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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO I

Apresentacdo

Segue a apresentacdo de trabalhos que nortearam as discussdes do GT de Direito Pendl,
Processo Penal e Constituicdo I, por ocasido do XXV Congresso Naciona do Conpedi, em
Curitiba/PR.

Os textos que ora se apresentam, ecléticos que sdo pela prépria amplitude das ideias que
contemplam e porque elaborados por autores que estdo cientes do papel social que possuem
na consolidacdo de um Estado verdadeiramente Democratico de Direito, demonstram a
riqueza das ideias que norteiam o direito penal e o direito processual hodierno.

Os trabalhos contém estofo interdisciplinar e contemplam desde a dogmética individualista
tradicional até as transformacdes dogmaticas mais aptas a tutela do bem juridico
transindividual. As ideias transbordam o direito nacional e traduzem questdes que afetam a
modernidade globalizada, e dizem respeito tanto aos aspectos materiais como processuais de
uma modernidade que reclama, mais do que nunca, que cada cidadéo exerca efetivamente o
seu papel social.

Como legado, fica a ideia de que o direito penal e o direito processual penal, como
segmentos de controle social de cardter formal e residual, carecem de aperfeicoamento,
principalmente porque subjacentes, hoje, as discussdes que envolvem a pertinénciadas leis e
do trabalho dos envolvidos na persecucdo pena desde sua etapa primeva.

Os textos ora apresentados refletem a vivéncia de uma sociedade complexa e plural,
carecedora de préticas que ndo estejam ancoradas em velhas e ultrapassadas premissas e
tradicBes. Dai arazdo pela qual aleitura permitira vislumbrar o cuidado que cada autor teve
de apresentar textos criticos, que por certo contribuirdo para modificagdes legislativas e
préticas materiais e processuais que alimentem o direito penal e o direito processual pena de
molde a guardarem mais pertinéncia a Constituicdo Federal de 1988 e aos reclamos da
sociedade hodierna

Tenham todos 6tima leitura e que venham os frutos das ideias acima destacadas!

Prof. Dr. Fabio André Guaragni - UNICURITIBA
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1- CRIMINALIZACAO AMBIENTAL NA PERSPECTIVA DA SOCIEDADE DE
RISCO

ENVIRONMENTAL CRIMINALIZATION FROM THE PERSPECTIVE OF RISK
SOCIETY

Marcos Cardoso Atalla 1

Resumo

0 presente artigo tem por objetivo analisar a criminalizagdo ambiental sob o enfoque de uma
sociedade de risco, denominagédo dada pelo socidlogo Ulrick Beck, no periodo pos industrial.
Serdo discutidas as caracteristica de tal sociedade, bem como suarelagdo com o direito penal.
Posteriormente, serd analisada a protecdo do bem juridico difuso, fruto da expansdo do
direito penal em virtude do surgimento da sociedade de risco. Por fim, sera feito uma
reflexdo no que tange a construcdo dos delitos ambientais, através da andlise dos conceitos
dos delitos de perigo abstratos e da acessoriedade administrativa

Palavr as-chave: Sociedade de risco, Delitos, Meio ambiente

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze the environmental criminalization from the standpoint of risk
society, denomination coined by sociologist Ulrich Beck, in the post-industrial era. Will be
discussed the characteristics of such a society, and its relationship to criminal law.
Subsequently, the protection of diffuse juridical asset, driven by the expansion of criminal
law as consequence of the emergence of risk of society will be analyzed. Finally, areflection
with regard to the construction of environmental offenses through the analysis of the
concepts of criminal offenses of abstract peril and of ancillary administration will be done.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Risk society, Misdeeds, Environment

1 Delegado Regiona da Policia Civil de Minas Gerais e mestrando em Direito Ambiental pela Escola Superior
Dom Helder Camara
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INTRODUCAO

A sociedade em que vivemos experiéncia um momento bastante singular. Estamos na
era da globalizacdo, fenbmeno que repercute em todas as relages sociais do individuo. O
mundo mudou, ndo ha mais barreiras ideoldgicas que separam paises, estamos conectados e
vivendo numa aldeia global tnica. As relacdes entre paises sejam na esfera econdmica ou social
se tornaram mais frequentes, as pessoas transitam com mais facilidade entre diversos territdrios.
Nesse contexto social, surgem novas tecnologias que contribuem com o desenvolvimento do
ser humano. Todavia, ndo foram s boas noticias que a globalizacao e a sociedade pds-industrial
trouxeram para 0 mundo. Essas mudancas acarretaram indmeras consequéncias no setor
econémico e nas relacOes intersubjetivas. Vivemos hoje a chamada sociedade de risco, uma
sociedade que ao mesmo tempo desfruta das facilidades e das benesses da globalizagdo, mas
também sofre com o aparecimento de novos riscos que podem ofender a vida e a integridade
fisica das pessoas ou demais bem juridicos protegidos. Esse cenario € propicio para o
aparecimento de uma nova criminalizacdo. Esses novos delitos se apresentam como desafio a
dogmatica classica penal, pois tratam-se de delitos que ndo respeitam fronteiras territoriais, o
bem juridico ofendido ndo pertence a um individuo ou a individuos determinaveis, o0 sujeito
passivo pode ser uma comunidade inteira, configurando-se em um verdadeiro direito penal
supra individual, exigindo uma revisdo ou uma flexibilizacao da teoria do direito penal. E nesse
contexto que os delitos contra 0 meio ambiente se situam, ou seja, 0s delitos ambientais estdo
inseridos no contexto de novas criminalizacfes da sociedade moderna.

Tomando como pano de fundo este panorama, o presente artigo tem o objetivo de
analisar e discutir sobre essas novas criminalizacGes e mais especificamente os delitos
ambientais. No primeiro momento, sera analisado o conceito de sociedade de risco e as
consequéncias sobre as novas tipificacdes e sua repercussdo na dogmatica penal. O conceito
terd como ponto de partida as definicbes do socidlogo e professor alemédo Ulrich Beck e,
posteriormente, a repercussdo deste tema na visdo de doutrinadores penalistas.

