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PREFACIO N

“Se o direito penal como ultima ratio foi um
postulado fundamental desenvolvido no contexto
do chamado direito penal cléssico, nada mais
coerente que o0 segja, em conta todos os problemas
suscitados, em relacdo ao direito penal secundario.”

sta instigante frase, que encerra as reflexfes propostas no

estudo ora apresentado, bem representa uma fiel sintese da-
quilo que nele se contém, a0 mesmo tempo que, em um sentido
inverso, deliberado ou ndo, antecipa, em muito, as opgdes feitas
no texto.

Com efeito, se para fins outros, a questdo dos crimes am-
bientais é apontada como 0 “nulcleo duro” da pesquisa, 0 seu
verdadeiro contelido é muito mais amplo e rico. Trata-se da tipi-
ca opcdo, matiz do verdadeiro trabalho cientifico, de se apro-
fundar verticalmente no entorno, de modo a se atingir a mais fiel
visdo possivel do tema objeto de estudo.

Assim é que, voltando a frase inicialmente destacada, o tex-
to se entretece a partir de uma, ndo declarada, andlise sobre a
legitimac&o do Direito Penal secundério, em relagdo tanto ao se
guanto ao como da tutela buscada por meio das suas normas.

No que se refere ap se desta tutela, como ndo poderia deixar
de ser, a discusséo é feita no contexto dos objetos da protegdo
que nutrem o Direito Pena secundério: os bens juridicos supra-
individuais, porta de acesso e indicador principal para a discus-
sd0 acerca de uma materializagdo do conceito de crime.

A esse respeito, 0 texto incorpora todas as dimensdes que o
problema suscita, iniciando por uma consideracéo evolutiva,
passando pela verificagdo das concepgdes que procuram identi-
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ficar o substrato que preenche de sentido o conceito de bem
juridico, para desaguar na questéo de fundo, concernente a ana-
lise da valoragdo politico-crimina e as projecdes dogméticas dos
bens juridicos supra-individuais.

N&o sendo o caso de aqui nos atermos a uma mera descricao
sumariada dos tépicos que compdem o texto, impbe-se uma refe-
réncia provocadora a respeito desta relevante questédo dos bens
juridicos prevaentes no ambito do Direito Penal secundério.

Do que se trata € de se indagar se ndo estamos diante do
advento de uma inversdo de perspectiva, perigosa ou ndo, no
sentido de se girar o ponto do foco do bem juridico individual
para o supra-individual. Ou seja, em raz8o mesmo do contexto
de entdo, toda a politica criminal e a respectiva dogmatica tipi-
cas do periodo do lluminismo eram centradas no bem juridico
individual; agora, na pés-modernidade, € o bem juridico supra-
individual que se toma por referéncia para a valoracdo politico-
criminal e para a estruturacdo dogmética respectiva. O risco de
uma tal opcdo reside em se passar a adotar essa dogmatica pres-
suposta para os bens juridicos supra-individuais como critério
padrdo, apta a cobrir ndo s 0 seu ambito préprio de alcance,
como também aquele dos bens juridicos individuais. O proble-
ma decorrente é o de que se essa opgdo resulta de uma constata
¢do de que a valoragdo politico crimina e a dogmética inerente
aos bens juridicos individuais, com as respectivas categorias do
dano e da causalidade, por exemplo, j& ndo servem diante da
realidade posta pelos bens juridicos supra-individuais, sera que
o raciocinio inverso, do perigo de da imputacdo objetiva, se
mostra apto a oferecer melhores rendimentos? Ou sgja, sera que
a valoracao politico-criminal e a dogmética pressuposta por es-
tes dltimos, os bens juridicos supra-individuais, revela-se apta a
funcionar como padréo “adequado” para alcancar também os
bens juridicos individuais?

Quanto a esse aspecto, na linha, mais uma vez, da frase ini-
cialmente citada, o estudo faz “a op¢éo por um antropocentris-
mo moderado”, que se revela como um antidoto eficaz frente ao
risco da diluicdo de toda a dogmatica juridico-penal no amplo
espectro dos bens juridicos supra-individuais, favorecendo a
identificagdo de um “suporte ontoldgico” que oferece a consis-
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téncia necessé&ria para a atividade de interpretacéo.

No que se refere ao como da mencionada tutela, ja deixado
transparecer na provocagdo anterior, o foco, inevitavelmente, se
centra no angustiante problema da técnica de protegdo na forma
de crimes de perigo abstrato, em conexdo direta com a questéo
do bem juridico supra-individual, ja evidenciada.

Também ou, principalmente, nesta perspectiva o estudo ora
apresentado assume o risco de um mergulho vertical neste que é
um dos temas mais candentes de toda a Ciéncia Juridico-Penal,
concretizando em um resultado que, ndo se pretendendo anteci-
par a satisfacdo dos leitores, € no minimo, de leitura obrigatéria
para uma melhor compreensdo do assunto.

A esse respeito, o fio condutor do estudo consiste na “tarefa
de se lograr uma compreensao dos crimes de perigo abstrato
gue se mantenha dentro dos limites que delimitam a intervencéo
pena”, alinhando-se, também quanto a este aspecto, a frase ini-
cialmente indicada.

Adotando a mesma técnica ja utilizada em relagdo ao bem
juridico, igualmente o tema do perigo abstrato mereceu no texto
uma abordagem, ainda que ndo esgotante, dada a prépria efer-
vescéncia que o caracteriza, certamente adequada e suficiente
para uma ampla informacdo sobre o assunto, enriquecida com
posicbes, assumidas e sustentadas, pelo proprio autor.

Ainda no intuito de ndo se traduzir esta apresentagdo em um
mero detalhamento dos topicos que compdem o estudo, uma
palavra é devida no que se refere a categoria dos crimes de peri-
go abstrato.

Os crimes de perigo abstrato se compatibilizam, em uma
medida expressiva, com uma tendéncia onibarcante de
renormatizac@o das categorias juridico-penais, sendo exemplo
marcante desta tendéncia a Teoria da imputacdo objetiva, cujos
tentéculos sdo cada vez mais envolventes. Essa compatibilidade
resulta, desde logo, da propria tentativa de renormatizacdo do
conceito de bem juridico, ligando-o a idéia de funcgao.

Neste sentido, de forma certeira, o estudo ora apresentado
indica que a “fundamentacéo e compreensdo dogméticas dos
crimes de perigo tem lugar com a determinacéo do bem juridico
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protegido”, estabelecendo, pois, a ligagdo entre os dois pontos
nodais ja indicados como sendo os que estruturam o texto.

O problema reside na inversdo de perspectivas que isso pode
gerar, na medida em que para acomodar satisfatoriamente os
crimes de perigo abstrato se permite a alteracdo da compreenso
do bem juridico, dificultando ainda mais a identificacdo de cer-
tos limites materiais para a intervencdo juridico-penal, como bem
denuncia o presente estudo.

Estendido, de forma espléndida, o pano de fundo, a questéo
dos crimes ambientais € nele lancada e detidamente analisada,
com particular énfase na realidade do Ordenamento Juridico
brasileiro, sem prejuizo das valiosas referéncias ao direito es-
trangeiro.

Sobre este ponto, no que se refere tanto ao bem juridico quan-
to a técnica de tutela, j& apontados como os dois fatores que
formam a espinha dorsal do estudo, a abordagem se preocupa
em desenvolver uma concepgdo, por um lado, que cumpra com
a “funcdo de padrdo de legitimidade” e com a “defesa do indivi-
duo face ao rigor punitivo do Estado”, com isso dando o devido
lastro tedrico a proposicdo; por outro, buscando incorporar nes-
sa concepcdo “uma densidade conceitual capaz de propiciar ao
intérprete um ‘suporte ontoldgico’ para a interpretacéo teleol 6-
gica do ilicito-tipico”, no que se enriquece de relevo pratico-
normativo.

Em func&o das duas virtudes por ultimo anunciadas, o texto
ora apresentado se revela essencial tanto para os “fazedores’
tedricos como para os “fazedores’ praticos do Direito Penal.

Fernando Andrade Fernandes



SUMARIO =

[NEFOTUGEO ...t 23

PARTE |
O CONTEUDO MATERIAL DO DIREITO PENAL.
NOCAO DE BEM JURIDICO (E SEUS PREDICADOS).
MEIO AMBIENTE E BENS JURIDICOS
INDIVIDUAIS E COLETIVOS

Capitulo |
A NECESSIDADE DE SE RECORRER A UM
PADRAO CRITICO A INTERVENCAO PENAL.
O CONCEITO DE BEM JURIDICO-PENAL

1. Von Liszt e a “Ciéncia do Direito Penal Total”.
A conexao entre o juridico e o politico.
Bases metodoldgicas para um sistema dogmatico
teleol0giCo-racional ... 31
1.1. A gesamte Strafrechtswissenchaft de Von Lisz.
Pensamento problematico e pensamento sistematico

eM direito PENAl ......ccoviireieee s 32
1.2. Vantagens do método teleoldgico e politica

CIIMING .o 34
1.3. A dogmética juridico-penal e o

método funcional teleoldgico .......cccevvvivicccecececieee 36
1.4. (segue) Aproximacdo a funcéo politico-criminal

do conceito de bem juridiCo .......cccceeeeeeeievccececieciee, 38

2. Uma primeira aproximacdo a definicdo material
de crime. O conceito de bem juridico
de uma perspectiva histOrica ........ccocoeevrreeiennneceeen 39
2.1. O iluminismo penal e o conceito material de crime...40
2.2. O bem juridico no pensamento de Birnbaum ............. 45



18 CRIMES AMBIENTAIS A LUZ DO CONCEITO DE BEM JURIDICO-PENAL

2.3. Duas manifestacdes do positivismo:

Karl Binding € Fraz Mon LISzt .........cocccveenncincieneenenes 50
2.4. (segue) O positivismo formal-normol 6gico

de Von Liszt. O bem juridico como um

“coNCEITO [IMITE" ..o 54
2.5. Honig e o conceito metodol 6gico
de bem JUridiCo .....ooeveeeeeeece e 58

3. O conceito material de crime e o sistema
juridico-constitucional. Expansdo do direito penal
e a funcéo de tutela (subsidiaria)

de bens juridico-penais........ccccceeveveeecieci e 60
3.1. Aspectos consensuais mais impressivos

do atual conceito de bem juridico........cccoveeveeerennneee. 65
3.2. A definicdo material do crime a partir

da teoria do sistema social .........cccceeeeriieneecneee 68

3.3. Indispensabilidade de uma instancia mediadora

a conferir concrecdo ao conceito. Os bens juridicos

e a ordenacdo axiolégica juridico-constitucional ...... 71
3.4. Maior ou menor grau de vinculacdo entre a ordem

dos bens juridico-penais e a ordenagao

axiologica constitucional? .........ccveeereenesenneneseenens 78
3.5. Dignidade penal, caréncia de tutela penal
€ desCriminaliZaGao .........cooeerveerieereiseeesesee e 87
3.6. Expansdo do direito penal e insuficiéncia da nocéo
de bem juridico ancorada constitucionalmente ......... 95
T (= o U 1<) TSRS 99
Capitulo Il

CONCEITO MATERIAL DE CRIME E
BENS JURIDICOS COLETIVOS. O MEIO AMBIENTE
COMO BEM JURIDICO-PENAL

1. O movimento de descriminalizagéo e o direito
administrativo sancionador.

Expansdo e administrativizacdo do direito penal ......... 105
1.1. O movimento de descriminalizacdo e o
direito de mera ordenag@o SoCial .........ccoeeerreereeennas 107

1.2. Critérios de distingdo entre crimes
contra-ordenacdes. Diferenciacdo qualitativa
OU meramente quantitativa?..........c.ccoceeceeeieeiereseenne 113



SUMARIO 19

1.3. A administrativizacdo do direito penal e

A Lel 9.605/98 ..ot 117
1.4, (SBOUE) ..ttt 121
. A tendéncia expansiva do direito penal e os
bens juridicos coletivos ou supra-individuais.
Autonomia ou mera tutela antecipada de bens
individuais? O direito penal entre o funcionalismo e
0 “pensamento europeu dos principios tradicionais’ ...122
2.1. Direito penal secundario e bens juridicos coletivos

(teses dUAlTSIAS) ...cvevereeieirieerieree s 124
2.2. O monismo de Frankfurt .........ccccoevenrennenneieninenens 128
2.3. Tomada de posicéo: conciliagdo entre a razao

pragmatica e a Wertrationalitat ..........cccccceeevvverienene. 133
2.4. Bases para um antropocentrismo moderado ............ 139

. A dificuldade de se encontrar um substrato material
claramente referenciavel. Bens juridicos coletivos
como um conceito (a)critico para a fundamentacéo

e limitacdo da punibilidade. O sentido ambivalente do
principio da ofensividade o recurso indiscriminado a

figura tipica dos crimes de perigo abstrato ................... 141
3.1. Crise da nogéo de bem juridico como

padrdo de legitimidade .........ccoooiineinciincneee 141
3.2. (segue) bens juridicos coletivos:

dificuldades SuUDSIStENLES.........ccovveeririrrereeeeee 143
3.3. (segue) o meio ambiente como um bem juridico

de “amplo eSPECIIO” .....ccoovveireirieeee e 146
3.4. Repercussdes dogmaticas. a criacado de ilicitos

de “ mera desobediéncia’ ........ccccovevvereieiene s 150
3.5. (segue) bens juridicos intermédios e a

banalizacdo do” paradigma da ofensividade’ ......... 154

3.6. (segue) crimes de perigo concreto e nexo
de causalidade. O perigo abstrato e a

dependéncia administrativa .........cccccoeeeeeieeecesieneene 157
3.7. A importancia da delimitacdo do bem juridico
no ambito do direito penal ambiental ........................ 161

. Que bem juridico protege o direito penal ambiental?

O meio ambiente entre o antropocentrismo e

0 ECOCENTIISIMO ..ottt 163
4.1. O surgimento da chamada “ questdo ambiental” ..... 163



20

CRIMES AMBIENTAIS A LUZ DO CONCEITO DE BEM JURIDICO-PENAL

4.2.

4.3.

4.4,

4.5.

4.6.

4.7.

Que “meio ambiente” protege o crime

de POIUIGAO?.......eceieicecree e
Equilibrio dos sistemas naturais e fungdes
administrativas de governo e gestdo ambiental:
tutela de bens ou tutela de fungdes? .........c.cccccveenne
O meio ambiente no contexto da doutrina

monista (pessoal) do bem juridico
(antropocentrismo radical) .......ccoovvevevecrenieneseseen,
O meio ambiente na doutrina dominante
(ecocentrismo moderado) .........ccceevvevereeeeiesesesieene,
O meio ambiente como um bem juridico
instrumental. Bases para uma concepgao
antropocéntrica moderada..........cccooeeeeeieeesesesieneane.
O meio ambiente como bem juridico-penal

€ a Lel 9605/98 .......coooeieerreeee e

PARTE 11
TECNICAS DE TUTELA NO AMBITO
DO DIREITO PENAL DO
MEIO AMBIENTE E DIREITO PENAL
AMBIENTAL POSITIVO

Capitulo |
A ACESSORIEDADE ADMINISTRATIVA
NO AMBITO DO DIREITO PENAL
DO MEIO AMBIENTE

1. A necessidade de se recorrer a ulteriores

mediacles e integracbes normativas

de tipo extrapenal. O recurso a normacao

penal em branco (a ser preenchida por

prescricdes administrativas) como uma

consequéncia indispensavel da natureza

do bem juridico “ambiente’ ........cccceoeiiiieieice e,

. Diferentes modelos e graus de conexao

entre o direito penal e o direito administrativo.
Problemas relacionados a dependéncia do

direito penal a actos concretamente praticados

pela AdMINISIFAGAOD ....c..cereeriirieirieese e

166

170



SUMARIO 21

2.1. Direito penal absolutamente dependente da
administracéo, direito penal relativamente
dependente da administracéo e direito penal
absolutamente independente da administracéo ....... 199
2.2. Extensdo e alcance da conexao com direito penal
nos modelos de dependéncia relativa. Acessoriedade
em relacdo a normas administrativas e
acessoriedade em relacdo a atos do administrador 206
2.3. A dependéncia relativa de atos administrativos:

alguns factores negativos..........ccocvveveveceeiesesesienene, 208
2.4. (segue) O problema da Behordliche Duldung
- “tolerancia da autoridade’ .........ccccovvivrrinrernennn 213

. Que modelo de acessoriedade administrativa
consagra a Lel 9.605. Alguns apontamentos
CONCIUSIVOS ...eeueeiiiticeeie st se e ste e ee et eeee e sresnaeneennens 215
3.1. Crimes ambientais como expressao inequivoca
da técnica de acessoriedade de atos:

APreCiaCaon CritiCa . ..ocv e 215
3.2. (segue) problemas subsistentes ao modelo
de acessoriedade de NOrMas........ccccevvereereeesesienenne 217
Capitulo Il

OS CRIMES DE AMBIENTAIS COMO ILiCITOS
BASEADOS NA DESOBEDIENCIA A PRECEITOS
ADMINISTRATIVOS E O PRINCIPIO
NULLUM CRIMEN SINE INIURIA.

. O risco de se estar dispensando protecdo, ndo a
verdadeiros bens juridico-penais, mas a “funcdes

de controle ou gestdo por parte da administracéao”.
Desprezo pela autonomia do direito penal e os
pressupostos valorativo-teleoldgicos da

interpretacéo penal. Ilicito penal como ilicito de

mera desobedi@NCia .......ccvverrererieiereerees e 221
. Os crimes ambientais como ilicitos de mera
desobediéncia. A exigéncia de estruturas tipicas de

perigo e dificuldade em se radicar o nucleo do desvalor
do resultado em um dano ou até mesmo em um

perigo de dano a ser concretamente produzido ............ 225



22

CRIMES AMBIENTAIS A LUZ DO CONCEITO DE BEM JURIDICO-PENAL

3.

Crimes de perigo abstrato como mecanismo técnico
mais adequado em matéria ambiental?..........ccccceevrerneee 233
3.1. Perigo abstracto: técnica de incriminagédo tipica

de um “direito penal do risco” ? O principio de

culpa e o principio nullum crimen sine iniuria......... 233
3.2. Sobre a fundamentacéo e legitimidade dos crimes

de perigo abstracto .........cccoveevveiercirieeeeeesens 235
3.3. (segue) Mera desobediéncia e crimes com

“carga ofensiva implicita’: apreciacéo critica ........ 240

3.4. (segue) O paradigma dos Kumulationsdelikte ......... 245

Capitulo 111
CONCLUSOES FINAIS
(Os vigentes crimes de perigo abstrato.
Fundamentos para uma interpretacdo da Lei 9605/98
coerente com o “paradigma da ofensividade”)

. (ponto de partida) Perigo abstrato e bem

juridico-penal. Necessidade de critérios materiais

de desvalor e delimitagdo do bem juridico.

Implicacdes dogméticas da opgao por um
antropocentrismo mModerado........ccceeeereieriereeeseseeens 249

. (ponto de chegada) A indispensabilidade da

realizacdo de uma acdo idénea, mediante um
juizo ex ante, para ofender o equilibrio dos
SISLEMAS NALUF @IS ..veuveveieeiirieerie e 254

BIBLIOGRAFIA ..o 265



INTRODUCAO nm

problematica que envolve a nogdo de bem juridico é extre-

mamente ampla. Tao ampla quanto os enfoques possiveis
e as multiplas linhas de aproximacao a partir dos quais o concei-
to se permite ser tratado.

Assim, levando-se em conta a impossibilidade de, num tra-
balho desse porte, querer-se abarcar todos os pontos de relevo
dogmético e politico criminal em torno da doutrina do bem juri-
dico, 0 que agui se pretende, com maior rigor, é trazer a discus-
sdo e dilucidar alguns pontos nevrélgicos do que se vem deba-
tendo em relac@o a concepgdo de bens juridicos supra-indivi-
duais. Mas, ainda assim, 0 tema seria excessivamente amplo.
Portanto, mesmo que tenhamos, perfunctoriamente, que perpas-
sar por toda a doutrina do bem juridico e tratar, com alguma
maior minlcia, do debate suscitado em torno da concepcao e
protecdo pelo direito penal de bens juridicos coletivos, as nos-
sas preocupagdes mais instantes estardo centradas na concep-
¢ao do bem juridico protegido pelo direito penal ambiental. E
isso com um propdsito ainda mais especifico: buscar compatibi-
lizar a definicdo mais pertinente de “meio ambiente”, para fins
juridico-penais, com a redacéo tipica de alguns dos tipos legais
de crime que pretendem tutelar o referido bem juridico, tentan-
do, para aém do mais, avancar algumas solucdes no plano dog-
matico para dois problemas especificos, que caracterizam o di-
reito pena secundario de um modo e geral, e que se fazem pre-
sentes com grande acuidade nos crimes ambientais. a acessorie-
dade em relagdo ao direito administrativo e a construcéo de fi-
guras tipicas de perigo abstrato.

O papel da nocéo de bem juridico vem ganhando densidade
e forga heuristica ao passo que desponta um novo paradigma
nas ciéncias penais, no qual a politica criminal ganha um novo
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estatuto que |he confere capacidade trans-sistemética. Nessa li-
nha, o bem juridico passa a interferir, como padréo politico-cri-
minal, servindo ndo s de apoio ao legislador para a reforma da
legislagdo em vigor, mas sobretudo como base para a interpreta-
cdo e aplicacdo dos ilicitos-tipicos vigentes.

Mas esse nem sempre foi o papel desempenhado pelo con-
ceito. Desde as origens iluministas do conceito material de cri-
me até que incorporasse 0S Seus contornos atuais — sintetizados
na nogdo de bem juridico-penal (ou bem juridico dotado de dig-
nidade pena) —, o bem juridico passou por uma longa e pluri-
voca evolugcdo em gue sobram pontos de descontinuidade. Por-
tanto, serd 0 nosso primeiro proposito o de sintonizar o leitor
com a evolucdo histérica do conceito, destacando, mesmo que a
traco largo, os contetidos que se Ihe foram imprimindo ao longo
dos tempos até que atingisse 0 seu estatuto atual.

Percorrido este caminho inicia é que estaremos em condi-
¢Oes de abordar o tema do bem juridico, tal como surgido no
contexto do movimento de reforma penal que, entre os anos
sessenta e setenta, procurou condensar um referente conceitual
capaz de purificar o direito pena e circunscrever o seu campo
de atuacdo a limites materiais extra-sisteméticos, de acordo com
as diretrizes axioldgicas do Estado Democrético de Direito. Ve-
remos que, entre todas as formulacfes surgidas desde entdo com
esse mesmo interesse comum — de dotar o direito penal de um
padrdo tedrico para aferir a legitimidade das incriminages —,
prevalece um ponto de convergéncia: sO se consideram bens
juridico-penais aqueles bens ou valores de alguma forma indis-
pensaveis ao livre desenvolvimento da pessoa, ou segja, um bem
juridico torna-se digno de tutela penal se e a medida que for
essencial a existéncia da pessoa e a sua vivéncia comunitéria.
Entretanto, ndo obstante este consenso, haveremos de explicitar
gue a doutrina do bem juridico segue na busca por critérios de
concregdo, j& que 0 conceito permanece ainda excessivamente
vago e impreciso para cumprir satisfatoriamente com sua fun-
céo. Paralelamente, depois de termos discorrido sobre as mais
expressivas construcdes que visam concretizar um conceito
material de crime que de fato sirva como parametro politico-
criminal — nomeadamente as concepgdes de cunho sociol 6gi-
co-funcionalista e aquelas outras que véem na Constitui¢cdo o
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instrumento tedrico que presta como elemento de delimitagéo,
conferindo a0 bem juridico maior sentido critico e operativo —
havera de se ter presente o que € que se espera deste mesmo
conceito de bem juridico, no contexto de um Estado Materia de
Direito e de um sistema juridico-pena que preza a interpretacao
teleoldgica e a penetracéo axiolégica. De fato, o bem juridico,
com o desenho que atualmente se Ihe imprime, serviu (e deve
ainda servir) como um interlocutor privilegiado no discurso da
descriminalizacdo e mantém-se como uma categoria extrajuridi-
ca, que vale de padréo critico também para o sistema normativo
vigente. Para que o legislador intervenha legitimamente na esfe-
ra de liberdade dos cidaddos, é indispensavel que criminalize
somente valores dignos de tutela penal (bens juridico-penais)
contra ataques particularmente graves e, além do mais, quando
ndo se puder atingir as mesmas finalidades preventivas por ins-
trumentos de politica social menos drasticos que o direito penal
(caréncia de tutela penal).

Mas tudo o que até agui se afirmou ndo passara de uma nar-
rativa periférica, cujo objetivo fundamental sera criar as bases
para dai nos aprofundarmos no tema que de fato interessa e que
podemos sintetizar na seguinte indagacdo: até que ponto a dou-
trina do bem juridico mantém o seu vigor conceitual e critico-
sistemético no &mbito dos chamados bens juridicos supra-indi-
viduais? Com efeito, em decorréncia do fruir social, emergem
novos e renovados interesses, de feicdo coletiva, cuja protegdo
desperta 0 chamamento do direito penal. Seremos, pois, obriga-
dos a verificar se, e em que medida, esta corrida para o direito
penal — da qual € exemplo o direito penal ambiental —, propria
tempos atuais, € compativel com os padrdes de legitimidade ha
pouco delineados, nhomeadamente com a categoria da dignida-
de pena a qua o conceito de bem juridico empresta conteldo.
N&o nos estenderemos, portanto, a perscrutar a compatibilidade
do direito penal do meio ambiente com a categoria politico-cri-
minal da caréncia de tutela penal, uma vez que tal indagagdo
ultrapassaria em muito os limites da presente investigagdo. O
que aqui se pretende é dar alguma resposta ao fenbmeno de
expansdo do direito penal em uma de suas conseqiiéncias mais
prementes: a desmaterializacdo do conceito de bem juridico e a
gradativa perda de sua funcdo como consequiéncia da proemi-
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néncia de uma racionalidade eminentemente funcional. A partir
do fenbmeno da administrativizacdo do direito penal, este pas-
sa a orientar-se por critérios de legitimacdo distintos, que o apro-
ximam do direito administrativo sancionador. Assim, dentre
0s pontos de problematizacdo que haveremos de percorrer es-
tard necessariamente o que envolve os critérios de distin¢éo
entre os ilicitos penais e os administrativos. O propésito aqui
serd o de identificar até que ponto o atenuar das barreiras de
distincdo entre os dois ramos do direito (direito penal e direito
administrativo de cunho sancionador) deve implicar necessa-
riamente um enfraquecimento dos limites materiais que legiti-
mam a intervencao penal.

Assumindo como indispensavel a necessidade de o direito
penal estar vinculado a padr@es rigidos de legitimidade é que
nos voltaremos diretamente para o cerne das nossas preocupa-
coes. Em outras palavras, depois de demonstrado que o direito
pena deve manter-se rigorosamente preso a um programa poli-
tico-criminal que sO avaliza a puni¢cdo de comportamentos con-
trérios a bens juridicos dignos de tutela penal, havera de se dilu-
cidar até onde é defensével que ele intervenha quando o objeti-
vo essencial for a contencdo dos novos riscos oriundos do de-
senvolvimento tecnoldgico ou a protecdo de qualquer outro in-
teresse de feicdo coletiva. Eis onde o estudo ganha dimensédo e
atualidade. Vivemos em um tempo de “novos riscos’, em gque o
direito pena é convocado a agir. Mas deve ele agir? E, se ares-
posta a essa Ultima indagacdo for positiva, perguntaremos. como
deve ele intervir? Especificando o campo problematico dos bens
juridicos, o estudo avanga, num primeiro momento, desenvol-
vendo algumas das mais expressivas teorizacdes acerca da com-
preensdo dos bens juridicos coletivos, nomeadamente a doutri-
na da chamada Escola de Frankfurt — que defende a restricéo
da intervencdo penal ao seu ambito classico de tutela de interes-
ses individuais, com a consequente descriminalizagdo de gran-
de parte do direito penal secund&rio — e as outras contribuicles
gue fogem do carédter antropocéntrico extremado de Frankfurt e
apostam na elevacdo de determinados bens ou valores sociais a
categoria de autbnomos bens juridicos. Em segundo lugar, de-
pois de, num julgamento ainda prematuro, acolhermos a auto-
nomia dos bens juridicos supra-individuais, haveremos de dis-
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cernir 0s mais impressivos obstaculos que permeiam a assungao
de novos objetos merecedores de puni¢cdo. Momento em que
nao sO serdo descritos os ja notorios problemas de desmateriali-
Zagd0 e imprecisao — e aqui ja com uma especial abertura para
0 bem juridico “meio ambiente” —, como também nos aprofun-
daremos em algumas das consequéncias dogméticas da prote-
¢cdo pena de bens juridicos coletivos.

Nesse ponto, estaremos suficientemente apetrechados para
focalizar a investigag&o no essencial: a compreensdo do meio
ambiente como um bem juridico-penal auténomo e o reflexo da
concepcdo a que chegaremos para a interpretacdo e aplicacéo
dos tipos criminais vindos a lume com a Lei 9.506/98. E nesse
objetivo de fundo, que ganha em precisdo conforme se for avan-
cando nas especificidades dogmaticas, que se deve vislumbrar a
humilde contribuicdo do presente estudo. Poderemos entéo re-
fletir se, no ambito do direito penal do meio ambiente, uma mais
pertinaz concretizagdo do bem juridico oferece condicdes para
0 conceito continuar cumprindo com a sua funcdo de padr&o de
legitimidade, nomeadamente em casos, como 0 que agui se in-
vestiga, de antecipacdo da intervencdo penal e de forte depen-
déncia administrativa.
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A NECESSIDADE DE SE RECORRER

A UM PADRAO CRITICO A
INTERVENCAO PENAL.

O CONCEITO DE BEM JURIDICO-PENAL

1. Von Liszt e a “Ciéncia do Direito Penal Total”.
A conexdo entre o juridico e o palitico.
Bases metodolégicas para um sistema
dogmaético teleol6gico-racional

7
Ecerto que, quanto a legitimagéo® do direito de um modo

geral, e do Direito Penal especificamente, afigura-se ine-
guivoco o abandono a uma ordem preexistente, deificada ou
idealmente concebida, predominante nas sociedades primitivas
ou pré-modernas. Na sociedade secularizada e pluralista de hoje,
“0 problema passou a ser mais de poiese — de agdo — do que
de contemplac&o”?. O Direito Pena afasta-se do dado a contem-
placdo, do preexistente, e busca sua legitimagdo no criado®. E
nessa mudanca de rumo, operada no campo das ciéncias juridi-
co-criminais, ganha relevo fundamental a politica criminal. Essa
deixa de cumprir posicdo auxiliar e passa a assumir uma postura
trans-sistemética, apta a definir a direcdo e os limites da punibi-

1 Sobre a problemética atinente a legitimagao, veja-se FARIA COSTA. O perigo, pp.
25 ess

2 Cf. FIGUEIREDO DIAS. O novo CPP, p. 26

3 Conforme salienta E. Voeling, “A ordem do criado contrapde-se, assim, claramen-
te, a ordem do recebido, dominado por simbolizagdes ‘compactas’ e onde néo
sobra espaco para um ponto de vista transcendente ou um distanciamento critico”,
apud COSTA ANDRADE. Consenso e oportunidade, p. 324.
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lidade. No contexto de uma ciéncia global do direito penal, va-
lendo-se das investigagbes empreendidas pela criminologia, a
politica criminal transformou-se em “padréo critico tanto do di-
reito constituido, como do direito a constituir, dos seus limites e
da sua legitimagao”“.

1.1 - J4 ha mais de uma centena de anos, Von Liszt prop6s
um novo estatuto para a politica criminal. A partir do que desig-
nava “ciéncia conjunta do Direito Penal” (gesamte Strafrechts-
wissenchaft), passava (a politica criminal) a constituir uma dis-
ciplina autbnoma, cujo tom serviria — de um jeito alheio ao
método entdo preponderante no estudo dogmético e sisteméatico
do crime — para legitimar e impor limites & intervengdo puniti-
va do Estado, como um meio de reforcar a conex&o da ciéncia
juridica (em sentido estrito) com a politica.

Todavia, as idéias de Liszt, mesmo promissoras e dotadas de
uma intencionalidade e percepcdo prodigas para a época em que
estavam circunscritas, foram apenas um passo no caminho pros-
seguido pela politica criminal, até que atingisse o estatuto que
hoje possui. O que se explica, de certo modo, pela mundividén-
cia prépria daquela altura e, em sentido mais direto, pela con-
cepcdo de Estado (Estado de Direito formal®, de entono liberal)
entdo preponderante.

Em uma expressdo ja paradigmética e recorrente, Liszt rele-
gava a politica criminal uma posicéo secundéria, firmando “o
direito penal como barreira intransponivel da politica criminal”®.
Queria com essa formulagéo responder as criticas partidas dos
autores (como Karl Binding) ainda apegados ao dogma irrestri-
to da legalidade e & metddica de raiz positivista’. Foi essa visdo
das coisas que levou Liszt, em uma outra formulagdo n&o me-

4 Cf. FIGUEIREDO DIAS. Questbes Fundamentais, pp. 42 e ss.

5 Falamos assim de um Estado “subordinado a esquemas estritos de legalidade, mas
alheio a valoracéo das conexdes de sentido, dos fundamentos axioldgicos e das
intencdes de justica material inseridos nos contetidos definidos através daqueles
esquemas’ (cf. FIGUEIREDO DIAS. Os novos rumos da politica criminal, p. 8).

6 Cf. ROXIN. Derecho Penal PG, § 7 nm. 68. Proposicéo essa que vem sendo
objecto das mais divergentes interpretagdes (cf. Figueiredo Dias, Questdes Funda-
mentais, p. 28).

7 Cf. ROXIN. Politica criminal y sistema de derecho penal, p. 25.
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nos emblematica, a assegurar ao Direito Penal (em sentido estri-
to, como compreensdo dogmaética e sistemética) o papel de “’ Car-
ta magna do delinqliente’ e baluarte do cidad&o contra o ‘Levia-
tan do Estado’”®.

A politica criminal, apesar de dotada de muito maior relevo
na concepcdo de Liszt, ficava restrita a funcdo de servir como
um padréo critico para o legislador; como um instrumento dota-
do de valoraces que, com o auxilio da criminologia, tinha como
papel especifico a reforma do direito legislado. Ou segja, atuava
apenas de jure constituendo, mantendo, numa posi¢ao privilegi-
ada (hierarquicamente superior), a dogmética juridico-penal. A
politica criminal, na clara sintese de Figueiredo Dias, “ndo de-
tinha competéncia para influenciar, de qualquer forma, a com-
preensdo, a sistematizac@o e, em definitivo, a aplicacdo das nor-
mas juridico-penais, ndo se encontrava titulada para agir ao ni-
vel de jure constituto”®. Fechadas estavam as portas, em obedi-
éncia aos rigidos quadros juridico-politicos e metodol dgicos do
Estado Liberal, a uma direta interferéncia dos valores politico-
criminais no sistema dogmético. Em termos metodol 6gicos, nao
se vislumbrava ainda qualquer chance para o “pensamento pro-
blematico”, dada a absoluta preeminéncia, o lugar cimeiro, para
nao dizer exclusivo, conferidos ao “pensamento sistematico”.

Ora, se inegaveis (e irrenuncidveis) so as vantagens do mé-
todo sistematico'®, sdo, por outro lado, perversos os efeitos de
uma tal metddica levada a cabo cegamente, sem ter em conta os
fins Ultimos e imanentes ao préprio sistema. Como “perigos do
pensamento sistematico” Roxin'! elenca: o risco de se abdicar
da justica no caso concreto quando se persegue a solucdo do
“cas0” a partir somente de “deducfes do contexto sistematico”
em que esta envolto. Também uma “dificuldade ulterior da dog-
matica vinculada ao sistema consiste em que 0 ponto de partida
sistemético certamente simplifica e facilita a aplicagdo do direi-
to; mas, a0 mesmo tempo, reduz as possibilidades de resolver o

8 Cf. ROXIN. Derecho Penal PG, § 7 nm. 68.

9 Cf. FIGUEIREDO DIAS. Questdes Fundamentais, p. 28.

0 Sobre as vantagens do pensamento sistematico, veja-se ROXIN. Derecho Penal
PG, § 7 nm. 30 e ss.

1 Cf. ROXIN. Derecho Penal PG, § 7 nm. 36 e ss.
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problema e desse modo pode impedir a visdo de concepcoes
melhores’. Para além disso, 0 apego cego ao sistema pode dar
lugar a “concepcdes sistematicas ndo legitimaveis politico-crimi-
nalmente” e ao recurso a conceitos demasiadamente abstratos.

1.2 - Devemos, assim, “partir da tese de que um moderno
sistema juridico-penal deve estar estruturado teleologicamente,
ou sgja, construido atendendo a finalidades valorativas’?. Por
I6gica decorréncia, como disciplina apta a apontar quais devem
ser aquelas finalidades estd, incontestavelmente, a politica cri-
minal. Se antes, por forca dos pressupostos politicos e metodo-
|6gicos proprios do Estado de Direito Liberal (formal e indivi-
dualista), a politica criminal ocupava apenas um lugar auxiliar e
secundario — noutros termos. ndo detinha competéncia para in-
terferir na aplicacdo das normas juridico-penais —, agora, no
contexto de um Estado de Direito Material, aguela maneira de se
compreenderem as relacdes entre direito penal e politica crimi-
nal ndo mais pode persistir.

Por Estado de Direito material entende-se um Estado que,
para aém de se resumir a um mero “Estado de legalidade”, ob-
jetiva, como fim Ultimo e verdadeiro, a “justica materia” 3. As-
sim, “a importancia fundamental que tém as garantias formais
contidas no conceito de Estado de direito ndo deve fazer esque-
cer 0 segundo elemento fundamental do Estado de direito: o
vinculo juridico do poder estatal com a idéia da justica mate-
rial” 4. E sobretudo apegado a esta finalidade de justica mate-
rial, a partir dela, que se vé justificado o principio formal de
legalidade™, pois qualquer Estado, por mais autoritario ou ilegi-

2 Cf. ROXIN. Derecho Penal PG, § 7 nm. 51.

3 Cf. RUDOLPHI. Bien juridico, p. 338.

4 Cf. RUDOLPHI. Bien juridico, p. 338

> Neste sentido, também o entendimento de Figueiredo Dias, corroborando a vir-
tualidade de um Estado de Direito material, “de cariz social e democrético”, como
“um Estado que mantém incélume a sua ligagdo ao Direito, € mesmo a um esque-
ma rigido de legalidade, bem como o0 seu respeito e 0 seu propoésito de garantia
dos direitos e liberdades fundamentais das pessoas; mas que se move, dentro
daquele esquema, por consideragdes axioldgicas de justica na promogao e realiza-
¢ao de todas as condi¢cGes — sociais, culturais e econémicas — de livre desenvol-
vimento da personalidade de cada homem” (Cf. FIGUEIREDO DIAS. Os novos
rumos da politica criminal, p. 10).
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timo que segja, estd apto a obedecer integralmente aos manda-
mentos formais de legalidade.

Assumida a frutuosidade desse entendimento, a estabelecer
entre o direito pena e a politica crimina uma relacdo mais pro-
xima, de auténtica “unidade funcional”, levanta-se aqui, com
particular preméncia, o problema metodoldgico (ja acima referi-
do e deixado em suspenso). Ou, 0 que € o mesmo, resta saber
quais sdo os limites que 0 pensamento sistematico, no contexto
do Estado de Direito material (social e democratico) contempo-
réneo, imprime ao “pensamento do problema’. Se, por conse-
guinte, os valores politico-criminais devem dar fundamento ao
sistema e a0 modo de interpretar as categorias que o compdem,
ndo se corre o risco de se abandonar uma série de garantias pro-
prias do Estado de Direito (v.g. o principio da legalidade juridi-
co-penal) em nome dos postulados politico-criminais de inocui-
zacdo do criminoso e luta desmedida contra o crime?

Em resposta a essa indagacdo, comega-se por afirmar que,
apesar de a “tensdo entre a luta preventiva contra o crime e a
salvaguarda liberal da liberdade” constituir um problema de gran-
de atualidade, ela ndo implica, claramente, a contraposicéo en-
tre politica criminal e direito penal. O proprio principio nullum
crimem sine lege constitui, ele mesmo, uma exigéncia politico-
criminal’®. Assim, ndo se vé razdo alguma naqueles que, da pers-
pectiva do direito penal como um sistema concatenado de ga-
rantias préprias do Estado de Direito (formal), argumentam con-
tra um sistema teleologicamente orientado.

Também se poderia vislumbrar uma contraposi¢éo entre o
pensamento sistematico e o politico-criminal quando se consi-
dera como objeto proprio da dogmética o Direito posto (a inter-
pretacdo e aplicacdo do Direito tal como é) e, por outro lado, se
se tem por objeto preciso da politica criminal o Direito tal como
deveria ser (como disciplina dirigida estritamente a reforma do
sistema). Mas, mesmo certeira em um certo sentido, essa contra-
posicdo ndo deixa de ser exageradal’ porque o direito, tal como

6 Cf. ROXIN. Derecho Penal PG, § 7 nm. 68. Assim também: Figueiredo Dias,
QuestBes Fundamentais, p. 36.
7 Cf. ROXIN. Derecho Penal PG, § 7 nm. 69.
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€, deixa, para aém de sua dimensdo aprioristica, margens para
uma “penetracdo axioldgica’ 8.

1.3 - Ora, todo esse debate acabado de referir, impulsio-
nado pelo ensaio programatico de Roxin Kriminalpolitk und
strafrechtssystem (1970), deu luz e consolidou — tudo leva a
crer de modo definitivo — um novo paradigma a dar vazéo a
afirmacéo de Lackner de que “qualquer projeto de sistema
juridico-penal sé pode aspirar a legitimacao se e na medida
em que se estruturar em termos teleol6gicos e, por isso, ori-
entar as suas decisdes para a funcdo do direito penal na so-
ciedade moderna”*°.

Efetivamente, sdo ja quase inabarcaveis os estudos a reconhe-
cer as benesses de um sistema dogmético politico-criminalmen-
te ancorado e a confessar a adesdo a uma nova atitude metodo-
I6gica, que se convencionou designar de racional-final ou teleo-
l6gica (funcional)? e que, na formulagdo de Schinemann, ob-
jetiva “restabelecer a conexdo direta entre as pedras do sistema
penal e a respectiva fungéo”?!, ou, agora com Figueiredo Dias,
permitir & “politica criminal ndo somente reforcar a sua posi¢ao,
ja adquirida, de autonomia, mas ganhar uma posi¢ao de domi-
nio e mesmo de transcendéncia face a propria dogmatica’?;
“tornando-se trans-sistematica e competente para definir os li-
mites Ultimos do punivel, a0 mesmo tempo que entre ela e a
dogmética juridico-penal se estabelece uma auténtica relacéo de
unidade funcional”?3, Tudo isso a emprestar sentido e substan-

8 Cf. FIGUEIREDO DIAS. Questfes Fundamentais, p. 35. Contudo, ante o que fica
dito, ndo é preciso muito para se assumir — esmo nos valendo de um método
teleoldgico politico-criminal (reconhecidamente rico em vantagens e promissor
para o futuro da dogmatica) — a indispensabilidade do “pensamento sistematico”.
Assim, pois, devemos concordar com Roxin quando afirma que “o sistema é um
elemento irrenunciavel de um direito penal proprio do Estado de direito”. O status
privilegiado que agora se outorga ao “pensamento problematico” ndo implica, de
forma nenhuma, negligenciar ou sequer minimizar o papel irrecusavel pertencen-
te ao “pensamento do sistema’ (Cf. Roxin, Derecho Penal PG, § 7 nm. 50).

 Apud COSTA ANDRADE. RPCC 2 (1992), p. 173.

2 Cf. ROXIN. Derecho Penal PG, § 7 nm. 23.

2 Apud COSTA ANDRADE. RPCC 2 (1992), p. 173.

2 Cf. FIGUEIREDO DIAS. Questdes Fundamentais, pp. 40 e ss.

% Cf. FIGUEIREDO DIAS. Os novos rumos da politica criminal, p. 11.
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cia a expressdo de Roxin de que o direito penal ha de ser “a
forma através da qual as proposic¢des politico-criminais se va-
zam no modus da validade juridica’.

E claro que qualquer proposta metodol6gica?* levada a cabo
nesses termos deve dilucidar e tornar claro o que se quer dizer
com politica criminal — em quais proposi¢des de fins e valores
se baseia — e de que modo o sistema se deixa “penetrar” pelo
seu contetdo teleol 6gico®.

Frequientemente, a politica criminal moderna tem-se orienta-
do ao “consequencialismo” 2, adotando como referéncia consi-
deracOes pragméticas voltadas para a realizagdo de uma qual-
quer finalidade. Assim, por exemplo, quando se imprime ao sis-
tema, como funcéo Unica e premente, a realizacéo de finalida-
des preventivas (gerais ou especiais, positivas ou negativas). Esse
modo de ver as coisas, quando empreendido de maneira irrestri-
ta (sem limites), acaba por converter o direito pena em um ins-
trumento de “engenharia social”? e, por isso, ndo pode deixar
de ser condenado. Noutros termos, essa “racionalidade final”
(Kweckrationalitat) é perniciosa quando, ao excluir qualquer
outra forma de teleologia que ndo sgja compativel com seus “fins
instrumentais de controlo”, descuida dos valores imanentes ao
horizonte juridico-politico e social coevo.

Portanto, os que aqui estdo (devem estar!) em primeiro pla-
no sdo os valores que legitimam e déo sustentagcdo a intervencéo
penal e a racionalidade que Ihes é peculiar (Wertrationalitét).
N&o se pode conceber um sistema dogmatico juridico-penal que
se permita, deliberadamente, orientar somente por consideracoes
instrumentais. Ndo se pode abdicar, em nome de qualquer tec-
nologia, dos aspectos valorativos “nuclearmente determinantes

% | embre-se que este método teleoldgico — que abandona de todo a referéncia
exclusiva aos aspectos “0nticos”, imprimindo & dogmética uma tarefa obrigada a
ter em conta a “missao do Direito Penal” — é seguido também, de um modo
peculiar, por autores como Jakobs ou Schmidh&user.

% Cf. SILVA SANCHEZ. La evolucion de la politica criminal, p. 99.

% Cf. SILVA SANCHEZ. La evolucion de la politica criminal, p. 99.

2 Assim CASTANHEIRA NEVES. Estudos Ferrer Correia (1990), p. 9, apud FI-
GUEIREDO DIAS. Questdes Fundamentais, p. 37.

2 Cf. SILVA SANCHEZ. La evolucion de la politica criminal, p. 100.
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no direito como sistema axiol6gico”?. Desse modo, da contrapo-
sicdo entre a Wertrationalitat e a Zweckrationalitat deve resultar
um modelo teleolgico, respaldado pelo paradigma penal dos tem-
pos atuais, que se traduza numa “unidade axiol 6gico-funcional” .

A conciliagdo entre uma racionalidade funcional e uma ou-
tra axioldgica faz-se indispensavel, também, em homenagem a
propria concepcdo de Estado de Direito (social e democrético).
Em respeito aos valores e ao éimo juridico-politico que se cris-
talizam na concepcéo de Estado, ndo pode o sistema juridico-
penal, em nome da luta desmesurada contra o crime (e o crimi-
noso), sobrepor-se a valores irrenunciaveis, como a liberdade e
dignidade da pessoa humana.

1.4 - De sorte que, em um aspecto que interessa mais a nossa
investigacdo, uma teleologia que se queira fazer valer “para o
presente e futuro proximo e para um Estado de Direito material,
de cariz social e democrético, deve exigir do direito penal que
sO intervenha com seus meios proprios de atuacdo ali, onde se
verifiquem lesdes insuportaveis das condi¢gdes comunitérias es-
senciais de livre realizagdo e desenvolvimento da personalidade
de cada homem”3!, Se, por um lado, uma dogmética orientada
politico-criminalmente deve estar atenta as proposi¢oes e postu-
lados da moderna teoria dos fins da pena (essa mesma ja limita
da por consideracbes de valor), por outro, “ndo pode desaten-
der-se que a racionalidade funcional esta aqui preordenada a
salvaguarda e protecdo de bens juridicos fundamentais”*2.

Estamos diante do problema de se determinar o “qué’ da pu-

nibilidade, o contelido (material) do comportamento criminal; pro-

® Cf. CASTANHEIRA NEVES. Estudos Ferrer Correia (1990), p. 9, apud COSTA
ANDRADE. RPCC 2 (1992), p. 181.

¥ Cf. FIGUEIREDO DIAS. Questdes Fundamentais, p. 38. E este também o ca-
minho prosseguido por Costa Andrade quando, logo ap6s descrever o novo para-
digma penal prevalecente, a cujos postulados fundamentais concede a forca de
verdadeiros “principios axiomaticos’, afirma que, “pelo menos nos termos do
paradigma desenhado, a indispensavel racionalidade esta inteiramente ‘coloniza-
da’ pela densidade axioldgica prépria da Wertrationalitat” (cf. Costa Andrade,
RPCC 2 (1992), p. 182).

% Cf. FIGUEIREDO DIAS. Os novos rumos da politica criminal, p. 13.

% Cf. COSTA ANDRADE. RPCC 2 (1992), p. 181
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blema esse que, ao longo dos tempos e progressivamente, vem
despertando a atencdo dos estudiosos a ponto de ser uma referén-
cia constante na maioria dos manuais e trabalhos cientificos sobre
o direito penal. Ao fim e ao cabo, é a propria questéo da funcéo e
legitimidade da intervencéo penal que esta em jogo.

Em busca desse proposito e dele resultado, parece hoje rela
tivamente estabilizado na doutrina ser o conceito material de
crime constituido, na sua esséncia, pela nogéo de bem juridico-
penal (ou bem juridico dotado de dignidade penal). O bem juri-
dico passa entdo a fazer parte do discurso juridico-penal como
um elemento fulcral, como “contraponto valorativo a funciona-
lizacdo"* e parte inarredavel daquele empenho de trazer as pro-
posices axiomaticas proprias da politica criminal para dentro
do sistema. O que ndo quer significar, como se deixara notar na
exposi¢cdo que segue, um encontro de opinides quando se fizer
necessaria uma maior precisdo dos conceitos e do programa
politico-criminal correspondente. Para esse sentido converge a
polémica e atualissima questdo sobre a idoneidade dos bens ju-
ridicos supra-individuais para cumprir, satisfatoriamente, com a
indispensavel funcéo critica®* que daguele conceito se exige®.

2. Uma primeira aproximacdo a definicdo
material de crime: o conceito de bem juridico
de uma perspectiva historica

Conforme ficou dito, parece ja pacifico o papel fundamental
que desempenha o bem juridico como elemento critico e
legitimador da intervencdo punitiva. Todavia, esse contetdo fun-
damental, transistemético, que hoje o conceito possui, referén-
cia inescapével a todos os que tém uma preocupagdo em aten-
der a critérios ndo eminentemente formais para a compreensao
do sistema, é produto de uma longa e plurivoca evolucéo. Con-
forme a respeito salienta Costa Andrade, “a impressdo que a his-

8 Cf. SILVA SANCHEZ. La evolucion de la politica criminal, p. 108.

% Sobre a ainda incipiente acolhida desta tematica pela doutrina brasileira, vide
notas 115 e 116.

® Cf. infra, Cap. Il, 2.
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téria do bem juridico deixa é a de um processo em espiral ao
longo do qual se sucederam fendmenos de revolugéo no sentido
etimolégico (revolutio) de retorno ao que se julgava ja irrepeti-
velmente abandonado. Ndo menos vincada é a impressédo de
extrema liquidez e mimetismo do conceito, capaz de assumir 0s
contetidos e desempenhar 0s papéis aparentemente mais irre-
conciliaveis e antindmicos”*.

2.1 - Mesmo nao se tendo recorrido, durante o iluminismo,
a0 termo “bem juridico”, que sb surge no séc. XIX, “houve uma
linha direta que conduziu das idéias liberais do iluminismo ao
conceito de bem juridico”*”. N&o € de surpreender, portanto,
apesar de comumente se atribuir a Birnbaum a paternidade do
conceito, podermos ja encontrar no movimento iluminista —
mais propriamente a partir do chamado “iluminismo criminal”,
a que se vinculam nomes como 0s de Beccaria, Feuerbach ou
Hummel — uma preocupacdo em legitimar o direito penal im-
pondo limites materiais a0 poder punitivo estatal®. Faziam isso,
naturalmente, tendo como fundo argumentativo toda a teoriza-
cao peculiar aguele momento historicamente situado.

Assim se perspectivou o intento de Feuerbach de um con-
ceito material de crime. Dizia ele: “quem ultrapassa as fronteiras
da liberdade legal, comete a violagdo de um direito, uma ofensa
(les@o). Quem viola a liberdade garantida pelo contrato estadual
e protegida pelas leis penais comete um crime. Em sentido am-
plo, crime é, assim, a ofensa sancionada por uma lei penal, uma
acdo que contraria o direito de outrem”*. Nota-se, portanto, da
sua concepcdo do crime assentada na violag&o dos direitos sub-
jetivos do individuo ou do Estado, a influéncia direta do racio-
nalismo (nomeadamente da idéia de contrato social) ou do indi-
vidualismo liberal, ambas correntes proprias daquele ambiente
e de grande repercussdo no pensamento juridico coevo.

Parece, do mesmo modo, inegavel o débito de Feuerbach

% Cf. COSTA ANDRADE. A nova lei dos crimes contra a economia, p. 391.

% Cf. SINA. Dogmengeschichte des strafrechtlichen Begriffs, “Rechtsgut”, p. 89
Apud Roxin, Problemas fundamentais, p. 61.

% Cf. ROXIN. Problemas fundamentais, p. 60.

% Apud COSTA ANDRADE. Consentimento, p. 43.
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para com o criticismo de Kant ao fundamentar e legitimar o Di-
reito (penal) a partir da idéia de liberdade. Nessa linha, leciona
Costa Andrade®: “também Feuerbach parte do dogma de que
ao Estado cabe exclusivamente a tarefa de assegurar o livre
exercicio da liberdade de cada um, no respeito pela liberdade
dos outros’. E ainda: “é a influéncia de Kant que devem impu-
tar-se dois importantes desenvolvimentos do pensamento de
Feuerbach: a separacéo entre direito e moral, por um lado; e a
denegacdo da legitimidade de prossecucao, através do direito
penal, de quaisquer finalidades transcendentes, de étimo religi-
0sS0 ou mesmo do horizonte do Wohlfahrt”4t. De sorte que se
opunha, claramente, ao direito penal teocrético e, do mesmo
modo, aquele decorrente das tentativas de legitimacdo feitas da
perspectiva do despotismo esclarecido*. Toda punicéo so €é le-
gitima quando quer proteger os direitos subjetivos (atentatérios
a liberdade) do cidad@o ou do Estado — e isso vale mesmo para
o direito penal de policia. Assim, também, ndo tinham lugar as
representacdes que pretendiam fundamentar o direito de punir
como derivacdo de uma qualquer regra moral. Como acentua
Bloch, “na medida em que o direito aparece como capacidade
juridica subjetiva, dispensa-o de ter de fazer a prova da digni-
dade moral da pessoa juridicamente capaz. Ao Estado ndo cabe
formular juizos sobre a moral (...)"*.

Também n&o se deixa de notar, nesse autor, a adogdo de uma
postura critica, que se materializa na busca de afastamento e
reconstrucdo das concepgdes préoprias do Ancient Régime. Tal
preocupacdo transcendente, herdada do ideario iluminista, ar-
ranca de sua defini¢géo de crime como violagdo de um direito

“ Cf. COSTA ANDRADE. Consentimento, pp. 44 e ss.

“ 0O que nao quer significar uma coincidéncia absoluta entre a linha argumentativa
desse autor e a de Kant. De fato, em razéo do nitido cariz individualista e subjeti-
vista que Feuerbach confere a sua teorizago, acaba por afastar-se de Kant. “En-
guanto este ultimo propendia para uma hipostasiacdo tendencialmente objetivista
do direito, para Feuerbach o Naturrecht é a ciéncia dos direitos e ndo dos deveres’
(cf. COSTA ANDRADE Consentimento, p. 48). Sobre o assunto, veja-se ANABE-
LA RODRIGUES. Medida da pena, pp. 168 e ss.

“ Num e noutro sentido as construgdes de Carpzov, por um lado, e de Globig/
Hustler, por outro. Para um maior esclarecimento do assunto, veja-se COSTA
ANDRADE. Consentimento, nota 15.

“ Apud COSTA ANDRADE. Consentimento, p. 45.
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subjetivo®: o Estado s6 deve intervir para salvaguardar a liber-
dade do cidadado (o livre exercicio dos seus direitos subjetivos),
e nunca para promover a cultura ou a moral.

No mesmo sentido, a afastar da esfera do penalmente legiti-
mo todas aguelas agbes que digam respeito somente ao plano da
moralidade, esta o iluminista Hommel. Segundo este, “0 jurista
e o politico que pensa por s mesmo ndo deve deixar-se influen-
ciar, através de préticas morais e palavras sonantes, pelo erro de
procurar a magnitude do crime em algo que ndo seja Unica e
exclusivamente o dano que do mesmo resulta para a socieda-
de’®. Parece, no entanto, que, enquanto autores da sorte de Hum-
mel ou Beccaria® ddo a nocdo de dano social um entono obje-
tivo e autbnomo, Feuerbach acaba por escapar a esse entendi-
mento com sua concepcao idealista e individualista extremada
do crime como violagdo de um direito subjetivo®.

Menos digno de aplauso é o fato de esses pressupostos a
intervencdo punitiva, mesmo assumidos como bondosos, néo
possuirem densidade suficiente para, a partir dai, oferecer limi-
tes contra uma ulterior instrumentalizagdo do individuo. Nou-
tros termos, apesar de o pensamento penal iluminista procurar

“ Como refere SINA, “para além do seu decisivo conteldo sistematico-funcional de
sentido liberal (...), a elevagdo do direito subjetivo a categoria de objeto do crime
(em nome da teoria do contrato social, orientada contra a filosofia do estado
totalitério) ndo era, de forma alguma, privada de significado. Nos direitos subje-
tivos eram protegidas esferas concretizadas de liberdade pessoal. Definir o direito
subjetivo como essencial do crime era ja uma expressdo do pensamento liberal. O
conceito de direito subjetivo tinha também, de forma imanente-objectiva, um
conteddo liberal” (apud COSTA ANDRADE. Consentimento, p. 49).

% Apud ROXIN. Problemas fundamentais, p. 60.

% A mesma preocupagdo critica se apreende da obra de Beccaria, para quem o
direito penal s6 poderia intervir pela “necessidade de defender o depésito da
saide publica das usurpagdes particulares” (cf. FERREIRA DA CUNHA. Consti-
tuicdo e crime, p. 30). Como defensor das idéias de Beccaria em Portugal esta
Melo Freire. Da mesma forma, “0 seu conceito de delito obedece a este pensamen-
to iluminista, relacionando-o, assim, necessariamente, com a criagdo de um dano
para a sociedade ou para os individuos” (cf. FERREIRA DA CUNHA. Constitui-
¢do e crime, p. 31). Também Figueiredo Dias atribui a Beccaria o mérito de ter
sido o primeiro a autonomizar o conceito material face ao conceito formal de
crime (cf. FIGUEIREDO DIAS. Questbes Fundamentais, p. 55).

47 Sobre esta distin¢do e as criticas dirigidas a Feuerbach em virtude do seu indivi-
dualismo extremado, cf. COSTA ANDRADE. Consentimento, p. 50.
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impor limites materiais ao direito penal, elegendo a protecéo do
individuo e da sociedade como fim Unico e legitimo, a busca em
atingir essa finalidade acaba por ser perversa quando desmedi-
da e carente de limites mais precisos.

Chamando a atencédo para os riscos de uma tal percepcéo
estdo as construcdes de Kant e Hegel. Em um tempo j& domina-
do por “consideracdes racionais de utilidade”, Kant, reagindo
contra um direito pena vocacionado unicamente para ideais pre-
ventivos, afirma a dignidade humana como valor irrenunciavel
e ndo sobreponivel pelo puro utilitarismo. Na sua concepcao, “a
pena juridica (poena forensis) (...) ndo pode ser aplicada apenas
Ccomo um meio para obter um bem para o delingliente ou para a
sociedade, mas deve ser sempre aplicada porque o delingiente
cometeu um crime; e isto porque o0 homem n&o pode nunca ser
tratado como um puro meio para a realizacdo de objetivos de
outros e ser confundido entre as coisas objeto dos direitos reais’ 4,
Analogamente e na mesma diregdo encontramos o0 pensamento
de Hegel. Em censura a Feuerbach, porque este acabava por
tratar o individuo “como um cdo, que se ameaga com um pau”“°,
Hegel concebe o crime como uma “violagdo da vontade livre”,
gue nega a existéncia do direito. Dessa maneira de entender o
crime, reflete a pena, como negacédo da negacdo, como justa
compensagdo pelo mal do cometimento do crime. Segundo He-
gel, a pena traduz-se nesta “ligac@o necessaria que faz com que

% Methaphysik der Sitten, p. 158 s. apud ANABELA RODRIGUES. Medida da
pena, p. 163. O pensamento de Kant, aqui sintetizado, vindo a luz em finais de
setecentos, iria exercer enorme influéncia nas construcées dos séculos XI1X e XX.
Vale ressaltar, por outro lado, que esta afirmacéo de Kant néo vale apenas para
pena: todo o direito penal vé-se afetado. Contrapondo-se ao eudemonismo do
Iluminismo (Eb. Schmidt), Kant desacredita todo “projecto de um direito penal
fundado na sua utilidade”. Todavia, e seguindo ainda Anabela Rodrigues, “Kant
ndo consegue fazer parar o processo de formagdo de um direito pena fundado na
utilidade; consegue, no entanto que o direito penal ‘final’ ndo seja apresentado
como um direito justo. Um direito penal apenas preventivo tem possibilidades de
se manter de facto, ja que corresponde a uma concepgao politica iluminista capaz
de lhe dar lastro; mas a partir de Kant um tal direito ficara vulneravel a objeccéo
de que est4 em contraste com a dignidade da pessoa e, assim, ainda que ordenado
a realizacdo de uma finalidade, perdera a legitimidade” (cf. ANABELA RODRI-
GUES. Medida da pena, p. 164).

“ Apud ANABELA RODRIGUES. Medida da pena, p. 166.
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0 crime, como vontade em si negativa, implique a sua propria
negacdo, que aparece como pena. E a identidade interior que na
existéncia exterior se reflete no entendimento como igual dade” .
Opunham-se ambos, portanto, ao “edemonismo do Iluminismo”
(Eb. Schmidt), que, em uma atitude de pouca deferéncia a digni-
dade humana, reduziam tudo a defesa social®. Se, de uma ban-
da, o iluminismo penal procurava intervir somente para a tutela
daquelas liberdades e direitos subjetivos do individuo ou do
Estado; de outra, o utilitarismo, que dai se deduzia, carecia de
limites éticos aptos a, de um jeito capaz de obviar a instrumenta-
lizac&o individual, graduar a responsabilidade penal®.

No entanto — ja em tom de sintese —, 0 pensamento penal
demarcado pelas fronteiras do Iluminismo, mesmo levando em
consideragdo as antinomias que lhe eram congénitas, oferece ja
um contributo inegavel para a procura de um contelido material
para o conceito de crime. Seja como for — com relevo para a
idéia direito subjetivo ou de dano social —, € a partir daqui que
se chama a aten¢édo para a vantagem de se recorrer a critérios
materiais para a delimitacdo do jus puniendi.

Mesmo este intento legitimador, tendo sido logrado de for-
ma ainda muito vaga e antinbmica, ndo é de estranhar que a
maioria dos autores que hoje se pronunciam em sua defesa —
seja com base em uma noc&o de danosidade social, seja recor-

% Apud ANABELA RODRIGUES. Medida da pena, p. 167.

8 Mesmo os estudos iniciais de Feuerbach estando insertos e ancorados no criticis-
mo kantiano — ja que, do mesmo modo que Kant, Feuerbach quer dar “um funda-
mento critico e Kantiano a ciéncia do direito natural” (cf. ANABELA RODRIGUES.
Medida da pena, nt. 41, p. 168) —, ele acaba por se afastar de Kant quanto ao
fundamento da punicgo. E que, enquanto “para Kant, o imperativo categérico da
justica penal explica o fundamento da punicgdo; para Feuerbach, a referéncia ao
imperativo categorico explica como deve aplicar-se a lei para que tenha o maximo
efeito final” (NAUCKE. Einfluss, pp. 40 e 41, apud Anabela Rodrigues, Medida da
pena, p. 169). N&o é de admirar que as formulagbes de Kant, paradoxal mente,
serviram aos juristas do séc. XIX que fundamentavam a pena com base no proveito
(utilidade) que dela se poderia obter para a defesa da sociedade.

% Chamando a atengdo para os perigos de uma tal concepcdo — na qual “a idéia de
defesa social, de dano social, pode ser ‘um pau de dois bicos', operando como
limite, mas podendo também favorecer a instrumentalizag&o do individuo se ndo
for acompanhada de outras precaucdes’ (p. 36) — cf. FERREIRA DA CUNHA.
Constituigdo e crime, pp. 34 e s.
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rendo ao conceito bem juridico — fazem-no sustentando o re-
torno a “uma velha idéia iluminista’*.

2.2 - Mas é somente em um momento posterior, a partir do
artigo Uber das Erfordernis einer Rechtsverletzung zum Begriff
des Verbrechens (1834) de Birnbaum, que se inicia a porosa e
intermitente histéria do conceito de bem juridico. Histéria que,
como ja deixamos assinalado, longe ser linear e dotada de uma
univocidade de sentido, emprestou ao conceito os mais varia-
dos contetdos.

Partindo-se dessa Ultima afirmacdo, fécil € constatar que com
Birnbaum ainda ndo existe uma expressdo acabada do que se
viria a entender, com contornos minimamente delineados, por
bem juridico. A obra de Birnbaum, ao contrario, porque vinda a
lume em um periodo de confluéncia entre multiplas escolas do
pensamento firmadas até a primeira metade do século XIX, apre-
senta a ambivaléncia e “equivocidade que constitui a marca de
todo o pensamento situado em periodos de viragem: do mesmo
passo que antecipam e anunciam o advento de realidades no-
vas, apresentam ainda os estigmas do ambiente em que véem a
luz do dia’>. Assim, se é a partir desse Autor que o direito pena
recebe a influéncia do positivismo ou do historicismo, nédo dei-
xa, paradoxalmente, de refletir ainda influéncias patentes do Ilu-
minismo e jusracionalismo ou do hegelianismo.

A sublinhar essa equivocidade inerente ao pensamento de

% A frase é de Roxin (Problemas fundamentais, p. 60), quem menciona ter sido
Herbert Jager, no pés-guerra, “o primeiro autor a destacar novamente a fungao
liberal do conceito de bem juridico” (Problemas fundamentais, nota 44, p. 61 —
o grifo € nosso). Do mesmo modo, Rudolphi, para quem o “conceito liberal de
bem juridico tem como antecedente a teoria do objeto do delito prépria da ciéncia
penal do iluminismo...” (cf. RUDOLPHI. H. Bien juridico, p. 333). Veja-se tam-
bém, no mesmo sentido, entre tantos outros, Amelung. Particularmente critico da
doutrina do bem juridico, como vinda a lume em Birnbaum, mas ndo s6, Amelung
sustenta uma recusa, por parte da doutrina da lesdo do bem juridico do positivis-
mo, em “ancorar a doutrina do objeto do crime numa teoria das condi¢des de
convivéncia humana, como antes o tinham feito os iluministas” (AMELUNG.
Rechtsguterschutz, p. 49, apud COSTA ANDRADE. Consentimento, p. 96). Como
alternativa Amelung propde, como veremos, um “retorno” ao pensamento ilumi-
nista — aqui mediado pela nogéo transjuridica de danosidade social.

% Cf. COSTA ANDRADE. Consentimento, p. 52.
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Birnbaum, é digna de menc&o a divergéncia historico-doutrinal
entre os autores, quando se procura saber até onde a construgdo
de Birnbaum é herdada do ideario iluminista, sendo ndo mais
gue uma “evolucdo” dos seus postulados fundamentais, ou se
dessa perspectiva destoa substancial mente.

No primeiro sentido estdo os que, como Sina ou Schaffstein,
asseveram a existéncia de uma continuidade entre a doutrina do
bem juridico, tal como anunciada em Birnbaum, e o conceito mate-
rial de crime do iluminismo. De modo que, segundo interpre-
tacdo, 0 bem juridico ndo seria mais que “uma continuacdo da ver-
tente sistemética e liberal do movimento filosofico-iluministico no
sentido da determinac@o de um conceito materia de crime’,

Por outro lado, ha quem assegure, na esteira de Amelung,
gue com Birnbaum inicia-se um novo paradigma, em sentido
oposto aquela posicdo iluminista®®, dando expresséo e sentido
ao positivismo, que viria a ter em Binding 0 seu mais enérgico
defensor. Afirma Amelung que, “com a doutrina do bem juridi-
co, Birnbaum antecipa e consuma ja a ruptura com representa-
¢Oes jusracionalistas e iluministatas e, sobretudo, com as con-
cepcoes filosdficas e socioldgicas subjacentes e relativas a pola
ridade entre o individuo e o sistema socia”*’. O bem juridico
seria ndo mais uma nogao critica, trans-sistemética, apta a impor

% Cf. SINA. Dogmengeschichte des strafrechtlichen Begriffs, “ Rechtsgut”, p. 3,
apud COSTA ANDRADE. A nova lei dos crimes contra a economia, p. 392. A
corroborar, também, estd Hassemer, para quem “o pensamento da violag&o do
direito e o pensamento do bem juridico ndo implicam do ponto de vista politico-
criminal, resultados alternativos, constituindo antes diferentes formulag6es da
mesma realidade politico-criminal” (apud, FERREIRA DA CUNHA. Constitui¢éo
e crime, nota 69, p. 43).

% Figueiredo Dias parece tender ao mesmo posicionamento de Amelung, quando
diz ser pouco certa a afirmacéo daqueles que pretendem vislumbrar uma conexao
histérica entre a nogéo de bem juridico “com os propositos funcionais que anima-
vam o direito penal iluminista, nomeadamente o de reduzir a mancha da punibi-
lidade as condutas que se apresentassem feridas de danosidade social” (cf. FI-
GUEIREDO DIAS. Questdes Fundamentais, p. 63).

5 Cf. COSTA ANDRADE. Consentimento, p. 54. Conforme, a respeito, refere Maria
Ferreira da Cunha, “para os autores que valorizam as discrepancias entre o concei-
to de crime do iluminismo e o inicio da teoria do bem juridico, (...) no fundo, o
pensamento de Birnbaum teria operado mais do que uma viragem, uma verdadei-
ra ruptura com os postulados anteriores: ao pensamento individualista contrapde-
se a referéncia sistémico-social e a uma referéncia espiritual, uma outra, empirico-
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limites a intervencdo pena — como fora a conceituagdo do crime
como lesdo de direitos subjetivos —; mas sim um conceito cujo
surgimento teria servido, opostamente, para fundamentar a eleva
¢do dos valores relacionados a religido e a moral a objetos do
crime. 1sso em oposi¢cdo manifesta a0 movimento de descrimina
lizagdo iluminista, que prometia expurgar do direito penal as
condutas que somente atentassem contra a moral ou a religiéo,
mesmo que convertendo algumas delas em ilicitos de policia®.

naturalista; ao jusnaturalismo e jusracionalismo, o positivismo e, assim, a uma
funcéo critica do direito existente, uma funcéo legitimadora das leis” (cf. FER-
REIRA DA CUNHA. Constitui¢ao e crime, p. 44).

% Como ja deixamos sublinhado, a doutrina de Feuerbach representou uma limita-
cao e restricao consideravel do ambito do penalmente legitimo. Essa restricéo
ocorre também em relagéo ao ilicito de policia, que passa a ser definido “por
referéncia aos direitos originédrios do cidaddo ou do Estado, excluindo-se toda a
relevancia as intencdes eudemonistas e moralistas”. Todavia, no plano dos fatos,
esse intento de Feuerbach ndo foi irrestritamente confirmado, ja que sobram, no
seu labor legislativo, “solucBes de compromisso, como o demonstra o tratamento
reservado aos crimes contra a religido e aos crimes sexuais’. Assim “no Cédigo de
1813 (que apenas contém crimes) ndo ha qualquer lugar para a heresia, blasfémia,
incredulidade, sodomia, prostituicdo etc. Mas continua a incriminar-se o adulté-
rio, a bigamia e o incesto (...). Por seu turno, remetia para o Direito Penal de
Policia — para que projectava uma legislacdo autbnoma — infraccdes como
sodomia, heresia, prostituicdo, concubinato, formagdo de seitas, etc.” (cf. COSTA
ANDRADE. Contributo para o conceito de contra-ordenagdo, p. 84). Todavia,
“0 século XIX assistiu ao progressivo apagamento do Direito Penal de Policia,
tanto no plano legislativo quanto no plano doutrinal”, de forma que o direito
penal passa a adoptar um carécter unitario, como instrumento de protecgdo de
bens juridicos. “Deste modo — como sublinha Mattes — estabelece-se um ponto
de referéncia comum a todo o direito penal, e o Direito Penal de Policia insere-se
no direito, como sector do direito penal ao servico da protecgéo de bens juridicos’
(apud COSTA ANDRADE. Contributo para o conceito de contra-ordenacéo, p.
85). Assim, o conceito dogmatico de bem juridico introduzido por Birnbaum,
“assumido em termos positivistas, (...) veio permitir uma construcéo unitéria da
infragdo e retirar o suporte doutrinal & teoria do Direito Penal de Policia’. E nesse
contexto que vem Birnbaum a pronunciar-se contra os propésitos, do sector da
doutrina de Feuerbach e seus discipulos, de arremessar para o Direito Penal de
Policia os crimes contra os costumes e contra a religiao. Nesse mesmo sentido, 0s
autores representativos da escola histérica, como Mittermaier. Na verdade, “o
século XIX assistiu ao progressivo apagamento do Direito Penal de Policia, tanto
no plano legislativo como no plano doutrinal. Os poucos continuadores da teori-
zagdo de Feuerbach (v.g. Kostlin e Luden) foram sendo silenciados por um nime-
ro cada vez maior de opositores e criticos” (cf., desenvolvidamente, COSTA
ANDRADE. Contributo para o conceito de contra-ordenacédo, pp. 79 e s. ). Vegja-
se também FERREIRA DA CUNHA. Constituigdo e crime, pp. 43 e s.
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Ora, tudo isso ndo quer significar mais do que a comprova-
¢do da ambiglidade em que estava imerso o pensamento de Birn-
baum. A corroborar, diz-nos Moos: “Birnbaum pode figurar ain-
da como jus naturaista, mas ab mesmo tempo orientar-se ja para
as novas tendéncias. Segundo estas, a lei penal ja ndo deveria
possibilitar apenas a livre coexisténcia dos individuos, mas ser-
vir também, de forma imediata, fins sociais. Na medida em que,
seguindo este novo caminho, procurou formular o conceito de
bem juridico indutivamente a partir da lei — como produto de
um processo de desenvolvimento social — Birnbaum deu ja
expressao ao pensamento teleoldgico-social (...) Birnbaum apa-
rece deste modo, ja como precursor do utilitarismo social de
gue a seu tempo lhering viria a ser o principal representan-
te"%. E também essa ambigiidade que explica a homenagem
que presta o autor ao historicismo (de Mittemaier), mas sem
abandonar, de todo, a vertente jus racionalista. O que acaba
por traduzir-se, noutro plano, na tentativa de composi¢cdo entre
“uma postura trans-sistematica e critica, cara aos penalistas ilu-
ministas, e a atitude metodoldgica inversa, propria do positi-
vismo legal”®°,

Dessa feita, partindo da constatacdo de que, em Birnbaum,
ainda ndo se encontra uma expressdo acabada de um novo para-
digma — como querem aqueles que, de um jeito necessaria-
mente redutor, pretendem descortinar a realidade plurifacetada
em que seu pensamento esta circunscrito —, 0 nosso objetivo
primacia resume-se em sublinhar, a trago largo, 0s aspectos mais
salientes do seu feito. Para aém daguelas leituras reducionistas,
gue pretendem filiar as raizes de sua obra nesta ou naguela ver-
tente do pensamento, 0 que importa aqui € ressaltar 0s aspectos
mais proeminentes do seu labor — aqueles que mais interessam
por serem inovadores e terem contribuido, de alguma forma,
para a consolidacdo de um novo modo de compreender o crime.

% Cf. MOOS. Der Verbrechensbegriff, pp. 214/5, apud COSTA ANDRADE. Con-
sentimento, p. 52.

% Cf. COSTA ANDRADE. Consentimento, p. 53. Isto porque, se de uma banda
aponta o caréter transitorio e historicamente mutavel dos objetos de tutela penal,
de outra “ndo deixa de considerar como ‘inquestionavel’ serem ‘os bens (...) em
parte dados ao homem pela natureza e, noutra parte, o resultado do seu desenvol-
vimento social’” (cf. COSTA ANDRADE. Consentimento, p. 53).
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Nesse empenho, um primeiro ponto a ser referido prende-se
com a maneira empreendida por Birnbaum para definir os bens
merecedores de protecdo penal. E “bem”, em sentido juridico-
penal, todo “bem material, pertencente a um particular ou a co-
letividade, pela sua natureza susceptivel de violagdo, e ao qual o
Estado atribui tutela’. Sendo assim, de uma tal compreenséo
parece ja relevar, com alguma clareza, a dimensdo empirico-
naturalistica em contraposicdo a dimensdo “espiritual”, que an-
tes vigorava: “ao conceito de ‘direito subjetivo’, ao Direito Pe-
nal centrado nos ‘homens e suas relacBes’, num ‘momento espi-
ritual’, sucede-se uma concepcdo gue coloca os ‘bens materiais
em lugar de primazia’®. Portanto, com Birnbaum passa a tomar
acento o caréter concreto e objetivo dos “bens’ que o direito
penal visa tutelar. Se antes eram as pessoas e suas relacdes (a
sua intersubjetividade) o que correspondia ao conteido (mate-
rial) do crime, agora se privilegia® o mundo exterior e objetiva-
do em “coisas’ concretas .

Acresce que, de um modo também inovador, em Birnbaum
ganha uma particular relevancia a referéncia sistémico-social. A
importancia concedida ao sistema social € notoria, desde logo,
guando afirma que a lei pena ndo objetiva, apenas, assegurar a
livre coexisténcia individual, dos cidaddos individua mente con-
siderados, mas também (e imediatamente) servir a interesses
sociais que transcendem o plano eminentemente individual. Ora,
€ a exclusiva relevancia conferida ao sistema social, para a qual
Birnbaum caminha (mas ndo chega), que viria a constituir, em
Binding, uma expresséo acabada — encabecada, de resto, pela
nocdo de bem juridico. Falamos, contudo, de preeminéncia, e
ndo de exclusividade, ja que ndo se deixa aqui de prestar a devi-
da homenagem a vertente individual-pessoal, o que o singulari-
za “numa posi¢ao entre Feuerbach e Binding”. Elucidativa des-
sa preocupacdo em equilibrar a referéncia sistémico-social com

& Cf. MARIA FERREIRA DA CUNHA. Constituicdo e crime, p. 46.

& Todavia, como ndo podia deixar de ser, também aqui o labor de Birnbaum néo
escapa da equivocidade. Isso porque, “por um lado pretende acentuar o caréter
concreto, paupavel, dos objetos carecidos de tutela penal (visdo naturalista dos
bens), mas por outro, faz referéncia a bens imateriais como a honra, e, até, aos
‘bons costumes' e ‘valores religiosos'” (cf. FERREIRA DA CUNHA. Constitui¢éo
e crime, p. 47).
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a individual é a distin¢éo, operada por Birnbaum, entre bens
individuais e coletivos®.

Por tudo isso, em nosso juizo, seria desarrazoado nado regis-
trar que, a partir de Birnbaum, da-se um grande passo rumo a
consagracdo tedrica e doutrinal da no¢éo de bem juridico e de
um novo paradigma na concepgdo do crime, que esse conceito
inaugura. Mesmo tendo-se em conta todas as incongruéncias de
sua obra — v.g. o conflito entre individualismo e referéncia sis-
témico-social, entre jusnaturalismo e positivismo/historicismo,
entre uma preocupacdo critica e uma outra vocacionada para a
legitimacdo do direito positivo —, ndo se nega o fato de ter adi-
antado muitas das proposi¢cdes fundamentais que viriam, ao seu
tempo, a ser declamadas na afirmacdo de um novo modo de se
perspectivar a infracdo criminal. De resto, importa reter de seu
labor a formulagé@o de “um novo conceito de objeto e, por isso,
um novo conceito de lesdo. Ambos concebidos como ‘realida-
des do mundo exterior’ e definidos, por principio, a margem da
intersubjetividade”®. O mesmo vale para a influéncia positivis-
ta, que ja se faz notar em sua teorizacao.

