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RESUMO

Esta pesquisa objetiva aprofundar a visdo acerca do que sejam os delitos
cumulativos, questionando se tais tipos de conduta - quando caracterizada -
podem ser abarcados pelas sancdes de natureza penal e de qual modo. Para
tanto, descreve o momento atual da humanidade - que se encontra em uma
sociedade de risco - e enfatiza o dever do Estado no que se refere a protecéo ao
meio ambiente, prevista, inclusive, na norma constitucional. Ademais, versa sobre
a preservacdo ambiental como meio imprescindivel para a continuidade da
espécie humana, tendo em vista que os riscos oriundos dos avangos tecnoldgicos
possuem potencial para a producdo de uma tragédia global - muitas vezes,
irreversivel - e apura o papel do Direito, especialmente o penal, como instrumento
fundamental a preservacdo do bem juridico denominado como meio ambiente.
Almeja pesquisar como pode (o direito penal) contribuir para tal desiderato,
considerando as limitacdes de sua atuacdo, derivadas das conquistas historicas
advindas da era iluminista. Por fim, conclui que o direito penal foi pensado para
tutelar as acdes individuais e que, por conseguinte, uma adequagcdo aos tempos
modernos e aos riscos atuais, além de legitima, é pertinente para proteger 0s
novos bens juridicos coletivos ameacados. Além disso, cabe analisar o papel
simultdneo que o direito administrativo empresta a protecdo ao meio ambiente,

seja por meio de seu papel sancionador, seja por meio de condutas premiadas.

Palavras-chave : Sociedade de risco. Globalizagdo. Meio ambiente. Delitos

cumulativos. Direito administrativo sancionador.



ABSTRACT

The aim of this research is to deepen the vision of what are the cumulative
offenses and question whether such types of conduct when characterized, can be
embraced by the sanctions of criminal nature and which way. Therefore, it describes
the current situation of humanity, which is in a risk society, one state's duty to protect
the environment, provided even in constitutional law. Moreover, it is essential for the
continuity of the human species, since the risks from technological advances have
the potential to cause a global environmental disaster and often irreversible. Thus,
the role of law, especially criminal, is fundamental to the preservation of legally
protected environment, and aims to research how you can contribute to this aim,
considering the limitations of their work, derived from the historical achievements
since the Enlightenment era. It is that criminal law was thought at that time to protect
individual actions and adaptation to modern times and current risks as well as being
legitimate, it is essential to protect the threatened new collective legal interests. In
addition, we intend to analyze the simultaneous role of administrative law lends to
environmental protection, whether through its sanctioning role, either through winning

behaviors.

Keywords : Risk society. Globalization. Environment. Cumulative offenses.

Sanctioning administrative law.
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1 INTRODUCAO

Com o desenvolvimento da sociedade globalizada de risco, o natural e
consequente aparecimento de novas demandas para o Direito - e para o direito
penal, em particular - reconduz o pensamento juridico a um tema que nunca deixou
de ser pauta na evolucdo da propria ciéncia penalista, a saber, qual o limite legitimo
da intervencdo estatal criminalizadora na liberdade individual do cidad&o?
Historicamente calcado nos pilares do lluminismo, o direito penal naturalmente se
deparou com dificuldades diante dos novos tempos, além de se atrelar
orgulhosamente a protecdo das garantias individuais e a liberdade do cidaddo dentro
da concepcdo do Estado Democratico de Direito. Ademais, com 0s avancos das
décadas decorridas, considerado ainda como ultima ratio, a busca de protecdo para
0os bens coletivos pelo direito penal, especialmente o meio ambiente, que sé&o
considerados a cada dia mais fundamentais para a prépria sobrevivéncia da
humanidade - e cada vez mais escassos devido a exploracdo desenfreada da
sociedade globalizada e consumista -, encontra dificuldades e resisténcias de toda a
ordem.

O temor de que se volte apenas contra as classes (quase) sempre
destinatérias da forca da lei penal aliado a imagem ainda consolidada de que o
(Unico) inimigo dos direitos e das garantias fundamentais € o Estado cria um
arcabouco impeditivo de avancos na matéria, principalmente quando se precisa fugir
dos moldes estruturais pelos quais o direito penal vem sendo tratado por penalistas,
ao longo de sua evolugcdo. Em melhores palavras, sabe-se muito bem como a teoria
geral do delito responde ao proteger os bens juridicos de carater individual e os
eventuais crimes de dano consequentes de acfes de individuo contra individuo -
como € o caso da violacdo dos bens juridicos vida, patriménio e dignidade sexual.

Contudo, ndo se conta ainda com desenvolvimento histérico seguro e técnico
para a protecdo de bens coletivos - como a 4gua, 0 ar e 0S oceanos - ainda mais
quando as acfes nao podem ser individualizadas com a mera aplicacdo dos
conceitos tradicionais, e tampouco se pode esperar o dano ao bem juridico para a
resposta estatal. Nessa teia, a circunstancia se torna complexa, ainda em termos de
politica criminal, quando é inegavel uma mudanc¢a (ou uma evolucao?) significativa
das caracteristicas das sociedades atuais e do proprio conceito de Estado e de

territdrio. A primeira porque passou a ser globalizada com a nova concepc¢ao de que
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um desastre ambiental, por exemplo, tem potencialidade para envolver a vida
humana - presente e futura - em todo o planeta. Em seguida, pois, ao longo dos
ultimos anos, a forca do Estado vem perdendo espaco para a lei do mercado que,
muitas vezes, ultrapassa as fronteiras dos territdrios demarcados e impde as suas
proprias regras, nem sempre estruturadas em um desenvolvimento sustentavel
ambiental. Ao contrario, os pilares de tais interesses estdo enquadrados na
concretizacdo do lucro e do abastecimento de uma sociedade de consumo.

Por outro lado, o progresso tecnoldgico, além de brindar a sociedade com
diversos avancos no campo do bem-estar individual e social, também cria
necessidades a serem compradas no mercado, embutindo efeitos colaterais nao
desejaveis - ou previstos - considerando-se que o risco de desastre global deixou de
ser mera especulacdo para se tornar uma possibilidade concreta de ocorréncia,
como é o caso da mera conduta perigosa ou de um descuido em uma questdo que
envolva as usinas nucleares, por exemplo. Ou seja, a conduta humana desprovida
de ofensividade a qualquer bem juridico, ainda no campo da classificacdo de um
perigo abstrato, se tomada como regra em uma usina nuclear, pode no campo
probabilistico ter o conddo de destruir a vida dos seres humanos no planeta ou, se
quiser ser menos alarmista, um sistema ecologico inteiro.

Dito em outros termos, a sociedade de risco fomentou o debate acerca da
ideia de um direito penal do risco, o que fortalece a tendéncia de alteracdo (ou de
aprimoramento?) no modo de se entender o direito penal e de agir de acordo com
ele, numa mudanca que resulta da propria sociedade e que se apresenta de forma
estrutural e irreversivel. Dentro desse (novo) contexto é que se perquire, ao longo
deste trabalho, a possibilidade de se tratar penalmente os delitos cumulativos que
partem da ideia de prevencdo antecipada do bem juridico denominado como meio
ambiente, baseando-se na premissa de perigo/lesdo de que todos optam pela
mesma conduta, mesmo gue isso isoladamente ndo atinja o bem juridico, em virtude
de sua inofensividade material.

Em outras palavras, a utilizacdo do direito penal para penalizar determinadas
condutas que isoladamente ndo causam uma lesédo ou perigo ao bem juridico, mas
que, pela légica do grande numero, se praticada por muitas pessoas, possuem a
potencialidade de causar um desastre na area ambiental se mostra como um
processo indevido de expanséo do direito penal, fugindo de sua misséo precipua de

Gltima ratio e sua tradicional atuacdo de reagir depois da infracdo ser praticada -o
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gue significa, em derradeira andlise, a preferéncia pelos delitos que causam dano e
a contestacdo sistematica dos critérios e dos delitos enquadrados na esfera de
perigo abstrato ou concreto-, ou, ao contrario, € preciso uma adequacao da ciéncia
penal aos novos tempos com suas novas demandas, Seus Novos riscos, e a
potencializagdo do perigo que envolve determinados bens coletivos na era pos-
moderna, ou, como queiram, para ndo antecipar demasiadamente o debate em um
ponto ndo crucial, na ultima fase ou nas consequéncias da modernidade.

A importancia pratica da discussdo acerca do tema sintetiza a estratégica
para 0s proprios rumos da protecdo ambiental. A evolucdo da sociedade
desenvolveu, paralelamente, a consciéncia diferenciada sobre a importancia do meio
ambiente equilibrado para a vida saudavel no planeta e a continuidade da espécie
humana. Os delitos cumulativos, se abrangidos pela seara penal, visam justamente
a protecdo, e partem da ideia - supracitada, ainda que brevemente - de que, no
campo ambiental, a reparacdo sempre chega tarde, e 0 que se precisa sao medidas
preventivas para evitar justamente o dano. Por conseguinte, nos dias atuais, em que
pese ainda aceso o debate acerca do ponto exato do que seja um desenvolvimento
sustentavel, ndo ha mais duvidas sérias no que diz respeito a necessidade de se
proteger o meio ambiente de sua inconsequente exploracao e violagao.

Todavia, ainda ndo se tem a exata medida de quais mecanismos devem ser
utilizados pelo Estado para atingir dito objetivo, que é - ou deveria ser, em verdade -
de toda a humanidade. Nesse ponto € que se enquadra a pertinéncia que se
pretende empregar nesta pesquisa, quando objetiva perquirir se os chamados
delitos cumulativos tém a legitimidade necesséria para se tornar uma forma de
atuacao estatal contra a degradacao ambiental, em suas diferentes formas. Em caso
negativo, deseja-se investigar se ha alternativas para o problema suscitado, ou
verificar se os métodos tradicionais aplicados a ciéncia criminal respondem bem a
(nova) demanda, numa tarefa - que pode parecer simples, inicialmente - que se
reveste de dificuldades, se bem presentes a premissa (que se considera
imprescindivel) de que é preciso conjugar a necessidade de avancos do direito penal
com o respeito aos direitos humanos fundamentais, uma vez que 0 retrocesso
constitucional é inadmissivel.

Em linhas gerais, especificam-se aqui os pontos de partida para esta
dissertacdo, a partir dos quais - e mais do que isso, a sua luz - pretende-se tracar as

linhas subsequentes, descrevendo a sociedade atual e suas caracteristicas para
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demonstrar que a evolucdo dos tempos trouxe a baila fatores inexistentes na época
em que o direito penal foi concebido em sua base iluminista, o que justifica, por si
s0, a reflexdo sobre como se esta procedendo nesse ramo da ciéncia. Isso porque a
concepcao de sociedade de risco carrega incertezas para o campo da ciéncia que,
coligadas a um necessério estado de globalizagdo, criam uma esfera de
possibilidade de catastrofe ambiental, com a potencialidade de atingir o globo inteiro
ou, no minimo, em se tratando de meio ambiente, de gerar estragos irreversiveis. A
cruel realidade que se descortina deve ser pensada pelo direito penal, segundo se
entende, a0 menos para proteger de violagdo aquilo que a &rea juridica tem
condicdes de oferecer de positivo a preservagdo do meio ambiente.

Portanto, pesquisa-se, mesmo que sucintamente, sobre os limites da
producéo e da aplicacdo do Direito, para que as conclusdes estejam acompanhadas
do que seja uma previsdo legitima da atuacdo penal, o que ndo poderia ser feito
sem se levar em conta as restricdes naturais da producao legislativa em um Estado
Democratico de Direito. Cumpre mencionar que dita circunstancia implica, em um
segundo momento, o exame do conceito de bem juridico, mesmo que néo haja
consenso em torno de sua perspectiva, como fator limitador da aplicagdo do direito
penal. Antecipando-se uma conclusdo para (tentar) deixar as perspectivas mais
claras desde o inicio da pesquisa, insta verificar a ofensividade ao bem juridico para
se aplicar o direito penal ao caso concreto. Somente apds esse embasamento
tedrico € que se retorna ao tema central da pesquisa - qual seja, os delitos
cumulativos - pretendendo desvendar a sua (im)possibilidade para a protecéo
ambiental no campo penal e verificando o real significado da garantia constitucional
a um meio ambiente equilibrado, para que ndo se torne apenas uma protecéo
simbdlica. E assim se faz, avancando na possibilidade legitima de se criminalizar os
delitos de perigo, desde que apresentem ofensividade ao bem juridico. Os critérios
apurados serdo confrontados com a hipotese central da presente pesquisa, ou seja,
se os delitos por acumulacdo apresentam as exigéncias necessarias para se permitir
0s seus enquadramentos pelo direito penal.

Cumprida a tarefa, ja que o trato pelo direito penal ndo é o Unico possivel,
tracam-se algumas linhas de incursdo na area do direito administrativo -
especialmente, o sancionador - visto que, seja na forma autdnoma, seja na forma de
complemento/reforco, € pertinente averiguar a possibilidade de contribuicdo dessa

area juridica quanto ao objetivo secundario da presente pesquisa, que é o de
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contribuir para a melhor protecdo possivel e constitucionalmente valida ao meio
ambiente, como forma de proteger, em Ultima analise, a propria sobrevivéncia da
espécie humana.

O tema se enquadra - como néo poderia ser diferente - na linha de pesquisa
que trata da Hermenéutica, Constituicdo e Concretizacdo de Direito. Isso porque
resta claro, durante toda a confec¢cdo do trabalho, o papel fundamental da
Hermenéutica no que tange a possibilidade de interpretacdo ampliativa ou reduzida
dos textos, além de a leitura estar absolutamente centrada na Constituicdo. De mais
a mais, o foco se encaixa nos estudos postulados pela orientadora deste trabalho, a
Dra. Témis Limberger, uma vez que: (a) aposta em um direito preventivo que evite o
dano, e ndo na passividade de esperar o0 prejuizo ser causado para legitimar a
atuacdo do direito; e (b) pretende (re)discutir os limites, as possibilidades e as
prerrogativas do ente estatal e suas politicas publicas de preservacdo do bem
juridico meio ambiente.

Também o respeito aos direitos humanos e fundamentais, mesmo inserido em
uma sociedade de risco, norteia as solucdes redigidas na segunda parte da
pesquisa, importando aqui observar que ha uma Constituicho de Estado
Democratico de Direito, o que significa que ndo é qualquer lei ou qualquer
interpretacdo, por melhor que seja a expectativa que proteja os bens juridicos, que
tem aptiddo para ser constitucionalmente legitima. Logo, diante do desafio que se
lanca, se torna imperiosa a necessidade de investigacdo da efetividade do Direito e
da aplicabilidade das normas a partir da revisitagdo dos conceitos predominantes da
doutrina, com base no estudo constitucional e em seus vinculos com o direito
material, através do debate critico situado, como pano de fundo, na sociedade atual,

que se revela complexa, global e repleta de incertezas.
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2 O CONTEXTO ATUAL DO DIREITO PENAL EM UMA SOCIEDAD E
GLOBALIZADA DE RISCO

A transformacéo da sociedade coloca o individuo diante de novas realidades
e, com isso, surgem novos bens juridico-penais - alguns dos quais ja se tornando
escassos e potencializando geometricamente o seu valor para a humanidade.
Assim, a situacado em xeque pode ser analisada com facilidade quando se detecta a
atencao hoje direcionada ao meio ambiente, ou ainda, o incremento de valor dado a
realidades que sempre existiram - no entanto, sem que a elas se atribuisse muito
significado, como é o caso do patrimonio histérico-artistico?.

A realidade em que se vive hodiernamente € diferente da concebida na
evolucao da ciéncia do direito penal, o que inegavelmente aumentou a complexidade
das relagdes sociais e oportunizou a abertura de novos espacos de interesse
juridico-penal, fomentando o que parece ndo ser adequado ao ser tutelado pelos
instrumentos desenvolvidos pela ciéncia do direito penal até o momento. Em outras
palavras, “a0 aumento da complexidade, seguem novos problemas que, nao
raramente, denotam o esgotamento explicativo de critérios juridicos tradicionais”, o
gue requer novas pesquisas que proporcionem o0 necessario aprimoramento dos

institutos penais?®.
2.1 O Caminhar se Faz Caminhando: a valorizagcdo do  tempo presente

E instintiva e logica a conclusdo de que o aparecimento de uma sociedade de
risco torna a vida humana mais vulneravel a perigos até entdo desconhecidos, e
com a consciéncia atual de que essas ameacgas escapam ao controle da capacidade
humana porque as suas consequéncias ndo sao previsiveis, é inevitavel a busca
pelo direito penal para produzir novas respostas ou, a0 menos, para se voltar a
enfrentar e a discutir os seus (velhos/atuais) dilemas®. Resta ainda ponderar que dita

circunstancia demanda o acompanhamento, por parte do direito penal, das

2 SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. A expansao do direito penal . Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha.
2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 27.

3 D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal : escritos sobre a teoria do crime como
ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 16.

4 CALLEGARI, André Luis; ANDRADE, Roberta Lofrano. Sociedade do risco e direito penal. In:
Callegari, André Luis (Org.). Direito penal e globalizacdo : sociedade do risco, imigracgao irregular
e justica restaurativa. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 21.
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profundas mudancas ocorridas na sociedade, que transborda num sentimento de
estabilidade e de avanco programado tecnoldgico para o campo da imprecisdo e das
prognoses, além da redescoberta de seu novo papel na atualidade, que se confronta
com os seus elementos fundamentais. Destarte, com o aporte dos principios liberais
do lluminismo, configura-se uma ciéncia pensada para a sociedade profundamente
diversa da que hoje se vivencia, e o redimensionamento de seu papel/funcéo o leva
a perplexidade diante do novo®.

Portanto, sé@o previsiveis as inumeras dificuldades que se apresentam quando
a evolucao da sociedade e do proprio Estado impde desafios novos ao direito penal,
haja vista que as caracteristicas dos temas a serem enfrentados séo inovadoras e 0
seu enraizamento em conceitos seculares e historicos acerca do que deva ser a
missdo da intervencdo estatal na seara penal constroem um arcabouco de
resisténcia que rejeita as modificacbes necessarias para enfrentar o novo risco,
pregando o afastamento do direito penal em atuar nas areas forjadas em prol de
instancias administrativas ou, até mesmo, a divisdo em duas velocidades®.

Isso posto, surge uma questdo que importa ser pontuada desde o inicio da
presente pesquisa, por ser basica para o desenvolvimento das demais premissas,
ideias e conclusdes. As novas demandas que inegavelmente se formaram pelo
desenvolvimento dos riscos da sociedade nao precisam necessariamente ser
atendidas pelo direito penal, mas simplesmente refutar a intervencao dessa area do
conhecimento sem entender o que significam as novas realidades e as
consequéncias que se desvelam para a sociedade como um todo e para 0 meio
ambiente, ndo parece (a melhor) solucéo plausivel. Isso porque, diante da sociedade
de risco que se revela com a globalizacdo e compartilha condutas e perigos para o
presente e o futuro, h4 de se debater a necessidade de tutela penal dos novos
riscos, o que nédo demanda o desvinculamento absoluto do direito penal aos seus
principios fundamentais, mas sim o aprimoramento de categorias’.

Dito de outro modo, o direito penal deve necessariamente ocupar um espaco
na conjuntura da sociedade atual que agrega riscos de grande magnitude até para a
protecdo das geracdes futuras que, mesmo representando uma questdo complexa e
que se depara com varios problemas tedricos para ocupar o centro da justificacao

5 D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios (contributo a compreenséo
do crime como ofensa ao bem juridico). Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 30-31.

6 Ibid., p. 33.

7 Ibid., p. 34-35.
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para a intervencdo penal, ndo esta desligada totalmente do chamado fundamental
que atenta para a continuidade da existéncia do préoprio homem?. Por outro lado, é
evidente que a ocupacdo dessas lacunas somente podera ocorrer mediante a
conviccdo da legitimidade de atuacdo do direito penal. Em palavras simples, néo
adianta resolver um problema (regulacdo penal de condutas perigosas) e criar outro
(inobservancia das regras democraticas e desprezo da evolucdo da ciéncia penal,
cujo arcabouco historico de protecao individual simboliza um patriménio intelectual e
juridico que deve ser respeitado).

Contudo, cabe que a ciéncia juridico-penal esteja atenta a consciéncia de que
a globalidade busca a circunstancia de que, doravante, nada sera algo
espacialmente isolado; pelo contrario, “todas as descobertas, triunfos e catastrofes
afetam a todo o planeta, e que devemos redirecionar e reorganizar nossas vidas e
nossas acdes em torno do eixo ‘global-local™. Assim, em um tempo em que assumir
um posicionamento acarreta o risco de ser desmentido por fatos e por argumentos
no dia seguinte, Bauman claramente se responsabiliza e explicita a sua convicgao
em duas afirmacdes que considera irrefutaveis, em que (i) a primeira assevera que 0
futuro € impreciso, e que, de forma irreversivel, pela multiplicacdo de conexdes no
planeta, o que ocorre na Malasia - quer alguém se importe ou nao - ganha tremenda
importancia na perspectiva de vida dos jovens de S&o Paulo, saibam eles ou nao; (ii)
a segunda afirma que, apés trezentos anos de histéria moderna, quando a
humanidade resolveu assumir a gestdo ambiental para que a natureza obedecesse
as necessidades humanas, o resultado do sucesso aliado ao desenvolvimento da
tecnologia moderna e conjugado com a nossa capacidade “de produzir cada vez
mais, (e) alcancar todos os tipos de recursos naturais do planeta” fica muito perto do
que agora se entende como o limite de suportabilidade da exploragdo ambiental'®.

Precisa-se entdo ampliar o espectro de enfrentamento, jA que ndo somente as
grandes acdes humanas colocam em ameaca a vida no planeta. Por exemplo, a
acumulacdo de diversas condutas com efeitos nocivos para a ordem social e

ambiental, pela l6gica do grande namero, pode gerar catastrofes que ultrapassam o

8 D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios (contributo a compreensao
do crime como ofensa ao bem juridico). Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 34.

9 BECK, Ulrich. O que é globalizacdo : equivocos do globalismo: respostas a globalizagdo. Sao
Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 31.

10 BAUMAN, Zygmunt. Didlogos . Londres, 25 jul. 2011. Entrevista concedida ao Programa Fronteiras
do Pensamento. Disponivel em: <www.youtube.com/watch?v=POZcBNo-D4A>. Acesso em: 25 jun.
2014.
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limiar de dano global, com origem na ideia de que “muitos dos novos riscos que
ameacam a existéncia humana provém da soma de multiplas ac¢bes individuais,
aparentemente normais e inécuas”!. Desse modo, o direito penal pode configurar
um meio estatal de regulacdo de condutas que foram desveladas e amadurecidas
pela sociedade que surgiu, mas numa operagdo que nao é simples, tendo em vista
que (i) primeiramente, ha de se depreender a sociedade de risco a que se esta
submetido e englobado; (ii) posteriormente, deve-se entrelacar esses riscos com um
mundo cada vez mais globalizado; e (iii) por fim, compreender que pequenas
condutas, se acumuladas pela l6gica do grande numero, tém potencialidade para
promover grandes catastrofes.

Nado se pode mesmo esperar da propria ciéncia que alimenta os avancgos
tecnoldgicos o freio necessario para estancar 0 progresso ao reverso a que se esta
submetido, pois, além da cegueira econbmica frente ao risco, Beck salienta que a
maneira com que as ciéncias estdo constituidas - separadas em departamento e sem
visdo global do todo - ndo tem a aptiddo, tampouco a vontade de reagir adequadamente
aos Novos riscos civilizatérios, uma vez que o foco se concentra em sua propria criagcao
e expansdo. Ademais, as ciéncias se tornaram em “parte com a boa consciéncia da
pura cientificidade, em parte com peso na consciéncia’, as madrinhas legitimatérias “da
poluicdo e da contaminacdo industrial em escala mundial do ar, da &agua, dos
alimentos™?, e consequentemente, as responsaveis pela morte generalizada de
plantas, de animais e de seres humanos. Logo, em atencéo ao foco do estudo voltado a
categoria dos delitos cumulativos como forma de protecéo (i)legitima ao meio ambiente
dentro do contexto das caracteristicas atuais do desenvolvimento da humanidade, se
faz necessario caminhar para entender os riscos da sociedade globalizada, nesta parte

inicial da pesquisa.

2.1.1 Os Riscos da Atual Sociedade Globalizada

Na modernidade, o valor atribuido a racionalidade, em substituicAo aos

deuses e as leis da natureza, conjugado a crenca na evolucdo cada vez maior da

11 DIAS, Augusto Silva. What if everybody did it ? sobre a (in)capacidade de ressonancia do direito
penal a figura da acumulacao. Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais . Coimbra, ano 13, n. 3,
p. 305-306, jul./set. 2003.

12 BECK, Ulrich. Sociedade de risco : rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastido Nascimento.
Sao Paulo: Editora 34, 2013. p. 71.
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espécie humana - no sentido de que as sociedades guiadas pelo mito do progresso
seriam mais eficientes e operacionais - reconhecia a fé no futuro como um de seus
dogmas®. O homem moderno nédo se sentia mais parte da natureza - e sim, senhor
dela - dentro de um mundo em que tudo estava em seu lugar e se explicava pelas
leis das ciéncias exatas, trazendo como consequéncia a dominacao da técnica pelo
ser humano!*. Conscientiza-se entdo de sua prépria capacidade de dominar e de
controlar a natureza, alinhando-se a organizacéo racional da sociedade?®.

O modelo de racionalidade dominante, global e totalitario que preside a
revolugdo cientifica no século XVI - e desenvolvido nos séculos subsequentes - busca
na matematica um instrumento privilegiado de andlise e de légica de investigagéo,
negando o “caracter racional a todas as formas de conhecimento que se ndo pautarem
pelos seus principios epistemoldgicos e pelas suas regras metodoldgicas™®.

Baseando-se na teoria heliocéntrica do movimento e da 6rbita dos planetas
de Copérnico e Klepler, contando com as contribuicdes de Galileu sobre a gravidade
e com a teoria da ordem césmica de Newton, com o pano de fundo filoséfico da
consciéncia que emprestam Bacon e Descartes, a busca por uma sé forma de
conhecimento verdadeiro rompe com o paradigma aristotélico e medieval e se
fundamenta em uma nova forma de ver o mundo e a vida, separando totalmente o
ser humano da natureza - a qual é passiva, eterna e reversivel - podendo ser
decifrados os seus movimentos mecanicos para relaciona-los, em forma de leis, cujo
desvendamento e dominio ficam sob o jugo do homem, a partir da observacao
rigorosa dos fendmenos naturais'’.

Ocorre que, no século XIX, a modernizacdo dissolveu a ultrapassada
sociedade agraria, construindo a sociedade industrial. Também o progresso e o
desenvolvimento que se seguiram, por meio do dominio racional da técnica,
carregaram consigo reflexos previstos e ndo previstos, dilacerando, em seguida, a

propria sociedade industrial substitutiva da sociedade agréaria. Oportunizaram ainda

13 CHEVALLIER, Jacques. O Estado p6s-moderno . Trad. Marcal Justen Filho. Belo Horizonte: Férum,
20009. p. 17.

4 GUARDINI, Romano. O fim da idade moderna : em procura de uma orientacdo. Trad. M.S.
Lourenco. Lisboa: Edi¢cdes 70, 2000. p. 40-52.