No segundo momento, sera discutida a questdo da protecéo do bem juridico mostrando
a necessidade de uma reflexdo em virtude de que a titularidade ndo é mais de um individuo,
mas de uma coletividade. Passa-se de bem juridico individual para bem juridico difuso. Tal
questdo sera também analisada a luz dos principios constitucionais penais.

Por fim, argumentaremos que, para a construgdo dos delitos ambientais, utiliza-se

delitos de perigo bem como instrumentos do direito administrativo na redagéo do referido
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crime. Logicamente tal medida tera repercussdo. Em primeiro lugar, no principio da
ofensividade, j& que os delitos de perigo criam um verdadeiro direito penal do risco; em segundo
lugar, que acessoriedade administrativa transfere para outro ramo do direito, que ndo o penal, a
competéncia para definir se tal conduta é crime ou néo.

A metodologia utilizada para a realizacdo do trabalho sera o método descritivo-
analitico com a abordagem de categorias consideradas fundamentais para o desenvolvimento
da pesquisa referente a criminalizacdo ambiental dentro do contexto da sociedade de risco.

Os procedimentos técnicos utilizados na pesquisa serdo a pesquisa bibliogréfica, a
doutrinaria e a documental. A fonte primeira da pesquisa é a bibliografica, que instruiu a analise
da legislagdo constitucional e infraconstitucional, bem como a doutrina que informa 0s
conceitos na ordem dogmatica.

O levantamento bibliografico forneceu as bases tedricas e doutrindrias a partir de
livros, principalmente nas leituras do autor Paulo Silva Fernandes sobre Globalizacéo,
Sociedade de Risco e o Futuro do Direito Penal; a do autor Jests-Maria Silva Sanchez, no livro
“A expansao do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos industriais”; e,

por ultimo, do autor Pierpaolo Cruz Bottini, na obra “Crimes de Perigo Abstrato”.

1. SOCIEDADE DE RISCO

A expressao sociedade de risco foi elaborada pelo sociologo aleméo Ulrick Beck em
seu livro com a mesma denominacdo. O referido autor revela o surgimento de nova sociedade
que, em virtude da modernizacéo e da producdo de riqueza, também produziu o risco que gerou
um enorme sentimento de inseguranca entre os individuos.

O avanco da tecnologia e uma crescente producdo industrial foram motivos
ensejadores do surgimento de uma sociedade embasada no risco. Esses fatores, amparados com
uma producéo cientifica, alimentavam ainda mais o surgimento da referida sociedade. Nesse

sentido, o autor Pierpaolo Cruz Bottini (2011, p. 35) revela que:

A sociedade de risco € fruto do desenvolvimento do modelo econdmico que surge na
Revolucdo Industrial, que organiza producdo de bens por meio de um sistema de livre
concorréncia mercadoldgica. Esse modelo econdmico exige dos agentes produtores a
busca por inovagdes tecnoldgicas que permitiam a producdo e a distribuicdo de
insumos em larga escala, sob pena de perecimento por obsolescéncia. A produgdo
artesanal é substituida pela producdo industrial, que atinge um ndmero maior de
consumidores e apresenta custos mais baixos, por meio da agregacdo de técnicas
inovadoras.
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O desenvolvimento econdmico, as novas tecnologias e a corrida pelo aumento da
producédo e o consumismo levaram a uma mudanca radical no comportamento da sociedade.
Vivemos uma corrida contra o tempo, trabalhamos para consumir cada vez mais, surgindo
assim novas relacdes sociais nesse cenario de disputa e individualismo. Colaborando com esse
entendimento, Alamiro Velludo Salvador Netto (2006, p. 86), em seu livro “Tipicidade penal e

sociedade de risco” nos mostra que:

A criacdo de novas tecnologias importa no estabelecimento de também novas relacGes
sociais. O mundo atual ¢ estruturado principalmente por riscos humanamente criados,
diminuindo por completo quase que todos os espacos destinados as magicas e, diante
disso, redundando na assimilacéo pelo direito de todos os papéis de outorga valorativa
de sentido, antes dividido com a ética ou a tradicdo. A violéncia militar (belicismo), a
agressdo ao meio ambiente, as fraudes gigantescas no cerne da corporagdes
globalizadas ndo podem ser controladas pela tipificacdo estabelecida para os crimes
de baixa complexidade.

Alicercada nesses valores tais como, disputa, individualismo, consumismo; essa
sociedade de risco alimentou nas pessoas 0 sentimento de inseguranga e medo. Vivemos
constantemente em alerta em virtude dos riscos que nés mesmos produzimos através de um
modo de vida em que a competicdo e o individualismo se sobrepdem a uma relacdo de

solidariedade. Nesse sentido, o autor Paulo Silva Fernandes (2001, p. 45) descreve:

Se vivemos em (sociedade do) risco, também se podera dizer que vao-se assumindo
0s contornos de uma sociedade da inseguranca: é precisamente esta que caracteriza o
ser dos nossos tempos. A insacidvel busca pela seguranca afecta, ainda segundo
VILLAMOR MAQUIERA, “o0 homem, a familia, a sociedade, o Estado e o Direito...
Demanda-se seguranca no trabalho, seguranga no futuro, seguranca do Estado,
seguranca do cidaddo, seguranca social, protecéo civil, seguranca nacional, seguros
privados de toda a indole, seguranga econdmica. Este apetite pela seguranga chega até
aos factos da vida quotidiana.