2.3 - Ora, se é a mundividéncia positivista que propicia o
ambiente ideal para o aparecimento do conceito de bem juridi-
co, 0 momento determinante para a sua consolidagdo viria a
ocorrer somente a partir da segunda metade do século XI1X.
Isso porquanto é nessa altura que se da o triunfo do pensamen-
to positivista; pensamento esse que, por sua vez, conhece, na
doutrina penal, os seus maiores expoentes em Karl Binding e
Franz Von Liszt.

Embalada pelas conquistas sem precedentes no ambito das
ciéncias naturais, essa “febre” positivista deixa-se repercutir ndo
s6 no especifico modo de se entender o direito e seu método,
mas, do mesmo modo, cristaliza-se nos mais diferentes sectores
do conhecimento até atingir foros de ideologia. O que acaba por
ser, ao fim e ao cabo, uma manifestacdo inequivoca do afasta-
mento daquela dimensdo “cosmologizada® do mundo — da re-

& Cf. COSTA ANDRADE. Consentimento, p. 53.
& Cf. COSTA ANDRADE. Consentimento, p. 55.
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feréncia a uma ordem preexistente, a uma “verdade” metafisica
e ideal —, propria do pensamento jusnaturalista.

Como Faria Costa acentua, no plano do direito, “a referéncia
da ordem juridica humana (...) a ‘ordem natural’ vai permitir,
precisamente, que a legitimidade do ordenamento juridico hu-
mano se postule, se ndo como verdade indiscutivel, pelo menos
como elemento probatdrio que beneficia da presuncéo iuris tan-
tum. O que logo nos deixa perceber o vicio l6gico de um tal
procedimento”%. Com aquela pretensdo de verdade, tdo cara
aos tedricos do direito natural, deixava-se escapar a real com-
plexidade dos processos sociais, a qual o direito deveria respon-
der satisfatoriamente. Assim, confrontada com a multiplicidade
de alternativas para como agir e com a necessidade de dar res-
posta aos concretos problemas sociais, a sociedade acaba por
“emancipar a sua problemética do velho nomos do mundo e
reformula-la em termos de problemas carecidos de decisédo e
dela susceptiveis’®. Se o direito natural prendia-se, para legiti-
mar a sua dimensdo critica, a uma transcendéncia metafisica e
“estética’ — que se consubstanciava no conceito de natureza —,
agora o direito desprende-se de qualquer transcendentalismo
referido ao passado e busca legitimar-se por si mesmo.

Aproximando-nos mais do que interessa, essa maneira de se
compreender o Direito e o método respectivo, descrente dos
valores metafisicos e trans-juridicos, acaba por implicar um quase
gue abandono da questéo dos fins do Estado. Numa formulagéo
mais impressiva: 0 Estado passa a valer como um “fim em si
mesmo”.

Era o tempo do Estado de Direito formal. Um Estado que,
por ser legitimo “em si mesmo”, ndo obedece sendo a legalida
de formal, aos processos estabelecidos pela lei, quedando-se
alheio a quaisquer outras limitagdes de indole material, o que,
para aém disso e sobretudo, ndo poderia deixar de trazer impli-
cacles também (e precisamente) no plano juridico-penal. Assim

% Cf. FARIA COSTA. O perigo, p. 51.

% Cf. LUHMANN. Legitimation, p. 147. E ainda: “as segurancas supostamente exte-
riores, ancoradas no ambiente, tém de ser substituidas por segurangas interiores,
imanentes ao sistema’. |dem, apud COSTA ANDRADE. Consentimento, p. 35.
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as coisas, a intervencdo punitiva do Estado passa a carecer de
qualquer limite material. Abandonado o compromisso com as
teorizagdes iluministas, passa a ser digno de punicdo qualquer
comportamento que o legislador assim entenda. Na elucidativa
formulacéo de Figueiredo Dias: “a pergunta sobre o que seja
materialmente o crime se podera assim responder (...) que ele
sera tudo aquilo que o legislador considerar como tal”®’.

E exatamente nesse sentido que caminha Binding quando
define o bem juridico® como “tudo aquilo que, aos olhos do
legislador, tem valor como condicdo para uma vida saudavel
dos cidaddos’®. Com efeito, em Binding, adepto do mais puro
positivismo, o bem juridico tem uma fungdo claramente intra-
sistematica. N&o cumpre ao jurista a eleicdo de quais valores
devem ser criminalizados, pelo contrério, a ele (jurista) sé cabe
tomar como um “dado” aqueles bens que o legislador autono-
mamente elegeu’™. Para Binding, “é bem juridico tudo aquilo o
gue ndo constitui em si um direito, mas, apesar disso, tem, aos
olhos do legislador, valor como condi¢do de uma vida sa na
comunidade juridica, em cuja manutencdo integra e sem pertur-
bacdes ela (a comunidade juridica) tem, segundo o seu juizo,
interesse e em cuja salvaguarda perante toda a leséo ou perigo
indesegjado, o legislador se empenha através de normas’™. De
sorte que, do mesmo modo, da sua nocdo de objeto do crime, ja
sugerida, decorre, no plano normativo, a harmonia absoluta en-
tre norma e bem juridico: “fundamento e medida da existéncia
do bem juridico, a norma consome sem residuos a valéncia juri-

5 Cf. FIGUEIREDO DIAS. Questdes Fundamentais, p. 54.

% Digno de mencéo é o facto de ter sido Binding o primeiro a utilizar o termo “bem
juridico” (Rechtsgut) e ter-lhe atribuido sentido e contetdo dogmatico. Como
afirma Armin Kaufmann, foi Binding quem conferiu ao bem juridico “o direito de
cidadania na dogmatica juridico-penal” (cf. KAUFMANN. Lebendiges, p. 9, apud
COSTA ANDRADE. Consentimento, p. 65).

® Cf. Binding, Die Normen, Il, p. 353, apud COSTA ANDRADE. A nova lei dos
crimes contra a economia, p. 392.

™ Dizia ele, numa formulagdo bastante impressiva, que “o jurista humilha indigna-
mente o direito quando considera que a sua existéncia carece de outra justificagdo
para além da que logra a vontade geral de regulamentacéo da vida comunitaria,
assente no reconhecimento livre da respectiva necessidade” (cf. BINDING. Die
Normen, Il, p. 369, apud COSTA ANDRADE. Consentimento, p. 66).

7 Cf. BINDING. Die Normen, |, p. 53/4, apud COSTA ANDRADE. Consentimento, p. 65.
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dica e mesmo politico-criminal desse ultimo. Noutros termos, a
norma constitui a unica e definitiva fonte de revelagdo do bem-
juridico”™. Fica, pois, consubstanciada, com esse autor, nomea-
damente na sua maneira de distinguir o que deve ou n&o consti-
tuir o crime, a expressdo daguela mundivisdo positivista, segun-
do a qua é legitimo tudo o que preenche a forma juridica, inde-
pendentemente do conteudo.

Em um segundo momento, tudo isso leva a que o Estado ou
a sociedade passem a ser a referéncia Unica no que concerne aos
interesses que 0 bem juridico incorpora. Se tudo o que entender o
legislador como valioso pode passar a objeto de tutela penal, in-
dependentemente de qualquer limitacdo transcendente, dbvio é
gue “os bens assumem todos um valor socia (sozial-Wert). A sua
lesdo terd de obedecer a uma ponderacdo, ndo apenas deste ou
daquele, mas de toda a comunidade viva. E s por isso que eles
gozam de uma tutela social (sozial-Schutz). Nada, pois, mais erra
do do que introduzir agui uma perspectiva individuaista e preten-
der tracar uma linha divisoria rigida entre os bens do individuo,
por um lado, e os da sociedade e do Estado, por outro” . Notério
€, portanto, o desprezo aos referentes individuais e a consegiente
exaltacdo, sem precedentes e em postura diametralmente oposta a
de Feuerbach, da referéncia sistémico-social do bem juridico.

Acresce que, em terceiro lugar, véem-se alargados os refe-
rentes materiais ao objeto do crime, que passam a abranger
“sectores’” da realidade que ndo digam respeito, de forma ime-
diata, as condic¢Oes vitais de convivéncia social. Assim, ndo sen-
do unicamente agqueles comportamentos que abalam o fruir so-
cial a assumir relevancia para o direito penal — que fica aberto
e outorga significado juridico a “todas as a¢bes que se projetam
no mundo exterior (Aussenwelt)” (Amelung) —, o bem juridico
assume uma maior dimensdo, passando a compreender uma mul-
tiplicidade de parcelas da realidade™.

2 Cf. COSTA ANDRADE. Consentimento, p. 67.

% Cf. BINDING. Die Normen, |, pp. 340/1, apud COSTA ANDRADE. Consentimento, p. 68.

™ Passam, assim, a compor o rol dos referentes materiais do objecto do crime “rea-
lidades tdo heterogéneas como pessoas, coisas, estados, animais, a familia, as
instituigdes politico-administrativas, a moral sexual, a religido” (cf. COSTA AN-
DRADE. Consentimento, p. 63).
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De qualquer modo, enfim, de tudo isso podemaos concluir que,
na constru¢do normativista e positivista de Binding, ja é possivel
falar-se da consagragdo doutrinal do bem juridico. E a partir da-
qui que o bem juridico (como objeto do crime) ganha, na expres-
sdo de Kaufmann, “o direito de cidadania na dogmética juridico-
penal”, o mesmo valendo para a no¢do de danosidade social,
para a qual alesdo do bem juridico empresta suporte e sentido.

2.4 - Diferentes sdo as coisas quando nos debrucamos na
obra do também positivista Liszt. Mesmo sendo inequivocamente
enquadrado, juntamente com Binding, entre os doutrinadores
gue se deixaram render aos enunciados fundamentais do positi-
vismo, seria absolutamente redutor um tal enquadramento leva-
do a cabo sem alcar as profundas divergéncias entre o0 positivis-
mo naturalistico-sociologico de Liszt e aquele formal-normol 6-
gico de Binding.

Diferenca essa que, de resto, se faz presente ja no relevo
politico-criminal que absorve a sua construgdo do bem juridico.
Por outras palavras: com Liszt, 0 bem juridico assume uma posi-
¢ao critica e trans-sistemética — 0 que se explica, em boa medi-
da, pela ja referida preocupacdo desse autor em dotar a politica-
criminal de um estatuto autbnomo e promissor. Podemos entéo
afirmar — de um jeito um tanto simplista, mas particularmente
impressivo — que, se € com Binding que o bem juridico assume
“cidadania” dogmatica, €, por seu turno, com Liszt que o con-
ceito passa a fazer parte, como um momento privilegiado, de
um novo discurso (critico) politico-criminal. Dai néo custa ad-
mitir, na esteira de Rudolphi, que, “depois que o direito subjeti-
vo foi abandonado como objeto de protecdo apareceu a inten-
cdo de von Liszt, liberal, dirigida ao Estado todo poderoso, de
encontrar uma determinagdo essencial geral do crime, sobretu-
do na teoria do bem juridico” ™.

Em conformidade, € de acordo com essa vertente critica que,
em Liszt, se deixa notar que devemos procurar a sua concepcao
de bem juridico. Nas palavras do Autor, “a designagdo do con-
ceito de bem juridico como um conceito limite (...) deve acen-

® Cf. RUDOLPHI. Bien juridico, p. 334.
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tuar, fortemente, a conexdo interna da ciéncia juridica com a
politica, a necessidade constante de fomento e fecundagéo reci-
proca; deve resguardar-se contra um tratamento puramente for-
malistico do direito, isto é, exclusivamente |6gico-juridico” .

Compreende-se, portanto, que, em Liszt, é outro o ethos
politico, empenhado que esta na busca de um “conceito limi-
te"” de crime. Busca, vale dizer, que se empreende de um modo
alternativo aguele proprio dos penalistas iluministas, ja que pro-
cura conceber um conceito material e critico a atividade legife-
rante, ndo apoiado em uma idéia metafisica e transcendente, mas
sim as “circunstancias sociais concretas da comunidade esta-
tal””® — o que ndo deixa de ser, de resto, fruto da “razéo positi-
vista’, que manda Liszt propender, ndo para o mundo ideal e a
priori dos iluministas, mas para a realidade social.

Nesses termos, é na realidade social que estéo os “interesses
vitais’, que, reconhecidos pelo ordenamento juridico, sdo chama-
dos de bens juridicos. N&o se resumem, como postulava Binding,
em bens-do-direito; sdo antes bens da vida (do homem e da socie-
dade)™. Para sustentar a sua teoria, Liszt recorre a tese de que, sen-
do o direito o produto da vontade humana, a finalidade dltima de
todo o direito ndo pode deixar de ser a tutela dos interesses vitais
gue constituem o produto daquela vontade criadora do direito®.
“Esses interesses humanos, que Liszt chama de bens juridicos quan-
do sdo protegidos juridicamente, ndo sdo para ele um produto da
ordem juridica, mas da vida e, portanto, estédo dados a €la previa-
mente”’ 8L, Fundamental, assim, na construcdo de Liszt, é a defini-
¢80 do bem juridico como “interesse juridicamente protegido”.

% Cf. V. LISZT. ZSW 8,p. 140, apud BUSTOS RAMIRES. Politica criminal e injus-
to, p. 38.

7 Por “conceito limite” quer Liszt compreender “um conceito que se translada do
campo de uma ciéncia ao campo de outra; um conceito ao qual se remete a
primeira, sem que possa determind-lo ou fundamenté-lo, ja que ndo pertence mais
a ela, mas, sim, a outro campo de saber; mas, um conceito que, a0 mesmo tempo
e, justamente por isso, estabelece a unido entre aqueles ramos do saber, mostra
suas profundas conexdes, garante sua reciproca fecundagdo” (cf. V. LISZT. ZSW
8,p. 139, apud BUSTOS RAMIRES. Politica criminal e injusto, p. 38).

® Cf. RUDOLPH. Bien juridico, p. 334.

™ Cf. COSTA ANDRADE. Consentimento, p. 66.

% Cf. RUDOLPHI. Bien juridico, p. 334.

8 Cf. RUDOLPHI. Bien juridico, p. 334.
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Dai pouco resta para se poder afirmar a valéncia conferida
por Liszt a vertente individualista dos bens juridicos. Partindo-
se da defini¢go dos bens juridicos como “interesses juridicamente
protegidos’ — mas que ja existiam anteriormente a ordem juri-
dica e frutos da complexidade propria do mundo exterior (ao
normativo) —, € natural que se deva ter em conta essa comple-
xidade no momento da interpretacdo dos singulares preceitos
penais. Assim, o direito, ao tutelar determinados “interesses’ que
considera valiosos, ndo reduz nem homogeneiza a complexida-
de e diversidade que Ihes é inata (e pré-juridica), devendo, an-
tes, ser, em respeito a esta heterogeneidade, compreendidos os
singulares bens juridicos. Eis porque — e nada mais resta para
podermos afirmé-lo —, ao lado dos bens juridicos supra-indivi-
duais, concede Liszt toda a autonomia aqueles bens que, presos
ao interesse do individuo, continuam a est&-lo posteriormente a
protecéo juridica. Desse modo, se para Binding “o bem juridico
€ sempre bem juridico da totalidade, por mais individual que
possa aparentemente ser”, para Liszt, em posicdo distinta, nada
se opfe a um tratamento dual que reparta os bens juridicos entre
individuais e supra-individuais®.

Por outro lado, porque se concebe como um conceito pré-
juridico que vai buscar a sua substéncia para fora da ordem juri-
dica “posta’, o bem juridico, agui, ndo se encontra circunscrito
a norma penal, mas, pelo contrério, é ele que empresta legitimi-
dade a norma. Como sublinha Costa Andrade, “o que funda-
mentalmente est4 em causa, na construcdo de Liszt, é a proble-
matizacéo da proépria legitimidade da norma penal. Uma ques-
tao cuja resposta s6 poderd, segundo o Autor, encontrar-se a
partir da dimensdo teleolégica da norma, do seu fim, isto € numa
sede exterior & préopria norma’. Uma vez que a hogdo de bem
juridico, como um “conceito limite”, sujeita o legislador a sO
incriminar aqueles interesses existentes antes e independente-

& Cf. FERREIRA DA CUNHA. Constituicéo e crime, pp. 57/8. Nesse sentido, afirma
Liszt: “todos os bens juridicos sdo interesses vitais do individuo ou da comunida-
de. A ordem juridica ndo cria o interesse, cria-0 a vida; mas a protecgéo juridica
eleva o interesse vital a bem juridico” (cf. von Liszt, Tratado, p. 6, apud FERREI-
RA DA CUNHA. Constituicdo e crime, p. 53).

8 Cf. COSTA ANDRADE. Consentimento, p. 66.
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mente da lei, na mesma linha, aquilo que resulta socialmente
danoso para o interesse em questéo é colhido de um modo inde-
pendente do direito positivo. Diferentemente de Binding, Liszt
aposta numa relacdo de tensdo e possivel incompatibilidade en-
tre norma e bem juridico®. Ja que os interesses que o direito
guer proteger existem previamente a protecao dispensada pela
norma, o que é socialmente danoso ndo se aufere necessaria-
mente em consequéncia da infracdo a norma. Noutros termos, 0
gue é formalmente ilicito nem sempre o € materialmente, ou,
segundo o préprio Liszt: “o conceito material antissocial do ili-
cito é independente da sua correta valoragao por parte do legis-
lador. A norma juridica encontra-o, ndo o cria’®.

Contudo, parece também liquido que, como obstaculo a sua
atitude metodoldgica — traduzida no empenho de construir um
edificio critico e trans-juridico apto a servir como um limite ao
legislador e também ao interprete —, encontra a barreira repre-
sentada pelo positivismo e a expressdo mais formal do ideario
liberal. De fato, os esforcos de Liszt em encontrar um limite
material ao crime acabavam por se render, na pratica, a uma
abordagem formal (ou formalizante) do bem juridico. Verifica-
se, portanto, a par da diversa atitude politica e metodol 6gica,
uma certa aproximagdo a Binding® no que tange aos resultados
préticos da sua doutrina. E que, mesmo sendo inequivoco o seu
empenho em encontrar um conceito material de crime, acabava
por ser o legislador a dar a palavra final sobre quais deveriam ser
0 “bens’ dignos de tutela pena®. Também o contelido da danosi-
dade social, que, para Liszt, era auferido “a margem do direito
positivo”, deixava-se, por fim, render a um tratamento formalisti-

% Numa outra passagem do seu Tratado, deixa claras a independéncia e mdtua impor-
tancia dos conceitos de norma e bem juridico: “As normas da ordem juridica (...) sdo
a muralha de defesa dos bens juridicos. A protecggo juridica que presta a ordem do
Direito aos interesses da vida é a protecgao pelas normas (Normenschutz): ‘bem
juridico’ e ‘norma sdo conceitos fundamentais do Direito” (cf. VON LISZT. Trata-
do, p. 7, apud FERREIRA DA CUNHA. Constituicdo e crime, p. 54).

% Cf. COSTA ANDRADE. Consentimento, p. 67.

% Sobre os “pontos de contacto” entre ambos veja-se COSTA ANDRADE. Consen-
timento, pp. 70 e s.

8 Cf. FERREIRA DA CUNHA. Constitui¢ao e crime, p. 59. De fato, mesmo sendo os
interesses ou bens anteriores ao direito positivo, eles s6 ganham a designacéo de
bens juridicos depois de juridicamente protegidos.
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co, “a ponto de o primado reconhecido a vertente socioldgica ou
naturalistica, e, por essa via, a ilicitude material, dever na prética e
em caso de conflito, ceder o passo ailicitude formal” .

2.5 - Que a concepcdo de Liszt de uma nogdo de bem juridi-
co trans-juridico e critico, mesmo que carente ainda de uma maior
densidade e frutuosidade, era ja um passo inovador, e também
pouco aceito, a0 menos assumidamente, no percurso histoérico-
doutrinal do conceito, viria a comprovar a sua ulterior evolugéo.
Diz-se isso porgquanto, a partir da segunda década do século XX,
ganha forga e enorme acolhimento o cognominado conceito
metodol égico (ou teleoldgico) de bem juridico — o que, num
certo sentido, ocorre gracas ao cepticismo frente a um conceito
de bem juridico dotado de contedo material®.

Foi exatamente a demonstrar a ineficiéncia de um tal conceito
que, em 1919, viria a lume o estudo de Honig sobre o consenti-
mento do ofendido (Die Einwilligung des \erletzten). Segundo ele,
as conceituagdes do bem juridico até a altura existentes néo res-
pondiam satisfatoriamente a exigéncia que “a dogmaética da cién-
cia do direito requer para seus conceitos fundamentais, a exigén-
cia de que o conceito expresso em palavras determine de forma
unitéria e exaustiva a esséncia dos fatos vitais que abrangem tais
expressdes’®. E com esse intuito que o Autor propde 0 seu concei-
to metodoldgico de bem juridico, com nitido entono normativista.

De sorte que, valendo-se do pensamento neokantiano — que
compreende o direito como intermédio entre os mundos do ser o de
dever ser —, reage contra a exacerbagdo do positivismo, que se
recusava a vislumbrar a teleologia imanente ao horizonte juridi-
co®. N&o se interessa em ofertar uma nocéo de bem juridico univo-
ca, vélida para quaquer espécie de incriminagdo, porquanto assim
seria impossivel atestar a lesdo ou exposicdo a perigo de um bem

8 Cf. COSTA ANDRADE. Consentimento, p. 71.

® Nesse sentido as considerages de Rudolphi, quem pondera ter sido em oposigao
a ciéncia penal do século XIX — “dominada pelo esforco de elaborar conceitual-
mente o contelido material ao qual corresponda todo crime” — que surge, no
inicio do século XX, o conceito teleolégico de bem juridico de Honig (cf. RU-
DOLPHI. Bien juridico, p. 330).

© Cf. HONIG. Die Einwilligung, pp. 83/84, apud Rudolphi, Bien juridico, p. 330.

% Cf. FIGUEIREDO DIAS. Questdes Fundamentais, p. 64.
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juridico concebido em termos tdo genéricos. Nessa linha, afirma
Honig: “como é intencdo de toda prescricéo juridica que ameaca
uma pena prevenir a lesdo ou exposicdo a perigo de um valor signi-
ficativo para a vida juridica, o conceito de objeto de protecdo é sO
aquela sintese categorial com a qual o pensamento juridico intenta
captar 0 sentido e o fim das prescrigdes penais singulares’ 2.

Passa entdo o objeto de protecdo a constituir ndo mais um
conceito exterior ao direito, mas parte das construcdes e concei-
tos imanentes a ordem juridica positiva, cuja funcdo reside, es-
sencialmente, em interpretar e aclarar o sentido das prescricoes
juridicas. Segundo a formulacéo de Rudolphi, “o objeto de pro-
tecdo ndo existe como tal, sb irrompe a vida quando vemos nos
valores da comunidade os objectos que constituem o fim objeti-
VO das prescri¢fes penais’®.

Do que fica dito, consegue-se ja apreender o que de mais
essencial ha nessa compreensdo do objeto do crime enunciada
por Honig — e desenvolvida, posteriormente, por autores como
Hegler, Schwinge, Grunhut etc., e, em Portugal, por Eduardo
Correia —, que se revela na concepcao dos bens juridicos como
“meras férmulas interpretativas dos tipos legais de crime”® e
gue, assim, faz dos mesmos uma “ categoria omnicompreensiva
a qual se reconduzem os elementos relevantes da fatualidade
tipica, inclusive as modalidades de acdo e as atitudes pessoais
do agente’®, uma mera “abreviatura do pensamento teleol 6gi-
co”’ (Grunhut)®, ou ainda, com Honig, “um produto da reflexdo
especificamente juridica’” — “o fim reconhecido pelo legislador
nas prescri¢cdes penais na sua formulagcdo mais breve” .

% Cf. HONIG. Die Einwilligung, p. 94, apud Rudolphi, Bien juridico, pp. 331/332.

% Cf. RUDOLPHI. Bien juridico, p. 332. De maneira similar, refere Ferreira da
Cunha ter-se operado, a partir de Honig, uma “espiritualizagdo e normativizagdo do
conceito de bem juridico”, que acaba por se libertar ,”por um lado, da sua matriz
empirico-naturalista — como ‘objecto do mundo exterior’, de natureza material,
apreensivel pelos sentidos — e, por outro, da sua potencialidade critica, delimitadora,
transistemética’ (cf. FERREIRA DA CUNHA. Constituicdo e crime, p. 64). Assim
também Costa Andrade, A nova lei dos crimes contra a economia, p. 393.

% Cf. FIGUEIREDO DIAS. Questdes Fundamentais, p. 64.

% Cf. COSTA ANDRADE. A nova lei dos crimes contra a economia, p. 392.

% Apud FIGUEIREDO DIAS. Questdes Fundamentais, p. 64.

9 Cf. HONIG, Die Einwilligung, apud Costa Andrade, A nova lei dos crimes contra
a economia, p. 393.
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No entanto, mesmo a partir de uma perspectiva extremada-
mente espiritualizada e normativista, Honig ndo negava chance
de os resultados daquela interpretacdo mediatizada pelo bem
juridico poderem ser levados em conta dogmaticamente. 1sso
ndo ocorre, todavia, com os autores que se seguiram (como Sch-
winge e Grunhut) e que vieram a conferir ao bem juridico um
carater progressivamente “vazio”, “de tal forma que ele vai per-
dendo toda a autonomia face a propria norma e, assim, qualquer
potencialidade dogmética’ .

Ora, assim perspectivado, como mera expressao da ratio le-
gis, 0 bem juridico abandonava seu conteldo material, transfor-
mando-se num “conceito apto a receber qualquer contetdo”
(Rudolphi). Se essa compreensdo teve o mérito inegavel de cha
mar a atengdo para as vantagens da interpretacéo teleoldgica e o
consequente significado para a interpretacdo dos tipos penais,
teve, de outra banda, o demérito de afastar-se, por completo,
daguela vertente critica e trans-sistematica, adiantada por Liszt.
Com uma tal compreenséo, ndo se podia manter uma conex&o
com qualquer teleologia politico-criminal, perdendo, assim, o
conceito de bem juridico, a funcdo de padréo critico — ndo sO
do direito constituido, de forma a al¢ar o nicleo material do
ilicito, mas também das normas a constituir.

3. O conceito material de crime e o sistema
juridico-constitucional. Expansao do direito penal
e a funcéo de tutela (subsidiaria)
de bens juridico-penais

sse quadro descrito s6 se altera significativamente apds o

segundo grande conflito mundial, a partir de quando pare-
ce, ja definitivamente, ganhar 0 conceito um relevo critico e trans-
sistetematico, em sintonia com o legado iluminista®.

% Cf. FERREIRA DA CUNHA. Constituicdo e crime, p. 66.

® Desse modo, “reagindo contra uma concepgdo que, como vimos, acabou por
colocar o bem juridico ao servigo do poder, sente-se a necessidade de |he conferir
um sentido limitador do poder punitivo, critico e transistematico, um sentido
garantistico. N&o era outra a intencionalidade do conceito material de crime do
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E assim que, “no periodo entre o fim dos anos sessenta e
inicio dos setenta, emergem no seio da doutrina alema posicoes
unidas por um intento semelhante: edificar um conceito ‘mate-
ria’ de bem juridico sobre a base de critérios verdadeiramente
aptos a vincular as escolhas de criminalizagéo do legislador or-
dinério”1°, SO essa concepcdo se conformava com as exigén-
cias, tdo prementes naquela altura, de “purificar” o direito penal
e moldé-lo consoante as diretrizes politico-ideoldgicas do Esta-
do Democrético de Direito. Por outro lado, uma tal compreen-
sd0 vinha sendo reclamada “a medida que o movimento de re-
forma penal dos paises da Europa continental ganhava ritmo e
se atualizava a consciéncia de que a substituicdo dos velhos or-
denamentos penais, codificados no século anterior, implicava a
adesdo a toda uma outra construcéo da realidade social” 1.

Foi, portanto, nesse contexto, que autores da sorte de Jager
ou Roxin vislumbraram a edificacdo de uma nogdo de bem juri-
dico que servisse de parametro ao legislador para a reforma da
parte especial. Segundo o primeiro, a exigéncia de criminaliza-
¢ao de um determinado comportamento, em uma sociedade or-
ganizada que agrupa pessoas com distintas maneiras de pensar
e agir, sO poderia ser levada a cabo a partir de um critério estrito
de racionalidade. Um tal critério se traduziria “na defesa frente a
atagues a valores compreendidos na mesma medida por todos,
excluindo-se, portanto, aqueles de cunho religioso ou que se-
jam fruto de convicgbes morais ou ideoldgicas de uma parcela
da sociedade’ 12, De forma que, “de seu ponto de vista, a tarefa

periodo liberal. Assim, o pensamento de juristas (como Hommel, Beccaria e Liszt,
entre outros), que ao longo dos tempos foram defendendo um conceito de bem
juridico com fungéo fundamentadora e limitadora do poder criminalizador, vai
assumir de novo significado. De resto, a redobrada atengao que a teoria do bem
juridico suscitou a partir dos anos sessenta (fins dos anos cinquenta) na Alemanha
e em Portugal e a partir dos anos setenta em Italia, teve por finalidade a busca de
um conceito metapositivo, capaz de orientar ou mesmo vincular o legislador nas
reformas penais que se sentiam como urgentes” (cf. FERREIRA DA CUNHA.
Constituicao e crime, pp. 71/72). Sobre a timida repercussdo, ainda hoje, dessa
nova orientagdo entre os penalistas brasileiros, ver notas 114 e 115.

0 Cf. FIANDACA. Il bene giuridico, p. 45.

1 Cf. COSTA ANDRADE. A nova lei dos crimes contra a economia, pp. 393/394;
cf. também Ferreira da Cunha, Constituicdo e crime, pp. 72 e ss.

12 Na sintese de RUDOLPHI. Bien juridico, p. 335.
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do direito penal ndo € impedir modos de conduta que sejam
meramente reprovaveis em sentido moral, mas impedir aqueles
comportamentos que sejam lesivos a comunidade, € dizer, que
lesem ou exponham a perigo determinado estado social valioso,
em outras palavras, um bem juridico” 1%,

Em sentido proximo posicionou-se Roxin'®. Na sintese pro-
cedida por Fiandaca, as reflexdes de Roxin se articularam, pri-
meiramente, pela determinacéo das finalidades da pena, em con-
sonancia com a “funcéo das esferas de atividade que hoje com-
petem ao Estado”; em segundo lugar, pela afirmacdo de alguns
dos principios que norteiam o atual Estado Democrético de Di-
reito e cumprem a funcéo de limitar o ambito da intervencdo
penal, que deveria restringir-se a assegurar as condicdes indis-
pensaveis de uma convivéncia pacifica entre os homens!®. Com
efeito, € na concepgdo de Estado e nas finalidades por esse assu-
midas que Roxin vai edificar sua proposta. Assim, “sendo o atual
Estado, um Estado de direito, fundado na soberania popular, ndo
estara legitimado a prosseguir finalidades divinas ou transcen-
dentes e, participando cada individuo na propria soberania esta-
dual, também n&o sera legitimo ‘corrigir moralmente por meio
da autoridade pessoas adultas, mesmo que se entenda serem in-
cultas ou moralmente imaturas' "%,

De resto, desse impulso de restricdo do ambito do penal-

103 Cf. RUDOLPHI. Bien juridico, p. 335. Assim, “0 conceito de bem juridico serve
a Jager, como a outros autores, para conceituar aquelas circunstancias sociais
valiosas, que podem ser protegidas pelas normas juridico-penais e que sdo susce-
tiveis de lesdo por uma conduta humana. Dessa maneira se forma ao mesmo
tempo a base para a exigéncia politico-juridica, com a qual o direito penal se
limita a proteccéo de bens juridicos” (Bien juridico, p. 335).

104 Cf. ROXIN. Problemas fundamentais, pp. 59 e ss.; do mesmo Autor: Derecho
Penal PG, § 2, pp. 51 e ss.

15 Cf. FIANDACA. Il bene giuridico, pp. 46/47.

106 Cf. FERREIRA DA CUNHA. Constituigdo e crime, p. 144. “Portanto, um concei-
to de bem juridico vinculante politico-criminalmente s6 se pode derivar das
finalidades, plasmadas na Lei Fundamental, de nosso Estado de Direito baseado
na liberdade do individuo, através dos quais se demarcam seus limites e a potestade
punitiva do Estado” (cf. Roxin, Derecho Penal PG, § 2, pp. 56/57). Dai decorre a
tese de que, em direito penal, “ndo se trata de censura moral a uma conduta, mas
apenas a sua qualidade de fator perturbador da ordem pacifica externa — cujos
elementos de garantia se denominam bens juridicos — que pode acarretar a impo-
sicao de penas estatais” (Cf. Roxin, Problemas fundamentais, pp. 59/60).
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mente tutelavel, animou-se o paradigmético “Alternativ Entwurf
eines StGB von 1966”7, Projeto de cddigo penal aeméo, alter-
nativo ao governamental, que propunha uma ampla reformula-
¢do do sistema e, quanto ao que nos interessa mais diretamente,
a descriminalizagdo daqueles comportamentos meramente con-
trarios a uma certa concepcdo moral. Dai surgiu a exigéncia de
reforma da parte especial, nomeadamente dos crimes sexuais e
contra a religido, em consonancia com a conhecida necessida-
de “de que as acles que ndo afetam os direitos de ninguém e
gue se desenrolam entre pessoas adultas em privado (homos-
sexualidade simples, sodomia, rufianismo etc.), ndo cabem na
esfera de atuacdo do legislador penal”1%. Nas reformas penais
gue se seguiram, diretamente influenciadas pelo Projeto Alter-
nativo, o legislador germanico interveio de forma particular-
mente contundente; “abrogando, por exemplo, com o 1° SIRG
de 1969, os delitos de adultério, de homossexualidade ‘sim-
ples’, isto €, entre maiores do sexo masculino (maschi
maggiorenni) e sem abuso das relacbes de dependéncia, e tam-
bém a prética da bestialidade. Sucessivamente, seguindo esta
linha de principio, move-se 0 4° SRG, de 23 de novembro de
1973, aludindo ao direito penal sexual (...)"%.

Em Portugal, o CP de 1982 é claro exemplo dessa vertente
descriminalizadora e, conseqlientemente, da afirmacéo do prin-
cipio da tutela exclusiva de bens juridico-penais como conquis-
ta irrenuncidavel da moderna politica criminal*'®. A apontar esse

107 Sobre o Projecto, desenvolvidamente, cf. ROXIN. Problemas fundamentais, pp. 53 e ss.

108 Cf. ROXIN. Problemas fundamentais, p. 60.

109 Cf. PALAZZO. Valores constitucionais e direito penal, p. 90. “Tudo isso revela —
na viséo de Palazzo — a preocupacgdo de substituir o objetivo genérico de
proteccdo da moralidade sexual, por assim dizer, difusa, por bens juridicos
especificos que pretendam, de fato, preservar as condiges de existéncia da
sociedade ou os intangiveis valores da personalidade” (Valores constitucionais e
direito penal, p. 90).

10 Elucidativo, nesse sentido, o preAmbulo do Cédigo Penal Portugués vigente: “O
Cédigo assume-se deliberadamente como ordenamento juridico-penal de uma
sociedade aberta e de um Estado democraticamente legitimado. Optou conscien-
temente pela maximizagéo das éreas de tolerancia em relagdo a condutas ou a
formas de vida que relevando de particulares mundividéncias morais e culturais
ndo pdem directamente em causa os bens juridico-penais nem desencadeiam
intoleraveis danos sociais”.
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caminho, foi implementada a reforma dos crimes sexuaist!, com
a descriminalizacdo do adultério, das praticas homossexuais entre
adultos, da prostitui¢éo e do incesto e a substituicdo do titulo
“crimes contra a honestidade” por “crimes sexuais’. Também
expressiva foi a opgéo pela ndo puni¢do dos chamados estados
de pré-delinquéncia, como a mendicidade, a vadiagem e a rufia-
nia. De forma ainda mais convincente, o legislador portugués foi
mais longe, ao preceituar, no novo art. 40, n° 1 (introduzido pela
reforma de 1995), que “a aplicacdo de penas e de medidas de
seguranca visa a protecdo de bens juridicos e a reintegragdo do
agente na sociedade’. Dispositivo esse que se inspira no ja referi-
do Projeto Alternativo alem&o, nomeadamente nos 882 e 552,

De qualquer modo, importa deixar claro que toda trans-
formacgdo politico-legislativa descrita fez-se influenciar pelas
reivindicagBes de um certo setor doutrinario mais consciente das
benesses de um programa politico-criminal auto-restritivo, apto
a impor limites “materiais’, e ndo apenas formais, a intervencéo
punitiva do Estado. Nesse sentido, de resto, despontaram as con-
sideracOes de Figueiredo Dias a favor de uma renovada com-
preensdo da nogdo de bens juridicos!s.

Em conclus&o, parece hoje um ponto ja pacifico entre os
doutrinadores, nomeadamente 0s europeus, a validez e o pro-
veito de um retorno as concepgdes liberais sobre a nogcdo (mate-
rial) de crime, tendo por interlocutor o conceito de bem juridico.
“Esse conceito — diz-nos Rudolphi — ndo somente oferece os
critérios materiais para o legislador, na sancdo de normas pe-
nais, como demarca a linha a ser seguida na interpretacdo dos

111 Sobre 0 assunto, veja-se Figueiredo Dias, Direito Penal |1, pp. 80 e ss.

12 Cf. COSTA ANDRADE. RPCC 2 (1992), p. 182; veja-se também, ROXIN. Pro-
blemas fundamentais, pp. 49 e ss.

113 Nas suas palavras: “Num Estado de Direito material deve caber ao direito penal
uma funcéo exclusiva de protec¢gdo dos bens fundamentais da comunidade, das
condicdes sociais béasicas necessérias a livre realizagdo da personalidade de cada
homem e cuja violagdo constitui o crime” (cf. FIGUEIREDO DIAS. Direito
Penal e Estado-de-Direito Material, p. 43). Assim, “funcéo do direito penal s6
pode ser a protecgéo de bens juridicos, ndo a decisdo de controvérsias morais, o
refor¢co de normas morais ou, em suma, a tutela de qualquer moral” (cf. FIGUEI-
REDO DIAS. ROA (1983), p. 15). Veja-se também, do mesmo Autor: Conscién-
cia da Ilicitude em Direito Penal, pp. 78 e ss.



A NECESSIDADE DE SE RECORRER A UM PADRAO CRITICO... 65

tipos penais existentes. A0 mesmo tempo, recupera a sua utili-
dade em outros ambitos dogméticos” 1.

N&o obstante, no Brasil é ainda pouco aprofundado e difuso o
pensamento que confere ao bem juridico as fungBes atrés delimi-
tadas'®®, sendo ndo poucos os doutrinadores que ainda se atém a
uma concepcao proxima a de Honig, relegando ao conceito uma
func@o ndo mais que intra-sistemética e voltada exclusivamente a
delimitacdo do contetido proibitivo dos tipos penais; sem, portan-
to, servir como interlocutor no discurso da descriminalizacéo ou
Ccomo suporte para uma interpretacao teleoldgica dos tipos pe-
nais, em sintonia com o principio da ofensividade!e.

3.1 - Se, conforme foi afirmado, é ja praticamente unanime,
nos dias atuais, a edificacdo de uma no¢do de bem juridico como
padrdo critico, ndo poucas divergéncias surgem no momento de
se concretizar o conceito, identificar os singulares bens juridi-
cos protegidos pelas incriminagdes contidas na parte especial
ou de imprimir sentido as respectivas |esdes’.

Contudo, mesmo levando-se em consideracdo as diferentes
propostas tedrico-conceituais empreendidas no intuito de ofere-
cer um conceito dotado de intencionalidade critica, é possivel
encontrar em todas pontos de comunhéo, que convergem para a

14 Cf, RUDOLPHI, BIEN JURIDICO. p. 347.

115 Entretanto, merece a mais honesta referéncia o trabalho de jovens penalistas que
sobre o assunto ja se debrugam. Por ai, inegavel destaque tem a obra de félego de
PAULO VINICIUS SPORLEDER DE SOUZA: Bem Juridico-Penal e Engenharia
Genética Humana, RT, 2004, pp. 23 1 325 Na mesma linha, D’AVILA, FABIO
ROBERTO, Ofensividade e Crimes Omissivos Proprios, Studia Juridica, Coimbra
Editora, 2005. Entre os classicos, PRADO, LUIS REGIS, Bem Juridico-penal e
Constituicdo, RT, 1996; e de forma ainda timida veja-se, por todos, BITENCOURT,
CEZAR ROBERTO, Tratado de Direito Penal, Vol 1, p. 19, Saraiva, 82 edigao.
Cf., por todos, JESUS, Damasio E. de. Direito Penal, Saraiva, vol 1 2002.,
posicao quase que declarada neste sentido encontramos quando o Autor descreve
o principio da insignificancia, sem qualquer referéncia ao conceito de bem juri-
dico, pg. 10; Em contrapartida, nao s6 apologista do conceito trans-sistematico
de bem juridico, mas sobretudo atrelado a uma peculiar preocupagéo de cingir o
direito penal exclusivamente a protecdo de comportamentos de fato ofensivos a
bens juridicos, veja-se D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e Crimes Omissi-
vos Proprios, Studia Juridica, Coimbra Editora, 2005, passim.

17 Cf. COSTA ANDRADE. A nova lei dos crimes contra a economia, p. 394.

11
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essencialidade dos interesses protegidos pelo direito penal .
SO se consideram bens juridico-penais agqueles bens ou valores
de alguma forma indispensaveis ao livre desenvolvimento da
pessoa, ou seja, um bem juridico torna-se digno de tutela penal
se e a medida que for essencial a existéncia da pessoa e a sua
vivéncia comunitéaria.

Nesse sentido, por exemplo, pronuncia-se Roxin pela indis-
pensabilidade de uma “perturbacdo da ordem pacifica externa
— cujos elementos de garantia se denominam bens juridicos”
— para se poder falar em uma intervencéo legitima na esfera de
liberdade dos individuos™®. Analogamente, de acordo com Mir
Puig, “somente as proibicBes a mandamentos fundamentais da
vida social merecem adotar o carater de normas penais. Somen-
te as infraghes a tais normas merecem ser consideradas ‘crimes’”.
Assim — continua —, “reclamar uma particular ‘importancia
social’ para os bens juridico-penais significa, pois, postular a
autonomia da valoragdo juridico-penal daqueles bens’'. J4, na
formulacéo de Costa Andrade, por bens juridicos fundamentais
devemos compreender somente aqueles bens “indispensaveis
ao livre desenvolvimento ético da pessoa e a subsisténcia e fun-
cionamento da sociedade democraticamente organizada’'%.

Mas, ndo obstante o consenso existente quanto & indispen-
savel importancia social dos valores dignos de protegdo penal,
vérias tém sido as tentativas de dotar o conceito de precisdo e
fecundidade. Por consequéncia, vérias serdo as implicacBes em
sede dogmética e politico-legislativa. N&o se pode negar, contu-
do, que o labor doutrin,ario de seguir procurando critérios de con-
crecdo, aptos a conferir a nocdo de bem juridico contornos mais
bem definidos, é de aplaudir. Com efeito, sendo certo que qual-

18 Portanto, se a divergéncia ocorre é porgue ndo existem solucdes pacificas para a
determinagdo, com um minimo de clareza e limpidez, do que € que de fato deve-
se considerar essencial, e, por consequéncia, digno de tutela penal. Veremos logo
mais que a questdo ganha em polémica e atualidade no ambito de bens juridicos
supra-individuais como o “meio ambiente”.

Cf. ROXIN. Problemas fundamentais, p. 60.

Cf. MIR PUIG, Bien juridico y bien juridico-penal, p. 209. “E significa erigir em
critério béasico de dita valoragdo o de que tais bens possam considerar-se funda-
mentais para a vida social” (Bien juridico y bien juridico-penal, p. 209).

121 Cf. COSTA ANDRADE, RPCC 2 (1992), p. 178.

B B
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quer concepcdo material de crime deve partir do requisito da es-
sencialidade, ndo menos certo € que uma tal conceituacdo néo
basta, devendo-se recorrer a ulteriores elementos de delimitagéo.
A concordancia existente quanto a importancia social do interesse
a proteger pouco serve, quando ndo se recorre a outras instancias
mediadoras, para se poder constatar “quando um determinado
interesse é fundamenta para a vida socia e quando ndo €%,

Tenhamos em conta, a titulo exemplificativo, a definicao,
operada por Figueiredo Dias, dos bens juridicos como “expres-
sd0 de um interesse, da pessoa ou da comunidade, ha manuten-
¢cdo ou integridade de um certo estado, objeto ou bem em si
mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente reconhe-
cido como valioso”?3, Consideremos, em segundo lugar, a con-
cepcdo de Rudolphi, para quem “os bens juridicos cuja prote-
¢do é tarefa do direito pena sdo (...) unidades funcionais sociais
sem as quais nossa sociedade em sua estruturagdo concreta ndo
seria capaz de existir'?, Ora, € evidente que, em ambas as po-
sicOes, esta patente a exigéncia de relevo social. Todavia, e se
quiséssemos apreender de cada uma delas um sentido mais pre-
Ciso, com 0 intuito de atestar sobre a legitimidade do direito pe-
nal para intervir, v.g., contra uma ofensa aos chamados bens
juridicos coletivos? Ou, sendo inegavel a importancia social
desses bens, “ndo poderia entdo defender-se ser a ‘estrutura he-
terossexual da sociedade’ um bem juridico que a comunidade
visa preservar?’ 1%

Assim, se, mesmo a partir de uma concepcdo mais sucinta e
carente de elementos de concrecdo, alguns autores ja conseguem
vislumbrar consequéncias préticas, o fato € gue uma nogdo ge-
rada em termos tao genéricos e flexiveis enferma, tanto em sua
funcado politico-criminal (de fundamento e limite da legitimida-
de do direito penal), quanto em sua missao prético-juridica. Cré-

122 Cf. MIR PUIG. Bien juridico y bien juridico-penal, p. 210. Sobre a insuficiéncia
do requisito “importancia social” para a concretizagdo da nogéo de bens juridi-
cos. FERREIRA DA CUNHA. Constituigio e crime, pp. 104 e ss.; SILVA SAN-
CHEZ. Derecho penal contemporaneo, pp. 270 ess.

123 Cf. FIGUEIREDO DIAS. Quest6es Fundamentais, p. 63.

124 Cf. RUDOLPHI. Bien juridico, p. 343.

125 Cf. FERREIRA DA CUNHA. Constituigdo e crime, p. 110
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Se, por isso, “que se trata de um conceito ainda demasiado vago,
ainda susceptivel de diferentes concretizagfes, ainda carecido
de uma instancia mediadora que lhe confira operatividade’ 2. E
exatamente em busca de elementos valorativos que se dignem a
circunscrever o campo de arbitrio do legislador a contornos mais
restritos, e, simultaneamente, de legitimidade certa, que se tem
ocupado a mais recente doutrina da concepcdo materia de crime.

3.2 - Assim se perspectivaram, de resto, as chamadas con-
cepcdes de cunho socioldgico-funcionalista, entre as quais se
notabilizou a proposta por Amelung em 1972. Ancorado nas
proposices da moderna teoria dos sistemas socials, nas versdes
encabecadas por Parsons e Luhman, pretende aquele Autor “re-
tornar & via da pureza origin&ria da mundivisdo iluminista’, for-
mulando, para tanto, “uma inovadora doutrina da criminaliza-
¢do e dailicitude material, construida & margem do conceito de
bem juridico” e tendo por objetivo primacial a construgdo de
um “conceito objetivavel de danosidade socia”?’. No dizer de
Amelung, “danoso para a sociedade é um fato disfuncional, um
fenbmeno socia que impede ou pelo menos dificulta ao sistema
social a superacdo dos problemas da sua propria sobrevivéncia
(...). O crime é apenas um caso especia de fendmeno disfuncio-
nal e, por via de regra, o de maior grau de perigo. Ele é disfun-
cional na medida em que contraria uma norma institucionaliza-
da que é necesséria para resolver o problema da sobrevivéncia
da sociedade (...). A funcdo do direito pena é a de agir em sen-
tido contrario como mecanismo de controlo social”%,

Convém notar, porém, gue, ao se ponderar sobre os créditos
desse tipo de propostas descritas por nés em termos genéricos,
muitas tém sido as criticas a elas dirigidas a permitir-nos con-
cluir, como tantos outros, pela sua pequena ou diminuta funcdo
heuristica e metajuridica. E de subscrever, desde j&, a advertén-
cia — enderecada contra as idéias de Amelung e de todos aque-
les que se baseiam em formulagdes ancoradas na absolutizacéo

1% Cf. FERREIRA DA CUNHA. Constitui¢do e crime, p. 111.

127 Cf. COSTA ANDRADE. Consentimento, p. 96.

128 AMELUNG. Rechtsguterschutz, p. 49, apud COSTA ANDRADE. A nova lei dos
crimes contra a economia, p. 395.
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do sistema social em detrimento do individuo'® — para os peri-
gos dessa tendéncia para a maximizacdo do “ethos da funciona-
lidade”. Isso porque, ao se pretender tratar a pessoa cComo um
mero objeto funcional para o sistema, acaba ela por ser “destro-
nada da constelacdo dos fins diretos da tutela penal, passando a
valer como mero meio de proteccdo do sistema socid (...). Quando
muito, a pessoa figurarg, face ao sistema, como um custo ou
lastro, com o peso que a ordenacdo juridico-constitucional, his-
toricamente positivada, Ihe outorgar. O gue ndo pode deixar de
se considerar escasso e perigoso” ™, Para além disso, a levar em
conta a fecundidade (e frutuosidade) de sua elaboragéo tedrico-
doutrinal, prometidas por Amelung ao longo de sua obra, cons-
tata-se que o resultado obtido é pouco convincente'!, o que acaba
por significar, como demonstrou Musco, que 0 ponto de chega-
da de sua teorizacdo é precisamente aquilo que queria comba-
ter: “um retorno a Binding e a definicdo do bem juridico como
tudo o que, do ponto de vista do legislador, constitui condicdo
de uma vida sa na comunidade juridica’**2. Nessa medida, quan-
do Amelung procura relacionar as categorias da danosidade so-
cial e a do bem juridico, € notéria a primazia que confere a se-
gunda em relacdo a primeira, nos moldes de um primado confe-
rido a dimensdo “positiva’, em detrimento dagquela outra critica
e transcendente. Quando, por seu turno, pretende concretizar,
no conceito de danosidade social, um retorno a suas origens
iluministas — sd que agora respaldado em uma “representagéo
socioldgica das condi¢Oes de vida em sociedade” — acaba por
ser a Constituicdo a instancia normativa que serve como “limi-

129 Mais modernamente, o Autor que se tem destacado pela compreensao do sistema
penal de uma perspectiva funcionalisata-sistémica, respaldada na obra de Niklas
Luhman, é Gunther Jakobs. Ver, nesse sentido, a critica de Jakobs a teoria do bem
juridico em: JAKOBS, Derecho Penal — PG, pp. 44 e ss.

130 Cf. COSTA ANDRADE. Consentimento, p. 105. Alertando para os perigos das
teorias do crime (e da pena), sustentadas a partir de perspectivas de cunho
funcionalista, veja-se BARATTA. Integracion-.prevencion, pp. 3 e ss; SILVA
SANCHEZ. Derecho penal contemporaneo, pp. 269 ess. Para esse ultimo, “a
alusdo exclusiva a disfuncionalidade social comporta o perigo, de raiz totalitaria,
de atender as necessidades do conjunto social olvidando o individuo” (Derecho
penal contemporaneo, p. 269).

181 Cf. FIANDACA. Il bene giuridico, p. 60.

132 Cf. MUSCO. Bene giuridico, p. 103.
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te” a agdo criminalizadora mediatizada pelo sistema social.

Assim, dentre as dificuldades e incongruéncias que se dei-
xaram notar nas doutrinas da danosidade social, em grande par-
te oriundas da adogdo de uma perspectiva marcadamente fun-
cionalista, merece destaque a sua ineficacia delimitadora®. Efe-
tivamente, como nota Silva Sanchez, “a ado¢éo de uma pers-
pectiva exclusivamente funcionalista pode anular de fato a efi-
cacia limitadora do conceito, pois, certamente, a protecdo de
valores morais (ou, inclusive, como acontece em nossos dias,
de determinadas estratégias politicas) pode ser estimada ‘fun-
ciona’ em uma determinada sociedade” 34, Dai a conclusdo de
gue, mesmo havendo j& um certo consenso quanto a benevolén-
cia da nocdo de dano social®*®, ndo se deve estranhar que essa
tenha sido absorvida pelo bem juridico, restando, esse ultimo,
como elemento preponderante e nuclear daquele intento de edi-
ficagdo de uma concepcdo material e politico-criminamente vin-
culante de crime.

Para além de tudo, carecido ainda o bem juridico de concre-
cao, seguiu-se no empenho de encontrar, em outras instancias,
um instrumento tedrico que sirva ao conceito como elemento de
delimitagdo e Ihe confira um maior sentido critico e operativo.

Nesse sentido delimitador, tém-se orientado, por um lado, as
propostas de uma concepcdo de bem juridico que tenha por ele-
mento central uma referéncia ao individuo*¢. Teremos ocasido
de, em momento oportuno'®, considerar com maior desenvol-
vimento os méritos e limitagbes das concepcdes dessa sorte,
nomeadamente no que a protecdo de bens juridicos supra-indi-
viduais concerne. Para j4, basta referirmos que, em todas elas,
“a idéia chave € que s6 podem ser bens juridicos aqueles obje-
tos que o ser humano precisa para sua livre auto-realizacdo (que
obviamente tem lugar na vida social); determinados objetos se

133 Nesse sentido, concluindo pela diminuta forca heuristica da concepcéo de AME-
LUNG, FIANDACA. Il bene giuridico, pp. 59/60; MUSCO. Bene giuridico, p.
103 e ss; FIGUEIREDO DIAS. Questdes Fundamentais, pp. 65/66.

134 Cf, SILVA SANCHEZ. Derecho penal contemporéneo, p. 269.

135 Cf. FIGUEIREDO DIAS. Direito penal secundéario, p. 10.

136 Veja-se, por todos, HASSEMER. Teoria personal del bien juridico, passim.

187 Cf. infra, Cap. II, 2.2
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convertem em bens juridicos, portanto, na medida em que estdo
dotados de um contetido de valor para o desenvolvimento pes-
soal do homem em sociedade’?® .

Por outro lado e ainda como fruto da busca de “um instru-
mento idéneo (no duplo sentido legitimo e operativo), a servir
de mediatizador do conceito de bem juridico”**, muitos dos olha-
res se tém voltado para a Constitui¢Zo de cada Estado. E assim
que, de resto, desenvolve-se a proposta de Figueiredo Dias para
“tornar a nocdo de bem juridico politico-criminalmente Util” 24°;
“com uma via para a alcancar s se depara quando se pensa que
0s bens do sistema socia se transformam e se concretizam em
bens juridicos dignos de tutela penal (em bens juridico-penais)
através da ordenacéo axiolégica juridico-constitucional” 4,

3.3 - E, pois, no seio da ordenacdo de valores constitucio-
nais que a maioria da doutrina do bem juridico tem encontrado a
fonte axiologica apta a circunscrever a volatilidade politica do
legislador, restringindo seu poder criminalizador aos limites do
consenso social que a Constituicdo representa.

Num certo sentido, € até natural que as mudangas ocorridas
no plano politico-criminal, enquanto tais influentes sobre as ins-
tituicdes dogmaticas juridico-penais, sejam sempre condiciona-
das pela estrutura e finalidade do Estado, constitucionalmente
consagradas*?. Contendo as Constitui¢fes as decisdes axiol 6-
gicas fundamentais para a existéncia da comunidade juridica-
mente organizada, representa ela, por isso mesmo, uma ordem
de referéncia as posturas tomadas em sede politico-criminal.

8 Cf, SILVA SANCHEZ. Derecho penal contemporéneo, p. 271.

139 Cf. FERREIRA DA CUNHA. Constituicdo e crime, p. 112.

140 Cf. FIGUEIREDO DIAS. ROA (1983), p. 15.

141 Cf. FIGUEIREDO DIAS. Questfes Fundamentais, p. 66.

142 Sobre as influéncias do tipo de Estado na estruturagéo do crime, desenvolvida-
mente, MARINUCCI/DOLCINI. Corso di diritto penale, pp. 429 e ss. Contudo,
adverte Palazzo que, “no plano rigorosamente histérico, entretanto, a influéncia
da ordem politico-constitucional de um determinado Estado em seu sistema
penal se revela menos necessariamente condicionante do que, talvez, se possa
pensar. E, de fato, na Italia, a Constitui¢cdo de 1948 n&o ocasionou, ainda, a
reforma geral do cédigo que nasceu sob o regime fascista...” (cf. PALAZZO.
Valores constitucionais e direito penal, p. 19).
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“Substancialmente — escreve Palazzo —, o elenco das Consti-
tuicOes reforca o vinculo — por assim dizer — entre politica e
direito penal, desdramatizando as relagcdes problematicas. Para
tanto, leva em conta, em primeiro lugar, 0 perigo de uma instru-
mentalizacdo politica do direito penal, refor¢ando, de fato, os
nuMerosos e crescentes limites constitucionais garantidores, tan-
to no plano forma como no substancial, da utilizacdo da sancéo
criminal. Para isso, considera, em segundo lugar, a satisfacéo da
assinalada exigéncia de eticidade, 0 que se da por meio das v&
rias afirmacgdes constitucionais a propésito da intangibilidade da
pessoa humana, bem como, de igual forma, os eternos proble-
mas do fundamento e da finalidade do jus puniendi (...)"*.

Cumpre distinguir, todavia, dentre a pléiade de valores cons-
titucionais que repercutem, de alguma forma, no sistema juridi-
co-penal, entre “principios de direito penal constitucional” e
“principios pertinentes a matéria penal” 4.

Os “principios de direito penal constitucional” sdo cunha-
dos e positivados como fruto de uma razéo essencialmente juri-
dico-penal; incidem, portanto, diretamente no sistema penal,
impondo limites e restrigdes. Conseglientemente, “apresentam
um conteldo tipico e propriamente penalistico (legalidade do
crime e da pena, individualizacdo da responsabilidade, etc) e,
sem duvida, delineiam a ‘feicdo constitucional’ de um determi-
nado sistema penal (...)" .

Mas os referidos principios, por ofertarem limites eminente-
mente “formais’” a imposi¢do de penas, pouco dizem quanto a
“matéria’ juridico-penamente relevante: sdo os “principios (ou
valores) pertinentes a matéria penal” — cujo conteido é hetero-
géneo, ja que ndo dizem respeito ao especificamente “penal” —

143 Cf. PALAZZO. Valores constitucionais e direito penal, pp. 17/18.

144 Cf. PALAZZO. Valores constitucionais e direito penal, pp. 22 e ss. Adota a distincéo
de Palazzo, entre outros, Maria Ferreira da Cunha, Constituicdo e crime, p. 118 e ss.

15 Cf. PALAZZO. Valores constitucionais e direito penal, p. 23. “Tais principios,
que fazem parte, diretamente, do sistema penal, em razéo do préprio contelido,
tém, ademais, caracteristicas substancialmente constitucionais, enquanto se cir-
cunscrevam dentro dos limites do poder punitivo que situam a posi¢ao da pessoa
humana no &mago do sistema penal; em seguida, vincam 0s termos essenciais da
relacéo entre individuo e Estado no sector delicado do direito penal” (cf. PA-
LAZZO. Valores constitucionais e direito penal, p. 23).
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0S quais nos interessardo mais proximamente, na medida em
que é deles que a doutrina faz derivar limitaces sobre o contel-
do do direito penal’*. Por seu turno, quando nos referimos a
valores influentes (ou pertinentes) em matéria penal, devemos
ter em mente ndo sO aqueles principios mais gerais e fundantes
da ordem juridica, que consagram o tipo de Estado e suas finali-
dades mais prementes, mas também, e complementarmente, 0s
direitos fundamentais elencados pela Lei Fundamental, na sua
dupla dimensao: liberal e social¥.

No entanto, sendo os principios “de conteldo” a instancia
mediatizadora apta a conferir aos bens juridicos a “indispensa-
vel materialidade e concrecdo” %8, fato é que a doutrina vem
procedendo de forma distinta no momento de fazer derivar da
relacdo Constituicdo/bem juridico conseqiiéncias limitativas'*.
H4, por um lado, aqueles que se remetem a “generalissmos prin-
cipios de fundo”, entre os quais a propria nho¢éo de Estado de
Direito material (democrético e socia), para dai decantar conse-
guéncias concretas em sede politico-criminal, nomeadamente
mandamentos de reforma da parte especial. Essa é a posic¢ao
dominante na doutrina germanica’*®. De outro lado, existe um

146 Os principios influentes em matéria penal “condicionam, com prevaléncia, o
contetido, a matéria penalmente disciplinada, e ndo a forma penal de tutela, o
modo de disciplina penalistica” (cf. PALAZZO. Valores constitucionais e direito
penal, p. 23).

147 Nesse sentido, na visdo de Ferreira Cunha, “estes principios influentes em matéria
penal véo desde a consagragéo do tipo de Estado e de seus fins até ao catélogo de
direitos fundamentais, quer os que exprimem a dimensao de Estado de Direito
(Rechtsstaatprinzip) — os tradicionais direitos, liberdades e garantias pessoais —,
quer os que exprimem a inovadora face do Estado, a sua dimensdo socia (Sozias-
taatprinzip) — os direitos sociais, econdémicos e culturais —, ndo se limitando, de
acordo com a perspectivagéo da Constituicdo em sentido material, ao texto escrito,
mas atendendo a realidade constitucional e aos valores insitos na consciéncia
comunitaria’ (cf. FERREIRA DA CUNHA. Constitui¢io e crime, pp. 124/124);
veja-se também FIGUEIREDO DIAS. Direito penal secundéario, pp. 10 e ss.

148 Na expressao de FIGUEIREDO DIAS. ROA (1983), p. 15.

149 Sobre as distintas maneiras (ampla e restrita) de se perspectivar a ralagdo material
entre bens juridicos e Constitui¢do, confrontando as posicOes tomadas na Itdlia e
Alemanha, veja-se FIANDACA. |l bene giuridico, pp. 45 e ss.; PALAZZO. Valo-
res constitucionais e direito penal, pp. 84 e ss.

150 Assim, entre outros, RUDOLPHI. Bien juridico, pp. 338 e ss.; ROXIN. Derecho
Penal PG, § 2, pp. 55 ss.



74 CRIMES AMBIENTAIS A LUZ DO CONCEITO DE BEM JURIDICO-PENAL

outro sector que, embora respaldado nos mesmos principios “de
fundo”, reconhece na Lei Fundamental um sentido mais “cerra-
do”, subordinando e restringindo a subjetividade do legislador
pena as opgdes valorativas tomadas no ambito da Constituicao®™!
e, desse jeito, advogando uma mais estreita harmonizagdo, nos
moldes de uma relacdo de “anaogia substancia”**?, entre os bens
juridico-penais e os valores com refracdo constitucional.

Para j4 trataremos de uma maior aproximagdo aguelas teori-
zag0es que visam deduzir da Constitui¢cdo uma exigéncia de res-
tricdo da matéria penal a partir de principios mais genéricos. De
mais a mais, levando-se em conta que ambos 0s posicionamen-
tos mencionados tém por ponto pacifico a proclamacdo do tipo
de Estado e das finalidades que Ihe correspondem, forcoso é
reconhecer que qualquer projeto de um conceito de bem juridi-
co estribado constitucionalmente deve partir, necessariamente,
da nocéo de Estado de Direito (democrético e social).

Mas por Estado de Direito deve-se compreender um Estado
gue se ndo basta com a pura e simples realizacdo de formas
juridicas; que, mesmo atento ao dogma da legalidade, deixa-se
mover “por consideracdes axiolbgicas de justica na promocéo e
realizacdo de todas as condi¢Bes — sociais, culturais e econd-
micas — de livre desenvolvimento da personalidade de cada
homem”*%3, O mesmo é dizer, na esteira de Rudolphi, que “o
Estado de direito implica mais que o mero Estado de legalidade:
seu verdadeiro fim é a justica material”. Assim, “a importancia
significativa que tém as garantias formais contidas no conceito
de Estado de direito ndo deve fazer com que se esqueca do se-
gundo elemento fundamental do Estado de direito: a idéia de
justica material” >4, Desse modo, € da nocdo de Estado de direi-
to material que devemos sublimar as finalidades — ndo mera-
mente formais, mas materiais — dignas de compor o nicleo

151 Posicéo que, como veremos logo adiante, prevalece entre os autores italianos:
Musco, Bene giuridico, pp. 111 e ss; FIANDACA. |l bene giuridico, pp. 57 e ss.;
Em Portugal, veja-se, por todos, FIGUEIREDO DIAS. Questdes Fundamentais,
pp. 66 e ss.

152 Cf. FIGUEIREDO DIAS. ROA (1983), p. 16.

153 Cf, FIGUEIREDO DIAS. ROA (1983), p. 10.

154 Cf, RUDOLPHI. Bien juridico, p. 338.



A NECESSIDADE DE SE RECORRER A UM PADRAO CRITICO... 75

teleoldgico representativo do Estado contemporéneo, constitu-
cionalmente consagrado. Mas quais seriam essas finalidades?

Ora, como é sabido, o Estado de direito contemporéneo con-
tém duas dimensdes fundamentais que ditam, de forma relativa-
mente auténoma, as zonas de atuacdo do Estado e, paralelamen-
te, os fins que esse esta legitimado a perseguir: “uma zona que
visa proteger a esfera de atuacdo especificamente pessoal (em-
bora ndo necessariamente ‘individual’) do homem e que em pri-
meira linha se conforma através dos seus direitos fundamentais;
outra que visa proteger a sua esfera de atuacdo social e que se
conforma em principio através dos seus direitos e deveres eco-
némicos, sociais e culturais (ou, numa expressdo com amplissi-
mo sentido, dos seus ‘direitos sociais' )" . Dessa distin¢éo, ra-
dica a afirmagdo de que ao direito penal moderno cumpre néo
s a protecdo de valores diretamente relacionados a pessoa ha
sua esfera individual, mas também de valores supra-individuais
ou coletivos®®. Isso significa, numa outra perspectiva, um aar-
gamento exponencia do “universo de referentes sobre os quais
se pode projectar o velho conceito de bem juridico””: ao lado
da protecdo de bens de materialidade e contornos bem definidos
e de relevancia ético-social historicamente consolidada (v.g. a
vida ou o patrimdnio), passa a ser tarefa do direito penal a prote-
cao de interesses cujos suportes ontoldgicos sSA0 Menos precisos
e que se remetem a uma pluralidade de pessoas (v.g. 0 meio
ambiente ou a ordem econdmica e seus subsistemas).

Foi nesse contexto e com os olhos pousados nessa realidade
gue Roxin distinguiu, entre os valores merecedores de protecdo
penal, os bens juridicos das “prestacfes publicas de que depen-
de o individuo no ambito da assisténcia social por parte do Esta-
do” %8, Também Rudolphi, considerando o Estado como um fe-

%5 Cf. FIGUEIREDO DIAS. Direito penal secundario, p. 8. Trata-se da distingéo, de
que fala Palazzo, “entre o principio do Estado de direito (Rechtsstaatsprizip) e o
principio do Estado social (Sozialstaatsprizip)” (cf. PALAZZO. Valores constitu-
cionais e direito penal, pp. 25 e ss.).

1% Estas sdo as chamadas teorias dualistas do bem juridico, cf. infra, Cap. II, 2.1.

157 COSTA ANDRADE. A nova lei dos crimes contra a economia, p. 395.

158 Cf. ROXIN. Problemas fundamentais, p. 28. Contudo, essa sua posi¢do que
confundia o limite entre o direito penal e o direito administrativo sancionador foi
revista recentemente: Roxin, Derecho Penal PG, § 2, pp. 56 ss.
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némeno que a todo momento “se transforma e se desenvolve
em consequéncia de novas forgas’, concebe os bens juridicos
nao como “objetos estéticos que permanecem em repouso, Mas
como unidades funcionais sociais sem as quais nossa sociedade
em sua estruturagdo completa ndo seria capaz de existir” 1%,

Para além do estabelecimento de uma nova esfera de inter-
vencdo do direito pena a ter por referente a dimensdo social (ou
supra-individual) da personalidade humana, podemos notar
como ponto distintivo dessas concepcoes a perspectivacdo dos
bens juridicos como entidades funcionais, vocacionadas a sal-
vaguarda da vertente social do Estado de direito. Nesse sentido
a mais recente definicdo de Roxin dos bens juridicos como “re-
alidades ou finalidades Uteis ao individuo e ao seu desenvolvi-
mento livre no quadro de um sistema social global (...) ou Uteis
para o préprio desenvolvimento do sistema’” 6.

Ainda mais, como finalidades imanentes a concepcao de
Estado e limitagbes que a Constituicdo impde ao poder crimina-
lizador estédo aquelas derivadas diretamente do principio da li-
berdade e da tolerancia. Em sociedades democréticas, em que a
diversidade ética é aceita e valorada como algo positivo — soci-
edades em que a toleréncia e convivéncia pacifica entre distintas
mundividéncias religiosas e politico-ideoldgicas sdo promovi-
das —, sO poderd@o ser considerados bens juridicos com apoio
constitucional aqueles bens ou valores essenciais a preservacao
da comunidade'®’. Quer isso significar que, num Estado de di-
reito democrético e pluralista, ndo deve estar o direito penal le-
gitimado a proteger valores morais ou interesses ideologicamente
cunhados. em um Estado concebido nesses moldes, s6 serd legi-
tima a intervencdo penal na esfera de liberdade do particular

159 Cf. RUDOLPHI. Bien juridico, pp. 342/343.

160 ROXIN. Derecho Penal PG, § 2, p. 56. Analogamente, Figueiredo Dias imprime
a nocéo de bem juridico “uma visdo funcional, que o vé como unidade de
aspectos Onticos e axioldgicos através da qual se exprime o interesse, da pessoa ou
da comunidade, na manutencdo ou integridade de um certo estado, objecto ou bem
em si mesmo socialmente relevante e por isso ‘valioso'” (cf. FIGUEIREDO DIAS.
ROA (1983), p. 15 — o itdlico é nosso). No mesmo sentido, definindo os bens
juridicos como “unidades funcionais’, veja-se Rudolphi, Bien juridico, p. 344.

161 Cf. ROXIN. Derecho Penal PG, § 2, pp. 56 ss; PALAZZO. Valores constitucionais
e direito penal, p. 87.
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guando haja uma inequivoca ofensa as condi¢fes bésicas de
preservacdo da sociedade juridicamente organizada. Desse modo
— escreve Rudolphi —, “os comportamentos que carecem do
cardter de perturbadores de fungdes sociais e que, portanto, nao
exercem qualquer efeito nocivo sobre 0s organismos sociais da
sociedade, esgotando-se num desvalor puramente moral, ficam
por isso excluidos como objeto dos mandados e das proibicdes
juridico-penais’ 12,

De acordo com o quadro genericamente tracado, é de con-
cluir que todas as construcdes levadas em conta fazem derivar a
funcdo do direito pena dos proprios fins estaduais refletidos na
concepcdo de Estado consagrada constitucionalmente. Vale tam-
bém referir que, em alguns dos autores considerados, o conceito
material de bem juridico é derivado da indagacéo acerca da fi-
nalidade da pena criminal'®, Para ai convergem as reflexdes de
Sax sobre um conceito de bem juridico de base constitucional,
que sintetizam numa Unica categoria (a Srafwurdigkeit ou dig-
nidade penal) as exigéncias de tutela de bens juridico-penais e
de necessidade de pena'®’. A corroborar esse vinculo também
esta Figueiredo Dias, ao estabelecer como “critério decisivo da
intervenc&o do direito penal”, a necessidade social: o direito
penal — diz ele — “para além de dever limitar-se a tutela de
bens juridicos no sentido assinalado, s6 deve intervir como ulti-
ma ratio da politica social” 1.

Se féssemos, portanto, esbocar em linhas gerais os tragos
mais expressivos das propostas de uma concepcdo material de
crime até agora consideradas, diriamos, primeiramente, que, em

162 Cf. RUDOLPHI. Bien juridico, p. 345. No mesmo sentido, veja-se FIGUEIREDO
DIAS. Questbes Fundamentais, pp. 75 e ss.

163 Como aspecto distintivo da concepgao de Roxin, vale mencionar que faz derivar
seu conceito “material” de bem juridico da indagacéo acerca dos fins da pena
criminal. (cf. FIANDACA. Il bene giuridico, pp. 46/47; FERREIRA DA CU-
NHA. Constitui¢do e crime, p. 145), de modo que, “uma vez definidos os fins da
pena, ha que se derivar dai aquilo que se considera bem juridico” (cf. ROXIN.
Problemas fundamentais, p. 61).

164 Tudo isso fornece, na visao de Fiandaca, “uma nova prova do intimo nexo
existente entre a teoria do bem juridico, a tematica dos direitos fundamentais e a
finalidade da pena” (cf. FIANDACA. Il bene giuridico, p. 46)

185 Cf. FIGUEIREDO DIAS. ROA (1983), pp. 16/17.
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todas elas, a “preocupacéo de deduzir da Constituicdo a exigén-
cia de delimitacdo da matéria penal” dé-se pela “solicitagdo a
genéricos principios constitucionais’ %, sendo que essa vincu-
lacdo ocorre, de modo mais ou menos explicito, pelo estabeleci-
mento de uma relacéo entre concepcdo de Estado, Constituicao,
finalidade das sancdes e bens juridico-penais®’. Dessa relacédo,
por seu turno, poderemos extrair duas consequiéncias mais pre-
mentes: a) a afirmacdo de que a pena criminal sO € legitima para
a protecdo de bens juridicos fundamentais ao homem (na sua
dupla dimensdo social e individual), ndo sendo, pois, defensa-
vel o0 uso do instrumento penal para a tutela de valores morais,
religiosos ou ideoldgicos sem repercussao exterior na vida paci-
fica de uma sociedade pluralista e tolerante; b) ademais, mesmo
no caso de estarmos diante de um comportamento de uma tal
magnitude, a protecdo penal deve ser sempre subsidiaria, res-
tringindo-se aos “casos em que todos os outros meios da politi-
ca social, em particular da politica juridica, se revelem insufici-
entes e inadequados” 1%,

34-A atura, pareceria razoavel crer que a relacdo bens
juridicos/Constituicdo cunhada a partir de elementos valorati-
vos mais abertos seria defensavel, porque mais conforme o prin-
cipio pluralistico. Mais precisamente, ao se deduzir da Consti-
tuicdo principios genéricos a vincular o legislador, ndo cercean-
do o horizonte de atuacdo desse Ultimo as opcdes especificas ja
cristalizadas na ordenacdo axioldgica constitucional, restaria uma
maior margem decisoria para a escolha dos interesses de insus-
peito relevo socia e, consequentemente, uma maior abertura para
gue tais interesses sejam “encontrados’ no ambito do préprio
ambiente social %,

Mas, contrariamente, tem-se argumentado que a tese da vin-
culac@o dos concretos bens juridicos ao catdlogo dos valores

166 Cf. PALAZZO. Valores constitucionais e direito penal, p. 86.

167 Cf. FERREIRA DA CUNHA. Constituicdo e crime, p. 143.

188 Cf. FIGUEIREDO DIAS. Questbes Fundamentais, p. 79. Dai surgem, como sera
visto, as duas categorias fundamentais ao discurso da descriminalizagéo: digni-
dade penal e caréncia de tutela penal.

169 Cf. PALAZZO, Valores constitucionais e direito penal, p. 88
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constitucionais € mais rica em consequéncias préticas e, portan-
to, dotada de melhores atributos para delimitar o poder crimina-
lizador'™. Com efeito, assm se tem posicionado grande parte da
doutrina italiana, sendo, em Portugal, uma idéia propugnada e
difundida, entre outros, por Figueiredo Dias'™. Como € 6bvio, tal
concepcdo, por querer “coincidir’ os bens juridicos com um catdo-
go prefigurado na Constituicdo, implica uma menor margem de li-
berdade ao legidador na escolha dos comportamentos a incriminar.

Mesmo nédo havendo, na Constituicdo Italiana, dispositivos
expressos no sentido de impor ao legislador penal uma certa
obediéncia ao catdlogo de valores ali cristalizados, procurou a
doutrina deste pais encontrar tal exigéncia a partir da leitura “‘ atu-
alizada’ dos chamados ‘ principios de direito penal constitucio-
nal’”12, Nesse empenho, destacou-se o esforgo de Bricola'”.

Partindo da consideracéo do art. 13 da Lel Fundamental Ita-
liana, que trata da liberdade pessoal, deduz Bricola que, em ra-
z&80 desse dispositivo, “a sang¢do pena pode ser adotada somen-
te na presenca da violagdo de um bem, o qual, ndo sendo de
igual grau relativamente ao valor (liberdade pessoal) sacrifica-
do, sgja a0 menos dotado de relevancia constitucional” ™., Tam-
bém dos arts. 25, ns® 2 e 27, alinea 1 e alinea 2 — as quais
consagram, respectivamente, a reserva legal em matéria penal,
0 principio da responsabilidade pena pessoa e a fungdo reedu-
cativa da pena — retira indicagbes para uma “delimitacéo da
ilicitude penal a uma esfera selecionada de valores’”. Dessa
forma, em obediéncia a tais dispositivos que determinariam li-

170 Cf. FERREIRA DA CUNHA, Constituicdo e crime, pp. 129 e ss.

71 Assim, por exemplo, FIGUEIREDO DIAS, ROA (1983), pp. 15 e ss.

172 Cf. FERREIRA DA CUNHA, Constituicao e crime, p. 169. O que se descortina
como uma afirmacéo da vertente material do Estado de direito, a fazer o signifi-
cado das normas constitucionais ultrapassar “os limites de um garantismo de
marca liberal, j& que sua reconsiderag@o actualizada permitiria, outrossim, perce-
ber que o constituinte quis delimitar o ambito dos factos puniveis ‘dentro dos
limites de estrita necessidade’” (cf. FIANDACA. Il bene giuridico, p. 49).

173 Sobre a concepgdo de BRICOLA, veja-se MUSCO. Bene giuridico, pp. 111 e ss.;
MARINUCCI/DOLCINI. Corso di diritto penale, pp. 151 e ss.; FIANDACA. Il
bene giuridico, pp. 49 e ss.

174 Cf. BRICOLA. Teoria generale del reato, p. 15 apud Fiandaca, Il bene giuridico, p. 49.

175 Cf. BRICOLA. Teoria generale del reato, p. 15 apud Musco, Bene giuridico, p. 112.
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mites materiais a intervencdo penal legitima, surgiria a necessi-
dade de o ilicito penal se traduzir sempre “numa lesdo significa
tiva de um valor constitucionalmente relevante’*’®. Em confor-
midade, na resenha, procedida por Musco, da tese de Bricola
poderemos apreender trés conseqliéncias essenciais: “a) a nor-
ma penal nunca cria interesses, ‘podendo somente delimitar e
especificar, sem desnaturar, os valores ja previstos na Constitui-
¢cao’; b) o processo de especificacdo do valor constitucional nos
tipos penais ndo pode se tornar numa mudanca da ‘ fisionomia
constitucional do bem’; c) a existéncia no plano interpretativo
de um dever para o juiz de ‘potencializar ou restringir o contel-
do de um tipo quando este ndo corresponder plenamente a0 va-
lor constitucional’” 7",

Em termos mais simples, diriamos que Bricola, tendo em
conta a severidade inerente a toda e qualquer sanc&o penal, faz
derivar do texto constitucional uma exigéncia de proporcionali-
dade, impondo ao legislador que sb transforme em crime os com-
portamentos ofensivos a valores explicita ou implicitamente con-
tidos na Constituicdo. Ainda mais, também da exigéncia de pro-
porcionalidade derivaria uma hierarquizacdo dos valores com
relevo constitucional, apta a condicionar a medida da pena. Por
altimo, cumpre salientar o relevo conferido por esse Autor ao
principio da lesividade, que alcanca partindo da proclamacéo
de um “direito penal do fato”1.

A essa construgdo, que inaugurou, em Italia, uma nova eta-
pa na concepcdo material de crime e nas relagbes entre direito
pena e Constitui¢cdo, vieram a se somar as consideracles criti-
cas de autores como Musco, Angioni ou Fiandaca.