15 BAUMER, Franklin. O pensamento europeu moderno . Trad. Manuela Alberty e Artur Mordo. Sao
Paulo: Hemus, 1983. v. 1, p. 47-67.

16 SANTOS, Boaventura de Souza. Um discurso sobre as ciéncias . 13. ed. Porto: Afrontamento,
1987. p. 10-14.

17 1bid., p. 12-14.
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o surgimento de uma nova configuragdo social'®, visto que o modelo social
desenvolvido apos a Revolugdo Industrial se caracterizou como sociedade de risco,
em que o inegavel avanco tecnoldgico trouxe diversos beneficios a humanidade e,
por outro lado, incrementou 0s riscos a que atualmente se esta submetido?® - diga-se
de passagem, proveniente da prépria conduta humana.

De certa forma, se eleva a consciéncia de que a moeda apresenta duas
faces: uma delas mostra todos os avancos tecnolégicos e as inegaveis vantagens
para a melhora das condi¢des de vida das pessoas. Por conseguinte, nunca se teve
tanta tecnologia ao alcance das méos; nunca se pdde viajar tanto, e de modo téo
seguro como agora; nunca houve tantas opc¢des de lazer - para quem pode pagar, €
claro - como o atual mundo oferece. Mas, por outro lado, o proprio dinamismo da
evolucdo ocasiona outra légica - incontrolavel - que é a dos riscos, muitas vezes,
irreversiveis, que afetam a coletividade, como sdo os casos das catastrofes naturais,
da contaminacdo ambiental e das fraudes aos consumidores?®.

Giddens lembra que todos os fundadores classicos da sociologia
vislumbravam a modernidade como o lado da oportunidade. Marx e Durkheim, que
acreditavam em uma era moderna turbulenta, por razdes diversas, confiavam que as
possibilidades benéficas abertas pela época moderna superariam 0s eventuais
efeitos negativos. Mesmo Weber - que era 0 mais pessimista entre os trés
sociblogos - via “0 mundo moderno como um mundo paradoxal onde o progresso
material era obtido apenas a custa de uma expanséao da burocracia que esmagava a
criatividade” e, por consequéncia, as autonomias individuais, mas ndo antecipou o
qudo impactante tornar-se-ia o lado sombrio da modernidade?*.

Dependendo do prisma de andlise, a sociedade de risco podera ser
interpretada como seguimento da modernidade, ou como o inicio de uma nova era,
caracterizando-se pela ruptura com o momento anterior. Dessa forma, Beck e
Giddens adotam a nomenclatura de modernidade tardia, reflexiva ou segunda

modernidade, insistindo sobre os elementos de continuidade com a sociedade

18 BECK, Ulrich. Sociedade de risco : rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastido Nascimento.
S&o Paulo: Editora 34, 2013. p. 12-13.

19 CALLEGARI, André Luis; ANDRADE, Roberta Lofrano. Sociedade do risco e direito penal. In:
CALLEGARI, André Luis (Org.). Direito penal e globalizacdo : sociedade do risco, imigracédo
irregular e justica restaurativa. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 11-12.

20 RODRIGUEZ, Laura Zufiiga. Politica criminal . Madri: Colex, 2001. p. 259.

21 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade . Trad. Raul Fiker. Sdo Paulo: Editora
Unesp, 1991. p. 17.
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precedente, ja que ndo est4 completamente finalizada a légica da modernidade®?. Ja
Bauman visualiza o rompimento com o modelo moderno - denominando como
modernidade liquida - uma vez que a liquidez das sociedades atuais, eivada de
frageis vinculos sociais, contrasta com as sélidas instituicdes do mundo industrial®.

A variedade de maneiras de se ver a nova realidade ndo representa um prejuizo
para a ideia que se pretende desenvolver, ja que, independentemente da circunstancia
de se estar - ou ndo - inaugurando um novo tempo, ou simplesmente de dar a
sequéncia natural para uma época ja existente, resta inequivoca a sensacao, baseada
no cotejo da realidade que se descortina, de que a evolucdo desenvolvida a partir da
Revolucao Industrial atingiu resultados previsiveis e imprevisiveis, pois inegavelmente a
propria conduta humana rumou, sem percepcao prévia, a situacao de risco global.

Os riscos - criados ou incrementados - que se vislumbram diante de nossos
olhos apds a cegueira temporaria, romperam com a ideia de que 0 progresso
moderno sempre conduz a humanidade a melhor condi¢do de vida, o que significava
também maior seguranca, embutindo na propria potencialidade destruidora, em caso
de ocorréncia, abalos emocionais individuais e coletivos da espécie humana, que
pode estar caminhando para a destruicdo do planeta. Isso valida a observacéo de
Lipovetsky, que sugere, por sua vez, um marco divisorio entre as sociedades
modernas e “pdés-modernas”®, que é justamente o fator animico da perda da

confianga no futuro e que inaugura uma nova era?>. Em outras palavras, sendo o

22 Para tanto, conferir GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade . Trad. Raul Fiker. Sdo
Paulo: Editora Unesp, 1991 e BECK, Ulrich. Sociedade de risco : rumo a uma outra modernidade.
Trad. Sebastido Nascimento. S&o Paulo: Editora 34, 2013.

23 BAUMAN, Zigmunt. Modernidade liquida . Trad: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001.

24 O mesmo autor colaciona com as seguintes reflexdes o neologismo pds-moderno, posteriormente
substituido pela hipermodernidade, apontando, inclusive, as demais caracteristicas dessa nova era: “O
neologismo pés-moderno tinha um mérito: salientar uma mudanca de dire¢cdo, uma reorganizacdo em
profundidade do modo de funcionamento social e cultural das sociedades democraticas avancadas.
Rapida expanséo do consumo e da comunicacdo em massa; enfraquecimento das normas autoritarias
e disciplinares; surto de individualizacdo; consagracéo do hedonismo e do psicologismo; perda da fé no
futuro revolucionario; descontentamento com as paixdes politicas e as militAncias — era mesmo preciso
dar um nome a enorme transformagao que se desenrolava no palco das sociedades abastadas, livres
do peso das grandes utopias futuristas da primeira modernidade”. LIPOVETSKY, Gilles. Os tempos
hipermodernos . Trad. Mario Vilela. Sao Paulo: Barcarolla, 2004. p. 52.

25 “A sociedade moderna era conquistadora, crente no futuro, na ciéncia e na técnica e instituiu-se em
ruptura com as hierarquias de sangue e a soberania sacralizada, com as tradi¢cdes e os particularismos,
em nome do universal, da razdo, da revolugdo. Esse tempo se desfaz diante dos nossos olhos e é, em
parte, contra tais principios futuristas que as nossas sociedades se estabelecem, nessa medida pés-
moderna, avidas de identidade, de diferenca, de conservacao, de descontracéo, de realizacdo pessoal
imediata; a confianca e a fé no futuro dissolvem-se, nos amanhas radiosos da revolucéo e do progresso
ja ninguém acredita, doravante o que se quer € viver ja, aqui e agora, ser-se jovem em vez de forjar o
homem novo”. LIPOVETSKY, Gilles. A era do vazio : ensaios sobre o individualismo contemporaneo.
Trad. Miguel Serras Pereira e Ana Luisa Faria. Lisboa: Gallimard, 1983. p. 11.
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futuro algo absolutamente imprevisivel e com potencialidade de ser pior do que o
presente - ou mesmo de inexistir - se abandona a ideia da confianga em tempos
melhores para tornar os desejos mais imediatos, com a ansiedade de se viver o aqui
e 0 agora, ja que amanha podera ser tarde - ou ndo acontecer.

Segundo Chevallier, o abalo do mito do progresso se torna o aspecto mais
importante da perda da Raz&o “na medida em que ele coloca em questdo a fé no
futuro que se encontra no coracdo da modernidade”. Nascido no século XVII, o
mito ja tinha sofrido graves baques ao longo do século XX mas nao desapareceu
totalmente, no entanto, é fato que “a exaustdo da ideia de Progresso € atestada
pela énfase colocada no presente”, pelo foco no curto “prazo”, abandonando-se
projetos forjados em utopias, o0 que levou a humanidade, por outro lado, a
referenciar o passado, como se mostra pelo sucesso no renascimento dos
fundamentalistas religiosos, uma vez que o futuro - antes, certo e programado -
“aparece cheio de incertezas e de ameacas potenciais, contra as quais convém
se prevenir (principio da precaucéo)” 6.

Por isso, calha a adverténcia de que o conceito de pos-modernidade somente
€ aceitavel para evitar quatro equivocos, quais sejam, (i) o reconhecimento de
algumas caracteristicas novas marcadas pela incerteza, pela indeterminacao, pela
complexidade, pelo abandono da esséncia estavel; (ii) o conhecimento de que um
periodo ndo é brutalmente encerrado para o inicio de outro; (iii) a impossibilidade de
generalizacdo de uma sociedade pés-moderna por todo o planeta, ja que mesmo a
globalizagdo ndo exclui o desenvolvimento de regibes em estagios diferentes; (iv) o
fato de que a evolucdo das sociedades contemporaneas comporta zonas bastante
nebulosas e que séo fontes de inquietude?’.

Para Beck - a saber, o primeiro a contrastar os avancos tecnoldgicos com 0s
riscos por eles produzidos, ao sintetizar como se envolvem em uma sociedade de
risco - a producao social de riqueza € acompanhada pela producdo social de riscos.
Leciona que a circunstancia é eivada de consequéncias, uma vez que o0s problemas
e os conflitos distributivos da “sociedade da escassez sobrepfem-se aos problemas

e conflitos surgidos a partir da producao, definicdo e distribuicdo de riscos cientifico-

26 CHEVALLIER, Jacques. O Estado pos-moderno . Trad. Marcal Justen Filho. Belo Horizonte:
Férum, 2009. p. 17
27 1bid., p. 20-21.
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tecnologicamente produzidos™®. As caracteristicas referidas oportunizam a distingéo
de dois aspectos da modernizacdo: a simples, ocorrida durante o periodo industrial,
e a reflexiva, que se refere aos tempos atuais, justamente pelo fato de que a propria
civilizagédo colocou-se em perigo, com seu estagio de desenvolvimento?®. Em outras
palavras, seja como consequéncia da modernidade, ou com o inicio da poés-
modernidade - o que reafirma a observacao anterior de que € impossivel a todas as
regides do planeta alcancar o0 mesmo estagio evolutivo ao mesmo tempo - a
sociedade se vé diante de novos desafios representados pelo risco em grande
escala e com efeitos globais, com capacidade para atingir também as regibes que
nao fazem parte do desenvolvimento justamente pelo estagio que 0 progresso
tecnoldgico alcancou.

O futuro pode se apresentar mais sombrio do que o projetado, ou seja, a
racionalidade ndo mais controla a evolugdo como imaginou o homem moderno e
contempla a teoria mundial do risco com a percepgao inerente dos riscos
tecnolégicos globais até entdo despercebidos, tornando a sociedade critica de seu
proprio desenvolvimento e racionalidade®®. Hood, Rothstein e Baldwin definem risco
como ‘“uma probabilidade, ndo necessariamente calculavel na pratica, de
consequéncias adversas™!, o que se alinha as demais definicbes de Beck, que
reconhece como possiveis a previsibilidade e a adversidade das consequéncias
para 0 homem. Porém, essa classificacdo em sociedade de risco alcanca
complexidade impactante quando se sabe, por meio do estudo dos riscos, 0 quanto

esta exposto o meio ambiente, j& que, a titulo exemplificativo, no caso da seguranca

28 Mais adiante, na mesma obra, o autor segue explicando o circulo produtivo e as relagdes entre a
producdo de riqueza e riscos, verbis: “Essa passagem da logica da distribuicdo de riqueza na
sociedade da escassez para a légica da distribuicdo de riscos na modernidade tardia esta ligada
historicamente a (pelo menos) duas condi¢des. Ela consuma-se, em primeiro lugar — como se pode
reconhecer atualmente -, quando e na medida em que , através do nivel alcancado pelas forcas
produtivas humanas e tecnolégicas, assim como pelas garantias e regras juridicas e do Estado
Social, é objetivamente reduzida e socialmente isolada a auténtica caréncia material. Em segundo
lugar, essa mudanca categorial deve-se simultaneamente ao fato de que, a reboque das forgas
produtivas exponencialmente crescentes no processo de modernizacdo, sdo desencadeados
riscos e potenciais de autoameaca numa medida até entdo desconhecida’. BECK, Ulrich.
Sociedade de risco : rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastido Nascimento. Sdo Paulo:
Editora 34, 2013. p. 35.

29 CALLEGARI, André Luis; ANDRADE, Roberta Lofrano. Sociedade do risco e direito penal. In:
CALLEGARI, André Luis (Org.). Direito penal e globalizacdo : sociedade do risco, imigracédo
irregular e justica restaurativa. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 12.

30 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal : uma avaliagdo de
novas tendéncias politico-criminais. Sao Paulo: Ibccrim, 2005. p. 31.

31 HOOD, Christopher; ROTHSTEIN, Henry; BALDWIN, Robert. El gobierno del riesgo . Madrid:
Ariel, 2006. p. 19.
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de reatores nucleares, as garantias limitam-se a estimativa de quantificacdo e de
probabilidade, em que mesmo uma chance de acidente reduzida € alta demais,
quando efetivamente ocorre e causa exterminio®2. Ao que parece, ndo ha mais como
entdo garantir respostas a sociedade contemporanea que hoje foi criada, por se
encontrarem acima dos limites da raz&o moderna, que se vé preocupada em garantir
plenamente a ordem, a estabilidade e a certeza do futuro®,

Beck aponta ainda que a influéncia econémica nos estudos cientificos -
mesmo que aliada a ética - se evidencia como incontestavel e leva a imprecisdo das
forcas que regem as experiéncias, pois ndo ha racionalidade para determinar o teor
do risco que se esta correndo com as novas descobertas gue se movem unicamente
no campo da probabilidade. Ademais, as constatacdes de risco estdo baseadas em
calculos matematicos e em interesses sociais, sendo que, ao ocuparem-se com
“riscos civilizacionais, as ciéncias sempre acabaram por abandonar a sua base de
l6gica experimental, contraindo um casamento poligamo com a economia, a politica
e a ética” em uma espécie de “concubinato ndo declarado™*. Em ainda outras
palavras, a racionalidade cientifica atual trabalha com afirmacdes de prognoses e de
possibilidades, deixando de lado a certeza e os juizos de irreversibilidade de
grandes decisdes tecnoldgicas, o que pode comprometer as geracdes futuras®®.

Tal mudancga de paradigma € crucial para se compreender o momento da
sociedade atual, pois, se antes o pensamento dominante consistia no esforco de
energias para decifrar movimentos naturais baseados na certeza da possibilidade de
dominio do homem sobre a natureza, a presente época afasta radicalmente a
premissa, seja porgue ndo se consegue prever nem 0S possiveis desastres da
propria conduta desenvolvimentista, seja porque a natureza nao pode ser decifrada,
tampouco dominada, como se pressupunha. Cada vez mais se conhece a limitacdo
do ser humano na pratica do rigor cientifico, em diversas areas de conhecimento. No
campo da fisica quantica, por exemplo, ja se sabe ndo ser possivel observar e medir

um objeto sem interferir nele, o que transforma o determinismo em imprevisibilidade,

32 BECK, Ulrich. Sociedade de risco : rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastido Nascimento.
Sao Paulo: Editora 34, 2013. p. 35.

33 D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios (contributo & compreensao
do crime como ofensa ao bem juridico). Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 29.

34 BECK, Ulrich. Sociedade de risco : rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastido Nascimento.
Sao Paulo: Editora 34, 2013. p. 35.

35 BECK, Ulrich. Sociedade de risco : rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastido Nascimento.
Sao Paulo: Editora 34, 2013. p. 34-37.
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a ordem em desordem, e em vez da necessidade, vém a criatividade e o acidente3®.
E assim se afirma porque a fisica quantica é apenas um bom exemplo para pér em
ruinas a crenca anterior fundamentada nas ideias de Laplace ou no estudo
mecanicista de Newton.

Nesse campo do conhecimento, a natureza realmente imp8e uma série de
limites que impedem de se prever o futuro, como € o caso da posicdo e da
velocidade de uma particula, em que é impossivel medir o seu estado inicial com
exatiddo®’. Isso ocorre porque, para a medi¢do precisa, a maneira correta emprega
como ponto de partida para encontrar a posicdo original de uma particula a
utilizacdo de um feixe de luz para ilumina-la®®. Com isso, a teoria quantica diz que
mesmo um quantum de luz perturbara a particula, alterando a sua velocidade de
modo que ndo mais podera ser mais prevista, 0 que significa que, quanto mais
energético for o quantum de luz, maior sera a alteracao provavel. A consequéncia &
a imprecisdo, uma vez que quanto maior a precisdo que se busca para medir a
posicdo da particula, menor sera a precisdo com que conseguird medir a
velocidade®. Logo, como mostrou Heisenberg, em sua sintese célebre que passou a
ser conhecida como mecanica quantica, no famoso principio da incerteza, pode-se
conhecer “a trajetoria de um elétron pelo espaco ou sua localizacdo num dado
instante, mas ndo podemos conhecer as duas coisas”, pois qualquer tentativa de
medir uma delas perturbara a outra, tratando-se de uma caracteristica imutavel do
universo, e ndo apenas da falta de melhores instrumentos de andlise*®. Assim, “a
incerteza na posicdo da particula vezes a incerteza na sua velocidade vezes a
massa da particula nunca podera ser menor que uma determinada quantidade fixa”,
0 que indica que se for reduzida a metade a incerteza na posicdo, dobra-se a

incerteza na velocidade, e vice-versa.

36 SANTOS, Boaventura de Souza. Um discurso sobre as ciéncias . 13. ed. Porto: Afrontamento,
1987. p. 26-28.

37 HAWKING, Stephen; MLODINOW, Leonard. Uma nova histéria do tempo . Trad. Vera de Paula
Assis. Rio de Janeiro: Ediouro, 2005. p. 94-95.

38 Nas palavras dos autores: “algumas das ondas de luz serdo espalhadas pela particula. Estas podem ser
detectadas pelo observador e indicardo a posicdo da particula. Entretanto, a luz de um dado
comprimento de onda tem apenas uma sensibilidade limitada: ndo sera possivel determinar a posigcao
da particula com maior precisao que a distancia entre as cristas de onda de luz. Portanto, para medir a
posi¢ao da particula com precisao, é necessario usar uma luz de um comprimento de onda curto, isto €,
de alta frequéncia...precisa usar pelo menos um quantum, cuja energia € maior em frequéncias
maiores. Logo, quanto maior a precisdo com que vocé quiser medir a posicdo da particula, mais
energético sera o quantum de luz que vocé precisara atirar contra ela”. Ibid., p. 94-95.

%9 |bid., p. 95.

40 BRYSON, Bill. Breve histéria de quase tudo . Trad. lvo Korytowski. Sdo Paulo: Companhia das
letras, 2005. p. 154.
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A natureza obriga a escolher o que se quer saber, concedendo algo em troca,
se quiser aumentar a precisdo de uma medicdo*l. Ou seja, mesmo aplicando toda a
racionalidade de que se serviu para 0s avancos tedricos, a mecanica quantica surge
como outra perspectiva, em que ndo € a falta de conhecimento que leva a
imprecisdo, e sim a prépria natureza da matéria analisada que joga no campo da
probabilidade, independentemente da técnica que se utiliza para decifra-la. Dessa
feita, € inegavel que o tempo presente com seus novos paradigmas impulsiona a
formacdo de uma nova consciéncia sobre as diversas areas do conhecimento, cujos
pilares da certeza e da determinacdo restam cada vez mais distantes, exigindo
respostas aos acontecimentos com caracteristicas de incerteza, de indeterminacao,
de complexidade e de desordem, abrangendo o conjunto de caracteristicas que
posiciona o individuo em uma sociedade notadamente de risco, como efeito de uma
(in)evitavel expanséo do progresso.

A nova sociedade - caracterizada como de risco - preconiza modificacoes de
comportamento e, por certo, arrasta a ciéncia do Direito para o enfrentamento de
novos desafios, de forma ampla. Focando-se no objetivo do presente estudo, exige-
se a adequacéo do direito penal ao conjunto de perigos/danos que as estruturas -
pesadas, antigas e moldadas para outra época e diversa concep¢ao - ndo mais
atendem, de forma satisfatéria, conglobando ditas circunstancias ao pensamento

que se pretende estreitar, a partir deste momento.
2.1.2 A Globalizacéo e seus Efeitos Ambientais

O fenbmeno da globalizacdo ndo € novo, e ja ocorreu em, pelo menos, quatro
oportunidades. Inicialmente, o préprio Império Romano ensaiou uma tentativa de
globalizac&o, ao buscar a uniformizacéo e a centralizagcdo por intermédio da forca.
Depois, na época das Grandes Descobertas, no momento do descobrimento de
novos continentes, abriu-se caminho para a india e a China, nos séculos XIV e XV.
Poucos séculos adiante, logo em seguida as Guerras Napolednicas, a Africa e a
Asia foram colonizadas e Franca e Inglaterra firmaram um pacto de livre comércio,

gue expandia a dominacao dos dois paises no século XIX. Por ultimo, com o fim do

4 HAWKING, Stephen; MLODINOW, Leonard. Uma nova histéria do tempo . Trad. Vera de Paula
Assis. Rio de Janeiro: Ediouro, 2005. p. 95.
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regime socialista, apds a estabilizacdo conquistada apds a Segunda Guerra Mundial,
também ocorreu o que pdde ser considerado como movimento globalizante2.

Destaca-se que € natural que cada época contemple caracteristicas proprias,
e que cada globalizacdo ndo seja considerada como um processo idéntico, em
situacdes e em tempos distintos. Acerca disso, Morais, apés definir globalizacao, em
seu sentido estrito, como um projeto econdmico hegemdnico, unilateral e
uniformizante, apura o que se entende por globalizacdo como um projeto civilizatorio
gue conjuga a perspectiva universal “que se constréi em escala mundial e se
concretiza no plano local a partir de padrées compartilhados de justo e de interagdes
variadas entre os diversos ambitos” cujo desenrolar das “relagbes sociais
contemporaneas - local, regional, nacional, supranacional, mundial, cosmopolita, em
um circularidade construtiva/destrutiva/(re)construtiva” conduz a humanidade para
uma nova perspectiva de facilidade na interacdo cosmopolita, que Habermas
denomina como globalizacdo dos riscos e Beck, por sua vez, chama de sociedade
de riscos®.

Se a globalizacdo nao constitui um fenébmeno novo, as sociedades antigas
sempre estiveram submetidas aos riscos, inclusive no século XVI, em que as
comunidades nativas estavam expostas a varias situacdes novas e desconhecidas,
guando da descoberta pelos colonizadores, passando pelos préprios riscos da
sociedade industrial do século XIX%. Logo, o fator a ser sopesado ndo é a
globalizacédo - ou o risco em si - e sim, sob a perspectiva de o tempo presente
englobar os riscos civilizatorios e globalizados, uma vez que pouco importa o lugar
em que é gerada a situacdo de perigo. Por conseguinte, a producdo industrial
universalizou 0s perigos, ndo mais importando 0s espa¢os nos quais foram
produzidos, superando-se as fronteiras pelas quais se acostumou a dividir o mundo,
para compartilhar riscos com a caracteristica intrinseca de globalizacdo, superando
a antiga dicotomia de restar confinado ao territério em que eram produzidos.

42 MOREIRA, Alexandre Mussoi. A transformagdo do Estado : neoliberalismo, globalizacdo e
conceitos juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 95.

43 MORAIS, José Luis Bolzan de. Globalizacao, direitos humanos e constituicdo. Estudos Juridicos
Sao Leopoldo, v. 39, n. 2, p. 75, jul./dez. 2006.

44 SOUZA, Susana Aires. Sociedade do risco: réquiem pelo bem juridico? Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais , S&o Paulo, n. 86, p. 232, set./out. 2010.
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Finalmente, pode-se determinar que é nesse sentido que aparece uma sociedade de
riscos: em substituicdo a uma sociedade de classes®.

Em outra passagem, Beck categoriza os trés niveis em que ocorre a
deslocalizacao dos riscos. Um deles, o espacial, acontece porque 0S Nnovos riscos - por
exemplo, as mudangas climaticas - estdo se espalhando para além das fronteiras
nacionais e até mesmo sobre os continentes. O segundo deles, o temporal, significa
gue 0s novos riscos tém longo periodo de laténcia - por exemplo, o lixo nuclear - e os
efeitos futuros ndo podem ser determinados, previstos e restritos com seguranca. Além
do mais, o conhecimento e o ndo conhecimento sobre o tema sao alterados conforme
avangcam os estudos, e a questdo de quem é atingido permanece temporalmente aberta
e em disputa. Por ultimo, vém o0s aspectos sociais, em que 0S Novos riscos resultam de
processos complexos que envolvem longas cadeias de efeitos, e ndo se pode
determinar o seu alcance em relacéo as crises financeiras?®.

Considerando-se que a globalizacdo e os riscos fazem parte da histéria da
civilizacdo, o relevante é que: (a) ambos se encontram agora juntos, ou seja, 0S riscos
séo globais; (b) as novas ameacas possuem uma diferenca significativa em relacéo aos
riscos tradicionais, pois s@o potencialmente mais perigosas. Quando assim se afirma,
nao se esta mencionando a perspectiva qualificativa dos riscos, mas sim a possibilidade
de sua grandeza catastréfica, jA& que em nenhum periodo anterior da historia a
humanidade teve a capacidade - e a consciéncia de - que produz situacdes de risco que
tém potencialidade e velocidade para atingir o planeta inteiro. Tais riscos - definidos
como glocais*’ - geram consequentemente a significativa procura por seguranca, por
prevencdo e, por certo, por precaucdo*®. Ressalta-se que esses fatores alcancam

relevancia se notar-se outra caracteristica da sociedade atual que, além de globalizada,

45 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo : hacia uma nueva modernidad. Barcelona: Paidds, 1998.
p. 42-43.

46 No original : “(a) spatial: the new risks (e.g. climate change) are spreading over national borders,
and even over continents; (b) temporal: the new risks have a long latency period (e.g. nuclear
waste), so that their future effects cannot be reliably determined and restricted; moreover,
knowledge and non-knowing are changing so that the question of who is affected is itself temporaly
open and remains disputed; (c) social: since the new risks are the result of complex processes
involving long chains of effects, their causes and effects cannot be determined with sufficient
precision (e.g. financial crises)”. BECK, Ulrich. World at risk: the new task of critical theory.
Development and Society , [S.l], v. 37, n. 1, p. 1-21June 2008, Disponivel em: <http://isdpr.org/
isdpr/publication/journal/37-1/01.pdf>. Acesso em: 17 fev. 2014.

47 A expressao riscos glocais estéa ligada a “sua projeccdo no espaco, [...] ndo conhecem fronteiras e
sdo ao mesmo tempo locais e globais, resultando dessa mistura o qualificativo “glocal”. A
expressdo é de Robertson, tomada por Beck, Ulrich, cf. Retorno a la teoria de la “sociedad del
riesgo™. SOUZA, Susana Aires. Sociedade do risco: réquiem pelo bem juridico?. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais , S&o Paulo, n. 86, p. 233, set./out. 2010.

