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RESUMO

O aparecimento de um novo modelo de Direito Penal e Processual Penal, em paralelo aquele
modelo posto, de origem classica iluminista, faz aparecer a busca por sua legitimacéo. Assim,
utiliza-se o legislador patrio de inimeros expedientes, em especial, a tutela penal ambiental, a
fim de legitimar um modelo de invocacGes simbolicas, norteado pela eleicdo de momentos de
urgéncia, excec¢des, recrudescimento da norma penal e precipua efetividade do processo penal,
chamado de Direito Penal Expansionista. A pesquisa objetiva-se pela pretensdo de demonstrar
a legitimagéo de um novo modelo de Direito Penal e Direito Processual Penal, por meio da
responsabilidade penal da pessoa juridica nos crimes ambientais. Deve-se verificar, se a tutela
penal ambiental, voltada a pessoa juridica revela-se em uma tutela voltada a expectativa, ao
simbolismo, a sensacdo de eficiéncia, a qual ndo tem e tampouco terd qualquer viés de efetiva
justica, contudo, atendera aos reclamos sociais, atraves de mitigacdo de direitos e garantias
sociais. Um novo modelo de Direito Penal e Processual Penal, existente em paralelo aquele
modelo posto, de origem classica iluminista, pode ser legitimado em detrimento de direitos e
garantias sociais? Em uma sociedade de risco, legitima-se o Direito Penal Expansivo sem,
aparentemente, rechagcarem-se principios garantistas e humanizadores? A hodierna tutela penal
ambiental, em sua vertente criminalizadora de empresas e industrias, tém o condao de legitimar
um modelo de recrudescimento da norma penal e precipua efetividade do processo penal,
chamado de Direito Penal Expansionista? A pesquisa justifica-se pela premente e relevante
tarefa de adequar a Lei 9.605/98 (Crimes Ambientais) e seu instituto de responsabilizacdo da
pessoa juridica na seara penal ao novo momento do Direito Penal, legitimando o aparecimento
e a eficécia deste tipo de legislacdo penal, a qual € menos voltada para a tutela de bens da vida
e mais para a tutela de expectativas, politicas e urgéncias sociais. Os métodos dedutivos e
bibliogréficos permeiam o desenvolvimento da pesquisa, que se desenlaga inicialmente de
modo investigativo com levantamento dos critérios para demonstrar um cenério de riscos, o
qual propaga o medo, inseguranca e legitima-se o Direito Penal Expansivo sem,
aparentemente, rechagarem-se principios garantistas, sociais e humanizadores. Conclui-se, que
a tutela penal ambiental, sobretudo, com a imputacdo penal a pessoa juridica é ausente de
técnica e de consciéncia estrutural do sistema, o qual decide punir um ente ficcional, com
san¢Oes repetiveis no plano administrativo e civil, apenas como forma de desvelar uma ideia de
protecdo e guarda a constituicdo e ao meio ambiente de forma mais eficaz. Contudo, nada
disso € tecnicamente verdadeiro o eficaz, a tutela penal ambiental com a responsabilizacdo da
pessoa juridica, tal qual vemos na legislacdo atual, lei 9605/98 é in6cua e pode ser substituida
por outras formas mais eficazes, brandas e coerentes de protecdo ao meio ambiente.

Palavras-chave: Tutela Penal Ambiental; Responsabilizacdo Penal da Pessoa Juridica
Legitimagédo; Expansionismo Penal; Efetividade; Direitos e Garantias Economicas e Sociais.



ABSTRACT

The appearance of a new model of Criminal Law and Criminal Procedure, in parallel to that
model, of classical Enlightenment origin, makes the search for its legitimation appear. Thus,
the home legislator of countless expedients is used, in particular, the environmental penal
protection, in order to legitimize a model of symbolic invocations, guided by the election of
moments of urgency, exceptions, increase of the penal norm and the main effectiveness of the
penal process. , called Expansionist Criminal Law. The research aims to demonstrate the
legitimacy of a new model of Criminal Law and Criminal Procedural Law, through the
criminal responsibility of the legal person in environmental crimes. It should be verified, if the
environmental criminal protection, directed to the legal person is revealed in a protection
directed to the expectation, the symbolism, the sensation of efficiency, which does not have
and will not have any bias of effective justice, however, it will attend to the social claims,
through the mitigation of social rights and guarantees. Can a new model of Criminal Law and
Criminal Procedure, existing in parallel to that model, of classical Enlightenment origin, be
legitimized to the detriment of social rights and guarantees? In an at-risk society, is Expansive
Criminal Law legitimized without apparently rejecting guaranteeing and humanizing
principles? Does today's environmental penal protection, in its criminalizing aspect of
companies and industries, have the power to legitimize a model of recrudescence of the
criminal norm and the main effectiveness of the criminal process, called Expansionist Criminal
Law? The research is justified by the pressing and relevant task of adapting Law 9.605 / 98
(Environmental Crimes) and its institute of accountability of the legal person in the criminal
field to the new moment of Criminal Law, legitimizing the appearance and effectiveness of this
type of criminal legislation , which is less focused on protecting life's assets and more on
protecting expectations, policies and social urgencies. The deductive and bibliographic
methods permeate the development of the research, which is initially investigated in an
investigative way with a survey of the criteria to demonstrate a scenario of risks, which
propagates the fear, insecurity and legitimizes the Expansive Criminal Law without,
apparently, rejecting it. guarantee, social and humanizing principles. It is concluded that the
environmental penal protection, above all, with the criminal imputation to the legal entity is
absent of technique and structural awareness of the system, which decides to punish a fictional
entity, with repeatable sanctions in the administrative and civil plan, only as a way to unveil an
idea of protection and guard the constitution and the environment more effectively. However,
none of this is technically true or effective, environmental criminal protection with the
responsibility of the legal entity, as we see in the current legislation, Law 9605/98 is harmless
and can be replaced by other more effective, mild and coherent forms of protection to the
environment.

Keywords: Environmental Criminal Guardianship; Criminal Accountability of Legal Entities
Legitimation; Criminal expansionism; Effectiveness; Economic and Social Rights and
Guarantees.
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INTRODUCAO

O acesso irrestrito dos seres sociais aos meios de comunicacdo, 0 aspecto
exageradamente midiatico da violéncia, a valorizacdo da seara penal enquanto resposta aos
reclamos populares, o descrédito de outros ramos do direito, o surgimento de bens juridicos
difusos. Tudo isso, demonstra o aparecimento de novas caracteristicas e novas configuragdes
para o Direito Penal e o Processo Penal. Certamente, o Direito Penal classico de origem
iluminista € inapetente para responder a esses novos aspectos. A simples tutela de bens da vida
ja ndo parece ser eficaz.

Destarte, a protecdo penal comega a ter um cunho emergencial, havendo uma clara
busca por um Direito Penal e um Processo Penal mais abrangente, célere, com tragcos de maior
eficiéncia e desvinculado de aspectos minimalistas.

Esse novel Direito Penal é alcunhado de Direito Penal Expansivo ou Expansionista, 0
qual prega a existéncia da lei penal como forma de combate a criminalidade, o
recrudescimento da norma penal como forma de controle social proficuo, bem como o
principio da efetividade como balizador do Processo Penal, mitigando direitos e garantias do
processado.

Assim, no Brasil, através de uma producdo legislativa prddiga, por exemplo, as
infracdes penais ambientais, aqueles delimitados a Lei 9.605/98 (Crimes Ambientais), eclodem
como a demonstracdo de Direito Penal Expansivo, de cunho simbélico.

Na verificacdo da tutela penal ambiental, observa-se uma interligacdo dagquele meio
de combate a delitos contra bens difusos e coletivos conflito com o expansionismo penal,
sobretudo no que tange a responsabilidade penal da pessoa juridica pelo cometimento de
crimes ambientais.

Neste viés, demonstra-se que, hodiernamente, o direito penal ambiental tem um
escopo mais fadado ao simbolismo, a tutela da expectativa, a hipertrofia das leis penais, a
mitigacéo de direitos e garantias, em nome de uma falsa efetividade, do que a vinculagéo com
os fundamentos do Estado Democratico de Direito, da ordem social e econdmica.

Em que pesem as valorosas e criticas ao expansionismo penal, as quais atribuem a
este modelo carater paralelo ao Estado Democratico, bem como criticam a dissocia¢do do
direito penal com ciéncia, restando uma seara penal menos ligada as estatisticas da lei penal do
que a fé, puramente emotiva. A tutela penal ambiental parece refletir este carater populista,
midiatico, maximalista, do Direito Penal Expansionista, o qual relega bases penais garantistas,

como a culpabilidade, legalidade, taxatividade, humanidade, bem como minimiza a
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sustentabilidade e a verdadeira eficiéncia da Justica.

A pesquisa objetiva-se pela pretensdo de demonstrar a legitimagdo de um novo
modelo de Direito Penal e Direito Processual Penal. A referida legitimacdo se desvela, dentre
outras, na atual forma de tutela penal ambiental, a qual atribui responsabilidade a um ente
ficcional, qual seja: pessoa juridica, de forma contraria a ordem social e econdmica, bem como
ao préprio estado democrético de direito.

Assim, o presente trabalho pretende esclarecer a real eficiéncia da imputacdo penal a
pessoa juridica em sede de crimes ambientais.

Deve-se verificar, se a tutela penal ambiental, voltada a pessoa juridica revela-se em
uma tutela voltada a expectativa, ao simbolismo, & sensacdo de eficiéncia, a qual ndo tem e
tampouco tera qualquer viés de efetiva justica, contudo, atendera aos reclamos sociais, atraves
de mitigacdo de direitos e garantias sociais. Outrossim, servird para que o legislador, em
matéria penal, justifique o excesso de leis, as quais, em sua imensa maioria, tém penas brandas,
haja vista seu carater pouco ofensivo, sua auséncia de delimitacdo de tutela de bem juridico,
sua extremada abrangéncia junto aos bens da vida e sua insistente demonstracdo que o Direito
Penal encampa todos os fatos sociais.

Um novo modelo de Direito Penal e Processual Penal, existente em paralelo aquele
modelo posto, de origem cléassica iluminista, pode ser legitimado em detrimento de direitos e
garantias sociais?

Em um cenario de riscos, o qual propaga 0 medo e a inseguranca, legitima-se o
Direito Penal Expansivo sem, aparentemente, rechacarem-se principios garantistas e
humanizadores?

A hodierna tutela penal ambiental, em sua vertente criminalizadora de empresas, tem
o0 condao de legitimar um modelo de invocac6es populistas e simbolicas, norteado pela eleicdo
de momentos de urgéncia, excecdes, recrudescimento da norma penal e precipua efetividade
do processo penal, chamado de Direito Penal Expansionista?

Portanto, o problema de pesquisa, reforca a necessidade de discussdo dogmatica, em
sede penal e processual penal, sobre a responsabilidade penal ambiental da pessoa juridica.
Rejeita-se a ideia de que a responsabilizacdo da pessoa juridica seja a melhor e mais proficua
forma de evitar o dano ambiental a novel tutela penal ambiental, apenas como forma de
legitimacdo de um modelo penal paralelo, que tem por objetivo estabelecer momentos de
excecdo e urgéncia, bem como mitigar direitos e garantias sociais e economicas em nome da
efetividade e em detrimento do Estado de Democratico de Direito, vai desvelando uma

sensacdo expansiva de Direito Penal.
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A pesquisa justifica-se pela premente e relevante tarefa de adequar a Lei 9.605/98
(Crimes Ambientais) e seu instituto de responsabilizacdo da pessoa juridica na seara penal ao
novo momento do Direito Penal, legitimando o aparecimento e a eficicia deste tipo de
legislacdo penal, a qual € menos voltada para a tutela de bens da vida e mais para a tutela de
expectativas, politicas e urgéncias sociais.

Tal panorama convida a uma andlise percuciente da questdo, que passa pela
demonstracdo de que proteger o meio ambiente, fauna, flora, meio ambiente social, cultural, do
trabalho, ndo significa utilizar-se de maneira desmedida do campo penal.

Acredita-se, portanto, que para além de evitar escassez de recursos naturais, 0
desenvolvimento econdémico desenfreado e assegurar a sustentabilidade, a tutela penal
ambiental atual revela um carater expansionista, simbolico, politico e excepcional, do Direito

Penal e processual Penal.
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1. ODIREITO PENAL E ATUTELA AMBIENTAL NA SOCIEDADE DO RISCO

A insercdo irrestrita dos seres sociais dentro do sistema de capital, a globalizacéo do
mercado, o descrédito de outros ramos do direito, 0 surgimento de bens juridicos difusos. Tudo
isso, demonstra 0 aparecimento de novas caracteristicas e configuraces para a tutela penal
ambiental, a qual lastreia em uma sociedade de riscos. Certamente, o Direito Penal classico de
origem iluminista é inapetente para responder a esses novos aspectos. A simples tutela de bens

juridicos individuais ja ndo parece ser eficaz.

1.1 Globalizagdo econdmica e sociedade de risco

Destarte, a protecdo penal comeca a ter um cunho emergencial, havendo uma clara
busca por uma tutela penal ambiental mais abrangente, célere, com tracos de maior eficiéncia e
desvinculado de aspectos minimalistas.

Essa tutela penal ambiental oriunda do risco prega a existéncia da lei penal como
forma de combate a degradacdo ambiental, o recrudescimento da norma penal como forma de
controle ambiental proficuo.

Assim, no Brasil, através de uma producdo legislativa prédiga nas infracdes penais
ambientais, aqueles delimitados a Lei 9.605/98 (Crimes Ambientais), eclodem como a
demonstracdo de uma tutela penal baseada no risco, de cunho simbdlico.

Na verificacdo da tutela penal ambiental, observa-se uma interligacdo daquele meio
de combate a delitos contra bens difusos e coletivos conflito com o risco social.

Neste viés, demonstra-se que, hodiernamente, o direito penal ambiental tem um
escopo mais fadado ao simbolismo, a tutela da expectativa, a hipertrofia das leis penais, a
mitigacdo de direitos e garantias, ao expansionismo em nome de uma falsa efetividade, do que
a vinculagdo com os fundamentos do Estado Democratico de Direito, da ordem social e
econdmica.

A globalizacdo possibilitou o rompimento de barreiras geograficas, intensificando as
relagdes entre os Estados, tornando-os interdependentes. Mais do que isso, contribuiu para a
concentracédo de capitais em empresas transnacionais, gerando uma profunda crise no conceito
de Estado-Nagdo, que passou a ser visto como um Obice ao processo de globalizacdo

econdmica. A globalizacdo, sem duvida expde uma faceta do pensamento de Marx, a qual é
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trazida por Carlos Roberto Vieira Aradjo!, o capital ndo é uma coisa, ndo é um objeto ou
instrumento, o capital é sim a relacdo social entre as pessoas e as coisas. Ndo ha capital sem
relacdo social, ndo ha capital sem esta interconexdo das forcas de trabalho e dos meios de
producdo. Sem duvida, com a globalizacdo, o capital, nesta perspectiva, ganha seu apice,
alcanga o tonus de uma relagéo social extremamente complexa e abrangente.

Com velocidade e sem limites aduaneiros, o capital ganha fluidez, aprofunda a luta
de classes e desvela o surgimento de formas de forgas de trabalho e desigualdades, as quais
aumentam os riscos. A forca de trabalho enquanto mercadoria, se renova, se transforma,
trona-se intelectual, telemética, remota, menos pessoal, contudo, ndo deixa de ser forca de
trabalho, ndo deixa ser capital, todavia, globalizado.

Contudo, a globalizacdo, talvez tenha alcancado patamares para além da logica
Marxista, em uma visdo para além de seu tempo, como ja dito, Marx verificava o capital
enquanto relacdo social, talvez, a globalizacdo tenha transformado o capital enquanto a Unica
relagdo social.

Antdnio Negri?, ao revitalizar conceitos de biopolitica e biopoder desvela que a vida,
em seu critério bioldgico, gira em torno do capital, a forca de trabalho esta na prépria maneira
de ser, de comunicar-se de verificar o mundo.

A globalizacdo imiscuiu o capital, a forca de producdo a propria existéncia humana,
vivemos para capital e dentro do capital, o capital nos domina biologicamente. As sensacdes,
0S riscos, as percepcdes sobre a vida estdo intimamente ligadas ao capital.

Assim, a abertura econdmica dos paises e a integracdo dos mercados contribuiram
para a evolucio do capitalismo. A globalizagdo, pois, reforcou a célebre frase de Bobbio® de
que “nenhum Estado esta s6”.

De acordo com Anthony Giddens?, a globalizacdo pode ser conceituada como:

a intensificacdo das relacfes sociais em escala mundial, que ligam localidades
distantes de tal maneira que acontecimentos locais sdo modelados por eventos
ocorrendo a milhas de distancia e vice-versa. E um processo dialético porque tais
acontecimentos locais podem se deslocar numa dire¢do anversa as relagdes muito
distanciadas que os modelam. A transformacdo local € tanto uma parte da

1 ARAUJO, Carlos Roberto Vieira. Histéria do Pensamento Econdmico: Uma abordagem introdutéria. Sdo
Paulo: Atlas, 1995. p.53

2 NEGRI, Antonio. La Fabrica de Porcelana Uma Nueva Gramatica de la Politica. Barcelona: Paidos, 2006.
p. 46.

3 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade: por uma teoria geral da politica. Tradugéo de Marco
Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2007. p. 101.

4 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Tradugdo de Raul Fiker. Sdo Paulo: Editora
UNESP, 1991. p.60.
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globalizagdo quanto a extensdo lateral das conexdes sociais através do tempo e do
espaco.

Conforme preciosa licdo de Zaffaroni®, a globalizagdo também pode ser considerada
como um “novo momento de poder planetdrio”, assim como foram o colonialismo e o

neocolonialismo:

El fendmeno general es la globalizacién. Pero globalizacién es uma expresion
ambigua, porque se amplea tanto para designar el hecho de poder mismo como
también la ideologia que pretende legitimarlo. Es indispensable no confudir ambos
conceptos y, por ello, preferimos llamar globalizacién al hecho de poder em si
mismo y denominar pensamiento Unico, globalismo (Beck) o fundamentalismo de
mercado (Soros) a la ideologia legitimante. En este entendimiento, la globalizacion
no es un discurso, sino nada menos que un nuevo momento de poder planetario. Se
trata de una realidade de poder que llegé y que, como las anteriores no es reversible.
La revolucién mercantil y el colonialismo (siglos XV y XVI), la revolucion
industrial y el neocolonialismo (siglos XVIII y XIX) y la revolucion tecnoldgica y
la globalizacion (siglo XX), son tres momentos de poder planetario.

Pois bem. Para uma melhor compreensdo desse novo poder planetario, necessario
fazer algumas consideraces.

De inicio, é possivel afirmar que a globalizacdo, em especial, a chamada globalizacdo
das comunicacdes, favorecida pelos avancos tecnoldgicos, introduziu uma nova cultura do
consumo de informacdo nas sociedades contemporaneas. As redes de comunicagao passaram
a ser organizadas em escala mundial. Em outras palavras, o que antes era informagéo local,
tornou-se global, deixando o0 mundo interligado.

A globalizagdo das comunicagBes, conforme ensina Sanchez®, “¢ um correlato da
globalizacdo econdmica, que torna necessario baratear os custos das transacdes (e requer,
portanto, essa maior rapidez de comunicagdes)”. Dessa forma, a globalizacdo das
comunicac¢des também pode ser vista como facilitadora da globalizacdo econdmica.

O segundo ponto, aqui destacado, diz respeito ao fenébmeno da globalizacdo
econdémica em si. A globalizacdo, sobretudo, em sua dimensdo econdmica, possibilitou a
constituicdo de uma economia mundial sem fronteiras (internacionalizagdo das economias
nacionais), enfraquecendo o poder de controle do Estado sobre a economia e colocando em

xeque a soberania estatal. Nesse sentido, as caracteristicas do processo de globalizacdo se

> ZAFFARONI, Eugenio Raul. La globalizacion y las Actuales Orientaciones de la Politica Criminal. Direito e
Cidadania. Praia, ano Ill, n. 8, p.71-96, 1999-2000.

8 SANCHEZ, Jests-Maria Silva. A Expansdo do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. Tradugdo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 79.
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aprofundam na mudanga do conceito de Estado-nagdo ou Estado nacional, que estd
mergulhado numa indescritivel crise de identidade e, em consequéncia, de estabilidade.

Bauman’ também assevera que:

No cabaré da globalizagdo, o Estado passa por um strip-tease e no final do
espetaculo é deixado apenas com as necessidades basicas: seu poder de represséo.
Com sua base material destruida, sua soberania e independéncias anuladas, sua
classe politica apagada, a nagéo-estado torna-se um mero servigo de seguranca para
as mega-empresas...

Zaffaroni®, resume bem o reflexo da globalizaco na soberania dos Estados:

(...) o efeito da globalizagdo é o enfraquecimento do poder dos Estados nacionais.
Os Estados nacionais perderam aquele poder de mediacdo entre capital e trabalho,
entre as forgas produtivas. Ndo existe mais um representante do capital; as grandes
corporagdes séo internacionais. E temos uma acumulacdo de imensas quantidades de
dinheiro, numa coisa ndo muito clara que se chama conglomerados.

Mas, afinal, quais seriam as caracteristicas desse novo poder planetario

(globalizagio)? Zaffaroni® elenca 11 caracteristicas:

A) La revolucién tecnoldgica es, ante todo, comunicacional: la velocidad de
comunicacién aumenta hasta limites insospechados hace pocos afios; B) Se
produjo una reduccién del poder regulador econdémico de todos los estados,
aunque en diferente medida, invocando la necessidad de favorecer un mercado
mundial. C) Se acelera la concentracion de capital, con evidente predominio del
financiero; D) Se desplazan los capitales con costo cero hasta donde se hallan
mayores rentas, por lo general a costa de reducion de costos por recortes de
personal; E) el poder politico compite por atraer esos capitales, o sea que los
politicos compiten por reducir su poder, especialmente en los paises
periféricos; F) el uso del salario y del empleo como variable de ajuste provoca
creciente desempleo y deterioro salarial; G) como resultado de todo lo anterior, los
estados perdieron su capacidad de mediacién entre capital y trabajo; H) Los
sindicatos carecen de poder para reclamar contra esa situacion; 1) La
especulacion financiera adopta formas que cada vez tornan més borrosos los
limites entre lo licito y lo ilicito; J) Los refugios fiscales para capitales de
origen ilicito son conocidos por todos y nadie los obstaculiza; K) El sistema
tributario se inverte, tratando de compensar la menor tributacion del capital com
mayor tributacién del consumo, que recae sobre los de menor renta.

" BAUMAN, Zygmunt Globalizac&o: as consequéncias humanas. Tradugdo de Marcus Penchel. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Editor, 1999. p. 74.

8 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Globalizagdo, Sistema Penal e Ameacas ao Estado Democratico de Direito. In:
KARAN, Maria Lucia (org.). Globalizac&o, Sistema Penal e Ameagas ao Estado Democratico de Direito. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 17-38.

® ZAFFARONI, Eugenio Radl. Op. Cit., p.71-96.
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Como visto, a globalizagdo permitiu o encurtamento das distancias, mudangas na

economia mundial, avangos tecnoldgicos, o surgimento de novos centros do poder mundial

(multinacionais e blocos econémicos) etc. Além disso, ela fez a sociedade pos-industrial

experimentar novos riscos.

A globalizagdo econdmica, indubitavelmente, conforme introduz, a cada dia, no

catadlogo dos riscos e inseguranga, novas e aterradoras formas que eles podem assumir, o0 que

nos leva a pensar em “globalizagdo dos riscos. A sociedade que, algum dia, acreditou que 0s

avancos tecnologicos seriam capazes de trazer uma maior seguranca, hoje se sente ameacada

pelos novos riscos (tecnoldgicos ou ndo), vivendo uma sensacao de inseguranca. Nas palavras

de Gomes e Bianchini©:

A grande ameaga j& ndo é o comunismo, sendo as enfermidades incuraveis (Aids), as
epidemias incontrolaveis (vaca louca), as grandes catastrofes naturais ( Chernobil,
risco de explosdes nucleares), o crime organizado, as maéfias, a corrup¢do, o
terrorismo etc. ( 0 que leva a pensar numa cooperacdo internacional, na criagdo de
uma Justica universal etc.).

Beck!! afirma que os riscos sempre existiram, no entanto, destaca que eles deixaram

de ser tdo somente pessoais e passaram a ser globais:

Sin duda, los riegos no son invento de la Edad Moderna. Quien, como Col6n, partio
para descobrir nuevos paises y continentes aceptd riesgos. Pero se trataba de riegos
personales, no de las situaciones globales de amenaza que surgen para toda la
humanidade con la fision nuclear o el almacenamiento de basura atdmica. La palavra
riesgo tenia en el contexto de esa época la connotacién de coraje y aventura, no la de
la posible autodestruccion de la vida en la Tierra.

Ainda segundo Beck!?, as sociedades pds-industriais podem ser caracterizadas como

“sociedades de riscos”, nas quais os riscos (globais) sdo oriundos de decisdes humanas e

podem atingir a todos, inclusive, quem os produziu ou se beneficiou deles, sendo os efeitos

nocivos incalculdveis e imprevisiveis.

Beck!?, diferencia a chamada sociedade de risco das sociedades de épocas anteriores,

afirmando que:

10 GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. O direito penal na era da globalizacdo. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2002. p.18.

11 BECK, Ulrich. La sociedade del riesgo: hacia una nueva modernidad. Traducdo de Jorge Navarro et al.
Barcelona: Paidés, 1998. p.27.

12 |bidem, p. 29.
13 Ibidem, p. 237.
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A diferencia de todas las épocas anteriores (incluida la sociedade industrial), la
sociedade de riesgo se caracteriza esencialmente por uma carencia: la imposiblilidad
de prever externamente las situaciones de peligro. A diferencia de todas las
anteriores culturas y de todas las fases de desarrollo social, que se enfrentaron de
diversos modos con amenazas, la actual sociedad se encuentra confrontada consigo
misma en la relacion a los riesgos. Los riesgos son el producto histérico, la imagen
refleja de las acciones humanas y de sus omisiones, son la expresion del gran
desarrollo de las fuerzas productivas.

Beck* formulou 5 (cinco) teses sobre os riscos, que podem assim ser resumidas: a) 0s
riscos gerados no nivel mais avancado de desenvolvimento das forcas produtivas
(radioatividade, substancias nocivas e téxicas presentes no ar, na 4gua e nos alimentos)
causam danos sistematicos e, muitas vezes, irreversiveis, permanecendo em geral invisiveis.
Estes riscos sdo baseados em interpretacfes causais, que apenas se estabelecem no saber
(cientifico ou ndo cientifico) deles, e no saber, os riscos podem ser transformados, ampliados
ou reduzidos, dramatizados ou minimizados, pois estdo abertos para processos sociais de
definicéo; b) os riscos possuem efeito bumerangue: afetam mais cedo ou mais tarde quem 0s
produziu ou deles se beneficiou, o que faz saltar pelos ares o esquema de classes; c) 0s riscos
da modernizacdo ndo rompem em absoluto com a logica do desenvolvimento capitalista; d)
nas situacdes de classe, é o ser que determina a consciéncia, enquanto nas situacdes de risco €
0 inverso, a consciéncia determina o ser; ) a sociedade de risco é uma sociedade catastréfica.
Nela, o estado de emergéncia ameaca tornar-se o estado normal.

Luhmann®®, apresenta uma diferenciacdo entre os conceitos de risco e perigo,

afirmando que:

Puede considerarse que el posible dafio es una consecuencia de la decision, y
entonces hablamos de riesgo y, mas precisamente, del riesgo de la decision. O bien
se juzga que el posible dafio es provocado externamente, es decir, se le atribuye al
entorno; y en este caso, hablamos de peligro.

Assim, podemos falar em risco quando um possivel resultado danoso é fruto de uma
decisdo. No perigo, todavia, o possivel resultado danoso decorre de uma causa externa, que
independe de uma acdo humana.

Giddens'®, também traz precisa licio sobre o conceito de risco, afirmando que:

Perigo e risco estdo intimamente relacionados mas ndo sdo a mesma coisa. A

diferenca ndo reside em se um individuo pesa ou ndo conscientemente as
alternativas ao contemplar ou assumir uma linha de acéo especifica. O que o risco

14 Ibidem, p 28.

15 LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. 3 ed. Tradugdo de Silvia Pappe et al. México: Universidad
Iberoamericana, 2006. p. 67.

16 GIDDENS, Anthony. Op cit, p.37-38.
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pressuple é precisamente 0 perigo (ndo necessariamente a consciéncia do perigo).
Uma pessoa que arrisca algo corteja o perigo, onde o perigo é compreendido como
uma ameaga aos resultados desejados. Qualquer um que assume um “risco
calculado” esta ciente da ameaca ou ameacas que uma linha de acéo especifica pode
por em jugo. Mas é certamente possivel assumir acBes ou estar sujeito a situacdes
que sdo inerentemente arriscadas sem que os individuos envolvidos estejam
conscientes do quanto estdo se arriscando.

A discusséo sobre a nocdo de risco é longa e, independentemente, do conceito de risco
adotado, o fato ¢ que as sociedades contemporaneas tém convivido diariamente com ele.”.

Nas palavras de Bauman'’, “a geragdo mais tecnologicamente equipada da historia
humana ¢ aquela mais assombrada por sentimentos de inseguran¢a e desamparo”.

Numa sociedade onde os riscos encontram abrigo, foi dado ao Direito Penal um papel
de destague. As novas formas de criminalidade, que surgiram a partir da globalizacéo, fizeram
brotar na sociedade uma maior sensagéo de inseguranga.

A crescente demanda por mais punigdo e a hipersensibilidade ao risco da
criminalidade moderna, contudo, foram fortalecidas pela espetacularizacdo de crimes no mass
media. O Direito Penal, também em sua faceta ambiental, foi chamado para atender as

demandas punitivistas.

1.2 Expanséo penal oriunda do risco e a formacao de um estado de excecao.

A expansao do direito penal é considerada hoje uma forma de se alcancar a seguranca
perdida, assim, 0 mais severo meio de controle social passou a ser compreendido como um
meio de contenco ou até mesmo erradicacio dos medos'®, sendo que a producéo desse medo
e da inseguranca sdo discursos impetuosamente difundidos pela midia de massa, possuindo a
funcéo de legitimar a crescente onda de expanséo punitiva®®.

Perante as reivindicacdes populares, muita das vezes influenciadas por noticias
criminalisticas sensacionalistas veiculadas por meios midiaticos, apresenta-se como forma de
reacdo populista do poder publico, politicas criminais punitivistas e meramente simbdlicas,

sendo estas uma contraprestacdo ao clamor social, sem que no entanto, solucione

7 BAUMAN, Zygmunt Medo liquido. Tradugdo de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor, 2008.

18 RAMOS, Jonas Machado. Paradigma penal contemporaneo: o estado penal como estado de excegdo
permanente. 2007.113 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Criminais) — Faculdade de Direito, Pontificia
Universidade Catolica do Rio Grande do Sul — PUCRS, Porto Alegre, 2007, p.69.

19 Ibidem, p. 79
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efetivamente os problemas advindos dos conflitos criminais, possuindo apenas a finalidade de
manifestacdo a populagio que o Estado esté ativo, buscando o combate a criminalidade®.

Neste mesmo sentido Ramos?! sustenta que os agentes puablicos se rendendo & presséo
da midia ou aproveitando-se dos discursos do panico, optam pela criminalizacdo de condutas
ou na severidade das penas, deixando de elaborar um programa efetivo de controle a
criminalidade, bem como criam a ilusdo na coletividade de que a resposta a inseguranca esta
atrelada ao endurecimento das penas, 0 que produz um sistema punitivo com mutacdes, fugaz
e restrito em garantias.

Sustenta ainda o autor, que sob o argumento de urgéncias e de medidas emergenciais,
diante do agravamento da pressdo social e midiatica o Poder Publico procura trazer respostas
rapidas a populacédo, o que Ihe é oportuno, uma vez que o processo de criacdo e alteracdo de
leis se apresenta menos complexo e mais rentaveis no aspecto eleitoral do que se trabalhar na
elaboracio de politicas publicas de base, que sejam eficazes em diminuir a delinquéncia?.

Para Silva Sanchez? notavel penalista espanhol, a obsessdo pela seguranca fez surgir
um paradigma de intervencdo penal baseada na gestdo administrativa do crime como risco
social, ou seja, um dano causado a comunidade ndo é reprimido de uma forma ldgica e
proporcional calcado no principio da ofensividade, principio este que rege o direito penal de
embasamento liberal, pelo contrario, realiza uma gestdo dos riscos a comunidade de forma
“administrativizada” principalmente quanto a antecipag¢do da intervencdo penal para punir
crimes de perigo e neutralizacdo de sujeitos perigosos. Nota-se desta forma a banalizacdo do
direito penal utilizando-o para resolucdo de problemas e disfun¢des da sociedade moderna,
funcdo que outrora era assumida por outros ramos do direito principalmente o administrativo
até mesmo através de seu carater sancionatorio.

O termo “administrativizado" utilizado para Silva Sanchéz 2* possui 0 sentido de que o
Direito Penal que outrora intervinha posteriormente a um fato lesivo delimitado
individualmente quanto ao sujeito passivo e ativo, hodiernamente se tornou em um direito de

gestdo (punicédo) de riscos generalizados.

20 FERREIRA, lago Oliveira. A expansdo do direito penal a luz do Estado Constitucional de Direito. Revista
Direito e Liberdade, Natal, v. 16, n.3, p. 149-188, set./dez., 2014, p.166.

21 RAMOS, Jonas Machado. op. cit., p. 91

22 |bidem, p. 92.

2 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expanséo do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. Traducdo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
148 apud FERREIRA, lago Oliveira.op.cit., p.176.

