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Resumo: O artigo objetiva discutir as
repercussoes da nova ordem constitu-
cional sobre o direito penal, consideran-
do, principalmente, o contetido material
e axiolégico que aquela apresenta como
vinculante. Destaca-se a inovagio do
reconhecimento do direito a0 meio am-
biente sadio como fundamental, e, por
conseqiiéncia a discussdo sobre a expan-
sio do direito penal como necessidade
de sua adequagdo ao novo catdlogo de
bens derivado da Constituigao.
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Resumen: El articulo tiene por objeti-
vo discutir las repercusiones del nuevo
orden constitucional del Derecho penal,
considerando, sobre todo, el contenido
material y axioldgico que éste presenta
como vinculante. Se destaca la innova-
cion del reconocimiento del derecho al
medio ambiente sano como un derecho
fundamental, y, por consiguiente, la dis-
cusion respecto de la expansion del De-
recho penal como una necesidad de su
adecuacién al nuevo catdlogo de bienes
derivados de la Constitucidn.
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expansao para tutelar o meio ambiente; 4.1 Principios fun-
damentais constitucionais e Direito Penal; 4.2 A tutela do
meio ambiente necessidade de expansao do Direito Penal; 5
Consideragdes finais.

1 INTRODUCAO

A ascensio do interesse ao meio ambiente sadio 4 condigdo de direito
fundamental e os fatores que o tornam merecedor de prote¢io penal estdo
intimamente relacionados as transformagdes ocorridas na sociedade, que,
por sua vez, se refletiram sobre a concepgdo de Estado, desencadeando o
repensar dos valores juridicos; e a conformacio dos textos constitucionais,
que, a partir da segunda metade do século XX, passaram a ser dotados de
supremacia e de for¢a normativa, e considerados como centro do sistema
juridico, enquanto fonte nao apenas formal, mas também material e axio-
légica do Direito.

No Brasil, a Constitui¢do Federal de 1988 torna-se o marco do denomi-
nado neoconstitucionalismo, fendmeno humano e histdrico, iniciado pela
Constitui¢ao alema de 1949, que se revela por meio do reconhecimento de
que as normas constitucionais, além de tratarem da estrutura e organiza-
¢do do Estado, também devem conter principios e prever direitos funda-
mentais - individuais, sociais ou transindividuais e respectivas garantias,
constituindo-se em fonte principal do ordenamento juridico, influencian-
do e vinculando, sob o ponto de vista formal e material, todos os atores
sociais nas mais variadas dreas do direito.!

O presente texto, entdo, visa discutir as repercussdes da nova ordem
constitucional sobre o direito penal, considerando, principalmente, o
contetido material e axioldgico que aquela apresenta como vinculante.
Por isso, destaca-se a inovagdo do reconhecimento do direito a0 meio
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ambiente sadio como fundamental, e, por conseqiiéncia a discussido sobre
a expansio do direito penal como necessidade de sua adequagéio ao novo
catdlogo de bens derivado da Constituigdo.

2 A NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL

Para os ordenamentos juridicos do sistema romano-germanico, a
metade do século XX ¢é considerada marco histérico da mudanga que se
traduz na atribuigdo de forca normativa & Constituigdo e, conseqiiente-
mente, em uma nova forma de buscar o sentido das normas juridicas, isto
¢, da interpretagao conforme a Constituicéo.

Verifica-se uma guinada dos textos constitucionais dos mais varia-
dos Estados, que se legitimam e tém como alicerces principios como o da
dignidade humana e o reconhecimento de direitos fundamentais? , desde
aqueles tradicionais (vida, liberdade, propriedade, p. ex.) aos mais novos
(educagao, saude, qualidade do meio ambiente, p. ex.), com o acréscimo de
que devem condicionar a validade e o sentido de todas as normas infra-
constitucionais®.

Em outras palavras, a criagdo, a aplicagdo e a interpretagdo dalegislagdo
devem perseguir a realizagio de valores escolhidos pelos individuos, pela
sociedade, em determinado momento histdrico, no centro dos quais se
encontra o valor da pessoa humana‘. Os dispositivos constitucionais
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referentes aos direitos fundamentais tém por base o principio da digni-
dade humana e, desta forma, refletem o respeito pelo ser humano, e,
simultaneamente, reconhecem e garantem um conjunto de bens ou valores
importantes, essenciais & sociedade, que legitimam e ddo sentido ao direito
positivado® .

O Titulo I, artigo 1%, da Constituigdo brasileira de 1988, eleva a dig-
nidade da pessoa humana a fundamento da Republica Federativa do
Brasil, que se constitui em Estado Democrético de Direito. Decorre dai
que a estrutura e agdo do poder politico e a organizagdo da vida econd-
mica, cultural e social estd subordinada ao respeito e desenvolvimento da
pessoa humana.

Esse deve ser considerado o fio condutor de nosso sistema normati-
vo. Assim, o legislador, o administrador, o julgador, bem como todos os
demais agentes da sociedade civil devem observar o quadro de valores
constitucionalmente positivado, de modo a buscar implementé-lo. E essa
uma caracteristica do denominado neoconstitucionalismo, muito bem
representado nos dizeres de Luiz Regis Prado:

“A constitui¢do assegura uma unidade material de sentido ao or-
denamento juridico - unidade normativa-material - sobre a base de uma
ordem de valores. Alias, a especificidade constitucional reside exatamente
no fato de ser uma norma portadora de determinados valores materiais,
que lhe dao sentido prdprio e presidem sua interpretagdo e aplicacio.
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Assim, a nenhuma norma infraconstitucional ¢ facultado ignorar esse
quadro axioldgico ¢ todas devem ser examinadas objetivando tornar pos-
sivel sua real concregio.™

Esse quadro ¢ composto por valores nos quais o ser humano reconhece
a si mesmo; através dos quais os povos trabalham a construgao do préprio
futuro. Sio principios que recebem na Constitui¢do uma condigio formal-
mente superior’ e que deverdo nortear todo o sistema juridico, constituin-
do-se, portanto, em principios ordenadores positivamente vinculantes®,

Destaca-se o principio do Estado Democrético de Direito, que para
melhor compreensdo deve ser analisado a partir de cada uma de suas
partes: o principio do Estado de Direito, o principio do Estado Social e o
principio do Estado Democratico.

O principio do Estado de Direito surge como garantia ao individuo, re-
conhecendo formalmente direitos e implicando imposigao legal de limites
ao Estado.

Em uma defini¢do ampliada, caracteristica do neoconstitucionalismo,
conforme Canotilho®, sdo pressupostos materiais subjacentes ao principio
do Estado de Direito:

“a) a juridicidade - significando que o “principio do Estado de direi-
to é, fundamentalmente, um principio constitutivo, de natureza material,
procedimental e formal [...], que visa dar resposta ao problema do contet-
do, extensao e modo de proceder da actividade do Estado. Ao ‘decidir-se’
por um Estado de direito a constituigdo visa conformar as estruturas do
poder politico e a organizagio da sociedade segundo a medida do direito.”
Explicando que neste contexto o direito é compreendido “como um meio de
ordenagdo racional e vinculativa de uma comunidade organizada e, para
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cumprir esta fungio ordenadora, o direito estabelece medidas ou regras,
prescreve formas e procedimentos e cria instituigoes. Articulando medidas
ou regras materiais com formas e procedimentos, o direito é, simultanea-
mente, medida material ¢ formal da vida colectiva.”

b) a constitucionalidade - entendendo que o Estado “pressupde a exis-
téncia de uma constituigio que sirva - valendo e vigorando - de ordem
juridico-normativa fundamental vinculativa de todos os poderes publicos.
[...] Trata-se de uma verdadeira ordena¢io normativa fundamental dotada
de supremacia - supremacia da constituicdo - e é nessa supremacia nor-
mativa da lei constitucional que o ‘primado do direito’ do Estado de direito
encontra uma primeira e decisiva expressio.”

