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Resumo: O presente trabalho insere-se na discussdo da legitimidade da expansdo do Direito
Penal na tutela de bens juridicos supra-individuais, especificamente do meio
ambiente. Verificam-se as razdes politico-criminais, embasadas no modelo de
sociedade do risco, que se voltam a afirmagdo de que o Direito Penal deve sim
tutelar o meio ambiente, em razdo de sua imprescindibilidade a existéncia da vida
das geracoes presentes e futuras, e que a dogmadtica juridico-penal deve orientar-
se a prevengdo dos danos ambientais, atualizando suas categorias de imputa¢do
de modo a antecipar-se a intervencdo punitiva por meio do desvalor da acdo, por
meio da técnica dos crimes de perigo abstrato e da acessoriedade administrativa.
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Abstract: This work is in discussion of the legitimacy of the expansion of criminal law in the
protection of coletives legal goods, specifically the environment. There are the
political-criminal reasons, based on the risk model of society, who turn to the
assertion that the criminal law should protect the environment but, due to its
crucial to the existence of life of present and future generations, and that the legal-
dogmatic criminal should focus on the prevention of environmental damage,
updating their categories of allocation so as to anticipate the action by the
punitive action through the technique of crimes of abstract danger and ancillary
administrative .
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Introducao

A discussdo acerca dos novos contornos do direito positivo, da nova dogmética e

de sua legitimidade para o enfrentamento dos desafios trazidos pelos novos riscos oriundos da
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sociedade dos riscos € acirrada e se reflete nas diferentes e conflitantes propostas

metodoldgicas de reconstrugdo do Direito Penal'.

1. Direito Penal classico versus Direito Penal do risco: A posicao contraria a expansao,

da Escola de Frankfurt.

O contexto atual da politica criminal é marcado nos circulos intelectuais pela
necessidade de reconduzir a intervengdo punitiva do Estado na direcdo de um Direito Penal
minimo. Tal expressdo engloba propostas diversas cujo denominador comum € a vocacdo

restritiva do Direito Penal®.

E a caracteristica do constitucionalismo brasileiro, € em grande parte no mundo, como

na Alemanha e na Espanha, a defesa dos direitos fundamentais pelo ordenamento juridico.

As propostas da Escola de Frankfurt, defendidas por doutrinadores como Hassemer,
Pritwitz, Herzog, Naucke, e Mufioz Conde, oferecem resisténcia as alteracdes de cunho

legislativo e dogmatico propostas pela tendéncia expancionista.

Para tanto, partem da premissa de que o Direito Penal deve ser limitado ao maximo, o
que implica sua incidéncia apenas sobre aquelas condutas que violem, de maneira agressiva,

os bens indispensdveis para a vida em comum, como a vida, a satide, a propriedade.

Hassemer parte da constatacio de que o Direito Penal que procura minimizar a
inseguranca oriunda de uma sociedade de riscos e dirigir processos e relagdes causais
complexos, altera substancialmente seus conceitos dogmdticos e se afasta de sua missdo
original de apenas assegurar uma escala de valores indispensdveis a vida social, e se torna um
instrumento em busca do controle de grandes problemas da sociedade atual, como a protecao

do meio ambiente.’

O certo € que existe, dentre todas as discussdes propostas, consenso por este setor da
doutrina acerca de vérios pontos onde se concentra a discussdo da atual evolugdo do Direito
Penal. Em primeiro lugar, discute-se acerca das caracteristicas do que se convencionou

chamar de Direito Penal do Risco, ou Direito Penal de seguranga, ou até mesmo Direito Penal

" BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaucio na sociedade de risco. p.
98.
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da prevencgdo, dependendo da posi¢do que se adote; Em segundo lugar, discute-se acerca da
capacidade de condugdo tanto do direito penal cldssico quanto do Direito Penal que se
pretende construir, em se considerando que o direito penal passa pela crise tanto de
efetividade como de legitimidade; E, em terceiro lugar, esta a questdo quanto a possibilidade e
quanto a legitimidade de se perseguir um incremento de efetividade do direito penal através
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de um modelo de direito penal preventivo, do risco, ou da seguranca’.

Assim, de um lado esta a defesa da teoria do bem juridico estritamente individualista,
pela qual o Direito Penal deve dedicar-se tdo somente, a protecio subsidiaria e repressiva dos
bens juridicos essenciais ao desenvolvimento do individuo, mediante os instrumentos
tradicionais de imputacdo de responsabilidade e segundo os principios e regras cldssicas de

garantia, ja que o Direito Penal ndo pode tutelar bens juridicos vagamente configurados.

Na posi¢@o diametralmente oposta estd a proposta de flexibilizagdo dos instrumentos
dogmadticos e das regras de atribui¢des de responsabilidades, a fim de que o Direito Penal
angarie condi¢Oes para atuar na protecdo aos bens juridicos supra-individuais e no controle
dos novos fendmenos do risco, ji que € o direito penal a condicdo de estabilidade da
sociedade do risco, posicdo esta desenvolvida neste trabalho.