Esse sentimento de inseguranca, motivado pelo aparecimento de novos riscos, cria
ainda novas ameacas e uma disputa entre individuos, como bem destaca Ulrick Beck (2011, p.
57):

Nesse sentido, a sociedade de risco produz novas oposi¢Ges de interesse e um novo
tipo de solidariedade diante da ameaga, sem porém que se saiba ainda quanta carga
ela pode comportar. Na medida em que as ameagas da moderniza¢do se acentuam e
generalizam, revogando portanto as zonas residuais de imunidade, a sociedade de
risco (em contraposicdo a sociedade de classes) desenvolve uma tendéncia a
unificacdo objetiva das suscetibilidades em situa¢des de ameaca global. Assim, amigo
e inimigo, leste e oeste, em cima e embaixo, cidade e campo, preto e branco, sul e
norte sdo todos submetidos, no limite, & pressao equilizantes dos riscos civilizacionais
que se exacerbam. Sociedade de risco nao sdo sociedades de classes — mas isto ainda
é pouco. Elas conttm em si uma dindmica evolutiva de base democrética que
ultrapassa fronteiras, através da qual a humanidade é forcada a se congregar na
situacdo unitéria das auto ameacas civilizacionais.
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Dessa forma, o sentimento de insegurancga arraigado na sociedade de risco traz novas
ameagcas e vai surgindo o clamor de seguranca para todos os niveis de relagdes sociais. Sobre a
institucionalizacdo da inseguranca, Silva Sanchez (2013, p. 37) descreve que:

A sociedade poés-industrial é, além da “sociedade de risco” tecnoldgico, uma
sociedade com outras caracteristicas individualizadoras que contribuem a sua
caracterizagdo com um sociedade de “objetiva” inseguranca. Desde logo, deve ficar
claro que o emprego de meios técnicos, a comercializacdo de produtos ou a utilizagdo
de substancias cujos possiveis efeitos nocivos sdo ainda desconhecidos e, em Gltima
analise manifestar-se-d0 anos depois da realizacdo da conduta, introduzem um
importante fator de incerteza na vida social. O cidaddo anénimo diz: “Estdo nos
matando, mas ndo conseguimos ainda saber com certeza nem quem, nem como, nem
a que ritmo. Essa realidade faz tempo que o0s especialistas descartaram
excessivamente remota possibilidade de neutralizar os novos riscos, significando que
é preferivel aprofundar-se nos critérios de distribuicéo eficiente e justa dos mesmos-
existentes e em principios ndo neutralizaveis. O problema, portanto, ndo radica mais
nas decisGes humanas que geram riscos, sendo também nas decisGes humanas que 0s
distribuem.

Diante desse contexto, podemos vislumbrar que a inseguranca, 0S riscos, as ameacas
e a intranquilidade séo caracteristicas da sociedade de risco, sociedade que se consolidou com
0 intenso desenvolvimento econémico e 0 avanc¢o da tecnologia. Nesse cenario, € necessario
destacar a importancia do direito penal como instrumento de controle social numa sociedade
conturbada em virtude do aparecimento de novos riscos que, de certa forma, fomentam o
surgimento de novas criminalizacdes. Esse diagnostico é observado por Bottini (2011, p. 87)

gue nos mostra que:

A consolidacdo da sociedade de riscos impacta a construcdo e a compreensdo do
direito penal. Este modelo de organizagdo paradoxal, que necessita do risco para o
desenvolvimento das relagBes econdmicas e, a0 mesmo tempo, refuta esse mesmo
risco e busca mecanismos de inibicdo de sua producdo, interfere na elaboragdo do
discurso penal. A norma criminal é chamada a cumprir o papel de instrumento de
controle de riscos e, por isso mesmo, sofre 0 paradoxo que incide sobre os demais
mecanismos e contencdo de atividades inovadoras. A divida sobre a medida e o grau
da pena, sobre quais comportamentos arriscados realmente interessam ao direito
penal, conflitos politicos subjacentes & atividade de gestdo de riscos far-se-ao
presentes em todas as etapas, de construcdo & aplicacdo dos tipos, da atividade
legislativa ao labor interpretativo. A demanda pela expansdo do direito penal sobre o0s
novos riscos vem acompanhada de uma contra-argumentacéo de ordem econdmica,
que sugere a retracdo dos &mbitos de abrangéncias das normas criminais, sob pena de
paralizacdo de todas as atividades produtivas. Mais uma vez vé-se o gestor de riscos,
que pode ser o legislador ou o juiz em meio a um conflito que perpassaré toda a
atividade politica criminal.

Feitas essas observacdes, vemos que a consolidagéo da sociedade de risco requer uma

nova compreensdo do direito penal no sentido de dar uma maior efetividade e legitimidade no
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momento em que ele é chamado a realizar um controle social em virtude das criminalizacdes
oriundas dessa nova sociedade.
Nessa relacdo entre sociedade de risco e direito penal, Alves (2008, p. 4) de forma

esclarecedora nos mostra que:

O debate sobre um direito penal edificado numa sociedade de risco formada com a
globalizacdo pode ser dividido, segundo Ripolllés, em trés grandes blocos: a) uma
reflexdo sobre a generalizagdo de novos riscos na sociedade moderna derivados do
emprego de novas tecnologias (chamados de riscos artificiais); b) dificuldade de
responsabilizagdo pelos riscos a pessoas individuais ou coletivas devido a falta
descontrole sobre os riscos, ndo ficando claro quem estd a produzir o risco; ¢) um
generalizado sentimento de inseguranga coletiva frente aos riscos, mediante a
cobertura midiatica dos sucessos ou perigos do avanco cientifico ou tecnolégico. Para
o0 penalista espanhol, o Estado vale-se de diversos mecanismos para controlar os riscos
e amenizar os temores da coletividade, valendo-se, entre outros, da politica criminal.

