incerteza deva ser
interpretada com vistas & adocdo de determinada medida
salvaguarda. Segundo esse principio, a mera cogitacdo da
existéncia de algum risco potencial a salde ou ao meio
ambiente, ainda que néo suficientemente comprovado de forma
cientifica, justifica a adocdo de medidas que evitem o dano

temido.28

Por isso, segundo CRETELLA NETO:

Com base na precaucdo, adotam-se frequentemente
determinadas medidas em face de um risco desconhecido ou
pouco conhecido, ndo adequadamente mensuravel ou
demonstravel no estado presente do conhecimento cientifico,
que pode mesmo revelar-se, no futuro, inexistente ou
desprezivel, em face dos beneficios que determinado fato ou
fendbmeno possa proporcionar. A precaugdo tem como
substrato emocional, basicamente, o medo do desconhecido.?’

No Brasil, foi com a Declaracdo do Rio sobre o Meio Ambiente e

Desenvolvimento, assinada em 05 de junho de 1992 (Decreto 2.519 de 16 de

marco de 1998), que a precaucao foi incorporada ao ordenamento patrio

reconhecidamente como principio:

% NETO, José Cretella. Curso de Direito Internacional do Meio Ambiente. 2012, p.223

27 |dem.
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Principio 15.

Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da
precaucdo deverd ser amplamente observado pelos
Estados, de acordo com suas capacidades. Quando houver
ameaca de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de
certeza cientifica absoluta ndo sera utilizada como razao para o
adiamento de medidas economicamente viaveis para prevenir
a degradacdo ambiental.?® (destaquei)

O principio da precaucao tem por finalidade precipua evitar ou diminuir
os males daquilo que Ulrich Beck denominou de sociedade de risco. Portanto,
sempre que estivermos diante da incerteza sobre danos possiveis e
irreparaveis, em tese, o principio da precaucdo devera atuar como instrumento

de gerenciamento dessa incerteza.

Na intencdo de minimizar os possiveis riscos, € comum se imaginar que
a utilizacdo do principio da precaucdo possa exercer uma funcao
exacerbadamente premonitoria, ao ponto, de obstruir o desenvolvimento e o
futuro. Por essa razao, ensina LEME MACHADO,

A implementacdo do principio da precaucdo nao tem por
finalidade imobilizar as atividades humanas. N&o se trata da
precaucdo que tudo impede ou que em tudo vé catastrofes ou
males. O principio da precaucdo visa a continuidade da
natureza existente do planeta.®

Afirma-se entdo que no tocante a tutela do meio ambiente, o principio da
precaucao atua antes do principio da prevencéao objetivando eliminar quaisquer
riscos antes mesmo de uma comprovacgao cientifica absoluta. Nesses termos, o
principio da precaucdo constitui uma espécie de fundamento limitador das

acdes humanas, conforme se afirma:

% Declaragdo do Rio sobre o Meio Ambiente. Disponivel em < http:/www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/rio92>.
Consultado em 04/07/2014.
2 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 2014, p. 96.
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O principio da precaucdo estabelece uma espécie de in dubio
pro ambiente, ou seja, 0 meio ambiente deve ter em seu favor
0 beneficio da davida. A partir de uma incerteza sobre se
determinada acéo ou atividade vai causar ou ndo dano ao meio
ambiente é legitima a intervencdo para sequer se permitir a
existéncia de uma ameaca de lesdo.*°

Em relacdo a aplicacdo do principio da precaucao na tutela penal do
meio ambiente, ha que se verificar sua possibilidade e necessidade, dada sua
aproximagcdo com os delitos de perigo abstrato, que em regra somente
descrevem meras desobediéncias, beirando a inconstitucionalidade quando

colocados frente a ideia de bem juridico como limite ao direito de punir.

Entdo, sobre esse aspecto, diz GRECO:

Os problemas do crime de perigo abstrato sdo bastante
manifestos: aqui se proibe e se pune um comportamento, sem
gue qualquer bem juridico seja lesionado ou mesmo exposto a
real perigo (...) devem-se entender por crimes de perigo
abstrato aqueles crimes cujo tipo ndo exige nem uma leséao,
nem um perigo concreto para o bem juridico protegido.®*

Significativa parcela da doutrina nacional tem feito criticas substanciais
guanto ao uso desproporcional dos crimes de perigo abstrato, afinal, a adocdo
desse tipo de delito se mostra inadequado aos conceitos penais e
constitucionais de bens juridicos, com o conteudo real da lesividade e até
mesmo da seguranca juridica, conforme se observa nas palavras de
LANGROIVA:

Esta modalidade de delito, diante da formulacdo tipica
antecipada da lesdo ao bem juridico, acaba por produzir
insatisfatérios limitadores de intervencao punitiva, afrontando o
préprio principio da seguranca juridica, permitindo uma

%0 CRUZ, Ana Paula Fernandes Nogueira da. A culpabilidade nos crimes ambientais. 2008, p. 181.
31 GRECO, Luis. Modernizagdo do Direito Penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo abstrato. 2011, p.
03.

38



intervencgdo quase sem controle do poder de punir do Estado,
atingindo significativamente a esfera de tutela privada dos
cidaddos.*

Diante da formulacdo do principio da precaucdo aqui
apresentada, ndo podemos compartilhar totalmente com a utilizacdo dos
crimes de perigo abstrato no combate aos crimes ambientais. Acreditamos que
a conceituacdo de bem juridico como limite ao poder punitivo estatal ndo se
coaduna com essa pretensa antecipacdo do risco trazida pelo principio da
precaucdo, pois, pelo menos em tese, acaba invadindo a vida privada dos
individuos como legitimos destinatarios do uso do meio ambiente, conforme a

cosmovisao antropocéntrica expressa na Carta Maior.

32 PEREIRA, Claudio José Langroiva. Protecdo juridico-penal e direitos universais. Tipo, tipicidade e bem juridico
universal. 2008, p. 178.
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2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PENAIS

Como anteriormente afirmado, os principios sdo uma espécie de
fundamento para todo o sistematico juridico. Sua funcdo principal é orientar o
intérprete do texto normativo no momento de alguma tomada de decisdo. Em
decorréncia de seu carater normativo, quase sempre encontram-se legitimados

como vetores impositivos.

Como se sabe, a Constituicdo Federal de 1988, dado seu carater
democratico, prevé um conjunto de direitos e garantias fundamentais, que para
aplicacdo do Direito Penal, acabam servindo como verdadeiros principios de

contencdo do aparato repressor estatal.

Assim, ndo basta que 0s principios constitucionais estejam textualmente
implicitos ou explicitos, € imprescindivel a fiel observancia dos principios
penais e processuais penais que sirvam como limites ao ius puniendi,

conformando-se em bens juridicos.

2.1 Principio da legalidade ou reserva legal

O principio da legalidade e/ou da reserva legal, encontram-se
expressamente destacado no Artigo 5°, XXXIX da Constituicdo brasileira de
1988. Por meio de tais principios, busca-se maior controle ao poder de punir do

Estado e consequentemente, limita-se excessos e arbitrariedades punitivos.

Historicamente, afirma-se que o principio da legalidade surgiu no inicio
do século XIX por intermédio de Paul Johann Anselm Feuerbach na

consagrada expresséo latina nullum crimen, nulla poena sine lege.

Nesses termos, estabelece a carta constitucional:
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Art.5
(...

XXXIX = ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominacéo legal,

Em linhas gerais, pelo principio da legalidade, toda acdo ou omisséo so
sera considerada como fato criminoso, quando da existéncia de uma lei

anterior que defina a conduta incriminada e sua respectiva sangao.

Nos ensinos de Bitencourt, significa que:

pelo principio da legalidade, a elaboragdo de normas
incriminadoras é funcdo exclusiva da lei, isto €, nenhum fato
pode ser considerado crime e nenhuma pena criminal pode ser
aplicado sem gue antes da ocorréncia desse fato exista uma lei
definindo-o como crime e cominando-lhe a sancdo
correspondente.®

Com base em tal compreensdo, temos que a elaboracdo de normas
penais constitui matéria reservada exclusivamente a lei. Dai decorre o principio
da reserva legal, isto €, o exercicio do poder de punir estatal s6 sera exercido a
partir da regulacéo estrita das condutas compreendidas como criminosas por

meio de lei em sentido formal.

Na Constituicdo Federal de 1988, tem-se que dentre outras
competéncias privativas da Unido, encontra-se a imposicao legislativa acerca
da criacdo de leis penais, conforme se observa no Artigo 22, | da magna carta.
Segundo Francisco de Assis Toledo, os principios da legalidade ou da reserva
legal, podem ser divididos em quatro maximas, isto é, a lei deve ser prévia,

escrita, estrita e certa.

33 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral I. 2014, p. 51
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Ao afirmar que a lei penal deve ser prévia (lex praevia), impde-se que as
leis penais sejam anteriores a acao ou omissao compreendida como delituosa,
nao se admitindo elaboracao de leis penais que estabelecam novas condutas
criminosas ou que agrave as penas das condutas ja existentes com efeitos

retroativos (salvo em beneficio do individuo).

Por lei penal escrita (lex scripta) tem-se que a criagdo de normas penais
requer determinado grau de formalidade, ou seja, 0s usos e costumes
correntes em determinada sociedade, ndo podem fundamentar ou agravar a
pena de uma conduta incriminadora. A excecdo a essa regra pode ser

observada, por exemplo, nas causas supralegais de exclusdes de ilicitudes.

A lei deve também ser estrita (lex stricta). Por esse viés, fica vedada a
aplicacdo da analogia como mecanismo de criacdo de uma norma
incriminadora ou agravamento de determinada sancado. A aplicacdo da analogia
pressupbe que a mens legis em algum momento foi falha ou omissa na
determinacdo dos tipos penais. Sob esse aspecto, cabe destacar duas

espécies de analogia:

a analogia in malam partem e a analogia in bonan partem. A
primeira fundamenta a aplicacdo ou agravacdo da pena em
hipéteses ndo previstas em lei, semelhantes as que estdo
previstas. A segunda fundamenta a n&o aplicacdo ou
diminuicdo da pena nas mesmas hipéteses. A primeira agrava
a situacdo do acusado, a segunda traz-lhes beneficios.*

No tocante a utilizacdo da analogia no Direito Penal, excepciona-se a
vedacdo apenas nos casos em que seja possivel a verificagdo de algum tipo de

beneficio para o individuo.

Por fim, as leis penais devem ser certas (lex certa), isto €, as normas
penais incriminadoras devem obedecer critérios minimos de seguranca juridica,
estabelecendo para tanto, leis com grau de clareza que possam reduzir a

amplitude e generalidade dos tipos penais.

3 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 2012, p. 27.
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2.2 Principio da intervencdo minima ou da ultima ratio

Nos chamados Estados democraticos de direito, tem-se que o Direito
Penal € considerado a reagdo mais forte do Estado contra o cidaddo. Por essa
l6gica impde-se a tomada de decisdo pela utilizacdo do Direito Penal, deve

ocorrer de maneira cautelosa e com parcimonia.

Para Nucci, intervir significa “tomar parte de algo, colocando-se entre
duas ou mais partes”. Nesse sentido, a possibilidade de intervencéo do Direito
Penal, além de obedecer a critérios objetivos da legalidade, também deve

orienta-se nos limites colocados frente aos arbitrios estatais, isto é:

O principio da intervencao minima, também conhecido como
ultima ratio, orienta e limita o poder incriminador do Estado,
preconizando que a criminalizacdo de uma conduta sé se
legitima se constituir meio necessario para a prevencao de
ataques contra bens juridicos importantes. Ademais, se outras
formas de sangcdo ou outros meios de controle social
revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua
criminalizacdo é inadequada e ndo recomendavel. Assim, se
para o reestabelecimento da ordem juridica violada forem
suficientes medidas civis ou administrativas, sdo estas as que
devem ser empregadas, e ndo as penais. Por isso, o Direito
Penal deve ser a ultima ratio do sistema normativo, isto &, deve
atuar somente quando os demais ramos do Direito revelarem-
se incapazes de dar a tutela devida a bens relevantes na vida
do individuo e da propria sociedade.®

Nesse sentido, podemos dizer que antes de se utilizar de sancdes
penais, percebida a possibilidade de valer-se de outros ramos do Direito para
coibir agressdo a bem juridico relevante, entdo a via punitiva do Direito Penal

deve ser colocada em segundo plano.

Observada a historia do Direito, temos que o principio da intervencao

minima também conhecido como ultima ratio, consagrou-se a partir da

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1. 2014, p. 54.
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Revolucdo Francesa, desdobrando-se a posteriori nos principios da

fragmentariedade e da subsidiariedade.