48 |bid., p. 233.
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pode ser taxada como de consumo. Evidentemente, quando se menciona a sociedade
de consumo n&o se perde de vista a situacdo de que todos os seus membros, em
escalas quantitativas e qualificativas diversas, consomem desde sempre, e 0 que
diferencia a atual de suas predecessoras - que também consumiam - é que,
contrariamente aquela, em que os tempos modernos definiam seus membros como
produtores e soldados, esta molda os seus membros, acima de tudo, pelo dever de
desempenhar o seu papel de consumidor.

No caso em tela, a diferenca - que pode enganar, ao parecer pequena -
explicita reflexos significativos em termos culturais, individuais e em praticamente
todos os outros aspectos da vida cotidiana, haja vista que o consumidor da
sociedade, além de umbilicalmente diferente de todos os seus predecessores®, vive
para poder consumir, ao contrario dos dilemas filosoficos anteriores, que estavam
centrados na reflexdo se o “homem trabalha para viver ou vive para trabalhar™?.
Bauman postula que tais consideragfes conduzem a outra percep¢do acerca das
caracteristicas do consumidor na sociedade de consumo globalizada, que € o ponto
fundamental para a analise, isto €, “0 consumidor é uma pessoa em movimento e
fadada a se mover sempre™>?.

E légico que nem todos podem ser consumidores na acepgdo plena da
palavra, mas, ao contrario das sociedades industriais em que havia vinculo entre os
mais abastados com o lugar de origem, na vida moderna os que tém acesso ao
capital abandonam, se quiserem assim, as regifes a que estdo presos 0S que nao
tém como se mudar®®, o que significa desnecessidade de compromisso com o meio

ambiente local, ja que, caso aquele ambiente se torne desagradavel frente as

49 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo : as consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Zahar, 1999. p. 87-88.

50 |bid., p. 88.

51 O autor, com maestria, cita os efeitos dessa nova forma de pensar nos individuos consumidores da
sociedade de consumo: “Idealmente, todos os habitos adquiridos deveriam recair nos ombros desse
novo tipo de consumidor, exatamente como se esperava que as paixdes vocacionais e aquisitivas de
inspiracao ética recaissem, como disse Max Weber repetindo Baxter, nos ombros do santo protestante:
“como um leve manto, pronto para ser posto de lado a qualquer momento”. E os habitos sdo, de fato,
continua, diariamente e na primeira oportunidade postos de lado, nunca tendo a chance de se tornarem
as barras de ferro de uma gaiola (exceto um meta-habito que € o ‘habito de mudar os habitos’).
Idealmente, nada deveria ser abracado com forca por um consumidor, nada deveria exigir um
compromisso ‘até a morte nos separe’, nenhuma necessidade deveria ser vista como inteiramente
satisfeita, nenhum desejo como o Ultimo. Deve haver uma clausula “até segunda ordem” em cada
juramento de lealdade e em cada compromisso. O que realmente conta € apenas a volatilidade, a
temporalidade interna de todos os compromissos; isso conta mais que o préprio compromisso, que de
gualquer forma ndo se permite ultrapassar o tempo necessario para 0 consumo do objeto do desejo (ou
melhor, o tempo suficiente para desaparecer a conveniéncia desse objeto)”. lbid., p. 89.

52 |bid., p. 89.

53 |bid., p. 94-95.
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expectativas do capital financeiro, a sua substituicdo € simples, e 0 mundo estara a
disposicdo. Em suma, em caso de catastrofe ambiental localizada que contamine,
por exemplo, a agua de determinada localidade, enquanto muitos restardo presos ao
local e sem acesso a outros lugares, os donos do capital - por sua vez, 0s
consumidores na acepc¢édo da palavra, na sociedade de consumo - terdo o mundo a
sua disposi¢cdo para abandonar o local improprio, mesmo que sejam eles os autores
da contaminacao ou da catastrofe.

O raciocinio - exceto a exemplificagcdo que aborda a tragédia ambiental - &
fomentado por Bauman, além da circunstancia de que todos nds, por nao
escolhermos a sociedade em que vivemos, estamos condenados a uma vida de
opcOes, em que pese o fato de que nem todos podem ser optantes, apontando para
a circunstancia “da diferenca entre ‘os da alta’ e ‘os da baixa’ (que €) aqueles que
podem deixar estes para tras, mas nao o contrario. As cidades contemporaneas sao
locais de um ‘apartheid’ ao avesso”. Ou seja, o0s individuos que tém opc¢des devido
as condicOes de vida deixam para 0s outros, se quiserem, a sujeira e a pobreza das
regides a que estdo condenados a viver aqueles que ndo tém condi¢cdes de se
mudar, mesmo querendo®*.

Outro aspecto a ser examinado € o econdmico, visto que, na sociedade de
consumo globalizada, as forcas de mercado abandonadas a propria sorte sao
incapazes de se preocupar, simultaneamente, em prover as necessidades humanas
sem colocar em perigo 0 meio ambiente, ja que o custo do uso do meio ambiente
ndo é computado quando se realizam as atividades de produgdo de bens a serem
ofertados aos consumidores, sendo suportados coletivamente pela sociedade, o que
leva a tendéncia de se explorar ao maximo o meio ambiente para obter o melhor
beneficio possivel, sem qualquer preocupacdo com o esgotamento dos recursos
naturais®®.

Diante disso, além do enfrentamento desse novo tipo de risco - o qual coloca
em duvida o préprio futuro da humanidade - vale acrescentar que a mobilidade como
opcao aos que tém acessos facilitados pode conduzir ao descompromisso das
pessoas com o0s locais e 0os ambientes, aparecendo, entdo - ao menos até o
presente momento - duas relevantes condi¢cdes para se debater a (nova) funcdo do

direito penal no tempo presente, que congrega caracteristicas diferentes do passado

54 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo : as consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Zahar, 1999. p. 94.
55 CUTANDA, Blanca Lozano. Derecho ambiental administrativo . Madri: Dykinson, 2003. p. 61.
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e conjuga risco e globalizagdo com a magnitude de catastrofes irreversiveis,

especialmente contra o meio ambiente.

2.2 Em Busca de um Direito Penal Adequado Frente ao s Novos Riscos

Civilizatérios

O questionamento sobre quais caracteristicas deve ter um comportamento
para que possa ser objeto da punicdo estatal sempre foi - e ainda é - uma questao
central para o legislador e para a ciéncia do direito penal, posto que o legislador
moderno - em especial, o legitimado democraticamente - ndo pode penalizar uma
conduta apenas porque ndo a aprecia, e “a penalizagdo de um comportamento
necessita, em todo o caso, de uma legitimacdo diferente da simples
discricionariedade do legislador"®. Assim se torna inviavel prever uma sancéo penal
para determinado tipo de comportamento apenas porque desagrada ao detentor do
poder de legislar, ou atinja certos grupos de pessoas, por razdes livremente
escolhidas.

Nesta segunda etapa, impera analisar historicamente os movimentos de
elaboracdo e de controle do Direito produzidos especialmente nas correntes
denominadas como jusnaturalismo e juspositivismo, enfatizando-se a segunda, para,
em seguida, enfrentar-se os limites que sofre a produgéo de normas incriminadoras
dentro de um Estado Democrético de Direito. Em sintese, a busca pelos limites
formais e materiais do direito penal é fundamental para cotejar com as novas formas
propostas de controle, e somente assim verificar sua legitimidade de atuacdo. Isso
ocorre porque, a partir da substituicdo da vontade do soberano e do arbitrio dos
Deuses na formulacdo das Leis - especialmente as penais - cabe buscar o0s
mecanismos legitimadores das decisdes estatais, justamente porque importam, na
seara punitiva, na restricdo de direito fundamental da liberdade individual. Em
derradeiras palavras, modernamente estabelecido estd que o conceito de crime e
sua posterior tipificagcdo dependem de mecanismos de controle que ultrapassem a

simples escolha legislativa.

56 ROXIN, Claus. A protegdo de bens juridicos como funcéo do direito penal. Org. e Trad. André
Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 11.
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2.2.1 Juspositivismo, Jusnaturalismo e Direito Positivo: breve contexto histérico

Para o entendimento do pensamento juridico moderno, no que tange ao
encontro das fontes do direito, a obra de Cicero se mostra fundamental, pois em
Seus pressupostos, “encontraremos a origem de uma concepcédo moderna do ‘direito
natural’, ainda corrente hoje, e talvez a mais corrente na opinido contemporanea™’.
Posto que a critica no sentido de os ensinamentos realizarem uma deploravel
confusdo entre o direito e a moral - além de serem pouco juridicos e de néo
ensinarem sobre o direito da natureza - Villey néo retira a importancia da obra, mas
aduz que a filosofia estoica®® afastou-se das concepc¢ées de Aristételes, e resumiu
0s resultados possiveis, com a razdo natural humana substituindo a natureza como
fonte de direito, ao contrario do raciocinio anterior, em que a natureza exterior
precedia o direito, resultando, dai, “que o direito, melhor entendido como justo,
estara contido no conjunto das leis dispostas pelo espirito humano; o resultado do
estoicismo, apesar das aparéncias, € um positivismo juridico”®.

E que Aristoteles n&o colocava o homem em posicdo elevada em relacdo aos
animais - contrariamente ao estoicismo, que separa 0 homem do restante do
universo, e a natureza de que fala ndo € mais a cdsmica, como era 0 pensamento
de Aristételes, mas a natureza do homem. Destarte, para o estoicismo, “nem as
polis, nem 0s agrupamentos sociais dos homens, nem o direito deles propriamente
dito séo originarios: € do homem que se deve partir’, pois é dele que se explica a
génese da sociedade.®® Portanto, consoante a premissa de Cicero, o direito nasce
do pensamento do proprio homem, que possui, ao contrario dos animais, a razéo
gue o leva a viver em sociedade, com a qual compartilha o pensamento racional, o
que origina o Direito.

O estoicismo sintetiza um meétodo pratico de invencdo de normas em que,

apesar de a moral, em seu nivel mais inferior, ainda se fundir na observacdo dos

57 VILLEY, Michel. A formacdo do pensamento juridico moderno . Trad. Claudia Berliner. Séao
Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 472.

58 “O estoicismo € uma escola de filosofia helenistica fundada em Atenas por Zenao de Citio no inicio
do século Il a.C. O estoicismo propde se viver de acordo com a lei racional da natureza e
aconselha a indiferenga (apathea) em relagdo a tudo que é externo ao ser. O homem séabio
obedece a lei natural, reconhecendo-se como uma pec¢a na grande ordem e propésito do universo,
devendo, assim, manter a serenidade perante tanto as tragédias quanto as coisas boas”.
ESTOICISMO. In: WIKIPEDIA: a enciclopédia livre. San Francisco, CA, 20 fev. 2014. Disponivel
em: <http:pt. wikipedia.org/wiki/Estoicismo>Acesso em: 20 fev. 2014.

59 VILLEY, op. cit., p. 472.

60 |bid., p. 474.
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comportamentos exteriores - instinto de legitima defesa, instinto sexual, dentre outros -
“a ciéncia do direito, por sua vez, s6 pode agora recorrer a uma fonte subjetiva: a razéo
disseminada nas almas dos homens. Seguir nossa razdo € ai seguir a nossa natureza”.
A razdo suprema € a Lei, que esta posta na natureza e que orienta o que deve ser feito
e que proibe o que ndo deve ser feito, na mesma premissa solidamente estabelecida no
espirito humano®l. Em verdade, para a referida fase do pensamento, o direito sera
identificado com as leis que provém da razdo humana - e € 0 que esta instituido, como
instituicdo positivada que é fruto de uma razdo que se confirma, se escreve e se realiza.
Logo, € o proprio homem quem produziu o seu direito que, como criagdo humana, pode
ser modificado, alterado e substituido ao longo da histéria, uma vez que inexiste uma
natureza exterior a limitar o seu poder criador, e “mais progressos, mais invencoes
podem ser esperados da mente humana. Eis o que, da minha parte, chamo de
positivismo juridico - um positivismo juridico ao qual conduz o estoicismo”?,

No campo juridico, a tradicdo contempla dois modos de caracterizagédo do Direito
denominados como jusnaturalismo e positivismo juridico®3, que se constroem no
decorrer da modernidade como espécie de consequéncia um do outro, 0 que valida a
adverténcia de que tal “oposi¢céo sO se apresenta de modo absolutamente determinado
no contexto das teorias juridicas experimentadas pela idade moderna™4. De modo
resumido, pode-se caracterizar 0 positivismo juridico como uma concepc¢ao e/ou um
modelo de direito que reconhece como direito “qualquer conjunto de normas postas ou
produzidas por quem esta autorizado a produzi-las, independentemente dos seus
contetdos e, portanto, de sua eventual injustica”®.

Ou, por outro angulo, calha denominar positivismo juridico como “um modo

especifico de se estudar o direito; direito positivo, por outro lado, representa o objeto

61 VILLEY, Michel. A formacdo do pensamento juridico moderno . Trad. Claudia Berliner. Séao
Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 477-478.

62 |bid., p. 486.

63 No campo da filosofia, um dos expoentes do positivismo foi Augusto Comte (1798-1857), que
propds uma interpretagdo plena e puramente humana para a sociedade, residindo o nicleo de sua
filosofia positivista a exclusdo de Deus para a explicacdo dos fendmenos naturais e sociais,
devendo corresponder um fato a cada proposicao enunciada de maneira positivista, seja particular,
seja universal. ROCHA, Leonel Severo; ATZ, Ana Paula. Positivismo. In: BARRETO, Vicente de
Paula; CULLETON, Alfredo (Coord.). Dicionario de filosofia politica . S&o Leopoldo: Editora
Unisinos, 2010. p. 417.

64 STRECK, Lenio Luiz. Direito. In: BARRETO, Vicente de Paula; CULLETON, Alfredo (Coord.).
Dicionario de filosofia politica . S&o Leopoldo: Editora Unisinos, 2010. p. 145.

65 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In: FERRAJOLI,
Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (Org.). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo um debate com Luigi Ferrajo li. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.
p. 14.
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de estudo do positivismo juridico”®. Uma consequéncia légica do exposto é que néo
se pode confundir positivismo juridico com direito positivo, pois o préprio
jusnaturalismo podera conviver com um direito positivo®’. O que diferencia o direito
natural do positivismo juridico é que o primeiro se justifica em uma ordem natural
que determinaria “o contetudo correto (ou os critérios de corre¢cdo) do Direito
Positivo, da lei humana®®, o que demanda a existéncia de ideias distintas acerca da
origem do pensamento jusnaturalista, mas, em todas elas, em seu fundamento,
apresenta-se a mesma caracteristica.

Entre os gregos, se propagava a ideia de ordem cosmolbgica, em que a
natureza comandava o conceito de direito; ja entre os medievais, a ordem natural se
remetia ao modo do ser perfeito - Deus. Com isso, no primeiro caso, se estava
diante de um direito natural cosmolégico. No segundo, denominava-se o direito
natural ou teoldgico. Entretanto, o interessante € que, em ambos os casos, ha uma
ordem natural a determinar o conteddo correto - ou os critérios de correcao - do
direito positivo e da lei humana. Enfatiza-se que a concepc¢do de um direito natural
nao exclui a existéncia de um direito positivo posto pelo homem ou, em melhores
palavras, pode-se inferir que o ponto comum dentro da doutrina do direito natural “é
submeter esse direito positivo, historicamente determinado e construido pelo
homem, a uma ordem de justica que fica num ambiente transcendente”s®.

No entanto, com a chegada do renascimento e da modernidade, ocorreu a
morte gradual do jusnaturalismo, uma vez que “o0 racionalismo antropocéntrico
rejeitara qualquer ideal de ordem que ndo seja colocada pela razéo, ou seja, pelo
homem”. Veja-se que, em que pese 0 sujeito ser uma construgdo da
modernidade’?, se retorna ao pensamento estoicista, no sentido de a razdo humana
comandar a criacdo do direito. Alem do que, o positivismo juridico teve funcéo
estratégica dentro da prépria evolugdo do Estado na modernidade. E que, com a
Reforma, houve a divisdo de visdes de mundo e de valores, trazendo a tona uma

sociedade pluralistica com imensas dificuldades em encontrar pontos em comum.

66 ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Introducédo a
teoria e a filosofia do direito . S&8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 43.
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Dessa forma, carecendo os valores de um conteudo objetivo, o conceito de justica é
altamente questionavel e gera inseguranca na identificacédo do que seja o juridico’.

Barzotto assinala que a principal funcdo do Estado Moderno - evidentemente,
de acordo com a concepcédo absolutista - foi a retirada de valores nos julgamentos
dos conflitos. Para tanto, apresenta-se como recurso um padrao objetivo de solucéo
para as situagbes de conflituosidade, em que, como coexistiam diversas formas de
pensamento e valores distintos, a sociedade pluralista poderia se encaminhar a
dissolucédo. Assim, a Lei passa a ser um simples comando do soberano, cuja
legitimidade reside em sua origem e ndo em seu conteudo, ou nas suas palavras,
“ela pode ser ‘justa’ ou ‘injusta’, sem que isso afete sua qualificacéo juridica. O jus
deixa de identificar-se com o justum, e passa a ser identificado com 0 jussum
(comando) do soberano”, o que reflete o pensamento de Hobbes”.

Com efeito, o Estado Absolutista imp&e assim o império da Lei como Unica
forma de pacificar uma sociedade formada por individuos com valores diversos,
livres para perseguir os seus objetivos, sem a limitacdo do ethos comum?. Hobbes -
o autor da problematica - produz filosoficamente a justificativa para tal concepcéo,
partindo da premissa de que a condicdo do homem € uma guerra de todos contra
todos, e que cada um se governa com a sua propria razdo. Logo, enquanto perdurar
esse direito, ndo haverd para nenhum homem a “seguranca de viver todo o tempo
que geralmente a natureza permite aos homens viver'’®. Dai que, para o cuidado de
sua propria preservacao e para a manutencdo de uma vida mais segura, a forma de
constituir um poder comum se concentra em “conferir toda a forca e poder a um
homem, ou a uma assembleia de homens, que possa reduzir suas diversas
vontades, por pluralidade de votos, a uma s6 vontade”’®.

A autoridade no Estado Absolutista esta centrada nas maos do Monarca, que
positiva o direito, porém, o poder ilimitado do soberano no Estado Absolutista - que
teve papel importante no sentido de consolidar a ideia de Estado, a partir de um
momento histdrico - passou a ndo mais servir a classe emergente (a burguesia) que
se via insegura frente a um Estado que, a qualguer momento, poderia se utilizar

desse poder para prejudicar a acumulacdo de propriedade e a troca de

72 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo  : uma introducdo a Kelsen,
Ross e Hart. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2004. p. 14.
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mercadorias’’. Era entdo preciso limitar o poder do Soberano com a troca de
paradigma. Nesse caso, aplicou-se a leitura de que, nas revolugdes cientificas, um
paradigma mais antigo € substituido por outro, incompativel com o anterior,
decorrente de episddios de desenvolvimento - muitas vezes, ndo cumulativos - que
fazem o substituido ndo corresponder satisfatoriamente as exigéncias que serao
supridas pelo novo’8,

E o novo, no caso, era o Estado Liberal, que, com a Revolucdo Francesa,
projetou a burguesia como classe com poder politico, baseado no contratualismo de
Rousseau, que exercia grande influéncia nos ideais revolucionarios franceses’®.
Dessa maneira, o Estado Liberal, desde Montesquieu, é forjado a partir da Lei,
identificando-se com o Estado de Direito ao realizar o ideal burgués de seguranca,
uma vez que a legislacdo o protege do conflito dos valores de uma sociedade
multifacetada, bem como do préprio poder politico, que estd sob o viés da
Legislacdo, em que “o proprio direito que determina o juridico, na medida em que
regula o seu proprio processo de produgéo”.

Streck salienta que é inegavel que o fim do modelo do Estado Absolutista
representou uma conquista no que “tange ao enfrentamento do arbitrio e na
afirmacao das liberdades”, mas lembra que, em um segundo momento, a conquista
da revolucao trouxe como efeito colateral a criagdo de um Estado Legislativo cuja
consequéncia era autoritaria, abarcando a ideia que simbolizava a Revolucao
Francesa - e se retratava pela pena de Montesquieu, que tratava do juiz como “a
boca que pronuncia as palavras da lei” (da vontade geral) - ficando “sedimentada na
concepgao de que a lei cobriria tudo o que se pode dar ao mundo dos fatos. Isso
significa que, de alguma forma, seria possivel prever - antecipadamente - todas as
hipoteses faticas de aplicacao da lei”.

O pressuposto deixa a heranca que até hoje é aplicada e conhecida - ou seja,
o “silogismo interpretativo, o que sintetiza a cisédo entre fato e direito e a proibicado de

interpretacdo dos juizes™' - uma vez que, ainda em territério francés, a partir do

7T BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo : uma introducdo a Kelsen,
Ross e Hart. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2004. p. 15.

78 KUHN, Thomas S. A estrutura das revolucdes cientificas . Trad. Beatriz Boeira e Nelson Boeira.
Sao Paulo: Perspectiva, 2000. p. 125.

7 STRECK, Lenio Luiz; Morais, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 46-48.
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81 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso : Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Sao
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Golpe de Estado de 18 de Brumario, marca-se o inicio do regime napolednico na
Franca, o que, do ponto de vista juridico, carregou consigo o sentimento da
promulgacdo de um Caédigo cuja principal premissa era evitar qualquer influéncia do
intérprete (rectius: juizes), ou dos eruditos, no dizer do Direito, que deveria estar
todo contido na codificacdo®. Em outras palavras, a atividade dos juizes estaria
restrita a reproduzir aquilo que ja estava escrito®. De certa forma, foi a aposta de
que era possivel antecipar todas as situacodes faticas, em que o Cadigo é (ou era) o
meio habil para a resolucdo dos conflitos, o que da origem a primeira tentativa do
positivismo em contornar a interpretacdo e manter a discricionariedade legislativa
absoluta, visando restringir a liberdade do Juiz ao julgar, mas sem limitar a atividade
legislativa.

O primeiro momento do positivismo juridico pode ser nomeado como legalista
ou exegético, em que ainda hé ilusdo de que o produto do trabalho legislativo - qual
seja, os Caodigos - atingiria antecipadamente todas as situacfes féaticas, evitando a
interpretacéo, tornando o Juiz a “boca da lei” 8. Os casos extremamente raros de
situacbes em que a legislacdo falharia em seu propoésito antecipador seriam
resolvidos pela analogia e pelos principios gerais do direito, e a producdo do Direito
respeitaria a ordem supracitada.

Streck complementa a reflexdo, aduzindo que a caracteristica essencial desse
primeiro momento do positivismo juridico, no que se refere a interpretacdo do direito,
“sera a realizacdo de uma analise que, nos termos propostos por Rudolf Carnap,
poderiamos chamar de sintatico™, isto é, o cumprimento rigoroso “da conexdo
l6gica dos signos que compde a obra sagrada (Coédigo) seria o suficiente para
resolver o problema da interpretacédo do direito”®. Com isso, o intérprete deveria se

ater rigorosamente ao que dispde a Legislacao/Codificacdo, mantendo a fidelidade
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do que havia sido redigido pelos Legisladores, estabelecendo identificacdo absoluta
entre direito e o codigo, numa aplicagdo de conteudos que ocorre a partir da
“simples operacédo silogistica: conhecedor daquilo que esta escrito nos cédigos, os
juizes simplesmente os aplica (enquanto premissa maior) ao caso que lhe € narrado
(premissa menor)"®’.

Nessa tela, a liberdade para legislar é absoluta, pois o direito se confunde
com a Lei, cabendo ao Juiz simplesmente aplicar o produto do trabalho dos
Legisladores. No enlace necessario para a presente pesquisa, nessa fase do
desenvolvimento do Direito, por exemplo, bastaria o Legislador inventar - seja por
qual razéo fosse - uma nova tipificacdo penal para que ela passasse a valer dentro
do ordenamento juridico, o que significava ser a criacdo/invencao de fatos puniveis
uma escolha livre do Legislador. Em suma, quanto a pergunta sobre o que seja
materialmente o crime, nessa etapa do pensamento juridico, a resposta, ao remontar
a simplificacdo cartesiana, seria dada com a concepcdo propria do positivismo
legalista, ou seja, crime €é tudo aquilo que o Legislador considera como tal. Importa
dizer inclusive que esta concepcdo do que seja crime vigorou durante um bom
tempo da histéria da ciéncia juridica®®. J& em um segundo momento, comeca-se a
perceber a polissemia das palavras, e o problema da interpretacdo e da
indeterminacéo do Direito aparece acentuadamente, precisando ser resolvido®. Tal

87 ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Introducédo a
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problema sucessoério dos bens que acumulou durante sua existéncia. Todavia, serda no interior
deste sistema tragcado pela codificacdo que aparecera o primeiro inconveniente: a constatagdo de
gue a lei ndo cobre tudo, que a faticidade apresenta problemas que nem sempre foram esbocados
pelo legislador racional — termo que ainda faz moda em algumas teorias da interpretacédo do direito
da atualidade. A adaptacédo criada pelo proprio sistema para resolver esta questéo foi colocar, ao
lado do legislador racional, um juiz/intérprete racional. Desse modo, o primeiro criara, de forma
absolutamente discricionaria — poderiamos falar em uma discricionariedade politica, que funciona
como condicdo de possibilidade -, o conteddo da lei, ao passo que o juiz/intérprete racional terd a
delegacdo para, de forma limitada, preencher os vacuos deixados pela discricionariedade absoluta



37

fase é denominada como positivismo normativista, visto que “ha mdultiplos
significados que emanam dos conceitos que compdem o direito e problematiza a
relacdo desses conceitos com os objetos que compde o mundo juridico™.

Com o acréscimo de outras causas para a entrada nessa passagem do
positivismo juridico, “num segundo momento, aparecem propostas de
aperfeicoamento desse ‘rigor’ l6gico do trabalho cientifico proposto pelo positivismo”.
Destarte, é exatamente no segundo momento que se promove uma alteracdo
importante no que diz respeito ao modo de trabalho e aos pontos de partida do fato
e do positivado, pois o problema da indeterminacao do Direito comeca aparecer com
maior forca a partir do momento em que, nas primeiras décadas do século XX, viu-
se crescer, de modo avassalador, o poder regulatorio do Estado, intensificando-se
nas décadas de 1930 e de 1940. E, diante do quadro amplo de regulamentos e de
regras, a faléncia do modelo sintatico-semantico de interpretacdo da codificacdo
representou metaforicamente a crénica de morte anunciada, ja que se configurou
completamente frouxo e desgastado - crescendo, entdo, a imprecisao juridica®l.