¢) e os direitos fundamentais - que revelam “a indispensabilidade de
uma base antropoldgica constitucionalmente estruturante do Estado de
direito [...] que [...] se reconduz a0 homem como pessoa, como cidaddo,
como trabalhador e como administrado”

O principio do Estado Social vincula-se ao fato de o Estado passar
a intervir mais ativamente nas relagdes sociais; novos valores sao reco-
nhecidos constitucionalmente, partindo de uma perspectiva social do ser
humano, o que acaba por interferir em todo ordenamento juridico.

Esta feicdo intervencionista do Estado decorre, inicialmente, da crise
por que passa o liberalismo econémico, quando a Revolugido Industrial
entra em nova fase, excluindo a pequena burguesia da especulagio finan-
ceira, com o fortalecimento de banqueiros e grandes industriais, operan-
do-se a migragdo em massa de trabalhadores para as grandes cidades, os
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quais passam a sér submetidos a abusos.'?

Portanto, torna-se necessdria a interveng¢ao do Estado para distribuir
melhor a riqueza, planejando o desenvolvimento industrial e 0 economico,
visando ao bem comum e ao fortalecimento da nagao.

Em seguida, a problemdtica ambiental ganha destaque, e os Estados
sdo chamados a intervir, dessa vez, para garantir o equilibrio ecolégico,
em respeito s presentes e futuras geragdes, apontando para a “necessida-
de de uma outra ordem de valores e a construgdo de uma ordem publica
ecoldgica, nos dizeres de Solange Teles da Silva®. Surge, entdo, a idéia de
desenvolvimento sustentével, que segundo a referida autora “Trata-se de
garantir a transmissdao da capacidade produtiva de uma geragao a outra
geragdo, permitindo a satisfacdo das necessidades essenciais e a preserva-
¢do dos recursos naturais, assegurando, portanto, que o desenvolvimento
leve em considera¢do além da dimensio econdmica, a coesdo social e a
capacidade de reproduc¢io do meio ambiente.”**

Tal transformagéo da perspectiva de agio do Estado refletiu-se conse-
qlientemente na esfera juridica, quando o direito passou a se desenvolver
no sentido da regulamentag¢io das matérias econdmica, trabalhista, edu-
cacional e, mais tarde, ambiental, entre outras. Desta forma, as Constitui-
¢Oes passaram a conter capitulos referentes & ordem econdémica e social.”®

Porém, a seguranga e a certeza da lei ndo implicam, por si s6, um
Estado justo e atento as necessidades sociais. Instituido o Estado de
Direito numa acep¢io formal, ndo estd garantido que o exercicio do poder
respeite os direitos individuais, assumindo, por vezes, a feicdo de regime
totalitario. Essa concepgédo formal, portanto, poderia levar ao paradoxo de
um Estado de Direito ditatorial. Assim, também, o Estado Social, por si s9,
ndo é garantia de respeito aos direitos fundamentais.

Ao conceito de Estado de Direito ha de agregar-se a expressao
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democritico, pelo que encerra de conteido material: a defesa dos interesses
coletivos e difusos e o objetivo de justia social, fundada na dignidade da
pessoa humana, se ainda se pretende um direito justo, ou seja, aquele que
reflita os anseios da maioria dos cidadaos, que seja instrumento da liber-
dade e igualdade reais.

3 A CoNSTRUGAO DE UMA OrRDEM PUBLICA ECOLOGICA

A necessidade de protecio do meio ambiente, relacionada & sobrevi-
véncia da espécie, é um fen6meno da Idade Contemporéinea, conforme
aponta José de Avila A. Coimbra, que aduz, “a degradagio ambiental a
que chegamos despertou o género humano, atirando-o contra a espantosa
realidade de uma Terra limitada deteriorada pelas varias sociedades que a
povoam e exploram.™®

Nesse processo de conscientizacdo da relevdncia do meio ambiente,
destaca-se o fato de se atribuir ao mesmo substantividade prépria, ou seja,
a conserva¢ao e a manutencdo desse bem se justificam por si s, pois es-
sencial ao ser humano e ao provimento das suas necessidades existenciais,
nio se confundindo com outros bens, a exemplo da vida e do patrimoénio.

O meio ambiente, entdo, deixa de ser visto apenas secundariamente,
enquanto bem econémico ou patrimonial, ganhando um valor préprio,
sendo reconhecido como auténomo - valioso em si mesmo; e de carater
difuso - respeitante a toda a sociedade, a todos os seres humanos, de
potencial e abrangente conflituosidade.

Bobbio?, por exemplo, afirma que o mais importante dos direitos
difusos - categoria ainda heterogénea e vaga - ¢ o direito de viver num
ambiente nio poluido.

E no século XX, no final da década de 60, comego de 70, que o meio
ambiente passa a merecer atengdo maior. Em 1972, de 5 a 16 de junho,
acontece a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Ambiente Humano,
promovida em Estocolmo, que declara no principio 17 que “deve ser
confiada as instituicdes nacionais competentes a tarefa de planificar,
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administrar e controlar a utiliza¢do dos recursos ambientais dos Estados,
com o fim de melhorar a qualidade do meio ambiente™®.

Edis Milaré relata que apds tal evento, “como que para compensar o
tempo perdido, ou talvez por ter a ecologia se tornado o tema do momento,
passaram a proliferar, em todos os nfveis de poder publico e da hierarquia
normativa, copiosos diplomas legais voltados a protegdo do desfalcado
patriménio natural.”?

Nessa esteira, surge, em 1974, a Sociedade Francesa pelo Direito do
Meio Ambiente, presidida por Michael Prieur.

Repetidos eventos aconteceram para se repensar a utilizagdo do meio
ambiente, a prevengio de atividades degradantes, como o Férum de Siena
sobre Direito Internacional ao meio ambiente, 1990; a Conferéncia das
Nagées Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, Rio de Janeiro,
1992, que resultou em uma Declaragio, a Agenda 21, cujo contetido for-
nece, de modo genérico, parAmetros para se alcangar o desenvolvimento
sustentdvel da biosfera.

Em 2000, a ONU declara no Projeto de Desenvolvimento do Milénio
o objetivo, entre outros sete, de assegurar a sustentabilidade ambiental,
indicando para os Estados integrarem os principios do desenvolvimento
sustentdvel as suas politicas publicas e reverterem a perda dos recursos
naturais®.

No tocante as Constituicdes, observa-se que é a partir da década de
oitenta, que estas passam a reconhecer e a tutelar interesses difusos ou di-
reitos de terceira geragio, e entre esses bens merecedores de protegdo estd
o meio ambiente. Com a incorporagao explicita desse valor e da previsao
de opgdes politicas para efetivagdo de sua protegao nos textos constitucio-
nais, revelam-se caracteristicas do neoconstitucionalismo?, vinculando
os Trés Poderes, bem como a sociedade civil a for¢a normativa material
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desses preceitos e tornando seus atos objetos de interpretagdo conforme a
Constituig¢do no particular ao direito ao meio ambiente equilibrado.

3.1 As CONSTITUIGOES BRASILEIRAS E A PROTECAO DO MEIO
AMBIENTE

A Constituigdao do Império, de 1824, foi promulgada sob a influéncia
dos ideais iluministas, protegendo direitos individuais, como a liberdade,
a seguranga individual e a propriedade, além de direitos politicos (Capi-
tulo, III, Titulo VIII); logo, ndo se podia esperar que desde entio o meio
ambiente fosse um bem constitucionalmente reconhecido, apesar das
agressoes que os colonizadores causaram e que continuaram a serem pra-
ticadas devido as exportagoes de matérias-primas.

A Constituicdo da Republica de 1891, também de indole liberal, protege
especialmente o direito a liberdade, seguranca individual e 4 propriedade,
e os direitos politicos, ndo fazendo referéncia ao meio ambiente — exceto
para determinar que o Congresso Nacional tem competéncia para legislar
sobre terras e minas de propriedade da Unido.

