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VIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/BRAGA -
PORTUGAL

DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacao

Os artigos contidos nesta publicagdo foram apresentados no Grupo de Trabalho Direito
Penal, Processo Penal e Constituicdo I, durante o VII Encontro Internacional do Conselho
Nacional de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado em Braga -
Portugal, dia 07 e 08 de setembro de 2017 de julho , sob o tema geral:

“Interconstitucionalidade: democracia e cidadania de direitos na sociedade mundial -
atualizacao e perspectivas, em parceria com a Universidade do Minho através do Centro de
Estudos em Direito da Unido Europeia (CEDU).

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em consideracdo a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesquisa juridica enfrentam no tocante ao estudo da compatibilidade da
prética de aplicacéo dalei penal com o modelo de protegdo constitucional do individuo ante a
acao punitiva do Estado.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pés-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares. Dessa forma, os 11 (quatorze) artigos, ora publicados, guardam sintonia direta com
este Grupo de Trabalho.

Num primeiro momento foi apresentado o artigo intitulado de : A terceira via como resposta
penal em prol datutela ambiental, onde a apresentacéo teve por objetivo destacar areparacéo
do dano como resposta penal adequada para a tutela do ambiente. Buscando a reflexéo,
através das fungdes do direito penal, sobre um resultado que sgja a um so tempo adequado a
sociedade e a efetiva integridade do bem difuso. O texto tem como referencial tedrico a
proposta de Claus Roxin de insercéo da reparacdo do dano como resposta autbnoma a ser
dada pelo direito penal. O método é tedrico e o raciocinio dedutivo. A hipétese € a de que a
recomposi¢do ambiental pode ser também alcancada com e pelo direito penal, em seguida
Conflito, Determinismo Socia e relativizagdo do mal : Tragos que unem a dogmatica
cidadania e hermeneutica constitucional, onde o autor expds a importancia de estudo dos
paises periféricos como o Brasil, em ativismo judicial e até, pasme, acusatério. Isto, por si 0,



€ algo reprovavel. No entanto, ganha contornos, ainda mais fortes, quando se presencia, a
partir dos bancos universitarios, uma perda dogmética e uma fuga tedrica muito acentuada. E
dai que se enxerga como cada vez mais urgente sistematizar o arcabouco histérico do direito
penal, no sentido de com isso preparar 0 exegeta de modo firme. Voltado para uma légica
gue desenvolve aideia de um direito pena verdadeiramente cidaddo, hum terceiro momento
tivemos a apresenntacdo do artigo intitulado Deveres de conservacdo de dados para fins
penais. Uma reflexdo sobre a normativa brasileira a partir dos precedentes da Corte de Justica
da Comunidade Européia, onde o estudo do ordenamento juridico brasileiro se revela acerca
dos deveres de conservacao de dados para fins de investigacéo crimina e processo penal. A
este efeito, o inicio do texto destaca a existéncia de novos riscos tecnol 6gicos e sua influéncia
no ambito da persecucdo penal. Apos, sdo examinados os precedentes do Tribunal de Justica
da Comunidade Europeia sobre a conservacdo de dados para fins penais. Ao final, o estudo é
direcionado a normativa brasileira, com especial destaque as Leis 12.850/2013 e 12.965/2014.

Por conseguinte tivemos a apresentacdodo artigo intitulado Direito Internacional e
Soberanias. Viabilidade de Integracdo de valores globais a partir do sistema latino americano,
com énfase nainternalizacdo das regras do Tribunal Penal Internacional, o qual aderiu grande
parte dos paises da América Latina, inclusive o Brasil, traz davidas na aplicacéo de suas
regras. Basta que os principios da Lei Maior prevejam hierarquia e interpenetracdo com
normas internacionais, ou € necessaria uma adaptacdo cultural? Por fim, é perguntado se ndo
seria 0 caso de, aproveitando as proximidades culturais e de legislacdo interna, propor
alteracBes constitucionais para a criacdo de um Tribunal Penal Latino-Americano, dando
continuidade aos trabalhos a exposicdo do artigo A Tipificacdo Pena do Preconceito Racial
no Brasil veio trazendo novas nuances sobre o preconceito racial, especialmente em relacéo
aos afrodescendentes no Brasil, possui fortes raizes histéricas e permanece sendo um
problema social gravissimo, que precisa ser enfrentado. A Lei Antirracismo, de 1989, que
criminalizou as condutas discriminatdrias por motivo de cor de pele ou etnia, ao lado da
tipificacdo da Injaria Racial, em 1997, apresentam fragilidades e parecem insuficientes para
proteger o bem juridico que se propdem a tutelar. Por meio do método dialégico de
abordagem e das técnicas de pesquisa bibliogréfica novas e jurisprudencial, esse artigo
problematiza os obstaculos observados no combate as praticas discriminatdrias no ambito
penal e processual penal.

Por conseguinte a coordenadora desse GT trouxe 0s questionamentos sobre os Limites ao
ativismo Judicial em Matéria Criminal: Uma reflexdo sibre o aborto de anencéfalos a partir
da ADPF nimero 54, onde a mesma ndo se discute apenas inconstitucionalidade de um
codex, mas a imprescindivel efetivacdo dos direitos fundamentais na pacificagdo social. O
artigo partiu de uma analise critico-reflexiva dos codigos normativos e politicos, sem



contudo deixar de lado a diferenciacdo entre ativismo judicial e judicializacao. Tem-se por
objetivo principal verificar quais os limites da atuacdo do Judiciario em material penal.
Dando prosseguimentoo artigo a ser publicado Nemo Tenetur se Ipsum Accusare - Um
absoluto Direito absoluto trouxe o choque entre interesses de eficiéncia da investigacdo e
administracdo da Justica e direitos dos acusados, a questéo do contelido e limites do principio
nemo tenetur se ipsum accusare coloca-se com ainda maior acuidade. Reconhecido pelos
principais diplomas internacionais e direitos processuais penais, independentemente de uma
estrutura acusatéria ou inquisitéria, desafios, maxime colocados por novos e mais
desenvolvidos métodos de obtencdo de prova e direitos do mundo virtual, agitam as
estruturas doutrinais. Mas sdo a doutrina e a jurisprudéncia, nos métodos tradicionais, que
nos permitem responder aqueles e otimizar o conteldo e limites do privilégio.

Finalizando os trabalhos tivemos mais quatro artigos apresentados que trouxeram

guestionamentos importantes como O Delito de Lavagem de Capitais e a Teoria da Cegueira
Deliberada: compatibilidade no Direito Penal Brasileiro? Onde o trabalho buscou discutir a
possibilidade de aplicacdo da teoria da cegueira deliberada no delito de lavagem de capitais.
E bastante controvertida a delimitacdo do elemento subjetivo no delito de lavagem de
capitais, sobretudo no que tange a admissibilidade do dolo eventual. Nessa linha, discute-se a
possibilidade de inclusdo ou adaptacdo da cegueira deliberada (Wilful blindness) no direito
brasileiro, seja como uma forma equiparada ao dolo eventual, seja como um elemento
subjetivo proprio e auténomo, logo em seguida a apresentacéo se baseou no artigo sobre O
Populismo pena e o ativismo judicial punitivista - A delagdo premiada como falsa
harmonizacdo do sistema de justica penal em sociedades plurais e ndo reflexivas onde se
examina o conflito entre a criminalizacéo primaria simbdlica face o atual ativismo judicial
punitivista com falsa sensacdo que o sistema de justica penal é eficiente e produz resultados.
Parte-se da premissa que em sociedades plurais, multiculturais e pouco reflexivas, aliiado a
crise do Estado-jurisdicdo em vérios paises, o ingtituto da delacdo premiada acaba por
assegurar uma falsa verdade real com o espectro de afastar dilemas morais historicamente
relacionados a figura do traidor para a elucidacdo e ruptura da organizacéo criminosa. A
penultima apresentacdo trata do assunto O Supremo Tribunal Federal e o Aborto: Houve a
descriminalizacdo Parcial no Acorddo do HC numero 124.306/RJ? Que veio analisar o
acorddo do STF que, no julgamento do Habeas Corpus n° 124.306/RJ, firmou o entendimento
de que, até os trés meses de gestacdo, a antecipacao do parto ndo configuraria os crimes dos
arts. 124 a 128 do Cdédigo Penal. O caso sera analisado sob sua perspectiva processual,
verificando-se se o julgamento pode ser encarado como uma efetiva descriminalizacdo, no
caso concreto ou erga omnes. Para tanto, serd utilizado como base o procedimento e a
extensdo do julgamento da ADPF n° 54, do mesmo Tribunal, que afastou o crime no caso de
aborto de feto anencéfalo.