24 |dem.
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Com a expansdo exagerada das condutas puniveis, o abuso das tipificacGes
indeterminadas de atos preparat6rios, crime de mera conduta e de crime abstrato, o poder
punitivo reveste-se de funcdo eminentemente preventiva, responsavel pela garantia da
seguranca dos cidados, procura-se antecipar a repressdo ao proprio ato criminoso?®. Essa
hipertrofia da legislacdo penal objetivando a célere resposta penal e prevencao de delitos,
visando conter os danos sociais causados pela criminalidade estabelece o que Silva Sanchez 2
nomeia de terceira velocidade do direito penal, em que o Direito Penal referente a pena de
prisdo dispute com uma vasta relativizacdo de garantias politico-criminais, normas de
imputacdo e critérios processuais. Assim a primeira velocidade consiste na aplica¢do da pena
privativa de liberdade por exceléncia, sendo asseguradas as garantias penais e processuais
penais, ja que se trata do bem mais importante do homem ap06s a vida: a liberdade. A segunda
velocidade se caracteriza pela adocdo de penas ndo privativas da liberdade conjugada com o
afastamento de algumas garantias penais e processuais penais para agilizar a aplicagdo da lei
penal, no ordenamento juridico brasileiro temos como exemplo de tais medidas a lei n°
9.099/95, bem como a lei de crimes ambientais 9605/98. A terceira velocidade consiste na
aplicacdo da pena de prisdo por exceléncia juntamente com a relativizacdo de garantias penais
e processuais, sendo representada pelo Direito Penal do Inimigo.

Conforme Ferreira?” em sintese, pode se afirmar que as disposicdes politicas e
criminais da contemporaneidade, baseadas na prevencéo e severidade penal, a partir de ideias
punitivistas e simbolicas sendo rotuladas como combate a criminalidade, se caracterizam pelo
aumento de tipificacbes de condutas criminosas com énfase na proibicdo de acOes
indeterminadas e ausentes de lesividade individual como os atos preparatérios e crimes de
perigo abstrato. O aumento desproporcional das penas de modo geral, visando a contencédo
fisica de individuos perigosos, a flexibilizacdo de garantias penais tais como 0s principios da
intervencdo minima, ofensividade, culpabilidade e no campo processual com o aumento do
poder investigatorio dos 6rgdos acusatérios em prejuizo de direitos e garantias fundamentais
dos acusados com excessivas prisdes cautelares mitigando a presungdo da inocéncia, como
nas prisdes sem condenacdo e execucao provisoria da sentenca na pendéncia de recursos, 0

que se depreende entdo € a punic¢do de sujeitos perigosos a sociedade e ndo a busca da justica.

% FERREIRA, lago Oliveira.op.cit., p.167.

% SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. Traducdo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p.193 apud FERREIRA, lago Oliveira.op.cit., p.167.

2T FERREIRA, lago Oliveira.op.cit., p.169.
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E nessa conjuntura que se encontra a origem de uma verdadeira legislacdo penal de
excecdo, na qual ha a flexibilizacdo dos principios garantistas do direito penal minimo e
liberal, justificando-se perante a emergéncia exteriorizada pelo senso comum do crime
organizado, sobretudo quanto as organizacOes terroristas e de trafico de armas e drogas, bem
como a premente necessidade de protecdo e prevencdo da sociedade contra suas mas
consequéncias.

Muito embora diversos estudos avancados e atualizados no ambito socioldgico e
criminologico declarem a patente ineficacia do Direito Penal e da utilizacdo da prisdo como
forma de resolugéo da criminalidade cada vez mais crescente, ainda assim buscam utilizar-se
do direito penal como forma de se prevenir e conter a violéncia criminal?®,

Por fim, relevante pontuar que no Brasil coloca-se sobre o Direito Penal a esperanca
de reducdo da criminalidade, quando na verdade a Politica Criminal (ainda que grande parte
da populagdo assim ndo entenda) possui instrumentos relevantes para tal intento, uma vez que
nas palavras de Masson?® “baseia-se em consideragdes filosoficas, socioldgicas e politicas e
também de oportunidade, em sintonia com a realidade social, para propor modificacdes no
sistema penal vigente” para o autor, a Politica Criminal analisa de forma critica e metajuridica
o direito positivo, para ajusta-lo aos ideais juridico-penais e de justica. Assim pode se dizer
que politica criminal é tudo que tende a evitar o crime e especificamente no contexto
brasileiro o investimento em educacédo, alimentacdo, distribuicdo de renda, reforma agraria,
sd0 maneiras sob a Otica social de se reduzir a criminalidade uma vez que reduz as
desigualdades sociais.

No entanto o que tem ocorrido é a preponderancia do Direito Penal como forma de
solucdo de problemas relacionados & criminalidade, a relativizacdo e flexibilizacdo de
garantias fundamentais penais o0 que tende a aumentar o preconceito aos individuos
estereotipados pela selecdo punitiva uma vez que os crimes investigados e que chegam a
justica, em sua maioria, sdo os crimes cometidos por pessoas marginalizadas e pobres, além
de servir como justificativa dos que estdo no poder como forma de manter controle da
sociedade. Assim toda essa estrutura acaba se tornando a principal forma de iludir a sociedade

de que estes meios prometem diminuir os indices de criminalidade, porém na realidade

28 BITENCOURT, Cezar Roberto apud FERREIRA, lago Oliveira. op. cit., p.166.
29 MASSON, Cleber Rogério. Direito Penal Parte Geral. 2.ed.rev. e. atual. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Meétodo, 2009.
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possuem a funcdo de fazer com a sociedade se acalme e os mantém inertes socialmente,
mantendo todo o sistema econémico, politico e social vigente®.

A terminologia estado de exce¢do possui de acordo com Moraes, A.L.Z.%! diferentes
significados dependendo do periodo de tempo em que é estudada e em conformidade com o
sentido colocado pelos autores, sendo essas terminologias diferentes das ideias tradicionais de
autores constitucionalistas (que correlacionam a excecdo como estado de emergéncia e estado

de sitio) concluindo que:

O estado de excecdo é definido por Carl Schmitt como a suspensao da ordem legal
mediante uma decisdo do poder soberano, durante determinado lapso temporal, em
sentido oposto ao benjaminiano, que aduz ser o estado de excecdo a propria
indistincdo entre este e a normalidade, retratando o espaco indistinguivel da
violéncia anémica (sem objetivo de pdr ou manter o direito). Giorgio Agamben,
aproximando-se do ultimo teorico, define o estado de exce¢do como a prdpria
liminaridade do sistema, ou seja, uma zona topoldgica de indistincdo entre norma e
realidade, em que a propria norma pode ditar a excecdo quando, por exemplo,
desconsidera o individuo como dotado de direitos fundamentais constitucionalmente
previstos, ou seja, como vida nua®.

O sentido de estado de excecao de Schmitt bem como o de Benjamin surgiram em um
periodo antecedente a concretizacdo do Estado constitucional democréatico de direito, j& a
concepgdo trazida por Agamben é firmada na passagem entre o século XX e o século XXI,
ocasido em gue a maior parte das constituicdes ocidentais comegaram a transformar os valores
humanistas e democraticos em principios e preceitos que entdo norteariam e limitariam a
atuacdo do Estado®3,

Nesse sentido, Moraes, A.L.Z.3* sustenta que a “excecdo aos principios basicos da
Constituicdo brasileira de 1988 corresponde a materializagdo do estado de excegdo”
correlacionando-a a perspectiva de Giorgio Agamben, pois provém da dialdgica entre leis
penais de excecdo, ou seja, criadas com a finalidade de combater emergéncias, contudo séo
incorporadas ao ordenamento juridico permanentemente, provém também da atuagdo concreta
das agéncias policiais, prisionais e judiciarias.

Tudo é permitido no campo legislativo do estado de excecdo permanente, contando

que seja no momento da reclamagdo, mesmo que a resposta muitas vezes violenta e arbitraria

30 MELO, Marcos.A ilusdo do sistema penal: 0 medo e a sensacdo de inseguranca como formas de controle
social. Revista Eletronica de Direito Penal e Politica Criminal. UFRGS.vol.4.n.2.2016.

31 MORAES, Ana Luisa Zago de. O estado de excecdo e a selecdo de inimigos pelo sistema penal: uma
abordagem critica no Brasil contemporaneo. 1994. 190 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Criminais)-
Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul — PUCRS, Porto Alegre, 2008,
p.12.

32 |bdem, p. 12-13.

3 Ibdem, p.12.

% Ibdem, p. 19.
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nada resolva, pois neste momento provisorio o que se busca é o imediato resgate da paz e bem
estar social®.

O enfoque relativo aos problemas estruturais do Estado e da sua atuacdo repressiva e
violenta € relevada pela utopia de se tentar resgatar a paz da sociedade para a questdo do agir
criminoso®.

Acoberta-se 0 descuido do poder publico no que se diz respeito a falta de
implementacdes eficazes de politicas publicas que objetivam o tratamento de problemas do
Estado de bem estar que estruturam a sociedade, no entanto o poder legislativo bem como
setores de aplicacdo da lei penal escolhem a proliferagdo de discursos repressivos constatados
na producéo de leis como, por exemplo, criando novos tipos penais, incrementando as penas,
aplicando medidas mais rigorosas no que se diz respeito a execucdo da pena, restando entdo
patente o estado de excegdo permanente®’.

Analisando sob a perspectiva da complexidade das relacOes entre regras, discursos e
realidade, o estado de excecdo é estabelecido pelo sistema penal através das leis penais no
ambito legislativo, bem como de forma concreto quando o ordenamento juridico é
desrespeitado. Essas excepcionalidades provém do tratamento de sujeitos como inimigos,
como ndo-cidadaos havendo a sele¢do de tipos de autores, buscando combaté-los e neutraliza-
los3®.

Existem discursos com tentativas de legitimacdo de modelos intervencionistas do
Estado, objetivando selecionar e combater inimigos. Um desses discursos de grande
relevancia € o do Direito penal do inimigo de Gunther Jakobs, que por ter surgido em um
contexto de Estado Constitucional democratico de direito, que possuia valores humanistas e
ndo admitia tal tratamento, Jakobs buscou entéo legitimar a expansdo nesse modelo de Estado
Democrético de Direito, criando um estado de exce¢io®.

Dessa forma, para entendermos melhor tal criacdo, € mister entender o surgimento, na
Alemanha, aproximadamente em 1970, do funcionalismo penal. Essa teoria entende que a
“construgdo do sistema juridico penal ndo deve vincular-se a dados ontoldgicos (acgdo,
causalidade, estruturas l6gico-reais, entre outros), mas sim, orientar-se exclusivamente pelos

fins do Direito Penal.”*°Essa linha de pensamento se divide em trés vertentes:

%5 RAMOS, Jonas Machado. op. cit., p. 93.

3% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema penal méaximo x cidadania minima: cédigos da violéncia na
era da globalizacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 145.

3 RAMOS, Jonas Machado. op. cit., p. 91.

3 MORAES, Ana Luisa Zago de. op. cit., p.17.

39 Ibidem, p. 11.

4OMORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Op. Cit p.126.
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a) funcionalismo moderado em que o principal represente é Claus Roxim, entende
que o sistema penal deve ser orientado pela valoracdo da politica criminal. Sendo necesséria a
reconstrucdo da teoria do delito no sentido de analisar a conduta que deve ou ndo ser punida
de acordo com critérios politico-criminais.

b) funcionalismo limitado de Santiago Mir Puig o qual entende que “o Direito
Penal justifica-se por sua utilidade social, mas se vincula ao Estado Social e Democréatico de
Direito, com todos os seus limites.”**

C) funcionalismo radical em que o principal representante é Jakobs, entende que a
finalidade do Direito Penal é proteger a norma juridica, apenas indiretamente que protegera os
bens juridicos. E um instrumento de reafirmacio do ordenamento juridico. Assim, a finalidade
da pena é punir aquele que violou a norma, apenas indiretamente punird a lesdo ao bem
juridico.

A partir do funcionalismo moderado que Claus Roxim desenvolve a teoria da
imputacdo objetiva, segunda a qual para que o fato seja tipico ndo basta se enquadrar
formalmente ao previsto na norma, mas este deve criar um risco ndo permitido,
concretamente. Entende-se que nessa teoria Roxim estd defendendo o principio da
insignificancia e consequentemente um direito penal minimalista, ndo expansionista.

J& Jaboks embasado no funcionalismo radical desenvolveu o Direito Penal do Inimigo
resultante da pretensdo do mesmo em desenvolver uma teoria do delito vinculada a finalidade
preventivo-integradora da pena.

E cedico na doutrina penal que tais vertentes vém consubstanciando a Teoria da pena e
suas correspondentes concepcdes. Desse modo, os fundamentos desdobram-se em: a)
absoluta: alega que o agente € punido porque praticou um delito; b) relativa ou utilitaria:
justifica que se pune para que o agente ndo volte a delinquir; ¢) mista: sustenta que se pune 0
agente porque praticou um delito e para que ndo cometa delitos novamente.

A teoria absoluta ou da retribuicdo considera o Direito Penal um fim em si mesmo,
assim a justificativa da pena ndo depende de razdo unitaria ou preventiva. A pena é
considerada uma retribuicdo justa ao mal injusto praticado pelo infrator, constitui uma mera
retribuicdo juridica, ndo existe uma finalidade na aplicag&o.

Ao contrario para a teoria relativa ou da prevencdo a pena tem finalidade politica e
utilitaria, funciona como meio de prevencdo de outros crimes. Sendo que se divide: em

prevencdo geral que consiste na intimidacao da coletividade, servira de exemplo para que esta

“bidem, p. 127.
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ndo delinqua; e prevencdo especial destinada ao préprio infrator com a finalidade de impedi-
lo de delinquir.

Dentre as teorias relativas é relevante destacar a doutrina da prevencdo geral positiva
ou da integracdo defendida por Jakobs ja que foi a partir desta que esse professor alemao
tentou reescrever a teoria do delito, chegando a um dos nossos objetos de estudo neste
capitulo o Direito Penal do Inimigo. Segundo a prevencédo geral positiva a pena tem a funcéo
de confirmar as normas que foram violadas, e consequentemente reforcar a confianca nelas.
Assim, ratificar a fidelidade dos cidad&os a ordem vigente.

Jé& a teoria mista representa a juncdo das teorias absoluta e relativa visto que reconhece
que a pena tem dupla finalidade de retribuir o mal injusto e prevenir a préatica de novos delitos
tanto por parte do infrator como pela coletividade. Dentre as teorias mistas merece destaque a
teoria dialética unificadora de Claus Roxin ja que apresenta fundamentos do direito penal

minimo, ndo expansionista.

Para Roxin, a finalidade basica do Direito Penal € a prevencdo geral subsidiaria de
delitos (prevencdo positiva-negativa), ou seja, visa dissuadir as pessoas do
cometimento de delitos e somente deve ser aplicado quando fracassem outras
formas de prevencéo e controle sociais. No entanto, segundo Roxin, cabe ao Direito
Penal ndo apenas a prevencdo negativa, mas também o fortalecimento da
consciéncia juridica da comunidade, que passaria a intervir positivamente®2.

Note-se como o direito penal expansionista, também pode ser analisado sobre o
enfoque do Direito Penal do Inimigo. Tal teoria mencionada pela primeira vez em 1985 numa
palestra em um Seminério de Direito Penal, em Frankfurt. Nesse primeiro momento, Jakobs
apresenta o Direito Penal do Inimigo descritivamente, em seu discurso alerta que a politica
criminal dos Estados estava se direcionando para eleicdo de um inimigo, isto é, apenas expde
a tendéncia mundial de criminalizacéo.

Em 1999, no Congresso de Professores de Direito Penal em Berlim, Jakobs toma outra
postura, apresenta a tese afirmativa, legitimadora e justificadora desse modelo penalista. Em
2003, 0 mesmo publica um livro intitulado ‘Direito Penal do Inimigo’, consolidando-se como
claro defensor dessa linha de pensamento.

Essa teoria expansionista adquire relevancia apds os atentados terroristas de 11 de
setembro de 2001 nos Estados Unidos, de 2004 aos trens do metrd em Madri, na Espanha e de

2005 em Londres, na Inglaterra. A partir desses atentados os Estados Unidos e a Europa

4|bidem, p. 155.
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elegem um novo inimigo, o terrorismo. Assim, se difunde a teoria de Gilnther Jakobs,
fundamentando as agdes contra supostos terroristas.

E relevante salientar que a escolha de inimigos sociais n&o é uma novidade do século
XXI, no decorrer da histéria, em cada momento histérico um inimigo foi eleito. Nesse

sentido, assevera Melia:

Desde a perspectiva da politica criminal parece que se pode afirmar que o fenémeno
do Direito Penal do Inimigo nas legislagfes atuais ndo é consequéncia de um fato
externo- de um atentado desencadeante ou de uma maioria politica circunstancial — a
prépria evolucdo dos sistemas juridico-penais. Bem ao contrario, uma analise dos
desenvolvimentos e 0s estudos politico-criminais prévios a atual onda do Direito
Penal do Inimigo nos didrios oficiais mostra que sua origem tem raizes em
momentos historicos anteriores a atual [...] o atual Direito Penal do Inimigo nédo é
um simples retorno a uma politica criminal autoritaria, mas uma fase evolutiva
nova®,

Segundo Zaffaroni* a pré-historia da legitimagdo do tratamento penal diferenciado
estd situada na Antiguidade, nos filésofos Protadgoras e Platdo. Este ultimo alegava que
infrator € inferior em virtude da sua incapacidade de aceder ao mundo das ideias puras e,
guando essa incapacidade for irreversivel, o infrator deve ser eliminado. Protagoras defendia
uma teoria geral e especial da pena, bem como sustentava que direito penal diferenciado para
os incorrigiveis que deveriam ser excluidos da sociedade.

O sistema penal estd sempre procurando um inimigo. Na Idade Média o inimigo era
Satd, porém como este ndo externava suas a¢oes sem a cumplicidade do ser humano, o direito
diferenciado foi aplicado aos supostos cumplices, isto €, aos hereges, feiticeiros, curandeiros,
entre outros. Sendo que nesses primeiros séculos do renascimento do poder punitivo, as
mulheres foram consideradas as maiores inimigas da sociedade, pois estas celebravam pacto
com o Sata, segundo os governantes do periodo. Nos dizeres de Zaffaroni, “seu pecado era
maior que o original, porque Addo e Eva, apesar de terem caido em tentacdo, ndo haviam
celebrado um pacto com o maligno”*.

Na Revolucdo Industrial, caracterizada pela ascensdo e expansdo de uma nova classe
social, a burguesia, os inimigos eram aqueles que contrariavam o sistema capitalista, ou seja,
o0s excluidos do mercado de consumo. Aqueles que ndo se sujeitavam ou nao estavam aptos ao

trabalho nas fabricas. Esse momento histdrico se diferencia da Idade Média no que tange a

3JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Op. Cit. p. 77.
4ZAFFARONI, E. Raul. Op. Cit. . p. 83.
“lbidem. p. 87
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publicidade da puni¢do, enquanto nesta o processo era sigiloso e a punicao publica, apés a
Revolucgéo francesa o processo passou a ser publico e o castigo secreto.

No inicio do seculo XX, a fonte do inimigo passa a ser a degeneracéo de raca. Surgem
nesse periodo histérico, varios movimentos autoritarios como nazismo e fascismo, se
destacando a escolha dos judeus como inimigos durante a Segunda Guerra Mundial. J& no
periodo pds-guerra, 0 comunismo ¢é eleito o novo inimigo mantendo tal rotulacdo até o fim da
Guerra Fria.

Na atualidade, sdo tratados como inimigos 0s criminosos econémicos, terroristas,
delinquentes organizados, traficantes, entre outros. Quanto ao fim da Guerra Fria e a escolha
do novo inimigo é relevante a ponderacéo de Zaffaroni:

A administracdo norte-americana também pressionou para que estas ditaduras
declarassem guerra a droga, numa primeira versdo vinculada estreitamente a
seguranca nacional: o traficante era um agente que pretendia debilitar a sociedade
ocidental, o jovem que fumava maconha era um subversivo, guerrilheiros eram
confundidos com e identificados a narcotraficantes (a narcoguerrilha) etc. A medida
que se aproximava a queda do muro de Berlim, tornou-se necessario eleger outro
inimigo para justificar a elucidacdo de uma nova guerra e manter niveis repressivos

elevados. Para isso reforgou-se a guerra contra a droga®.

Ainda segundo Zaffaroni, nos anos 80 do século passado, diversos paises sancionaram
leis antidrogas parecidas, resultantes da pressdo norte-americana, sendo que a maioria dessas
leis permanecem em vigor e contrariam principios fundamentais.

Portanto, constata-se que em cada periodo histérico um inimigo foi escolhido e que 0s
critérios para eleicdo sdo ditados pelos detentores do poder, quem estd no comando estabelece
guem é o inimigo.

Jakobs fundamenta o Direito Penal do Inimigo nos filésofos contratualistas. Estes
alegam que entre os individuos e o Estado existe um pacto social e ja previam um tratamento
diferenciado para aqueles que ndo respeitassem esse pacto. De acordo com a teoria
contratualista, inicialmente prevalecia o Estado Natural em que todos lutavam entre si,
situacdo marcada pela instabilidade e inseguranca. Os individuos almejando seguranca
abriram méo de parte de sua liberdade e firmaram um pacto criando o Estado de Controle.

Luiz Flavio Gomes sintetiza o suporte filosofico do Direito Penal do Inimigo, da

seguinte forma:

46Z AFFARONI, E. Raul. Op. Cit. p. 51.
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(@) o inimigo, ao infringir o contrato social, deixa de ser membro do Estado, esta
em guerra contra ele; logo, deve morrer como tal (Rousseau); (b) quem
abandona o contrato do cidaddo perde todos os seus direitos (Fichte); (c) em
casos de alta traicdo contra o Estado, o criminoso ndo deve ser castigado como
sudito, sendo como inimigo (Hobbes); (d) quem ameaca constantemente a
sociedade e o Estado, quem ndo aceita o0 "estado comunitario-legal”, deve ser

tratado como inimigo (Kant)*’.

Zaffaroni também leciona a respeito dessa fundamentacao filoséfica

Nos Ultimos anos, dois pensadores de imponente estatura filosofica e politica, nada
menos que Hobbes e Kant passaram a ser citados como garante da viabilidade do
conceito juridico de inimigo ou hostis no Estado de direito. Para isso, coloca-se uma
disjuntiva polarizante nada comum, mostrando como posi¢Bes radicais as de
Rousseau e Fichte, para quem todos os delinquentes seriam inimigos, e como
posicBes moderadas — as de Hobbes e Kant, para que s6 alguns o seriam®,

Jakobs encontra respaldo nos fil6sofos contratualistas para justificar a aplicacdo de um
Direito Penal diferenciado aqueles que violem determinadas normas, ou seja, aos que
desrespeitam o pacto social. Verifica-se que a linha de pensamento de Jakobs se coaduna
melhor com o posicionamento de Hobbes e Kant uma vez que estes sustentam que ndo sao
todos os que romperem com 0 pacto social que serdo considerados inimigos, apenas alguns.
Da mesma forma, o Direito Penal do Inimigo defende que a rotulagdo de inimigo ndo é
aplicada a todos que violarem a norma penal, mas somente aos que cometerem crimes que
afrontem o Estado.

Deste modo, tem-se que o direito penal do Inimigo desvela um tratamento
diferenciado de determinados autores de crimes dentro do sistema penal, em que garantias
penais e processuais sdo relativizadas.

Segundo Jakobs [...] “o Direito Penal do Inimigo é [o direito] daqueles que o
constituem contra o inimigo: frente ao inimigo, é sé coacdo fisica, até chegar a guerra*”.

Melia partindo da conceituacdo de Jakobs, afirma:

Esta, entdo, em que constitui uma reacdo de combate, do ordenamento juridico,
contra individuos especialmente perigosos, que nada significam, ja que de modo
paralelo as medidas de seguranca, supde tdo-sé um processamento desapaixonado,
instrumental, de determinadas fontes de perigo, especialmente significativas. Com

esse instrumento, o Estado n&o fala com seus cidad&os, mas ameaga seus inimigos®°.

YGOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; BIANCHINI, Alice. Introducdo e principios
fundamentais — v. |. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 295.

48Z AFFARONI, E. Raul. Op Cit. p. 121.

“JAKOBS, Giinther; MELIA, Op. Cit. p. 30.

50 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Op. Cit. p. 58.
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Nos dizeres de Alexandre Rocha Almeida de Moraes, “o Direito Penal do Inimigo
representa uma guerra cujo carater limitado ou total depende também de quando se tema o
inimigo.”>*

Assim, o Direito Penal do Inimigo é a declaracdo de uma guerra contra determinados
individuos, escolhidos por aqueles que detém o poder, sendo manifestado por meio de um
conjunto de normas que ndo observam as garantias do Estado constitucional e democratico de
direito.

A partir do estudo da tese de Jakobs depreende-se que o inimigo ¢é aquele delinquente
gue ndo apresenta garantia cognitiva de que permanecera fiel ao direito, por isso a ele deve ser
destinado um tratamento diferenciado.

Nesse estudo é relevante destacar o simbolismo penal e o punitivismo que conforme
Melia,*? sdo dois elementos que dao origem a tese de Jakobs.

O Direito Penal simbdlico ¢ representado pela legislacdo de emergéncia, tais como a
legislacdo penal ambiental, em que os agentes politicos almejam somente transmitir a
sociedade a impressdo tranquilizadora. E a utilizacdo da seara penal como solugdo dos
problemas sociais. Diante do ‘aumento’ da criminalidade, consequentemente do clamor social
por acOes de contencdo da violéncia, o legislador cria tipos penais. Assim, constantemente leis
penais sdo introduzidas no ordenamento juridico com a finalidade de transmitir a sociedade
uma falsa sensacdo de seguranca.

Na verdade, o simbolismo enfraquece o Direito Penal, pois 0 nimero excessivo de leis
penais que prometem maior puni¢do para os infratores, na realidade, representa a quase
absoluta certeza da impunidade. O Estado ndo consegue punir todos aqueles que cometem as
condutas previstas nos tipos penais, talvez até mesmo o legislador no momento de tipificar a
conduta ndo tenha feito com a intencdo de punir, mas apenas para se passar por atento e
decidido.

A partir do momento em que o Estado ndo pune os que praticam infracdes penais
dissemina a falta de credibilidade no Direito Penal. E explicito que quanto mais infracdes
penais, menores as possibilidade de serem punidas.

O outro elemento presente no Direito Penal do Inimigo é o punitivismo, que consiste
no endurecimento das penas dos crimes existentes e da previsdo de penas desproporcionais

aos novos delitos. Essa tendéncia acredita que quanto maior a punicao para o descumpridor do

SIMORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Op. Cit. 186.
52JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Op. Cit. 70-71
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contrato social, menor a incidéncia de crimes, pois os individuos temerdo a punicdo. A

respeito do punitivismo aduz Melia:

Se verificam com a introdugdo de normas penais com o intuito de promover sua
efetiva aplicagdo com toda firmeza, isto €, verificam-se processos que conduzem a
normas penais novas para serem aplicadas, ou se verifica o endurecimento das penas
para normas ja existentes. Desse modo inverte-se o processo havido nos movimentos
de reformas das Ultimas décadas, em que foram desaparecendo diversas infracGes.
(...) Neste sentido, percebe-se a existéncia, no debate politico, de um verdadeiro
‘clima punitivista’: o recurso a um incremento qualitativo e quantitativo no alcance
da criminalizagdo como Unico critério politico criminal®®.

Beccaria ja advertia, que “a certeza de um castigo, mesmo moderado, sempre causara
mais intensa impressdo do que o temor de outro mais severo, unido a esperanca da
impunidade>[...]”

O Direito Penal do Inimigo pode ser considerado um produto do simbolismo penal e
do expansionismo penal, se manifestando nas legislagcdes penais principalmente pela falya de
técnica e pelo desrespeito as estruturas classicas e democraticas.

Jakobs defende a existéncia de dois modelos de Direito: um no qual todas as garantias
penais e processuais devem ser respeitadas e outro em que tais garantias fundamentais nédo séo
observadas, em virtude das caracteristicas do sujeito que merece um tratamento diferenciado.
O primeiro modelo de Direito é aplicado ao cidaddo, enquanto o segundo é destinado ao
inimigo.

O Direito Penal do Inimigo ndo sera aplicado a todos 0s criminosos, no entanto apenas
aqueles que cometerem crimes contra o Estado. Os individuos que mesmo apds o
cometimento do crime demostrar que se conduzira como pessoa, sendo fiel ao Direito, é
denominado cidaddo. Ja o delinquente que ndo oferece essa garantia é considerado inimigo do
Estado, e contra ele é decretado guerra. O inimigo, portanto, é aquele individuo que se
distancia permanentemente do Direito, rompe definitivamente com o pacto social. Nos dizeres
de Jakobs:

Quem por principio se conduz de modo desviado ndo oferece garantia de um
comportamento pessoal. Por isso, ndo pode ser tratado como cidaddo, mas deve ser
combatido como inimigo. Esta guerra tem lugar com um legitimo direito dos
cidaddos, em seu direito a seguranca; mas diferentemente da pena, ndo é Direito
também a respeito daquele que é apenado; ao contrario, o inimigo é excluido>>.

53JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Op. Cit 61.

BECCARIA apud GRECO, Rogério. Direito Penal do Inimigo. Disponivel em:
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Verifica-se que para Jakobs, a punicdo diferenciada ao inimigo é até mesmo um direito
do cidaddo, ja que este cometeu apenas um deslize, continua sendo fiel ao Direito, ao
contrario do outro que atentou contra o Estado, rompeu drasticamente com o pacto social.
Cidaddo e inimigo ndo podem ter 0 mesmo tratamento, pois aquele que atenta contra o Estado
ndo merece ser tratado como pessoa. Para Jakobs o inimigo é uma ndo pessoa, por isso ndo
pode se beneficiar do Direito Penal do Cidadao.

Ainda de acordo com esse enfoque expansionista, nas violacdes ao pacto social,
cometidas pela ndo pessoa ndo sera analisada a culpabilidade, mas sim a periculosidade.
Aquela é verificada no que diz respeito a infragdes cometidas por cidaddos, quando se tratar
de inimigos a valoracdo recaira sobre a periculosidade. Apesar de Jakobs ndo explicitar,
podemos afirmar gue ele considera o inimigo um doente, assim como Lombroso.

Sendo assim, na visdo de Jakobs o inimigo é um ser perigoso e imputavel. Em razao
de sua periculosidade ndo é cabivel pena, por isso o Estado deverd aplicar medida de
seguranca. Essa medida indicada por Jakobs é radical uma vez que ao contrario da pena que
tem tempo méaximo de cumprimento estabelecido, a medida de seguranca € por tempo
indeterminado, tem apenas tempo minimo fixado. Dessa forma, o Estado poder4 manter o
inimigo longe da sociedade pelo tempo que for necessario.

E relevante ressaltar que Jakobs elucida a necessidade de adotar dois modelos de
Direito para evitar que o Direito Penal do Cidaddo seja contaminado pelas medidas e acdes
necessarias ao combate do inimigo. Sobre essa intencdo do professor alemao, Zaffaroni faz a

seguinte reflexdo:

Cabe esclarecer que a proposta de Jakobs — a exemplo de muitos anteriores — é da
mais absoluta boa-fé quanto ao futuro do Estado Constitucional de Direito. Afinal,
como assinalamos, quando ele prop&e habilitar o poder punitivo sob forma de mera
contencdo para ndo pessoa (entes perigosos), fa-lo imaginando que, desse modo,
seria possivel impedir que todo o direito penal fosse contaminado e se afastasse do
inimigo e, por conseguinte, que todo o poder punitivo fosse exercido sem limitagdes.
Ao mesmo tempo, permitiria que ambos funcionassem no marco do Estado de
direito, com o que ndo se alteraria uma tradi¢do pacifica na doutrina penal, que
sempre 0 admitiu sem reparar na contradicio que comporta®®,

Porém, ainda de acordo com Zaffaroni, ndo é possivel manter a separacdo desses dois
modelos de Direito Penal, visto que o Estado com o objetivo de identificar e conter os

inimigos acabaria por limitar as garantias e liberdades de todos os cidaddos. Admitir um

%Z AFFARONI, E. Raul. Op. Cit. p. 159.
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tratamento diferenciado a determinados individuos significa aceitar o exercicio de um
controle social mais autoritario sobre toda a populacdo. Também existe o risco de
identificacOes errbneas e, consequentemente condenacéo e penas aplicadas a inocentes.

No mesmo sentido leciona Alexandre Rocha Almeida de Moraes:

Todo direito de excecdo configura sério risco para o cidaddo, pois é sempre
construido em detrimento dos direitos e garantias individuais. Constitui também
sério risco para o Estado Democratico porgque, pouco a pouco, vai se incorporando
ao direito comum e geral. Nem tudo que a politica criminal sugere, em suma,
encontra abrigo no iuspositum®’.

Conclui-se com Zaffaroni que o Direito Penal do Inimigo € inadmissivel no Estado de
Direito visto que os ditos inimigos sdo seres humanos que sdo privados de certos direitos
fundamentais, em virtude de ndo serem mais considerados pessoas. Na atual ordem
constitucional democratica ndo é cabivel fazer as distingdes propostas por essa vertente
maximalista. Sendo que “a melhor garantia de eficacia do direito penal — até onde ela pode ser
exigida — € o respeito aos direitos fundamentais®®.” E ndo a aplicagdo de um direito penal
diferenciado, antigarantista e discriminador.

As sociedades modernas no combate ao ‘inimigo’ (terroristas, traficantes ou
criminosos organizados) utilizam em suas legislagdes de carater penal caracteristicas do
Direito Penal do Inimigo que sdo facilmente identificadas. Assim, no Brasil, a legislacéo
penal ambiental acompanhou tal faceta, com caracteriticas apresentadas pelo préprio criador

do modelo:

o Direito Penal do Inimigo se caracteriza por trés elementos: em primeiro lugar
constata-se um amplo adiantamento da punibilidade, isto é, que neste ambito, a
perspectiva do ordenamento juridico-penal é prospectiva (ponto de referéncia: fato
futuro), no lugar de — como é o habitual — retrospectiva ( ponto de referéncia: fato
cometido). Em segundo lugar, as penas previstas sdo desproporcionalmente altas:
especialmente, a antecipacdo da barreira de punicdo ndo é considerada para reduzir,
correspondentemente, a pena cominada. Em terceiro lugar, determinadas garantias
processuais sao relativizadas ou inclusive suprimidas®.