Em 16 de julho de 1934 é promulgada nova Constitui¢do, refletindo
os anseios por um Estado mais participativo, intervencionista, que sob a
influéncia da Constituicio Alema de Weimar (1919), trouxe inovagdes,
como o titulo dedicado a ordem econdémica e social (Titulo IV) e outro
sobre a familia, a educacido e a cultura (Titulo V), além de acrescentar aos
direitos fundamentais o direito a subsisténcia (art. 113, caput) e estipular
que a especificagdo dos direitos e garantias expressos na Constitui¢cdo “nao
exclui outros, resultantes do regime e dos principios que elaadota” (art. 114).
E o inicio do reconhecimento constitucional dos direitos fundamentais de
2# geragao, entendidos como tais os direitos coletivos, a exemplo do direito
ao trabalho, a educagio, etc.

Aparece mengio a alguns elementos do meio ambiente, como riquezas
do subsolo, mineragdo, metalurgia, aguas, energia hidrelétrica, florestas,
caca e pesca, em relagdo a competéncia para legislar (art. 5, XIX); belezas
naturais e monumentos de valor histdrico ou artistico, enquanto objetos
de prote¢do de competéncia concorrente da Unido e dos Estados (art. 10,
acrescentando que podem impedir a evasio de obras de arte); os lagos e
quaisquer correntes em terrenos do dominio da Unido, as ilhas fluviais e
lacustres, enquanto bens, ou seja, de dominio da Unido (art. 20, IT e I1I) e,
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por exclusio, de dominio dos Estados (art. 21, I e IT); minas e riquezas do
subsolo, quedas d’dguas, jazidas minerais, energia hidrdulica, no tocante
d exploragio e ao aproveitamento desses bens (arts. 118 e 119, caput e §2°),
mas, ainda numa visido de bem publico, de valor econémico.

Fruto de regime ndo democrdtico, em 10.11.37 ¢ editada nova Consti-
tui¢do, repetindo as previsoes citadas na Constitui¢do anterior, referentes
a alguns elementos do meio ambiente (arts. 16, XIV; 36, b, ¢; 18, a; 143,
caput, §2°). Traz pequenas novidades em relagdo ao meio ambiente, acres-
centando entre as matérias de competéncia legislativa da Unido os metais
preciosos (art. 16, IX) e, dos Estados, medidas de policia para a protegéo
das plantas e dos rebanhos contra as moléstias ou agentes nocivos (art. 18,
e); entre os bens de dominio dos Estados, os rios e lagos navegaveis (art. 37,
b). A mais importante delas, porém, é o que estabelece o artigo 134, in fine,
que os atentados cometidos contra “os monumentos histéricos, artisticos
e naturais, assim como as paisagens ou os locais particularmente dotados
pela natureza [...] serdo equiparados aos cometidos contra o patrimoénio
nacional.”

Na Constituicdo de 1946, apesar do agravamento da questdo social e
da assungéo de novas atribui¢des pelo Estado, o meio ambiente continuou
sem receber aten¢ao maior, tratando-se dos mesmos temas das Constitui-
¢Oes anteriores (art. 5°, VI, XV, [; 34, I; 152; 153, §$2° e 3°; 175).

Em 1967, apds o advento do regime militar, promulga-se a Constituigdo
do Brasil, onde a matéria relativa ao meio ambiente, apesar de ter sido
relativamente ampliada, ainda néo foi tratada sob um enfoque da protegao
do bem em si, mas indiretamente, como nas anteriores (arts. 4°, II e III; 59
8°, XVII, h, i, j; 161, §§1° e 4°). O artigo 172, paragrafo tnico, lembrando
o artigo 134, da Constituicdo de 1937, confere ao Poder Publico o dever
de protegido especial de obras e locais de valor histérico ou artistico,
monumentos e paisagens naturais notaveis e jazidas arqueoldgicas.

Em 1969, a Emenda Constitucional n. 1 altera a Constituicdo de 1967
(passando a denomina-la Constitui¢ao da Reptiblica Federativa do Brasil),
fortalecendo o regime militar e impondo, entre outras coisas, recesso ao
Congresso Nacional. No tocante ao meio ambiente, mantém as disposi-
¢Oes anteriores (arts. 4°; 82, XVII; 168, caput, §S1° e 4° e 180).

Até aqui nenhuma das Constituigdes havia previsto a tutela do meio
ambiente, enquanto bem juridico fundamental, numa concepgao global,
que visasse sua conservagdo, pois ou se adotou uma fei¢ao apenas liberal
para o Estado, protegendo valores individuais, ou se adotou uma feigao
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também social, que se referia ao meio ambiente indiretamente, através dos
recursos naturais ou do patrimoénio historico e artistico, considerando-os
enquanto bem de domfnio publico, como fez, por exemplo, a Constitui¢ao
de 1934 com relagio aos lagos, ilhas fluviais e lacustres.

Contudo, diante da evidéncia da necessidade de protecio ao meio
ambiente enquanto bem auténomo, e seguindo as recomendagdes das
Conferéncias e Convengdes internacionais e nacionais, a legislagio or-
dindria foi sendo produzida em textos esparsos, dispondo sobre crimes,
contravengoes e cominando as respectivas penas.

Em 1988, surge um novo marco na histdria constitucional do Pais, que
rompendo com o regime militar, ditatorial, restaura o regime democré-
tico: € promulgada a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. O
Estado, entdo, compromete-se a “assegurar o exercicio dos direitos sociais
e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justiga como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social [..]” (PreAm-
bulo da CF/88).

E neste sentido, a Carta, dentre as significativas inovagdes em defesa
de interesses individuais, publicos, coletivos e difusos, prevé um capitu-
lo especifico relativo ao meio ambiente (Titulo VIII - Da Ordem Social,
Capitulo VI - Do Meio Ambiente), elevando-o a “bem de uso comum do
povo’, a direito fundamental?’, oferecendo uma abordagem direta, mais
abrangente e preventiva e indicando também, ao legislador, além de outras
coisas, a necessidade de protecao penal do referido bem (art. 225, §3°).

A partir de entdo surge outro momento de produgio legislativa que se
refere também ao 4mbito penal, o qual culmina com a promulgagédo da Lei
n. 9.605/98 que dispde sobre crimes infragdes administrativas praticadas
contra o meio ambiente.

A Constituicdo aponta para uma defini¢do ampla de meio ambiente,
o que pode ser extraido da andlise de alguns de seus artigos, que se
utilizam das seguintes expressdes, quando se referem a protecdo deste
bem: “meio ambiente (...) essencial & qualidade de vida” (art. 225, caput);
“processos ecolbgicos essenciais (...) espécies e ecossistemas” (art. 225,
§le, 1); “patriménio genético” (art. 225, §1°, II); “espagos territoriais e
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seus componentes” (art, 225, §1°, lI); “a fauna e a flora” ” (art. 225, §l°,
V11); “recursos minerais” (art, 225, §2°); “ecossistemas naturais” (art. 225,
§5°); “as florestas, a fauna e a flora” (art. 23, VII); “florestas, caga, pesca,
fauna, conserva¢io da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais,
prote¢io do meio ambiente e controle da poluigdo” (art. 24, VI); “a politica
de desenvolvimento urbano, (...) tem por objetivo (...) garantir o bem
estar de seus habitantes” (art. 182); “a funcdo social é cumprida quando a
propriedade rural atende, simultaneamente (...) aos seguintes requisitos: 11
- utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagao do
meio ambiente” (art. 186); “protecdo do meio ambiente, nele compreendido
o do trabalho” (art. 200, VIII); “constituem patriménio cultural brasileiro
os bens de natureza material e imaterial (...), nos quais se incluem: V
- os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico,
arqueoldgico, palenteoldgico, ecoldgico e cientifico” (art. 216).

Luiz Regis Prado, nessa linha de pensamento, entende que a Consti-
tui¢do ao se referir ao meio ambiente esboga a acep¢ao ampla do termo,
“0 que ndo quer dizer totalizadora ou globalista. Tal nocdo inclui, além
dos recursos naturais existentes na biosfera (ar, 4gua, solo, fauna e flora),
a relagao do homem com esses elementos, visando lhe permitir condic¢oes
de vida satisfatdria. Isto significa o perfilhamento a um conceito de sentido
instrumental e de matiz moderadamente antropocéntrico.”?