Por derradeiro o artigo apresentado foi sobre a Valoracdo da Acéo Intersubjetivamente
Significativa na Dogmatica Juridico Penal, onde vemos que o Direito Penal exerce a funcéo
de controle social formal através da determinacdo de um nucleo de proibicao
comportamental. Através de tal funcdo, evidencia-se o objeto desse estudo: a valoracdo da
conduta humana na teoria do delito. O objetivo € analisar o rendimento do conceito de agéo
capaz de atribuir unidade ao fundamento das expressdes do fato punivel. A criticaracional da
acdo, base as categorias que integram as construces dogmaticas, justifica o estudo. Por um
viés metodoldgico dedutivo, a analise se constroi com a compreensédo filosofica da acéo
humana, apreendida pelas construces dogméticas na teoria do delito.

Assim demos encerramento as apresentacoes e aos debates do Grupo de Trabalho,

parabenizando e agradecendo aos autores dos trabalhos que compde essa obra pela valiosa
contribuicdo cientifica de cada um, o que por certo serd uma leitura interessante e Util a
comunidade académica. Reiteramos a satisfagcdo em participar da apresentacdo desta obra e
do CONPEDI, que se constitui, atualmente o mais importante forum de discusséo e
socializagdo da pesquisa em Direito.

Coordenadores(as):

Mario Monte (UMinho)

Flavia Loureiro (UMinho)

Rogeério Gesta Leal (Unoesc)

Vladia Mariade Moura Soares (UFMT)

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo

na Revista CONPEDI Law Review, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A TERCEIRA VIA COMO RESPOSTA PENAL EM PROL DA TUTELA
AMBIENTAL

THE THIRD WAY ASA CRIMINAL RESPONSE FOR ENVIRONMENTAL
PROTECTION

Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro 1

Resumo

O artigo tem por objetivo destacar a reparagcao do dano como resposta penal adequada para a
tutela do ambiente. Busca a reflexdo, através das fungdes do direito penal, sobre um resultado
gue sgja a um sO tempo adequado a sociedade e a ef etiva integridade do bem difuso. O texto
tem como referencia tedrico a proposta de Claus Roxin de inser¢éo da reparacdo do dano
como resposta auténoma a ser dada pelo direito penal. O método € tedrico e o raciocinio
dedutivo. A hipétese é a de que a recomposi¢do ambiental pode ser também alcangada com e
pelo direito penal.

Palavras-chave: Ambiente, Tutela, Direito penal, Terceiravia, Método tedrico

Abstract/Resumen/Résumé

The article aims to highlight the reparation of damage as adequate criminal response for
protection of environment. It seeks to reflect, through the functions of criminal law, on an
outcome that is at one and the same time appropriate to society and to effective integrity of
diffuse good. The text has as theoretical reference the proposal of Claus Roxin of insertion of
the repair of the damage as an autonomous answer to be given by the criminal law. The
method is theoretical and deductive reasoning. The hypothesis is that environmental
recomposition can be achieved with and by criminal law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Environment, Guardianship, Criminal law, Third
way, Theoretical method

1 Pos-doutor pela Universita Degli Studi di Messina/IT. Doutor e Mestre em Ciéncias Penais pela UFMG.
Professor dos cursos de Graduagéo e Mestrado da ESDHC. Promotor de Justicaem Belo Horizonte-MG



1 INTRODUCAO

As multiplas razbes pelas quais 0 homem e as empresas agridem hoje o
ambiente nortearam o raciocinio de um texto que, por considerar 0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado como essencial a prépria vida dos seres das presentes e
futuras geracdes, reclama a melhor intervencdo penal para a protecdo do bem juridico de
tamanha envergadura.

O carater de ultima ratio do direito penal faz com que este tenha como objeto
apenas os bens juridicos do mais alto quilate, aqueles que por sua dignidade juridica
reclamam ndo apenas uma tutela juridica, mas também a juridico-penal.

Assim, necessario €, como pontos primeiros, tratar da funcdo primordial do
direito penal como tutor de bens juridicos e da importancia do meio ambiente como
bem apto a ser protegido pelo direito penal.

Todavia, ndo se trata de tarefa facil discorrer sobre a protecdo penal de bens
difusos ja que toda a dogmatica secular foi desenvolvida sob a ética da tutela do bem
individual. Assim, topico especifico versara sobre a prestabilidade do direito penal para
a tratativa de bens difusos e trard a abordagem sobre modificagbes dogmaticas
necessarias para o desempenho desta tarefa, dentre as quais o voltar de olhos para o
futuro, para a prevengéo e ndo mera e simplesmente retrospeccao.

N&o se apregoa, contudo, e longe disso, um abandono dos principios classicos,
secularmente reitores de um direito penal garantistico. Por isso, sob a 6tica da estirpe do
bem juridico defendido, o texto defenderd que a resposta penal adequada ao chamado
direito penal retrospectivo, dos “danos ja ocorridos”, € a reparagdo/recomposi¢cao como
alternativa a desmesurada aplicacdo de penas privativas de liberdade. O objetivo €
demonstrar que tal resposta, uma vez que ocorrido o dano, a um s6 tempo podera
atender os interesses sociais de tutela do bem e de punicdo ao agente.

O referencial tedrico utilizado é a exposi¢cdo roxiniana sobre a terceira via
como resposta penal, o que preenchera o objeto primordial do texto, qual seja, sustentar
que a medida descarcerizadora que recompde o bem juridico degradado mais convém a
sociedade.

Trata-se de pesquisa tedrica que se valeu de dados primarios e secundarios
consistentes na exposicao de textos legislativos e doutrinarios, e do raciocinio dedutivo

capaz de sustentar a sintese de que o ambiente é merecedor de tutela penal e que o



direito penal pode contribuir, em muito, com a terceira via, para a preservagdo
ambiental. A legislagdo brasileira sera 0 modelo argumentativo utilizado.

A pergunta, portanto, acerca da razdo pela qual a terceira via é aquela mais
adequada a tutela de tdo caro bem juridico, tem-se a hipoOtese de que é ela que
proporcionara, como resposta penal, a reparacdo do dano causado e a recomposicao
ambiental.

A justificativa que impulsiona a pesquisa, ja clarificada, reside na difuséo de
uma resposta penal mais condizente com 0s anseios sociais de um meio ambiente

equilibrado, apto aos designios pelos quais se busca a sua prépria tutela.

2 A TUTELA DO BEM JURIDICO COMO FUNCAO DO DIREITO PENAL

Como revela Paulo Queiroz (2008, p. 28), em principio, como ramo do direito
que é, o direito penal tem uma funcdo ndo muito ambiciosa, qual seja, a de permitir a
convivéncia social por meio da pacificagdo de conflitos. Todavia, tal ponderacdo nédo
diferencia o direito penal dos demais ramos do direito, motivo pelo qual hd que se
investigar qual é a tarefa especifica deste ramo do direito, 0 que longe esta de ser uma
unanimidade na doutrina.

Nesse aspecto, convém dizer que autores como Bettiol (1976, p. 179)
sustentam que o direito penal deve orientar-se pela ideia de retribuicdo justa, o que
acentua o carater ético de suas consideracOes, aproximando-o de Welzel, para quem, a
partir da distincdo entre valor do resultado e valor da acdo, a funcdo do direito penal é
proteger os mais elementares valores éticos-sociais da agdo (WELZEL, 1993, p. 5).