Para Musco, a doutrina de Bricola, mesmo dotada de certo
meérito, careceria ainda de ulteriores concretizacfes. 1sso porque
esse Ultimo, ao definir o crime como um “fato lesivo de um va-
lor constitucional cujo significado se reflete na medida da
pena’'™®, ndo determinaria com precisao em que se deveria tra-

176 Cf. BRICOLA. Teoria generale del reato, p. 15 apud Ferreira da Cunha, Constitui-
cao e crime, p. 174.

7 Cf. MUSCO. Bene giuridico, pp. 112/113.

178 Cf. MUSCO. Bene giuridico, pp. 112 e ss.

179 Cf. BRICOLA. Teoria generale del reato, p. 17 apud Fiandaca, Il bene giuridico, p. 50.
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duzir a indispensavel significativita constitucionale do mesmo*®.
A solugéo para a busca de uma ainda maior concretizagdo e
restricédo dos valores de dignidade constitucional merecedores
de protecdo pena encontra Musco no art. 27, alinea 3, da Cons-
tituicdo Italiana. Ali estaria, portanto, um principio constitucio-
nal de onde se poderiam deduzir “os conteldos tipicos do ilicito
penal e conseglientemente os limites de legitimidade da inter-
vencao do legislador em matéria penal” 8. Desse preceito —
gue, como vimos, trata da finalidade da pena (mais propriamen-
te de sua fungdo ressocializadora) — Musco arranca exigéncias
ainda mais restritivas do horizonte criminalizador. “Numa so-
ciedade pluralista como a delineada pela Constituicdo”, ao atri-
buir a pena criminal uma funcéo reeducativa, estaria o legisla-
dor constituinte vinculando o ordinério a garantir penalmente
somente “0 respeito as formas minimas da vida em comum”.
Dai conclui poderem ser elevados a condi¢cdo de bens juridicos
“ndo todos os valores constitucionais, mas somente aqueles que
concretizam 0s pressupostos essenciais da convivéncia’ 82,

Desse modo, se para Bricola o fato de determinado valor
estar refletido na Constituicdo determina, em principio, a digni-
dade pena do mesmo, para Musco, nem todo valor constitucio-
nal mereceria tal predicado. Complementarmente, acrescenta
ainda que o principio da funcdo reeducativa da pena reclamaria
gue os bens juridicos fossem sempre claramente “apreensiveis
pelo intelecto”®, querendo, com isso, afastar do ambito de pro-
tecdo pena aqueles bens que sb possam ser concebidos de for-
ma pouco clara e difusa'®. Em outra palavras, s poderiam ser

180 Cf. MUSCO. Bene giuridico, pp. 113 e ss.

181 Cf. MUSCO. Bene giuridico, p. 125.

182 Na resenha de FIANDACA. |l bene giuridico, p. 56.

18 Cf. MUSCO. Bene giuridico, p. 127. “Accanto a questa prima, importante indica-
zione, L'art. 27 comma 3 Const. Lascia emergere un secondo limite ed una
seconda indicazione sulla natura del bene giuridico: la funzione di risocializza-
zione non postula affato I'idea che i beni siano percepitibili com i sensi, ma
pretende invece che abbiano contorni concettuali definiti ed affeerrabili, esige
cioé che siano “chiaramente percepibili com I'intelecto” e che non sfumino con-
cettualmente: come, ad esempio, nel caso del sentimento religioso o della
sensibilita morale della colletivita” (cf. Bene giuridico, p. 127).

184 Assim, “se la pena deve risocializzare, nel senso gia indicato, essa pud svolgere
effettivamente la sua funione ed essere legittimamente applicata solo quando sai
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chamados de bens juridicos aqueles valores que possam ser
|esionados'®®.

Ja na visdo de Angioni, da forga vinculante do principio da
proporcionalidade, estribado constitucionalmente, antecipada nas
formulagdes de Bricola e Musco, deveriamos extrair conseqiién-
cias mais rigidas. Da mesma forma que esses autores, Angioni
proclama a liberdade pessoal como valor de relevo constitucio-
nal primario e, por isso mesmo, limitador do recurso a pena cri-
minal, por ser essa uma forma dréstica de restricdo da liberdade.
SO que, para aém disso, defende que “sd seria constitucional-
mente legitimo prever a restricdo da liberdade, pela aplicacdo de
uma pena detentiva, quando se tivessem posto em causa valores
do mesmo nivel da liberdade’®. Em conformidade com esse
entendimento, Angioni divide os bens juridicos reconhecidos pela
Constituicdo em bens primarios e secundarios. primérios seriam
todos agqueles equiparavels ao vaor liberdade pessoal. Assm, dessa

chiaro ed evidente il valore leso preso di mira dal comportamento del soggetto”
(cf. MUSCO. Bene giuridico, p. 127). Nota-se, contudo, que a discusséo sobre a
materialidade/imaterialidade dos bens juridico-penais ndo chega a conclusdes
pacificas. Chamando a atencéo para o antagonismo sobre este ponto, confronta
Ferreira da Cunha “a acentuacdo do caréter vulneravel dos bens juridicos por
parte de Jéger (‘situagdes que podem ser alteradas pela agdo humana... situaces
susceptiveis de serem lesadas e tuteladas'), e, por outro lado, a caracterizagdo dos
bens juridicos como “unidade de aspectos dnticos e axioldgicos...” por parte de
Figueiredo Dias’. CaracterizacBes que a Autora contrapde porque indicadoras,
“cada uma delas, de uma diferente atitude sobre a polémica questéo da natureza
material ou imaterial dos bens juridicos. Assim, a insisténcia de Jéger na suscep-
tibilidade dos bens para serem lesionados, indicia a defesa, na esteira de Birn-
baum, do carater necessariamente material do bem juridico. De acordo com esta
perspectiva, apenas poderiam ser considerados bens juridicos os objetos natura-
listicos do mundo exterior, aqueles que fossem apreensiveis pelos sentidos, pal-
paveis, susceptiveis de serem agarrados (Greiflichkeit). Também Roxin se incli-
nava nesse sentido, dele fazendo derivar importantes consequéncias para a deli-
mitagdo do ambito da criminalizagdo...” (cf. FERREIRA DA CUNHA. Constitui-
cao e crime, p. 85) . Mas, na particular opinido da Autora, “o essencial reside no
cardter de fundamentalidade de que os bens se devem revestir para a realizagao
humana em comunidade e ndo na sua natureza material ou imaterial” (Constitui-
cao e crime, p. 87).

185 \Veremos, ao longo do presente trabalho, como a questdo da imaterialidade e a
consequente dificuldade de constatag8o de uma lesdo vem retomada, com grande
atualidade, no ambito dos bens juridicos do direito penal secundéario (e particu-
larmente para o bem juridico meio ambiente).

186 Cf. FERREIRA DA CUNHA. Constituigdo e crime, p. 174.
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regra de proporcionalidade surgiria a exigéncia de que a espécie
de san¢do, sua medida e o grau de antecipacdo da tutela penal,
sejam proporcionais ao valor que se quer proteger®’.

Portanto — e ja em tom de sintese —, para todos os autores
por ultimo considerados, € a ordenacdo axiologica juridico-cons-
titucional que serve de paré@metro e limite para a escolha dos
bens juridicos dignos de tutela penal. Querem, com isso, signifi-
car que s estaremos na presenca de um bem juridico com dig-
nidade pena quando esse se encontrar, de algum modo, repre-
sentado (ou refletido) num valor de relevo constitucional'%. As
divergéncias s ocorrem, como se viu, quanto ao diferente grau
de vinculagcdo que cada Autor imprime aos valores constitucio-
nais para a determinacdo do que deve e do que ndo deve ser
objeto de penas criminais.

Se transportarmos esse debate para a ordem juridica portu-
guesa, veremos gque um posicionamento semelhante aquele que
se deixou desenhar vem sendo, aqui, propugnado por respeita-
vel setor doutrinal, em que desponta o nome de Figueiredo Dias.

Como é sabido, Figueiredo Dias também encontra na con-
cepcao de Estado (e nos fins a ela imanentes) o referencial ca-
paz de conferir aos bens juridicos a “indispensavel materialida-
de e concrecdo”; capaz, portanto, de restringir o poder de punir
estatal a “preservacdo das condigdes fundamentais da mais livre
realizacdo possivel da personalidade de cada homem na comu-
nidade”®°. Mas, para além desse ponto de partida — que coin-

187 Sobre a relagdo entre a importancia do bem juridico protegido e o grau de
antecipacéo da tutela, no sentido de que “quanto menos grave é a ofensa (e a
gravidade da ofensa decresce a medida que se afasta do estadio da lesdo), tanto
mais elevada deve ser a categoria do bem”, veja-se, por todos, MARINUCCI/
DOLCINI. Constituicéo e escolha dos bens juridicos, pp. 193 e ss.

188 Consensual também, entre os autores italianos, a exigéncia de que o ilicito tipico
seja construido de forma que os comportamentos por ele absorvidos importem
num minimo de ofensividade para o bem juridico. Assim , por exemplo, MUSCO.
Bene giuridico, pp. 131 e ss.; MARINUCCI/DOLCINI. Corso di diritto penale,
pp. 449 e ss. e 525 e ss.; MANTOVANI. Diritto Penale (PG), pp. 192 e ss.

189 Cf. FIGUEIREDO DIAS. Questées Fundamentais, p. 67. “A esta conclusao con-
duz, por um lado, uma correcta solugdo da quest@o da legitimacao do direito de
punir estatal: esta provém muito simplesmente da exigéncia — ja inscrita no
paradigma do ‘contrato social’ — de que o Estado s6 deve tomar de cada pessoa
0 minimo dos seus direitos e liberdades fundamentais na medida em que se revele
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cide, de resto, com a postura prevalecente entre os autores ger-
manicos —, vem ele advogando o estabelecimento de uma rela
¢do ainda mais estreita entre a ordem dos bens juridicos penais e
a ordenacdo axioldgica constitucional. Em uma de suas formu-
lacBes mais paradigméticas: “se, num Estado de Direito mate-
rial, toda a atividade estadual se submete a Constituicdo, entéo
também a ordem dos bens juridicos ha de constituir uma orde-
nacdo como aquela que preside a Constituicdo. Entre as duas
ordens se verificard pois uma relacéo, que ndo é por certo de
identidade, ou sequer de reciproca cobertura, mas de analogia
substancial, fundada numa essencial correspondéncia de senti-
do; a permitir afirmar que a ordem de valores juridico-constitu-
cional constitui o quadro de referéncia e, simultaneamente, o
critério regulativo do ambito de uma aceitavel e necessaria ativi-
dade punitiva do Estado” .

Por analogia substancial, por seu turno, haver-se-ia que com-
preender uma “relagcdo de “mutua referénciad’ — que ndo signi-
fica “identidade” ou “reciproca cobertura’ —, ou sgja, uma re-
lagdo “fundada numa essencia correspondéncia de sentido e —
do ponto de vista da sua tutela — de fins. Correspondéncia que
deriva, ainda €ela, de a ordem juridico-constitucional constituir o
quadro obrigatério de referéncia e, a0 mesmo tempo, o critério
regulativo da atividade punitiva do Estado”®. S6 um relaciona-
mento assim perspectivado faria sentido em respeito ao carater
fragmentario do direito pena: mesmo diante de valores de irre-

indispensavel ao funcionamento sem entraves da comunidade. A ela conduz, por
outro lado, a regra do Estado de direito democratico, segundo a qual o Estado s6
deve intervir nos direitos e liberdades fundamentais na medida em que isto se
torne imprescindivel ao asseguramento dos direitos e liberdades fundamentais
dos outros. A ela conduz, ainda por outro lado, o carécter pluralista e seculariza-
do (laico) do Estado de Direito contemporaneo, que o vincula a que so utilize os
Seus meios punitivos préprios para tutela de bens de relevante importéancia da
pessoa e da comunidade...” (Questbes Fundamentais, p. 75).

19 Cf. FIGUEIREDO DIAS. Os novos rumos da politica criminal, pp. 15/16.

1 Cf, Questdes Fundamentais, p. 67. “E nesta acepcdo, e s6 nela, que os bens
juridicos protegidos pelo direito penal se devem considerar concretizages dos
valores constitucionais expressa ou implicitamente ligados aos direitos e deveres
fundamentais. E por esta via— e s6 por ela em definitivo — que os bens juridicos
se ‘transformam’ em bens juridicos dignos de tutela penal ou com dignidade
juridico-penal” (Questdes Fundamentais, p. 67).
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cusavel dignidade constitucional, a pena criminal s6 se imp&e
na ocorréncia dos atagues mais insuportéveis para a vida comu-
nitéria, deixando fora do seu manto protetor aqueles menos lesi-
vos (das condi¢Bes indispensaveis a uma vida livre e responsa-
vel)'%2, Ainda mais, mesmo depois de constatado o relevo cons-
titucional do valor em causa e o grau de intolerabilidade que
requeira o recurso a uma sancdo penal, so se devera intervir se
for absolutamente necessaria a protecdo levada a cabo por meios
tédo severos como sdo 0s juridico-penais.

E de salientar, por outro lado, que a idéia de uma relagio de
“analogia material” ndo impediria o acolhimento pelo legislador
de valores explicitamente constitucionais, desde que ndo se con-
trariasse 0 “espirito” da Lei Fundamental. Nesse sentido, acen-
tua Figueiredo Dias que “no ilicito pena de justica, muitos dos
valores protegidos pela ordem juridico-penal ndo tém traducéo
direta e imediata no catdlogo constitucional dos direitos funda-
mentais; e mesmo 0s que a tém gozam, a este nivel, de uma
protecdo muito mais fragmentéria e lacunosa que ao nivel juri-
dico-pena” %, Assim, tal como se apreende das teses italianas a
esta semelhantes — e em resposta as criticas enderecadas por
sectores particularmente exigentes de um maior grau de liberda-
de a ser conferido ao legislador penal —, prevé-se a possibilida
de de uma mais ampla e abrangente criminalizacdo de matérias
sé implicitamente refletidas no catdlogo dos valores com digni-
dade constitucional.

De mais a mais, a doutrina da limitaco da intervencdo penal
acabada de referir tem-se valido, como base argumentativa e fun-
dante, da nova redacdo do art. 18, n° 2 da Constituicdo da Repu-
blica Portuguesa. Nos termos desse dispositivo, “a lei sd pode
restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressa-
mente previstos na Constituicdo, devendo as restrigdes limitar-se

192 Em sentido proximo, a licdo de FERREIRA DA CUNHA: “O bem juridico penal
ndo serd, assim, coincidente com o valor constitucional ou, pelo menos, a tutela
penal ndo serd, assim, coincidente com a protecgdo constitucional. Por fim,
podera (e em certos casos devera até) tutelar esse bem juridico (fruto ja de uma
concretizagdo delimitativa do(s) valores e/ou principios constitucionais) somente
ante a determinadas formas de agressdo (...)” (Constituigdo e crime, pp. 206/207)

195 Cf. FIGUEIREDO DIAS, Direito penal secundéario, p. 11, nt. 83.
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a0 necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses cons-
titucionalmente protegidos”**. No entender de Figueiredo Dias,
apos a introdugdo deste artigo, tornar-se-ia “indiscutivel” a afir-
macdo por nés ja reiterada de que “entre a ordem axioldgica cons-
titucional e a ordem legal dos bens juridicos tem de verificar-se
uma qualquer relacdo de matua referéncia’'*®®. Dessa forma, dife-
rentemente do que ocorreu em Italia — onde a procura por um
sentido limitador da intervencdo punitiva redundou no redimen-
sionamento de alguns dos “principios de direito penal constitu-
ciona” —, teria sido mais lucido o legidlador constituinte portu-
gués ao estabelecer, com clareza, no referido art. 18, n° 2, um
principio genérico de proporcionalidade do qual seria possivel
extrair consequiéncias especificamente politico-criminais.

Ainda a propésito do art. 18, n° 2, fato € que ele ingtitui, na
sua segunda parte, um principio de proibicdo de excesso (ou
principio da proporcionalidade em sentido amplo), de onde po-
deremos extrair dois subprincipios fundamentais ao atual dis-
curso politico-criminal. Quando determina que as restri¢cdes aos
direitos, liberdades e garantias deverdo se restringir ao “neces-
sario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucio-
nalmente protegidos’, estabelece, em termos juridico-penais, que
a pena criminal deve limitar-se a protegdo necessaria de valores
com dignidade constitucional. Em outras palavras, quer isso sig-
nificar; em primeiro lugar, que o recurso a pena crimina s6 sera
legitimo quando o interesse protegido for proporcional (propor-
cionalidade em sentido estrito) ao valor (liberdade pessoal) atin-
gido por €lal®; em segundo lugar, significa que a decisio sobre a
criminalizacdo de uma determinada conduta deve estar sempre
condicionada a consideragdes pragméticas ou de necessidade.

194 Para uma ampla interpretagdo desse dispositivo constitucional, na linha das refle-
x0es de Figueiredo Dias, veja-se FERREIRA DA CUNHA. Constitui¢éo e crime,
pp. 200 e ss.

19 Cf. FIGUEIREDO DIAS. Direito penal secundéario, p. 11, No mesmo sentido, do
mesmo Autor, Direito Penal II, p. 54.

19 Essa exigéncia de proporcionalidade, conforme o pensar de Figueiredo Dias,
cumprird toda a incriminac@o que visar a protegdo de um valor constitucional-
mente relevante (cf., por exemplo, FIGUEIREDO DIAS. Direito penal secundéa-
rio, p. 11). Analogamente, veja-se FERREIRA DA CUNHA. Constituicéo e cri-
me, pp. 202 e ss.
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Essas sdo, de resto, as diretrizes fundamentais que coorde-
naram o movimento descriminalizador’®” e que se traduzem na
restricdo da imposi¢éo de penas criminais a comportamentos
dignos e carecedores de tutelal®®. Sobre essas categorias e sua
projecao dogmatica e politico-criminal, haveremos de buscar
alguma maior precisdo nas linhas que seguem.

3.5 - Segundo pensamos, todas as teorizacOes referidas logo
atras, a despeito das peculiaridades imanentes a cada concepgao
em espécie, tém por preocupacdo fundamental o estabel ecimen-
to de uma relacdo de proporcionalidade entre o bem juridico
penalmente tutelado e o direito restringido pela sangdo penal.
Ora, € exatamente como fruto de uma tal preocupagdo que se
tem exigido que o direito penal intervenha exclusivamente para
proteger bens dignos (ou merecedores) de tutela. Desse modo, a
categoria da dignidade penal (Strafwirdigkeit) condensa, numa
formulagdo sucinta, a idéia segundo a qual é tarefa do direito
penal, sb e exclusivamente, a protecdo fragmentaria de bens ju-
ridico-penais (sgja qual for a compreensdo, de maior ou menor
vinculagdo constitucional, que se tenha deles).

Na verdade, se fossemos tratar da doutrina da dignidade pe-
nal de uma perspectiva abrangente, seria forcoso constatar que
reina, nessa matéria, um grande “desencontro de opinifes’*.
Contudo, acreditamos ser ja possivel estabelecer — “mesmo néo
havendo um consenso ja estabilizado em relacdo a nenhum dos
aspectos mais decisivos’®® — um contelido que nos pareca mais
acertado e fecundo (tanto dogmatica, quanto politico-criminal-

197 Sobre 0 movimento da descriminalizagédo, veja-se, entre tantos, FIGUEIREDO
DIAS. Descriminalizagdo, pp. 19 e ss.; PALAZZO. Valores constitucionais e
direito penal, pp. 89 e ss.

1% Desenvolvidamente, sobre ambas as categorias e seu estatuto atual, veja-se COS-
TA ANDRADE. RPCC 2 (1992), pp. 179 e ss.; SILVA SANCHEZ. Derecho penal
contemporéaneo, p. 267.

199 Assim, como observa COSTA ANDRADE. “tudo é questionado e controvertido
nesta Babel em que se tornou a doutrina da dignidade penal e da caréncia de
tutela penal. E onde, falando todos do mesmo, raros sdo os que falam da mesma
coisa. N&o havendo, por isso, consenso estabilizado em relagdo a praticamente
nenhum dos aspectos mais decisivos. que termos e conceitos privilegiar, com que
compreensdo, extensdo e relagles reciprocas; e, sobretudo, com que estatuto e
funcdo dogméticas” (cf. COSTA ANDRADE. RPCC 2 (1992), p. 175).

200 cf, Costa Andrade, RPCC 2 (1992), p. 175.
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mente). A este proposito ndo seria, pois, desarrazoado reconhe-
cer a dignidade penal como uma expressdo, traduzida para a
linhagem juridico-penal, do principio da proporcionalidade®?.
Mais concretamente, determina a nocdo de dignidade pend, tanto
a0 legidador, quanto ao interprete, que “a intervencdo do direito
pena ndo resulta proporcional se ndo tem lugar para a protecéo
das condic¢bes fundamentais da vida em comum e para evitar
ataques especialmente graves dirigidos contra as mesmas” 2%2,
Nessa linha, na formulacédo de Otto, “digno de pena (Srafwirdig-
keit) é apenas um comportamento merecedor de desaprovacéo
ético-social porque é adequado a pdr gravemente em perigo ou
prejudicar as relagbes sociais no interior da comunidade juridica-
mente organizada’, tendo de tratar-se sempre de “uma lesdo par-
ticularmente grave do bem juridico”?%. Podemos, portanto, pre-
cisar a dignidade penal como expresséo sucinta do mandamento
politico-criminal de protecdo exclusiva de bens juridicos dotados
de dignidade de tutela®*. Em segundo lugar, como quer Costa
Andrade, “o juizo de dignidade penal implica um limiar qualifi-
cado de danosidade ou de perturbacdo e abalo sociais’?®.

Ainda menos pacifico é o entendimento®®, muito justifica-
vel quanto a nds e de grande forca entre os autores de origem
italiana, segundo o qual faz parte das exigéncias constitucionais
de proporcionalidade o principio de restricdo do recurso ao tipo
penal aos comportamentos que importem numa inequivoca le-
s80, ou perigo de lesdo, para o bem juridico fulcro da incrimina-

201 Cf. PALAZZO. Valores constitucionais e direito penal, pp. 85 e ss.; COSTA
ANDRADE. RPCC 2 (1992), pp. 175 e ss.; SILVA SANCHEZ. Derecho penal
contemporaneo, pp. 267 e ss.

202 Cf, SILVA SANCHEZ. Derecho penal contemporaneo, p. 267; também COSTA
ANDRADE. RPCC 2 (1992), p. 184.

203 Cf. COSTA ANDRADE. RPCC 2 (1992), p. 185.

24 Dignidade essa que, a luz do que ja expusemos, tem sido predicada aos valores de
alguma forma refletidos na Constituicdo. Assim, de acordo com esse entendimen-
to, predominante em Itélia e Portugal, havendo protecéo constitucional do bem
juridico, ele passa automaticamente a considerar-se digno de protec@o penal.

25 Cf. COSTA ANDRADE. RPCC 2 (1992), p. 185.

26 Sobre o debate acerca da influéncia da doutrina dos bens juridicos na construgéo
dogmética dos crimes, e chamando atencéo para a divergéncia entre as posi¢coes
tomadas em ltalia e Alemanha, veja-se PALAZZO. Valores constitucionais e
direito penal, pp. 79 e ss.
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¢cao. Nessa linha, merecedor (ou digno) de punicéo é todo o
facto que se ajuste ao modelo de “crime como ofensa a bens
juridicos’. Assim, tal como o principio da exclusiva protegdo de
bens juridicos, o principio da ofensividade?” “vincula quer o
legislador quer o interprete: o legislador deve configurar os cri-
mes como formas de ofensa a um bem juridico, no sentido de
gue pode atribuir relevancia penal unicamente aos fatos que
comportem a lesdo ou, ab menos, a exposicdo a perigo de um
bem juridico”2%; “por sua vez, 0 intérprete sera obrigado a re-
construir os diversos tipos de crime em conformidade com o
principio de que ‘ndo’ ha crime sem ofensa a bens juridicos.
Entre os mdltiplos significados eventualmente compativeis com
aletra dalei, o intérprete devera fazer uma escolha com a gjuda
do critério do bem juridico, considerando fora do tipo incrimi-
nador os comportamentos ndo ofensivos do bem”2®. Coerente-

207 Sobre o principio e a tentativa de sua fundamentagdo constitucional, MUSCO.
Bene giuridico, pp. 116 e ss.; MARINUCCI/DOLCINI. Corso di diritto penale, p.
150 e ss.; FIANDACA. Il bene giuridico, pp. 49 e ss. Desenvolvidamente, MAN-
TOVANI. Diritto Penale (PG), pp. 192 e ss; PALAZZO. Valores constitucionais e
direito penal, pp. 80 e ss. Destacando a “importancia garantistica do principio da
lesividade ou ofensividade”, que considera “parte integrante do principio da
protecdo fragmentaria”’, ver Silva Sanchez, Derecho penal contemporaneo, p.
291. Também: D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e Crimes Omissivos Pro6-
prios, Studia Juridica. Coimbra Editora, 2005.

28 Cf. MARINUCCI/DOLCINI. Corso di diritto penale, p. 449.

29 Cf. MARINUCCI/DOLCINI. Constituicéo e escolha dos bens juridicos, p. 153.
Com efeito, “quer seja no pano da politica legislativa, quer seja no plano das
normas incriminadoras, o principio constitucional da ofensividade reveste, como
€ sabido, um acentuado caréter liberal, alids coerente com suas origens histéricas.
A garantia dos direitos de liberdade do cidaddo impede, de fato, o legislador, de
antecipar o recurso & sangao penal a0 momento em que se manifestam, de qualquer
modo, vontade ou personalidade hostis a lei, impondo-lhe que espere a verificagdo
de lesdes tangiveis ou ameacas a integridade desta ou daquela realidade ou relagdo
existente no mundo exterior. Se, todavia, a obra do legislador se traduzir em uma
formulagdo com possiveis e multiplos significados literais que abarquem, de tal
sorte, também comportamentos ndo lesivos nem perigosos para o bem juridico a
proteger, cabera ao intérprete garantir os direitos de liberdade do cidaddo, recon-
duzindo a repressao penal aos limites estabelecidos pelo principio da ofensividade.
O modelo de crime como ofensa a bens juridicos — opondo-se a modelos néo-
liberais, como os que sdo préprios do moralistico direito da vontade ou da atitude
interior, ou do autoritéario direito penal baseado na infidelidade ao Estado ou a
comunidade, ou do vago e terroristico direito penal da personalidade perigosa —
assegura, portanto, a legislagdo penal a forma caracteristica de um direito penal
liberal “(Constituigdo e escolha dos bens juridicos, pp. 153/154).
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mente, advém como um dos mais contundentes reclamos do
sector doutrinério atento a importancia garantista do principio
da lesividade ou ofensividade o rechaco, mais ou menos irrestri-
to, a figura tipica dos crimes de perigo abstrato (ou quaisquer
outras a essa semelhantes), nos quais a relacéo entre 0 compor-
tamento criminoso e a criagdo de um perigo para o valor prote-
gido é presumida pelo legislador?,

H& que se concordar, finalmente, com Silva Sanchez, quan-
do afirma que a funcéo da dignidade penal é introduzir, no de-
bate respeitante a concepcao material de crime, “consideracbes
acerca da importancia do bem e da gravidade intrinseca dos ata-
gues a0 mesmo” 2!, ConsideracBes que tém por meta, de uma
outra perspectiva, servir de “contrapontos valorativos’ politico-
criminalmente vinculantes aquelas outras consideractes de cunho
utilitarista que também sdo parte do telos do sistema e, portanto,
influenciam-no — muitas vezes num sentido expansivo e desa-
tento aos “valores nuclearmente determinantes do direito como
sistema axiol6gico” %2, De sorte que, no juizo de dignidade (me-
recimento) de pena, prevalece um momento axiologico (wert-
moment), em que sdo levados em conta quais valores devem ser
considerados essenciais para uma existéncia pacifica e respon-
savel em comunidade e as formas de atague mais gravosas para
eles. E isso, digamos mais uma vez, com o empenho de oferecer
um padr&o critico tanto para o legislador, quanto para o intérpre-
te e de, assim, servir de barreira garantista contra tendéncias in-
tervencionistas empreendidas em nome de um “exasperado prag-
matismo eficientista’ 22,

210 Sobre a influéncia do principio da ofensividade na problemética da tentativa, assim
como no rechaco dos crimes de perigo abstrato, sinteticamente, PALAZZO. Valo-
res constitucionais e direito penal, pp. 80 e ss. Em Portugal, veja-se FARIA COS-
TA. O Perigo, pp. 620 e ss; Propondo uma reestruturacdo dogmética a conferir
legitimidade aos crimes de perigo abstrato, D' AVILA, Fabio Roberto. Ofensivida-
de e Crimes Omissivos Proprios, Studia Juridica. Coimbra Editora, 2005
Cf. SILVA SANCHEZ. Derecho penal contemporaneo, p. 277. No dizer de Maria
Ferreira da Cunha, “a dignidade de tutela se preocupa com quais os valores essen-
ciais para uma dada comunidade e quais as condutas que afectam de forma parti-
cularmente grave” (cf. FERREIRA DA CUNHA. Constituicao e crime, p. 221).
22 Cf. CASTANHEIRA NEVES. Estudos Ferrer Correia (1990), p. 9 apud COSTA
ANDRADE. RPCC 2 (1992), p. 181.
213 Cf. MOCCIA. De la tutela de bhienes a la tutela de funciones, p. 115.
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No entanto, parece ser ja consensual a convicgdo de que o
juizo de dignidade penal, sendo indispensavel, ndo é condigdo
suficiente para sabermos sobre a legitimidade de uma incrimi-
nacdo: para além da legitimacdo negativa de toda a intervengao
penal (mediatizada pela nogdo de dignidade penal), ha de se
acrescer um juizo positivo, que sd considera legitimo o recurso
ao tipo penal nos casos de comprovada necessidade (caréncia)
de tutela. Assim, em sintonia com a linha seguida e defendida
por Hassemer, afirma-se que “uma conduta que ameaca um bem
juridico é condicdo necesséria, mas nao suficiente, para se cri-
minalizar essa conduta’ .

Diferentemente do que ocorre no juizo de merecimento de
pena, na categoria da caréncia de tutela penal, prepondera uma
razéo funcional (Zweckrationalitat), encabegada pelos principios
da necessidade e idoneidade (ou adequacgédo) da intervencéo
penal (intervengdo minima). O primeiro deles corresponde ao
mandamento de subsidiariedade e ultima ratio do direito penal:
“a violagdo de um bem juridico — leciona Figueiredo Dias —
ndo basta por si para desencadear a intervencdo, antes se reque-
rendo que esta seja absolutamente indispensavel a livre realiza-
¢ao de cada um na comunidade”?; em conclusdo, agora com
Faria Costa, 0 que importa aqui é “ver se ndo havera outros ra-
mos do direito que cumpram satisfatoriamente, face as exigén-
cias de politica legidlativa, aguela finalidade precipua de protec-
¢caon" 2%, JA 0 segundo principio é expressdo da exigéncia de que
s se recorra ao “penal” quando a criminalizacdo e conseqliente
imposicéo de pena a determinado comportamento seja idonea,
adequada e eficaz para cumprir, de uma forma que néo implique
custos desmedidos, com sua fungéo precipua de tutela de bens
juridico-penais.

Fica, assim, patente que essa categoria tem seu contetido di-
tado pelos dados oriundos das investigacdes criminol 6gicas?’,

214 Cf. HASSEMER. Teoria personal del bien juridico, p. 278.

25 Cf. FIGUEIREDO DIAS. Quest6es Fundamentais, p. 78.

26 Cf. FARIA COSTA. O Perigo, 303.

27 Cf. FIGUEIREDO DIAS/COSTA ANDRADE. Criminologia, pp. 407 e ss. Com
efeito — acentuam esses Ultimos autores —, “todas as respostas dadas em sede de
caréncia — e eficécia de tutela implicam uma representacéo da realidade, sc., da
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0 que comprova a afirmagéo anterior, segundo a qual prevalece,
aqui, uma logica “voltada para a fronteira do out-put, caracteris-
tica dos programas finais’ 2.

Por sobre tudo, € a conjuncdo de ambas as categorias politi-
co-criminais acima descritas que empresta sentido e contetdo
a0 movimento da ndo-intervencdo moderada?®, mormente a sua
vertente da descriminalizac&o. Ora, quando se estabelece que
uma determinada conduta humana deve ser descriminalizada,
fato é que isso ocorrera sempre nos casos de ndo estarmos dian-
te de um comportamento que lese ou exponha a perigo bens
juridico-penais claramente individualizados (dignidade penal);
ou, quando, mesmo havendo uma ofensa a um bem juridico-
penal, essa possa ser razoavel mente punida por meios extrape-
nais de politica social (caréncia de tutela penal)?.

Ainda no plano da politica legidativa, necessidade e mereci-
mento de pena trazem implicacOes também em matéria de técni-
cas de tutela?’. O modelo de crime como ofensa a bens juridi-
cos ndo sb vincula o legislador a reprimir, com uma sangéo pe-
nal, condutas socialmente danosas que, de forma clara, violem
um bem juridico — o que, por si, ja implica uma escolha em
termos de técnica de tutela —; também o vincula, tal como de-
termina o principio da ofensividade, a ndo “antecipar o recurso
a sancdo penal a0 momento em que se manifestem, de qualquer
modo, vontade ou personalidade hostis a Lei, impondo-lhe que

conduta a criminalizar/descriminalizar, das suas manifestagdes tipicas, do enqua-
dramento ambiental e interactivo, do grau de danosidade social, bem como um
juizo prognéstico sobre as possibilidades e alternativas de controlo social. Dai
que o conteldo desta categoria seja, como Sax acentua, fundamentalmente crimi-
nolégico” (Criminologia, p. 408). Veja-se também FERREIRA DA CUNHA.
Constituicdo e crime, pp. 228 e ss.

Cf. COSTA ANDRADE. RPCC 2 (1992), p. 187. Sem descurar, todavia, que a
“indispensavel racionalidade funcional esta inteiramente ‘colonizada’ pela den-
sidade axioldgica préopria da wertrationalitat” (RPCC 2 (1992), p. 182).

Sobre esta proposigao, em suas diretrizes fundamentais, FIGUEIREDO DIAS.
Direito Penal I, pp. 65 e ss. Do mesmo Autor, Questdes Fundamentais, p. 81.

Dai a afirmagdo de Costa Andrade de que dignidade e caréncia de tutela penal
“mediatizam e tornam operativos 0s principios constitucionais que demarcam o
horizonte da criminalizag@o: imanéncia sistémico-social, proporcionalidade, caréater
fragmentério e subsidiariedade” (cf. COSTA ANDRADE. RPCC 2 (1992), p. 187).
21 Cf. HASSEMER. Il bene giuridico, p. 109.
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espere a verificagcdo de lesOes tangiveis ou ameagas a integrida-
de desta ou daguela realidade ou relag8o existente no mundo
exterior”??2, Tudo isso a corroborar a exigéncia de que o objeto
protegido por um tipo legal de crime represente um interesse de
valor proporcional a gravidade das consegiiéncias juridicas im-
postas; e, analogamente, a espelhar o carater fragmentario da uti-
lizac8o dos instrumentos repressivos proprios do direito penal.

Mas a fragmentariedade da intervencdo penal ndo decorre
somente de consideracBes de valor e, portanto, vinculadas a no-
¢do de dignidade penal. Vae por dizer: a protegdo oferecida pelo
direito penal também se fragmenta por razBes de necessidade e
utilidade. Efetivamente, tendo o legislador optado por antecipar a
tutela a um estagio anterior a lesdo do bem juridico, pode ele,
num momento posterior, vir a abdicar de definir criminalmente
uma tal modalidade de ataque por entender que a cominacéo e
imposicdo de sancdes penais seja ineficaz no empenho de pre-
vencdo e controlo da criminalidade. Pode, de forma semelhante,
deixar que a tutela se efetive pela intervencdo de meios néo pe-
nais, quando esses se mostrarem suficientemente eficazes??.

Se assim as coisas nos planos politico-criminal e técnico-dog-
matico, também no plano dogmatico-interpretativo tem-se reivin-
dicado um certo “entrosamento entre as categorias do sistema e as
categorias materiais fundamentais da punibilidade, a saber, a dig-
nidade penal e a caréncia de tutela penal do comportamento” 22,

Dentre tais categorias, por tratar-se do cerne das nossas preo-
cupacdes mais prementes no presente trabalho, € para o tipo que
devemos voltar os olhares mais atentamente. A esse propdésito,
uma interpretacdo do tipo atualizada e densificada pelas catego-

222 MARINUCCI/DOLCINI. Constituigdo e escolha dos bens juridicos, p. 154.

228 Contudo, o que se nota hodiernamente é que o legislador tem-se valido dos
principios utilitaristas mencionados para advogar uma atuacdo mais contundente
- em termos de amplitude e intensidade de tutela — do direito penal, mormente
em relacdo a novos bens juridicos coletivos, dominios que antes competiam
exclusivamente ao direito administrativo. Numa critica incisiva a essa tendéncia,
veja-se, entre outros, HASSEMER. Il bene giuridico, pp. 109 e ss; BARATTA.
Integracion-prevencion, pp. 11 e ss. Analogamente: MOCCIA. De la tutela de
bienes a la tutela de funciones, passim.

224 Cf. FRISCH. Vorsatz und Risiko, p. 503 apud COSTA ANDRADE. RPCC 2
(1992), p. 188.
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rias materiais da dignidade penal e caréncia de tutela pena —
ou, 0 que é 0 mesmo, uma interpretacdo da ilicitude material —
ganha reforco e base metodol égica quando se acolhe uma com-
preensdo teleoldgico-racional do crime?®. De forma mais expli-
citas no contexto de uma compreensdo que visa “restabelecer a
conexdo direta entre as pedras do sistema penal e a respectiva
funcdo”??, ao tipo ndo pode restar uma funcao reducionista,
susceptivel a “propiciar uma subsuncdo automatica das condu-
tas, mas a margem das vaoracBes da dignidade penal e a carén-
cia de tutela penal e da densidade politico-criminal que elas
emprestam ao tipo”??’. Diversamente, no momento de se per-
quirir sobre a tipicidade de uma conduta, devem ser levadas em
conta, como elementos associados ao juizo de tipicidade, a ocor-
réncia de uma ofensa a um bem juridico-penal e a necessidade
(ou caréncia) abstrata de punigéo.

Assim, no momento da subsun¢gdo de um comportamento
humano a descri¢do abstrata contida no tipo, cumprira ao intér-
prete ter sempre presente que o que distingue o ilicito penal das
demais manifestagdes de ilicitude € o fato de aguele possuir um
significado material. Vale por dizer: “ailicitude (pena) ndo se
esgota na relacdo subsistente entre a agdo e a horma, mas possui
sempre significado material (ilicitude material). Uma acao é
materialmente ilicita em funcdo do desrespeito que supde ao bem
juridico protegido pela norma correspondente”??, Ainda como
parte de uma interpretacéo teleoldgica do tipo, devera ele (intér-
prete) ter em conta se 0 comportamento considerado necessita
de puni¢do ou se, por diminutas as exigéncias de prevencdo gera
e especial (ou consideradas pouco eficazes ou crimindgenas as
consegiiéncias da imposi¢cdo de sangdes penais), deve ser consi-
derado atipico. Isso na esteira do pensamento de Roxin, para
quem ja “no tipo € valorada a acdo do ponto de vista da necessi-
dade abstrata de pena’?%.

25 Cf., supra, Cap. I, 1.

26 Cf. COSTA ANDRADE. RPCC 2 (1992), pp. 173/174.

227 Cf. COSTA ANDRADE. RPCC 2 (1992), p. 189.

28 Cf. JECHECK. Tratado, vol 1, pp..9/10 apud COSTA ANDRADE. A nova lei dos
crimes contra a economia, pp. 315/316.

229 Cf. ROXIN. Derecho Penal PG, § 7 nm. 54..
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3.6 - O problema é que, nos dias atuais, tendo-se em vista
uma tendéncia expansiva que se tem progressivamente feito notar
— ndo sb da parte dos doutrinadores, mas também em termos
de politica legislativa —, muitas dividas vém sendo suscitadas
em relacdo a capacidade critica da nocdo de dignidade penal com
os contornos e densidade politico-criminais delineados. Criticas
fundadas, sobretudo, na pouca ou inexistente funcéo desempe-
nhada pela doutrina do bem juridico de suporte constitucional
como base de legitimagdo das novas incriminacfes surgidas (ou
das glorificadas pelo legislador e ainda ndo positivadas)°.

A bem ver, uma das mais fortes objecdes dirigidas a doutri-
na que se sustenta numa relacdo de analogia entre bens juridico-
penais e valores constitucionais € aguela que parte da incoinci-
déncia de fins entre direito pena e Constituicdo. Nessa linha, a
ja assinalada ndo equivaléncia entre os ordenamentos normati-
vos penal e constitucional — que, como vimos, obriga a doutri-
na a considerar dignos de pena valores so por derivagéo (ou
implicitamente) dotados de nivel constitucional — seria sintoma
de uma “diversidade de fungdo respectivamente atribuivel a
Constituicdo e ao ordenamento penal” . O mesmo é dizer, na
esteira de Fiandaca, que, quer se perspective a Constituicdo como
instrumento de garantias “(a Constituicdo como garantia das re-
gras do jogo politico), quer se acentue 0 momento fina (a Cons-
tituicdo como vocacionada também a realizacéo de valores fi-
nais) fica, de qualquer forma, fora de divida que a Carta Funda-
mental contém um conjunto de normas por sua natureza dirigi-
das a submeter a limites o poder politico estadual, a introduzir
critérios organizativos e/ou a promover um tipo de sociedade
diversa da atual. Enquanto o direito penal, por sua funcdo espe-

230 Neste sentido HASSEMER. Il bene giuridico, pp. 109 e ss; BARATTA. Integra-
cion-prevencion, pp. 11 e ss; SILVA SANCHEZ. Expansion, pp. 113 e ss. Assim,
segundo esse Ultimo Autor, mesmo ndo se negando que “a persisténcia na afirma-
cdo de que o Direito penal deve proteger exclusivamente bens juridicos pode
manifestar uma certa atitude dos autores tendente a uma permanente revisdo dos
pressupostos da ampliagéo do circulo de objetos de prote¢do do Direito penal”,
fato é que “nado cabe assinalar a idéia de bem juridico uma transcendéncia que,
desde logo, ndo alcanga o conceito tal como produziu o seu desenvolvimento
histérico e tal como é configurado atualmente” (Expansion, p. 115).

21 Cf. FIANDACA. Il bene giuridico, p. 58.
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cifica, ndo se destina primordialmente a disciplinar as regras do
jogo politico, nem a delinear modelos organizativos, nem a in-
dicar os valores substanciais aos quais deve orientar-se a ordem
politica e social: ele se destina, contrariamente, a prevenir agdes
consideradas danosas para a sociedade que se move no quadro
da Constituicao” 2%,

Em sentido anadlogo, depois de apontar para o carater frag-
mentario e fundado em autdbnomas valoracbes axiol 6gico-juri-
dicas como tracos marcantes da incoincidéncia entre o “penal”
e 0 “constitucional”, argumenta Faria Costa que, “mesmo no
caso de o ordenamento penal vir a proteger bens juridicos, tam-
bém eles merecedores de dignidade constitucional, o certo é que
aquela protecdo juridico-penal faz-se através de uma autbnoma
ponderacdo, cujo limite de autonomia so tem que se encontrar
na ndo violagdo materiad — e sd dessa aqui falamos — de outros
valores ou principios constitucionais integrados na unidade da
ordem juridica global”2%, Uma constatagdo que nos permitira
afirmar, ainda respaldados em Faria Costa, que “a vinculagéo
material da relacéo entre o direito constitucional e o direito pe-
nal é extraordinariamente fragil”. Dai que a “eventual coinci-
déncia na protecdo de bens juridicos entre a ordem constitucio-
nal e a ordem penal, no caso da sua €efetiva e real concretizacao,
acontece porque se processaram ponderacdes juridicas, resul-
tantes de uma autébnoma e fundante consciéncia axiol dgico-juri-
dica, que através de critérios préprios moldaram certos valores,
dando-lhes, por mediagcdo de especificos bens juridicos, vivén-
cia comunitéria’ 2.

Na verdade, ndo deixa de ser uma prova da relativa autono-
mia das ponderactes levadas a cabo pelo legislador penal a pos-
sibilidade — admitida expressamente mesmo por parte daquele
sector doutrin&rio defensor de uma relagdo mais estreita e vin-

232 Cf. FIANDACA. Il bene giuridico, pp. 58/59. “E — continua —, para responder
a questao de quais acgdes sdo socialmente danosas, ndo se pode, justamente,
deixar de lado o terreno das verificagdes de natureza empirica, que tém por
objeto a observacéo da sociedade considerada em todas as suas determinacfes
concretas, qualquer que seja a distancia entre ordem social existente e ordem
idealmente prefigurada” (Il bene giuridico, p. 59).

23 Cf, FARIA COSTA. O Perigo, p. 227

24 Cf. FARIA COSTA. O Perigo, p. 227.
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culante entre os ordenamentos penal e constitucional — de se
alcar & categoria de bens merecedores de tutela agueles bens ou
valores s6 “implicitamente garantidos pela Carta Constitucio-
nal”2®, Ora, mesmo sendo inequivoca a importancia de um tal
recurso argumentativo, ao se determinar que a protecéo penal
pode |egitimamente estender-se a bens de reconhecimento cons-
titucional implicito, acaba-se, assim, por redimensionar (leia-se
ampliar) a margem de discricionariedade conferida ao legisla-
dor. Desse jeito, portanto, “a énfase posta sobre o nivel constitu-
cional dos bens penalmente tuteldveis ndo parece assinalar uma
verdadeira reviravolta ao que, substancialmente, foi igualmente
emerso no seio da doutrina alema ja examinada’ 2%,

Héa quem considere, de modo ainda mais incisivo, que a idéa
da limitac8o da intervencéo pena a valores de nivel constitucio-
nal — embora admitindo a punibilidade de atagues a bens de
relevo constitucional implicito ou concebidos segundo um es-
guema de pressuposi¢do ou de instrumentalidade relativamente
a bens de valor constitucional irrefragavel — nao merece aco-
Ihimento, por implicar uma reniincia a satisfagdo de interesses
surgidos no seio do proprio fluir social e, enquanto tais, néo
individualizados no quadro dos valores mencionados na Cons-
tituicdo®’. Assim, por exemplo, define Plagliaro como inopor-

25 Cf. BRICOLA. Teoria generale del reato, p. 16 apud Marinucci/Dolcini, Consti-
tuicdo e escolha dos bens juridicos, p. 167.

26 Cf. FIANDACA. Il bene giuridico, p. 58. Assim, a mesma objeccédo direccionada
aos aleméaes poder-se-ia dirigir a tese segundo a qual “o ilicito tipico pode lesar
um valor privado de relevo constitucional, mas ligado a um valor constitucional
por uma relacéo de pressuposicdo necesséria: de forma que a leséo do primeiro
seja necessaria e inequivocamente idénea a colocar em perigo o segundo” (cf.
BRICOLA. Teoria generale del reato, p. 16 apud FIANDACA. Il bene giuridico,
p. 58). Para uma critica incisiva a tese da legitimagéo constitucional implicita,
que seria “de todo inidonea para legitimar a existéncia de normas incriminadoras
— unanimemente julgadas indispensaveis — que tutelam de forma auténoma
bens nao mencionados na Constitui¢do: normas que tutelam tais bens in se e per
se, sem reclamar o concreto por-em-perigo outros bens constitucionalmente rele-
vantes’, veja-se MARINUCCI/DOLCIN. Constituicéo e escolha dos bens juridi-
cos, pp. 167 e ss.

27 Assim, MARINUCCI/DOLCINI. Corso di diritto penale, pp. 498 e ss. Contraria-
mente, argumenta Fiandaca, na mesma linha de Angioni, que “uma tal objecéo &,
porém, redimensionavel. Ja se observou, antes de tudo, que o tempo cultural
necessario ao nascimento de bens inéditos, historicamente, &, via de regra, tudo
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tuna a existéncia de “uma proibi¢do, para o legislador ordin&rio,
de emanar normas penais para a tutela de bens n&o reconheci-
dos, explicita ou implicitamente, pela Constituicdo”, j& que ndo
se poderia olvidar o surgimento de “exigéncias de prevencéo
geral e especia que, ao tempo da criacdo da Constituicdo, tam-
bém ndo eram previsiveis’ %8 Analogamente, para Marinucci/
Dolcini, a “ndo mencdo de alguns bens na Carta Constitucional
ndo reflete necessariamente uma sua desclassificacdo na escala
de valores. Toda a Constituicdo (...) esta, de fato, historicamente
condicionada’: “aquilo que, portanto, no passado, ndo foi, nem
violado, nem privado de adequada tutela, ndo necessita de ser
expressamente munido de garantia constitucional”#°. O que per-
mite aos autores concluirem que “a Constituicdo ndo impde um
limite geral ao legislador ordinério na escolha discricionéria dos
bens a tutelar penalmente: o legislador ndo esté vinculado nesta
escolha ao ambito dos bens constitucionalmente relevantes’ %,

Mas uma tal concluséo, que pretende ampliar ainda mais o
horizonte discricionario do legislador ordinario, merece, quanto
a nos, ser de pronto afastada. Deve ser assim porque, ao se de-
fender a outorga de dignidade pena “também aos bens néo re-
feridos, nem sequer indiretamente, pela Constituicdo” (Marinucci/
Dolcini), esté-se a correr o risco de desintegracdo dos contornos
e do relevo prético — ja tdo eshatidos nos dias de hoje — da
nocdo de bem juridico. Esta-se, outrossim, a se aventurar por
um caminho que se arrisca a desrespeitar até mesmo os limites

menos breve. Em segundo lugar, quando parece despontar na ribalta um novo
bem merecedor de protecdo, trata-se, frequentemente, de se querer proteger um
bem ja existente de uma nova forma de agressao...” (Il bene giuridico, p. 55).

28 Cf. PAGLIARO. Principi di dirito penale, p. 226. Sustentando 0 mesmo argumento,
Marinucci/Dolcini, Constituicdo e escolha dos bens juridicos, pp. 168 e ss.

29 Cf. MARINUCCI/DOLCINI. Constituicéo e escolha dos bens juridicos, p. 168. O
caréter historicamente condicionado da Constitui¢ao prova-se, segundo Marinucci/
Dolcini, quando se tem presente que os bens ambientais, cuja legitimidade enquan-
to objeto de tutela penal deve ficar fora de divida, ndo recebem protecéo pela
Constituigdo Italiana de 1948, “enquanto encontram expresso relevo nas Constitui-
¢Oes aprovadas ap6s a explosdo da ‘questdo ecologica (por exemplo, na Constitui-
¢ao portuguesa de 1976, na Constituicdo espanhola de 1978 e na Constituicao
brasileira de 1988)" (Constituicdo e escolha dos bens juridicos, p. 169).

200 MARINUCCI/DOLCINI. Constituicao e escolha dos bens juridicos, pp. 169/170.
Também, dos mesmos autores, Corso di diritto penale, pp. 500 e ss.
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materiais mais genéricos estabelecidos pela Carta Fundamental.
Ora, mesmo que a doutrina da analogia substancial entre bens
juridico-penais e ordenacdo axiolégica constitucional néo se
possa atribuir o mérito de uma verdadeira revolucéo, em com-
paracdo aquilo que se alcangou no seio da doutrina alemd, com-
porta ela a vantagem de impedir que a abertura de uma ainda
maior esfera de atuagéo legitima implique uma perniciosa infla-
cdo legidlativa, em desacordo e despropor¢cdo com os valores e
principios de garantia constitucionalmente consagrados. De res-
to, como nota Fiandaca, “a proposta de extensdo da tutela a bens
de relevancia constitucional, ainda que implicita, poderia, em con-
sequéncia do cardter ndo suficientemente definido da formula,
fazer com que se considere admissivel a eventual tutela de bens
ainda nd emersos no periodo em que a Constituicdo veio a luz’24,

Entretanto, a admissdo por nds da tese que restringe 0 ambi-
to da criminalizagdo legitima aos valores com algum reflexo
constitucional n&o se opfe a afirmagdo anterior, segundo a qual
0 juizo de dignidade penal se funda numa autbnoma pondera-
cdo de valores; ndo significa, por outro lado, negar sentido a
critica, formulada inclusive por defensores da tese em exame,
de que “a distingcdo entre bens de relevancia constitucional e
bens simplesmente ndo incompativeis com a Constituicdo resul-
tou por fim mais esbatida do que parece a primeira vista, e 0 seu
ambito seletivo muito limitado, visto que poucos sdo os bens
dos quais se possa afirmar que ndo sdo reclamados pela Cons-
tituicdo, pelo menos implicitamente” 242,

3.7 - De mais a mais, o problema dos critérios e limites para
a extensdo da intervencdo penal a bens de implicita dignidade
constitucional fica, quanto ao objeto mais preciso do nosso tra-
balho, prejudicado, ja que o legislador constituinte de 1988 op-
tou por consagrar, de forma explicita, no art. 225, que “todos
tém o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum ao povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-

241 Cf. FIANDACA. Il bene giuridico, p. 55
242 Cf. ANGIONI. Contenuto i funzioni, p. 202.
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lo e preservéalo para as presentes e futuras geracfes’, e, de for-
ma mais direta, prevé o paragrafo 3° do mesmo artigo que “as
condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes
penais e administrativas, independentemente da obrigacéo de
reparar 0 dano causado”?*® Portanto, 0 que mais insistentemente
ha que se saber € se, estando um determinado bem mencionado
(explicita ou implicitamente) na Constituicdo, isso € condicdo su-
ficiente para se poder afirmar que ele é digno de tutela penal. Em
outras palavras, sendo certo que a intervencédo pena so se pode
estender de forma legitima a “bens que encontram na Congtituicéo
um reconhecimento” 24, urge nos interrogarmos se, por esta via,
todos os bens de relevo constitucional devem-se considerar, irres-
tritamente, merecedores de tutela pena. Ademais, resulta da inda
gacdo precedente lograr saber se a consagracdo constitucional, por
s mesma, é densa e precisa 0 bastante para oferecer um padréo
critico suficientemente rico em consequéncias préticas.

Como aludiamos, o surgimento da moderna teoria do bem
juridico e sua evolugdo e aprimoramento tedricos tiveram como
objetivo fulcral a criacdo de um instrumento conceitual capaz
de restringir o recurso a san¢do penal somente aos comporta-
mentos ofensivos a valores essenciais para uma existéncia har-
monica em comunidade. Também, ja o dissemos insistentemen-
te, o elemento mediador apto a conferir aos bens juridicos con-
crecdo foi a Constituicdo de cada Estado: bens juridico-penais
seriam todos aqueles bens-valores que recebessem alguma pro-
tecdo pela Lei Fundamental. Ocorre que, constatada a progressi-
va ineficécia dessa teoria, mormente para criticar os mais recen-
tes processos de criminalizagdo, tem-se propugnado pela necessi-
dade de se seguir procurando ulteriores elementos de delimita-
¢ao, de forma a enriquecer a nogdo de bem juridico, dotando-a de
maior forca metapositiva. Cré-se, por conseguinte, que a idéia de

243 Tal como a previsdo da Constituicdo Portuguesa de 1976, que prevé o “direito a
um ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente equilibrado” (art. 66 da
CRP). Sobre o processo de constitucionalizagdo do ambiente no Brasil, ver PRA-
DO, Luis Regis. Crimes contra o meio ambiente, RT, pp. 19 e ss.

244 Cf. BRICOLA. Teoria generale del reato, p. 15 apud FIANDACA. Il bene giuri-
dico, p. 48.
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plasmac&o constitucional “segue sendo insuficiente para caracte-
rizar, de modo pleno, os bens juridicos penalmente protegiveis’,
na medida em que “descreve um marco flexivel e ambiguo, de-
masiado amplo todavia para os efeitos que agui interessam” 24,

Voltando-se os olhos para as mais recentes medidas legife-
rantes de cunho “expansivo”, fécil é notar-se que, nesses casos,
0 reconhecimento constitucional do bem protegido serve ape-
nas, quando muito, para se legitimar genericamente a incrimina
cao ja existente**. Essa perda gradativa de sua funcéo fica a
dever-se, num certo sentido, a introducéo no ordenamento juri-
dico-penal de incriminacdes tipicas do Estado Social, nas quais
0 bem juridico protegido se encontra “desmaterializado”, com
0s contornos “difusos’ e imprecisos?*’. Em grande parte dos
casos, portanto, ndo estariamos diante de auténticos bens juridi-
cos, mas de “unidades funcionais’?*® ou “modelos de organiza-
¢do social”, que, numa abordagem de cunho criminolégico, ndo
protegeriam “vitimas’, e sim “fungdes’#.

Ora, 0 labor de determinagdo precisa do bem juridico, prote-
gido em cada caso, apresenta a inegavel vantagem de permitir
delimitar criteriosamente o seu nucleo valioso, de forma a se
poder distinguir se esse € violado ou somente exposto a peri-
go®°, Assim, quando se admite a protecdo de bens juridicos
universais — bens que “parecem inabarcéveis conceitualmen-

25 Cf. SILVA SANCHEZ. Derecho penal contemporaneo, pp. 273/274.

26 Cf. MOCCIA. De la tutela de bienes a la tutela de funciones, p. 115; Hassemer,
Teoria personal del bien juridico, p. 278.

247 Cf. MENDOZA BUERGO. El derecho penal en la sociedad del riesgo, p. 68 e ss.,
a qual considera que “a critica em relagéo a esta questéo consiste, basicamente, na
idéia de que o atual desenvolvimento do direito penal, influenciado pelos nebu-
losos &mbitos dos novos riscos, supde a tendéncia a uma dissolugdo do conceito
de bem juridico, que evoluiria dos contornos mais claros dos bens juridicos
individuais aos mais vagos e imprecisos dos “novos’ bens juridicos supra-indivi-
duais” (El derecho penal en la sociedad del riesgo, p. 76). Cf. também HASSE-
MER. Il bene giuridico, pp. 104 e ss.

248 Cf. HASSEMER. Teoria personal del bien juridico, p. 279.

29 Cf. HASSEMER. Il bene giuridico, p. 109. Contra: MARINUCCI/DOLCINI.
Corso di diritto penale, pp. 549 e ss.

20 “I] concetto di bene giuridico fornisce indicazioni per una giusta tecnica di tutela
delle leggi penali” (cf. HASSEMER. Il bene giuridico, p. 109); ver também
MENDOZA BUERGO. El derecho penal en la sociedad del riesgo, p. 69.
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te” e cujos “limites escapam a uma clara delimitacéo” — “aca-
ba-se, pois, facilitando a proliferagdo de objetos ficticios de tu-
tela, que avalizam opc¢Bes de incriminagdo hipertrofica’?t. Em
estreita conexdo com essa realidade, o legislador vé-se favoreci-
do a apelar para técnicas de protecdo fortemente antecipada —
especia mente recorrendo as figuras tipicas de perigo abstrato,
acrescidas de uma excessiva dependéncia da normacao e/ou
atuacdo administrativas (normas penais em branco)®? — que
“expressam uma ofensividade de tipo particular, medida ndo tanto
em termos de conseqliéncias concretas, mas de incompatibilida-
de com as tendéncias programaticas do sistema’ 22,

Assistimos, assim, a um fendmeno a que a doutrina alude
criticamente como “administrativizacdo” do direito penal. Quer
ele significar que o direito penal, a partir da mudanca de rumo
sumariamente descrita, passa a nortear-se por distintos critérios
de legitimagdo que o aproximariam mais propriamente do direi-
to administrativo sancionador. Certamente, a assungdo de pa-
drdes de legitimidade tendentes a suportar um direito penal
“maximalista’ — ou seja, um direito penal mais interveniente
em termos de amplitude e intensidade de tutela — traduz-se na
adocdo pelo legislador de uma légica eminentemente eficientis-
ta. De resto, “este € 0 ponto a partir do qual sdo susceptiveis de
critica determinados processos recentes de criminalizagcdo, nos
quais a fundamentacéo para a imposicdo de uma pena a uma
determinada conduta lesiva a um bem juridico, até o momento
sb protegido pelo direito administrativo, tenha sido a insuficién-
cia preventiva dos mecanismos deste e, portanto, a mera ‘ neces-
sidade’ de uma protecdo penal” 24,

Ora, se, como ja foi assinalado, a categoria da dignidade
penal é aquela que incorpora, de forma mais abrangente, uma
racionalidade valorativa capaz de impor limites a corrida para
o direito penal como forma de satisfazer necessidades utilitaris-

%1 Cf. MOCCIA. De la tutela de bienes a la tutela de funciones, p. 121.

22 Sobre a técnica de tutela no ambito do direito penal do meio ambiente e especial-
mente a empregue pelo legislador portugués para o art. 279 do CP, ver infra,
Parte 11, passim.

23 Cf. MOCCIA. De la tutela de bienes a la tutela de funciones, p. 115

4 Cf. SILVA SANCHEZ. Derecho penal contemporaneo, pp. 287.
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tas de prevencdo; se, por seu turno, esta mesma categoria tem
tido pouca ou nenhuma capacidade de cumprir com este seu
desiderato, fécil € concluir — como tem atestado um certo sector
menos complacente com as mais recentes modificactes legisla-
tivas de cunho “expansivo”?® — que a politica criminal con-
temporénea vem, progressivamente, abandonando aquela pos-
tura apoiada em consideracdes “de valor” (ou principiologicas),
em privilégio de uma outra que releva apenas consideractes de
eficiéncia e utilidade social%®.

Portanto, com fundamento nas observacdes precedentes, €
preciso que busguemos a edificacdo de um conceito metapositi-
vo forte o bastante para se poder distinguir o que é suficiente
para fundamentar o ilicito de maneira geral (e, mais especifica-
mente, o ilicito administrativo) daquilo que pode |egitimamente,
por ser digno de tutela penal, ser elevado a objeto de um tipo
legal de crime.

Nesse empenho, partindo de ineficacia da teoria do bem
juridico de suporte constitucional, a doutrina vem procuran-
do outros elementos de delimitacdo capazes de enriquecer a
nocéo de dignidade penal. De resto, é fruto desse esfor¢co de
frear as mais recentes opc¢des politico-criminais maximalistas
a chamada teoria monista-pessoal do bem juridico. S8o assim
qualificaveis as posturas que condenam a concepgdo de bens
juridicos coletivos ou universais, por implicar um pernicioso
abandono, com todas as consequiéncias acima referidas, dos
mais rigidos padrdes de legitimacdo da intervencéo punitiva:
bens juridico-penais serdo somente os que se refiram a prote-
cao de interesses dos individuos, seja de forma direta, seja de
forma instrumental.

Para além dos méritos e deméritos desta e de outras propos-
tas, sobre as quais nos debrugaremos oportunamente, a questao
gue aqui se coloca de modo mais imediato diz respeito ao crité-
rio de diferenciacdo entre o direito pena e o direito administra-

25 Cf. HASSEMER. Il bene giuridico, p. 109 e ss; BARATTA. Integracion-preven-
cion, pp. 11 e ss.; MOCCIA. De la tutela de bienes a la tutela de funciones,
passim.

26 Sobre esse ponto, mais desenvolvidamente, ver infra, Cap. I, 2.4.
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tivo sancionador (ou direito de mera ordenagdo social®’). Ques-
tdo que ganha redobrada importéncia ante o quadro esbogado
de administrativizacdo do direito penal e o fato de a protecéo
pena do meio ambiente ser um dos mais notdrios exemplos dessa
tendéncia.

%7 Direito “de mera ordenagéo social” é a expressdo, corriqueira nas doutrinas
portuguesa e alemd, que designa o ramo do direito administrativo vocacionado
a impor sancGes, mormente de carater pecunidrio, a infragdes contra interesses
sociais da mais variada ordem. Sobre o assunto, as consideragfes que se apresen-
tam no capitulo seguinte.



Capitulo 11

CONCEITO MATERIAL DE CRIME
E BENS JURIDICOS COLECTIVOS.
O MEIO AMBIENTE COMO

BEM JURIDICO-PENAL

1. O movimento de descriminalizacéo e
o direito administrativo sancionador.
Expansao e administrativizacado do direito penal

m consonancia com a proposicdo fundamental anterior-

mente desenvolvida, segundo a qual o direito penal s
intervém legitimamanente quando tem por objeto precipuo a
tutela, subsidiéria e eficaz, de bens juridico-penais — e se-
guindo o movimento de descriminalizacdo que, como vimos,
desenvolveu-se a partir dessa mesma proposicdo —, decorre
uma outra idéia que interessa sobremaneira ao tema de que
pretendemos tratar: a idéia de que devem excluir-se do ambi-
to de protecdo penal (devem ser descriminalizadas) as con-
dutas que, ndo atentando contra um bem juridico digno de
punicéo e claramente individualizado, apenas contravenham
disposicdes do Estado-Administrador. Ainda mais: mesmo que
lesionem ou exponham a perigo um bem juridico, ndo se tem
por legitima a san¢&o criminal quando for possivel atingir a
mesma finalidade com instrumentos menos danosos que 0s
juridico-criminais.

Como é sabido, é paralelamente a esse hovo programa poli-
tico-criminal que vem a lume, em tom renovado, primeiramente
na Alemanha e, em seguida, também em outros paises “periféri-
cos’, a discussdo em torno das contravengdes e sua conversao
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em contra-ordenagdes. Em outras palavras, foi um dos sintomas
do movimento de descriminalizagdo®® a afirmagdo definitiva de
uma nova categoria (ndo penal) de ilicito — o ilicito de mera
ordenacgdo social ou ilicito administrativo sancionador —, para
0 qual deveriam ser remetidas todas as condutas de questiona-
vel relevo ético, com excecdo das que deveriam ser extirpadas,
pura e simplesmente, da ordem juridica. Era, por outro lado e
progressivamente, o fim daguela categoria (penal) a qual per-
tenciam a maioria dessas condutas — as contravencoes.

Como € sabido, no Brasil, ainda vigoram as Contravences
Penais (Decreto-Lei 3.688, de outubro de 1941), que, quanto a
nos, exemplificam a incongruéncia do nosso sistema punitivo e
a falta de linearidade dos seus pressupostos de legitimagdo. Na
precisa concluséo de Guilherme Nucci, “a norma penal incrimi-
nadora, impositiva de sancdo, deve ser a ultima ratio, ou sga, a
dltima hipdtese que o Estado utiliza para punir o infrator da lei.
Logo, o caminho ideal € a busca da descriminalizagdo, deixan-
do de considerar infracdo penal uma série de situacbes ainda
tipificadas como tal. Exemplo maior do que ora defendemos € a
Lei das ContravencBes Penais. Seus tipos penais s0, ha maioria
absoluta, ultrapassados, vetustros e antidemocraticos. Promovem
formas veladas de discriminacéo social e incentivam a cizénia
entre as pessoas, que buscam resolver seus problemas cotidianos
e superficiais no campo pena. Pensamos que ndo haveria nenhum
prejuizo com a simples revogacdo da Lel das Contravengdes Pe-
nais...”?°. Todavia, se, na redlidade brasileira, estd escancarada a
incoeréncia e incongruéncia de um sistema punitivo que confron-
ta seus proprios padroes de legitimacdo®°, ndo se deve pensar
gue, em terreno europeu, o0 problema da distinggo entre os ilicitos
penais e 0s de mera ordenacdo socia (direito administrativo san-
cionador) é ponto pacifico e cristalino na doutrina.

Em acordo ao que escreve Faria Costa, “ndo serd dificil com-

256 Desenvolvidamente, ver FIGUEIREDO DIAS. Descriminalizacdo, pp. 19 e ss.

29 Cf. NUCCI, Guilherme de Soua. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas,
RT, 2006, p. 110.

20 O mesmo empenho de trazer para a realidade brasileira a discussdo sobre o acento
distintivo entre o ilicito penal e o ilicito administrativo encontramos em:
D’AVILA. Fabio Roberto, Direito penal e direito sancionador. Sobre a identida-
de do direito penal em tempos de indiferenca, RBCCRIM, n. 60, pp. 9 e ss.
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preender que a problematizacdo e as consequentes tentativas de
dilucidacéo do problema do direito de mera ordenacdo social —
através da sua evolugdo doutrinal e histérico-dogmatica — es-
condem outros problemas dos quais 0 menor ndo serd, por cer-
to, a natureza do proprio direito penal”?. Antes, é tema de enor-
me atualidade, tendo em vista os movimentos de neo-criminaliza-
cao de &reas antes compreendidas exclusivamente pelo direito
administrativo, que remonta a discussao sobre qual (ou quais,
guando se defende uma concepcao dualista) deve ser o nicleo
representativo dos valores indispensavels ao livre desenvolvimento
da pessoa humana, a demarcar as fronteiras do direito penal.

Mas qual deve ser arelacdo a interceder entre esse Ultimo e o
direito administrativo sancionador? Quais fatores devem ser ti-
dos em conta na distincdo entre ambos os ramos do direito? Ha
uma distincdo qualitativa ou meramente quantitativa? Deve o
direito penal responder aos apelos, crescentes nos dias atuais,
no sentido de tutelar novos interesses coletivos, oriundos do
desenvolvimento técnico, ou se deve manter restrito ao seu nu-
cleo cléssico de tutela? Os bens juridicos do direito penal secun-
dario sdo anteriores ou sO se contemplam posteriormente e em
consequiéncia da incriminagdo? Todas questdes da maior perti-
néncia quando se quer aferir a (i)legitimidade dos instrumentos
proprios do direito pena para a protegdo do meio ambiente, as
guais pretendemos dar resposta ao longo do presente excurso.

1.1 - Sem desprezar-se a evolugdo histérico-doutrinéria, ocor-
rida nomeadamente em terreno germanico®?, com o nobre in-

%1 Cf. FARIA COSTA. A importancia da recorréncia no pensamento juridico, p. 142
— o itélico é nosso.

%2 E na altura do Estado de Policia iluminista que tem inicio uma nova era do direito
administrativo. Potencializado pelo ideario do Estado absoluto, o poder da Ad-
ministragéo passa a abranger os mais diversos setores, “numa tutela imediata dos
mais variados interesses, desde os mais significativos interesses culturais, econé-
micos ou politicos, até os simplesmente mesquinhos”( Cf. SOARES, Rogério.
Interesse, Publico, Legalidade e Mérito, p. 56 apud FIGUEIREDO DIAS. Ques-
tées Fundamentais, p. 167). Por conseqiiéncia, & maquina administrativa tam-
bém competia editar um prodigo ordenamento policial, recorrendo a instrumen-
tos repressivos para garantir o respeito a pléiade de interesses plasmados sob o
manto do absolutismo. Ja as teorizagOes proprias desse momento histérico ten-
diam a atenuar as distingdes entre o Direito Penal e o Direito Penal de Policia,
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tuito de encontrar um critério distintivo entre o “penal” e o “nédo
pena”, é a partir do primeiro grande conflito mundia que a dis-
cussdo ganha maior atualidade. A crise generalizada que se aba

reconduzindo materialmente todas as infracdes, de forma homogénea, a um
poder fundado nas raisons d’ Etat. Todavia, encontramos v.g. em Globig/Huster
— autores que se mantinham fiéis a imagem do despotismo esclarecido, mas, por
outro lado, abertos ao pensamento jusracionalista e iluminista — uma tentativa
de estabelecer divisa qualitativa entre o ilicito propriamente criminal e o ilicito
penal de policia (Cf. COSTA ANDRADE. Contributo para o conceito de contra-
ordenacéo, p. 82. “Neste contexto, e em homenagem ao iluminismo, Globig/
Huster circunscrevem o crime as ‘lesdes do contrato social’. A par disso, encaram
o direito penal de policia como preordenado a ‘promover a moralidade, a boa
alimentacéo, o aumento da riqueza nacional e tudo o mais relativo ao bem estar
do cidado e, em geral, & melhoria da satide fisica e moral’. E para o direito penal
de policia que remetem préticas como o incesto, relagdes sexuais extramatrimo-
niais, sodomia e ‘outras infragcdes contra os bons costumes (...). Ao direito penal
de policia devem, para além disso, pertencer as condutas perigosas e
perturbadoras da paz publica e os crimes contra a religido. O que se passa com
estes Ultimos é significativo da Weltanshaung do despotismo esclarecido, contra-
pondo-o0 quer ao anterior estado teocrético, quer ao estado liberal subseqiiente. E
aqui que se revela o compromisso ensaiado pelo Estado-de-policia entre as exi-
géncias do iluminismo e do absolutismo com a l4gica da raison d’Etat” (cf.
COSTA ANDRADE. Consentimento, p. 47, nota 15). Mas foi ao labor de Feuer-
bach que se deveu um mais forte empenho em distinguir qualitativamente os dois
ramos. Se o Direito Penal de Policia préprio do despotismo esclarecido acabava
por assumir contornos quase ilimitados, Feuerbach vai procurar impor limites
racionais (e qualitativos) ao arbitrio do soberano. Assim, deixando-se influenciar
pelo criticisno kantiano e pelo ideario liberal, Feuerbach elege como fim Unico
do Estado o livre exercicio da liberdade. N&o é tarefa do Estado e do Direito a
cultura ou a moral, como também nédo é a prossecucdo de valores transcendentes
ou de cunho religioso (Assim, como sublinha MUSCO, reportando-se direta-
mente a Feuerbach, “le consequenze piu rilevanti di questa nuova concezione
potevano cogliersi specialmente sul terreno dei delitti contro la religione e la
moralita: la gran parte di essi (...) perdevano il carattere delittuoso”, Bene giuri-
dico, p. 61). O direito penal deve quedar-se restrito a protecéo dos direitos
subjetivos (atentatérios a liberdade) do cidaddo ou do Estado — e isso vale
mesmo para o direito penal de policia. Ao homem (e também ao Estado) séo
imanentes direitos subjetivos que existem anterior e independentemente do direi-
to positivo. E a les@o desses direitos que define o crime em sentido estrito.
Contrariamente, “o Direito Penal de Policia sanciona agdes em si originariamente
ndo antijuridicas, isto €, agdes que mantendo-se embora no espaco de liberdade
do cidaddo, ultrapassam, contudo, os limites criados pelo Estado. Ao contréario
do que sucede com o crime, a infragdo de policia releva ndo da justica mas da
utilidade” (Cf. COSTA ANDRADE. Contributo para o conceito de contra-orde-
nacéo, p. 84). Portanto, como aponta Kindhéuser, reportando-se a essa distingdo
de Feuerbach, “a esséncia do crime reside na lesé@o de direitos (de liberdade)
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te por toda a Europa impde ao Estado uma maior intervencgéo,
mormente no dominio econémico. Nesse empenho, o Estado-
Administrador passa a recorrer as san¢es penais desmesurada-

subjetivos (absolutos), enquanto as infragdes administrativas seriam aquelas
modalidades de comportamento que se proibem com uma pena por sua perigo-
sidade para a seguranga e a ordem juridica’ (Cf. KINDHAUSER. Delitos de
peligro abstrato, p. 444. Segundo o mesmo autor, aquela afirmacéo de Feuer-
bach, traduzida para terminologia atual, significaria que “a leséo de direito sub-
jetivo € um (auténtico) ilicito criminal, enquanto que a perturbacéo da ordem por
meio da qual se garante legalmente a segurancga dos direito subjetivos é uma
infracdo administrativa’ (Delitos de peligro abstracto, p. 444).

Percebe-se assim, que da teorizagdo de Feuerbach resulta ndo s6 uma distingao
entre aquilo que designava Direito Penal (em sentido estrito) e Direito Penal de
Policia, como, da mesma forma, uma sensivel restricdo do ambito desse Ultimo —
que ficava diminuido as agGes que, mesmo nédo ofendendo diretamente os direitos
originarios do individuo ou do Estado, deixavam-se proibir em razéo do perigo
para a manutencao das condi¢bes de existéncia comum (Cf. MUSCO. Bene
giuridico, p. 61. Todavia, como ja deixamos sublinhado anteriormente, Feuerbach
ndo se manteve, em seu labor pratico-legisiativo, inteiramente fiel as suas idéias).
Durante o século XIX, assistiu-se a uma mudanga de norte na maneira de se
conceber materialmente o crime, que, quanto ao que aqui Nnos interessa, acabou
por desmantelar as fronteiras entre Direito Crimina e Direito Penal de Policia. E
isso devido a uma série de fatores politico-culturais ndo pouco coincidentes. Por
um lado, ao se perspectivar o direito penal, em termos positivistas, como instru-
mento de protegdo de bens juridicos, a partir de Birnbaum, passa-se a estabel ecer
“um ponto de referéncia comum a todo o direito penal” (a nogdo de bem juridi-
c0), provocando, progressivamente, a diluicdo daquela dicotomia: se o Direito
Penal de Policia é também um ramo do direito punitivo vocacionado a proteger
bens juridicos, ndo ha razdo para que se veja compreendido de forma malsoante
com o Direito Penal propriamente dito (Cf. MATTES. Problemas de Derecho
penal Administrativo, p. 168 apud COSTA ANDRADE. Contributo para o con-
ceito de contra-ordenagdo, p. 85). Também da parte dos teéricos da escola
histérica, nota-se um distanciamento das mundivisdes transcendentes (e
ahistoricas) dos iluministas e jusracionalistas, o qual se traduz na critica dos
propoésitos de Feuerbach de eliminar do Cédigo Penal as condutas que ndo
atentassem diretamente contra os direitos pré-juridicos do individuo e do Estado.
Como exemplo desse entendimento, esta a posi¢éo de Mittermaier, um dos maio-
res expoentes da escola historica, para quem 0s crimes contra 0s costumes ou
contra a religido ndo deveriam ser excluidos do Cddigo Penal (Cf. COSTA AN-
DRADE. Contributo para o conceito de contra-ordenacgéo, p. 86).

Em sentido convergente, as codificagdes da segunda metade do século integra-
vam, sistematicamente, todas as condutas puniveis dentro do mesmo Caodigo
Penal, sendo a distingdo subsistente — que as diferencava entre crimes, delitos e
contravengdes — meramente quantitativa. Nos quadros do Estado de Direito
formal, a categoria (penal) das contravencGes, agora completamente juridificada,
passava a corresponder toda a atividade policial administrativa; atividade essa
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mente, criando, & margem do direito penal, um sem fim ndmero
de diplomas extravagantes ao servico dos mais diversos interes-
Ses estatais.

Foi contra essa ordem de transformacdes e o fenbmeno da
hiper-criminalizagdo dai resultado, tdo bem aproveitados pelo
totalitarismo nazi, que se insurgiram, no pds-guerra, alguns au-
tores reformistas. O ambiente de reforma orientou-se — como a
respeito sublinha Costa Andrade — por duas linhas fundamen-
tais e sb aparentemente antagbnicas. “de um lado, a necessidade
— que as tarefas da reconstrucdo tornavam particularmente ins-
tante — de continuar a assegurar legitimidade e eficécia a inter-
vencdo do Estado na vida econémica; de outro lado, e inversa-
mente, a necessidade de esconjurar os fantasmas do totalitaris-
mo e ‘libertar o direito penal econdémico de todas as perversbes
da ditadura nazi’” 2%,

Distingue-se, dentre os atentos a superacdo deste estado de
coisas, 0 home de Eb. Schmidt, quem, na esteira de Goldschmi-
dt e Wolf?%4, defende uma distingdo qualitativa entre as duas clas-

que viria a ser batizada de Direito Penal Administrativo (cf. FIGUEIREDO DIAS.
Questdes Fundamentais, p. 168. O conceito de contravengdo € assim concebido
“dentro do direito penal e das suas formas de intervencdo. Ela passa a constituir
como que o corddo umbilical que liga o direito administrativo ao direito penal”
Questdes Fundamentais, pp. 168/9).

23 Cf. COSTA ANDRADE. Contributo para o conceito de contra-ordenacédo, p. 93.

%4 E com James Goldschmidt que a designac&o Direito Penal Administrativo ganha
sentido, passando a representar uma nova era na maneira de se compreender as
relagcbes com o direito crimina. Com Goldschmidt, “a fronteira entre os dois ramos
de direito deixa de se procurar no interior do espaco de tutela dos mesmos bens
(...). O que agora passa a ser determinante € a (re)descoberta e contraposi¢éo de
um novo sistema repressivo: 0 que resulta da projegdo da atividade da Administra-
cao sobre os individuos. Direito Penal e Direito Penal Administrativo surgem,
assim, como ordenamentos sancionatorios distintos (...)" (Cf. COSTA ANDRADE.
Contributo para o conceito de contra-ordenacgao, pp. 86/7). Segundo Goldschmi-
dt, da maneira distinta de se compreender o homem, como ser individual e como
ser comunitério, resulta a contraposi¢ao entre a Ordem Juridica e a Administrag&o.
Ao Direito correspondem “os interesses juridicamente reconhecidos ao individuo
como portador de vontade”’, a Administragéo, por sua vez, correspondem os “ob-
jetivos de progresso”. De forma que, na distingao qualitativa de Goldschmidt, o
Direito Penal comportava apenas os valores fundamentais da comunidade: aquele
nucleo ético representativo da vontade geral. Por sua vez, ao Direito Penal Admi-
nistrativo € assinalada a tarefa de intervir em nome do bem-estar (Wohlfahrt)
coletivo (cf. SILVA SANCHEZ. Expansion, p. 124, nota 302).
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ses de ilicito. SO que a categoria (penal) das contravengdes dei-
xava de existir, passando a constituir o recém-chegado direito
(administrativo) de mera ordenacéo social. Era uma resposta a
inflacdo incriminatdria do entre-guerras e uma reagdo aos ideais
totalitérios que a presidiram. Do mesmo modo, buscava deline-
ar um nucleo de infragdes que, mesmo advindas da intervencéo
do Estado na economia, deviam continuar a fazer parte do direi-
to penal porgue dotadas de inegével relevo ético.