Nesse conflito entre essa nova sociedade que se forma impregnada de riscos e o direito
penal, Jorge de Figueiredo Dias (2001, p. 160) nos alerta para a dificuldade da ciéncia penal em

dar respostas satisfatorias a essa nova realidade:

Na verdade, como poderdo 0s novos ou grandes riscos — que ameagam Qrupos
indeterminados de pessoas, quando ndo a generalidade delas ou mesmo a humanidade
no seu todo, e tém origem em actuacdes profundamente diversificadas no espaco e no
tempo, ocasionadas no ambito de uma acentuadissima reparticdo de funcdes, de
tarefas e de competéncias — ser contidos ou obviados por um direito penal que
continue a ter na individualizacdo da responsabilidade o seu principio precipuo e cujo
objeto de tutela seja constituido de bens juridicos individuais reais e tangiveis (e
portanto actuais), quando o problema posto por aqueles riscos é por esséncia
indeterminado no seu agente e na sua vitima ?

Com a finalidade de dar uma resposta satisfatoria para essas novas demandas, muitos
defendem o expansionismo do direito penal, elaborando assim novas criminalizacGes de
condutas apontadas como geradoras de riscos para sociedade. Podemos apontar como exemplos
de condutas que geram riscos: delitos contra o mercado financeiro, atividades potencialmente
nocivas ao meio ambiente, condutas que modificam o material genético, a questdo da energia
nuclear, enfim, campos até entdo estranhos as ciéncias penais.

Nesse embate, temos, de outro lado, penalistas que defendem posicdo contraria,
alegando que ndo cabe ao direito penal interferir nessas novas condutas, pois a dogmatica penal
classica e o principio da ultima ratio impediriam a interferéncia penal, que se aplicaria apenas
a bens juridicos mais importantes.

Diante desse panorama, é necessario que se faca uma reflexdo mais profunda sobre a

funcdo do direito penal, ndo cabendo prolongar essa demanda se o direito penal tem ou ndo

165



legitimidade para interferir nessas novas condutas. Certo é que a sociedade de hoje mudou,
necessitando uma protec¢do diversa da que era feita antes ja que as demandas e as necessidades
da coletividade séo diferentes. Frente a sociedade de risco, ndo podemos negar, portanto, que 0
direito penal deva ser chamado a garantir a protecdo do cidaddo, agora se essa intervengdo é
satisfatoria ou ndo é outro dilema, conforme nos aponta Figueiredo Dias (2001, p. 159):

Este tdpico suscita ao direito penal problemas novos e incontornaveis. Nas suas
implicacbes com a matéria penal, ele quer pér em evidéncia, a ideia de uma
transformacdo radical da sociedade em que ja vivemos, mas que seguramente se
acentuara exponencialmente no futuro préximo. Uma tal ideia anuncia o fim de uma
sociedade industrial em que os riscos para a existéncia, individual e comunitaria ou
provinham de acontecimentos naturais (para tutela dos quais o direito penal é
absolutamente incompetente) ou derivaram de ac¢des humanas proximas e definidas
para contencdo das quais, numa palavra, era bastante a tutela dispensada a classicos
bens juridicos como a vida, o corpo, a salde, a propriedade, o patriménio; paradigma
de um direito penal liberal e antropocéntrico. Aquela ideia anuncia o fim desta
sociedade e a sua substituicdo por uma sociedade exasperadamente tecnoldgica,
massificada e global, onde a acgdo humana, as mais das vezes an6nima, se revela
susceptivel de produzir riscos também eles globais ou tendendo para tal, susceptiveis
de serem produzidos em tempo e em lugar largamente distanciados da ac¢do que 0s
originou ou para eles contribuiu e de poderem ter como consequéncia, pura e
simplesmente, a extingdo da vida. Ora, diz-se, para tutela destes novos ou grandes
riscos — afinal, dos riscos que ameacam as gera¢des futuras e que suscitam ao direito
penal, no exacto dizer de Schuller-Springorium a propésito do direito penal do
ambiente, problemas de mega-dimens@es — ndo esta o direito penal que cultivamos,
de decidida vertente liberal, suficientemente preparado.

N&o ha mais espacgo para negar a intervencao do direito penal nessa nova sociedade
onde novas condutas demonstram potencial de risco a vida e a integridade fisica das pessoas.
Todavia, é necessario uma flexibilizacdo e uma nova leitura da dogmatica penal classica para
que se possa dar efetividade na atuacdo do direito penal. Dessa forma, passaremos, 0 proximo
topico, a discutir a questdo do bem juridico difuso, caracteristica dos novos delitos, mais
especificamente os crimes ambientais que se apresentam na dindmica de uma sociedade de

risco.

2. O DIREITO PENAL E A PROTECAO DE BENS JURIDICOS DIFUSOS

A orientacdo do direito penal esta estritamente vinculada ao conceito de bem juridico e
sua dimens&o. E certo que os parametros de atuacdo da norma penal nas condutas dos individuos
passam para um exame e valoracdo do bem juridico. Antes de adentrarmos no conceito de bens

juridicos difusos como parametro na tipificacdo dos delitos ambientais é necessario estabelecer
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uma definicdo do que é bem juridico e como ele se constroi e quais valores a serem
estabelecidos nessa referida construcao.

Com bem sintetiza Toledo (1994, p. 16), em seu livro “Principios basicos de Direito
Penal”,

O conceito de bem juridico, assim sintetizado, resultou de lenta elaboracdo
doutrinaria, empenhada na busca de um conteldo material para o injusto tipico, do
qual se pudesse deduzir orientagdo segura para aplicacdo da lei penal. Primeiramente,
procurou-se esse contelido material na lesdo ou exposicdo a perigo de direitos
subjetivos (época das luzes, especialmente Feuerbach); depois na leséo ou exposicdo
a perigo de interesses vitais (fins do século XIX); por fim chegou-se a conclusdo de
que o conteido material do injusto s6 poderia ser a lesdo ou a exposicao a perigo de
um bem juridico. Frise-se porém — e isto esta implicito nas consideracdes iniciais que
nem todo bem é um bem juridico. Além disso, nem todo bem juridico como tal se
coloca sob a tutela especifica do direito penal.