Noutra senda, Jakobs ressalta que o direito penal obtém sua legitimacao
material na garantia de vigéncia das expectativas normativas essenciais, quais sejam
aquelas das quais depende a configuracdo ou mesmo a propria identidade da sociedade.
Para ele, a missdo do direito penal é a protecdo da vigéncia da norma (JAKOBS, 1997,
p. 44-45). Noutro aspecto, sustenta Christoph Burchard (2013, p. 42-46) que o direito
penal deve atrelar-se a ideia de proporcionalidade, na medida em que deve incutir no
julgador o atento exame da coeréncia entre os fatos e consequéncias juridicas
decorrentes do préprio direito penal. Estaria, portanto, assentada sua teoria, que se
baseia em decisbes do Tribunal Constitucional Alemao, no sentido de que a fungdo do
direito penal estd alicercada na orientacdo pelo respeito ao principio da

proporcionalidade na anlise do caso concreto.



Todavia, € na protecdo, fragmentaria e lacunosa, ao bem juridico, que se
assenta a posicao doutrinaria majoritaria a respeito da funcdo do direito penal, o que se
tem por premissa neste trabalho ndo apenas por ser ele, bem juridico, o orientador da
conduta do legislador ao selecionar, em face do carater subsidiario e seletivo do direito
penal, aqueles bens que sdo efetivamente dignos de tutela penal, como também por
legislar com vistas a protecdo deste bem juridico em face de eventuais e futuras lesdes
ou ameaca de lesbes a ele. Sustenta Roxin, nesse sentido, que o bem juridico é digno de
dupla protecéo: através e ante o direito penal (1993, p. 28) e que, de forma a afastar com
que este se ocupe de condutas meramente imorais, 0 bem juridico serve como parametro
politico-criminal a critica legislativa, decorrendo, disso, “que o legislador s6 pode
sancionar penalmente a violagdo ou a exposi¢ao a perigo de bens juridicos” (ROXIN,
2013, p. 290).

Adotada, entdo, a teoria do bem juridico como pardmetro para a propria
justificativa de atuacdo do direito penal, cumpre perquirir, para efeito de direcionar o
didlogo para a protecdo ambiental proposta, se 0 bem juridico coletivo, como o0 meio
ambiente, encontra-se na esfera de protecdo penal. Nesse sentido, imperiosas as
consideracBes de Figueiredo Dias no sentido de que compete ao direito penal, e ndo o
contrario, adequar-se ao advento de uma forma de sociedade, que deve assumir a
ruptura epocal com um passado ndo muito distante!, ante aos riscos globais, atdmicos,
aqueles proporcionados pela engenharia genética, pelo superaquecimento, pela
criminalidade organizada, e que fazem com que o direito penal ndo possa ignorar a
existéncia de tais bens juridicos. Nas palavras do Catedratico de Coimbra, os bens

juridicos coletivos

devem ser antes aceitos, sem tergiversagdes, como auténticos bens juridicos
universais, transpessoais ou supraindividuais. Que também esta categoria de
bens juridicos possa reconduzir-se, em Gltimo termo, a interesses legitimos da
pessoa, eis 0 que nao serd licito contestar. O caracter supraindividual do bem
juridico ndo exclui decerto a existéncia de interesses individuais que com ele
convergem: se todos os membros da comunidade se veem prejudicados por
condutas potencialmente destruidoras da vida, cada um deles ndo deixa
individualmente de sé-lo também e de ter um interesse legitimo na
preservacdo das condicdes vitais. Mas se, por exemplo, uma descarga de
petréleo no mar provoca a morte de milhares de aves marinhas e leva
inclusivamente a extingdo de alguma espécie rara, também ai pode verificar-
se a lesdo de um bem juridico colectivo merecedor e carente de tutela penal,
ainda que tais aves sejam absolutamente insusceptiveis de utilizacdo por parte
do homem. N&o parece possivel descortinar aqui, a0 menos em via de
principio, ofensa de um qualquer bem juridico individual, possibilidade de

1 No qual, em nivel de direito penal, cultuava-se a protecdo exclusiva de bens juridicos individuais.



referéncia a ele ou cadeia dedutiva que a ele conduza. E todavia, as aves
referidas, se bem que ndo «utilizaveis» por quem quer que seja, ja nascido ou
ainda ndo nascido, constituem um patriménio de todos. Se as nao
protegermos as geracBes futuras ndo terdo a possibilidade de as apreciar,
apesar de que nés tenhamos podido fazé-lo! (DIAS, 2003, p. 52)

Por se tratar, pois, de bem juridico de valiosa estirpe, ha espaco para a tutela
ambiental pelo direito penal, que deve prever mecanismos adequados de protecdo cuja
importancia sera abordada doravante.

3 A IMPORTANCIA DA TUTELA MEIO AMBIENTE

Afirmado no plano da terceira geracdo ou dimensdo dos direitos humanos, o
meio ambiente equilibrado foi desenvolvido, por sua peculiaridade de bem necessario
para a vida permanente das presentes e futuras geragdes, no ambito da quarta geracao de
direitos, consoante a Carta da Terra ou Declaracdo do Rio de 1992, o que se repetiu no
Manifesto de Tenerife e em diversos Encontros e Convengdes mundo afora, sendo,
recentemente, amplamente discutido no dmbito da COP 21, realizada em Paris?. Isso
porque, como sustenta Sampaio (2010), o contetdo dos direitos ganhou diversidade
tanto em relacdo aos seus titulares, como em relacdo as novas pretensdes tuteladas,
dentre as quais as

de projecao solidaristas, também conhecidas como direitos de fraternidade ou
direitos coletivos, que demandam uma a¢do conjunta de todos os membros da
sociedade, seja nacional, seja internacional, como o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, & autodeterminacéo, a paz, ao desenvolvimento

econdmico e social ou a justica distributiva internacional, a soberania sobre
0S recursos naturais, direitos a biodiversidade [...] (SAMPAIQ, 2010, p. 228).

E certo, todavia, como ressalta Teixeira (2008), que o meio ambiente saudavel
como direito da pessoa humana néo figurava na pauta de preocupagdes do homem e da
sociedade a época das lutas que resultaram na conquista de direitos civis e politicos
posteriormente declarados, nem tampouco das aquisices de direitos sociais e
econdmicos em decorréncia dos movimentos sociais, sendo reconhecido, até a metade

do século XX, como mero agregado do direito de propriedade. Contudo,

2 Vivemos, afinal, “in a time when the environment claims for conservation and protection through
international conventions, acts and treaties, from Stockholm (1972), passing by Thbilisi (1977),
Copenhagen (1995), Rio 92 and Rio + 20, to the COP 21 (UN Climate Change Conference) in Paris”
(BIZAWU; GOMES, 2016, p. 13).
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o0 ritmo acelerado e intenso das investidas antrépicas contra os bens naturais,
e 0 consequente crescimento assustador da devastagcdo ambienta, despertou a
percepcao para 0s riscos e perigos que tais intervencdes poderiam ocasionar
para 0 meio ambiente e, assim, para o espaco indispensavel a vida digna e
saudavel dos seres humanos, com o possivel comprometimento das geracGes
futuras. [...] Isso fomentou o ideal de defesa e protecdo desse direito, que, por
ser indispensavel ao homem, mereceu ser elevado para o nivel de direito
fundamental. (TEIXEIRA, 2008, p. 227).

Dai a alvissareira e pujante consciéncia ambiental social, que foi desenvolvida
sobremaneira nas ultimas décadas, e que passou a impor 0s governantes e aos politicos
novas maneiras de agir e pensar, em prol da necessidade e dos reclamos por vida mais
saudavel, sem poluicédo, sem degradacédo, sem destruicdo. Novos partidos e organizagdes
com bandeiras e discursos ambientais surgem a cada ano, numa clara demonstracéo da
preocupacédo da sociedade com 0 meio ambiente.

O reflexo dessa ambientalizacdo pode ser observado em varios ramos do
direito e em varios institutos. Do direito penal ao direito civil, passando pelo direito
administrativo e do trabalho, apenas para citar alguns ramos, em todos se observa a
influéncia do direito ambiental através das suas regras e principios.