No mesmo sentido, Alexandre Rocha Almeida de Morais® apresenta as caracteristicas do
Direito Penal do Inimigo a partir de sua leitura da teoria, as quais podemos encontrar na

legislacdo penal ambiental, como veremos mais a frente:

S’MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Op. Cit. p. 123.
58Z AFFARONI, E. Raul. Op. Cit. p. 187.

59JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Op. Cit. p. 66.
®®MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Op. Cit. p. 198.
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a) antecipacdo da punibilidade com a tipificacdo de atos preparatérios, criagdo de tipos de
mera conduta e perigo abstrato;

b) desproporcionalidade das penas;

c) legislagdes, como nos explicitos casos europeus, que s¢ autodenominam de ‘leis de
luta ou de combate;

d) restricdo de garantias penais e processuais e

e) determinadas regulacGes penitenciarias ou de excecdo penal, como o regime
disciplinar diferenciado recentemente adotado no Brasil.

Luiz Flavio Gomes®! ainda destaca as principais manifestacdes da teoria expansionista de
Jakobs na legislacdo penal, chamadas pelo jurista de bandeiras, que sdo:

a) flexibilizacdo do principio da legalidade (descricdo vaga dos crimes e das penas);

b) inobservancia de principios basicos como o da ofensividade, da exteriorizacao do fato,
da imputacdo objetiva etc;

¢) aumento desproporcional das penas;

d) criacdo artificial de novos delitos (delitos sem bens juridicos definidos);
e) endurecimento sem causa da execucao penal

f) exagerada antecipacdo da tutela penal;

g) corte de direitos e garantias processuais e fundamentais;

h) concessdo de prémios ao inimigo que se mostra fiel ao Direito (delagdo premiada,
colabora¢édo premiada etc.)

i) flexibilizacdo da prisdo em flagrante (a¢éo controlada)
J) infiltracdo descontrolada de agentes policiais;

k) uso e abuso de medidas preventivas ou cautelares (interceptacao telefonica sem justa
causa, quebra de sigilos ndo fundamentais ou contra a lei);

I) medidas penais dirigidas contra quem exerce atividade licita;

Observa-se que varias dessas bandeiras estdo expressas em modelos e institutos adotados
pelo ordenamento juridico brasileiro.
Assim, o modelo penal difundido por Jakobs se destaca pela distingdo realizada entre

cidaddo e inimigo, sendo que a este é aplicado um tratamento diferenciado visto que ndo é

61GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; BIANCHINI, Alice. Op. Cit. p. 296.
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considerado sujeito de direito, mas objeto de coacdo. Esse Direito destinado especificamente
ao inimigo inclui a aplicacdo de medida de seguranca e ndo pena; a analise de periculosidade
ao em vez de culpabilidade e a aplicacdo de medidas que priorizam o futuro, ou seja, 0 perigo
que o inimigo representa e ndao o que ele fez.

De acordo com Moraes, A.L.Z.52

(...) o Direito penal do inimigo desenvolvido por Giinther Jakobs, que defende um
Direito penal diverso para os individuos que se afastaram de forma duradoura do
Direito, ndo oferecendo “seguranca” cognitiva €, portanto, ndo podendo ser
considerados “pessoas”. Logo, influencia quanto a possibilidade de subsistir um
“ndo-cidaddo” no ambito dos Estados contemporaneos.

Desta forma, para Jakobs, o Estado deve possuir dois modelos de medidas coercitivas
contra a acdo do agente que delinque, tanto para trata-lo como um individuo que praticou um
deslize em seu comportamento — Direito Penal do cidaddo- quanto para tratd-lo como
individuo que deve ser impedido de perturbar a ordem juridica vigente-Direito Penal do
inimigo®.

O Direito penal do inimigo trazido por Gunther Jakobs, bem como o Direito penal de
Terceira Velocidade (momento assim classificado por Jesus-Maria Silva Sanchez) configuram
medidas penais de excecdo que ndo tem o fim de revogar as normas existentes, mas suspender

tais normas para aplicagdo subsidiaria de um direito penal voltado & contextos emergenciais®.

1.3 Crise do sistema de politica criminal e o fomento da expanséo

Em conformidade com todos os ricos e com a expansao desvelada acima haveria uma
necessidade de verificacdo de politica criminal séria que tomasse por base indices de
criminalidade reais es formas minimalistas de controle do fenémeno criminal.

Quando se fala em politica criminal, na doutrina penal, o conceito dessa expressao nao
€ unénime.

A principio, a expressdao “Politica Criminal” significava apenas um “conjunto de
procedimentos repressivos por meio do qual o Estado reagia contra o crime”, ou seja, tinha
como objeto apenas a repressao.®®

Para ZAFFARONI, trata-se de uma:

62 MORAES, Ana Luisa Zago de. op. cit., p.18.

8 DAVID, Marcos Vinicius Nespolo de. op. cit.,p. 6.

6 MORAES, Alexandre Rocha de Almeida. Op. Cit. p.148.

8 DELMAS MARTY, Mireille. Modelos e movimentos de Politica Criminal. Rio de Janeiro: Revan, 1992, p.
24.
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Ciéncia ou a arte de selecionar os bens (ou direitos) que devem ser tutelados juridica
e penalmente e escolher os caminhos para efetivar tal tutela, o que iniludivelmente
implica a critica dos valores e caminhos ja eleitos.

Basileu Garcia a define como a ciéncia e a arte dos meios preventivos e repressivos
que o Estado dispde para atingir o fim da luta contra o crime. Sendo assim, a legislagéo penal
seria 0 seu meio de a¢o para a protecdo contra aqueles que cometem o crime.®’

Pelos entendimentos acima mencionados, observa-se que a definicdo de politica
criminal possui distingbes variaveis a depender da autoria doutrinaria, uma vez que, essa
defini¢do leva em consideracdo o momento historico em que foi constituida.

De acordo com estruturas apresentados, seria possivel indicar que o objeto da politica
criminal é a analise das diferentes estratégias empregadas no combate ao crime, estabelecendo
uma grande vinculacdo ao direito penal e a criminologia, que formariam, segundo Eliana
Hauster, um tripé sobre o qual se constituiria a ciéncia penal.%®

Segundo Paulo Queiroz, o Direito Penal é:

O conjunto de normas juridicas por cujo meio o Estado proibe, sob a ameacga de uma
pena, determinados comportamentos (a¢cBes ou omissdes), ai incluidas as normas
que, sem proibirem diretamente determinados fatos, estabelecem as condicdes de
aplicabilidade da pena (dolo, culpa etc).°

Complementando, Queiroz afirma que o Direito Penal também institui os principios e
as regras que regulam a atividade Penal do Estado, pois, ele fixaria os fundamentos e 0s
limites do poder punitivo.

Para Shecaira, a Criminologia é entendida como:

Estudo e a explicagdo da infracdo legal; os meios formais e informais de que a
sociedade se utiliza para lidar com o crime e com 0s atos desviantes; a natureza das
posturas com que as vitimas desses crimes sdo atendidas pela sociedade; e, por
derradeiro, o enfoque sobre o autor desses fatos desviantes.”

6 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Direito Penal brasileiro: parte geral. 11. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 126.

67 GARCIA, Basileu. Instituicdes de Direito Penal. Vol. I. 72 Ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 37.
8HAUSER, Ester Eliana. Politica Criminal. ljui, 2010. Disponivel em:
<http://bibliodigital.unijui.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/2752/Pol%C3%ADtica%20Criminal.
pdf?sequence=1>. Acesso em: 10 de outubro de 2019.

8 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal — introdugdo critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 29.

0 SCHECAIRA, Sergio Salomdo. Criminologia. Séo Paulo: Revista dos tribunais, 2012, p. 35.
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Para o autor, na criminologia, o estudo seria mais amplo, considerando a interacéo
entre a vitima, o criminoso, o controle social e a maneira que tais fatores interfeririam no
acontecimento do fato. Dessa forma, “ndo se examina, entdo, o fato criminoso isoladamente,
mas em conjunto”.’*

Analisando os conceitos de Politica Criminal, Direito Penal e Criminologia, seria
possivel concluir que Politica Criminal estd voltada para a forma de combater a violéncia ao
analisar os meios preventivos e repressivos. O Direito Penal se vincularia a aplicacdo das
normas expressamente dispostas na lei penal. J& Criminologia, em sintese, seria o estudo a
respeito do crime, conjugando todos esses fatores.

Nesse sentido, os trés formariam um eixo importante para o estudo do fendmeno
criminoso, mas com campos de estudos autbnomos que se convergem.

Assim, a Politica Criminal ndo pode ser vista apenas como uma forma de repressao ao
crime e sim como um conjunto de procedimentos para prevenir e responder ao fenémeno
criminal. Porém, com a necessidade de abrandar os risco e acomodar a expansdo a politica
criminal entrou em crise, tornando-se apenas Direito Penal em expansao.

Ora, é necessario perceber que na criminologia existem quatro objetos de estudo
essenciais: 0 crime, 0 criminoso, a vitima e o controle social.

O crime seria constituido por: fato tipico, ilicitude e culpabilidade. Para Julio
Mirabeta, “o crime é uma conduta (a¢do ou omissdo) contraria ao direito, a que a lei atribui

uma pena”.’

A Lei de Introducdo do Cddigo Penal, Decreto lei n. 3.914 de 9 de dezembro de 1941,

define o crime como:

Art. 1° Considera-se crime a infragdo penal que a lei comina pena de recluséo ou de
detencéo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de
multa; contravencdo, a infracdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de

prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.

Conforme a criminologia, o crime deve ser visto como um problema social, afinal,

“deve-se levar em consideracdo os fatores sociais que levam tal individuo, vivendo em

I BANDEIRA, Thais; PORTUGAL, Daniela. Criminologia. Salvador: UFBA, 2017, p. 13. Disponivel em: <
https://educapes.capes.gov.br/bitstream/capes/174993/4/eBook_CriminologiaTecnologia_em_Seguranca_Public
a_UFBA.pdf>. Acesso em: 10 de outubro de 2019.

2 MIRABETI, Julio Frabbrini. Manual de direito penal — parte geral — arts. 1° a 120 do CP. Sdo Paulo:
Atlas, 2002, p. 95.
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sociedade, a praticar o delito.”® Sendo assim, a criminologia analisa o crime como um
fendmeno que, ao mesmo tempo, é individual e social.

Para Sérgio Salomao, o criminoso é:

Um ser historico, real, complexo e enigmatico, um ser absolutamente normal, pode
estar sujeito as influéncias do meio (ndo determinismos). E arremata dizendo: as
diferentes perspectivas ndo se excluem; antes, comtemplam-se e permitem um
grande mosaico sobre o qual se assenta o direito penal atual.”

Para Thais Bandeira e Daniela Portugal, ha duas correntes que tentam explicar a
conduta do criminoso: o causalismo e o correcionalismo.

Na corrente do causalismo, o criminoso é aquele que usufrui do livre arbitrio e por
isso, goza da pena retribuida ao mal causado, sendo a pena por prazo determinado e
proporcional a gravidade do ato. J& para o correcionalismo, a conduta do criminoso é
fundamentada na postura pedagdgica e piedosa do Estado, pois, acredita-se que ndo existem
criminosos incorrigiveis, e sim, criminosos ndo corrigidos pelo Estado.”

Na perspectiva da Criminologia, tem-se a vitimologia, que seria 0 estudo da vitima em
aspecto global: psicoldgico, social, econdmico, bioldgico, juridico, bem como os meios de
vitimizagdo, sua inter-relagio com o vitimizador e o0s aspectos interdisciplinares e
comparativos.®

O conceito de vitima passou a ser um assunto polémico entre os estudiosos, pois, ha
discordancias quanto ao seu alcance. O primeiro conceito considera que a vitima é aquela
definida em lei. Em segundo, é considerado também os prejudicados. Por fim, em terceiro, 0s
grupos — tais como a familia, o Estado — também sdo considerados vitimas.”’

Na criminologia, o conceito € mais amplo, visto que as vitimas ndo seriam apenas o
sujeito passivo ou o prejudicado pelo delito, mas aqueles que possuem sentimentos e sofrem
prejuizos em seus bens juridicos essenciais. Somado a isto, seriam partes na relacdo

processual penal e possuiriam interesses nas informagdes dos atos processuais e assistencial.”

8 SCHECARIA, Sérgio Salomdo. Op. Cit. .p. 46.

™ Ibidem, p. 46.

> BANDEIRA, Thais; PORTUGAL, Daniela. Criminologia. Salvador: UFBA, 2017, p. 16. Disponivel em: <
https://educapes.capes.gov.br/bitstream/capes/174993/4/eBook_CriminologiaTecnologia_em_Seguranca_Public
a_UFBA.pdf>. Acesso em: 10 de outubro de 2019.

" MAYR, Eduardo; PIEDADE, Heitor et al. Vitimologia em debate. Sdo Paulo: RT, 1990, p.18.

" BURKE, Anderson. Vitimologia - Manual da Vitima Penal. Sdo Paulo: Editora Jus Podvim, 2019, p. 32.

8 Ibidem, p. 25.
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O controle social seria 0 conjunto de mecanismos e sangdes sociais que pretendem
submeter o individuo aos modelos e normas comunitarias. Dessa forma, representaria o
conjunto de mecanismos para impedir a pratica de novas infragdes.

Segundo Francisco Mufioz:

O controle social é a condigdo béasica da vida social. Com ele se asseguram o
cumprimento das expectativas de conduta e o interesse das normas que regem a
convivéncia, conformando-os e estabilizando-os contrafaticamente, em caso de
frustracdo ou descumprimento, com a respectiva sangdo imposta por uma
determinada forma ou procedimento. O controle social determina, assim, os limites
da liberdade humana na sociedade, constituindo, a0 mesmo tempo, um instrumento
de socializacdo de seus membros.”®

Antbnio Pablos de Molina, entende que no controle social a intervengdo na conduta
individual pode ser feita por diversas formas, como por exemplo, através da familia, escola,
religido, policia, meios de comunicacdo, além do sistema penal. “O controle social penal ¢ um
subsistema dentro do sistema global do controle social”.8

Com a crise de politica criminal acima descrita, o Estado utiliza-se apenas de um
modelo de justica penal retributiva, a qual, por certo, fomenta o sistema expansivo e legitima
a forma desprovida de técnica e antidemocratica da legislacdo penal, sobretudo a legislacao
penal ambiental, a qual é alvo desta dissertacao.

Para verificarmos uma politica criminal de justica penal retributiva, é mister entender
a Teoria Absolutista da pena, — também conhecida como teoria retribucionista — onde
individuo é punido quando comete o crime, tendo a pena uma Unica funcdo: retribuicédo
juridica. Trata-se de uma simples consequéncia do delito, onde a pena é meramente
retributiva, sem efeito social, pois, o inico objetivo é a punigio para que haja “justica”.®!

Na sua aplicacdo, desconsidera-se eventuais consequéncias que o condenado sofrera

ao retornar para o convivio social ap6s o cumprimento da pena. Montesquieu considera:

Muitas vezes, um legislador que quer corrigir um mal sO pensa nessa corre¢ao; seus
olhos estdo abertos para esse objetivo e fechados para os inconvenientes. Uma vez
corrigido o mal, ndo se percebe mais a dureza do legislador, mas fica um vicio no

7 MUNOZ CONDE, Francisco. Direito penal e controle social. Trad. Cintia Toledo Miranda Chaves. Ed.
Forense. Rio de Janeiro,2005, p. 22.

8 PABLOS DE MOLINA, Anténio Garcia. Criminologia: uma introducdo a seus fundamentos tedricos.
Traducdo de: Luiz Flavio Gomes. 32 ed. Revista dos tribunais. Sdo Paulo, 2002.p.134-135.

81 RIBEIRO, Gabrielle Carvalho; FREIRE, Mariana Belchior Ribeiro. Funcdes da pena: paradoxos faticos da
teoria preventiva. ESMARN: Revista Direito e Liberdade. Vol. 13, n 12. jul/dez, 2011, p. 150.
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Estado, que esta dureza produziu; os espiritos estdo corrompidos, acostumaram-se
com o despotismo.®2

De outro lado, a chamada Teoria Relativa ndo visa a punibilidade mediante a
proporcionalidade do crime, mas sim, a punicdo de forma exemplar por meio do poder do
Estado. Assim, o medo é utilizado como principal instrumento para promover o controle

estatal, como apresenta Moraes:

[...] um medo, por assim dizer, social e culturalmente “reciclado”, ou (como o chama
Hughes Lagrange em seu fundamental estudo do medo) um “medo derivado” que
orienta seu comportamento (tendo primeiramente reformado sua percepcdo do
mundo e as expectativas que guiam suas escolhas comportamentais), quer haja ou
ndo uma ameaca imediatamente presente. O medo secundario pode ser visto como
um rastro de uma experiéncia passada de enfrentamento de ameaca direta — um
resquicio que sobrevive ao encontro e se torna um fator importante na modelagem
da conduta humana mesmo que ndo haja mais uma ameaga direta a vida ou a
integridade.®

Na tentativa de balancear a pretenséo punitiva entre a Teoria Absolutista e a Teoria

Relativa, surgiu a Teoria Mista. Noronha a conceitua como:

[...] as teorias mistas conciliam as precedentes. A pena tem indole retributiva, porém
objetiva os fins de reeducacéo do criminoso e de intimidacdo geral. Afirma, pois, o
carater de retribuicdo da pena, mas aceita sua funcdo utilitaria. [...] Cifra-se na
prevencdo geral e especial. A primeira dirige-se a sociedade, tem por escopo
intimidar os propensos a delinquir, os que tangenciam o C6digo penal, os destruidos
de freios inibitorios seguros, advertindo-os de ndo transgredirem o minimo ético.
Além dessa finalidade de carater geral, ha a especial. Com efeito, o delito é resultado
de condicBes enddgenas, préprias do criminoso, e exdgenas, isto é, do meio
circundante. [...] ndo se admite exclusivamente a sangdo como retributiva — o mal da
pena a0 mal do crime — mas tem-se em vista a finalidade utilitaria, que é a
reeducagéo do individuo e sua recuperagéo.

Na Teoria Mista, “a pena tem duas razdes: a retribuicdo, manifestada através do
castigo; e a prevencdo, como instrumento de defesa da sociedade”.%®

Considerando os breves conceitos apresentados, é possivel identificar que na atual
realidade do Brasil a teoria adotada no sistema penal, inclusive recepciona de modo

constitucional, é a Teoria Mista, onde o Estado é o responsavel por retribuir em forma de

8 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p.
96.

8 BAUMAN, Zygmunt. Medo Liquido. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008, p. 9.

8 NORONHA, E. Magalhées. Direito Penal. Sdo Paulo: Rideel, 2009, p. 223-224.

8 FERREIRA, Gilberto. Aplicacéo da Pena. Rio de Janeiro: Forense, 2000; p.29.
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punicdo o dano causado pelo individuo, e a0 mesmo tempo, prevenir que novos crimes sejam
cometidos pela sociedade.

A Justica Retributiva consiste no pronunciamento de sangdes que vao desde o
pagamento de multa até a privacio de liberdade.®

Para Zehr, na Justica Criminal, o crime é uma violagdo da lei e ao Estado e essas
violagcdes geram culpa. Como uma forma de promover essa justica, 0 Estado impbe uma
punicdo ao ofensor por meio do sofrimento, tendo como objetivo fazer com que esse
individuo “receba o que merece”.®’

Bianchini considera que na Justica Retributiva o ato cometido contra a sociedade é
representado pelo Estado, primado de Interesse Publico ele é o centro da Justica Criminal.
Além disso, ha indiferenca do Estado quanto as necessidades do infrator, vitima e
comunidade.8®

Diferentemente da Retributiva, Bianchini defende uma justica penal Restaurativa, haja
vista que o crime cometido traumatiza a vitima, cansando-lhe danos. Ao inves do Interesse
Publico, ha o Interesse das Pessoas envolvidas na comunidade por meio de uma justica
criminal participativa, em razio de um comprometimento com a inclus&o.%®

Nesse arranjo processual — juridico, os principais autores sdo as autoridades
(representantes do Estado) e os profissionais de Direito. O ritual é solene e publico, a
linguagem é complexa, e o0 processo decisorio esté a cargo das autoridades (policial, delegado,
promotor, juiz e profissionais do Direito).*

No arranjo processual — juridico — social, procedimento restaurativo, os principais
autores sdo as vitimas, infratores, pessoas da comunidade e ONGs. O ritual é comunitario,
com pessoas envolvidas, a linguagem é informal com confidencialidade, e o processo
decisorio é compartilhado com as pessoas envolvidas (vitima, infrator e comunidade).*

Brandé&o reforca:

[...] o ritual solene e publico da Justica Retributiva, com indisponibilidade da agéo
penal, contencioso, contraditério, linguagem e procedimentos formais, autoridades e
profissionais do Direito como atores principais, processo decisorio a cargo de

8 PAZ, Silvana Sandra; PAZ, Silvina Marcela. Justica restaurativa — processos possiveis. In: VITTO, Renato
Campos Pinto de; SLAKMON, Catherine; PINTO, Renato Socrates Gomes (Orgs). Justica Restaurativa.
Brasilia: Ministério da Justica e Programa das Nac¢des Unidas para o Desenvolvimento, 2005, p. 134.

87 ZEHR, Howard. Justica Restaurativa. Traducéo: Tonia Van Acker. Sdo Paulo: Palas Athena, 2012, p. 33.

8 BIANCHINI, Edgar Hrycylo. Justica restaurativa: um desafio a praxis juridica. Campinas, SP. Servanda
Editora, 2012, p. 81.

8 Ibidem, p. 81.

% Ibidem, p. 82.

% Ibidem, p. 82.
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autoridades (policial, promotor, juiz e profissionais do Direito) contrapondo-se ao
ritual informal e comunitario, com pessoas envolvidas, com oportunidade,
voluntério e colaborativo, procedimento informal com confidencialidade, vitimas,
infratores, pessoas da comunidade como atores principais, processo decisério
compartilhado com as pessoas envolvidas (multidimensionalidade) tipico da Justica
Restaurativa [...]%

No modelo retributivo a prevencdo é feita com foco no infrator para intimidar e punir.
H& penalizacdo atraves de penas privativas de liberdade, restritiva de direito e multa. Em
suma, as penas sao desproporcionais, pois, 0 regime carcerario é desumano, cruel, degradante
e criminologico®.

O foco no modelo restaurativo é na relacéo entre as partes, ou seja, infrator e vitima ou
bem juridico tutelado. Além das penas privativas de liberdade, restritiva de direito e multa, ha
reparacdo dos danos, reparacdo do trauma social e dos prejuizos emocionais, restituicao,
prestacdo de servigos comunitarios e responsabilizacdo esponténea por parte do infrator. A
reintegragdo do infrator e da vitima ou do bem atingido € prioritaria, e ndo secundaria.®*

A vitima ou o bem atingido pelo crime, na Justica Retributiva, possui pouquissima ou
nenhuma consideracdo, ocupa um lugar periférico e alienado no processo. Ndo participa no
processo, ndo tem protecdo e praticamente nenhuma assisténcia. Apenas sendo demonstrado
como de ataque.®

Ja na Justica Restaurativa, a vitima ou bem juridico atingido ocupam o centro do
processo. Em relacdo ao infrator, na justica penal retributiva ele é subjugado por sua ma-
formagé&o e raramente tem participagdo no processo.

Através das diferencas apresentadas, é possivel compreender que a responsabilidade
gera ao ofensor o dever ndo s6 de reparacdo, mas também de consciéncia da gravidade de seu
comportamento e de assumir os danos causados. Diferentemente da punicao, onde o olhar se
volta exclusivamente para o castigo, baseado em uma pena imposta pelo juiz através de uma
sentencga condenatoria, apenas como uma forma de correcdo de comportamento.

O potencial de responsabilizacdo pelos danos causados é a principal visdo que se tem

do infrator em modelo de justica penal como o restaurativo

% BRANDAO, Delano Cancio. Justica Restaurativa no Brasil: Conceito, criticas e vantagens de um modelo
alternativo de resolugdo de conflitos. In: Ambito Juridico, Rio Grande, 2010 [Internet], s.p. Disponivel em
<http://justicarestaurativaemdebate.blogspot.com.br/2010/08/artigojusticarestaurativanobrasil. htmlhttp://www.a
mbitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7946>. Acesso em: 19 de
outubro de 2019.

% BIANCHINI, Edgar Hrycylo. Op. Cit. p. 82-83.

% Ibidem, p. 82-83.

% Ibidem, p. 83.
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Apesar da diferenca nos modelos de justica criminal, Zehr destaca o que ambas tém

em comum:

Na verdade, as duas modalidades tém muito em comum. Um dos objetivos primarios
de ambas as teorias — a retributiva e a restaurativa — é o de acertar as contas atraves
da reciprocidade, ou seja, igualar o placar. Elas diferem nas suas propostas quanto
ao que serd eficaz para equilibrar a balanca.*®

Além disso, Zehr afirma que tanto a retributiva quanto a restaurativa reconhecem que
0 comportamento social nocivo desiquilibra a balanga e consequentemente, a vitima merece
algo e o ofensor deve algo.®’

O Autor considera que alguns casos sao muito complexos ou hediondos para serem
resolvidos por aqueles diretamente envolvidos. Nesses casos, as pessoas envolvidas podem
escolher ndo tomar parte no processo e chegar a um desfecho. Contudo, seria preciso haver
um processo em que as necessidades e obrigagdes da sociedade pudessem ser atendidas.%®

O ideal para o sistema penal brasileiro é avancar tanto quanto possivel em direcdo a
uma visdo proficua e integral da politica criminal, propiciando, por exemplo, uma justica
penal restaurativa em sede de infragdes penais ambientais, bem como em infracfes
provocadas por pessoas juridicas. Em alguns casos pode ser que esse modelo, oriundo de um
pensamento de politica criminal amplo ndo apresente efeitos, mas, em outros niveis, é
possivel chegar em uma solugdo verdadeiramente restaurativa. Para isso, € preciso que o
sistema de politica criminal e a justica penal oferecam uma oportunidade, uma alternativa de
combate ao expansionismo oriundo dos riscos, e 0s principios e os valores do iluministas,

classicos e democraticos possam erigir como modelo correto.

1.4 Tutela ambiental e seus desdobramentos na sociedade de risco

A Tutela do meio ambiente, através de institutos juridicos, surge no mundo por meio
do desafio de manter o desenvolvimento econdmico globalizado, manter a utilizacdo de
recursos naturais, extrair das estruturas naturais 0 maximo do seu potencial econémico e
desenvolvimentista, sem esgota-las. A tutela ambiental que se quer demonstrar na pesquisa,
qual recai sobre o meio ambiente em sua diversidade biologica, ou seja, protecdo da agua, ar,

solo, flora e fauna.

%ZEHR, Howard. Justica Restaurativa. Tradugdo: Tonia Van Acker. Sdo Paulo: Palas Athena, 2012, p. 81.
 Ibidem, p. 82.
% |bidem, p. 83.
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Tal diversidade bioldgica, precisa atender as necessidades do homem, precisa atender
as necessidade presentes, sem comprometer o futuro, sem comprometer o por vir. O risco de
comprometimento do futuro, o risco de extrair e extinguir todo diversidade bioldgica do
planeta fez nascer a uma tutela ambiental global, oriunda da sociedade de risco, a qual esta
arraigada a ideia de sustentabilidade.

A tutela ambiental do risco, globalizada, esta ligada a sustentabilidade, ou seja,
ligada ao uso racional e consciente dos recursos naturais para ndo haver o esgotamento dos
mesmos para o futuro.

Segundo Klaus Bosselmann®, é preciso ter a nocéo, que ideia de sustentabilidade
ndo e recente. Esta calcada na Europa desde a era Medieval. A preservacdo da matéria prima,
sempre foi uma ténica mesmo nas civilizacbes mais antigas da Europa.

Esta sustentabilidade, ainda que rudimentar, além de outras razdes, sempre encontrou
amparo na incapacidade humana de viver dentro dos limites naturais e ecol6gicos.

A necessidade de sustentabilidade precoce, narrada acima, esta longe da necessidade
de sustentabilidade da era industrial, era esta que pouco Se preocupou com 0S custos
ambientais. Deste modo, a sustentabilidade em patamares de era industrial e globalizada, ndo
encontra solugdes rapidas e de eficacia abrangentes, com estruturas globais.

Toda vez que hd um conflito entre a maior lucratividade e 0s recursos naturais, 0
primeiro parece sempre vencer, haja vista que o segundo ndo viabiliza as demandas de
producdo, parecendo algo distante e de mero aformoseamento.

Nada obstante, as corporacBes e 0s governos tem nocdo da necessidade de
desenvolvimento ecoldgico sustentavel, contudo, tem dificuldades para efetiva-lo.

Assim, € necessaria a compreensdo de que o0 desenvolvimento sustentavel
ecologico/ambiental, ao invés de frear o desenvolvimento econdmico, permite a sua expansao,
através da manutencéo dos recursos explorados.

Esta demonstracdo de interesses concorrentes, tem permeado as legislagdes
ambientais pelo mundo. Entretanto, tais legislagdes tem sido pouco integradoras com outros
regimes, tais como o regime politico, a gestdo e sobretudo, com o regime penal.

Assim, € mister que 0s governos busquem tomadas de decisdes sustentaveis no
ambito ecoldgico/ambiental sem demora, ao invés de tentarem saidas mirabolantes em esferas
legais as quais, se quer dominam, tal qual o que acontece com o direito penal ambiental.

Ao falar de sustentabilidade, é necessario demonstrar o que é insustentavel, deste

9% BOSSELMANN, Klaus. O Principio da Sustentabilidade Transformando Direito e Governanga. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.p. 25.
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modo, insustentavel €: o descarte indevido do lixo, a poluicdo vertida pelos automdveis e
fabricas, alimentos ndo saudaveis, energias ndo renovaveis, degradacdo ambiental provocada
pelas empresas, dentre outros. Assim, a sustentabilidade esta calcada na pura necessidade, a
mais elementar necessidade de ter, de ver-se sustentar-se. Assim, o ar, 0 alimento, a agua,
tudo isso deve ser sustentado, ndo pode parar de existir, deve ser perene. Este € mote, a
estrutura basilar da existéncia, a regra basica de sobrevivéncia humana, qual seja: sustentar,
dar sustentabilidade as condigBes necessarias de vida.*%

Dentro desta necessidade, qual seja: sustentabilidade o direito fundamental ao meio
ambiente foi elevado ao plano internacional por meio da Declaracdo sobre o Meio Ambiente
Humano, conhecida como declaracdo de Estocolmo, de 1972, a qual abriu caminho para que
as constituicdes de estados soberanos de todo 0 mundo pudessem reconhecer o meio ambiente
como direito humano fundamental e metaindividual. A partir deste marco, 0 meio ambiente
passou a ndo ter fronteiras, ndo ter cercas, e deu aos paises a possibilidade de vislumbrar em
suas legislacOes externas uma melhor tutela ao seu meio ambiente. A prdpria jurisprudéncia,
em muitos paises, passou a reconhecer a degradacdo ambiental e sua necessidade de tutela,
buscando instrumentos para complementacdo legislativa e interpretacGes ligadas ao direito
comparado para prestacio jurisdicional ambiental 1

Também no ano de 1972, agora em carater de tratado, foi firmada a Convencéo
Relativa & Protecdo do Patrimdnio Mundial, Cultural e Natural inserida no Brasil pelo Decreto
80.978/1977. Assim, tal convencdo considera patriménio cultural as obras monumentais de
arquitetura, escultura ou pintura, os elementos ou estruturas da natureza arqueoldgica, 0s
conjuntos arquiteténicos ou paisagisticos de valor universal excepcional, os lugares notaveis.
Por patrimdnio natural, os monumentos naturais de valor universal do ponto vista estético e
cientifico, as areas que constituam o habitat de espécies animais ou vegetais ameacadas ou
gue tenham valor excepcional do ponto de vista da ciéncia ou da conservacao, e os lugares
notaveis, cuja conservagdo € necessaria para preservacdo da beleza natural. Deste modo, a
referida convencéo institui um Comité do Patrim6nio Mundial e os paises signatarios fizeram
0 compromisso de elencar seus bens naturais e culturais tido como patriménio mundial e
proteger tais bens para geragdes futuras.1%2

Outrossim, em 05 de junho de 1992, erigiu-se a Convencdo sobre a Diversidade

Biologica, a qual tinha o cond&o de garantir que a biosfera fosse preservada para as presentes

100 BOSSELMANN, Klaus. Op. Cit. p. 30.

101 MAZZUOLLI, Vélerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 92 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015.

102 |bidem, p. 1092
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e futuras geracBes. E importante destacar, que os aspectos globalizadores da degradagio ao
meio ambiente, fazem com que os paises desenvolvidos degradem muito mais 0 meio
ambiente em comparacao aos paises menos desenvolvidos, contudo, os impactos ambientes
sdo sentidos de forma igualitaria por todos. Dai, a necessidade da politica de protecao
ambiental ser mundial. A Declaragdo de 1992, evolada no Rio de Janeiro, traz em seu bojo a
necessidade dos Estados conservarem sua diversidade bioldgica, sendo necessaria a
cooperacdo internacional, regional e mundial para o desenvolvimento sustentavel.
Certamente, com chamada Rio 92, o alcance da protecdo ambiental ganhou contornos
inimaginaveis até as décadas anteriores, o direito ambiente foi visto de forma sustentavel, em
conjunto com os direitos humanos, sendo um interligado ao outro e conectados a todo
mundo.1%

Neste sentido, como dito, o direito humano se aproximou do meio ambiente. E
possivel vislumbrar, com o dano ambiental também vem inserido o dano aos direitos do
homem. A exposi¢do dos seres humanos a poluicdo, a rejeitos solidos, a agua impura, a
desmates e degradacdo da flora, tudo isso compromete a vida, a propriedade, a familia, a
estrutura social a liberdade.