Todavia, mesmo com pontos divergentes, historicamente, 0 juspositivismo
considera como critério de validade do Direito a producdo dentro das regras
previstas no proprio ordenamento, 0 que carrega consigo a liberdade absoluta de
legislar, do ponto de vista material. Abboud, Carnio e Oliveira listam trés
caracteristicas fundamentais que sempre estiveram presentes nos modelos
positivistas: (a) a primeira delas especifica que o0 seu objeto é “determinado a partir
das fontes estatais-sociais do direito”, o que significa negar a influéncia de fatores
externos daquilo que foi produzido, em se tratando de legislacédo estatal; (b) o
segundo ponto crucial defende que ha uma separacéo entre direito e moral. Assim, a
validade do direito estara prevista no interior do proprio ordenamento juridico para

Kelsen, ou do sistema juridico, para Hart; e (c) o terceiro critério, por fim, cré que o

(politica) do legislador. Cria-se, assim, uma espécie de “discricionariedade de segundo nivel”,
representada pela atividade interpretativa do juiz racional. Essa discricionariedade de segundo
nivel sera justificada pelos chamados principios gerais do direito, que, junto com a analogia e 0s
costumes, representardo as autorizacdes legislativas para a analise discricionaria do juiz no caso
concreto. Desse modo, a discricionariedade deferida para o juiz pelo legislador acaba por se
consubstanciar em uma politica judiciaria, que, no limite, da poderes para que o juiz determine a
“lei do caso”, a pretexto do dever de julgamento que a prépria ordem requer”. STRECK, Lenio Luiz.
Verdade e consenso : Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 514-515.
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positivismo juridico sempre contard com a discricionariedade judicial para resolver
agueles casos em gque nao haja previsédo antecipada dentro do préprio ordenamento
para a sua regulacdo®.

Losano, por sua vez, classifica dois principios fundamentais aos positivismos
juridicos do século XIX, quais sejam, (i) a assertiva de que somente o direito positivo
é direito, e que deve ser “produzido pela autoridade constituida de acordo com
certos procedimentos, segundo um procedimento externamente reconhecivel, e
essa forma juridica € tdo essencial quanto seu conteudo”, bem como (ii) o direito
posto (positivado) deve ser incondicionalmente obedecido, existindo apenas uma
Unica forma de exprimir o dissenso, que é o atuar para a reforma legislativa substituir
0 texto por outro, uma vez que valores sdo elementos subjetivos e irracionais®.
Habermas percebe com nitidez a finalidade do positivismo - que é justamente a
funcdo de estabilizacdo de expectativas - “sem ser obrigado a apoiar a legitimidade
da decisédo juridica na autoridade impugnavel de tradicGes éticas™*. Por isso que
uma regra basica - ou de conhecimento - pode apontar o rumo preciso de quais
normas pertencem (ou ndo) ao sistema juridico®.

Segundo os moldes com que foram concebidos, resta dizer que tanto o
juspositivismo como o jusnaturalismo representam paradigmas incompativeis
para balizar a producéo do direito penal nos tempos atuais, j& que, em relacdo ao
primeiro, inexiste uma ordem natural transcendental para a correcdo de eventual
abuso e, quanto ao segundo, sempre possuira uma caracteristica (absoluta) de
discricionariedade legislativa para a producédo do direito positivo, desde que
respeitada a forma prevista para a elaboracéo de Leis. Ocorre que a elaboracéo

das normas incriminadoras penais estd vinculada, no Constitucionalismo
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século XX, p. 34.

%4 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia entre facticidade e validade . Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. 1, p. 250.

9 “Quando pressupomos um sistema juridico autdnomo, que, além disso, se diferencia em regras
primarias determinadoras do comportamento, e secundarias, que reproduzem auto-
referencialmente (sic) normas, a validade das prescricdes juridicas mede-se somente pela
manutencdo dos procedimentos juridicamente prescritos da normatizagcdo do direito. Essa
legitimacdo através da legalidade do procedimento da normatizacéo privilegia a procedéncia, ou
melhor, o processo correto da positivacdo ou da resolucdo em detrimento da fundamentacao
racional do conteddo de uma norma: regras sdo validas porque podem ser proclamadas conforme
as (sic) regras pelas instituicbes competentes. A legitimacao da ordem juridica em sua totalidade é
transportada para o inicio, isto é, para uma regra fundamental ou regra do conhecimento, a qual
legitima tudo, sem ser, porém, passivel de uma justificacao racional ..."”. Ibid., p. 250-251.
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Contemporaneo®, aos ditames constitucionais que abarcam uma série de direitos
fundamentais os quais devem ser obrigatoriamente respeitados pela legislagéo
infraconstitucional, sob pena de declaracao de inconstitucionalidade.

A segquir, pretende-se avancar na sustentacdo tedrica acerca do

anteriormente afirmado.

2.2.2 O Constitucionalismo Contemporaneo como Forma de Limitagcdo Formal a

Producéo do Direito Penal

Ferrajoli enaltece a necessidade de uma importante revisdo terminoldgica
do conceito de jusconstitucionalismo atrelado a experiéncia histérica do
constitucionalismo do século XX, o que se diferencia do Constitucionalismo
politico, cujo significado é a “pratica e concepcao de poderes publicos voltadas a
sua limitacdo, a garantia de determinados ambitos de liberdade”, e que esta, ao
seu turno, em oposi¢do a nogdo politica de constitucionalismo, a qual se afirma
com a expressdo neoconstitucionalismo, “impedindo-se que se evidencie a
transformacdo do paradigma que intervém na estrutura do direito positivo com a
introducéo da rigidez constitucional™®’,

Em resumo, para esclarecer tal premissa, a expressao
“‘neoconstitucionalismo’ ao se referir, sob o plano empirico, ao constitucionalismo
juridico dos ordenamentos dotados de ConstituicGes rigidas, mostra-se
assimeétrica em relagcdo ao constitucionalismo politico e ideolégico”, ao nao
apontar um rumo ao sistema juridico e tampouco uma teoria do direito, servindo
apenas como sindnimo de Estado Liberal de Direito. Identifica-se “somente sob o
plano tedrico com a ideia jusnaturalista do constitucionalismo, ndo assimila as
caracteristicas essenciais e distintivas em relacdo a sua concepc¢ao juspositivista,
que lhe resulta, de fato, ignorada”®. Ferrajoli rememora que, enquanto o

neoconstitucionalismo adota uma nocdo ampliada de ver o Direito, 0 positivismo

9% A expressao Constitucionalismo Contemporaneo é empregada por Lenio Streck para explicitar essa
nova fase constitucional pds-guerra, diferenciando da nomenclatura neoconstitucionalismo que, em
concordancia com Ferrajoli, entende que foi desvirtuada e indutora de equivocos. STRECK, Lenio
Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pés-positivismo. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio
Luiz; TRINDADE, André Karam (Org.). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo
um debate com Luigi Ferrajoli . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 76-77

% Ibid., p. 15.

98 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In: FERRAJOLI,
Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (Org.). Garantismo, hermenéutica e (neo)
constitucionalismo um debate com Luigi Ferrajoli . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 15.
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juridico, ao contrério, “propde uma nocao restritiva, mediante a sua identificacéo -
nao simplesmente com a ideia da positividade do direito - com a ideia do primado
da lei estatal e dos parlamentos”, mas com o modelo paleojuspositivista que,
atrelado indubitavelmente ao Estado Legislativo de Direito, o leva a adotar uma
nomenclatura distinta como jusconstitucionalismo, constitucionalismo juridico,
Estado Constitucional de Direito ou constitucionalismo para opor-se a ideia de
Estado Legislativo de Direito que, ao contrario do atual modelo - que parte de
uma constituicdo rigida e positivada de uma lei superior a legislacdo ordinaria -
era privado de uma Constituicdo ou, no maximo, detinha uma, com sistema de
reforma flexivel®®. Isso significa mudanca do paradigma do velho positivismo
legalista, pois ndo mais se preocupa somente com o0 aspecto formal da producéo
de leis (no sentido da antiga orientacdo em validar as normas, se quem a
produziu e como a produziu estivessem de acordo com as regras) mas também,
doravante, com o0 seu aspecto substancial, condicionando a sua validade se
estiver de acordo com o direito de todos, consubstanciado nos direitos
fundamentais!,

Destaca-se que a circunstancia € imprescindivel ao presente estudo, posto
que a producdo penal se condiciona ao respeito aos direitos fundamentais
positivados na Constituicdo, surgindo assim o balizamento significativo (para o
Legislador) do que pode - ou ndo pode - ser objeto do direito positivo, ainda mais
em se tratando de matéria penal. Por isso, Ferrajoli fala da complementaridade
do positivismo juridico com o Estado de Direito, no sentido de (i) o primeiro, a
partir de agora, positivar ndo apenas o ser, mas também o dever ser do direito; e
(i) o segundo comportar a submissdo da atividade legislativa ao direito e ao
controle de constitucionalidade, excluindo a ultima forma de governo de homens,
haja vista que a producdo legislativa se relaciona, na propria validade, ao

contelildo das normas constitucionais'®®. Em outras palavras, para o estudioso

99 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In: FERRAJOLI,
Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (Org.). Garantismo, hermenéutica e (neo)
constitucionalismo um debate com Luigi Ferrajoli . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 17.

100 |pid., p. 22-23.

101 A tjtulo ilustrativo, o mestre florentino apresenta trés significados de constitucionalismo positivista,
verbis: “Como modelo de direito, o constitucionalismo garantista se caracteriza, em relacdo ao modelo
paleo-juspositivista, pela positivacdo também dos principios que devem subjazer toda a producéo
normativa. Por isso, configura-se como um sistema de limites e de vinculos impostos pelas
ConstituicBes rigidas a todos os poderes e que devem ser garantidos pelo controle jurisdicional...
Como teoria do direito, 0 constitucionalismo positivista ou garantista € uma teoria que tematiza a
divergéncia entre o dever ser (constitucional) e o ser (legislativo) do direito... como filosofia e como
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florentino, o Constitucionalismo Contemporéaneo nao trata da superagcdo do velho
positivismo juridico, e sim, de sua continuidade e complementacdo, admitindo a
superacdo do positivismo legalista no sentido de que suas normas deverdo
respeitar, além de sua forma de producédo, o contetdo existente nas Constituicoes,
em termos de direitos e de garantias fundamentais.

Streck advoga que a tese da separacao da dependéncia/vinculacdo entre o
direito e a moral esta ultrapassada, primeiramente porque a Constituicdo € norma, ja
que “ndo é qualquer direito que pode ser positivado”, e segundo porque “a co-
originariedade entre direito e moral [...] reforca, sobremodo, a autonomia do direito
[...]. Com efeito, a moral ndo tem forca juridico-normativa. O que tem forca
vinculativa, cogente, € o direito”, que naturalmente esta apto para receber diversos
conteudos morais, quando de sua elaboracdo legislativa. Alem do mais, evoca o
autor que “sdo as Constituicdes desse novo periodo que albergam esse novo direito,
gue busca resgatar as promessas incumpridas da modernidade; e é a partir dele que
o legislador devera agir''%2, Dessa feita, deixa claro, desde o inicio, a sua
discordancia com Ferrajoli, no que tange ao Constitucionalismo Contemporaneo ser
uma continuidade do juspositivismo, ja que essa corrente tem como premissa
justamente a separacado entre direito e moral. De fato, Habermas contribui
significativamente para o direito, ao mostrar a eventual dissintonia da doutrina de
Kant, em partir de uma teoria moral que forneceria 0s conceitos superiores, pois
subordina o direito a moral, sendo que a hierarquia de leis faz parte do mundo pré-
moderno do direito. De mais a mais, critica, por outro lado, o entendimento
“platonizante’, segundo o qual existe uma relac@o de copia entre o direito e a moral -
como se se tratasse de uma mesma figura geométrica que apenas € projetada em
niveis diferentes”. Em verdade, conforme Habermas, o que existe entre a moral

autbnoma e o direito positivo - que depende de fundamentacdo - é uma

teoria politica, o constitucionalismo positivista ou garantista consiste em uma teoria da democracia,
elaborada nao apenas como uma genérica e abstrata teoria do bom governo democratico, mas sim
como uma teoria da democracia substancial, além de formal, ancorada empiricamente no paradigma
de direito ora ilustrado”. FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo
garantista. In;: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (Org.). Garantismo,

hermenéutica e (neo) constitucionalismo um debate ¢ =~ om Luigi Ferrajoli . Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 23.

102 STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pés-positivismo. In: FERRAJOLI, Luigi;
STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (Org.). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo um debate com Luigi Ferrajo li. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012. p. 76-77.
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complementagdo reciproca, em que uma ordem juridica somente pode ser
considerada legitima quando nédo contrariar os principios morais!°,

Ocorre que, nessa quadra da historia, os principios morais estao insculpidos
na Constituicdo, e esse ponto fundamental conduz Streck a também sustentar a
limitagdo do Legislador para legislar, uma vez que nao possui discricionariedade
absoluta no Estado Democratico de Direito, restringindo-se pela Constituicdo, que
Ihe concede, sim, liberdade no atuar, mas dentro de um “espaco estrutural-
constitucional™%. Portanto, Streck é naturalmente discordante de Ferrajoli no que
concerne ao fato de o Constitucionalismo Contemporaneo ser a continuidade do
juspositivismo. A referida diferenca € compreendida no instante em que se percebe
Ferrajoli situado na filosofia analitica e Streck enquadrado no paradigma filoséfico da
fenomenologia hermenéutica e da hermenéutica filosofica.

Para os fins da presente pesquisa, ambos concordam com a limitacdo da
atuacao do Legislador para a producao de Leis, uma vez que submetido aos ditames
constitucionais, que positivou os direitos e as garantias fundamentais, em época de
Constitucionalismo Contemporaneo. Dai que qualquer tentativa de ampliacdo do
direito penal esbarra na limitacdo Constitucional dos direitos e das garantias
fundamentais, evitando a confusdo entre o “acento distintivo entre ilicito penal e o
ilicito administrativo sancionador” que deve incidir em uma diferenca qualitativa, com
a exigéncia constitucional para a tutela penal da ofensa a um bem juridico, pois é a
“fronteira infranqueavel de um direito penal legitimo, na qual, ainda hoje, é possivel
creditar as linhas fortes de sua identidade™°®.

Em sintese, é inequivoco que a incriminacdo penal impde uma limitacdo ao
direito fundamental constitucional do bem juridico da liberdade e, entdo, para ser
legitima (e constitucional), precisa preencher requisitos minimos e, dentre eles,
reside “a tutela exclusiva de valores dotados de nivel constitucional - isto é, de

valores que se encontram em uma relacdo de harmonia com a ordem axiologica

103 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia entre facticidade e validade . Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. 1, p. 141-142

104 STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pos-positivismo. In: FERRAJOLI, Luigi;
STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (Org.). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo um debate com Luigi Ferrajo li. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012. p. 76-77.

105 D’AVILA, Fabio Roberto. Direito penal e direito sancionador: obre a identidade do direito penal em
tempos de indiferenca. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais , Sdo Paulo, n. 60, p. 9-10,
maio/jun. 2006.
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juridico-constitucional™? e, por essa razdo, justifica-se a restricdo da liberdade
individual - caso sejam ameacados, feridos ou lesionados. Percebe-se entdo que a
legitimacédo do direito penal - mesmo em uma matéria sensivel e de vital estratégia
para a continuidade da vida humana, como € o caso da area ambiental - necessita
do preenchimento de requisitos constitucionais para a sua legitimidade, uma vez
superada a fase do positivismo juridico como fonte, por si sO, da producdo
legislativa. Isso tudo designa que, minimamente, a partir do arcabouco constitucional
brasileiro (seja do ponto de vista de Ferrajoli, seja de acordo com a visdo de Streck)
havera de existir um bem juridico dotado de interesse penal cujo conteldo se
harmonize com os dizeres constitucionais, a fim de possibilitar ao Legislador a
criacdo do tipo penal adequado - ou, ao Julgador, a interpretacdo conforme a
Constituicao.

Na esteira do pensamento de Figueiredo Dias, mesmo que durante muito
tempo o positivismo legalista induziu a ideia de que crime serda tudo aquilo que o
Legislador considerar como tal, uma concep¢ao que abrace essa ideia nessa época
historica, de relevante e consistente desenvolvimento constitucional de elevacdo das
garantias individuais, é totalmente inaceitavel e inutil'®’. Dizendo de outro modo, se
a heranca de um direito penal calcado na dignidade da pessoa humana deve
prevalecer e estar atenta as liberdades e as garantias fundamentais, o espaco
discricionario do Legislador para a criagdo de normas penais nao é totalmente livre,
e deve se afastar da construcdo de normas de mera violacdo do dever ou se
fundamentar na vontade legislativa de incriminacao, para privilegiar, sob a pena de
inconstitucionalidade, leis de prote¢do ao bem juridico dotado de dignidade penal e
em harmonia com a ordem constitucional.

Entretanto, ndo basta somente a observancia do critério exposto para a
possibilidade de aplicacdo do direito penal, € preciso o preenchimento, em um
segundo momento, de alguma ofensividade ao bem juridico, pois seria

absolutamente incongruente admitir como premissa um direito penal que somente

106 D’AVILA, Fabio Roberto. Direito penal e direito sancionador: sobre a identidade do direito penal em
tempos de indiferenca. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais , S&o Paulo, n. 60, p. 26,
maio/jun. 2006.

107 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito penal : parte geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. t. 1,
Questdes fundamentais a doutrina geral do crime, p. 106-107.
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possa se traduzir como protecdo aos bens juridicos e desprezar o critério de
ofensividade para a caracterizacdo de um tipo penal%,

De fato, o bem juridico é peca fundamental nesse tabuleiro, visto que
representa a protecdo precipua com que o Direito Penal deve se ocupar, ao se
contrapor aos eventuais interesses do Estado em punir a desobediéncia ou os atos
de rebeldia, tratando-se de um relevante conceito a ser observado como forma de
somente permitir e reconhecer como legitimas as normas penais que estejam de
acordo com o Estado Democratico de Direito. E, portanto, sobre o bem juridico que

versam as reflexdes redigidas a seguir.

2.2.3 O Bem Juridico-Penal como Forma de Limitagdo Material a Produgéo do

Direito Penal

O direito penal, inspirado na filosofia iluminista e formado originalmente na
segunda metade do século XVIII e inicio do século XIX, teve a sua construcdo
histérica voltada a tutela dos direitos subjetivos contra as intervengfes estatais
arbitrarias que caracterizavam o Ancien Regime, o que desenvolveu um conjunto de
ideias limitadoras e criou um arcabouco universal histérico e estruturado em valores
considerados, até a atualidade, como essenciais ao ser humano, como dignidade,
liberdade e justical®. O pensamento pode ser traduzido pelo racionalismo e pela
doutrina juridico-politica do individualismo liberal - cujas teses principais versavam
sobre a funcédo exclusivamente protetiva do direito penal e o0s principios da
intervencdo minima e da necessidade!!®. Portanto, cumpre clarificar que as raizes
filosoficas e jusfiloséficas do direito penal se situam nesse momento historico da
humanidade, e que as correntes filoséficas posteriores - como 0 neo-hegelianismo e
0 neokantismo - apenas ampliaram a fonte original do lluminismo!!l. Em um tempo
em que nao se confiava no poder punitivo do Estado, que representava a

materializacdo da violéncia contra o individuo, o direito penal da tradi¢cdo liberal e

108 D’AVILA, Fabio Roberto. 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 ambiental. Revista do
Ministério Publico do Rio Grande do Sul , Porto Alegre, n. 75, p. 14, 2014. Edic&o especial.

109 GOMES, Luiz Flavio. Direito penal tradicional versus “moderno e atual” direito penal. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais , S8o Paulo, v. 11, n. 42, p. 237, jan. 2003.

110 P|SA, Adriana. Direito penal X Sociedade de risco de Ulrich Beck: uma abordagem critica. Revista
de Direito Ambiental , S&o Paulo, v. 54, p. 9, abr. 2009.

11 HASSEMER, Winfried. Direito penal : fundamentos, estruturas, politica. Trad. Adriana Beckman
Meirelles e outros. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2008. p. 34-35.
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garantista tinha a missado de assegurar a protecdo aos bens juridicos e, ao mesmo
tempo, de servir de garantia para a liberdade do cidaddo contra a intervencgao
estatal'!?,

Para a época de atuacdo e para os problemas que pretendia enfrentar, a
ciéncia penal se estruturou sobre pilares interessantes de funcionamento, que
resolviam - ao menos, juridicamente - o autoritarismo do Estado. Hassemer aponta
que vem a baila, entdo, o problema da legitimacdo do direito penal positivo,
salientando, é claro, que a filosofia iluminista comporta diferentes concepc¢des em
seus pormenores, mas que as mudancas posteriores somente delinearam os
espacos, atribuindo crucial importancia as Filosofias lluministas, uma vez que o fim
das certezas de um direito natural, que era, em verdade, a filosofia politica do
iluminismo, exacerbou os perigos que o direito penal representava para a liberdade
dos cidadaos. Desta forma, iniciou-se uma busca sistémica para outros pontos de
legitimacgao, pois como justificar um direito positivo que impde sangdes e limitagbes
individuais se inexiste um direito suprapositivo?

O direito penal passou entdo a ser “o guardido das fronteiras da renuncia a
liberdade absoluta pactuada no contrato social”, e os destinatarios potenciais do
direito punitivo se tornaram interlocutores das novas ideias, porque “a justificacao de
uma ordem juridica ndo poderia mais vir ‘de cima’, ela precisava vir ‘de baixo™113,
Em que pese o inegavel avanco proporcionado pelo lluminismo - que, por exemplo,
abandonou a ideia do sistema carcerario antigo, que vislumbrava nas prisées um
local apenas para prender o homem, e nao para puni-lo - é oportuno observar que a
mudanca de concepcado coincide com o exposto sobre os anseios da burguesia, que
ainda ndo havia galgado o poder politico e necessitava de garantias legais para a
sua propria segurancgal!4,

Em termos de legitimidade, porém, se consolida a ideia esbogcada na primeira
parte do paragrafo anterior. A legitimacéo do direito punitivo estatal abandona a tese
de um direito natural suprapositivo e agora se estrutura no paradigma de que o
pacto social somente pode conduzir para a premissa de que ao Estado é dado o

direito de tomar o minimo possivel de cada pessoa em seus direitos e em suas

112 GOMES, Luiz Flavio. Direito penal tradicional versus “moderno e atual” direito penal. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais , S8o Paulo, v. 11, n. 42, p. 237, jan. 2003.

113 HASSEMER, Winfried. Direito penal : fundamentos, estruturas, politica. Trad. Adriana Beckman
Meirelles e outros. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2008. p. 35.

114 RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, OTTO. Punicdo e estrutura social . Trad. Gizlene Neder. Rio
de Janeiro: Revan, 2004. p. 94-110.
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liberdades, e somente naquelas circunstancias que se revele indispensavel ao
funcionamento da comunidade ou, em melhores palavras, a regra do Estado
Democréatico de Direito é de intervencdo minima nos direitos e nas liberdades
individuais, estando legitimado para assim agir quando - e se - essa medida seja
imprescindivel aos direitos e as garantias fundamentais dos outros e da sociedade
em geral'’®, Por isso, para que uma conduta seja considerada tipica no ambito
penal, deve afetar um bem juridico'®, pois mesmo que o delito seja algo mais que a
lesdo a um bem juridico, o perigo/lesdo é indispensavel para configurar a tipicidade,
sendo que esta estrutura desempenha um papel fundamental na teoria do tipot'’.

Hassemer critica a perspectiva de que a funcdo do direito penal visa a
protecdo de bens juridicos, considerando inalcancavel o objetivo de saber em que
consiste a real protecdo de bens juridicos, ja que, para tanto, deveria se definir, com
maior precisao possivel, o que seja um bem juridico - e tal conceito ndo h4, ja que,
desde o inicio, quase nada p6de avancar contra o interesse politico-criminal, em
suas tentativas de ampliar a criminalizacdo, além do interesse académico que
emprega o conceito de bem juridico, muito menos em tom critico, € muito mais em
tom sistematizador!'®. Contudo, a visdo de estar a legitimidade do direito penal
vinculada ao conceito de bem juridico encontra vozes correntes predominantes na
doutrina, que a mensuram como critério seguro de verificacdo da legitimidade do
direito positivo repressivo.

Silva Sanches refere, por exemplo, que o direito penal é “um instrumento
qualificado de protecdo de bens juridicos especialmente importantes” e a eventual
ampliagdo deve obedecer “ao0 menos em parte [...] a aparicAo de novos bens

juridicos - de novos interesses ou de novas valoracdes de interesses

115 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito penal : parte geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. t. 1,
Questdes fundamentais a doutrina geral do crime. p. 123.

116 O conceito de bem juridico é altamente variavel na doutrina. Nesse sentido, analisando os
conceitos historicos do bem juridico e as suas vertentes, ver TAVARES, Juarez. Teoria do
injusto penal . 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 181-186. Entre diversas outras
conceituacdes, pode-se citar que “bem juridico vem a ser um ente (dado ou valor social) material
ou imaterial haurido do contexto social, de titularidade individual ou metaindividual reputado como
essencial para a coexisténcia e o desenvolvimento do homem e, por isso, juridico-penalmente
protegido. E, segundo a concepcao aqui acolhida, deve estar sempre em compasso com o quadro
axiolégico (Wertbild) vazado na Constituicdo e com o principio do Estado democratico e social de
Direito”. PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro . 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. v. 1, p. 259-260.

117 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro
parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 465.

118 HASSEMER, Winfried. Direito penal : fundamentos, estruturas, politica. Trad. Adriana Beckman
Meirelles e outros. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2008. p. 224-225.
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preexistentes™!9, Figueiredo Dias, concordando parcialmente com Hassemer, aduz
que, embora o conceito de bem juridico seja uma noc¢do central na limitacdo do
poder punitivo do Estado, ndo pbéde, até o presente momento, ser determinada, com
seguranca, como significado fechado e definitivo. Todavia, nos dias atuais, existe um
consenso minimo sobre 0 seu nucleo essencial, sendo que se poderia defini-lo como
“a expressao de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutencdo ou
integridade de um certo estado, objecto ou bem em si mesmo socialmente relevante”
- e, por essa razao, reconhecido juridicamente como valioso. Ademais, 0 penalista
da eco as criticas de Hassemer que, em verdade, diz que tal conclusdo somente se
alcancou apos uma evolucdo muito longa, que sempre foi acompanhada por duvidas
e por controvérsias, pontuada por claros avancos e por retrocessos, e que, ainda
nos dias atuais, ndo pode considerar todos os empecilhos tedricos como
superados!?0,

Roxin, no intuito de elucidar o que se entende por bem juridico e de onde
resulta a restricdo do direito penal a protecdo de ditos bens, argumenta que as
“fronteiras da autorizacdo de intervencdo juridico-penal devem resultar de uma
funcdo social do Direito Penal. O que esta além desta fungcdo ndo deve ser
logicamente objeto do Direito Penal”. Dessa feita, sendo uma das fun¢des do direito
penal assegurar aos cidaddos uma existéncia pacifica, livre e socialmente segura -
tendo em vista que, desde a concepc¢éo ideologica do contrato social houve a
transferéncia para os legisladores da intervencao juridico-penal - se ndo puder ser
garantida com outras medidas que afetem, em menor escala, a liberdade de todos, &
legitima a intervencdo penal-estatal que equilibradamente valide a protecéo
necessaria estatal, como também a liberdade individual possivel'??,

Por conseguinte, partindo do modelo tedrico do Estado Democratico de
Direito, o pensador detecta que configura objetivo das normas juridico-penais
garantir aos cidaddos a vida em sociedade pacifica e livre, sob o manto dos direitos
humanos, cabendo ao Estado, além de propiciar a validade por meio de
instrumentos juridico-penais, também construir e manter instituicdbes estatais

adequadas para perseguir tais finalidades, quando ndo se possa alcanca-las por

119 SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. A expansao do direito penal . Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha.
2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 27.