Afirmado, pois, como direito humano, 0 meio ambiente equilibrado mereceu
destaque, em face da importancia acima destacada para a vida das presentes e futuras
geragdes, como direito fundamental constante nas Cartas Constitucionais de diversos
paises, como Brasil, Portugal e Espanha, citados aqui apenas a titulo de exemplo dentre
tantos outros paises que o incorporam aos seus textos constitutivos.

No Brasil, o artigo 225, da Constituicdo Federal de 1988, trata do assunto
prevendo o direito de todos ao meio ambiente equilibrado, tido como “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 ¢ futuras geragdes”.
Observa-se, pois, que a Constituicdo consolidou o meio ambiente equilibrado como
direito fundamental (direito de todos constitucionalizado), sendo imperioso destacar, até
mesmo pela oponibilidade do direito aos agressores, pessoa natural ou juridica, publica
ou privada, que se trata de um direito de todos e de cada um, sendo ele de ordem
subjetiva, individual, e, a0 mesmo tempo, difusa.

Dispde a Constituicdo portuguesa de 1976, no artigo 66, constante da Parte I,

que trata “Dos direitos e deveres fundamentais”, que

1. Todos tém direito a um ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente
equilibrado e o dever de o defender.
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2. Para assegurar o direito ao ambiente, no quadro de um desenvolvimento
sustentavel, incumbe ao Estado, por meio de organismos préprios e com o
envolvimento e a participacdo dos cidaddos: a) Prevenir e controlar a
poluicdo e os seus efeitos e as formas prejudiciais de erosdo; b) Ordenar e
promover o ordenamento do territdrio, tendo em vista uma correcta
localizacdo das actividades, um equilibrado desenvolvimento sécio-
econdmico e a valorizacdo da paisagem; c) Criar e desenvolver reservas e
parques naturais e de recreio, bem como classificar e proteger paisagens e
sitios, de modo a garantir a conservacdo da natureza e a preservacdo de
valores culturais de interesse historico ou artistico; d) Promover o
aproveitamento racional dos recursos naturais, salvaguardando a sua
capacidade de renovacdo e a estabilidade ecol6gica, com respeito pelo
principio da solidariedade entre geracdes; e) Promover, em colaboragcdo com
as autarquias locais, a qualidade ambiental das povoacgdes e da vida urbana,
designadamente no plano arquitecténico e da proteccdo das zonas historicas;
f) Promover a integracdo de objectivos ambientais nas varias politicas de
ambito sectorial; g) Promover a educacdo ambiental e o respeito pelos
valores do ambiente; h) Assegurar que a politica fiscal compatibilize
desenvolvimento com proteccdo do ambiente e qualidade de vida.

H4&, pois, em Portugal, tal como no Brasil — 0 que também ¢ realidade em
grande parte das Constituicbes mundiais — a consagracdo constitucional do meio
ambiente como direito fundamental, e, por isso, Canotilho, dada a envergadura
emprestada a ele pelo constituinte, chega a adjetivar a Constituicdo portuguesa como
“Carta Verde” (2000, p. 227).

No caso da Espanha, o Meio Ambiente é tratado, em sede Constitucional, no
artigo 45, que compde o “Titulo Primero”, exatamente aquele que versa sobre “Los
Derechos y Deberes Fundamentales”, o que revela a importancia atribuida a ele, Meio

Ambiente, como direito fundamental. Esta é a redacgdo do artigo:

1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el
desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo.

2. Los poderes publicos velaran por la utilizacion racional de todos los
recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y
defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable
solidaridad colectiva.

3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos
que la ley fije se establecerdn sanciones penales o, en su caso,
administrativas, asi como la obligacién de reparar el dafio causado.

Vé-se, pois, a magnitude do ambiente e seu estofo de molde a ser considerado
como bem juridico de primeira grandeza, sujeito a toda sorte de preocupacgdo pelo

direito penal como adiante se discorrera.
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4 ATUTELA DO BEM DIFUSO PELO DIREITO PENAL

O direito penal, como ramo do direito que é, possui a funcdo de permitir
pacificacdo social e, consequentemente, a propria vida em sociedade. Todavia, se tal
funcdo é comum aos ramos do direito em geral, 0 que o diferencia das demais
disciplinas? Qual a razéo de ser do direito penal se os demais ramos do direito possuem
funcbes comuns a ele?

Para formular resposta as perguntas acima destacadas, cumpre dizer que o
direito penal, por ser mais aflitivo, principalmente em razdo das penas privativas de
liberdade que o diferenciam das demais disciplinas, € menos indulgente e, por isso,
carrega consigo uma vasta gama de principios de garantia ao cidadao, inclusive contra a
prépria onipoténcia do Estado.

A tutela dos bens juridicos mais caros a sociedade, base sobre a qual se
defende a minima intervencdo do direito penal®, é, por exceléncia, o ponto de partida
para a compreensao daquilo que deve ou néo ser objeto de tutela desse ramo do direito.
E € nesse contexto de importancia do bem a ser tutelado que ndo pode ser ignorado um
papel qualquer ao direito penal em questdes que dizem respeito a propria subsisténcia
da vida planetaria, o que também justifica o fato de que os bens, por exceléncia
indispensaveis a subsisténcia do préprio homem, fiqguem fora do campo de acdo do
direito penal.

Destaca-se, no entanto, que a dificuldade de se aceitar que o bem juridico
difuso possa ser objeto de tutela penal ndo diz respeito a sua assun¢do como objeto
material da conduta humana. Quanto a isso, alias, boa parte dos cddigos penais
mundiais do século passado ja traziam, a titulo de exemplo, os crimes de incéndio e de
epidemia como infracbes penais de protecdo a sociedade e dos interesses
transindividuais®. A ideia de que uma autorregulacio possa vir a resolver as questoes
afetas a pds-modernidade é tema superado, mesmo porque significaria pedir “ao
mercado — na verdade, o mais auténtico produtor das dificuldades e desesperancas da
sociedade técnica industrial — o remédio para a doenca que ele proprio inoculou”

(DIAS, 2003, p. 47), o que levaria a renuncia de um “modelo de vida que fez do

3 Nao se trata de uma mera e simples tutela de bens juridicos, mas da tutela de bens juridicos mais
importantes a sociedade (dai o carater fragmentario do direito penal), em casos de ofensa significativa a
eles (razdo pela qual ndo existe sequer tipicidade material no chamado “crime bagatelar”).

“No caso brasileiro, desde a década de 40 do século passado, o Cddigo Penal ja trazia as figuras do
incéndio (artigo 250) e epidemia (artigo 267) como exemplo dos chamados crimes contra a incolumidade
publica.
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consumo o seu proprio motor e do aumento da producéo o orientador de quase todo o
conhecimento” (DIAS, 2003, p. 47).

A grande questdo diz respeito ao fato de que a magnitude do bem juridico
difuso reclama acbes prognosticas e ndo retrospectivas, o que significa dizer que o
direito penal deve renunciar a ideia de lesividade como um principio basilar que
reclama dano efetivo — e, assim, pretérito - ao bem juridico tutelado. Este o desafio a ser
superado, uma vez que, por tradicdo, o direito penal remonta ao passado, o que levou
Cornelius Prittwitz a sustentar, em Congresso sobre globalizacao, risco e meio ambiente
realizado em Granada, Espanha, que “o Direito Penal € 0 Unico ramo do Direito que ndo
conhece sentengas direcionadas explicitamente ao futuro” (2013, p. 63). Contudo, como
sustenta Figueiredo Dias, compete a dogmaética penal ajustar-se ao novo da vida, e ndo o

contrario. Afinal,

ndo haverd mais lugar para um pensamento que, como 0 mocho,
levanta voo s6 ao anoitecer, que deixa as coisas acontecer para depois
tentar remedié-las e cuja intervengdo € por isso por esséncia
retrospectiva e ndo prospectiva, conservadora e ndo propulsora,
aniquiladora e ndo protectora das vitimas do sistema, que somos todos
nés (DIAS, 2003, p. 47).