A expressao ultima ratio ficou amplamente conhecida nas praticas de
guerra, pois o0 termo em latim também apareceu sobre a maxima ultima ratio
regum, cujo significado pode ser entendido como a ultima raz&o dos reis. Essa
expressao esteve sempre em uso quando se fazia necessario algum tipo de
ataque aos inimigos, onde se utilizavam os canhdes quando esgotadas as
tentativas de acordos que buscavam a pacificagéo e harmonia.

Essa possibilidade de utilizacdo do Direito Penal como ultima hipotese,
decorre da ideia de que o direito de punir do Estado é apenas um fragmento ou
pedaco de todo o ordenamento juridico, o que de pronto inviabiliza seu uso

sem a observancia da dignidade da pessoa humana. Em outras palavras,

Fosse o Direito Penal a primeira opgdo do legislador para
composicdo de conflitos e mediagdo de interesses
contrapostos estar-se-ia vulgarizando a forca estatal,
privilegiando o império da brutalidade, pois a todos os erros
seriam impostas reprimendas méaximas.*

Como veremos mais a frente, no que tange a tutela do meio ambiente,
nao raras as vezes, o legislador ordinario no momento da fixacdo dos tipos
penais ambientais, deixou de observar o principio da intervencdo minima, pois
em alguns casos os interesses humanos (bens juridicos) séo vilipendiados em
detrimento dos interesses meramente administrativos ou burocraticos do poder

publico.

2.3 Principio da ofensividade ou lesividade

O principio da ofensividade ou lesividade (nullum crimen sine iniuria)

exige que, para que uma conduta seja considerada delituosa, necessariamente

% NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. 2010, p. 168.
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tem que haver lesdo ou perigo de lesdo a determinado bem juridico tutelado.
Por esse motivo, conclui-se que o crime exige um desvalor da acdo, assim
como desvalor do resultado, pois sem ambos ndo ha injusto penal. Dai parte da
doutrina discordar veemente da possibilidade de utilizagcdo dos crimes de

perigo abstrato.

Nesse sentido, orienta BITENCOURT:

o legislador deve abster-se de tipificar como crime acdes
incapazes de lesar ou, no minimo, colocar em perigo concreto
0 bem juridico protegido pela norma penal. Sem afetar o bem
juridico, no minimo colocando-o em risco efetivo, ndo héa
infrac&o penal.®’

Segundo o referido jurista, o principio da ofensividade pode ter seus
reflexos em dois planos, isto &, “servir de orientacdo a atividade legiferante” e

“servir de critério interpretativo”.

Como veremos, o principio da ofensividade tem ligacao direta com o0s
critérios de escolha dos bens juridicos penais, afinal, nem todos os bens
valorados pelo Direito, sédo dignos de protecdo penal. Desse modo, estamos
diante da ponderacdo de escolhas dos bens, assim como, o efetivo
merecimento de pena quando da leséo ou risco de lesdo desse valor, tornando

o principio da ofensividade um enunciado de politica criminal.

2.4 Principio da culpabilidade

Filosoficamente, o principio da culpabilidade encontra-se fundamentado
numa perspectiva Kantiana de dignidade da pessoa, onde, resumidamente,
temos que o individuo ndo pode ser instrumentalizado pelo Estado ou por

gualquer outro tipo de interesse que nao tenha o ser humano na centralidade.

37 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1. 2014, p.61.
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Para o Direito Penal, o principio da culpabilidade deve ser observado
pelo menos por duas concepcdes distintas. De um lado a culpabilidade aparece
como hipétese de vedacdo da responsabilidade penal objetiva (nullum crime
sine culpa), onde, ndo basta a lesdo de determinado bem juridico, antes, torna-
se obrigatdria a atuacdo com dolo ou culpa por parte do agente. De outro lado,
o referido principio impede que sejam aplicadas penas mais gravosas do que o

grau de reprovabilidade.

Sobre essas perspectivas, ensina NILO BATISTA:

O principio da culpabilidade deve ser entendido, em primeiro
lugar, como repudio a qualquer espécie de responsabilidade
pelo resultado, ou responsabilidade objetiva. Mas deve
igualmente ser entendido como exigéncia de que a pena nao
seja infligida sendo quando a conduta do sujeito, mesmo
associada causalmente a um resultado, Ihe seja reprovavel.®

A atribuicdo de um duplo sentido ao principio da culpabilidade tem por
finalidade precipua dar fundamento a pena, assim como, estabelecer limites na
determinacdo ou medicdo na aplicacdo das penas. Em decorréncia dessa
dupla funcédo do referido principio impde-se sobre a conduta e ndo sobre a

pessoa ou vida pretérita do autor.

Certamente, o principio da culpabilidade é o vetor normativo que se
encontra entre a ideia de prevencéo do crime e protecao individual, sendo que

essa logica € potencializada no que diz respeito a protecdo penal do meio

ambiente.

Enquanto prevencédo, exerce a finalidade de contengcdo de praticas
delitivas como legitimo instrumento de direcionamento e controle social.
Contudo, enquanto protecdo do individuo numa concep¢do negativa de
culpabilidade, legitima a limitagdo do poder de punir, resguardando o individuo

contra a opressao do sistema penal.

3 BATISTA, Nilo. Introdug&o critica ao direito penal brasileiro. 2007, p. 103.
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3. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL PARA TUTELA JURIDICO-
PENAL DO MEIO AMBIENTE

A preocupacdo com o Meio Ambiente certamente é antiga em varios
ordenamentos juridicos, como exemplo, ha nas Ordenagfes Filipinas no Livro
Quinto, Titulo LXXV, previsdo expressa de pena de acoite ou degredo para a

Africa por quatro anos, aos agentes que cortassem arvore ou seu fruto.

No Brasil, nenhuma das Constituicdes Federais anteriores a de 1988
destinaram particular preocupacdo com o Meio Ambiente equilibrado como

direito e garantia dos individuos.

No periodo Imperial as leis que visavam a protecdo ambiental ndo
alcancaram a eficacia devida muito em decorréncia da auséncia da tomada de

consciéncia coletiva.

Assim, a Constituicdo Imperial de 1824 foi omissa, apenas cuidando

acerca das industrias que agiam contrarias a saude do cidadao.

Ja na Constituicdo Republicana de 1891 a questdo do Meio Ambiente
permeou somente as questbes atinentes a atribuicio de competéncia

legislativa da Unido em matéria de minas e terras.

Foi apenas com a elaboracdo de uma nova Constituicdo em 1934 que
alguns dispositivos constitucionais trouxeram certa inovacao, pois tutelou as
belezas naturais, o patriménio histérico, artistico e cultural. Nesse mesmo
sentido, estimulou a elaboracdo de uma legislacéo infraconstitucional, tal como
o0 Decreto 24.643 de Julho de 1934 — Codigo de Aguas.

Na Carta de 1937, pouco se inovou em relagédo a Constituicao anterior,
preocupando-se apenas com as questdes de defesa dos recursos ambientais,

como se observa;:
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Art. 134 — Os monumentos histéricos, artisticos e naturais,
assim como as paisagens ou o0s locais particularmente dotados
pela natureza, gozam da protecdo e dos cuidados especiais da
Nacdo, dos Estados e dos Municipios. Os atentados contra
eles cometidos serdo equiparados aos cometidos contra o
patrimdnio nacional.

No tocante a competéncia legislativa, a Constituicdo de 1937

estabeleceu que,

Art. 18 — Independentemente de autorizacdo, os Estados
podem legislar, no caso de haver lei federal sobre a matéria,
para suprir-lhes as deficiéncias ou atender as peculiaridades
locais, desde que ndo dispensem ou diminuam es exigéncias
da lei federal, ou, em nao havendo lei federal e até que esta
regule, sobre 0s seguintes assuntos:

(..)

e) medidas de policia para protecdo das plantas e dos
rebanhos contra as moléstias ou agentes nocivos.

A Constituicio de 1946, em seu Artigo 175, manteve-se como
competéncia da Unido a possibilidade de legislar e fiscalizar sobre normas
gerais em defesa da saude, riquezas do subsolo, aguas, florestas, caca e
pesca. Desse modo, até este momento histérico constitucional ndo se

vislumbrou qualquer fundamento estritamente ambiental.

Como ja dito, a tomada de consciéncia acerca da crise ecoldgica, teve
seu marco determinante a partir do século XX. Isso muito se deve aos diversos
movimentos em setores e grupos sociais em defesa da natureza. Tais
movimentos ambientalistas gerados na sociedade civil, passaram a se
caracterizar como um terceiro espaco de poder com a finalidade de fazer frente
ao Estado e ao Mercado, principalmente no que diz respeito ao capitalismo.

Como um refor¢o a integracdo dos movimentos sociais frente ao Estado

e ao Mercado, as entidades ambientalistas criadas a partir da década de 60
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conseguiram seu fortalecimento por meio da positivagdo do Direito Ambiental.
Sendo o Direito um produto cultural, esse novo ramo do Direito deve ser
observado no contexto da Constituicdo Federal obedecendo néo sé principios,

mas também os direitos e garantias fundamentais.

Por intermédio da ConstituicAo Federal de 1967 o que se viu foi a
manutencao da defesa do patrimdnio historico, cultural e do paisagismo, assim
como a manutencdo da competéncia da Unido para legislar sobre as normas
gerais de saude, jazidas, florestas, caca, pesca, dguas e direito agrario. O
apice da tomada de consciéncia por um Meio Ambiente equilibrado foi a
Conferéncia das Nacfes Unidas sobre o Ambiente, em Estocolmo no de ano
de 1972.

Dando sequéncia, a Emenda Constitucional 01 de 1969, em seu Artigo
172 utilizou pela primeira vez em um texto de carater constitucional a
expressdo “ecoldgico”, quando tratou sobre o aproveitamento de terras

agricolas sujeitas a calamidades e intempéries.

Um importante passo legislativo para a protecdo ambiental ocorreu ja na
década de 80, quando da edicao da Lei 6.938 de 31 de Agosto de 1981 — Lei
de Politica Nacional do Meio Ambiente — instituiu a competéncia do SISNAMA
(Sistema Nacional de Meio Ambiente) para planejar a¢des integradas entre os
diversos 6rgdos governamentais que atuem nas guestdes ligadas a protecéo

do Meio Ambiente. A referida lei, assim estabelece:

Art. 2° — A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo
a preservacdo, melhoria e recuperacdo da qualidade
ambiental propicia a vida, visando assegurar, no Pais,
condigcbes ao desenvolvimento sécio-econémico, aos
interesses da seguranca nacional e a protecdo da
dignidade da vida humana, atendidos o0s seguintes
principios:(destacado)

No Brasil, a “juridicizagdo” das normas ecologicas nos limites que temos

hoje, receberam for¢ca normativa a partir da Constituicdo Federal de 05 de
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Outubro de 1988 ao estabelecer em seu Titulo VI, Capitulo VI (Da Ordem
Social), especificamente em seu Artigo 225 a existéncia do direito ao Meio

Ambiente ecologicamente equilibrado. Sendo vejamos:

Art. 225 - Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente 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 preserva-lo
para as presentes e futuras geragdes. (grifos nosso)

Como se pode observar, a Constituicdo Federal de 1988 estruturou a
composicdo da tutela ambiental desvinculada do instituto de posse e
propriedade, isto é, consagrou uma nova forma de bem que n&do possui

caracteristicas de bem publico e nem de bem privado.

Com isso queremos afirmar que a constituicdo nesse instante, inaugurou
os chamados direitos difusos, pois a partir de uma analise sistematica do Artigo
225 observamos que o referido dispositivo pode ser dividido em quatro partes,
a saber: 0 meio ambiente é um direito de todos, o0 meio ambiente deve ser
considerado como um bem de uso (bem ambiental), a preservacdo do meio
ambiente equilibrado objetiva a sadia qualidade de vida, e por fim, a tutela

ambiental resguarda as geragcdes presentes e futuras.

Assim, cabe ao Direito Penal Ambiental buscar entender se o alcance da
norma constitucional estabeleceu o Meio Ambiente como um bem juridico
penal-constitucional ao ponto de ser tal norma constitucional uma imposi¢cao
(mandado expresso de criminalizacédo), ou entdo uma orientacdo material ou
formalmente limitadora do conceito de bem juridico-penal, como veremos mais
adiante. Afinal, até aqui, percebemos que a Constituicio ao menos aquiesceu
com a cosmovisdo antropocéntrica para balizar toda a estrutura normativa

ambiental.
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3.1 Contribuicdes internacionais para a protecdo do Meio Ambiente

Certamente um dos fendbmenos que mais se destacou a partir do século
XX, foi a tomada de consciéncia acerca do suposto perigo que o planeta se
encontra em decorréncia da aceleragdo do desequilibrio ecoldgico, causado

especialmente pelas relacdes e atividades humanas.