Tais padrbes mundiais para a protecdo do bem juridico ambiental, chamado
metaindividual ou de cunho difuso, alcancaram véarios ramos do direito. Ora, a
universalizacdo do direito ao meio ambiente provou a constitucionalizacdo deste, bem como
reverberou em varias estruturas de justica, inclusive a penal, a qual, dentro da sociedade de
risco, parece ser porto seguro para resolucdo e apacentacdo de todos os grandes problemas
sociais/macrossociais.

Desta feita, é possivel desvelar um crescimento mundial do que chamamos de tutela
ambiental. Este fendmeno global fez, certamente, evolar, dentre outros o instituto da tutela,
em sede penal, ambiental.

Entretanto, em um cenario de riscos em que o expansionismo penal ganha forga e a
politica criminal é relegada a simples resposta penal retributiva, esta inserido o direito penal
ambiental.

O Direito Penal Ambiental desvelado na pesquisa, também faz referéncia a tutela
estatal mais incisiva a qual recai sobre 0 meio ambiente em sua diversidade bioldgica, ou seja,

protecdo da &gua, ar, solo, flora e fauna.

103 |bidem, p. 1093
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Assim, 0 meio ambiente, tal qual como aqui exposto, ganha status de bem juridico
universal. No ensinamento de Luiz Regis Prado!®, faz-se da tutela juridica do meio ambiente
uma exigéncia mundial. A protecdo do meio ambiente ecoldgico passou, nos ultimos anos a
ser fixada por padrdes transnacionais.

A tutela penal ambiental deu azo a varios estudos académicos, fazendo surgir o que se
chama de Criminologia ambiental ou Verde, “Green Criminology”. Assim, no senario de
riscos, os sistemas juridicos passaram a encampar condutas penais lesivas ao meio ambiente,
haja vista 0 movimento global de padrdes e metas para evitar a degradacdo ambiental. Paises
como Estados Unidos, Espanha, Franga, Portugal, Colombia, Italia e Alemanha tém leis
penais especificas ao meio ambiente®,

Assim, o Direito Penal sofreu intensa transformacdo no contexto da sociedade de
risco. Muitos dos novos bens juridicos, que surgiram com a globalizacdo, foram penalmente
tutelados. Com isso, diante da nova criminalidade, entrou em cena o chamado Direito Penal
moderno, consagrando a tutela de bens juridicos coletivos e difusos, sobre tudo a tutela do
meio ambiente, a qual vem carregada de gatilhos de antecipacdo, manifesta nos delitos de
perigo abstrato, flexibilizacdo de garantias penais e processuais penais classicas, o
descompromisso com 0s principios basilares do Direito Penal e do Direito Processual Penal e
uma demonstracdo ou tentativa de demonstracdo de incipiéncia do Direito Civil e
Administrativo para tutelar os possiveis danos ao meio ambiente.

Direito Penal Ambiental parece calcado no risco: prevencionista (preocupado com
riscos futuros). Assim a tutela penal ambiental lastreia-se pela prevencédo a qualquer custo. A
titulo de exemplo, no que se refere a ofensividade, passou-se a criminalizar ndo apenas a
efetiva lesdo ao bem juridico, mas também o perigo de lesdo ao bem juridico tutelado (delitos
ambientais de perigo), gerando um novo critério de imputacdo penal. Assim, em nome da
prevencdo do risco ambiental, a antecipacdo da tutela penal algou um lugar de destaque no
Direito Penal contemporaneo.

Na tutela penal ambiental, os principios da culpabilidade, da taxatividade, da exclusiva
protecdo de bens juridicos, da proporcionalidade etc. (caracteristicos do Direito Penal
classico) sdo desconsiderados. E possivel observar, por exemplo, delitos de comissdo por
omissdo, responsabilidade penal da pessoa juridica, leis penais em branco, delitos de perigo

abstrato, delitos de acumulacéo e tipos penais vagos e imprecisos.

104 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal do Ambiente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 70.
105 SILVA, Julier Sebastido da. Direito Penal do Meio Ambiente: um estudo do contexto internacional com
énfase no caso britanico e brasileiro. Cuiaba: Entrelinhas, 2013. p. 31.
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Na seara da legislacdo, sob o manto da eficiéncia, apresentam-se novos contornos.
Busca-se a especializacdo, a tutela estanque de dificil compreensao sistémica, contudo, de
grande complexidade com atores diversos daqueles ja definidos e consagrados pela doutrina
classica. No Brasil, v.g., observamos na Lei n.° 9.605/1998.

Além disso, é importante destacar que o Direito Penal Ambiental da globalizacao se

volta para uma criminalidade empresarial, nas palavras de Sanchez%:

O paradigma do Direito Penal da globalizacdo é o delito econdmico organizado
tanto em sua modalidade empresarial convencional como nas modalidades da
chamada macrocriminalidade: [...].

A delinquéncia da globalizagdo é delinquéncia econdmica, a qual se tende a
assinalar menos garantias pela menor gravidade das sancGes, ou € criminalidade
pertencente ao ambito da classicamente denominada legislacdo “excepcional”, a
qual se tende assinalar menos garantias pelo enorme potencial de perigo que contém.

Como visto, o Direito Penal, empurrado pela nova criminalidade, foi
“reconfigurado”. Gomes e Bianchini'®” apontam sete “pecados capitais” do Direito Penal na

era da globalizacdo, as quais se adequam de forma plena a tutela penal ambiental:

1)Hipertrofia irracional (caos normativo); 2) instrumentalizacéo (do Direito Penal);
3) inoperatividade, seletividade e simbolismo; 4) excessiva antecipacdo da tutela
penal (prevencionismo); 5) descodificacdo; 6) desformalizacdo (flexibilizagdo das
garantias penais, processuais e execucionais); e 7) prisionizagdo (exploracdo
carceraria).

A hipertrofia penal é uma expressdo utilizada para referir-se a producéo inflacionéria
de leis penais. E um fendmeno que se apresenta como produto do bindmio punitivismo-
simbolismo. A producéo legislativa penal, presa ao punitivismo, se concentra em criar novos
tipos penais e aumentar as penas dos tipos penais ja existentes. Hassemer'® demonstra como

do meio ambiente se adequa e utiliza dessa nova demanda penal:

O ambito central da reforma da legislacdo penal é a parte especial do Codigo Penal
como também o Direito Penal complementar. As reformas aqui ndo consistem em
uma revogacao, mas na ampliacdo ou na criacdo de novas cominacBes penais. Os
ambitos centrais de reformas na legislagdo penal sdo: 0 meio ambiente, economia,
processamento de dados, drogas, tributos, comércio, em geral: a “criminalidade
organizada”.

106 SANCHEZ, Jestis-Maria Silva. Op cit, p. 93.

197 GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. Op cit. p.83.

18 HASSEMER, Winfried. Caracteristicas e crises do moderno direito penal. Revista Sintese de Direito Penal e
Processual Penal. Porto Alegre, ano 111, n. 18, p. 144-157, fev/mar. 2003.
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Ademais, essa desenfreada tutela penal ambiental objetiva tdo somente tranquilizar a
populacdo, combatendo de forma simbolica a criminalidade de degradacdo. O que importa é
que a resposta seja rapida e capaz de produzir uma sensacao de seguranca ao bem coletivo.

Nota-se, que a tutela penal ambiental da sociedade risco ignora ou, pelo menos, entra
em rota de conflito com outros ramos do direito, mais especificamente, entra em rota de
conflito com o direito administrativo de cunho preventivo.

Assim, a tutela penal ambiental se expande no cenario da sociedade de risco. Tal
expansdo pressiona e isola todo sistema de direito administrativo ambiental, sufoca-o,
retirando sua ingeréncia, bem como sua efetividade. O prdprio risco, a propria sensagdo de
perigo, faz com o sistema de prevengdo ao meio ambiente, o qual deveria estar calcado no
direito administrativo, pareca precario, insipiente e inefetivo.

Ora no cenario de risco, em que garantias sdo constantemente golpeadas, a rapida
resposta e aparéncia de encarceramento aparece como resultado, ou seja, o proprio risco
deslegitima o resultado das searas administrativas e preventivas do direito, bem como fomenta

a expansdo do direito penal e faz com que a tutela penal pareca ser mais atrativa e eficiente.
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2 LIMITES A EXPANSAO PENAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Importa, inicialmente, salientar que a expressdo Estado de Direito é de dificil
conceituacdo. Por essa razdo, no intuito de possibilitar uma melhor compreensdo do tema,
consideramos necesséario discorrer sobre a evolucéo do Estado Moderno, o qual, sem duavida,
através de toda sua estruturacdo evolou um sistema de puni¢do a condutas degradantes,
através da experiéncias e choques culturais. O sistema penal posto em um Estado
Democratico de Direito, €, sem davida, marca da evolugdo do Estado moderno, o qual visa
impedir o uso penal de forma expansiva e desmedida, a fim de punir o que pode ser alcancado
por outros sistema de direito.

2.1 A concepcédo de Estado Democratico de Direito

O Estado Absolutista é a primeira expressdo do Estado Moderno. Durante o
absolutismo, o poder estava concentrado na figura do monarca, que governava de maneira
plena, ilimitada, sem que houvesse controle de outros poderes. Os poderes executivo e
legislativo também estavam nas méos do rei. O monarca devia ainda ser isento de qualquer
responsabilidade, pois o seu poder era uma dadiva divina.

Streck e Morais!®® também afirmam que:

Com isso, as monarquias absolutistas se apropriaram dos Estados do mesmo modo
que o proprietario faz do objeto a sua propriedade, surgindo um poder de imperium
como direito absoluto do rei sobre o Estado. Por outro lado, com esta postura, 0s reis
constituiram-se como senhores dos Estados, do mesmo modo que faziam os
senhores feudais do medievo, titularizando individualmente a propriedade do
Estado.

Bastos!? leciona que “(...) com o absolutismo, o Estado identifica-se com o poder,
com a soberania, com o rei, e a sociedade — seja naquilo que vem de longe, seja naquilo que
traz de novo — aparece a margem do poder politico e sem projecao ao poder”.

A0S poucos, comegaram a surgir vozes contrarias ao absolutismo monarquico e, no
século XVIII, a resisténcia teve 0 seu apogeu com as revolucdes burguesas.

A primeira revolucdo, conhecida como “Revolu¢dao Gloriosa”, ocorreu em 1688, a

qual destronou o rei Jaime 11, catolico e absolutista, passando o trono inglés a ser ocupado por

109 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do estado. 82 ed. rev. e
atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 35.

110 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 222 ed. rev. e atual. por Samantha Meyer-Pflug.
S8o Paulo: Saraiva, 1999. p. 16.
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Guilherme de Orange, que professava a religido protestante, com apoio dos Whigs (liberais) e
dos Tories (conservadores), que ocupavam o parlamento.

O Bill of Rights (Declaracdo de Direitos) de 1689 é, sem duvida, uma das mais
importantes consequéncias da Revolugdo Gloriosa. A aceitacdo desse documento foi colocada
pelo parlamento como condi¢do para Guilherme de Orange assumir o trono, sendo esta
condigdo aceita por ele em 1689. Surgia, entdo, na Inglaterra, a chamada monarquia
constitucional.

111

O Bill of Rights limitou o poder do monarca, mas nao apenas isso. Comparato

declara que:

(...) o essencial do documento consistiu na instituicdo da separacdo de poderes, com
a declaracdo de que o Parlamento é um Orgdo precipuamente encarregado de
defender os suditos perante o Rei e cujo funcionamento ndo pode, pois, ficar sujeito
ao arbitrio deste. Ademais, o Bill of Rights veio fortalecer a instituicdo do jari e
reafirmar alguns direitos fundamentais dos cidadaos, os quais sdo expressos até hoje,
nos mesmos termos, pelas Constituigdes modernas, como o direito de peticdo e a
proibi¢do de penas inusitadas ou cruéis (cruel and unusual punishments).

O filésofo inglés John Locke é tido como o maior tedrico do antiabsolutismo. Ele
defendia a limitacdo do poder do monarca, afirmando que o direito de liberdade € um direito
sagrado do povo, sendo o povo a Unica fonte de poder. Dessa forma, o poder so € legitimo se
houver o consentimento do povo.

Locke!? também acreditava que devia existir uma separagio entre os poderes,

afirmando que:

E como pode ser muito grande para a fragilidade humana a tentacdo de ascender ao
poder, ndo convém que as mesmas pessoas que detém o poder de legislar tenham
também em suas méaos o poder de executar as leis, pois elas poderiam se isentar da
obediéncia as leis que fizeram, e adequar a lei a sua vontade, tanto no momento de
fazé-la quanto no ato de sua execucdo, e ela teria interesses distintos daqueles do
resto da comunidade, contrérios a finalidade da sociedade e do governo.

Como destacam Streck e Morais!!?, “¢ com Locke que vemos a constituicio inaugural
do perfil de liberalismo politico sustentando a necessidade da limitacdo do poder e das
fungdes do Estado (...)”.

111 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo historica dos direitos humanos. 72 ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. p.80.

112 | OCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil e outros escritos: ensaio sobre a origem, os limites
e os fins verdadeiros do governo civil. 3 ed. Tradugdo de Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa. Petropolis:
Editora Vozes, 2001. p. 170.

113 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Op. Cit. P.40
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Dallari’* também assevera que “John Locke é, sem qualquer davida, um autor
importante, cujas obras, marcadamente antiabsolutistas, exerceram grande influéncia na
chamada Revolucao Inglesa, de 1688, bem como na Revolucao Americana de 1776”.

No século XVIII, surgem, entdo, a Revolugdo Americana (1776) e a Revolugédo
Francesa (1789).

A Revolucdo Americana foi essencialmente, no mesmo espirito da Glorious
Revolution inglesa, uma restauracdo das antigas franquias e dos tradicionais direitos de
cidadania, diante dos abusos e usurpacfes do poder monarquico.

Anos apos a Revolugdo Americana, mais precisamente, em 17 de setembro de 1787,
foi aprovada, na Filadélfia, a Constituicdo dos Estados Unidos da América. Todavia, as
declaracbes de direitos norte-americanas (Bills of Rights) s6 foram inseridas no texto
constitucional por emendas a Constituicao.

As dez primeiras emendas a Constituicdo datam de 15 de dezembro de 1791, sendo
aprovadas novas emendas posteriormente.

O Bill of Rights norte-americano assegura certos direitos fundamentais, dentre o0s
quais, podemos destacar: a liberdade de religido e o seu livre exercicio, a liberdade de palavra,
a liberdade de imprensa, o direito de o povo reunir-se pacificamente, o direito de peticéo, a
proibicdo de penas cruéis ou aberrantes, a vedagdo da escravidao, o direito de voto a todos os
cidadaos norte-americanos, o direito ao devido processo legal, o direito de ser defendido por
um advogado etc.

E importante ainda destacar que antes mesmo da Constituicio dos Estados Unidos da
América (1787), o Bill of Rights de Virginia (1776) ja previa direitos fundamentais, sendo a
primeira declaracio de direitos fundamentais, em sentido moderno.11®

Diferentemente da Revolucdo Americana, na Revolugdo Francesa todo o impeto do
movimento politico tendeu ao futuro e representou uma tentativa de mudanca radical das
condigbes de vida em sociedade!’®. A Revolugdo Francesa teve ainda forte influéncia do
filésofo francés Jean-Jacques Rousseau, principalmente, pela doutrina do contrato social.

Destarte, a Revolucdo Francesa perseguia um futuro livre das algemas do absolutismo
e uma nova forma de sociedade, em que todo o homem pudesse ser titular de direitos
essenciais e o povo considerado como a Unica fonte de poder, rompendo as cadeias do

passado e inaugurando uma nova historia.

114 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 22 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.p.
115 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 153.

116 COMPARATO, Féabio Konder. Op. Cit. 47
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Arendt!!’, analisando as RevolugBes americana e francesa, enfatiza o carater mais

universal da Revolucdo Francesa, afirmando que:

foi a Revolucdo Francesa, e ndo a Americana, que ateou fogo ao mundo (...) A triste
verdade da questdo é que a Revolucdo Francesa, que redundou em desastre, tenha
feito histdria no mundo, ao passo que a Revolucdo Americana, tdo triunfantemente
vitoriosa, tenha permanecido um acontecimento de importancia quase que apenas
local.

A Revolucdo Francesa resultou na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo
(Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen) de 1789, que também possui um carater
mais universal em comparagdo com os Bills of Rights inglés e americano.

O caréater abstrato e universalizante da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo (1789), afirma que ela possui trés caracteres fundamentais: intelectualismo,
mundialismo e individualismo®!8,

O intelectualismo se deve ao fato de que o reconhecimento da existéncia de direitos
imprescritiveis do homem e a necessidade do restabelecimento de um poder legitimado pela
anuéncia do povo ndo passou do universo intelectual, sendo apenas desenvolvido no plano das
ideias. Possui como caracteristica o mundialismo porque os principios consagrados na
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo nédo se limitam ao povo francés, mas
buscam um valor universal, ou seja, possui principios de natureza universal. E, por Gltimo, o
individualismo é observado em razdo de a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o
somente reconhecer liberdades individuais, omitindo-se quanto as liberdades de associacao e
de reunido, preocupando-se apenas com a defesa do individuo em face do Estado.

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, apesar do seu carater abstrato, é
indubitavelmente, um marco na historia dos direitos humanos e, inclusive, serviu como fonte
de inspiracdo para tantas outras declaracGes posteriores. Seu espirito € de liberdade e
igualdade. Nela, o homem ¢é visto como titular de direitos e livre por natureza. Ademais,
podemos dizer que a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidaddo simboliza o fim da era
da monarquia absolutista.

Ademais, em 1791 foi inaugurada a primeira Constituicdo escrita da Franga, que
assegurava a igualdade entre os homens, a liberdade, a seguranga, a inviolabilidade das

propriedades etc.

117 ARENDT, Hannah. Da revolugdo. Tradugdo de Fernando Didimo Vieira. Brasilia-Sdo Paulo: Editora
Universidade de Brasilia-Atica, 1988. p. 44-45.
118 SILVA, José Afonso da. Op. Cit. p.110.
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Com o fim do Estado absolutista nasce o Estado de Direito que, em resumo, € um
Estado que se submete ao Direito. Esse modelo de Estado é marcado pelo fendbmeno do
constitucionalismo.

119

Segundo Silva™, o Estado de Direito, inicialmente, era um conceito tipicamente

liberal, que tinha como caracteristicas:

(a) submissdo ao império da lei, que era a nota primaria de seu conceito, sendo a lei
considerada como ato emanado formalmente do Poder Legislativo, composto de
representantes do povo, mas do povo-cidadéo; (b) divisdo de poderes, que separe de
forma independente e harmonica os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario,
como técnica que assegure a producdo das leis ao primeiro e a independéncia e
imparcialidade do ultimo em face dos demais e das pressdes dos poderosos
particulares; (c) enunciado e garantia dos direitos individuais.

Destarte, no Estado Liberal de Direito, que é a primeira expressdo do Estado de
Direito, a atuacdo (poder) do Estado estava limitada pela lei. Além disso, a lei devia ser
aplicada de forma igualitaria a todos. A divisdo dos poderes também aparece como um marco
na histéria do Estado Moderno, cabendo somente ao Poder Legislativo (representantes do
povo) a edicdo de leis. Os cidaddos também passam a ter direitos e garantias assegurados,
como o direito a igualdade, a liberdade, a propriedade, a garantia do devido processo legal etc.
Com isso, ocorre o crescimento das liberdades individuais.

Ferrajoli'?® também destaca a profunda transformagdo na estrutura social com o

advento do Estado de Direito, afirmando que:

(...) a transformacdo do Estado absoluto em Estado de direito ocorre
simultaneamente a transformacéo do sudito em cidaddo, isto é, em um sujeito de
titular de direitos ndo mais exclusivamente “naturais” mas ‘“constitucionais” em
relagdo ao Estado, que se torna, por sua vez, vinculado em relagdo aquele.

No plano teodrico, o Estado de Direito “emerge como uma constru¢do propria a
segunda metade do século XIX, nascendo na Alemanha — como Rechtstaat — e,
posteriormente, sendo incorporado a doutrina francesa.?!

Assim, a expressdo Estado de Direito remete a um pensamento juridico-politico que
se desenvolveu, essencialmente, sendo considerado como corolario do contratualismo e

pressuposto da autonomia ética individual, tendo como objeto essencial a limitac&o juridica da

118 SILVA, José Afonso da. Op. Cit. p. 112.

120 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3% ed. rev. Traducdo de Ana Paula Zomer
Sica et al. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 690.
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intervencgdo do Estado em relagéo a individualidade dos cidad&os, assumiu dessa forma, uma
caracteristica individual, ainda que haja para a referida expressao conceitos anteriores tal como
na contraposicdo platbnica-aristotélica entre “governo das leis” ¢ governo dos homens” e
também na doutrina medieval que possuia embasamento juridico da soberania.

Nas palavras de Torrdo'?2, Estado de Direito significa a realizagdo pratica executavel
do pensamento liberal, em que os Estados se subordinam a lei, sendo esta a expressdo da razéo,
bem como respeitam os direitos naturais, se contrapondo a forma absolutista do Estado de
Policia.

Para Canotilho'?3, no Estado de Direito, 0 Estado e todos seus respectivos 6rgaos
politicos se submetem ao direito, ou seja, a uma forma de ordenacdo que seja racional e
vinculativa de uma sociedade organizada, em que este articula medidas ou regras materiais,
manifestando valores de justica e com formas e procedimentos estabelecendo garantias
juridico-formais objetivando o cumprimento do seu programa axiolégico.

Assim, apenas depois da ocorréncia de violagbes na esfera legislativas mediante
abusos por parte deste poder durante os regimes totalitarios, foi que notou a necessidade da
limitacdo juridica formal e material referente a producédo juridica, qual seja, das leis. Percebeu-
se assim a relevancia do controle ndo apenas do exercicio do poder, mas também no que se diz
respeito ao conteldo das decisdes, através de um diploma normativo fundamental, a
Constituicdo, sendo esta dotada de supremacia e forca normativa que vincula o Poder
Legislativo, desta forma associa a producdo juridica a um modelo ético-axiologico que objetiva
0 respeito a dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais, sendo esses fundamentos
primordiais para concretizar a ideia limitadora e garantista dos direitos e liberdades referentes
ao Estado de Direito. Nesse interim, normas protetivas dos direitos fundamentais foram
consideradas como de supremacia normativa em muitas das ConstituicGes ocidentais e com o
pOs-guerra resgatou-se com o constitucionalismo desta época as peculiaridades historicas
basilares do conceito de Estado de Direito, refletindo ndo apenas na limitacdo juridica e
controle do poder do estado, mas também na delimitacdo das finalidades desse poder'?*,

Conforme Canotilho'®, o Estado de Direito essencialmente deve ser ferramenta para
limitar e também vincular o poder politico em um Estado Constitucional, pois implica uma

constituicdo normativa que estrutura uma ordem juridica-normativa fundamental que vincula

122 TORRAO, Fernando J. dos Santos Pinto. op. cit., p.55 apud FERREIRA, lago Oliveira, op. cit., p. 158.
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todos os poderes publicos, 0 que atribui & ordem estatal e aos atos dos poderes publicos medida
e forma, vinculando-os juridicamente nos aspectos formal e material.

Considera-se que a funcdo do Estado de Direito, no que tange ao seu carater liberal-
contratualista, € garantir os direitos dos cidaddos no que concerne as intervencdes exteriores,
tanto do Estado como dos demais cidad&os, sendo que para alcancar esse objetivo garantista
deve haver a limitacdo do Estado de Direito por meio do ordenamento juridico no que
concerne ao proprio poder de producdo juridica, devendo dessa forma o proprio direito limitar-
se. Essa limitacdo faz com que o direito programe suas formas de producéo através de normas
procedimentais, bem como seus conteldos substanciais 0s quais remetem ao amparo da
dignidade da pessoa humana e garantia de direitos fundamentais®?®.

Com o pos-guerra as Constituicbes nos Estados de Direito, passaram a ser dotadas de
normatividade e supremacia, elevando-se os direitos e garantias fundamentais em posicdo de
clausulas pétreas. Esse rol de direitos e garantias sdo considerados limites juridicos que se
impde sobre todos os poderes do Estado, condicionando tanto formal quanto materialmente a
producdo do direito, bem como protegendo o direito através do controle de
constitucionalidade!?’.

Na esfera criminal principios como o da legalidade estrita, subsidiariedade,
ofensividade, proporcionalidade, culpabilidade entre outros, sdo considerados limites jurico-
constitucionais ao poder de punir do Estado que ficam a eles restringidos, pois esses elementos
constituem um vasto rol de principios e garantias positivadas que estdo presentes na grande
totalidade das Constituicdes ocidentais hodiernas'?.

No entanto, apenas essa sujeicdo do Estado ao direito € insuficiente, ou tdo somente
embrionarias para frear abusos, bem como tutelas de risco. As aspiracBes garantistas
fundamentais séo restringidas gradativamente pela propria sociedade por meio de suas
reivindicacGes de ampliacdo da repressdo e solicitacdes de seguranca e controle por parte do
poder estatal'?®, uma vez que, 0 medo e o risco tornaram-se forcas influentes de mobilizacéo
da sociedade pela busca de uma insaciavel seguranca, insurgindo entdo neste contexto, a
legitimacdo de uma exacerbada intervencdo punitiva estatal**°.

De acordo com Ferreira'®! a esséncia da critica a0 modelo punitivista e simbélico de

126 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: La ley del mas débil. Traduccion de Perfecto Andrés Ibafez y
Andrea Greppi. 4. ed. Madrid: Trotta, 2004, p.19 apud FERREIRA, lago Oliveira, op. cit., p. 160.

127 FERREIRA, lago Oliveira, op. cit., p. 178.
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direito penal que prevalece e tem avancado nos dias atuais e que esta intrinsecamente calcado
na prevencao e na garantia da seguranca publica pretensamente ameacada pelas emergéncias,
tem o condao de ofender e desconstruir os postulados garantistas do direito penal consolidados
nos Estados de Direito de valor constitucional, o que gera a vulnerabilidade dos cidaddos em
face do arbitrio estatal.

A atuagdo simbolica do Direito Penal, definitivamente ineficaz, viola o principio
constitucional da presuncdo da inocéncia, na perspectiva de encontrar no impensado
encarceramento a seguranca almejada e a renovacéo da legitimacdo de um modelo punitivo da
excecio permanente!®?,

Segundo Ferrajoli**® “a razdo de Estado, aliada ao discurso de excegio, caracteriza-se
como principio de legitimacdo historica das acdes estatais fora, e até mesmo contra, o direito”
afirma ainda a incompatibilidade da existéncia de resquicios de razdo de Estado em um
contexto de Estado de Direito.

O discurso de excegdo e sua consequente legitimacdo da agéo estatal orientada pela
razdo de Estado relacionada a garantia da seguranca, acarreta a extensdo punitiva estatal em
contradicdo aos limites das garantias do ordenamento juridico-constitucional, ocasionando a
degradacdo do Estado Constitucional de Direito - edificado em sua origem com vistas a
limitacdo do poder estatal com a finalidade de preservacdo dos cidad&dos- perpetuando um
Estado absoluto e ilimitado que transgride as garantias inviolaveis dos que estdo sob seu
poder34,

Pela esséncia hegeménica do estado de excecdo, este além de manifestar no ambito do
direito material, abarca também os institutos processuais-penais que consequentemente estdo
corrompidos pela banalizagdo das agdes emergenciais™® .

Choukr®3® sustenta que nos termos da matriz liberal do Direito Penal moderno, as
garantias processuais devem ser preservadas ainda que ocorram momentos de necessidade ou
crise, pois é da seguranca individual que provém do respeito pelo Estado dos direitos coletivos
e individuais que floresce a seguranca social que se interagira com a seguranca individual num
processo dialético, pois o sistema penal no Estado democratico e de direito pauta-se pela
protecdo desses dois polos, pois desse equilibrio nasce o estado de paz.

No que se refere ao contexto brasileiro, subsiste o estado de excec¢éo, sendo exemplo a

132 RAMOS, Jonas Machado. op. cit., p. 96.
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selecdo e o combate de inimigos internos pelo sistema penal, através do prdprio sistema
legislativo, como em lies voltadas para tutela penal ambiental.

Zaffaroni‘®’analisa o Sistema penal na perspectiva de um conjunto de agencias
criminalizadoras que atuam na edi¢cdo das normas, bem como concretamente, tanto se
afastando das regras constitucionais e infraconstitucionais quanto as implementando. Esse
enfoque inclui a consideragdo da dogmaética como instrumento das agéncias intelectuais
e,portanto, preocupada em criar modelos, influenciar, mas ndo diretamente, e sim como
discurso, que concorre com outros meios, como os oficiais e os midiaticos, assim, por
exemplo, os meios de comunicagéo social de massa induzem padrdes de conduta sem que a
populagio em geral perceba isso como “controle social” e sim como formas de recreagio®3®.

Considerando a existéncia de um estado de excecdo brasileiro, insurge a necessidade
de combaté-lo, através da aplicacdo efetiva das normas constitucionais que prescrevem a
valorizacdo do ser humano, do meio ambiente e suas respectivas dignidades, sendo necessario
ir além de um Estado de Direito, ou seja, de um Estado que busca o respeito ao direito posto.

Neste contexto, a efetividade das normas constitucionais, especificamente dos direitos
e garantias fundamentais, da ética e da consciéncia da realidade do Brasil precisa ser garantida
através do exercicio da politica, como uma forma de cessar o estado de excecdo, sendo a
politica como um espaco de exercicio da liberdade, iniciativas e mudancas destinado a
promover solugdes até mesmo no que se diz respeito a producdo legislativa sem técnica.

O rompimento da normatividade violenta, ou seja, 0 rompimento com uma producao
legislativa sem técnica, abre a possibilidade da desconstrucdo do estado de excecdo que
vivenciamos, vai além da atuacdo dos poderes estatais (Judiciario, Legislativo, Executivo),
pois deve passar pela construgdo cultural e social da cidadania no sentido substancial e também
pela compreensdo da realidade em uma dimensdo fundamentalmente ética onde a realidade é
sustentada pela alteridade. Acrescenta-se a ética a necessidade do encontro com o real,
discernindo que o inimigo ndo é real, mas sim socialmente construido, por outro lado a
influéncia econbmica negativa, a auséncia de protecdo ambiental efetiva, a qual é substituida
por uma protecdo simbdlica, sdo acontecimentos reais'®.

Como delineado alhures, o Estado de Direito restou insuficiente para ilidir os abusos
Estatais, bem como, especificamente, as tutelas penais expansivas e as produgfes penais

oriundas do risco.
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O Estado Democratico de Direito, fundado a partir do principio da soberania popular
que estabelece a participacdo ativa e operante do povo na coisa publica, sendo que esta
participacdo ndo se esgota simplesmente na formacdo das instituicbes representativas, pois
estas somente constituem um estagio da evolucdo do Estado democratico, porém néo
configura o seu completo desenvolvimento, a finalidade deste principio vai alem disso, pois
objetiva apresentar o Estado Democratico de Direito como uma forma de garantia real dos
direitos fundamentais da pessoa humana4°.

O artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988 dispde que o Brasil ¢ um Estado
Democratico de Direito, possuindo em sua esséncia a dignidade humana como valor
fundamental, que informa e norteia toda ordem juridica. A Constituicdo Federal de 1988 ainda
prevé, direitos e garantias fundamentais dispondo de mecanismos para que estes sejam
efetivados tais como sua aplicabilidade imediata e o controle constitucionalidade de normas.
Entre esses direitos e garantias estdo incluidos, a vedacdo de penas cruéis, desumanas ou
degradantes, a legalidade, a culpabilidade, o devido processo legal, sendo que todos eles
compdem o modelo garantista brasileiro, que mesmo nédo se identificando plenamente pelo
modelo garantista defendido por Ferrajoli, por este pode ser norteado®:.

Conforme Silva#?:

O principio da legalidade é também um principio basilar do Estado democréatico de Direito.
E da esséncia do seu conceito subordinar-se a Constituicdo e fundar-se na legalidade
democratica. Sujeita-se, como todo Estado de Direito, ao império da lei, mas da lei que
realize o principio da igualdade e da justica ndo pela sua generalidade, mas pela busca da
igualizagdo das condigBes dos socialmente desiguais. Deve-se, pois, destacar a relevancia
da lei no Estado democratico de Direito, ndo apenas quanto ao seu conceito formal de ato
juridico abstrato, geral, obrigatdrio e modificativo da ordem juridica existente, mas também
quanto a sua funcdo de regulamentacdo fundamental, produzida segundo um procedimento
constitucional qualificado. A lei é efetivamente o ato oficial de maior realce na vida
politica.

Torna-se evidente entdo a necessidade de aplicacdo do exposto como forma de limitar
e trazer racionalidade ao poder de punir do Estado em qualquer dos seus poderes, legislativo,
judiciario e executivo. Quanto ao poder Judiciario, relevante mencionar a importancia que
possuem suas decisdes e interpretacdes no sentido de tutelar direitos fundamentais a que se
propGe a teoria do garantismo penal e do direito penal minimo correlacionando-os ao

principio do Estado de Direito, pois estes trazem em seu bojo a esséncia da constru¢do do

140 SILVA, José Afonso da. O Estado Democratico de Direito. Revista de Direito Administrativo. Rio de
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Estado de Direito, o que se pode observar pela gama de principios penais e processuais penais
garantistas previstos na Constituicdo Federal de 1988.

Tais garantias sdo consideradas clausulas pétreas nos termos do artigo 60 paragrafo 4°
da Constituicdo Federal de 88 ndo podendo ser objeto de emenda tendente a restringir ou
aboli-las, nota-se entdo a relevancia no contexto brasileiro tais garantias e direitos.

O Estado Democratico de Direito aparece como um conceito novo, que liga
umbilicalmente o conceito de Estado de Direito ao de democracia, tornando-0s conceitos

indissociaveis. Nas palavras de Silva®:

A configuracdo do Estado Democréatico de Direito ndo significa apenas unir
formalmente os conceitos de Estado Democratico e Estado de Direito. Consiste, na
verdade, na criagdo de um conceito novo, que leva em conta os conceitos dos
elementos componentes, mas 0s supera na medida em que incorpora um componente
revoluciondrio de transformag&o do status quo.