Schmidt distingue crime e contra-ordenagdo com vistas ao
diferente conteldo material que comporta cada um deles. se o
crime constitui sempre uma les8o (ou perigo de lesdo) a um bem
juridico individual ou coletivo claramente individualizado, as
contra-ordenacfes, contrariamente, ndo ofendem sendo aos in-

Posicéo similar, e herdeira da anterior, € a de Wolf, a quem coube uma outra
tentativa de distingdo entre ambas as classes de ilicito. Escreve Wolf, na sua obra
sobre “ O lugar do delito administrativo no sistema juridico-penal” que, para
uma diferenciacéo qualitativa, € indispensavel ultrapassar-se o plano eminente-
mente |égico-formal ja que, nesse horizonte, ilicito penal e ilicito penal adminis-
trativo ndo se distinguem. Urge, portanto, uma referéncia transcendente a con-
cepgéo de Estado e aos valores sob os quais se assenta. Nesse caminho, Wolf
contrapde o Direito Penal ao Direito Penal Administrativo, tendo em base o
sentido diverso das suas san¢fes: enquanto a pena criminal tem por fim a repro-
vagdo e correcdo de um ato ilicito contrério a vontade coletiva, a pena adminis-
trativa, por seu turno, ndo passa de uma adverténcia (ou ordenacd@o) ao infrator
para um maior respeito aos seus deveres sociais. Dessa disting8o, operada no
plano das sangdes, decorre uma outra quanto ao objeto material da ilicitude,
autonomizando Direito Penal e Direito Penal Administrativo, também, em razéo
do diverso contelido dos respectivos bens (Mais uma vez seguindo Costa Andra-
de: “enquanto — para Wolf — o direito constitui o valor supremo do direito
penal de justica, 0 bem-estar é o ‘valor fundamental constitutivo do Direito Penal
Administrativo’. Por outro lado, ‘o valor do Direito corporiza-se nos bens juri-
dicos, os valores da Administragdo nos bens da administragao’ (Wolf), bens cuja
lesdo ou perigo constituem respectivamente o crime ou as infracbes do Direito
Penal Administrativos” — cf. COSTA ANDRADE. Contributo para o conceito de
contra-ordenagéo, p. 91).

Peculiar tanto a Goldschmidt, quanto a Wolf, foi a defesa insistente de uma codifi-
cacdo independente do Direito Penal Administrativo. Também peculiar a ambos o
foi 0 insucesso dos respectivos propositos. Goldschimidt consegue influenciar um
certo nimero de autores — tais como Liszt e Karl —, que se unem na feitura de
sucessivos projetos de cédigos autonomizados, que, todavia, nunca chegaram a se
efetivar. Por sua vez, Wolf também propugna, sem sucesso, por uma autonomiza-
¢ao no plano legislativo entre os dois dominios, cabendo a aplicagdo das sancbes
do Direito Penal Administrativo aos Tribunais Administrativos.
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teresses da Administragcdo, os quais que se resumem a objetivar
um funcionamento sem obstéculos da maquina administrativa’®®.
Paralelamente a esse critério de distingdo, Schmidt acresce um
outro “que releva da diferente atitude do agente e se relaciona
com a diferente atitude ética dos valores em causa’?%®. Para além
de tudo, ha um outro ponto distintivo da doutrina de Schmidt,
que merece ainda ser sublinhado. E que, mesmo remetendo uma
pléiade de condutas de questionavel dignidade penal para den-
tro do direito das contra-ordenacfes, ele ndo se opunha a eleva-
¢do a categoria de bens juridicos de certos valores coletivos li-
gados aos direitos sociais e a ordenagdo econémica’®’.

No plano legislativo, a primeira expressdo desse ideario viu
a luz do dia, logo apds a segunda guerra mundial, em 1949,
com a Gesetz zur Vereinfachung des Wirtachaftsstrafrechts, di-
ploma que ja antecipa a oposi¢do entre crimes e contra-ordena
¢Oes. Posteriormente, destaca-se a Gesetz tber Ordnungswidrig-
keiten (de 1952), primeira Lei Quadro do direito de mera orde-
nacdo socia®®, A todo o esforco doutrindrio para a autonomiza-
¢cdo das contra-ordenacdes e a conseqiente “purificacdo” do
ambito do estritamente “penal” veio a somar-se uma outra cor-
rente: 0 movimento da descriminalizacdo que, nas décadas de
60 e 70, arvora-se como pilar de sustentacdo de todo um novo e
renovado programa politico-criminal. Dentre os avancos mais
significativos do movimento de reforma da legislacdo vigente,
desencadeado a partir de entdo, vale mencionar a reforma penal
da R.FA., entrada em vigor no ano de 1975. Reforma que teve
0 mérito de extirpar de todo a categoria das contravencdes, al-

25 Cf. COSTA ANDRADE. Contributo para o conceito de contra-ordenacéo, p. 94.

26 Cf. COSTA ANDRADE. Contributo para o conceito de contra-ordenagéo, pp. 94/5.

%7 Cf. COSTA ANDRADE. Contributo para o conceito de contra-ordenagéo, p. 95.

28 Em Portugal, o Decreto-Lei n° 232/79, por influéncia de Eduardo Correia, instau-
ra o ilicito de mera ordenagdo social no ordenamento juridico. Indo ainda mais
longe que as alteragdes operadas em terreno germanico, o legislador de 1979
elimina, por completo, a categoria das contravencdes puniveis com multa, que
passam a equiparar-se as contra-ordenaces (Nos termos do art. 1.° -3 do menci-
onado Decreto, “sdo equiparaveis as contra-ordenagdes as contravencdes ou
transgressoes previstas pela lei vigente a que sejam aplicadas san¢Bes pecunié-
rias”. Diploma esse que viria a ser revogado pelo Decreto-Lei n° 433/82, que,
contudo, ndo se faz acompanhar de alteracdes significativas (cf. FIGUEIREDO
DIAS. Descriminalizagdo, pp. 24 e ss.).
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gumas delas tendo sido convertidas em auténticos crimes, ou-
tras em contra-ordenagdes, sem olvidar aquelas que foram, pura
e simplesmente, eliminadas da ordem juridica®®.

Por consegiiéncia, como sublinha Tiedmann, a “descrimina-
lizag&o de extensas zonas da vida social fez com que no curto
espaco de pouco mais de quinze anos, o direito das contra-orde-
nacOes se tivesse convertido num reservatério de recolha (Sam-
melbecken) de infragcdes de proveniéncia muito dispar. Ao lado
dos casos originarios de auténticas infragdes administrativas (v.g.
violagdo de deveres de informacgdo, registro, contabilidade, preen-
chimento de formularios etc.) apareceu — por forca da conver-
sdo de numerosas contravenc@es em contra-ordenacdes — em
especial, a extensa area da pequena criminalidade. Nem faltam,
no mais recente direito das contra-ordenaces, os delitos de pe-
rigo abstrato orientados para a tutela de bens juridicos supra-
individuais’ 27,

1.2 - Tendo em conta esta disparidade e heterogeneidade
entre as condutas condensadas sob a rubrica das contra-ordena-
¢oes, a doutrina tem encontrado grandes dificuldades em alcar
um critério de distingdo valido e apto a abarcar todo o plurivoco
catédlogo atual de infragBes. E, de resto, com base nessa dispari-
dade, que um crescente nimero de autores vém renunciando
explicitamente a um critério material (e qualitativo)??, de forma
gue “foi se consolidando como doutrina amplamente dominan-
te a tese da diferenciacdo meramente quantitativa entre ilicito
penal e ilicito administrativo, segundo a qual o caracteristico
deste Ultimo € um menor contetdo de injusto”?7,

29 Para uma abordagem desenvolvida, que intenta cuidar do tema das contra-orde-
nagdes no contexto do movimento da descriminalizacdo, FIGUEIREDO DIAS.
Descriminalizacéo, passim.

270 Cf. TIEDMANN. Verwaltunggsstrafrecht und Rechtsstaat, p. 288 apud COSTA
ANDRADE. Contributo para o conceito de contra-ordenacéo, p. 97.

271 Contra as posi¢oes que se afirmam numa distingdo puramente quantitativa e
enfatizando que, neste horizonte discursivo, “a dignidade penal, sustentada pela
valoragéo ético-social, surge como pedra angular de distingédo”, encontramos
D’AVILA. Fabio Roberto, Direito penal e direito sancionador: Sobre a identida-
de do direito penal em tempos de indiferenca, RBCCRIM, n. 60, pp. 9 e ss.

22 Cf, SILVA SANCHEZ. Expansion, p. 124.
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J& os autores que continuam a apostar numa diferenciacéo
qualitativa valem-se, para tanto, dos mesmos critérios adianta-
dos por Schmidt: o de que sb auténticos crimes lesam ou ex-
pdem a perigo bens juridicos; e o de que, enquanto o ilicito con-
tra-ordenacional é eticamente neutro, o ilicito criminal, por seu
turno, ndo se esgotando em uma mera desobediéncia eticamen-
te indiferente, assume um inegavel relevo ético-juridico?”.

Nesse Ultimo sentido, descortina-se a proposta de Figueire-
do Dias para uma delimitacdo material entre ilicito pena e ilicito
de mera ordenacdo social, assentada num critério ético. Para tan-
to, defende a idéia de que, mesmo tendo toda razéo aqueles au-
tores que negam a existéncia de um ilicito eticamente neutro ou
indiferente, isso ndo obsta a consisténcia de um critério material
de distingdo: “necessario é que a perspectiva da ‘indiferenca éti-
co-socia’ se dirija ndo imediatamente aos ilicitos — que supdem
j& realizada a valoragd@o legal —, mas as condutas que os inte-
gram (...). O que no direito de mera ordenacdo social é axiolo-
gico-socialmente neutro ndo € o ilicito, mas a conduta em si
mesma, divorciada da proibicéo legal; sem prejuizo de, uma vez
conexionada com esta, ela passar a constituir substrato idéneo
de um desvalor ético-social”?™. Traduzindo para o horizonte
compreensivo dos bens juridicos, afirma que — mesmo ndo sen-
do digna de aplauso “a pretensdo de distinguir o direito pena e
0 de mera ordenacdo social porgue s6 0 primeiro, ndo 0 segun-
do, protegeria bens juridicos’, ja que “todo o ilicito ofende um
‘bem’ juridicamente protegido” 2° — “sd o direito penal, ndo o
direito de mera ordenagdo, tutela bens juridico-penais, onde se
descortina aquela particular relagdo com a ordem axioldgica ju-
ridico-constitucional que faz de simples bens juridicos, bens ju-
ridicos dignos de tutela penal” 2. Todavia, num momento pos-
terior, 0 mesmo Autor acaba por assumir a relatividade de uma
distincdo arquitetada nesses termos: torna-se indispensavel —

273 Cf, entre outros, D’AVILA. Fabio Roberto, Direito penal e direito sancionador:
Sobre a identidade do direito penal em tempos de indiferenca, RBCCRIM, n. 60,
pp. 9 e ss.

24 Cf. FIGUEIREDO DIAS. Questdes Fundamentais, p. 176.

25 Num sentido préximo, mas sem chegar, ao fim, as mesmas consideracdes de
Figueiredo Dias, veja-se ROXIN. Derecho Penal PG, § 2 nm. 14.

26 Cf. FIGUEIREDO DIAS. Questdes Fundamentais, p. 177.
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afirma —, em muitos casos, recorrermos a “critérios adicionais
em zonas limitrofes, onde a distingdo corra o risco de perder os
seus contornos’, mesmo que tais “critérios adicionais de distin-
¢cdo” segjam estritamente quantitativos?”’.

De fato, sdo muitas as criticas que se tém levantado contra as
distingbes puramente qualitativas: de um lado, resulta insuficiente
a recorréncia a nocdo de bem juridico como critério Unico e bas-
tante para uma distincdo material porque, como vimos?’®, o con-
ceito de bem juridico — mesmo tido como critico e transcendente
a0 sistema juridico-pena positivo — ndo diz, por s sb (ou auto-
nomamente), quais devem ser as condutas dignas de serem eeva
das a categoria de crime?®, para aém de que sobram exemplos,
no direito de mera ordenacgéo social, de condutas que atentam
contra verdadeiros bens juridicos®’; de outro lado, muitos se pro-
nunciam pela inviabilidade das teses que se querem sustentar com
base na neutralidade ética do ilicito administrativo sancionador?.

277 Qualidade essa que, nas palavras do Autor, “como que se converte em qualidade”
(cf. FIGUEIREDO DIAS. Questdes Fundamentais, pp. 179). Neste contexto, pensa
Figueiredo Dias que, para além da distingdo material, que postula como irrepreen-
sivel, na prética, o problema traduz-se essencialmente numa “questéo discricionéa-
ria para o legislador”, “questéo que ele podera resolver através da utilizacédo de
indices conceituais formais”. Por outro lado, “néo existira obice intransponivel a
gue — em zonas delimitadas, onde a distin¢do, por virtude sobretudo da historici-
dade inevitavel dos valores, se torne particularmente duvidosa — um substrato
essencia e objetivamente idéntico possa constituir em certos casos um ilicito penal,
noutros um ilicito de mera ordenagéo social” (Questdes Fundamentais, pp. 178).

218 Cf. supra, Cap. |, 3.5 e ss.

21 Dessa feita, em acordancia com a linha seguida e defendida por Hassemer, afirma-
se que “uma conduta que ameaca 0 bem juridico é condicdo necessaria, mas néo
suficiente, para criminalizar esta conduta’ (cf. HASSEMER. Teoria personal del
bien juridico, p. 278).

280 Talvez ainda mais impressivo seja 0 pensamento de Roxin, quem afirma que
“também as contra-ordenag6es lesionam bens juridicos, posto que causam dano
ao individuo (...) ou sdo prejudiciais ao bem comum (e com isto mediatamente
também para o cidadao)” (cf. ROXIN. Derecho Penal PG, § 2 nm. 14). Analoga-
mente, ver COSTA ANDRADE. Contributo para o conceito de contra-ordena-
Gao, pp. 98 e ss.

281 Ressaltando a deficiéncia desse critério, escreve Jescheck: “ndo é de forma alguma
possivel considerar as contra-ordenagdes ético-socialmente indiferentes. O Estado
s6 pode cominar sangdes repressivas para uma conduta que, segundo as concep-
¢Oes fundamentais da comunidade juridica, é eticamente reprovavel e suscita, por
isso, censura’ (cf. JESCHECK. Das deutsche Wirtsstrafrachts, p. 461 apud COSTA
ANDRADE. Contributo para o conceito de contra-ordenacéo, p. 99).
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Né&o se vé, finamente, coeréncia naqueles que, no furor de
reduzir a complexidade e multiplicidade dos “motivos’ que es-
t80 na base do direito contra-ordenacional, apelam para um cri-
tério que releva apenas o grau da ofensa. Assim Jescheck, para
guem “o0 que no fundo esta em causa nas contra-ordenacdes é
apenas isto: destacar, dentre o somatorio das infragdes social-
mente intolerdveis, através de uma decisdo positiva e discricio-
naria do legislador, aquelas que, pela menor relevancia do bem
juridico ou pelo cardter puramente abstrato do perigo, revelam
menor dignidade penal mas ndo podem ser, pura e simplesmen-
te, remetidas para o direito civil”#2. Nao cremos, contudo, que
uma tal distingdo possa responder satisfatoriamente a diversida-
de fenomenoldgica que representa a categoria das contra-orde-
nagdes. 1sso por dois motivos essenciais: primeiramente, por-
que resulta falacioso qualquer critério de distingdo que pretenda
reconduzir todos os ilicitos administrativos de caréter sanciona-
dor a infragGes criminais de menor potencial ofensivo; e tam-
bém porque tal maneira de proceder acaba por redundar nos
mesmos problemas dos critérios puramente qualitativos.

Pensamos, pois, como Costa Andrade, que uma distingdo
valida entre os dois dominios sd se consegue a custa de uma
inversdo metodolégica. Em vez de se querer reduzir esse ramo
do direito a qualquer dos fundamentos tedricos e doutrinais que
serviram a sua afirmagdo, a saida esta em “procurar a sua redu-
cdo eidética como experiéncia juridica claramente referenciada,
pondo entre parénteses as suas raizes histéricas e doutrinais.
Quando tal se fizer, ndo sera dificil identificar um conjunto sig-
nificativo de notas capazes de extremar o direito das contra-or-
denacBes do ordenamento penal” 2%,

Procedimento esse que deve passar, quanto a nés, essencial-
mente pelos critérios que orientaram o legislador, nomeadamen-
te os principios materiais, muitos deles de refraccdo constitucio-
nal. Assim, se as categorias dogméticas e politico-criminais da
dignidade penal e da caréncia de tutela penal, cujo conteido e
suporte constitucional se deixaram desenhar logo atras, ndo se

282 Cf. JESCHECK. Das deutsche Wirtsstrafrachts, p. 461 apud COSTA ANDRADE.
Contributo para o conceito de contra-ordenagdo, nota 106.
23 Cf. COSTA ANDRADE. Contributo para o conceito de contra-ordenacao, p. 104.
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pode recorrer como um critério absolutamente eficaz, ao menos
oferecem um ponto de apoio seguro a uma distingdo que, ndo abdi-
cando dos referentes empiricos e da experiéncia prético-legidativa,
ressata a importancia do elemento material (e, por isso, qualitati-
v0)?4. E deve ser assim porque pensamos, alicercados em Faria
Costa, que “a problemética do direito de mera ordenacdo social
reconduz sempre a uma reflex&o acerca do direito pend (...)"%5.

1.3 - Ora, a retomada dessa temética é tdo mais importante
guanto mais nos deparamos, nos dias de hoje, com uma tendén-
cia expansiva do direito penal, nomeadamente em dominios que
antes competiam exclusivamente ao direito administrativo. Nes-
se sentido, tem-se afirmado que o direito penal, ao intervir nes-
ses novos dominios, deixa de circunscrever-se ao seu ambito
classico de tutela (de bens juridico-penais referidos ao indivi-
duo), passando a ampliar seus referentes materiais e, paralela-
mente, a subtrair-lhes o potencial critico. E assim quando o le-
gislador penal introduz novos interesses merecedores de prote-
¢do, geramente de feicdo coletiva ou suprapessoal, tais como: o

284 Cremos que a mesma conclusdo chega Fabio Roberto D’avila, quando afirma que
“a liberdade, enquanto valor constitucional fundamental, somente pode ser res-
tringida quando o seu exercicio implicar a ofensa a outro bem em harmonia com
a ordem axioldgico-constitucional” (p. 26). E segue: “a exigéncia de ofensivida-
de é uma imposicdo constitucional de legitimidade” e, sendo assim, “dois niveis
de valoragdo se fazem necessérios para a verificacdo e aceitacdo de um ilicito-
tipico em ambito criminal. Um primeiro nivel, no qual serd verificada a existén-
cia de um bem juridico-penal... E um segundo nivel, no qual se ira verificar a
existéncia de ofensividade.... Critérios que, ao nosso sentir, muito tém a nos
dizer sobre a diferenciagdo entre os ilicitos penal e o administrativo” (Cf.
D’AVILA., Fabio Roberto. Direito penal e direito sancionador: Sobre a identi-
dade do direito penal em tempos de indiferenca. RBCCRIM, n. 60, pp. 9 e ss.)

25 Cf. FARIA COSTA. A importancia da recorréncia no pensamento juridico, p.
142. Sem desdenhar, naturalmente, que os principios materiais aos quais nos
referimos tém o seu delineamento eshatido pela inevitavel historicidade dos valo-
res que querem representar, o que s6 aumenta a discricionariedade do legislador.
Efetivamente, sdo muitas as vozes a se manifestarem no sentido da inarredavel
mutabilidade e historicidade dos valores de suporte constitucional em que se apbia
a atual ciéncia penal. Nada mais acertado, portanto, que a mesma idéia se aplique
ao direito das contra-ordenagdes, nomeadamente em suas relagdes com o “penal”.
Nesse sentido, ver FARIA COSTA. O Perigo, pp. 179 e ss.; ROXIN. Derecho Penal
PG, § 2 nm. 15; FIGUEIREDO DIAS. Questdes Fundamentais, p. 178; COSTA
ANDRADE. Contributo para o conceito de contra-ordenagéo, p. 106.
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meio ambiente, a economia, a salde publica ou a seguranca do
tréfego. Ademais, e por consequéncia do anterior, € comum afir-
mar-se que o direito pena tem-se administrativizado.

Como refere Silva Sanchez, é uma caracteristica do direito
penal contemporaneo ter vindo a se afirmar na tutela de “con-
textos” cada vez mais amplos, como protecdo antecipada de
condi¢des para o desfrute dos bens juridicos mais cléssicos (como
a vida ou o patriménio)®®¢. Vé-se, desse modo, uma *“dissolu-
¢cao” do conceito de bem juridico quando, deixando de se cir-
cunscrever a interesses pessoais claramente referenciaveis, pas-
sa a abranger novas necessidades coletivas ou “unidades funci-
onais de valor"?’. O que, na visdo de Baratta, acaba por redun-
dar numa mudanca de rumo e orientacdo tanto ao nivel politico
criminal, quanto dogmatico®®. Ao materializar o que ficou dito,
“0s legisladores tém promulgado e promulgam numerosas no-
vas leis penais e as respectivas rationes legis (..) s80 acedidas de
modo imediato a condi¢do de bens juridicos protegiveis (ja que
estdo protegidos)”’28. A nocZo de bem juridico, antes alcada
como ponto fulcral do discurso descriminalizante, passa-se a
atribuir uma fungd@o criminalizante, na medida em que legitima
a intervencdo pena sempre que hgja a efetiva protecdo legal®®.

Se antes o direito penal se servia do bem juridico, como re-
ferente material a suportar o tipo e como base da ilicitude mate-
rial, agora, orientado a protecdo de “funcbes’?®! cada vez mais
amplas e de desenho cada vez menos apreensivel, aguele con-
ceito ndo se pode pedir muito. Percebe-se que, de um dominio
gue se concentrava em responder a lesdo a bens individuais,

286 Cf, SILVA SANCHEZ. Expansion, p. 122.

27 A expressdo é de RUDOLPHI, apud HASSEMER. Teoria personal del bien juri-
dico, p. 279.

28 Cf. BARATTA. Integracion-prevencion, p. 11.

20 Cf. SILVA SANCHEZ. Expansion, p. 122. Chamando a atencdo para a anteriori-
dade ou posterioridade do bem juridico em relagdo a matéria incriminada no
direito penal secundério, e explicitamente defensor da idéia de que “o0 bem
juridico é um posterius e ndo um prius, um constituto e ndo um constituens
relativamente a estrutura do ilicito e a matéria proibida’, ver FIGUEIREDO
DIAS. Questdes Fundamentais, p. 68.

20 Cf. HASSEMER. Teoria personal del bien juridico, p. 278.

21 Cf. infra, Cap. Il, 3.4 e Parte Il, Cap. II, 1.
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transmuda-se (o direito penal) num outro que passa a intervir
logo quando se exponham a perigo (abstrato) bens supra-indivi-
duais. Desse modo, para aém de o bem juridico que se tem por
referéncia ser pouco preciso — 0 que dificulta ou impossibilita
seu potencial critico e fundamentador do tipo —, o legislador
opta por técnicas de incriminacdo em que o €lo entre tipo de
ilicito e bem juridico existe apenas como ratio legis ndo sujeita a
constatagcdo no momento de aplicar o tipo. Em outras palavras,
ndo é possivel (ou necessario) comprovar um resultado desva-
lioso — mesmo que seja um resultado de perigo — para 0 bem
juridico que se tem por meta proteger??,

Administrativizacao do direito penal significa, portanto, a as-
suncdo de uma nova postura politico-criminal por parte do legis-
lador. A custa do abandono do contetido liberal do conceito de
bem juridico, e com todas as implicactes dogméticas que dai ad-
vém, diz-se que o direito penal se administrativizou®s; “essa orien-
tacdo a proteccdo de contextos cada vez mais genéricos (no espa-
¢o e no tempo) do desfrute dos bens juridicos cléssicos, leva o
direito penal a entrar em relagcdo com fendmenos de dimensdes
estruturais, globais ou sistémicas, nos quais as aportacoes indivi-
duais, sdo, pelo contrério, de ‘baixa intensidade "2**. Como o que
se protege sdo contextos genéricos e de questionavel potenciali-
dade critica, o direito penal é levado a responder, com seus instru-
mentos proprios de atuacdo, tdo logo quando se contravenham os
standards estabelecidos pela Administragcdo. Rompendo com a

22 Cf. MORALES PRATS. Técnicas de tutela penal de los interesses difusos, p. 77.
Como bem lecciona Faria Costa, enquanto “os crimes de perigo concreto repre-
sentam a figura de um ilicito-tipico em que o perigo &, justamente, elemento
desse mesmo ilicito-tipico, nos crimes de perigo abstracto o perigo ndo é elemen-
to do tipo, mas tdo-s6 motivagdo do legislador” (cf. FARIA COSTA. O Perigo,
pp. 620/621). Assim, “0 perigo, enquanto constituens juridico-pena mente rele-
vante de uma analise dogmatica consequente, s6 nos aparece nos chamados
crimes de perigo concreto” (O Perigo, p. 621).

2% Fala-nos de uma supervalorizagdo do interesse coletivo em detrimento do particu-

lar como sintoma da administrativizaco, MIR PUIG. Bien juridico y bien juridi-

co-penal, p. 213.

Cf. SILVA SANCHEZ. Expansion, p. 122. Em conformidade, “o direito penal,

que reagia a posteriori contra um fato lesivo individualmente delimitado (tanto

ao sujeito ativo quanto ao passivo), converteu-se num direito de gestdo (puniti-

va) de riscos gerais e, nesta medida, se administrativizou” (Expansion, p. 123).

29

g
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tradicdo de se orientar & salvaguarda de bens juridicos concretos e
determinados e reagir a formas de lesdo ou perigosidade também
concretas e determinaveis, o direito penal vé-se vocacionado, tal
como o direito administrativo sancionador, a perseguir funcbes
de ordenacdo de setores da atividade administrativa.

Quando constituidos em auténomos objetos de tutela, sb se
pode reconhecer — nestes novos interesses coletivos — o0 bem
juridico “de uma forma difusa, porque os tipos, em lugar de
descrever formas concretas de lesdo do bem juridico, tendem a
descrever situacdes de perigo abstrato que se situam em uma
fase prévia a producéo do dano”?%. Por isso, a tendéncia néo é
s6 de abandonar os referentes materiais precisos, mas também a
nocéo de lesdo (ou perigosidade) para eles, passando-se a ado-
tar critérios de imputagdo que levam em conta uma afetagdo gera
ou estatistica do bem — uma afetagdo que, muitas vezes, sO ad-
quire dignidade penal quando contemplada em conjunto®® —, que
dispensa a efetiva lesdo (entendida em termos cléssicos). O prin-
cipio da lesividade ou ofensividade®’, que se traduz, tanto no
plano legidlativo, quanto no jurisdicional-aplicativo®®, numa res-
tricdo do ambito dos valores dignos de pena a formas de ofensa
gue efetivamente atentem contra o bem juridico tutelado, encon-
tra-se, nos casos em andlise, corroido por consideracfes pragma-
ticas proprias de um modo de inteligir estranho ao “penal”.

Para ilustrar de forma particularmente impressiva 0 que dei-
Xamos exposto, convém adiantar que, segundo 0 nosso entendi-
mento, a tutela juridico-penal do meio ambiente € um dos exem-
plos mais evidentes dessa tendente administrativizagdo. Tomemos
como exemplo alguns artigos da Lei de Crimes Ambientais (Lei
9.605/98), que tipificam condutas supostamente contrérias ao
ambiente: 0 art. 34 pune criminalmente quem “Pescar em periodo

2% Cf. ROXIN. La evolucion de la politica criminal, p. 27.

2% Cf. infra, Parte Il, Cap. I, 3.4.

297 Sobre o principio da ofensividade em confronto com os crimes de perigo abstra-
to, desenvolvidamente, veja-se FARIA COSTA. O Perigo, pp. 620 e ss. D’AVI-
LA. Fabio Roberto, Ofensividade e Crimes Omissivos Proprios, Studia Juridica.
Coimbra: Coimbra Editora, 2005.

2% Para uma delimitagdo do principio da lesividade (ou ofensividade), com particu-
lar referéncia as experiéncias italiana e germanica, ver PALAZZO. Valores cons-
titucionais e direito penal, pp. 79 e ss.
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no qual a pesca sgja proibida ou em lugares interditados por or-
gdo competente” ou, talvez 0 mais esdruxulo deles, o 51, que
proibe “comercializar motosserra ou utilizé-la em florestas e nas
demais formas de vegetacdo, sem licenca ou registro da autorida
de competente”. Ora, parece claro, mesmo ainda num olhar pou-
CO preciso, que a aplicacdo da sancdo penal se encontra justifica
da sempre que o infrator contrariar 0s preceitos da autoridade ad-
ministrativa. Do mesmo modo, resulta pouco visivel quais séo
(ou devem ser) os contornos do bem juridico que serve de motivo
as incriminacles e, por outro lado, qual a melhor maneira de se
compreenderem a estrutura e conformacéo de cada tipo. Tudo a
comprovar que, assim configurados, os ilicitos-tipicos dificilmen-
te permitem que sgja possivel recorrer-se a critérios materiais (qua
litativos) aptos a constatar se, no momento da aplicac&o do tipo,
houve ou ndo uma verdadeira exposicdo a perigo do bem juridico
cuja tutela se afirma ter motivado o legislador.

1.4 - Seriam esses dados mais que suficientes para se poder
reconhecer como benéfica essa nova tendéncia assumida pelo di-
reito pena contemporéneo? Ou, formulando-se de outra maneira a
progressiva transformacdo do direito penal num instrumento a mais
de uma politica global de gestdo de riscos, fenbmeno a que se
alude como administrativizagdo, seria uma idonea e imprescindi-
vel tarefa numa sociedade em que os riscos se multiplicam?

Em face do que ficou dito, pouco resta para se perceber que,
guanto a nds, a resposta ira sempre no sentido negativo. A impos-
sibilidade de se recorrer a um critério de distingdo material apto a
abarcar todas as infragdes de mera ordenacéo social nada tem a
ver com a exigéncia, no dominio juridico-penal, de que o legida
dor sb recorra a elevacéo de uma determinada conduta & catego-
ria de crime quando ela for apta a atentar contra um bem juridico
claramente individualizado. Noutros termos, a auséncia de um
critério quditativo de distingdo entre direito pena e direito admi-
nistrativo sancionador amplamente vélido ndo tem (e de modo
algum pode ter) como consequéncia o “enfragquecimento” dos
limites materiais, e mesmo formais, que estdo na base de quaquer
intervencdo pena que se queira legitima. O direito penad ndo pode,
a esta luz, abrir m&o do que conquistou, assumindo um maodo de
raciocinar que ndo lhe pertence — ndo pode, como se concluiu, e
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mesmo que orientado por um pensamento funcional atento a ne-
cessidades preventivas®™, deixar-se administrativizar.

Assim, pretendemos aqui manifestamente assinalar a indis-
pensabilidade de um suporte qualitativo a estar presente em toda
e qualquer infragdo criminal. Suporte esse que se traduz na restri-
¢do da intervencdo pena a um nucleo duro de valores (bens juri-
dicos) indispensaveis ao livre desenvolvimento da pessoa huma-
na e, ainda mais, somente a formas de atague que redundem numa
inequivoca lesdo (ou perigo de lesdo) aos valores em causa®®.

De qualquer modo, faz parte do presente capitulo e dos sub-
seqlentes dar cabo da ja antecipada indagacdo sobre se os cha-
mados bens juridicos supra-individuais ou coletivos devem cons-
tituir objetos legitimos da intervencdo pena e, em caso de res-
posta afirmativa, qual deve ser a técnica empregada pelo legis-
lador para atender satisfatoriamente a essa demanda. E aonde
qgueremos chegar, tendo por preocupagéo premente e fulcral o
meio ambiente, sua eventual autonomia e pertinéncia enquanto
bem juridico digno de tutela penal, o sentido da respectiva leséo
e o confronto das constatacfes a que iremos chegar com as in-
criminagdes em vigor a partir da Lei 9.605/98.

2. A tendéncia expansiva do direito penal e os
bens juridicos coletivos ou supra-individuais.
Autonomia ou mera tutela antecipada de
bens individuais? O direito penal entre
o funcionalismo e o0 “pensamento europeu
dos principios tradicionais’

onforme temos insistentemente sustentado, o direito penal
moderno sO é idéneo para a tutela subsidiaria de bens juri-
dico-penais. Todavia, sendo isso tido por certo, ndo menos certo

2% Sobre as consequéncias do pensamento penal funcionalista na teoria do bem
juridico, a partir de uma perspectiva critica, ver HASSEMER. Teoria personal del
bien juridico, pp. 276 e ss. Menos critica parece ser a postura de ROXIN. La
evolucion de la politica criminal, pp. 25 e ss.

30 Em sentido préximo, ver MIR PUIG. Bien juridico y bien juridico-penal, pp. 212
e ss.; D'AVILA, Fabio Roberto. Direito penal e direito sancionador: Sobre a
identidade do direito penal em tempos de indiferenca. RBCCRIM, n. 60, pp. 9 e ss.
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€ que, por tras dessa afirmacdo essencial, existe um grande nu-
mero de questBes que tém despertado enorme controvérsia (ou
até mesmo antagonismo). Dai toda a polémica suscitada a volta
do papel a desempenhar pela politica criminal na contencdo dos
novos riscos oriundos do desenvolvimento tecnol6gico, em con-
fronto com a funcdo de exclusiva protecdo de bens juridicos:
urge, segundo uns, que o direito criminal abandone aquela pers-
pectiva liberal, que defendia a intervencdo penal somente para a
tutela de bens juridicos classicos (como a vida ou o patrimdnio),
e tome como tarefa sua a tutela de interesses vagos, difusos,
verdadeiros bens juridicos universais, supra-individuais (entre
0S quais, vale mencionar, esta o “ambiente”)%!; noutro sentido,
posicionam-se aqueles autores que, apegados aos valores do
direito penal cléssico e a concepcgéo liberal de Estado a qual
aquele se remete, defendem a necessidade de qualquer progra-
ma politico-criminal continuar ainda restrito ao seu ambito clas-
sico de tutela, quando se quer que o bem juridico continue a
cumprir com sua fungé@o de padréo critico e legitimador da inter-
vengao punitiva®®,

Se as coisas se postulam nos termos atras desenhados, resta-
nos procurar devassar as raz6es de uma postura rigidamente
acorde com o “pensamento europeu dos principios tradicionais’,
idéntica a que tem sido propugnada no ambiente da Escola de
Frankfurt, segundo a qual o direito penal deve quedar-se “nu-
clear”, ou sgja, restrito ao seu ambito classico de tutela de inte-
resses individuais, remetendo para outros ramos extrapenais a
tarefa de salvaguardar os novos valores coletivos. Por outra ban-
da, e opostamente, cumprir-nos-4 uma maior aproximagao da-
guele sector da doutrina que, com base em uma racionalidade
funcional, a permitir uma dogmética politico-criminalmente ori-
entada, atribui ao direito penal a tarefa de lutar contra novos
riscos sociais, tidos por mais danosos para vida social do que a
criminalidade considerada “cléassica’.

301 Nesse sentido, entre tantos, SCHUNEMANN. Situacion espiritual de la ciencia
juridico-penal alemana, pp. 188 e ss.; ROXIN. La evolucién de la politica
criminal, pp. 89 e ss.

302 Cf., por todos, HASSEMER. Derecho penal simbélico, passim. Para 0 meio
ambiente, veja-se MULLER-TUCKFELD. Abolicion del derecho penal del me-
dio ambiente, passim.
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2.1 - No intuito de discorrer sobre os problemas essenciais
que se fazem notar, quando da protecdo juridico-penal de inte-
resses coletivos se trata, o primeiro deles que de pronto nos sata
aos olhos, quando se intenta uma abordagem mais pormenori-
zada, é o de lograr saber se, neste campo, estamos diante de
auténticos bens juridicos. Ou, dizendo de outro modo, importa
saber se estes bens constituem interesses auténomos e dignos de
protecdo por si mesmos, ou seja, pelo relevo que possuem para
a vida comunitéria, ou se ndo passam de formas de antecipacdo
da tutela penal de bens juridicos individuais preexistentes®®,

Justo é salientar que toda a discussdo aqui suscitada se deve
ponderar, a0 menos num primeiro momento, tendo-se por inter-
locutor privilegiado a prépria concepcéo de Estado, que serve
de suporte ap sistema pena e ao programa politico-criminal cor-
respondente. De resto, ndo seria desarrazoado pensar que a ne-
gacdo de qualquer fundamento tedrico aos interesses supra-in-
dividuais ou coletivos entra em desacordo com a vertente social
do Estado de Direito contemporéneo. Como descreve Norberto
Bobbio, a evolucdo dos direitos humanos ao longo dos tempos
pode ser dividida em trés fases: “num primeiro momento afir-
maram-se os direitos da liberdade, ou segja, todos aqueles direi-
tos que tendem a limitar o poder do Estado e a reservar ao indi-
viduo ou a grupos particulares uma esfera de liberdade em rela-
¢do ao Estado; num segundo momento foram promulgados os
direitos paliticos, ja que ao se conceber a liberdade ndo s6 nega-
tivamente como ndo impedimento, mas positivamente como
autonomia, houve por conseqliéncia a participacdo cada vez mais
ampla no poder politico (...); e finamente, foram proclamados
os direitos sociais, que se expressam o0 amadurecimento de no-
vas exigéncias (bem-estar, igualdade real), que se poderiam cha-
mar liberdade através ou por meio do Estado”**. Foi, pois, no
seio dessa Ultima nocdo de Estado que se desenvolveram as te-
ses favoraveis ao alargamento da intervencdo penal, de modo a
abarcar aqueles interesses sociais, frutos dessa nova forma de se

308 Nesse sentido, refere, por exemplo, FIANDACA que bens coletivos como a saide
e a incolumidade publica ndo sdo tutelados autonomamente, sendo antes uma
“tutela antecipada da vida e da integridade do singular” (Il bene giuridico, p. 72).

304 Cf. BOBBIO. Derechos Humanos, p. 16.
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entender o Estado em suas relagdes com o individuo.

Como é sabido, ja com Eb. Schmidt, ocorre uma delimitacdo
material entre crimes e contra-ordenacdes, que ndo deixa de
explicitar a idoneidade da intervencdo penal no &mbito socioeco-
némico®®s. E, portanto, com Eb. Schmidt que aquela dimens&o
socia do bem juridico aflora, no ambito econémico, como “es-
paco dos interesses vitais econdbmico-materiais’3®. Para Schmi-
dt, crimes contra a economia sdo “as infragdes que lesam o inte-
resse estadual na existéncia e manutencdo da ordenacéo econd-
mica estabelecida pelo Estado, atingindo esta ordenacdo no seu
conjunto ou NOS seus ramos particulares, como pressuposto ne-
cessario da capacidade do Estado para realizar as suas superio-
res tarefas econdmicas’®%’. D&-se, assim, com a doutrina de Eb.
Schmidt, a elevagdo de certos interesses coletivos a categoria de
bens juridicos, o que ndo deixa de ser conseqiiéncia de uma
nova mundividéncia consoante com as transformacdes politicas

%5 Com efeito, se, com Goldschmidt — também j& o dissemos —, d&-se uma viragem
na histéria do Direito Penal Administrativo, traduzida na distingdo entre este
ultimo e o direito penal, ainda ndo se deixava notar neste Autor uma compreen-
sdo que relevasse como tarefa legitima do direito penal (em sentido estrito, e,
portanto, ndo eticamente neutro) a tutela de interesses sociais vinculados a inter-
vencédo do Estado na vida quotidiana. Isso porque, no dizer de Amelung, a
doutrina de Goldschmidt mantinha-se atrelada a idéia “de que as infragdes prati-
cadas no seio de uma sociedade separada do Estado sdo inquestionavelmente
mais graves que as que contrariam a intervengdo do Estado na mesma sociedade’
(cf. AMELUNG. Rechtsguterschutz und Schutz der Gesellschaft, p. 290 apud
COSTA ANDRADE. Contributo para o conceito de contra-ordenacéo, p. 89).

306 Numa maior aproximagao a doutrina de Eb. Schmidt, convém descortinarem-se
0s contornos em que pretende distinguir os dois distintos “espagos de interesses”
a partir dos quais se estaria, dependendo do relevo do interesse em questéo, ou
perante um crime contra a economia ou uma contra-ordenagdo. Dessa feita,
correspondiam aos crimes contra a economia 0 “espaco dos interesses vitais eco-
némico-sociais’, que sdo “interesses do Estado na manutencéo da sua capacidade
de intervencéo necessaria a prossecucdo das suas tarefas e interesses, que se podem
identificar com o interesse na salvaguarda e manutencé@o da ordenacdo criada pelo
Estado para a economia em seu conjunto ou seus ramos especificos; e, em segunda
linha, como interesses dos cidadaos, individualmente considerados, numa partici-
pacéo, racional e adequada a sua vontade de realizagédo profissional e econdémica’.
Por seu turno, o “espaco dos interesses administrativos’, a que corresponde o
direito de mera ordenagdo social, surge como conseqiiéncia das relagdes entre a
Administracdo em virtude da intervencéo estadual na vida econémica (cf. COSTA
ANDRADE. A nova lei dos crimes contra a economia, p. 400).

307 Apud COSTA ANDRADE. A nova lei dos crimes contra a economia, p. 400.
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e ideoldgicas, ocorridas no periodo que sucedeu os grandes con-
flitos mundiais. Ficava, pois, claramente evidenciado, no domi-
nio juridico-penal, particularmente, o abandono do modelo li-
beral cléssico de Estado com a elevacdo de determinados inte-
resses supra-pessoais a categoria dos bens dignos de punicéo,
mormente aqueles pertencentes ao “espaco dos interesses vitais
econdmico-materiais’ 3%,

Modernamente, 0 autor germanico que mais atencdo dispen-
sou ao tema da autonomizacdo do direito penal secundario foi
Klaus Tiedemann. Com as preocupacdes centradas no direito
penal econémico, Tiedemann identifica esse Ultimo ramo com
auténticos bens juridicos supra-individuais, merecedores de pu-
nicdo autdbnoma, independentes e desconectados dos interesses
juridicos individuais®®. Entende, assim, a tutela juridico-penal
de interesses supra-individuais, como a ordem econémica ou
determinados valores sociais que constituem fins em si mesmos
e, portanto, desvinculados de quaisquer referentes individuais®.
Para além disso, partindo de um conceito dualista de pessoa,
gue distingue entre Selbstein e o Alssein, postula uma constru-
¢do dualista do bem juridico apta a dicercar — tendo por base a
autonomia material entre as duas dimensdes relativamente aut6-
nomas do agir pessoa — a dualidade entre direito penal classi-
co (ou de justica) e direito penal secundario®!. Dessa forma, a

308 Nas palavras de FIGUEIREDO DIAS: “passou 0 tempo em que a referéncia de
uma norma a interesses (como se dizia) ‘salutistas’ do Estado podia reputar-se
sinal bastante da neutralidade ética do respectivo substrato: as tarefas da
Daseinsvorsorge ndo foram assumidas pelos Estados contemporéneos sem a cor-
respondente ‘eticizagdo’ de uma boa parte das providéncias destinadas a melho-
rar a condicd@o social dos homens” (Direito penal secundéario, p. 332).

39 Cf. TIEDEMANN. El concepto, pp. 67 e ss.

310 O que se nota claramente em Tiedmann, quando afirma que ao direito penal
econdmico competem as “transgressdes no campo dos chamados bens juridicos
coletivos ou supra-individuais da vida econdmica, que por necessidade con-
ceptual transcendem os interesses juridicos individuais® (cf. TIEDEMANN. El
concepto, p. 68).

311 Cf, HASSEMER/MURNOS CONDE. Introduccién, p. 189. Como aprecia Santana
Vega, construgdes dualistas como a empreendida por Tiedmann “partem da
existéncia de duas modalidades na titularidade dos bens juridico-penais: a do
Estado e a do individuo a maneira de ‘duas colunas’' paralelas sem critério co-
mum superior que permita a preeminéncia de uma ou outra classe de bens” (cf.
SANTANA VEGA. Bienes juridicos colectivos, p. 84).
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protecdo autonomamente dispensada a integridade de institui-
¢cOes ou sistemas econdmicos em nada colidiria com a referén-
cia de todo o direito a pessoa humana 32,

Em Portugal, é esse o caminho trilhado por Figueiredo Dias.
Defensor de um conceito de bem juridico constitucionalmente
ancorado, esse Autor postula que a forma em gue se relacionam
o ordenamento juridico-constitucional e a “ordem legal dos bens
juridicos dignos de tutela pena” possibilita uma “distingdo ma-
terial — com importantissimos reflexos dogmaticos e sisteméti-
cos — entre o direito penal classico ou de justica, e o direito
penal administrativo, extravagante, secundario, ou econdémico
social”3®3, De forma que, se 0s crimes constantes do direito pe-
nal de justica correspondem aos direitos, liberdades e garantias
das pessoas (previstos pela Constitui¢do), “j& os do direito pe-
nal secundério (...) se relacionam primariamente com a ordena-
¢do juridico-constitucional relativa aos direitos sociais e a orde-
nacdo econdmica. Diferenca que radica, por sua vez, na exis-
téncia de duas zonas relativamente autbnomas na atividade tute-
lar do Estado: uma que visa proteger a esfera de atuacdo especi-
ficamente pessoal (embora ndo necessariamente ‘individual’) do
homem: do homem ‘como este homem’; a outra que visa prote-
ger a sua esfera de atuagéo social: do homem ‘como membro da
comunidade’”3!4. Dessa relativa autonomia entre ser-individual
e ser-social, Figueiredo Dias faz derivar uma outra, fundada na
necessidade de “modificar as exigéncias tradicionais do Estado
de Direito formal em matéria de limitagdo do poder punitivo”,
guando em tela estiver a salvaguarda dos interesses que relevam
da dimensdo social do individuo®®.

312 Também, no entender de Mir Puig, “néo cabe discutir a importancia desta classe de
interesses’, ja que, no contexto de um Estado social, ndo se pode negar a legitimi-
dade do direito penal para responder a certas demandas de criminalizacdo para a
salvaguarda de novos valores coletivos ou sociais (cf. MIR PUIG. Bien juridico y
bien juridico-penal, p. 208). Todavia, acrescenta o0 mesmo Autor — e com toda
razdo — que o afirmado anteriormente “ndo basta para decidir o importante debate
atual acerca dos critérios que hao de decidir que limites devem presidir a interven-
Gao do direito penal neste &mbito” (Bien juridico y bien juridico-penal, p. 208).

313 Cf. FIGUEIREDO DIAS. Os novos rumos da politica criminal, p 17.

814 Cf. FIGUEIREDO DIAS. Questes Fundamentais, p. 69.

315 Desenvolvidamente, ver FIGUEIREDO DIAS. Direito penal secundério, pp. 7 e ss
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2.2 - No entanto, ndo se deve pensar que essa postura com-
prometida com a consagragdo de novos interesses merecedores
de tutela penal é aceita sem ressalvas. Com efeito, e, de certo
modo, reflexamente ao aparecimento progressivo de incrimina-
¢oes que tém por fulcro novos bens de feicdo supra-individual,
atualmente tém surgido variados estudos criticos a questionar a
validade e o fundamento tedrico das mais recentes elaboractes
doutrinais favoraveis a uma mais empenhada e ativa participa-
¢cdo do direito penal contemporéneo nos problemas que afligem
a sociedade moderna.

Nesse sentido aponta o0 pensamento de Michael Marx e de
todos aqueles autores orientados a uma nocgdo de bem juridico
de vocacao estritamente liberal (concepcdo monista-individua-
lista ou personalista). Segundo esse entendimento, s6 podem ser
bens do direito penal “os objetos que 0 ser humano precisa para
sua livre auto-realizacdo”, de forma que 0os mesmos objetos s
“se convertem em bens juridicos a medida que estdo dotados de
um contetdo de valor para o desenvolvimento pessoal do ho-
mem em sociedade” 3¢, Em conformidade, se, de acordo com o
entendimento de alguns, existe uma autbnoma salvaguarda dos
interesses cristalizados pela vertente social do Estado de Direi-
to, j& na perspectiva agui defendida, tais interesses s6 merecem
acolhimento na justa medida em que forem indispensaveis a li-
vre realizac8o do individuo singular. O direito pena s se justi-
fica para a protec@o do individuo frente ao Estado, sendo ele
(individuo) o eixo ou nucleo axiologico ao redor do qual a or-
dem juridico-penal deve entremostrar-se.

E no individuo que reside o apoio normativo a todo o de-
senvolvimento juridico®’. Dai que a concepcdo monista perso-
nalista propugne a fundamentacéo de todo o direito penal com
base no ser humano, valendo esse como um parametro irrenun-
ciavel — apoiado, segundo alguns, no ordenamento juridico-cons-
titucional — para a avaliagdo do merecimento de pena. Conse-

Y

guentemente, isso repercute como um “freio” as atuais reelabora

%6 Cf. SILVA SANCHEZ, em especial referéncia ao pensamento de M. Marx (Dere-
cho penal contemporéaneo, p. 271).
317 Cf. HASSEMER. Teoria personal del bien juridico, p. 278.
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cOes tedricas de categorias dogmaticas e principios politico-cri-
minais e também as tendéncias de “socializagdo” deles, em res-
posta ao desenvolvimento e transformacdo das estruturas sociais.

Por outro lado, escreve Marx, a auto-realizagdo pessoal néo
existe nem se perspectiva em razdo unicamente do individuo
isolado, mas sim da “socialidade da pessod’. N&o se desconhe-
ce, ainda mais, que a pessoa, para aém de “individuo” singular,
€, sempre e conjuntamente, “uma individualidade social”*8, Dai
gue “esta concepcdo sd possa resultar num conceito unitario de
bem juridico, isto € ao mesmo tempo individual e socia”®°. De
resto, a passagem do Estado de direito formal ao Estado social
de Direito ndo compromete o reforco dos interesses pessoais no
momento na configuracdo do tipo: os bens juridicos supra-indi-
viduais podem ser construidos como auténomos objetos de tu-
tela, desde que esses estejam sempre referidos as condicbes de
auto-realizacdo da pessoa®. Dizendo de outro modo, os obje-
tos s6 se convertem em bens juridicos quando “dotados de um
conteido de valor para o desenvolvimento pessoal do homem
em sociedade” 2!, Assim, por exemplo, quando se trate de con-
ferir protecdo ao meio ambiente, ndo se dispensa a comprova-
¢do, no momento da aplicacdo do tipo, de um resultado que
contrarie os interesses do individuo.

Convém notar que essa concepg¢do guarda estreita relacao
com o ideario politico-filosofico que alimentou as teorizacdes
proprias do iluminismo penal, nomeadamente com a idéia de
gue o Estado sb deve intervir para salvaguardar a liberdade do
cidaddo, e nunca para promover valores ou “funcdes’ que lhe

318 Cf. KAUFMANN. Subsidiaritatsprinzip, pp. 95/6 apud Santana Vega, Bienes
juridicos colectivos, p. 89.

319 Cf. SANTANA VEGA. Bienes juridicos colectivos, p. 91.

320 No dizer de HASSEMER, “um conceito pessoal de bem juridico ndo rechaca a
possibilidade de bens juridicos gerais ou estatais, mas funcionaliza esses bens a
partir da pessoa: somente se podem aceitar com a condi¢céo de que brindem a
possibilidade de servir aos interesses do homem” (cf. HASSEMER. Teoria perso-
nal del bien juridico, p. 282).

321 Cf, SILVA SANCHEZ. Derecho penal contemporaneo, p. 271. Assim também,
SANTANA VEGA, quando afirma que “serdo inadmissiveis no ambito de prote-
¢8o penal aqueles bens que resultem dificilmente conectéveis com o individuo”
(Bienes juridicos colectivos, p. 92).
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causem prejuizo. Tal como o pensamento penal iluminista, pro-
cura-se impor limites materiais ao direito penal, elegendo-se a
protecdo do individuo como fim Unico e legitimo. A funcéo do
Estado, compreendido nesses moldes, é de servir ao individuo e
salvaguardar a sua esfera de liberdade; esfera essa que poderia
ser ameagada se 0 Estado interviesse em dominios cujo vinculo
com o particular é pouco apreensivel, de modo que o proprio
Estado, assim, se converteria num fim em si mesmo, desprendi-
do dos referentes individuais. Com efeito, a manutencdo de um
status negativo para o cidaddo frente ao Estado resulta benéfico
na medida em que pressupfe a existéncia de ambitos de liberda
de assegurados juridicamente’?2,

Ora, essa maneira de ver as coisas pretende dar resposta ao
perigo de se instrumentalizar a pessoa e o0s interesses particula-
res em fungdo do Estado®* (entendido como uma entidade que
se justifica por s mesma), o que é proprio do modo funcionalis-
ta de inteligir. Em contrapartida, o que se pretende € exatamente
o contrério: “funcionalizar os interesses gerais e do Estado a
partir do individuo”3?*. O pensamento funcionalista ndo serve,
segundo créem esses autores, como um ponto de apoio apto a
oferecer limites a intervencdo punitiva estadual porque corpori-
za uma racionalidade meramente pragmatica, voltada para o
output, e, portanto, desatenta a uma outra racionalidade axiol6-
gica (a Wertrationalitat), que deve sempre interceder®. A re-
corréncia a nocdo de “danosidade social”, peculiar as teses fun-

32 Assim KINDHAUSER, afirmando que uma “politica criminal racional (...) deve
orientar-se (...) a protecgdo das condicdes juridicamente garantidas da esfera de
liberdade individual” (Delitos de peligro abstracto, p. 447).

323 Esse é 0 modo de raciocinar proprio das teorias monistas coletivistas do bem
juridico, que defendem que todos os interesses protegidos pelo direito penal sdo
interesses do direito e, portanto, sempre trans-individuais. Uma tal compreenséo
teve por primeiro representante Karl Binding, um dos pais do conceito, para
guem o bem juridico é “tudo aquilo que, aos olhos do legislador, tem valor como
condi¢do para uma vida saudavel dos cidaddos’. Atualmente, orientam-se nesta
linha os autores que sustentam um conceito material de crime com base na teoria
dos sistemas sociais, como Amelung ou Jakobs. Para uma abordagem mais desen-
volvida, ver Jakobs, Derecho Penal - PG, pp. 43 e ss. Criticamente, por todos,
ROXIN. La evolucion de la politica criminal, pp. 57 e ss.

%24 Cf. HASSEMER. Teoria personal del bien juridico, p. 281.

325 Cf. supra, Cap. I, 1.3.
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cionalistas mais radicais®®, ndo presta a funcdo de um padréo
critico politico-criminal pronto a servir de limite material ao ius
puniendi. No seio dessas correntes, dado o seu caréter essen-
cialmente normativo e o conseguiente apagamento do mundo da
vida e da pessoa, 0 que resulta socialmente danoso ou desfun-
ciona pode ser contré&rio a eficacia limitadora e garantista de uma
politica crimina alicergada nos valores do Estado de Direito. Uma
perspectiva exclusivamente funcionalista arrisca-se a proteger
meras imoralidades, ou a legitimar o recurso ao direito pena pelo
poder estatal para cumprir fungdes de estratégia politica®.

E isso, num certo sentido, deve valer também para aguele
sector da doutrina em que o pensar tecnoldgico é levado a me-
nores consequéncias. Facil é chegar a essa conclusdo quando se
tem presente, como ja afirmou o préprio funcionalista Roxin,
gue “a acentuacdo das orientacdes preventivo-gerais conduz a
uma extensdo da penalidade a todos os ambitos social mente re-

36 No extremo oposto de toda esta controvérsia, encontram-se agqueles que preconi-
zam a aceitacdo de um novo direito penal absolutamente direcionado e
funcionalizado para responder as exigéncias preventivas de uma sociedade cada
vez mais insegura e amedrontada com as conseqiiéncias do proprio “avanco”.
Fala-se entdo da indispensabilidade de uma “nova dogmaética’, ou de “um direito
penal do risco”, como alternativa a responder com maior eficiéncia aos apelos
proprios da sociedade pos-industrial. Para além das implicagdes dogméticas de que
se tratard oportunamente — entre as quais o culto & apoteose dos crimes de perigo
abstrato ndo ser, certamente, a menos impressiva -, 0 que sobressai como elemen-
to comum dessas concepcles € a perda de valor da nocdo de bem juridico como
padréo critico e legitimador (Na linha das teses funcionalistas mais radicais, ver
MUSSIG. Desmaterializacion del bien juridico y de la politica criminal, pp. 157 e
ss.; JACOBS. Derecho Penal, pp. 47 e ss.). Assim, por exemplo, 0 pensamento de
Stratenwerth: segundo entende este Autor, o legislador, ao restringir a protecéo
penal a bens juridicos individuais, abandona a nobre tarefa de “assegurar o futuro
com os meios do direito penal”. Nesse sentido, sendo a pena “a sangado (...) mais
dura que conhece 0 nosso direito”, ndo faria sentido uma retirada do direito penal
“precisamente ali onde estdo em jogo interesses vitais ndo so dos individuos, mas
de toda a humanidade em sua totalidade” (cf. ROXIN. Derecho Penal PG, § 2 nm.
23d.). Em conformidade, abandonando a referéncia aos bens juridicos, propde a
tutela de “contextos da vida como tais’, que passam a proteger, juridico-penamen-
te, “normas de conduta referidas ao futuro” e sem “retro-referéncia a interesses
individuais’ (cf. ROXIN. Derecho Penal PG, § 2 nm. 23d.); com a ressalva de que
tal ndo seria uma proposta de entono unicamente funcionalista, ja que estaria em
consonancia com os principios e garantias do Estado de Direito.

327 \er, neste sentido, HERZOG. Derecho penal del riesgo, pp. 55 e ss. Também, do
mesmo Herzog: Limites al control penal de los riesgos sociales, pp. 321 e ss.
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levantes’ 3, E, pois, de uma oposi¢io ao pensamento funciona-
lista, considerado em muitas das suas manifestacdes, que par-
tem as mencionadas criticas, mormente as provindas da doutri-
na minimalista radicada em Frankfurt. Em uma abordagem di-
cotdbmica, pode-se dizer que toda a polémica agora levantada
traduz-se na temética, mais ampla — e a qual teremos ocasido
de voltar logo em breve —, do “direito pena entre o funciona-
lismo e pensamento europeu dos principios tradicionais’3%. Por
agora basta reiterar que ao funcionalismo — seja ele na sua ver-
tente moderada, seja na sua vertente radical®*® — referem-se,
portanto, os autores de Frankfurt, como um instrumento de in-
corporagdo, aos principios normativos do merecimento de pena,
de interesses politicos e ideoldgicos da mais variada ordem. E
dizer: como uma “idéia pela qual se funcionalizam os principios
do direito pena a partir das exigéncias de uma politica criminal
efetiva’®, que tem por consequiéncia primordial a expansdo do
nuamero de necessidades coletivas alcadas a categoria de inte-
resses dignos de tutela penal.

Uma outra questao que tem sido posta em evidéncia pela
doutrina antropocéntrica do bem juridico é a de se saber até que
ponto o direito penal, quando protege interesses que transcen-
dem a esfera do individuo (em sentido estrito), ndo adota uma
funcdo propulsora ou promocional. Se, com fundamento nas
observagdes anteriores, atribui-se ao pensamento funcionalista
0 demérito de subtrair da nocéo de bem juridico todo o conted-
do material, num momento posterior, tem-se predicado aquela
mundividéncia também o abandono do principio da subsidia-
riedade®?. Com €feito, para além de sua classica funcdo de tute-

328 Cf. ROXIN. La evolucion de la politica criminal, pp. 27/8.

39 Cf, SCHUNEMANN. Situacién espiritual de la ciencia juridico-penal alemana,
p. 189.

330 Distingue o funcionalismo em moderado e radical, POVEDA PERDOMO. Fun-
damentacion material del injusto, pp. 407 e ss.

31 Cf. HASSEMER. Teoria personal del bien juridico, p. 276. O que, no dizer de
Hassemer, da-se “sobre a base metodolégica de uma aplicagdo do direito orien-
tada para as consequéncias e de uma ponderagdo dos principios segundo os
interesses do caso concreto”. Dessa forma, “flexibilizam-se as tradi¢es normati-
vas e se as subtrai o poder de oposi¢do que necessitam” (Teoria personal del bien
juridico, p. 276).

332 Assim, no juizo de Baratta, todas essas transformacdes estéo “conduzindo a que
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la subsidiéria de bens juridicos, o direito penal passaria a incor-
porar uma “fungdo promocional” da vida social, a implicar uma
clara transformacéo de sua fungdo®®. Cré-se, assim, que a or-
dem juridica constitucional deixaria entdo de servir como limite
negativo a criminalizag&o, passando a servir como *“pressuposto
de uma concepcdo promociona ou propulsora do direito, acres-
centando a funcéo tradicionalmente protetiva e repressiva do
direito penal o papel de instrumento que concorre na realizacdo
do modelo e dos escopos prefigurados na Constituicao” 3. Ade-
mais, e como maior objecdo a uma acentuagéo da fungédo pro-
mocional do direito penal, estaria 0 enorme perigo de “transfor-
mar o direito penal de instrumento juridico de tutela em ‘instru-
mento de governo’, enquanto tal ndo imune a uma instrumenta-
lizagdo politica em sentido estrito” 3%,

2.3 - Buscando clarificar e tomar partido em tudo o que fi-
cou considerado, temos para nés que a solugdo ndo esta, com
Jakabs ou Stratenwerth, no abandono da nocdo de bem juridico
enquanto contetdo material (e limite) ao jus piniendi. Cremos,
ainda mais, que uma tal postura merece muitas das criticas for-
muladas pela Escola de Frankfurt. Com efeito, é acertado pen-
sar, com esses Ultimos, que uma excessiva funcionalizacdo do
sistema juridico-penal, com vistas a combater eficazmente o0s
novos riscos da sociedade moderna, implicaria um desencontro
pernicioso com os postulados fundamentais de uma politica cri-
minal que se queira no compasso dos valores do Estado de Di-
reito. Desencontro, em primeiro lugar, com a indispensavel res-

sejam considerados como totalmente inadequados — enquanto caracterizam os
sistemas penais -, conceitos como os de bem juridico e do carater subsidiario do
direito penal, que anteriormente bem podiam constituir os critérios para uma
contengéo funcional e quantitativa da reagéo punitiva’ (cf. BARATTA. Integra-
cién-prevencion, p. 11).

33 Cf. BARATTA. Integracién-.prevencién, p. 11. Catenacci, La tutela penale
dell”ambiente, pp. 95 e ss

334 Cf. NEPPI MODONA apud FIANDACA. Il bene giuridico, p. 67.

35 Cf. FIANDACA. 1l bene giuridico, p. 68. A custa de dotar o sistema juridico-penal
de um instrumental dogmético apto a responder com eficiéncia aos clamores de
uma “sociedade do risco”, ja ndo se conceberia o direito penal como ultima ratio
da protecé@o de bens juridicos, sendo como prima ratio e parte integrante de uma
“estratégia de gestao de riscos’, influenciavel politica e ideologicamente.
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tricdo da intervencéo pena a determinados “bens ou valores que,
em determinada comunidade e em um também determinado
momento histérico, constituem o minimo ético que ndo pode
ser, nem mais, nem menos, do que o nucleo duro dos valores
gue a comunidade assume cOmMoO Seus e cuja protecdo permite
gue ela e todos os seus membros, de forma individual, encon-
trem pleno desenvolvimento em paz e tensdo de equilibrio insta
vel”3%, Em segundo lugar, desencontro com a idéia — também
elairrenunciavel — de que essa mesma tutela so € legitima quan-
do impossivel de se efetuar por meios menos atentatérios a li-
berdade humana. Nessa linha, pensamos convictamente que um
abandono ou alargamento do “objeto” em raz&o do qual o direi-
to penal tem definidos os seus limites implica, por decorréncia
I6gica, um abandono ou alargamento da sua funcdo. Em termos
mais impressivos: a recusa a limitagdo material do &mbito do
penal mente legitimo significaria, assim, a recusa a limitagdo de
sua funcé@o e a consequiente abertura a consideragdes meramen-
te funcionais e de estratégia politica®’.

Coisa diversa é acreditar que, para que o bem juridico
esteja em compasso com sua funcdo de critério legitimador e
critico da intervencdo penal, seja indispensavel manter-se fiel
ao seu cardter antropocéntrico extremado. Diferentemente —
e tomando por base os pilares de sustentacdo da nocéo de
Estado social de Direito —, ndo se vé raz8o alguma nagueles
gue contestam a existéncia de bens sociais e coletivos e, en-
guanto tais, dignos de punicdo. E isso, segundo cremos, nédo
contradiz a afirmacéo de um direito penal em que a pessoa
humana seja o cerne das preocupacdes. A consagracao de
verdadeiros bens juridicos coletivos, supra-individuais, néo
interfere em nada naquela tese, que arranca da idéia da des-
criminalizacéo, segundo a qual o direito penal s6 pode inter-
vir com legitimidade para a salvaguarda das condicdes es-
senciais ao livre desenvolvimento da pessoa humana. Pelo
contrério, quando se foge daquela concepgcéo extremamente
antropocéntrica, dando-se particular importancia a “nogéo de
bem juridico como entidade sécio-juridica eminentemente

36 Cf. FARIA COSTA. O perigo, p. 302.
37 HERZOG. Limites al control penal de los riesgos sociales, pp. 321. e ss.
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historica e mutavel "%, nada se op8e a uma construcdo dualis-
ta do conceito que continue em compasso com a funcgéo politi-
co-criminal que lhe subjaz. Dai que essa posi¢do se mostra per-
feitamente coesa com as finalidades prosseguidas pelo Estado
contemporaneo: garantir a cada pessoa singular as condic¢des
indispensaveis para conduzir sua vida com liberdade e respon-
sabilidade, sem olvidar que o individuo de que se fala ndo se
considera apenas como um ser isolado, mas gque se desenvolve e
frutifica no seio de uma comunidade®®.

Por outro lado, é também nossa conviccao que a elevacdo de
determinados bens ou valores sociais a categoria de autbnomos
bens juridicos ndo é (ndo deve ser!) produto de uma razéo mera
mente pragmaética e indiferente a Wertrationalitat. Como ja tive-
mos ocasido de demonstrar®®, da contraposicéo entre a Wertra-
tionalitat e a Zweckrationalitat deve necessariamente resultar um
programa politico-criminal, que — dando a devida importancia
a tese de que “um moderno sistema juridico-penal deve estar
estruturado teleologicamente, ou seja, construido atendendo a
finalidades valorativas’3*' — ndo se descortine como um puro
“consequencialismo”**2, Devendo o pensamento teleol 6gico
participar das consideracdes politico-criminais a dar sentido e
contelido ao sistema dogmatico e as categorias que o integram,
isso ndo inviabiliza a incidéncia de limites a um tal pensamento.
Desse modo, adotamos uma racionalidade que ndo persegue
somente fins instrumentais de controle, mas também, e preci-
puamente, a realizacdo de valores®?,

Todavia, desses valores que servem de limite ao modelo te-
leoldgico podemos aproximar-nos de vérias formas que, por sua

3% Cf. Figueiredo Dias, Direito penal na protecgdo do ambiente, p. 9.

339 Nesse sentido, apesar de tender para a adogdo de uma postura mais presa ao
individuo, ver SILVA SANCHEZ. Derecho penal contemporéneo, p. 271. Fala-
nos de uma harmonizag&o entre o Estado social e o Estado de Direito ROXIN.
Politica criminal y sistema de derecho penal, p. 33.

30 Cf. supra, Cap. I, 1.3.

%1 Cf. ROXIN. Derecho Penal PG, § 7 nm. 51.

%2 Cf, SILVA SANCHEZ. Politica criminal en la dogmatica, p. 99.

33 “O modelo teleolégico resultante compreenderia, pois, aspectos instrumentais
e outros ‘valorativos’” (cf. SILVA SANCHEZ. Politica criminal en la dogma-
tica, p. 100).
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vez, hdo de influenciar de maneira decisiva o telos do sistema e,
no ponto que aqui mais interessa, a compreensdo da categoria
dos bens juridicos. Se deles nos aproximamos de uma perspec-
tiva assente no “pensamento europeu dos principios tradicio-
nais’ %4 — gue se concretiza como afirmacdo do pensamento
juridico-penal, desenvolvido a partir do Iluminismo e sobre a
afirmacdo da idéia de contrato social —, estariamos diante de
uma postura proxima aguela da chamada Escola de Frankfurt,
gue se pode resumir numa concep¢do minimalista, que busca
resolver o conflito entre “principialismo” e “consequencialis-
mo”, conferindo, num certo sentido, primazia ao primeiro e res-
tringindo a legislagcdo penal a um “direito pena bésico”, voca-
cionado de forma prioritéria & protegdo do individuo®®. Se, opos-
tamente, partimos de uma perspectiva funcionalista extremada,
os valores sO serdo acolhidos quando parte menor de uma 16gi-
ca de autoconservagdo do sistema social, de forma que terdo o
contetido delimitado e aceite em funcéo dessa mesma |égica.
Conforme esse entendimento, na sintese de Jakobs, “a pena ndo
repara bens, mas confirma a identidade normativa da sociedade.
Por isso, o direito penal ndo pode reagir frente a um fato en-
guanto lesdo de um bem juridico, mas somente frente a um fato
enquanto transgressdo a norma’3*, Dai ndo se poder dizer que
essa Ultima compreensdo, ao advogar uma funcionalizacdo dos
valores, consiga abandonar o consequencialismo; “pois a \er-
trationalitat aparece como funcdo da Zweckrationalitat consis-
tente na manutencdo do sistema socia de que se trate”3¥. Além
do mais, importa lembrar que € exatamente dessa idéia, téo forte
em autores como Jakobs — assente numa politica-criminal con-
traposta ao individuo e tendente a sua instrumentalizacéo e sub-
jetivacdo em funcdo do sistema social —, que derivam muitas
das criticas dirigidas ao funcionalismo radical. Criticas que, par-
tidas tanto da perspectiva da criminologia critica®® ou das teses

34 Expressdo utilizada por Schiinemann, em Situacién espiritual de la ciencia juri-
dico-penal alemana, pp. 188 e ss. Refere-se a eles como “velhos principios
ideol6gicos europeus’, ROXIN. La evolucion de la politica criminal, p. 56.

35 Cf. ROXIN. La evolucion de la politica criminal, p.90.

346 Cf. JAKOBS. Sociedad, norma y persona, p. 11.

%7 Cf. SILVA SANCHEZ. Politica criminal en la dogmética, p. 103.

348 Cf. BARATTA. Integracion-prevencion, pp. 10 e ss.
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de Frankfurt, como daqueles defensores de um funcionalismo
moderado®®, tém alertado para o perigo que implica, v.g., o aban-
dono do conceito de bem juridico como contelido material a
conferir legitimidade a intervencdo penal e sua substituicéo pela
“vigéncia das normas’.

O que defendemos como postura metodoldgica correta ndo
estaria, pois, em sintonia com um funcionalismo levado as Ulti-
mas consequéncias, e, nessa medida, concordamos com Frank-
furt. Do mesmo modo, ndo vemos razdo para, baseados no lou-
vavel empenho de defender os principios limitadores da pena
proprios do Estado de Direito, ndo dotar de dignidade penal de-
terminados interesses de feicdo coletiva. Tudo a permitir con-
cluir, na esteira de Schiinemann, que “o individualismo de Frank-
furt esté fadado a exprimir em demasia um Unico principio, con-
vertendo-o assim, em vez de em um elemento positivo, em um
obstaculo; o normativismo de Jakobs, por sua parte, necessaria-
mente conduz a uma capitulacéo incondicional ante a pratica
politica imperante em cada momento na atividade do legislador
ou na jurisprudéncia’®*®. Asssm — e deixando de lado a discus-
s80 sobre se tais limites sdo oriundos do proprio “pensamento
europeu dos principios tradicionais’ ou se, inversamente, con-
sistem em limites ontol6gicos e exteriores a0 método teleol 6gi-
Co em causa —, partimos nés da eleicdo de um programa politi-
co-criminal em que os “contrapontos valorativos’ ndo se conce-
bem de forma exclusivamente funcional, mas que também, e
em sentido oposto, ndo podem reconduzir-se a0 monismo indi-
vidualista de Frankfurt. De forma que o modelo por nés propug-
nado ndo pode ser taxado nem de normativista (ou funcionalista
extremado) nem de minimalista.

O certo é que, em termos assumidamente simples, a concili-
acdo entre uma racionalidade funcional e uma outra axioldgica
faz-se indispensavel, quanto a nés, em homenagem a propria
concepgdo de Estado de Direito (social e democrético). Em res-

349 Cf., por todos, ROXIN. La evolucion de la politica criminal, pp. 57 e ss.; ver
também SCHUNEMANN. Situacion espiritual de la ciencia juridico-penal
alemana, pp. 205 e ss.

30 Cf, SCHUNEMANN. Situacién espiritual de la ciencia juridico-penal alemana,
p. 189.
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peito aos valores e ao étimo juridico-politico que se cristalizam
na concepcao de Estado, ndo pode o sistema juridico-penal, em
nome da luta desmesurada contra o crime (e 0 criminoso), pas-
sar por cima de valores irrenunciaveis, como a liberdade e dig-
nidade da pessoa humana. Sendo assim, a eleicdo e concrecdo
de bens juridicos supra-individuais devem fazer-se ndo s por
conta de consideracdes pragmaticas fundamentadas na eficacia
para a prevencdo do crime®!, devendo antes estar atentas aos
valores limitadores da punicéo proprios do Estado de Direito.
Parece ser convergente o pensamento de Figueiredo Dias, ao
asseverar que “na sua refraccdo juridico-constitucional o direito
penal administrativo corporiza — como positivagéo juridica da
politica socid do Estado —, n&o uma racionalidade meramente prag-
mética, finalista e indiferente a valores, mas uma ordenacdo com
relevancia axiologica directa. Também no direito penal administrati-
VO, pois, como no de justica, se trata do livre desenvolvimento da
personalidade do homem e, assim, de auténticos bens juridicos.
S6 que, no ambito do direito penal administrativo, a actuacdo da
personalidade do homem apenas é possivel como fendbmeno so-
cial, em comunidade e em dependéncia reciproca dela’ 2,

Uma maneira de compreender os bens dignos de puni¢éo
penal, tributéria das idéias antropocéntricas de Frankfurt, peca,
segundo entendemos, por propugnar uma politica criminal res-
tritiva e garantista, mas inadequada as transformac@es por que
passa 0 mundo moderno e que tém por conseqiiéncia, no que
agui nos interessa, a aparicao de novas formas criminalidade.
Noutros termos, falha a concepcéo pessoal de bem juridico por-
gue “ndo tem em conta as dimensfes das distintas potencialida-
des de lesdo de uma determinada sociedade em funcéo de seu
estagio de desenvolvimento tecnol dgico” 3,

E, contudo, ndo se deve pensar que aceitar a legitimidade da
tutela penal direta desses interesses queira significar um aban-
dono do paradigma “moralizante”, que percorre a doutrina juri-

%1 Contra uma “légica de eficacia’ para o direito penal do meio ambiente, ver
FARIA COSTA. O perigo, p. 313.

%2 Cf. FIGUEIREDO DIAS. Direito penal secundéario, p. 10 — o grifo é nosso.

33 Cf, SCHUNEMANN. Situacién espiritual de la ciencia juridico-penal alemana,
p. 193.



CONCEITO MATERIAL DE CRIME E BENS JURIDICOS COLECTIVOS... 139

dico pena desde o Iluminismo: a idéia de contrato social, como
principio de restricdo, ndo impde, de nenhuma forma, a sujeicéo
da protecdo penal ao individuo, considerado de forma singu-
lar®™, E, portanto, absolutamente coerente com o paradigma penal
gue nos acompanha — que, como € sabido, deita raizes no pen-
samento filosofico moderno surgido a partir do seculo XVII e o
idedrio liberal classico do século XVIII e que tem por um de
Seus mais impressivos valores o antropocentrismo e a conse-
guiente defesa do individuo em face ao rigor punitivo do Estado
— a salvaguarda pelo direito penal de novos interesses da cole-
tividade. A essa constatacdo se chega — digamo-lo mais uma
vez — guando se tem por notério que, de par com a esfera emi-
nentemente pessoal do agir humano, existe uma outra, em sin-
tonia com 0 mesmo “axioma onto-antropoldgico”, em que se
funda o direito pena moderno, que releva da dimensdo colectiva
do homem como ser-com e ser-para 0s outros®s. Aqui, também,
como no direito penal “cléssico”, estamos diante de bens que
existem em func¢do do Homem e como condi¢do para a sua exis-
téncia livre e responsavel. O mesmo € dizer que, também quanto
aos bens juridicos suprapessoais, a pessoa humana é o referente
axiol6gico que permite uma limitacdo da intervencdo punitiva, so
gue agora considerada como pessoa inserta e dependente da co-
munidade. Portanto, ndo é necessaria, nesse Ultimo caso, uma afe-
tacdo direta do individuo, podendo ela ser indireta®®.

2.4 - Questdo distinta é a de saber qual € o ponto étimo dessa
afetacdo indireta. Ja que, aqui, “surge o problema de onde fixar
o limite: em que ponto da repercussdo indireta sobre o individuo

34 Nesse sentido, criticando tenazmente o monismo-individualista de Frankfurt,
veja-se SCHUNEMANN. Situacién espiritual de la ciencia juridico-penal ale-
mana, pp. 192 e ss. Segundo esse Autor, a vinculagéo a idéia de contrato social
ndo pode, também, limitar o direito penal a tutela dos individuos existentes em
determinado momento, ja que a nogdo de contrato social s6 é praticavel “se se
concebe como parte do contrato toda a humanidade, isto &, incluindo também as
geracdes futuras” (Situacion espiritual de la ciencia juridico-penal alemana,p.
193 — o itdlico é nosso).

%5 Assim, FIGUEIREDO DIAS. Sociedade do risco, pp. 23 e ss. Assim, também,
apesar de sustentar uma concepcdo distinta — a que chama pessoal-dualista —
de bem juridico, ver SILVA DIAS. Entre comes e bebes, pp. 66 e ss.

%6 Cf. PORTILLA CONTRERAS. Bienes juridicos colectivos, p. 745.
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cabe entender que ndo se ddo as condi¢fes para a protecéo pe-
nal; pois, evidentemente, o termo ‘indireto’ é suficientemente
ambiguo para que dificilmente se possa obter uma concluséo a
partir unicamente do mesmo”*’. De fato, podemos subscrever a
tese daqueles que s6 aceitam a validade e forca legitimadora dos
bens coletivos, quando dotados de um “referente pessoal”, ou
sgja, quando a “moralidade da intervencdo penal” esteja condi-
cionada a existéncia de uma “dimenséo pessoal”, mesmo que
essa sgja “alargada a uma concepcao intersubjetiva e ‘comuni-
zada' dos interesses a tutelar, expressdo de um comunicativo
Ser-com-0s-outros que é caracteristica do nosso mundo da vida
(concepcéo pessoal-dualista de bem juridico)”3%8. Rumo diver-
SO seria 0 tomado se atendéssemos aos que defendem uma ab-
soluta autonomizagdo dos interesses em questdo. Assim a con-
cepcdo dualista (em sentido estrito) do bem juridico, segundo a
qual os bens juridicos supra-individuais, para além de auténo-
mos, independem de qualquer referéncia aos interesses do indivi-
duo para a sua consagracdo legidativa como objetos de tutela®>°.

Como veremos, uma tomada de partido num desses senti-
dos, em relacdo a tutela juridico-penal do meio ambiente — en-
guanto bem juridico-penal supra-individual e autonomamente
protegido —, significara a defesa, no primeiro caso, de uma con-
cepcao antropocéntrica dependente, em que seria indispensavel,
no momento de aplicar o tipo, a comprovacdo de uma afetacdo,
por minima que sgja, de interesses do individuo; no segundo, de
uma perspectiva antropocéntrica independente (ou ecocéntrica
moderada)®®, em que, mesmo estando o bem juridico concebido
como condi¢do indispensavel a existéncia humana e a satisfacéo
de interesses pessoais, seria essa referéncia a pessoa uma mera
ratio legis, ndo sujeita a comprovagdo no caso concreto®?,

Note-se, chegados a esse ponto, que a questdo ndo fica ain-
da resolvida somente com a acolhida, por principio, dos bens

%7 Cf. SILVA SANCHEZ. Derecho penal contemporéneo, p. 272.