Essa preocupagdo com um planeta ecologicamente equilibrado,
converteu-se em um novo humanismo, afinal, essa crise de civilizagdo forcou
organismos internacionais a uma universalizacdo da luta pelo meio ambiente,

resultando em uma nova forma de solidariedade entre os povos.

Foi a partir dessa tomada de consciéncia que a qualidade de vida foi
exponencialmente destacada como um valor incontestavel para humanidade. A
forma como se expandiram as exigéncias de uma humanidade mais bem
informada sobre a crise ambiental, assim como, 0os meios de preservacdo do
meio ambiente, fez com que o tema integrasse imediatamente nas agendas da

comunidade internacional.

A luta pela qualidade de vida surgiu implicitamente como um direito
fundamental de cunho internacional, por exemplo, por intermédio da
Declaracédo Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia Geral
das Nacbes Unidas, em sua Resolucdo 217-A (Ill), de 1948, quando naquele
momento se afirmou: “Toda pessoa tem direito a um nivel de vida proprio a

garantir a sua saude, seu bem-estar e o de sua familia™?®

Nessa toada, entre os dias 05 a 16 de Junho de 1972, a comunidade
internacional se reuniu para a Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre o Meio
Ambiente em Estocolmo. Dessa Conferéncia, Luiz Regis Prado destaca a

Resolucéao final que assim proclamou:

o homem é ao mesmo tempo criatura e criador do meio
ambiente que l|he da sustento fisico e Ihe oferece a

3 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal do ambiente. 2013, p.71.
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oportunidade de desenvolver-se intelectual, moral, social e
espiritualmente. A longa e dificil evolu¢do da raca humana no
planeta levou-a a um estigio em que, com o rapido progresso
da ciéncia e da tecnologia, conquistou o poder de transformar
de inUmeras maneiras e escalas sem precedentes o meio
ambiente. Natural ou criado pelo homem, é o meio ambiente
essencial para o bem-estar e para 0 gozo dos direitos humanos
fundamentais, até mesmo o direito a prépria vida.*

Impulsionada pelo precedente de Estocolmo, a comunidade
internacional a partir daquele momento, acompanhou e fortaleceu a tutela
ambiental no Direito Internacional, editando inUmeros documentos de protecéo,
entre os quais destacam-se: Protocolo de San Salvador Adicional a Convencao
Americana sobre Direitos em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais (1988), a Declaragdo do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento (1992), a Convengdo-Quadro das Nagbes Unidas sobre
Mudanca do Clima (1992), a Convencao sobre Diversidade Bioldgica (1992), a
Declaracdo e Programa de Acdo de Viena (1993), o Protocolo de Quioto
(1997), o Protocolo de Cartagena sobre Biosseguranca (2000), a Convencao
de Estocolmo sobre Poluentes Organicos Persistes (2001) e a Convencgao de

Aarhus sobre Acesso a Informacdo, Participacdo Publica na Tomada de

Decisdes e Acesso a Justica em Matéria Ambiental (2001).

O coroamento da protecdo do meio ambiente equilibrado tornou-se
ainda mais evidente quando despontou como um novo valor constitucional em
diversos paises, podendo-se falar na consolidagdo de uma Teoria

Constitucional Ecoldgica ou Direito Constitucional Ambiental.

A partir dessa perspectiva, a forca normativa Ambiental ndo tomou forma
apenas na Constituicdo Federal brasileira de 1988, mas como dissemos,
diversos outros paises passaram a incorporar aos seus textos constitucionais a
tutela do meio ambiente, vejamos alguns exemplos: Portugal (1976), Espanha
(1978), Alemanha (1949 — por meio da reforma de 1994), Colémbia (1991),

“PRADO, Luiz Regis. Direito Penal do ambiente. 2013, p.71.
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Africa do Sul (1996), Suica (2000), Franca (1958 — por meio da Carta do Meio
Ambiente de 2004), Equador (2008) e Bolivia (2009).

Assim, afirma CRETELLA NETO:

Os Estados passam a ter, portanto, a obrigacdo de proteger o
interesse comum da Humanidade, ou seja, ultrapassa-se a
nogao dos interesses individuais dos Estados e de seus direitos
soberanos, no seio da sociedade internacional, para defender
interesses coletivos. Isso significa que o Direito Internacional
do Meio Ambiente contribui para o desenvolvimento do Direito
Internacional, na medida em que deixa de se circunscrever
simplesmente a manutencdo da paz, passando a ser,
efetivamente, um direito de cooperagédo e de acompanhamento
da salubridade do planeta.**

Dentro desse novo modelo internacional, e em decorréncia do
fortalecimento normativo constitucional ecolégico, o Meio Ambiente deixou de
ser mero conceito e passou a ser objeto de preocupacdo da humanidade, a
saber:

restando assim definitivamente assentada a tutela do ambiente
como valor constitucional. Essa assertiva que dizer que o
ambiente, como valor “ndo s6 pode ser objeto de um direito [...]
ou de um principio para orientar a interpretagédo das leis ou dos
tratados, mas, mais que isso, constitui, enquanto valor mesmo,

um dos elementos fundamentais que caracterizam uma

sociedade em um dado periodo da historia e sobre o qual uma

sociedade ancora sua legitimidade”.**

Embora a maior parte dos elementos do Meio Ambiente devam ser
protegidos no interior de cada um dos Estados, a tomada de consciéncia
solidaria  na comunidade Internacional acerca da crise ambiental,

“‘universalizou” a prevengao e punicado de agdes ou omissdes de individuos ou

4L NETO, José Cretella. Curso de Direito Internacional do Meio Ambiente. 2012, p.71.
42 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal do ambiente. 2013, p.72.

53



Estados que ameacem causar ou efetivamente causam desequilibrios ao meio

ambiente.

Essas protecdes constitucionais tém por base alguns principios e regras

que autorizam, vedam e incentivam ou desestimulam determinadas condutas,

estabelecendo desde logo as san¢des quando tais normas sao afrontadas.

3.2 Bem juridico

Antes de se buscar uma delimitacdo dos bens juridicos ambientais,

assim como a existéncia de bens juridicos penais aplicaveis a tutela do meio

ambiente, torna-se necessario uma tentativa de uma breve conceituacdo do

que vem a ser um “bem”.

Dentro da conceituagao analégica, “bem” pode significar um beneficio,

uma vantagem, uma utilidade, um proveito, uma regalia, uma benc&o, uma

graca, uma recompensa, um prémio, um tesouro, uma riqueza, uma virtude,

uma preciosidade ou uma fonte de prazer.*?

Temos que um bem é tudo aquilo que independente de sua natureza

material ou imaterial é revestido de um valor capaz de trazer satisfagdo ao seu
destinatario. Nesse sentido, REGIS PRADO define:

Em sentido amplo, bem vem a ser tudo que tem valor para o
ser humano. A saber: ‘0 que possui valor sob qualquer aspecto;
0 que € objeto de satisfacdo ou de aprovagdo em qualquer
ordem de finalidade; o que € perfeito em seu género, bem-
sucedido, favoravel, util: é o termo laudativo universal dos
juizos de apreciagdo; aplica-se ao voluntario ou ao
involuntario’. E inerente a esse conceito a peculiar utilidade do
objeto, sua aptiddo ou propriedade para satisfazer a
necessidade humana. A ideia de bem se relaciona com a de
utilidade, como condi¢do para satisfazer uma necessidade do

homem. Assim, o que é um bem, por ser util, é Gtil enquanto é

4 AZEVEDO, Francisco Ferreira dos Santos. Dicionario analégico da lingua portuguesa: ideias afins/thesaurus.

2010, p.274
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um bem; quer dizer que a utilidade, como predicado de relagéo
entre um sujeito que tem necessidade e um objeto que a
satisfaz, € um atributo inseparavel dos bens.**

Em decorréncia de seu conteudo valorativo, os bens, segundo TOLEDO

coisas reais ou objetos ideais dotados de “valor’, isto é, coisas
materiais e objetos imateriais que, além de serem 0 que sdo,
“valem”. Por isso sdo, em geral, apetecidos, procurados,
disputados, defendidos, e, pela mesma razdo, expostos a
certos perigos de ataques ou sujeitos a determinadas lesbes.*

Acreditamos que 0s bens sédo construidos por meio de processos sociais

comunicativos resultantes de um consenso na sociedade, tornando-os assim

um interesse que necessariamente depende de uma protecdo juridica, dai

entdo o nascimento de um bem juridico.

Nessa linha temos que,

Os bens juridicos tém como fundamento valores culturais que
se baseiam em necessidades individuais. Estas se convertem
em valores culturais quando sdo socialmente dominantes. E os
valores culturais transformam-se em bens juridicos quando a
confianga em sua existéncia surge necessitada de protecdo
juridica.*®

Em outros dizeres, por se tratar de manifestacdes de valores e de

vontades, tais interesses constituem apenas o elemento fatico e empirico do

bem juridico, devendo a esses bens, agregar-se valoracdes normativas que se

caracterizam por sua relatividade temporal e historica e que carecem de tutela

juridica.

4 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituigdo. 2013, p. 19 e 20.
“TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 2012, p. 15.
4 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constitui¢cdo. 2013, p. 44
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N&o por outra razdo afirma-se que os bens juridicos ndo podem possuir
uma mera relacdo com a ratio legis, pelo contrario, tanto os bens juridicos
penais ou penais-ambientais, devem agasalhar-se de um sentido social proprio
que seja anterior a norma, estabilizando valores ético-sociais dentro de

determinada sociedade.

3.3 Bem juridico-penal

A construcdo sistémica e os modos de aplicacdo do Direito Penal em
determinada sociedade pode ser observada sob diferentes enfoques,
entretanto, o sistema politico adotado, indubitavelmente, cumpre uma funcéo
determinante na maneira como o Estado pretende exercer seu poder sobre

seus cidadaos.

No Brasil, o sistema politico adotado a partir da Constituicdo Federal de
1988 foi concebido sob a perspectiva democratico de direitos, partindo entao
da ideia do respeito aos direitos e garantias fundamentais dos individuos.
Significa dizer que o Estado deve coadunar o exercicio do ius puniendi (poder
de punir) com o espirito constitucional, assim como, com a ldgica sistémica das

demais leis democraticamente estabelecidas.

Nesse sentido, podemos dizer que a democracia € uma conquista da
soberania popular que busca garantir a materializacdo de valores necessarios
a convivéncia em sociedade. Assim temos que o Direito Penal em uma
sociedade democratica, tem por finalidade garantir a protecdo de valores

fundamentais conquistados pelos individuos.

Em razdo do elevado grau de intervengdo que o Direito Penal pode
exercer na vida das pessoas, 0 bem juridico-penal desempenha a funcdo de
elemento critico, legitimador e limitador da intervencédo punitiva. Por essa
raz&o, logo no inicio do século XIX, inumeras teorias do bem juridico foram
sendo construidas na tentativa de aperfeicoar a dogmatica penal, uma vez que

sendo o Direito uma ciéncia, ndo pode prescindir de uma base empirica,
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tampouco pode se estabelecer apenas com base na realidade que lhe propicie

as nocoes teoricas.

Seguindo uma andlise histérica das teorias do bem juridico penais,
podemos observar que foi com base nas concepc¢odes lluministas que definiu-se
o fato punivel como uma lesdo a direitos subjetivos (decorrente das
concepcles contratualistas). Paul Johann Anselm Feuerbach objetivou
fundamentar o poder punitivo estatal demonstrando de forma privatista que em

todo preceito penal existe um direito subjetivo que carece de tutela.

Entdo, segundo Feuerbach, ndo bastava que uma conduta fosse
declarada delituosa e nem que tal infragdo afrontasse uma norma ética ou
divina, pelo contréario, se fazia necessario a prova da existéncia de uma leséo a
algum interesse material, isto é, uma lesdo a bens juridicos. Importante
ressaltar que com essa concepcao o que se viu foi o reaparecimento juridico da
figura da vitima, assim como, o surgimento de barreiras para as violages de

bens juridicos com carater meramente retributivo.

Em momento posterior, Johann Michael Franz Birnbaum foi considerado
por muitos o precursor do conceito de bem juridico-penal, afinal, foi ele quem
superou a ideia de direitos subjetivos de carater civil com bases jusnaturalistas

adotadas até metade do século XIX.

Partindo da formulacéo do conceito de bem juridico como produto de um
processo de desenvolvimento social, Birnbaum aparece como um
representante das ideias do utilitarismo social, no qual estabeleceu a
materializacdo do objeto sobre os quais esses direitos protegidos estariam
resguardados, fazendo com que o bem juridico ganhasse carater concreto e
objetivo, assegurando néo apenas a livre coexisténcia individual, mas também
garantindo o fortalecimento de interesses sociais que transcendiam o plano

eminentemente individual.