Destarte, o Estado Democratico de Direito baseia-se na ideia de transformacéo social,
que partindo da vinculacdo do Estado de Direito ao ideal democratico consagra a soberania
popular, a separacdo dos poderes (legislativo, executivo e judiciario), os direitos e garantias
fundamentais, o principio da legalidade, a organizacdo politica democratica, a igualdade de
todos perante a lei, a Constituicio escrita etc. E esse o modelo de Estado adotado pela
Constituicdo Federal de 1988 (art. 1.°, caput, CF).

Os principios do Estado Democratico de Direito sdo: a) principio da
constitucionalidade, que determina que o Estado Democratico de Direito deve se fundar numa
Constituicdo escrita; b) principio democratico (democracia de representacdo e de
participacdo); c) sistema de direitos fundamentais; d) principio da justica social; €) principio
da igualdade; f) principio da divisdo dos poderes; g) principio da legalidade e; h) principio da
seguranca juridical*4.

Algumas observacdes devem ser feitas com relacdo aos principios do Estado
Democratico de Direito. A primeira é que um Estado s6 pode ser considerado Estado
Democratico de Direito se houver a separacdo dos poderes. Sem essa separacdo, 0 poder se
concentraria nas médos de uma Unica pessoa ou de poucas pessoas € inexistiria o controle do
poder estatal. A segunda é que o Estado Democréatico de Direito € um Estado sedento por
participacao popular efetiva (democracia de representacao e de participacdo) e, por isso, rege-
se pelo principio democratico. A terceira € que a Constituicdo escrita limita o poder do Estado

143 SILVA, José Afonso da. Op. Cit. 119.
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e assegura direitos fundamentais, sendo a base do Estado Democratico de Direito. E, por
ultimo, conforme precisa licdo de Streck e Morais'*®, a legalidade nesse modelo de Estado
“assume a forma de busca efetiva da concretizacdo da igualdade, ndo pela generalidade do
comando normativo, mas pela realizacdo, através dele, de intervengdes que impliquem
diretamente uma alteracdo na situagdo na situa¢do da comunidade”.

Ainda podemos destacar que o art. 3.% incisos I, Il, Il e 1V, da CF estabelece os
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil que, na verdade, também sdo os
objetivos do Estado Democratico de Direito, uma vez que o art. 1.°, caput, da CF expressa que
a Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado Democrético de Direito. Assim,
temos que os objetivos do Estado Democratico de Direito expressos no texto constitucional
sdo: a) construir uma sociedade livre, justa e solidaria; b) garantir o desenvolvimento
nacional; c) erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; d) promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade, e
quaisquer outras formas de discriminacéo.

Por fim, no campo penal, como veremos a seguir, 0s principios constitucionais penais
(explicitos e implicitos) aparecem como limitadores do poder punitivo estatal e decorrem da
concepcdo de Estado Democratico de Direito, que tem como um de seus fundamentos, o
principio da dignidade da pessoa humana.

2.2 O conceito de bem juridico como limitador inicial da tutela penal ambiental

expansiva

O conceito de bem juridico € um tema central do Direito Penal contemporaneo.
Discute-se na doutrina se o conceito de bem juridico, hodiernamente, pode ou ndo funcionar
como instrumento limitador deste direito penal oriundo do risco. Alguns preferem negar a
importancia dessa teoria; outros encontram na teoria do bem juridico um limite ao poder
punitivo do Estado através da via exclusiva do direito pena.

O conceito de bem juridico ndo é unissono na doutrina, existindo, na realidade, uma
ampla diferenciacdo conceitual. E por essa razdo, que apresentaremos, em um primeiro

momento, de forma bastante resumida, dada a limitagdo de espaco, a evolugédo do conceito de

145 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. p. 73.
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bem juridico, destacando as peculiaridades de cada visdo conceitual. E, em um segundo
momento, apresentaremos recentes discussdes sobre o conceito de bem juridico.

N&o objetivamos, no presente trabalho, um estudo aprofundado da teoria do bem
juridico, mas apenas discutir, ainda que brevemente, a capacidade de o conceito de bem
juridico funcionar como limite & intervencdo penal do risco, sobre tudo nas questdes
ambientais.

A vertente positivista do conceito de bem juridico tem como representantes Karl
Binding e Franz Von Liszt.

Segundo Tavares'#, Binding é representante do positivismo juridico que prega que
“(...) somente a lei expressa os objetos juridicos, porque encerra a vontade declarada do
Estado. O bem juridico se reduz, aqui, a um elemento da prépria norma, que tanto pode ser
sua finalidade quanto a ratio de seu sistema”.

Binding'*’, conceitua bem juridico como:

todo lo que en si mismo no es un derecho, pero que en los ojos del legislador es de
valor como condicién de la vida sana de la comunidad juridica, en cuyo
mantenimiento inc6lume y libre de perturbaciones tiene interés desde su punto de
vista y que por ello hace esfuerzos a través de sus normas para asegurarlo ante
lesiones o puestas en peligro no deseadas.

Assim, para Binding, o bem juridico é resultado do juizo de valor do legislador, que
pode, no caso penal, criminalizar tudo o que considera relevante. Em outras palavras, o bem
juridico é fruto da vontade do legislador (Estado).

Ademais, Malaree*® lembra que Binding considera que o delito é uma lesdo a um
direito subjetivo do Estado. Isso significa que para Binding, o agente que pratica um delito
estd, na verdade, violando um dever de obediéncia a norma do Estado (titular do direito de
obediéncia) e também lesionando um bem juridico contido na norma.

Liszt, todavia, adota uma concepcao positivista de bem juridico diferente da adotada
por Binding: é a chamada concepcao positivista socioldgica do bem juridico. Liszt!*® entende
que “a protecdo de interesses ¢ a esséncia do direito, a idéia finalistica, a for¢a que o produz”.

Enquanto bem juridico ¢ “o interesse juridicamente protegido”. O autor afirma ainda que o

146 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 22 ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2002,p. 187

147 MALARRE, Hernan Hormazébal. Bien juridico y estado social y democratico de derecho: el objeto
protegido por la norma penal. 22 ed. Santiago: Editorial Juridica ConoSur, 1992, apud: Binding.

148 |bidem, p. 39-42

149 LISZT, Franz Von. Tratado de direito penal allemao. Tradugéo de José Hygino Duarte Pereira. Tomo I. Rio
de Janeiro: F. Briguiet & C. Editores, 1899, p. 93-94.
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interesse ¢ produzido pela vida e ndo pelo direito e que “s6 a protecdo juridica converte o
interesse em bem juridico”.

Observe-se, pois, que para Liszt, sendo o interesse produzido pela vida, ele é anterior
a norma. Isso significa que cabe ao legislador apenas escolher os interesses essenciais a vida
em sociedade para que sejam reconhecidos como bens juridicos. Assim, o interesse somente
se converte em bem juridico quando reconhecido pelo legislador, isto é, quando amparado
pela norma.

Nasce, no século XX, a concepcao neokantiana de bem juridico, defendendo que
bem juridico € um valor cultural. Assim, o antigo conceito material de bem juridico foi
abandonado, sendo inaugurada a ideia de valor (conceito espiritualizado de bem juridico). O
bem juridico na visdo neokantiana tem uma funcdo meramente interpretativa dos tipos penais
(funcéo teleoldgica do bem juridico). E esse valor se entrelaca com a propria finalidade da
norma. Na ligdo de Tavares*, com o neokantismo:

Elimina-se definitivamente o sujeito e se trabalha com a nogdo de totalidade,
decorrente de um puro juizo normativo, aparentemente neutro, mas em geral de
perfil autoritario, que se obtém seu coroamento com a definitiva substituicdo da

nogdo material de bem pela nocédo de valor, ndo de um valor individual, mas de um
hipotético valor cultural, que nasce e vive nos imperativos e proibigdes da norma.

Surge, entdo, a concepgdo ontoldgica de bem juridico, que tem como representante
Welzel®®!, que defende que é tarefa do direito penal amparar os valores elementares da vida
em comunidade. E seguindo esse raciocinio, acrescenta que deve o direito penal proteger 0s
bens juridicos mediante o amparo dos chamados elementares valores ético-sociais da acdo.
Assim, a protecdo dos bens juridicos € feita proibindo e castigando a¢bes que lesionem 0s
bens juridicos. Com isso, evita-se o desvalor do resultado pela punicdo do desvalor da acéo.

Como podemos observar, Welzel considera que a primeira missdo do direito penal é
a protecdo dos elementares valores ético-sociais. Essa afirmacdo coloca a protecdo dos bens
juridico-penais em segundo plano. Assim, o direito penal tem duas funcdes: funcdo ético-
social e fungéo preventiva.

Guither Jakobs®®2, funcionalista, apresenta uma nova visdo da teoria do bem juridico,

defendendo que: a) a pena demonstra a vigéncia da norma; b) a fungcdo da norma penal é

150 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. Op cit. p. 198.

151 WELZEL, Hans. Derecho penal: parte general. Traducéo de Carlos Fontan Balestra. Buenos Aires: Roque
Depalma Editor, 1956. p. 93-94.

152 JAKOBS, Giinther. Derecho penal - parte general: fundamentos y teoria de la imputacién. Tradugéo de
Joaquin Cuello Contreras e José Luis Serrano Gonzalez de Murillo. 22 ed. Madri: Marcial Pons, 1997.p.9.
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garantir expectativas de comportamentos; c) o bem juridico penal protegido ¢ a validez fatica
das normas.

Como se percebe, Jakobs despreza a concepgdo de bem juridico, uma vez que
considera que a funcdo do direito penal € afirmar a vigéncia da norma e nao proteger bens
juridicos.

Ja Claus Roxin®3, também funcionalista, mostra um conceito de bem juridico como
instrumento de critica legislativa. Em resumo, Roxin entende que: a) o direito penal tem como
funcdo garantir a seus cidaddos uma existéncia pacifica, livre e socialmente segura; b) bens
juridicos sdo circunstancias reais dadas ou finalidades necessarias para uma vida segura e
livre, a fim de garantir todos os direitos humanos e civis de cada sociedade ou para o
funcionamento de um sistema estatal que se baseia nestes objetivos; ¢) o conceito de bem
juridico deve ser critico no que se refere a lei penal; d) o direito penal protege bens juridicos
(subsidiariamente).

Desse modo, Roxin'®* acredita que os bens juridicos sdo imprescindiveis para o
funcionamento do sistema social. Ademais, Roxin também defende “um conceito de bem
juridico critico com a legislacdo, na medida em que pretende mostrar ao legislador as
fronteiras de uma punicéo legitima”.

No entanto, € preciso enxergar o conceito de bem juridico como limitador do poder
punitivo do Estado, considerando que a misséo do direito penal é a protecdo de bens juridicos
fundamentais para a vida em sociedade.

Luiz Regis Prado® conceitua bem juridico como sendo:

(...) um ente (dado ou valor social) material ou imaterial haurido do contexto social,
de titularidade individual ou metaindividual reputado como essencial para a
coexisténcia e o desenvolvimento do homem e, por isso, juridico-penalmente
protegido. E, segundo a concep¢do aqui acolhida, deve estar sempre em compasso
com o quadro axiolégico (Werbild) vazado na Constituicdo e com o principio do
Estado Democrético de Direito.

Note-se que para o referido autor, 0 bem juridico mantém intima relacdo com a
Constituicdo, devendo o legislador observar os valores e diretrizes constitucionais para definir

um bem juridico penal. Assim, “encontram-Se na norma constitucional as linhas substanciais

158 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcdo do Direito Penal. 22 ed. Organizagdo e
Traducéo de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.p.16.

154 Ibidem, p. 20.

1% PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral, arts. 1° ao 120. 112 ed. rev. atual e ampl.

Vol. 1. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p.120.
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prioritarias para a incriminacdo ou ndo de condutas. O fundamento primeiro de ilicitude
material deita, pois, suas raizes no texto magno”.

Destarte, o legislador, no momento da criacdo de um tipo penal, neste caso referimo-
nos ao tipo penal para protecdo ambiental, deve fixar o olhar nos valores previstos na
Constituicdo, o que restringe sua liberdade na selecdo de bens juridico-penais. Em outras
palavras, € na Constituicdo que o legislador encontra a referéncia para selecdo de bens
juridico-penais. Logo, ndo existe a necessidade de que o bem juridico-penal sempre se
identifique com os bens juridicos reconhecidos na Carta Magna, mas o bem juridico-penal
deve sempre estar de acordo com os valores e diretrizes constitucionais.

Assim, é possivel tratar o meio ambiente como um bem juridico metaindividual, ou
supraindividual, contudo, ndo € possivel trata-lo como um bem juridico preponderante ao
sistema.

A ideia de supraindividualidade ou de bem juridico metaindividual ndo pode excluir
0 antropocentrismo, nao se pode tratar o bem juridico meio ambiente enquanto uma estrutura
estanque ao homem e, portanto, alijada dos principios fundamentais penais e das imposicdes
limitadoras do sistema.

O risco oferecido ao meio ambiente ecolégico, meio ambiente natural, € um risco
inerente a todo e qualquer outro bem juridico. Ndo ha que se falar em tratamento expansivo
Ou sui generis para 0 bem juridico ambiental. Ha que se falar em tratamento sério,
individualizado e acurado para tal bem, o que ndo se confunde com medidas penais oriundos
da emergéncia e do risco.

Luiz Regis Prado'®, ao tratar exclusivamente sobre o bem juridico ambiental

desvela:

Dai o entendimento de que se deve impor cuidadosa delimitagdo de seu contedo
substancial, no sentido de individualizar de modo transparente e precioso 0s objetos
da tutela referidos nas hipoteses tipicas. Isso significa fixacdo de critérios
especificos que permitam individualiza-lo, de forma clara e objetiva, sem transgredir
nenhum dos principios penais fundamentais.

Tal exigéncia prende-se, para os fins do Direito Penal, a diretriz politico-criminal
conata ao Estado de Direito — em sentido material — de ser pena um instrumento de
carater excepcional, ultima ratio legis. Como bem se tem destacado, “a protecdo
penal deve ser autbnoma e ndo mediatizada por formulas tradicionais, feita sob uma
nova visdo onde o equilibrio e qualidade de vida sejam a base juridica da mesma,
dada sua consideragdo de bem juridico protegido e valioso em si mesmo. Do
contréario, ter-se-ia uma visdo parcial e incompleta do que é ambiente.

1%6 |bidem, p. 121.
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Assim, mesmo diante da falta de consenso doutrinario sobre o conceito de bem
juridico e, até mesmo, da crise enfrentada pelo instituto, o fato é que, em um Estado
Democratico de Direito, a funcdo do Direito Penal deve ser a protecdo de bens juridicos
(principio da exclusiva protecdo de bens juridicos). Devido ao seu carater subsidiario e
fragmentario, o Direito Penal deve apenas proteger os bens juridicos mais relevantes contra 0s
ataques mais gravosos, quando ndo puderem ser, satisfatoriamente, tutelados por outros ramos
do direito.

Os novos bens juridicos transindividuais, no caso em apreco 0s bens
ambientais, que surgiram com a globalizacdo, deram origem a uma discussdo sobre o
rendimento da teoria do bem juridico, levando parte da doutrina a falar em crise do conceito
de bem juridico. Isso, contudo, ndo afasta a atual importancia do conceito de bem juridico
como limite a intervencao penal. O legislador ndo pode selecionar a seu bel-prazer, através de
aparecimentos de riscos, qualquer bem juridico que deseja tutelar penalmente. Ele deve
observar os valores constitucionais, que lhes servirdo de norte na selecdo dos bens juridicos,
ndo podendo, de forma alguma, legislar em manifesta afronta a Constituicdo. Além disso, é
necessario que indique a finalidade da escolha daquele bem juridico para receber a protecéo
penal.

O bem juridico ambiental ndo pode ser tutelado de qualquer forma, ndo pode ser
produto da sociedade de risco.

N&do é pretensdo deste trabalho afastar a possibilidade de tutela penal do meio
ambiente ecoldgico, contudo, tal tutela ndo pode ser permeada pelo risco, pelas impressées de
perigo, tal tutela ndo pode ser expansionista ou simbdlica. A tutela penal ambiental precisa ser
residual, precisa estar alocada dentro de uma sistematica que contempla outras formas de
protecdo e vedacdo de dano, apos isso, e sé apds isso, a tutela penal ambiental poderia tomar
seu lugar.

A sociedade contemporanea esta umbilicalmente ligada ao sentimento de riscos. O a
globalizacdo econbmica, a insercdo da vida no préprio capital a emotividade e ignorancia
popular, tem contribuido de forma determinante para enraizar na sociedade a “cultura do
medo”, fazendo-a acreditar que o problema da degradacdo ambiental pode ser resolvido com
medidas penalmente mirificas. A ideia de punir mais e mais rapido através da tutela penal
ambiental passa a ser socialmente cultivada.

O expansionismo, através de bens juridicos supraindividuais, ndo se coaduna com 0s
fundamentos do Estado Democratico de Direito. O poder punitivo estatal deve ser. Assim, a a

tutela penal ambiental deve atuar como ultima ratio na protecdo dos bens juridicos ecoldgicos
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mais importantes e indispenséveis a vida em sociedade.

2.3. Dos principios constitucionais limitadores do poder punitivo estatal

2.3.1 Introducdo a principiologia penal

No século XVIII, com a expansdo dos ideais do movimento iluminista por toda a
Europa, o Direito Penal ganhou um carater mais humanista, sendo afastada a crueldade antes
existente. Durante esse periodo, muitos tedricos se manifestaram contra a crueldade do
Direito Penal, dentre os quais, podemos destacar Beccaria, que escreveu a obra intitulada Dei
delitti e dele pene (Dos delitos e das penas) em 1764.

A ideia de limitacdo do poder punitivo estatal, amplamente difundida no século XVIIl,
resultou no nascimento de principios limitadores da intervencdo penal, sendo que muitos
desses principios continuam a servir de base para todos os Estados Democraticos de Direito.

A palavra principio, do latim principium, significa origem, inicio, causa primaria, o
que vem antes.

No campo juridico, “os principios sdo ordenagdes que irradiam e imantam os sistemas
de normas™*®’,

Ou como prefere Avila®®®, principios, por serem normas imediatamente finalisticas,
estabelecem um estado ideal de coisas a ser buscado, que diz respeito a outras normas do
mesmo sistema, notadamente das regras”.

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, como veremos a seguir,
ha principios expressamente previstos e outros implicitos, que devem nortear o legislador no

momento da producao legislativa.
2.3.2 Principio da Dignidade da Pessoa Humana
A Constituicdo Federal de 1988 consagra, em seu art. 1.°, inciso Ill, a dignidade da

pessoa humana como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito. Trata-se de um

super principio, de um meta principio, o qual da norma, da tonos a toda estrutura legal bem

ST SILVA, José Afonso da. Op. Cit. 92.
1%8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 97
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como, especificamente, penal do nosso ordenamento juridico. Colocando o homem, o ser
humano, enquanto centro de gravidade das normas juridicas.

A dignidade da pessoa humana € tanto um principio constitucional fundamental
quanto um valor fundamental, servindo como justificacdo moral e como fundamento
normativo para os direitos fundamentais®®°,

O principio da dignidade da pessoa humana prega que todo homem tem direito a
dignidade. Essa dignidade € inerente a pessoa humana e independe de quaisquer condicbes de
natureza pessoal (religido, sexo, cor, classe social, origem, preferéncia politico-partidaria e
nivel de escolaridade). Assim, “a dignidade como qualidade intrinseca da pessoa humana, ¢
irrenunciavel e inalienavel, constituindo elemento que qualifica o ser humano como tal e dele
n&o pode ser destacado'®°

Nas palavras de Silva'®! “a dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai
o conteudo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida”. Desse modo,
a violacdo, v.g., do direito a vida, a liberdade e a igualdade (direitos fundamentais) também
importard em violacdo do principio (valor) da dignidade da pessoa humana, pois este
principio funda o contetdo de tais direitos fundamentais.

Por fim, necessario destacar que “a for¢a normativa desse principio supremo se
esparge por toda a ordem juridica e serve de alicerce aos demais principios penais
fundamentais®®?. Assim, é inadmissivel a criacdo de um tipo penal que desrespeite o principio

da dignidade da pessoa humana.

2.3.3 Principio da legalidade

O principio da legalidade é a base do Direito Penal. E também um principio
indissociavel do Estado Democratico de Direito. Como afirmam Hungria e Fragoso®®® a fonte
Unica do direito penal é a norma legal, ndo ha direito penal vagando fora da lei escrita.

A doutrina diverge sobre a raiz histérica do principio da legalidade. Alguns associam a
origem do principio a Magna Charta Libertatum de Jodo Sem Terra de 1215, outros

defendem que esse principio nasceu com “o ideario da llustracdo (Montesquieu, Rousseau),

1% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 320.

160 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 9% ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 43.
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163 HUNGRIA, Nelson; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentarios ao cédigo penal: arts. 1° ao 10°. 5% ed. vol.
1. tomo I. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p.21.
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em especial na obra Dei delitti e delle pene (1764), de Beccaria (...)”. Ha também quem
afirme que o principio da legalidade surgiu com o Estado de Direito.

No nosso ordenamento juridico, o principio da legalidade ou da reserva legal figura
tanto no art. 5.%, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal de 1988 (ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacéao legal) quanto no art. 1.° do Cddigo de
Penal brasileiro (Ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo h& pena sem prévia
cominacdo legal).

O art. 22, inciso I, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, determina que é
competéncia privativa da Unido legislar (por meio de lei) sobre o Direito Penal, sendo,
portanto, inadmissivel a invocagdo de outras espécies normativas.

Importante ainda destacar que todas as Constitui¢fes brasileiras pretéritas, exceto a de
1937 (Constituicao do Estado Novo), adotaram o principio da legalidade.

O principio da legalidade, da reserva legal ou da intervencéo legalizada, determina que
somente a lei pode criar crimes e cominar penas. Nesse sentido, Welzel*®* ensina que
“solamente lo que esta previsto en un tipo de la ley penal, puede ser sancionado con una
pena”.

A formulacéo latina do principio da legalidade — nulla poena sine lege, nulla poena
sine crimine, nullum crimen sine poena legale — que mais tarde passou a ser sintetizada para
nullum crimen, nulla poena sine praevia lege, deve-se a Anselm von Feuerbach®.

Segundo Batista'®® o principio da legalidade possui quatro fungdes. A primeira é a de
vedar a retroatividade da lei penal (nullum crimen nulla poena sine lege praevia). A segunda
é a de proibicdo de estabelecimento de crimes e penas pelos costumes (nullum crimen nulla
poena sine lege scripta). Enquanto a terceira é a de vedar o emprego da analogia para criar
crimes, fundamentar ou agravar (nullum crimen nulla poena sine lege stricta). Por fim, a
quarta funcdo do principio da legalidade é a de proibir incrimina¢fes vagas e indeterminadas
(nullum crimen nulla poena sine lege certa).

A funcdo de proibir a retroatividade da lei penal (principio da irretroatividade da lei
penal) encontra-se prevista no art. 5.° inciso XL, da Constituicdo Federal de 1988. A
irretroatividade da lei penal é uma condicdo de seguranca juridica. Isso significa que a lei

penal ndo podera retroagir para alcancar situagdes pretéritas, exceto quando a nova lei penal

164 WELZEL, Hans. Derecho penal: parte general. Traducéo de Carlos Fontan Balestra. Buenos Aires: Roque
Depalma Editor, 1956. p. 28.

165 NORONHA, E. Magalhaes. Direito penal: introducéo e parte geral. 382 ed. rev. e atual. por Adalberto José
Q. T. de Camargo Aranha. S&o Paulo: Saraiva, 2004.p. 29.

166 BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro. 112 ed. Rio de Janeiro: Renavan, 2007.p.
68-83.
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for benéfica ao agente (retroatividade in mellius), como ocorre na situagdo da abolitio
criminis. Dessa forma, sendo a nova lei penal somente aplicavel a fatos concretizados durante
a sua vigéncia, ndo podera retroagir para punir alguém por conduta (comissiva ou omissiva)
que na data do fato nada mais era que um indiferente penal, uma vez que se exige a existéncia
prévia da lei penal e da cominacéo da pena (nullum crimen nulla poena sine lege praevia).

A funcgdo de proibir a criacdo de tipos penais e penas pelos costumes diz respeito a
necessidade de lei (fonte imediata do direito penal), elaborada e aprovada de acordo com o
que estabelece a Constituicdo Federal, para criar crimes e cominar penas (nullum crimen nulla
poena sine lege scripta).

O principio da legalidade ou da reserva legal proibe ainda o uso de analogia para criar
crimes, cominar ou majorar penas (nullum crimen nulla poena sine lege stricta), mas essa
proibicdo se refere a analogia in malam partem. A analogia quando in bonam partem nédo se
opde ao principio da reserva legal, e, depois, casos ha em que, na iminéncia da punicao
iniqua, deve langar-se méo dela.

O principio da legalidade ou da reserva legal também veda incriminacdes vagas e
imprecisas (nullum crimen nulla poena sine lege certa), impondo ao legislador a obrigacéo de
descrever a conduta delituosa de forma precisa e inequivoca, com todos os seus elementos e
circunstancias (principio da taxatividade).

Ferrajoli‘®’ faz ainda uma distingdo entre mera legalidade (nulla poena nullum crimen
sine lege) e legalidade estrita (nulla lex poenalis sine damno, sine actione, sine defensione),
afirmando que a mera legalidade “é uma norma dirigida aos juizes, aos quais prescreve a
aplicacdo das leis tais como sdo formuladas™; enquanto a legalidade estrita ¢ “a reserva
absoluta da lei, que é uma norma dirigida ao legislador, a quem prescreve a taxatividade e a
precisdo empirica das formulagdes legais”.

A mera legalidade se limita a exigir a lei como pressuposto para criar crime e cominar
pena, enunciando condic¢des de existéncia ou de vigéncia da norma juridica e prescrevendo a
sujeicdo do juiz a lei; ao passo que a legalidade estrita determina que a validade das leis
vigentes estd condicionada a taxatividade e determinacdo de seus conteudos, bem como a
decidibilidade da verdade juridica de suas aplicacdes. Além disso, pressupde que todas as
garantias penais (ou substanciais) e processuais (ou instrumentais) devem ser observadas pelo
legislador. Da juncdo desses dois principios (mera legalidade e legalidade estrita) Ferrajoli®®

expressa a seguinte formulagéo: nulla poena, nullum crimen sine lege valida.

167 FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit. p. 31.
168 |picdem 305-36
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Assim, seguindo tal ensinamento, podemos afirmar que, em um Estado Democratico
de Direito, € imprescindivel que sejam observadas tanto a mera legalidade quanto a legalidade
estrita, afinal, além da necessidade de prévia previsao legal do crime (art. 5., inciso XXXIX,
CRFB/88 e art. 1.° do CP), cabe ao legislador descrever de forma precisa, clara e inequivoca o

fato punivel (conduta positiva ou negativa proibida pela lei).

2.3.4 Principio da Intervencdo Minima

O principio da intervencdo minima, como limitador do poder punitivo estatal,
preceitua que o Direito Penal, em razdo de seu carater subsidiario, somente deve cuidar dos
bens juridicos mais relevantes, que ndo podem ser devidamente protegidos por outros ramos
do direito (administrativo e civil). Assim, havendo outros meios de proteger de maneira eficaz

os bens juridicos, deve ser afastada a tutela penal. Segundo preciosa licio de Conde.®°

El poder punitivo del Estado debe estar regido y limitado por el principio de
intervenciébn minima. Con esto quiero decir que el derecho penal s6lo debe
intervenir em los casos de ataques muy graves a los bienes juridicos més
importantes. Las perturbaciones mas leves del orden juridico son objeto de otras
ramas de derecho. De aqui que se diga que el derecho penal tiene caracter
“subsidiario” frente a las demas ramas del ordenamento juridico.

O Direito Penal deve ser, portanto, a ultima ratio, atuando somente quando outros
ramos do direito forem manifestamente incapazes ou insuficientes de proteger determinado
bem juridico, uma vez que a intervencdo penal é a mais gravosa forma de intervencéo estatal
na vida do cidaddo, devendo apenas ser considerada em Ultima instancia. Nas palavras de
Roxin!’®, “El derecho penal sélo es incluso la tltima de entre todas las medidas protectoras
que hay que considerar, es decir que sélo se le pude hacer intervenir cuando fallen otros
medios de solucion social del problema (...)".

O principio da intervencdo minima é um principio constitucional implicito, que
decorre do principio fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 1.°, Ill, CF) — um dos
fundamentos do nosso Estado Democratico de Direito — e dos direitos fundamentais

assegurados no texto constitucional, como direito a vida, a liberdade, a igualdade etc.

169 CONDE, Francisco Mufioz. Introduccion al derecho penal. 22 ed. Montevideo-Buenos Aires: B de F,
2001.p. 107.

170 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcdo do Direito Penal. 2% ed. Organizacdo e
Tradugdo de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.p.65.
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Assim, o legislador ndo podera criminalizar condutas a seu bel-prazer, pois somente 0s
bens juridicos mais relevantes e essenciais & vida em sociedade devem ser tutelados pelo
direito penal. Caso o legislador decida dar ao direito penal a funcéo de proteger bens juridicos
de somenos importancia, estara violando os direitos fundamentais garantidos na Constituicdo
Federal (direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga etc.), pois alguém s6 pode sofrer
restricbes de seus direitos fundamentais, como forma de proteger direitos de terceiros (v.g.
homicidio é punido com pena privativa de liberdade), se a intervencdo penal se revelar
necessaria. Ademais, o uso irrestrito do Direito Penal pelo legislador (direito penal maximo)
malfere o principio da intervencdo minima.

Prado'’? leciona que a intervencdo penal so deverd acontecer *(...) na medida em que
for capaz de ter eficacia”. Acrescenta ainda que “o uso excessivo da san¢do penal ndo garante
uma maior protecdo dos bens: ao contrario, condena o sistema penal a uma fun¢do meramente
simbolica negativa”.

Assim, em um Estado Democrético de Direito, deve o Estado intervir minimamente na
liberdade individual, devendo o direito penal ser a ultima ratio. A utilizacdo maxima do
Direito Penal (expansdo do direito penal), que se manifesta pela criacdo desenfreada de novos
tipos penais incriminadores e pelo recrudescimento das penas de tipos penais ja existentes,
como forma de conter a criminalidade ¢, na verdade, uma forma de deturpar o direito penal,
dando-lhe uma funcédo simbdlica, o que leva a uma afronta direta ao principio da intervencéo
minima, fazendo com que o Direito Penal seja a prima ratio no nosso ordenamento juridico.

Bitencourt!’? também assevera que:

Os legisladores contemporaneos — tanto de primeiro como de terceiro mundo — tém
abusado da criminalizacéo e da penalizagéo, em franca contradi¢do com o principio
em exame, levando ao descrédito néo apenas o Direito Penal, mas a san¢do criminal,
que acaba perdendo sua forga intimidativa diante da “inflagdo legislativa” reinante
nos ordenamentos positivos.

Ademais, é importante destacar que com base nos principios da intervencdo minima e
da fragmentariedade, que veremos a seguir, deverd o legislador descriminalizar condutas,
guando perceber que os bens juridicos antes considerados merecedores da tutela penal, ja ndo
possuem mais relevancia penal. Podemos citar como exemplo o adultério, revogado pela Lei

n.> 11.106/05, que deixou de ser objeto de protecdo penal, por ndo mais ser penalmente

11 PRADO, Luiz Regis. Op. Cit. p.171.
172 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo penal comentado. 72 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012.p. 127.
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relevante, uma vez que era possivel a tutela do bem juridico por outro ramo do direito (direito

civil) e ja ndo existia um consenso social sobre a necessidade da tutela penal.

2.3.5 Principio da fragmentariedade

O principio da fragmentariedade ¢ um corolario do principio da intervencdo minima.
De acordo com o principio da fragmentariedade, o direito penal ndo tutela todos os bens
juridicos, estando seu ambito de protecdo restrito aos ataques mais graves contra os bens
juridicos mais relevantes. Nas palavras de Condel’®:

Pero no todas las acciones que atacam bienes juridicos son prohidas por el derecho
penal, ni tampoco todos los bienes juridicos son protegidos por él. El derecho penal,
lo repito una vez mas, se limita sélo a castigar las acciones mas graves contra los
bienes juridicos mas importantes, de ahi su caracter “fragmentario”.

Desse modo, deve o legislador selecionar as condutas mais graves contra os bens
juridicos mais importantes para receber a tutela penal, pois “(...) apenas as acdes ou omissdes
mais graves enderegadas contra bens valiosos podem ser objeto de criminalizagdo”™’®. O
Direito Penal, portanto, tem carater fragmentario, ocupando-se apenas de um fragmento do
universo dos bens juridicos.

Segundo Conde!™ o carater fragmentario do direito penal aparece de trés formas:

(...) en primer lugar, defendendo el bien juridico s6lo contra ataques de especial
gravedad, exigiendo determinadas intenciones y tendencias, excluyendo la
punitibilidad de la comisién imprudente em algunos casos, etc.; en segundo lugar,
tipificando so6lo una parte de lo que en las demas ramas del ordenamiento juridico se

estima como antijuridico; y, por Gltimo, dejando en principio, sin castigo las
acciones meramente inmorales, como la homosexualidad o la mentira.

Assim, o Direito Penal somente deve defender bens juridicos contra ataques graves e
intoleraveis, tutelando apenas uma pequena parte dos bens juridicos e desconsiderando acdes
meramente imorais.

Por fim, como lembra Toledo'’® “(...) dentre a multidio dos fatos ilicitos possiveis,
somente alguns — 0s mais graves — séo selecionados para serem alcangados pelas malhas do

ordenamento penal”.