Na defesa do primeiro ponto de vista, para Hassemer’

existem quatro razdes para
considerar que o Direito Penal ndo é adequado para resolver os problemas tipicos da tutela

ambiental.

A primeira razdo € a acessoriedade administrativa. Partindo-se do pressuposto de que
o Direito Penal ndo intervém autonomamente, posto que se torna dependente do direito
administrativo, hd na verdade uma transformacido do Direito Penal para um instrumento
auxiliar da Administracdo Publica, passando a depender da intervengéo desta. Para este autor
o problema esta no fato de que a acessoriedade administrativa faz com que o ilicito penal
deixe de ser visivel e a matéria da ilicitude penal passa a ser objeto de negociacdo direta entre
a Administragdo e o potencial infrator, fato que faz o Direito Penal perder a credibilidade para

a sociedade.
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A segunda razdo diz respeito a imputacdo da responsabilidade criminal, ja que, para
este autor, enquanto o Direito Penal continuar a incluir a privagdo de liberdade no respectivo
rol de san¢des, ndo se pode abrir mao de critérios estritos de imputacdo de responsabilidades
individuais, imprescindiveis no Direito Penal cléssico, e o Direito Penal que tutela o meio
ambiente, na maioria das vezes, hd apenas a apuracdo da responsabilidade coletiva. Tal fato
ilide toda a tradicdo da dogmaética de comparticipagdo criminosa, baseada na delimitacio

rigorosa das contribuicdes individuais para a pratica do ato ilicito.

A terceira razdo € o reconhecimento de que no direito penal do ambiente os fins das

penas ndo sdo atingiveis, vez que a prevencdo geral positiva € ilusdria.

A quarta e ultima razdo é que o direito penal do ambiente € puramente simbdlico, que
ndo serve para a protecdo de bens juridicos e serve somente para a consecugdo de fins
politicos. Tal fato, segundo o autor, torna o direito penal do ambiente um fator que desobriga

os poderes publicos de perseguirem uma politica de prote¢do do ambiente efetiva.

Concluindo-se, a proposta de HASSEMER tem o escopo de afastar o Direito Penal da
tarefa de gestdo de riscos, reservando-se a repressdo de ataques violentos e significativos a

bens juridicos fundamentais.

Como se pode observar, a critica, de modo geralﬁ, € sobre a utilizagdo do Direito Penal
para as demandas da sociedade do risco, ja que tal fato traz grandes seqiielas, quer seja, a
desformalizagdo e a flexibilizagdo que, em dltima anélise, produzem uma erosdo do Direito
Penal garantista do Estado de Direito, além de deslocd-lo de seu tradicional posto de atuagio
que € o da ultima ratio’, porquanto, parte da compreensdo de que é impossivel se conceber
um sistema criminal que possa relativizar as garantias que prevé em favor do inculpado

durante o processo e do apenado, apds o transito em julgado da sentenca penal condenatéria

Nao se pode negar que o fendmeno da expansdo por diversas vezes se demonstra
como espécie de perversidade estatal e que o recurso ao Direito Penal, por diversas vezes,
constitui-se como fécil expediente ao qual os poderes publicos recorrem para fazer frente a

problemas sociais de grande envergadura.

O Direito Penal ndo pode se converter em “porta-bandeira” das demandas sociais mais

conjunturais, superficiais ou meramente verbalizadas.

% Neste sentido, tem-se o ensaio de Jean Christian Miiller-Tuckfeld “Ensayo para la abolicién del derecho penal
del medio ambiente.” In La insostenible situacion del derecho penal. Ed. Instituto de Ciencias Criminales de
Frankfurt. Ed. Espafiola: Area de Derecho Penal de la Universidad Pompeu Fabra. P. 507 a 549.
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Ao contrério, o Direito Penal funcional ha de se fazer compativel com uma vocagdo
mais restritiva possivel da intervencao punitiva. Trata-se da protecdo penal das expectativas
essenciais cuja desprotecdo penal daria lugar a reagdes disfuncionais e, na medida em que
exista o risco de que elas ocorram. Desse modo, é coerente a defesa do direito penal

funcional®.

2. As propostas expansionistas

As teorias expansionistas basicamente defendem que somente com uma atuagéo firme,
rigida, multifacetada do Direito Penal serd possivel a sociedade exercer o necessario controle

sobre uma nova forma de criminalidade’.

Parte-se da premissa de que o Direito Penal possui condi¢des de garantir um melhor
regramento da atividade social danosa, permitindo uma mais intensa observancia de seus

preceitos pelos atores sociais em razdo, principalmente, de seu caréter estigmatizante.