Detodaforma, como enfatiza Herman Benjamin, a constitucionalizacio
do meio ambiente afasta “a visio tradicional de que o meio ambiente,
como realidade incorpérea, nao é um bem e, por isso mesmo, ndo pode ser
objeto de protegdo juridica.”

4 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PENAL E A NE-
CESSIDADE DE EXPANSAO PARA TUTELAR O MEIO AMBIENTE

A mais grave intervengao estatal na esfera da liberdade humana, que
se d4 através do poder punitivo, tem oscilado, ao longo da histéria, entre o
arbitrio e a seguranga juridica, conforme o tipo de Estado, a ideologia € a
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politica predominante em cada momento histdrico.”

Entdo, o direito penal, enquanto meio de controle social, conjunto de
normas elaboradas ¢ aplicadas pelo Estado, ¢ produto de determinado
sistema social, econdmico e politico, que se faz espelhar nos principios
fundamentais constitucionais, os quais se revelam nos principios de di-
reito penal constitucional ou nos valores constitucionais influentes em
matéria penal.

Palazzo ressalta que existe uma prevaléncia de influéncia, respectiva-
mente, do principio do Estado de Direito sobre os principios de direito
penal constitucional, e do principio do Estado Social sobre os demais. “E,
inequivocamente, faz-se cristalina a prevalente matriz liberal-garantidora
de principios como os da legalidade ou culpabilidade, tanto quanto é evi-
dente que o Sozialstaatsprinzip faz sentir os seus efeitos sobretudo quanto
ao conteudo do direito penal.”* _

Para identificar, portanto, o interesse ao meio ambiente sadio como
direito fundamental, merecedor de tutela penal, e, nesse sentido, justificar
a expansao do direito penal, necessdria se faz a andlise dos principios do
Estado de Direito, Estado Social e Estado Democratico, que interferem
no Direito Penal, delineando seus contornos, sua amplitude, seu raio de

incidéncia.

4.1 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS CONSTITUCIONAIS E DIREI-
TO PENAL

Os valores emanados da Constitui¢cdo, na sua interagdo com o direi-
to penal, desdobram-se em subprincipios, os quais sdo classificados por
Palazzo como:

a) principios de direito penal constitucional, que “apresentam um
contetdo tipico e propriamente penalistico (legalidade do crime e da pena,
individualizacdo da responsabilidade etc.) e, sem duvida, delineiam a
‘feicao constitucional’ de um determinado sistema penal, a prescindir,
eventualmente, do reconhecimento formal num texto constitucional. Tais
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principios, que fazem parte, dirctamente, do sistema penal, em razio do
proprio conteudo, tém, ademais, caracterfsticas substancialmente cons-
titucionais, enquanto se circunscrevam dentro dos limites do poder
punitivo que situam a posigio da pessoa humana no d4mago do sistema
penal; em seguida, vincam os termos essenciais da relagdo entre individuo
e Estado no setor delicado do direito penal” ™; 7,

b) principios (ou valores) pertinentes a matéria penal, que “se atém a
especifica matéria constitucionalmente relevante (economia, adminis-
tragdo publica, matriménio e familia), da qual tragam, freqiientemente,
os grandes rumos disciplinadores. Embora sejam principios de condigao
obviamente constitucional, seu contetido se revela heterogéneo e, por isso,
nio exatamente caracteristicos do direito penal; impdem-se tanto ao legis-
lador civil, ou administrativo, como ao penal que intervier - nio raro de
forma necessdria - na respectiva matéria. O fendémeno de sua influéncia no
direito penal moderno pressupde o carater ‘sancionatdrio’, em certo sen-
tido, do direito penal em si, enquanto - diferentemente dos principios de
direito penal constitucional - condicionam, com prevaléncia, o conteiido, a
matéria penalmente disciplinada, e nio a forma penal de tutela, o modo de
disciplina penalistica.”*®

Os primeiros principios indicam como se deve dar a protegdo de deter-
minado bem (no caso, o ambiente), através das normas penais. O segun-
do aspecto dos valores constitucionais, também de grande importincia,
determina o contetdo da protegdo penal, ou seja, influencia ou vincula o
legislador, por exemplo, indicando quais os bens a serem protegidos.

No tocante ao direito penal, o principio do Estado de Direito reflete a
almejada seguranga juridica, para garantia do individuo em face do poder
de punir do Estado, limitando-o. Com efeito, verifica-se tal influéncia
através da exigéncia de previsdo legal do crime (mais tarde, acrescenta-
se a regra da irretroatividade da lei), da individualizagdo da pena, da
determinacio do tipo e da pena (que ndo deve ser cruel), entre outros
principios que foram extraidos ao longo da histéria, principalmente pela
influéncia da feicio democrética do Estado.

O principio da legalidade é o mais tipico coroldrio do Estado de Direi-
to. Em sentido formal, estabelece que o crime sé pode ser previsto em lei,
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ou seja, 86 o legislador pode crid-lo (principio da reserva legal®).

O principio da reserva legal, no direito positivo brasileiro, adquire
cardter de extremo rigor na esfera penal, onde se converte em principio
bdsico e inafastdvel, em oposicio ao que se entende por reserva legal
no dmbito do direito privado. A Constituicao brasileira expressa que
s o legislador ordindrio tem competéncia para criar tipos penais (arts.
5, XXXIX e 22, da CF) e o Codigo Penal brasileiro, em seu artigo 1°,
prescreve: “Ndo hd crime sem lei anterior que o defina. Nao hd pena sem
prévia cominagio legal”.

O termo lei designa norma estatuida pelo 6rgio competente nos ter-
mos constitucionalmente previstos para o procedimento legislativo (lei
formal), ou contetido ou matéria de uma disposi¢do geral que reconhece
direitos e obrigagdes (lei material).

Desta forma, em matéria penal, o principio da reserva legal ¢ utilizado
no seu sentido mais restrito, ou seja, ao se referir a exigéncia de lei, estd
significando que crimes e penas somente poderio ser fixados pelo Poder
Legislativo, através do devido processo, ou seja, através de lei em sentido
material e, inclusive, formal. Tendo em vista que a lei penal ¢ tltima
instdncia de controle social e, conseqiientemente, restringe direitos e
liberdade dos individuos, necessita de todo controle na sua elaboragao.

Materialmente, o principio do Estado de Direito indica que o sistema
penal deve respeitar os direitos fundamentais, e ¢ dele que decorrem os
principios de direito penal constitucional - expressos ou implicitos no
Texto — os quais limitam o 4mbito de criagdo do legislador, colocando-se
como ponto de partida para uma possivel descriminalizagdo ou crimina-
lizacao das condutas, delineando a estrutura do sistema penal e servindo,
em relacdo ao bem juridico, de critérios critico-limitadores (denominados
genéricos principios politico-constitucionais®), expostos a seguir.

Preceitua o principio da intervengdo minima que o direito penal s6
deve intervir como ultima ratio, ou seja, quando nao houver outra forma
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de protegio eficaz ao bem juridico, deve ser o dltimo instrumento procu-
rado." Assim, afirma-se a subsidiariedade do Direito Penal, que somente
deve intervir quando determinados bens juridicos sdo expostos a ofensa e
os outros ramos do Direito ndo se revelam suficientes para sua tutela.

Nessa esteira, o principio da fragmentariedade informa que o direito
penal oferece uma protegio relativa aos bens juridicos, pois a protegio
integral resultaria na negagdo do exercicio de outros direitos.

H4 que se considerar ainda o principio da exclusiva prote¢ao de bem
juridicos, que representa diretriz para o legislador, indicando que a inter-
vengdo penal apenas se justifica quando necessaria para a protecao de bens
essenciais ao ser humano e a sociedade. O que engloba, conforme salienta
Luiz Regis Prado, a “idéia de ofensividade ou lesividade, visto que esta
ultima é conata ao delito que necessariamente ha de pressupor uma lesao
ou perigo de lesdo a determinado bem juridico™.