173 CONDE, Francisco Muiioz. Op. Cit. p.124.
174 PRADO, Luiz Regis. Op. Cit p.171
175 CONDE, Francisco Mufioz. Op. Cit. p. 124.
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2.3.6 Principio da lesividade

O principio da lesividade também aparece como um limitador da intervencdo penal
estatal. Segundo esse principio, somente é permitida a incriminacdo de condutas (dolosas ou
culposas) que produzam lesdo ou perigo (real) de lesdo a um bem juridico (nullum crimen sine
injuria).

Na precisa licdo de Nilo Batista'’’

, 0 principio da lesividade apresenta quatro fungdes:
a primeira funcdo é a de proibir a incriminacdo de atitude interna; a segunda funcéo ¢é a de
proibir a incriminacdo de conduta que ndo ultrapasse o ambito do proprio autor, ou seja, de
condutas que ndo afetem bens juridicos de terceiros; a terceira funcdo é a de proibir a
incriminacdo de simples estados ou mesmo de condi¢des existenciais; por fim, a quarta e
ultima funcdo € a de impedir a incriminacdo de condutas que ndo lesionem bem juridicos.

Assim, podemos afirmar que: ndo se pune a mera intencdo de praticar uma conduta
ainda ndo exteriorizada (atitude interna); ndo se pune a autolesdo ou a tentativa de suicidio,
uma vez que ndo ofende bem juridico alheio; ninguém pode ser punido por simples estado ou
situacdo existencial, mas sim pela pratica de conduta que afete bem juridico de outrem; e, por
ultimo, ninguém pode ser punido por praticar conduta meramente imoral, mas apenas por
aquela que lesione bem juridico alheio.

Importa ainda destacar que com base no principio da lesividade ndo se justifica a
presenca da contravencdo penal de vadiagem (art. 59, da Lei de Contravencdes Penais) no
nosso ordenamento juridico, pois, nesse caso, a conduta do agente ndo afeta bem juridico
alheio.

Exige-se, portanto, a lesdo ou perigo real de lesdo ao bem juridico protegido. O
principio da lesividade atua como um limitador do ius puniendi, pois o Estado somente pode

intervir penalmente em caso de ofensa a um bem juridico.

2.3.7 Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade exige uma proporcdo entre a gravidade do delito

(bem juridico lesionado) e a pena. Esse principio deve ser observado tanto pelo legislador no

176 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de Direito Penal. 5 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994.p. 14-
15.

177 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. 112 ed. Rio de Janeiro: Renavan, 2007. P.
92-97.
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momento da cominagdo da pena (proporcionalidade em abstrato) quanto pelo juiz no
momento da aplicagdo da pena (proporcionalidade in concreto). No primeiro caso, deve 0
legislador colocar na balanca, de um lado a gravidade do delito e do outro a pena cominada, a
fim de encontrar um equilibrio entre o0 mal provocado e a pena cominada, estabelecendo, pois,
pena proporcional ao delito. Enquanto no segundo caso, deve o magistrado, no caso concreto,
aplicar uma pena proporcional & magnitude do fato perpetrado pelo agente.

Desse modo, ndo pode haver uma desproporc¢éo gritante entre a gravidade do delito e a
pena cominada ou aplicada. Nas palavras de Noronhal”® “(...) ndo se punem, igualmente, o
furto e 0 homicidio. O crime tem sua quantidade, que deve, de modo geral, ditar a quantidade

da san¢ao”.

2.3.8 Principio da Adequacao Social

De acordo com a teoria da adequacéo social, formulada por Hans Welzel, as condutas
previstas em lei como lesivas a bens juridicos, quando socialmente adequadas, devem ser

consideradas atipicas. Nas palavras de Welzel'"®:

Acciones que se mueven dentro del marco de los 6rdenes sociales, nunca estan
comprendidas dentro de los tipos de delito, ni aun cuando se las pudiera subsumir en
un tipo interpretado a la letra; son las llamadas acciones socialmente adecuadas.
Socialmente adecuadas son todas las actividades que se mueven dentro del marco
de los ordenes ético-sociales de la vida social, establecidos a través de la historia.

Assim, “0 Direito Penal tipifica somente condutas que tenham certa relevancia social;
caso contrario, ndo poderiam ser crimes.” 8°

Muitos sdo os casos de condutas socialmente adequadas, dentre os quais, podemos
citar a realizacdo de tatuagem, que apesar de ocasionar lesdo corporal (art. 129, caput, do CP),
é considerada uma conduta atipica por ser socialmente aceita.

Como percebe-se, o principio da adequacdo social busca afastar a tipicidade de

condutas socialmente adequadas. Na licio de Welzel8!:

Solamente las acciones que sobrepasan la adecuacion social son acciones
tipicamente adecuadas de homicidio, lesiones, dafio, perjuicio, coacién, etc. La

178 NORONHA, E. Magalhées. Direito penal: introducéo e parte geral. 382 ed. rev. e atual. por Adalberto José Q.
T. de Camargo Aranha. So Paulo: Saraiva, 2004.p. 227.

19 WELZEL, Hans. Op. Cit. 63.

180 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. Cit 128.

181 WELZEL, Hans. Op. Cit 66.



75

funcién metddica de la adecuacion social estriba en recortar de las palabras formales
de los tipos, aquellos sucesos de la vida que materialmente no pertenecen a ellos, y
en que con ello se logra que el tipo sea realmente una tipificacion de lo injusto
penal.

Ainda com base no principio da adequacg&o, caso o legislador pretenda incriminar uma
determinada conduta, devera observar se a conduta € ou ndo socialmente adequada. Do
mesmo modo, deverd o legislador, atento as mudancas sociais, observar se uma conduta
formalmente tipica se encontra socialmente adequada. Em caso de resposta afirmativa, o

melhor remédio € a descriminalizacéo.

2.3.9 Principio da culpabilidade

De acordo com o principio da culpabilidade, consagrado no arts. 18 e 19 do Cédigo
Penal brasileiro e implicito na Constituicdo Federal de 1988, somente pode ser punido aquele
que age com dolo ou culpa (nullum crimen sine culpa). A responsabilidade penal, portanto,

deve ser subjetiva. Nas palavras de Batista'®:

Em primeiro lugar, pois, o principio da culpabilidade impbe a subjetividade da
responsabilidade penal. Nao cabe, em direito penal, uma responsabilidade objetiva,
derivada tdo-sé de uma associacao causal entre a conduta e um resultado de lesdo ou
perigo de lesdo para um bem juridico. E indispensavel a culpabilidade. (...) A
responsabilidade penal é sempre subjetiva.

Desse modo, se 0 agente ndo atuar ao menos culposamente, ndo podera ser penalmente
responsabilizado, uma vez que o principio da culpabilidade afasta a responsabilidade penal
objetiva. Esse principio também estabelece que a pena deve ser fixada de acordo com a
culpabilidade da conduta do agente. Além disso, em obediéncia ao principio da culpabilidade,
num Estado Democratico de Direito deve ser adotado o direito penal do fato e ndo o do autor.

Isso, em sintese, significa que o agente deve ser punido pelo que fez e ndo pelo que é.

182 BATISTA, Nilo. Op. Cit. p.104.
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2.4 Mandato constitucional de criminalizacdo: dignidade da pessoa humana na

imputacdo criminal & pessoa juridica

Como vimos alhures, os principios constitucionais sao tidos como o ponto inicial, ou
seja, cerne comum de todo o direito ao qual se prendem e do qual também derivam os varios
dominios da ordenac&o juridica do Estado.

Defluem entdo os principios de uma estrutura de suma importancia para o direito
penal. Isto se da porque os ramos (direito penal e constitucional), sempre deverdo estar
correlacionados, nunca sendo interpretado isoladamente, pois a Constituicdo Federal,
principal fonte principioldgica, trds em seu bojo os denominadas normas genéricas que
assistem de base para todo o sistema juridico, inclusive para o direito penal, estabelecendo
limites a atuacdo politica, bem como instituindo protecdo ao individuo em relacdo ao Estado,
tal afirmacdo torna-se clara porque estamos tratando de um Estado democréatico de direito.

Sobre isto, vejamos:

[...] A democracia que o Estado Democratico de Direito realiza hd de ser um
processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria (art. 3%, 1), em
que o poder emana do povo, e deve ser exercido em proveito do povo, diretamente
ou por representantes eleitos (art. 1°, paragrafo Unico); participativa, porque envolve
a participacdo crescente do povo no processo decisério e na formagdo dos atos de
governo; pluralista, porque respeita a pluralidade de idéias, culturas e etnias e
pressupde assim o dialogo entre opinides e pensamentos divergentes e a
possibilidade de convivéncia de formas de organizacdo e interesses diferentes da
sociedade; hd de ser um processo de liberagdo da pessoa humana das formas de
opressdo que ndo depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos
individuais, politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de condicGes
econdmicas suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio.'8

Isso é, a Constituicdo de um Estado é interpretada como pressuposto de validade de
todas as leis, e no ambito do direito penal, mais especificadamente, é o alicerce para a
construcdo das normas penais, isto porque o ramo penal encontra sua base no proprio
fundamento constitucional que determina a proibi¢do de penas simbolicas, de um direito penal
aberto, voltado a punicdo de autores, simbilico, lastreado pelo risco e com desrespeito a
integridade fisica e moral dos incriminados.

No sistema brasileiro de protecdo ao meio ambiente, o Estado democratico de direito
tem como também tém como intuito & concretizacdo da democracia social, participativa, e
pluralista, tendo como forma de tutela, inclusive, a utilizacdo do direito penal, o qual, como

dito, precisa ser interpretado atraves dos principios basilares outrora demonstrados.

183 SILVA, José Afonso da. Op. Cit.
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Assim, 0 constituinte elevou a protecdo penal ambiente ao status de mandato
constitucional criminalizagdo. Sendo, vejamos o artigo 225 § 3° da Constituicdo Federal:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de

uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder

publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geracoes.

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancbes penais e administrativas,
independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.

(...

O referido artigo dispde ao legislador ordinario um mandamento, a fim de que este
proteja através norma infra constitucional penal o meio ambiente. O constituinte chancela,
ratifica, que o meio ambiente pode ser protegido pela estrutura penal, tal madamento
demonstra a forca da ultima ratio, demonstra a necessidade de unir, de alhiavar homem e
natureza em seu contexto ambiental.

Portanto, quando o constituinte institui um mandamento para tutela penal ambiental,
este ndo protege de forma estanque ou solta 0 meio ambiente, a fim de que este seja elevado
ao patamar de bem juridico autbnomo. A protecdo constitucional penal do meio ambiente, em
verdade desvela a necessidade de proteger o homem, 0s seres sociais, 0 seu habitat, a sua
estrutura de vida plena e digna repleta de humanidade.

Deste modo, é impossivel pensar mandato constitucional de criminalizacdo, ou seja,
tutela penal ambiental, direito penal punindo agressdes ao meio ambiente, sem pensar em uma
estrutura constitucional sistémica. Tutelar penalmente 0 meio ambiente, ndo significa proteger
um ente, uma abstracdo, uma estrutura com vida propria, significa proteger o ser humano,

significa, proteger a dignidade destes. Luiz Regis Prado'®*, desvela:

O reconhecimento do ambiente como bem juridico-penal auténomo néo significa negar sua
natureza antropomorfica, aonda que relativa, ou antropocéntrica. A insdispensavel relacdo
ambiente-homem (teoria persolalista relativa) lhe é inerente. Isso significa que o ambiente
ndo € um dado absoluto, mas sim referido, afeto ao homem, como seu espago vital de
realizagdo individual e coletiva.

Neste viés, mesmo que o legislador constitucional tenha craido um mandamento para
gue o direito penal encampasse 0 meio ambiente, ainda assim, 0 homem é o centro de tal

mandamento.

184 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal do Ambiente. 52 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 80.
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N&o se pode falar em tutela penal simbdlica, expansionista, a fim de antender o
mandato constitucional de criminalizagdo das condutas degradantes ao meio ambiente. N&o se
pode falar em responsabilidade penal da pessoa juridica, em sede de crimes ambientais, pelo
simples fato de haver um mandamento constitucional.

Tal responsabilizacdo deve ser interpretada de acordo com a sistematica
constitucional, tal tutela deve respeitar limites principidlogicos e democraticos.

Criar normas penais inefetivas, abertas, sem qualquer ligacdo com a estrutura penal
constitucional, certamente ndo trara protecao proficua ao meio ambiente.

Punir penalmente a pessoa juridica, sem critérios, a fim de atender reclamos sociais,
afim de atender expectaticas e riscos, certamente ndo é atender ao prop6sito do mandato de

criminalizagéo esculpido na Carta Magna. Regis Prado*8® novamente preceitua:

Afinal, a partir dessa exigéncia constitucional, impende ao legislador ordinario
construir um verdadeiro sistema normativo penal que defina, de modo certo e
taxativo, as condutas puniveis e respectivas penas, em harmonia com o0s principios
constitucionais penais, como estrutura juridica minima, para dar cumprimento ao
estatuido na Constituicdo Federeal.

A ordem constitucional para que o legislador ordinario proteja penalmente o meio
ambiente, parece ser uma ordem para protecdo de bens vagos, difusos, os quais ndo podem ser
determinados. Assim, determinado por uma estrutura de riscos, o legislador parece, através
das leis penais ambientais, bem como através a criminalizacdo atecnica da pessoa juridica, de
forma simbolica e expansionista, proteger o meio ambiente.

Contudo, ainda que o bem juridico, como dito em outro capitulo deste trabalho, seja
vago, seja difuso, ndo se pode olvidar a sua protecdo de acordo com a estrutura sistémica
constitucional.

Ainda que o direito penal sirva para criminalizar uma ficcdo juridica, tal qual a pessoa
juridica, ainda assim, ndo pode suplantar a estrutura garantista a pessoa, ndo pode, mesmo que
seja voltado a pessoa juridica ndo pode relegar os principios acima vertidos, bem como néo
pode relegar o principal deles, a dignidade da pessoa humana.

Assim, a dignidade da pessoa humana, principio norteador e basilar de todo o
ordenamento juridico penal brasileitro, digno de destaque, é delineado, como vimos, por Ingo

Sarlet da seguinte forma:

185 |bidem, p. 81.
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(...) qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degra-dante e desumano, como
venham a lhe garantir as condicfes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunho com os demais seres humano (...)%
(grifo nosso)

Ainda sobre dignidade da pessoa humana afirma Gustavo Tepedino®®’:

Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica, associada ao objetivo fundamental de erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo, e de reducdo das desigualdades sociais, juntamente com a previsao
do § 2° do art. 5° no sentido da ndo exclusdo de quaisquer direitos e garantias,
mesmo que ndo expressos, desde que decorrentes dos principios adotados pelo texto
maior, configuram uma verdadeira clausula geral de tutela e promogdo da pessoa
humana, tomada como valor maximo pelo ordenamento (...) (grifo nosso).

Nota-se que a Constituicdo Federal assegura que todos, sem distin¢do, tém direito a
um rol minimo de direitos e garantias constitucionais, de modo que a supressao e relativizacao
das garantias estabelecidas na carta magna ndo coadunam com o sistema democratico, haja
vista que a inobservancia das referidas garantias despersonalizam o ser humano e fomentam a

metodologia do risco e do terror. Acerca do tema dispde José Afonso da Silva'®®, o seguinte:

A configuracdo do Estado Democratico de Direito ndo significa apenas unir
formalmente os conceitos de Estado Democratico e Estado de Direito. Consiste, na
verdade, na criacdo de um conceito novo, que leva em conta os conceitos dos
elementos componentes, mas 0s supera ha medida em que incorpora um componente
revolucionério de transformagdo do status quo.E ai se entremostra a extrema
importancia do art. 1° da Constituicdo de 1988, quando afirma que a Republica
Federativa do Brasil se constitui em Estado democratico de Direito, ndo como mera
promessa de organizar tal Estado, pois a Constituicdo ai ja o estd proclamando e
fundando.

Ou seja, a concretizagdo do Estado democratico de direito, exige a obeservancia
rigorosa destes e outros principios trazidos no bojo da Carta Magna, tal atitude demostra
respeito a dificil e morosa constru¢do do Estado democratico de direito, até que chegasse

finalmente na concepgdo moderna da qual tratamos anteriormente.

188 SARLET, Wolfgang Ingo. Op. Cit. 62.

IB"TEPEDINO, Gustavo. apud MAFRA., Francisco. O funcionario plblico e a Carta Magna de 1934. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, VIII, n. 20, fev 2005. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=840>.

188 SILVA, Jose Afonso da. Op. Cit
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Ora, uma analise perfunctdria dos histéricos da estrutura penal, bem como do estado,
conforme visto acima, nos permite constatar que o direito penal originou-se de séculos de
evolucdo humana, ora marcado por periodos de progresso, ora de retrocesso, ora por fases de
tortura, crueldade e falta de equidade.

A anélise do exposto até esse momento nos da sustentacio para entender as etapas do
Estado democrético de direito e da justica punitiva, nos permitindo assimilar que nos dias
atuais diferentemente do que acontecia nos periodos supracitados o direito penal passou a
exercer, com muita luta, a funcdo garantista. Dito de outro modo, o direito penal, no decorrer
da historia, passou paulatinamente a evoluir, abandonando os modelos tacanhos, a fim de
concretizar e e garantir os reclamos de justica.

Diante disso, é possivel afirmar que no contexto atual, ndo se deveria tolerar qualquer
tipo de segregacdo,exclusao, neutralizacdo e aniquilacdo, de direitos e garantias, como havia
no passado, em nome de puni¢Oes penais de simbolismos, expancivas, as quais sem nenhuma
técnica, visam alcancar até a pessoa juridica.

Contudo, infelizmente, ha que se pontuar também que na sociedade de riscos, nas
estruturas do medo, diante do contexto de inseguranca e sensacfes de aumento da
criminalidade, fomenta-se a inverdade de que o direito penal classico, de origem garantista,
representa e acarreta impunidade e aumento da criminalidade, atingindo, inclusive, bens

difusos e coletivos. E justamente neste cenario que surge a teorias expacionistas'®®. Vejamos:

Engquanto os meios de comunicagdo promovem debates acalorados, em dados
momentos permeados elo sensacionalismo, a comunidade juridica coloca em xeque
a sistematica penal brasileira sob um enfoque doutrinario deveras controvertido,
quicd tormentoso ad eternum, qual seja: garantismo versus direito penal de
exececao.

Todavia, a analise das estuturas supracitadas nos permite constatar que a todos, ante a
estrutura penal, € assegurado um refugio democratico. Ndo importa se o bem tutela é vago ou
difuso, ndo importa se a ficcdo juridica sera punida penalmente, por tras do bem vago, por tras
da pessoa juridica existe 0 homem, o funcionério, o trabalhor, o ser humano que depende da
economia soélida, que dependende da manutecdo dos postos de emprego que depende do

funcionamento estatal democratico.

189 RODRIGUES, Lincoln Almeida; LYRA JUNIOR, Richard Paes. Direito penal do inimigo, esse
desconhecido. In: Ambito Juridico, Rio Grande, X1V, n. 91, ago 2011. Disponivel em:
<http://ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10157&revista_caderno=3>
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Portanto, ndo ha que se falar em tutela penal ambiental, em punicéo a pessoa juridica,
em mandato de criminaliza¢do, sem falarmos em respeito aos principios, sem falarmos em
dignidade da pessoa humana, sem falarmos no homem como principal e Unica beneficiario do

meio ambiente.
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3 A RESPONSABILIDADE DA PESSOA JURIDICA NA TUTELA PENAL
AMBIENTAL PATRIA

Nas ultimas décadas, nosso pais tem apresentado um quadro de producédo legislativa
penal desenfreada. S&o notorias as inUmeras alteracfes na parte especial do Codigo Penal
brasileiro e, quase sempre, para aumentar a pena cominada em abstrato para os delitos ou para
inserir novos tipos penais incriminadores e novas qualificadoras. E este também o cenario da

producdo legislativa penal especial ou extravagante, caso das legislacdes penais ambientais.

3.1 Diagnostico da estrutura legislativa de responsabilizacdo penal ambiental da pessoa
juridica.

O caos legislativo penal em nosso pais impressiona. S&o muitas as leis penais
simbolicas. O Direito Penal tem sido a prima ratio, o que revela um retrato de punitivismo
extremo. Como veremos a seguir, a antecipacao da tutela penal tem ganhado for¢a. Do mesmo
modo, tem crescido o numero de qualificadoras dos crimes, o rol de crimes hediondos. A
regra € alterar a parte especial do Codigo Penal ou a legislacdo esparsa para inserir um novo
tipo penal ou causa de aumento de pena. A palavra descriminalizagdo esta “fora de moda”.

Aqui, algumas observacdes merecem ser feitas: a) a midia tem importante participacao
na crescente demanda social por mais rigor punitivo, uma vez que cotidianamente apresenta
nos noticiarios um catalogo repleto de casos de desastres, inclusive os ambientais, e propaga a
ideia de que essa forma de criminalidade pode ser combatida com uma legislacdo penal mais
rigorosa; b) essas novas demonstracGes punitivas ndo tem como objetivo diminuir a
criminalidade, mas apenas acalmar a populacdo, ou seja, € uma demonstracdo do Direito
Penal simbdlico no nosso pais; ¢) a criagdo de novos tipos penais ou a imputacdo criminal &
pessoa juridica em nada altera o panorama desse tipo de criminalidade.

E importante notar que nos deparamos, mais uma vez, com um exemplo de deficiéncia
legislativa e falta de reflex@o e discusséo sobre o tema tratado na lei que se pretende produzir.
A produgdo legislativa penal parece seguir um modelo estranho aos principios basilares do
Direito Penal, os quais ja foram mencionados alhures. Quanto maior a demanda por um
tratamento mais rigoroso em relacdo a criminalidade, maior a producdo de leis penais. Por ser
uma producdo em tempo reduzido, ainda que se espere um produto de qualidade, sempre
aparecerdo falhas. Assim, quando o legislador insere na legislacdo ordinaria uma
responsabilizacdo criminal a pessoa juridica, no que tange os crimes ligados ao meio

ambiente, inobserva o dever de refletir sobre a nova criacdo legislativa, uma vez que isso leva
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tempo, escolhendo o que considera répido e fécil, o resultado é uma lei penal carente de
estudo prévio sobre a sua necessidade e efetividade, e despida da boa técnica legislativa.

Antes de tratarmos de forma acurada da imputacdo a pessoa juridica, € mister delinear
que a Lei n.° 9.605/1998 (Lei de Crimes Ambientais), em sintese, € uma lei repleta de crimes
de perigo, mormente, os de perigo abstrato. A antecipacdo da tutela penal impera nesta lei,
evidenciando uma caracteristica propria do Direito Penal da sociedade de risco. Nela, também
observamos uma clara manifestacdo do fenomeno da “administrativizagao do direito penal”.

O artigo 49 da referida lei, criminaliza a conduta de “destruir, danificar, lesar ou
maltratar, por qualquer modo ou meio, plantas de ornamentacdo de logradouros publicos ou
em propriedade privada alheia”. Aqui, em primeiro lugar, observamos uma Vviolagdo do
principio da intervencdo minima. E, no minimo, questionavel a criminalizagdo dessa conduta.
E mesmo necessario que se recorra ao Direito Penal para tipificar a conduta de um agente que,
v.g., danifica uma planta ornamental que se encontra numa praca publica ou na casa de um
vizinho? Parece-nos que ndo. Do mesmo modo, a modalidade culposa prevista no paragrafo
unico do artigo 49 é um tanto quanto absurda. O Direito Penal deve se ocupar somente dos
ataques mais graves contra os bens juridicos mais relevantes. Se possivel a protecdo do bem
juridico por outro ramo do direito, afastada deve ser a intervencéao penal.

Outro exemplo de crime de dano e de perigo pode ser observado no art. 54, da Lei de
Crimes Ambientais, que criminaliza a conduta de causar poluigdo em niveis que resultem ou
possam resultar danos a saide humana, ou que provoquem a mortandade de animais ou a
destruicdo significativa da flora.

Deste modo, ja se assenta a grande dificuldade em definir “polui¢ao”, a qual pode ser
delineada como alteracdo significativa e prejudicial dos elementos fisicos, biol6gicos e
artificiais protegidos pelo direito de forma a causar degradacdo ambiental.'*

Assim, o tipo penal pode ser divido em duas partes, quanto ao momento consumativo.

Vejamos o tipo penal do artigo 54 caput, da lei 9605/98.

Art. 54 Causar poluicdo de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou possam
resultar em danos a salide humana, ou que provoquem a mortandade de animais ou a
destruicdo significativa da flora: Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.

Destarte, a primeira parte que desvela a conduta de “causar poluicdo em niveis tais

que resultem ou possam resultar dano a satide humana”. Tratando-se assim de uma conduta de

1% GODOY, Sandro Marcos. O Meio Ambiente e a Fungdo Socioambiental da Empresa. 12 ed. Birigui/SP:
Editora Boreal, 2017. p. 154.
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perigo. Outrossim, ao exigir a “provoca¢do de mortandade de animais e destruicdo
significativa da flora” a segunda parte do artigo, faz referéncia a um crime de dano, o qual
exige prova da materialidade através de intervencéo pericial ou outro meio licito de prova.

Desta feita, a prova pericial exigida na segunda parte do tipo penal requer a
comprovacao de modo técnico, haja vista que seus impactos poderdo ser vistos de forma mais
clara e palpavel no mundo das coisas. Todavia, a primeira parte do artigo traz uma conduta de
perigo com abstrac6es de dificil compreensao.

Segundo Sandro Marcos Godoy*®*

, & celeuma doutrinaria sobre a forma que se da tal
conduta vem sob a seguinte forma: é necessario realizar a comprovacgdo do dano ambiental em
uma conduta de perigo? Seria tal conduta, uma conduta de perigo abstrato ou concreto, ou
seja, necessitaria tal conduta de comprovacao técnica de um impacto no mundo das coisas?
Ora, segundo o douto professor, ndo se pode interpretar a parte primeira do referido
artigo, sem ideia de vedacdo de uma responsabilidade penal objetiva. N&do se pode crer em
uma conduta de perigo abstrato, a qual ndo se comprovaria no mundo tangivel, haja vista que

a redagdo do artigo, em sua primeira parte, trata de “niveis” de polui¢do que causem danos a

salde humana. Vejamos:

E com vénia que se discorda dessa posi¢ao, pelo dever de sustentar que as formas de
interpretacdo hermenéutica, em especial quando se protege a liberdade, ndo podem
ser consideradas como manobras de defesa, mas devem ser vistas como integracéo
real da vontade do legislador em termos de criminalizagéo.

Se o legislador, de forma comedida, integrou ao tipo penal a necessidade de avaliar
o nivel da poluicdo e a intensidade do dano, ndo se pode aceitar que se trate de
perigo abstrato, a dotando-se posicdo que se aproxima da responsabilidade penal
objetiva. 1%

E notavel, o legislador penal brasileiro, atras de uma resposta penal expansiva,
simbdlica, cria tipos penais de dificil elucidacdo e de um grande poder de erudicdo académica
penal. No exemplo acima, artigo 54 caput da lei 9605/98, tanto a doutrina, ja citada, como a
jurisprudéncia, ficam pé em desvelar que a conduta de causar polui¢do em niveis que causem
dano a saude humana é uma conduta de perigo concreto, o qual exige a comprovacdo
cientifica do dano.

Entretanto, a doutrina e jurisprudéncia, ainda que facam um esforco herculeo, ndo
conseguem responder como se dard, por exemplo, tal tipo de pericia e quais 0s niveis exatos

desta poluicéo, niveis estes que sem divida, carecem de regulamentacéo.

91 Ibidem, p. 155.
192 |bidem, p. 157.
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Portanto, e este 0 panorama em que a legislacdo penal ambiental esta inserida, sem a
devida técnica penal, e sem apoiar-se nos principios e regras limitadores do direito penal de
expansao.

E neste cenario de producdo legislativa sem qualquer técnica, sem qualquer
observancia aos principios e vedacdes do Direito Penal iluminista que estd calcada a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica, sem sede de crimes ambientais. Para além do
mandamento constitucional, j& delineado neste trabalho, existem outras regras legais que
tratam sobre o instituto.

Os artigos 3° e 21 da Lei 9.605/1998, explicitam a verdadeira sanha do legislador em
abarcar as pessoas juridicas enquanto sujeitos ativos para o cometimento de crimes

ambientais, vejamos:

Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e
penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infracdo seja
cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu 6rgao
colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

[]

Art. 21. As penas aplicaveis isolada, cumulativa ou alternativamente as pessoas
juridicas, de acordo com o disposto no art. 3°, sdo:

I - multa;

Il - restritivas de direitos;

111 - prestacdo de servigos a comunidade.

E estarrecedor, os artigos 3° e 21 da Lei de Criminais Ambientais beiram o total
descaso e menoscabo ao interprete da lei. O citado artigo 21, inclusive, se da ao trabalho de
explicar as modalidades de pena que serdo cominadas a pessoa juridica, deixando fora do rol,
de forma explicita, a pena privativa de liberdade.

Ora, seré que se a redacao do artigo 2 nao existisse, alguém iria pensar na descabida
possibilidade de aplicar pena de privacao de liberdade a pessoa juridica?

Nesta toada, o artigo 3° parece se contrapor, se contradizer. O dispositivo indica que
as pessoas juridicas serdo responsabilizadas criminalmente nos casos em que a infracdo for
cometida por decisdo de seu representante legal, contratual ou érgdo colegiado. Assim, em
matéria penal, se ja uma identificagdo e individualizacdo de quem sdo as pessoas fisicas que
decidiram sobre o cometimento do dano, para que punir uma fixacdo, um ente sem
pessoalidade?

A fim de explicar tais institutos, Luiz Regis Prado desvela a inspiracdo de origem

francesa que fomentou tal criagao:
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Ipso jure, convém destacar, como conditio sine qua non da responsabilidade penal
da pessoa juridica, uma pessoa fisica (ou um grupo de pessoas); isso quer dizer: ha
de se pressupor necessariamente um substratum humanus, que encarna a pessoa
juridica, intervindo por ela e em seu nome. Também os elementos objetivos e
subjetivos integradores de determinada infracdo penal — imputada a pessoa moral —
dizem respeito, na verdade, ao ser humano — pessoa natural. Melhor explicando:
responsabilidade penal decorrente de uma infracdo é que podera ser imputada a
pessoa moral. A doutrina francesa explica essa espécie de responsabilidade criminal
através do mecanismo emprunt de criminalité, feito a pessoa fisica pela pessoa
moral, derivando dai a denominacao responsabilidade subsequente, por ricochete, ou
de empréstimo que tem como suporte uma intervencdo humana. Desse carater
subsequente ou de empréstimo resulta importante consequéncia: toda infragéo penal
imputada a uma pessoa juridica sera quase sempre igualmente imputavel uma pessoa
fisica. Ou, noutro dizer: a responsabilidade da primeira pressupde a da segunda.
Além disso, a norma constante do paragrafo Gnico do artigo supracitado deixa clara
a ndo exclusdo da responsabilidade individual da pessoa natural, quando autora,
coautora ou participe do mesmo fato. Isso para evitar que a responsabilidade penal
das pessoas juridicas se converta em escudo utilizado para encobrir as
responsabilidades pessoais. 1%

Em que pese todo esforco para justificar o instituto, ainda discute-se na doutrina se é
possivel a responsabilizacdo penal de entes coletivos. Ha quem defenda que sim; outros se
posicionam pela impossibilidade. Parece-nos ter razdo quem considera incabivel a
responsabilidade penal da pessoa juridica. Esse raciocinio se justifica por, em apertada
sintese, entendermos que a pessoa coletiva ndo tem capacidade de acdo, de culpabilidade e de
pena. O proprio Prado®* deixa claro que as alusdes a uma suposta vontade coletiva servem,
na realidade, para esconder, camuflar a vontade de pessoas individuais determinadas que
realmente controlam, regem os destinos da pessoa juridica.

Desse modo, em que pese a previsao da responsabilidade penal da pessoa juridica no
artigo 225, 83°, da Constituicdo Federal, enquanto mandato constitucional de criminalizagdo,
e na Lei n.° 9.605/1998, aceita-la, de qualquer forma, significa violar o sitematica juridico
penal em nome de uma necessidade expansionista e falha.

A criacdo desses tipos penais, certamente aparecem como fruto do discurso politico-
midiatico punitivista. O que se percebe é que o legislador, no intuito de tranquilizar a
populagédo, quis dar uma resposta emergencial ao problema do meio ambiente. O que
demonstra uma criacdo legislativa meramente simbdlica e expansionista, como ja dito.

Na imputacdo penal & pessoa juridica, mais uma vez nos deparamos com uso
expansionista do Direito Penal. Do mesmo modo, também reafirmamos as criticas
anteriormente feitas a auséncia de respeito aos principios e regras basilares atinentes ao

Direito Penal, no que tange a contribuicdo midiatica e o simbolismo penal. Parece-nos que o

19 PRADO, Luiz Regis. Op. Cit. p.169.
19 |bidem, p. 170.
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legislador quis apenas mostrar que “estd fazendo algo”. Além disso, os casos de de danos
ambientais praticados pela pessoa juridica ou em decorréncia dela, podem ser alcancados pelo
direito administrativo puro, ou pelo direito civil em suas vertentes de ressarcimento. Daqui a
pouco, colocaremos a responsabilidade penal da pessoa juridica no rol dos delitos hediondos.

Assim, quando o legislador percebe que existe um crescente aumento do discurso de
impunidade no seio social em relacdo a um determinado delito, o interesse eleitoreiro alcanca
seu apice, e decide valer-se do Direito Penal para dar uma resposta meramente simbolica a
sociedade, o que resulta em uma catastrofe legislativa penal.

Essa obscuridade, vagueza e indeterminacdo na definicdo da conduta tipica abre um
leque de interpretacGes doutrinarias e jurisprudenciais. 1sso, em primeiro lugar, demonstra a
imprecisdo técnica legislativa em matéria penal. Em segundo lugar, revela uma tendéncia
legislativa de criar tipos penais com expressfes vagas e indeterminadas (tipos penais abertos).
Enfim, verificamos um exemplo de como se d& a producdo legislativa no cenario
expansionista penal.