Existem diversas teorias expansionistas, que se assemelham, principalmente por
concordarem que a nova criminalidade atua com a caracteristica da “organizacdo para atuar”,
motivadas por grande somas de dinheiro, envolvidas em situagdes mais variadas de corrupcao
e lavagem de dinheiro, além do fato de atingirem bens juridicos de titularidade indeterminada,
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e que ndo devem escapar do alcance do Direito Penal .

H4, contudo, divergéncia quanto a forma que deverd ocorrer a intervencdo penal.

Neste aspecto, faz-se necessdria a incursio sobre algumas das propostas referidas.

2.1 Direito Penal de duas velocidades

Jesus-Maria Silva Sanchez € um dos autores que adota uma postura intermedidria no

embate entre as teses expansionistas e as teses garantistas de Direito Penal.

8 SILVA SANCHEZ, Jesiis-Maria. A expansao do direito penal. Aspectos da politica criminal nas sociedades
p6s-industriais”. p. 105.

? SOUZA, Luciano Anderson de. Expansdo do Direito Penal e Globalizacdo - Sao Paulo: Quartier Latin,
2007. p. 62.

"% Idem P. 64.



Para este autor, o apego que parte da doutrina tem em relacdo ao direito penal
classico, tradicionalista, deve ser recusado. Mas, a0 mesmo tempo, nio afirma que deve haver

flexibilizagdo do Direito Penal para a protecdo da sociedade de risco.

Assim, propde um modelo duplo para o sistema penal, quer seja, o Direito Penal de
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duas velocidades .

Para tanto, parte de duas premissas. A primeira consiste na modernizagdo do Direito
Penal, caracterizada pela expansdo e pela flexibilizacdo de principios politico-criminais. A
segunda consiste na negacdo de uma volta ao Direito Penal cléssico, que, segundo o Silva

Sancheéz, nunca existiu.

Silva Sanchez afirma que o Direito Penal cldssico defendido pelos autores acima
expostos, principalmente por Hassemer e pela escola de Frankfurt, ndo existe e nunca existiu
nos moldes defendidos, ja que, na verdade, as regras garantistas eram apenas um contrapeso
ao autoritarismo e ao extraordindrio rigor das sangdes impostas, de modo que ndo eram

verdadeiramente voltados 4 exclusiva protecdo de bens altamente pessoais.

Assim, Direito Penal de primeira velocidade é aquele setor do ordenamento em que se
impdem penas privativas de liberdade e no qual devem manter-se de modo estrio os principios
politico-criminais, as regras de imputacdo e os principios processuais classicos. A segunda
velocidade consiste por aquelas infragdes em que, ao imporem-se penas pecunidrias e
restritivas de direito, tratando-se de figuras delitivas de cunho novo, caberia flexibilizar de

: o fecinmal?
modo promocional esses principios e regras cldssicos .

2.2 Funcionalizagio do Direito Penal

Também como resultado das discussdes doutrindrias acerca das alteracdes na
dogmitica juridico penal cldssica tendentes a solucionar o paradigma da pés modernidade estd
a opinido daqueles que entendem que a funcionalizagdo das categorias do delito sdo
suficientes para abarcarem a prote¢@o eficaz do meio ambiente e de outros bens juridicos de

conteudo difuso pelo direito penal.

' SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansio do direito penal. p. 144.
"2 SILVA SANCHEZ, Jests-Marfa. A expansao do direito penal. p. 139.



Assim, pretendem seus defensores que ocorra a fixacdo de regras de comportamento
que se estabelecem como funcdo da pena e que ocorra a adaptagdo do direito penal atual a

todas as necessidades de tutela'’.

Segundo Blanca Mendoza Buergo, existem diferentes grupos doutrindrios que
defendem a evolucdo do Direito Penal cldssico para abarcar os novos interesses da sociedade

do risco, ou da seguranga“, e que estdo sendo expostas neste trabalho.

A referida autora organiza em um grupo aquelas teses dogmaticas que entendem pela
funcionalizacdo do direito penal e de suas categorias fundamentais, que permitem a adaptacdo

do direito penal cldssico as novas expectativas e tarefas.

Para ela, autores como Kindhaiiser entendem que o modelo do Direito Penal da
seguranca € uma das condicdes da sociedade do risco, ou seja, o referido modelo é legitimo.
Para tanto, parte da premissa de que em uma sociedade que produz miultiplos perigos, o
estado deve garantir a seguranca através de instrumentos de controle social que garantam
seguranga em frente aos riscos, € que essa seguranca deve ser feita através de instincias
penais e ndo somente administrativas, porém, reconhece que o Direito Penal continua com seu
cardter de ultima ratio, esgotando-se primeiramente todos os outros ramos do Direito, posto

ser este o Unico meio legitimo de interven¢do penal. 13
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Outra tese exposta na obra de Buergo € a de Kratzsch ™, segundo o qual o direito penal

deve ser voltado ao controle global, ou seja, considera necessario o controle do risco pelo total
dominio do azar, de modo que o direito penal, de acordo com sua funcdo e estrutura €, na

verdade, e sempre foi, Direito Penal do risco.

z

Tal finalidade, contudo, sé € atingida a partir de uma protecdo 6tima dos bens
juridicos que combatem o perigo que os ameaga ndo como um perigo individual, mas como
uma ameaga global, de modo que se consegue um controle individual através de uma ordem

geral.