Né&o se trata, no entanto, de tarefa simples, ja que a tradicao individualista de
tutela do bem juridico engessa a dogmatica penal de tal forma a contemplar a
responsabilidade penal subjetiva como aquela que, sem excecdes, deve ser a adotada
pelo direito penal. E preciso, todavia, ndo ignorar que o homem é um ser social e que a
viabilidade, tanto quanto mais possivel, dos sistemas de protecdo coletiva ante as
exigéncias pds-modernas de vida em uma sociedade globalizada orientam, como ja
falado em topico anterior, a necessidade de uma nova politica criminal.

A tutela penal de bens juridicos de natureza difusa diz, pois, respeito a propria
vida do direito penal, que tem, como ramo do direito que €, uma funcdo precipua de
pacificacdo social em uma sociedade que vé, cada dia mais, a existéncia de conflitos
envolvendo bens juridicos coletivos e difusos, como aqueles que envolvem a agressdo
ao ambiente.

Assim, ndo é dado ao direito penal o privilégio de ignorar a existéncia de novos
bens juridicos que, de forma fragmentaria e subsidiaria, devem ser objeto de tutela
penal. Dai poder-se até mesmo sustentar que novos interesses, assim considerados por
Silva Sanchez (2011), conduzem a uma nova politica criminal que deve ensejar a tutela

de bens juridicos coletivos. Afinal,
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el derecho penal es un instrumento cualificado de proteccion de bienes
juridicos especialmente importantes. Sentado esto, parece obligado tener en
cuenta la posibilidad de que su expansidn obedezca, al menos en parte, ya la
aparicion de nuevos bienes juridicos — de nuevos intereses o de nuevas
valoraciones de intereses preexistentes -, ya al aumento de valor
experimentado por algunos de los que existian con anterioridad, que podria
legitimar su proteccidn a través del Derecho penal. Las causas de la probable
existencia de nuevos bienes juridico-penales son, seguramente, distintas. Por
un lado, cabe considerar la conformacién o generalizacion de nuevas
realidades que antes no existian — 0 no con la misma incidencia -, y en cuyo
contexto ha de vivir la persona, que se ve influida por una alteracion de
aquéllas (SANCHEZ, 2011, p. 11).

Se, a titulo de exemplo, o0 meio ambiente, como bem juridico difuso cujo
equilibrio € hoje reclamado como condicdo da propria sobrevivéncia humana, de
presentes e futuras geracdes, ndo pudesse ser tutelado pelo direito penal, como seria
possivel sustentar que este, como ramo do direito que é, fosse instrumento de
pacificacdo social e, mais especialmente, de defesa dos bens juridicos mais importantes
para a sociedade?

Se, portanto, a transformacdo dogmatico-penal se fizer necessaria por meio da
chamada tutela de perigo abstrato®, da consagracdo dos chamados delitos de
acumulacio® ou da administrativizacdo do direito penal’, fato é que, se preenchidos
estiverem conceitos minimos de taxatividade e determinabilidade da lei penal, tais
transformacdes devem ser aceitas sem tergiversacdes, por se tratar de questéo afeta néo
apenas a sobrevivéncia humana, mas também, e principalmente, no tocante aos
objetivos do trabalho, como condicdo para a propria existéncia do direito penal, ou, pelo

menos, de sua legitimidade social.

S“Esta categoria de delitos é cada vez mais utilizada pelo legislador, como técnica de tipificacio de
condutas, para fazer frente aos novos contextos de riscos, em que se quer evitar a ocorréncia de resultados
danosos, por meio da antecipacdo da incidéncia da atuacdo estatal. A intensificacdo da utilizagdo dos
crimes de perigo abstrato e sua aplicagdo em novos ambitos de atividades passam a ser o instrumento
nuclear da politica criminal e, por isso, devem ser analisadas diante dos fins de um direito penal de um
Estado Democratico de Direito”(BOTTINI, 2010, p. 23). Em tais delitos a relagdo entre a acdo e o bem
juridico tutelado é particularmente longinqua.

6 Segundo os quais a esfera de punibilidade estaria preenchida somente com a provavel acumulacio dos
comportamentos capazes de gerar, como na polui¢do, um resultado danoso. Isso, para os criticos, gera
uma culpabilidade por fato de outrem, ndo compativel com o direito penal da culpa. Conforme Figueiredo
Dias, a decisdo de se permitir e punir tal ou qual delito de acumulagéo ¢ “verdadeiramente dificil e que
tem de ser cuidadosamente ponderada, nomeadamente em fun¢do das aquisicBes parcelares definitivas
que véo sendo feitas pela Ciéncia”. (DIAS, 2003, p. 58).

7 Pela observancia, cada vez mais presente, de preceitos administrativos no corpo do tipo penal e, ainda,
pela punibilidade da desobediéncia administrativa quando o direito administrativo ndo se mostrar forte o
bastante para coibir a conduta comissiva ou omissiva. Diante dessa realidade e nos dizeres de Renato de
Mello Jorge Silveira, ao se confundirem as instancias, o direito penal assume a funcédo de refor¢o na
gestdo ordindria da Administragdo, formatando-se verdadeira acessoriedade administrativa junto ao
ambito penal (2006, p. 143).
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5 ATERCEIRA VIA COMO RESPOSTA PENAL

As linhas antecedentes consignaram a importancia do ambiente como bem
juridico apto a ser tutelado pelo direito penal que, do ponto de vista da efetiva tutela do
bem difuso, deve passar a pensar em respostas prognosticas, ndo condizentes com o
direito penal meramente repressivo e que espera 0 dano ocorrer para que possa
efetivamente atuar. Todavia, é equivocado pensar que a estrutura dogmética e
principiologica secular tdo duramente conquistada e que da estofo ao direito penal
classico deva ser abandonada. Se € certo que os bens juridicos difusos exigem um
repensar dogmatico para fins de uma maior e melhor tutela, sobretudo aquela que
alcance a incolumidade do bem juridico penalmente tutelado, ndo menos certo € dizer
que o olhar para frente ndo pode conviver com o paradigma juridico-penal iluminista
gue ja nos acompanha e que por certo, como sustenta Figueiredo Dias (2003, p. 58),
também alcancara progressos mesmo no seio da sociedade de risco.

E nesse sentido a defesa de que, do ponto de vista do direito penal repressivo,
devem ser realizadas construcdes aptas a incolumidade do bem objeto de tutela.
Apregoa-se, assim, que o direito penal esteja apto a, mesmo diante do dano causado,
proporcionar, Como uma sua resposta autbnoma, a reparacéo do dano.

Claus Roxin, consagrado professor da Universidade de Munique, entende que
os fins de pena sdo de prevencdo — geral e especial -, incumbindo ao Direito Penal a
protecdo seletiva de bens juridicos de lesdes ou perigo de lesdes. Defende que “a fungao
do Direito Penal consiste em garantir a seus cidaddos uma existéncia pacifica, livre e
socialmente segura, sempre e quando estas metas ndo possam ser alcancadas com outras
medidas politico-sociais que afetem em menor medida a liberdade dos cidaddos”.
(ROXIN, 2006, p.16-17).

Nesse contexto, a reparacdo do dano como medida penal autbnoma no a@mbito
das penas e medidas de seguranca (respostas penais tradicionais), funda-se no principio
da subsidiariedade do direito penal e no emprego necessario e proporcional de medidas
menos gravosas, que atendam, todavia, aos fins do direito penal e aos interesses da
vitima, de forma a reservar a san¢do mais gravosa, a pena privativa de liberdade, para
as hipdteses de ultima ratio, ou seja, para 0s crimes mais graves e intoleraveis.

Assim como a medida de seguranca substitui a pena em razdo do principio da

culpabilidade, a reparagéo do dano substituiria ou atenuaria por completo a pena para os
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casos em que convenha aos melhores fins do direito penal e as necessidades da vitima,
em raz&o do principio da subsidiariedade. (ROXIN, 1992, p. 155)

Segundo Roxin, quando o sistema penal possibilitar ao infrator a reparagédo do
mal que causou, por sua prépria vontade, ndo haveria necessidade da pena,
considerando que a reparacdo voluntaria demonstra que o infrator alcangou os fins de
prevencéo geral e especial que a pena haveria de cumprir.