Com o fortalecimento do positivismo, Karl Binding inaugura uma
dimensao formal do bem juridico, pois foi por meio dele que se passa a ter a

compreensao de que nem todos os bens devem receber protecéo pelo Direito
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Penal, em outros dizeres, apenas 0s bens que possuam relevancia juridica

devem ser tutelados.

Para Binding,

bem juridico é tudo aquilo que, aos olhos do legislador, tem
valor como condi¢do de vida da comunidade juridica, e, para
cuja manutencéo, a sociedade, também a critério do legislador,
tem interesse em proteger lesdes, ou perigos, por de suas
normas.*’

Assim, podemos afirmar que enquanto para Birnbaum o bem juridico era
a génese da norma, para Karl Binding cada norma juridica se reveste

intrinsecamente de seus proprios bens juridicos.

No positivismo naturalista de Franz Von Liszt o interesse juridicamente
protegido ocupou espaco como conceito central da estrutura do delito,

chegando-se defender a ideia de um bem juridico-penal material.

Liszt defendia que o bem juridico-penal ndo era criacdo do legislador,
mas era uma identificacdo que esse mesmo legislador podia fazer no cenéario

social, posteriormente o tutelando por meio de uma norma penal.

Essa vertente individualista dos bens juridicos recorreu a tese de que o
direito é produto da vontade e criagdo humana, ndo podendo a finalidade
precipua do direito ser outra sendo tutelar interesses vitais que decorrem
daquela vontade criadora do direito, ou seja, os bens juridicos tutelados pelo
Direito ndo sédo produto da ordem juridica, mas sao anteriores a ela, pois

decorrem da complexidade prépria da vida.

Nesse ponto vale ressaltar que tanto Karl Binding quanto Franz Von
Liszt ndo se preocuparam em limitar a atuacdo do Direito Penal, mas t&o

somente focaram na legitimacgéo do ius puniendi estatal.

47 PASCHOAL, Janaina Conceigdo. Constitui¢&o, criminalizagdo e Direito Penal minimo. 2003, p.30.
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Fazendo referéncia a Escola alema de Kiel, podemos afirmar que nesse
periodo o Direito estava além das leis positivas, pois 0 que interessava para a
punicdo era a danosidade ao regime. Essa negacdo critica destrutiva do
conceito de bem juridico sustentada pelo chamado Direito Penal do autor

procurou somente construir uma base tedrica para o nacional-socialismo.

Foi com Hanz Welzel que o conceito de bem juridico foi parcialmente

recuperado apoés a Escola de Kiel, pois:

retoma o bem juridico como ‘bem da vida’, um verdadeiro
estado social, sem natureza juridico-positiva, mas sécio-
politica, apesar de manter um carater abstrato.*

As diversas teorias do bem juridico ndo pararam por ai, pelo contrario,
avancaram em concepc¢des mais modernas, como por exemplo as
sociologicas, representada exponencialmente por Gunther Jakobs e Winfried

Hassemer.

Como um legitimo discipulo de Welzel, Gunther Jakobs € o maior
representante radical do funcionalismo, pois para ele o Direito Penal é

exclusivamente formal e potencialmente arbitral, afinal € ilimitado.

Com isso queremos dizer que, segundo Jakobs o bem juridico entre

outras finalidades garante o:

bom funcionamento da vida social, dentro de conjunturas
exigidas e estabelecidas legalmente, representando a prépria
validacdo fatica da norma, em uma valorizagdo muito maior do
sistema que dos proprios bens juridicos que, em tese, o
justificariam.*®

“ PEREIRA, Claudio José Langroiva. Protegdo juridico-penal e direitos universais. Tipo, tipicidade e bem juridico
universal. 2008, p.76.
4 |dem, p.76.
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A justificativa com base na vigéncia da norma, enquanto objeto de tutela
do Direito Penal ndo se coaduna com um Estado democratico de direito, por
isso, em grande parte da doutrina se refuta a ideia que relaciona a pena
unicamente com a preservagdo do reconhecimento das normas. A negacao
dessas ideias fundamenta-se pela veemente discordancia com a
instrumentalizacédo dos individuos, pois esse utilitarismo afronta o postulado da

dignidade da pessoa humana.

Por outro giro, Winfried Hassemer adota a teoria do dano social, onde a
politica-criminal assume papel central na protecdo dos bens juridicos. Segundo
Hassemer, a fonte material do bem juridico ndo pode ser uma mera descricao
de exigéncias ético-sociais de cunho moral ou religioso, pelo contrério, os bens
juridicos devem ser previamente destacados pelo legislador constitucional,

estabelecendo até mesmo aquilo que deve ser ou ndo criminalizado.

Sob essa perspectiva, veremos que um bem juridico, dado seu viés
social, passa a ter “forga vinculante” quando impregnado em um valor
constitucionalmente reconhecido e concretizado por meio de direitos
fundamentais. Ressalte-se que a identificacdo de bens juridicos pelo legislador
na sociedade e seu reconhecimento no ambito normativo fez surgir aquilo que

denominou-se teorias constitucionais do bem juridico.

Em que pese as diversas contribuicdes, assim como as indmeras
controvérsias concernentes a nocdo de bem juridico, tem-se aqui, em linhas
gerais, a ideia precipua é que os bens juridicos penais sejam eles individuais

ou difusos deveréao funcionar como limitadores ao poder de punir do Estado.

Noutro dizeres, os bens juridicos sdo limites ao Direito Penal, ou seja,
ainda que exista a fixacdo de um bem juridico, isso ndo implicaria na imposi¢cao
de punicdo por meio do direito penal, uma vez que o ordenamento juridico
guando analisado sistemicamente, seria capaz de apontar para tutelas
alternativas do bem juridico em risco, isto €, mister a analise da dignidade do

bem juridico e sua possivel caréncia/necessidade de tutela penal.
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3.4 Bem juridico-ambiental

Como visto, um bem juridico pode ser tudo aquilo que independente de
sua natureza material ou imaterial € revestido de um valor capaz de ser

colocado a disposicdo para satisfacdo de um destinatario.

No que diz respeito, especificamente a tutela ambiental, desde logo é
necessario ser dito que os bens juridicamente protegidos ndo podem ser
confundidos com objetos materiais ou imateriais tutelados, ou seja, enquanto o
primeiro tem natureza de valor consensualmente eleito no tecido social e tem
relacdo de disponibilidade com seu destinatario, o segundo sdo as
coisas/objetos (sentido juridico) propriamente consideradas, como por exemplo

0S recursos naturais.

Como ja antecipado, a “constitucionalizagdo verde” ocorreu no Brasil
com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, onde em seu Artigo 225,
incorporou 0 Meio Ambiente ecologicamente equilibrado como uma modalidade

de bens de natureza difusa dentro da ordem social:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
gualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracgoes.

Na concepcéo de Edis Mllaré, os bens ambientais s&o direito pablico
subjetivo, enquanto para José Afonso da Silva esses bens sdo interesses
publico, ou seja, em que pese as oposi¢des entre direitos e/ou interesses,

ambos vaticinam que o meio ambiente é revestido de seu carater publico.

Entretanto, com o fortalecimento das concepcdes de bens juridicos
difusos, firma-se uma terceira via de bens, isto €, o0 meio ambiente como bem

transindividual.

Sobre os interesses difusos ou transindividuais, assim define MAZZILLI:
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S&o como um feixe ou conjunto de interesses individuais, de
objeto indivisivel, compartilhados por pessoas indeterminaveis,
que se encontrem unidas por circunstancias de fato conexas.*

A ideia de que os bens ambientais sdo de natureza difusa, possibilitou a
determinacdo de uma nova categoria de bens que vao além da polariza¢do dos
bens publicos e privados, afinal, sendo o meio ambiente um “bem da
coletividade”, tem-se que nenhum individuo possui exclusividade ou privilégios

para usar ou fruir o meio ambiente em detrimento da sociedade.

Vejamos:

O meio ambiente € um bem coletivo de desfrute individual e
geral ao mesmo tempo. O direito ao meio ambiente é de cada
uma pessoa, mas ndo sO dela, sendo a0 mesmo tempo
“transindividual. Por isso, o direito ao meio ambiente entra na
categoria de interesse difuso, ndo se esgotando numa soO
pessoa, mas se espraiando para uma coletividade
indeterminada.>*

Ao utilizar o pronome indefinido “todos”, a ideia de “uso comum do
povo” e “futuras geracdes”, tudo isso consignado no Artigo 225 da
Constituicdo Federal, o constituinte categorizou o Meio Ambiente como um
bem de interesse transindividual ou difuso, conduzindo a concluséao de que tais

bens s&o complexos.

Essa referida complexidade do bem juridico Meio Ambiente, sem
davidas encontra referencial nas expressdes “meio ambiente equilibrado” e
“sadia qualidade de vida”. Na doutrina dominante, nessas duas expressdes

encontram-se albergados os bens juridicos ambientais tutelados.

50 MAZZILLI. Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimonio
cultural, patriménio publico e outros interesses. 2010, p. 53.
51 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 2014, p. 148.
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Veja-se que o objeto do direito de todos ndo é o meio ambiente
em si, ndo é qualquer meio ambiente. O que é o objeto do
direito é o meio ambiente qualificado. O direito que todos temos
€ a qualidade satisfatéria, ao equilibrio ecolégico do meio
ambiente. Essa qualidade é que se converteu em um bem
juridico. A isso é que a Constituicdo define como bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida.*?

Sob essa perspectiva, ndo € o proprio meio ambiente em sentido amplo
o bem juridico tutelado, pelo contrario, 0 meio ambiente carrega como bens
juridicos tutelaveis o equilibrio ecolégico e a saide ambiental de um lado, e

do outro, a qualidade de vida e de saude.

Por essa razdo, veremos que, ndo parece razoavel que o direito penal
seja a via adequada para proteger supostos direitos da natureza, pois tentar
fundar o direito em uma retérica coletiva e que o ser humano € apenas um
meio instrumental da tutela, serve somente para o fortalecimento de efeitos

simboélicos normativos.

3.5 Mandados de criminalizacéo e a tutela dos bens juridicos

penais do Meio Ambiente

O reconhecimento da tutela constitucional do meio ambiente a partir da
Constituicdo Federal de 1988, estabeleceu um novo paradigma na
determinacdo dos bens juridicos penais de protecdo ambiental. Numa
perspectiva material do bem juridico estabeleceu-se que esses bens deverao
funcionar como limitadores do Direito Penal, analisando desde logo, né&o
somente a dignidade do bem juridico, mas sobretudo, sua possivel

caréncia/necessidade de tutela punitiva.

A Constituicdo Federal ao fixar os limites do poder de punir, exerceu um
limite positivo a norma penal, isto &, o legislador ordinario vale-se do direito

penal para proteger bens/valores reconhecidos como dignos e al¢ados a esfera

52 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 2014, p. 512.
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constitucional. Assim, ndo basta que a lei ndo entre em conflito com a

constituicdo, é necessario a tutela de valores constitucionalmente relevantes.

Assim, dignos ou merecedores de tutela penal sdo aqueles
bens que integram a ordem constitucional por terem sido
reconhecidos em uma dada sociedade como relevantes para a
sua conservacdo, observando-se que essa dignidade nao é
suficiente para justificar a criminalizacdo, fazendo-se ainda
mister verificar, no caso concreto, se existe a necessidade da
tutela de natureza penal.>

Ao tutelar bens juridicos albergados pela Constituicdo Federal, o direito
penal torna-se instrumento de protecdo e concretizacdo de direitos
fundamentais. Porém com o fortalecimento da teoria constitucional do bem
juridico o que se viu foi uma ampliacdo da discussdo para se definir se a
Constituicdo Federal exerce funcdo limitadora e/ou fundante em relacdo ao

Direito Penal.

Por outro giro, ao estabelecer que a Constituicdo Federal € fundamento
para o direito penal, o que se busca é legitimar alguns deveres de protecéo e
suas possibilidades de indicagbes, determinacbes ou obrigacbes de

criminaliza¢des de condutas lesivas a determinados bens juridicos.