120 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito penal : parte geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. t.:
Questdes fundamentais a doutrina geral do crime, p. 114.

121 ROXIN, Claus. A protecao de bens juridicos como funcado do direito penal. Org. e Trad. André
Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 16-18.
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meios diferentes'??. A partir dessas premissas, complementa o seu raciocinio e
sintetiza o conceito que determina serem todos os objetos legitimos de protecédo de
norma considerados como bens juridicos'??, esclarecendo que “eles ndo séo
elementos portadores de sentido como frequentemente se supde - se eles fossem,
nao poderiam ser lesionados de nenhum modo - mas circunstancias reais dadas: a
vida, a integridade corporal’. Logo, como corolario natural do raciocinio, sublinha
que os “direitos fundamentais e humanos, como o livre desenvolvimento da
personalidade, a liberdade de opinido ou religiosa, também sdo bens juridicos?4.

E o pressuposto de Jakobs o mais criticado pela corrente majoritaria da
doutrina - defensora da posi¢cdo de que o bem juridico limita a producdo do direito
penal - uma vez que, para o estudioso aleméo, a funcédo do direito penal ndo esta

necessariamente vinculada a protecdo de bens juridicos. Isso porque define como

122 ROXIN, Claus. A protecao de bens juridicos como funcao do direito penal. Org. e Trad. André
Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 17-18.

123 Cabe salientar que o Claus Roxin, sempre partindo da premissa de que o bem juridico também
traca limites ao Legislador, como vimos supra, conclui que este ndo possui a discricionariedade
para legislar como quer, e sintetiza, a partir dai, as restricdes que julga as mais importantes na
formulacdo das normas incriminadoras. Assim sendo, comecga por aquelas que estdo motivadas,
unicamente, por motivos ideoldgicos ou que atentem contra os Direitos Fundamentais e humanos.
Em segundo lugar, sustenta que a “simples transcricdo do objeto da lei ndo fundamenta um bem
juridico”, uma vez que € preciso analisar se a regulacao diminui a coexisténcia livre e pacifica dos
homens, para, em seguida, complementar que os atentados contra a moral ndo séo suficientes
para a justificacdo de uma norma penal, uma vez que, se eles ndo diminuem a seguranca e
liberdade de alguém, ndo ha lesdo de bem juridico. Além disso, analisando a legislacdo alem3,
aponta que o atentado contra a prépria dignidade humana ndo caracteriza uma lesdo ao bem
juridico, bem como a protecdo de sentimentos “somente pode ter-se como protecdo de bens
juridicos tratando-se de sentimentos de ameaca”, uma vez que ao Estado cabe assegurar aos
cidaddos uma vida em sociedade livre do medo, ndo sendo funcdo do Direito Penal se essa
protecdo de sentimento ultrapassar o exposto, pois o “homem moderno vive numa sociedade
multicultural na qual também a tolerancia frente a concep¢des do mundo contrarias a propria é
uma das condicdes de sua existéncia”. Condenando a previséo da legislacdo alema - que prevé a
punicdo na participagcdo no suicidio - Roxin defende que a autolesdo consciente néo legitima a
sancdo punitiva, “pois a protecdo de bens juridicos tem por objeto a protecao frente a outra
pessoa, e ndo frente a si mesmo”. Por outro lado, as chamadas leis simbdlicas, ou seja, aquelas
que nao buscam a protecédo do bem juridico, tampouco séo necessarias para a vida em sociedade
e também n&o podem servir de pardmetro para a regulacdo legitima de comportamentos na area
criminal, além da reprovacdo penal a tabus, pelo mesmo motivo de ndo serem bens juridicos,
como é o caso do incesto, além dos “objetos de protecdo de uma abstracéo incompreensivel”, por
também ndo serem bens juridicos na concepgdo do conceito, deixam de ser formas idoneas de
normas incriminadoras, visto que a primeira visa a ma formulacéo da prole, motivo essencial para
evitar-se a relacdo sexual entre irmao e irma de comum acordo ndo é motivo suficiente para a
criminalizacéo, seja porque quase nunca essas relacdes resultam em filhos, seja porque os filhos
sofrem mal-formag6es em casos raros, seja porque ao Estado ndo é dado o direito de evitar
danos hereditarios, pelo respeito a esfera privada humana. Quanto ao segundo caso, a redacao
defeituosa impede o reconhecimento de bens juridicos na abstracdo, como é o caso de
perturbacdes a paz publica, cuja descricdo insuficiente necessariamente sera completada por um
juizo de valor fundado empiricamente, afastando-se do bem juridico concreto. Ibid., p. 20-24;
ROXIN, Claus. Derecho penal : parte general. Trad. Diego-Manuel Luz6n Pefia e outros. Madri:
Civitas, 2003. t. 1, Fundamentos: la estructura de la teoria del delito, p. 52-57.

124 ROXIN, op. cit., p. 18.
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bem a ser protegido pelo Direito Penal “a solidez das expectativas normativas
essenciais frente a decepcao, solidez esta que se encontra coberta pela eficacia
normativa posta em pratica”, complementando que, na sequéncia, 0 mesmo bem
serd denominado como bem juridico penal*?®>. Em suma, a legitimacdo material do
direito penal se vincula a sua necessidade para garantir as expectativas normativas
essenciais diante de condutas que expressam comportamento incompativel com a
norma correspondente, e a prevencao geral positiva serve para que se preserve e se
mantenha a confianca na corre¢do de uma normat26.

Segundo Jakobs, dentro da perspectiva que chama de prevencao geral
positiva, pretende-se entender a aplicacdo da pena voltada para todos os membros
da sociedade - que s&o potenciais vitimas das condutas - para reafirmar a validade
da norma violada, ao contrario de se pensar (como comumente e intuitivamente se
faz) que a imposicdo da pena esta dirigida aos potenciais autores da infracdo, no
intento de desencoraja-los a praticar/repetir a conduta violadora. Acrescenta o
penalista alem&o que nao € toda modificacdo prejudicial a um bem, enquanto fato,
que interessa ao direito penal, pois somente o comportamento humano valorado
positivamente no sentido de ter-se imputado ao agente uma escolha de
comportamento de desobediéncia a norma que tem relevancia ao direito penal. Isso
quer dizer que “ndo é a causacao de uma morte que configura lesdo de um bem
juridico-penal (trata-se da mera lesdo de um bem), mas a desobediéncia normativa”,
contida no homicidio evitavel, pois é este que contém a quebra de expectativa no
conteldo da Lei'?’.

Vislumbra-se inclusive uma nova classe de delitos, cuja protecéo direta € a
paz social, e que ndo apresenta a tutela intermediaria de nenhum bem juridico e a
compreensao do fim da norma como orientado a protecdo de bens juridicos seria
absolutamente inapropriada?®.

Em que pese interessante e atraente o ponto de vista de Jakobs, constata-se
que a observacdo de Roxin sobre o estudo de seu conterrdneo é pertinente, em

virtude de, mesmo considerando a partida conceitual diversa, a posicdo de Jakobs

125 JAKOBS, Gunter. Tratado de direito penal : teoria do injusto penal e culpabilidade. Trad. Gercélia
Batista de Oliveira Mendes e Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 61-62.

126 RAMOS, Enrique Pefiaranda; GONZALEZ, Carlos Suérez; MELIA, Manuel Cancio. Um novo sistema
do direito penal : consideragdes sobre a teoria da imputacéo objetiva de Gunter Jakobs. Trad. André
Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 15-16.

127 JAKOBS, op. cit., p. 63.

128 RAMOS; GONZALEZ; MELIA, op. cit., p. 40.
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ndo apresenta diferencas significativas em relagdo a doutrina que pressupde a lesao
ou a ameaca a bens juridicos como barreira para a positivacédo do direito penal*?®®. E
nao ha como negar, em que pese a congruéncia do pensamento de Jakobs dentro
de seu sistema de imputacdo objetiva, que a doutrina majoritaria entende como
verdadeira missdo do direito penal a protecdo de bens juridicos'®, o que os tornam
importantes limitadores na producao juridica de leis penais.

Nesse panorama, reavivando as conclusfes ja expostas, para que uma
conduta seja tipica, necessariamente ela tera de conter um minimo de ofensividade
ao bem juridico, sob pena de caracterizar o crime bagatelar. Dito de outro modo e de
maneira mais direta, ndo faz sentido - metodologicamente falando — o cuidado na
producdo de normas penais para que nas¢am somente quando protejam o0s bens
juridicos, e até a exigéncia que assim se proceda para adquirirem o status de
legitimas, para, quando se aplicar as mesmas normas sancionadoras ao caso
concreto, seja dispensada a ofensa ao bem juridico, o que é justamente o motivo da

criacao da propria norma punitiva que se pretende constitucional.

120 RAMOS, Enrique Pefiaranda; GONZALEZ, Carlos Suérez; MELIA, Manuel Cancio. Um novo sistema
do direito penal : consideracGes sobre a teoria da imputagdo objetiva de Glinter Jakobs. Trad. André
Luis Callegari e Nereu José Giacomoalli. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 39.

130 CALLEGARI, André Luis. Teoria geral do delito e da imputacdo objetiva . 3. ed. Sédo Paulo:
Atlas, 2014. p. 14.
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3 ATUTELA AMBIENTAL COMO UMA FINALIDADE FUNDAMENTA L DOS
ESTADOS CONSTITUCIONAIS

Indubitavelmente, € sobre o meio ambiente que recaem as inumeras
preocupacdes da humanidade em uma sociedade de risco, a comecar pela
discussdo premente promovida na Alemanha desde os anos de 1970, que
questionava se a contribuicdo do direito penal para a tutela do ambiente era positiva
ou contraproducente®®'. A partir dai, uma interessante construcdo dogmatica
mereceu atencao no corte necessario para o contexto do presente trabalho. Trata-se
dos chamados delitos acumulativos, cumulativos ou por acumulacdo (em aleméo,
Kumulationsdelikt), no sentido da incriminacdo de condutas aparentemente
insignificantes, mas que seriam reguladas pelo direito penal pela potencialidade de

acumulacéo, o que consequentemente causa perigo de dano ao meio ambiente.

3.1 Delitos Cumulativos: sua (Des)Importancia

Nas palavras de Lothar Kuhlen - o primeiro estudioso que desenvolveu o
conceito do Kumulationsdelikt - em caso de dificuldade aparente de criminalizacéo
de uma conduta pela falta de quantificacéo lesiva para o bem supraindividual (que é
0 meio ambiente), sustenta-se a legitimacdo da incriminagdo se esta conduta
pudesse ser enquadrada como uma espécie de conduta cumulativa, o que significa
partir do pressuposto de que se fosse praticada por um grande nimero de pessoas,
o bem juridico protegido estaria exposto a seério perigo de lesdo, mesmo que a
conduta individual, por si sO, seja insignificante para atingi-lo - como de fato, o €.
Pela I6gica de repeticdo - ou de acumulagdo - traria (potencialmente) o perigo
necessario para legitimar, desde ja, a atuacéo do direito penal*®?.

Kuhlen, em sua fundamentacéo tedrica originaria dos delitos cumulativos,3?
propdés uma nova categoria de crimes de perigo abstrato a fim de dispensar a

necessidade de periculosidade geral com aptiddo para lesar o bem juridico tutelado,

131 HASSEMER, Winfried. A preservacdo do ambiente através do direito penal. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais , Sao Paulo, v. 6, n. 22, p. 28, abr. 1998.

132 GONCALVES, Marcel Figueiredo. Sobre a fundamentacdo dos delitos cumulativos: alguns
questionamentos. Revista de Estudos Criminais , S&o Paulo, v. 10, n. 36, p. 111, jan. 2010.

133 KUHLEN, Lothar. Der Handlungserfolg der strafbaren Gewasserverunreinigung, apud AVILA,
Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios (contributo a compreensao do crime
como ofensa ao bem juridico). Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 386.
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pois tal categoria de crime - a saber, os delitos cumulativos - se caracteriza
justamente pela auséncia de qualquer possibilidade da conduta em atingir o bem
juridico, ao menos a partir da analise da acdo individual e isoladal34.
Resumidamente, falta ofensividade aos atos caracteristicos dos delitos cumulativos,
se analisados separadamente. A l6gica proposta é caracteristica de uma sociedade
de risco, em que a responsabilidade individual € ampliada para “abarcar eventos aos
quais o agente ndo contribui de maneira relevante para a ecloséo. Entretanto, é
justamente nessa irrelevancia que se encaixa a cumulatividade, pois se a conduta
fosse praticada por todos - ou em grande numero - causaria lesdo ou colocaria em
perigo o objeto de tutela da norma'se,

O que, em verdade, foi percebido por Kuhlen € que, devido a importancia do
meio ambiente inserido em uma sociedade de risco que nédo se preocupa com ele - e
cuja prisdo da teoria geral do crime ao curso causal impede a puni¢cao penal aos
individuos que praticam pequenas condutas ndo recomendaveis ao meio ambiente e
desprovidas de ofensividade ao bem juridico - se torna importante a nova
classificacdo de condutas para abarcar agueles casos em que ocorre um tipo de
acumulacao/repeticdo, desobrigando que a conduta individual lesione ou ameace o
bem juridico protegido pela norma, e sim apenas que ela (a acdo) pertenca a um
grupo de condutas que, se realizadas por muitos, tenha potencialidade de lesionar
ou de pbr em perigo o bem juridico meio ambiente.

Nas observacfes de Dias, a ideia de acumulacao possibilita que as acdes
individuais - que, por si sO, sao destituidas de ofensa ao bem juridico, tampouco a
danosidade é percebida publicamente - venham a ser imputadas criminalmente, pois
€ provavel a sua “pratica futura por um grande numero, segundo o ponto de vista de
um observador munido da melhor informacdo empirica, (e) poderdo adquirir poder
destrutivo™3’. Os denominados delitos por acumulacéo estéo vinculados a um grupo
restrito de casos em que, diferentemente dos tradicionais crimes de perigo abstrato,
a conduta punivel ndo estd associada a perigosidade geral ou abstrata, pois séo

caracterizadas por acOes isoladamente inofensivas em relacdo ao bem juridico,

134 D"AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios (contributo a compreenséao
do crime como ofensa ao bem juridico). Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 387.

135 | IMA, Vinicius de Melo. O principio da culpa e os delitos cumulativos. Revista do Ministério
Publico . Porto Alegre, n. 63, p. 56, maio/set. 2009.

136 DAVILA, op. cit., p. 387-388.

137 DIAS, Augusto Silva. What if everybody did it? sobre a (in)capacidade de ressonancia do direito
penal a figura da acumulagdo. Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais , Coimbra, ano 13, n.
3, p. 313, jul./set. 2003.
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objeto de protecdo da norma penal. Nessa perspectiva, somente a partir da
legitimacdo alcancada pela hipotese de acumulacdo, diante da pratica por um
grande numero de pessoas, € que se tornaria danosa ao meio ambiente, e por isso
justificaria a atuacéo, desde logo, do direito penal, sintetizada a ideia no pensamento
de onde iriamos parar, se todos fizessem o mesmo.

Oliveira obtempera que o desenvolvimento da teoria de Kuhlen nasce de um
caso concreto, que refletiu a acdo de pequenas propriedades suinocultoras que
lancavam dejetos na agua em quantidade um pouco acima do permitido pelas regras
administrativas. A partir disso, verificou-se que efetivamente ndo havia
representatividade significativa nos poluentes langados ao rio, e que cada uma das
propriedades, com a sua conduta, ndo incidia no tipo penal conceituado como
poluicdo das aguas. Ocorre que a soma de todos esses poluentes despejados por
todas as propriedades causava, sim, dano a qualidade da agua pela légica da
acumulacdo!®®. Considerando-se o problema real e a possibilidade concreta de tal
hipétese ocorrer em outras circunstancias, desenvolve-se a ideia de punicdo das
condutas individuais com a finalidade de preservacdo do meio ambiente - ou, em
melhores palavras, de protecdo do bem juridico meio ambiente tutelado pela norma
incriminadora - pois € um bem juridico coletivo e merece ser desfrutado por toda a
coletividade.

O nascimento dos delitos cumulativos somente encontra fundamento, tal
como a ideia (renovada) dos crimes de perigo abstrato, pela existéncia de uma
sociedade de risco'®®, uma vez que é com a extrema complexidade dos processos
técnicos - cujos efeitos e consequéncias ndo se saiba ao certo quais sejam - que se
fez aumentar a demanda por seguranca. Em sintese, ja que é inegavel o progresso
tecnoldgico, ele sera aproveitado pela sociedade em seu lado positivo, e também em
sua versdo negativa, cujo significado estad na criacdo de riscos com capacidade de
gerar uma catastrofe global, sendo que afastada estd a expectativa de que o préprio
progresso terd o poder de se autorregular para restringir as possibilidades de
perigo/dano aos bens juridicos, tendo em vista que parte de outra l6égica operacional,

cabendo ao Direito a regulamentacédo de condutas. Em outros termos, “a revolucao

138 OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. A tutela (ndo) penal dos delitos por acumulagdo. Revista
Liberdades , S&o Paulo, n. 14, p. 28, set./dez. 2013.

139 REIS, Marco Antonio Santos. Uma contribuicdo a dogmatica dos delitos de perigo abstrato .
[S.I.], 2014. p. 15-16. Disponivel em: <http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/
viewfile/1361/1149>. Acesso em: 17 fev. 2014.
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tecnologica em si, porém, ndo dard a resposta para estas indaga¢fes, mas tdo-sé
(sic) a formulacdo de novas bases de comportamento ético individual-coletivo4.

Esse ponto é fundamental. O que preconiza Kuhlen em relacdo ao delito
cumulativo somente pode ser lido se inserido na sociedade de risco a que esta
submetido e, por isso, a par das criticas que, em breve, enfrentara, apresenta-se
como proposta de modernizacado/adequacao do direito penal aos novos tempos. Isso
porque a ciéncia juridica ndo sabe como agir nessa quadra da histéria, em que 0s
riscos com que a sociedade se depara cada vez mais aumentam a possibilidade de
desencadear uma catastrofe sem precedentes, atingindo os bens coletivos. De mais
a mais, com o fim da sociedade industrial, o fato € que se convive com uma
sociedade massificada, global e altamente tecnoldgica, o que implica ser a conduta
humana, na maioria das vezes, além de anbnima, capaz de produzir riscos globais
ou com potencialidade para tal fim, gerando perigo antes inimaginaveis para os bens
juridicos, sem precisdo exata do local em que se produziram, com alcance limitado
pelo espaco, ou “em lugar largamente distanciados da accdo que os originou” ou
para eles contribuiu, acarretando como consequéncia, “pura e simplesmente, a
extincdo da vida™41,

A situacdo em xeque inexistia na sociedade industrial, e os riscos para a
existéncia individual ou em sociedade “ou provinham de acontecimentos naturais
(para tutela dos quais o direito penal é absolutamente incompetente) ou derivavam
de accdes humanas préximas e definidas™4?, o que, para a contencgéo era suficiente
a tutela dispensada aos bens juridicos individuais, como vida, propriedade,
patrimonio, dentre outros. Em se tratando de teoria, ao menos, o direito penal liberal
se estruturava adequadamente para a protecdo de tais bens juridicos classicos,
quando atacados por condutas humanas individualizadas. Logo, ndo é viavel
analisar delitos cumulativos retirados do contexto histérico atual a que se pretende
inseri-los. Ao contrario, é nessa sociedade de risco que se encontra o pano de fundo
da (im)pertinéncia, visto que, segundo Figueiredo Dias, para a tutela de novos ou de

grande perigos criados nessa quadra da histéria - e que ameacam as geracoes
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futuras e de megadimensdes - “ndo esta o direito penal que cultivamos, de decidida
vertente liberal, suficientemente preparado™3.

Ademais, é fundamental observar que o0 conceito de acumulacdo pela
doutrina juridico-penal é apurado a partir de trés caracteristicas fundamentais: (a) a
primeira delas é que se trata de um conceito dogmatico que deve ser utilizado para a
interpretacédo de alguns tipos penais, aproximando-se da adequacédo social - e nao
numa espécie prépria de tipos incriminadores!#; (b) a segunda caracteristica
marcante dos delitos por acumulacdo destaca que se referem exclusivamente aos
bens juridicos coletivos, que podem ser traduzidos por aqueles que, de maneira
conceitual, fatica ou juridica, postulam que é impossivel dividi-lo em partes e atribui-
las aos individuos!*®; (c) e, por fim, a relevancia juridico-penal da acumulacédo que
deve, segundo o0s seus defensores, estar condicionada a duas situacdes
determinantes. A primeira delas é a necessidade da prognose realista, por parte do
Legislador, que mensura se é razodvel a expectativa de que determinadas acoes,
praticadas em grande numero, efetivamente tém o condao de causar dano ao bem
juridico, bem como se € possivel prever, a0 menos no campo da possibilidade, que
ditas acOes serdo praticadas em numero grande. Para tanto, deve se valer do
conhecimento fornecido pelas ciéncias empiricas, sendo a sua discricionariedade
vinculada. A segunda situacdo determinante é que estdo excluidas as acdes
individuais qualificadas como bagatela, ou seja, as condutas encontram limite de
penalizacdo baseado no principio da insignificancial#®.

Resta mencionar ainda que a fundamentacao tedrica dos delitos cumulativos
provém de duas fontes diferentes entre si, que se completam em seus fundamentos.
A primeira - de uma teoria da sociedade calcada nos novos grandes riscos a que
estamos submetidos - acentua o dano cumulativo como espécie de dano coletivo
cujo resultado se alcanca pela soma de um elevado nimero de pequenas lesées ao

mesmo bem coletivo. A segunda - de uma filosofia moral, em que o individuo viola o
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dever de solidariedade que deve existir na vida em sociedade - realiza a sua
contribuicdo singular para o efeito cumulativo'#” ou justificaria os delitos cumulativos
o dever de cooperacdo social entre os membros da sociedade, pois, além da
obrigacdo de nédo lesionar os bens juridicos alheios, os individuos devem cooperar
para que cada um possa desfrutar do que Ihe é devido'*®. Um bom exemplo dessa
circunstancia, mesmo que nao ofere¢a um tipo penal especifico para a analise, € a
figura do free-rider'*® - ou free-loader - oriunda da teoria econdmica e da filosofia
moral. O exemplo envolve o viajante sem bilhete, que se vale da responsabilidade e
da conduta dos demais, que pagam devidamente pelo servico, para auferir
vantagem egoistica e indevida, desprezando qualquer sentimento de solidariedade,
e “seu agir demonstra inequivoco desvalor moral, desconsiderando as estruturas
normativas do reconhecimento reciproco™®°. Dessa forma, Kuhlen pondera a
necessidade de imposicdo de uma pena criminal legitimada, porque, embora a

conduta individualmente analisada cause pouquissima lesividade ao bem juridico, a
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que, em Ultima andlise, pretende tratar da questdo ambiental. E a ligacdo esta centralizada na
ideia de bens coletivos, cujo raciocinio do free-rider, por ser de facil compreensao, pode ser
transportado para a questdo ambiental. Alan analisa criteriosamente a situacdo, quando trata de
outro bem (que ele entende ser coletivo), que é a probidade administrativa, verbis: “Principiando-
se a analise de tudo sob a perspectiva econdmica, convém recordar que a producdo dos bens
individuais de apreciagdo quantificavel é custeada justamente por sua distribuitividade e sua
rivalizagdo. Ou seja, para os casos dos bens assujeitados a apropriagdo — um veiculo, uma casa e
assim em diante — a sua producdo se estabelece porque ha um determinado sujeito disposto a
pagar para possui-los. No mais, considerando-se que sua utilizagdo é individual e, portanto,
rivalizante, haverd sempre a necessidade de que se produzam mais e mais carros e casas, tudo a
atender a demanda crescente. No caso dos bens coletivos, novamente essa légica ha de ser
invertida. Assim se da porque no caso dos bens nao distributivos, ndo ha como se dividir o custo
de producéo por entre os que utilizardo o bem. Havera um custo total ao grupo e uma utilizacédo
total. Afora isso, depois de produzido o bem, a utilizacdo de um ndo impedira o aproveitamento
dos demais. Considerando esse esquema de pensamento, evidencia-se a l6gica de que todos os
integrantes do grupo tém — ou teriam — a obrigagdo moral de suportar o custo da producdo do
bem, uma vez que todos haverdo de aproveitd-lo. Todavia, nas situacdes em que um dos
individuos do grupo se esquiva de se sujeitar ao pagamento dos custos ndo ha como se lhe privar
da fruicéo [...]. De modo a colocar todo o problema de uma maneira muito simples, basta se diga
gue se todos os integrantes do grupo responsaveis por custear a producdo do bem juridico
coletivo resolverem nao mais o fazer, a fruicdo deixara de ser possivel. Entdo, para que haja um
contexto possivel de utilizacdo de determinado bem coletivo, pode-se até suportar a existéncia de
alguns borleiros. Todavia, caso a borla se transforme em regra, restard inviabilizado o
aproveitamento de qualquer bem coletivo”. ALAN, José Alexandre da Silva Zachia. A corrupgéo e
a tutela penal dos bens coletivos . Porto Alegre: Sérgio Antbénio Fabris, 2015. p. 146-147.

150 | IMA, Vinicius de Melo. O principio da culpa e os delitos cumulativos. Revista do Ministério
Publico , Porto Alegre, n. 63, p. 57, maio/set. 2009.
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reiteracdo de pequenas contribuicbes traria desastre aos bens coletivos
estrategicamente fundamentais a sobrevivéncia humana.

Poderia se argumentar, inclusive, no caso da atuacdo de empresas na
poluicdo ambiental, em que se praticam pequenas lesbes ao bem juridico para
melhorar a producdo de qualquer bem de consumo, a eventual aplicacdo do direito
administrativo sancionador para referidos tipos de conduta ndo alcancaria o
resultado esperado, uma vez que, em uma sociedade capitalista, se faria um simples
calculo acerca do risco de autuacdo administrativa em relacdo ao lucro com a
exploragdo do meio ambiente, e as eventuais multas e san¢bes administrativas
seriam incorporadas ao orcamento das empresas - inclusive, sendo repassadas aos
clientes/consumidores na futura venda dos produtos, deixando de inibir as condutas
indesejadas?®®.

No entanto, o ponto é altamente controvertido na doutrina. H& varias criticas
sobre a possibilidade de visualizacdo de delitos cumulativos, e, portanto, a utilizagéo
do direito penal para a tutela de tais condutas, haja vista a falta de ofensividade ao
bem juridico, dentre tantos outros problemas dogmaticos - que, por sinal, alguns
serdo citados, mas sem aprofundamento necessério por absoluta falta de espago e
por desvio do objetivo da presente pesquisa - deslegitimaria a atuacédo do direito
penal em um retrocesso secular, em que a mera desobediéncia seria o suficiente
para a aplicacdo de medidas coercitivas penais. Em melhores termos, evita-se a
instrumentalizacéo do direito penal para a punicdo de condutas meramente imorais
pelo perigo que apresenta tal tipo de comportamento!®? - além, é claro, da
contestada constitucionalidade de assim agir.