Dar conceitos €, de certa forma, perigoso, pois eles acabam limitando o instituto juridico
que, no caso em questdo, é o bem juridico. Sua conceituacdo varia de acordo com os valores
juridicos e filosoficos absorvidos pela sociedade em determinado momento historico da

civilizagdo ocidental. Nesse sentido, escreve Luiz Regis Prado (2013, p. 44):

Apesar de o postulado de que o delito lesa ou ameaca de lesdo bens juridicos ter a
concordancia quase total e pacifica dos doutrinadores, 0 mesmo nao se pode dizer a
respeito do conceito de bem juridico, onde reina grande controvérsia. Alias, a falta de
clareza do significado do bem juridico (termo equivoco) encontra correspondéncia na
auséncia de precisdo de seu conceito.

Ocorre que, apesar da dificuldade da conceituacdo, 0 mesmo autor da uma definigcédo
gue nos mostra a importancia e amplitude do Bem Juridico. De forma clara e concisa, Luiz

Regis Prado (2013, p. 52) revela que:

O bem juridico vem a ser um ente (dado ou valor social) material ou imaterial haurido
do contexto social, de titularidade individual ou metaindividual reputado como
essencial para a coexisténcia e o desenvolvimento do homem em sociedade e, por
isso, juridico-penalmente protegido. E segundo a concepcéo acolhida, deve estar
sempre em compasso com quadro axioldgico (Wertbild) vazado na Constituicdo e
com o principio do Estado democratico e social de direito. Assim, a ordem de valores
constitucionalmente relevantes e inerentes a essa especial modalidade de Estado
constitui o paradigma do legislador penal infraconstitucional. A ideia do bem juridico
fundamenta a ilicitude material, ao mesmo tempo em que legitima a intervencéo penal
legalizada.

A dificuldade de conceituacdo também é apontada pelo Jorge de Figueiredo Dias

(2001, p. 43) que nos mostra que:
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A nocéo de bem juridico (seja ela embora, como ja se vé, uma nogdao fulcral de toda a
nossa disciplina) ndo pode, até ao momento presente, ser determinada — e talvez
jamais o venha ser — com uma nitidez e seguranca que permita converté-la em conceito
fechado e apto a subsuncdo, capaz de tragar, para além de toda a ddvida possivel, a
fronteira entre que legitimamente pode e ndo pode ser criminalizado.

Podemos perceber que a construcdo do bem juridico se faz através dos valores
incutidos e escolhidos pela sociedade de um determinado Estado. A manifestacdo desses
valores se mostra nas Constituicdes que cada pais. Assim, num Estado Democrético de Direito,
0 bem juridico devera ser reflexo dessa escolha, ou seja, haverd um direito penal garantidor de
valores democréticos. Assim, as Constituicdes de cada Estado influenciam na determinacéo dos
bens juridicos tutelaveis. Nesse sentido, relata Francesco C. Pallazzo (1989, p. 84):

E de fato, quanto mais se manifesta possivel a formulacgéo rigorosa de um catalogo de
bens juridicos constitucionalmente individuados como objetos da tutela penal, tanto
mais penetrante sera a influéncia da Constituicdo no sistema e, antes de tudo, na
politica criminal do ordenamento.

Nesses termos, podemos dizer que a construcdo do bem juridico penal se faz
obedecendo aos valores difundidos pela Constituicdo. No caso da Republica brasileira, que tem
como pilares o Estado de Direito e a democracia, cabera a construcdo de um direito penal
fundado nesses principios e demais valores eleitos pelo legislador constituinte. Todavia 0s
parametros do legislador ndo se podem basear apenas nos valores constitucionais, mas devem-
se orientar também pelos principios da dogmatica penal. Nesse sentido, afirma Luiz Regis
Prado (2013, p. 66) que, “para selecionar o que deve ou ndo merecer a protecdo da lei penal —
bem juridico —, o legislador ordinario deve necessariamente levar em conta 0s principios penais
que sdo as vigas mestras — fundantes e regentes — de todo o ordenamento penal”.

Assim, diante desse contexto, a construcdo de um bem juridico penal se faz dentro de
duas vertentes. O legislador infraconstitucional devera ter como orientacao: primeiro os valores
estabelecidos pela constituicdo e segundo os principios gerais do direito penal. Mais uma vez

0s ensinamentos de Luiz Regis Prado (2005, p.106) nos mostram que:

O legislador deve sempre basear-se na Constitui¢do e nos valores nela consagrados
para definir os bens juridicos, tendo em conta o carater limitativo da tutela penal.
Alids, o préprio conteudo liberal do conceito do bem juridico exige que sua protecéo
seja feita tanto pelo Direito Penal como ante o Direito Penal. Encontram-se, portanto,
na norma constitucional as pautas substanciais para a incriminacdo ou ndo das
condutas.
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Estabelecidos os pardmetros da construgdo de um bem juridico penal é importante
salientar que as demandas da sociedade variam de acordo com contexto histérico e com as
necessidades que véo surgindo ao longo do tempo. O avango da tecnologia e o incremento da
producdo industrial criou, como ja foi descrito, uma sociedade de risco com demandas e ensejos
préprios. As relagdes sociais se tornaram excessivamente criadoras de risco e, com 0 manto da
inseguranca, foi necesséria a expansao do direito penal para que ocorra um melhor controle

social desse novo tipo de sociedade. Como salienta Bottini (2011, p. 88),

As novas caracteristicas dos riscos contemporaneos facilitam a propagacdo do
discurso pela extenséo do direito penal. Em primeiro lugar, o risco € um fenémeno de
procedéncia humana (supra I, 2). Este antropocentrismo do risco sugere que ele pode
ser limitado pela inibicdo de comportamentos humanos, sugestionados por normas de
conduta e destinatarios das disposicOes juridicas. Assim, a contencdo de atividades
arriscadas pode ser levada a cabo pelo direito, que se destaca, portanto, como
importante instrumento de gerenciamento do desenvolvimento de atividades
perigosas.