Dai surge o que denominou-se na doutrina e na jurisprudéncia como

mandados de criminalizagdo. Para FELDENS significa dizer que:

Essas normas constitucionais indicam que, ademais de
legitimar a atividade do legislador penal, em determinados
casos a Constituicdo exige sua intervencdo por meio de
normas que designamos mandados constitucionais de tutela
penal (criminalizagdo). A Constituicdo funciona, aqui, como
fundamento normativo do Direito Penal, transmitindo um sinal
verde ao legislador, o qual, diante a normatividade da
disposicdo constitucional que o veicula, ndo podera recusar-lhe

%8 PASCHOAL, Janaina Conceig&do. Constituigcdo, criminalizacdo e Direito Penal minimo. 2003, p. 51.
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passagem. Trata-se, pois, de uma zona de obrigatoria
intervenc&o do legislador penal.®*

Os imperativos de criminalizacé@o legitimam a ideia de que o Estado € o
guardido dos direitos fundamentais, afinal esses direitos expressam néo
apenas uma proibicdo aos excessos estatais, mas também devem ser

traduzidos como verdadeiras proibicdes de protecao insuficientes.

Essa compreensdo € fruto de uma construgcdo lastreada na
jurisprudéncia da Corte Constitucional da Alemanha e que tem sido
acompanhada pelo Supremo Tribunal Federal, especificamente no julgamento
do Habeas Corpus 102.087 em que o Ministro Gilmar Mendes, assim se

manifestou:

Nos termos da doutrina e com base na jurisprudéncia da Corte
Constitucional alema, pode-se estabelecer a seguinte
classificacdo do dever de protecéo:

a) dever de proibi¢cdo (Verbotspflicht), consistente no dever de
se proibir uma determinada conduta;

b) dever de seguranca (Sicherheitspflicht), que impde ao
Estado o dever de proteger o individuo contra ataques de
terceiros mediante a ado¢&o de medidas diversas;

c¢) dever de evitar riscos (Risikopflicht), que autoriza o Estado a
atuar com o objetivo de evitar riscos para o cidaddo em geral
mediante a ado¢do de medidas de protecdo ou de prevencao
especialmente em relacdo ao desenvolvimento técnico ou
tecnoldgico.>

Os mandados de criminalizacdo ndo sao exclusividades da Constituicdo
brasileira, pois observa-se tais disposi¢cdes na Constituicdo espanhola (art. 45,
1, 2 e 3; art. 46, “c”, e art. 55); na Constituigao italiana (art. 13); Constituigdo da
Franca (art. 68); e na Lei Fundamental da Alemanha (art. 26, I).

% FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal — A Constituigédo Penal. 2012, p. 73.
% STF — HC 102.087/MG — Rel. Min. Celso de Melo, publicado em 14/08/2012, Dje. n. 159. Disponivel em <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=629960>. Consultado em 01/05/2015.
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Por meio dos mandados constitucionais de criminalizagdo, acredita-se
que o legislador originario conseguiria intensificar a resposta penal para a

protecdo de direitos fundamentais expostos a potenciais riscos de leséo.

Ao instrumentalizar a Constituicdo Federal como fundamento para o
Direito Penal, indicando, determinando ou obrigando a criminalizacdo de
determinadas condutas, coloca-se em segundo plano a subsidiariedade do
Direito Penal. Em que pese o “cancelamento” do principio da subsidiariedade
ou da ultima ratio do Direito Penal, no que diz respeito ao conteudo dos
mandados de criminalizacdo, é possivel perceber que o constituinte respeitou
apenas um dos critérios do principio da legalidade, isto €, o legislador
constitucional respeitou a exclusividade da reserva de lei para criagdo de lei

incriminadora, pois:

O mandado constitucional de tutela penal ndo define a conduta
incriminada, menos ainda estabelece-lhe sancdo, mas tao
somente, e de forma nem sempre especifica, o bem juridico a
ser tutelado ou a conduta por incriminar. Dai por que centra-se,
em principio, em uma obrigac@o de caréater positivo dirigida ao
legislador, para que edifigue a norma incriminadora (ou,
guando esta ja existe, em uma obrigacdo negativa, no sentido
de que se lhe é vedado retirar, pela via legislativa, a protecao ja
existente.*®

Os imperativos de criminalizacdo, por sua for¢a vinculante, acabam por
retirar do legislador ordinario sua discricionariedade no momento de analise da

caréncia/necessidade da tutela de determinados bens juridicos.

Nesse sentido, Luiz Carlos dos Santos Goncgalves afirma que a
discricionariedade do legislador ordinario é limitada por forca imperativa da
Constituicdo Federal, pois, uma vez imposta a criminalizacdo o legislador ndo
pode deixar de fazé-lo, entretanto, quanto ao estabelecer o conteludo, essas

limitagGes tornam-se relativas, afinal:

% FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal — A Constituigdo Penal. 2012, p. 82.
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Nao esta impendido o legislador de alterar o contetddo das
normas ordinarias que definem os crimes ordenados pela
Constituicdo. Ele pode redefinir as condutas tipicas na medida
em que se modifiguem as condi¢des historicas e sociais. Pode
alterar a modalidade de sang&o.*’

No que diz respeito a tutela penal do meio ambiente, a doutrina

7

dominante é categoérica em afirmar que a Constituicdo Federal estampou
explicitamente um mandado de criminalizacdo no Artigo 225, paragrafo 3°,

obrigando os trés poderes adotar medidas de protecdo ambiental.

No Brasil, como explicitado, o legislador constitucional erigiu
expressamente 0 ambiente como bem juridico-penal,
eliminando, de modo contundente, qualquer possibilidade de
valoragdo em sentido contrario por parte do legislador
ordinério. Vale dizer: o ambiente deve ser objeto de protecao
penal. Essa obrigacdo constitucional de tutela, no dizer da
doutrina italiana, ndo significa “engessamento” do legislador
infraconstitucional no  estabelecimento (elaboracdo e
conformacgéo) dessa tutela, visto que detém no controle do
labor legislativo. Despicienda ou ndo, a verdade é que essa
previsdo constitucional, ‘impregnada de uma forte vocagéo
pedagdgica, ndo pretende sendo ressaltar perante a sociedade
a importancia do bem e afastar de modo contundente as
eventuais ddvidas que pudessem surgir a seu respeito;
evidentemente porque o constituinte conhecia que a efetividade
social pode ser, nesses bens juridicos, menor que a que
recebem outros mais tradicionais e consolidados”.®

Ao poder legislativo cabe criar normas de carater administrativo e
criminal para a protecao ambiental. Ao poder executivo cabe executar medidas
adequadas e suficiente a tutela ecoldgica de acordo com as leis estabelecidas
pelo legislativo. E por fim, quando existir omissdo ou atuagéo insuficiente de

algum dos referidos poderes, cabera ao poder judiciario coibir ou corrigir

57 GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Mandatos expressos de criminalizagcdo e a protecdo de direitos
fundamentais na constituicéo brasileira de 1988. 2007, p. 168.
%8 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal do ambiente. 2013, p.81.
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eventuais violagbes aos parametros exigidos em termos de protecdo e

promocao da qualidade e da seguranca ambiental.

Como ja dito, um dos novos empasses acerca da teoria do bem juridico,
encontra-se exatamente em sua constitucionalizacdo, onde afirma-se que o
Direito Penal funciona com instrumento de protecdo de direitos fundamentais, e
ainda, a Constituicdo Federal ndo é apenas um limitador ao Direito Penal, mas

sobretudo seu proprio fundamento.

Pela perspectiva tradicional de que a Constituicdo Federal é somente um
limite positivo ao Direito Penal, temos que os mandamentos de criminalizacao,
sdo uma possibilidade potencial de criminalizacdo, ou ainda, é uma

orientacdo/indicacao constitucional de criminalizacao.

A doutrina que faz criticas as imposi¢cbes constitucionais de

criminalizagdo se posicionam no sentido de que:

ndo h& qualquer obrigagdo de se criminalizarem condutas que
lesionam ou ameacam bens juridicos, ainda que haja
determinag&o constitucional. Isso porque a protecdo de um
bem juridico é pressuposto inarredavel do tipo penal, mas de
forma alguma suficiente. Deve-se analisar além dela, se os
demais principios do direito penal sdo preenchidos e,
sobretudo, se o direito penal é a forma de tutela mais
adequada aquele bem juridico.>®

Dentre as inviabilidades de se admitir que a Constituicdo Federal possa
exercer funcdo de fundamento do Direito Penal, sem davidas, temos que por
essa perspectiva ha frontal vilipéndio aos principios da subsidiariedade ou
ultima ratio, como também, h4 o fortalecimento de ideias vinculadas a um
Direito Penal maximo, e consequentemente, a abstencdo na busca por um
Direito Penal minimo e por uma analise superficial e meramente sensitiva

acerca da necessidade/caréncia.

Nessa linha, afirma Janaina Pascoal:

% COSTA, Helena Regina Lobo da. Protecdo penal ambiental. Viabilidade. Efetividade. Tutela por outros ramos
do direito. 2010, p. 6.
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Relevante é que, em sendo admitida como fundamento do
Direito Penal e ndo apenas como um seu limite, ou seja, ao se
considerar que a Constituicdo ndo fixa apenas 0 maximo, mas
indica 0 que o legislador deve criminalizar, resta praticamente
impossivel deixar de enxergar as determinacdes expressas de
criminalizacdo como sendo uma obrigatoriedade. O que parece
ser incompativel com os ditames de um Direito Penal de ultima
ratio.

A busca de um Direito Penal minimo ndo pode conviver com
uma ConstituicAo que traz, em seu bojo, necessidades
automaticas (e ndo concretas) de criminalizag&o.®

A compreensdo de que a Constituicdo Federal € um limite positivo ao
Direito Penal permite que os mandados expressos de criminalizacdo ndo sejam
encarados como uma obrigatoriedade de tipificacdo, pelo contrario, abre-se a
possibilidade de se aferir a esses imperativos o carater de indicacdo ou
apontamento de possiveis criminalizacdes, desde que realizada um filtro de

necessidade e utilidade de tutela penal.

A Constituicdo como limite positivo do Direito Penal, deixa clarividente a
ideia de que ainda que um bem juridico esteja cravado sobre o critério da
dignidade, ndo significa automaticamente que seja merecedor de protecao
penal, pois n&o raras as vezes, tutelas civis e administrativas sao suficientes

para alcancar o objetivo proposto.

8 PASCHOAL, Janaina Conceig&do. Constituigcdo, criminalizacdo e Direito Penal minimo. 2003, p. 77.
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4. PROTECAO PENAL AMBIENTAL: NECESSIDADE,
VIABILIDADE E EFICACIA

Quando tratamos acerca do principio da precaucao, ficou consignado
gue a dogmatica penal envolvida na tutela do meio ambiente, ndo raras vezes,
carrega em si apenas discursos politicos de cunho estratégico na gestdo dos
riscos, resultando em um processo de construcdo legislativa meramente
simbdlica. Em outras palavras, das dificuldades dogmaticas apontadas, parte
consideravel da doutrina afirma que as disfuncfes e a natureza contraprodutiva
do direito penal ambiental, resulta em um espaco favoravel para o surgimento e

fortalecimento de efeitos legislativos simbalicos.

A expressao “direito simbdlico” surgiu ao final da década de 80, em
trabalhos de Peter Noll e que posteriormente foram difundidas por Winfried
Hassemer como “direito penal simbdlico”, porém no Brasil, a consolidagao do

termo se deu a partir dos anos 90.

Em linhas gerais, uma norma de efeitos meramente simbdlicos, sao
aquelas que possuem efetividade de carater instrumental minima, cujas
circunstancias e condi¢des politicas sao fontes de influéncia na producao da
norma, sendo que em sua finalidade intrinseca carrega determinado grau de

engodo.

Entdo, os conteudos das legislagbes simbdlicas necessariamente
servem para confirmar valores sociais, demonstrando a (in)capacidade de acgé&o
estatal (capacidade de produzir leis) e, por fim, para adiar solu¢des de conflitos

por meio de compromissos a longo prazo.

bY

No que diz respeito a produgcdo de normas com efeitos simbolicos,
afirma NEVES:

Evidentemente, quando o legislador se restringe a formular
uma pretensdo de produzir normas, sem tomar nenhuma
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providéncia no sentido de criar 0s pressupostos para a eficacia,
apesar de estar em condigcbes de cria-los, ha indicio de
legislagéo simbdlica.®*

Podemos afirmar que leis de efeitos simbolicos séo caracterizadas por
ser normativamente ineficazes, em outros dizeres, as expectativas normativas

ficam prejudicadas.

Ressalta-se que legislacGes simbodlicas ndo podem ser delineadas téo
somente pela falta de eficAcia normativa e vigéncia social (carater negativo),
pois essas duas possibilidades também podem ser observadas no fenbmeno
do desuso das leis. Assim, para que uma norma seja considerada simbdlica, €
necessario também observar a forma como tal norma exerce influéncia no

comportamento humano (carater positivo).