A ampla tipificacdo dos crimes de perigo abstrato cumpre em sua proposta um papel
central nesta teoria, no sentido de que se consiga uma completa protecdo de todos os bens
juridicos existentes. Segundo este programa, a interveng@o penal passa do modelo de Direito

Penal repressivo para o modelo de prevencdo global.

" Idem, p. 120.
¥ MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesgo. p. 126.
'S Idem. p. 128.
' Idem. p. 130.



2.3 Direito Penal de seguranca: Proposta funcionalista para distingui-lo do sentido
amplo do direito penal da sociedade do risco puramente simbdlico e promocional,

voltado ao punitivismo.

Autores como Kuhlen e Schiinemann constituem-se verdadeiros expoentes da defesa
do Direito Penal da seguranca ou da prevencdo, apto a intervir intensamente frente as novas
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necessidades sociais .

J4 se concluiu que este setor da doutrina defende a atual evolugdo do direito penal e

rechaga por completo a critica a esta teoria.

Trata-se, neste momento, de demonstrar-se que a defesa do Direito Penal de seguranca

ou de risco, de interven¢do ante as novas realidades tem embasamento dogmético forte.

Para esta parte da doutrina, ndo se pode ignorar a ocorréncia de deficiéncias no plano
normativo nestas novas tipificagdes da sociedade do risco, porém estd nova proposta ndo pode

sucumbir as criticas tradicionais feitas.

Kuhlen entende que é sempre teoricamente possivel uma verdadeira e ndo puramente
simbdlica solucdo de problemas referentes aos bens juridicos coletivos através de normas de

comportamento reforcadas com uma sangao.

Conclui que, em que pese reconhecer a existéncia de uma série de aspectos
discutiveis, todos eles nao fundamentam a exigéncia que faz a doutrina tradicional a
eliminagdo do Direito Penal do meio ambiente, ou a eliminacdo da técnica dos delitos de
perigo abstrato ou aos delitos de acumulacdo, também nao € evidente nem convincente que 0s

bens juridicos coletivos podem ser protegidos por outra maneira que nao pelo direito penal.

Assim, Kuhlen defende a idéia da tutela penal dos riscos, e a criagdo de proibi¢des de
acdes perigosas pelo fato de que, desde o ponto de vista da imputacdo juridico-penal, serd
menos problematica esta imputagdo do que os resultados de uma acdo individual lesiva a estes
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bens juridicos coletivos .

O referido argumento pressupde, no entanto, se a inten¢ao é adotar-se uma verdadeira
protecdo aos bens juridicos de conteido difuso que sdo ameagados por condutas

abstratamente perigosas ou por condutas individuais em si mesmas totalmente indcuas, mas

' MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesgo. p. 119.
** Idem. P. 144.



que produzem em seu conjunto um dano normativo imensurdvel, é imprescindivel que se

adotem normas que proibas as correspondentes acoes.

Com isso estd se afirmando a idéia de cominacdo e intimidacao e, secundariamente, a
idéia da tarefa de pedagogia social de criacdo e consolidacdo do valor correspondente, no

caso, a protecdo do meio ambiente, na conscié€ncia do cidaddo através do instrumento penal.

Schiinemann adere as propostas de Kuhlen, ao reconhecer as transformacdes na
sociedade contempordnea por influéncia dos novos riscos oriundos do desenvolvimento
tecnoldgico e a necessidade de se manter como missao do Direito Penal a protecdo dos bens

juridicos, incluindo os bens juridicos de conteddo difuso.

Sustenta, indubitavelmente, o “palanque preventivo” do Direito Penal, e o transito do
modelo de delito de resultado cldssico ao moderno modelo de delito de perigo deriva da
evolucgdo natural das coisas'. Desse modo, rechaca completamente a critica que autores como

Herzog, Prittwitz e Hassemer fazem a esta teoria.

Para Schiinemann, tal fato constitui um exemplo da necessdria modernizagdo do
Direito Penal e sua conseqiiente adaptagdo as mudangas das reagdes sociais reais, e a critica
existente € puramente reaciondria e conservadora, pois se opdem a modernizacdo do Direito
Penal ignorando as condi¢des atuais da sociedade moderna. Tal critica leva a um “tinel sem

saida”.

Outro dos autores que adere de modo claro a posi¢cdo de apoio a tendéncia atual sendo
exposta, de protecdo do meio ambiente e demais bens juridicos de contetdo difuso pelo
Direito Penal, assim como a ampla utilizagdo do modelo de delitos de perigo abstrato, é Klaus

Tiedemann. O autor, indubitavelmente, propde a funcionalizacdo da protecdo penal.