Destaca-se, também, o principio da proporcionalidade, segundo o qual
o bem juridico deve ser tutelado levando em conta a proporcionalidade
entre o desvalor do ilicito sancionado e a pena, ou seja, entre a gravidade
da ofensa ao bem juridico tutelado e o merecimento da pena. Tal pon-
deragio deve ser feita a partir da avaliacdo da necessidade, adequagio e
proporcionalidade - em sentido estrito — da pena. Yuri Carneiro defende,
entdo, que “toda intervengdo no dmbito das liberdades deve ser realizada,
[...], levando-se em considera¢do a proibigao do excesso, ou seja, as medidas
excessivas devem ser evitadas e, se necessério, invalidadas, por nio serem
razoaveis, proporcionais”™.

Tais principios representam limites ao direito de punir do Estado*,
resultando no atendimento ora a criminalizagéo, ora a descriminalizagdo,
ora a despenalizagdo, a qualificagdo do fato como crime ou contravengio,
proporgio da pena, grau e quantidade de ofensa®.

Doutrina

Digitalizado com CamScanner


https://v3.camscanner.com/user/download

24 ALESSANORA R, MASCARENHAS PRADO

Palazzo explica que da influéncia desses principios constitucionais deve
originar-se uma tendéncia & secularizagdo do direito penal, secularizagio
ndo identificada apenas com a vitoria de certas incrustagoes do sistema,
de feigio especificamente religiosa, mas como uma tendéncia bem mais
racional que busca ajustar a intervengdo penal a situagoes efetivamente
ofensivas das condigdes objetivas de existéncia da sociedade civil, e a
excluir, em conseqiiéncia, os fatos reprovéveis de um ponto de vista apenas
ideoldgico.*

O Estado de Direito, de cunho liberal, abstencionista, visa & protegdo
de valores individuais, como a liberdade e a propriedade, refletindo na
escolha dos bens a serem protegidos pelo direito penal, que até hoje se
faz sentir quando se verifica a gravidade das penas nos crimes contra o
patrimonio.

Embora continuem a ser observados os valores relativos ao Estado
liberal, com o advento do Estado Social, novas formas de interveng¢do do
Direito Constitucional no Direito Penal passam a ocorrer, principalmente
sobre a matéria a ser penalmente disciplinada.

A influéncia de tal principio (do Estado social) sobre o direito penal
se faz sentir por volta da metade do século passado. E entre outras conse-
qiéncias, verifica-se que a pena ¢é atribuida a “incumbeéncia de Iuta con-
tra o delito, no sentido de luta contra a delinqiiéncia como fendmeno real
da existéncia social”¥’; bem como a indica¢ao da necessidade de protecao
penal, ou pelo menos de um aprimoramento desta tutela em relagao aos
novos valores.

No tocante a2 matéria de que devem tratar os direitos, a concepgdo
social do Estado vai além da visdo individualista, para alcancar a protecio
de valores coletivos, garantidores da igualdade, e de valores transindivi-
duais - como o meio ambiente - que também dignificam o ser humano,
indicando, por vezes, a necessidade de tutela penal.

Além disso, numa perspectiva do Estado Social, ha que se atentar para
o fato de que se este se realiza em fungdo de um regime democritico, a
importancia social do bem deve ser considerada desde que este afete a vida
dos individuos, de forma que o bem macrossocial seja tutelado em razio
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dos individuos que compdem o corpo social,

Portanto, os principios do Estado de Direito e do Estado Social
fundamentam as indicagdes constitucionais no tocante ao contetido da lei
penal, ¢ as Constituigdes passam a exercer um papel que anteriormente
pertencia primordialmente & polftica criminal, ou seja, passam a influ-
enciar, ou mais, a vincular o legislador ordindrio, no somente quanto aos
aspectos formais ¢ estruturais do sistema de tutela penal, mas também
quanto & matéria objeto da precitada tutela.

Neste contexto ¢ que se deve compreender a prote¢do penal do meio
ambiente, bem de valor supraindividual, cuja protegdo se faz, todavia, em
razio de sua essencialidade no que diz respeito  existéncia humana.

Sendo assim, no Ambito do Estado Democratico, o meio ambiente deve
ser um bem juridico autébnomo, protegido penalmente, na medida em que
propicie a dignidade humana, ponderando seu valor com a necessidade de
desenvolvimento econdmico.

Diante da concepgao democrética do Estado, tem-se entendido que o
crime consiste na ofensa a um bem juridico fundamental; que um bem
ou valor é denominado juridico quando considerado merecedor de tutela
por determinado ordenamento juridico, conforme os valores vigentes na
sociedade, em determinado momento.

Acontece que, por um lado, nem todo bem juridico necessita da tutela
penal, e por outro lado, a efetivagdo desta tutela ndo deve resultar na limi-
tagdo exacerbada de outros bens - principalmente a liberdade - sendo, por
isso, imperioso restringir-se o alcance desta protegao.

Ha que se questionar, portanto, como sio eleitos os bens dignos da
maxima tutela que um Estado pode oferecer.

Como resposta, alguns critérios sao oferecidos, como os apresentados
pela doutrina italiana através das teorias constitucionais do bem juridico,
que apontam como parimetro para o legislador, na defini¢do dos bens
penalmente tuteldveis, a Constitui¢do, “operando-se uma espécie de
normativizagdo de diretivas politico-criminais™®.

No particular, coexistem duas correntes que divergem apenas quanto a
forma de vinculagio 4 norma constitucional®:

a) as teorias de cardter geral, que estabelecem como critério de esco-
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lha do bem juridico a Constituigio como um todo, seus principios funda-
mentais, como a dignidade da pessoa humana, o Estado de Direito Social
¢ Democritico, e seus coroldrios que informam o sistema penal, como a
legalidade, por exemplo.

Conforme andlise feita anteriormente, o principio do Estado Social,
traduzido em valores constitucionais, informa o contetdo das leis penais,
direcionando uma possivel criminalizagdo de algumas agressdes a bens
juridicos, que se tornaram relevantes para a sociedade, como o meio
ambiente, por exemplo, que passou a ser considerado bem auténomo,
desvinculado de quaisquer outros valores, a exemplo dos patrimoniais.

Por outro lado, do Estado Democrético de Direito sio derivados outros
principios que devem interferir na escolha do bem juridico, na medida
de sua protegdo, como os principios da necessidade do direito penal, da
proporcionalidade, da interven¢do minima, da fragmentariedade e da le-
sividade.

b) as teorias de fundamento constitucional restrito, que delimitam o
campo de escolha do legislador as normas constitucionais que apontem
explicita ou implicitamente os objetos de tutela e a forma pela qual esta
deve efetivar-se.

A segunda posi¢do sustenta que o texto constitucional oferece
indicagdes positivas de necessidade de protecio de determinados bens pelo
direito penal, configurando um “catalogo tendencialmente fechado”, onde
encontramos clédusulas expressas de criminalizagio ou penalizacio e,
talvez, clausulas implicitas.

Assim, as vertentes orientadas no sentido da criminaliza¢io defendem
a obrigatoriedade de tutela penal daqueles bens que a Constitui¢do
apresenta como merecedores dessa protegdo, seja através de dispositivos
quea indicam, seja através de uma interpretagao dos valores ali albergados,
conferindo a Constituigdo um papel diverso, de catilogo de bens, em
relagdo ao sistema penal. O que interfere, conseqiientemente, na imagem
do Estado, como “empenhado e ativo (inclusive penalmente) na persecucio
de maior nimero de metas propiciadoras de transformacio social e da
tutela de interesses de dimensdes ultraindividual e coletivas, exaltando,
continuadamente, o papel instrumental do direito penal com respeito a
politica criminal, ainda quando sob os auspicios - por assim dizer - da
Constituigao,™*
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Essas cldusulas de criminalizagfo, seguindo o pensamento de Palazzo,
sdo “de fato, fruto de um condicionamento historicamente bem situado pelo
constituinte: isso ndo obstante, deve ser sublinhado como, em particular,
as primeiras duas cldusulas [da Constituigdo espanhola, relativas a tutela
do meio ambiente natural (art. 45/3) e A tutela do patrimdnio histérico,
cultural e artistico (art. 46)] sio expressdes de uma sensibilidade
constitucional, hoje indiscutivelmente viva na tutela dos interesses difusos
¢ sociais, destinados a perdurar por todo o futuro no quadro das indicagoes
de conteiido, caracteristicas do Estado social.™!.