Nesse contexto de uma sociedade de risco, surgiram novas criminalizagdes fruto
dessa mudanca de comportamento social. E necessario criminalizar o risco antes que ele possa
produzir algo pior. Assim nasceu o direito penal do risco. Nesse cenario, novos valores foram
criados pela sociedade, novos bem juridicos foram eleitos para que o direito e, principalmente,
o direito penal os protegesse. Esses bens juridicos, cuja a titularidade ndo cabe apenas a um
individuo ou a alguns individuos, mas sim a toda uma coletividade, sdo chamados bens juridicos
difusos, que tém como maior exemplo o bem juridico do meio ambiente sadio e equilibrado.

Corroborando com esse entendimento, Luiz Regis Prado (2005, p.119) salienta que:

Tendo-se como ponto de partida o critério da titularidade, julgado aqui suficiente para
um exame didatico da matéria, os bens juridicos podem ser individuais ou supra-
individuais. Dos primeiros € titular o individuo, o particular que o controla e dele
dispde, conforme sua vontade. Tém carater estritamente pessoal. Ja os segundos sao
caracteristicos de uma titularidade de carater ndo pessoal, de massa ou universal
(coletiva ou difusa); estdo além do individuo — afetam um grupo de pessoas ou toda a
coletividade —; supdem desse modo, um raio ou &mbito de prote¢do que transcende,
ultrapassa a esfera individual, sem deixar, todavia, de envolver a pessoa como
membro indistinto de uma comunidade

O meio ambiente é considerado um bem juridico difuso com protecdo especial
determinada pela Constituicdo Federal, sendo um valor a ser protegido por toda a sociedade,
seja pessoa fisica ou juridica, determinando ao legislador ordinario a elaboracdo de normas
penais para condutas lesivas ao meio ambiente, o que foi feito com a elaboragédo da Lei n°

9605/98. Considerando a discussdo até entdo empreendida, passaremos, no Gltimo tépico deste
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artigo, a analisar as caracteristicas da tipificacdo ambiental no que diz respeito a sua construcao

e a suas consequéncias no que tange a dogmatica penal.

3. CRIMES DE PERIGO E ACESSORIEDADE ADMINISTRATIVA COMO FORMAS
DE CONSTRUCAO DO DELITO AMBIENTAL

E certo que a sociedade brasileira, por meio da Constituicio Federal, elegeu 0 meio
ambiente como um direito fundamental. Dessa forma, ficou a cargo do legislador ordinario
elaborar normas penais para a protecdo de condutas lesivas ao meio ambiente. Na construcao
desses tipos penais, pode-se observar, ap6s uma leitura atenta da Lei n® 9605/98, que a maioria
dos delitos ambientais séo crimes de perigo e de elevada acessoriedade administrativa, ou seja,
o direito penal utiliza-se de instrumentos do direito administrativo para a complementacéo do
tipo.

Essa técnica € muito usada em virtude do aparecimento das novas criminalizagdes cujo
bem juridico é difuso. A punibilidade é antecipada pelo simples fato da conduta gerar um risco
ao bem juridico. Dessa forma, primeiramente, vamos analisar e definir o que seja crime de
perigo e depois discutir a interferéncia do direito administrativo na seara penal para, por fim,
entendermos a construcao desses novos delitos.

Podemos entender que os crimes de perigo, ao contrario dos crimes de lesdo a conduta,
consumam-se com a simples exposicdo de risco ao bem juridico. Ndo ha, portanto, a
necessidade de uma ofensa direita. O legislador elege algumas condutas que entende serem
geradoras de risco e, pelo simples fato de o individuo praticar essas condutas, pratica delitos de
perigo. H& uma punicéo antecipada.

A doutrina divide tais delitos em delitos de perigo abstrato e delitos de perigo concreto,
sendo que o ultimo exige a comprovacgdo de que a conduta tem um real potencial de ofensa ao

bem juridico tutelado. Dissertando sobre o tema Bottini (2011, p. 113) nos revela que:

O tipo de perigo abstrato é a técnica utilizada pelo legislador para atribuir a qualidade
de crime a determinadas condutas, independentemente da produgdo de um resultado
externo. Trata-se de prescricdo normativa cuja completude se restringe & acdo, ao
comportamento descrito no tipo, sem nenhuma referéncia aos efeitos exteriores do
ato, ao contrario do que ocorre com os delitos de lesdo ou de perigo concreto.

Com a expansao do direito penal em virtude do surgimento da sociedade de risco, cada

vez mais o legislador tenta antecipar a puni¢do do infrator elegendo diversas condutas que
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podem trazer um risco a bens juridicos merecedores de tutela. Nesse sentido, Bottini (2011, p.
120) revela que:

A expansdo do direito penal atual prima pela utilizacdo dos crimes de perigo abstrato
como técnica de construcao legislativa empregada para o enfrentamento dos novos
contextos de risco. Pode-se afirmar que os tipos de perigo abstrato constituem o nicleo
central do direito penal de risco. A configuracdo da sociedade contemporanea, o
surgimento de novos riscos e suas caracteristicas respondem por este fendémeno, por
diversos motivos

Outro motivo ensejador da utilizagdo dos crimes de perigo abstrato é que estamos
tratando de crimes cujo bem juridico é difuso, ou seja, cuja titularidade é uma coletividade um
verdadeiro direito penal metaindividual. Mais uma vez, apoiando-nos ensinamentos de Bottini

(2011, p. 123), constatamos que:

Outro fendmeno do direito penal do risco que contribui para a aparigdo significativa
dos delitos de perigo abstrato é protecdo cada vez mais acentuada, de bens juridicos
coletivos. A concessdo de status penal aos interesses difusos torna cada vez mais
inadequada a compreensdo do delito pela 6tica autor-vitima, dada a dificuldade de
limitar e caracterizar os sujeitos passivos da agdo criminosa. A abstracdo dos Gltimos
reduz o espaco dos delitos de resultado que exigem, em geral, um titular do bem ou
do objeto atacado pelo comportamento ilicito e da lugar ao injusto de perigo abstrato.