Estabelecidos esses parametros elementares temos que o direito penal
ambiental pode ser considerado um exemplo de “direito penal simbdlico”, uma
vez que, segundo BARATTA:

A [intervencdo penal no ambito ambiental] causa,
paradoxalmente, uma protecdo ambiental menor e ndo maior.
Como sabemos, a intervencdo penal neste ambito é
substancial ou formalmente acesséria a normas ou decisdes
administrativas. Isso pressupde que as normas de
comportamento lesivas ao meio ambiente sejam ilicitas de um
ponto de vista administrativo, para que possam ser objeto de
sancdes penais. E, entretanto, sabido que a maior parte das
lesdes ambientais ndo se deixa reconduzir como ilicito
administrativo, mas sim como comportamentos licitos [...].
Assim como no ambito das drogas, também aqui a intervencao
penal d4 origem a uma concentragdo da atencéo e dos meios a
uma politica de controle, cujo objeto ndo sdo as situacbes
realmente problematicas e por conseguinte contribui muito
mais para uma diminuicdo do que para um aumento da
protecdo dos direitos humanos.®

81 NEVES, MARCELO. A constitucionalizagéo simbélica. 2013, p.31.
62 COSTA, Helena Regina Lobo da. Protecdo penal ambiental. Viabilidade. Efetividade. Tutela por outros ramos
do direito. 2010, p. 148.
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N&o bastasse a problemética em torno do direito penal simbdlico no
tocante a tutela penal do meio ambiente, temos ainda que a utilizacdo de
normas penais em branco, a tentativa de imputacéo penal as pessoas juridicas,
a expansao da acessoriedade administrativa do direito penal e a antecipacdo

dos riscos como meio preventivo a criminalidade, certamente expressam

dilemas ainda intransponiveis por meio do direto penal tradicional.

Nesse trabalho, ndo pretendemos esgotar todos os dilemas dogmaticos
no que diz respeito a tutela penal ambiental, todavia, cabe destacar que 0s
mecanismos de protecdo ambiental por meio da utilizacdo do direito criminal,
nesses casos, tém por finalidade principal orientar a criagdo de institutos de
prevencao e inibicdo de atividades que supostamente possuam algum grau de
risco. E ainda, a utilizacdo da dogmatica penal tradicional nos casos de crimes
ambientais costumeiramente destaca o valor do resultado em detrimento do
desvalor da acgéo, ou seja, a norma incriminadora deixa coloca a lesdo em

segundo plano objetivando apenas os elementos de perigo abstrato.

N&o suficiente, os tipos penais de natureza ambiental frequentemente
necessitam recorrer a ulteriores mediagdes e integracdes de tipos extrapenais.
Tais necessidades decorrem da excessiva utilizacdo de normais penais em
branco que, via de regra, sdo preenchidas por prescricdes administrativas que

em diversas ocasides tém sua legitimidade questionavel.

As figuras tipicas construidas sob o modelo do direito administrativo
assessorio ao direito penal ambiental inquestionavelmente foi o modelo
estabelecido na Lei 9.605 de 1998. Isso pode ser observado por exemplo em
tipos penais que visam a protecdo das atividades de controle estatal, assim
como, em tipos que garantem a seguranca dos procedimentos da
administracdo e que imputam san¢des apenas para meras desobediéncias de

carater civil.

Nao sao poucos os exemplos encontrados na Lei 9.605 de 1998 que sao
passiveis de criticas em razéo da indeterminacédo do tipo penal. Apenas para

justificar tais criticas, destacamos alguns tipos penais em cada secdo dos
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crimes ambientais e que deixam patente a caracterizagdo de uma norma penal
em branco que dependa de complementacdo por dispositivos legais ou atos

normativos extravagantes.

No tocante aos crimes contra a fauna, destacamos o Artigo 29, § 4°, | e
VI da Lei 9.605/1998, no qual ndo se encontram discriminados quais seriam as
espécies raras ou ameacadas de extincdo, tampouco, define quais seriam os
métodos ou instrumentos considerados potencialmente capazes de provocar

destruicbes em massa.

E ainda, o Artigo 34, caput, paragrafo unico e os incisos | e Il da lei dos
crimes ambientais, ndo estabelece quais o0s perigos decorrentes da pesca
proibida, ndo estabelece os locais de proibicdo e os lugares interditados, néo
fixa as espécies que deverdo ser mantidas preservadas, nao limita a
guantidade de pescados permitidos e tampouco esclarece o0s petrechos,

técnicas e métodos que serdo admitidos ou vedados.

J& na secdo dos crimes contra a fauna a indeterminacéo da lei ndo é
diferente, pois no Artigo 38 ndo define ao menos o0 que seria uma floresta de
preservacao permanente, ficando tal conceito estabelecido somente no Cédigo
Florestal (Lei 12.651/2012). E ainda, no Artigo 45 da Lei 9.605 de 1998, deixou-
se ao poder publico a incumbéncia posterior de trazer uma definicdo de

“‘madeira de lei”, deixando assim o tipo penal indeterminado.

Na secdo lll do Capitulo V que trata da poluicdo e outros crimes
ambientais, destacamos a titulo de exemplo o Artigo 56 que nao traz os
conceitos de produtos ou substancias toxicas, perigosas ou nocivas a saude
humana ou ao meio ambiente e que estejam em desacordo com exigéncias

legais ou regulamentares.

Nesse mesmo sentido, os crimes contra o ordenamento urbano e o
patrimdénio cultural, também possui tipos penais vagos e indeterminados.
Destacamos o Artigo 62, | que nédo define quais seriam os bens especialmente
protegidos de destruicdo, inutilizacdo ou deterioracdo e que deveriam estar

fixados em lei, ato administrativo ou deciséo judicial.
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E por fim, na Secgéo V, o Artigo 69 afasta totalmente o ser humano do
objeto de protecdo do bem juridico-ambiental, privilegiando somente o0s
interesses finais do Estado, estabelecendo como crime de carater ambiental a

mera obstrucéo de atividades fiscalizadoras no trato das questdes ambientais.

Desse modo, séao clarividentes as disfuncfes e contraprodutividade do
modelo de acessoriedade administrativa da tutela penal do meio ambiente.
Entretanto esse modelo sé deixaria de ser predominante, quando protegido o
Meio Ambiente por meio de alternativas sistémicas que sejam adequadamente
necessarias, viaveis e eficazes na protecdo do bem juridico de interesse

humano.

4.1 Algumas alternativas sistémicas

Até aqui ficou evidenciado a importancia do Meio Ambiente equilibrado e
a garantia da sadia qualidade de vida como pressupostos de concretizacdo do
postulado da dignidade humana, por meio de acdes tanto dos particulares
quanto dos Estados. Ficou da mesma forma esclarecido que a tomada de
consciéncia ambiental impde a coesdo de uma agenda internacional que seja

capaz de tutelar o Meio Ambiente como um direito de “todos os povos”.

Em especial no Brasil, através da Lei 6.938 de 1981 (Politica Nacional do
Meio Ambiente), e consequentemente, por meio da Lei 9.605 de 1998 (Crimes
Ambientais), tentou-se potencializar a ideia de protecdo ambiental a partir de

postulados administrativos acessoérios ao Direito Penal.

A insistente utilizagdo de institutos de Direito Administrativo na tutela do
Meio Ambiente € frequentemente observada em diversas normas esparsas
anteriores a Lei de Crimes Ambientais, dai entdo, a pratica que nao visa
proteger nenhum bem juridico conexo ao Meio Ambiente, mas somente tem a
finalidade de proteger atividades de controle estatal, garantindo a seguranca de

seus procedimentos.
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Com a existéncia de normas referenciadas na acessoriedade
administrativa ao Direito Penal, consolidou-se nas leis de protecdo ambiental
aquilo que a doutrina chama de Direito Administrativo Sancionador. Na Lei
9.605/1998, é possivel observar que a utilizacdo do Direito Penal em diversos
tipos normativos tem carater meramente funcional, pois representa um

instrumento apenas de efetivacdo de politicas publicas.

Nesse sentido, ha na doutrina brasileira quem n&o vislumbre nenhum tipo
de ilegitimidade no carater administrativo do Direito Penal. Para Helena Regina
Lobo da Costa, por exemplo, o Direito Administrativo é o ramo juridico mais
afeito para tratar da matéria atinente a defesa do Meio Ambiente, pois segundo
ela, a administracdo publica possui condi¢des favoraveis que possibilitam uma
atuacao tanto preventiva como sancionatdria mais eficazes do que a pretendida

puramente pelo Direito Penal.

Entretanto, é sabido que a Administracdo Publica tem a prerrogativa do

7

exercicio do poder de policia, que atualmente, € concebido com base no
principio da legalidade. Significa dizer que, tanto no momento legislativo,
guanto no momento da aplicagcdo da norma, o Estado, pelo menos em tese,
estaria condicionado ao respeito dos direitos e garantias constitucionais

fundamentais.

A definicdo legal de poder de policia encontra-se estabelecido no Artigo
78 do Caodigo Tributario Nacional (LEI 5.172/1966), que assim dispde:

Art. 78 — Considera-se poder de policia atividade da
administracdo publica que, limitando ou disciplinando direito,
interésse ou liberdade, regula a préatica de ato ou abstengéo de
fato, em razado de intéresse publico concernente a seguranca, a
higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producéo e do
mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes
de concessao ou autorizagdo do Poder Publico, a tranquilidade
publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais
ou coletivos.

Paragrafo unico — Considera-se regular o exercicio do poder
de policia quando desempenhado pelo 6rgdo competente nos
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limites da lei aplicavel, com observancia do processo legal e,
tratando-se de atividade que a lei tenha como discricionaria,
sem abuso ou desvio de poder.

Por essa razéo, Helena Regina Lobo da Costa defende que o exercicio
do poder de policia expressa um eficiente mecanismo de atuacao preventivo e

sancionatorio da Administracdo Publica na tutela do Meio Ambiente:

O Direito Administrativo apresenta possibilidades bastante
amplas de atuagdo preventiva na area ambiental, uma vez que
dispbe de diversos instrumentos de configuragéo, restricdo e
delimitacdo da liberdade e da propriedade com vistas a
consecucdo do bem comum, qual seja, o meio ambiente.®®

Ao defender a utilizacdo do Direito Administrativo Sancionador, observa-
se o0 reconhecimento apenas de alguns problemas de carater conjunturais do
Direito Administrativo. Contudo, segundo a referida professora, realizadas
determinadas reestruturacdes, o Direito Administrativo Sancionador criaria um
espaco favoravel para uma ampla descriminalizacdo ambiental, afastando os

efeitos contraprodutivos do Direito Penal.

Entretanto sob esse aspecto minimalista, parece-nos ndo haver
aprofundamento dogmatico que demonstrem os caminhos efetivos para a

aplicacao do almejado minimalismo penal.

As sugeridas reestruturagdes do Direito Administrativo em seu aspecto
sancionador, segundo Helena Lobo, perpassam pela consolidacdo de
principios, garantias e parametros gerais no que tange as sancdes aplicaveis

(direito material), pelos procedimentos adotaveis (direito processual) e até pela

6 COSTA, Helena Regina Lobo da. Protegdo penal ambiental. Viabilidade. Efetividade. Tutela por outros ramos
do direito. 2010, p.173.
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composicdo organizacional do sistema (independéncia da Administracdo
Pulblica).

Por outro giro, para Claudio José Langroiva Pereira, o simples
reconhecimento da existéncia de bens juridicos coletivos altera
significativamente a situacéao atual do Direito Penal. O primeiro impacto se da
porque ha modificacdo na estrutura légica de inUmeros tipos penais
incriminadores, e num segundo momento, ha a legitimacdo para aplicacédo

(imputagao) antecipada das normas.

Segundo o referido professor, o poder sancionador da administracdo
publica, obrigatoriamente deve ser exercido segundo principios decorrentes da
ordem penal, mudando apenas as finalidades perseguidas entre as duas areas.
Em outras palavras, diferente do que estabelece Helena Regina Lobo da
Costa, ndo ha que falar em reestruturacdo do Direito Administrativo de forma
autdbnoma, mas sobretudo devem ser observadas as diferencas ontoldgicas

entre a pena e a sancao administrativa.

Sob esse aspecto, seguimos 0s ensinamentos de Langroiva, pois
diferente do que ensina Helena Regina, em que pese a existéncia de um crime
nao depender exclusivamente da realidade, mas de uma definicAo, o modo
administrativo de criar as normas € regido por motivacdes contrarias ao Direito

Penal.

Em primeiro lugar, pela perspectiva do Direito Administrativo
Sancionador, ndo ha a necessidade por exemplo da existéncia de um perigo
concreto, pois conforme lembra Claudio Langroiva, essa esfera do direito
trabalha com o dano hipotético, enquanto para o Direito Penal ndo basta a
violacdo da norma ou de qualquer outro marco regulatério, é necessario a

efetiva afetacdo de um bem tutelado juridicamente.