38 Cf. SILVA DIAS. Entre comes e bebes, p. 67.

39 Cf. TIEDMAN. El concepto, p. 68; também Figueiredo Dias, Direito penal secun-
déario, pp. 7 e ss.

30 Na expressdo de SCHUNEMANN. Derecho penal del medio ambiente, p. 648

%1 Cf. SILVA SANCHEZ. Reforma de los delitos contra el medio ambiente, p. 158.
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juridicos coletivos ou supra-individuais. Ainda mais quando se
tem presente que os novos interesses de que vimos falando, por
apresentarem uma natureza distinta da dos classicos bens indi-
viduais, sdo dificilmente delimitéveis de forma a servir de crité-
rio a construcéo e aplicacdo dos tipos penais. Por conseqiiéncia,
resulta problemética ndo s6 a tarefa de concepgdo e concrecao
desses bens, como a sua compatibilidade com os principios de
garantia, mormente com o principio da protecéo subsidiédria de
bens juridico-penais.

3. A dificuldade em se encontrar um substrato
material claramente referenciavel.
Bens juridicos coletivos como um conceito (a)critico
para a fundamentacao e limitagdo da punibilidade.
O sentido ambivalente do principio da ofensividade.
O recurso indiscriminado a figura tipica
dos crimes de perigo

ssim, quando se entra nesse dominio (dos bens juridicos

supra-individuais), surge uma série de duvidas quanto a
sua relevancia (leia-se dignidade) juridico-penal, ou seja: “urge
gue nos interroguemos se tais bens juridicos tém ou ndo digni-
dade penal, tanto mais que nesta area se entende que se esta,
ndo tanto perante bens juridicos concretamente determinéveis,
mas antes em face de interesses difusos cuja consonancia com o
direito penal ndo &, sob o ponto de vista dogmatico, facilmente
aceitével”3%2, E essa perspectiva critica reforga-se quando nos
deparamos com a convicgdo, hoje generalizada, de que a inter-
vencdo penal deve quedar-se restrita @ minimo indispensavel a
protecdo da comunidade, direcionando sua preocupacéo ao sector
da criminalidade grave. Referimo-nos, mais propriamente, ao
movimento da “nado-intervencdo”, nomeadamente a sua verten-
te da “descriminalizac&o”, que nos interessa mais diretamente.

3.1 - Foi ja frisado, de forma suficientemente contundente,

%2 Cf. FARIA COSTA. O perigo, p. 303.
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gue a no¢do de bem juridico, tal como surgida no pos-guerra,
passou a servir como um limite ao jus piniendi estatal, como que
num retorno as origens iluministas do conceito material de cri-
me*=, Deixamos do mesmo modo evidenciado que, quando se
procurou uma referéncia apta a conferir concrecdo ao conceito,
essa referéncia foi encontrada nos valores fundamentais plas-
mados na Carta Fundamental. Tinha-se, assim, um conceito
metapositivo de crime, cuja relevancia primordial era orientar o
legidlador e servir de padréo critico, tanto para esse Ultimo, como
para o aplicador das incriminacdes ja existentes. Nesse passo,
podemos dizer, com verdadeiro rigor, que o papel desempenha-
do pela nogdo material de crime foi no sentido de uma “purifica-
¢cao” e consequente restricdo do nucleo dos valores dignos de
tutela penal. Para além disso, e nesse mesmo contexto, é tam-
bém seguro que os principios constitucionais de matriz liberal
serviram como diretiva a delimitagdo da area penamente san-
cionavel*®*, A categoria dos bens juridicos, apoiada na ordem
axiologica constitucional, serviu como elemento tedrico funda-
mental a uma liberalizagdo do direito penal em que se traduziu o
movimento da descriminalizacao®®.

No entanto, em contraste com o que foi sempre sua tarefa, a
doutrina do bem juridico vem encontrando dificuldade em con-
tinuar mantendo, com o mesmo rigor, a fungdo de oferecer um
conceito metapositivo e critico-sistemético®®. Naturamente, toda
essa Crise por que passa a teoria dos bens juridicos esta direta-

33 Cf. supra, Cap. I, 3.

364 Nesse sentido, refere FIANDACA que “dovrebbe essere acquisizione pacifica che
non possono legittimamente essere elevati a reati fatti che corrispondono all’ eser-
cizio di li liberta fondamentali poste sotto 1o scudo della Constituzione; a meno
che non si tratti di incriminazioni disposte a tutela di espliciti interessi-limite o
di altri interessi comunque dotati di rilevanza constituzionale” (Il bene giu-
ridico, p. 66).

35 Cf. FIANDACA. |l bene giuridico, p. 67. Em conformidade, esclarece Hassemer
que “a fungdo fundamental da doutrina dos bens juridicos era — com todas as
diferencas de origem e de conceito — negativa e de critica do direito (...). O
legislador devia castigar somente aqueles comportamentos que ameagcavam um
bem juridico; o conceito de bem juridico (para que pudesse descriminalizar
verdadeiramente) devia ser o mais preciso possivel” (...) (cf. HASSEMER, Dere-
cho penal simbdlico, p. 31).

366 Particularmente critico da funcéo desempenhada pela actual doutrina do bem
juridico: SILVA SANCHEZ, Expansion, pp. 113 e ss.
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mente relacionada a tentativa de conciliagdo da mesma (e de sua
matriz liberal) com o surgimento de novas formas de criminali-
dade e, com isso, novos objetos merecedores de protecéo. De
sorte que, os problemas originariamente surgidos, no seio da
teoria do bem juridico, ao invés de terem sido solucionados,
deram lugar, nos nossos tempos, a novos e renovados proble-
mas, entre 0s quais ndo serdo 0s menos relevantes os que levan-
tam os chamados bens juridicos universais®’. Por conseguinte,
como opina grande parte da doutrina, é sintoma da “evolucao”
por que passa a ciéncia juridico-penal contemporénea a progres-
siva degradacdo do conceito de bem juridico e de seu contetido
e idoneidade para servir como um verdadeiro critério material
de selecdo’®®. A custa da “erosdo de seu contelido e alcance
liberal”3%°, o conceito de bem juridico vem sendo marcado por
sua ambivaléncia®®, “em termos tais que um conceito, que rea-
parecera indissociavelmente ligado a um movimento sem pre-
cedentes de descriminalizag&o e de critica a criminalizagéo, vi-
ria igualmente a operar como mediador fundamental da legiti-
macao da neo-criminalizacao” ™.

3.2 - Se bem vemos, diretamente relacionada a toda essa
problematica esta uma questdo que se faz desenhar com muito
maior entonacdo quando de bens juridicos supra-individuais se
trata: a grande dificuldade de se precisar o nucleo duro desses
bens com dignidade penal e a sua substéncia material enquanto
objeto de protecdo de determinados tipos penais®?. Dessa for-

%7 Cf. HASSEMER. Derecho penal simbdlico, p. 32.

36 Cf. PORTILLA CONTRERAS. Bienes juridicos colectivos, p. 739.

39 A expressdo é de COSTA ANDRADE. Consentimento, p. 127.

370 Dai que, como explicita Hassemer, “a posi¢@o de prote¢do dos bens juridicos no
direito penal vem-se transformando de forma imperceptivel. Vem passando de
uma tendéncia critica frente o direito penal, e despenalizante, a um contexto
criminalizante no qual se justifica o direito penal”. E continua: “é indubitéavel que
subsistem dividas quanto a se o conceito de bem juridico cumpre ainda hoje
realmente com esta fun¢do. N&o somente as tendéncias na legislagcdo penal recen-
te, mas também as modernas opgdes dentro da ciéncia do direito penal, deixa de
lado a mensagem da teoria do bem juridico ou duvidam de sua capacidade para
realizar um papel significativo no desenvolvimento do direito penal” (cf. HAS-
SEMER. Teoria personal del bien juridico, pp. 277/279).

371 Cf. COSTA ANDRADE. Consentimento, p. 127.

372 Como, a esse respeito, e de forma particularmente impressiva, afirma Bustos



144 CRIMES AMBIENTAIS A LUZ DO CONCEITO DE BEM JURIDICO-PENAL

ma, no momento de determinar e conceber as correspondentes
formas de ofensa, o legislador vé-se diante de conceitos cuja
amplitude e excessiva vaporosidade sdo caracteristicas constan-
tes. Os problemas que dai advém para a teoria do bem juridico
sdo claros: quanto mais vagos e imprecisos sao 0s bens, mais
dificil sera a recorréncia aeles como um elemento critico politi-
co-criminal®?, De fato, ndo se pode negar que, quando se fala
de novos interesses supra-individuais, um dos aspectos que chama
a atencdo e suscita as mais diversas opinides relaciona-se com a
ampla superficie deles, ou, 0 que é o mesmo, a dificuldade de
precisar 0 seu contelido, de forma a servir como padréo politico-
criminal & legitimidade da incriminagdo que os tem por objeto®™.

Quando tem por objeto bens juridicos universais, a doutrina
do bem juridico vé-se diante de uma realidade diversa da exis-
tente no momento do seu surgimento e da eleicdo dos seus pres-
supostos tedricos. Mais, vé-se ante aternativas ndo pouco ricas
em consequéncias préticas. ou opta por uma concepgao restrita
e inadequada aos constantes apelos de neo-criminalizagéo, po-
rém dotada de potencia critico-sistematico; ou, em sentido oposto,
adota uma concepgao Menos precisa, porém mais complacente
com a realidade®”™. Dizendo-se de forma exagerada — e ainda
seguindo-se a Hassemer —, “se a determinacdo do conceito de
bem juridico € precisa, e s6 por isso, rica em consequéncias po-
litico-criminais, mas ndo parece se adequar ao direito penal real,
a teoria do bem juridico sempre parece quedar-se atras no de-
senvolvimento do direito penal” 3.

Ramirez “todo bem juridico levanta problemas para a determinagéo de seu con-
tetdo” (cf. BUSTOS RAMIREZ. Bienes juridicos colectivos, p. 153); Ver tam-
bém Mata y Martin, Bienes juridicos intermédios, pp. 35 e ss.

37 Cf. HASSEMER. Derecho penal simbdlico, p. 32.

374 Ora, quando se afirma que o direito penal atual se encontra num momento de
transicdo e que entre 0s conceitos postos a prova neste novo momento da ciéncia
esta, indiscutivelmente, o de bem juridico, quer-se com isso atestar, na esteira de
HASSEMER, que os bens juridicos protegidos pelas incriminagdes mais recentes,
em muitos casos, “nao permitem criticar o tipo por sua excessiva amplitude”. Ou,
de uma outra perspectiva, “que o conceito de bem juridico somente pode funci-
onar como possivel corretivo da politica criminal na medida em que os bens a
serem protegidos penalmente estejam descritos de forma concreta” (Teoria per-
sonal del bien juridico, p. 280).

375 Cf. HASSEMER. Teoria personal del bien juridico, p. 280.

376 Cf. HASSEMER. Teoria personal del bien juridico, p. 280.
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Desde logo, a grande particularidade destes novos objetos
de protecdo esta no seu duplo cardter massivo e universal®”.
S80, pois, interesses-massa, de titularidade difusa, e que dizem
respeito ndo somente a “relagcdes sociais basicas dentro do siste-
ma e por isso mesmo configuradoras da ordem social (portanto,
fundamentais para cada membro da sociedade)”, mas também
ao proprio funcionamento do sistema®®. Diversamente do que
ocorre com 0s bens juridicos tradicionais, referidos ao individuo
— nos quais a afetacdo ha de ser sempre pontud, facilmente deter-
minada e sempre referida a interesses dos individuos —, quando
falamos de interesses suprarindividuais, falamos sempre de interes-
ses que surgem quando estdo em linha de ataque valores de uma
coletividade, uma massa de individuos. O que dai advém como
problemético ou de dificil dedinde é o labor de precisar e dotar de
concrecdo esses bens e, a0 mesmo tempo, fazer com que eles ad-
quiram potencial metapositivo. Levanta-se aqui o problema de sa-
ber se o fato de tais interesses, para aém do seu carédter universal,
estarem ligados ao funcionamento do sistema social, en s mesmo
considerado, faz com que esses percam a forca critica.

Héa quem considere que todas as dificuldades de precisdo e
forca legitimante que apresentam os interesses de feicdo coleti-
va devem-se ao abandono de uma perspectiva radicalmente an-
tropocéntrica do bem juridico®™. Assim, seria devido a auséncia
de um portador individual do interesse protegido de que arran-
cariam ndo sO os problemas, jA mencionados, de legitimidade
de tais construcdes, como também a caréncia de forca critica
delas, consequiéncia da auséncia de referéncia a pessoa®’. En-
tretanto, muitas das dificuldades no estabelecimento de um tal

877 Cf. HASSEMER. Il bene giuridico, p. 104.

378 Cf. BUSTOS RAMIREZ. Bienes juridicos colectivos, p. 158.

39 Cf. MATA Y MARTIN. Bienes juridicos intermédios, pp. 35 e ss

30 Nesse sentido, SILVA SANCHEZ, para quem a auséncia de preciso e de forca
critica pode ser atribuida “a todas as teorias da incriminacéo distintas de uma
radicalmente personalista do bem juridico, que sb permitisse a protecdo penal (ao
menos com penas privativas de liberdade) dos bens pessoais essenciais, e de uma
concepcao da ofensividade estreitamente ligada ao “ harm principle” “ (Expansion,
p. 118). No mesmo sentido, ver KINDHAUSER. Delitos de peligro abstracto, p.
445 e ss.; Silva Dias, Entre comes e bebes, pp. 65 e ss. Opostamente: SCHUNE-
MANN. Stuacion espiritual de la ciencia juridico-penal alemana, pp. 190 e ss.
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objeto de protecdo advém da propria natureza do mesmo objeto
gue se quer proteger. Natureza essa que implica tanto em difi-
culdades tedricas, quanto préticas, na determinacéo de quais
devem ser precisamente os bens juridico-penais a tutelar, assim
como para a apreciacdo da respectiva lesdo.

3.3 - Tendo preocupacdo particular com o meio ambiente
enquanto bem essencial e, por isso, digno de protecéo penal,
passemos, em seguida, a elencar as caracteristicas que fazem
desses novos interesses coletivos — cuja smples ameaca de atar
gue ocorre como potencia geradora de riscos para a humanidade
— de dificil apreensdo e compreensdo. Como se vera, muitas de-
las se traduzem em propriedades particulares da natureza destes
mesmos bens; outras, por sua vez, despontam como dificuldades
dogméticas de se constatar a lesdo dos mencionados interesses ou
de atribuicdo desse mesmo resultado a um sujeito individual. Di-
ficuldades, diga-se desde j4, dificilmente superdveis sem uma certa
flexibilizag&o das regras tradicionais de imputagdo.

Em primeiro lugar, parece unanimemente aceite, mesmo en-
tre os defensores da intervencdo penal nestes dominios, a afir-
macdo de que os valores aqui protegidos estdo destituidos de
“substrato naturalistico tangivel” !, Aponta-se, nesse sentido,
para o cardter “desmaterializado” desses bens, a medida que néo
ha aqui um suporte empirico a fixar seu contetdo e limites —
diversamente do que ocorre, v.g., NOs crimes contra a vida ou o
patrimdénio, em que os bens juridicos, por possuirem um subs-
trato empirico de fécil percepcéo, permitem ndo sb determinar
com clareza o nucleo duro dos valores que se tem por meta pro-
teger, como também distinguir diversos niveis de ofensividade
da conduta em relacéo ao objeto protegido. Remetendo-se ao
pensamento de Goldschmidt, aponta Figueiredo Dias para o ca-
rater de “ideais e sem sujeito” dos bens tutelados no direito pe-
nal secundario. Assim, caracteristica essencial desses bens “es-
piritualizados’ 3> é a “impossibilidade da sua referéncia a uma

%1 Cf. SILVA DIAS. Entre comes e bebes, p. 69.

%2 £ SCHUNEMANN que fala de “bens juridicos intermédios espiritualizados”.
Dado o seu carater imaterial e as dificuldades de precisdo de uma incidéncia
material sobre eles, “nao € preciso que No caso concreto sejam postos em perigo
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pessoa ou a uma coisa individuais e a sua conseqliente imateria-
lidade, no preciso sentido de ndo ser um tal dano comprovéavel
como ‘modificagdo do mundo exterior’, mas apenas como falta
de cumprimento de uma tarefa imposta pelo Estado no caso con-
creto”*, Dai porque, na generalidade dos casos relativos a bens
supra-individuais, existe uma maior elasticidade no momento
de se determinar a sua lesdo, ja que falta uma base tangivel de
concrecdo a servir de condicdo necessaria para a distingdo entre
situacBes de perigo e de lesdo®*. Exemplos disso encontramos
no intento de configurar como bens juridicos realidades de difi-
cil apreensibilidade como a ordem econdmica®® ou a ordena-
¢do do territorio.

Em relagdo ao meio ambiente, a questdo da “imaterialidade’
ou “espiritualizacdo” desse coloca-se com uma relativa particu-
laridade. Isso porque, sendo o0 “meio ambiente” ou o0 “ecossiste-
ma’ (ou sistemas naturais) — segja qual for a designacdo que se
prefira — uma realidade “palpavel”, ja que se traduz em um
conjunto de condigdes naturais indispensaveis a existéncia hu-
mana®®, possui elementos fisico-naturais que, quando afetados
de alguma forma, permitem a constatacdo de uma modificacdo
exterior. Todavia, 0 que resulta ndo menos complexa, aproxi-
mando os bens ambientais dos problemas aos quais vimos refe-
rindo, é a tarefa de delimitar com precisdo o0 que se deve enten-
der por “meio ambiente”.

Para além das concepcles excessivamente amplas, que che-
gam a identificar 0 meio ambiente com o conjunto de condicbes
sociais, culturais e morais indispensaveis ao desenvolvimento
do homem?®7, facil € constatar a ambivaléncia da expressao,

por uma agdo subsumivel nos tipos respectivos’, de forma que “o desvalor da
acdo por si so6 fundamenta a punibilidade” (cf. ROXIN. Derecho Penal PG, § 11,
nm. 126).

33 Cf. FIGUEIREDO DIAS. Direito penal secundario, p. 9.

34 Cf. BOTTKE. Legitimidad del derecho penal econémico, p. 641.

35 Sobre toda a polémica suscitada a volta da (in)definigdo do bem juridico “ordem
econdmica’, vejase MARTINEZ-BUJAN PEREZ. Derecho penal econémico, pp. 96
e ss. Ver também BOTTKE. Legitimidad del derecho penal econdmico, pp. 640 e ss.

3% |sso, obviamente, se ndo se levam ao extremo as concepcles ecocéntricas do meio
ambiente.

37 Cf. GIUNTA. Il diritto penale dell’ambiente in Italia, p. 1100; CUESTA ARZA-
MENDI. Contaminacion ambiental, pp. 30 e ss.
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mesmo nas acepgdes de menor extensdo. Isso quando se tem
presente que, sendo a biosfera terrestre, em seu conjunto, consi-
derada um ecossistema, também o é cada um dos sub-sistemas
gue a compdem. O mesmo € dizer que “0s ecossistemas mais
elementares sdo, obviamente, ‘ecossistemas’ de uma perspecti-
va seméantica (...), pois sua estrutura responde a idéia de soma
no espago de uma série de individuos que correspondem a um
numero indeterminado de espécies vegetais e animais ‘atraves
dos quais circula um fluxo de matéria e energia . Tais ecossiste-
mas elementares se relacionam com outros formando ecossiste-
mas progressivamente mais complexos e diferenciados (...), até
integrar 0 conjunto da Terra’ 8. Urge, portanto, que se definam
0s elementos a servir de substrato materiadd no momento de aplica-
¢ao do tipo, de modo a descortinar de que forma o legislador
concebeu o0 bem juridico “meio ambiente’, ou sgja, quais (ou qual)
elementos naturais queria ele proteger quando criou a incrimina
cdo. Nao se perdendo de vista que, como ja deixamos sublinha-
do, a tarefa de delineamento € de importancia capital se se quer
gue o bem continue a cumprir sua funcéo critica e metapositiva.
Dependendo do ponto de vista adotado acerca do bem protegido,
diferentes serdo os limites entre o licito e o ilicito, e também dife-
rentes serdo as exigéncias e dificuldades de apreciagdo de um
resultado (de lesdo ou de perigo). Se tomarmos como referéncia
um ecossistema mais extenso e complexo ou, inversamente, ele-
mentos mais simples de um sistema natural, podera ter ou néo
lugar a subsun¢do de uma conduta ao tipo respectivo.

Depois de determinado o sentido, mais ou menos abrangen-
te, do interesse protegido, ha que se determinar 0 que é preciso
para se poder falar de um risco juridico-penalmente relevante.
E, agui, novamente, voltamos a estar diante de uma questéo de
dificil dedinde. A complexidade e a necessidade de se recorrer a
conhecimentos detalhados das leis de experiéncia aplicaveis di-
ficulta sobremaneira a determinacéo de quais fatores deverdo
estar presentes para haver, com rigor, uma afetacdo do bem pro-
tegido. De resto, quando se considera que 0 bem protegido nes-
ses crimes € um ecossistema mais extenso, as dificuldades au-

38 Cf, SILVA SANCHEZ. Medio ambiente, p. 82.
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mentam porque, quando “se toma como referéncia 0 meio am-
biente em sua globalidade, como ruptura do equilibrio do mes-
mo, de um ecossistema em seu conjunto e ndo de algum de seus
elementos, a apreciacdo do atague resulta mais complexa ja que
implica maiores exigéncias, pois ndo é o mesmo lesar ou por em
perigo a fauna, a flora, o solo, 0 a ou a agua, isoladamente, que
o conjunto das relagdes de um sistema natural”3°, E preciso,
por conseguinte, determinar quando é que a conduta em aprego
se pode atribuir o efeito de haver prejudicado o equilibrio do
ecossistema em questao. Assim, quando, por exemplo, no re-
cente art. 325 do Cdédigo Penal espanhol, se determina que s
serdo puniveis as condutas que “possam prejudicar gravemente
0 equilibrio dos sistemas naturais’, surge uma grande incerteza
no momento de clarificar desde que critérios poderemos consta-
tar se estamos ou ndo na presenca de uma conduta que atinge
(desequilibra), de forma relevante, o sistema natural protegido®®.

Casos ha, noutro sentido, em que a lesdo, podendo ser pro-
duzida e constatada, dificilmente pode ser atribuida a um sujeito
individual. N&o é possivel a ocorréncia do resultado mediante
comportamentos isolados, sendo somente possivel a afetacdo
por meio da repeticdo de atos, em si mesmos, indcuos. 1sso re-
percute, como teremos oportunidade de ver3, menos na tarefa
de determinacéo do objeto a ser protegido do que na nocdo que
se tenha de perigo para esse, ou sgja, quem, na esteira de Kulhen,
propugna pela legitimidade dos chamados Kumulationsdelikte
(crimes de acumulacdo)®**? entende ser legitimo sancionar pe-
nalmente uma conduta que, ndo sendo por s mesma lesiva para
0 bem juridico protegido — nem mesmo iddnea para pb-lo em
perigo relevante — oferece perigo, se considerada parte de um

3 Cf. MATA Y MARTIN. Bienes juridicos intermédios, pp. 38/9.

30 Cf, SILVA SANCHEZ. Delitos contra el medio ambiente, pp. 81 e ss.; CUESTA
ARZAMENDI. Contaminacion ambiental, pp. 30 e ss.; CUESTA AGUADO.
Causalidad de los delitos contra el medio ambiente, p. 70.

31 Cf. infra, Parte I, Cap. I, 3.4.

392 Sobre o debate acerca dos chamados delitos de acumulacéo, veja-se, entre tantos,
SILVA SANCHEZ. Expansion, pp. 131 e ss; GIUNTA. Il diritto penale dell’am-
biente in Italia, pp. 1115 e ss. Para o direito penal econdémico, ver KINDHAU-
SER. Delitos de peligro abstracto, p. 446; BOTTKE. Legitimidad del derecho
penal econémico, pp. 637 e ss.
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“todo maior” de condutas que acabariam, em conjunto, condu-
zindo a uma lesdo ou mesmo a um resultado de perigo.

Com €efeito, féacil é reparar que as caracteristicas que se fa-
zem presentes nos bens ambientais ndo se distanciam do que
encontramos no direito penal administrativo de um modo geral.
O bem juridico ambiental, como ocorre exemplarmente no di-
reito penal econdbmico, levanta grandes dificuldades tanto para
a determinacdo do seu conteldo, quanto para a apreensdo do
sentido da respectiva lesdo, 0 que repercute negativamente na
sua fungdo metapositiva de fundamento material do ilicito e guia
para a interpretacdo dos tipos.

Héa que se lembrar, por outro lado, que, mesmo no caso de
podermos comprovar com 0 minimo de clareza a existéncia de
um resultado, dificilmente se consegue atribui-lo com seguran-
¢ca a um determinado comportamento humano, fundamental men-
te por problemas relacionados com a constatagdo da relagéo de
causalidade entre acdo e resultado®®. Assim, mesmo conside-
rando que se saiba 0 que se deve entender por meio ambiente,
outra questao que se levanta é a da dificuldade de, constatada
uma afetacdo a esse, atribuir-se com seguranca a referida afeta-
¢do a um determinado comportamento. Com efeito, os resulta-
dos de contaminacdo dos sistemas naturais tém lugar sempre em
meio a complexos processos que dificultam a correlagéo entre a
emissdo de determinadas substancias nocivas e os efeitos conta-
minantes posteriores. E isso ndo se confunde com a incerteza
sobre a presenca ou ndo de uma lesdo para o referido bem, ja
gue a comprovacdo da causalidade tem lugar sempre depois de
ja existente o resultado (de lesdo ou de perigo) que se queira
imputar a alguém. Em consequéncia, as dificuldades de atribui-
cao causal de um resultado de afetacdo ambiental a um agente
tratam de repercutir na consagracdo de incriminacfes assentadas
na técnica dos crimes de perigo abstrato, em que é prescindivel a
causalidade entre a conduta perigosa e um resultado tipico.

3.4 - Ante os problemas mencionados de “desmaterializacdo”

3% Sobre o assunto, desenvolvidamente, CUESTA AGUADO. Causalidad de los
delitos contra el medio ambiente, passim.
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e dificuldade de precisdo dos objetos a tutelar, de (in)determi-
nacdo de quando se esta presente a uma lesdo e de atribuicdo
dessa mesma lesdo a um sujeito individual, entre outros, uma so-
lugdo seria encontrada, se adotassemos uma postura a partir da
qual o direito pena sb interviesse quando a conduta em questéo
vulnerasse as disposi¢es administrativas vigentes sobre o interes-
se a proteger. Assm, o ilicito tipico, ao ser aplicado, ndo se subme-
teria a uma ulterior constatacéo da relacdo de lesividade entre a
conduta e o bem juridico. Em outras palavras — e cingindo-nos
mais uma vez ao exemplo do meio ambiente —, a existéncia de
perigo para 0 sistema ambienta protegido viria “dada’ ao direito
penal pela normacdo administrativa existente, sendo consideradas
atipicas somente aguelas condutas que, mesmo contrariando o dis-
posto pela administrac&o, fossem consideradas insignificantes.

Essa interpretacdo ndo deixa, a primeira vista, de ter sentido,
a medida que tenta conciliar o sem fim nimero de disposicoes
legais existentes em ambitos como 0 meio ambiente ou a infor-
matica com o carater “difuso” dos interesses dai emergentes.
“Interesses difusos’***, no sentido por nés empregue, sdo aque-
les interesses que se caracterizam por ndo serem operativas para
a sua protecdo as técnicas de tutela do direito penal classico®®.
S80, noutros termos, interesses que, por possuirem uma nature-
za distinta a daqueles tradicionalmente objeto de protecdo pe-
nal, requerem O recurso a estruturas tipicas também distintas das
gue paradigmaticamente se fizeram exemplares no direito penal
moderno. Nesses dominios, os valores protegidos dificilmente
podem ser referidos a um sujeito individual ou a um conjunto
determinado de pessoas. Vale por dizer: estéo dispersos em toda
a populacdo, sendo referidos a um “conjunto indeterminado de
pessoas’ 3%, Por outro lado, “os focos ou fontes de perigos para
0S mesmos emergem comumente de sectores de atividade so-
cialmente necessaria e, em qualquer caso, ndo € possivel esta-
belecer um juizo hipotético tendente a sua supressaon”*¥’. Nessa

3% Realgando o caréater difuso dos interesses relacionados ao meio ambiente, ver
FARIA COSTA. O perigo, pp. 303 e ss., notas 58/9.

3% Cf. MORALES PRATS. Técnicas de tutela penal de los intereses difusos, p. 76.

3% Cf. SILVA DIAS. Protecgao juridico-penal de interesses dos consumidores, p. 22.

397 Cf. MORALES PRATS. Técnicas de tutela penal de los intereses difusos, p. 76.
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medida, a afetacdo desses interesses sd pode resultar socialmen-
te danosa ou disfuncional quando ultrapassa o legitimo interes-
se econémico do agente*®, de forma que grande parte das con-
dutas contrérias a um interesse difuso sdo praticadas em razéo
de um contraposto interesse econémico (ilegitimo). Finamente,
ndo se pode deixar de mencionar que a regulamentacdo destes
sectores convoca multiplos ramos do ordenamento juridico e uma
ndo menos dispersa teia hormativa e institucional. Assim, em
razéo da extensa regulamentacdo administrativa sobre a maté-
ria, que ndo deve ser ignorada pelo legislador penal®®, esse Ulti-
mo tende a se acessorar, para a construgdo das incriminagdes,
na regulacéo extrapenal vigente a nas atuacdes do administra-
dor. 1sso permite — quando ndo se requer, para além da infracéo
aos preceitos administrativos, nenhuma outra constatacdo adici-
ona em termos de afetacdo ao interesse protegido — que se “su-
pere’ o problema da indeterminacdo e complexidade dos chama-
dos interesses difusos ou bens juridicos de amplo alcance. O mes-
mo é dizer, pois, que ha quem tenha por bondosa uma técnica
legislativa em que se recorra ao preceituado pela Administracéo
como forma de ultrapassar os impressivos problemas de legitima-
¢do no campo dos bens juridicos vagos ou de amplo espectro.

Nesse sentido, posicionou-se Figueiredo Dias, em artigo
publicado ha mais de vinte anos sobre a protecéo penal do am-
biente. Afirmava, na altura, que a solucéo técnico-juridica mais
idénea para uma salvaguarda eficaz seria a construcéo dos “de-
litos ecoldgicos como delitos de desobediéncia a entidade esta-

3% “Por consequéncia (...), perante uma realidade normativa que socio-culturalmen-
te aponta em sentidos diversos, se ndo mesmo antagénicos —de um lado, necessi-
dade de proteccdo do meio ambiente, de outro, necessidade de desenvolvimento
economico - que o problema se perfila. E se perfila envolto na normatividade
correspondente” (cf. FARIA COSTA. O perigo, p. 305).

De sorte que, no dizer de Silva Dias, “o legislador penal entra em dominios ja
juridificados, cuja ordenag@o ndo deve ignorar sob pena de tornar os tipos incri-
minadores ineficazes e desnecessarios” (cf. SILVA DIAS. Proteccéo juridico-
penal de interesses dos consumidores, p. 24). “Ineficazes, por serem construidos
a revelia do modelo funcional da actividade em quest&o; desnecessérios, porque
ndo resultam de uma reflex@o sobre a suficiéncia ou insuficiéncia das solucées
extra-penais para salvaguardar os interesses em jogo e significam uma precipita-
da ‘fuga para o Direito Penal’” (Proteccéo juridico-penal de interesses dos
consumidores, p. 24, nota 53).

39

©



CONCEITO MATERIAL DE CRIME E BENS JURIDICOS COLECTIVOS... 153

dual encarregada de fiscalizar os agentes poluentes e competen-
te para lhes conceder autorizagOes ou Ihes impor limitagdes ou
proibicdes de actividade”®. Segundo esse mesmo Autor, tal téc-
nica far-se-ia justificar, dada a quase impossibilidade de se “de-
finir exatamente tais delitos através de uma descricdo detalhada
e esgotante da ‘matéria proibida’ se se quer entender por esta a
conduta diretamente lesiva de valores ambientais’#¥4%, Por outro
lado, rejeitada preliminarmente a construcdo de tais crimes como
crimes de dano, 0 mesmo valeria a quem intentasse implementar a
técnica dos crimes de perigo concreto — sgja em relagdo ao bem
juridico ambiente mais propriamente, seja em relacéo a vida ou a
salide pessoais — por questOes ligadas essencialmente as dificulda
des de prova em relagdo a producdo de um resultado de perigo.
Desse jeito, porém, ndo seria diretamente ao direito penal
gue competiria individualizar o comportamento danoso para o
bem juridico, sendo esse papel desempenhado pelo Estado-Ad-
ministrador. De sorte que, na observacdo de Giunta, “a interven-
cao penal tende a assumir um papel subalterno e acessorio em
relacdo a regulamentacdo administrativa, enquanto destinada
assegurar o respeito pela valoragdo efetuada pela administracéo
competente” %, De resto, a0 tomar esta orientagdo, punindo com
sangdes proprias do direito pena condutas contrérias a norma-
¢do administrativa vigente ou em desobediéncia ao estabelecido
pelo administrador, o legislador penal assume como sua a fun-

40 Cf. FIGUEIREDO DIAS. Direito penal na proteccdo do ambiente, pp. 17/8.
Propugnando a mesma técnica de tutela, apesar de reticente quanto a bondade de
uma criminalizagéo, veja-se Faria Costa, O perigo, pp. 315/6.

401 Cf. FIGUEIREDO DIAS. Direito penal na protecgdo do ambiente, p. 16. Ainda
mais: “ndo se pode com efeito esquecer-se, por um lado a multiplicidade das
fontes de atentados que, nas sociedades contemporaneas, se dirigem contra valo-
res ambientais; e por outro lado, mas sobretudo, a estreita ligag8o entre estes
valores e o nivel, em mutagdo constante, do progresso técnico. Dadas estas
circunstancias uma de duas: ou a descri¢do que se tentasse das condutas proibi-
das, no sentido exposto, teria de ser tdo ampla e vaga que dificilmente respeitaria
as exigéncias minimas do principio juridico-constitucional da legalidade — ‘nul-
lum crimen sine lege’ — a determinabilidade dos tipos; ou, sendo suficientemen-
te estrita para respeitar aguele principio, correria em cada dia o risco de ser
ultrapassada pelos progressos técnicos no dominio da luta contra a poluicéo e do
controlo dos agentes poluentes” (Direito penal na proteccdo do ambiente, p. 16).

402 Também: FARIA COSTA. O perigo, pp. 312/3.

403 Cf. GIUNTA. Il diritto penale dell’ambiente in Italia, p. 1110.
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¢cdo administrativa de governo da sociedade, de forma que ja
nao protege bens, mas sim “fungbes’ 4. Trata-se do ja referido
fendbmeno da adminstrativizacdo do direito penal, que corres-
ponde, no dizer de Baratta, a “uma rea e auténtica transforma-
¢do do sistema e da funcdo do direito penal”4®. Quer isso signi-
ficar que, ao lancar sua manta protetora a bens juridicos de am-
plo acance, recorrendo a ordem administrativa e a seus sujeitos
para a definicdo do seu objeto, o direito penal passa ndo a prote-
ger “interesses de sujeitos ou vitimas em potencial”, mas sim a
“complexos funcionais que sdo, em grande parte, objeto de ati-
vidades de outros sectores do direito e da acdo administrativa do
Estado”4%. Cré-se, por conseguinte, que o direito penal assim
perspectivado se administrativiza, ja que seus limites se confun-
dem com os do direito administrativo, passando a abdicar da
categoria dos bens juridicos como critério de legitimidade e tu-
telando, inversamente, meras fungdes ordenativas ou de gover-
no da sociedade, ou, como prefere Silva Sanchez, “converten-
do-se num direito de gestdo (punitiva) de riscos gerais’4’. Ao se
identificar a funcdo administrativa de governo da sociedade como
um bem juridico, no empenho de superar as dificuldades de con-
crecdo dos valores a proteger, o resultado obtido € pouco satis-
fatério: o bem juridico, assim compreendido, € incapaz de ofe-
recer uma no¢do apta a delimitar a area do penalmente tutelavel.
N&o se pode negar também que, numa incriminagdo em que se
exige, para o preenchimento do tipo, por exemplo, a mera deso-
bediéncia formal ao estabelecido pela autoridade administrati-
va, a ofensividade nada mais é que uma presungao*s,

3.5 - Se ndo nos equivocamos, fendmeno similar pode
vislumbrar-se, no ambito do direito penal econébmico, na con-
cepcao, proposta por Tiedemann, dos bens juridicos intermé-
dios. Dita formulacdo parte da existéncia de bens juridicos
gue, ndo sendo referidos a interesses de um sujeito econdmi-

404 Cf. HASSEMER. Il bene giuridico, p. 112; Baratta, Integracion-.prevencion, p. 11.
Analogamente: Moccia, De la tutela de bienes a la tutela de funciones, pp. 113 e ss.

405 Cf. BARATTA. Integracion-prevencion, p. 11.

406 Cf. BARATTA. Integracion-prevencion, p. 11.

47 Cf. SILVA SANCHEZ. Expansion, p. 123.

408 Cf. GIUNTA. Il diritto penale dell’ambiente in Italia, p. 1111.
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co individual, ndo podem, do mesmo modo, ser identificados
com interesses pertencentes ao Estado*®. Dessa forma, seria
missdo do direito penal ndo s6 a salvaguarda de bens patri-
moniais ou da liberdade de disposicéo, mas também a fun-
cionalidade de diversos subsistemas, como a estabilidade dos
precos, a funcionalidade do trafego de crédito ou o equilibrio
da balanca de pagamentos.

Exatamente por tratar-se de interesses desprovidos de tangi-
bilidade, esse Autor apresenta, em contrapartida, uma nocéo re-
novada de como deve ser entendida a relac@o de lesividade en-
tre as condutas e tais bens intermédios. Em conformidade, se-
gundo Tiedemann, tendo em consideracdo a imaterialidade de
tais interesses, ndo se pode reconduzi-los normalmente as tradi-
cionais categorias da lesdo ou do perigo, ou mesmo a do perigo
abstracto. Se assim fosse — continua —, ter-se-ia que aceitar,
entdo, o perigo abstrato como a técnica de tutela standard para a
protecdo de bens supra-individuais*. Contrariamente, propde
a construgdo de tais delitos sob a forma de violagdo de um de-
ver, em que o desvaor da acdo passa a congtituir o lugar privile-
giado no momento da estruturacdo do ilicito — “um desvaor da
acdo fundamentalmente subjetivo, ja que a violagdo de tais de-
veres radica na ‘Gesinnung’ do agente, na sua atitude para com
os valores protegidos, servindo a conduta apenas como modo
de revelac@o dessa atitude”#t. Dai que — similarmente ao que
ocorre nas técnicas de tutela ambiental em que a acessoriedade
administrativa é levada as Ultimas conseqliéncias — o ilicito ti-
pico, assim configurado, segue o0 modelo da desobediéncia, “em
que é pressuposto do preenchimento do tipo a violagdo de um
dever, em regra extra-penal” 42,

Contra uma tal compreensdo se insurgem agueles que —
dos pilares de um direito penal do fato e baseado num minimo
de ofensividade — apontam o0 quéo perniciosa pode ser uma
técnica legislativa que reclama, para o preenchimento do tipo

409 Cf. TIEDEMANN. Derecho penal econémico, p. 35.

410 Cf. TIEDEMANN. Wirtschaftsstrfrecht, Bd. I, p. 85 apud, Silva Dias, Entre comes
e bebes, p. 69, nota 174.

41 Cf. SILVA DIAS. Entre comes e bebes, p. 69

42 Cf. FIGUEIREDO DIAS. Direito penal secundéario, p. 11.



156 CRIMES AMBIENTAIS A LUZ DO CONCEITO DE BEM JURIDICO-PENAL

e consequente punibilidade do agente, a mera desobediéncia a
um dever. Elucidativo, nesse sentido, o ensinamento de Silva
Dias de que “num direito penal que arranca do facto para o
agente, que pauta sua intervencdo pelo principio da necessida-
de da pena e que visa a protegdo de bens juridicos, ndo € ad-
missivel a puni¢éo de atitudes interiores ou da mera desobe-
diéncia e, consequentemente, ndo colhem validade as cons-
trucdes dogmaticas baseadas exclusivamente no desvalor ob-
jetivo da acdo ou do agente (...)". E ainda: “o cumprimento
do programa do Direito Penal de um Estado de Direito moder-
no, exige gque se verifigue sempre um momento de ofensivida-
de, traduzido num dano a um interesse socialmente relevante,
provocado por uma ac¢do desvaliosa’ 3. Também Kindhauser,
servindo-se do exemplo do crime contra a funcionalidade do
sistema de crédito, contrapde-se aquela construgdo. Argumen-
ta, pois, que dificilmente se consegue averiguar, com um mini-
mo de certeza, se uma Unica ofensa crediticia € ou ndo capaz
de afetar, de algum modo, o sistema de crédito objeto da prote-
cdo penal. Por outro lado, “seria uma argumentacdo contraria
ao principio da culpabilidade pelo fato fundamentar a lesivida-
de partindo de que uma massiva realizacdo de estafas de crédi-
to impediria provavelmente o funcionamento do sistema cre-
diticio”. Nessa linha, ha que considerar — escreve em conclu-
sdo — que “uma politica criminal empiricamente cimentada
pressupde uma relacdo de causalidade entre um dano e um
comportamento. A lesividade da agcdo se determina por sua vin-
culagdo causal a afetacdo do bem juridico. S6 ent&o é raciona
proibir a acdo para evitar o dano” 4.

Da perspectiva do bem juridico, fica, de certo modo, evi-
dente o distanciamento de sua funcdo liberal e critica. A essa
conclusdo se chega facilmente ao observarmos, mesmo da parte
de seguidores de Tiedemann da sorte de Figueiredo Dias, a afir-

413 Cf. SILVA DIAS. Entre comes e bebes, p. 69 — o grifo é nosso.

414 Cf. KINDHAUSER. Delitos de peligro abstracto, pp. 446/7. De sorte que “a
relagdo causal entre agdo e afetagdo do bem juridico estd, com outras palavras,
cabega abaixo: a lesdo da economia crediticia se determina, e somente pode
determinar-se, a partir do risco desaprovado inerente a agdo, de maneira que a
lesdo da economia de crédito ndo € nenhum injusto de resultado em um contexto
de legitimacéo ligado ao bem juridico” (Delitos de peligro abstracto, p. 447).
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macdo de uma inescusavel relativizagdo do conceito*®. Portan-
to, 0 que se nota € um progressivo atenuar da funcéo “morali-
zante” do bem juridico*®, como padréo de configuracdo e apli-
cacdo do ilicito tipico, que vai reverter na maior importancia
conferida a “matéria proibida’#'". Sendo assim, a recorréncia ao
bem juridico como sede de legitimacdo converte-se em pura tau-
tologia, porque “os bens juridicos sdo obtidos por via de inter-
pretacdo da matéria proibida, mas, inversamente, servem de sede
legitimadora da mesma e dos deveres de conduta que a infor-
mam”“8, Ndo nos olvidemos, para além disso, das criticas for-
muladas com base em compreensdes mais ou menos personalis-
tas do bem juridico*® , que, como teremos oportunidade de ver,
tém sido também dirigidas, e insistentemente, as concepgdes do
bem protegido nos crimes contra 0 ambiente.

3.6 - Por seu turno, as tentativas de fazer com que o conceito
de bem juridico para o ambiente — mesmo desprovido de qual-

415 Nas palavras de Figueiredo Dias, “0 bem juridico constitui-se por sobre esse
especial dever, revelando-se particularmente acentuada a sua caracteristica de
relagdo (em geral comum, aliés, a todo bem juridico). O que, por seu lado,
conduz também a uma certa relativizacdo do bem juridico neste ambito: no
sentido de que ele sd o é sob um especia ponto de vista, como entidade que ndo
‘estd ai’, mas existe apenas no seu ‘ser em fun¢éo’” (cf. FIGUEIREDO DIAS.
Direito penal secundério, p. 11, nota 85).

416 Nesse sentido, afirma Bottke que “a construgéo dos ‘bens juridicos intermédios
mediatizados' ndo soluciona o problema de legitimagdo do direito penal econd-
mico em sentido estrito. Antes, ameaga concebé-lo, por uma parte, demasiado
restritivamente, e, por outra, demasiado amplamente...” (cf. BOTTKE. Legitimi-
dad del derecho penal econémico, p. 642).

47 Chamando a atencdo para a anterioridade ou posterioridade do bem juridico em
relagdo a matéria incriminada no direito penal secundério, e explicitamente de-
fensor da idéia de que “o0 bem juridico é um posterius e ndo um prius, um
constituto e ndo um constituens relativamente a estrutura do ilicito e & matéria
proibida’, ver FIGUEIREDO DIAS. Questdes Fundamentais, p. 69. Contudo,
ndo nega que, no direito penal secundario, “a matéria proibida assume uma
relevancia sistematica muito maior...” (Questdes Fundamentais, p. 69).

418 Cf. SILVA DIAS. Entre comes e bebes, p. 71.; Hassemer, Teoria personal del bien
juridico, p. 278.

419 Assim, por exemplo, Kindhduser critica a construcédo de Tiedmann porque, tam-
bém, o direito penal econdmico deve orientar-se “a protegdo das condicdes
juridicamente garantidas das esferas de liberdade individual, particularmente a
protecdo do patriménio e a liberdade de disposi¢cdo do individuo” (cf. KIND-
HAUSER. Delitos de peligro abstracto, p. 447).
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quer referente a pessoa — sirva, mais firme e concretamente, de
apoio material a estruturacdo e aplicagcdo do tipo, esbarram, de
forma mais ou menos contundente, em problemas dogméticos para
aém dos ja referidos problemas de concregdo. Assim, da perspecti-
va do meio ambiente como bem supra-individua auténomo, pode-
mos vislumbrar o propdsito de se neutralizar essa tendéncia, que
faz com que o direito pena intervenha tdo logo sgja ultrapassado
um certo limite estabelecido pelo Administrador por meio do recur-
S0 a téenicas de tutela em que se exija uma maior vinculagdo entre
0 preenchimento do tipo e o bem juridico protegido.

Nesse passo, ha quem queira construir agueles crimes na for-
ma de crimes de perigo concreto para o0 meio ambiente (em si
mesmo considerado)*?. Como é sabido, sdo inegaveis as vanta-
gens de uma tal técnica de tutela como forma de garantir maior
seguranga juridica e respeito aos critérios de lesividade material.
Mas, por outro lado, também ndo se negam as dificuldades que
surgem, em sede dogmatica, como um obstéculo a viabilidade
desse recurso. Entre tais, sdo ja notérias as dificuldades de com-
provacdo da causalidade®?* entre a conduta e o resultado de pe-
rigo. 1sso gragas ao contexto altamente complexo em que se
inserem as condutas poluentes e a necessidade de recorréncia a
conhecimentos detalhados de leis cientificas, para além das
inexcediveis dificuldades de prova que surgem*2, Ademais,
muitas vezes a impossibilidade de aplicacdo do tipo esta relacio-
nada a frequente distancia temporal existente entre a conduta
poluente e o resultado de perigo*®.

420 Cf. infra, Parte Il, Cap. II, 2.

421 Sobre o assunto, desenvolvidamente, CUESTA AGUADO. Causalidad de los
delitos contra el medio ambiente, pp. 111 e ss.

422 Neste sentido, cf. TIEDMANN. Derecho penal del ambiente, pp. 181 e ss.

42% Faria Costa fala-nos de um “alargamento do espago e um encurtamento do tem-
po”, para 0s quais o “chamamento do perigo para o centro da discussao sobre a
fundamentag&o das condutas licitas ou ilicitas em direito penal ganha uma maior
consisténcia teorética e uma ndo menor ressonancia ética’ (cf. FARIA COSTA. O
perigo, pp. 306 e ss). Assim, segundo este mesmo Autor, teria sentido “poder
defender-se que o dano se perfila como qualquer coisa que esta longe da
projeccdo normal das condutas e que mais longe fica com o alargamento do
tempo e, por isso, se exige que a proteccdo penal antecipe para um momento
anterior ao dano, pois so esse é capaz de transmitir a nogéo de seguranca de que
comunidade alguma pode abdicar” (O perigo, p. 306).
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A aternativa que sobra — e que, de resto, ndo difere muito
do modelo da desobediéncia ja considerado — para uma prote-
¢cdo mais eficaz €, pois, 0 recurso a técnica dos crimes de perigo
abstrato** acompanhado da acessoriedade em relagdo a norma-
cao entra-penal, nomeadamente a administrativa*?®. Portanto,
“ante as dificuldades de prova do nexo causal entre a conduta
realizada e o resultado perigoso (ou lesivo) produzido, assim
como a complexidade das condutas lesivas ou perigosas para
bens juridicos supra-individuais ou macrosociais, e inclusive de
carater individual quando o sujeito passivo ndo se encontra perfei-
tamente determinado no tipo ou tem carater ‘fungivel’, certo sector
doutrinal, reclama como Unica via de protecéo efetiva, sobretudo
naqueles ambitos onde as consequiéncias lesivas das condutas ndo
se podem conhecer em sua totalidade e ndo aparecem sendo anos
depois, 0 recurso aos delitos de perigo abstrato e a acessoriedade
ao direito administrativo, rechagando tanto a possibilidade de deli-
tos de perigo concreto como de delitos de lesdo” .

A esse propésito, convém sublinhar que um dos mais im-
pressivos efeitos, ao nivel dogmético, da instrumentalizacdo téc-
nico-legislativa para a protecéo de bens juridico-penais coleti-
VOs e antecipacdo da tutela que a salvaguarda dos mencionados
bens implica €, conseglientemente, 0 recurso a técnica dos cri-
mes de perigo*?’. De sorte que o reconhecimento de que mere-
cem protecdo penal bens cujo nlcleo desvalioso aparece aos
olhos do legislador de forma pouco precisa esta, necessaria-
mente, vinculado a aparicdo dos crimes de perigo, mormente
na sua modalidade de perigo abstrato*?®. A admisséo resignada
de gue vivemos em uma sociedade do risco ndo somente con-
fere, as vezes de forma irreflexiva, o predicado da dignidade
penal a novos bens supra-individuais ou coletivos, mas tam-
bém faz-se acompanhar pelo adiantar das barreiras de prote-

424 Defende esta idéia, entre tantos, BACIGALUPO. Proteccion penal del medio
ambiente, p. 203; ver também SCHUNEMANN. Situacién espiritual de la
ciencia juridico-penal alemana, p. 199.

45 Cf. Infla, Parte II.

4% Cf. CUESTA AGUADO. Causalidad de los delitos contra el medio ambiente, pp.
123 a 125.

427 Cf. infra, Parte Il, Cap. Il.

428 Criticamente, HERZOG. Limites al control penal de los riesgos sociales, pp. 317 e ss.
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¢do penal“®. Noutros termos, a nocéo de perigo passa a ser fon-
te, quase Unica, do desvalor representativo das infragdes a bens
juridicos coletivos. O mesmo é dizer que “é em relagdo aos bens
juridico-penais coletivos onde melhor se aprecia a evolucéo, em
sentido expansivo, do conceito penal de accdo e 0 progressivo
esvaziamento do resultado” 4.

No intuito de minimizar as criticas dirigidas contra esta
modalidade de tutela, alguns autores tém exigido, como ga-
rantia de uma aplicacdo em respeito aos principios da culpa-
bilidade e ofensividade, a possibilidade de prova contraria
sobre a perigosidade da conduta. Assim, obviando a mais
comum concepcado do perigo abstrato — em que é punida a
realizacdo, pura e simples, do comportamento tipico —, um
sector doutrinal vem propugnando pela consagracdo de uma
terceira modalidade tipica entre o perigo abstrato (em sentido
estrito) e o perigo concreto: os crimes de perigo abstrato-
concreto®*. Com efeito, quando o legislador resolve anteci-
par a tutela, pode optar pela criagdo desses crimes, também
chamados de idoneidade (Eignungsdelikte), em que, ndo sen-
do necesséria a constatacdo de um resultado de perigo, im-
prescindivel é que se prove que a conduta praticada seja ido-
nea para a producdo de um resultado perigoso para o bem
diretamente protegido*®2. S6 que, também aqui, o problema
da indeterminacdo do bem juridico vem a tona, na justa me-
dida em que a eleicdo de uma similar figura dogmatica s6 é
pertinente quando “o tipo serve a protecéo de objetos deter-
minados e concretizados, relativamente aos quais se possa
comprovar com seguranca e em concreto se eles foram de

429 Cf. BARJA DE QUIROGA. Moderno derecho penal para una sociedad de riesgos,
pp. 300 e ss.; Pérez del Valle, Sociedad de riesgos y reforma penal, pp. 61 e ss.

40 Cf. SANTANA VEGA. Bienes juridicos colectivos, p. 103.

431 Assim, entre outros autores, veja-se SCHRODER. Les delits de mise en danger, pp.
7 e ss.; ROXIN. Derecho Penal PG, § 11, nm. 120 e ss. ; TORIO LOPEZ. Los
delitos de peligro hipotético, passim.

432 Figura que se assemelha aos delitos de perigo hipotético, concebida por TORIO
LOPES, “nos quais o tipo ndo reclama tampouco, a diferenca do que sucede nos
delitos de perigo concreto, a produgdo de um perigo efetivo, mas sim uma agéo
apta para produzir um perigo do bem juridico como elemento material integrante
do tipo de delito” (Los delitos de peligro hipotético, p. 828).
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fato postos em perigo”*®. Ainda mais, fato € que ndo se podem
dar por resolvidos os problema da causalidade porque, mesmo
ndo havendo previsdo legal, muitas vezes a prova da idoneidade
da acdo sO podera ser obtida com a existéncia de um resultado
fisico-natural, distanciado da conduta no espaco e no tempo®4, de
forma que, mais uma vez, o aplicador acabaria por se contentar, na
prética, com a mera presuncéo de perigo, dando lugar a crimes de
acumulacdo** ou constructes semelhantes em que o limite mate-
rial viria dado pela normacdo (ou atuacdo) administrativa.

3.7 - Chegados aqui, facil é perceber que a questéo da deter-
minagdo do bem juridico protegido nos crimes contra o meio
ambiente merece redobrado empenhamento e importancia, por-
que, como claramente se observa, constitui a Unica nogéo idénea
“para fixar 0 minimo, em termos materiais, da magnitude de afe-
tacdo a0 meio ambiente capaz de levar ao juizo de tipicidade’+*.

Nessa Optica, € como convicgdo por nos tantas vezes reitera-
da, a defesa da manutencéo da teoria do bem juridico ndo pode
servir apenas como um recurso argumentativo, desprovido de
contelido e forca critica, para a legitimacdo de uma intervencéo
penal inflacionada e desmedida. N&o pode, na expresséo de Pa-
dovani, converter-se em uma “metéfora conceptual” a servir de
pretexto para uma politica criminal expansiva e arbitraria®’. Por
outras palavras: sO se sustenta a protecdo penal do meio am-
biente quando for possivel cumprir — com o recurso a um refe-
rente material e, portanto, limitador do merecimento de pena —
uma fungdo que, ndo sendo idéntica, seja a0 menos préoxima
aguela que a doutrina juridico-penal do pos-guerra emprestou

433 Cf. SCHRODER. Abstrakt-konkrete Gefahrdungsdelikte?, p. 552 apud FIGUEI-
REDO DIAS. Direito penal secundario, p. 49. Ver também, SCHRODER. Les
delits de mise en danger, pp. 7 e ss.

434 Cf. CUESTA AGUADO. Causalidad de los delitos contra el medio ambiente, pp.
121 e ss.; SILVA SANCHEZ. Delitos contra el medio ambiente, pp. 75 e ss. ;
MORALES PRATS. Peligro en el delito ambiental, pp. 354 e ss.

435 Critico em relag@o a delitos de acumulagdo no ambito do direito penal ambiental:
SILVA SANCHEZ. Expansion, pp. 131 e ss. Para o direito penal econémico,
veja-se KINDHAUSER. Delitos de peligro abstracto, p. 446.

4% Cf. SILVA SANCHEZ. Reforma de los delitos contra el medio ambiente, p. 158.

437 Cf. PADOVANI. Bene giuridico, p. 117.
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ao conceito de bem juridico. E tal sO sera possivel, por um lado,
com uma nogao concreta e tangivel — o mesmo é dizer: com
uma nogdo materializada ou materializdvel — e, por outro lado,
com uma compreensdo material da ofensividade, e ndo apenas
formal ou presumida. Ndo negamos, com efeito, que, no direito
penal do meio ambiente, tal como em grande parte dos crimes
orientados a protecdo de bens juridicos supra-individuais, o des-
valor da acéo e a nocdo de perigo assumem maior relevancia. O
gue ndo se admite € que assuma esse relevo sem manter um
contacto, por mais minimo, com o nucleo problemético e legiti-
mador que o bem juridico representa®®. Em termos dogméticos:
a accdo deve possuir um conteido minimo de lesividade mate-
rial em relagdo ao bem juridico; quando néo, ela deve ser consi-
derada atipica.

Ora, cremos insistentemente que isso se consegue ndo s
com a eleicdo da técnica de tutela mais pertinente, mas tam-
bém, e sobretudo, com a determinacéo do bem juridico. Tare-
fa essa Ultima que ganha apuro quando se tem presente, como
tentamos (e ainda tentaremos) demonstrar, que, no direito pe-
nal ambiental atual, as concep¢Bes dominantes sobre o bem
juridico — que se refletem também na técnica de construcéo
do tipo e, posteriormente, no requerido para a sua aplicagéo
— pouco ou hada apresentam como limite material e criti-
co*®, Nesse empenho, quando o interesse a tutelar ndo con-
segue ser minimamente concreto, pelas dificuldades de esta-
belecer os seus contornos, nada impede que se recorra a uma
referéncia a pessoa, com o intuito de delimitar, qualitativa-
mente, os limites da intervencéo penal. Contudo, diga-se ja
com rigor, ainda aqui estariamos diante de bens juridicos su-

438 A esse respeito, impressiva é a licdo de Faria Costa. Depois de demonstrar que o
chamamento do perigo para os crimes ambientais ganha reforco e consisténcia
gragas a um “encurtamento do espaco e um alargamento do tempo”, afirma, com
clareza, ser “preciso ndo olvidar que entre aquele alargamento temporal e aquela
diminuicdo espacial se coloca expectante a realidade poliédrica, relacional que o
bem juridico representa” (cf. FARIA COSTA. O perigo, p. 307).

4% Cf. SILVA SANCHEZ. Reforma de los delitos contra € medio ambiente, pp. 154 e ss.

440 N&o concordamos, portanto, com Mdller-Tuckfeld, quando diz que “dificilmente
se poderia fundamentar um Direito penal ambiental autdbnomo, pois este acaba
reduzindo-se a casos particulares de formas de comissao dos delitos cléssicos’ (cf.
MULLER-TUCKFELD. Abolicion del derecho penal del medio ambiente, p. 507).
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pra-individuais autbnomos*° e, enquanto tais, autonomamente
protegidos*.

4. Que bem juridico protege o direito penal ambiental?
O meio ambiente entre o antropocentrismo
e 0 ecocentrismo

4.1 - A crescente preocupagdo com a “questdo ambiental”, a
ponto de ela passar a fazer parte da discursividade juridica, €
fruto de um movimento intelectual que, sobretudo a partir da
década de setenta, opde-se ao desenfreado desenvolvimento pro-
dutivo industrial. Nessa linha, a l6gica assumida pela sociedade
capitalista industrial, baseada no consumo e desfrute ilimitado
dos recursos naturais vitais do (e ao) planeta, escaparia a consta-
tacé@o, hoje pacifica, de que um uso desmedido corrompe, de
forma muitas vezes irreversivel, o fruir natural, indispensavel a
renovacdo desses mesmos recursos.

Como perigos dessa “razéo industrial” (ou produtiva) pode-
se sublinhar, por um lado, o fato de que “com isso se rompe 0
movimento circular que caracteriza os ciclos naturais, enguan-
to, consumindo e contaminando 0s recursos para que tal ciclo se
perpetue, 0 homem acaba por destruir ndo sO as singulares ‘ coi-
sas’ que compdem a natureza, mas a vida que nessa se desen-

41 Com razéo, pois, refere Giunta que a afirmagéo de uma concepgao antropocéntri-
ca ndo significa considerar “a tutela do ambiente exclusivamente como um ins-
trumento de protecdo antecipada da saude individual e coletiva’ (cf. GIUNTA Il
diritto penale dell’ambiente in Italia, p. 1106). Assim, também, SILVA SAN-
CHEZ. Reforma de los delitos contra el medio ambiente, pp. 159 e ss.

42 Cf. CATENACCI. La tutela penale dell’ambiente, p. 11. “Insomma: attraverso lo
sviluppo incontrollato che caratterizza le moderne societa industriali, |"Uomo
sottrae energie ai cicli biologici naturali, necessari a loro volta a mantenere e
perpetuare |"equilibrio di cui proprio le risorse per la sua sopravvivenza (e
dunque per lo stesso svillupo industriale) hanno bisogno per rinnovarsi” (cf.
CATENACCI. La tutela penale dell’ambiente, pp. 11/12). Interessante 0 posicio-
namento de Paulo Vinicius Sporleder de Souza, para quem o meio ambiente seria,
ao mesmo tempo, o bem juridico e o sujeito passivo protegido pelos crimes
ambientais, numa perspectiva antropocéntrica-ecocéntrica ou antropocéntrica-
relacional, Cf. SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder. O meio ambiente (natural)
como sujeito passivo dos crimes ambientas, RBCC, vol. 50, pp. 57 e ss.
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volve; de outro lado, dessa progressiva destruicdo o homem néo
€ somente autor, mas também vitima, isso porque ele mesmo é
parte do ‘ciclo’, e, portanto ‘beneficidrio’ do equilibrio que o
desenvolvimento daquela vida origina’##. Acentua-se, para além
disso, que “0 saber cientifico que caracteriza a actual ‘democra-
cia de consumo’ € incapaz de oferecer modelos alternativos de
desenvolvimento”#: todos os ramos do conhecimento humano
se desenvolveram para uma razéo que, talvez em virtude de um
excessivo antropocentrismo de raiz utilitarista, ndo se orienta de
forma a encarar os singulares elementos da natureza Uteis ao ho-
mem em Seu conjunto e interacdo, mas Sm como objetos de apreen-
s80 e consumo imediatos e para a realizacdo de finalidades tam-
bém imediatas (as mais das vezes, de cunho econémico).
Diante do défice ecoldgico, proprio de um conhecimento
ditado por necessidades de producéo e crescimento econdémico,
surge a necessidade de uma maior conciliagdo entre esse mode-
lo cientifico de manipulagdo utilitarista dos recursos naturais e a
ecologia, de forma a integrar a utilizacdo dos bens da natureza
com as mais prementes exigéncias de um meio de vida ecologi-
camente equilibrado**. Conciliagdo essa, é bom dizer, que ndo
se consegue sem uma “tensdo” entre interesses contrapostos:
conforme a sociedade vai, progressivamente, tomando conscién-
cia de que o aumento da atividade produtiva e do consumo tra-
zem consequiéncias negativas para a sobrevivéncia do planeta
— ou, recorrendo a uma expressao de Ulrick Beck, “a medida
gue se toma consciéncia (publica)” de que “o aumento do bem-
estar e da ameaga se condicionam reciprocamente”*® —, surge
um conflito politico entre vontades que antes trilhavam o mes-
mo caminho. Em outras palavras, “os defensores da seguranca
deixam de compartilhar o barco com os que plangjam e produ-
zem a riqueza econdémica. A antiga ‘coaliz8o apolitica de pro-
gresso’ entre administragdo, Estado, economia, técnica e ciéncia

43 Cf. CATENACCI. La tutela penale dell’ambiente, p. 12.

444 Segundo a formulagdo de Hormazédbal Malarée, “ao modelo de desenvolvimento
imediatista e irracional, deve-se opor um modelo de desenvolvimento duradou-
ro, isto €, um (modelo) que assegure as condi¢Bes de sua propria continuacéo,
identificando, controlando e suprimindo seus efeitos negativos” (cf. HORMA-
ZABAL MALAREE. Lesividad y el delito ecol6gico, p. 1424).

45 Cf. BECK. Maquiavelismo ecoldgico, p. 181.
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se rompe, porque sendo verdade que a técnica melhora a produ-
tividade, ndo menos verdadeiro € que a mesma suscita o proble-
ma da |egitimidade” 4.

Em conformidade, do “conflito social ecoldgico” (Beck),
emergem sectores sociais preocupados em fazer frente ao mo-
delo tecnoldgico industrial, aertando para os seus perigos e pro-
pondo novos e abrangentes modelos de “desenvolvimento sus-
tentével”, de forma que a expresséo “tutela do ambiente” passa
a se confundir com uma mais ampla e poli-instrumental (desen-
volvimento sustentével), que engloba ndo s6 a protecdo dos ci-
clos naturais, mas também a de bens e interesses heterogéneos,
distintos do “ambiente”, entendido pura e simplesmente como o
equilibrio da natureza®’. A bem ver, portanto, em passo com a
crescente preocupacdo do homem com o seu habitat e, confor-
me os alertas ganharam dimensfes “sistémicas’ com a proposta
de uma alternativa “filosofia do desenvolvimento”#%, a protecéo
do ambiente foi aos poucos se confundindo com “uma mais ge-
nérica exigéncia de tutela da ‘utilidade social dos lugares’, que
acabou por coenvolver de modo novo também bens ambientais
mais tradicionais, como por exemplo o paisagismo ou 0s bens
culturais, entendidos agora ndo mais de forma meramente estéti-
ca ou patrimonial, mas também como bens que satisfazem uma
necessidade de promoc¢&o humana e de bem-estar coletivo” .

Ante o exposto, podemos estabelecer uma distingdo genérica
entre dois significados comumente atribuidos ao meio ambiente:

a) Um primeiro, que imprime a expressdo um conteddo mais

46 Cf. BECK. Maquiavelismo ecolégico, p. 181. Desta forma, como descreve Beck,
“a industria e a economia se convertem em uma empresa politica, no sentido de
gue umas inversoes fortes exigem como condi¢do prévia um consenso duradou-
ro, e este ja ndo se pode assegurar, sendo que aparece ameagado, com as velhas
rotinas da modernizagdo simples’. (Maquiavelismo ecold6gico, p. 181).

447 Sobre o cardter pouco preciso e passivel de diferentes significagdes, a significar
que “il termine "ambiente” & polisenso”, veja-se GIUNTA. Il diritto penale
dell"ambiente in Italia, p. 1100.

48 Cf. CATENACCI. La tutela penale dell’ambiente, p. 14.

449 Cf. CATENACCI. La tutela penale dell’ambiente, p. 15. Sobre a existéncia de
diferentes conceituacBes (amplas e restritas) de “meio ambiente”, veja-se CUES-
TA ARZAMENDI. Contaminacion ambiental, pp. 30 e ss; GIUNTA. |l diritto
penale dell”ambiente in Italia, pp. 1100 e ss.
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alargado, como sinénimo de “entes fisicos” ou “lugares’. Nesse
altimo sentido, por protegdo do ambiente quer-se significar a
“salvaguarda das diversas utilidades sociais que um certo esta-
do dagueles mesmos ‘lugares’ se presta a garantir”#°. Distin-
guem-se, pois, como objetos para cuja protecdo esta enderecada
a “tutela do ambiente”, tanto entes naturais (ar, agua, fauna, flo-
ra etc.) de valor para a conservagdo do meio de vida humano
num certo “estado”, como “bens’ ou “valores’ produzidos pelo
homem (monumentos, espacos arquiteténicos etc.).

b) De outro lado, numa acepcdo mais restrita, por protecdo
do meio ambiente quer-se expressar a tutela exclusiva dos “ele-
mentos fundamentais para a vida: a atmosfera, o solo, as aguas
terrestres e maritimas’%*. Nesse caso, ndo sO 0s objetos mate-
riais para os quais vai enderecada a protecdo sdo mais restritos
(a &gua, 0 ar e o solo terrestres, fauna e flora), também distinta é
a forma pela qual tais elementos séo protegidos: o que, aqui,
legitima a intervencdo a intervencdo penal ndo é a perda de uma
qualquer “utilidade social” de cada um desses elementos, mas a
salvaguarda dos “ciclos biologicos naturais’, Gteis ao homem.

Como observa Catenacci, “entre as duas acepcdes, ampla e
restrita, de ‘ambiente’ pode haver coincidéncia quanto ao objeto
material de tutela (p. ex., um lago ou um bosgue), ou quanto a
finalidade ultima dessa (p. ex., salvaguardar a economia da po-
pulacdo que utiliza aguele lago ou aquele bosgue), mas ndo quan-
to a precisa individualizagcdo do especifico bem a proteger. No
caso do ambiente entendido em sentido amplo, sera tutelada a
qualidade (paisagistica, historico-cultural, econémica etc.) liga-
da a um certo estado do lago ou do bosque; no caso contrério do
ambiente em sentido estrito, 0 bem a proteger consistira no ciclo
biol6gico do qual aquele lago ou aquele bosque outra coisa néo
s80 que o0 espaco natural” 42,

4.2 - Resta-nos indagar, num primeiro momento e ainda que
perfunctoriamente, qual foi o caminho, dentre os dois acima

40 Cf. CATENACCI. La tutela penale dell’ambiente, p. 15.
41 Cf. CUESTA ARZAMENDI. Contaminacién ambiental, p. 31.
42 Cf. CATENACCI. La tutela penale dell”’ambiente, pp. 16/17.
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descritos, trilhado pelo legislador brasileiro quando estabel eceu,
nos arts. 29 e ss. da Lei 9.605/98, incriminacOes ligadas a tutela
do ambiente.

O que ndo significa que tenha havido, por parte da doutrina,
um afincado trabalho de defini¢cdo do bem juridico, ou que as
concepgOes até agora oferecidas sejam suficientemente densas
a ponto de estabelecer determinados pardmetros normativos ex-
teriores aos tipos incriminadores (funcéo que é comumente re-
conhecida a no¢édo de bem juridico). A resposta a tudo isso se
encontrara a partir de uma representacdo da idéia contida na
expressao “meio ambiente” que seja minimamente “pal pavel”
— para poder servir de par@metro critico — e, ab mesmo tempo,
portadora de relevancia ética, enquanto valor ja cristalizado na
consciéncia social.

Sem duvida, & semelhanga do que ocorre na Italia — pais
em que a multiplicidade de leis que se podem reconduzir a tute-
la do meio ambiente e o cardter pouco homogéneo e sistemati-
zado delas dificulta enormemente o trabalho doutrinério de iden-
tificar ndo s6 o que mais propriamente se deve entender por
“ambiente”, como também quais incriminagdes, dentre o com-
plexo normativo existente, podem-se considerar vocacionadas
a sua proteccao direta e imediata —, poderiamos pensar que
uma tarefa de determinacdo do bem juridico seria quase impos-
sivel. Ainda mais quando olhamos para opcoes legidativas, como
as tomadas em Portugal**® ou Espanha, que recorrem a uma ou
duas incriminagdes, dispostas ndo em legislacdo extravagante,
mas sim na parte especial dos respectivos cddigos penais, sen-
do, pois, minimo o esfor¢co do intérprete para identificar a nogéo
de meio ambiente, como o conjunto dos “sistemas naturais’,
cujo “equilibrio” cumprira assegurar.

Acreditamos que basta, contudo, a simples leitura dos enun-
ciados para se concluir que a opc¢do do legislador brasileiro foi
tomada no sentido mais restrito de salvaguardar o equilibrio eco-

43 Dentre essas concepgdes, no direito portugués, vale mencionar as constantes dos
trabalhos de SOUTO DE MOURA. Crime de poluigédo, pp. 22 e ss; FERNANDA
PALMA. Direito penal do ambiente, pp. 444 e ss. e QUINTELA DE BRITO.
Anuério de direito do ambiente, pp. 332 e ss. O primeiro deles buscando identi-
ficar o meio ambiente como um conceito auténomo — “qualidade do ambiente”.
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l6gico da &gua, ar e solo. Mas, tendo em conta a mesma letra da
Lei, poderiamos encontrar alguns tragos distintivos a nos permi-
tir afirmar que o legislador adota uma mais ampla compreensao
de meio ambiente: para além do ar, da &gua e do solo, seriam
também parte integrante da nocdo de ambiente a fauna e a flora
naturais e os recursos do subsolo, protegidos pelos arts. 29 e ss.
De fato, ndo seria de toda forma incoerente se entendéssemos a
fauna ou a flora como objetos materiais relacionados a nocéo de
equilibrio bioldgico (dos sistemas naturais), ha medida em que
sd0 também “elementos’ cuja afetacdo pode implicar um “dese-
quilibrio ecol6gico” %4, Dito isso, parece-nos possivel afirmar,
com suficiente certeza, que o legislador brasileiro optou por uma
nocdo mais restrita de meio ambiente, entendido agui como meio
ambiente “natural”, ou seja, como “sistema biolégico” (ecossis-
tema). Para além do mais, fica também claro que, como objetos
materiais, tipificados nas incriminagdes dos arts. 29 e ss., estéo
os “elementos fundamentais da biosfera’ (adgua, ar e solo, flora
e fauna). Mas ndo poucas questdes ficam ainda por resolver.

Em primeiro lugar, urge determinar se, mesmo adotando uma
concepcao restrita de ambiente, se poderd afirmar tratar-se, tam-
bém nesse caso especifico, da proteccdo de bens entre si hetero-
géneos. Assim, tendo-se em consideracdo que o meio ambiente
— mesmo entendido como meio ambiente “natural” — é com-

44 Como bem explicita CUESTA ARZAMENDI, “s8o muiltiplas as concepgdes exis-
tentes quanto a extensdo e ao contedo do conceito de ambiente. Enquanto que
a partir de perspectiva amplas e unicompreensivas o ambiente chega identificar-
se com 0 entorno (inclusive o entorno cultural), para as posi¢cGes mais estritas o
conceito de ambiente deve referir-se tdo-somente aos ‘elementos fundamentais
para a vida: a atmosfera, 0 solo, as aguas terrestres e maritimas’, excluindo-se do
mesmo a prote¢do da natureza (espacos naturais, fauna e flora). Posi¢des inter-
mediarias postulam a integragdo do conceito de meio ambiente, tanto através dos
elementos naturais como com o resto dos recursos naturais...” (cf. CUESTA
ARZAMENDI. Contaminaciéon ambiental, pp. 30/31— itélico nosso). Em senti-
do anélogo, buscando esclarecer o dispositivo da Constituicdo Espanhola que
garante protecgdo aos “recursos naturais’, afirma Rodrigues Ramos que a expres-
sd0, sem duvida, vai enderecada, de modo expresso, a “todos’, ou seja, “a agua,
ao ar e a0 so0lo; a gea, a fauna e a flora; a todas as matérias primas tanto energé-
ticas, quanto alimentares ou de outra indole. E mais, em uma formulacéo ecol6-
gica, ndo sO se deve proteger cada um dos elementos mencionados, sendo tam-
bém, e sobretudo, o conjunto que formam todos €eles interrelacionados (cf. RO-
DRIGUES RAMOS. Proteccion penal del ambiente, p. 262).
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posto por distintos elementos (&gua, solo, fauna etc.), seria per-
mitido sustentar-se que a tutela juridico-penal vai enderecada a
cada um dos referidos elementos naturais, de forma que o recur-
SO a expressao “meio ambiente” serviria apenas para unificar
funcionalmente os singulares elementos da natureza, protegidos
de forma direta pelo direito penal? Esse entendimento, que pre-
domina entre os autores portugueses™s, sustenta-se na idéia de
gue se trataria de um bem complexo ou de sintese valorativa®*®.
Em outras palavras, por razbes de conveniéncia, o legislador
optaria por desmembrar o “todo” ambiente em “parcelas”
auténomas, tais como “é&guas ou solos’, “o ar” ou a “poluicdo
sonora’ (art. 279, n° 1 do Cdodigo Pena Portugués).

Entretanto, a definicdo do objeto de proteccéo de tais infra-
¢Oes como a “pureza’®’, a “integridade” ou a “qualidade”® do
solo, da agua etc. esta sujeita a grandes incoeréncias. Por serem
multiplas as funcdes que podem assumir cada uma das entida-
des naturais (agua, ar, solo, fauna), multiplas serdo as maneiras
de se delimitar o que afeta e o que ndo afeta a “pureza’ ou a
“gualidade’ delas. Com efeito, € muito mais apropriado que es-
tes mesmos elementos ndo se tornem merecedores de protecgdo
em si e por si mesmos; antes, verdadeiro objeto de proteccéo
sera o dindmico “ciclo biolégico”, dentro do qual cada um des-
ses elementos interage, porgue sdo os “ciclos vitais’ (ou “ecos-
sistemas’), e ndo os singulares elementos que os compdem, que

45 Parecem trilhar esse caminho, entre outros, FERNANDA PALMA. Direito penal
do ambiente, p. 443; QUINTELA DE BRITO. Anuario de direito do ambiente,
pp. 333 e ss;; ANABELA RODRIGUES. A propésito do crime de poluicdo, p. 111
e SOUSA MENDES. Vale a pena o direito penal do ambiente?, p. 99. Na doutrina
estrangeira, por todos, TIEDMANN. Droit pénal de |’ environnement, pp. 268 e ss.

46 Cf. SOUZA MENDES. Vale a pena o direito penal do ambiente?, p. 99. Segundo
o Autor, a promogao do ambiente a categoria de sintese valorativa “ficou a
dever-se a tomada de consciéncia pela Humanidade da complexidade dos pro-
cessos vitais de reorganizagéo da ecosfera, que engendrou nela o fundado temor
de poder vir a engolfar-se no vértice de um descalabro ambiental iminente (...).
E por isso que todas as pegas da Natureza tém valor, enquanto partes de um todo
incindivel” (pp. 99/100).

47 Nesse sentido, FIANDACA-TESSITORE. Diritto penale e tutela dell’ambiente,
pp. 38 e ss.

48 Falando de uma degradagéo, ou seja, “de uma alteracdo nociva ou diminuicéo
da qualidade do ar, das aguas e dos solos”: QUINTELA DE BRITO. Anuério de
direito do ambiente, p. 338.
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estdo sujeitos a um “desequilibrio”, capaz de comprometer os
interesses humanos™®. Assim, por exemplo, a liberacdo de resi-
duos toxicos em um rio ndo se pune em virtude da afetacéo
desse mesmo rio, considerado singularmente, mas sim tendo-se
em conta as conseqiiéncias prejudiciais para o “ciclo bioldgico”
peculiar a um sistema natural (ecossistemna), do qual o rio é parte
integrante (morte da fauna local, contaminagdo alimentar, alte-
racdo da fauna, perigo para a salde das pessoas €tc.).

Assim se assume que “a optica pela qual se move a concep-
¢cdo naturalistica de ambiente €, na realidade, uma légica unité&
ria. objeto de salvaguarda ndo sdo pois os singulares elementos
da natureza, em si e por si considerados, mas o ciclo bioldgico
natural que esses, com sua presenca, contribuem para perpetu-
ar; e 0 ‘dano ao ambiente’ consiste, por consequiéncia, ndo no
prejuizo a pureza, a integridade, a sobrevivéncia ou a outro qual-
guer daqueles mesmos elementos singularmente concebidos, mas
na ruptura do ciclo bioldgico que os caracteriza’ 4,

4.3 - De qualguer modo, considerando-se como mais conve-
niente a segunda classificacdo, coisa diversa e muito mais pro-
blemética é se certificar se a constru¢cdo de um direito penal
ambiental, constituido por incriminaces que visem unicamente
a proteccdo dos ecossistemas naturais, satisfaz as mais instantes
exigéncias de restrico da intervencdo punitiva. E preciso, pois,
se esclarecer se a expressao “equilibrio dos sistemas naturais’,
ou qualquer outra a essa semelhante, ndo arrisca a converter-se
em mera tautologia, incapaz, portanto, de levar a uma interpre-
tagdo distinta daguela que transforma os crimes ecol 6gicos em
meros “crimes de desobediéncia’ a atuacdo administrativa, nos

4° De uma perspectiva mais ecocéntrica, afirma Cuesta Arzamendi que, para a garan-
tia do “’equilibrio natural béasico, necesséario para o desenvolvimento da vida em
geral e da vida humana em particular’”, é necessario que se contemplem todos os
“elementos naturais ndo como elementos isolados e separados, mas inter-relacio-
nados entre si como partes integrantes dos ecossistemas ou sistemas naturais —
complexos ‘conjuntos(s) geofisico(s) que conforma(m) a natureza’ — e em cujo
equilibrio se conforma aquele ambito ‘vital idéneo e natural’, condig¢do da vida
animal e das formas vegetais complexas do planeta (cf. CUESTA ARZAMENDI.
Contaminacion ambiental, pp. 31/32).