Neste sentido, entende que o modelo de delitos de perigo abstrato reputa-se como a
técnica legislativa tipica que corresponde a esséncia dos bens juridicos supra-individuais, e
que existe maior eficdcia preventiva deste modelo delitivo, justamente pelo adiantamento da

punibilidade®.

' MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesgo. p. 148.
* Idem. P.152.
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3. Aspectos politico-criminais da expansao do Direito Penal

Verifica-se que a expansdo foi oriunda de algumas causas. A primeira delas é o
desenvolvimento tecnoldégico que no primeiro momento se traduz pelo conceito de
modernidade simples, motivado pelo incremento de tecnologias em beneficio do bem-estar
social, mas que trouxeram consigo diversos fatos ndo previstos que posteriormente se

traduziram como ameagcas a vida na Terra.

A constatacao destas ameacas traduz-se no conceito de modernidade reflexiva, em que

se passou a observar os efeitos secundarios do desenvolvimento tecnoldgico.

A constatag¢do do perigo enquanto conteddo real tem importancia fundamental, porque
se verificou que eles ndo respeitam fronteiras, classes sociais ou geracdes futuras.

Constatou-se a necessidade de delimitacdo de atividades potencialmente geradoras de

. . .. . . . . 21
perigo, atraves dos ja mencionados mecanismos de gerencilamento de riscos”.

A ansiedade por prevengdo ressoou no campo da politica criminal e inevitavelmente

na dogmatica juridico-penal.

Discutiu-se acerca da potencialidade do Direito Penal defender os novos riscos. Que
ele € instrumento qualificado na protecdo de bens juridicos, € fato, e que o meio ambiente é

interesse fundamental a ser assegurado em sua plenitude, também.

Na sociedade do risco, marcada pela institucionalizagdo da inseguranca, posto que as
técnicas até entdo utilizadas ndo possibilitam o controle de causa-efeito, e os chamados delitos

de resultado/lesao sdo insatisfatorios a contengdo dos riscos.

O Direito Penal voltado a orientacdo garantista, que s6 protege bens juridicos

individuais néo € apto a protecdo do meio ambiente, frente a0os novos riscos.
Verificou-se o esgotamento deste sistema que ja ndo basta em si para se justificar.

Mas os problemas da ndo utilizagdo do Direito Penal para a protecido destes novos
riscos deve-se ao fato de que as demais opgdes se mostram insuficientes ou desprestigiadas,

conforme se restou demonstrado.

2 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansiio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
p6s-industriais, p. 29.
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Assim, no Direito Civil tende-se a eliminacdo do conceito de culpa, fato que torna a

tutela desprovida de contetido preventivo e valorativo.

O problema maior € a inibicdo da criagdo de riscos, que ndo ocorre, 0 maximo que

ocorre ¢ a reparagdo do dano, isto quando passivel de recuperacao.

z

Na tutela administrativa, também a sorte ndo € outra. Ndo hd um Tribunal
administrativo, bem como so pessoas aplicando sanc¢des aqueles poderosos economicamente.

Também ha o entrave pelo fato de que ndo inibe satisfatoriamente as atividades arriscadas.

Defende-se o uso do Direito Penal para assegurar a propria subsisténcia da vida no

planeta e para tanto é necessario uma nova racionalidade.

Desse modo, a tutela penal do meio ambiente na sociedade do risco é legitima. As
estruturas de imputacio deverdo ser orientadas para a prote¢do preventiva dos danos contra o

meio ambiente, para a prote¢do das presentes e futuras geracoes.

O Direito Penal ndo pode ser alheio a protecdo de bens relevantes para a manutengio
das condi¢des de vida da humanidade. O Direito Penal deve sim se ocupar com a protecido do
meio ambiente porque € inaceitdvel que ele possa tutelar apenas bens juridicos individuais, as

vezes de relevancia bem menor e manter-se inerte quanto a protecio do meio ambiente.

Neste sentido, a funcdo especifica do Direito Penal na sociedade do risco € justamente

o asseguramento do futuro.

Negar a intervencdo do Direito Penal para os novos riscos € inverter o principio da
ultima ratio, pois se subtrai da tutela penal condutas tdo gravosas que pdem em risco a vida

como um todo*?.

Verifica-se a situagdo atual que os riscos criados sdo suficientes para gerar a

incidéncia da tutela penal. Esta é uma modificacdo do contetido material dos tipos penais.

A protecdo penal do meio ambiente acarreta, necessariamente, a antecipagdo da tutela
por ndo mais ser suficiente o principio da ofensividade, que acarreta a necessidade de se

adotar o modelo de lesdo de bens individuais.