Assim, podemos destacar, como diferenca significativa entre o
gue se apresenta como Direito Penal e o que se apresenta
como Direito Administrativo Sancionador, que no primeiro as
infracbes restam individualizadas e referentes a fatos
concretos, enquanto que, no caso do Direito Sancionador, as
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infracdes decorrem de um perigo global, geral, estatistico, de
probabilidade de consecutivas acBes no mesmo sentido
poderem produzi danos ou risco de danos.®

Em segunda andlise, parece-nos pertinente a critica ao Direito
Administrativo Sancionador motivada pela tensdo logica da legalidade. Na
esfera administrativa, o referido principio permite maior espaco de
oportunidade e discricionariedade da administracdo publica por conta do poder

de policia a ele condicionado.

Segundo Langroiva, o Direito Administrativo atua distante dos critérios
principiologicos da lesividade e periculosidade, e por essa razao, concordamos

que na pratica esbarra na ilegitimidade.

Conforme ja dito, por exemplo, pelo principio da lesividade, para que
uma conduta seja considerada delituosa necessariamente tem que existir a
presenca da lesdo ou perigo de lesdo a determinado bem juridico tutelado.
Nesse sentido, ensina Langroiva:

o Direito Administrativo Sancionador rende-se a prote¢cdo de modelos
de gestdo setorial, sem andlise de critérios de lesividade e
periculosidade concreta, em uma atencdo a afetacdo geral e
estatistica, em uma persecuc¢do sujeita a critérios de oportunidade,
como verdadeiro reforgo da gestao administrativo.®®

Firmamos nossa critica ao Direito Administrativo Sancionador baseados
nas possibilidades de alargamentos normativos que podem ocorrer em razao
do espaco de oportunidade e discricionariedade proprios do poder de policia
que a Administracdo Publica goza. A rigor, ndo Sdo poucos 0S casos em que a
norma penal ambiental faz remissdo a ato normativo diferente de lei em sentido

estrito, e por essa razdo, ndo NOS parece seguro permitir que o principio da

% PEREIRA, Claudio José Langroiva. Protecdo juridico-penal e direitos universais. Tipo, tipicidade e bem juridico
universal. 2008, p.194-195.
% |dem, p.193.
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legalidade penal esteja sujeito a discricionariedade complementar da

administracao publica.

No mais, a justificativa de reestruturacdo do Direito Administrativo
Sancionador lastreado na justificativa da maior viabilidade de descriminalizagéo

de diversas condutas, ndo é o suficiente.

Em que pese a aparente contribuichio com as politicas de
desencarceramento, ainda assim, por meio desse modo de imputagao criminal
(acessoriedade administrativa) seria possivel a imputacdo de penas privativas
de liberdade para as pessoas fisicas e penas restritivas de direitos graves as

pessoas juridicas, como tal se apresenta na lei de crimes ambientais.

Por esse motivo também ndo nos parecem adequadas as hipdteses
avencadas pelo doutrinador espanhol Jesus-Maria Silva Sdnchez, ao defender

sua proposta denominada Direito Penal de duas velocidades.

Segundo Silva Séanchez, enquanto o Direito Penal de primeira
velocidade estaria vinculado ao ndcleo duro do Direito Penal classico, com
aplicacado de penas mais severas, impondo-se, via de regra, penas privativas
de liberdade e aplicacédo rigida dos procedimentos processuais, o Direito Penal
de segunda velocidade se voltaria aos crimes tipicos da sociedade pés-
industrial geralmente caracterizados pela tutela de bens juridicos coletivos e de
dificil comprovacéo.

Na apuracdo da criminalidade se segunda velocidade, para Sanchez,
estaria permitida a flexibilizagdo do processo acusatorio e a ampliacdo dos

mecanismos de prevencao por meio de tipos penais.

Entao, afirma Silva Sanchez:

seria razoavel que em um Direito Penal mais distante do nucleo
do criminal e no qual se impusessem penais mais proximas as
sancdes administrativas (privativas de direitos, multas, sancbes
gue recaem sobre pessoas juridicas) se flexibilizassem os
critérios de imputacdo e as garantias politico-criminais. A
caracteristica essencial de tal setor continuaria sendo a
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judicializacéo (e a consequentemente imparcialidade maxima),
da mesma forma que a manutencao do significado “penal” dos
ilicitos e das sancbes, sem que estas, contudo, tivessem a
repercusséo pessoal da pena de pris&o.%®

Por essa razéo, sobre a proposta de Silva Sanchez, combate Langroiva:

apesar de tentadora, ndo escapa da problemética de
flexibilizacdo na consideracdo dos principios limitadores do
Direito Penal, quando da adocédo de medidas de represséo e
prevencao a lesdes a bens juridicos universais.®’

Em que pese a proposta de Silva Sanchez oferecer um modelo de
politica criminal tendente a utilizar-se menos das imposicdes de penas
privativas de liberdade, tem-se que em contrapartida, haveria um preco alto a
ser pago, uma vez que necessariamente se cogitaria a reducdo de garantias

fundamentais dos individuos.

Interessante destacar que no tocante a utilizacdo do Direito
Administrativo Sancionador, Helena Regina Lobo da Costa e Claudio José
Langroiva Pereira sdo aparentemente opostos, contudo, no que diz respeito as
propostas de Silva Sanchez acerca do Direito Penal de duas velocidades,
ambos apresentam criticas dogmaticas que estdo de acordo com tudo o que

até aqui se discorreu.

Analisando a proposta do doutrinador espanhol, Helena Regina Lobo da

Costa escreve:

O mais grave defeito de sua proposta repousa em identificar a
aplicacdo da pena privativa de liberdade com o sistema de
garantias do direito penal. As garantias do direito penal ndo

% SANCHEZ, JesUs-Maria Silva. A expans&o do Direito Penal: Aspectos da politica criminal nas sociedades pds-
industriais. 2011, p.189.

57 PEREIRA, Claudio José Langroiva. Protec&o juridico-penal e direitos universais. Tipo, tipicidade e bem juridico
universal. 2008, p.205.
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tém fundamento apenas no fato de que por seu intermédio
pode-se aplicar a pena privativa de liberdade. Tais garantias se
dirigem a todo o sistema penal, que de forma global representa
um ataque aos direitos fundamentais. O inquérito policial, as
medidas cautelares, o proprio processo penal e a aplicacdo de
qualquer pena, seja ela privativa de liberdade ou nao, ja
constituem um gravame aos direitos fundamentais. Por essa
razao ndo se pode concordar com o autor quando afirma que o
problema é a expansédo do direito penal da pena privativa de
liberdade, e ndo simplesmente do direito penal.®®

Nesse mesmo sentido, analisando o posicionamento de Silva Sanchez

como uma hipétese de criagcado de “blocos de delitos”, Langroiva afirma:

Desta forma, o que se vé € um posicionamento tutelado pela
pena imposta, muito mais que pela conduta violadora, deixando
de considerar as demais variantes constituidoras da ilicitude,
inclusive a valoracdo de bens e a afetacéo social.®®

Fato € que as ideias de Silva Sanchez contribuiram com a possibilidade
de reducéo da acessoriedade do Direito Administrativo ao Direito Penal, porém
apresenta uma intensa tendéncia para o0 aumento de tipos e normas penais

incriminadoras.

N&o bastasse o viés maximalista do Direito Penal, o doutrinador
espanhol ndo estabelece com clareza aquilo que de fato poderia ser
considerado o nacleo duro do Direito Penal, para entao ficar estabelecido o que
estaria incluso no ambito do chamado Direito Penal de segunda velocidade e

que em tese seria passivel de flexibilizacoes.

Por essa razdo, surge a necessidade de uma terceira via sistémica
capaz de contribuir com a tutela do Meio Ambiente para esse periodo

denominado pos-industrial.

% COSTA, Helena Regina Lobo da. Protegdo penal ambiental. Viabilidade. Efetividade. Tutela por outros ramos
do direito. 2010, p. 214.
% PEREIRA, Claudio José Langroiva. Protegdo juridico-penal e direitos universais. Tipo, tipicidade e bem juridico
universal. 2008, p.207.
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Diversos penalistas da escola de Frankfurt se debrucaram sobre os
novos riscos proprios da poés-modernidade, dentre eles, destacamos Winfried
Hassemer. Em diversos trabalhos do citado penalista, € possivel observar
reflexdes apuradas no que diz respeito a utilizacdo de uma reacdo penal
consideradas simbdlica, principalmente na tutela de bens juridicos
supraindividuais que quase sempre produzem apenas uma ilusdo de que 0s

problemas efetivamente estariam solucionados.

Para Hassemer, o surgimento de novos desafios que intrinsecamente
produzem novos riscos, reclama pela implementacdo de mecanismos de
prevencdo e repressao que ndo podem ser encontrados no Direito Penal
classico. Em outros dizeres, o Direito Penal deve manter-se fiel as proibicées
de condutas individuais que tenham a potencialidade de provocar lesbes ou

perigos concretos de lesdes.

Assim, podemos afirmar que nos casos de protecdo ambiental nao
deveria estar dentro do escopo do Direito Penal, por exemplo a promocéao da
seguranca das geracGes futuras (condicbes indeterminaveis), tampouco,
deveria ser considerado um mecanismo de minimizacao de riscos advindos dos

avancgos sociais.

Acercas dessas coisas, vaticina Hassemer:

O Direito Penal deve voltar ao aspecto central, ao Direito Penal
formal, a um campo no qual pode funcionar, que séo os bens e
direitos individuais, vida liberdade, propriedade, integridade
fisica, enfim, direitos que podem ser descritos com preciséo,
cuja lesdo pode ser objeto de um processo penal normal. (...)
Acredito que é necessario pensarmos em um novo campo do
direito que ndo aplique as pesadas sancfes do Direito Penal,
sobretudo as sancbes de privacdo de liberdade e que, ao
mesmo tempo possa ter garantias menores. Eu vou chamé-los
de Direito de Intervencg&o.”

" HASSEMER, Winfried. Perspectivas de uma moderna politica criminal. 1994, p. 49.
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Uma alternativa sistémica apresentada por Winfried Hassemer é o
denominado Direito de Intervengédo. Esse direito interventivo, em regra nao
significa a permanéncia de um Direito Penal com implicacdes mais brandas,
assim como ndo representa uma espécie de Direito Administrativo

potencializado pela for¢ca sancionatoéria da administragédo publica.

Para Hassemer, deveriam integrar o Direito de Intervencdo todas as
regras provenientes de diferentes normas sancionadoras, conjugando-as com o
Direito Penal, como por exemplo, os ilicitos civis, as contravencfes penais o

exercicio do poder policia e os regramentos do Direito tributario.

Nesses termos, escreveu Winfried Hassemer:

”

Ha muitas razdes para se supor que os problemas “modernos
de nossa sociedade causardo o surgimento e desenvolvimento
de um Direito interventivo correspondentemente “moderno”: na
zona fronteirica entre o Direito Administrativo, o Direito Penal e
a responsabilidade civil por atos ilicitos. Certamente tera em
conta as leis do mercado e as possibilidades se um suitil
controle estatal; sem um processo meticuloso — mas, entao,
também, sem a imposicdo de penas criminais.’

Temos que o Direito de Intervencdo se distingue do Direito
Administrativo Sancionador, pois suas principais caracteristicas sao
apresentadas de forma mais clara, demonstrando uma légica tendenciosa ao

minimalismo penal.

Dentre as caracteristicas desse “novo” ramos do Direito, destacamos: a
viabilizacdo de atuagdo preventiva a ocorréncia de danos, a imposicdo de
responsabilizagdo coletiva tanto para as pessoas juridicas como para seus
agentes, aplicacdes de san¢cbes mais rigorosas estando vedada a aplicacao de

penas privativas de liberdade, a possibilidade de atuagcédo internacional

" HASSEMER, Winfried. Histéria das idéias penais na Alemenha do Pds-Guerra. p. 282.
<http://www2.senado.leq.br/bdsf/item/id/176133> — consultado em 14/09/2012.
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conjunta, a criagdo de fundos de indenizacdes coletivas, e por fim, a aplicacéo

de um processo mais agil e flexivel do que o utilizado no processo penal.

Nesse sentido, antes de qualquer critica, Hassemer justifica:

Esses exemplos ja mostram que o Direito interventivo
representaria um meio-termo e uma confluéncia de varios
ramos do Direito: ndo € um Direito penal brando e nédo é
simplesmente injustica administrativa. Nao se trata de um
incremento quantitativo numa atuacdo convencional, mas de
uma resposta nova e qualitativamente diferente a uma nova
problematica.”