O legislador ndo se cansou em utilizar crimes de perigo para tipificar certas condutas
que entendeu geradoras de risco ao meio ambiente, conforme podemos ver pela Lei n® 9605/98.

Em seu livro “Direito penal do ambiente”, Luiz Regis Prado (2005, p. 135) nos mostra que:

A doutrina majoritaria tem consagrado, sobretudo para os tipos penais basicos —
matéria ambiental —, a forma de delito de perigo, especialmente de perigo abstrato,
em detrimento do delito de lesdo ou de resultado (material), mediante um rigido
processo de tipificacdo que leve sempre em conta a relagdo entre o bem protegido e
conduta perigosa. Em razdo das peculiaridades que informam os bens juridicos
metaindividuais, especialmente o ambiente, acolhe-se o0 pensamento de que o perigo
presente ou insito nos delitos de perigo abstrato refere-se ndo exatamente ao bem
juridico individual, mas sim ao préprio bem juridico de natureza coletiva.

Todavia existem vozes contrarias, primeiramente pela ingeréncia do direito penal
nessas novas criminalizacdes. Em segundo lugar, porque a excessiva utilizacdo de crimes de
perigo fere o principio geral da dogmatica penal, denominado principio da lesividade,
consagrado também pela nossa Constituicdo Federal. A primeira critica encabecada pela Escola
de Frankfurt, tendo como maior expoente o autor Winfried Hassemer, revela diversos motivos
contrérios ao expansionismo penal, criando um Direito de Intervencdo para essas novas

criminalidades. Nesse cenario, Renato de Mello Jorge Silveira (2003, p.138) descreve que:
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A protecdo penal ambiental acaba por adentrar o perigoso campo da protecdo
desordenada de tipos penais, 0 que é atestado, e muito criticado, principalmente pela
Escola de Frankfurt. Hassemer, com suporte em tais consideracdes, chega mesmo a
afirmar pela contraproducéncia do Direito Penal aplicado a politica ambiental,
afirmando que “(...) quanto mais o Direito Penal do ambiente, menos protecéo
ambiental; quanto mais ampliarmos e agravarmos o Direito Penal do ambiente, tanto
mais estaremos a dar maus passos, pois que, a persistir nessa senda, so viremos a
produzir efeitos contrarios aos pretendidos: ou seja, acabaremos contribuindo para
uma inexoravel diminuicdo da protecdo efetiva do ambiente (...)”.

A segunda critica é quanto a utilizacdo de crimes de perigo, que ofenderiam o principio
da lesividade, ficando esses tipos penais sobre a sombra da inconstitucionalidade, pois trata-se
de principio incorporado na Constituicdo Federal de 1988. Alertando para semelhante fato,
Bottini (2011, p. 170) assevera que:

Por fim, deve ser destacada a posicdo doutrinaria que pugna pela exclusdo dos tipos
penais de perigo abstrato do ordenamento juridico, devido a sua incompatibilidade
com um modelo de Estado Democratico de Direito, que fundamenta o exercicio do
ius puniendi na protecdo exclusiva de bens juridicos e, consequentemente, na premissa
da lesividade. A previsdo de delitos sem resultado material, seja de perigo, seja de
lesdo, seria incompativel com um direito penal garantista, pois a incriminacdo da mera
conduta implicaria a repressdo de atos de desobediéncia, sem vinculo imediato com
bens juridicos, que ndo entrariam na esfera da acdo ilicita. Para esta corrente
doutrindria, tais tipos penais importam em presuncao jures et de jure de resultado que
afeta um direito penal fundado na responsabilidade pessoal e maculam o direito de
defesa, ao ndo admitirem prova em contrario da auséncia da lesividade

Alheias a essas criticas, seja da expansdo do direito penal seja da suposta
inconstitucionalidade dos crimes de perigo, a realidade nos mostra todavia a necessidade do
direito penal realizar um controle social nessas novas criminalizagdes, mais especificamente
dos delitos ambientais pela importancia que o meio ambiente tem para a coletividade.

Outro instrumento na constru¢do dos delitos ambientais é a necessidade que o
legislador teve em utilizar instrumentos juridicos do direito administrativo para a
complementacdo do tipo penal. Expressdes tais como “de acordo com regulamento”; “em
desacordo com a regulamentacdo”; “segundo autoridade competente” revelam uma grande
dependéncia do direito administrativo para o entendimento do tipo penal. Dissertando sobre o

assunto Prado (2005, p. 99) nos revela que:

Aliés, esse € o sistema de tutela adotado pelo legislador brasileiro, a exemplo do
alemdo, do austriaco e do espanhol. Vale dizer: a tutela penal é relativamente
dependente da normativa de cunho administrativo. 1sso significa que na prote¢éo do
bem juridico ambiente, a lesdo & norma administrativa integra o tipo de injusto como
um dos seus elementos. Esse modelo misto é preferivel, visto que o que se entende
merecedor de san¢do penal ndo sdo as lesbes contra o Direito Administrativo a
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margem de seus efeitos ecoldgicos, mas sim as a¢cdes com consequéncias, a0 menos
potencialmente, lesivas a0 meio ambiente, ainda que seja necessario para constatar
essa lesividade remeter-se a decisdo administrativa que determina, com finalidade
preventiva, as margens de atuacéo individual.