Dai o acerto da previsdo da cldusula de criminaliza¢do, na Constitui-
¢do brasileira, referente ao meio ambiente (art. 225, § 3°).*2

Porém, o catdlogo de bens apresentados pela Constitui¢do ndo pode
ser seguido a risca pelo legislador penal, pois, como adverte Mir Puig®, o
“reconhecimento de bens juridicos e direitos que se efetua na Constitui¢ao
tem, antes de tudo, por objetivo fixd-los como limites que os poderes
publicos devem respeitar”, ndo oferecendo resposta direta 4 questao da
ponderac¢io dos interesses em conflito e nem fixando qual o grau de le-
sio ao bem que é suficiente para torna-lo digno de tutela juridico-penal.
Sendo, o catilogo constitucional, um parimetro para valorar o grau de
importincia do bem, ainda deve-se levar em conta as consideragdes de
ordem politico-criminal*.

E preciso atentar que o bem juridico, constitucionalmente orienta-
do, nio oferece “solugdo mégica” ao problema da tutela penal, conforme
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Mantovani*® - que nio considera a Constitui¢do um catélogo de bens e,
também, inidonea, como sistema fechado, a receber novos bens emergen-
tes; mas que “pelo cardter ‘rigido’ e ‘garantidor-personalistico’ da mesma,
constitui-se sempre em um poderoso instrumento para a reconstrugio da
parte especial do direito penal, indicando ‘diretriz de fundo’ para a crimi-
nalizagdo, a descriminalizagdo e a despenaliza¢do.” Ainda, admite que o
bem juridico possui uma fungio critico-limitativa do direito penal e gera
responsabilidade politica e moral para o legislador.

Palazzo concorda que “quanto mais se manifesta possivel a formulagdo
rigorosa de um catdlogo de bens juridicos constitucionalmente indi-
viduados como objetos da tutela penal, tanto mais penetrante serd a
influéncia da Constitui¢do no sistema e, antes de tudo, na politica criminal
do ordenamento.™® Mas pondera que nem sempre a ordem dos bens
juridicos, penalmente tuteldveis, ird coincidir com a ordem dos valores
constitucionais.

O mais indicado, portanto, é conjugar as concepgdes (totalizadoras
e restritas), como o faz Luiz Regis Prado?, ao argumentar que o Direito
Penal deve ser sempre informado pela Constitui¢do e pelos valores nela
consagrados, e o legislador deve seguir este mesmo caminho ao deter-
minar os bens juridicos, elevando “a categoria de bem juridico o que ji
na realidade social se mostra como um valor”. Ora, esta “circunstincia é
intrinseca a norma constitucional, cuja virtude nio é outra que a de
retratar o que constitui os fundamentos e os valores de uma determinada
época. Nao cria os valores a que se refere, mas se limita a proclama-los e
dar-lhes um especial tratamento juridico.” Decorre dai que “o fato de que a
eventual restricao de um bem s6 pode ocorrer em fungio da indispensavel
e simultinea garantia de outro valor também de cunho constitucional ou
inerente a doutrina democratica.”

O legislador infraconstitucional, para que possa optar entre a protegao
penal ou nio de determinado bem, ou como vai concretizar-se tal pro-
tecao, deve partir de uma andlise do quadro de valores apontado pelos
principios do Estado Democratico de Direito e do Estado Social - que sdao
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os fundamentos para uma polftica criminal ser adequadamente tragada -
relacionando-0 ao contéxto historico vivido* Neste sentido, Bettiol
assinala que o “bem jurfdico estd intimamente ligado as concepgdes éti-
co-politicas dominantes e portanto assume significado diverso e conteido
diverso com a mudanga do tempo e do ambiente.™’

Considera-se, entiio, como Luiz Regis Prado®, que o conceito material
de bem juridico é valorado, porque decorrente de juizos de valor sobre a
realidade social, primeiro do constituinte, e depois do legislador ordina-
rio; e relativo, pois “vélido para um determinado sistema social e em um
dado momento histdrico-cultural. Isto porque seus elementos formadores
se encontram condicionados por uma gama de circunstincias varidveis
imanentes a propria existéncia humana.”

4.2 A TUTELA DO MEIO AMBIENTE: NECESSIDADE DE EXPAN-
SAO DO DIREITO PENAL

A prote¢io do meio ambiente é interesse do povo de determinado
Estado, mas ndo apenas deste, em situacdes de lesdes transfronteiricas,
interessa a toda a humanidade, inclusive, prevendo a Constituigao brasilei-
ra, que é necessario preserva-lo para as futuras geragoes (art. 225). Espacos
de riscos criados pela utilizagdo de agrotdxicos, langamentos de residuos
na dgua ou no ar, depdsito de residuos no solo, emissao de ruidos, entre
outras formas, devem ser limitados ou até mesmo proibidos.

A criminaliza¢do de ofensa ao meio ambiente surge, portanto, como
necessidade do direito penal de manter-se atento as exigéncias e anseios
sociais, inserindo no catdlogo de bens por ele tutelado aqueles que, lesio-
nados, provoquem um grande dano social.
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Isto porque se trata de um bem essencial ao desenvolvimento humano,
a0 bem-estar social, de um bem jurfdico fundamental - pois interfere
na dignidade humana, como informa o principio do Estado Social ¢ a
Constituigio brasileira, que é expressa no particular, justificando-se sua
protegdo penal, a qual deve ser direcionada pelos genéricos principios
politicos constitucionais. Como assevera Yuri Carneiro Coelho:

“O processo de indica¢do de condutas criminalizéveis no corpo da
Constituigdo, de forma expressa, é perfeitamente legitimo, elevando-se de
forma direta bens juridicos constitucionais 4 condi¢do de bens juridicos
penais, porém, devendo-se sempre observar que a punigio de condutas
ofensivas a estas espécies de bens juridicos nao devem fugir a regra vincu-
lativa de respeito aos principios de direito penal constitucional.”"

Em paralelo, o reconhecimento de novos direitos, como ao meio
ambiente equilibrado, implica sempre alguma restri¢ao aqueles ja assegu-
rados ao menos formalmente. Sem diivida, o direito é um dos instrumen-
tos necessarios para regular as situagdes de risco e de dano que sao criadas
no tocante ao meio ambiente. E, para tanto, haverd de restringir a esfera
de liberdade, de realiza¢io de certas atividades econémicas ou cientificas,
por exemplo.

E preciso, entdo, partir da reflexdo sobre a “desproporgio entre o valor
da liberdade pessoal afetada pela pena e o valor dos bens atacados pelo
delito”, seguindo a argumentagao de Ferrajoli*?, que conclui que ¢ possivel
resultar, entdo, “evidenciada a oportunidade, em fungdo da tutela de bens
fundamentais, de uma maior penalizagdo de condutas hoje ndo adequa-
damente proibidas nem castigadas: por exemplo, [...] a criagdo de novos
delitos ambientais”.