No Brasil, embora muito se diga que o Direito de Intervencdo ainda seja
uma medida embrionaria, este deve ser refletido pois suas proposicdes
alternativas podem significar uma alteracdo nos paradigmas normativos. Nesse

sentido, afirma Langroiva:

o Direito de Intervencdo surge como alternativa viavel, de
vanguarda, ainda que audaciosa, mas adequada e criativa,
para uma problematica enfrentada pela colisdo entre um Direito
Penal de principios e a violagdo de seus elementos de
orientacdo por ele proprio, através de regras para a protecao
de uma nova modalidade de bens juridicos institucionais, nele
introduzidas muito mais em razdo de toda uma presséo pelo
simbologismo que o Direito Penal comporta, do que
efetivamente pela producdo de solucdes satisfatorias,
adequadas e eficazes.”

Diante das alternativas apresentadas, o Direito de Intervencao ndo tem a
pretensdo de atuar ao lado do Direito Penal, pelo contrario, sua finalidade
precipua € substituir o proprio Direito Penal, demonstrando assim uma

racionalidade minimalista evidente, buscando o esvaziamento dos tipos penais

2 HASSEMER, Winfried. Direito Penal: fundamentos, estrutura, politica. 2008, p. 314.
8 PEREIRA, Claudio José Langroiva. Protec&o juridico-penal e direitos universais. Tipo, tipicidade e bem juridico
universal. 2008, p. 204.

84



aberto o que reforca a ideia da descriminalizagdo e acaba com a utilizacdo

instrumental do Direito Penal meramente simbodlico.
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5. CONCLUSAO

A tentativa de compreender o limite constitucional, tutela penal e meio
ambiente necessariamente obriga a busca por uma delimitacdo conceitual
capaz de justificar interdisciplinarmente a adocdo de bens tutelaveis
juridicamente. Nesse contexto o conceito de meio ambiente significa “ambito
que circunda”, abrangendo toda a vida existente (humana e ndo humana),

assim como todos 0s espacgos por eles habitados.

N&o obstante a conceituacao tedrica, o legislador ordinario estabeleceu
uma definicdo juridica para Meio Ambiente, conforme se pode observar no
Artigo 3° da Lei 6.938/1981 (Politica Nacional do Meio Ambiente). Segundo a
referida lei, Meio Ambiente compreende “o conjunto de condicbes, leis,
influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica e biolégica, que permite,

abriga e rege a vida em todas as suas formas”.

Mais do que inovar na conceituagdo de Meio Ambiente, a Politica
Nacional do Meio Ambiente inspirou o legislador constitucional na adocéo de
uma concepcao antropocéntrica para a protecdo ambiental. A justificativa
encontrada na doutrina para a ado¢gdo de uma concep¢ao antropocéntrica se
da por forca das ideias judaico-cristdo que colocou o homem na centralidade

de toda a criacéao.

Buscando estabelecer de forma organizada e didatica os conceitos e
principios especificos que compde a Politica Nacional do Meio Ambiente, tanto
a doutrina como precedente do Supremo Federal, adotaram a divisdo entre
meio ambiente natural, artificial, o cultural, meio ambiente do trabalho e o
patrimdénio genético. Temos que essa divisao contribui para a delimitacdo dos
principios que regem o Meio Ambiente constitucional e da Politica Nacional do

Meio Ambiente.

Todo o planejamento de protecdo do Meio Ambiente em razdo das

ideias estabelecidas pelo antropocentrismo decorre do fundamento
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constitucional da dignidade humana. Desde o século XVIII, a partir da filosofia
Kantiana, tornou-se inadmissivel que individuos venham ser tratados como
meras ferramentas, objetos ou oportunidades de uso. Por essa razéo, toda
tentativa de delimitacdo dos bens juridicos que devem ser juridicamente
tutelados pelo Estado sera analisada a partir de interesses humanos concretos.

Decorrente da dignidade humana, no que diz respeito ao Meio Ambiente,
surge o principio da solidariedade que tem por objetivo alcancar as geracdes
passadas, presente e futuras, devendo ser entendidas como um valor natural,

servindo como fonte tanto para a ética como para o Direito.

Nesse sentido, a solidariedade entre as geragcdes nao pode se restringir
a determinado espaco territorial. Dai a justificativa da aplicagdo de um principio
de alcance internacional, a saber, a cooperacdo entre 0S pPovosS COMO
fundamento republicano nos moldes estabelecidos no Artigo 4° IX da

Constituicao Federal.

Toda a construcdo protetiva ambiental caracteriza-se precipuamente
pela impossibilidade de retroatividade de normas juridicas que defendem o
meio ambiente. O referido principio garante a impossibilidade de retrocesso de
direitos fundamentais em matéria ambiental, preservando o legado das
condicbes ambientais idénticas ou melhores do que aquelas recebidas das
geracdes anteriores. Para tanto, o Direito Ambiental se vale de dois principios

instrumentais na defesa do meio ambiente, a saber a prevencéo e precaucao.

Enquanto o primeiro deve ser aplicado quando da existéncia de um
perigo € certo e quando da existéncia de elementos seguros que permitam
afirmar que determinada atividade possa ser efetivamente perigosa ou danosa,
0 segundo leva em conta as incertezas, legitimando atuacdes antecipadas aos

riscos concretos.

Na busca pela concretizacdo da efetiva protecdo ambiental, parte
relevante da doutrina e jurisprudéncia defendem a utilizacdo do Direito Penal
como fonte legitimadora para aplicagdo de sanc¢bes frente a condutas lesivas
ao Meio Ambiente. Dentro da loégica de um Direito Penal classico, legalidade

(reserva legal), intervencdo minima (ultima ratio), ofensividade e lesividade e
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culpabilidade foram analisados como vetores interpretativos que tem

implicacdes na esfera de protecdo do Meio Ambiente.

Discorrendo pela historia das constituicbes brasileiras em seus diversos
momentos politicos, foi possivel perceber que apenas no século XX, por
intermédio diversos movimentos em setores e grupos sociais da sociedade civil
em defesa da natureza, foi possivel a consolidacéo pela tomada de consciéncia
de um “esverdear” constitucional. Foi por meio da Politica Nacional do Meio
Ambiente (Lei 6.938/81) e a Constituicao Federal de 1988 que se possibilitou a
“‘judicializacdo” ambiental, estabelecendo uma nova modalidade de bem

juridico tutelado.

Todo o arcabouc¢o normativo brasileiro teve influéncia direita através de
diversos documentos internacionais, tais como: Protocolo de San Salvador
Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos em Matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (1988), a Declaracdo do Rio de Janeiro sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento (1992), a Convencao-Quadro das Nacbes
Unidas sobre Mudanca do Clima (1992), a Convencdo sobre Diversidade
Biologica (1992), a Declaracdo e Programa de Acdo de Viena (1993), o
Protocolo de Quioto (1997), o Protocolo de Cartagena sobre Biosseguranca
(2000), a Convencado de Estocolmo sobre Poluentes Organicos Persistes
(2001) e a Convencédo de Aarhus sobre Acesso a Informacéo, Participacdo
Publica na Tomada de Decisfes e Acesso a Justica em Matéria Ambiental
(2001).

No ambito dos textos constitucionais, Portugal (1976), Espanha (1978),
Alemanha (1949 — por meio da reforma de 1994), Colémbia (1991), Africa do
Sul (1996), Suica (2000), Franca (1958 — por meio da Carta do Meio Ambiente
de 2004), Equador (2008) e Bolivia (2009), também tiveram a preocupacéao de
inserir em suas Constituicbes o Meio Ambiente como um bem a ser protegido

pelo Estado e garantido para todos os cidadéos.

A insergcdo do Meio Ambiente como um “bem” em sentido amplo, deve
ser compreendido como um beneficio, uma vantagem, uma utilidade, um

proveito, uma regalia, uma benc¢&o, uma graca, uma recompensa, um prémio,
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um tesouro, uma riqueza, uma virtude, uma preciosidade ou uma fonte de
prazer. Entretanto, como um bem tutelado juridicamente, deve ser

compreendido como bem publico de carater coletivo.

Tem-se que a Constituicdo Federal n&do erigiu o Meio Ambiente
propriamente dito como um bem juridico, mas sobretudo visou garantir o
equilibrio ecoldgico, a saude ambiental e a qualidade de vida e de saude das
pessoas. Tais bens sdo protegidos por forca do Artigo 225 da Constituicao

Federal que estabelece termos como “todos”, “uso comum do povo” e “futuras

geragodes”, categorizando o Meio Ambiente como um bem de interesse coletivo.

Ao constitucionalizar o Meio Ambiente como um bem juridico, duas
importantes correntes tedricas surgiram na tentativa de justificar aquilo que a
doutrina denominou como mandados de criminalizacdo. De um lado, entende-
se gue a Constituicdo Federal ao fixar os limites do poder de punir, exerceu um
limite positivo a norma penal, isto €, o legislador ordinario valeu-se do direito
penal para proteger bens/valores reconhecidos como dignos e alcados a esfera

constitucional.

Por outro lado, ao estabelecer que a Constituicdo Federal é fundamento
para o direito penal, o que se buscou foi a legitimacédo de alguns deveres de
protecdo e suas possibilidades de indicacdes, determinac¢des ou obrigacdes de
criminalizacdes de condutas lesivas a bens juridicos. Por essa razdo, nossas
conclusbes s&o no sentido de que ao instrumentalizar a Constituicdo Federal
como fundamento para o Direito Penal, indicando, determinando ou obrigando
a criminalizacdo de determinadas condutas, coloca-se em segundo plano a

subsidiariedade do Direito Penal.

Diante da incompatibilidade entre os bens juridicos penais e ambientais
frente a Constituicdo Federal, percebemos que a legitimidade e efetividade do
direito penal na tutela do meio ambiente é fortemente questionavel, pois a
necessidade, viabilidade e eficacia do direito penal na prevencao e punicéo dos
crimes ambientais encontra-se fadada apenas a instrumentar um direito de

efeitos meramente simbdlicos.
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Normas penais em branco, acessoriedade administrativa, efeitos
simbdlicos da lei, contraprodutividade do Direito Penal e tipos penais que visam
a protecdo das atividades de controle estatal, foram apenas algumas das
criticas que buscamos apontar quando analisados os tipos penais ambientais
incriminadores (Lei 9.605/1998).

Por essa razdo, nos restou o desafio de apontar algumas alternativas
sistétmicas que possibilitem encontrar caminhos para modificar a logica
normativa de defesa do Meio Ambiente. Para isso, foram analisados institutos
como o Direito Administrativo Sancionador, o Direito Penal de “segunda

velocidade” e o Direito de Intervencéo.

Em que pese a contribuicdo com politicas de desencarceramento, a
partir da adocdo do Direito Administrativo Sancionador estaria viabilizada a
aplicacdo de penas privativas de liberdade com sancdes, ndo raras as vezes,
graves para pessoas fisicas e juridicas, valendo-se simplesmente na

conveniéncia e oportunidade da Administracao Publica.

J& no que diz respeito as concepcdes de Silva Sanchez com um Direito
Penal de “duas velocidades”, apesar de oferecer um modelo de politica criminal
tendente a utilizar-se menos imposi¢cdes de penas privativas de liberdade, tem-
se que, em contrapartida, poderia se ter um prec¢o alto a pagar, uma vez que

necessariamente se cogitaria a reducao de garantias fundamentais.

Por essa razdo, uma terceira via sistémica capaz de contribuir com a
tutela do Meio Ambiente seria o Direito de Intervencdo nos moldes doutrinarios
apresentados por Winfried Hassemer. Para o referido doutrinador, o surgimento
de novos desafios que intrinsecamente produzem novos riscos, reclama pela
implementacédo de mecanismos de prevencao e repressdo que nao podem ser

encontrados no Direito Penal classico.

Assim, por Direito de Intervengéo seria a unido do Direito Penal, com as
regras da responsabilidade civil, as contravengdes penais, 0 exercicio do poder
policia e os regramentos do Direito tributario. Em outros dizeres, esse direito
interventivo nao significaria a permanéncia de um Direito Penal com

implicagbes mais brandas, assim como néo representa uma espécie de Direito
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Administrativo potencializado pela forca sancionatéria da administracao

publica.

Adotamos o Direito de Intervencdo como melhor alternativa sistémica
muito por conta de suas caracteristicas, a saber: a viabilizacdo de atuacdo
preventiva a ocorréncia de danos, a imposicdo de responsabilizacdo coletiva
tanto para as pessoas juridicas como para seus agentes, aplicacbes de
sangcbes mais rigorosas vedando-se a aplicacdo de penas privativas de
liberdade, a possibilidade de atuacdo internacional conjunta, a criacdo de
fundos de indenizacdes coletivas, e por fim, a aplicacdo de um processo mais

agil e flexivel do que se apresenta no processo penal.
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