Mas quando se trata de um bem supra-individual, deve-se utilizar o modelo de crimes

de perigo, em que basta para a imputacdo destas estruturas a mera atuacéo.

2 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis Machado. Sociedade do Risco e Direito Penal: uma avaliagdo de
novas tendéncias politico-criminais. Prefacio José Eduardo Faria. — Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005
(Monografias/IBCCRIM; 34), P. 190.
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Salienta-se que € defesa a expansdo do Direito Penal, dentro desta linha de raciocinio
e metodologia adotada, que ndo siga a fungéo exclusiva de protecdo de bens juridicos. Esta é
aclamada pela midia e atendida pelo legislador populista, de modo atécnico, promocional e

e 23
puramente simb6lico™.

Portanto, as alteracdes sdo do Direito Penal repressivo ao Direito Penal preventivo,
para que possa tutelar o meio ambiente. Esta € a finalidade politico-criminal para abarcar as

~ . . ~ . A e 24
alteracdes na sociedade do risco, em razdo da gravidade da existéncia destes™".

O Direito Penal cldssico, desse modo, deve continuar sendo utilizado ante os injustos
que atingem bens individuais, e que sdo acionados sob estritos requisitos de intervencao.
Porém, este por ndo se mostrar adequado a atender as perspectivas difusas, de cunho

preventivo, ndo serd aplicado a tutela penal do meio ambiente.

Nao se pode desprezar a dogmatica, porque esta visa garantir os direitos fundamentais
do individuo frente ao poder arbitririo do Estado. E conquista irreversivel do pensamento

democritico e € o que legitima a intervencdo do Direito Penal.

A solugdo é encontrar nas escolas penalistas uma metodologia que se mostre adequada
a legitimar a proposta de expansdo do Direito Penal, dentro desta l6gica da dogmatica no

Estado Democratico de Direito.

Nao se pode rechagar a expansdo do Direito Penal para abranger esta nova realidade
que degrada o meio ambiente e a qualidade de vida, utilizando-se 0os mesmos argumentos “a
expansdo do Direito Penal contraria principios garantistas tradicionais do Estado Democratico

de Direito.

Deve ocorrer de fato uma reestruturacdo das categorias dogmaticas de imputacdo para
abranger os riscos, sem, contudo, abandonar o rigor a técnica e a sistematizacdo do Direito

Penal.

Tal fato é possivel porque o Direito Penal é hoje considerado um sistema aberto que
reconhece a incompletude do conhecimento cientifico e a prépria transformacao constante das

relacdes sociais que o Direito regulamenta.

2 BECHARA, Ana Elisa. “Os discursos de emergéncia e o comprometimento da consideracdo sistémica do
direito penal”’. Boletim IBBCRIM.

?* SCHUNEMANN, Bernd. Sobre la dogmitica y la politica criminal del Derecho Penal del medio
ambiente. p.  47.
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Este raciocinio justifica a necessidade de posturas no Direito Penal, ja que se é para
controlar o risco, € necessdria a antecipacdo de tutela penal para que a norma penal proiba,

agora, comportamentos apenas potencialmente danosos.

Desse modo, orienta-se a questio do Direito Penal proteger o meio ambiente, ja que os
riscos ao meio ambiente devem ser evitados por todos os ramos do ordenamento juridico e

também pelos mecanismos ndo institucionalizados.

O risco, portanto, insere-se no substrato material dos tipos de injusto quanto se trata de

crimes ambientais>>,

A partir desta constatagao, verifica-se que o Direito Penal mostra sua face preventiva.

4. Implicacoes na dogmatica decorrentes da Expansao do Direito Penal

O primeiro ponto discutido no que diz respeito as necessdrias alteracdes no Direito
Penal € o reconhecimento do risco como elemento central estruturante de nossa sociedade,
posto que € essencial para a manutengdo do sistema de producdo atual e, a0 mesmo tempo,
elemento capaz de desestabilizar a seguranca juridica e atingir os bens juridicos essenciais ao
homem. Esta conceituag¢do do risco como elemento estruturante da sociedade leva tal fato ao

Direito Penal, para que este intervenha de modo imperativo no papel de controle dos riscos.

Com a concepg¢do do modelo da sociedade do risco, os novos riscos afetam interesses
e pressupostos valiosos dos seres humanos, porém, esses interesses ndo demonstram

titularidade individual, mas se apresentam sob a Gtica supra-individual.

As conseqiiéncias ao aparato penal cldssico sdo dbvias, jd que um modelo pautado na

defesa de bens juridicos individuais se vé obrigado a atender estas novas demandas.

As conseqiiéncias dogmaticas afetam questdes centrais, como a delimitacdo clara e
precisa do bem juridico tutelado em cada caso concreto, bem como com relacdo a
causalidade. O principio da ofensividade também é quebrado ja que a estrutura do sistema

penal se d4 com a utilizagdo dos crimes de lesao.