Criticos dessa técnica, muitos doutrinadores entendem que o direito penal deixa para
a seara administrativa, para o administrador, a concretizagdo do tipo penal. Nesse sentido,
Silveira (2003, p. 138) afirma que:

Diversos fatores implicam, conforme a Escola de Frankurt, a assertiva de ndo ser o
Direito Penal instrumento adequado para esse tipo de problema. Inicialmente,
verifica-se que € presente uma assessoriedade administrativa do meio ambiente
(verwaltungsakzessoritat). A ciéncia penal ndo intervém autonomamente nesta seara,
valendo-se, portanto, do amparo do Direito Administrativo, passando a ser
instrumento auxiliar da Administracdo. A assessoriedade administrativa mostra-se,
portanto, presente, v.g., naqueles casos em que se percebe uma prote¢do das decisdes
das autoridades administrativas por meio de san¢des penais.

Outro problema que se apresenta é que o descumprimento desses tipos penais, segundo
alguns doutrinadores, acarretaria apenas o ilicito de desobediéncia, 0 que mudaria o foco da
protecdo penal do meio ambiente para a protecdo da fungdo administrativa. Nesse sentido,

Figueiredo (2008, p. 203) tece a seguinte critica:

Contudo, sendo de longe preferivel um direito penal ambiental s6 parcialmente
dependente da Administracéo, fato é que esta opcdo esbarra em ndo poucos problemas
dogmaéticos. De um lado, muitos sdo 0s argumentos a demonstrar o qudo falaciosas
podem ser a tentativas de constru¢do de um modelo de maioria das incriminacoes,
pretensamente coerentes com uma concepcado politico-garantista do crime como leséo
ou exposicdo a perigo de um bem juridico-penal s6 o sdo aparentemente:
concretamente, grande parte dos ilicitos-tipicos que compdem o nucleo do direito
penal do meio ambiente se resumiriam a ilicitos de mera desobediéncia, em
dissintonia com a principio da ofensividade e voltados para a protecdo, ndo de
auténticos bens juridicos, mas da propria funcdo administrativa de protecdo do
ambiente enquanto instrumento politico-institucional de governo e contencdo das
atividades poluentes: daqui derivariam o largo emprego de técnicas de criminalizacéo
de tipo sancionatério e a formagdo de sistema penal orientado a reprimir o
inadimplemento de obriga¢fes administrativas.

Assim, diante dessa realidade, o direito penal fica muito dependente do direito
administrativo, trazendo inseguranca juridica no que tange a definicdo do delito. Tal critica, de
certa forma, prospera, pois podemos ficar a mercé do administrador em virtude, por exemplo,
de uma portaria ou resolucéo para definicdo se aquela conduta é ou ndo crime.

Feitas essas observacdes e apesar das inimeras criticas que vem sofrendo, a construgdo
de delitos ambientais como delitos de perigo — mesmo que, de certa forma, na dependéncia do
direito administrativo — é uma realidade que ndo podemos ignorar. Pode-se dizer que ndo seja

a maneira mais correta de elaborar uma tipificagdo penal, mas em virtude da realidade que se
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apresenta em sociedade de risco, na qual a inseguranca prospera e as situacdes de risco
aumentam, faz-se necessario uma atuacdo mais enérgica e eficiente do direto penal,

logicamente, respeitando os principios norteadores do Estado Democrético de Direito.

CONSIDERACOES FINAIS

O direito penal como ciéncia tem seus principios e sua dogmaética, e sua funcéao
primordial é controle social. Também é certo que a sociedade tem seus valores, que se
modificam com tempo, variando de acordo com o momento historico por que passa a
civilizacdo. Direito e sociedade interagem, devendo o primeiro sempre acompanhar as
mudancas e a dinamica das relacGes sociais. Essa premissa ndo ¢ diferente para o direito penal.
Dessa forma, quando falamos em uma sociedade de risco, criada com a modernidade, cabe ao
direito penal absorver tais mudanca sob pena de se tornar ineficiente para as demandas da nova
sociedade.

E certo que muitos criticam o expansionismo do direito penal como instrumento capaz
de dar resposta satisfatoria a uma sociedade de risco, em que 0 medo e a inseguranga crescem
nas relacbes sociais. Essas criticas vém da escola de Frankfurt, tendo como expoente o
doutrinador Hassemer, que faz severas criticas a intervencdo do direito penal nas novas
criminalizac@es, sugerindo a criacdo de novo ramo do direito, chamado Direito de Intervencéo.

Nesse sentido, hoje, temos um embate entre um direito penal minimo — de estrita
obediéncia ao principio da ultima ratio — que defende a ndo atuacdo das normas penais para a
protecdo de novas condutas que originaram em virtude de uma sociedade de risco e da
globalizacdo; e um segundo entendimento, que enfatiza a necessidade do expansionismo penal.

Alheio a essas disputas, € importante salientar que, em virtude da evolucdo da
sociedade, 0s novos comportamentos dos individuos e o avanco da tecnologia, mudancas
ocorreram no comportamento das pessoas e novas relagdes sociais surgiram. O direito penal
ndo pode ignorar tal fato, devendo evoluir e se adaptar as novas realidades.

A mudanca do direito penal passa pela sua dogmatica, cabendo, neste caso, uma
flexibilizacdo dos institutos juridicos afetos a norma penal. Com as novas criminalizacdes, o
delito ndo respeita mais fronteiras, as vitimas podem ser inimeras, o bem juridico protegido
ndo tem mais a titularidade de apenas um individuo, nascendo verdadeiros bens juridicos
difusos. Assim, nasce um direito penal metaindividual, cuja construcdo de tipos penais requer
uma punibilidade antecipada, ou seja, a utilizacao de crimes de perigo. Ndo ha mais espaco para

uma dogmatica penal apegada ao passado com os olhos fechados para o futuro.
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E, portanto, nesse contexto que os delitos ambientais estdo inseridos. Cabe ao direito
penal dar uma resposta satisfatdria as condutas que, por ventura, afetam o meio ambiente. Hoje,
mais do que nunca, a civilizagdo tem uma preocupagdo ambiental no sentido de alcangar um
meio ambiente ecologicamente equilibrado, verdadeiro direito fundamental, cabendo a legitima
intervengdo do direito penal.
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