Lima, além de lembrar que a figura do free-rider se assemelha - mas nao é
idéntica - a dos delitos cumulativos, demarca a pertinéncia da conjugacao de fatores
para possibilitar o pensar na figura penal do free-rider, 0 que se aproxima dos
Kumulationsdelikt, que sintetizam a demonstracdo que o individuo, com a sua
pratica egoistica, alcanca um beneficio injusto a custa da colaboracdo dos demais
membros da sociedade, além da verificacdo de que se tal comportamento de
vantagem for cometido por um grande numero de pessoas, colocard em perigo o

bem juridico coletivo. Nisso reside a questdo da incriminagdo (ndo superada), ou

151 OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. A tutela (ndo) penal dos delitos por acumulagdo. Revista
Liberdades , S&o Paulo, n. 14, p. 30, set./dez. 2013.
152 |bid., p. 33.
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seja, a repeticao e a multiplicacdo de comportamentos de tal natureza, que podem,
inclusive, ser cometidos pelo habito - e ndo por uma viséo parasita’®s.

Para Reis, corre-se 0 risco de criminalizacdo da bagatela - ou a
transformacdo do injusto individual em coletivo - jA que necessariamente havera
condutas de terceiros contribuindo para o fato tipico, e a eventual (in)utilidade do
direito penal para promover o processo de reeducacdo e de conscientizacdo da
sociedade!®*. Por outro lado, Feinberg e Wohlers, citados por Dias, mencionam que
a auséncia de punicdo fara com que o infrator obtenha ganho “enquanto (que) os
cumpridores das normas, nado obstante a sua supremacia moral, sofrem uma
perda”®®. Advogam ainda que ha inversdo de valores, pois a desonestidade é
compensada e propaga a ideia de que infringir regulacdes sociais compensa,
violando o principio de que todos tém direitos iguais e que “a legitimidade da sancéao
penal respectiva reside precisamente no restabelecimento da igualdade juridica
perturbada™®®. Isso significa que se alcanca a vantagem injusta a custa das pessoas
que cumprem e respeitam as regras, criando desse modo uma situacdo de
desigualdade social que, dada a consagracdo do principio da igualdade, no
momento em que passa a ser uma desigualdade juridica, mereceria a sanc¢ao penal
como resposta, justamente para a sua eliminacdo simbélica®’.

Quanto as criticas dogmaticas que merecem visdo rapida e despretensiosa -
ao menos, nesta pesquisa, que nao se propde abarcar a analise detalhada da teoria
geral do crime - D’Avila resume bem as diversas dificuldades que surgem com o
conceito de delitos cumulativos, tracando quatro pilares fundamentais!®®, em que (i)
0 primeiro deles salienta que a questdo dos delitos cumulativos violaria o principio
da culpa, que é o limite da responsabilidade penal, afinal, nullum crimen sine
culpa!®®, sendo inviavel, para fins de direito penal, atribuir sancdo ao agente por

153 | IMA, Vinicius de Melo. O principio da culpa e os delitos cumulativos. Revista do Ministério
Publico , Porto Alegre, n. 63, p. 57-58, maio/set. 2009.

154 REIS, Marco Antonio Santos. Uma contribuicdo a dogmatica dos delitos de perigo abstrato .
[S.I.], 2014. p. 15-16. Disponivel em: <http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/
viewfile/ 1361/1149>. Acesso em: 17 fev. 2014.

155 DIAS, Augusto Silva. What if everybody did it? Sobre a (in)capacidade de ressonancia do direito
penal a figura da acumulacdo. Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais , Coimbra, ano 13, n.
3, p. 316, jul./set. 2003.

156 |bid., p. 317.
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158 D"AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios (contributo a compreensao
do crime como ofensa ao bem juridico). Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 390.
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comportamento inofensivo e apenas pela eventual cumulagcdo, que envolve a
participacdo de terceiros'®’; (ii) segundo, tem-se a inadequacdo do controle de
grandes riscos, por meio do monitoramento de condutas individuais; (iii) em terceiro
lugar, surge a leitura de que as condutas cumulativas ndo ofendem o bem juridico e
que, portanto, atingiriam o principio da proporcionalidade; (iv) e, por ultimo, como ja
abordado, trata, em verdade, da ampliacdo do direito penal para acolher as
hipéteses de conduta de bagatelal®?.

Portanto, sendo a protecdo ao meio ambiente tarefa indispensavel ao Estado,
os delitos cumulativos conglobam mais uma ferramenta a disposicéo do Direito para
a ardua misséo de preservacao ambiental. E, para a utilizacdo do direito penal como
forma de tutelar esse tipo de conduta cumulativa, ndo basta somente acreditar que
dita politica criminal - e, por consequéncia, que o poder punitivo estatal, caso acolha
a tese, tenha o condédo de inibir as acdes indesejadas, ou de forjar, ao longo do
tempo, a consciéncia necessaria a prevencao geral - no sentido de evitar as
pequenas aclOes impréprias ao meio ambiente: € preciso, para se permitir a
intervencao penal, antes de tudo, a superacdo (ou a conjugacao) de seus principios
basilares ao novo modelo, sob pena da expansdo da esfera punitiva tornar-se, em
verdade, um retorno a um modelo tipico de Estado autoritario e sem as
(consagradas) garantias constitucionais.

E os delitos cumulativos, na perspectiva de Kuhlen, ndo atendem aos
requisitos minimos de legitimidade penal, mesmo considerando a sua insercado na
atual sociedade de risco globalizada. Primeiramente, a simples construcdo de
normas penais pelo Legislador esta condicionada a sua esfera de discricionariedade
constitucional e, para tanto, deve proteger um bem juridico dotado de dignidade
penal. Admitindo-se, portanto - como se admite - que 0 meio ambiente se enquadra
nessa hipotese, esta é vista como insuficiente, por si s, para a legitimagdo da
atuacdo do direito penal, j& que € indispensavel a ocorréncia de ofensividade ao
bem juridico protegido, ou seja, € imprescindivel que a conduta coloque em risco ou
produza dano ao objeto da tutela da norma penal. No caso dos delitos cumulativos,
tudo o que nado ha é a presenca da ofensividade, ja que a legitimidade da atuagéo do
direito penal esta focada na repeticdo de condutas que, se praticadas por um grande

160 | IMA, Vinicius de Melo. O principio da culpa e os delitos cumulativos. Revista do Ministério
Publico , Porto Alegre, n. 63, p. 57, maio/set. 2009.
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do crime como ofensa ao bem juridico). Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 390.
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namero, causariam finalmente - e potencialmente, no minimo - a violagdo ao bem
juridico, seja na modalidade de dano, seja ha modalidade de perigo. Em derradeiros
termos, na proposta de Kuhlen, os tipos de acumulacédo se assemelham aos delitos
de mera violacdo de um dever, uma vez que as condutas sao inofensivas (!), e a
legitimacao da ofensa é oriunda da repeticdo de acdes na forma de perigo abstrato,
em uma leitura ex ante em relacdo aos bens coletivos.

Por outro lado, dada a dignidade do objeto de protecdo (meio ambiente), é
essencial que se estabelecam os limites legitimos de atuacdo do direito penal e,
assim, também que se determine o papel que Ihe cabe no controle dos grandes
riscos. Ademais, ndo h& muitas duvidas de que as condutas direcionadas a protecéo
ao meio ambiente devem, na maioria dos casos, serem preventivas das acdes
danosas, uma vez que causado 0 estrago ambiental, € praticamente impossivel
reverter o processo danoso ou retomar a situagdo anterior. E (era) sob essa
perspectiva que se construia o viés atrativo dos Kumulationsdelikt, o que justamente
evitaria a ocorréncia do dano, estancando as possibilidades de ocorréncia com a
antecipacao da tutela penal para esses casos, huma fungcédo que pode ser exercida
legitimamente pelos crimes de perigo, desde que adequadamente compreendidos.

Nesse contexto historico que se justifica - moral e juridicamente - os esforgos
para o aprimoramento dos conceitos de delitos na esfera ambiental, em que se
sustenta uma construcdo dogmatica para os crimes de perigo abstrato - mais
estreita do que a proposta por Kuhlen, € verdade, mas que possui o desiderato de
coibir as agbes perigosas aos bens coletivos ambientais, também antes da sua
ocorréncia (dano), ja que categorizadas como de perigo. E, nesse momento, antes
de adentrar no que é a proposta mais estreita do que a sugerida pelo pensador
alemao, calha rever a importancia dos crimes de perigo, uma vez que se reforca a
ideia de que se deve adequar/reler categorias penais ao tempo em que se esta
vivendo.

Nessa linha, enfatiza-se que os crimes de perigo ndo representaram, até a
primeira Revolucdo Industrial, funcdo preponderante em termos penais, pois como
tudo estava muito apegado ao papel desempenhado pela causalidade, determinada
causa geraria efeito - e causa e efeito devem ser controlados. Ocorre que 0 perigo
nao atua no campo de gerar, necessariamente, efeito no mundo fisico, e, portanto,
além de n&o poder ser controlado, ndo ha uma regra que o possa traduzir

concretamente. Desse modo, ou 0 dano aconteceria - e com ele, um critério seguro
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para exigir-se a puni¢cao criminal - ou o dano nao aconteceria - e tudo seria visto
como se nada tivesse ocorrido. Em suma, a alteracdo no mundo fisico passava a
seguranca necessaria para a comunidade visualizar o prejuizo causado e exigir a
punicdo do autor da conduta. Destarte, mesmo que os cuidados e 0s perigos
internos da comunidade existissem, eram relegados ao segundo plano pela
necessidade de coeséo interna, pois a atencédo estava voltada aos cuidados e aos
perigos oriundos dos inimigos. Os grandes perigos vinham das guerras, das
doencas e das calamidades resultantes das catastrofes naturais - fatores que a
comunidade interna ndo podia controlar, por estar além de suas vontades e de suas
forcas'®?,

Tais circunstancias, aliadas a diversas outras que sao impossiveis de elencar
em sua totalidade, no contexto do presente trabalho, fizeram com que o perigo
restasse esquecido como possibilidade de atuacao do direito penal. O que rompe
com o circulo e delega ao perigo maior importancia dentro da comunidade interna
sdo as modificagcbes ocorridas apdés a primeira Revolucdo Industrial, em que a
técnica, como fenbmeno de massificacdo, forjou novos arranjos sociais e, por
consequéncia, o direito foi instado para regulamentar as novas relacdes sociais e de
trabalho. Isso ocorreu porque a técnica permite, além da massificacdo dos produtos,
a prépria massificacdo das pessoas, ou seja, 0 novo circulo vicioso que se
apresentava era a producdo de “[...] bens levada a cabo pela técnica impelir
necessariamente ao fabrico de novos e acabados produtos técnicos que geram,
obviamente, outros bens"63, Em outras palavras, nota-se que a fabrica, a maquina e
a observancia da técnica criam novas situacdes para o direito, que sdo produtoras
de riscos - agora internos - o que levava a que se atentasse mais para que tais
perigos nao retundassem em danos para a integridade fisica ou a vida das pessoas.
E l6gico, como ocorre nos dias atuais, que os perigos gerados e que 0s eventuais
danos eram tolerados pela enormidade de beneficios que a técnica trazia para a
comunidade, porém, o que mudou significativamente nessa etapa - e trouxe a

relevancia do perigo para dentro do direito, de forma mais intensa - é que as fontes

162 Para uma andlise mais aprofundada, ver COSTA, José de Faria. O perigo em direito penal
contributo para a sua fundamentacdo e compreensdo dogmaticas. Coimbra: Coimbra Editora,
2000. Especialmente o 6° Capitulo.

163 1bid., p. 343-345.
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geradoras do perigo, doravante, eram fruto do desenvolvimento interno da prépria
comunidade!®4,

Além do que, a situagcdo, com todas as variaveis peculiares ao
desenvolvimento das civilizagbes e o distanciamento tempo-espaco, permanece até
os dias atuais, pois é inegavel que a producdo aumentou potencialmente, e com ela
cresceram 0S riscos inerentes a producdo massificada - em outros termos e
aspectos do ocorrido pés-Revolucdo Industrial - cuja semelhanca reside na
circunstancia do perigo produzido pelo préprio homem é tolerado porque causa
beneficio & sociedade. E de facil percepcéo que os crimes de dano ainda s&o os que
se apresentam como de maior protagonismo no ambito penal, mas, por diversas
razdes - dentre as quais, as supracitadas - se deve destacar o papel (relevante) que
0 perigo exerce na esfera do direito no atual contexto histérico. Por ébvio, a altura
dos avancos da presente pesquisa, se torna inviavel o desenvolvimento de todo o
histérico dos crimes de perigo na literatura patria e estrangeira, ao se pretender
manter o rigor metodoldgico na centralizacdo dos esfor¢cos no foco principal proposto
desde o iniciot®°.

Em apertada sintese, pode-se definir o crime de dano como aquele em que é
necessaria a lesdo efetiva ao bem juridico protegido, e os crimes de perigo como
aqueles em que a simples criacdo do perigo, sem a produ¢do do dano, j4 é
suficiente para a sua caracterizacdo, sendo o elemento subjetivo o dolo de perigo,
se quiser utilizar um critério da doutrina finalista da acdo. O perigo ainda encontra
uma subdivisdo que, em linhas gerais, se mostra como concreto e abstrato. O
primeiro € aquele em que precisa ser comprovado, ou seja, deve restar demonstrada

a situacao de risco para o bem juridico protegido'®. O perigo abstrato, para parte da

164 COSTA, José de Faria. O perigo em direito penal : contributo para a sua fundamentacéo e
compreensao dogmaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1992. p. 343-345.

165 Sobre o assunto, para uma pesquisa mais aprofundada. Vide D’AVILA, Fabio Roberto.
Ofensividade e crimes omissos préprios (contributo a compreenséo do crime como ofensa ao
bem juridico). Coimbra: Coimbra Editora, 2005; Costa, op. cit. Nas obras citadas, consta
referéncia sobre o historico e desenvolvimento dos crimes de perigo, inclusive com a citagdo de
diversos outros autores, alemées e italianos, que escreveram sobre o tema, permitindo a viséo
panoramica do desenvolvimento e da controvérsia da matéria, no ambito da dogmatica penal.

166 “\/imos que o ilicito-tipico penalmente relevante encontra o seu fundamento em um perverséo da
relagdo onto-antropoldgica do cuidado-de-perigo. E, de certa maneira, a concreta proibigdo do
poér-em-perigo, especificos bens juridicos € a transposicao mais directa — se bem que, frise-se
claramente, sempre de uma forma mediata — para a normatividade penal da primeva relacdo de
cuidado-de-perigo. De forma translata e intencionalmente nao rigorosa dir-se-ia que o eu que nao
assume essa relacdo originaria vé a sua falta imediatamente reflectida no chamamento que a
ordem juridica Ihe faz ao considerar que a relacdo de cuidado-de-perigo que ndo redunda em
dano/violacao, mas tdo-sé (sic) em perigo €, legitimamente, suficiente para punir. Por isso, de um
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doutrina, € presumido juris et de jure, ou seja, nao precisa ser provado, pois a lei se
contenta com a simples pratica da acdo que pressupde perigosal®’. Nessa tela, os
crimes de perigo concreto “[...] representam a figura de um ilicito-tipico em que o
perigo €, justamente, elemento desse mesmo ilicito-tipico, enquanto nos crimes de
perigo abstracto o perigo ndo é elemento do tipo”, mas somente a motivacao do
legisladori®®,

Contudo, ndo se trata da unica forma de compreender os delitos de perigo
abstrato. Muito pelo contrario. Ha4 hoje inUmeras elaboracbes que propdem a
recuperacdo material desta precisa forma de apari¢cado do ilicito penal. Em verdade,
respeitadas as particularidades dogmaticas, as condutas enquadradas como
potenciais para os delitos cumulativos, na visdo de Kuhlen, podem ser lidas sob a
perspectiva dos delitos abstratos e, numa proposicdo mais apertada e
constitucionalmente valida, desde que preenchidos outros requisitos cuja
ofensividade € indispensavel, se enquadram na noc¢éo de cuidado-de-perigo, em que
0 contexto no qual as condutas estdo inseridas seria, se fosse o caso, a base
legitimadora para a verificacdo da ofensividade penal. Vale salientar que somente se
pode falar em ofensa de cuidado-de-perigo em possibilidade n&o insignificante “de
dano ao bem juridico a luz de um concreto contexto, pois € exatamente o contexto
que, cotejado a partir da conduta tipica, ird permitir a afirmacédo ou negacédo™®® da
possibilidade de perigo/dano ao bem juridico, absolutamente indispensavel para a
configuracdo do delito, como se analisou, com mais vagar, quando se tratou da

importancia do bem juridico na presente dissertacao.

jeito que ndo andara longe da verdade podera defender-se que o verdadeiro fundamento
dogmatico dos crimes de perigo concreto estda em uma exacta e adequada compreensdo da
relacdo de cuidado-de-perigo. Se abandonarmos o campo ontolégico e fizermos ascender ao
campo normativo aquela relacdo de cuidado-de-perigo facil é de perceber, entdo, que é
precisamente ai que podemos e devemos surpreender a razao de ser, a razao forte, dos crimes
de perigo concreto. O legislador quer, sem duavida, proteger um determinado bem juridico e pode
fazé-lo porque considera que o poOr-em-perigo é elemento bastante para justificar uma pena
criminal”. COSTA, José de Faria. O perigo em direito penal : contributo para a sua
fundamentagéo e compreensdo dogmaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1992. p. 622-623.

167 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal . Sdo Paulo: Saraiva, 2000. v. 1, p. 146.

168 E evidente que, a essa altura dos acontecimentos, uma definicdo simplista forjada desta forma
apresenta seus problemas teodricos latentes, no sentido de que o perigo inexiste no caso de perigo
abstrato, ja que, sendo presumido, pode ou ndo ocorrer. E isso significa, em outros termos, uma
possivel auséncia de ofensividade, cuja legitimidade da constru¢cdo dogmatica estaria calcada na
falaciosa crenca que, em nome da protecéo de bens juridicos teria que se punir condutas que néo
violam bens juridicos. COSTA, op. cit., p. 620-621.

169 D" AVILA, Fabio Roberto. O ilicito penal nos crimes ambientais: algumas reflexdes sobre a ofensa
a bens juridicos e os crimes de perigo abstrato no ambito do direito pena ambiental. Revista do
Ministério Publico , Porto Alegre, n. 75, p. 26-27, 2014.
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Com isso, a exigéncia constitucional de ofensividade legitima para validar a
atuacao do Direito Penal nos crimes de perigo - ambito no qual estdo situados os
delitos cumulativos - impede de ser aceita a postura dogmatica proposta por
Kuhlen, a qual dispensa qualquer verificacdo da ofensa ao bem juridico protegido,
uma vez que a legitimacdo da intervencdo penal se fomenta na premissa da
repeticdo da acgdo pela logica do grande numero e a conduta individual é
insignificante - e, justamente por tal motivo, € que precisa da legitimidade posterior,
baseada no raciocinio de que se todos fizessem igual. A proposta ora apresentada,
fundamentada na licio de D’Avila, que retoma a construgdo hermenéutico-filoséfica
de Faria Costa a respeito do conceito de cuidado-de-perigo, se evidencia como
totalmente diversa, ao permanecer considerando a ofensividade ao bem juridico
como fundamental para a legitimacdo da intervencdo penal, s6 que a conduta é
analisada a partir do contexto no qual se insere, cotejado com a acao tipica que
permitird a verificagdo da possibilidade - ou ndo - de dano ao bem juridico protegido
e, portanto, da existéncia ex ante do perigo.

Seguindo o raciocinio, contando com uma relacdo de dependéncia absoluta
da conduta com o0 contexto a que se insere € que se poderad constatar a
possibilidade - ou ndo - de um dano, a partir, inclusive, da cumulatividade de agbes
como elemento contextual concreto e ndo hipotético, visto que os delitos ambientais
se apresentam em um campo complexo, em que inumeros fatores instaveis e
incertos - mas talvez, provaveis - permitam a ocorréncia da ofensa ao bem juridico,
na modalidade cuidado-de-perigo, a partir da posicdo do bem juridico'’®. A situacédo
€ absolutamente distinta da ocorréncia da tradicional leitura dos crimes de perigo
abstrato, como crimes de perigo presumido, ou de outras técnicas de incriminacéo
que, desprovidas de ofensa, buscam fundamento na sua hipotética cumulatividade,
ja que, em relagcdo a primeira hipotese (tradicional leitura de crimes de perigo
abstrato), basta a adequacé&o da conduta ao tipo penal, sem precisar se perquirir se
o bem juridico entrou na esfera da acdo da conduta. Ja na segunda hipétese (acdes
sem qualquer ofensividade e somente consideradas penalmente relevantes em
razdo da cumulatividade) ndo ha estreita dependéncia do contexto em que as
condutas estéo envolvidas, o que, seja pela inofensividade, seja pelas outras causas

170 D°AVILA, Fabio Roberto. O llicito penal nos crimes ambientais: algumas reflexdes sobre a ofensa
a bens juridicos e os crimes de perigo abstrato no ambito do direito penal ambiental. Revista do
Ministério Publico , Porto Alegre, n. 75, p. 25-28, 2014.
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ja levantadas anteriormente, encontram um problema sério de legitimac&o na ciéncia
do Direito Penal.

No caso em tela, a juncdo da categoria dos delitos cumulativos - ndo mais
pela logica da repeticdo, e sim, pela dependéncia absoluta do contexto em que foi
produzida, como elemento para afirmar a possibilidade real do dano, em
consideracdo a efetiva/concreta/atual pratica por terceiros - revela, no atual estagio
da ciéncia juridico-penal em uma sociedade de risco aliada as preocupacdes
ambientais, uma concepcao a ser construida e consolidada. A ideia revitalizada se
elucida com o comprometimento de resgatar, nos dizeres de D’Avila, ndo apenas o
significado critico-garantista da concepcdo de ofensividade, mas também de
observar o que se esta defendendo desde o inicio do presente estudo - ou seja,
categorias juridico-penais dispostas a atender e a responder adequadamente aos
desafios que o nosso tempo demandal!’l. Para iluminar a exposicédo, colam-se
exemplos fornecidos por D’Avila, em que o contexto em cotejo com a conduta tipica
faz toda a diferenca na afirmacao (ou na negacao) da possibilidade de se enquadrar
0 ato praticado como legitimamente encaixado ao direito penal, justamente pela
presenca/auséncia de ofensividade ao bem juridico.

Imagine-se, entdo, um motorista que conduz o seu veiculo em uma estrada
de duplo sentido e decide realizar uma ultrapassagem em local proibido, com pouca
visibilidade e pela faixa contraria. Trés situacdes séo facilmente perceptiveis e se
encontram no campo dos eventos que podem acontecer, (i) na primeira hipétese, o
carro em sentido contrario colide com o condutor imprudente, causando no acidente
a morte do primeiro; (ii) na segunda hipotese, o carro em sentido contrario escapa
da colisdo e de qualquer dano, uma vez que, por habilidade do condutor que dirigia
prudentemente, este consegue desviar do veiculo contrario e evitar qualquer choque
entre os automotores; e (iii) na terceira hipétese, também possivel no campo da
probabilidade, o condutor imprudente ndo encontra nenhum veiculo em sentido
contrario e completa a sua ultrapassagem, sem o0 menor risco para qualquer bem

juridico’?. Analisando-se o caso, todas as situacdes, no minimo, criam uma

171 D°AVILA, Fébio Roberto. O llicito penal nos crimes ambientais: algumas reflexdes sobre a ofensa
a bens juridicos e os crimes de perigo abstrato no ambito do direito pena ambiental. Revista do
Ministério Publico , Porto Alegre, n. 75, p. 30-31, 2014.

172 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissos proprios (contributo a compreenséao
do crime como ofensa ao bem juridico). Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 162-163.



66

atmosfera de perigo que, por Obvio, se realiza diferentemente, pois se vincula a
existéncia - ou néo - do transito de outro veiculo, em sentido diverso.

No entanto, ao contrario dos requisitos para o reconhecimento dos tipos
penais que exigem perigo in concreto, cuja exigéncia é que o bem juridico tenha
efetivamente entrado no raio de agcdo da conduta perigosa, nos casos de perigo
abstrato ndo ha necessidade do juizo ex ante e ex post, e estara legitima a
aplicacao do direito penal se “o estagio em relacdo ao qual é legitimo prever como
possivel a ocorréncia de um dano violagdo™ "3 , em uma visdo anterior, tdo somente
aliada a possibilidade nao insignificante de dano ao bem juridico - mesmo que este,
sob a perspectiva ex post, nao tenha entrado na esfera de perigo. Como corolario,
se, porventura, a estrada em sentido contrario estivesse fechada, a conduta do
motorista imprudente - veja-se que ela permanece igual em todas as hipoteses
levantadas! - configuraria um insignificante penal, j& que faltaria o requisito minimo
para considera-la tipica - ou seja, a ofensividade, mesmo em uma perspectiva ex
antel’4.

Outro excerto das liches de D’Avila possibilita o desenvolvimento do
raciocinio: imagine-se que um gas seja proibido porque projeta para a atmosfera
determinado nivel de poluicdo que afeta a camada de ozoénio terrestre. Dessa forma,
sob a pena de sancao - inclusive, criminal - todas as fébricas da regido que, para
viabilizar os seus meios de producdo, expeliam o gas nocivo a atmosfera, se
ajustam as regras estabelecidas e instalam filtros antipoluidores em suas empresas,

deixando de liberar o produto quimico. Ocorre que, depois de algum tempo,

173 COSTA, José de Faria. O perigo em direito penal : contributo para a sua fundamentacédo e
compreenséo dogmaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1992. p. 583-584.