Ao tratar da adesdo do direito penal a tutela de bens e interesses que
deseja preservar das lesdes e ameagas produzidas pela biotecnologia,
Maria Auxiliadora Minahim sustenta que: “A ameaga representada pela
forma de vida praticada pela sociedade p6s-industrial tanto ao equilibrio
ecolégico (e, em conseqiiéncia, a propria preservagio da vida na terra)
quanto a ideais reconhecidos de sociedade livre, democratica e saudavel
repercute no direito penal, instigando-o a inserir no rol de suas preocu-
pagdes tradicionais (a protegdo de bens juridicos individuais) a tutela de
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bens supraindividuais: interesses difusos e coletivos. A lesdo a estes bens
ocorre, na contemporarneidade, mais comumente, como resultado das ati-
vidades licitas consideradas socialmente uteis, mas que sio realizadas fora
da pauta legalmente autorizada. Para atender as demandas de prevengio
de riscos causados pela sociedade pés-industrial e, mais especificamente,
pela biotecnologia o direito penal precisa sofrer reajustes, sem que suas
teses centrais sejam desconfiguradas.”

Juan Bustos Ramirez atenta para os custos sociais elevados que os
crimes podem acarretar contra bens transindividuais (o autor denomina-
os coletivos) de carater real e nao ficticio; salientando, ainda, que “[...]
os bens juridicos coletivos se movem no dmbito macro-social, isto é, do
funcionamento do sistema. E evidentemente no Estado Moderno, [...], 0
funcionamento do sistema é de grande importincia para a protegdo dos
bens juridicos micro-sociais, isto é, os que constituem a base de existéncia
do sistema [vida, liberdade, p. ex.]. Nada se retira desde uma concepcio
atual como proteger a vida e a saide individual, se a0 mesmo tempo nao se
protege a qualidade do consumo ou o meio ambiente [...].”%*

Dada arelevancia do bem juridico a ser protegido, o recurso, nio apenas
ao direito administrativo ou civil, mas também ao direito penal faz-se
inevitdvel para a prevencao e repressao das lesdes mais graves causadas ao
meio ambiente. O direito penal ndo pode ser paralisado em sua fungdo de
protecdo de novos bens juridicos a pretexto de, com isso, violar dogmas
do pensamento liberal. Alids, esse é o grande desafio do direito penal
contemporaneo, que nao pode deixar de assegurar as garantias e liberdades
e individuais, mas, de outro lado, deve estender-se, quando necessario,
para impedir lesdes que podem assumir propor¢des catastréficas.

Schiinemann®, ao apresentar a obra de Gracia Martin, corrobora seus
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argumentos a favor da redefinigio das caracterfsticas e da missio do direi-
to penal moderno:

“Do mesmo modo que a sociedade moderna leva a cabo uma ruptura
com o passado, também tem que desenvolver um Direito penal moderno
que nido pode ser o Direito penal da Ilustragdo concebido em uma época
histdrica determinada, nem tampouco pode ser substituido por um Direito
penal ‘cldssico), isto ¢, vilido para todas as épocas, pois uma tese dessa
natureza daria lugar & impossibilidade de extrair da prépria evolugio
social um produto da evolugio social (o Direito penal). [...] A necessidade
de uma continua evolugio do Direito penal liberal da época da Ilustragio
jd se infere s6 com o atual aparecimento de éreas sociais de conflito com
elevados danos sociais de dimensdes colossais que a época da Ilustragio
ainda desconhecia e para cujo controle estio preparados os modernos
ambitos juridico-penais do Direito penal do risco, do Direito penal eco-
némico e do meio ambiente, do Direito penal da empresa, do Direito penal
da globalizagao, do Direito penal europeu e do chamado Direito penal do
inimigo.”*

Conclui, por seu turno, Gracia Martin, que os desafios principais do
direito penal moderno consistem em definir “os novos objetos de crimi-
nalidade - fundamentalmente os novos bens juridicamente passiveis de
prote¢do” e “quais tém que ser os enunciados de criminalidade sobre os
mesmos - fundamentalmente os juizos de reprovagédo ético-social sobre
os ataques a tais bens que meregam ser elevados a categoria de injusto
criminal™’.

Nio obstante, criticas sao apresentadas por parte da doutrina a expan-
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]

sio da intervengdo penal, a exemplo da denominada “Escola de Frank-
furt”, por considerar, conforme Schiinemann®, que “a nova legislagao
penal lesiona de modo multiplo principios do Estado de Direito porque
pretenderia reagir a desenvolvimentos sociais defeituosos, para os quais
nenhum ser humano individual é portador de responsabilidade, mediante
a atribuigdo de culpabilidade aos individuos; porque abusaria do Direito
penal como simples meio de diregdo social sem limitagdo ao classico grupo
dos bens juridicos individuais, e porque em virtude da rentincia a lesdo de
bens juridicos individuais apreensiveis empiricamente ativaria uma ante-
cipagdo da punibilidade intolerdvel em uma sociedade liberal.”

No Brasil, por exemplo, Dani Rudnicki e Salo de Carvalho®, desfavora-
veis A tutela penal do meio ambiente, argumentam com base nas correntes
minimalistas que h4 “necessidade de uma politica ambiental — ndo penal
ambiental - sendo urgente unificar a legislagdo pré-existente e incentivar
a populagao a utilizar a agao popular e a agdo civil publica.”

Hd, ainda, aqueles que entendem que a tutela dos interesses difusos
deve ocorrer a partir da criagdo de uma terceira via, situada entre o direito
administrativo e o direito penal, como no caso do direito de intervengao
proposto por Winfried Hassemer. Este sustenta que “s6 devemos consentir
que permaneg¢am com relevo penal aqueles fatos cuja ilicitude ndo
dependa de configuragées extrapenais, ademais variéveis”, por isso propde
a criagdo desse novo ramo do direito, destacando seis caracteristicas: 1.
Direito de carater preventivo; 2. Admissibilidade da imputagdo de res-
ponsabilidades coletivas; 3. Adogdo de sangdes rigorosas, como dissolugio
de entes coletivos; 4. Preparado para atuar globalmente; 5. Fungao
ancilar, de cardter flanqueador do direito penal, para garantir apenas o
cumprimento dos deveres impostos pela Administragdo; 6. Garantia da
obrigagio de minimizar os danos®.

Silva Sdnchez, apds alegar que a oposi¢do & modernizagdo do direito
penal “en absoluto equivale a propugnar un ‘Derecho penal de clases’ en el
que el ladrén convencional siga sufriendo una pena, mientras que el delin-
cuente econémico o ecolégico quedaria al margen del derecho penal”, indica
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a distingdo entre o direito penal de penas privativas de liberdades, e outro
de penas mais proximas das sangoes administrativas (restritivas de direito,
multas, sangdes que recaem sobre pessoas jurfdicas), em que se flexibiliza-
riam os critérios de imputagio e as garantias politico-criminais, isto é o
direito penal de duas velocidades.®

O que ¢ criticado por Jorge Figueiredo Dias, para quem, esta “via de
(pretensa) solucionagio do problema [...] ndo parece reconhecer a indis-
pensabilidade, neste nosso tempo pds-moderno, de superagio dos dogmas
da razdo técnico-instrumental calculadora”, bem como, “ndo valera a pena,
nem sequer serd socialmente aceitdvel, o cultivo de um direito penal que,
seja em nome de que principios for, se desinteresse da sorte das geragdes
futuras e nada tenha para lhes oferecer perante o risco existencial que so-
bre elas pesa”. Além disso, defende que a proposta acima parece equivoca
e, em definitivo, inadequada:

“porque [...], acaba por trazer para o direito penal dois paradigmas
diferentes e incompativeis, que a breve prazo haverio de conduzir ao
dominio de um sobre o outro - quando nio ao esmagamento de um pelo
outro - sob a forma, muito provavelmente, de uma invasio incontrolavel
do ‘cerne’ pela ‘periferia’.”?