E importante notar que nos deparamos, mais uma vez, com um exemplo de deficiéncia
legislativa e falta de reflexdo e discussdo sobre o tema tratado na lei que se pretende produzir.
A produgdo legislativa penal parece seguir um modelo estranho aos principios basilares do
Direito Penal. Quanto maior a demanda por um tratamento mais rigoroso em relagdo a
criminalidade, maior a producdo de leis penais. Por ser uma produgdo em tempo reduzido,
ainda que se espere um produto de qualidade, sempre aparecerdo falhas. Assim, quando o
legislador insere nos crimes ambientais a possibilidade de imputacdo a um ente ficcional,
inobserva o dever de refletir sobre a nova criacdo legislativa, uma vez que isso leva tempo,
escolhendo o que considera rapido e facil, o resultado é uma lei penal carente de estudo prévio
sobre a sua necessidade e efetividade, e despida da boa técnica legislativa.

Ainda sobre a lei 9605/98 os artigos 56 e 60 tipificam a realizacdo de atos
preparatdrios com a finalidade de fabricar produtos téxicos, ou comercializa-los, ou construir
estabelecimentos que potencialmente sejam poluidores. Assim, o simples fato de se produzir,
industrializar produtos, sem o conddo, sem o animus de poluir ou de degradar, ja tipifica o
crime, ndo se exigindo o inicio da execucdo (criminalizagdo autdbnoma do ato preparatorio).
Imaginemos, no contexto da imputacdo a pessoa juridica o caso, por exemplo, de uma
empresa que adquire e guarda substancia perigosa, a qual é inerente a sua atividade comercial,
contudo, descumpre obrigacOes legais ou de regulamentos para tal guarda. Tal empresa sofre
as sangOes administrativas, as quais restringem direitos e lhe atribuem multas e outras

estruturas onerosas, 0s diretores, comandantes dessa empresa sofrerdo uma sangéo penal e a
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propria empresa, sem mesmo ter lesado qualquer bem juridico, de forma efetiva, respondera
criminalmente e sofrerd novas restrigdes de direito, uma vez que ndo podera ir para atrds das
grades.

A previsOes dos artigos 56 e 60, da Lei n.° 9.605/98, colocam em destaque o problema
da criminalizacdo de atos preparatorios. Cada vez mais, ndo apenas no nosso pais, mas em
todas as sociedades contemporaneas ocidentais, é crescente o aumento da antecipacdo da
tutela penal. Isso ocorre em nome da palavra méagica: prevencdo. A ideia é que € na “guerra
contra a degradacdo” € necessdria a antecipacdo da tutela penal. No caso em comento,
podemos questionar a existéncia da ofensividade. H4& ao menos perigo de lesdo ao bem
juridico tutelado? A resposta ndo é facil. Por mais que tentassemos aprofundar o tema, a
resposta continuaria em aberto. Mas uma coisa é certa: essa antecipacdo da tutela penal
escancara um modelo de politica criminal fundada na ideia de que o fim justifica o meio, isto
é, se antecipacdo da tutela for um meio necessario para vencer a luta contra uma degradacao
ambiental que se quer ocorreu, entdo, € isso 0 que deve ser feito. Assim, seguindo esse
pensamento, pouco importa se principios e garantias penais e processuais forem violadas.

Como veremos, ainda existe a esperanca de que a expansdo penal em sede ambiental
néo se intensifique ainda mais, mas a situacao da producéo legislativa penal geral e ambiental
brasileira, em todos 0s seus aspectos, é desanimadora.

3.2 Auséncia de instrumentos de inocuizacdo da pessoa juridica no sistema de penas
brasileiro.

O direito penal tem buscado, ao longo do tempo, maneiras/finalidades na aplicacdo da
resposta penal aos delitos cometidos.

Deste modo, antes de qualquer outra elucidacdo, € mister desvelar a certeza de que

seja qual for a finalidade da pena deve esta sempre se acossar a um fim condizente com a

democracia e harmdnico com as previsdes constitucionais. Neste sentido, para que se alcance

a finalidade da pena o Estado deverd apenas utilizad-la quando todos os outros meios de

conservacdo da ordem juridica ndo forem eficazes e suficientes no combate ao ato criminoso,

0 que ndo parece guardado no caso da imputacdo de crimes ambientais a pessoa juridica.

Decorrente do principio da legalidade, a doutrina tem reconhecido uma série de
outros principios, um deles, é principio da intervencdo minima, que ajuda a formar
um todo indivisivel, de modo que a realizacdo de cada um é imprescindivel para
""gue todos possam se conformar em um Direito Penal com os fundamentos materiais
do Estado Democratico de Direito". Pelo principio da intervencdo minima, o Direito
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Penal somente deve intervir nos casos de ataques muito graves aos bens juridicos
mais importantes, deixando os demais a aplicacdo das san¢des'®
Para o escritor espanhol, Mufioz Conde, existem outras formas de resposta/reacao

social a criminalidade, que podem ser mais eficazes que a pena prevista no Direito Penal:

Existenotras formas de reaccién social a lacriminalidad no oficiales, pero a veces
mas eficaces que lasoficiales propriamente dichas, de forma que, igual que sucede
com el concepto de criminalidad, el concepto de reaccién social frente a lamisma
excede, por lo menos enla Criminologia, del plano estrictamente legal para
incluirseenun marco mas amplio de control social, enel que lo que no se ve (0 no se
dice) es quizcaslo que mas importa.t%

Neste interim, existem diversas teorias que discutem a finalidade da pena, vejamos as
teorias de fundo racional-instrumental que desvelam a pena como instrumento de busca de
cumprimento de uma meta.

Assim, a teoria Relativa, Utilitarias, Finalistas ou da Prevencdo - se apresenta em
oposicdo a teoria absoluta que serd aduzida a seguir. Esta elucida a pena como sendo uma
medida pratica que visa impedir o ato delituoso e ou que visa puni-lo, quando este ja tiver
sido praticado.

Neste sentido, a prevencdo ndo é tida como consequéncia do delito, mas sim
intimidacdo causada aqueles que possuem um potencial delitivo, ou seja, a pena é utilizada
para retribuir o mal causado a quem delinquiu e serve de exemplo intimidador a quem tende a
delinquir.

A prevencdo pode vir em duas formas: geral e especial podendo ambas serem
negativas e positivas, vejamos: A prevencdo geral, em sentido negativo, se da com a
intimidacdo causada pela propria norma aos possiveis delinquentes, de forma que ao
amedronta-los com a pena pretende-se evitar o0 cometimento de crimes. Esta ideia produz a
sensacdo de um aspecto comunicacional, pois se funda na relacdo diretamente proporcional
entre quantidade de pena e sua eficacia, para que seja alcancada a prevencdo. Sobre isso
explana Shecaira:

Destarte, a teoria da prevencdo geral negativa (intimidacdo) ndo tem conseguido
justificar a aplicacdo da sancdo penal. Se o Estado pune o delinquente para que, com
isso, consiga incutir o medo nos demais agregados sociais, a pena ndo esta apoiada
na culpabilidade, mas se restringindo a uma acédo de intimidagdo através da punicéo
exemplar daquele que cometeu o ato ilicito.'%

195 MIRABET]I, Julio Frabbrini. Op. Cit. p. 95.
19% CONDE, Francisco Mufioz. Op. Cit. p.226.
197 SCHECAIRA, Sergio Salomdo. Op. Cit. 131.
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Ainda no seu sentido geral, porém de forma positiva, a pena é utilizada para preven¢do
buscando um resultado eficaz da atuacdo da justica. O sentido positivo que existe na
prevencdo é observado quando acontece a integracdo do apenado a sociedade de forma que
este adquira uma maior consciéncia quanto a pratica de seus atos. Sua reinsercdo deve ser
gradativa, para que possa assimilar os valores basicos da vida em sociedade.

Quanto a prevencdo em sentido especial positivo seria a correcdo, a reeducacao e
ressocializacdo do condenado. Esta teoria contradita a teoria negativa da prevencao, pois,
acredita que apenas com o labor do condenado e com ajuda de profissionais
multidisciplinares, ocorrera uma ressocializagdo capaz de evitar a reincidéncia.

Teoria Absoluta Ou Retributiva — visa punir o delinquente como forma de retribuicao
ao delito cometido, aplicando assim, a justica ao restaurar a ordem atingida pelo delito. Dessa
forma o carater atribuido a pena, para a teoria absoluta, ¢ o retributivo, deixando certo
sentimento de vinganca na forma posta por tal teoria, de modo que a pena seja o reflexo do
delito imposto ao criminoso, “pagar o mal com mal”.

Para Emanuel Kant, defensor desta teoria, a pena € um imperativo categorico,
consequéncia natural do delito, uma retribuicdo juridica, pois ao mal do crime impde-se 0 mal
da pena, do que resulta a igualdade e so esta igualdade traz a justica. Elucida Julio Fabbrini
Mirabete, mencionando Kant e Hegel, na seguinte ideia.

As teorias absolutas (de retribuicdo ou retribucionistas) tém como fundamento da
sangdo penal a exigéncia da justica: pune-se 0 agente porque cometeu 0 crime
(puniturquiapecatum est). Dizia Kant que a pena é um imperativo categérico,
consequéncia natural do delito, uma retribui¢do juridica, pois ao mal do crime
imp&e-se 0 mal da pena, do que resulta a igualdade e s6 esta igualdade traz a justica.
O castigo compensa o mal e da reparacdo a moral. O castigo é imposto por uma
exigéncia ética, ndo se tendo que vislumbrar qualquer conotagdo ideoldgica nas
sancBes penais. Para Hegel, a pena, razdo do direito, anula o crime, raz&o do delito,
emprestando-se & sancdo ndo uma reparagdo de ordem ética, mas de natureza
juridica. Verifica-se, assim, que, quanto & natureza da retribuicdo, que se procurava
sem sucesso ndo confundir com castigo, dava-se um carater ora divino (Bekker,
Sthal), ora moral (Kant), ora juridico (Hegel, Pessina). Para a Escola Classica, a
pena era tida como puramente retributiva, ndo havendo qualquer preocupacdo com a
pessoa do delinquente (item 1.4.9). A auséncia da preocupacdo com a pessoa do
infrator, como acentua Manoel Pedro Pimentel, foi o ponto fraco da referida escola,
que a tornou vulneravel as criticas mais sérias'®®

1% MIRABET]I, Julio Frabbrini. Op. Cit. p. 244
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Em suma como ja dito, a teoria em questdo ndo serve a outro proposito que ndo seja
o de retribuir o mal com o proprio mal.

Teoria Mista Ou Unificadora Da Pena — a teoria mista surge como uma ponderacéo
entre as teorias da prevencdo e a absoluta. Esta teoria afirma que a pena possui as duas
finalidades das teorias apresentadas anteriormente, servindo assim, a pena, para retribuir o
mal cometido pelo transgressor, como também, precaver que novos crimes sejam cometidos,
prevenindo o criminoso e a sociedade.

A nossa justica é baseada nesta teoria e 0 Codigo Penal a estabelece em seu artigo 59
“O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, & personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para reprovacao
e prevencédo do crime”, o legislador ao individualizar a pena, ao analisar a personalidade de
cada delinquente, esta utilizando apena como instrumento de ressocializacdo do condenado e

também de retribuicdo ao mal causado por ele. Sobre o assunto elucida Mirabete:

A politica criminal humanista fundado na ideia de que a sociedade apenas é
defendida a medida que se proporciona a adaptacdo do condenado ao meio social
(teoria ressocializadora). Adotou-se, como assinala Miguel Reale Junior, outra
perspectiva sobre a finalidade da pena, ndo mais entendida como expiagdo ou
retribuicdo de culpa, mas como instrumento de ressocializagdo do condenado,
cumprindo que o mesmo seja submetido a tratamento ap6s o estudo de sua
personalidade. Esse posicionamento especialmente moderno procura excluir
definitivamente a retributividade da sancéo penal*®®

Para Evandro Da Cunha Luna “a retribui¢do, sem a prevengdo, ¢ vinganga; a
prevengdo, sem a retribuicdo, ¢ desonra”. Dessa forma caminharemos no decorrer deste artigo
buscando elementos que poderdo realmente nos dar a resposta de qual a verdadeira finalidade
da pena em nossa estrutura social.

A origem da pena esta vinculada diretamente a existéncia da norma, esta por sua vez,
possui 0 papel de garantir a protecdo dos bens juridicos por ela tutelado, conforme dito
alhures.

As primeiras penas existentes eram aplicadas de formas violentas e desumanas e a
determinacdo de individuos ou grupos e ndo um Orgdo competente para isto, geralmente as
penas eram dotadas de cunho emocional e religioso, sendo imputadas com maximo rigor aos
infratores. As formas mais primitivas de penas foram levadas a cabo através de vingangas de

grupo contra grupo, expulsdo de comunidades, o escarnio, a pena de morte.

199 |bidem, p. 245.
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No Brasil, periodo Colonial, o qual teve seu inicio em 1500, e se encerrou por volta de
1808 com o estabelecimento do império por Don Jodo VI. Assim a legislagdo patria era
também a legislacdo portuguesa denominada de ordenagdes “Afonsinas”, impuseram-na a
todos que aqui j& habitavam, sem observar as regras sociais prévias e costumes existentes.
Contudo, por volta de 1512, erigiram-se as OrdenagOes “Manuelinas”. Esse novo diploma
tinha por objetivo satisfazer a vaidade de D. Manuel, sendo uma cdpia do codex anterior
acrescido pelas leis extravagantes.

A partir de 1603 passou-se a vigorar as ordenacdes Filipinas, impostas pelo Rei
espanhol D. Felipe Il. O Cddigo Filipino ignorava totalmente os direitos inerentes ao homem,
além de conter um vasto numero de condutas proibidas e inimeras puni¢fes degradantes ao
corpo do apenado. O que chamava muito atencao neste codigo, era a forma que as penas eram
aplicadas, na verdade, a parcialidade do aplicador em relacédo as classes sociais e 0 sexo, deste
modo, 0s mais pobres e as mulheres recebiam as maiores penalidades.

Porquanto, o ordenamento Filipino ficou marcado pela sua desproporcionalidade entre
o0 delito cometido e a pena cominada. Além das penas corporais, existiam também o0s castigos
vexatorios em pracas publicas, onde se expunham a pessoa do transgressor com a Unica
finalidade de acabar com sua moral e boa fama.

O Periodo Imperial, se estabeleceu com a chegada da coroa portuguesa ao Brasil o
que se deu por volta de 1808. O reino de Portugal sofria grandes ameacas de invasao
territorial por parte dos franceses liderados por Napoledo Bonaparte, entdo o Rei de Portugal
D. Jodo VI embarcou com a corte portuguesa e vieram para a cidade do Rio de Janeiro,
tornando o Brasil uma espécie de Reino Unido De Portugal. Somente em 1822 e ap6s o
retorno da coroa portugués para seu reino de origem, D. Pedro I, filho mais velho de D. Joédo
VI, permanece no Brasil e proclamou a independéncia ao reino de Portugal, tornando-se agora
Império do Brasil.

Empos a implantagdo do império no Brasil, mantiveram-se por 2 anos as ordenagdes
Filipinas, até a elaboracdo de um Cddigo préprio que viria ficar pronto em 1824 sendo assim
outorgado como a primeira Constituicdo Imperial Brasileira. Este CAodigo trazia grandes ideias
do movimento iluminista europeu que preconizava garantias a liberdades publicas e direito
individuais, houve uma restauracio dos valores politicos, humanos e sociais?®
A Constituicdo de 1824 previu a necessidade de um codigo criminal que deveria

normatizar os mais diferentes tipos de delitos e de penas no intuito de se implantar a justica

20 DOTTI, René Ariel. Casos Criminais Célebres. 3. ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003.p. 50.
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equitativa, era mister que este cddigo atingisse toda a extensdo do territdrio nacional e fizesse
com que a aplicacdo de penas saisse das médos de particulares e passassem para 0 Impeério. Em
1830 foi sancionado o Cdédigo Criminal, por D. Pedro I, este codigo extinguiu as penas
infames, vexatdrias e muitos casos que se aplicavam a pena de morte. Aqui surge a pena
privativa de liberdade na substituicdo as penas corporais?®

Outra grande conquista do periodo, foi e extingdo absoluta da pena de morte no Brasil.

Outrossim, no periodo republicano, a partir de 1889, um novo modelo de sociedade se
configurava, uma sociedade composta por individuos de ideais iluministas, com isto
sobreveio a necessidade de alteracdo do sistema de normas vigente até entdo. No ano de 1890
foi criado o Codigo Penal Republicano, ele instituia a pena de Prisdo como a principal sangéo
ao delinquente, previa também, as penas de interdicdo, suspensdo de direitos, perda da funcao
publica e de multa. A maior significancia deste cddigo foi o banimento de das penas que
afrontavam o principio da dignidade da pessoa humana, dentre eles a pena de morte e castigos
corporais.

No ultimo dia do ano de 1940 é publicado o atual cddigo penal, este tem como maior
idealizador o jurista Alcantara Machado e como seu principal redator o professor Nelson
Hungria. Cddigo este, que valorizou o tecnicismo juridico e despreza toda andlise feita pela
criminologia.?%2

O cdédigo de 1940, como € sabido de muitos, € utilizado na legislacdo patria até hoje,
mesmo com inimeras modificacdes. Em 1946, a lei 3.274/1957 “declarou a individualizagdo
e personalidade exclusiva da pena”, em que consistia que a finalidade central da pena est4 na
busca pela aplicagdo mais justa e a recuperacéo social do condenado.?%®

Em 1984 houve uma reforma penal, onde toda a parte geral do Codigo Penal de 1940
fora modificada. Através da lei 7.209/84, elucida René Ariel Dotti “0 Anteprojeto de revisao
da Parte Geral do Cddigo Penal brasileiro adotou algumas ideias basicas em torno das quais
se desenvolveria todo o esquema proposto das reagdes criminais”. Dessa forma, René ressalta
cinco linhas fundamentais que caracterizam essa lei, quais sdo; o repudio a pena de morte, a
manutencdo da prisdo, as novas penas patrimoniais, a extingdo das penas acessoOrias e a
revisio das medidas de seguranga®®

Como vimos, incontroversamente, ao longo da historia, a pena se tornou o meio

irrenunciavel de controle social, em resposta a infragcdo de normas incriminadoras,

201 |bidem, p. 53.

202 SCHECAIRA, Sergio Salomao. Op. Cit. 150.
203 |bidem, p. 151.

204 DOTTI, René Ariel. Op. Cit..p. 55.
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justificando-se enquanto sancdo penal, de acordo com o entendimento de Antbnio Garcia
Pablos de Molina?®® como meio a se evitar a vinganca privada.

O Direito Penal brasileiro, amarrado a grilhdes sempre teve como mote a resposta
penal através do carcere, portanto, o legislador penal ambiental ndo deveria ter olvidado tal
fendmeno, ndo deveria ter ingressado em uma estrutura de responsabilizacdo da pessoa
juridica se esta, jamais, nunca, podera receber a principal resposta do sistema penal, qual seja:
a pena privativa de liberdade.

Assim, é mister rememorar que o0 sistema comporta trés espécies do género penas
privativas de liberdade, quais seja reclusdo, detencdo, previstas no Codigo Penal e prisdo
simples, prevista na Lei de ContravengOes Penais.

Sob a otica do legislador de 1940, foram criadas duas penas privativas de liberdade, a
de reclusdo, destinada a crimes mais graves, prevendo o periodo maximo de 30 (trinta) anos, e
a detencdo, com o periodo maximo de 3 (trés) anos, para crimes menos graves.

A pena de recluséo, por ser pensada a priori pelo legislador, como sancéo destinada a
crimes de maior gravidade, consequentemente o seu cumprimento podera ser fixado
inicialmente no regime mais gravoso, qual seja, o fechado. Além de coerentemente permitir
sua fixacdo inicial nos regimes semiaberto e aberto. Por outro lado, a pena de detencéo,
idealizada para os delitos de menor gravidade, inicialmente ndo poderé ter o regime fixado no
fechado, entretanto, podera ser cumprida nesse regime em razao de uma regressao de regime.

Uma das caracteristicas marcantes entre estas duas espécies de pena, reside na
prioridade na ordem de execucédo, conforme prelecionam os artigos 69 e 76, ambos do Codigo
Penal, primeiramente seré executada a pena de reclusdo por ser considerada a mais gravosa e
posteriormente a de detencéo.

Tratamos aqui de regime inicial de cumprimento de pena, porquanto no nosso sistema
¢ adotada a execucdo de forma progressiva, adotando-se 0 regime menos rigoroso, atendidos
alguns requisitos legais, consoante se extrai do artigo 112, da Lei de Execugéo Penal.

O Cadigo Penal, através da ja referida reforma de 84, estabeleceu os trés regimes de
cumprimento de pena, fechado, semiaberto e aberto, e em seu artigo 33 e paragrafos, tratou de
determinar desde logo, os estabelecimentos em que deverdo ser cumpridas as reprimendas de
acordo com os regimes fixados e distinguindo-os em razdo do quantum de pena, reincidéncia

e circunstancias judiciais.

205 pABLOS DE MOLINA, Antdnio Garcia. Op. Cit . 170.
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Nos termos do mencionado artigo a pena no regime fechado serd executada em
estabelecimento de seguran¢a maxima ou média, enquanto a pena em regime semiaberto, em
col6nia agricola, industrial ou estabelecimento similar, por sua vez, no regime aberto, a pena
devera ser executada em casa de albergado ou estabelecimento adequado.

A fixacdo do regime inicial de cumprimento de pena serd determinado observadas as
circunstancias judiciais do artigo 59 do Cddigo Penal, assim como o quantum da reprimenda e
a incidéncia da reincidéncia ou ndo, nesse sentido, o artigo 33, 82°, dispde que a pena superior
a 8 (oito) anos, devera ser cumprida inicialmente em regime fechado, enquanto o condenado
ndo reincidente, a pena superior a 4 (quatro) e ndo excedente a 8 (oito) anos, iniciard o
cumprimento no regime semiaberto. Ademais, a condenagdo de apenado ndo reincidente,
com pena igual ou inferior a 4 (quatro) anos, sera executada desde logo, no regime aberto.

Desta feita, extrai-se do texto legal, que o condenado reincidente iniciara o
cumprimento da reprimenda em regime inicial fechado, independente da quantidade de pena.
No entanto, conforme verbete da Stmula 2692°® do Superior Tribunal de Justica, admite-se o
a fixacdo do regime inicial semiaberto, ao condenado reincidente a pena igual ou inferior a
quatro anos, condicionada as circunstancias judiciais (art. 59, do Coédigo Penal) favoraveis.

Portanto, a fixacdo do regime de cumprimento de pena ndo podera ser motivado
exclusivamente na gravidade do delito, como bem assevera o artigo 33, 83°, do Cdodigo Penal,
devendo observar os critérios previstos no artigo 59, do referido cédigo.

A prisdo simples por sua vez, somente sera imposta como sancdo penal, nos casos de
contravengdes penais, para tanto, o artigo 6°, caput e 81° da Lei de Contravencgdes Penais,
estabelece que devera ser cumprida em estabelecimento especial ou se¢do especial de prisao
comum, admitindo-se os regimes semiaberto e aberto. Cabe ressaltar, que o condenado a pena
de priséo simples, devera ficar separado dos condenados a pena de reclusdo ou detencéo.

Por fim, no que tange as penas de reclusdo e detencdo, a rigor do que se extrai do
artigo 92, inciso Il do Caodigo Penal, na recluséo, podera incidir como efeito da condenacao, a
incapacidade para o exercicio do poder familiar, tutela ou curatela, nos casos de crimes
dolosos contra filho, tutelado ou curatelado, efeito este que ndo podera incidir nos casos de
condenacéo a pena de detencéo.

Além disso, a condenacdo a pena de reclusdo autoriza o magistrado a aplicacdo de
medida de seguranca no caso de agente inimputavel, sendo que na detencdo, apenas lhe é

206 E admissivel a adogio do regime prisional semiaberto aos reincidentes condenados a pena igual ou inferior a
guatro anos se favoraveis as circunstancias judiciais. (Simula 269, TERCEIRA SECAO, julgado em 22/05/2002,
DJ 29/05/2002 p. 135).
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autorizada a aplicacdo de internacdo ambulatorial, neste sentido, dispde o artigo 97 do Codigo
Penal.

Sendo assim, apds todo o exposto, tém-se que a pena privativa de liberdade,
consistente na separacdo/segregacdo do condenado do convivio social, admite as espécies de
reclusdo, considerada a mais rigorosa, detengdo e prisdo simples, aplicaveis conforme a
legislacdo imp0de, observadas a gravidade do delito.

Portanto, tal aspecto separatista segregatério, o qual é marcante nas penas privativas
ndo pode ser estendido as pessoas juridicas, as quais ndo podem ser, por 6bvio, enclausuradas.
Talvez, olhando, apenas um pouco para l6gica do sistema, o legislador ao evolar na sua
criacdo o artigo 21 da Lei 9605/98, entendeu a impossibilidade de restringir a liberdade de
uma empresa nos termos acima.

Deste modo, socorreu-se o legislador, a fim de imputar as pessoas juridicas nos crimes
ambientais, das chamadas de penas alternativas, que sdo penas constituidas com o intuito de
evitar a imposicdo das penas privativas de liberdade, uma vez, que a prisdo, € a ultima ratio,
devendo ser aplicada em situac@es extremadas, conforme criacdo do direito penal classico.

As penas restritivas de direitos aplicadas alternativamente as privativas de liberdade
sdo definidas por Nilo Batista?®’ como um movimento denominado “fuga da prisdo” que se
iniciara nos anos 70, com o fracasso do tradicional sistema punitivo brasileiro.

Nos termos do artigo 43 do Codigo Penal:

Art. 43. As penas restritivas de direitos sao:

| - prestacdo pecunidria;

Il - perda de bens e valores;

111 - limitag&o de fim de semana;

IV - prestacdo de servigo @ comunidade ou a entidades publicas;
V - interdicdo temporéria de direitos;

VI - limitac@o de fim de semana.

Contudo, a lei dos crimes ambientais inova e nos artigos 22 e 23 e traz novas penas
restritivas de direito, inclusive, em uma falha de técnica legislativa, tenta diferenciar prestacdo

de servicos a comunidade de outras penas restritivas de direito. Vejamos:

Art. 22. As penas restritivas de direitos da pessoa juridica sao:

| - suspensdo parcial ou total de atividades;

Il - interdic@o temporaria de estabelecimento, obra ou atividade;

Il - proibicdo de contratar com o Poder Publico, bem como dele obter subsidios,
subvengdes ou doagdes.

207 BATISTA, Nilo. Op. Cit. p.104. p. 803.
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§ 1° A suspensdo de atividades sera aplicada quando estas ndo estiverem obedecendo
as disposicoes legais ou regulamentares, relativas a protecdo do meio ambiente.

§ 2° A interdicdo serd aplicada quando o estabelecimento, obra ou atividade estiver
funcionando sem a devida autorizagdo, ou em desacordo com a concedida, ou com
violacdo de disposicédo legal ou regulamentar.

§ 3° A proibicdo de contratar com o Poder Publico e dele obter subsidios,
subvencdes ou doagbes ndo podera exceder o prazo de dez anos.

Art. 23. A prestacdo de servicos a comunidade pela pessoa juridica consistira em:

| - custeio de programas e de projetos ambientais;

Il - execucdo de obras de recuperacdo de areas degradadas;

111 - manutengdo de espagos publicos;

IV - contribuicGes a entidades ambientais ou culturais publicas.

Ora, a classificacdo dessas penas, em sede de codigo penal, se da em duas espécies, as
de natureza reais que abarcam a prestacdo pecuniaria e a perda de bens e valores, e as de
natureza pessoais, abrangendo prestacdo de servico a comunidade ou entidades publicas,
interdicdo temporaria de direitos e limitacdo de fim de semana.

Portanto, prestar servi¢os a comunidade é 6nus, em sede penal, de natureza pessoal. A
empresa que presta servicos a comunidade ndo poderia faze-lo enquanto pena, e sim enquanto
funcdo social ou sancdo administrativa. O sistema penal classico, mais uma vez, repito, esta
sendo subvertido para encampar institutos que ndo lhe sdo préprios, em nome de uma matéria
penal expansionista.

Outrossim, quanto a natureza juridica das sancOes alternativas € que essas Sao
substitutivas e autbnomas. Sao substitutivas, pois resultam de um procedimento em que apds
a aplicacdo da pena privativa de liberdade realiza-se a substituicdo por uma ou mais penas
restritivas de direitos, desde que presentes os requisitos legais, que se encontram elencados no
artigo 44 do Codigo Penal. Além disso, sdo ainda, autbnomas, pois, ap6s serem substituidas
ndo podem ser cumuladas com as privativas de liberdade.

Deste modo, se as penas restritivas de direito tem natureza substitutiva, isto quer dizer,
que elas tem o conddo de superar aspectos segregatorios, inocuizadores, ou seja, as penas
restritivas de direito querem retirar a carga da resposta dos ombros do criminoso, mostrando a
esse um caminho menos gravoso de resposta penal. Pena restritiva de direito, visa abrandar a
méo pesada do Estado, visa ndo inocuizar o criminoso, visa dar um tom ameno ao direito
penal.

Ora, para substituicdo da pena privativa de liberdade em restritiva de direito, no
sistema do codigo penal, devem ser observados requisitos objetivos e subjetivos. Sédo
requisitos objetivos, a natureza do crime e a quantidade de pena aplicada. No que se refere a

natureza do crime, quando este for doloso, para admitir a substituicdo da pena, ndo pode ter
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sido cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa. Quando o delito for culposo, o
entendimento é de que poderd ser aplicada a substituicdo da pena em todos eles,
independentemente se tenha resultado na producéo de violéncia contra pessoa.

No que se refere ao quantum de pena o legislador tratou da pena efetivamente
aplicada. Nos crimes dolosos, que ndo tenham sido praticados com violéncia ou grave

ameaca, a pena maxima deve ser de 4 (quatro) anos. Ademais, conforme entendimento do

208

Superior Tribunal de Justica <*°, no caso de concursos de crimes, para ser admitida a

substituicdo € necessario que a pena total, ja aplicada a causa de aumento de pena, nédo
ultrapasse o limite de 4 (quatro) anos. Ja nos crimes culposos, independente da quantidade de
pena, podendo ser substituida a pena em todos 0s casos.

Em atencdo aos requisitos subjetivos, contidos no artigo 44 do Codigo Penal, o
primeiro deles é ndo ser reincidente em crime doloso (art. 44, inciso Il). Portanto, a
reincidéncia em crime culposo ndo obsta a substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos. Excepcionalmente, o Codigo Penal, no art. 44, 83° previu a
possibilidade de substituicdo para apenado reincidente, desde que em face da condenacéo
anterior, a medida seja socialmente recomendavel e a reincidéncia ndo se tenha operado pelo
mesmo crime.

Nesse sentido, a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do
Habeas Corpus n°. 475118 / SC?%, decidiu que a reincidéncia genérica nio obsta a

substituicdo da pena. Vejamos:

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. NAO
CABIMENTO. PORTE ILEGAL DE MUNICAO DE USO RESTRITO. ART. 16
DA LEI N.10.826/2003. PERIGO ABSTRATO. TIPICIDADE DA CONDUTA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO. VIOLA(;AO AO
ARTIGO 44, §3® DO CODIGO PENAL. SUBSTITUI(;AO DA PENA.
VIABILIDADE. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS FAVORAVEIS.
REINCIDENCIA GENERICA. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM
CONCEDIDA DE OFICIO. | - A Terceira Secdo desta Corte, seguindo
entendimento firmado pela Primeira Turma do col. Pretério Excelso, firmou
orientacdo no sentido de ndo admitir a impetragdo de habeas corpus em substituicéo
ao recurso adequado, situacdo que implica o ndo conhecimento da impetracdo,
ressalvados casos excepcionais em que, configurada flagrante ilegalidade, seja
possivel a concessao da ordem de oficio. Il - O porte de muni¢do, em desacordo com
as normas de regéncia, por se tratar de crime de perigo abstrato e de mera conduta, é
suficiente para a configuragdo do delito tipificado no art. 14, da Lei 10.826/03, pois
0 que se pretende é o resguardo da seguranga publica e da paz social. Il - Na
hiptese, ndo hd que se falar na atipicidade material da conduta praticada ou na
incidéncia do principio da insignificancia, independentemente da pequena
quantidade de municdo apreendida com o paciente. IV - O art. 44, inciso Il, do
Cadigo Penal deve ser interpretado de forma conjunta com o paragrafo 3° do mesmo

208 HC 90.631/SP, Rel. Min. Felix Fischer, 5 Tuma, j. 21.02.2008.
29HC 475118/SC, Rel. Min. Felix Fischer, 52 Tuma, j. 01.03.2019.
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dispositivo, ou seja, a substituicdo da pena deve ser socialmente recomendavel e o
réu nao pode ser reincidente especifico. V - In casu, preenchidos os requisitos do art.
44, paréagrafo 3° do Codigo Penal, quais sejam, pena ndo superior a 4 (quatro) anos,
o crime ndo foi cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa, réu nao
reincidente especifico e circunstancias judiciais favoraveis, o paciente faz jus a
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos. Habeas corpus
ndo conhecido. Ordem concedida de oficio, para substituir a pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos, a ser estabelecida pelo Juizo a quo.

Ademais, ainda no que tange aos requisitos subjetivos, existe a necessidade de
atendimento ao que se chama de principio da suficiéncia, ou seja, “a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como 0s motivos e as
circunstancias indicarem que essa substituicdo seja suficiente”, € o que estatui o artigo 44,
inciso 1l do Codigo Penal. Desse modo, ndo cabe substituicdo da pena quando forem
fundamentadamente reconhecidas circunstancias judiciais desfavoraveis.