460 Cf. CATENACCI. La tutela penale dell’ambiente, p. 25.
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quais a relagdo ofensiva entre a conduta tipica e o bem juridico
€ presumida®:,

N&o se pode ignorar, com efeito, que mesmo a idéia de um
ecossistema equilibrado d& azo a ndo poucas variantes interpre-
tativas. Para além da ambiguidade da prépria idéia de “equili-
brio” — néo se sabe ao certo se um sistema ecol6gico “equili-
brado” deve ser entendido em termos ideais, e dai seriam pou-
cos 0s ecossistemas verdadeiramente equilibrados por conta da
intervencdo humana, ou se se refere ao “status quo dos sistemas
naturais antes da intervencdo cuja relevancia juridico-penal” 42
—, até agora ndo se atingiu um posicionamento consensual so-
bre qual a melhor maneira de precisar a hogdo de “ecossistema’
(ou sistema natural), de forma univoca e capaz de servir, de lege
ferenda, como pardmetro para a edi¢do de tipos legais de crime
verdadeiramente merecedores de proteccéo e, de lega lata, para
uma correta aplicagcdo dos tipos penais existentes. Essa impreci-
s80 ou “desmaterializacdo” de que vimos falando fica a dever-
se, como ja foi sublinhado, a auséncia de um “suporte naturalis-
tico tangivel”, nos moldes dos cléssicos bens juridicos indivi-
duais. De resto, ndo seria desarrazoado afirmar que a ambigui-
dade aumenta em crescente com o afastamento da nocéo de bem
juridico de interesses individuais concretos.

Efetivamente, a evolugdo do bem juridico protegido no di-
reito penal ambiental atesta bem os efeitos do gradual alhea-
mento, na eleicdo do valor digno de punicéo, de uma referéncia
clara a bens juridicos individuais, como a vida, a integridade
fisica e a salde das pessoas. Como exemplifica Mendoza Buergo
acerca da experiéncia alemd, “quando se tencionou projetar a
proteccdo penal do ambiente na Alemanha, o Projeto Alternati-
vo de CP adi elaborado, partia de que se tratava de proteger ndo
diretamente o meio ambiente, mas a vida e a salde humanas

461 Ora, se assim fosse, do que se trataria era de “ndo vulnerar certos standards
maximos estabelecidos por instancias extrapenais, que se estimam simplesmente
contrérios a regra que pretende manter um certo sistema, com independéncia de
que tal vulneracéo do standard afecte de maneira efetiva o interesse final que
deve constituir o motivo da incriminagéo” (cf. MENDOZA BUERGO. El dere-
cho penal en la sociedad del riesgo, p. 71). Desenvolvidamente, veja-se a abor-
dagem de SILVA SANCHEZ. Medio ambiente, pp. 80 e ss.

“2 Esta a posicdo defendida por SILVA SANCHEZ. Medio ambiente, p. 80.
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frente aos perigos provenientes da deterioracdo ambiental en-
quanto que, na reforma operada nesta matéria em 1980 o legis-
lador alem&o j& se mostrou partidério do reconhecimento de bens
ecol 6gicos independentes, materializados em elementos como a
agua, 0 ar e o solo. A medida que esses se consideram como
parte integrante do espaco vital do homem e, portanto, em ulti-
ma instancia vao referidos as bases da vida humana, quer-se
partir de uma tutela penal da perspectiva ‘ ecol gico-antropo-
céntrica’, que pode qualificar-se como a posicdo dominante na
literatura alemd, ainda que ndo se deixem de ouvir vozes que
postulam posi¢cdes puramente ‘ecocéntricas . Em definitivo, tanto
neste novo bem juridico como em outros, observa-se um alhea-
mento do tipico entendimento do bem juridico, orientado a bens
claramente delimitados como vida, integridade fisica, salide, etc,
com uma clara inspiracdo antropocéntrica’ 462,

A essa tendéncia de gradual autonomizacéo da protecgdo
do meio ambiente vao enderecadas, como se sabe, muitas cri-
ticas a apontar para os seus afeitos negativos. Diz-se, nesse
sentido, que a consagracdo de tipos penais vocacionados para
uma proteccdo direta de bens juridicos coletivos (como a or-
dem econémica e 0 meio ambiente), visaria, mais propriamen-
te, a satisfacdo de um “exasperado pragmatismo eficientista’,
sacrificando assim a “rigida defesa de principios abstratos ou
de valores que transcendem ao problema que se apresenta no
caso concreto”#%4, Vale por dizer: os objectos materiais para 0s
quais a tutela penal se dirige ndo poderiam ser chamados de
bens juridicos no sentido auténtico, na medida em que, em
muitos casos, ndo se trataria da protecdo de interesses de con-
telido e contornos precisos e com referéncia direta aos interes-
ses das pessoas. Antes, seria 0 caso de se protegerem “funcdes
da Administracdo Publica” ou um determinado “modelo de

43 Cf. MENDOZA BUERGO. El derecho penal en la sociedad del riesgo, pp. 70/71.
Em Portugal, contrario as teses antropocéntricas do bem juridico ambiental,
alega Figueiredo Dias poder-se afirmar “que, nas sociedades dos nossos dias —
especialmente nas sociedades industriais, dirigidas a produgdo e ao consumo de
massas -, um meio de vida sdo constitui sem davida um bem juridico em sentido
proprio e autbnomo, que reclama a intervengdo protetora do direito penal” (cf.
FIGUEIREDO DIAS. Direito penal na protec¢éo do ambiente, p. 9).

44 Cf. MOCCIA. De la tutela de bienes a la tutela de funciones, p. 115.
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gestao ambiental”*%, j& que a imposi¢do de uma sanc¢éo penal
ocorreria com a mera “inobservancia de normas organizativas’
ou “standards de seguranga’, dando lugar a uma “sobretipica
utilizacdo da intervencéo penal para a tutela da funcionalidade
dos mecanismos de intervengdo da administragdo publica, me-
diante a criac8o artificiosa de bens juridicos de referéncia’ ¢

De mais a mais, como efeito da crescente perda de seu po-
tencia critico, a assuncdo de tais objetos “ficticios’ de proteccdo
acarretaria ulteriores conseguiéncias no plano dogmético. Ora,
sendo uma das mais importantes fun¢bes de uma precisa e con-
creta individualizac&o do bem juridico a delimitacdo dos seus
limites materiais — de forma a poder-se distinguir entre situa-
cOes tipicas de lesdo e de perigo e a facilitar o juizo critico sobre
0 (des)respeito ao principio da ofensividade —, ao se projetar a
imposi¢cdo de uma sanc¢éo penal a comportamentos humanos
contrarios, ndo a bens juridicos como tradicionalmente se en-
tende, mas a “func¢des’ de organizagdo social de contornos di-
fusos, arrisca-se a legitimar figuras tipicas excessivamente dis-
tanciadas do classico modelo do crime como ofensa a bens juri-
dicos. Questdo que ganha ainda maior acento critico em sectores
como 0 meio ambiente, em que é freqliente o recurso ao esque-
ma das normas penais em branco, que faz depender o juizo de
tipicidade da normag&o e/ou atuagdo administrativas. De sorte
gue, na observacdo de Giunta, “a intervencdo penal tende a as-
sumir um papel subalterno e acessorio em relacdo a regulamen-
tacdo administrativa, enquanto destinada a assegurar o respeito
pela valoracdo efetuada pela administragdo competente. Por essa
razdo, ndo se deixa de observar na doutrina que os tipos penais
em questdo seriam meramente sancionatérios; puniriam assim a
desobediéncia ao preceito administrativo e, como tais, tutela-
riam exclusivamente funcGes administrativas de governo” .

4.4 - Dessa forma, para o sector da doutrina em que a elei-
cao de bens juridicos supra-individuais — e, consequentemen-

465 Expressdo tirada de SILVA SANCHEZ. Reforma de los delitos contra el medio
ambiente, p. 154.

46 Cf. MOCCIA. De la tutela de bienes a la tutela de funciones, pp. 115/116.

%7 Cf. GIUNTA. Il diritto penale dell’ambiente in Italia, p. 1110 — o itélico € nosso.
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te, de uma técnica legislativa vocacionada a oferecer uma pro-
teccdo direta a eles — parece incompativel com o paradigma
penal contemporéneo, a solugdo estaria em “funcionalizar os
interesses gerais do Estado a partir dos individuos: os bens juri-
dicos universais — diz-nos Hassemer — sO tém fundamento a
medida que se correspondem com o0s interesses — conciliados
— do individuo”“%®, Também, em alguns autores que encontram
na Constituicdo o referente material capaz de precisar e determi-
nar a concepcao de bens juridicos, podemos notar uma clara refe-
réncia ao principio “personalista’*® da Constitui¢cdo, a limitar ou
funcionalizar a proteccdo penal do meio ambiente a uma afetacdo
de interesses pessoais*’®. Por essa razdo, 0 meio ambiente, en-
quanto bem juridico, seria instrumental & proteccéo de bens juri-
dicos tradicionais ligados & pessoa e o ilicito ambiental se com-
preenderia, pois, como uma nova forma tipica de agressdo a es-
ses ultimos, e ndo ao meio ambiente em si mesmo considerado.

Sinteticamente, dessa opcdo tedrica poderemos extrair algu-
mas consequéncias no que diz respeito a protecgado juridico-
penal do meio ambiente: a) para 0os que partem desse posicio-
namento (teoria antropocéntrica pura), “o bem juridico prote-
gido no direito ambiental ndo € o meio ambiente por si mes-
mo”, devendo ser entendido como meio (ou instrumento) para
a satisfacdo “das necessidades da saude e da vida do ho-
mem” 47, Noutros termos: “o direito penal do meio ambiente
sO deve estar a servigo da protec¢do da vida e saide do ho-

48 Cf. HASSEMER. Teoria personal del bien juridico, p. 281. Segundo o mesmo
autor, “o fundamento desta tradicdo é uma concepcéo liberal do Estado, que nédo
é um fim em si mesmo, mas que somente deve fomentar o desenvolvimento e
asseguramento das possibilidades vitais do homem” (Teoria personal del bien
juridico, p. 281)

Sobre o principio e suas proje¢fes na determinacdo dos bens juridico-penais,

veja-se FIANDACA. |l bene giuridico, pp. 70 e ss.

470 Nesse sentido, defendendo o relevo constitucional implicito da tutela do ambien-
te, entendida como forma de tutela indireta de outros bens juridico-constitucio-
nalmente relevantes, ver ANGIONI. Contenuto e funzioni, pp. 197 e ss. Susten-
tando a tese de que a tutela ambiental esta enderegada a proteccéo da vida e de
outros bens do homem, cf. PATRONO. Inquinamento industriale e tutela penale
dell’ambiente, pp. 34 e ss. Contra, por todos: MARINUCCI/DOLCINI. Corso di
diritto penale, p. 499.

411 Cf. HASSEMER. Teoria personal del bien juridico, p. 283. Analogamente, ver MUL-
LER-TUCKFELD. Abolicién del derecho penal del medio ambiente, pp. 508 e ss.

46

©
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mem” 472, Assim, usando-se uma terminologia comum aos pena-
listas, 0 meio ambiente — que, de acordo com a nossa argumen-
tagdo retro, confunde-se com o conjunto dos elementos funda-
mentais da biosfera (&gua, ar e solo), enquanto condi¢des para a
harmonia dos ecossistemas naturais — ndo seria um bem final
para cuja proteccdo estaria legitimada a imposi¢cdo de uma san-
¢do penal; seria, diversamente, um bem instrumental a protecgdo
da salde e da vida das pessoas; b) consequentemente, no plano
dogmaético, dificilmente seria sustentavel a criacéo de figuras
tipicas de perigo abstrato, ou mesmo de resultado (de dano ou
de perigo), que tivessem em mira a autbnoma proteccdo do meio
ambiente enquanto tal. O mesmo € dizer que sO seriam legitimas
técnicas de tutela absolutamente subordinadas ao por-em-peri-
go de um bem pessoal, como a salde humana, ou sgja, a afeta
¢do — como lesdo ou por-em-perigo — do bem juridico am-
biental s6 conduziria a tipicidade da conduta se fosse possivel
apreender uma perigosidade da préopria conduta para a saide ou
a vida das pessoas. Desse ponto de vista, porém, o direito pena
ambiental seria constituido por comportamentos tipicos, cons-
truidos como uma forma especial de comissdo das modalidades
classicas de crime*’,

Chegados a esse ponto, ndo seria de todo impertinente lem-
brar, mesmo em tom necessariamente sucinto, algo do que ja
ficou dito e ponderado a respeito do pensamento que agora re-
torna ao cerne de nossas preocupactes. Com efeito, baseados
no estudo precedente, é possivel chegarmos a algumas conclu-
sfes, que vao, agora, servir de fundamento para uma aproxima-
¢do critica da tese que batizamos de atropocéntrica pura. Que-
remos com isso demonstrar, como fundadamente afirmamos em
linha anteriores, que a chamada doutrina monista-individualista

472 Cf, MULLER-TUCKFELD. Abolicién del derecho penal del medio ambiente, p. 509.

473 N&o é de estranhar que os defensores desta tese identificam o direito penal do
meio ambiente com a edigdo de figuras tipicas de perigo concreto para bens
juridicos, como a vida e a saude. Com efeito, para Muller-Tuckfeld, se prospe-
rasse esta teoria, “dificilmente se poderia fundamentar um direito penal ambien-
tal autbnomo, pois este acaba reduzindo-se a casos particulares de formas de
comissdo dos crimes cléassicos”, como, por exemplo, o § 223 do CP alemao
(lesBes corporais) (cf. MULLER-TUCKFELD. Abolicion del derecho penal del
medio ambiente, p. 509).
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(ou personalista) dos bens juridicos se sujeita a diversas objectes
a nos permitir atestar a impertinéncia da tese que quer limitar a
proteccdo pena do meio ambiente a afetacdo directa da vida e da
salde das pessoas. Em primeiro lugar, objeta-se, nesta teorizagéo,
o fato de, querendo munir o direito penal de um modelo politico
criminal verdadeiramente “moralizante” e, enquanto tal, limita-
dor de medidas legidativas de carater expansionista, ignorar-se o
surgimento de novas formas de criminalidade, resultado do de-
senvolvimento e transformacdo das estruturas sociais'™. Ora, quem
hoje duvida do valor que possui 0 meio ambiente para a sobrevi-
véncia da espécie humana? Quem, por sua vez, quando pensa na
sua proteccéo, a faz depender dos casos em que haja ab menos
um por-em-perigo da vida ou da salide das pessoas? Ademais,
atenta ao seu caréter antropocéntrico extremado, essa percepcdo
das coisas ndo vislumbra a existéncia de uma outra dimens&o,
constitucionalmente consagrada, do agir socia: a dimensio cole-
tiva, que releva o homem como ser-com e ser-para 0S outros.

Mas, se tudo isso é suficiente para afastar-nos de uma vertente
radicalmente antropocéntrica, 0 mesmo ndo se podera afirmar de
uma posicao intermediaria, empenhada em conciliar a legitima
(e direta) proteccdo de bens juridicos supra-individuais com uma
“dimensdo pessoa”, presente em todo e qualquer bem digno de
proteccdo pelo direito penal. Sendo assim, o que se quer defender
€ que 0 meio ambiente s6 se assume como objeto de tutela en-
guanto valor indispensavel a satisfacdo de necessidades humanas
— enguanto meio ambiente “do homem” e “para 0 homem” (an-
tropocentrismo moderado). O que ndo significa, obviamente, re-
duzir-se o direito penal ambiental a previsdo modalidades inédi-
tas de crimes contra a vida e a salide das pessoas*™.

47 Uma critica tenaz nesse mesmo sentido encontra-se em SCHUNEMANN. Situa-
cion espiritual de la ciencia juridico-penal alemana, p. 193.

475 O que queremos ndo € “chegar tao longe para converter os crimes contra o meio
ambiente em meros crimes contra a vida e salde das pessoas. Mas sim, pelo
contrério, por um lado neutralizar a tendéncia de provocar a intervengdo do
direito penal tdo pronto como se afeta um certo ecossistema em termos que
superam os limites administrativos estabelecidos, ainda que se possa excluir por
completo uma repercussdo do comportamento concreto em termos prejudiciais
para a vida dos homens vivos “(cf. SILVA SANCHEZ. Reforma de los delitos
contra el medio ambiente, p. 159).
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Na Itdlia, todo o debate a volta da mais correta delimitagdo
do meio ambiente, enquanto objeto de proteccdo pelo direito
penal, deu-se por conta da auséncia de previsdo expressa, pela
Lei Fundamental desse pais, de um direito a0 meio ambiente em
sentido proprio. Assim, em vista da necessidade crescente de
uma sua protecgdo e da inexisténcia de uma expressa consagra-
¢cdo congtitucional, o meio ambiente foi alcado como forma an-
tecipada de bens juridicos classicos — esses sim dotados de dig-
nidade constitucional —, como a salde. Postura que, sendo, por
um lado, congruente com a doutrina que faz depender 0 mereci-
mento de pena de uma ao menos implicita previsdo constitucio-
nal, por outro, satisfaz as exigéncias impostas pelo principio
“personalista’, que animaria a Constituigao*’.

Ora, embora muito deste debate fique prejudicado para a
realidade brasileira, tendo em vista que a nossa Constituic&o
consagra, de forma expressa, no seu art.225, o meio ambiente
como “bem de uso comum do povo e essencia a sadia qualida-
de de vida..”, ele nos serve de parémetro para uma melhor com-
preensdo do grau de vinculagdo entre 0 meio ambiente e outros
bens juridicos pessoais. Cremos, contudo, que a idéia de uma
hierarquizacdo dos bens juridicos em funcéo de sua proximida-
de com os interesses dos individuos — e a conseqiente instru-
mentalizacdo dos bens supra-individuais aos bens fundamen-
tais da pessoa (vida, integridade fisica, patriménio etc.) — sO se
compreende coerentemente no contexto de um antropocentris-
mo moderado. Como bem observa Anabela Rodrigues a respei-
to da realidade portuguesa, a consagracdo, “como direito funda-
mental ‘a um ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente
equilibrado’ (art. 66 da CRP), do direito ao ambiente destaca, ja
ao nivel constitucional, a sua autonomia. Ele conforma-se como
um direito fundamental ‘autébnomo’ e distinto de outros direitos

476 Fala de um principio “personalista’, que animaria a Constitui¢do Italiana, “capaz
de indicagBGes de méxima acerca de uma nova estruturacéo hierarquica dos bens
penalmente protegidos na parte especial do codigo”: FIANDACA. |l bene giuri-
dico, pp. 70 e ss. Similarmente: ANGIONI. Contenuto e funcioni, pp. 64 e ss.
Sem o mesmo apelo constitucional, mas, da mesma forma, reconhecendo a
necessidade de uma hierarquizagao dos bens juridicos em funcéo maior ou me-
nor proximidade de interesses pessoais, veja-se HASSEMER. Teoria personal del
bien juridico, p. 283.
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também constitucionalmente protegidos que lhe séo ‘proximos
(v.g., o direito a salde ou o de propriedade)”+”. Na linha desse
entendimento, 0 meio ambiente é considerado um bem juridico
supra-individual autdbnomo, mas, a0 mesmo tempo, uma “bar-
reira prévia de proteccdo de bens juridicos existenciais’®. E,
portanto, absolutamente coerente com a Constituicao a eleicéo
da pessoa humana como “valor principal, enquanto ndo deriva-
do, mas originario e fundante”4®, e assim se fazer depender a
legitimidade dos bens juridicos coletivos da existéncia de inte-
resses das pessoas. No entanto, essas pessoas de que falamos,
no contexto que aqui importa, devem ser entendidas numa di-
mensdo coletiva (ou “comunizada’), o que, por sua vez, implica
o completo e autbnomo acolhimento dos bens juridicos supra-
individuais como interesses de titularidade coletiva — interes-
ses da pessoa humana, entendida como ser social, e, nessa me-
dida, socialmente responsavel.

Na verdade, como bem observa Silva Sanchez, “todos os au-
tores concordam que quando, através da afetacdo do meio am-
biente, pde-se em perigo concreto, ou mesmo abstrato (no senti-
do de existéncia de uma perigosidade real na conduta, ainda que
esta ndo se tenha concretizado em um resultado de perigo), a vida
ou a salde das pessoas, ou mesmo outro interesses vitais destas,
procede a intervencdo penal. Se o debate se da é porque, com
base no anterior, um sector doutrinal é partidario de deter-se ali,
por exigi-lo assm um ‘conceito pessoa de bem juridico’, enquanto
gue para outro sector doutrinal tal concepcdo dos bens juridicos
ecoldgicos parece ‘errbnea’ ou ‘disfuncional’ e pretende estender
bastante mais além a intervencdo do direito penal”#°. Quanto a
nos, tomando por certo a inadequacdo da chamada teoria pessoal
ou antropocéntrica radical do bem juridico protegido no direito
pena ambiental, o problema estara em determinar precisamente o
contelido e os limites de uma concep¢do moderadamente antro-
pocéntrica. Vale por perguntar: quais 0S contornos precisos de

477 Cf. ANABELA RODRIGUES. A propésito do crime de poluigéo, p. 105.

418 Expressio de SILVA SANCHEZ. Reforma de los delitos contra el medio ambiente,
p. 157.

479 Cf. FIANDACA. Il bene giuridico, p. 71.

40 Cf. SILVA SANCHEZ. Reforma de los delitos contra el medio ambiente, p. 155.
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uma nocdo de meio ambiente apta a legitimar uma sua autbnoma
proteccdo por parte do direito penal, mas, ab mesmo tempo, limi-
tada a satisfacdo de necessidades humanas?

4.5 - Como é sabido, a postura majoritariamente aceita di-
verge do rigor dos partidarios da teoria pessoal do bem juridico.
Aqui estdo aqueles que, sem descurar a referéncia a pessoa hu-
mana como padrdo para a intervencéo do direito penal, advo-
gam a plena autonomizacéo do bem juridico meio ambiente,
passando a referéncia a interesses individuais a constituir mera
ratio legis*®!, dispensando, pois, a ocorréncia de uma concreta
afetac@o destes ultimos como critério para a tipicidade’®?. Em
favor dessa idéia, argumenta Schunemann que, ao se dispensar
a0 meio ambiente uma proteccdo indireta, por intermédio da cria-
¢do de tipos legais de lesdo ou de perigo para bens pessoais, néo
se estaria, efetivamente, a proteger os bens juridicos ecol 6gicos:
assim concebida, “a proteccdo necessaria do meio ambiente aca
baria num menoscabo dos interesses dos individuos vivos, o0s
quais, por certo, se sdo lesados em sua integridade fisica, podem
adotar por completo uma funcéo de representacdo do meio am-
biente maltratado, mas o fato de conservarem sua integridade
fisica ndo indica necessariamente também a integridade dos bens
juridicos ecoldgicos’#%. Com base nessa afirmacéo, acaba o
mesmo autor por concluir que “a redugdo do campo de andlise
ao marco das pessoas vivas e diretamente afetadas, demonstra
uma profunda ma& compreensdo dos bens ecoldgicos e que, ho
melhor dos casos, sO se dispbe de solugdes parciais para descre-
ver de maneira pragmética os insuportaveis danos produzidos
ao meio ambiente” 44,

481 Alertando para os problemas associados a uma concepgdo de bens juridicos que
ndo assumem verdadeiramente a funcéo de “objetos de tutela’, servindo antes
com “razbes de tutela’, veja-se MOCCIA. De la tutela de bienes a la tutela de
funciones, p. 121.

482 Nesse sentido, numa critica tenaz ao antropocentrismo de Frankfurt, veja-se
SCHUNEMANN. Situacion espiritual de la ciencia juridico-penal alemana, p.
192. Do mesmo Autor: Derecho penal del medio ambiente, pp. 647 e ss. Na
doutrina portuguesa, por todos: FIGUEIREDO DIAS. Direito penal na proteccéo
do ambiente, pp. 8 e ss.

483 Cf. SCHUNEMANN. Derecho penal del medio ambiente, p. 648.

484 Cf. SCHUNEMANN. Derecho penal del medio ambiente, p. 648. “Por isso —
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Entretanto, o perigo da tese dominante € o de incorrer nos
problemas ja mencionados, convertendo o direito pena ambiental
num instrumento meramente sancionatério das “funcbes’ de
governo da Administragdo Publica. De fato, esta tese, que pre-
tende ser intermediéria entre as radicais antropocéntrica e eco-
céntrica, sO aparentemente atinge o seu objetivo & medida que,
“sem renunciar nominalmente ao conceito de bem juridico, pos-
tula uma amplissima configuracdo do mesmo que, praticamen-
te, converte-o em um conceito dilatado (comodin), que por sua
elasticidade permite adaptar-se a qualquer situacdo”“. Posturas
sO pretensamente intermedidrias — assim como aquelas que se
pronunciam a favor de uma explicita renincia ao conceito do
bem juridico nestes novos ambitos —, por mais conseqlientes
que sejam do ponto de vista da eficacia preventiva, fracassam
no intuito de oferecer uma barreira politico-criminal coerente
em abono das garantias (formais e materiais), que permeiam o
moderno direito penal, podendo, assim, culminar na “destrui-
¢do do sistema de garantias que, até o momento, hdo significado
tanto os principios politico-criminais liberais como o sistema clas-
sico de imputagdo” 4%,

Por outro lado, ndo ha razéo para crer que, com o abandono
de um tal posicionamento, ndo se estaria a dar o valor devido
aos “interesses das geracOes atuais e futuras do homo sapiens’#,
Assim — seguindo a coerente argumentacao de Silva Sanchez
—, Ndo nos “parece que haja obstaculo para assumir, com Schii-
nemann, que a idéia da ‘sobrevivéncia da espécie humana cons-
titui um principio regulador superior (...) e, a partir dai, consa-
grar os subprincipios relativos a uma participagdo relativamente
igualitéria de todas as geracfes nos recursos naturais e, enfim, a

continua —, o intento realizado pelos autores de Frankfurt, que consiste em
reduzir os bens ambientais protegidos pelo direito penal do meio ambiente a bens
juridicos individuais, € tdo equivocado como o intento contrario de uma redugéo
do interesse de controle da Administragdo, que acaba numa confusdo de (outro)
meio de protecgdo com o objeto de protecgdo” (cf. SCHUNEMANN. Derecho
penal del medio ambiente, pp. 648/649).

45 Cf. MENDOZA BUERGO. El derecho penal en la sociedad del riesgo, p. 75.

48 Cf. SILVA SANCHEZ. Reforma de los delitos contra el medio ambiente, p. 153.

487 Conforme o pensamento de SCHUNEMANN. Derecho penal del medio ambiente,
p. 648.
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uma necessidade de conservacdo e manutencdo de um meio am-
biente lebensfreundlich und lebenswert. Mas tudo isso deve re-
ferir-se a0 conjunto da atuacéo juridica, socia e politica, e, pre-
cisamente, s6 de modo muito cauteloso, ao direito penal” . Por
outras paavras, querer reservar para o direito penal um papel mais
modesto na protecdo do meio ambiente, em respeito as limitagdes
formais e materiais que se impdem a um instrumento téo dréstico
de defesa socia, em nada contradiz o querer, com 0 mesmo direi-
to penal, a manutencdo de um meio ambiente equilibrado, em
beneficio das pessoas vivas e das que estéo por vir. Simplesmen-
te, ao direito penal ndo se pode pedir o que a ele ndo compete,
sob pena de se incorrer numa perniciosa “burla de etiquetas”’.

4.6 - Uma verdadeira posicdo intermédia, para se distinguir
daqueles projetos de linha mais ou menos ecocéntrica — que,
como se sabe, implicam ou um explicito abandono da nocéo de
bem juridico ou uma sua completa infecundidade como suporte
critico do direito penal —, s6 se consegue com um apurado tra-
balho de delimitacdo, ndo sd da propria nogdo de meio ambien-
te, como também dos interesses humanos, para a satisfagdo dos
quais 0 meio ambiente € instrumental*®, Assim se destaca que é
“precisamente devido a amplitude e falta de contornos precisos
da matéria, quando ndo também devido a politizacdo da mes-
ma’ que se torna urgente a necessidade de prosseguir no labor
de definicdo e precisdo do conceito, “cujas funcdes de raciona-
lizacdo e limitacdo sdo basicas ndo sb por razbes derivadas do
Estado de Direito, mas também para determinar, na andlise de
contetido de ilicito das condutas sua proximidade ou alheamen-
to da lesdo do bem juridico”4%.

48 Cf. SILVA SANCHEZ. Reforma de los delitos contra el medio ambiente, p. 156.

4% Para Mendoza Buergo, podem ser realmente “qualificaveis de posturas intermé-
dias agquelas que demandam maiores esforcos na delimitacéo dos corresponden-
tes bens juridicos a proteger considerando alguns que, em todo caso, nédo é
concebivel um bem juridico que ndo mostre uma relagdo com pessoas. Desta
perspectiva que defende a necesséria perseveranga no recurso ao pensamento do
bem juridico, considera-se criticavel a posi¢ao que sustenta a inutilidade do
conceito de bem juridico no terreno dos novos riscos e a conseguente renuncia a
sua utilizagdo” (MENDOZA BUERGO. El derecho penal en la sociedad del
riesgo, pp. 75/76).

40 Cf. MENDOZA BUERGO. El derecho penal en la sociedad del riesgo, p. 76.



182 CRIMES AMBIENTAIS A LUZ DO CONCEITO DE BEM JURIDICO-PENAL

Mas qual seria entdo a melhor maneira de definir o conceito
no contexto de uma postura verdadeiramente intermediaria? Foi
ja frisado que a intengdo de minimizar a intervencdo do direito
pena nesta area, limitando a punibilidade a afetacéo direta da
vida e da saude das pessoas, acaba, huma atitude de excessiva
cautela, por obscurecer a real intencdo de criar instrumentos,
legitimos e eficazes, para a tutela do meio ambiente. Vale por
dizer: uma protecdo compreendida nesses moldes s6 contem-
plaria os interesses ecoldgicos de forma mediata.

Na verdade, o grande erro das construgdes atreladas a teoria
pessoal do bem juridico ndo é o fato de identificarem o0 meio
ambiente como um bem instrumental & protecgdo de outros bens
juridicos pessoais. O que, com efeito, parece incongruente nesta
teorizac8o est& na equivocidade com que delimita tanto a pro-
pria nocdo de meio ambiente, quanto 0s interesses para 0s quais
0 mesmo € instrumental*!. A bem ver, ao atribuirmos a nocéo
de meio ambiente um significado independente de interesses
pessoais classicos, como a vida e a salde das pessoas — ou
segja, ao definirmos 0 meio ambiente como sinénimo de sistemas
naturais —, N30 estavamos a negar 0 Seu carater instrumental.
Em outras palavras, a considerac@o do equilibrio dos sistemas
naturais (ou do “equilibrio ecoldgico da &gua, ar e solo”) como
uma noc¢do dotada de autonomia ndo impede que se conceba a
sua proteccdo como sendo “instrumental a uma pluralidade de
necessidades, sejam elas individuais ou coletivas’. Contudo —
e aqui esta um ponto verdadeiramente fulcral a ter-se em conta
—, “longe de ser uma espécie de ‘sinbnimo’ de bens, como, por
exemplo, a salde, a seguranca das pessoas, 0 paisagismo, a ex-
pressdo ‘ambiente’ esta a indicar uma entidade (o equilibrio eco-
|6gico), objeto, enquanto tal, de especifica protec¢do. O fato de
gue, pois, similar proteccdo sgja por sua vez instrumental a tute-
la dagueles mesmos bens € coisa que pertence a todas as outras

491 Queremos com isso significar que as impostacdes que ora criticamos pouco ser-
vem quando se trata de “compreender em que mais propriamente consista aquele
‘ambiente’ cuja lesdo ou por-em-perigo é referido pela lei como critério funda-
mental de imputacdo de determinada conseqiiéncia juridica” (cf. CATENACCI.
La tutela penale dell"ambiente, p. 32), ja que redundam numa simplificacdo que
faz 0 meio ambiente (bem instrumental) equivaler a um ou outro dos bens finais,
que estédo na base da nocdo de ambiente, mas nao a abarcam completamente.
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ordens de conceitos e que ndo prejudica a autonomia da nogéo
de ‘ambiente’”*%2, Dai que uma correcta definicdo do que mais
propriamente se deve entender por meio ambiente permitir-nos-
a4 uma maior concretizacdo tanto do seu conteldo especifico,
quanto de sua peculiar conex@o com outros bens juridicos obje-
tos de proteccdo penal.

A essa luz, levando-se em consideracdo as observacOes pre-
cedentes, sera possivel apontar para as mais instantes incongru-
éncias daquele sector doutrinério para o qua a proteccéo juridi-
co-pena do meio ambiente s6 poderia ser levada a cabo de uma
forma extremamente dependente. Se vimos logo atras que as
imprecisbes desse pensamento se devem a incipiente percep-
¢cdo da nocdo de meio ambiente (@) e a consequente simplifica-
cao dos interesses para a protecdo dos quais essa serve de ins-
trumento (b), convém aqui uma andlise mais aprofundada dos
problemas ora mencionados. Note-se, chegados a esse ponto,
gue uma compreensao do ambiente tributéria das idéias antro-
pocéntricas de Frankfurt, ao predicar ao bem juridico em ques-
tdo0 uma natureza ‘desmaterializada’ — e, por isso, impropria
para uma defini¢do congrua e politico-criminalmente satisfa-
téria —, abdica implicitamente de quaisquer tentativas de deli-
mitacdo que ndo se apdiem em um ulterior bem juridico final,
portador de interesses pessoais. Por consequéncia logica, fi-
cam cerceados 0s caminhos para uma mais apurada e precisa
definicdo do meio ambiente em si mesmo considerado e, tal-
vez até paradoxalmente, limitado o elenco dos interesses huma-
nos beneficiados pela sua proteccéo.

Todo o dito para que possamos reiterar, retomando uma li-
nha de argumentacdo momentaneamente interrompida, que a
mais fecunda definicdo do bem juridico protegido pelo direito
penal ambiental é aguela que o compreende como sinbnimo de
ecossistemas. De sorte que o valor protegido em todos os tipos
legais de crime vindos a lume para a salvaguarda do meio am-
biente — e as incriminacBes inscritas nos arts. 29 e ss da Lei
9.605, obviamente, inserem-se neste contexto — deve ser inter-
pretado com um significado circunscrito somente aos sistemas

42 Cf. CATENACCI. La tutela penale dell’ambiente, pp. 32/33.
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naturais, ou, mais especificamente, ao equilibrio deles (ou ain-
da, se for preferivel, ao equilibrio ecoldégico da atmosfera, da
hidrosfera e do solo terrestres). Para além de ser politico-crimi-
nalmente defensavel — porquanto restringe a intervencéo do
direito pena a salvaguarda de uma “entidade” ja cristalizada na
consciéncia socia e, pois, merecedora de assun¢cdo como espe-
cifico objeto de tutela —, a concepcdo do bem juridico protegi-
do nos crimes ecol6gicos como o equilibrio dos ciclos naturais
(ecossistemas) facilita o labor de concregdo e individualizacéo
do “ndcleo de desvalor”, indispensavel para se poder determi-
nar se um comportamento deve ser considerado punivel. A luz
dessa acepcao, mais fécil fica, por sua vez, a determinacéo dos
bens ou interesses que estéo na base do meio ambiente.
Assumida tal definicdo como a mais pertinente, urge termos
em conta, como se intui do teor da argumentacdo até aqui em-
preendida, que o labor de individualizagdo de uma nog&o com
forga heuristica estaria incompleto sem uma abrangente e perti-
naz individualizacdo dos interesses finais, para cuja plena satis-
facdo a salvaguarda dos “sistemas naturais’ serve de instrumen-
to. Nessa altura, parece oportuno inquirir se, mesmo partindo de
uma acepcao de meio ambiente tal como a por nds patrocinada,
ndo seria de todo modo defensavel, no empenho de melhor de-
limitar um conceito ainda excessivamente amplo e indetermina-
do, restringir a punicdo aos casos em gue a conduta afete direta-
mente a vida ou a salide das pessoas. Entretanto, sendo certo
que tal postura apresenta inegéveis vantagens do ponto de vista
da manutencdo do sistema de garantias*?, fato € que importa
numa perniciosa simplificacdo das relagbes entre 0 homem e o
meio ambiente. Conseqlientemente, a proteccdo penal corres-
pondente estreita sobremaneira o horizonte criminalizador, a nos
permitir afirmar, com rigor, que assim 0 meio ambiente sb é tute-
lado parcialmente. Com efeito, a afirmacéo de que o direito pe-
nal do meio ambiente ndo constitui um novo e independente
ramo do direito penal, tratando-se, na verdade, de um conjunto
de normas empenhadas em tutelar a vida e a salde das pessoas
de novas formas de agressdo, € uma afirmagdo so parcialmente

4% Em abono dessa idéia, entre tantos, veja-se MATA Y MARTIN. Bienes juridicos
intermédios, pp. 16 e ss.
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verdadeira porque desconhece que “os beneficios que a popula-
¢cao de um determinado territério obtém da conservagdo dos
equilibrios ecoldgicos da &gua, ar e solo sdo multiplos’*%, sen-
do a salde e a vida dois desses beneficios. Assim, consoante a
licBo de Catenacci sobre a relagdo que de fato intercede entre
“salde” e “sistemas naturais’, sera possivel asseverar-se que “a
tutela dos ecossistemas e a tutela da saude acabam por ser dois
objetivos entre si conexos, mas de qualquer forma distintos. um
constitui objetivo fundamental e geral do sistema; o outro, um
fim que aflora em muitos pontos como ‘corolario’ imprescindi-
vel e irrenunciavel em relacdo a condutas que, além da normal
perigosidade para o equilibrio ecoldgico das aguas ar e solo, sdo
portadoras de perigos imediatos e direitos para a integridade
psico-fisica das pessoas. Longe, portanto, de estar orientada so-
mente a salde das pessoas, a tutela dos equilibrios ecol6gicos
das &guas ar e solos tem, na redidade, um caréer poli-instrumen-
tal”4%, resultando, assim, num conglomerado, com vida propria,
de interesses da mais variada ordem, incluido, obviamente, o in-
teresse na manutencdo da vida humana incélume e saudavel.
Pensemos, por exemplo, em um determinado ecossistema
hidrico. De forma hipotética, facilmente poderemos imaginar uma
conduta que, contrariando os preceitos administrativos, degene-
re o equilibrio natural dagquele ecossistema de tal forma a ofere-
cer perigos para a vida e a salide dos habitantes préximos. Mas
€ sO a partir de tais perigos que estaremos diante de uma ofensa
ao meio ambiente capaz de legitimar a intervencéo pena? Ima-
ginemos agora que o mesmo comportamento, ndo oferecendo
perigo para as pessoas do ponto de vista de sua integridade fisi-
ca, cause a morte de considerével parcela da fauna hidrica numa
regido pesgueira, trazendo assim prejuizos para a economia |o-
cal; ou que a poluicdo seja de tal magnitude que repercuta numa
rarefacdo da vegetagdo nativa, trazendo riscos para a manuten-
cdo da regular curso das &guas e comprometendo assim a segu-
ranca da populacdo de uma cidade localizada & margem. Ora,
como se observa, também nesses exemplos hipoteticamente for-
mulados, a conduta poluente contraria interesses legitimos das

44 Cf. Catenacci, La tutela penale dell”ambiente, p. 36.
4% Cf. CATENACCI. La tutela penale dell’ambiente, p. 38 (o itdlico inicial € nosso).
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pessoas, todos eles atrelados ao conceito de ambiente como “sis-
temas naturais’. Ndo h& motivo, portanto, para que, também
nesses casos, Ndo se possa falar de uma ofensa ab meio ambien-
te digna de pena. Por outro lado, ndo resta mais divida de que
uma proteccdo do ambiente restrita aos casos de afetacdo da
vida e da salde das pessoas € uma proteccdo apenas parcial:
fora do ambito de proteccdo ficam todos agueles comportamen-
tos que, atentando contra interesses legitimos — sejam eles eco-
némicos, de seguranca, estéticos ou paisagisticos etc. —, forem
irrelevantes do estrito ponto de vista da integridade psiquico-
fisica das pessoas.

N&o é nossa intencdo, com tudo o que foi explanado, negar
sentido a idéia de que 0 meio ambiente é um bem juridico ins-
trumental em relacdo a vida e a salde ou, usando uma termino-
logia comum aos penalistas, que esses bens juridicos se encon-
tram numa mesma “linha de ataque”. O que queremos é de-
monstrar que as modalidades de atague possiveis para um deter-
minado sistema natural ndo se resumem aos casos em que ague-
les bens juridicos se encontrem mutuamente afetados, de forma
que fazer a puni¢cdo depender dessa coincidéncia é tdo equivo-
cado quanto querer proteger a salde humana somente contra
comportamentos que resultem na morte de pessoas. Ora, a sal-
de também &, em si, um bem instrumental em relagdo a outros
interesses finais (v.g. a vida humana)*®, mas ninguém quer gque
a tipicidade, nos crime contra a salde, dependa da ocorréncia
do resultado “morte”.

4.7 - Ante a contundéncia dos argumentos oferecidos e o
esmiucar de algumas vias de solucéo para os problemas levan-
tados, seja-nos permitido retornar a indagacéo atrés deixada em
suspenso: qual seria entdo a melhor maneira de definir o concei-
to no contexto de uma postura verdadeiramente intermediaria?
Vale ainda adicionar uma outra: consoante o quadro até agora
desenhado, qual deve ser a mais coesa compreensdo do bem

4% Nesse sentido, afirma Fiandaca que “a tutela da salide ou da propria incolumidade
publica néo se resolve na tutela de bens completamente autbnomos, mas concre-
tiza uma tutela ‘antecipada’ da vida ou da integridade dos individuos singulares”
(cf. FIANDACA. Il bene giuridico, p. 71).
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juridico protegido pelos vigentes crimes ambientais?

Tudo visto e ponderado, facil é intuir que, quanto a nds, ambas
as respostas convergem para a nocao de sistemas naturais (ou
ecossistemas). Mas essa ndo seria uma conceituagdo Gtil somen-
te de lege ferenda, uma vez que ndo ha, nos tipos de crime dos
arts. 29 e ss,, qualguer mencdo a um conceito de meio ambiente
gue nos permita concluir que a tipicidade depende ndo somente
do desrespeito ao preceituado pela Administragdo? Ora, mesmo
tendo presente que uma tal visao das coisas é ajuizada da proé-
pria letra da lei — com o que fica ja explicito a nossa perplexi-
dade com a impropriedade técnica e o casuismo do legislador
brasileiro —, forgoso é reconhecer que ela destoa da verdadeira
nocdo de ambiente, sendo, pois, passivel de perniciosas impre-
cisbes. Deve-se, portanto, interpretar os tipos de crime objeto de
nossa andlise de forma semelhante ao estabelecido no art. 325,
inciso primeiro, do coédigo penal espanhol: os comportamentos
“poluentes” descritos no tipo, sO serdo considerados puniveis
guando forem aptos a “prejudicar gravemente o equilibrio dos
sistemas naturais’. A referéncia ao equilibrio dos sistemas natu-
rais releva a maneira com que o legislador espanhol incorporou
ao tipo uma nocdo univoca de meio ambiente, constituindo um
critério material indispensavel ao juizo de tipicidade. Da mesma
forma, tanto por questbes de politica crimina — s6 uma com-
preenso do tipo nesses moldes se mostra capaz de proporcio-
nar uma interpretagdo em consonancia com o mandamento de
tutela exclusiva de bens juridico-penais e em acordo com a mais
correta e politico-criminalmente defensavel no¢éo de “ambiente
natural” —, quanto por questdes dogmaticas — porque so a exata
individualizagdo do significado atribuido a tal conceito permite
uma adegquada apreciacdo dos pressupostos de punibilidade —,
devemos interpretar os crimes ambientais inscritos na Lei 9.605/
98 como constituidos para a proteccdo do equilibrio ambiental,
ou, melhor dizendo, do “equilibrio dos ecossistemas naturais”.
De sorte que, tanto em uma prospectiva de reforma do sistema,
guanto para uma mais coerente interpretacéo do direito vigente,
o paradigma “tutela do ambiente” deve ser entendido como idén-
tico a “tutela do equilibrio ecolégico da hidrosfera, da atmosfera
e do solo terrestres’

Porém, tal impostacéo seria pouco convincente, se olvidés-
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semos algo verdadeiramente manifesto e gjustado a linearidade
da presente argumentacdo: que 0 conceito de sistemas naturais,
dada a sua imprecisa definicdo, estd sujeito a ndo poucos enga-
nos interpretativos. Particularmente, a ambigulidade do conceito
pode dar azo ao equivoco de uma concepgao de cunho ecocén-
trico, “que considera os ciclos biol6gicos (...) como bens finais
de tutela e, pois, uma sua ateracdo como um ‘dano ao ambien-
te’; uma concepgdo, em suma, que, confundindo tutela do am-
biente com tutela da natureza, considera a protec¢do dos ecos-
sistemas como um fim em S mesmo, e ndo, ao invés, como fun-
cional a satisfacdo de necessidades humanas (esta Ultima con-
cepcdo dita antropocéntrica)”*%’. Para obviar incompatibilida-
des dessa ordem, sem, com isso, redundarmos nos erros de con-
cepcOes antropocéntricas extremadas, cremos que a solucdo es-
tara em melhor delimitar o significado de um “ecossistema equi-
librado”, determinando, da forma mais clara e abrangente possi-
vel, os interesses humanos potencialmente prejudicados com um
eventual “desequilibrio”. Desse modo, oferecem-se ao intérpre-
te condicbes de encontrar um suficiente grau de determinacgéo,
de forma a poder renunciar a imposi¢cdo de uma pena nos casos
de mera “desobediéncia’, fazendo, assim, a punicao depender
de um desvalor especificamente juridico-penal.

Coerentemente, se féssemos apontar, de lege ferenda, uma
alternativa redacéo tipica, em sintonia com essa orientagdo, diri-
amos, seguindo, mais uma vez, os ensinamentos de Catenacci,
gue, depois de estabelecer como especifico desvalor, indispen-
savel, portanto, para a intervencao penal, a ocorréncia de uma
“grave alteracdo do equilibrio ecolégico”, deve o legisador “nu-
ma posterior norma definidora’ especificar que tal alteraco de-
vera ser tida como grave, sempre que ofereca “potencial prejui-
z0: — para a segurancga, a saude ou o bem estar das pessoas,
para 0s recursos econdmicos ambientais ou para uma das utili-
dades sociais para as quais, na zona poluida, aguele equilibrio é
manifestamente instrumental — ou para a conservacéo de for-
macOes fisicas, geoldgicas, geomorfoldgicas e bioldgicas sub-
metidas a um especial regime de tutela segundo a lei vigente no

497 Cf. CATENACCI. La tutela penale dell”’ambiente, p. 38
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momento da comissao do fato”#%®, Com isso, a intervengao pe-
nal seria mais timida, pois adstrita a um ou dois tipos penais,
porém coerente com os padrfes de legitimagdo do direito penal.
Ademais, normas incriminadoras como as previstas na legisla-
cdo ambiental brasileira, além de imprecisas, extremamente abran-
gentes e casuistas, pecam ndo so pela auséncia de dignidade
penal (por preverem crimes “sem bem juridico”), como também
pelo déficit de eficiéncia, que torna a nossa legislacdo penal
ambiental extremamente “simbdlica’ e inoperante.

Mas, sendo tudo isso um fato, temos para nds que nada im-
pede que tal seja uma tese operativa de lege lata, devendo o
intérprete redimensionar o teor literal dos dispositivos penais,
de forma a s punir criminalmente uma conduta prevista como
crime pela Lei 9.605/98, quando ela redundar numa *“ofensa”
ao equilibrio ecolégico. E, como se disse, alterar gravemente o
equilibrio dos sistemas naturais serd 0 mesmo que causar po-
tenciais prejuizos para a salde, 0 bem-estar, a economia, 0 patri-
monio, a flora e a fauna etc.

Cremos que assim se atinge uma posic¢éo verdadeiramente
intermediaria entre as radicais ecocéntrica e antropocéntrica.
Cremos, por outro lado, que assim se foge dagquelas construcdes
gue, numa atitude de renlincia mais ou menos explicita ao con-
ceito de bem juridico, transformam o direito penal ambiental
numa extensdo do direito administrativo sancionador.

4% Cf. CATENACCI. La tutela penale dell’ambiente, p. 270.
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A ACESSORIEDADE ADMINISTRATIVA
NO AMBITO DO DIREITO PENAL
DO MEIO AMBIENTE

1. A necessidade de se recorrer a ulteriores mediactes
e integracdes normativas de tipo extrapenal.
O recurso a normacdo penal em branco
(a ser preenchida por prescricdes administrativas)
como uma consequiéncia indispensavel
da natureza do bem juridico “ambiente”

a parte anterior do trabaho, tentamos apresentar uma contri-

buicdo para a edificacéo e determinacdo do bem juridico pro-
tegido pelo direito penal do meio ambiente: uma concepcao capaz
de oferecer ao legisador um padr&o politico-criminal para futuras
reformas legidativas, mas que, a mesmo tempo, servisse ao apli-
cador como referéncia para uma interpretagdo coerente da legisa
¢do vigente, nomeadamente dos tipos legais previstos pela atual
Lei 9.506/98. Entretanto, os problemas a tratar ndo se reduzem so-
mente a determinacdo do bem juridico protegido; sobram, no plano
dogmético, questBes a serem resolvidas que dizem respeito princi-
pamente a técnica de tutela empregada pelo legislador.

De nada serviria a eleicdo de uma nocéo material do valor
protegido pelo direito penal do meio ambiente se, por exemplo,
o julgador se contentasse com o mero desrespeito as atuagdes

4% Sobre os problemas relacionados a configuragdo dos crimes ambientais como
ilicitos de desobediéncia, veja-se, entre outros, CATENACCI. La tutela penale
dell”ambiente, pp. 51 e ss. e 239 e ss.; PATRONO, | reati in matéria di ambiente,
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da Administrac&o*®; do mesmo modo, se a descricdo legislativa
de uma conduta abstratamente perigosa para 0 meio ambiente,
mesmo independentemente de atuagbes ou normagdes extrape-
nais, fosse condi¢cdo suficiente para o preenchimento do tipo®®.

Em contrapartida, a protecdo dos novos interesses sociais,
entre 0s quais esta 0 meio ambiente — ou, como quer deter-
minado sector doutrinario, a protecdo dos denominados
interessi difusi —, demanda o recurso a técnicas de tutela de
questionavel legitimidade. Em outras palavras, “o direito pe-
nal ndo pode afrontar a protecdo do meio ambiente por meio
das técnicas de tutela classicas. Assim, ndo é possivel, nesses
crimes, a fixacdo do nacleo do desvalor do resultado no dano
produzido pelo ato contaminante; a textura do bem juridico e
os focos de risco que a atividade industrial e produtiva proje-
tam sobre o mesmo, determinam que o legislador penal deva
adotar a técnica estrutural préopria dos delitos de perigo. Em
igual medida deve afastar-se a pretensdo de uma configuracéo
autdbnoma dos tipos penais nesta matéria, com ignorancia a le-
gislacdo ambiental e a0 modelo institucional de meio ambiente
que parte da propria Constituicdo” %,

A construcdo de figuras dogméticas excessivamente depen-
dentes de disciplinas extrapenais, seguindo o modelo da norma-

pp. 680 e ss.; SCHUNEMANN, Cuadernos de doctrina y jurisprudencia penal,
pp. 632 e ss.; HASSEMER, RBCC, 31 e ss.

500 Porque os tipos penais criados seguindo o modelo da acessoriedade administrati-

va comportam os mesmos problemas relacionados aos chamados crimes de peri-

go abstrato — cf. GIUNTA. Il Diritto penale dell’ambiente in Italia, p. 1115.

Veja-se também SOUSA MENDES. Vale a pena o direito penal do meio ambien-

te?, p. 142. Ver infra, Caps. Il e lll.

“Por conseguinte, na tutela penal do meio ambiente ndo se pode prescindir de

mediacdes e técnicas de integragdo normativa com relacdo ao modelo legal e

institucional de meio ambiente, porque a tipificagdo das fontes ou situagGes de

perigo para o bem juridico tem como pressuposto indefectivel a disciplina do
ambiente fora do direito penal” (cf. MORALES PRATS La estructura del delito

de contaminacion ambiental, p. 476).

%02 Com efeito, “o legislador, quando elabora normas penais visando a protegéo do
ambiente, ndo se encontra num espaco juridico livre, mas estd antes a ocupar um
dominio tomado por normas administrativas. Uma complexa rede de disposi¢des
administrativas ndo pode deixar de formar a estrutura em que se articulam as
regras do jogo da utilizagdo do ambiente...” (cf. ANABELA RODRIGUES. Revis-
ta de direito ambiental, p. 21).

50
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¢do penal em branco, deve-se a existéncia de uma extensa teia
normative®® e ao fato de o direito pena estar obrigado a intervir
num dominio em que ha atividades potencialmente perigosas
para 0 bem juridico em questdo, mas que sdo consentidas pelo
modelo institucional em vigor. E dizer: o modelo adotado pelo
legislador penal é sempre resultado da colisdo de interesses atre-
lados a manutencdo de um ecossistema equilibrado, por um lado,
e a necessidade de desenvolvimento econémico, por outro®®, A
existéncia de interesses contrapostos (ou contra-interesses®®*)
imp&e que se ndo ofereca uma protegdo absoluta, porque assim
se estaria a sacrificar, por meio de uma tutela mais ampla e irres-
trita do bem juridico penalmente protegido, a satisfagdo dos in-
teresses antagonicos, também eles de relevancia constitucional>%.
Nesse contexto, “é portanto necesséria uma obra de mediacéo e
de contemporizacéo entre os bens tutelados penalmente e os in-
teresses antagonicos, a qual se traduz ora na fixagdo de stan-
dards gerais e abstratos — limites de aceitabilidade das vérias
substancias poluentes, elencadas em tabelas proprias (...) —, ora

503 Esta relagéo de conflito, conforme precisa FARIA COSTA, “so se torna problemé-
tica, s6 ascende a categoria de problema juridico — isto €, so ascende a situagéo
fética complexa cuja redugdo e forma candnica é susceptivel de ser levada a cabo
por uma ou vérias vias de aproximagao teérica — quando (...) se criou um
desequilibrio profundo entre o ciclo de exploragdo dos recursos naturais e o ciclo
do seu remogamento, a que se tem de somar, como manifesta causa impeditiva do
normal desenvolvimento deste Ultimo ciclo, a existéncia de enormes quantidades
de elementos poluentes, criados precisamente pelo ciclo de exploracdo. Um
circulo, este verdadeiramente vicioso. Acrescente-se, por outro lado, e em jeito
de necessario afeicoamento tedrico, que a projegéo racional dos efeitos que um
tal desequilibrio poderia provocar a la longue constitui em si mesma o sinal que
faz despertar a consciéncia ética da comunidade para aquela realidade. Por conse-
quéncia, é com esta e nesta perplexidade, perante uma realidade normativa que
sdcio-culturalmente aponta em sentidos diversos, se ndo mesmo antagonicos — de
um lado, necessidade de protec¢do do meio ambiente, de outro, necessidade de
desenvolvimento econdmico —, que o problema se perfila. E se perfila envolto na
normatividade correspondente” (cf. FARIA COSTA. O Perigo, p. 305). No mesmo
sentido, ver SILVA SANCHEZ. Reforma de los delitos contra el medio ambiente, p.
173; ANABELA RODRIGUES. Revista de direito ambiental, pp. 21 e ss.

54 Cf. MARINUCCI/DOLCINI, Corso di diritto penale, pp. 546 e ss.

505 Assim, “ad una tutela incondizionata dei beni ambientali si oppongono molteplici
interessi antagonistici, di indiscutibile rilievo colletivo, e spesso di rango costitu-
zionale: gli interessi dell’iniziativa econdmica, della produzione, della competi-
tivit'a in termini di costi; e anche esugenze vitali di prima grandezza’ (cf. MARI-
NUCCI/DOLCINI, Corso di diritto penale, p. 548).



196 CRIMES AMBIENTAIS A LUZ DO CONCEITO DE BEM JURIDICO-PENAL

(ou também) na remissdo por parte do legislador a concretos
procedimentos administrativos” .

Além do mais, para aém dessas razdes de cunho politico, o
modelo de acessoriedade administrativa®’ parece também ine-
vitavel por conta de outros argumentos. Em primeiro lugar, em
respeito ao “principio da unidade do ordenamento juridico e da
proibicdo de contradi¢cdes que deriva daquele”’, ha quem afirme
“que o direito penal, em nenhum caso, pode ameacar com uma
pena comportamentos que estéo tolerados explicitamente pelo
ordenamento juridico”®®, Por outro lado, em virtude do caréter
subsidiario do direito penal, tem-se real¢ado a impossibilidade
de sobreposicao entre punicdo penal e toleréncia administrativa,
ndo podendo o direito penal proibir “o que o direito administra-
tivo permite de modo eficaz em sectores ja regulados por este”5%,
E também freqilente o argumento de que, para o legislador pe-
nal, é sempre problemética a tarefa de “determinar de modo abs-
trato a partir de que grau, por exemplo, uma contaminacéo do ar
deixa de ser admissivel e se torna intolerével. A falta de critérios
auténomos e de valores-limite firmes conduziria ao estabeleci-
mento de fronteiras difusas do ambito do punivel, com o conse-
guente perigo de que ou os tipos penais formulados de modo
tdo vago smplesmente ndo se observem ou a iniciativa humana e
0 progresso técnico se vegjam limitados’s. Dai porque, no direito

506 Cf. MARINUCCI/DOLCINI. Corso di diritto penale, p. 548.

507 Um dos Unicos estudos de densidade e comprometimento sobre o tema da acesso-
riedade administrativa em relagdo a legislacdo ambiental brasileira encontramos
no trabalho de LUIS GRECO. A relacdo entre o Direito Penal e o Direito Admi-
nistrativo no Direito Penal Ambiental: uma introdugdo aos problemas da acesso-
riedade administrative, RBCC, vol. 58, pp. 152 e ss.

508 Cf. HEINE. Accesoriedad administrativa, p. 293. Na sintese de Anabela Rodri-
gues: “do ponto de vista da unidade da ordem juridica, a técnica das normas penais
em branco que reenviam para disposi¢Ges ndo penais permite estabelecer a concor-
dancia perfeita entre as duas matérias’, vez que uma atuagdo autébnoma do legisla-
dor penal seria dificilmente sustentavel porque, como se sabe, ndo haveria como
atuar “no vazio”, sem levar em consideracéo a rede normativa extrapenal existente
(cf. ANABELA RODRIGUES. Revista de direito ambiental, p. 21). No mesmo
sentido, cf. PALAZZO. Tutela penal del ambiente en Italia, pp. 69 e ss.

59 Cf. SILVA SANCHEZ. Reforma de los delitos contra el medio ambiente, p. 175.

510 Cf, SILVA SANCHEZ. Reforma de los delitos contra el medio ambiente, p. 175.
Nesse sentido, evidenciando as dificuldades “de uma descricdo esgotante e deta-
lhada da matéria proibida’ neste &mbito, cf. FIGUEIREDO DIAS, Direito penal
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penal do meio ambiente de um modo geral e salvo algumas raras
excegdes, ndo se encontram “normas penais que ndo remetam a
competéncia de pontualizar o proprio ambito de operatividade a
atos administrativos ou a normas que os disciplinam”>*,

Tendo em linha de conta a quase totalidade dos crimes am-
bientais vigentes a partir de 1998, sobram exemplos: assim o
crime previsto no art. 29 da Lei 9.605, que prevé punicdo penal
para quem “Matar, perseguir, cacar, apanhar, utilizar espécimes
da fauna silvestre, nativos ou em rota migratéria, sem a devida
permissdo, licenca ou autorizacdo da autoridade competente,
ou em desacordo com a obtida”; da mesma forma, o crime de
“Penetrar em Unidades de Conservacao conduzindo substanci-
as ou instrumentos préprios para caca ou para exploracéo de
produtos ou subprodutos florestais, sem licenca da autoridade
competente” (art. 52), ou o de “comercializar motoserra ou
utilizd-la em florestas e nas demais formas de vegetacdo, sem
licenca ou registro da autoridade competente” (art. 51).

Diante dessa realidade, a técnica de tutela eleita deve estar
em consonancia com o0 modelo de gestédo ambiental institucio-
nalizado, mormente por normas do direito administrativo, 0 que
implica uma forte dependéncia ou acessoriedade. Em contra-
partida, a necessidade de o modelo de proteg&o penal dispensa-
da estar em sintonia com a disciplina legal extrapenal néo pode
significar uma dependéncia extrema do direito penal por meio
do recurso as normas penais em branco. Pelo contrério, € preci-
so ter em conta que ha distintas formas de acessoriedade admi-
nistrativa, devendo-se optar por aquela que confira ao direito
penal condi¢Bes de disponibilizar uma protecdo destacada, ca-
paz de satisfazer as exigéncias politico-criminais — e também
aquelas que surgem de um ponto de partida especificamente
dogmético —, que distinguem o “penal” dos outros ramos do
direito, especialmente do direito administrativo.

na proteccdo do ambiente, p. 16. ; ANABELA RODRIGUES in A propoésito do
crime de poluicdo, p. 123; SOUTO DE MOURA in O crime de polui¢éo, p. 21.
511 Cf. CATENACCI. La tutela penale dell”’ambiente, p. 53. Sobre a inevitabilidade
de um direito penal ambiental assessorado por disposi¢des administrativas, com
referéncia as opgoes legislativas levadas a cabo na Alemanha, CATENACCI-
HEINE in Tensione tra diritto penale e diritto amministrativo, pp. 922 e ss.
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Particularmente, o recurso legislativo a figuras tipicas cons-
truidas sob o modelo da acessoriedade administrativa — para
além de alguns problemas especificos da relacdo entre direito
penal/direito-atos administrativos®*?, que veremos logo em se-
guida — entra em tensdo com o principio constitucional da
reserva legal®®, na medida em que a formulagdo de normas
penais em branco retira do legislador penal o poder de deter-
minar os limites da atuacdo proibida, deixando-o a cargo da
Administracéo Publica. Por outro lado, a tipificacdo de crimes
formulados a partir dessa mesma técnica merece redobrada
atencdo da perspectiva do principio da ofensividade, a0 menos
se se quiser que 0s crimes em questdo continuem a proteger
um qualquer bem juridico, e ndo as fungdes de controle e go-
verno da sociedade (fungdo normalmente atribuida aos entes
administrativos)>.

A vigta de tudo o que ja ficou considerado, a eleicBo do modelo
de intervencdo mais equilibrado (ou harmonico) deve iniciar-se a
partir da considerac@o dos digtintos sistemas de acessoriedade exis-
tentes, para dai se poder decidir com maturidade qual grau de de-
pendéncia devera assumir o direito pena nesta matéria®.

512 | embrando-se que o problema ndo pode ser tratado da mesma forma no Brasil,
nomeadadente porque a questdo deve levar em conta as peculiaridades do direito
administrativo brasileiro, conforme veremos a seguir. Nesse sentido, a advertén-
cia precisa de LUIS GRECO in A relagdo entre o Direito Penal e o Direito
Administrativo no Direito Penal Ambiental: uma introducéo aos problemas da
acessoriedade administrativa ,RBCC, vol. 58, pp. 160 e ss.

Cf. GIUNTA. Il Diritto penale dell’ambiente in Italia, p. 1115; CATENACCI-
HEINE, Tensione tra diritto penale e diritto amministrativo, pp. 926 e ss.;
Rodrigues-Arias, Proteccion del medio ambiente, p. 81 e ss. Sobre a (in)compatibili-
dade dos crimes ambientais com o principio da legalidade, transpondo o problema
para o sistema punitivo brasileiro, LUIS GRECO in A relagéo entre o Direito Penal
e o Direito Administrativo no Direito Penal Ambiental: uma introducéo aos proble-
mas da acessoriedade administrativa. RBCC, vol. 58, pp. 163 e ss.

514 Sobre a dificil compatibilidade dos crimes ambientais com o principio da ofensi-
vidade, Patrono in | reati in matéria di ambiente, pp. 676 e ss; MOCCIA in De la
tutela de bienes a la tutela de funciones, pp. 115 e ss.; BAIJNO in La tutela
dell’ambiente nel diritto penale, pp. 72 e ss.; MARINUCCI/DOLCINI in Corso di
diritto penale, pp. 549 e ss.

Nesse sentido, atentando para a equivocidade do conceito de acessoriedade e a
necessidade de se precisar “0s varios graus ou formas de acessoriedade”, veja-se
GONZALEZ GUITIAN in Accesoriedad en la proteccion del medio ambiente,
pp. 119 e ss.

51

@

51

o
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2. Diferentes modelos e graus de conexdo entre o
direito penal e o direito administrativo.
Problemas relacionados a dependéncia
do direito penal a atos concretamente
praticados pela Administracao

A ntes de um maior aprofundamento em relacéo aos topicos
gue tém sido objeto dos maiores debates a volta do tema da
dependéncia administrativa em direito penal ambiental, cabem
aqui algumas precisdes conceituais, ja que a transposicao do
tema para o direito brasileiro deve considerar algumas particula-
ridades concernentes ao nosso enfoque doutrinario.

Quando o assunto é abordado pela doutrina estrangeira, a
distincéo que se faz é, num primeiro momento, entre duas for-
mas de remisséo do tipo penal ao direito administrativo: a remis-
sdo em relacdo a atos concretamente praticados pelos entes ad-
ministrativos (como, v.g. uma licenca ou uma autorizacéo) e a
remissdo a normas de direito administrativo (v.g. uma portaria
ou um decreto). Ocorre contudo que, no Brasil, doutrinariamen-
te, o dltimo tipo de remissdo também seria considerada um ato,
s6 que de alcance geral. Portanto, sempre que nos referirmos a
primeira espécie de acessoriedade (acessoriedade de atos), que
foi exaustivamente empregada pelo legislador de 1998, estaria-
mos nos referindo, segundo o direito administrativo brasileiro, a
acessoriedade em relacéo ao ato administrativo individual; em
contrapartida, se nos referirmos a acessoriedade a normas de
direito administrativo, tal seria 0 caso, no direito patrio, de uma
espécie de remissdo a um ato administrativo geral®®. Dito isso,
manteremos o debate recorrendo & nomenclatura européia, aten-
tando o leitor para que n&o incorra no equivoco de uma equipa
ragdo automatica.

2.1 - Seguindo uma classificacdo efetuada por Heine, pode-
remos distinguir os diferentes modelos de acessoriedade admi-
nistrativa em trés grandes grupos.

516 Cf. GRECO, Luis. A relacéo entre o Direito Penal e o Direito Administrativo no
Direito Penal Ambiental: uma introducdo aos problemas da acessoriedade ad-
ministrativa. RBCC, vol. 58, pp. 160 e ss.
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O primeiro deles € aguele em que a intervencéo pena apare-
ce de forma (1) absolutamente dependente da administragao®'’
e 0 segundo, inversamente, ocorre quando a intervencdo penal
se da de forma (2) absolutamente independente da administra-
cdo. Exemplos desse ultimo esquema séo aqueles ilicitos-tipi-
cos em que o bem juridico é de tal forma relevante que o legis-
lador deixa de considerar 0 desrespeito as normas ou atos da
administracdo como condi¢8o para a punibilidade: crimes de
perigo comum para a vida ou a saude das pessoas®®, em que a
constatacdo do resultado de perigo, mesmo estando o compor-
tamento de acordo com as disposicOes administrativas ou aco-
bertado por uma autorizagdo emanada pela autoridade compe-
tente, pode dar lugar a punicéo®®. Também se incluem aqui fi-
guras tipicas de perigo geral, em que o comportamento, por Si
mesmo, oferece um “perigo” de tal magnitude que independe

517 Nesse modelo, prevalecente em paises como a Franga, a Inglaterra e a Turquia, a
funcdo do direito penal esta associada a garantia do “cumprimento das decisdes
do direito administrativo”, assegurando assim a “execuc¢é@o administrativa’, o
“controlo e a supervisao pelas autoridades” ou “o cumprimento dos standards
juridico-administrativos” (cf. HEINE, Accesoriedad administrativa, pp. 293 e
ss.). Isto se d&, por exemplo, quando a sancdo penal é aplicada com o simples
descumprimento de um ato administrativo ou de uma obrigacdo de prestar contas
ou submeter-se ao controlo da autoridade competente. Conforme acentua
HEINE, um tal modelo de conex&o “pode parecer congruente em estados, como
a Gra-Bretanha, onde ha apenas meios coercitivos administrativos. Tampouco ha
que se ignorar que esta subordinacé@o absoluta do direito penal a actuagéo admi-
nistrativa sintoniza-se com uma mudanca parcial do Estado”: de um Estado “legis-
lador”, que se preocupa em regular, a partir da edicdo de normas juridicas, a maior
parte do comportamento humano, nota-se uma tendéncia (que se destaca no ambi-
to do direito do meio ambiente) de se delegar o poder de decisdo do parlamento
para os entes administrativos ou mesmo para entidades n&o estatais. Contudo, dessa
forma, o direito penal deixa de cumprir sua funcéo precipua de proteccéo de bens
juridicos e passa a constituir um mero reforco sancionatério das finalidades per-
seguidas pela Administragdo (Accesoriedad administrativa, p. 295.).

518 Seria assim, por exemplo, o art. 54 da Lei 9.605/98, na sua primeira parte, quando
dispde: “art. 54. Causar polui¢do de qualquer natureza em niveis tais que resul-
tem ou possam resultar em danos a saide humana...”.

519 A um tal modelo parece aproximar-se o art. 280 do CP portugués, ja que, para
além de ser majoritério o entendimento de que esta incriminagéo protege direta-
mente “a vida, a integridade fisica de outrem ou bens patrimoniais alheios de
valor elevado”, a punicgdo tera lugar de forma auténoma em relagdo a oportuni-
dade administrativa. Ver, nesse sentido, o posicionamento de ANABELA RO-
DRIGUES in Comentario conimbricence, pp. 982 e ss.
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da ocorréncia de um resultado (mesmo que de perigo concreto)
para o bem juridico protegido (v.g. a manipulagdo de elementos
radioativos ou a liberacéo de substéncias venenosas, arts. 56 e
35 da Lei 9.605/98). Contudo, adverte Heine, pode ser muito
variavel o “limite” de gravidade a partir do qua a funcéo juridi-
co-administrativa de “determinagéo de equilibrio de interesses
contrapostos’ pode ser desdenhada: “este limite pode ser muito
diferente de acordo com a variedade e importancia dos interes-
ses, 0 estado dos conhecimentos das ciéncias naturais e a avalia
¢cao dos riscos’s®. Ademais, raros sdo os casos de independén-
cia absoluta, ja que, mesmo quando a norma penal ndo faz men-
¢d0 a uma qualquer “desobediéncia’ as disposi¢des administra-
tivas, muitos dos comportamentos perigosos estardo permitidos
pelo direito administrativo, fato que ndo pode passar desperce-
bido aos olhos do julgador®?. De mais a mais, no que a nés
concerne, é importante ter presente que o legislador de 1998
esteve atento a uma tal realidade mesmo nos tipos supra referi-
dos, ja que menciona: art. 56 ... “em desacordo com as exigén-
cias estabelecidas em leis ou nos seus regulamentos’; art. 35, 11
... “substancias téxicas ou outro meio proibido pela autoridade
competente”. Além do que, na grande maioria desses casos de
independéncia absoluta, o bem juridico meio ambiente ndo é
protegido diretamente, ja que o direito penal condiciona a sua
intervencdo a afetacdo direta de bens juridicos pessoais (como a
vida e a salide), sendo o meio ambiente, em s mesmo conside-
rado, afetado sO por via indireta.

520 Cf. HEINE. Accesoriedad administrativa, p. 297. Pensemos, por exemplo, na
questdo dos valores-limite de tolerabilidade determinados pelo préprio legisla-
dor penal: “estes standards ndo evitam riscos mortais latentes para a popul agéo;
definitivamente, ndo sdo mais que decisdes tecnicamente disfargadas sobre riscos
produzidos socialmente adequados e todavia intoleraveis — e, por isso, poste-
riormente sdo modificaveis no processo de harmonizacédo” (Accesoriedad admi-
nistrativa, p. 297).

521 A esse respeito adverte Morales Prats que, “na hipétese de um modelo de tutela
penal do ambiente excessivamente autbnomo, produz-se a ignorancia da prépria
légica interna do modelo institucional de meio ambiente pelo qual se optou
extrapenalmente, com o consequente risco de intervenc@es do direito penal ori-
entadas ndo tanto para salvaguardar os interesses que se reclamam social e insti-
tucionalmente...” (cf. MORALES PRATS, La estructura del delito de contamina-
cién ambiental, p. 476).
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A essa luz, sabendo que a opc¢do por um modelo excessiva-
mente dependente merece ser afastada de pronto por conta dos
motivos ja acima enunciados, 0 mesmo se podera dizer de um
modelo de intervencdo excessivamente autbnomo (ou absoluta-
mente independente)®?2. Vé-se, desse modo, que a procura de
um “modelo de intervencdo pena equilibrado” para a protecéo
do meio ambiente suscita, hecessariamente, o problema da “har-
monizacdo das necessidades de tutela do bem juridico com as
garantias do principio da legalidade penal (taxatividade e certe-
za dos tipos penais), por um lado, e com as exigéncias de articu-
lacdo com o emaranhado legal-institucional, por outro” 5%,

Por isso, é ponto quase unanime na doutrina que a busca de
um modelo de intervencdo harménico redunda, inevitavelmen-
te, num esguema de (3) dependéncia relativa (direito pena rela-

522 A inviabilidade de um modelo de intervengéo penal do meio ambiente absoluta-
mente independente e a consequiente necessidade de se conviver com um direito
administrativo determinante, sob vérias formas, de niveis de “tolerancia’ as
agressdes ambientais, leva o legislador penal a ter que optar, do especifico ponto
de vista das técnicas legislativas, por uma de duas formulas fundamentais: “um
direito penal de absoluta e um direito penal de parcial dependéncia administra-
tiva’ (cf. CATENACCI-HEINE. Tensione tra diritto penale e diritto amministra-
tivo, p. 922). “O desconhecimento da exigéncia que, do ponto de vista das
técnicas de tutela, suscita um modelo de intervencéo penal equilibrado para a
tutela do ambiente, pode produzir miltiplas consequéncias perturbadoras: 1° Na
hipétese de um modelo de tutela penal do ambiente excessivamente auténomo,
produz-se a ignorancia da propria l6gica interna do modelo institucional de meio
ambiente pelo qual se optou extrapenalmente, com o consequente risco de inter-
vencOes do direito penal orientadas ndo tanto a salvaguardar os interesses que se
reclamam social e institucionalmente quanto a por em questionamento o proprio
modelo funcional de meio ambiente. 2° Pelo contrério, se se adopta um modelo
de intervencdo penal excessivamente dependente do modelo institucional extra-
penal de meio ambiente (principalmente expresso através da legislacdo ambien-
tal), de cunho meramente sancionador, em claro desprezo a relativa autonomia
do direito penal na hora de fixar os postulados valorativo-teleol6gicos da inter-
vengdo punitiva, o principio da ofensividade ao bem juridico se desvanece. Nesta
hipétese o direito penal acaba por tutelar aspectos formais da propria |legislagéo
ambiental ou meras fungdes administrativas de prevencdo ou controlo no sector
ambiental” (cf. MORALES PRAT., La estructura del delito de contaminacion
ambiental, pp. 476/478). Veja-se também, desenvolvidamente, CATENACCI. La
tutela penale dell”ambiente, pp. 51 e ss.; HEINE. Accesoriedad administrativa,
pp. 290 e ss.; CATENACCI-HEINE. Tensione tra diritto penale e diritto amminis-
trativo, p. 922.

52 Cf. Morales Prats, La estructura del delito de contaminacion ambiental, pp. 478/479.
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tivamente dependente do direito administrativo). Para esse gru-
po convergem as incriminacdes vindas a lume para a protecdo
direta do meio ambiente (ou de seus elementos separadamente:
agua, solo, fauna, flora etc.), nas quais existe a preocupacdo de
se determinar um quantum de ofensividade a estar presente no
comportamento tipico. Com efeito, ndo bastara “a mera desobe-
diéncia administrativa, ou seja, a contravencédo do ordenamento
juridico-penal — sem ter em conta seus efeitos ecoldgicos —
sendo antes requeridas conseqliéncias que (pelo menos poten-
cialmente) possam prejudicar 0 meio ambiente” %, Ai se inse-
rem, por exemplo, o art. 325 do CP espanhol, o art. 279 do CP
Portugués®®, assim como os 88 324 e ss. do StGB aleméao®® e
devem se inserir todos os crimes previstos pela Lei 9.605/98,
gue tém como objetivo essencial a protecdo do meio ambiente
como bem juridico-pena auténomo.

Contudo, sendo de longe preferivel um direito penal am-
biental sb parcialmente dependente da Administracéo, fato é que
esta opcdo esbarra em ndo poucos problemas dogmaéticos. De
um lado, muitos sdo os argumentos a demonstrar o quéo fala-
ciosas podem ser as tentativas de constru¢cdo de um modelo de
dependéncia relativa, atentando para o fato de que a grande
maioria das incriminagdes pretensamente coerentes com uma
concepcao politico-garantista do crime como “lesdo ou exposi-
¢do a perigo de um bem juridico-penal” sb o sdo aparentemente:
concretamente, grande parte dos ilicitos-tipicos que compdem o
nucleo do direito penal do meio ambiente se resumiriam a ilici-

524 Cf. Heine, Accesoriedad administrativa, p. 296; Catenacci-Heine, Tensione tra
diritto penale e diritto amministrativo, p. 922.

525 Defendendo a idéia de que o art. 279 do CP Portugués “consagraria um grau de
acessoriedade que implicaria numa dependéncia absoluta’, Anabela Rodrigues,
Revista de Direito Ambiental. pp. 22 e ss.

No primeiro deles é unanimemente proclamada a preocupacéo do legislador em
ndo tipificar os comportamentos poluentes como infragdo pura e simples das leis
ambientais: pelo contrario, no proprio preceito penal, foram fixados critérios de
desvalor substancial que aludem a exposi¢éo a perigo do equilibrio dos sistemas
naturais ou da salde das pessoas (sobre a discussdo quanto a interpretagdo do art.
325 do CP espanhol reformado, dentre varios autores, veja-se MORALES
PRATS. La estructura del delito de contaminacién ambiental, pp. 475 e ss).
Assim, também, por exemplo, o § 324 do StGB, que pune a “polui¢do das aguas
ou modificacdo degenerativa de suas qualidades essenciais”.

52
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tos de “mera desobediéncia’, em dissintonia com o principio da
ofensividade e voltados para a protecdo, ndo de auténticos bens
juridicos, mas da propria funcdo administrativa de protegdo do
ambiente®?’, enquanto instrumento politico-institucional de “go-
verno” 2 e contencdo das atividades poluentes: “daqui derivari-
am o largo emprego de técnicas de criminalizagdo de tipo san-
cionatorio e a formagdo de um sistema penal orientado a repri-
mir o inadimplemento de obrigacdes administrativas. A punibi-
lidade de condutas, como o cumprimento de uma certa ativida-
de sem autorizacdo ou a inobservancia das prestacdes ditadas
pela Administracdo Publica, ndo se fundaria na idoneidade ofen-
siva daquelas mesmas condutas no confronto com os equilibri-
0s ecol6gicos das aguas, ar e solo, mas na mera desobediéncia e
assim, no fato de que com esse se vem a romper aguela conexéo
de ‘colaboragcdo’ entre empresa e administragdo publica que o
legislador impds a0 mundo econdmico” %,

Por outro lado, opcles legidativas por tipos normativos aber-
tos sdo objeto de severas criticas do ponto de vista da legitimi-
dade constitucional, porque, com 0 USO excessivo da normacao
pena em branco, o legislador estaria a abrir méo de suas prerro-
gativas, infringindo assim o principio da separacdo de pode-
res’®, Ademais, o abuso freqliente de elementos normativos in-
determinados e da remissdo a “autorizagbes’ ou “obrigacbes’
determinadas pela autoridade administrativa competente entra-
ria em contradicdo com os principios da taxatividade e igualda-
de, ambos com refragdo constitucional.

Ora, uma andlise coerente sobre a pertinéncia dessas questdes

27 No dizer de HASSEMER, “o direito penal ndo intervém autonomamente, antes
fica na dependéncia do direito administrativo. Ou seja, a entidade que controla o
respeito pelas fronteiras do direito pena deixou de ser o juiz para ser a Adminis-
tragdo. O direito penal transformou-se, por esta via, num instrumento auxiliar da
Administrac@o, passando a depender, para a demarcacé@o das respectivas frontei-
ras, da intervengdo da Administragdo” (cf. HASSEMER, RBCC, p. 31). Veja-se
também: CATENACCI. La tutela penale dell’ambiente, pp. 61 e ss; PATRONO. |
reati in matéria di ambiente, pp. 678 e ss; MULLER-TUCKFELD. Abolicion del
derecho penal del medio ambiente, p. 515.