Para ele, entdo, a reparacdo do dano deve consistir em resposta autbnoma do
direito penal que tangencia o direito civil, na medida em que compensa o dano e ainda
atinge os fins da pena.

Deve-se advertir, no entanto, que defender a reparacdo do dano como resposta
penal autbnoma pode soar, num primeiro momento, a defesa de uma propria
descaracterizacdo do direito penal, considerando ser a funcdo reparatdria reservada ao
direito civil. Essa €, contudo, uma ideia que advém da era de afirmacdo da autonomia
entre direito civil e direito penal, segundo a qual o primeiro visa a composic¢ao do dano
a vitima — interesse individual -, e 0 segundo a aplicacdo de uma punicdo estatal ao
infrator da norma — interesse social.

A evolucdo do sistema e da dogmatica penal introduziu a preocupacdo com a
vitima, o que contribuiu para a cientificidade da vitimologia decorrente da frustracéo
com um modelo de justica penal que ndo considera(va) a vitima no processo penal,
salvo como meio de prova.

Destarte, 0 dogma da reparacdo como funcéo exclusiva do direito civil vem se
relativizando, com a introducdo da preocupacdo com a vitima na justica penal, em face,
principalmente, de uma maior atencdo com as formas de reparacdo do dano causado
pela infracdo.

Esse pensamento reaproxima o direito penal do direito civil e tem por
finalidade aproximar o sistema juridico da realidade social. E preciso despir-se da
convic¢do de necessaria separacao ontoldgica entre direito civil e direito penal do século
XVIII para discutir o efetivo alcance social do sistema juridico para as demandas da
sociedade do século XXI.

Nas palavras de Claudio do Prado Amaral (2005, p. 141), “esse conceito de
reparacdo penal, diferentemente da civil, tem ndo s6 um componente material que
consiste na indenizagdo, mas sobretudo um componente ideal e interativo consistente no

mencionado restabelecimento da paz juridica”.
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Né&o se defende o fim da autonomia entre as searas civil e penal, mas sim que a
dogmaética enfrente a discussdo dos pontos de intercessdo entre as areas de
responsabilizacdo. Observe-se que é a voluntariedade na reparacdo do dano pelo infrator
que traz a tonica de distin¢do da indenizacdo civil do dano e justifica a caracterizagdo de
resposta penal autbnoma, dado que representa a real assuncdo de responsabilidade pelo
infrator, concretizando as funcGes preventivas especiais da pena.

A crise do modelo de justica penal pela insuficiéncia do carater repressivo traz

a tona a discussdo da indole reparatoria:

Hodiernamente, o ressurgimento do interesse na reparagdo da vitima de crime
encontra-se relacionado a crise de legitimac&o da politica criminal tradicional
— crise do modelo penal fundado em san¢des de carater repressivo, mormente
na pena privativa de liberdade — bem como, com uma crise do modelo de
ressocializacdo. De modo que a sociedade ¢ ‘induzida a procurar novos
modelos de instrumentos sancionatorios’. Donde, indubitavelmente, diversos
fatores concorrem, no mesmo tempo histdrico, para impulsionar uma politica
criminal de indole reparatéria. (CAMARA, 2008, p. 198)

E de se convir que a reparacdo do dano ndo sera possivel para todas as
hipdteses delitivas, e, ademais, por ser ato voluntario, dificilmente se verificard nos
casos em que o acusado refuta a prética infracional. Para tais hipoteses, a resposta
estatal deve permanecer calcada naquelas ja tradicionalmente conhecidas: pena e
medida de seguranca, isso, é claro, se necessarias forem.

A proposta da reparacdo do dano como resposta autbnoma ainda joga luz para
a vitima do delito, papel este que, em nivel de direito penal tradicional, esteve limitado,
em vista da maior preocupagdo com a persecucao penal e a punicéo do infrator.

Entretanto, este viés reparador ndo repercute apenas no interesse da vitima,
pois atende também aos anseios sociais de efetividade e legitimidade do direito penal,
uma vez que, ha tempos, ja restou demonstrada a faléncia da pena de priséo e do sistema
meramente punitivo. Acerca disso, alids, sustentam Zaffaroni e Nilo Batista que o
carcere vem sendo, e sempre foi, inadequadamente, a resposta (des) esperada dos
legisladores, segundo uma ldogica repressora emergencial. Segundo os consagrados

autores:

[...] a histdria do poder punitivo é a das emergéncias invocadas em seu curso,
que sempre sdo sérios problemas sociais [...] 0 poder punitivo pretendeu
resolver o problema do mal césmico (bruxaria), da heresia, da prostituicdo, do
alcoolismo, da sifilis, do aborto, da religido, do anarquismo, do consumismo,
da dependéncia de tdxicos, de destruicdo ecolégica, da economia informal, da
especulacdo, da ameaca nuclear etc. Cada um desses conflitos problemas
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dissolveu-se, foi resolvido por outros meios ou nao foi resolvido por ninguém,
mas nenhum deles foi solucionado pelo poder punitivo. Entretanto, todos
suscitaram emergéncias em que nasceram Ou ressuscitaram as mesmas
instituicGes repressoras para as quais em cada onda emergente se apelara, e que
ndo variam desde o século XII até a presente data (ZAFFARONI; BATISTA,
2003, P. 68).

A voluntéria reparacdo do dano como uma possivel resposta penal concretiza a
funcdo de pacificacdo social do direito penal, a0 mesmo tempo em que alcanca a
ressocializacdo do agente e reconhece e reforca a norma em seu sentido material.

Assim:

(...) A reparacdo como alternativa as sangdes convencionais ndo entra em
cena apenas em fun¢do dos interesses da vitima. Leva-se em consideracéo,
também, os interesses do préprio agente, que ao consciencializar-se da
importancia em reparar a sua vitima, tenderia a reconhecer e aceitar a
valéncia do direito de modo mais apropriado, tudo a contribuir para a
ressocializagdo. Ultrapassa-se, assim, concepgdes tedricas mais recuadas que
tendiam a perspectivar a reparagdo de forma unidirecional, isto é, centrada
tdo-somente nos interesses da vitima, e, assim em Gltima analise, em gravame
para o infrator. Atende, demais disso, aos interesses da propria sociedade,
porquanto, em que pese em um primeiro momento orientar-se para as
necessidades mais imediatas das vitimas, em passo subsecutivo, colabora

para ‘reafirmar os valores sociais violados pelo delito’. (CAMARA, 2008, p.
198).

6 A TERCEIRA VIA COMO RESPOSTA PENAL PARA OS CRIMES
AMBIENTAIS

Uma das fontes da atual crise que sofre o direito penal advém da demanda por
protecdo de determinados bens juridicos que eram inimaginaveis de serem tutelados por
ele quando da formulacdo das classicas teorias do crime, tais como 0 meio ambiente.

A sociedade contemporanea, tratada por Beck (2003, p. 24) como sociedade do
risco®, com seus diferentes e ampliados medos, busca no direito penal o controle das
atividades perigosas, o que o desnatura.

O meio ambiente que sempre existiu vive agora um momento de valor social
diverso (SANTIAGO, 2011, p.80). O nivel de degradacdo ambiental, os impactos
decorrentes da acdo humana e a escassez de bens antes abundantes trouxeram reflexdes

que culminaram com uma maior preocupacdo com a tutela ambiental.

8 Beck sustenta um certo incremento do risco, em face da referéncia a sociedade hodierna do risco como
de segunda modernidade - que se contrapfe a uma primeira modernidade, mais limitada ao seio das
comunidades- que se caracteriza por uma mudanca nas relagdes sociais, fruto da globalizacdo, da
intensificacdo tecnoldgica e da crise ecoldgica.
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As previsbes legais relativas ao meio ambiente de cunho notadamente
econdémico comecgam a ceder lugar e a conviver com uma ainda recente regulamentagéo
normativa holistica, que tem por fim a preservacdo do meio ambiente para as presentes
e futuras geragdes.