Conforme é possivel vislumbrar de todo o ordenamento juridico penal patrio, ndo
existem tipos penais prevendo como sancdo imediata as penas restritivas de direitos. A
excecdo da pena atribuida ao delito de uso de entorpecentes, previsto no artigo 28 da Lei n°.
11.343/06, em que impde imediatamente penas restritivas de direitos, consistentes em
adverténcia sobre os efeitos das drogas, prestacdo de servicos & comunidade e medida
educativa de comparecimento a programa ou curso educativo, bem como a excec¢do, do que
nos é caro, do artigo 21 da lei 9605/98. Ora o artigo 21 da lei crimes ambientais impGe
imediatamente penas restritivas de direito aos crimes ambientais cometidos por pessoa
juridica, uma vez que ndo seria possivel, em primeiro plano, fazer uma substituicdo das
privativas de liberdade por restritivas de direito no caso da pessoa juridica, uma vez que esta
nunca podera ser alvo de penas privativas de liberdade.

Portanto, as penas restritivas de direitos, configuram, no sistema penal brasileiro, em
verdade, alternativas a prisdo, que apenas devera ser aplicada em Gltimo caso. Desse modo,
nosso ordenamento previu a possibilidade da aplicacdo das penas restritivas de direitos, a fim
de evitar o encarceramento quando do preenchimento de determinados requisitos que
demonstrem a possibilidade de sua aplicacdo, como vemos alhures.

Contudo, a legislacdo penal ambiental deu as costas para essa estrutura e criou, para as
empresas, penas restritivas de direito, para crimes que preveem penas privativas de liberdade,
como forma de inocuizar essas empresas.

Ora, se a pena restritiva de direito € uma benesse ao sistema e ao réu para nao
encarcerar demais, para ndo segregar demais, porque o legislador penal ambiental criou um

mecanismo de apenamento a empresa, 0 qual Ihe serd, no final das contas, mais benéfico?
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A pergunta feita acima é dificil resposta, o legislador penal ambiental se apropriou de
um sistema despenalizador (pena restritiva de direitos) a fim de tentar apenar e inocuizar a
pessoa juridica?

Nada faz sentido, a ndo ser a ideia de que, mais uma vez, estamos diante de um
atributo de direito penal expansivo, da pura legitimacdo de um direito penal midiatico e
simbdlico.

Quanto a pena de multa, é a espécie de sancdo penal de cunho patrimonial consistente
no pagamento de determinado valor em favor do Fundo Penitenciario Nacional.

A primeira indagagdo que nos ocorre, quando fazemos o cotejo entre o sistema de
penas de multa e a imputacdo penal da pessoa juridica é o seguinte: a pena de multa atribuida
a pessoa juridica, eventualmente, infratora ambiental serd revertida para o fundo
penitenciario?

A lei de crimes ambientais, parece ser omissa quanto a este ponto, aliés, o artigo 24 da
9605/98, fala sobre a liquidacdo forcada da pessoa juridica criada apenas para o cometimento
de crimes ambientais, bem como do patrimbnio desta empresa ser convertido ao fundo
penitenciario nacional.

Ora, a pessoa juridica ndo cumpre e nunca poderd cumprir pena no sistema
penitenciario, portanto, qual a l6gica da pena de multa ou dos valores de liquidacdo da
empresa infratora ambiental serem revertidos em favor do fundo penitenciario nacional?

Caso concordassemos com a imputacao penal a pessoa juridica nos crimes ambientais,
seria razoavel que a pena de multa a esta atribuida fosse revertida em favor da reparacdo do
dano ambiental, da preservacdo do meio ambiente ou de politicas de prevencao ao dano e nao
houvesse uma reversdo ao fundo penitenciario. Todavia, o legislador penal ambiental quedou-
se inerte sobre tal tema, permitindo que tais multas sejam revertidas ao fundo penitenciario.

Outrossim, continuando a falar sobre a sistematica das multas, o sistema penal
brasileiro adotou o critério de dia-multa, em que cada tipo penal tratou de estabelecer a pena
de multa, sem estipular seu valor, para tanto se deve utilizar as regras previstas no artigo 49
do Caodigo Penal.

Enquanto a pena privativa de liberdade obedece ao sistema trifasico para fixacdo da
pena definitiva, conforme preceitua a doutrina, a pena de multa obedece ao critério bifésico,
sendo que na primeira fase sera fixado o nimero de dias-multa, que pode variar de 10 (dez) a
360 (trezentos e sessenta) e a segunda fase, em que sera estabelecido o valor de cada dias-

multa a variar de 1/30 (um trigésimo) a 5 (cinco) vezes o salario minimo.
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Deste modo, para estabelecer o nimero de dias-multa 0 magistrado devera analisar as
circunstancias judiciais do artigo 59, do Cddigo Penal, assim como eventuais circunstancias
agravantes ou atenuantes e causas de aumento e diminuicdo de pena.

Além disso, para a determinacdo do valor de cada dia-multa levar-se-4 em conta as
condicBes econdmicas do condenado (artigo 60, do Codigo Penal), cabendo ressaltar que o
cerne desta pena é que tenha repercussdo consideravel no patriménio do réu.

Assim sendo, o ordenamento péatrio alem das penas que impliqguem na privacdo da
liberdade do condenado e na restricdo de direitos, optou por estabelecer também, a pena de
multa, de carater pecuniario, de modo que a sang¢do fixada na sentenca penal condenatdria
possa repercutir no patrimoénio do apenado.

Importante ressaltar que a pena de multa, conforme o artigo 51 do Codigo Penal é
divida de valor, portanto, ndo pode ser convertida em privativa de liberdade, tampouco pode
ilidir o devido cumprimento das outras penas.

Assim, em matéria penal ambiental, qual a diferenca entre uma multa administrativa e
uma pena de multa aplicada a uma empresa, uma vez que pena de multa transforma-se, como
jadito, em divida de valor?

Todas as perguntas feitas acima, demonstram que a resposta penal classica, que as
penas existem na estrutura penal sdo incapazes, inapetentes, para inocuizar, ou seja, tornar a
pessoa juridica ausente do sistema social, presa a um sistema paralelo.

Todas as penas possiveis a pessoa juridica, apenas desvelam um carater duplice de

uma sancao administrativa que esta empresa infratora ja ira sofrer.

3.3 Suficiéncia de alguns instrumentos extrapenais na evitacdo do dano ambiental

causado pela pessoa juridica.

Como extensamente delineado, a imputacdo penal por crimes ambientais a pessoa
juridica parece apenas legitimar um sistema de expansdo e simbolismo do direito penal,
tornando-o o principal instrumento de politica criminal e de seguranca publica dos Estados.

N&o é escopo desta dissertacdo, desvelar todos os institutos da imputagdo criminal a
pessoa juridica, bem como nédo é nossa pretensdo sugerir a ndo imputacéo criminal da empresa
nos crimes ambientais. O que esta pesquisa busca, é apenas desvelar que tal instituto de
imputacdo a uma ficcdo juridica, ndo pode ser ponte, elo, ou meio para implementacdo de

direito penal de excecéo.



102

N&o se nega ou se refuta a validade do artigo 225, § 3° da Carta Maior. E certo que a
Constituicdo Federal erigiu um mandato de criminalizacdo a pessoa juridica no &mbito da
tutela ambiental.

Todavia, a obediéncia a este mandato, a guarda a este instituto, deve ser vista de
forma sistémica, obedecendo os principios e garantias da estrutura penal classica, sem
fomentar a producéo legislativa inflacionaria, despicienda de técnica bem democrética e

amparada em um direito penal de autores.

3.3.1 Lei de biosseguranca: 11.105/2005

Neste escdlio, a propria lei penal ambiental brasileira revela um modelo de tutela
mais técnica, voltada ao direito penal garantidor. A Lei de Biosseguranca, n° 11.105/2005, é
exemplo de uma lei, também de cunho penal, que equilibra a tutela de ultima ratio com outros
ramos do direito, dentro dos principios inerentes ao sistema criminal.

Assim, a Lei de biosseguranca passou a estabelecer mecanismos de fiscalizacéo e de
seguranca na engenharia genética. Regulando, toda manipulacéo, transporte, armazenamento,
importagdo, exportacdo, pesquisa, consumo e descarte de organismos geneticamente
modificados, a fim de que esses ndo prejudiquem a existem de animais, plantas, meio
ambiente, bem como o préprio ser humano. 1

Portanto, essa lei, ainda que careca de melhor técnica, avancou na tutela penal
ambiental, sobretudo por respeitar o sistema penal posto. A lei de biosseguranca, legislacao
hibrida, ndo trouxe invencionismos no campo da imputacdo penal a pessoa juridica, ao
contrario, separou a esfera administrativa da esfera penal, bem como, atribuiu a pessoa
juridica san¢bes administrativas, as quais tem mesmo condao, ou ainda, tem mais impacto do

gue sancdes penais a pessoa juridica contidas na lei de crimes ambientais. Vejamos:

Art. 20. Sem prejuizo da aplicagdo das penas previstas nesta Lei, 0s responsaveis
pelos danos ao meio ambiente e a terceiros responderdo, solidariamente, por sua
indenizacg&o ou reparacéo integral, independentemente da existéncia de culpa.

Art. 21. Considera-se infracdo administrativa toda acdo ou omissdo que viole as
normas previstas nesta Lei e demais disposicOes legais pertinentes.

Paragrafo Unico. As infragfes administrativas serdo punidas na forma estabelecida
no regulamento desta Lei, independentemente das medidas cautelares de apreensao
de produtos, suspensdo de venda de produto e embargos de atividades, com as
seguintes san¢es:

| —adverténcia;

Il — multa;

111 — apreensdo de OGM e seus derivados;

210 pPRADO, Luiz Regis. Op. Cit. p. 378.
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IV — suspensdo da venda de OGM e seus derivados;

V — embargo da atividade;

VI — interdicdo parcial ou total do estabelecimento, atividade ou empreendimento;
VII — suspensao de registro, licenca ou autorizacao;

VIII — cancelamento de registro, licenca ou autorizacéo;

IX — perda ou restricdo de incentivo e beneficio fiscal concedidos pelo governo;

X — perda ou suspensdo da participacdo em linha de financiamento em
estabelecimento oficial de crédito;

X1 — intervengdo no estabelecimento;

X1l — proibicdo de contratar com a administragdo publica, por periodo de até 5
(cinco) anos.

Note, as mesmas sangdes, inclusive sem tamanha abrangéncia, acima descritas, estéo
repetidas no bojo da lei de crimes ambientais, enquanto sancdo penal a pessoa juridica. Ora,
trazer tais punicdes em sede administrativa facilita aplicacdo destas, tutela de forma mais
proficua 0 meio ambiente e ndo torna fantasiosa e distante uma tutela penal ambiental, a qual
jamais serd eficaz, no que tange a empresa.

A lei de biosseguranca, nos artigos 24 a 29, faz referéncia a crimes, traz em seu bojo
a imputacdo penal, contudo, o faz sem pirotecnia juridica. A imputacdo criminal nesta
legislacdo se d& em patamares de obediéncia a culpabilidade, de referéncia aos principios da
responsabilidade subjetiva criminal, bem como tenta, ao menos, refutar crimes de perigo

abstrato e tipos extremamente abertos.

3.3.2 Desconsideracdo da personalidade juridica

Sem falar apenas na estrutura penal, existem outras tantas formas suficientes para a
evitacdo do dano ambiental, as quais, certamente, desvelariam um aspecto mais Util e técnico
da legislacéo.

Assim, € possivel eleger instrumentos judiciais e extrajudiciais, sem cunho penal,
para tutela ambiental.

Um dos instrumentos suficientes e inovadores para tutela ambiental, certamente, é a
possibilidade desconsideracdo da pessoa juridica, a fim de, reparacdo dos danos ambientais.
Assim, como destacada Sandro Marcos Godoy?!!, o artigo 4° da 9605/98 ¢é cristalino ao prever
que poderad haver desconsideracdo juridica sempre que esta personalidade se mostrar um

entrave para a reparacdo do prejuizo ambiental.

211 GODOY, Sandro Marcos. Op. Cit. p. 138.
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Deste modo, é mister entender a doutrina da desconsideracdo da personalidade
juridica, a qual € fruto de construcdo jurisprudencial, notadamente a jurisprudéncia inglesa e
norte-americana.

Faz-se pertinente a discussdo do institto, uma vez que nas relacdes trabalhistas,
relagfes de consumo, e sobretudo, nas relagdes ambientais lei 9605/98, normalmente s&o
admitidas pela doutrina e jurisprudéncia brasileira a possibilidade da decretacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica, de oficio, pelo juiz da causa por conta da ratio em
comum que tais diplomas possuem que é a de proteger interesses publicos.

Ora, Sandro Godoy??, inclusive, destaca que o legislador ao permitir a
desconsideracdo da personalidade juridica em matéria ambiental ndo exigiu requisitos, tais
como: desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, abuso de direito, excesso de poder,
faléncia, insolvéncia, violacdo dos estatutos sociais e etc., exigiu, apenas, que desconsideracdo
fosse feita quando a personalidade juridica fosse um obstaculo a reparacdo do dano ambiental.

Compreende-se ainda sob a ética de Stajn que a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, visa-se a tdo somente evitar que a personalidade juridica possa ser
utilizada de modo desvirtuado. Afinal, “se os institutos juridicos passam a existir para facilitar
o trafico econbmico, em determinadas situagdes, estes mesmos institutos ndo devem servir de
escudo para que se possa obter vantagens decorrentes de seu uso, vantagens que ndo seriam
alcancadas de outras formas”.?'3

Sobre a matéria Pinto acentua que:

Diante deste importante cenério juridico, aliado também a concep¢do da funcéo
social da pessoa juridica e da funcéo social da empresa, observa-se que através da
teoria em analise, o juiz, em situacBes de abuso da personalidade juridica, fraude ou
desvio de finalidade, dentre outras hipoteses apontadas em leis de direito
substancial, poderd afastar episodicamente a personalidade juridica da pessoa
juridica para atingir o patrimoénio pessoal de socios e administradores que causaram
prejuizos aos seus credores por conta de seu uso indevido. Seria a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica forma de sancdo por ter alguém se valido
abusivamente da pessoa moral. Esta sancdo consiste em “fazer de conta” que a
pessoa juridica ndo existe para se imputar a divida a pessoa fisica ou a outra pessoa
juridica que conste em sua constituicio. N&o deve a desconsideracdo da
personalidade juridica ser confundida com a responsabilidade dos sécios, pois a
depender do modelo societario, como no caso das sociedades simples, a
responsabilidade do sdcio com a sociedade sera solidaria?“.

212 GODOY, Sandro Marcos. Op. Cit. p. 138.

213 STAJN, Rachel. Desconsideracédo da personalidade juridica. Revista de Direito do Consumidor, n® 2, Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, p. 67-71, 2002, p. 68.

214 PINTO, Henrique Alves. O incidente da Desconsideracdo da Personalidade Juridica do novo CPC:
Breves Consideragdes. Revista do Ministério Publico do RS. Porto Alegre. n° 77, maio. 2015-ago. 2015. P. 80.
Disponivel em: http://www.amprs.com.br/public/arquivos/revista_artigo/arquivo_1472580600.pdf, acesso em
28/12/2019.


http://www.amprs.com.br/public/arquivos/revista_artigo/arquivo_1472580600.pdf

105

Nesse sentido, aquele que utilizar do véu conferido a personalidade juridica,
mediante sua autonomia patrimonial, com o fito de lesar o meio ambiente, desvirtuando-se da
real finalidade para que foi criada a personalidade juridica, sera desconsiderado e tera seus
bens patrimoniais pessoais atingidos para a satisfacdo do prejuizo, por meio da instauracdo do
incidente da desconsideracdo da personalidade juridica.

Ora, como dito alhures, se um dos instrumentos da imputacdo criminal ambiental a
pessoa juridica é também a imputacdo aos socios e gestores da pessoa juridicas, as pessoas
fisicas, haja vista que tais socios e gestores podem utilizar a empresa como seu escudo, 0 que
dizer da desconsideracdo da personalidade juridica, como vimos acima? Sem davida, 0s
institutos processuais civis, estdo melhor aparelhados para transpor este escudo e punir nao sé
a pessoa juridica como seus sécios, sendo desnecessario qualquer tutela pena nesse sentido.

Outrossim, a desconsideracdo da personalidade juridica esta calcada no principio da
reparacao integral do dano ambiental, haja vista que a preservacdo ambiental deve ser
totalmente abrangente, uma vez que reverbera no ser humano. A reparacdo do dano, é mais do
que a simples compensacdo ao meio ambiente, contudo, é também a ideia de prevencdo a
danos futuros, o que, por certo, tal instituto encampa?®®.

Tem-se, deste modo, que o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica
tem uma funcéo protetiva nas relagdes sociais com o meio ambiente, assim como para 0s
préprios socios, uma vez que desvirtuada a finalidade da pessoa juridica com o intuito de lesar
a fauna a flora, 0 meio ambiente cultural e etc., mediante a devida comprovacao, ocorrera a
desconsideracdo da pessoa juridica com o afastamento da autonomia patrimonial e
atingimento de bens particulares dos envolvidos, o que parece, como ja delineado, um aspecto
de integral protecdo ao meio ambiente, desvelando a desnecessidade de uma imputagéo penal

ambiental a pessoa juridica, a qual inclusive, nesse caso, poder ser relativizada.
3.3.3 Ferramentas de gestao sustentavel
Acima, foi possivel vislumbrar alguns instrumentos, formas judiciais, extrapenais, de

tutela ao meio ambiente, as quais, inclusive podem atingir a pessoa juridica sem criminaliza-la

e sem, portanto, inflar o sistema penal.

215 GODOY, Sandro Marcos. Op. Cit. p. 140.
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Contudo, os instrumentos de defesa ao meio ambiente nem sempre previsdo ser
judicializavéis, nem sempre precisam provocar a jurisdicdo, devem ser estes também
preventivos, haja vista a dificuldade de recuperacdo ambiental depois que degradacéo ja foi
levada a cabo. Portanto, evitar o dano através de institutos, além de extrapenais, extrajudiciais
talvez seja 0 melhor caminho para conservacdo do meio ambiente e desjudicializagdo desse
tipo de demanda, a qual é cara, morosa e pode ndo dar ao meio ambiente o status quo ante?®.

Assim, o desenvolvimento sustadvel das cidades, dos estados, do pais em que
vivemos, ndo pode ser pensado simplesmente, para cumprir uma obrigatoriedade, mas sim
para que possa ocorrer uma perspectiva de progresso e desenvolvimento verdadeira
sustentavel nos habitats humanos. Neste mote, nossa forma de habitar, precisa passar por uma
profunda reformulacdo na forma de gerir, direcionar, encampar, tanger Seus recursos,
estratégias e politicas de preservacao do meio ambiente.

Assim, as cidades, os estados, o pais, como também ja demonstrado, sd@o o
verdadeiro habitat do nosso modelo de sociedade, sdo a morada imediata da civilizagdo
contemporanea, as estruturas que acolhem e sdo identidade aqueles que procuraram reflgio,
melhores oportunidades, inclusdo econdémica e social.

Deste modo, a forma como esses espacos sao geridos e comandados, a forma como o
seu dia a dia acontece, deve obedecer ao sustentavel, deve propiciar a existente perene deles.
As condigdes necessarias de vida humana devem ser mantidas, sustentadas nas em territério
de vida, a fim de que a sua busca e sua acolhimento seja ciclico.

Ferramentas, tais como o Plano Diretor, Tributos e Extrafiscalidade, Licenciamento
Ambiental, Avaliacio Ambiental Estratégica, etc., enquanto forma de gestdo sustentavel,
devem conduzir o destino repetivel das politicas ambientais e ndo criminais, o qual é propiciar
a existéncia imediata do ser humano. Desta feita, devem contemplar estratégias para
mobilidade urbana, vias de acesso, trafegabilidade, carga e descarga de grandes mercadorias,
ciclo vias, descarte de lixos e residuos por empresas, local de construcdo da industria,
estrutura de langamento de poluentes dentre outros, as quais previnem o dano ambiental.

Outrossim, a politica ambiental sustentavel deve tracar estratégias para implementar
ou reestruturar uma legislacdo tributaria proficua, vontade para prevencdo do dano. Deve
preocupar-se com cadastros populacionais multifinalitarios, fazendo o levantamento de
questdes, tais como: onde as empresas se instalam, por exemplo, as condi¢Oes dessas

empresas, se tem estrutura basica para impedir desastres e danos ambientais.

216 |bidem, p. 77.
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Nada obstante, uma gestdo sustentavel, através de uma politica ambiental e nédo
criminal, passa pelo olhar das regulamentacfes e protecGes ao patrimoénio histérico cultural,
bem como as regulamentacbes de areas arborizadas, pracas, parques e sitios destinados ao
lazer e a cultura de toda estrutura de habitat humano.

Através desta gestdo sustentavel, ciclica, ferramentas, tais como o Plano Diretor, de
forma natural, de forma automatica e sem impactos, conseguiram fazer uma gestdo, também
sustentavel, das empresas e dos residuos destas, prevendo onde serdo destinados, alocados,
inseridos de forma correta no espaco ambiental que também é das pessoas.

Toda esta gestdo, pode ser feita, conforme ja dito, através de instrumentos como o
IPTU progressivo, zoneamento ambiental, dentre outros. Sem uma gestdo sustentavel das
politicas ambientais, incorremos no risco de tornar 0s nossos espacos inabitaveis, de expulsar
as pessoas de suas casas as empresas de suas areas de fundacdo. O refugiado ambiental, ja é
uma realidade nas sociedades contemporaneas. O ser humano ja foge do seu habitat, com
escopo de buscar sustentabilidade, veja-se:

Segundo dados da Cruz Vermelha, aproximadamente 25 milhdes de pessoas podem
ser consideradas refugiados ambientais, o0 que € muito expressivo diante dos que sdo
forcados a abandonar seus lares em decorréncias de guerras ou perseguicoes
politicas.

O refugiado ambiental ou climético, reitera-se, é for¢cado a emigrar a sua terra natal
em decorréncia de alteragdes climaticas: desertificacdo, elevacdo do nivel dos mares,
secas e interrupgdo de eventos climéaticos sazonais, como as mongGes.

O século XXI tem oferecido esse problema. Os primeiros a enfrenta-lo, em 2005,
foram os habitantes das Ilhas Carteret, na Papua-Nova Guiné, que evacuaram o
arquipélago em razéo da subida no nivel do mar, resultado do aquecimento global.?*

Gerir mal o descarte de residuos e poluentes emitidos pelas empresas, nado
transforma-lo em estrutura sustentavel, significa fadar o habitat humano ao desaparecimento.
As pessoas, vdo seguir uma tendéncia, vdo buscar refagio em locais sustentaveis, os quais ndo
estdo condenadas ao superaquecimento, ao desmoronamento de encostas, aos alagamentos, ou
seja, toda aquela acdo humana, através de empresas. de degradagdo, a qual ocorre por

auséncia de gestao devida.

Por outro lado, a desertificacdo e a degradagdo ambiental geraram a migracdo de
aproximadamente 10 milhdes de africanos, nos Gltimos 20 anos. Em 1995, a
elevagdo do mar desabrigou meio milhdo de pessoas na ilha de Bhola, em
Bangladesh; no Alaska, a populacdo da cidade de Shishmaref deve ser evacuada

217 FILHO, Georgenor de Sousa Franco. Refugios e Refugiados Climaticos — Revista Juridica Consulex. Ano
XVII, ed. 406, Consulex, 2013, p. 49.
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proximamente, porque subiu demais o nivel do oceano.

Ha pouco, vivenciamos situagdo dessa natureza no Brasil, com 0 ingresso de
milhares de haitianos, refugiados em decorréncia do terremoto que assolou aquela
republica caribenha. No oriente, situacdo similar foi vivida no Japao, com o tsunami
que atingiu o norte do pais. Ou seja, as situacdes estdo se multiplicando e 0 homem,
por uma outra razdo é responsavel pelos acontecimentos.

No Brasil, a legislacdo é incipiente, necessitamos de cuidar, ao lado da conservacéo
ambiental, da possibilidade de receber refugiados climaticos, considerando inclusive
a ocorréncia interna desse fendmeno, de que sdo exemplos os milhares de
nordestinos que, fugindo das secas, recorrem as cidades do Sul e Sudeste para
buscar vida nova. (Idem, p. 50).

Divergindo, em parte, do texto acima apresentado, a legislacéo brasileira, extrapenal,
em matéria de conservacdo ambiental ndo parece incipiente. Instrumentos tais como Plano
Diretor, Tributos e Extrafiscalidade, Licenciamento Ambiental, Avaliagdo Ambiental
Estratégica e suas ferramentas de gestdo ambiental sustentavel, como ja descrito, parecem ser
proficuas em evitar o desaparecimento dos habitats humanos, a fugas destes e seu completo
esquecimento.

Este é o escopo deste trecho do trabalho, desvelar a necessidade e demonstrar a
existéncia de uma legislacdo integradora em matéria de gestdo e sustentabilidade ambiental, a
qual é paralela ao sistema penal e, sem ddvida muito mais eficaz, a qual tem o poder de
controlar & pessoa juridica sem precisar imputa-la penalmente e subverter o sistema de

garantias.

3.3.4 Direito de intervencao

De outra forma, podemos verificar que Hassemer?!8 apresenta uma solugio para os
problemas do Direito Penal moderno, a qual parece poder se adequar a tutela penal ambiental.
Assim, defende “(...) uma reducdo do Codigo Penal a um “Direito Penal nuclear”
(Kernstrafrecht), sobre cujos limites deve-se discutir no caso isolado”. Acrescenta que
“certamente pertencem a este Direito Penal todas as lesdes aos bens juridicos individuais
classicos, e pertencem a esse também, os perigos graves e visiveis (...)”.

Hassemer?!® propde a criagdo de um “direito de intervengdo”. Em resumo, o direito de
intervencao se encontra entre “o Direito Penal e o Direito dos ilicitos administrativos, entre o
Direito Civil e o Direito Publico (...)”. O direito de intervencdo se caracteriza pela

flexibilizag&o de garantias, mas com sangdes “menos intensas aos individuos”.

218 |hidem, p.156.
219 |bidem, p. 156.
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Ora, para o autor, supracitado, o direito penal da expanséao, oriundo desta sociedade de
risco, ndo é mais um ator da politica publica. Este direito penal, é realizador da politica
publica.

O direito penal expansionista, oriundo do risco, ndo é limitador do poder estatal, ndo é
limitador da barbarie estatal ou limitador da mdo forte do Estado, o direito penal
expansiosionista é aliado do estado e legitima a utilizag&o na for¢a maxima da intervencao.

Por isso, a necessidade de soluc@es, tais como a dada pelo autor supra citado, direito
de intervencdo. Note-se, este trabalho ndo tem a pretensdo de esgotar a teoria acima referida,
bem como ndo a pretenséo de sugerir que esta seja a solucdo para freio da expanséo do direito
penal, ou o controle cientifico, técnico dos riscos calcados em nossa sociedade
contemporanea.

Tal trabalho de finalizacdo de mestrado, pretendente apenas apresentar algumas
possibilidades, a quais devem ser, a posteriori, profundamente analisadas, a fim de que o
direito penal ambiental encontre limitagdo na sociedade de riscos.

Deste modo, resta evidente que o direito penal, como ja dito, em sua origem classica
iluminista, ndo consegue suportar, comportar dentro de estrutura este novel modelo penal,
difuso, célere, oriundo do risco, emergencial, que visa punir uma criminalidade de fundo
econémico, empresarial. Este novo modo de conduta social perniciosa, necessita de um novo
olhar de uma nova férmula de combate.

Portanto o direito de intervengao, por exemplo, retira das “costas” do direito penal o
peso de solucionar os desvios da estrutura e devolve ao direito penal a sua verdadeira
esséncia, 0 seu verdadeiro mote, qual seja: um mote classico, tradicional, garantidor de
liberdade individuais e limitador do arbitrio estatal.

Este trabalho, ndo entende que a mudanca, que expansdo do direito penal seja um
caminho sem volta, este trabalho tenta demonstrar que talvez possam existir outros caminhos
para conservacao do direito penal classico.

Ana Carolina Oliveira??® ao explicar o direito de intervengio de Hassemer pondera que
o direito de intervencdo ndo € direito penal mais leve, mais brando, ndo é uma faceta do
direito administrativo, contudo, € um novo ramo do direito, € um novo mecanismo de controle
social, que consegue intervir em questdes difusas e coletivas, em questbes econémicas e

empresariais. Assim, o direito de intervencdo encontraria limitacbes nas liberdades

220 OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos. O Direito de Intervengdo e o Direito Administrativo Sancionador: o
pensamento de hassemer e o direito penal brasileiro. 2012. p. 48/53. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito da USP, S&o Paulo.
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individuais, ndo extrapolaria estas, restringindo a atuacdo do direito penal, vedando
imputacOes penais coletivas e a producdo de tipos abertos. O direito de intervencdo tutelaria
as condutas de perigo abstrato, desvelaria uma antecipacdo de tutela, e buscaria a prevencao
de delitos, os quais, eventualmente, poderiam desaguar na esfera penal.

Note-se, um direito de intervencdo, por exemplo, atenderia aos reclamos do mercado,
0s quais ndo sdo atendidos pelo direito penal classico. Desta feita, meio ambiental e mercado
estdo entrelacados, nada melhor que tal sugestéo.

221 3 ideia de

Contudo é importante desvelar, conforme explicita Ana Carolina Oliveira
intervencdo € ainda precéria, precisa ser burilada, decantada, ainda é instrumento que
necessidade de estrutura doutrinéria, que carece de melhor investigacéo.

Contudo, tal instrumento pode fazer com que o direito penal ambiental ndo seja apenas
um mero produto do risco, um filho da expansdo, mas sim um disseminador de uma tutela
penal técnica, limitadora do estado e garantidora da individualidades.

Sem duavida, a atual realidade da tutela penal ambiental mostra que o processo de
disseminacdo dos riscos estd a todo vapor. Ora, se hodiernamente tudo se mostra como uma
possivel ameaca a vida em sociedade, podendo-se falar em “sociedade de risco” ou mesmo
em “era das incertezas”, € esperado que se busque de alguma forma combater os males
decorrentes da globalizacdo. O problema, todavia, reside no fato de atribuir e expandir ao
Direito Penal a funcdo de proteger todo e qualquer bem juridico, os quais poderiam ser
tutelados por outro ramo do direito ou por outra via como, por exemplo, o Direito de

Intervencdo, no caso da tutela ambiental estatal.

221 |bidem, p. 48/53.
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4, CONCLUSAO

O uso do Direito Penal como prima ratio ndo se coaduna com o modelo de Estado
Democratico de Direito. A tendéncia expansiva do Direito Penal em sua faceta ambiental,
criminalizando condutas praticadas por ente ficcional, tal qual a pessoa juridica, vivenciada
pelas sociedades contemporédneas ocidentais, tem colocado em xeque os limitadores da
intervencdo penal. O fato é que quando se utiliza demasiadamente do Direito Penal, sobretudo
para tutelas, as quais podem ser atingidos por estruturas legais e extralegais diferentes, valores
como liberdade e seguranca sdo invertidos, abrindo as portas para o abuso do poder punitivo
estatal e parca punibilidade.

Do mesmo modo, a intervencdo penal ambiental deve ser proporcional. Portanto, é
necessario o equilibrio entre a gravidade da lesdo ao bem juridico tutelado e a pena
correspondente. Todavia, em direcdo oposta ao ideal de proporcionalidade, tem caminhado a
tutela penal ambiental contemporéanea, que prima pelo punitivismo e simbolismo, quando da
imputacdo criminal in6cua a uma empresa ou industria, a fim de ver-se apenas repetir-se as
sancOes civis e administrativas aplicadas sobre esta. Em tempos de expansdo penal, ndo é
exagero dizer que garantismo penal fica relegado, a fim de vermos crescer uma sensagéo de
punitivismo através de bens juridicos importantes como 0 meio ambiente.

A luta contra a maximizacdo do Direito Penal é herclilea, mas necessaria. Os
reconhecidos limites a intervencdo penal (ofensividade, culpabilidade, fragmentariedade,
subsidiariedade, proporcionalidade, etc.) sdo constantemente ignorados pelos atores penais.
Sem a devida observancia a esses limites, a contencdo do expansionismo penal se torna
dificil.

O conceito de bem juridico é um importante limitador do jus puniendi do Estado,
guando se aduz a protecdo do meio ambiente. A funcdo do Direito Penal em seu viés
ambiental é tutelar os bens juridicos mais relevantes. Assim, todo arcabouco penal deve
sempre proteger um bem juridico fundamental contra uma leséo ou perigo (real) de lesdo. Nao
existindo bem juridico, ilegitima é a intervencao penal.

Com o surgimento de novos riscos, decorrentes do processo de globalizagdo, exsurge
o fendmeno da expansdo do Direito Penal, o qual provocou uma explosdo de novos bens
juridicos, muitos deles, j& administrativamente ou civilmente tutelados, levando a uma
ampliacdo da tutela penal. Outrossim, a sensac¢do social de inseguranca, a crenga de que o
Direito Penal é o Unico ramo do direito capaz de proteger a sociedade e meio ambiente contra

todos os males, faz evolar a produgéo legislativa penal simbolica.
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No que tange aos efeitos, pode-se apontar: flexibilizacdo de garantias penais e
processuais, Direito Penal como prima ratio do Estado, hipertrofia penal, afronta aos
principios basilares do Direito Penal e do Direito Processual Penal, auséncia de inocuizacéo
etc.

Por fim, o que se percebe com a tutela penal ambiental e, sobretudo, com a
imputacdo penal a pessoa juridica é uma auséncia de técnica e de consciéncia estrutural do
sistema, o qual decide punir um ente criado pela lei, com sancdes repetiveis no plano
administrativo e civil, apenas como forma de desvelar uma ideia de protecdo e guarda a
constituicdo e ao meio ambiente de forma mais eficaz. Contudo, nada disso é tecnicamente
verdadeiro o eficaz, a tutela penal ambiental com a responsabiliza¢do da pessoa juridica, tal
qual pode ser visto na legislacdo atual, lei 9605/98, € uma falacia, um engodo, um embuste,
qual propaga uma sensacao de uma protecdo abrangente, contudo, como ficou demonstrado
no presente trabalho, ndo existe é in6cua e pode ser substituida por outras formas mais

eficazes, brandas e coerentes de protecdo ao meio ambiente.
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