174 VVeja-se como na nossa Legislacdo pode-se aplicar os conceitos sumariamente aqui desenvolvidos,
abeberando-se, mais uma vez, da analise de D’AVILA: “[...] o crime de extracdo ndo autorizada de
minerais, previsto pela legislacdo ambiental brasileira (art. 44 da Lei 9.605/98). Em regra, os danos
ambientais aqui relacionados dizem respeito, principalmente, a flora e a fauna — pela retirada da
vegetacdo na abertura das bancadas e pela acumulacéo de rejeitos sobre espacos de mata nativa -, e
a obstrucdo de corpos hidricos pelos rejeitos da extracdo. E a estes danos deve estar,
necessariamente, relacionado o reconhecimento do ilicito-tipico em questdo. Ou seja, caso da
extracdo ndo autorizada ndo advenha qualquer possibilidade ndo insignificante, ex ante verificada, de
dano aos respectivos valores ambientais tutelados, afastado estara, de pronto, a existéncia do ilicito-
tipico de perigo abstrato, pela absoluta auséncia de ofensividade, rectius de uma ofensa de cuidado-
de-perigo. Afinal, a simples falta de autorizacéo, por si s6, ndo significa desacordo material com as
exigéncias técnicas que permitiiam conferir a respectiva autorizagdo, as quais, no caso concreto,
podem muito bem ter sido atendidas pelo autor. E, ademais, podemos estar diante de hip6teses
bagatelares, insignificantes, mas cujo reconhecimento s6 se torna possivel se tomado o ilicito-tipico
para além de uma mera desobediéncia as prescricdes administrativas”. D'AVILA, Fabio Roberto. O
llicito Penal nos Crimes Ambientais. Algumas reflexdes sobre a ofensa a bens juridicos e os crimes de
perigo abstrato no ambito do direito pena ambiental. Revista do Ministério Publico , Porto Alegre, n.
75, p. 23-24, 2014.
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descobre-se, no meio de tal complexo industriario, que uma Unica fabrica ndo se
adequou as exigéncias e deixou de colocar os filtros indicados para impedir a
expulsdo do gas, continuando entdo a produzir e a lancar na atmosfera o gas
proibido. Dentro da perspectiva de perigo abstrato, em sua concepcao tradicional, os
requisitos para o reconhecimento da prética criminosa estariam absolutamente
preenchidos, pois, sob a perspectiva formal, haveria a subsunc¢do da conduta. Sob o
prisma de Kuhlen, admitindo-se a regra da cumulatividade, se muitas fabricas
praticassem tal ato, existiria dano ambiental pela I6égica do grande namero. Porém,
embora a conduta tenha se mantido exatamente a mesma, e “teoricamente
acumulavel, o contexto no qual ela se produziu mudou. E é exatamente a mudanca
de contexto que subtrai do fato o seu contetdo de significacéo juridico-penal”.1’°Ora,
a partir do exemplo relatado, diferentemente dos crimes de perigo abstrato
analisados sob o prisma tradicional, o contexto no caso concreto fornecera os dados
necessarios para afirmar - ou para negar - a existéncia do delito; jA nos crimes
ambientais, o contexto € diferenciado e altamente complexo, “decorrente da
interacdo de inumeros fatores que, em uma perspectiva ex ante, sdo flutuantes,
incertos, meramente provaveis, fatores que [...] condicionam a possibilidade de
dano” ao bem juridico protegido pela norma penal'’s. Tais afirmacdes, por si so,
talvez ndo revelem, em um primeiro momento, a diferenca ainda mais crucial entre
os delitos de perigo abstrato tradicional e os que aqui se pretende analisar, ou seja,
0s cometidos na seara ambiental e potencialmente capazes de gerar danos pela
acumulacado - embora sempre seja bom relembrar que ndo € na cumulatividade que
se busca a legitimidade para o reconhecimento da préatica delitiva.

Afirma-se entdo que € na possibilidade de dano ao bem juridico - neste caso,
o ambiental - que a analise dos fatores complexos e incertos dentro de determinado
contexto € que pode indicar - ou ndo - o preenchimento formal e material da pratica
delitiva. Logo, a conclusao cristalina que se alcanca é que a posi¢cao do bem juridico
se revela diferente entre os delitos tradicionais e os ora analisados, e assim se diz
porque, no segundo grupo de casos, 0 bem juridico estara sempre presente!
Ademais, “[...] aqui ndo se exige um dano ao bem juridico, mas apenas a

possibilidade da sua ocorréncia, o que, por sua vez, vai coincidir com a possibilidade

175 D" AVILA, Fabio Roberto. O ilicito penal nos crimes ambientais: algumas reflexdes sobre a ofensa
a bens juridicos e os crimes de perigo abstrato no ambito do direito pena ambiental. Revista do
Ministério Publico , Porto Alegre, n. 75, p. 26-27, 2014.

176 |bid., p. 27-28.
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de conjuncéo dos fatores contextuais necesséarios” para a ocorréncia de uma ofensa
de dano ao bem juridico, e “o bem juridico j& se encontra no raio de acdo da conduta
perigosa™’’, ou presente no contexto concreto de fatores incertos e variaveis.

Por certo, os delitos cumulativos, dentro da proposta prevista por Kuhlen, sao
mais abrangentes e propiciam, em tese, o enquadramento de mais condutas como
tipificadas penalmente. Portanto, a perspectiva ventilada como legitima de
enquadramento penal como sustentado nas linhas anteriores nao se trata, como se
poderia pensar, da simples aposta na corrente da ampliacdo do direito penal como
forma de prevenir praticas delitivas relacionadas a protecdo do bem juridico meio
ambiente, uma vez que, inclusive, se verifica que as conclusdes narradas restringem
as hipoteses de aplicacdo do direito penal em comparativo com a proposta de
Kuhlen e dos crimes de perigo abstrato na modalidade tradicional, o que diminui o
espectro de alcance da punibilidade.

O que aqui se afirma é que o direito penal tem papel importante - senéo,
fundamental - para a protecdo ambiental, e os crimes de perigo abstrato, na leitura
que exige a ofensividade como critério, sdo legitimos para tutela-lo. Mais do que
iIsso, 0s novos modelos de sociedade, o avanco e o desenvolvimento do tempo
presente, a sociedade de risco a que se esta submetido com a destrui¢do (potencial)
do meio ambiente exigem a participacdo dessa esfera do conhecimento, sob pena
de se pagar um preco alto pela omisséo. E, ao contrario do que se possa novamente
imaginar em uma analise mais precipitada, a exigéncia para a punicdo dos crimes
ambientais na esfera do perigo abstrato - calcado na ideia de cuidado-de-perigo,
mas sem se descuidar da imprescindivel ofensividade - além dos critérios a serem
analisados concretamente em um contexto diferenciado e marcado por alto grau de
complexidade, se descortina, nesse singelo ponto de vista, uma forma legitima de
aprimorar as estruturas do direito penal, adequando-se aos novos tempos, sem
esquecer das conquistas historicas da evolugdo da propria ciéncia punitiva, que

restam preservadas em seus aspectos estruturais (e essenciais).

177 D°AVILA, Fébio Roberto. O llicito penal nos crimes ambientais: algumas reflexdes sobre a ofensa
a bens juridicos e os crimes de perigo abstrato no ambito do direito pena ambiental. Revista do
Ministério Publico , Porto Alegre, n. 75, p, 27-28, 2014.
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3.1.1 Constitucionalismo Ambiental: é preciso chegar antes

Como reforco argumentativo a analise que se desnuda - e talvez, o que sirva
como pano de fundo de toda a motivacéo para (re)incluir a nocdo de perigo na forma
de cuidado-de-perigo, no plano do direito ambiental - tem-se a convic¢gdo empirica e
tedrica da necessidade de prevencdo de danos ao meio ambiente, ao invés de
medidas reparatérias que, se ja tém a funcdo de equalizar os prejuizos questionada
em outras areas, no campo ambiental ndo restam davidas de que somente podem
ser pensadas como segunda opc¢éao, ja que a prioridade deve ser a busca para evitar
a inviabilizagcdo do meio ambiente. Urge, por conseguinte, que se analise, doravante,
a necessidade da prevencdo o que ora se faz, sendo que, de certa forma,
metodologicamente falando, poderia o item estar situado de maneira anterior ao
proprio conteudo dos delitos cumulativos, uma vez que, pela interligacdo das
analises, a escolha da ordem cronolégica de apreciagéo se tornou (quase) aleatéria.

Com efeito, parece irracional a perspectiva de que as sociedades acabariam
se destruindo, por meio de decisdes desastrosas no campo ambiental. O fato de ter
o homem a consciéncia de que precisa do meio ambiente para a sua propria
sobrevivéncia ndo teria a for¢ca necessaria para interromper o0 processo de
destruicdo que arrisca a toda a vida humana no planeta? A histéria responde que
nao. Diamond demonstra como o desmatamento desenfreado, com o fito de
construir estatuas que representavam as familias e o poder, desencadeou o
processo de deterioracdo dos recursos naturais na llha de Péascoa, tornando a
sobrevivéncia no local impraticavel. Ou ainda como os maias - a cultura americana
nativa mais avancada do Novo Mundo, antes da chegada dos europeus, e a Unica
com texto escrito decifrado, nhum local cujas ruinas sao ponto de grande visitacao
turistica - tiveram grande baixa populacional durante os periodos de seca pela morte
por fome ou por guerra, em decorréncia de recursos naturais escasseados a partir
das acdes humanas'’®.

Os exemplos retirados da Historia ilustram como a degradacdo ambiental
possui 0 potencial de impossibilitar a vida humana, como ja inviabilizou

civilizacdes!’®, por isso, o seu enfrentamento com politicas que precisam chegar

178 DIAMOND, Jared. Colapso : como as sociedades escolhem o fracasso ou o0 sucesso. Traducao
Alexandre Raposo. 5. ed. Rio de Janeiro: Record, 2007. p. 105-153 e 195-219.

179 Em que pese divergéncia entre os arquedlogos, especialmente porque as valoracdes das evidéncias
sdo diferentes dependendo do ponto de andlise, aliada ao mistério que envolve dita civilizacdo,
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antes do dano se mostra significativo & humanidade, a fim de que o homem néo
(re)faca o papel do asteroide destruidor, pois, se o planeta ndo sofre tantos riscos -
ja que os insetos, por exemplo, sobrevivem as altas temperaturas, e 0 mundo nunca
esteve tdo propicio para os ratos e as baratas - a humanidade podera ser extinta em
funcdo da poluicdo e do efeito estufa, deixando claro que se o “homem insistir em
destruir o planeta, antes a espécie humana sera extinta”,

E preciso, portanto, chegar antes do dano, prevenindo os acontecimentos
nocivos e desestimulando a pratica predatoéria, ja que, na politica ambiental, a
reparacao do prejuizo sempre chega tarde e, muitas vezes, por melhor e mais ampla
gue seja (ou esteja prevista), ndo tem o poder de devolver a humanidade (e ao
planeta) o status quo anterior. O processo de regeneracdo € lento e gradual, e 0s
efeitos colaterais permanecem, as vezes, para sempre, como € 0 caso da extincao
das espécies. Com isso se justifica o estudo dos delitos de perigo na modalidade
cuidado-de-perigo, com o intento de interromper o processo poluidor-danoso antes
dos prejuizos causados, justamente porque parte da ideia de caracterizar como
prejudicial ao meio ambiente a conduta potencialmente lesiva, ndo mais no caso de
todos os demais individuos a adotarem como padrdo - que é (era) o modelo de

Kuhlen - mas sim, na hip6tese de que somente havera crime se houver perigo ao

DIAMOND aponta cinco elementos para resumir o colapso maia: “(o0 primeiro) o crescimento
populacional superando os recursos disponiveis [...] compondo esse desacerto entre populacdo e
recursos, estd o segundo: os efeitos do desmatamento e da eroséo de encostas, 0 que causou uma
diminuicdo na quantidade de terras cultivaveis em um tempo em que mais terras cultivaveis se faziam
necessarias, falta possivelmente exacerbada por uma seca antropogéncia resultante do
desmatamento, pelo esgotamento dos nutrientes e outros problemas do solo, e pela luta para evitar
gue plantas daninhas como a samambaia-da-tapera tomasse conta dos campos. O terceiro elemento
consiste no aumento dos conflitos a medida que cada vez mais gente lutava por recursos reduzidos. A
guerra maia, ja endémica, chegou ao auge pouco antes do colapso [..]. A guerra diminuiu a
guantidade de terra disponivel para a agricultura, criando terras de ninguém entre principados onde,
entdo, ndo era seguro cultivar. Para piorar tudo, havia também o elemento das mudancas climaticas. A
seca a época do colapso classico ndo foi a primeira que os maias atravessaram, mas foi a mais
intensa. A época das secas anteriores, ainda havia partes desabitadas da paisagem maia, e as
pessoas afetadas pela seca podiam se salvar mudando-se para outros lugares. Contudo, a época do
colapso classico a regiéo estava superlotada, ndo havia area desocupada Util nas redondezas onde
recomecar e ndo era possivel acomodar a populacdo nas areas que continuavam a ter fornecimento
de agua seguro. Como quinto elemento, temos de imaginar por que 0s reis e 0os nobres ndo
reconheceram e resolveram os problemas aparentemente tdo 6bvios que minavam a sociedade.
Evidentemente, a sua atencdo estava voltada para o auto-enriquecimento a curto prazo, guerras,
construcdo de monumentos, competicdo e extracdo de comida dos camponeses para sustentar todas
essas atividades. Assim como muitos lideres, ao longo da histéria, os reis e 0s nobres maias néo
prestavam a atencdo aos problemas de longo prazo, mesmo que os percebessem”. DIAMOND, Jared.
Colapso : como as sociedades escolhem o fracasso ou o sucesso. Tradugcéo Alexandre Raposo. 5. ed.
Rio de Janeiro: Record, 2007. p. 216-217.
180 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade : direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 44.
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bem juridico, numa possibilidade ex ante de dano, em um juizo balizado de perigo a
ser avaliado caso a caso, dentro do contexto de instabilidade no qual foi produzido.
A humanidade precisa aproveitar positivamente a consciéncia atual acerca da
importancia do meio ambiente como preocupacéo coletiva, uma vez que a tensao
homem-natureza ndo é nova, e sim, uma constante nas diversas fases da evolugéo
cultural - fruto do desenvolvimento do pensamento da relacdo necesséaria entre
ambos®®!, Isso se da porque mesmo sendo a degradacdo do meio ambiente, por
certo, tdo antiga quanto o inicio da civilizacdo, ndo havia qualquer transtorno em
explorar a natureza a0 maximo -ao menos, em carater global - pois, como ja foi
discorrido, algumas civilizagbes se inviabilizaram justamente pelo desleixo com as
guestdes ambientais e somente recentemente é que a tensao existente evoluiu para
se comecar a forjar a preocupacdo coletiva com as atividades predatorias,
exatamente quando o meio ambiente demonstra incapacidade para suportar 0s
danos sofridos ao longo dos séculos pela destruicdo caracterizada como glocal'®?,
Pasqualotto também evidencia o paradigma da evolugcédo do bem-estar com a
degradacédo ambiental, j& que o dominio de novas técnicas do progresso tecnologico
elevou o nivel de conforto do homem, criou novas exigéncias e o fez sentir-se o
senhor do universo, em uma corrida pela acumulacéo de riquezas e pela exploracéo
dos recursos naturais, tornando-o incapaz de enxergar o fato de que - nessa
cegueira coletiva - aumentou a velocidade do consumo das condicfes basicas de
sobrevivéncia “como a fertilidade do solo, a potabilidade da agua, a pureza do ar, 0s
regimes climaticos, os recursos marinhos, além de arremeté-lo, a perigosas
aventuras, como a desintegracio do atomo”83, E como se estivesse em um ciclo em
gue se busca melhor qualidade de vida e conforto, mas, ao mesmo tempo, 0 preco
gue se paga para atingir tais patamares seja a destruicdo implacavel da natureza, ou
o consumo desenfreado de recursos, numa exploracdo que mantém avancos e
proporciona outros, que demandam mais exploracdo natural. Por muito tempo, a
natureza suportou os exageros da caminhada desenvolvimentista justamente pela
abundéancia de suas reversas, mas agora comeca a cobrar o preco da fatura,

mostrando ao planeta claros sinais de estafa e de esgotamento.

181 PEREZ LUNO, Antonio Henrique. Perspectivas e tendéncias atuais do Estado constitu cional .
Traducdo José Luis Bolzan de Morais e Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 43.

182 pASQUALOTTO, Adalberto de Souza. O Ministério Publico e a tutela do meio ambiente. Revista
do Ministério Publico , Sdo Paulo, n. 31, p. 106-107, 1994,

183 1pid., p. 106-107.
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E somente nessa nossa (nova) época, em que 0s niveis de reversibilidade do
processo jA se encontram ameacados, é que a consciéncia coletiva acorda para
elevar o meio ambiente ao patamar que sempre deveria ter ocupado, ou seja, como
prioridade de preservacao para o bem da propria sobrevivéncia da espécie. Cutanda
leciona que é na segunda metade do século XX que se toma a consciéncia
generalizada, em ambito internacional e nacional, sobre a necessidade de se frear o
processo de deteriorizacdo ambiental, gravemente afetado pelo potencial destrutivo
da civilizacdo moderna, concebendo-se o direito ambiental moderno com a
preocupacao de controlar a contaminagdo do meio ambiente e o uso sustentavel dos
recursos naturais'®,

A dificuldade consiste em contornar o preco do progresso, tendo em vista
gue a Revolucéo Industrial e o desenvolvimento - pelo menos, nos moldes até aqui
concebidos - acabam por destruir a natureza, o que potencializa a preocupac¢do com
0 meio ambiente. A exploracdo sem qualquer controle das fontes de energia,
conjugada com a poluicdo e a degradacdo ambiental teve “pontual repercussao no
habitat humano e no préprio equilibrio psicossomatico dos individuos” 18 e, desse
modo, adquire-se a consciéncia real de que a humanidade pode estar se
encaminhando ao suicidio coletivo, com o progresso tecnoldgico fora de controle e,
com efeito, reacdes na natureza que ndo se sabe a extensdo, tampouco se ha
condicbes de controla-las.

E se antes, mesmo com a verificacdo das dificuldades impostas ao meio
ambiente, a perspectiva de que os problemas apenas produziriam efeitos em um
futuro distante adiava a busca de soluc¢des imediatas, hoje tem-se a consciéncia de
que o que pareciam, ha tempos, previsbes pessimistas sobre a existéncia de um
limite para o crescimento aliado as dificuldades para se manter um sistema
ecolégico sustentavel, mostra-se como realidade assustadora, com aptidées para
colocar em xeque a vida humana no planeta, em um futuro ndo muito distante!®s.
Essa inquietacao/realidade alcanca o mundo juridico, encontrando um terreno
concebido para garantir os ordenamentos econdémicos vigentes, impondo natural

resisténcia a nova concepg¢do, pois a preocupacdo ambiental € de outra ordem, e

184 CUTANDA, Blanca Lozano. Derecho ambiental administrativo . Madri: Dykinson, 2003. p. 26.

185 PEREZ LUNO, Antonio Henrique. Perspectivas e tendéncias atuais do Estado constitu cional.
Traducdo José Luis Bolzan de Morais e Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 44.

186 CUTANDA, Blanca Lozano. Derecho ambiental administrativo . Madri: Dykinson, 2003. p. 26.
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nao admite, como regra, a tolerancia, criando uma nova figura juridica que sdo os
direitos metaindividuiais e difusos'®’.

No Brasil, a atencéo legislativa ao meio ambiente € recente, sendo que a
Constituicao Federal de 1988 balizou os pilares de atuacédo e emprestou ao assunto
impulso e significado, hierarquizando-o como matéria constitucional'®®. Isso ocorreu
em virtude de a Carta precedente ndo trazer, em seu bojo, nenhuma norma
expressa de protecdo ao meio ambiente, decorrendo a regulamentacdo de condutas
que tratavam, indiretamente, das aguas, das florestas e das jazidas!®. Entdo, de
acordo com o artigo 23, inciso VI, da Constituicdo Federal, se torna competéncia da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios proteger o meio ambiente e
combater a poluicdo em qualquer de suas formas. O inciso VII do mesmo dispositivo
legal acrescenta a necessidade de preservacéo das florestas, da fauna e da flora. Ja
o artigo 225 da Carta Constituinte também se ocupa do meio ambiente,
determinando providéncias no campo administrativo e legislativo voltadas para a sua
protecdo - nem todas, no entanto, como competéncias concorrentes!®. Porém,
como adverte Perez Lufio, ndo se pode iludir que a eventual protecéo constitucional
seja uma superacado da desenfreada exploragdo ambiental, se, ndo operando o
Direito sozinho, muitas outras forcas podem transformar as normas juridicas -
inclusive, as previstas constitucionalmente - numa mera cortina de fumaca, sem
qualquer efeito pratico!®l. A determinagdo ética e juridica decorrente da Constituicéo
assegura as geracoes presentes e futuras um meio ambiente favoravel as condi¢cdes
de vida digna e, para tanto, a responsabilidade do Estado é objetiva no sentido de
implementar principios de precaucdo e de prevencdo, de maneira que cheguem

187 PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. O Ministério Publico e a tutela do meio ambiente. Revista
do Ministério Publico , Sdo Paulo, n. 31, p. 108, 1994.

188 Em que pese a importancia da inclusdo na nossa Constituicdo Federal de normas de protecdo ao
meio ambiente, aperfeicoando a legislacdo nacional pelo seu aspecto indutor de politicas
publicas, ndo podemos esquecer que “E de suma importancia o papel do Direito Internacional na
evolucdo e formulagdo do direito ao meio ambiente. As consequéncias do desenvolvimento
econdmico na era da globalizacdo ultrapassam, cada vez mais, a capacidade de solucdo do
Estado nacional e exigem uma crescente cooperagao entre 0s paises, visto que os problemas
ecoldgicos nao respeitam fronteiras politicas e possuem expressdo global. Boa parte dos
dispositivos sobre protecdo ambiental inseridos nas constituicdbes de varios paises foram
transcritos de declaracdes ou convencgdes internacionais sobre o tema’. CANOTILHO, J. J.
Gomes et al. Comentarios a Constituicdo do Brasil . S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 2079.

189 |bid., p. 749.

190 |bid., p. 2084.

191 PEREZ LUNO, Antonio Henrique. Perspectivas e tendéncias atuais do Estado constitu cional.
Traducdo José Luis Bolzan de Morais e Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 57.
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antes dos eventos danosos ao ambiente, ndo mais se satisfazendo com a reparacéo
do prejuizo?®?.

Mais precisamente, na esteira de Freitas, “as geracfes presentes e futuras
tém o direito fundamental ao ambiente limpo e a vida digna e frutifera (direito
oponivel ao Estado e nas relagdes horizontais ou privadas)”, o que significa que nao
se pode aturar a degradacao de qualquer tipo - ainda mais, a irreversivel - dentro de
um conceito de vida digna com espectro de significado de coexisténcia fecunda,
inadmitindo-se a insaciabilidade sem limites, que explora o meio ambiente de forma
desenfreada, deixando para o futuro remoto e distante a possibilidade de mitigar ou
de compensar®3, Mesmo que se tratem as futuras geracdes (ou melhor, os grupos
de individuos que ainda ndo nasceram) apenas como potenciais sujeitos de direito -
ja que ndo ha ainda relacéo contratual reciproca, que é a caracterizadora do sujeito
de direito incontestavel que existe - desde logo, ha obrigacédo da geragéo presente,
com base no principio da responsabilidade em “manter abertas as oportunidades
para que as geracfes vindouras ainda sejam capazes de tomar decisbes numa
situacdo de liberdade de escolha™®4.

Traduz-se ai a proibicdo de alterar, de modo definitivo e irreversivel, os
ecossistemas ou 0 esgotamento dos recursos naturais essenciais, criando riscos
duradouros para a vida humana na Terra e, por consequéncia, afastando a
possibilidade da futura vida humana com dignidade!®®. Por conseguinte, a
sustentabilidade ambiental preconiza que as solucdes terdo que ser duradouras - e
nao precarias, a ponto de solucionar apenas temporariamente os problemas mais
imediatos - com pensamentos em médio e em longo prazo, a fim de precaver a vida
também dagueles que ainda ndo nasceram!®. A atitude requer mudanca de
paradigma em relacdo a administracdo publica com os agentes poluidores do meio
ambiente, no intuito de que seja superada a gestdo de chegar tarde para aquela que

confere “senso de urgéncia as medidas de prevencéo e de precaucdo, de ordem a

192 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade : direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 32.

193 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade : direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 34.

194 CANOTILHO, J. J. Gomes et al. Comentarios a Constituicdo do Brasil . Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.
2081.

195 |bid., p. 2081.

19 GIDDENS, Anthony. A politica da mudancga climatica . Tradugcdo Vera Ribeiro. Rio de Janeiro:
Zahar, 2010. p. 88.
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introjetar, mais do que nunca, uma mirada antecipatéria nas relagbes
administrativas"®’.

Discorda-se de Freitas apenas no tocante ao juizo prejudicial que faz da
“aposta infrutifera nas repressdes (ordinariamente) de fachada, que pouco ou nada
agregam as melhoras comportamentais”, devendo ser aperfeicoadas as técnicas
consensuais e negociais, tais como os termos de ajustamento de conduta, a
mediacdo e a conciliagdo!®®. Nao ha prejuizo em se trabalhar em todas as frentes,
quando se trata de proteger o0 meio ambiente e sua tarefa fundamental ao
desenvolvimento da vida humana presente e futura no planeta. Se de um lado, o
ajuste e as técnicas consensuais sao 0s recomendados para resolver muitos casos,
em outra frente, nenhum Estado abriu mao de seu direito penal para regulamentar
as condutas prejudiciais ao convivio em sociedade, quando se caracterizaram como
de grande importancia para o conjunto e a sobrevivéncia dos individuos. E se Freitas
condena a repressdo que ordinariamente se realiza nas agfes e nas condutas
prejudiciais ao meio ambiente, a critica estd coberta de raz&o, pois a reparagao -
sempre dificil e custosa - além de chegar tarde, (quase) nunca recompde a situacéo
original.

E fato que o raciocinio dos crimes de perigo € diverso e antecipatorio, pois
visa a interrupcéo do fluxo da a¢do danosa antes de o dano ser produzido, 0 que, ao
nosso sentir, se coaduna com o raciocinio do proprio Freitas, quando discorre sobre
os principios de precaucéo e de prevencao aplicados a protecdo ambiental. Quanto
ao principio da prevencdo, se vislumbra em seus elementos o0s sinais que o
identificam com as premissas do que se tem defendido ao longo desta pesquisa, no
sentido da antecipacdo do direito penal mediante a mera colocacdo em perigo do
bem juridico, ja que o principio da prevencdo, nos seus elementos centrais,
conforme ensina Freitas, se elenca na seguinte ordem: “(a) alta e intensa
probabilidade (certeza) de dano especial e andmolo; (b) atribuicdo e possibilidade de
o Poder Publico evitar o dano social, econdémico ou ambiental; e (c) 6nus estatal de
produzir a prova da excludente do nexo” de causalidade intertemporal.

Por meio das premissas citadas, pode-se afirmar a seguranca do resultado
danoso e indesejado, criando a obrigacdo do Estado em tomar as medidas

imprescindiveis e corretas para interromper o nexo causal e impedir o dano

197 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade : direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 209.
198 FREITAS, op. cit., p. 208.
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visualizado'®®. Em outros termos, o principio da prevencédo é importante em nivel
individual, “de forma mais imediata e concreta, postulando a reducdo das exigéncias
em relacdo a aceitacdo de um perigo ao meio ambiente e a probabilidade de um
dano ecologico”, refletindo-se na disposicdo do julgador em tomar medidas
preventivas em relacdo a projetos e a a¢gbes que possam causar graves impactos
ambientais®®. Ja o principio da precaucdo, que complementa 0 pressuposto
anterior, mas com ele ndo se confunde, também esta identificado com o raciocinio
dos crimes de perigo, ao ser dotado de eficacia direta e imediata e delegar ao Poder
Publico diligéncias “ndo tergiversaveis, com a ado¢cdo de medidas antecipatorias e
proporcionais, mesmo nos casos de incerteza quanto a producdo de danos
fundadamente temidos (juizo de verossimilhanca)"?®!, o que se embasa na exigéncia
de medidas de protecdo dinamica no plano coletivo, com a “aplicacédo do principio da
proporcionalidade dos riscos, o que significa que uma avaliacdo responsavel da
probabilidade de ocorréncia de danos ambientais depende da sua potencial
gravidade?, Destarte, a auséncia de certeza absoluta de carater cientifico acerca
do prejuizo ambiental no futuro ndo isenta o Estado da obrigacdo de possuir
medidas preventivas que evitem o risco ou 0 dano.