528 Cf. infra, Parte Il, Cap. Il, 1 e ss.

529 Cf. CATENACCI. La tutela penale dell’ambiente, p. 66.

530 Cf. CATENACCI-HEINE. Tensione tra diritto penale e diritto amministrativo, pp.
926 e ss.
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terd lugar fundamentalmente em duas etapas, entre si conexas:
primeiramente com uma abordagem dos pontos controversos que
surgem na relacdo das funcbes administrativas de “governo” e
prevencao das atividades potencialmente atentatérias ao meio
ambiente com o direito penal, levando em consideracéo cada uma
das questBes que surgiram, tanto em sede dogmatica, quanto ju-
risprudencial, como resultado dessa tentativa de harmonizagdo
da intervencdo pena e os pressupostos formais™! e materiais que

531 Ndo nos debrugaremos, de forma mais detida, sobre a andlise da compatibilidade
do modelo de acessoriedade administrativa, tanto de atos quanto de direito, com
0s principios formais limitadores do poder punitivo, muitos deles constitucional-
mente garantidos. Contudo, vale ressaltar que essas criticas vém sendo rebatidas
por entendimentos jurisprudenciais tendentes a uma suavizagéo ou relativizagéo
da severidade dos referidos principios. Assim entendeu o Bundesverfassungsge-
richt alemdo que o principio da taxatividade ndo poderia ser supervalorizado a
ponto de impedir uma adaptacdo legislativa “a mudanca das circunstancias e a
particularidade do caso concreto” (cf. HEINE/CATENACCI. Tensione tra diritto
penale e diritto amministrativo, p. 927). Em conformidade, “a ‘amplitude’ das
formulas de remissdo (inobservancia de ‘obrigacSes administrativas’, auséncia
‘da autorizacéo requerida’ etc.) corresponderia na realidade a um critério de
economia legislativa’ (Tensione tra diritto penale e diritto amministrativo, p.
927), ndo sendo, portanto, necessariamente uma férmula geradora de incertezas.
O fato de essas normas conferirem genericamente um poder discricionario a
administragdo publica ou determinarem os “pressupostos na presenca dos quais
uma certa atividade necessita de autorizagdo” n&o implicaria, pois, um juizo
inequivoco de inconstitucionalidade (Tensione tra diritto penale e diritto ammi-
nistrativo, p. 927). O principio da taxatividade, noutros termos, teria seu contel-
do redimensionado ndo s6 por conta da natureza mutavel dos conhecimentos
cientificos e da conseqiiente necessidade de adaptacdo dos instrumentos adminis-
trativos de controlo e prevengdo, mas também por “exigéncias de justica e equi-
dade” (Tensione tra diritto penale e diritto amministrativo, p. 928). Assim, a
ordem juridica podera exigir um grau maior ou menor de conhecimento dos
deveres, de acordo com os destinatarios desses. No caso especifico do meio
ambiente, sera de esperar que os destinatérios das normas proibitivas, levando
em consideragdo o conhecimento especifico (ou especializado) que Ihes é neces-
sario para o exercicio de atividades tdo complexas — assim como “a particular
ressonancia dos temas ambientais pela opinido publica” —, terdo plena conscién-
cia do carater prejudicial de seu comportamento (Tensione tra diritto penale e
diritto amministrativo, p. 928). Também quanto ao principio da divisdo de pode-
res e ao principio da igualdade, entendeu a Corte Constitucional alema néo haver
afronta atribuic8o de amplos poderes a administragéo publica na determinagao
do carater ilicito do fato punivel. Considerando a inevitabilidade da outorga ao
poder administrativo de uma certa margem de discricionariedade, o fato de que
condutas de idéntico conteldo ofensivo sejam consideradas licita e ilicita de
acordo com a eventualidade (ou oportunidade) deveria, neta linha de entendi-
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Ihe sdo intrinsecos, com a fungdo administrativa de gestéo e pla
nificacdo do “desenvolvimento industrial”%?; para aém disso, um
outro ponto que merecera a nossa atencdo esta relacionado com a
compatibilidade dos crimes formulados como “mera desobedién-
cia’ com aquela concepcdo politico-garantista, por nés ja desen-
volvida®®2, que condiciona a intervencdo do direito pena a exis
téncia de uma “ofensa a bens juridicos dotados de dignidade pe-
nal (bens juridico-penais)” — ou, mais precisamente, o confronto
da estrutura do ilicito-tipico com o principio da ofensividade a
saber se 0 bem juridico meio ambiente é protegido diretamente,
intervindo o direito penal somente a partir de uma ofensa para o
equilibrio ambiental, ou se este mesmo bem juridico € atingido
somente de forma mediata, tratando-se as incriminagfes em ques-
t&o de mero reforgo sancionatério das atividades administrativas.

2.2 - Com o propdsito de alcancar as especificidades imanentes
ao chamado modelo de dependéncia relativa, uma vez que nesse
se inserem (a0 menos pretensamente) 0s crimes previstos na Lel
9.605/98, nomeadamente os inscritos nos arts. 29 a 61, o primeiro
passo serd delinear as diversas formas de remissio existentes. Nes-
se empenho, poderemos distinguir, na esteira de Catenacci, a0 me-

mento, ser considerado como um risco necessario, e, portanto, ndo contraditério
com a igualdade de tratamento: “o tratamento diferenciado de condutas anélogas
ndo ofende por si mesmo o principio da igualdade; cabe portanto a doutrina e a
jurisprudéncia (...) fornecer critérios homogéneos de interpretacdo das normas
que legitimam tal diferenciacéo” (Tensione tra diritto penale e diritto amminis-
trativo, p. 928). No entanto, até que ponto o Tribunal Constitucional alemé&o
tomou consciéncia real do desenvolvimento da jurisprudéncia nesta matéria, espe-
cialmente no confronto das incriminagdes em questdo e a forma de acessoriedade
por elas instituida (seu papel e sua eficacia) com o juizo de dignidade penal?

582 Quando o direito penal assume a atividade administrativa “de governo” como
objeto de protegdo juridico-penal, “a inser¢do de valoragGes politico-administra-
tivas na dinamica da punibilidade pode gerar a convicgéo de que do direito penal
seja subtraido qualquer espago de manobra e criar na praxe o perigo de fortes
contradigdes entre jurisprudéncia administrativa e ordinaria’. Tal perigo, e a
idéia de que haveria uma descontinuidade entre decisdes penais e administrati-
vas, levou a doutrina a direcionar preocupacdes mais sérias e a aprofundar a
discussdo sobre questdes pontuais da chamada Verwaltungakzessorietat, nomea-
damente em relacéo aos efeitos dos atos administrativos no juizo de merecimento
de pena (cf. HEINE/CATENACCI. Tensione tra diritto penale e diritto
amministrativo, pp. 929 e ss.).

5% Cf. supra, Parte I, Cap. I, 3.
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nos duas espécies fundamentais de “rinvio”: @ com eficacia modi-
ficativa ou extintiva e b) com eficécia “tipificante”. A remissdo com
eficacia modificativa ou extintiva ocorre quando uma especifica
atuacdo da Administragdo Publica tem o poder de “corrigir” ou de
tornar inaplicavel um preceito penal®®. Por sua vez, de “remissdo
com eficacia tipificante” falamos quando o dispositivo penal em
questdo esta sb parcidmente definido, tendo a remissdo a preceitos
extrapenais a funcdo de complementar o contelido da norma incri-
minadora, 0 que acontece “geramente elevando-se a ‘ desobedién-
cia a atos ou preceitos de natureza administrativa a € emento cons-
titutivo, implicito ou explicito, da conduta tipica’s®.

Sendo muito mais freqliente a segunda espécie de remissao,
dentre as descritas logo acima, € sobre ela que iremos nos de-
brucar de forma mais detalhada, a comegar pela descricdo dos
mais importantes subgrupos ou subespécies, para dai encontrar-
mos 0 modelo de dependéncia adotado pelo legislador pena de
1998 como técnica de acessoriedade. Dessa forma, quando o
legislador penal eleva a desobediéncia a atos ou preceitos de
natureza administrativa a elemento do tipo (sem a qual, portan-
to, a conduta ndo se deixa subsumir), pode fazé-lo por distintas
maneiras, a saber: 1. punindo atividades produtivas que, em
desacordo com a legislacd@o setorial existente, sdo praticadas sem
a devida autorizacdo ou licenga, sendo que a lei penal se basta
com sancionar a realizag@o de tal comportamento em desacordo
aos limites de uma autorizagdo ou licenca concedida, ou nos
casos de auséncia ou revogacdo delas™s; 2. punindo como cri-

34 Cf. CATENACCI, La tutela penale dell"ambiente, p. 53. De mais a mais, essa
forma de acessoriedade pode ser implicita ou explicita: “A volte il rinvio e
esplicito, nel senso che & lo stesso amministrativo ad essere espressamente
richiamato dalla norma incriminatrice; in altri casi, invece, quello stesso rinvio e
implicito: il collegamento com |'atto amministrativo realizza cioe attraverso il
richiamo delle norme che disciplinano |'esercizio dei poteri di cui quello stesso
atto € espressione” (La tutela penale dell’ambiente, p. 61).

55 Cf. CATENACCI. La tutela penale dell’ambiente, p. 57.

536 Cf. CATENACCI. La tutela penale dell’ambiente, p. 57. “Le norme che regolano
il rilascio delle autorizzazioni vengono cosi automaticamente richiamata dalla
fattispecie incriminatrice, quali elementi normativi, secondo lo schema: ‘chiun-
que pone in essere la condotta x senza la prescrita autorizzazioni (0 com autoriz-
zazioni negata o revocata) € punito’, contribuendo cosi all esatta individuzione
del fatto tipico” (La tutela penale dell”ambiente, pp. 57/58).
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me a inobservancia de uma injuncéo ou de uma norma emana-
da pela administragcdo ou de natureza administrativa®’.

Numa distingdo mais simplista, que engloba a quase totali-
dade das técnicas de dependéncia relativa no direito penal am-
biental, podemos estabelecer duas espécies mais genéricas de
acessoriedade: a acessoriedade em relacdo a normas e a acesso-
riedade em relagéo a atos de direito administrativo®®: “no pri-
meiro caso, o tipo penal estabelece como crime a infragdo de
deveres que estdo descritos nas normas administrativas; no se-
gundo, a lei penal remete a um ato concreto da administracéo:
uma autorizacdo ou uma permissao dirigidos ao sujeito ativo” S,

2.3 - A primeira vista, ambos os modelos conseguem garan-
tir uma efetiva coordenagdo e harmonizagdo das decisdes do
direito penal com o direito administrativo. Contudo, a opc¢éo de
harmonizacdo que faz a intervencdo penal depender de atos
concretamente praticados (recorrendo a terminologia brasileira:
acessoriedade em relagdo ao ato administrativo individual®*)
pela autoridade vem sendo questionada tendo em conta a multi-
plicidade de fatores negativos que apresenta®.

537 Assim, nesse Ultimo caso, a partir da formulagdo de uma norma penal em branco,
o legislador remete ao direito administrativo (ou seja, a legislacdo administrativa
existente) ou ao poder da administracdo publica de emitir injuncdes ou de editar
regramentos especificos sobre os limites de tolerancia para uma certa atividade
potencialmente poluente as capacidade de delimitacdo entre o permitido e o
proibido, do ponto de vista juridico-penal.

5% Lembrando que a distingdo considera conceitos do direito administrativo aleméo
e que, se fossemos tratd-la com apego a doutrina administrativa brasileira, seria,
em ambos os casos, acessoriedade em relagdo a atos administrativo (Cf. LUIS
GRECO. A relacéo entre o Direito Penal e o Direito Administrativo no Direito
Penal Ambiental: uma introdugdo aos problemas da acessoriedade administrati-
ve, RBCC, vol. 58, pp. 160 e ss).

539 Cf. GONZALEZ GUITIAN. Accesoriedad en la proteccién del medio ambiente, p. 122.

50 Cf. GRECO, Luis. A relagao entre o Direito Penal e o Direito Administrativo no
Direito Penal Ambiental: uma introducdo aos problemas da acessoriedade
administrative. RBCC, vol. 58, p. 161.

541 \/er, por exemplo, SCHUNEMANN. Derecho penal del medio ambiente, p. 636 e
ss.; CATENACCI. La tutela penale dell’ambiente, pp. 245 e ss.; GONZALEZ
GUITIAN. Accesoriedad en la proteccion del medio ambiente, pp. 122 e ss;
MULLER-TUCKFELD. Abolicion del derecho penal del medio ambiente, p.
515; HEINE. Accesoriedad administrativa, pp. 296 e ss.
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Primeiramente, essa alternativa técnica faz com que o direito
penal adote estruturas que lhe sdo alheias: “o acentuado consen-
so da execugdo administrativa, vocacionada tendencialmente a
orientacdo e, seu soft law, representado pelos principios de propor-
cionalidade, tolerancia, etc. debilita — por estar inserto nele —
um ordenamento penal que é de aplicacdo obrigatéria como ‘ pi-
lar da ordem de valores da sociedade’. 1sso se constata quando a
administrac@o atua informalmente em vez de emitir os corres-
pondentes atos administrativos necessarios ou quando, emitin-
do-os, ndo apresentam pontos de referéncia idéneos para o di-
reito penal”>#2. A consequéncia de tudo isso € a ndo aplicacéo
das normas penais em casos em que, a obviedade, a sangdo
penal deveria ser imposta. Ainda mais, identifica-se por parte
dos 6rgaos administrativos um “poder de sele¢do” >, muitas
vezes ndo muito criterioso, que leva o poder administrativo a
fiscalizar casos sem muita gravidade, enquanto as condutas efe-
tivamente prejudiciais ao equilibrio ambiental acabam por ser
toleradas por meio de “solucdes e negociacles aceitaveis a lon-
go prazo”s*. E o caso de se falar, portanto, da existéncia de um
“déficit de eficiéncia’>*® como conseqliéncia da dependéncia do
direito penal frente as atuacBes administrativas.

Ainda a respeito do modelo de acessoriedade de atos, do
ponto de vista material, para dém das especificas implicacdes do
confronto de um tal modelo de criminalizacdo com o principio da
ofensividade, h& outras relacionadas ao grau de conexdo do di-
reito pena com o direito administrativo e os efeitos da tolerancia
imanente a atuacdo da autoridade. Existem casos em que a ativi-
dade administrativa de fiscalizag8o e/ou autorizag8o é exercida
de uma forma “errbnea ou pelo menos atipica’>*®. A questéo que
aqui se coloca € a de se saber se esses atos devemn ser considera-

542 Cf. HEINE. Accesoriedad administrativa, p. 296.

54 Desenviolvidamente, ver CATENACCI. La tutela penale dell’ambiente, pp. 226 e
ss. Cf. GRECO, Luis. A relacéo entre o Direito Penal e o Direito Administrativo
no Direito Penal Ambiental: uma introducéo aos problemas da acessoriedade
administrative. RBCC, vol. 58, pp. 183 e ss.

544 Cf. HEINE. Accesoriedad administrativa, p. 297.

55 Cf. ANABELA RODRIGUES. Revista de Direito Ambiental. p. 22; GONZALEZ
GUITIAN. Accesoriedad en la proteccion del medio ambiente, p. 122.

546 Cf. HEINE. Accesoriedad administrativa, p. 303.
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dos em todos os seus efeitos ou se, pelo fato de serem “contrérios
a0 direito”, ndo impedirdo que a san¢do penal sgja aplicada.

Sobre esse ponto, é importante uma primeira distingdo, que
releva se os atos administrativos sdo atos permissivos ilicitos ou
proibitivos ilicitos.

Em relacdo aos primeiros (1), grande parte da doutrina opi-
na favoravelmente a admissdo de atos administrativos ilegais
até que sejam declarados nulos®’. Mas a verdade € que esse
tépico tem dado lugar a posicionamentos variados. “a algumas
posicOes (alids bastante isoladas), segundo as quais ao juiz pena
seria atribuivel um auténomo (mas limitado) poder de accertamento
sobre a invalidade do ato>®, ou segundo as quais a punibilidade
restaria limitada as hipoteses de inobservancia de um ato perfeita-
mente valido, opde-se aquele que se pode considerar 0 pensa-
mento dominante, caracterizado por sua vez — a0 menos aparen-
temente — por uma mais coerente aplicacdo do principio da uni-
dade do ordenamento juridico”>®: havendo o ato administrativo

547 De modo que “s6 os actos administrativos ineficazes, ou seja, os que tém graves
deficiéncias, como por exemplo as ordens contrérias aos tipos penais, sao consi-
derados nulos (inclusive juridico-penalmente)” (cf. HEINE. Accesoriedad admi-
nistrativa, p. 303). Cf. também GRECO, Luis. A relagdo entre o Direito Penal e
o Direito Administrativo no Direito Penal Ambiental: uma introducéo aos pro-
blemas da acessoriedade administrativa. RBCC, vol. 58, pp. 172 e ss.

58 Cf. SCHUNEMANN. Derecho penal del medio ambiente, pp. 636 e ss. Segundo
SCHUNEMANN, para a fundamentagdo da tese de que “a tipicidade deve ser
excluida pela simples existéncia da autorizagdo administrativa, ainda quando esta
for, por sua vez, ilegal”, a doutrina tradicional recorre a teoria do direito publico
sobre a “eficacia de um ato administrativo contrario ao direito, que atualmente
também se tém plasmado nas leis de procedimento administrativo e segundo a
qual os atos administrativos contrérios ao direito, e com isso também as autoriza-
¢Oes contrérias ao direito outorgadas pelas autoridades administrativas, s6 sao
nulos, ou seja, juridicamente ineficazes, em casos excepcionais de erro especial-
mente grave. Geralmente s6 sdo anulaveis, vale por dizer, sdo invélidas até o
momento de sua anulagdo, circunstancia a partir da qual se pode concluir que
uma conduta ecologicamente prejudicial amparada por uma autorizagdo admi-
nistrativa contréria a lei mas eficaz, ndo pode ser antijuridica’ (cf. SCHUNE-
MANN. Derecho penal del medio ambiente, p. 637).

%9 Cf. CATENACCI-HEINE. Tensione tra diritto penale e diritto amministrativo, p.
931. Retomando a distin¢é@o entre rechtswidrigkeit (antijuridicidade) e Nichtig-
keit (nulidade), esta doutrina considera que s6 no segundo caso a invalidade do
ato pode sempre ser relevada pelo juiz penal e que, conseqlentemente, ao se
avaliar as caracteristicas da ofensa ao bem ambiental, o ato administrativo pode
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de permissdo, haveria a paralisagéo do direito penal.

No entanto, seria absolutamente reprovavel se, através de
autorizacdes ou licencas obtidas por meio fraudulento, por
meio de engano, suborno ou ameagas a autoridade, o agente
pudesse amparar-se nesses atos para afastar a reacdo penal
até que, eventualmente, eles fossem invalidados. Assim tam-
bém no caso de “autorizagbes manifestamente antiquadas’
que autorizam a pratica de condutas que, posteriormente, vém
a causar lesbes incontestéveis ao bem juridico protegido pela
norma penal. Em contrapartida, o acolhimento das teses que
pretendem viabilizar a intervengdo nos casos acima descritos
parece contrariar o principio da “unidade do ordenamento
juridico” %, segundo o qual nada do que esta permitido pelo
ordenamento juridico de um modo geral pode ser considera-
do ilicito pelo direito penal.

Nesse ponto, com efeito, devemos perguntar-nos sobre quais
sd0 as Situacdes que se legalizam por intermédio de uma autori-
zacdo administrativa. Como se sabe, a concessdo de uma autori-
zacd0 administrativa para agir de determinada forma possui como
regra o “efeito legalizador” de tornar licito todo o comporta-
mento que se situe dentro dos limites estabelecidos pelo ato ad-
ministrativo. Dentre as consequiéncias desse efeito legalizador,
esta a impossibilidade de se punir criminalmente um comporta-
mento que foi permitido pelo érgdo administrativo. O problema
€ gue ndo se pode conferir a esse “efeito legalizador” conse-
guéncias absolutas porque assim se estaria a legitimar situagoes,
no minimo, incoerentes. imaginemos, por exemplo, a emissao
de substancias téxicas em determinado ecossistema hidrico, que,
dentro dos limites de um acto administrativo permissivo, viesse
a causar graves prejuizos para a salde das pessoas ou para um
certo sistema natural. Para além disso, existe também a possibi-
lidade contraria, ou seja, a chance de um determinado agente
ser punido por desrespeitar os limites impostos por um ato ad-

ser desaplicado; no caso contrario de rechtswidrigkeit o ato s6 sera invalidado
quando ainda susceptivel de impugnacéo (Tensione tra diritto penale e diritto
amministrativo, p. 931).

550 Sobre o problema, ver CATENACCI-HEINE. Tensione tra diritto penale e diritto
amministrativo, p. 931.
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ministrativo que imp&e deveres exorbitantes, que excedem 0s
limites razoaveis™:.

E por e outras razdes que as pos¢des absolutas, que confe-
rem ao dito efeito legalizador conseqiiéncias amplas desde que a
permissdo sgja vélida, tendem a retroceder, em privilégio de postu-
ras que advogam uma relativizacdo e limitacdo dos efeitos permis-
sivos de uma autorizagdo ou licengca. Sera assim sempre que o ato
autorizativo for manifestamente nulo®? ou nos casos de abuso de
direito®®. Com efeito, a solucéo para esse tipo de problemas vem
sendo encontrada recorrendo-se ao conceito de abuso de direito®™*
ou por meio do elenco de uma ampla gama de causas de nulidade;
nada disso infelizmente vem sendo objeto de estudo no direito bra-
sileiro. Em relacdo aos casos de abuso de direito, tenha-se em conta
a previsio legal do par. 330 n. 5 do StGB, que “equipara 0s casos
de auséncia do ato autorizativo agueles em que o mesmo foi obtido
por meio de ameaga, corrupgdo, colusdo ou fraude por meio de
declaragdes falsas ou incompletas’s*.

%51 Vale por inquirir: deve ser considerado punivel um determinado comportamento
poluente praticado fora dos limites estabelecidos, por um ato permissivo viciado
emanado pela administragdo publica? Ou, ainda: sera punivel o comportamento
poluente que se concretiza na desobediéncia a um dever ilegitimo? (cf. CATENAC-
CI-HEINE. Tensione tra diritto penale e diritto amministrativo, p. 930).

%52 N&o parece ser este 0 posicionamento de Luis Greco, quando afirma que “atos
autorizativos ainda que (ndo manifestamente) ilicitos excluem ja o tipo dos
crimes ambientais que a eles se refiram na descri¢do da conduta tipica’ Cf.
GRECO, Luis. A relagéo entre o Direito Penal e o Direito Administrativo no
Direito Penal Ambiental: uma introducéo aos problemas da acessoriedade ad-
ministrativa. RBCC, vol. 58, pp. 179 e ss.

5% Sobre o problema, desenvolvidamente, Cf. GRECO, Luis. A relagéo entre o Direito
Penal e o Direito Administrativo no Direito Penal Ambiental: uma introducao aos
problemas da acessoriedade administrative. RBCC, vol. 58, pp. 175 e ss.

554 Contra a posi¢cdo dominante, decidiu o tribunal de Hanau que, mesmo no caso de
ndo haver nulidade do ato, a eficacia desse podera ser atacada recorrendo-se a
categoria do abuso de direito. A nocéo de abuso de direito, “tradicionalmente
limitada aos casos em que o beneficiario tenha dolosamente incorrido em erro,
corrompido ou ameacado o funcionario competente”, deveria estender seu al-
cance aos casos em que o beneficidrio do ato suponha ser ele viciado e nédo se
manifeste as autoridades competentes sobre essa suposicéo (cf. CATENACCI-
HEINE. Tensione tra diritto penale e diritto amministrativo, p. 932). Contra a
viabilidade dogmatica da teoria do abuso de direito, ver Schiinemann, Derecho
penal del medio ambiente, p. 643.

55 Em relagdo aos casos de abuso de direito, é importante lembrar-se a previsao legal
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Por outro lado, se as coisas se colocam nesses termos em
relagdo aos atos permissivos, 0 mesmo ndo se podera dizer quanto
0s atos de carédter proibitivo ilicito (2). Conforme explicita Luis
Greco, enquanto “a doutrina ao que parece dominante prosse-
gue em sua vinculagdo ao direito administrativo” ascende “uma
forte opinido minoritaria” que “questiona essa conclusdo com
poderosos argumentos. Punir aqui seria sancionar a mera deso-
bediéncia, que ndo tem ainda contelido de injusto suficiente para
constituir um ilicito penal” 5%

2.4 - Uma outra questdo de grande relevo pratico para a in-
terpretagdo dos ilicitos baseados na desobediéncia a um ato ad-
ministrativo permissivo é o da “tolerancia da autoridade” — que,

pelo art. 333 do CP do crime de corrupgdo ativa e, mais precisamente, do art. 67
da Lei 9.605/98. Sobre uma posi¢do minoritaria encabecada por Schunnemann
e Frisch, nomeadamente no que diz respeito ao automatismo da vinculaggo do
direito penal aos atos administrativos permissivos, Cf. GRECO, Luis. A relacéo
entre o Direito Penal e o Direito Administrativo no Direito Penal Ambiental: uma
introducéo aos problemas da acessoriedade administrativa ,RBCC, vol. 58, pp.
175 e ss. Assim 0 posicionamento de Schiinemann, para quem a solucéo estara
em “liberar o direito penal do pensamento juspublicista’ (cf. SCHUNEMANN.
Derecho penal del medio ambiente, p. 637). Por sua vez, opina HEINE que, “se
as caracteristicas funcionais de uma autorizacdo constituem faculdades de dispo-
sicao e funcgdes de controlo da autoridade, e a posi¢@o de confianga do solicitante
se deve garantir através da clareza juridica da regulagdo em questéo, entéo o
critério central para determinar o contelido de uma autorizagdo ha de ser o exame
das circunstancias e da decisdo, matizados pelo sentido objetivo do ato adminis-
trativo. Assim, em principio s6 estardo permitidas aquelas acGes que ndo difiram
da correspondente autorizacdo que permite a exploracéo respeitando as regras
técnicas atuais ou conectando o ato administrativo favorecedor com obrigacdes
bésicas (concretas) do explorador” (cf. HEINE. Accesoriedad administrativa,
pp. 307/308). Se a valoragéo do risco estatistico redunda na constatagdo de
concretos perigos, por exemplo, para a saide das pessoas e 0 agente atua confor-
me o contelido permissivo da autorizac@o, seu comportamento ndo sera punivel
porque a agéo foi praticada dentro dos limites do risco permitido. No que diz
respeito, contudo, ao abuso de uma autorizacdo, quando a empresa poluente
causa lesdes de forma consciente, ndo ha que se falar em risco permitido: “a
dogmatica do risco permitido tem demonstrado que ndo se pode justificar a
confianca no funcionamento das regras de cuidado, fixadas para limitar o perigo,
quando é patente que as medidas prescritas ndo bastam para reduzir um perigo
latente ao grau minimo toleravel”. (Accesoriedad administrativa, pp. 309/310).

56Cf. GRECO, Luis. A relacéo entre o Direito Penal e o Direito Administrativo no
Direito Penal Ambiental: uma introducéo aos problemas da acessoriedade ad-
ministrativa. RBCC, vol. 58, pp. 175 e ss.
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na doutrina alemd, vem referido com a expressdo Behordliche
Duldung — com préticas ilicitas e, eventualmente, criminosas.
Falamos em tolerancia da autoridade quando a conduta tipica,
gue tem como pressuposto a desobediéncia a um ato emanado
pela administracéo publica, deixa de ser punivel ndo por conta
da compatibilidade do comportamento com o contetido do ato,
mas simplesmente pelo fato de que a autoridade competente,
para pratica-lo, ndo o fez por qualquer motivo. Sobre essa ques-
téo, também héa pontos de vista diversos. para uns, o poder da
administracdo de corroborar tacitamente com uma conduta po-
luente possui a vantagem de permitir uma “gestdo répida e efici-
ente da politica ambiental”, adequando a func¢éo administrati-
va de “governo” do ambiente a esquemas menos rigidos de le-
galidade; para outros, no entanto, ndo passaria de uma forma
juridicamente licita de a Administracdo, e consegiientemente o
direito penal, sucumbirem aos lobbys da industria®s.

No entanto, contrariamente a opinido de que uma tal politica
de tolerancia deve ter efeito legalizador — até porque, caso con-
trario, se estaria a afrontar o principio do Estado de direito —,
“ndo se deve desconhecer que assim se destruiria a confianca
no direito penal se este (...) tivesse que aceitar sem 0 menor
reparo a execucdo informal como ‘patologia ambiental’, porque
tivesse (como os atos administrativos formais) estritos efeitos
vinculantes’®. Assim, para que a tolerancia da Administracéo
tenha o efeito de afastar a imposicdo de uma pena, sera preciso,
segundo Heine, que a decisdo tomada de ndo intervir ou de ser
complacente com uma conduta poluente tenha “uma fun¢do com-
paravel a das autorizagfes formais’. Materialmente, a toleréncia
administrativa ndo podera ser ilicita, ou sgja, ndo podera apontar
para um sentido incoerente com aquele que nortearia um qualquer

557 Cf. HEINE/CATENACCI. Tensione tra diritto penale e diritto amministrativo, p. 933.

5% Cf. HEINE/CATENACCI. Tensione tra diritto penale e diritto amministrativo, p.
933. Com efeito, “alguns consideram esta forma de atuacéo das autoridades
como uma censuravel conspiragdo e colaboragdo entre Estado e economia. Ou-
tros enfatizam que a habilidade funcional das leis, em certa medida, baseia-se
justamente em que por um caminho informal se realizem as adaptacGes necessa-
rias para o sistema e véem nisto uma forma de atuar adequada para solucionar
situagdes complexas” (Cf. HEINE. Accesoriedad administrativa, p. 312.).

59 Cf. HEINE. Accesoriedad administrativa, p. 313.
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ato formalmente praticado de acordo com o direito vigente>®,

Como demonstram Catenacci/Heine, a posi¢do doutrinal
mais rigorosa encara o problema da tolerancia administrativa
como uma barreira a eficacia e a propria razéo de ser das incri-
minacgdes criadas para a protecdo do meio ambiente. A Behor-
dliche Duldung, segundo 0os mesmos autores, incita a adminis-
tracdo publica a tornar generalizada uma praxis que desvia a
acessoriedade administrativa “das garantias conexas a formali-
zacdo dos procedimentos administrativos’. Assim, a alternativa
mais viavel para se tentar contornar o problema, “diminuindo o
‘efeito legalizador’ que apresentaria 0 mero ‘siléncio’ da autori-
dade, € restringir a equiparacdo da tolerancia da autoridade com
um verdadeiro ato permissivo aos casos em que a autoridade
competente, uma vez instaurado um procedimento (mesmo que
informal) de indagacdo, decida ndo intervir e tal decisdo seja
documentével através de um ato administrativo” .

3. Que modelo de acessoriedade administrativa
consagra a Lei 9.0605?
Alguns apontamentos conclusivos.

3.1 - Nesse ponto, é a ocasido de identificarmos qual mo-
delo técnico de dependéncia administrativa instituiu o legisla-
dor de 1998 para os tipos penais que criou. Numa primeira
leitura, poder-se-ia pensar tratar-se de normas penais a serem
complementadas por concretas atuacGes da administracdo, nos
moldes da referida técnica de acessoriedade de atos, ou segja,
ndo se trataria de uma remissdo as normas de direito adminis-
trativo vigentes (que a doutrina brasileira considera atos admi-
nistrativos de carater geral), sendo indispensavel uma interfe-
réncia direta dos entes administrativos encarregados de fisca-
lizar e coordenar as atividades econémico-produtivas, even-

560 J4 do ponto de vista formal, “requer-se que a autoridade ambiental, com conhe-
cimento de todos os factores relevantes para a decisdo, adopte uma ‘decisdo de
toleréncia’ e esta se expresse numa resolucdo de tolerancia’” (cf. HEINE. Acce-
soriedad administrativa, p. 313).

61 Cf. HEINE/CATENACCI. Tensione tra diritto penale e diritto amministrativo, p. 934.
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tualmente ofensivas ao equilibrio dos ecossistemas naturais.

E de fato esta primeira andlise ndo estara equivocada se ndo
descuidarmos de algumas particularidades, positivadas pelo ca-
suismo do legislador. Dizendo de outra forma: ponderando-se
tudo o que foi dito com a realidade brasileira, de lege lata, é
indiscutivel que se aponte a preponderancia do referido esque-
ma de acessoriedade de atos. Assim , na Se¢éo |, do Capitulo V
da Le 9.605, que tipifica os “crimes contra a Fauna’, encontra-
mos como elementos tipicos as expressdes: “sem a devida per-
missdo, licenca ou autorizagdo da autoridade competente, ou em
desacordo com a obtida’ (art. 29); “sem a autorizagdo da autori-
dade ambiental competente” (art. 30); “sem parecer técnico ofi-
cia favorével e licenca expedida por autoridade competente” (art.
31); “pescar em periodo no qua a pesca sgja proibida ou em luga-
res interditados por 6rgdo competente” (art. 34) etc.

Contudo, sendo, de fato, preponderante o recurso a essa téc-
nica de dependéncia, também, nas Secdes Il e Ill, ndo devemos
desatender que o legislador de 1998 também recorreu a acesso-
riedade a normas (ou atos administrativos de alcance geral),
além de encontrarmos tipos penais (a0 menos pretensamente)
independentes do direito administrativo. Exemplos dessa Ultima
técnica descobrimos em tipos penais fundamentais, como no do
art. 33, que prevé san¢do penal a quem “Provocar, pela emissdo
de efluentes ou o carreamento de materiais, 0 perecimento de
espécimes da fauna aguatica existente em rios, lagos, acudes,
lagoas, baias ou aguas jurisdicionais brasileiras’; ou, no artigo
54, ao definir a conduta de “Causar poluicdo de qualquer natu-
reza, em niveis tais que resultem ou possam resultar em danos a
saude humana, ou que provoguem a mortandade de animais ou
a destruicdo significativa da flora’. Por outro lado, o modelo de
dependéncia a normas esta presente quando o legislador consti-
tui elementos tipicos, tais como: “em desacordo com as determi-
nacoes legais’ (art. 45); “com infringéncia das normas de prote-
¢cao” (art. 38) etc. Além disso, h& casos em que os modelos se
misturam, como no art. 60: “Construir, reformar, ampliar, insta-
lar ou fazer funcionar, em qualquer parte do territério nacional,
estabel ecimentos, obras ou servicos potencialmente poluidores,
sem licenca ou autorizacdo dos 6rgaos ambientais, ou contra-
riando as normas legais e regulamentares pertinentes’.
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Como é sabido, foge dos objetivos do presente estudo dis-
por e classificar cada tipo penal de acordo com a técnica de
dependéncia administrativa eleita. Basta, num juizo um tanto
impreciso, retomar as criticas que se tém feito em relagéo a téc-
nica de remissao a atos de direito administrativo, sem davida a
gue prevalece nos vigentes crimes ambientais. Por outro lado,
merecem também fortes objecOes a tentativa de se criarem tipos
penais absolutamente independentes da administrag&o®2.

3.2 - Diante de tantas objegdes, € opinido que vem progres-
sivamente ganhando adeptos a de que tais problemas se minimi-
zariam, de lege ferenda, se a remissdo legal fosse dirigida a nor-
mas de direito administrativo, e ndo a atos emanados pela admi-
nistracdo para regulamentar fatos concretos®. Uma relagdo de
dependéncia ou acessoriedade nesses moldes, como ocorre, por
exemplo, na Austria e Espanha, poderia, de fato, assegurar que
a intervengdo penal ocorra de uma maneira menos seletiva, ja
gue a punibilidade ndo dependeria de uma atuacdo concreta da
autoridade competente. Por outro lado, 0 esquema de acessorie-
dade a normas de direito administrativo permite que se resolva
toda a discussdo a volta dos efeitos absolutos de um ato admi-
nistrativo permissivo ou proibitivo.

No entanto, mesmo dito esquema de dependéncia em rela-
¢ao a normas de direito administrativo ndo esté isento de pro-
blemas. Para além das freglientes objecdes suscitadas pela afronta
a alguns principios formais de garantia, nomeadamente os de-
correntes do principio da legalidade penal®®, tem-se atentado

562 Conforme as criticas langadas infra, no ponto 2.1

563 Ver, por todos, CATENACCI. La tutela penale dell’ambiente, pp. 245 e ss

564 Sobre a compatibilidade do crime de poluigdo com o principio da legalidade, nas
suas duas vertentes de reserva de lei e de legalidade das incriminag@es, concluin-
do pela ilegalidade dos atos administrativos emitidos sem amparo em Lei ante-
rior, assim como pela impossibilidade de regulamentos sancionarem pena mente
condutas sem amparo numa Lei prévia, veja-se QUINTELA DE BRITO. Anuario
de direito do ambiente, pp. 341 e ss. Concluindo pela constitucionalidade do
mesmo dipositivo, ja que “a norma penal ‘orienta suficientemente os destinatéri-
oS quanto as condutas efetivamente proibidas’ e que a seguranga daqueles ‘n&o
é afetada pela indeterminac@o’ da referida norma, ANABELA RODRIGUES. A
propoésito do crime de poluigéo, p. 125. Critico em quanto ao modelo de acesso-
riedade frente ao direito administrativo, e especificamente a dependéncia em
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para o fato de que também “esse modelo técnico-legisativo pode
conduzir a uma paralisacdo da protecdo penal do meio ambien-
te"5% e, se ndo 0 caso de uma paralisagdo, a0 menos se podera
concluir que um tal modelo leva a uma sua “reducgéo, abaixo
dos limites necessarios, com incidéncia, ademais, de modo desi-
gual em uns casos (os de grande contaminagdo, produzidos em
determinados setores econémicos estreitamente vinculados a
Administracdo Pablica) e em outros (os de menor relevancia,
inclusive ilicitos de bagatela)” .

De resto, ha que se questionar a pertinéncia deste modelo
sob dois prismas diferentes, ambos de grande repercusséo na
prética: o primeiro, sobre o qual nos debrugaremos mais esmiu-
cadamente no capitulo que segue, tem a ver com a construcao
de tais crimes como ilicitos de desobediéncia, com o que se des-
denha a necessidade de constatagéo, no momento da aplicacéo
concreta do tipo, de uma relagcéo de ofensividade entre o com-
portamento contrério as leis e regulamentos administrativos e o
bem juridico protegido pela norma incriminadora®’; o segundo
tem a ver com o poder exclusivo, conferido a administracdo, de
estabelecer espacos de risco permitido.

Como se sabe, de acordo com a mais acertada e recente dou-
tring, faz parte da teoria da imputacdo objetiva ao tipo a nocdo
de risco permitido. O risco permitido constitui, assim, uma figu-
ra dogmaética que permite excluir a tipicidade dos comportamen-
tos que comprovadamente apresentem um diminuto grau de pro-
babilidade de ofensa ao bem juridico®®. Se é assim, a aprecia-
cdo da ocorréncia ou ndo de espacos de risco permitido, por
tratar-se de uma figura dogmatica juridico-penal, deve caber ao

relacdo a normas regulamentares, cf. SILVA SANCHEZ. Delitos contra el medio
ambiente, pp. 170 e s. Ver também, desenvolvidamente, CATENACCI. La tutela
penale dell”ambiente, pp. 176 e ss.

%5 Cf. SILVA SANCHEZ. Delitos contra el medio ambiente, p. 168.

%6 Cf. SILVA SANCHEZ. Delitos contra el medio ambiente, p. 168.

57 Cf., entre outros, PATRONO. | reati in matéria di ambiente, pp. 676 e ss; Moccia,
De la tutela de bienes a la tutela de funciones, pp. 115 e ss.; Bajno, La tutela
dell’ambiente nel diritto penale, pp. 72 e ss.; MARINUCCI/DOLCINI. Corso di
diritto penale, pp. 549 e ss.

568 Cf. ROXIN. Derecho Penal PG, § 11 nm. 36 e ss.; Frisch, Imputacion objetiva,
pp. 21 e ss
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julgador, e ndo a Administracgo. Para além de estar em jogo a
propria autonomia das ponderacdes empreendidas em sede de
aplicacdo da norma criminal, a determinacdo de espacos de ris-
co permitido exclusivamente pela Administracdo apresenta ine-
gaveis desvantagens de cunho politico, ao menos quando se parte
da “idéia de que o direito penal, com todos 0s seus inconvenien-
tes e deficiéncias, descreve, contudo, um espaco significativa-
mente mais neutro frente a politica e os grupos de interesse que
0 que configuram os regramentos administrativos” 5,

De qualquer modo, mais ou menos transponiveis os proble-
mas levantados, é quase a unanimidade dos autores debrucados
sobre 0 tema a atestar que qualquer intervencdo pena, nesse cam-
po, que se queira minimamente praticavel, deve recorrer a técnica
da acessoriedade em relacdo a normas de direito administrativo.

Temos para n0s que essa missao de reivindicar uma maior
autonomia, dentro dos limites legais, a dogmatica penal e, con-
seqlientemente, aos tribunais, demanda ndo s6 um aprofundado
estudo dos regramentos administrativos vigentes, em contraste
com 0s interesses ecoldgicos, como também uma benévola evo-
lucdo jurisprudencia a fixar limites, tendo em conta obviamente
a particularidade dos casos concretos, contra uma vinculag&o
absoluta e automética aos standards técnicos, normas adminis-
trativas, disposi¢des regulamentares etc. Mas nada disso vem
acontecendo até agora.

A conclusio é, mais uma vez, contraria ao casuismo do legis-
lador brasileiro, que criou uma Lel pretensamente ampla e apta a
cercear, com acuidade, atividades contrarias ao interesse ecol6gi-
co, mas concebeu tipos imprecisos e disformes, em dissintonia
com 0s principios do merecimento —, ja que grande parte dos
tipos ndo tém como objeto material um bem juridico definido — e
da necessidade de pena — ante a forte dependéncia administrati-
va, 0 carater puramente sancionatério dos tipos e o conseqliente
déficit de eficacia, que tornam a legislacdo penal ambiental um
conjunto de crimes, cuja funcdo € meramente simbalica.

%9 Cf. SILVA SANCHEZ. Delitos contra el medio ambiente, p. 172.






Capitulo 11

OS CRIMES AMBIENTAIS

COMO ILICITOS BASEADOS NA
DESOBEDIENCIA AO DIREITO
ADMINISTRATIVO E O PRINCIPIO
NULLUM CRIMEN SINE INIURIA

1. O risco de se estar dispensando protecao,
ndo a verdadeiros bens juridico-penais,
mas a “funcdes de controlo ou gestdo
por parte da administracao”

Se a melhor interpretacéo da relac@o de interdependéncia en-
tre 0 direito penal ambiental e os aparatos administrativos é
aquela que procura afastar a formulagéo de tipos legais de crime
como ilicitos baseados em obrigacdes (deveres) de obter autori-
zacOes ou licencas ou de respeitar o conteldo das obtidas, ndo
se podera concluir, com isso, que a construcdo de figuras tipicas
a partir do modelo de acessoriedade em relacdo a normas de
natureza administrativa redunda necessariamente no respeito ao
“paradigma da ofensividade”’5™. Isso porquanto, para além das
guestdes dogmaticas concernentes a Verwaltungsasekzsorietat,
devemos nos indagar sobre o conteddo material das condutas
gue sdo descritas pelo legislador como ofensivas para o bem
juridico. No que diz respeito aos tipos legais de crime da Lei
9.605, devemos, pois, perscrutar de qual significado se reves-
tem as condutas definidas em relagdo ao bem juridico protegido
(equilibrio dos sistemas naturais), de modo a se poder analisar

570 Na expressdo de FARIA COSTA. O perigo, p. 625.
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se 0 objetivo perseguido pelo legislador foi o de uma protecéo
(mesmo que antecipada) do meio ambiente, ou se, antes, sua
intencdo fora a construcdo de ilicitos de “mera desobediéncia’” a
preceitos de natureza administrativa®’.

Ao se acolher uma nogéo meta-juridica de bem juridico, cons-
titucionalmente ancorada, tal como a que fora por nés delimita-
da, oferece-se ao legislador e ao interprete um padrdo intranspo-
nivel: s6 ha crime com a ofensa a um bem juridico-penal (ou a
um bem juridico digno de tutela penal). Por outro lado, como se
viu, a mais fecunda e politico-criminalmente vinculante concep-
¢do do bem juridico protegido pelo direito penal ambiental é
aquela que o define como sinbnimo de ecossistemas (ou siste-
mas naturais). Assim, sendo esse 0 nosso objeto de referéncia (a
nocdo de ecossistemas naturais), dele deverdo partir as bases
axioldgicas para sabermos se as incriminacdes em apreco estao
verdadeiramente em contraste com um direito penal vocaciona
do para a protecé@o de bens juridicos, ou se, ao contrério, serd
visivel uma relagdo de ofensividade entre o comportamento ti-
pico e 0s ecossistemas naturais.

Conforme ja viemos advertindo ao longo da presente inves-
tigacdo, as técnicas de protecdo, freglientes no direito penal se-
cundario, em que se recorre ao direito administrativo como base
fundamentadora do ilicito penal, sdo alvo de variadas criticas.
Efetivamente, é facil notar que um tal modelo técnico-legislati-
Vo se assemelha ao antigo Verwaltungsstrafrecht®?, em que a
desobediéncia a formalidades de origem extrapenal — como a
inobservancia a disposi¢cdes normativas partidas da Administra-
cdo, a pratica de actividades sem autorizacdo etc. — convoca o

571 Queremos, com isso, significar que, para além de estarmos perante tipos legais
com forte dependéncia a fontes normativas extrapenais, em muitos casos, essa
dependéncia como que se converte no elemento fulcral para o juizo de tipicida-
de. Dessa forma, as questdes dogméticas relativas a acessoriedade administrativa
hé que se ter em consideragdo um outro problema ndo menos importante: o de
que, com essa dependéncia, nos aproximamos do modelo dogméatico do perigo
abstrato. Cf., nesse sentido, MORALES PRATS. La estructura del delito de
contaminacion ambiental, p. 476.

572 Sobre o direito penal administrativo tal como surgido a partir da Revolugéo Fran-
cesa e 0 Estado de Direito formal, remetemos o leitor para a Parte |, Cap. Il, 1.1 e
ss. Desenvolvidamente, veja-se, por todos, FIGUEIREDO DIAS. RLJ, pp. 263 e ss.
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direito penal a atender a uma funcéo “meramente sancionat6-
ria’s”. Com isso, afastando-se de sua tarefa primordia de prote-
¢do subsidiéria de bens juridicos, o direito pena se assume como
um instrumento repressivo a servigo das fungdes administrati-
vas “de governo” da vida social: “a ameaca de punir a ‘mera
desobediéncia a atos e preceitos de natureza administrativa as-
sumiria assim a funcdo de assegurar, a0 maximo, a pretensdo do
Estado ao amparo dos cidaddos na promocéo do bem-estar; e o
especifico desvalor daguela ‘desobediéncia’ estaria ndo em se
haver causado um prejuizo para um verdadeiro ‘bem juridico’,
mas no prejuizo que com esta é causado a atividade administra-
tiva ‘de promocao’ " 574,

Depois da retomada da doutrina do bem juridico como pa-
dréo de legitimidade para o direito pena e do efeito que essa
mesma doutrina surtiu da perspectiva das técnicas dogméticas
de estruturagdo do ilicito-tipico, ndo é de estranhar que a confi-
guracdo atual do direito penal ambiental venha sendo condena
da incisivamente.

Do ponto de vista dogmético, a tipificacdo de crimes formu-
lados com apoio em normas de natureza administrativa, que tém
por objeto bens juridicos suprerindividuais, levanta notérios pro-
blemas de compatibilidade com o principio da ofensividade®™,
porgue a recorréncia ao elemento tipico “desobediéncia ao pre-
ceito administrativo”, apesar de ser, de certo modo, indispensa-
vel, ndo confere, por si mesma, um significado desvalioso ao
comportamento proibido. Pelo contrario, o efeito de uma tal téc-
nica de tutela arrisca-se a ser 0 oposto, a medida que o julgador

573 Nesse sentido, GIUNTA. Il diritto penale dell’ambiente in Italia, p. 1110; BAINO.
La tutela dell’ambiente nel diritto penale, p. 353; FIANDACA-TESSITORE.
Diritto penale e tutela dell’ambiente, pp. 37 e ss.; CATENACCI. La tutela penale
dell”ambiente, p. 61. Sobre o carater de ‘mera desobediéncia’ do ilicito penal
administrativo, veja-se também FIGUEIREDO DIAS. RLJ, 366 e ss.

574 Cf. CATENACCI. La tutela penale dell’ambiente, pp. 61/62.

57 Sobre o principio da ofensividade, MUSCO. Bene giuridico, pp. 116 e ss.; MARI-
NUCCI/DOLCINI. Corso di diritto penale, pp. 150 e ss.; FIANDACA. |l bene
giuridico, pp. 49 e ss. Desenvolvidamente, MANTOVANI. Diritto Penale (PG),
pp. 192 e ss; PALAZZO. Valores constitucionais e direito penal, pp. 80 e ss;
SILVA SANCHEZ. Derecho penal contemporaneo, p. 291. Na doutrina portu-
guesa, ver FARIA COSTA. O perigo, pp. 620 e ss.



224 CRIMES AMBIENTAIS A LUZ DO CONCEITO DE BEM JURIDICO-PENAL

se basta com a desobediéncia administrativa para o preenchi-
mento do tipo, dispensando assim a constatagdo de uma qual-
quer vinculagdo material entre a conduta e o bem juridico®™.

Por outro lado, de uma perspectiva mais propriamente poli-
tico-criminal, a preferéncia resignada do legislador por este
modelo de criminalizagdo levou a doutrina a se deparar com
uma opcdo, quase que explicitamente tomada, por reprimir cri-
minal mente ataques ndo a verdadeiros bens juridicos, mas sim
as mencionadas fungdes, atribuidas a Administragdo, de contro-
le ou “governo” da sociedade. Dai a ja paradigmatica contrapo-
Si¢cdo, muito recorrente no ambito do direito penal ambiental,
entre tutela de bens e tutela de funcbes’””*"®, afastando, assim, a
tese daqueles que advogam uma total equiparacéo entre bens
juridicos e fungBes administrativas®™. Dessa perspectiva, a equi-
paracdo tutela de bens = tutela de fungdes so parecera “concilia
vel com uma concepgdo juspositiva de bem juridico: concepgdo
que reduz o bem a mera categoria formal. A tutela de funcdes,

576 Cf. SILVA SANCHEZ. Reforma de los delitos contra e medio ambiente, pp. 162 e ss.
577 Cf. PATRONO. | reati in matéria di ambiente, pp. 676 e ss; MOCCIA. De la tutela
de bienes a la tutela de funciones, pp. 115 e ss.; Cf. HASSEMER. Il bene
giuridico, p. 110.; BAJNO. La tutela dell’ambiente nel diritto penale, p.. Contra
MARINUCCI/DOLCINI. Corso di diritto penale, pp. 549 e ss.
578 A discussdo a volta da tutela de fungbes administrativas de governo, muito difun-
dida na doutrina italiana, € equivalente ao debate, mais desenvolvido nos autores
germanicos, entre monismo e pluralismo, no que tange ao bem juridico protegi-
do pelo direito penal secundério. Assim, “I’idea che la nozione di ‘bene giuridico’
racchiuda anche (...) la tutela di ‘funzione', si e sviluppata negli ultimi vent’anni
soprattutto nella dottrina d'oltr’alpe. Si tratta, in sostanza, di quegli AA. che, se
pur non accenti e premesse teoriche diverse, si raccolgono attorno all’idea che i
bene giuridici siano da intendersi come ‘unita funzionali di valore’ (werthafte
Funktionseinheiten), ossia come entita tutelabili non in quanto in sé e per se
espressione di valore (como inveccade per i beni individuali: vita, liberta, patri-
monio etc.), ma in ragione del loro essere condizione indispensabile per
assicurare ‘la prospera convivenza di uomini liberi nella nostra societd’ “ (cf.
CATENACCI. La tutela penale dell’ambiente, p. 72, nt. 52).
Para além dos autores germanicos que, numa postura de cunho mais ou menos
funcionalista, advogam a legitimidade da protecgéo directa de bens juridicos
supra-individuais — assim cf., por exemplo, SCHUNEMANN. Situacion espiri-
tual de la ciencia juridico-penal alemana, p. 193; TIEDEMANN. Poder econo-
mico, pp. 12 e ss. — posicionam-se favoravelmente & tutela de fungdes adminis-
trativas MARINUCCI/DOLCINI. Corso di diritto penale, pp. 549 e ss. Em senti-
do contrério, veja-se PATRONO. | reati in matéria di ambiente, pp. 676 e ss.

57

©
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na realidade, ndo podera transformar-se em tutela de bens —
mesmo que instrumentais — sem o completo esvaziamento da
funcdo critica do bem juridico” 5.

Sendo assim, a evitar 0s perniciosos equivocos anteriormen-
te descritos, a nossa preocupacdo essencial, a partir de agora,
sera, partindo de elementos interpretativos renovados pela via
de uma interpretacéo teleoldgica do tipo, buscar a melhor forma
de se compreender dogmaticamente o crime de poluicdo. Portan-
to, como a nossa preocupacdo mais premente é o enquadramento
dogmatico dos tipos incriminadores da Lei 9.506 e sua interpreta-
¢cao de forma coerente com os mandamentos politico-criminais
limitadores do direito de punir, urge perscrutarmos qual foi a téc-
nica de estruturacéo tipica empregada pelo legislador de 1998.

2. Os crimes ambientais como ilicitos de mera
desobediéncia. A exigéncia de estruturas tipicas
de perigo e dificuldade em se radicar o nucleo
do desvalor do resultado em um dano ou,
até mesmo, em um perigo de dano
a ser concretamente produzido

guase vinte anos da reforma legislativa que deu lugar aos

crimes ambientais no CP Portugués, opinava Figueiredo
Dias a favor da construcdo desses como crimes de desobedién-
cia “a entidade estadual encarregada de fiscalizar os agentes po-
luentes e competentes para lhes conceder autorizacGes ou lhes
impor limitagBes ou proibicoes de atividade’*. Essa era, de resto,
a solucédo técnico-legislativa proposta pelo Alternativ-Entwurf
alemdo para a criminalidade ambiental: “com tal proposta se pre-
tendia inicialmente enriquecer os crimes de perigo, como disse
o préprio Projeto Alternativo, com caracteristicas que estéo tipi-
camente ligadas a exposicéo a perigo da vida e da integridade
fisica ja que se parte da idéia de que tal acdo transgressora con-
tém ja um determinado ‘relevo criminal’, o de ndo temer o risco

580 Cf. PATRONO. | reati in matéria di ambiente, pp. 676/677.
%1 Cf. FIGUEIREDO DIAS. Direito penal na protecdo do ambiente, pp. 18/19.
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para a vida ou a integridade fisica. Dessa maneira, estimavam os
redatores do Projeto Alternativo, haveria uma verdadeira ‘lex
estricta et praevia’, com a consequiéncia de que com seguranca
evitar-se-ia o risco de um processo pena e ndo se consideraria
tipica a acdo se esta se mantivesse dentro dos limites fixados
pelos orgéos administrativos’*®. Também para Figueiredo Dias,
tal estruturacdo tipica viabilizar-se-ia como uma solucéo aos pro-
blemas imanentes a construcéo de crimes de perigo abstrato,
nos quais “a punibilidade resulta simplesmente da presuncao
legal de que certas espécies de conduta sdo adequadas a produ-
¢do de certos perigos’ s,

Com a reforma gue deu luz ao crime de poluicdo, este posi-
cionamento foi herdado por Anabela Rodrigues. Atendo-se es-
pecificamente a configuragdo do art. 279 do CP Portugués, de-
fendeu a Autora a pertinéncia de sua interpretacdo como um

by

“crime de desobediéncia’ as determinagfes dos 6rgaos admi-
nistrativos, no sentido de que a desobediéncia constituiria preci-
samente a ilicitude tipica®*. Assim se contornariam os proble-
mas relacionados a construcdo de crimes de perigo abstrato e o
“inadmissivel alargamento da punibilidade que se provoca, bem
como a falta de dignidade penal de tais crimes (KavaliersDelik-
te)”%%, Por outro lado, a critica usual de que, com a criacdo de
crimes de desobediéncia, se estaria a proteger fungdes adminis-

%2 Cf. MENDOZA BUERGO. Delitos de peligro abstracto, p. 58.

%3 Nessa linha argumentativa, para Figueiredo Dias, “mesmo que esta solugdo fosse
suportavel a luz dos principios da legalidade e da culpa, € indiscutivel que tais
delitos perderiam entdo a sua dignidade pena e a sua relevancia ético-social seria
descaracterizada; tornar-se-iam, agora sim, em meros ‘Kavalliersdelikte’ aos
quais se ndo liga um auténtico sentido de desvalor e de censura e que, por isso,
nem sequer devem constar de leis de carater penal, mas sim de leis de mera
ordenagdo social, de cardter ndo penal” (Cf. FIGUEIREDO DIAS. Direito penal
na protecgdo do ambiente, p. 17).

%4 Cf. ANABELA RODRIGUES. A propdsito do crime de poluicdo, p. 123.

%5 Cf. ANABELA RODRIGUES. Além do mais, segundo Anabela Rodrigues, “a
possivel construgdo destes crimes como crimes de perigo concreto pde em evi-
déncia a dificuldade de se fazer a prova da causalidade relativamente ao perigo
real de uma concreta conduta para o bem juridico protegido. Finalmente, os
crimes de dano ‘pressupem uma intervencdo tardia do direito penal’, mas s&o
sobretudo as dificuldades ‘de uma descricao detalhada e esgotante da matéria
proibida que pesam na opg¢do de ndo configurar os crimes ecolégicos deste
modo” (A propésito do crime de poluicdo, p. 123).
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trativas — neste caso especifico, “0 respeito pelas prescrigdes e
limitacOes impostas pela Administracdo” —, responde a Autora
com um recurso argumentativo: “a desobediéncia que aqui esta
em causa € uma desobediéncia qualificada, no sentido de que
implica um dano para o ambiente”>®. Nesse passo — ainda ar-
gumenta —, “poluicdo com relevancia pena é sb, como o legis-
lador claramente indica, a que ocorra ‘em medida inadmissivel’
(cf. art. 279, n° 1). SO dessa forma se assegura com a incrimina
¢cdo, como se pretende, a proteccdo imediata do ambiente”. Por-
tanto — continua-, “0 que se destaca é que a protecdo imediata
do ambiente é obtida, ainda que de forma derivada ou trandata,
exatamente devido & configuragdo desse crime como desobe-
diéncia, em que esta implica um dano para o ambiente”s, A
essa luz, no entender de Anabela Rodrigues, o crime tipificado
no art. 279 seria um crime de desobediéncia, mas, a0 mesmo
tempo, um crime de dano para o bem juridico meio ambiente.

A bem ver, entretanto, uma tal percepcdo tem mais efeito
argumentativo que pratico-tedrico, na medida em que ndo ofe-
rece concretamente elementos axiol 6gicos para impedir uma apli-
cacdo do tipo legal de crime absorvida pelo esquema da “mera
desobediéncia’: a partir da vulgarizagdo do conceito de dano —
e, acrescente-se, para um bem juridico cujo contelido ndo se es-
clarece —, a Autora, ilusoriamente, pretende afastar as criticas
dirigidas aos ilicitos-tipicos meramente sancionatorios e, a0 mes-
mo tempo, oferecer uma compreensdo dogmatica distinta daque-
la que V&, neste crime, uma figura tipica de perigo abstrato.

Ora, para a distingdo entre crimes de dano, crimes de perigo
abstrato e de perigo concreto, o elemento distintivo béasico € o
grau de afetacdo do bem juridico tutelado®®. A diferenciacéo se
efetua tendo em conta a relac@o entre a conduta prevista no tipo
e 0 bem juridico: nos crimes de lesdo, “exige-se para a tipicida
de do fato a producdo da lesdo do bem juridico ou do objeto que
0 encarnava, engquanto que nos de perigo ndo se exige este efei-
to, produzindo-se um claro adiantamento — maior ou menor

%6 Cf. ANABELA RODRIGUES. A prop6sito do crime de poluicdo, p. 125.
%7 Cf. ANABELA RODRIGUES, A proposito do crime de poluicdo, p. 125.
%88 Cf. GRASSO. | reati di pericolo e i reati di attentato, p. 691.
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segundo a espécie do perigo — da protegdo do bem a fases an-
teriores a seu efetivo menoscabo ou |esdo” . Para sabermos
interpretar se uma determinada figura tipica € crime de dano ou,
contrariamente, de perigo abstrato, deveremos ter atencdo néo
SO para o cardter ofensivo do comportamento criminalizado, mas
especialmente a propria configuragdo do bem juridico. Depen-
dendo da idéia que se tenha do bem juridico, fulcro da incrimi-
nacdo, diferente podera ser a compreensdo em relacdo a técnica
de tutela empregada®®. E é por isso que “hoje ja é quase lugar
comum, aceito geralmente pela doutrina, o reconhecimento do
quéo relativa e varidvel resulta a delimitacdo a que se alude,
assm como a dificuldade de precisar em relacdo a figuras deliti-
vas concretas, uma distingdo que aparece clara no plano tedrico,
mas nem tanto no pratico” .

Por isso também que crimes como o do art. 279 Portugués e
a quase totalidade dos crimes ambientais previstos pela legisla-
¢do brasileira ddo lugar as mais divergentes interpretacbes, quan-
do se entende que eles tutelam diretamente bens juridicos cole-
tivos ou supra-individuais. Em ambitos como o meio ambiente,
em que os referentes empiricos sdo abstratos e de contornos im-
precisos, a distincdo entre lesdo efetiva e perigo acaba por ser
muito maledvel, ficando a mercé de sutis diferenciactes na for-
mulagdo do bem juridico, assim como de compreensdes diversas
sobre 0 que se deve precisar como lesdo ou perigo. E isso vale
também para tipos que fogem do esgquema de dependéncia admi-
nistrativa, como 0s previstos nos artigos 33 e 54 da Lei 9.605/98.

Existe um respeitavel setor doutrinario, encabecado por
Klaus Tiedemann, para o qual os problemas referentes aos cri-
mes de perigo abstrato sO6 tém sentido quando se quer que eles
protejam sempre bens juridicos individuais, ou seja: “o perigo
parece abstrato unicamente se é referido a interesses patrimo-
niais individuais, enquanto que, se se tomam em consideracéo
aspectos supra-individuais (sociais) do bem juridico (...), esses

%9 Cf. MENDOZA BUERGO. Delitos de peligro abstracto, p. 11.

5% Sobre a interferéncia da nocéo do bem juridico na construcéo e aplicacéo do
ilicito e as vantagens de se manter a vinculagdo a um bem pessoal como garantia
politico-criminal, ver MATA Y MARTIN. Bienes juridicos intermédios, pp. 22 e ss.

%91 Cf. MENDOZA BUERGO. Delitos de peligro abstracto, p. 11.
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interesses sdo violados (e n&o unicamente expostos a perigo)
pelo crime’s®2, Pensamos nés, entretanto, que uma tal via com-
preensiva ndo prospera, desprovida que esta de vantagens dog-
matico-interpretativas e confrontante com os principios limita-
dores do direito de punir. A criagdo de uma noc¢do mais elastica
de dano®® — a fazer dos crimes que protegem bens juridicos
coletivos crimes de dano para esses — acaba como que esva-
Ziando o tipo de conteldo material, & medida que reduz a ana
lise sobre a tipicidade da conduta criminalizada a violagdo for-

592

593

Cf. TIEDEMANN. Poder econémico, p. 36. Pensamos, contudo, que sua linha
argumentativa é pouco convincente, sobretudo se repararmos gque, numa passa-
gem anterior desta mesma obra, o Autor induz-nos a pensar o perigo abstrato
como a Unica técnica de tutela congruente com o direito penal econdmico. Nas
suas palavras: “é sabido que, em especial, os crimes de perigo abstrato, brindam
facilidades para sua prova, porquanto neles ndo é relevante que o dano se tenha
produzido efetivamente. Mas a introdugé@o desta classe de tipos penais implica uma
consideravel ampliagdo da punibilidade, que s6 é aceitavel se ja o mero perigo
abstrato é merecedor de san¢do. Contudo, ndo € so a facilidade para a prova o que
tem conduzido ao emprego do perigo abstrato para a descri¢do dos fatos econdmi-
cos puniveis, mas, fundamentalmente, a necessidade de proteger interesses juridi-
cos supra-individuais em relagdo aos quais e para cuja efetiva tutela ndo parece
imaginavel outra configuracdo tipica’ (Poder econémico, p. 36).

Nesse ponto, na linha do questionamento empreendido por FARIA COSTA, seria
conveniente indagarmos: “quando é que se pode considerar, em termos juridico-
penais, que um bem é ofendido?’ (cf. FARIA COSTA. O perigo, p. 628). Ora, se 0
dano/violagdo, como “primeiro nivel de ofensividade”, é facilmente identificavel
quanto temos como objeto de andlise bens juridicos dotados de um suporte material
tangivel — e agui nos deparamos com o exemplo paradigmético do bem juridico “vida”
-, 0 mesmo ndo se podera dizer acerca de bens juridicos imateriais, como a honra ou a
dignidade: “o primeiro nivel de ofensividade que podemos perceber de um ataque a
um determinado bem juridico pode surpreender-se na chamada nadificacéo. Ou sgja
no total aniquilamento do proprio bem juridico. O que, se, por um lado, de forma
sugestiva, nos traz indicagdes precisas sobre o primeiro nivel de ofensividade, também,
por outro, nos desperta para a impossibilidade de um tal sucesso se operar para outros
bens juridicos. Um bem juridico singularmente imaterial pode ser ofendido violenta-
mente, mas por mais forte a aguda que se concretize esta violagéo ela nunca podera
chegar a nadificag@o” (O perigo, p. 628). Ainda sobre a maleabilidade do conceito de
dano ou de ofensa, nomeadamente em relagcdo a determinados bens juridicos de
contetido impreciso, cf. FERREIRA DA CUNHA, Constitui¢do e crime, p. 107, nt. 299
e ss.; MUSCO. Bene giuridico, pp. 131 e ss. Especificamente sobre a dificuldade de se
precisar a realizagdo de um dano para 0 meio ambiente, veja-se PALAZZO. Tutela
penal del ambiente en Italia, pp. 69 e ss., quem adverte para a “extrema dificuldade de
se verificar materialmente a alteracéo significativa daqueles componentes ambientais
gue constituem a base naturalistica do valor ambiental”. Veja-se também: SOUSA
MENDES. Vale a pena o direito penal do meio ambiente?, pp. 106 e ss.
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mal de um dever®4. Seria o caso, portanto, de um dano ficticio
gue acaba por coincidir com o esquema do perigo abstrato ou
presumido, j& que ndo sdo oferecidas quaisquer alternativas
para a interpretacdo do tipo que ndo seja a mera presuncéo de
ofensividade material®®; “a relacdo causal entre acdo e afetacéo
de bem juridico esta, em outra palavras, cabeca abaixo”, porque a
lesdo do bem juridico supra-individual se determina “a partir do
risco desaprovado inerente a acdo”, dai se podendo concluir que
ndo se trata de um “ilicito de resultado num contexto de legitima
¢do ligado ao bem juridico” 5%,

A respeito dos crimes ambientais vindos a lume com a Lei
9.605, poucos sdo os doutrinadores que os reconhecem como
crimes de perigo abstrato. Na verdade, desdenhando a neces-
sidade de se precisar com clareza o bem juridico, por tratar-se
de um interessi difusi ou de um bem juridico de amplo espec-
tro, a doutrina majoritéria optou por considerar a configuragcéo
dos vigentes ilicitos ambientais como crimes materiais, sendo
gue assim se aproximam do modelo de ofensa presumida por
nos criticado. Assim, por exemplo, a posicdo Luis Regis Pra-
do, quem, apesar de excessivamente critico quanto as impreci-
sfes e 0 casuismo do legislador, define os crimes contra a fau-
na, fauna e de poluicdo, em grande parte, como crimes “mate-
riais’, ou sgja, crimes em que a consumacao se da com a ocor-
réncia de um resultado naturalistico®’. Ora, essa orientagdo ndo
estaria destituida de raz8o se ndo fosse o descuido em diferen-

5% Cf. SILVA DIAS. Entre comes e bebes, p. 69. De acordo com a li¢ao de Figueiredo
Dias, no direito penal secundario, a natureza peculiar dos bens juridicos protegi-
dos faz com que, ao nivel do agente, os ilicitos-tipicos se apresentem “como
delitos de dever, na sua subespécie de delitos especificos; isto é , como delitos aos
quais é consubstancial a violagdo — para além do dever gera que esta na base de
qualquer tipo-de-ilicito — de um dever especifico anterior (e, em regra, também
exterior) a norma penal, e cujos destinatérios se caracterizam por uma especial
relagdo, v. g. de tipo profissional, com o contetdo ilicito do facto” (cf. FIGUEI-
REDO DIAS, RLJ, pp. 48/49).

5% Cf. MOCCIA. De la tutela de bienes a la tutela de funciones, p. 115 e ss. “De
modo que com isso se faz perder o critério da intensidade do ataque ao bem
juridico parte de seu valor, tanto como critério de distingdo quanto como critério
fundamental de atribui¢cdo de merecimento de pena” (Cf. MENDOZA BUERGO.
Delitos de peligro abstracto, p. 13).

5% Cf. KINDHAUSER. Delitos de peligro abstracto, p. 445.

597 Cf. PRADO, Luis Regis. Crimes contra o ambiente. Editora RT, pp. 64 e ss.
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ciar crimes materiais, formais e de mera atividade, dos crimes
de dano, de perigo concreto e de perigo abstrato. A primeira
distincéo leva em conta a exigéncia ou ndo, para o juizo de
tipicidade objetiva, de ocorréncia de um resultado naturalisti-
co, desprendido da acdo, para que hagja a consumacgdo. Assim,
os crimes do art. 29 — “Matar, perseguir, cacar, apanhar, utili-
zar espécimes da fauna silvestre, nativos ou em rota migrato-
ria..” —, ou o do art. 32 — “Praticar ato de abuso, maus-tra-
tos, ferir ou mutilar animais silvestres, domésticos ou domesti-
cados, nativos ou exoticos” — sao todos crimes materiais, por
exigirem um “resultado” sem o qual o crime ndo se consuma.
Por sua vez, o crime do art. 30 — “Exportar para o exterior
peles e couros de anfibios e répteis em bruto...” — seria um
crime de mera atividade, ja que o tipo ndo descreve um resulta-
do diferente da agdo incriminada, em outras palavras, basta o
agir tipico para a consumagdo do crime®®. Essa distingdo, con-
tudo, releva apenas o objeto material do crime, descuidando-se
do bem juridico, que € o elemento teleoldgico, critério de legiti-
macdo e, a0 mesmo tempo, de interpretacdo tipica

Entretanto, quando se parte para uma classificagcdo politico-
criminalmente interessada dos crimes ambientais, é inevitavel
gue se reconheca que estamos, de lege lata, diante de crimes de
perigo abstrato em relagdo ao bem juridico “meio ambiente” ou
“equilibrio dos sistemas naturais’. Assim, aquele que mata uma
espécie da fauna silvestre pratica, sem divida, um resultado tipi-
co, previsto no art. 29 da Lei 9.605/98. Mas ha um concreto dano
ou ofensa ao bem juridico? A resposta € quase sempre negativa,
com 0 gque se conclui que o dano ao bem juridico fulcro da incri-
minacdo é sempre presumido. Sao, pois, crimes materiais ou de
mera conduta, quando em consideracéo o objeto material des-
crito no tipo, mas sempre crimes de perigo abstrato, quando em
consideracdo o bem juridico-penal “meio ambiente”>%.

5% Seguindo a classificagdo de Regis Prado, cf. PRADO, Luis Regis. Crimes contra o
ambiente. Sdo Paulo: Editora RT, pp. 64 e ss. Essa parece ser também a orientagéo
de CONSTANTINO, Carlos Ernani. Delitos Ecolégicos. Franca: Ribeiréo Preto
Gréfica e Editora. 3. ed., pp. 134 e ss.

5% Atento para o fato de serem os crimes ambientais em vigor crimes de perigo
abstrato, na sua forma de perigo presumido, estd NUCCI, Guilherme de Souza.
Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. Sdo Paulo: RT, pp. 506 e ss. Assim,
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E por tudo isso que aquela pretensio de fazer dos crimes
atuais crimes ambientais como crimes de “desobediéncia’, que
implicariam um dano ao ambiente, ndo deve prevalecer; por-
gue, como se viu, a concepcao de um dano ausente de contelido
material®® — para um bem juridico que é impreciso e depen-
dente das fungdes de governo administrativas — ndo afasta, an-
tes acentua, os problemas dogmaticos e de legitimidade referen-
tes aos crimes de perigo abstrato®®!. Veremos, ademais, como
uma interpretacdo pertinente sobre a técnica de tutela de que fez
uso o legislador sera tdo mais proficua quanto mais convincente
for a resposta a duas indagacOes relativamente autbnomas, mas,
a0 mesmo tempo, co-implicadas. a primeira delas tem a ver com
a busca por uma mais precisa e acurada delimitacdo do bem
juridico protegido®?; a segunda, num empenho de carater emi-
nentemente dogmatico, com a técnica de configuragdo do tipo
(especialmente quanto a antecipacdo da tutela) e sua compatibi-
lidade com os principios de garantia.

alerta, com propriedade, por exemplo, com relacdo ao crime do art. 29: “Embora
exista a forma matar, prevista no art. 29, é fundamental considerar que eliminar
um animal pode n&o colocar em risco a preservacéo da fauna (...)" (p. 507).

80 QOra, na linha do raciocinio de FERNANDA PALMA, “se a tipicidade depende do
crivo da contradigdo com normas ou ordens da Administragdo, que fornecem o
critério da relevancia tipica, entdo o dano ambiental é determinado pela autori-
dade administrativa. Se houver dano material elevado e mesmo assim se tiver
respeitado o comando da Administragdo ndo havera conduta tipica. Se, pelo
contrério, houver dano pouco significativo ou objectivamente admissivel, mas
associado a desobediéncia, o agente sera punivel & luz do disposto no art. 279,
uma vez que esta norma incriminadora delimita a conduta tipica através de uma
actividade em si mesma considerada danosa’ (cf. FERNANDA PALMA. Direito
penal do ambiente, p. 444).

801 Nesse mesmo caminho, sobre o crime do art. 279, admitindo que “a técnica de
criminalizagéo da desobediéncia as injungdes administrativas anda de méos da-
das com o esquema do perigo abstracto”, ver SOUSA MENDES. Vale a pena o
direito penal do ambiente?, p. 142. Na doutrina italiana, a mesma conclus&o
encontramos em GIUNTA. Il Diritto penale dell’ambiente in Italia, p. 1115. No
que diz respeito ao projeto alternativo alemao, deve-se admitir que, independen-
temente de o seu propdsito “ter sido dotar de maior contetido de ilicito os tipos de
perigo abstrato, reconhece-se em principio que, ainda assim, dogmaticamente
segue-se tratando, no caso dos tipos sugeridos pelo projeto, de crimes de perigo
abstrato, pois tal acréscimo ndo alteraria a propria estrutura do tipo que se incor-
pora, é dizer, nos crimes de perigo abstrato” (cf. MENDOZA BUERGO. Delitos
de peligro abstracto, p. 59).

802 Questao sobre a qual nos debrugamos supra, Parte |, Cap. II, 4.
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3. Crimes de perigo abstrato como mecanismo
técnico mais adequado em matéria ambiental?

3.1 - Assim, afastadas as teses de que se trataria de crimes de
dano ou de crimes de perigo concreto®® para 0 meio ambiente,
a Unica alternativa que sobra € compreender os ilicitos ambien-
tais como crimes de perigo abstrato.

De fato, a técnica dos crimes de perigo abstrato, mesmo apre-
sentando manifestos problemas dogmaticos e de legitimidade, é
proclamada por grande parte da doutrina como a unica solucéo
técnico-legislativa capaz de oferecer uma protecdo eficaz, abar-
cando todos os comportamentos ofensivos para 0 meio ambien-
tes%, Assim, de par com o surgimento de novos bens juridicos
de feicdo coletiva ou supra-individual, tem-se predicado como
um segundo campo problemético da mais recente evolugdo do
direito penal — associado, muitas vezes, a uma interpretacéo
socioldgica da sociedade moderna como uma sociedade de ris-
cos®® — a expansdo extraordindria da figura dogmatica do peri-
go abstrato®®. O acentuar dos riscos como manifestacdo prépria
da sociedade contemporanea®’ e a inseguranca social (muitas

503 Sobre a dificuldade de se construir figuras tipicas de perigo concreto para o meio
ambiente, ver os argumentos infra.

604 Cf., por todos, TIEDEMANN. Poder econémico, p. 36.

55 Na linha do pensamento de ULRICH BECK. Risk Society, passim. Veja-se tam-
bém, do mesmo autor, Maquiavelismo ecolégico, pp. 181 e ss. Na doutrina
portuguesa, transportando as conclusdes de Beck para o direito penal, FIGUEI-
REDO DIAS. Sociedade do risco, pp. 7 e ss.; SILVA FERNANDES. Sociedade
de risco, pp. 31 e ss.

56 Cf. BARJA DE QUIROGA. Moderno derecho penal para una sociedad de riesgos,
pp. 300 e ss.; PEREZ DEL VALLE. Sociedad de riesgos y reforma penal, p. 61 e
ss.; MENDOZA BUERGO. El derecho penal en la sociedad del riesgo, pp. 78 e
ss. Criticamente, veja-se, por todos, HERZOG, Limites al control penal de los
riesgos sociales, pp. 317 e ss.

807 O que de mais espantoso nos parece estar relacionado ao topos da “sociedade e
risco” é o facto de, segundo a concepcéo de Beck, 0s riscos emergentes a partir
dessa nova realidade possuirem natureza, em tudo e por tudo, diversa dos riscos
normais ou “vulgares’ do passado. Efectivamente - diz-se - 0s riscos actuais sdo
indetectaveis, ocultos em complexas relagdes causais, ilimitados no espago e no
tempo (cf., BECK. Risk Society, pp. 11 e ss.). Assim, “n&o s6 a nogéo do tempo &
afectada pelos novos riscos. Também a nogdo de espago, que se encurta, ou se
funde em um sé conceito, que se pode definir como ‘glocalidade’ (a expressdo é
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vezes excessiva ou irracional)®® dai decorrente leva o legislador
penal a intervir com 0s seus instrumentos repressivos “ndo para
evitar a producéo de danos concretos, mas para possibilitar segu-
ranca” . Conseqlientemente, as incriminagdes concebidas nes-
ses moldes tém como eemento distintivo a criminalizacdo de com-
portamentos neutros do ponto de vista de sua ilicitude materid, ja
que a aplicacdo da pena tem lugar com a simples prética do com-
portamento (presumidamente perigoso) descrito no tipo.

Mas, como se sabe, “a presuncdo ou generalizacdo da carga
de perigo para o bem juridico protegido comporta evidentes pro-
blemas de legitimidade, que se podemsintetizar na friccdo com

de Robertson, utilizada por Beck), isto é, que 0s novos riscos sdo simultaneamen-
te locais e globais. Os seus efeitos sdo transfronteirigos, expandindo-se por vezes
através de longas regides do globo terrestre, bem como tornam muito dificil,
quando n&o impossivel, o calculo do circulo de pessoas e bens afectados por eles.
As novas ameagas transcendem tanto as geragfes como as nagdes” (cf. SILVA
FERNANDES. Sociedade de risco, p. 61); Assim também, FARIA COSTA. O
perigo, pp. 306 e ss. Além do mais, “0s novos riscos sdo indetectaveis e invisiveis
a percepcdo comum. Este factor, esta ‘invisibilidade social’, ainda segundo Beck,
e a semelhanca de muitos outros topicos politicos, deve ser trazido a consciéncia
das pessoas, sd assim se podendo dizer, conclui, que eles constituem uma ameaca
actual” (cf. SILVA FERNANDES. Sociedade de risco, p. 63). Contudo, no senti-
do (contrério) de que grande parte desse sentimento social de inseguranca ultra-
passa em muito os niveis de risco real, vide nota seguinte.

08 Como decorréncia direta desse quadro, a comunidade torna-se insegura e ame-
drontada. E, diante desses novos riscos, emergentes do desenvolvimento técnico-
cientifico, cresce também, um pouco por todo lado, o clamor social por medidas
que resultem em alguma sorte de efeito preventivo. Ora, que existe, de fato, o
acentuar do sentimento social de inseguranga néo se questiona. Coisa diversa é
querer crer que esta inseguranga corresponde aos niveis reais de perigo: “nossa
sociedade pode se definir melhor como a sociedade da ‘inseguranga sentida’ (ou
como a sociedade do medo). Com efeito, umas das caracteristicas mais significa-
tivas das sociedades da era pos-industrial é a sensagéo geral de inseguranca, isto
¢, a aparicdo de uma forma especialmente aguda de se viver o risco. E certo,
desde logo, que os ‘novos riscos’ — tecnolégicos e ndo tecnol6gicos — existem.
Mas também o é que a proépria diversidade e complexidade social, com sua
enorme pluralidade de opgles, com a existéncia de uma sobre-informacéo a qual
se soma a falta de critérios para a decisdo sobre o que é bom ou mal, sobre em que
se pode confiar e em que ndo, constitui um germe de davidas, incertezas, ansie-
dade e inseguranca’ (cf. SILVA SANCHEZ. Expansion, p. 32). Em outras pala-
vras, a inseguranca que se radica no ambiente social quase nunca é expressgo fiel
da inseguranca de facto existente.