Corrobora a modernizagio do direito penal, Gracia Martin®, para
quem “o discurso critico ou de resisténcia” a esse movimento deve ser
rechagado com veeméncia, por entendé-lo “insustentével e inaceitavel do
ponto de vista histérico-material das exigéncias éticas e politicas de nosso
tempo”, e aponta a “verdadeira fun¢do material do discurso liberal das
garantias penais’, ao aduzir que:

“2.Nodiscursoliberal,as garantias penais, ademaisda funcaodiscursiva
formal e estratégica paraencobrir os efeitos materiais reais cuasados a partir
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dos dispositivos da face oculta do discurso, tém uma dimensio mdaltipla.
Para a classe poderosa em sentido formal, ¢ materialmente também
funcionam como garantias. Concretamente, para as classes poderosas,
o principio da legalidade ¢ uma garantia mualtipla: [..] a exclusio de sua
propria criminalidade do discurso lhes garante uma completa liberdade
de atuagio criminal (no sentido material) que atua como um motor
dessa ‘expansio”. Para as classes subordinadas, formalmente também
sdo garantias, mas materialmente funcionam como instrumentos de
classificagdo, disciplina e repressio de seu sistema material social de agio
contra os bens jurfdicos de cuja posse e fruigdo sio excluidas em virtude
do dominio superabundante dos mesmos pelas classes sociais poderosas.”

Sendo assim, ¢ preciso ter em vista que a sociedade de riscos, em que as
relagoes sociais foram alteradas, os novos bens juridicos possuem outras
dimensdes (contornos) e a complexidade dos fatos foi ampliada, requer do
direito penal um espago para a protegdo desses bens, sob pena de perda de
legitimidade.

Ressalta-se, ainda, que a expansio do direito penal na diregao da prote-
¢do de novos bens juridicos deve apoiar-se em uma busca pelo equilibrio,
ou seja, de evita¢do dos extremos, pois o direito penal ndo pode permane-
cer intocdvel em razdo de uma presumida intangibilidade e anacronismo
das garantias fundamentais, nem tampouco, ser meramente instrumental,
convertendo-se em um direito sancionatdrio das sociedades de risco; como
pretende Palazzo®: “[...] en la premisa de que el Derecho penal es antes que
todo un instrumento de utilidad social, la garantia no podra nunca actuar
privando a la sancién criminal de su finalidad de utilidad social; la confi-
guracion de la garantia es siempre el resultado de un dificil equilibrio entre
la racionalidad instrumental de la sancion y la salvaguardia de los dere-
chos fundamentales. En la historia no pueden existir absolutizaciones de
las garantias, y la tutela del ambiente, también en el caso penal, constituye
hoy un prepotente imperativo para la salvaguardia més que de la utilidad,
de la superveniencia misma del género humano.”

Por uma redefini¢ao criteriosa do papel do Direito Penal, também
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se manifesta Figueiredo Dias®: “[...] recuso [..] tanto uma acentuagdo
funcionalista, empirista e eficientista do paradigma penal, que se sustentaria
numatentativa dereforgar elevarainda maislonge o dogmadarazao técnica
instrumental; como uma radicalizagdo da perspectiva individualista
¢ liberal que porventura conduziria, no fim, ao retorno a uma fungio
moral atribuivel ao direito penal. Os caminhos do futuro direito penal
passam antes pela superagdo daquela razao técnica instrumental e, assim,
pela redescoberta do axioma onto-antropolégico que preside a fungio
penal, produtor de uma imagem do Homem com ser-com e ser-para os
outros. Nisto reside a melhor protec¢io que o direito penal pode oferecer as
geragoes futuras, sem que para tanto precise de renunciar ao (ou modificar
o) paradigma estabelecido pela modernidade.”

Entre outros, destacam-se também outros doutrinadores estrangei-
ros a exemplo de Giinter Heine, José Souto de Moura, Julio César Rodas
Monsalve, Klaus Tiedemann, Mufioz Conde, Queralt, Rodriguez-Arias; e
brasileiros, como Gilberto Passos Freitas, Ivete Senise Ferreira, Luiz Regis
Prado, Maria Auxiliadora Minahim, Nélson Bugalho, Ney de Barros Bello
Filho, Vladimir Passos de Freitas, e tantos outros, que tentam contornar os
aparentes obstaculos apresentados, pelo fato do meio ambiente tratar-se de
um bem transindividual, de um interesse difuso.

Também os ordenamentos juridicos de diversos paises apontam
no sentido da tutela penal do meio ambiente — Alemanha, Argentina,
Austria, Bélgica, Colombia, Dinamarca, Espanha, Finlandia, Franga,
Grécia, Holanda, Irlanda, Itdlia, Japdo, Luxemburgo, Paraguai, Portugal,
Suica, Venezuela, entre outros.

Defende-se, portanto, que na atual sociedade de riscos, em que novos
desafios sio lancados as ciéncias, a razdo e a ética, o direito penal nao pode
eximir-se de rever alguns de seus conceitos e procurar meios de atender
as novas exigéncias de intervengao para a protegao de bens juridicos tran-
sindividuais, sem que precise abdicar dos seus principios reitores e sem
que seja necessdrio atribuir-lhe outros qualificativos, como direito de
intervencdo (Interventionsrecht), direito penal de duas velocidades, direito
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sancionador ou direito de mera ordenagio social?,

Ou, como preconiza Mdrio Ferreira Monte®, “o que terd, isso sim,
de fazer, como de resto jd se fez em outros momentos e como se terd de
continuar a fazer, ¢ dentro do direito penal encontrar solu¢des que pas-
sam eventualmente por algumas alteragdes, mesmo dogmaticas”, como o
repensar da responsabilidade e a reflexdo sobre o bem juridico. Aduz ainda
que, “ndo tem que haver um outro direito sancionador. Essa versao dife-
rente, no sentido de especial, com vista a dar resposta a infracgdes espe-
ciais, fruto de aporias vérias no direito penal cléssico, ja existe e tem nome:
o direito penal secundério (Nebenstrafrecht)”.

No caso do direito penal ambiental, sua estrutura deve fundar-se no
fato de o meio ambiente ndo poder ser protegido integralmente, primeiro,
em razdo de sua propria conflituosidade com outros bens, depois, porque
o direito penal nio serve a prote¢do de qualquer bem, mas apenas daque-
les considerados de especial relevancia para o grupo social e apenas para
prevenir e reprimir as lesoes mais graves.

Tal fato implica necessidade de revisio da legislagdo penal que tutela
o meio ambiente, tendo em vista dois enfoques que aparentemente se
excluem: descriminalizagdo e criminalizagdo. O que se quer dizer é que
ha necessidade de se “enxugar” e aprimorar tal legislacdo, tendo em vista
que devem ser objeto de sangdo penal aqueles fatos considerados mais
graves, retirando da esfera penal as agressoes de menor potencial ofensivo,
confiando-os a intervengdo das normas administrativas - primeiro recurso
de protegio, e/ou do direito civil.

5 CONSIDERACGOES FINAIS

A forga normativa da Constituigdo, sob o aspecto formal, mas princi-
palmente sob os aspectos material e axioldgico, impde-se a todos os atores
sociais e imprime uma nova dimensio ao Direito. O legislador, portanto,
encontra-se vinculado aos valores e as opgdes politicas apontados pelas
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normas constitucionais.

Percebe-se, na Carta brasileira de 1988, que a preocupagao com a cres-
cente degradagio ambiental resultou no reconhecimento do direito ao
meio ambiente sadio, oferecendo uma abordagem mais abrangente e pre-
ventiva, ¢ indicando, também, a necessidade de protegdo penal do referido
bem.

A expansdo do direito penal dirigida a tutela do meio ambiente
justifica-se, portanto, como reflexo dos anseios sociais, que, a partir de
determinado momento histérico, passaram a ser reconhecidos nos textos
constitucionais, diante da adogdo da concepgao social do Estado, reforgan-
do a importincia daquele bem.

Entretanto, tal protegdo deve ser implementada com obediéncia
aos principios gerais da disciplina penal, que representam garantias,
decorrentes, principalmente, do principio do Estado Democratico de
Direito. Pois, se por um lado a Constitui¢do indica um catalogo de bens
merecedores da interven¢do penal para sua protegdo, por outro lado, a
elaboragao, aplica¢ao e interpretacio dessas normas penais devem estar
pautadas na observancia de tais garantias, em conformidade com o que se
denomina de neoconstitucionalismo.
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