2 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precauciio na sociedade do risco. p.
89.
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O distanciamento da objetividade natural do conceito de bem juridico quanto o Direito
Penal passa a tutelar os bens juridicos supra-individuais € o cerne do problema, ja que a tutela
destes ultimos € necessdria, como ja vem sendo dito, a intervencao penal nas hipdteses em que

ndo ha lesdo efetiva e sim exposicao dos bens juridicos a perigo.

Necessariamente, para que ocorra a protecdo, deve haver a antecipagdo da tutela

penal, fato que quebra o principio da ofensividade.

Ainda, os delitos de lesdo ndo sdo aptos a satisfazerem esta demanda de antecipagdo

de tutela, prévia a consumacao do dano.

Nao resta razdo, portanto, a critica da expansdo do Direito Penal para tutelar os bens
juridicos supra-individuais. Primeiramente porque o interesse a ser protegido legitima
interven¢do penal. Ndo se pode ndo considerar como bens juridicos valores, como o meio
ambiente sauddvel, que é imprescindivel aos seres humanos. Este fator se insere no conceito
de bem juridico. A titularidade independe, principalmente porque a coletividade como um

todo € titular.

Em segundo lugar, porque existe claramente o substrato material do ilicito penal, de
modo que o diferencia do ilicito administrativo e realiza o papel do Direito Penal que € a

exclusiva protecdo de bens juridicos.

E, ainda, porque nada impede a criacdo de novas técnicas para a tutela deste bem
juridico. E o caso da adogdo da técnica dos crimes de perigo, ji que os delitos de lesdo se

mostraram insatisfatérios>®.

O Direito Penal passa, portanto, a descrever em seu tipo penal situacdes de perigo que

se situam em uma fase prévia a producao do dano.

Nao serd toda e qualquer ameaca que se configurard como uma conduta geradora de

riscos ao bem juridico, mas tdo somente aquela que afetar o contetido material do injusto.

Assim, legitima-se a interveng@o do Direito Penal para a tutela de bens juridicos
supra-individuais. O meio ambiente tem dignidade penal, j4 que assim o determinou a

Constituicao Federal, em seu artigo 225, como mandamento expresso de criminalizacdo.

¢ BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precauciio na sociedade do risco. p.
91.
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A protecio do meio ambiente torna-se interesse essencial a ser protegido e se
fundamenta sobre a necessidade improrrogavel de garantir sobrevivéncia e o futuro da espécie

humana.

Para que se legitime, deve ocorrer a compreensao material da ofensividade, que deve
manter o contato com o nuicleo problemadtico e legitimador que o bem juridico representa. A
acdo, em termos dogméticos, deve possuir um conteido minimo de lesividade em relagdo ao

o 27
bem juridico™.

Os problemas quanto a afericdo da gravidade da conduta, se ofensiva ou ndo ao meio
ambiente, sdo solucionados pela adoc@o de critérios qualitativos ou quantitativos. Estes
critérios terdo de ser, necessariamente, esculpidos pela Administracio Publica, e, neste
sentido, pode-se dizer que o Direito Penal estd administrativizado, ji que os tipos penais

necessariamente devem se remeter a técnica da norma penal em branco.

A administrativizagdo do Direito Penal viabiliza a protecdo penal do meio ambiente,

porque € um mecanismo de incriminagdo caracteristico das tipificacdes da sociedade do risco.

Tal fato s6 se justifica porque a atividade econdmica que envolva a exploragdo do
meio ambiente ha de se relacionar, necessariamente, com o ordenamento juridico do Estado,

conquanto o particular necessite de uma autorizacao, licenga ou permissao.

A critica sobre a remissdo que faz a norma penal a norma de menor hierarquia ndo se

mantém, porque a decisdo pela incriminacdo é tomada pelo préprio legislador!

Nao basta que ocorra a desobediéncia das normas administrativas, esta deve poder,
mesmo que potencialmente, prejudicar o bem juridico. Ndo ha quebra do principio da estrita

legalidade, porque o contetido material das figuras tipicas € descritas pelo legislador.

A utilizacdo da norma penal em branco € técnica que pode ser utilizada, ja que a
complementacio serd dada por especialistas de outras dreas do conhecimento que podem

diagnosticar a melhor maneira de preservar o meio ambiente.

A remissdo a disposi¢Oes externas, normas e conceitos técnicos se deve justamente a
dificuldade em se detalhar e exaurir a descricio do comportamento do agente que pratica o
crime ambiental. Quando a norma ambiental exige o licenciamento ambiental, nada mais faz
do que remeter a procedimento administrativo que ird concluir sobre a potencialidade

poluidora de qualquer atividade. Também, justifica-se pelo fato de que a velocidade das

27 ARROYO ZAPATERO, Luiz. NEUMANN, Ulfrid. NETO, Adam M. Critica y Justificacion del derecho
penal en el cambio de siglo. El Andlises critico de la Escuela de Frankfurt.
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transformagdes e evolucdo das tecnologias como fator de potencializacdo dos riscos

ambientais, que demanda por uma positivagdo legal, permeavel a essas mudancgas.