Assim € que o mandamento constitucional estabeleceu que o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado pertence a todos, o que significa tratar-se de um
direito metaindividual.

Visando a protecdo e preservacdo deste bem fundamental, a propria
Constituigdo estabeleceu, no §3° do artigo 225, que “as condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores a sang¢des penais”.

Desse comando normativo extrai-se que a incidéncia da seara penal para a
tutela do meio ambiente foi uma escolha constitucional; todavia, o direito penal ainda
tateia para descobrir qual o seu papel na defesa do meio ambiente e, se papel ha, qual é
a melhor resposta para tutela-lo. Por isso, pergunta-se: a condenacdo de um infrator a
uma pena privativa de liberdade, ainda que substituida por medida alternativa ao
carcere, € a melhor forma de defender o meio ambiente? E ainda: o que mais bem
atende ao interesse da sociedade: a punicdo de um infrator ambiental ou a reparacdo do
dano?

A adocdo da reparacdo de danos como resposta penal autdbnoma, apesar de
complexa para a atual realidade do sistema juridico, o que demanda ajustes dogmaticos
vitais, notadamente na teoria da pena, ndo é distante de nossa realidade legislativa.

Isso porque, para os delitos de menor potencial ofensivo, de acdo privada ou
publica condicionada a representacdo, a composic¢do civil entre infrator e vitima é causa
de extin¢cdo da punibilidade, a teor do paragrafo Gnico do art.74 da Lei n.° 9.099/95,
conjugado com art. 107 do Cdédigo Penal.

Outrossim, a reparacdo do dano ambiental também ndo é novidade para a
legislacdo brasileira que ja a trabalha como causa de atenuacdo de pena no inciso Il, do
art.14, da Lei n.° 9.605/1998, como condi¢do para proposta de transacdo penal, salvo
impossibilidade (art.27, Lei n.° 9.605/1998), e para a extingdo da punibilidade na
hipbtese de suspensdo condicional do processo (art.28, I, Lei n.° 9.605/1998).

Entretanto, as hipdteses acima destacadas, alem de limitadas a certos delitos,
ndo apresentam a reparacdo do dano como resposta penal autbnoma.

A proposta de Roxin, de adogdo da reparacdo do dano como resposta penal,

insere-se num contexto de maior tutela do ambiente, porquanto recomposto sera ele por
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obra do préprio infrator, sem prejuizo de aplicacdo, quando proporcional for a agressdo
ao bem juridico provocada pela conduta, da pena privativa de liberdade. Estabelece-se,
assim, a reserva de ultima ratio ndo apenas para o direito penal, mas também & propria
pena corporal, instrumento mais grave que é de sancionamento estatal, de modo a que
seja aplicada apenas para as hipoteses de crimes mais graves do chamado “nucleo duro
do direito penal”.

Vé-se, portanto, que ndo ha razdo para que se deva restringir a reparacdo do
dano ambiental aos delitos de menor potencial ofensivo, mas sim para se trabalhar seu
efetivo alcance também, e principalmente, para outros crimes ambientais, sempre que
proporcional for a resposta a dimenséo do dano causado®.

Lado outro, as previsdes da Lei n.° 9.605/1998 da composi¢édo e/ou reparacao
do dano como condicdo para medidas despenalizadoras ndo estimulam o
reconhecimento do contetdo proibitivo da norma (funcdo preventiva especial), sendo
apenas um meio para se alcancar um direito. A efetiva restauracdo do conflito, através
da reparacdo voluntaria do dano (ou a adogdo de medidas para evita-lo) materializa a
funcdo da norma penal, o que torna despicienda a pena nos moldes tradicionais e
oferece maior e melhor tutela ao meio ambiente.

A privacdo de liberdade ndo possui 0 mesmo alcance (se é que possui algum)
da voluntaria reparacdo do dano no que diz respeito a funcdo preventiva especial. O
maior protagonismo e responsabilizacdo do agente infrator pelas consequéncias de seu
ato, ao responder pela efetiva reparacdo do dano que causou, gera mais respeito a norma
e possibilita a prevencdo de reincidéncia em maior medida que a mera retribuigdo pela
sancéo privativa de liberdade.

Selma Pereira de Santana (2011, p.74) defende que, além de trazer efetivo

beneficio a vitima, a reparacdo do dano é eficaz forma de ressocializacao:

® Nesse sentido, cumpre dizer que ha louvavel posicio que Sustenta que o chamado “termo de
compromisso ambiental”, previsto no art. 79-A da Lei 9.605/98 (que é, inegavelmente, uma espécie de
composicdo civil), pode, segundo parte da doutrina, ter reflexos em sede de responsabilidade penal.
Dissertam, sobre o tema, Luiz Flavio Gomes e Silvio Maciel (2011, p. 303): ”Sobre o assunto,
poderiamos resenhar as seguintes correntes: (a) o ato de firmar o compromisso ja significaria falta de
justa causa para a persecucdo penal em curso; (b) o compromisso (TAC ou TCA) constituiria causa
supralegal de exclusdo da ilicitude; (¢) o compromisso (TAC ou TCA) néo teria nenhum reflexo penal se
0 compromissario desse continuidade aos atos criminosos (STJ, HC 61.199-BA, j. 04.10.2007, rel. Min.
Jane Silva); (d) se a repara¢do do dano acontecesse antes do recebimento da dendncia, ocorreria uma
causa de extingdo da punibilidade (tal como no crime tributario); () o compromisso (TAC ou TCA) néo
tem nenhum reflexo penal (autonomia das instancias)”.
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O autor de um delito, enquanto privado de sua liberdade, fica impossibilitado
de fazer algo para reparar o dano causado, embora as investigacdes empiricas
tenham constatado, em muitos delinquentes, a necessidade de realizar a
reparacdo. Tem-se observado, ainda, que a vontade de reparar na vitima vai
desaparecendo no decorrer do cumprimento de uma pena privativa de
liberdade. Quanto a pena de multa, tem-se constatado que muitos
delinquentes que ja efetuaram o pagamento da multa rejeitam a possibilidade
de proceder a uma reparacdo, pois, dessa forma, se sentiriam duplamente
punidos.

Fato é, também, que ndo se deve ignorar que nos crimes ambientais a vitima é
a sociedade, a coletividade, por ser o meio ambiente de ordem difusa, um bem
metaindividual. A composi¢do dos danos a este bem ndo se dard em prol de pessoa
especifica, mas sim da sociedade presentada pelo Ministério Publico e por 6rgéaos
publicos que integram o sistema nacional do meio ambiente - SISNAMA - correlatos a

situacdo concreta sob anélise, que orientardo a forma de reparacdo do dano causado.

7 CONSIDERACOES FINAIS

O direito penal, enquanto ramo do direito legitimado a tutelar bens juridicos de
grande magnitude e ante as mais ponderaveis ofensas a ele, encontra, cada vez mais,
campo fértil de atuacdo na defesa do ambiente e, por conta disso, contribui,
sobremaneira, para a dignidade ambiental, enquanto bem a ser tutelado e valorado de
per si.

Se a dogmaética penal secular consagra uma ja tradicional esfera interpessoal de
atuacdo, bens juridicos como o meio ambiente, exatamente por reclamar efetiva defesa
em prol da protecdo das presentes e futuras geracdes, ensejam uma nova politica
criminal e, em consequéncia, transformacdes dogmaticas capazes de proporcionar a
defesa do bem juridico difuso, inclusive contra a¢des de pessoas juridicas.

E certo que toda transformacdo, principalmente de ordem dogmatica,
pressupde a legitimidade social, sem a qual o direito, e particularmente o direito penal,
ndo encontraria celeiro adequado para proporcionar pacificacdo social e tutelar bens
juridicos difusos. Todavia, diante das grandes catastrofes naturais e da deterioracdo das
realidades que, aos olhos da sociedade, eram outrora abundantes e hoje sdo consideradas
como escassas embora imprescindiveis para a vida humana, animal e vegetal, a questdo

é relevante para todo e qualquer pais, conquanto diferentes sejam as medidas adotadas e
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diferentes sejam os estagios de desenvolvimento quanto a adoc¢do do direito penal como
ramo proprio de tutela ambiental.