609 Cf. KINDHAUSER. Universitas 1992, apud, MENDOZA BUERGO. El derecho
penal en la sociedad del riesgo, p. 79.
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os principios da lesividade e da culpabilidade por falta de um
ilicito material, produzidos ao se impor uma pena por fatos que,
individualmente, ndo mostram uma perigosidade suficiente para
se poder responsabilizar o autor”®®, Certamente, como salienta
Moccia, “é evidente que, entendendo legitima a incriminagdo
de condutas consideravelmente distanciadas da agressdo, debi-
lita-se completamente a funcdo de delimitacdo do bem juridico,
a partir do momento em que a incriminacédo de qualquer condu-
ta, inclusive a mais inécua do ponto de vista de sua danosidade
social, pode sempre reconduzir-se a tutela de fundamentais,
mesmo que remotos, bens juridicos’®t. A partir do momento
em que se considera legitima — porgue compativel com o prin-
cipio da tutela exclusiva de bens juridico-penais — a edicéo de
ilicitos-tipicos de perigo abstrato ou presumido, essa presungao
de lesividade acaba por converter qualquer criminalizacdo ante-
cipada numa legitima intervenc@o do Estado na esfera de liber-
dade dos individuos.

3.2 - Frente a isso, comprovada a incoeréncia de um tal mo-
delo dogmatico, que “formaliza’ o papel do intérprete, inviabili-
zando uma interpretacéo teleoldgica do tipo, resta saber se ha
outras alternativas para uma estruturacdo dogmética dos crimes
de perigo abstrato que os torne minimamente defensaveis.

Entre os autores italianos, particularmente atentos a impor-
tancia garantista do principio da ofensividade (ao qual se em-
presta suporte constitucional)%'?, poder-se-ia pensar que técni-
cas dogméticas de antecipacdo, assemelhadas ao modelo do
perigo abstrato, seriam imediatamente desdenhadas, porque in-
compativeis com o paradigma que restringe o campo de inter-
vencdo do direito pena as condutas causadoras de uma lesao

610 Cf. MENDOZA BUERGO. El derecho penal en la sociedad del riesgo, p. 80.

611 Cf. MOCCIA. De la tutela de bienes a la tutela de funciones, p. 115 . “O ordena-
mento acaba assim por configurar uma disciplina meramente dirigista, que se
expressa numa detalhada regulamentacé@o a servi¢o da qual se dispde a san¢éo
penal, renunciando a repressao das condutas que imediatamente se orientam ao
ataque do bem. Castiga-se, portanto, a inobservancia de normas organizativas e
ndo a realizacéo de factos socialmente danosos” (cf. MOCCIA. De la tutela de
bienes a la tutela de funciones, p. 115).

612 Cf. , por todos, MARINUCCI/DOLCINI. Corso di diritto penale, pp. 150 e ss.
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ou de uma exposicao a perigo (materializada num resultado pe-
rigoso, independente da agdo que o originou) para o bem juridi-
co. Entretanto, ante o surgimento de novos bens juridicos de
cunho supra-individual e o resultante estabelecimento de reno-
vadas exigéncias de tutela, as posicdes mais recentes vém per-
dendo o antigo rigor®®, em sintonia com aquelas posturas mais
complacentes com a inevitabilidade, legitimidade e eficicia das
formas de intervencdo fortemente antecipada.

Assim, ndo obstante os inconvenientes acabados de referir, é
opinido cada vez mais aceita que, para a protecdo do meio am-
biente, os crimes de perigo abstrato sao, de fato, admissiveis,
desde que concorram algumas condic¢des (l6gico-juridicas e
politico-criminais): @) a legitimidade das formas de protecdo
antecipada esta condicionada, em primeiro lugar, ao grau de
importancia do bem juridico protegido, no sentido de que tdo
mais defensavel sera a antecipacéo da tutela quanto mais rele-
vante for o interesse tutelado em comparacdo com o bem “liber-
dade individual”, ameacado pela pena criminal®; b) por outro
lado, argumenta-se freglientemente que a técnica do perigo abs-
trato sO se mostra operativa nos casos em que ndo se pode recor-
rer ao por-em-perigo concreto como forma de garantir uma in-

613 N&o obstante, ha aqueles que permanecem ainda descrentes em relagéo a validade
e pertinéncia do recurso a figura do perigo abstrato. Assim, por exemplo, MOC-
CIA. De la tutela de bienes a la tutela de funciones, p. 115 e ss. Critico dessa
tendéncia no ambito do meio ambiente, PATRONO. | reati in matéria di ambien-
te, pp. 678 e ss.

614 Na formulagéo de Fiandaca: “I’antecipazione della tutela penale potra considerarsi
tanto pil esente da obiezioni, quanto pil elevato e il rango del bene esposto a
rischio” (cf. FIANDACA. La tipizzazione del pericolo, p. 442). Similarmente,
referem Marinucci/Dolcini “que entre os bens constitucionalmente relevantes se
deixam delinear diferencas de categoria que se traduzem em diversos graus de
importancia, e, por conseguinte, de merecimento de pena (...). Se, por acaso, em
um determinado momento histérico o legislador defender que um bem constitu-
cional — de per si merecedor de protec¢go penal — tem necessidade, precisa-
mente, desta forma de proteccéo, podera levar a cabo uma tutela de tal modo
ampla e intensa que abarque também perigos remotos, como os incarnados por
actos meramente preparatérios, apenas se 0 bem em jogo é um bem fundamental
— vale por dizer, indispensavel para a integridade das instituicdes e a propria
sobrevivéncia da sociedade...” (cf. MARINUCCI/DOLCINI. Constitui¢éo e esco-
lha dos bens juridicos, pp. 191/192). Veja-se também CATENACCI. La tutela
penale dell’ambiente, p. 150.
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tervencdo restrita a comportamentos merecedores de pena. Des-
de logo, a inviabilidade de se fazer a punibilidade da conduta
depender da realizagcdo de um resultado de perigo da-se notada-
mente em duas situacdes especificas (ambas muito recorrentes
como contra-argumento, no ambito do meio ambiente): a exces-
siva amplitude do bem juridico objeto da incriminacdo, que im-
possibilita a determinacdo de elementos valiosos tangiveis de
suporte ontoldgico, capazes de servir como parametro para a
afericdo de um resultado de perigo independente da acéo que os
tenha originado®®; e a dificuldade de se imputar a um sujeito
especifico a ocorréncia desse mesmo resultado, por problemas
relacionados & comprovacéo do nexo de causalidade entre a
conduta e o resultado de perigo®®; c) finalmente, € também con-
dicdo para a aceitagdo da figura do perigo abstrato que o legisa
dor adote uma adequada tipificacgo, descrevendo criteriosamen-
te a conduta presumidamente perigosa®’’. Ademais, mesmo con-
tendo o tipo uma descricdo da matéria proibida suficientemente
precisa, restara ainda como padrdo de legitimidade a possibilida
de de uma interpretabilita in chiave di offesa®®, nos moldes de
uma interpretacdo teleoldgica do tipo, que releva a ilicitude mate-
rial em contraste com a “formalizacdo” do papel do aplicador a
permitir uma subsuncdo automética (formal) das condutas previs-
tas no tipo. SO que, no debate sobre as possibilidades de se inter-
pretarem teleologicamente os crimes de perigo abstrato, reina um

615 Cf. PALAZZO. Tutela penal del ambiente en Italia, pp. 69 e ss.

616 Desenvolvidamente, cf. CUESTA AGUADO. Causalidad de los delitos contra el
medio ambiente, pp. 111 e ss. Veja-se também, TIEDEMANN. Derecho penal del
ambiente, pp. 181 e ss.; Cf. SCHUNEMANN. Situacion espiritual de la ciencia
juridico-penal alemana, pp. 198 e ss.; PALAZZO. Tutela penal del ambiente en
Italia, pp. 78 e ss. Contrério a essa tendéncia, propugnando a possibilidade de se
“ridimensionare grandemente i problemi connessi alla verificabilita empirica
dell’ attitudine lesiva delle condotte di ‘disobbedienza’, cosi da autorizzare addi-
rittura la costruzione di una fattispecie di pericolo concreto”, ver CATENACCI.
La tutela penale dell”ambiente, p. 274.

617 Cf. GRASSO. L’antecipazione della tutela penale, p. 707. “In termini generali si
deve, per altro, osservare che i reati di pericolo astratto, se effettivamente la
condotta tipizzata &, secondo le regole di esperienza, pericolosa, hanno una
‘specifica funzione di protezione' di beni giuridici; il soggetto agente non viene
punito, quindi, né per una mera disobbedienza, né per una periculosita sogget-
tiva”. Também: CATENACCI. La tutela penale dell’ambiente, p. 157.

618 CATENACCI. La tutela penale dell’ambiente, p. 151.
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grande desencontro de opinifes, efeito dos multiplos modelos
dogmaéticos de interpretacdo concebidos doutrinariamente®’®. De
gualquer modo, a esse ponto retornaremos logo adiante.

a) Em relacdo ao bem juridico protegido pelo direito penal
ambiental, é certo que esse possui suficiente grau de importan-
cia, a permitir o adiantar das barreiras de protecdo, uma vez que
0 equilibrio dos sistemas naturais se descortina, de forma cres-
cente, no atual momento historico, como um valor indispensa-
vel a existéncia humana. De resto, a proclamacdo de um ecos-
sistema equilibrado como condicdo béasica para a sobrevivéncia
da espécie humana se desenha com particular clareza quando se
determinam os interesses humanos para a salvaguarda dos quais
0 meio ambiente é instrumental (vida, patriménio, integridade
fisica etc.)®?. Dagui, portanto, a sua inequivoca dignidade pe-
nal enquanto “barreira prévia para a protegdo de bens juridicos
existenciais’ . Ademais, h, em relagdo ao ordenamento juri-
dico brasileiro, a previsdo constitucional, que garante a todos o
“direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencia a sadia qualidade de vida...”
(art. 225, caput, da Constituicdo Federal).

b) Também ndo se pode negar que € no direito penal am-
biental que mais se evidenciam dificuldades relativas a consta-
tac8o de um vinculo causal entre acdo e resultado de perigo®%.

519 Sobre as diferentes tentativas tedricas de construgéo dos crimes de perigo abstrato,
ver D’avila. Fabio Roberto. Ofensividade e crimes ofensivos proprios, Studia
luridica. Coimbra: Coimbra Editora, pp. 112 e ss. Também: MENDOZA
BUERGO. Delitos de peligro abstracto, passim.

620 “Ora, in linea de principio pud anche ritenersi che essi rappresentino un bene di

cosi alto rango da potersi equiparare al (o addirittura precalere sul) bene della

liberta personale: visto infatti il rapporto di presupposizione necessaria che, in

molti casi, lega la tutela dell’ambiente a beni tradizionalmente considerati di

primaria importanza, e constatata I'intensita, nell’attuale momento storico, dei

fenomeni di inquinamento che di quei bene ‘accellerano’la progressiva
compromissione, I’alto rango del bene ‘ecosistemi’ potrebbe quanto meno rica-
varsi per relationem, com riferimento ai singoli bene che di volta in volta la

protezione dell’equilibrio ecoldgico di acque, aria e suolo contribuisce a

preservare (vita, incolumita fisica, patrimonio etc.)” (cf. CATENACCI. La tutela

penale dell’ambiente, p. 152, n. 73).

Cf. SILVA SANCHEZ. Reforma de los delitos contra el medio ambiente, p. 157.

622 Cf. CUESTA AGUADO. Causalidad de los delitos contra el medio ambiente, pp.
121 e ss.; SILVA SANCHEZ. Delitos contra el medio ambiente, pp. 75 e ss.
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E assim, de resto, gue alguns autores, da sorte de Schiinemann,
justificam o recurso aos crimes de perigo abstrato em matéria
ambiental. Depois de cunhar de unilateral e imprecisa a concep-
¢do socioldgica da sociedade contemporanea como uma “socie-
dade de riscos’, afirma este Autor que “a peculiaridade da so-
ciedade industrial atual estriba unicamente no extraordinario in-
cremento das interconexdes causais. Pois devido a extremada-
mente densa rede de industrializacdo existente, em muito ambi-
tos resulta impossivel explicar, por exemplo, a producéo de da-
nos para a salde dos habitantes de uma determinada zona atra-
vés de uma sb relacdo de causalidade, com base na qual se pu-
desse identificar, por exemplo, a emissdo de substancias toxicas
por parte de uma determinada fébrica como causa. Pelo contra-
rio, é caracteristico da sociedade industrial atual a existéncia de
relagdes causais multiplas cujo esclarecimento em detalhe € de
todo ponto impossivel com os métodos e instrumentos cientifi-
co-naturais atuais’. Assim, “se se projeta como missdo do direi-
to pena a de garantir a protegdo de bens juridicos (...), e se
busca em cada caso aquele ponto em que ha de apoiar-se a palanca
preventiva das normas juridico-penais, o transito do delito de
resultado para 0 moderno delito de perigo abstrato praticamente
deriva da natureza das coisas’ 522,

c) E, com efeito, em relagio a técnica de redacfo tipica e a
adocdo do mais pertinente modelo dogmético de interpretacdo
gue tem permanecido mais viva a discussdo sobre os limites e a
legitimidade dos esquemas técnicos de intervencéo antecipada.
Além dos posicionamentos mais radicalmente criticos, que sim-
plesmente negam qualquer justificacdo a idéia de se fazer fun-
damentar a imposi¢do de uma pena numa mera presuncéo de
lesividade®®, muitas tém sido as propostas de entrosamento do
conceito de perigo abstrato com as categorias dogméticas do
sistema. Obviamente, em vista dos limites a que se propbe a

623 Cf, SCHUNEMANN. Situacién espiritual de la ciencia juridico-penal alemana,
pp. 198/9.

624 Conforme a linha de pensamento da chamada Escola de Frankfurt. Nesse sentido,
MULLER-TUCKFELD. Abolicién del derecho penal del medio ambiente, p. 511
e ss; HASSEMER. Il bene giuridico, pp. 109 e ss. Na doutrina Italiana, veja-se
Patrono, | reati in matéria di ambiente, pp. 678 e ss.
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presente investigagdo, N80 Nos permitiremos tratar exaustivamente
de cada uma delas, muito menos abordar, de forma suficiente-
mente abrangente, todo o debate suscitado & volta da legitimida
de dos crimes de perigo abstrato®?®. O que se pretende nesta
parte derradeira do trabalho — ja que, como dissemos, o crime
ambientais previstos pela Lei 9.605 s6 se deixam compreender
como crimes de perigo abstrato — € apenas desenvolver algu-
mas das construcdes mais significativas sobre o tema, com o
preciso propésito de alcancar o modelo de interpretacdo mais
dogmaticamente coerente e politico-criminalmente defensavel
para os crimes ambientais. Como logo veremos, a percepcao
dos crimes de perigo abstrato serd tdo mais pertinente quanto
mais pertinente for o modelo dogmatico de interpretacéo e sua
compatibilidade com os principios limitadores. Assim, “cumpre
verificar se, e dentro de quais limites, poder-se-a considerar con-
sentida un’interpretazione in chiave di ofesa dos tipos mais mar-
cadamente estruturados segundo modelos ‘ meramente sancio-
natérios’ e por isso tradicionamente adstritos ao paradigma da
tutela de ‘fungdes de governo’” 5%,

3.3 - Ha quem considere que os crimes ambientais, construi-
dos com apoio na técnica de dependéncia administrativa, ndo
contradizem o principio da ofensividade porque os comporta-
mentos ai incriminados possuiriam, ja enquanto tais, um con-
teido ofensivo®?. Estariamos, pois, diante de comportamentos
dotados de uma carga lesiva implicita, “em todos os casos em
que a conduta punivel, longe de adquirir desvalor somente pelo
fato de realizar-se através de uma ‘desobediéncia’, resulta, ja
enquanto tal, possuidora de uma atitude lesiva’ para o equili-
brio dos sistemas naturais, “e a modalidade ‘inobservancia ao

525 Desenvolvidamente, sobre a fundamentagdo material e o enquadramento dogmé-
tico da figura do perigo abstracto, ver FARIA COSTA. O perigo, pp. 273 e ss.
Também: MENDOZA BUERGO. Delitos de peligro abstracto, passim; D'AVILA,
Fabio Roberto. Ofensividade e crimes ofensivos préprios, Studia luridica. Coim-
bra: Coimbra Editora, pp. 112 e ss.

626Cf. CATENACCI. La tutela penale dell”ambiente, p. 75.

627 Cf. PALAZZO. Tutela penal del ambiente en Italia, pp. 76 e ss.; CATENACCI. La
tutela penale dell’ambiente, p. 128 e ss. Contra: PATRONO. | reati in matéria di
ambiente, p. 676.
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preceito administrativo’ assume uma funcdo de mera coordena-
¢do com os aparatos ‘de governo’” %%,

Por conseqiiéncia, para os defensores da legitimidade de tais
incriminacdes, haveria uma grande distingdo entre a “mera de-
sobediéncia’, associada a configuragdo dos crimes de perigo
abstrato no @mbito do direito penal do meio ambiente, e a “mera
desobediéncia’ como modelo técnico de configuragdo dos ilici-
tos do chamado Verwaltungsstrafrecht: enquanto, no primeiro
caso, se trataria de um inconveniente intransponivel para a pro-
tecdo direta de tais interesses (auténticos bens juridico-criminais),
sendo possivel encontrarmos um “desvalor material”, mesmo
gue presumidamente, s6 no segundo modelo é que se poderia
falar com rigor de figuras tipicas inofensivas para bens juridico-
penais e vocacionadas, portanto, para a protecdo de meros inte-
resses administrativos®®. Assim, em relacdo aos crimes ambien-
tais a presenca da “desobediéncia’ nédo seria suficiente para se
atestar a dependéncia do direito penal as fungdes administrati-
vas de governo, porque, em grande parte dos casos, se tratara de
um comportamento potencialmente prejudicial para o equili-
brio ecol 6gico®°.

O grande mérito dessa Ultima abordagem é exatamente a
procura por uma interpretacdo dos crimes ambientais vigentes,
particularmente aqueles centrados na inobservancia a atos e/ou
normas de direito administrativo, que corresponda a um esque-
ma interpretativo conforme ao modelo politico-garantista, que
faz a legitimidade da imposi¢céo de penas criminais depender de
a conduta ser digna ou merecedora de punicdo. Em comparacdo
com as teorias que se afirmam no paradigma da “tutela de fun-
¢cOes’ e da “mera desobediéncia’, para refutar de pronto a perti-
néncia politico-criminal e dogmatica de um tal modelo de crimi-

628 Cf. CATENACCI. La tutela penale dell’ambiente, p. 128.

629 “Nel primo caso si tratta di un inconveniente legato all’ambigua tipizzazione di
condotte che il legislatore intende punire perche ritenute, comunque, periculose per
beni giuridici in chiave empirico-effetuale; nel secondo caso, invece, di un elemento
caratterizzante gia in astratto norme incriminatrici cui, nelle intenzioni dello stesso
legislatore, & affidata la tutela di un mero interesse a ‘governo’'di un certo settore
della vita sociale” (cf. CATENACCI. La tutela penale dell’ambiente, p. 75).

80 Cf. PALAZZO. Tutela penal del ambiente en ltalia, p. 76.
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nalizacdo, a vantagem esta no fato de, considerando-se que, com
uma critica tdo severa, este Ultimo sector doutrinario afasta, pre-
conceituosamente, as possibilidades de uma interpretacdo alter-
nativa (mais rica em garantias), aguela outra concepcdo se mos-
tra preocupada em demonstrar a inexisténcia de um verdadeiro
contraste entre as figuras tipicas em exame e um direito pena da
protecdo de bens juridicos. Resta saber, contudo, até que ponto
0 padréo tedrico-interpretativo oferecido consegue sublimar um
contelido de desvalor que se autonomize da “mera desobedién-
cia’ ao preceituado pela administracéo.

De acordo com a linha de pensamento que viemos conside-
rando, a compatibilidade dos ilicitos baseados na “ desobedién-
cia ao preceito” com o principio da exclusiva protecdo de bens
juridicos surgiria como consegiiéncia de uma implicita ofensivi-
dade, caracteristica comum a maioria daqueles crimes, de forma
gue a “desobediéncia’ ao preceito administrativo — ou, se for
0 caso, a pratica de determinada conduta “sem a devida autori-
zac80” — deveria ser entendida como mera “causa de exclu-
sdo da tipicidade”, uma vez que o merecimento de pena do
comportamento criminalizado viria como efeito de aquele mes-
mo comportamento ser considerado, em si mesmo, perigoso
para um ou mais bens juridicos®®. Assim, ndo seria a “‘deso-
bediéncia enquanto tal, mas a idoneidade ofensiva das condu-
tas que acompanham tal desobediéncia o que constituiria, por-
tanto, nestes casos, o primeiro e fundamental ‘porque’ do re-

81 De tal maneira que, em relagé@o, por exemplo, as figuras tipicas fundadas na
necessidade de uma autorizacdo administrativa, “il fondamento dell’ obbligo di
autorizzazione all’esercizio di una certa attivita, risiede nella sua (presunta)
periculosita, e nella necessita pertanto di sottoporla ad una sorta di ‘esame di
ammissione’, finalizzato a sua volta a ridurreal minimo i rischi che essa comporta
per determinati beni giuridici. Si tratta, com piu precisione, di attivita apesso utili
(o addirittura necesarie), ma instrinsecamente periculose per determinati bene
(vita, incolumita publica e individuale, patrimonio etc.), e che percio I’ ordena-
mento giuridico ritiene ammissibili solo a condizione che vengano a loro volta
rispettate determinate norme cautelari, atte a ‘ridimensionare |’ attitudine offensi-
va; situazioni, insomma, in cui la PA. si limita a selezionare e ad ‘ammetere’
determinate condotte, sulla base di un accertamento circa il loro essere corredate
di accorgimenti tecnici, tali da rendere meno probabile che, per loro tramite, si
realizzi un pregiudizio per i beni di volta in volta tutelati” (cf. CATENACCI. La
tutela penale dell’ambiente, p. 131).
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curso a pena’®2, Nessa linha, ao punir a desobediéncia a pre-
ceitos administrativos ou 0 exercicio ndo autorizado de ativida-
des poluentes, o legislador buscaria “reprimir ndo a ‘mera deso-
bediéncia’, mas a realizagdo, através da mera desobediéncia,
de condutas consideradas em si abstratamente idéneas para pre-
judicar agueles ‘bens da vida cingidos ao paradigma ‘tutela do
ambiente’”. Naquela escala ideal que vai da repressdo da “mera
desobediéncia’ até a lesdo ou concreta exposicao a perigo de bens
juridicos, essas incriminactes se localizariam em uma posicao in-
termediaria: “longe de serem totalmente ‘privadas de um bem ju-
ridico’, tais incriminacBes assumem o prejuizo potencial como
elemento intrinseco a conduta incriminada, segundo uma técnica
de tipificago, propria dos crimes de perigo presumido”®®,

Parece-nos, no entanto, que tal modelo de interpretacéo dos
crimes ambientais, que pretende amenizar as criticas dirigidas a
formulacdo deles como “crimes de desobediéncia’, a partir de
uma re-interpretacdo do seu conteldo ofensivo, ndo atinge o
Seu objetivo, ao ndo oferecer elementos concretos para inviabi-
lizar uma interpretagdo automética do tipo. Se tais figuras se ca-
racterizam pela tipificagdo de uma conduta cujo contetdo ofen-
sivo € apenas presumido pelo legislador, obviamente nos depa-
raremos com situacfes (talvez a maioria delas) em que aquele
juizo presumido de periculosidade se revelara falso. O direito
penal, assim, intervir4, mesmo quando a conduta seja desprovi-
da de qualquer contetido de perigo para o bem juridico, com o
gue se retorna ao esquema da “mera desobediéncia’ %4 os cha-

82 Cf. CATENACCI. La tutela penale dell"ambiente, p. 141. Dessa perspectiva, “as
atividades sujeitas ao controlo enquanto potencialmente contaminantes sdo de per si
‘perigosas’ para a integridade do ambiente, com a consequiéncia de que seu exercicio
implica ja e em todos os casos num ‘perigo’ para o bem juridico: o procedimento
administrativo autorizador legitima, em nome de contrapostos interesses humanos e
sociais e segundo um juizo de tolerabilidade, uma atividade intrinsecamente prejudi-
cia” (cf. PALAZZO. Tutela penal del ambiente en Italia, p. 76).

833 Cf. CATENACCI. La tutela penale dell’ambiente, p. 75.

834 Concordamos, pois, com Patrono, quando demonstra o quéo paradoxal podera
parecer ao se “considerare normativamente non periculose per I’ambiente tutte
quelle attivita di scarico, emissione, etc...autorizzate, in quanto |’ autorizzazione
rende sempre lecito un fatto originariamente offensivo, e nello stesso tempo, di
per se periculose per I'integrita dell’ambiente, in quanto potenzialmente inqui-
nanti, le attivita di scarico, emissione, svolte in mancanza di autorizzazione
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mados crimes de perigo presumido arriscam-se a “reprimir a mera
desobediéncia do agente, vale por dizer, a simples inobservan-
cia a um preceito penal, sem que a esta se acompanhe uma efe-
tiva exposicdo a perigo do bem juridico”®®. Obviamente, o efei-
to serd um indesgjavel alargamento dos limites do principio da
ofensividade, afastando a possibilidade de um papel efetivo desse
na interpretacdo da norma incriminadora: se a simples inobser-
vancia ao preceito, quando dotada de um conteldo desvalioso,
decorrente da mera presuncéo do legislador, é considerada ofen-
siva para 0 bem juridico, entdo ao interprete ndo sera necessaria
a constatacdo daguele “nucleo de desvalor” antes indispensavel
para que a conduta fosse considerada “merecedora de pena’.

A essa luz, sO se pode cunhar de falsa a idéia segundo a qual
a compatibilidade dos crimes de perigo abstrato, no campo do
meio ambiente, com o principio da ofensividade, nomeadamen-
te dagueles (como os previstos pelo art. 29 e ss.) construidos a
partir da técnica da Verwaltungsasezorietat, seria viabilizada pela
previsdo de uma conduta, em si mesma, presumidamente capaz
de prejudicar o equilibrio dos ecossistemas. 1sso em razéo da “ne-
cessidade de que o nucleo da agdo punivel consista em algo mais
gue uma simples infracdo de normas administrativas e de que,
portanto, o direito penal determine o contelido especifico de lesi-
vidade dos comportamentos que merecem uma reacdo penal” 5,

comportando il loro esercizio comunque un pericolo per il bene giuridico. Nella
realta delle cose, queste ultime condotte potrebero essere del tutto neutre, quanto
a disvalore, e rivelarsi meno inquinanti di quelle normativamente considerate
non pericolose, in quanto autorizzate, e nessun potere di valutazione dell’inofen-
sivita del fatto & attribuito a giuduce considerata la natura esclusivamente forma-
le delle fattispecie criminose incentrate sull’assenza di autorizzazione” (cf. PA-
TRONO. | reati in matéria di ambiente, p. 679).

Cf. FIANDACA/MUSCO. Corso, p. 175.

Cf. MENDOZA BUERGO. Delitos de peligro abstracto, p. 487. “N&o se pode
duvidar que, em consideracdo a multiplos interesses, pode ser imprescindivel que
a Administracéo controle as condigdes de realizagdo, dentro de certas margens de
seguranga, de determinadas actividades nas quais estdo implicados importantes
perigos e que também pode ser necessario reforcar com san¢bes o cumprimento
das actividades de controlo da Administragdo. O que parece questionavel , é que
se deva responder a mera lesdo da proibicdo ou do mandato de controlo da
Administragdo com uma san¢éo penal, desvinculando-na de qualquer considera-
¢80 sobre sua peculiar lesividade da perspectiva da tutela especificamente penal”
(Delitos de peligro abstracto, pp. 487/488).
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3.4 - Ainda mais radicalmente e na mesma linha do paradig-
ma da ofensa presumida recém-criticado, h4 um argumento fre-
quente, em defesa da técnica dos crimes de perigo abstrato para
a tutela do meio ambiente, que se sustenta na incapacidade de o
bem juridico ser afetado por uma acédo isolada®’, com o que se
tornaria imprescindivel a criacdo de delitos de acumulacdo (os
Kumulationsdelikte)®®. Por delitos de acumulacao refere-se a
doutrina a uma espécie peculiar de crimes, “nos quais a acéo
individual ndo mostra sequer a periculosidade abstrata que se
presume ou se considera motivo para a punicao de condutas
individuais nas espécies tradicionais de crimes de perigo abstra-
to”. Para os apologistas dessa modalidade tipica, seria legitima a
tipificag8o e punicdo de comportamentos, em si mesmos com-
pletamente desprovidos de perigosidade, se a prética repetida
deles puder dar lugar a uma afetacdo do bem juridico protegi-
do%*®. Sendo assim, “um tipo acumulativo ndo exige que a agéo
individual implique numa lesdo ou numa exposi¢ao a perigo,
mas somente que esta pertenca a uma classe de a¢bes que quan-
do se realizam num ndmero muito elevado de vezes, podem dar
lugar a uma lesdo ou uma exposicao a perigo”’ %9, de forma que
aguele comportamento, individualmente considerado, ndo sera
sequer abstratamente ofensivo para o bem juridico.

Certo é que a adocdo dos kumulationsdelikte encerraria “uma
capacidade significativa de simplificar os problemas de imputa-
¢cdo, dando assim supostamente ‘resposta’ a um grupo de casos
(no meio ambiente) em que a causalidade fregiientemente s é
sustentavel na base de apreciacdes estatisticas e em que, mesmo

87 O argumento é freglientemente utilizado, muitas vezes, por sectores do pensa-
mento estanhos ao mundo do direito, como critica aos dogmas juridicos da
responsabilizacdo. Com efeito, “em mdltiplas situagdes pode ocorrer que se dé a
acdo contaminante e que esta ndo possa reconduzir-se a nenhum risco de entida-
de suficiente criado por uma fonte concreta de risco, mas a mera acumulacéo de
riscos irrelevantes para o direito penal, com o que ocorreria a impunidade” (cf.
SILVA SANCHEZ. Reforma de los delitos contra el medio ambiente, p. 164).

6% Sopre essa figura dogmética e suas implicagdes, veja-se KINDHAUSER. Delitos
de peligro abstracto, p. 446; SILVA SANCHEZ. Expansion, pp. 131 e ss.; MEN-
DOZA BUERGO. Delitos de peligro abstracto, pp. 61 e ss.; MULLER-TUCK-
FELD. Abolicién del derecho penal del medio ambiente, pp. 511 e ss.

6% Cf. SILVA SANCHEZ. Expansion, pp. 131 e ss.

6490 Cf. MENDOZA BUERGO. Delitos de peligro abstracto, pp. 61/62.
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assim, os danos se fundamentam como efeitos somativos, cu-
mulativos e sinergéticos de uma pluralidade de riscos’®, que,
considerados separadamente, deveriam ser tidos como irrelevan-
tes para o direito penal. Em contrapartida, ndo menos certo €
que a figura dos tipos acumulativos “ndo sanciona concretas
condutas lesivas, mas constroi relacdes de perigo entre condu-
tas ‘abstratamente’ perigosas e fontes sociais de perigo” 2. Por
isso, a incompatibilidade de tais figuras dogmaticas com postu-
lados irrenuncidveis ao direito penal contemporaneo, homeada-
mente com o principio da culpabilidade, com a teoria da impu-
tagdo objetiva e com o principio da exclusiva protecdo de bens
juridico-penais.

Em atencéo ao principio da culpabilidade, s6 poderemos res-
ponsabilizar o sujeito por sua propria conduta, praticada ao abri-
go de sua vontade. Seria, portanto, uma afronta aos limites a
responsabilizag8o dai decorrentes, se se considerasse punivel
um comportamento singular por produzir um “resultado” que se
presume como conseqiiéncia ndo daquele mesmo comportamen-
to singular, mas de uma série de outras agbes, completamente
desvinculadas daguela primeira e alheias a vontade do sujeito
individual®3. Ademais, “a medida que a imputacéo se funda,
ndo no perigo da propria conduta, mas Sim no que ocorreria ‘se
todos fizessem o mesmo’, a fundamentacéo do ilicito tem lugar
ex iniuria tertii, resultando inadmissivel a luz dos principios clés-
sicos de imputagdo” 5. Ora, como se depreende da moderna
teoria da imputacéo objetiva, a imposicdo de uma pena criminal
estard sempre condicionada a realizacdo de uma ag&o objetiva-
mente desvaliosa, 0 que, de fato, ndo ocorre nos Kumulations-

61 Cf, SILVA SANCHEZ. Reforma de los delitos contra el medio ambiente, p. 166.

82 Cf, MULLER-TUCKFELD. Abolicién del derecho penal del medio ambiente, p. 511.

643 Nessa linha, analisando a interpretagdo do crime do par. 324 do CP alemdo como
um delito acumulativo, constata Muller-Tuckfeld que “os delitos acumulativos
tém perfeito sentido como categoria de andlise, e inclusive poderiam té-lo tam-
bém como categoria critica’, porque a sua propria conceituacdo contribui para
que se constate que as acgoes isoladas nem chegam a ser abstractamente perigo-
sas, “infringindo assim o principio da culpabilidade” (cf. MULLER-TUCKFELD.
Abolicion del derecho penal del medio ambiente, p. 513).

64 Cf. SILVA SANCHEZ. em referéncia ao pensamento de Seelmann (Reforma de los
delitos contra el medio ambiente, p. 166).
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delikte®®. Dal as insistentes objegdes formuladas contra os deli-
tos de acumulagdo e outras construgdes dogméticas semelhan-
tes®®, aos quais se atribuem os deméritos de uma perniciosa “fle-
xibilizacdo” das categorias dogmaéticas que integram o sistema,
acompanhada de uma “desintegracdo” dos principios de garan-
tia®*’. Tudo isso como conseqiiéncia de uma tendéncia expan-
siva (ou maximalista)®®, preponderante nos mais recentes pro-
cessos de criminalizacéo, e da assuncao de uma légica eficien-
tista, desatenta aos elementos valorativos (materiais), limitado-
res do direito de punir. Por decorréncia l6gica, facilmente se
conclui que essas figuras dogméticas contrastam com um direi-
to pena vocacionado para a protecdo exclusiva de bens juridi-
co-penais, na medida em que a ofensividade da conduta néo é
sequer presumida.

%5 Ora, “se a responsabilidade penal pressupbe a realizagcdo de uma conduta objeti-
vamente desvaliosa e para determinar isso € decisiva a idéia de que a imputagéo
de tal conduta como tipo de ilicito s6 € possivel se a conduta concreta houver
criado um risco objectivo juridicamente desvalorado — o qual n&o ocorre neste
caso — dificilmente poderemos fundamentar aqui a existéncia de um ilicito” (cf.
MENDOZA BUERGO. Delitos de peligro abstracto, p. 491).
Obviamente que tudo o que aqui se critica em relagdo aos Kumulationsdelikte
devera valer em igual teor para todas as construgdes a essa semelhantes — assim,
por exemplo, as teses que defendem a bondade de se configurar os crimes
ambientais como ilicitos de “mera desobediéncia’ as fun¢es administrativas —
uma vez que, em todas elas, estaremos na presenca de crimes de perigo abstrato,
na sua modalidade de perigo presumido. |dentificando as diversas formas em
que o perigo abstrato se apresenta, veja-se MENDOZA BUERGO. Delitos de
peligro abstracto, pp. 52 e ss. e pp. 478 e ss.
847 Cf. HASSEMER. Il bene giuridico, pp. 109 e ss; Baratta, Integracion-prevencion,
pp. 11 e ss; Silva Sanchez, Expansion, pp. 113 e ss.
64 Sobre o debate entre maximalismo e minimalismo, ver ROXIN, por todos, in La
evolucion de la politica criminal, pp. 89 e ss.

64¢
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Capitulo 111

CONCLUSOES FINAIS

(Os crimes ambientais como crimes de
perigo abstrato. Fundamentos para
uma inter pretacéo coer ente com

0 “paradigma da ofensividade”)

1. (ponto de partida)
Perigo abstrato e bem juridico-penal.
A necessidade de critérios materiais de desvalor
e delimitacdo do bem juridico.
I mplicacBes dogmaticas da opcao
por um antropocentrismo moderado

fastadas as possibilidades de se interpretarem os crimes am-

bientais como ilicitos-tipicos de dano ou mesmo de perigo
concreto para o0 meio ambiente; denunciado, por outro lado, o
contraste existente entre alguns modelos dogmaticos de confi-
guracdo de tipos de perigo abstrato — nomeadamente aqueles
gue se fundamentam na “mera desobediéncia’ a preceitos ad-
ministrativos ou na “mera presuncdo” do perigo como ratio le-
gis — com um direito pena limitado a puni¢do de bens juridi-
Ccos, permanece ainda viva a tarefa de se lograr uma compreen-
s80 dos crimes de perigo abstrato que se mantenha dentro dos
limites que delimitam a intervencéo penal. Uma compreensdo,
de resto, que vaha para os crimes previstos na Lei 9.605/98.

Nesse esfor¢o, temos para nGs que 0 primeiro passo para
uma mais pertinente fundamentacéo e compreensdo dogma-
ticas dos crimes de perigo tem lugar com a determinacédo do
bem juridico protegido, j& que esse constitui, na formulag&o
de Silva Sanchez, a Unica nogdo adequada “para fixar o mini-
mo, em termos materiais, da magnitude de afetacdo do meio
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ambiente capaz de levar ao juizo de tipicidade’ 5.

Foi ja frisado que a teoria do bem juridico vem sendo objeto
de variadas abordagens criticas, a atestar a sua incapacidade de
continuar mantendo-se como um padrdo politico-criminal para
0S mais recentes processos de criminalizagdo voltados para a
protecdo de interesses supra-individuais. Dessa constatacdo, tam-
bém ja o dissemos, é que partem as propostas tedricas para um
redimensionamento do conceito, que se podem dividir em duas
posturas fundamentais e contrastantes. a primeira, que advoga
ou o explicito abandono da nogdo de bens juridicos®® ou uma
relativizagdo do seu contelido material®!; e a segunda, que de-
fende uma significativa diminuicdo da intervencé@o penal neste
campo, restrita que estaria a protecdo de bens juridicos referidos
ao individuo (teoria monista-individualista ou personalista)®?.

Retomando a linha de abordagem anterior, ndo sera arrisca-
do avancar que a atitude daqueles primeiros merecera, quanto a
nés, ser desconsiderada enquanto proposta convincente. Tais
propostas pouco oferecem concretamente, a0 mesmo passo em
gue sdo manipulaveis, mantendo-se a mercé de vontades politi-
cas que prezam pela eficiéncia do sistema punitivo, em desaten-
¢do a certos limites materiais intransponiveis. Ndo vemos, por-
tanto, consisténcia nas teorizagcdes que pregam uma rendncia
mais ou menos explicita a no¢éo de bens juridicos em ambitos
como 0 meio ambiente®s,

64 Cf. SILVA SANCHEZ. Reforma de los delitos contra el medio ambiente, p. 158.

80 Na esteira das teses funcionalistas mais radicais, ver MUSSIG. Desmaterializacion
del bien juridico y de la politica criminal, pp. 157 e ss. ; para quem “a falta de
vigor da teoria dominante do bem juridico para poder contrapor objecGes préti-
cas e teoricas a atual evolugdo politico-criminal, e também os argumentos da
‘teoria pessoal do bem juridico’ evidenciam (...) que a dimensdo pratico-social
da concepcéo do direito penal como protecéo de bens juridicos se quebrou...”
(Desmaterializacion del bien juridico y de la politica criminal, p. 159).

&1 Cf. TIEDMANN. El concepto, p. 68

82 Cf., por todos, HASSEMER. Teoria personal del bien juridico, p.104.

83 A mesma objecdo devendo valer para quem defenda a configuragdo dos crimes de
perigo abstracto como crimes de lesdo especifica a “condi¢bes de seguranga para
a tranguila disposicéo de bens” — nesse sentido, ver KINDHAUSER. Delitos de
peligro abstracto, pp. 445 e ss. —, com o que se abandona, da mesma forma, a
nogao de bem juridico como padréo de legitimagao. Sobre a posi¢cao de Kind-
hauser, desenvolvidamente, FARIA COSTA. O perigo, pp. 369 e ss.; MENDOZA
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Consequientemente, 0 problema que mais insistentemente
acompanha o conceito material de crime, nestes tempos de ris-
COs crescentes e inseguranca aguda, € o de lograr identificar “um
parémetro ontoldgico de legitimacdo aprioristico’®4, que sirva
efetivamente como suporte axioldgico para futuras reformas le-
gislativas e para a interpretacéo teleoldgica das incriminacdes
gue compdem o sistema. Nesse passo, ha que se ter presente
gue “ndo existe uma definicdo do ‘conceito politico-criminal de
bem-juridico’ prévia a critérios de carater axiolégico, de manei-
ra que hoje ndo ha um canone absolutamente firme de bem juri-
dico ao qual se possa ancorar 0 programa de intervencéo pe-
nal”®5, E o que ja tentamos demonstrar, a partir da incapacidade
da doutrina de suporte constitucional para oferecer respostas
prontas e, @ mesmo tempo, ricas em consequéncias préticas.

No entanto, se & Constitui¢cdo ndo se pode pedir tudo, é dela
gue arrancam as diretrizes fundamentais, a conduzir a uma mais
convincente determinacdo do bem juridico. Voltando-nos para o
centro de nossas preocupagdes, sera partindo de uma interpreta-
¢do profunda dos mandamentos constitucionais que atingiremos
uma compreensdo frutuosa dos valores protegidos pelo direito
penal ambiental. Se, conforme foi delineado na parte anterior do
trabalho, dedicada ao bem juridico “meio ambiente”, a mais
pertinente definicdo desse € aquela que o faz equivaler ao “equi-
librio dos sistemas naturais’ — sem desdenhar que tais “ecos-

BUERGO. Delitos de peligro abstracto, pp. 112. e ss. Concordamos, assim, com
Faria Costa, que “sempre se podera encontrar um bem juridico que sustente
formalmente o mais extremo dos tipos legais de crime de perigo abstracto.
Nesta optica, os juridico-penais da paz juridica ou da seguranga desempenham
um papel agregador de referéncias vinculantes, mas desempenham um papel
tdo agregador que, quanto a nos, desaguam, se assim se entenderem, em meros
significantes de vaguissima referéncia axiolégica, desprovidos de contelido. Se
0s virmos e os percebermos nessa veste, aqueles importantes valores nunca
serdo significados axiologicamente relevantes, porquanto também nunca as-
cenderdo a digniodade de ndédulos normativos susceptiveis de congragarem um
sentido de desvalor (objectivo) que o ilicito tipico tem de comportar. O que nos
leva a confirmar a fragilidade e a incosisténcia de uma tal via argumentativa
para justificar os chamados crimes de perigo abstracto” (cf. FARIA COSTA. O
perigo, pp. 624/625).

84 Cf. FERRAJOLI. Derecho y razon, p. 471.

85 Cf. MENDOZA BUERGO. Delitos de peligro abstracto, pp. 363/364.
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sistemas’ sO sdo valiosos para o direito penal enquanto valores
instrumentais a satisfacdo de necessidades humanas —, fato é
que uma tal definicdo ndo s é perfeitamente compativel com o
texto constitucional, como nele se fundamenta e enraiza: da pro-
clamacgéo constitucional por um “meio ambiente ecologicamen-
te equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida..” (art. 225 da CF), assim como, de uma leitu-
ra dos enunciados constitucionais de uma perspectiva juridico-
penamente interessada, sera possivel identificar a opcéo por um
antropocentrismo moderado.

E ndo se pense que uma nocdo assim concebida apresenta
poucas condigdes de continuar cumprindo com a sua fungdo de
padréo de legitimidade, nomeadamente em casos, como 0 que
aqui se apresenta, de antecipacdo da intervencdo pena. Na ver-
dade, a opgdo por um antropocentrismo moderado, além de ser
conforme ao étimo juridico-politico, de raiz antropocéntrica, que
se cristaliza na concepcdo de Estado de Direito Material (demo-
cratico e social), corresponde rigorosamente as exigéncias de
um paradigma “moralizante”, como defesa do individuo face ao
rigor punitivo do Estado. Por outro lado, essa opcdo incorpora,
em s mesma, uma densidade conceitual capaz de propiciar ao
intérprete um “suporte ontoldgico” para a interpretacéo teleol 6-
gica do ilicito-tipico.

Mesmo assim, em razdo da falta de entidade suficiente e de
contornos claros do conceito de “sistema natural”, ou seja, em
razao das ambiguidades a que ele esta sujeito, por tratar-se de
um bem juridico de “amplo espectro”, poder-se-ia questionar a
infalibilidade desse como suporte material adequado. Mas uma
tal objecdo sb faria sentido, se olvidassemos um dado verdadei-
ramente essencial a nocéo de “ecossistemas naturais’, ja des-
cortinado anteriormente: que o seu contelldo ganha em precisdo
e forca heuristica quando se leva em conta a pléiade de interes-
ses coenvolvidos. E esse é exatamente o trago que distingue uma
concepcdo que se mantém, de fato, na linha do antropocentris-
mo — mesmo que moderadamente — daguelas outras em que a
referéncia a interesses humanos constitui apenas ratio legis. Dessa
perspectiva, quando ao intérprete ndo for possivel determinar,
com rigor, se uma certa conduta culminou num por-em-perigo,
mesmo que abstrato, do bem juridico “equilibrio dos sistemas
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naturais’, certo € que, para um materialmente fundado juizo so-
bre a (a)tipicidade, se podera apoiar nos interesses humanos
potencialmente prejudicados com um eventual “desequilibrio”.
Quer isso significar que so serd tipica a conduta quando expuser
a perigo, por meio da afetacdo de elementos naturais, algum
dagueles interesses humanos coenvolvidos: vida, integridade fi-
sica, patrimbnio, economia, seguranca, bem-estar, conservacao
das formas fisicas, geolégicas, geomorfologicas e bioldgicas etc.
Torna-se claro, a essa luz, que a afetacdo do equilibrio dos siste-
mas naturais e a afetacdo daqueles interesses humanos néo séo
coisas distintas, na justa medida em que o interesse por um meio
ambiente equilibrado sd possui dignidade penal enquanto inte-
resse poli-instrumental & satisfacdo de necessidades do homem
(considerado aqui na sua dimenséo de ser social). Vale por di-
zer: s20 interesses entrecruzados numa mesma linha de ataque®™.
Por outro lado, também parece claro que uma tal concepcdo nao
se confunde com o antropocentrismo radical de Frankfurt, por-
gue ndo restringe a punicdo somente a casos em que a conduta
afeta diretamente a vida ou a salde das pessoas™’.

2. (ponto de chegada)
A indispensabilidade da realizacdo de uma
acao idénea, mediante um juizo ex ante,
para ofender o equilibrio dos sistemas naturais

D ogmaticamente, a pertinaz determinacdo do bem juridico
protegido afetard a interpretacdo dos tipos legais de crime
previstos na Lei 9.605/98, permitindo a sua compatibilizagéo,
enguanto antecipagdo necessaria da intervencdo penal, com o
“paradigma da ofensividade”. 1sso porque a hocéo de “ecossis-
tema equilibrado”, com os contornos agui propostos, perde, em

66 Cf. SILVA SANCHEZ. Medio ambiente, p. 72

%7 Parece ser partidaria das posturas da escola de Frankfurt a técnica empregada pelo
legislador portugués para o art. 280, ao fazer a puni¢cdo depender de um por-em-
perigo concreto para vida, a integridade fisica, ou bens patrimoniais alheios de
valor elevado. Sobre o ilicito-tipico do art. 280 e sua configuragdo como um
crime de perigo concreto, ver ANABELA ROBRIGUES. Comentario conimbri-
cence, pp. 979 e ss.



254 CRIMES AMBIENTAIS A LUZ DO CONCEITO DE BEM JURIDICO-PENAL

grande medida, o seu “amplo espectro”, servindo mais firme-
mente como padréo politico-criminal para a interpretagdo e apli-
cacdo dos crimes de perigo abstrato.

Nesse ponto, poderdo os mais descrentes questionar a viabi-
lidade de uma rearrumacdo dogmatica dos crimes de perigo abs-
trato, capaz de permitir que esses sgjam interpretados teleol ogi-
camente. Com efeito, se 0 que singulariza a figura do perigo
abstrato em relagdo a outras técnicas de configuragdo dogmati-
ca é precisamente o fato de aguela primeira basear-se numa pre-
suncao de perigo, como ratio legis, como seria possivel uma
interpretacdo teleologica desse? E mais: se assim se procedesse,
ndo se estaria, pura e simplesmente, a converter o que antes era
perigo abstrato em perigo concreto?

Ora, havera casos, ndo podemos negar, em que a dificuldade
de se constatar a existéncia de um desvalor de perigosidade na
conduta se mostrara intransponivel . Em tais casos, sendo de in-
discutivel importancia o valor que se quer proteger, nada obstara
a criminalizagdo de um pOr-em-perigo abstrato ou presumido.
Contudo, € preciso ter presente, alicercados em Faria Costa, que
estaremos diante de incriminagfes cuja ofensividade s6 ganha uma
dimensdo material se fundamentada no relevo ético-socia que se
confere a relagdo onto-antropoldgica de cuidado-de-perigo, uma
vez que o bem juridico ndo é concretamente afetado®®. Por isso,
escreve Faria Costa, “a afirmacdo de uma especifica relacéo de
cuidado imposta pelo Estado e sem um bem juridico a conformé-la
nao é necessariamente uma aberracdo conceitual, nem, muito me-
nos, ilegitima extrapolacdo dos pressupostos que nos tém servido
de base. Nesse sentido, a relagdo de cuidado-de-perigo que susten-
ta os crimes de perigo abstrato funda-se, ainda e sempre, naguela
primitiva relacdo de cuidado que legitima o préprio Estado” .

Porém, para além destes casos especificos em que é o pro-
prio cuidado-de-perigo a tornar o comportamento criminalizado
num comportamento merecedor de pena — casos, convém su-

5% Porque, segundo o mesmo Autor, s6 se podera cunhar de falaciosa a idéia “de que
€ precisamente em nome da proteccdo de bens juridicos que se devem ou tém de
punir condutas elas mesmas ndo violadoras de bens juridicos” (cf. FARIA COS-
TA. O perigo, p. 621, nt. 130).

89 Cf. FARIA COSTA. O perigo, p. 632.
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blinhar, em que a linha divisoria entre crimes e ilicitos de mera
ordenacdo social se esfumaga®’, merecendo uma atencdo espe-
cia por parte do legislador —, quando o bem juridico protegido
apresenta contornos suficientemente densos e precisos, vem-se
entendendo que, mesmo tendo o legislador optado pela técnica
do perigo abstrato, sera possivel — e, mais que isso, defensavel
— que o ilicito tipico se dimensione em termos materiais. As-
sim, também em relacgo ao pbr-em-perigo abstrato devera o bem
juridico fazer parte do “contelido” do juizo de tipicidade, e ndo
restar como mero motivo do legislador, “de modo que, frente ao
entendimento puramente formal e literal das descricOes tipicas, sga
possivel afirmar que somente hdo de se considerar verdadeiramen-
te tipicas aguelas agdes que, aém de coincidir com a descri¢do
tipica, constituam agdes antinormativas que atentam contra o bem
juridico, por serem lesivas ou perigosas para 0 mesmo; assim o
desvalor objetivo material da agdo que é perigosa para o bem ju-
ridico se revela como o elemento central do ilicito-tipico” .

Uma primeira possibilidade de se interceder no sentido de
uma re-configuracdo dogmética, que faca dos crimes de peri-
go abstrato crimes realmente compativeis com uma interpreta-
¢cdo que releve o desvalor material da conduta no caso con-
creto, estara em requerer que, ja no plano legislativo, haja a
preocupacdo em clarificar, na descricdo tipica da conduta proi-
bida, a indispensavel perigosidade ou lesividade da conduta
punivel. Esse entendimento, que vem progressivamente ga-
nhando forca, é semelhante ao modelo de criminalizacao
propugnado em terreno germanico, denominado pela terminolo-
gia adotada por Schroder de crimes de perigo abstrato-concreto e
posteriormente de crimes de atitude ou idoneidade (Eingnun-
gsdelikte)®2, Segundo esta compreensdo, “através da inclusdo

60 A medida que, como assume o mesmo Faria Costa, “ndo se exigindo a presenca
imediata de um bem juridico tutelado, o poder incriminador do Estado encontra-
se, assim, mais ‘solto’, sem limites materiais, a ndo ser, obviamente, os limites
inerentes aos principios da legalidade (estrita) e da irretroatividade da lei penal”
(cf. Faria Costa, O perigo, p. 632).

1 Cf. Morales Prats, La estructura del delito de contaminacién ambiental, p. 476.
Analogamente, FRISCH. Imputacion objetiva, pp. 59 e ss; Torio L6pez, Los
delitos de peligro hipotético, pp. 825 e ss.

&2 Cf, SCHRODER. Les delits de mise en danger, pp. 7 e ss.; Sobre os chamados
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de elementos de perigosidade efetiva da conduta na descricéo
do tipo, evitar-se-ia 0 defeito principal dos crimes de perigo
abstrato: o formalismo ou automatismo da constatacdo de sua
relevancia tipica e seu contetdo de ilicito”®2. Assim, nos
crimes de idoneidade lesiva, “0 juiz devera constatar com
carater geral a idoneidade da acdo, ou seja, se a conduta
abstratamente observada era ‘idénea’, ‘adequada’ ou ‘apta’
para a criacdo do perigo proibido”%%, Esta conformacéo dos
crimes de perigo abstrato pressup@e, contudo, um certo mo-
delo de tipificacdo, de forma que a necessidade de se consta-
tar a perigosidade da agdo adviria da inser¢do de algum ele-
mento tipico, ou seja, a necessaria perigosidade geral da con-
duta concreta, ou dos meios comissivos utilizados, pertence
a propria descricéo tipica.

Também, de acordo com a mais recente doutrina italiana,
j& menos rigorosa quanto a inadmissibilidade das técnicas de
antecipacdo da tutela, a necessaria lesividade ou ofensividade
dos crimes de perigo abstrato estaria condicionada a uma cor-
reta e bem delimitada redacéo do tipo que, ndo requerendo a
realizacdo de um resultado (de dano ou de perigo), a0 menos
delimite, com clareza, a “carga ofensiva’ da conduta, em si
mesma considerada®®®. Tais propostas vao desde a exigéncia
de uma “carga semantica’ a comprovar a aptiddo ofensiva da
conduta®®, afastando assim a possibilidade de punicdo de ili-
citos de “mera desobediéncia’, até a defesa de que, nos crimes
de perigo abstrato, o legislador faca uso de uma descricdo tipi-

crimes de idoneidade, sinteticamente, ver ROXIN. Derecho Penal PG, § 11, nm.
120 e ss.; num sentido proximo, veja-se TORIO LOPEZ. Los delitos de peligro
hipotético, passim.

663 Cf. MENDOZA BUERGO. Delitos de peligro abstracto, pp. 413/414 —
itélico nosso.

84 Cf. CUESTA AGUADO. Causalidad de los delitos contra €l medio ambiente, p. 231.

5 Cf. ANGIONI. Contenuto i funzioni, p. 108 e ss. Para este caminho também se
move Faria Costa, quando sustenta a necessidade de, nos crimes de perigo abs-
tracto, o legislador buscar uma “rigida definicdo das condutas proibidas”. Se
assim fosse — continua —, “dir-se-ia que o ‘aparente’ défice de legitimidade é
contrabalancado pela extraordinéria mindcia que o legislador pde, deve por, na
descrigdo das condutas proibidas’ (cf. FARIA COSTA. O perigo, p. 645). Analo-
gamente, veja-se FIANDACA. La tipizzazione del pericolo, p. 464.

6 Cf. ANGIONI. Contenuto i funzioni, p. 109.
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ca que imponha ao juiz uma valoragéo acerca da perigosidade
da conduta, no caso concreto®’.

Entretanto, mesmo sendo certo que um tal recurso, levado a
cabo em termos de técnica legidativa, ja teria condicdes de afas-
tar muitos problemas de legitimidade, circunscritos aos crimes
de perigo abstrato “puro”, o fato é que a tipificacdo de crimes de
atitude ou de idoneidade ndo € uma panacéia absoluta para a
criminalizacdo de condutas perigosas®®. Além do mais, consi-
derando-se que esta técnica ndo foi a empregada pelo legislador
brasileiro, estaria, quanto a nossa realidade, inviabilizada a pos-
sibilidade de uma interpretacéo alternativa e congruente com o
principio de exclusiva protecdo de bens juridico-penais.

A solucéo para uma aplicacdo do art. 29 e seguintes da Lei
9.605, coerente com o mandamento de protecdo exclusiva de
bens juridicos, sO serd viavel a partir de uma interpretacéo teleo-
l6gica do tipo®®. Assim, quando a descricdo tipica ndo for sufi-

%7 Defensor desta técnica, que pontualiza com exemplos concretos tirados do CP
italiano, ver FIORE. Offensivita, pp. 281 e ss.

8 Um bom exemplo de que as dificuldades persistem, mesmo ante a vigéncia de uma
clausula de idoneidade, é o actual art. 325 do CP espanhol. Segundo o texto legal,
“para ocorrer a tipicidade do facto é exigivel, em suma, que as emissdes, imissdes,
aterramentos, etc., realizados pelo agente, e infractoras de normas protectoras do
meio ambiente, possa se atribuir a capacidade de prejudicar gravemente o equili-
brio dos sistemas naturais’. Ora, se o intuito do legislador foi explicitar que a
tipicidade objectiva ndo se resume & infracgdo das normas administrativas, o que
ndo se podera negar é que este dispositivo deu margem as mais variadas impreci-
sOes (cf. MORALES PRATS. La estructura del delito de contaminacion ambiental,
pp. 486 e ss.). Assim, “um sector se inclina por manter a caracterizagdo do crime
como crime de perigo concreto. Outro, por sua vez, opta pela construcao do
mesmo como um crime de perigo abstracto. Mais ainda isso é pouco expressivo,
pois com tal terminologia uns pretendem limitar a exigéncia do perigo a um perigo
estatistico, geral a espécie de accéo ou inclusive derivado da constatagdo da infrac-
¢do administrativa e, em Ultima instancia, presumido. Por outro lado, outros reque-
rem uma auténtica perigosidade da conduta no caso concreto...” (cf. SILVA SAN-
CHEZ. Medio ambiente, pp. 72 e ss). No mesmo sentido, assevera Mendoza
Buergo: “Boa prova de que a tipificagdo de crimes de atitude ou de perigo poten-
cial ndo resolve, por si mesma, todos os problemas é a actual redacéo do art. 325
CP, t&o aberta e indeterminada nos conceitos aos quais remete a inidoneidade que,
realmente, ou busca deliberadamente um alcance unicompreensivo de condutas,
ou resulta inatil como intento de circunscrever a punigdo a condutas real mente
capazes de supor uma séria afetagdo do bem juridico protegido” (cf. MENDOZA
BUERGO. Delitos de peligro abstracto, p. 421).

669 Cf. supra, Parte |, Cap. I, 3.5.
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cientemente rica ou precisa no sentido de viabilizar uma aplica-
¢do que releve a necessidade de um qualquer desvalor material
inerente a agdo, sera necessdrio recorrermos a adogdo de uma
perspectiva teleoldgica na interpretacéo do tipo, que nos permita
tornar efetivos os critérios que conformam o sistema também na
construcdo e interpretacdo dogmética dos elementos do crime.

Gracas a adogdo de critérios de interpretacéo teleoldgica, sera
possivel afastar a tipicidade de comportamentos inofensivos,
mesmo naqueles casos — de que é exemplo paradigmético o
crime de poluicdo (art. 54) — em que o legislador optou por ndo
exigir a comprovacdo de um resultado (de dano ou de perigo)
para 0 meio ambiente, pois, também ai, nos crimes de perigo abs-
trato (crimes em que ndo se prevé a ocorréncia de nenhum resul-
tado tipico como condicdo para a tipicidade®™), devera a perigo-
sidade da conduta converter-se em “eemento objetivo necessario
do ilicito”, que se deve avaliar mediante um juizo ex ante’. Da-
qui arranca uma nova rearrumagao tedrica, que vem ganhando
adeptos de forma crescente®”? e ja desponta entre os autores de

670 | embrando mais uma vez que ambos os tipos referidos configuram-se como
crimes materiais em relagdo ao objeto material do tipo — s6 se consumam com a
realizagdo de um resultado naturalistic, seja de dano (art. 29 e art. 54, segunda
parte), seja de perigo (art. 54, primeira parte) —, mas que sdo, levando em conta
0 bem juridico “equilibrio dos sistemas naturais”, crimes de perigo abstrato.
Analogamente, defendendo a configuragdo do crime de poluigéo, art. 279 do CP
portugués como “um crime que &, simultaneamente, de resultado e de perigo
abstracto (potencial)”, veja-se SOUSA MENDES. Vale a pena o direito penal do
meio ambiente?, pp. 124 e ss.

571 Nessa linha, na doutrina espanhola, cf. Torio Lopez, Los delitos de peligro hi-
potético, pp. 825 e ss.; Silva Sanchez, Reforma de los delitos contra el medio ambien-
te, pp. 161 e ss.; Mendoza Buergo, Delitos de peligro abstracto, pp. 402 e ss.; MO-
RALES PRATS. La estructura del delito de contaminagdo ambiental, pp. 486 e ss.

672 Sobre esta nova compreensdo, que afeta significativamente a interpretagdo dos
crimes de perigo abstracto, e o seu desenvolvimento em autores como Gallas,
Martin, Tério Lopes, Meyer, Frish e Hirsch, veja-se Mendoza Buergo, Delitos de
peligro abstracto, pp. 89 e ss. e 402 e ss. Segundo a mesma Autora, a questdo de
se saber se a tipicidade objectiva estara condicionada a presenca de um desvalor
potencial de resultado ou antes a perigosidade objetiva ex ante da conduta
tipica, ou seja, adstrita ao desvalor da acgdo ou ao desvalor do resultado, “é
secundéria ja que a discussdo, em boa medida, tem um significado de caréter
puramente nominal” (Delitos de peligro abstracto, p. 403, nt. 156),. Com efeito,
o desvalor de perigosidade objetiva faz parte, na maioria das vezes, “do préprio
desvalor da conduta, j& que estes crimes ndo pressupdem a efetiva exposi¢éo a
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origem espanhola e germénica, que faz dos crimes de perigo abs-
trato crimes em que o juizo materia de tipicidade fica dependen-
te, ndo da produgdo de um perigo efetivo, mas da existéncia “de
uma acdo apta para produzir um perigo para o bem juridico”®%,

Reportando-nos, v.g., ao tipo legal de crime do art. 54 ou 0
art. 29 da Lei 9.605, condi¢do para a tipicidade das condutas
“causar poluicdo de qualquer natureza em niveis tais que resul-
tem ou possam resultar em danos a saide humana, ou que pro-
voguem a mortandade de animais ou a destrui¢do significativa
da flora’ (art. 54) e “Matar, perseguir, cacar, apanhar, utilizar
espécimes da fauna silvestre, nativos ou em rota migratéria...”
(art. 29), sera que €elas , para aém de contrariarem as disposi-
cdes administrativas existentes, redundem numa acéo compro-
vadamente iddnea para prejudicar o “equilibrio dos sistemas
naturais’. Tal capacidade ofensiva, que, em muitos casos, ndo
dispensara a comprovagdo de um “resultado” ou “evento” des-
vinculado da ag&0®™, devera ser atestada pelo juiz em cada caso,

perigo de um bem juridico, nem seu ilicito-tipico inclui, na maioria dos casos, a
produgéo de um resultado, embora ndo haja maior inconveniente em considera-
lo como um desvalor potencial de resultado, para afiangcar algo mais que a mera
realizacdo da acgéo tipica. Isto pode ser adequado sobretudo naqueles casos em
que a configuragdo do tipo exige que a realizagdo da conduta dé lugar & produ-
Gao de uma situacéo perigosa’ (Delitos de peligro abstracto, p. 404). Um exem-
plo claro deste tipo de conformagao tipica sdo os crimes de contaminagdo am-
biental, onde muitas vezes ndo sera possivel prescindir, para o juizo de tipicidade
objetiva, a constatagdo de um “resultado” distinto da acdo. Ou seja, para que se
comprove a capacidade ou idoneidade ofensiva da conduta serd necessaria a
realizagdo de um resultado, de perigo ou de lesdo, em relagdo a um certo objeto
(que pode ser um determinado ecossistema menor ou mesmo certos interesses das
pessoas) (cf. SILVA SANCHEZ. Medio ambiente, p. 78).

67 TORIO LOPEZ. Los delitos de peligro hipotético, p. 828.

574 O meio ambiente, como bem juridico complexo que &, traz ao interprete inlmeras
dificuldades de aplicagédo, mesmo quando o juizo de tipicidade estiver somente
condicionado a presenga de uma acéo objetivamente perigosa. Com efeito, em
grande parte dos casos concretos, para se poder comprovar a perigosidade obje-
tiva ex ante da conduta, serd preciso a constatagéo de certos resultados separados
desta mesma conduta. Resultados que podem ser de leséo ou de perigo, tanto
para certos “objetos” que fagam parte do ecossistema protegido, quanto para
determinados bens juridicos pessoais que estdo na mesma linha de ataque. Como
adverte Silva Sanchez, “a atribuicdo a uma conduta da capacidade de prejudicar
0 equilibrio dos sistemas naturais requer um detalhado conhecimento das leis de
experiéncia aplicaveis (algo muito dificil em relagdo ao meio ambiente) e das
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de modo que a prépria conduta se mostre objetiva e material-
mente antinormativa e ndo s6 formalmente coincidente com a
descricdo tipicat™.

Consequientemente, também em relacdo aos vigentes crimes

concretas circunstancias do caso em que se baseard o juizo de perigo ex ante.
Desse modo, em boa parte dos casos requerer-se-a a constatagdo de alguns resul-
tados fisico-naturais temporal e espacialmente separados da conduta. Com isso se
quer indicar que também a comprovagao da perigosidade abstrata efectiva pro-
vavelmente ndo podera evitar a abordagem de questdes causais. Tratar-se-a da
constatagao da produgado de certos efeitos derivados das condutas descritas e
sobre 0s quais se assentara o juizo acerca da capacidade da mesma de prejudicar
0 equilibrio dos ecossistemas naturais. Expressando de outro modo: o perigo é
abstracto em relacéo ao equilibrio dos sistemas naturais. Mas a formulagéo de um
juizo de perigo abstracto para um bem juridico assim configurado pode requerer
a constatagdo de resultados de perigo concreto, ou mesmo de lesdo, de determi-
nados objectos (elementos do ecossistema correspondente); o que impedird, na
prética, evitar a consideracéo de questdes relativas a causalidade na hora de se
decidir sobre a realizaggo do tipo” (cf. SILVA SANCHEZ. Medio ambiente, p.
78). No mesmo sentido, CUESTA AGUADO. Causalidad de los delitos contra el
medio ambiente, p. 120.

575 A necessidade de se comprovar a perigosidade objetiva da agdo é uma exigéncia
renovada para os critérios de imputagdo objetiva. Se, para os critérios tradicio-
nais, concebidos para os crimes de resultado, € comum a exigéncia de criagéo
pela conduta de um perigo penalmente relevante e de que este perigo se realize
no resultado (dentro do ambito de protegdo do tipo) — assim, por exemplo,
ROXIN. Derecho Penal PG, § 11 nm. 36 e ss.; FRISCH. Imputacion objetiva, pp.
21 e ss., 0 que agora se afirma é que tais critérios devem valer também para os
crimes de perigo abstrato. Ou seja, os efeitos restritivos da teoria da imputagéo
objetiva ndo tém aplicacdo somente para os crimes de resultado quando se tem
presente que “o requisito central da criagdo de um perigo objetivo desaprovado
como primeira exigéncia para a imputagéo objetiva do resultado €, na realidade,
uma caracteristica da prépria conduta tipica em sentido estrito e néo, propria-
mente, um problema de imputac&o de resultados’. Deve haver, portanto, na
esteira de Frisch, uma distingdo entre dois estagios independentes para o juizo de
tipicidade objetiva: “conduta tipica’ e “imputacéo do resultado”. No primeiro
estagio deve-se comprovar se o autor, com a sua conduta, de fato criou um risco
relevante de acordo com o alcance do tipo; no segundo, se este perigo foi causa
e se realizou num resultado tipico. Portanto, “ o requisito da criacdo do perigo
desaprovado unido a agéo ndo é pressuposto da imputagdo. Se ndo ha criagéo de
um perigo desaprovado unido a acéo, entdo o que na realidade falta € uma
conduta proibida (em relagdo a sua perigosidade para bens). A vinculagéo da
conduta com um perigo desaprovado é o que converte determinadas formas de
condutas em condutas tipicas’ (cf. FRISCH. Imputacién objetiva, p. 59). Contu-
do, convém sublinhar que este Gltimo Autor ndo transporta suas conclusdes
diretamente para os crimes de perigo abstrato, tratando apenas das vantagens no
regime da tentativa (Imputacién objetiva, p. 62).
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ambientais, sera possivel afirmar que a “infracdo de disposicoes
extrapenais constitui uma condi¢cdo necessaria a realizagdo do
tipo, mas ndo suficiente’®’®, porque o que diferencia o crime da
infracdo administrativa € precisamente a capacidade da acdo
de causar um prejuizo ao equilibrio ambiental Para que haja
uma poluicdo, ofensa a flora ou a fauna “em medida inadmissi-
vel”, sera indispensavel que a conduta, depois de contrariar as
disposicdes administrativas, ofereca, a partir de um juizo de pe-
rigo ex ante, condi¢bes materiais para ofender o bem juridico.
Deve existir, em outras palavras, uma relacdo normativa de im-
putacdo entre a infracdo administrativa e o perigo material. Re-
lac@o essa que ndo equivale a constatagdo de um resultado de
perigo concreto porque o juizo material de perigosidade se con-
centra na capacidade ex ante da acdo, e ndo na atribuicéo a essa
de um qualquer resultado de perigo®’. Sem olvidar, no entanto,
gue, sempre que da agdo implicar um resultado (de dano ou de
perigo) para algum dos bens juridicos pessoais coenvolvidos,
ou para interesses ambientais intermediérios (como a fauna e a
flora), estara comprovada a idoneidade ofensiva da conduta. Nao
seria, pois, um absurdo afirmar que, em determinadas situacdes,
0s crimes de poluicéo (art. 54 e ss.) contra a fauna (art. 29 e ss)
e 0s crimes contra a flora (art. 38 e ss.) poderdo ser interpretados,
a0 mesmo tempo, como um crime de perigo abstrato (para o equi-
librio ambiental) e de perigo concreto ou de lesdo (para um certo
bem juridico pessoal ou ambiental intermediério), sendo que sera
a comprovagdo desse resultado (de dano ou de perigo para bens
pessoais ou ambientais intermediarios) que demonstrara a perigo-

676 Cf. SILVA SANCHEZ. Medio ambiente, p. 73

677 Criticamente, defendendo com acuidade uma outra configuragdo dos crimes de
perigo abstrato como crimes em Autor que seria possivel perceber um resultado
nos crimes de perigo abstrato, consistente “na criagdo de uma situagdo de insta-
bilidade na esfera de manifestacdo do bem juridico, ou seja, um resultado acen-
tuadamente normativo, mas, nem por iSso, menos representativo de uma concre-
ta situacdo de desvalor (...) Situagdo esta que ndo se confunde com a propria
conduta ou o desvalor nela inerente, mas trata-se de uma efetiva e concreta
situac@o que, embora dispense um efetivo acertamento ex post, possui autonomia
em relag8o a propria conduta” (p. 164). Ainda mais recentemente, do mesmo
autor: O ilicito penal nos crimes ambientais. Algumas reflexdes sobre a ofensa a
bens juridicos e os crimes de perigo abstrato no ambito do direito penal ambien-
ta., RBCC, v. 67, pp. 29 e ss.
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sidade ex ante da conduta para o equilibrio ambiental.

Desde logo, esse rearranjo inviabilizara a concepgdo, de lege
lata, dos ilicitos ambientais como “mera desobediéncia’ ao ente
administrativo, assim como a possibilidade de se punirem agtes
insuficientes, por si mesmas, para proporcionar um risco de fato
relevante. Ademais, essa concepcao se afasta, em boa medida,
das criticas de administrativizagcdo do direito pena e de abando-
no do conceito material de bem juridico, ja que o juizo de tipici-
dade objetiva ndo prescinde a existéncia de um vinculo mate-
rial, a ser averiguado em cada caso, entre 0 comportamento e o
bem juridico fulcro da incriminagéo. De outro lado, se uma tal
re-arrumacdo dogmética se mostraria impraticavel, partindo de
uma compreensao do bem juridico protegido, “difusa’ ou de
“amplo espectro”®8, 0 mesmo ndo devera valer para uma nogao
como a por nos desenvolvida, que oferece ao intérprete condi-
cOes de encontrar um suficiente grau de determinagéo, poden-
do-se renunciar a imposi¢do de uma pena nos casos de “mera
desobediéncia’ ou de mera coincidéncia formal com a descri-
cao legislativa, com o que a puni¢éo passa a depender de um
desvalor especificamente juridico-penal.

Haverd, ademais, com o que se afirmou, a inaplicabilidade ou
paraisacdo de determinados tipos, construidos sem a minima preo-
cupacdo com os critérios de legitimacdo da intervencéo penal.
Crimes, como os previstos nos artigos 30, 34 e 51 da Lei 9.605/
98, que demonstram uma técnica de tutela casuista e imprecisa.

E certo que a delimitagdo do que deve ser considerado um
“ecossistema equilibrado”, para fins de apreciacdo dos pressu-
postos de punibilidade, por mais bem definido que estegja o con-
ceito, pode dar lugar a duas consequiéncias negativas. a primeira
delas é o julgador, diante do amplo espectro do bem juridico
protegido, contentar-se, no caso concreto, com o mero desres-
peito as disposi¢cdes administrativas para a tipicidade do com-
portamento; a segunda é a chance de o juizo de tipicidade ficar

578 Porque, também para o juizo de perigosidade objetiva ex ante, é indispensavel
que o bem juridico esteja suficientemente determinado. Nesse sentido, SCHRO-
DER. Abstrakt-konkrete Geféhrdungsdelikte?, p. 552, apud FIGUEIREDO
DIAS. Direito penal secundario, p. 49.
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excessivamente dependente de informagfes periciais, ndo ten-
do o julgador condicOes de avaliar, em cada caso, a capacidade
ofensiva da conduta, sem o parecer conclusivo de um expert.
Coerentemente — e é precisamente aqui que a opgao por um
atropocentrismo moderado se distingue verdadeiramente das teses
ecocéntricas —, com o intuito de obviar problemas desta or-
dem, deve-se ter em conta que o equilibrio ambiental é protegi-
do pelo direito penal como valor instrumental a plena realizagdo
de uma pluralidade de interesses humanos. 1sso torna manifesto
gue o meio ambiente e agqueles bens juridicos pessoais ndo sao
interesses distintos que podem ser afetados pela mesma condu-
ta; sdo, pelo contrério, interesses que se encontram numa mes-
ma “linha de afetacdo”®®. Portanto, a idoneidade ofensiva da
conduta para resultar em uma “grave ateragdo do equilibrio eco-
l6gico” podera ser medida, em cada situacdo de fato, a partir da
afetacdo de interesses pessoais, homeadamente a seguranga, a
salde, a economia, 0 patrimdnio, as formagdes fisicas e biolégi-
cas submetidas a especiais regimes de tutela etc®. Assim, para
além de se minimizarem as dificuldades concernentes ao “am-
plo espectro” do bem juridico, fica evidenciado que, para a pro-
tecdo juridico-penal do meio ambiente, a afetacéo de interesses
pessoais ndo constitui mera ratio legis, ja que ndo se renuncia,
para a apreciacao da tipicidade objetiva, a necessidade de ter
havido uma qualquer “ofensa’ a interesses pessoais®®!.

Resta, por fim, dizer o 6bvio. Que todo o esforgo empreen-
dido neste trabalho fora o de buscar, de lege lata, uma via inter-
pretativa para os vigentes crimes ambientais, que 0s torne mini-
mamente coerentes com postulados irrenunciaveis de limitagdo
da intervencdo punitiva, nomeadamente com os que condicio-
nam a imposi¢do de uma pena criminal a comportamentos me-
recedores de pena. Entretanto, todo este empenho contraria, como
facilmente se percebe, a técnica de protegdo adotada pelo legis-
lador de 1998. Dai a conclusdo, mais que explicita no corpo do

679 ¢t SILVA SANCHEZ. Medio ambiente, p. 84.

80 Cf. supra, Parte |, Cap. Il, 4.6 e 4.7.

681 Portanto, a exposicéo a perigo grave do equilibrio dos sistemas naturais “deve
ter alguma repercussdo, no minimo indireta ou mediata, sobre as pessoas’ (cf.
SILVA SANCHEZ. Medio ambiente, p. 85).



264 CRIMES AMBIENTAIS A LUZ DO CONCEITO DE BEM JURIDICO-PENAL

trabalho, de que o legislador brasileiro caminhou em sentido
oposto: tornou o direito penal ambiental num conglomerado de
incriminagdes que sdo exclusivamente reforco sancionatorio do
direito administrativo. Se este esfor¢co em redimencionar 0 nos-
so casuismo legislativo fora em vao, ndo o sabemos. Sabemos
sim gue, a0 menos para uma analise com perspectivas de refor-
ma legidlativa (de lege ferenda), o apelo que daqui se arrebata é
pela descriminalizacdo da maior parte das incriminacfes vigen-
tes, seja pela “auséncia de um bem juridico”, seja imprecisdo
em termos de técnicas de tutela, sgja por questdes — que néo
foram por nés abordadas se ndo perfunctoriamente — de inefi-
cacia preventiva (necessidade de pena ou caréncia de tutela
penal). O direito administrativo sancionador, em dominios como
0 meio ambiente, é sem sobra de diUvida, o instrumento mais
eficiente e flexivel.

Se o direito penal como ultima ratio foi um postulado funda-
mental desenvolvido no contexto do chamado direito penal clas-
sico, nada mais coerente que o sgja, em conta todos os proble-
mas suscitados, em relagdo ao direito pena secundério.
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33 - Punicdo, Encarceramento e Construcao de Identidade
Profissional entre Agentes Penitenciarios
Pedro Rodolfo Bodé de Moraes

34 - Sociedade do Risco e Direito Penal - Uma Avaliagdo de
Novas Tendéncias Politico-Criminais
Maria Rodriguez de Assis Machado

35 - A Violéncia do Sistema Penitenciario Brasileiro
Contemporaneo - O Caso RDD (Regime Disciplinar
Diferenciado)

Christiane Russomano Freire

36 - Efeitos da Internacdo sobre a Psicodinamica de
Adolescentes Autores de Ato Infracional
Sirlei Fatima Tavares Alves

37 - Confisco Penal: Alternativa a Prisdo e Aplicacdo aos
Delitos Econémicos
Alceu Corréa Junior

38 - A Ponderacao de Interesses em Matéria de Prova no
Processo Penal
Fabiana Lemes Zamalloa do Prado

39 - O Trabalho Policial: Estudo da Policia Civil no Estado do
Rio Grande do Sul
Acécia Maria Maduro Hagen



40 - Histéria da Justica Penal no Brasil: Pesquisas e Analises
Organizador: Andrei Koemer

41 - Formacgao da Prova no Jogo Processo Penal:
O Atuar dos Sujeitos e a Construgéo da Sentenca
Natalie Ribeiro Pletsch

42 - Flagrante e Prisdo Provisdria em Casos de Furto:
Da Presuncao de Inocéncia a Antecipacdo de Pena
Fabiana Costa Oliveira Barreto

43 - O Discurso do Telgjornalismo de Referéncia:
Criminalidade Violenta e Controle Punitivo
Marco Antonio Carvalho Natalino

44 - Bases Tedricas da Ciéncia Penal Contemporanea -
Dogmatica, Missao do Direito Penal e Policia Criminal
na Sociedade de Risco
Claudio do Prado Amaral

45 - A Seletividade do Sistema Penal na Jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica: O Trancamento
da Criminalizag8o Secundéria por Decisdes
em Habeas Corpus
Marina Quezado Grosner

46 - A Capitalizacdo do Tempo Social na Prisdo:
A Remicdo no Contexto das Lutas de Temporalizagéo
na Pena Privativa de Liberdade
Luiz Antdnio Bogo Chies
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