Além do que o principio da unidade do ordenamento juridico e da proibicdo de

contradi¢des € outro argumento favoravel

Conclusao

O Direito Penal estd inserido no sistema de controle social como principal instrumento
do Estado na atuacdo na protecdo de bens juridicos fundamentais, realizando o controle
normativo por meio de um conjunto de normas destinadas a promover, além da pacificacdo
social como meio do homem viver em sociedade, mas também a prépria sobrevivéncia da

sociedade humana no planeta terra.

Tamanha a importancia do Direito Penal pois, sem sombra de dividas atua de forma
mais coercitiva possivel e exerce papel fundamental na defesa dos interesses sociais mais do

que qualquer outro ramo do ordenamento juridico.

A funcdo do Direito Penal, portanto, é, inequivocamente, a prote¢do dos bens juridicos
essenciais aos cidaddos, tanto individualmente como coletivamente considerados, e sua

orientacdo necessariamente deve ser para a prevencdo de ofensas a estes bens juridicos.

Considerando que a dogmatica juridico-penal estuda as categorias normativas do
Direito Penal, deve sim também se orientar 2 mesma prevengdo, sob pena do Direito Penal
deixar de atuar da maneira como se legitima no Estado Democrético de Direito, perder suas

bases principioldgicas e, conseqiientemente, toda sua razao de existir.

Negar que é necessdrio a atualizacdo das categorias do delito, como também a
flexibilizacdo de regras de imputacdo ou antecipagdo da tutela penal, ou tantas alteracdes
quanto forem necessdrias, € tentar evitar o inevitdvel, que o Direito Penal acompanhe as

mudangas sociais ocorridas na Globalizagdo.

Nao se quer negar a continua necessidade do aprofundamento cientifico sobre a
questdo da expansao do Direito Penal. Porém, tal fato nunca deixard de ocorrer, tratando-se o
Direito de Ciéncia Humana que varia de acordo com as intimeras mudangas desta sociedade

que sempre serd mutavel.
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Porém, ndo se pode olvidar que abrir mios do sistema garantista do Direito Penal
classico € demasiadamente prejudicial em razdo dos beneficios a liberdade humana contra a

intervengao estatal.

E necessdria a compatibilizacdo destas duas propostas, a prote¢do dos bens juridicos
coletivos, como o meio ambiente, com a manutengdo de um sistema de interveng@o punitiva

baseado no principio da legalidade e da prote¢@o dos direitos fundamentais.

Cada uma das propostas referidas por diversos autores, e que foram acima expostos,

tem sua fundamental importancia na evolugdo da legitimacgdo da expansdo do Direito Penal.

Assim, o Direito Penal ndo fez mais do que se adequar as exigéncias que provém da

necessidade de regulagdo de determinadas parcelas da realidade social **.

Para finalizar a frase de Claus Roxin que bem representam esta opinido demonstrada,
de que serve uma solu¢do dogmaticamente correta se, logo, desde o ponto de vista politico-

criminal, conduz a resultados insatisfatorios?”

Reafirma-se, portanto, a necessidade de a dogmética juridico-penal orientar-se para a
tutela Penal do meio ambiente, mas somente através da superacdo de metodologias e
concepgdes ultrapassadas, indbeis para a eficaz compreensdo e aplicagdo da expansdo da

intervengdo penal.

A importancia desta discussdo no campo da politica criminal é que negar a protecdo
penal do meio ambiente simplesmente pelo temor a criacdo de novos tipos penais é negar a
realidade cadtica da degradacdo do meio ambiente e a necessaria e urgente protecdo juridico-

penal.

O principio da interven¢do minima ndo deve ser descartado, mesmo porque o que ele
de fato visa evitar € a ndo vinculagdo do Direito Penal a um discurso promocional e utdpico
que impreguinam ao Direito Penal o cariter puramente simbdlico, como produto da
perversidade do aparato estatal, que se utiliza do Direito Penal como instrumento de

pacificacdo social, como aparente e facil recurso para a solucdo de problemas sociais.
Este € o plano simbdlico e utdpico que se traduz como Direito Penal de emergéncia.

A expansdo que de fato se quer legitimar € a ampliacdo da tutela penal para novos

ambitos de intervenc¢do, necessariamente os interesses da sociedade de risco.

» GONZALES, Carlos J. Sudrez . “Derecho penal y riesgos tecnoldgicos”. Critica y Justificacién del derecho
penal en el cambio del siglo. Coordinadores Luiz Arroyo Zapatero, Ulfrid Neumann, Adan Nieto Martin.
Coleccién estudios. Edicione de la Universidad de Castilla- la Mancha, Cuenca, 2003. p. 285.
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