E nesse celeiro de transformacdes tendentes & melhor tutela do bem juridico
que se deve conceber, sem maiores tergiversacgdes, que as tradicionais fronteiras entre o
direito civil e o direito penal ndo se concebem mais de modo rigido. Nao se defende o
fim da autonomia entre as searas civil e penal, mas que a dogmatica enfrente a discussao
dos pontos de intercessao entre as areas de responsabilizagdo para algumas hipdteses,
notadamente a ambiental, com vistas a alcancar a melhor tutela do meio ambiente e a
aproximacao do sistema juridico as demandas da sociedade contemporanea.

A voluntéria reparacdo do dano como resposta penal autbnoma para 0s crimes
ambientais € um destes pontos de intercessao que representam, a luz da teoria do bem
juridico como nucleo das discussdes que orientam o direito penal ao cumprimento de
suas funcdes primordiais, a assuncdo do maior interesse da sociedade na reparacdo do
dano ambiental do que, propriamente, uma desmesurada e desproporcional aplicagdo de
pena privativa de liberdade.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS
AMARAL, Claudio do Prado. Despenalizacao pela reparacao dos danos: a terceira

Via. Leme: J.H.Mizuno, 2005.

BAUCHE, Eduardo German. Teoria general del derecho procesal. 2 ed. Buenos
Aires: Ediciones Juridicas, 2011.

BENJAMIM, Antdnio Herman de Vasconcellos. Introducédo ao direito ambiental
brasileiro. Revista de Direito Ambiental, So Paulo. v.1, p. 14-48. Abr./jun. 1999.

BECK, Ulrich. Liberdade ou capitalismo. Séo Paulo: Editora UNESP, 2003.
BETTIOL, Giuseppe. Diritto penalle. 9 ed. Padova: CEDAM, 1976.

BIZAWU, Kiwonghi; GOMES, Magno Federici. Oil exploitation at Virunga Park asa T
threat to the environment and to endagered animal species. Revista Veredas do

Direito, Belo Horizonte, v. 13, n. 27, p. 11- 29 , set./dez. 2016. Disponivel em:
http://www.domhelder.edu.br/revista/index.php/veredas/article/view/897/515. Acesso
em: 5 abr. 2017.

BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010.

23


http://www.domhelder.edu.br/revista/index.php/veredas/article/view/897/515

BURCHARD, Christoph. O principio de proporcionalidade no ‘direito penal
constitucional’ ou o fim da teoria do bem juridico tutelado na Alemanha. In
Desenvolvimentos atuais das ciéncias criminais na Alemanha. AMBOS, Kai;
BOHM, Maria Laura (coord.). Brasilia: Gazeta Juridica, 2013.

CAMARA, Guilherme Costa. Programa de politica criminal: orientado para a vitima
de crime. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigao.

4 ed. Coimbra: Almedina, 2000, p. 227.

DIAS, Jorge de Figueiredo. O papel do direito penal na proteccéo das geracoes
futuras. 2003. Disponivel em: <http://www.defensesociale.org/02/9.pdf> Acesso em: 6
abr. 2017.

FERREIRA, Lucas César Costa. A reparacdo de danos nos delitos patrimoniais: a
terceira via em sintonia com a contemporénea politica criminal. Revista do Ministério
Publico do Distrito Federal e Territérios, Brasilia, n. 7, p. 369-416, 2013.

GOMES, Luiz Flavio; MACIEL, Silvio. Crimes ambientais: comentrios a Lei
9.605/98. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

JAKOBS, Giinther. Derecho penal: parte general — fundamentos y teoria de la
imputacién. Traducdo de Joaquin Cuello Contreras e Jose Luis Serrano Gonzales de
Murillo. 2 ed. Madrid: Marcial Pons, 1997.

JONAS, Hans. El principio de responsabilidad: Ensayo de una ética para la
civilizacion tecnologica. Traducdo de J. Fernandez Retenaga. Barcelona: Editorial
Herder, 1994.

HASSEMER, Winfried. Direito penal libertario. Traducéo de Regina Greve. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007.

KAUFFMANN, Arthur. Gibt es Rechte der Natur? Spendel-FS: Berlin/New York:
Walter de Gruyter, 1992.

MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 21.ed. rev., atual e
ampl. Séo Paulo: Malheiros, 2013.

MARQUES, José Roque Nunes. A Constituicdo Federal e 0 meio ambiente. Cidadania
e Justica. Rio de Janeiro, v. 4, n. 9, p. 26-31, 2000.

MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco. 8.ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013.

PRITTWITZ, Cornelius. A funcéo do direito penal na sociedade globalizada do risco:
defesa de um papel necessariamente modesto. In Desenvolvimentos atuais das
ciéncias criminais na Alemanha. AMBOS, Kai; BOHM, Maria Laura (coord.).
Brasilia: Gazeta Juridica, p. 53-66, 2013

24



QUEIROZ, Paulo de Souza. Funcgdes do direito penal: legitimacdo versus
deslegitimacéo do sistema penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

ROBINSON, Paul H. The virtues of restorative processes, the vices of restorative
justice. Disponivel em http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=661123
Acesso em 7 abr. 2017.

ROXIN, Claus. Fines de la pena y reparacion del dafio: de los delitos y de las
victimas. Traduco de Julio Maiery Elena Carranza. Buenos Aires: Ad Hoc, 1992.

. A protecdo dos bens juridicos como funcéo do direito penal. Tradugdo de
Andreé Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006.

. Problemas fundamentais de direito penal. 2. ed. Belo Horizonte: Veja, 1993.

. O principio da protecdo do bem juridico e seu significado para a
teoria do injusto. In Desenvolvimentos atuais das ciéncias criminais na Alemanha.
AMBOS, Kai; BOHM, Maria Laura (coord.). Brasilia: Gazeta Juridica, 2013.

SAMPAIQ, José Adércio Leite. Direitos fundamentais. 2. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2010.

SANCHEZ, Jests-Maria Silva. A expansdo do direito penal: aspectos da politica
criminal nas sociedades pos-industriais. 2. ed. Traducdo de Luiz Otavio de Oliveira
Rocha. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

. La expansion del derecho penal: aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales. 3. ed Buenos Aires: EDISOFER S.L., 2011.
SANTANA, Selma Pereira de. A racionalidade penal moderna versus a reparacéo a
vitima do delito como terceira via. Revista Mestrado em Direito: Direitos Humanos
fundamentais. Osasco, v. 17, n. 2, p.67-88, ago./dez. 2011.

. Selma Pereira. A reparacdo como san¢do autbnoma e o direito penal
secundario. In Direito penal secundario. Estudos sobre crimes econdmicos,
ambientais, informaticos e outras questdes. D’AVILA, Fabio Roberto; SOUZA, Paulo
Vinicius Sporleder de (coord.). S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais: Coimbra,
2006.

SANTIAGO, Alex Fernandes. Compreendendo o papel do Direito Penal na defesa do
meio ambiente. Revista de Direito Ambiental. Sdo Paulo, v. 16, n. 61, p.77-107,
jan./mar. 2011.

SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal econémico como direito penal do
perigo. Sao Paulo: RT, 2006.

TEIXEIRA, Antonio Edilio Magalhdes. Protecdo dos direitos fundamentais e
democracia. In. ROCHA, Jodo de Carvalho; HENRIQUES FILHO, Tarcisio Humberto
Parreiras; CAZETTA, Ubiratan (Coord.). Direitos humanos: desafios humanitarios
contemporaneos. Del Rey. Belo Horizonte, 2008.

25


http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=661123

WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. Traducgéo de J. Bustos Ramirez y Sergio
Yanes Pérez. 4 ed. Santiago: Juridica do Chile, 1993.

ZAFFARONI, Eugenio; BATISTA, Nilo. Direito penal brasileiro. Rio de Janeiro:
Revan, 2003.

26