Neste momento, cumpre abordar o que significa a antecipagcdo da punigcao
nos crimes de perigo abstrato ou concreto, a fim de evitar eventuais duvidas sobre o
caminho que se esta percorrendo. Quando se busca a criminalizacdo de uma
conduta, o que, de fato, se pretende é que pessoas de determinada comunidade n&o
pratiguem aquele fato proibido pela norma. Ou seja, inegavelmente a sancao
criminal tem a pretensdo de ser uma resposta da sociedade em relacdo a
determinado comportamento, com a finalidade de exercer controle sobre as acdes
individuais da sociedade, com o objetivo de protecdo de bens juridicos. Resta que a
antecipacao do momento da punicdo de determinados comportamentos criminais -
como os considerados na modalidade de perigo - ndo esta umbilicalmente ligada a
prevencao criminal, tampouco pode se legitimar no atendimento da expectativa de

reducado dos indices de ataques aos bens juridicos.

19 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade : direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 285.

200 CANOTILHO, J. J. Gomes et al. Comentéarios a Constituicdo do Brasil . Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 2084.

201 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade : direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 285.

202 CANOTILHO, J. J. Gomes et al. Comentarios a Constituicdo do Brasil . Sao Paulo: Saraiva,

2013. p. 2084.
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Em outras palavras, o objetivo Gltimo de qualquer politica criminal legitima é
diminuir - sendo, liquidar - a criminalidade, mas ndo é pelo fato da criacdo de
determinados tipos legais de crime de perigo que se vai diminuir/evitar, por si sO, a
pratica de delitos. O que se potencializa, na verdade, é a propria punibilidade ou, em
derradeiras afirmacdes, o aumento da protecdo daqueles bens juridicos penalmente
relevantes, permitindo a intervencéo do Estado antes que o resultado que se quer
evitar efetivamente aconteca?®® - como é o caso de alguns crimes contra 0 meio
ambiente. Isso nao significa, por 6bvio, entender como legitima qualquer pretenséo
de criminalizacdo que tenha como pressuposto a protecdo de algum bem juridico -
real ou imaginario - ou ainda antecipar as esferas de punicdo penal de forma
totalmente inadequada, como ja exposto exaustivamente, mas sim, permitir - longe
de qualquer presséao politica que sempre visa a solu¢cdo mais rapida e normalmente
mais facil - que os instrumentos penais realmente sejam eficazes na prevencao de
leséo aos bens juridicos de extrema valia para a humanidade que habita o planeta.

Indubitavelmente, € sobre o meio ambiente que se deve focar a atencéo de
antecipacao, uma vez que inviabilizar a atuacéo estatal penal nessa area nao parece

o melhor caminho a ser seguido?®*. Em definitivas palavras, a moderna politica

203 COSTA, José de Faria. O perigo em direito penal : contributo para a sua fundamentacao e
compreensao dogmaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 575-576.

204 A justificativa de Figueiredo Dias, nesse sentido, é lapidar. Apés asseverar que o direito penal
proveniente do lluminismo é incapaz de atender as demandas de uma sociedade de risco, e antes de
sustentar a necessidade da superacdo do dogma da razdo técnico-instrumental, aliada a
imprescindibilidade da alteracdo no modo de producao legislativa, discorre, de maneira absolutamente
correta e didatica, no seguinte sentido: “N&o esta o direito penal, por outra parte — argumenta-se-,
preparado para a tutela dos grandes riscos se teimar em ancorar a sua legitimacdo substancial no
modelo do ‘contrato social’ rousseauniano, fundamento Ultimo de principios politico-criminais até agora
tao essenciais como o da funcéo exclusivamente protectora de bens juridicos, o da secularizacéo, o da
intervengdo minima e de ultima ratio. Porque se se quiser manter estes principios, tal significara -
assinalou-o Stratenwerth em duas conferéncias a varios titulos notaveis - a confissao resignada de que
ao direito penal ndo pertence nenhum papel na proteccdo das geracdes futuras; como, entre outros e
principalmente, os temas dos atentados ao ambiente, da manipulacéo genética e da desregulacédo da
actividadeprodutiva se vao encarregando ja de mostrar ou de prenunciar. Ndo uma funcao minimalista
de tutela de bens juridicos na acep¢do moderna, constituintes do padréo critico de legitimacéo, mas a
atribuicdo sem rebucos, ao direito penal, de uma funcdo promocional e propulsora de valores
orientadores da accdo humana na vida comunitaria - eis a Unica via que se revelaria adequada aos
desafios formidaveis da ‘sociedade do risco’. Aqui chegados, s6 um passo mais se torna necessario
para justificar a necessidade de uma nova dogmatica juridico-penal. Na verdade, como poderdo os
‘novos’ ou ‘grandes" riscos’ - que ameacam grupos indeterminados de pessoas, quando ndo a
generalidade delas ou mesmo a humanidade no seu todo, e tém origem em actuacdes profundamente
diversificadas no espago e no tempo, ocasionadas no ambito de uma acentuadissima reparticdo de
funcdes, de tarefas e de competéncias - ser contidos ou obviados por um direito penal que continue a
ter na individualizacdo da responsabilidade o seu principio precipuo e cujo objecto de tutela seja
constituido por bens juridicos individuais reais e tangiveis (e portanto ‘actuais’), quando o problema
posto por aqueles riscos é por esséncia indeterminado no seu agente e na sua vitima? Como poderao
manter-se exigéncias - todavia postuladas por um principio politico-criminal da culpa isento de
manobras dogmaticas manipuladoras - como as dos critérios de afericdo da causalidade, da
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criminal, adequada as exigéncias dos novos tempos, ndo pode renunciar aos
beneficios e as vantagens que a antecipagdo da tutela em direito penal oferece,
através da tipificacdo de crimes de perigo e sua (re)construcdo hermenéutica,
especialmente em face da natureza e da importancia de determinados bens juridicos
coletivos. E é esse mesmo raciocinio que vem sendo construido ao longo de toda a
dissertacdo, e que se considera razoavelmente justificado no item anterior, para
permitir a protecdo do bem juridico meio ambiente, sem qualquer atropelo as
fundamentais conquistas humanitarias penais, ocorridas ao longo dos ultimos

séculos.

3.1.2 Direito Penal Expansivo?

Com nomenclaturas diversas para explicar o fendmeno?®®, o século XX se
caracterizou por restringir a intervencao do direito penal na vida das pessoas, 0 que,
de certo modo, explicitou um campo minimo, cuja atuacdo estava limitada apenas
aos pressupostos mais imprescindiveis para a convivéncia em sociedade, ao
contrario de outros setores do Direito - especialmente, o administrativo, que se

expandia naturalmente, enquanto que o penal considerava uma virtude apenas agir

imputacdo objectiva, do dolo e da negligéncia, do erro e da consciéncia do ilicito? Como pode
continuar a manter-se a ideia — que todavia, uma vez mais, parece implantada mesmo no cerne do
principio da culpa - de que o delito doloso de accdo constitui a forma ‘normal’ e paradigmatica de
aparecimento do crime, quando a contencdo dos grandes riscos exige, pelo contrario, uma
criminalizacdo expansiva dos delitos de negligéncia e de omissdo? Como poderéo finalmente - para
ndo alargar em demasia o rol das dificuldades - manter-se os principios que presidem a definicdo da
autoria singular, quando, como atras ficou ja assinalado, existira as mais das vezes uma radical
distancia temporal e espacial entre a accdo e o resultado (trate-se de resultado de dano ou de
resultado de perigo) em que se consubstanciam e se exprimem os grandes riscos? lll. Este requisitério
torna-se muito mais denso e convincente quando se recubra com a veste da transformacéo radical em
curso das conviccdes filoséficas fundamentais que vém conformando o pensamento ocidental dos
Ultimos trés séculos. Se me atrevesse a indicar a razdo que esta na base desta transformacao, diria
gue ela se encontra na crise ecolégica de que tomamos consciéncia pungente neste ocaso do século
XX e que nos obriga a colocar em novos moldes - ou, em todo o caso, em moldes diferentes daqueles
gue até ha pouco tomavamos quase por axiomaticos - toda a questao da relacéo entre 0 Homem e a
Natureza. Com o que, no fundo, é toda a velha questdo da relagdo entre sujeito e objecto que de novo
ressurge em toda a sua problematicidade”. FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito penal entre a
“sociedade industrial” e a sociedade de risco. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais , S&o Paulo,
n. 33, p. 40-42, jan. 2001.

205 Quando se fala em direito penal expansivo, como é o caso do subtitulo, ndo é possivel deixar de
citar Silva Sanchez, pois a sua obra consagrou a expressao utilizada, e serve de referéncia ndo so
para a presente dissertacdo, mas como para qualquer analise que se pretenda sobre o tema,
conforme SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. A expansdo do direito penal . Trad. Luiz Otavio de
Oliveira Rocha. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
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na mais absoluta (e minima) imprescindibilidade?°®. Alias, sustenta-se, de maneira
ainda mais radical, que a propria democracia envolve a ideia de revisdo constante
de seu sistema repressivo e que somente se estara diante de um Estado
Democratico?®’ quando, em um processo de desenvolvimento da politica criminal, a
coercdo penal estiver reduzida ao minimo indispensavel, pois reflete (refletiria) a
faléncia/fracasso de sua politica social?®,

Portanto, tornam-se perfeitamente compreensiveis o espanto e a discordancia
de diversos penalistas, quando confrontados com a ideia de criacdo de novos
institutos penais, ou até mesmo, com a antecipagdo preventiva de protecdo de
determinados bens juridicos, passando a compreender os acontecimentos como
uma reviravolta no caminho natural da ciéncia penal - o que € verdadeiro - e uma
afronta a democracia, 0 que causa resisténcia as novas ideias, muito também pelo
orgulho que se tem de que esse tipo de concepcdo minimamente possivel seja
herdeiro do liberalismo politico, garantindo a liberdade do cidad&o contra os abusos

desenfreados de um Estado punitivo?°°.

206 D|EZ RIPOLLES, José Luiz. La politica criminal en la encrucijada . Buenos Aires: Euros, 2007.
p. 62-63.

207 MALAREE, Hernan Hormazéabal. Politica penal en el estado democratico. In: BUSTOS RAMIREZ,
Juan José; BERGALLI, Roberto (Coord.). El poder penal del Estado : homenaje a Hilde
Kaufmann. Buenos Aires: Depalma, 1985. p. 155.

208 Devemos deixar claro, desde ja, no entanto, que o préprio autor reconhece, ao desenvolver e
retratar o conceito de bens juridicos, bem como a necessidade de adapta-los a nova realidade
social, que o meio ambiente merece a protecdo necessaria, inclusive penal, verbis: “En el Estado
democratico, el bien juridico concebido materialmente como uma relacion sintética de caracter
normativo y social, cumple esencialmente uma funcion de caracter critico no solo del ordenamiento
penal vigente, en la medida em que se coloca em uma instancia prejuridica, sino también del modelo
de organizacion social, em cuanto se situa incluso fora de dicho modelo. Su funcion es, por tanto, de
naturaleza politico-penal, en la medida em que no solo impone la restriccion dentro del Estado
democratico del ius puniendi a la exclusiva proteccion de bienes juridicos, sino también em cuanto a
poner de manifiesto la necessidad de penalizar ciertas y determinadas conductas que por su
danosidad social merecen ser castigadas penalmente...Del mismo modo, el contexto del Estado social
establecido em la Constitucion espafiola de 1978 plantea la necesidad del desarrollo de una politica
penal de proteccién de la intimidad, del patriménio artistico, de los consumidores y del medio ambiente,
cuestién que surge no solo como exigéncia constitucional, sino como una verdadera demanda de la
base social de limitar la libertad del capital en beneficio de la libertad de los individuos”. MALAREE,
Hernan Hormazabal. Politica penal en el estado democréatico. In: BUSTOS RAMIREZ, Juan José;
BERGALLI, Roberto (Coord.). El poder penal del Estado : homenaje a Hilde Kaufmann. Buenos Aires:
Depalma, 1985. p. 168-169.

209 DIEZ RIPOLLES, José Luiz. La politica criminal en la encrucijada . Buenos Aires: Euros, 2007.
p. 63. Veja-se, a titulo ilustrativo, essa passagem da obra de RIPOLLES, que traduz, de forma
resumida, o pensamento que se esta traduzindo: “(as) estrictas exigéncias a satisfacer por los
poderes publicos al establecer los comportamientos delictivos y las penas para ellos previstas, a la
hora de verificar la concurrencia de unos y la procedéncia de las otras em el caso concreto, y em
el momento de la ejecucion de las sanciones. El temor a un uso indebido del poder conferido al
Estado, que pudiera terminar afectando al conjunto de los ciudadanos, impregna todo el armazon
conceptual del derecho penal garantista, desde los critérios con los que se identifican los
contenidos a proteger, hasta aquellos que seleccionam las sanciones a imponer, pasando por los
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Nesse espectro, a Escola de Frankfurt tem sistematicamente realizado
diversas criticas ao que chama de direito penal expansivo, ao considerar um
abandono do Direito Penal a sua funcéo de ultima ratio, para se tornar a primeira
saida numa sociedade de risco que quer justificar um direito penal do risco, cujo
processo de expanséo avanca em diversas frentes, como a criacdo de novos bens
juridicos para serem tutelados (meio ambiente, satde publica) e a antecipagcédo da
punicdo penal, diminuindo a fronteira entre as condutas puniveis e ndo puniveis,
coroando-se com “a reducdo das exigéncias para a reprovabilidade™!°. De acordo
com Hassemer, os novos problemas abarcados pelo direito penal estariam mais
protegidos se tutelados por outras areas do direito, tais como o direito administrativo,
o direito civil e o direito publico, se afastados do direito penal, sugerindo regular
novas questdes da sociedade moderna, por meio do direito de intervencao - situado
entre o direito penal e o direito dos ilicitos administrativos, entre o direito civil e o
direito publico - justamente para disponibilizar normas materiais e processuais
menos exigentes e penalizagdes mais brandas que o direito penal?*l. No campo
ambiental, Hassemer denomina como direito penal simbdlico a tentativa de garantir
0 meio ambiente através do direito penal, jA que “por um lado ndo serve para a
protecdo efetiva de bens juridicos; por outro lado, obedece a propésitos de pura
jactancia da classe politica”, ao acalmar a opinido publica e desobrigar os poderes
publicos de perseguir a politica eficaz de prevencao, de protecado efetiva e de
percepcdo de que os verdadeiros poluidores do meio ambiente nunca serdo
castigados?!?,

Callegari e Wermuth, por sua vez, criticam o que definem como antecipacao
da acdo do sistema punitivo estatal, entendendo serem as garantias processuais e
penais meros empecilhos que evitam a punicdo diante de uma sociedade que se
caracteriza pela inseguranca nas relagbes, o que leva ao aumento dos
comportamentos considerados como delituosos e “que se combate por meio da

antecipacdo da intervencdo punitiva ao estagio prévio a efetiva lesdo dos bens

que se ocupan de estructurar un sistema de exigéncia de responsabilidad socialmente
convincente”. lbid., p. 63-64.

210 SILVA, Pablo Rodrigo Alflen da. Aspectos criticos do direito penal na sociedade de risco. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais , S&o Paulo, n. 46, p. 79-80, jan./fev. 2004.

211 HASSEMER, Winfried. Caracteristicas e crises do moderno direito penal. Revista Sintese de
Direito Penal e Processual Penal , Sdo Paulo, n. 18, p. 156, fev./mar. 2003.

212 |pid., p. 33-34.
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juridicos™'3. Ha ainda o sentimento vago e ubiquo de medo e de inseguranca, ou
“uma das caracteristicas mais marcantes da sociedade globalizada, que esta
obtendo respostas por parte do Estado pautadas na intervencéo penal”?4, criticando
a eleicao do direito penal como o instrumento privilegiado de combate do sentimento
de inseguranca da sociedade. Os autores conceituam como alteragdo do perfil do
direito penal - que antes se preocupava e reagia aos fatos posteriormente - a partir
do momento em que interiorizou o (suposto) risco que o futuro apresenta com a
consequente incalculabilidade da determinacdo das acdes presentes,
supervalorizando e incrementando as puni¢cdes para acdes que infringem o dever de
cuidado, a fim de atender as exigéncias de puni¢do dos crimes de perigo abstrato e
dos delitos cumulativos?®.

De fato, como confirma Diez Ripollés, a sensacdo de inseguranca da
sociedade aliada a descrenca em relagdo a capacidade dos poderes publicos para
enfrentar o problema, transformou, dentre outros (tantos) fatores, a visdo das
pessoas acerca da delinquéncia, assim desaparecendo a compreensdo de que o
criminoso era um ser desfavorecido socialmente pela mesma sociedade com a qual
havia a obrigagdo moral de prestar algum tipo de ajuda e de assisténcia -
pensamento muito difundido nos anos de 1970 e de 1980 - para compreender
hodiernamente que os delinquentes sdo, em verdade, seres sem valores morais ou
escrupulos que perseguem, pela sua ganancia, algum tipo de vantagem ilicita a
custa dos legitimos interesses dos demais?*®.

A partir dessa concepc¢do, a ampliacdo do espectro do direito penal esta
razoavelmente justificada - mesmo que ilegitima - visto que o interesse coletivo, em
conjunto com a revalorizagcdo do componente aflitivo da pena, em substituicdo ao

aspecto ressocializador da sancéo criminal, justifica a expansao do sistema penal e

213 CALLEGARI, André Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema penal e politica criminal
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 20-22.

214 1bid., p. 09.

215 Nada mais claro que transcrever as proprias palavras dos autores: “Com efeito, 0 componente
futuro € marcante na ideia de risco visto que € com base nele e na sua incalculabilidade que as
acOes presentes devem ser determinadas: a ameaca futura é o centro da consciéncia em relagao
aos riscos. Assim, no lugar de um Direito Penal que reacionava a posteriori contra um feito lesivo
individualmente delimitado, surge um Direito Penal de gestdo punitiva dos riscos em geral,
tornando-se possivel falar em um processo de administrativizagdo do Direito Penal, que traz em
seu bojo uma supervalorizacdo e 0 consequente incremento punitivo de infragcdes de deveres de
cuidado, de forma a dar respostas ndo s6 aos delitos de perigo abstrato, mas também aos
chamados delitos de acumulag¢édo, no marco da luta contra as novas formas de criminalidade”.
CALLEGARI, André Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema penal e politica
criminal . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 21.

216 DIEZ RIPOLLES, José Luiz. La politica criminal en la encrucijada . Buenos Aires: Euros, 2007. p. 75.
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vem ao encontro do pensamento consensual da sociedade, que almeja a
sobreposicdo de seus interesses legitimos as acdes individuais, gananciosas e
voluntarias dos delinquentes. A nova ideia incita o desejo social de aplicar sancdes
mais gravosas aos infratores ou, ao menos, restringir a0 maximo quaisquer
beneficios, uma vez que a sociedade despreza as diferencas entre as oportunidades
de seus membros, para perceber as acbes dos criminosos “como um premeditado y
personalmente innecesario enfrentamiento del delincuente com la sociedade, que
exige una respuesta que preste la debida atencion a la futilidade de las
motivaciones” que as conduziram a ela?l’.

Nesse terreno fértil, o direito penal encontra favoravelmente todos os fatores
para a sua expansao, haja vista que, no confronto entre os interesses legitimos da
maioria e a delinquéncia de parte minoritaria da sociedade - compreendido como um
produto livre da vontade do agente que teve a oportunidade de agir de acordo com
as regras impostas, mas as violou, desprezando quaisquer outros fatores sociais -
realmente ndo faz sentido deixar de aplicar a san¢éo criminal, ou deixar de abarcar
0s novos bens criados pelo direito penal, como forma também de aplacar o
sentimento de inseguranca que permeia as sociedades pds-modernas. Com isso,
muito do que se escreve criticamente contra a expansao do Direito Penal esté ligado
a ideia - ndo Unica, é claro - de que a prote¢cdo dos novos bens juridicos ou a
antecipacado da etapa de protecdo de bens juridicos ja protegidos - como € o caso
dos delitos cumulativos - serviriam como, mais uma vez, uma forma de “inspirar
confianga das classes detentores do poder econdmico infundindo terror aos setores
mais populares, em clara afronta ao principio constitucional da dignidade da pessoa
humana™!8, dentro do entendimento de que o direito penal serve (ou serviu), ao
longo de sua histéria, como instrumento de controle das classes populares, em
razao da seletividade criminalizante.

Em suma, para uma escola que ficou conhecida como Criminologia Critica, o
sistema penal esta estruturado para atuar seletivamente, voltado para os segmentos
mais desfavorecidos. Dessa forma, a insercdo do medo no direito penal, em
conjuncdo com outros fatores ja analisados, como a sociedade de risco, junto a

aspectos culturais, como a modernidade tardia no Brasil, cria condi¢cbes para a

217 DIEZ RIPOLLES, José Luiz. La politica criminal en la encrucijada . Buenos Aires: Euros, 2007. p. 85.
218 CALLEGARI, André Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema penal e politica criminal
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 41.
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expansao punitiva no pais, e novamente os membros dos grupos sociais excluidos
serdo os mais prejudicados, pois sobre eles recairdo as garras ameacadoras das
sancoes, que se transformam em instrumento de gestéo social?!®.

Ocorre gque a logica de punicédo dos crimes de perigo contra 0 meio ambiente
€ totalmente diversa da exposta e a nao incidéncia do direito penal nesse tipo de
conduta vem a beneficiar justamente a parte alta da piramide social, a quem, desde
sempre, o sistema repressor teve dificuldades para impor as san¢cfes criminais. Tem
como objetivo primeiro justamente proteger o bem juridico de todos, inclusive das
classes mais desfavorecidas, contra a exploragao indevida pelo grande capital dos
recursos naturais, pois estes ndo estdo apegados aos locais explorados, e podem,
diante da poluicdo que torne determinadas localidades inabitaveis, simplesmente
deslocar-se para outro ponto do planeta, deixando para a comunidade local todos os
reflexos negativos da exploracdo indevida.

Logo, quem se utiliza da natureza para a exploracao indevida econdmica sem
freios ndo sdo as classes desfavorecidas - que, segundo a linha de pensamento
redigida, sempre estiveram na mira do direito penal - e sim, aqueles que fazem a
apropriacdo particular dos recursos naturais que séo publicos, no intuito de obter o
(maior) lucro de suas atividades. Ou dito de outro modo, se é verdade a tese de que
o direito penal, no seu passado, foi utilizado como instrumento de dominacdo para
subjugar as classes menos favorecidas, o novo direito penal, em sua modalidade
acumulativa - cuja legitimacéo esta no contexto instavel que foi produzido (e ndo na
repeticéo) - ndo sofre desse mal, uma vez que o modelo de atuacado mira justamente
0S mais poderosos e os fortes economicamente - a saber, aqueles que mais
degradam o meio ambiente, na busca pelo lucro de suas ac¢des, em autoria mediata
ou imediata.

E claro que as condutas de perigo abstrato podem ser cometidas por qualquer
pessoa, independente da fortuna que possui, € 0s crimes ambientais seguem essa
mesma logica. Entretanto, por certo que as hipdteses ora ventiladas, a0 menos em
tese, sdo mais propicias para o enquadramento penal daqueles que utilizam as
condutas proibidas para a exploragdo do meio ambiente visando ao lucro
econdmico, e ndo naqueles pequenos gestos poluidores, que, na maioria das vezes,

nao perfazem aos critérios exigidos para a tipificacdo penal sustentada.

219 CALLEGARI, André Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema penal e politica criminal
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 39.
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Evidentemente, a concepcdo ndo fugird da critica daqueles que nao
acreditam na eficacia do direito penal em sua fungcdo de prevenir determinadas
condutas, e que, em que pese reconhecer a nova faceta do direito penal como forma
mais abrangente que visa aos poderosos da economia e da politica, argumenta-se
gue, quanto mais direito penal, menos efeito se gera, temendo os efeitos colaterais
contraproducentes da sua aplicacdo em areas como a ecologia e a economia??°,

Entretanto, tal concepcdo é altamente questionavel. O direito penal € um
norteador de condutas e pode servir como protecéo aos bens juridicos na sua faceta
de prevencao, uma vez que a ameaga que impde desestimula a pratica delitiva, ao
menos em uma analise a priori, ou, no minimo, permite a atuacdo estatal em um
momento anterior ao dano que ndo se quer. E certo que multiplos fatores levam a
descrenca da funcdo do direito penal e, dentre eles, destaca-se o0 equivoco na
interpretacdo e na aplicacdo das leis, ou seja, em palavras diretas, a impunidade
desconfigura o carater impositivo da norma. Ademais, como bem pontua Figueiredo
Dias, que se aparta, em linhas gerais, da via de afastamento do direito penal das
areas de grande risco - especialmente na tutela ambiental, existem mais duas
consideracdes pertinentes a serem feitas sobre o tema: (a) uma, “a de que tal via
nao parece reconhecer a indispensabilidade, neste nosso tempo pds-moderno, de
superacdo dos dogmas da razao técnico-instrumental calculadora”; e (b) outra - com
toda a cautela que a palavra, por vezes, mal interpretada sugere - seria de indole
moral, no sentido de que “ndo valerd a pena, nem sequer sera socialmente
aceitavel, o cultivo de um direito penal que, seja em nome de que principios for”, ndo
se importe com o destino das geracgfes futuras e nada tenha a oferecer, ao menos
no campo da tentativa valida, perante o (inegavel) cenario de risco existencial que
sobre elas recai??..

Ha de se reconhecer, por outro lado, que a esfera penal ndo é o Unico
caminho viavel de protecdo ao meio ambiente naquelas condutas denominadas
como perigo abstrato. Podera ser adotada uma postura mais conservadora para
tratar das mesmas questdes suscitadas, como se pretende, de certo modo,

demonstrar nas linhas seguintes.

220 PRITTWITZ, Cornelius. O direito penal entre o direito penal do risco e direito penal do inimigo:
tendéncias atuais em direito penal e politica criminal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais
Sao Paulo, n. 47, p. 41, mar./abr. 2004.

221 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito penal entre a “sociedade industrial” e a sociedade de risco.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais , S8o Paulo, n. 33, p. 40-42, jan. 2001.
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3.2 Sancoes Juridicas (In)Eficazes

Diante do debate langado nas linhas anteriores, surge um campo aberto para
a atuacdo do direito administrativo - em especial, o sancionador - para regular as
condutas que, por falta de ofensividade, ndo podem ser consideradas como licito-
tipicas, e que, tal como o modelo proposto por Kuhlen, tém a legitimacéo calcada na
repeticdo das condutas sem o condéo - pelo menos, diante da ordem constitucional
vigente - de ser abarcadas pelo direito penal. A partir dai, nasce a possibilidade
viavel de varios campos do Direito atuarem conjuntamente a fim de evitar o dano ao
meio ambiente - e uma das areas melhor preparadas para exercer tal papel,
inclusive o preventivo, € o direito administrativo.

Resume-se aqui 0 que se pretende desenvolver no cenario seguinte,
evidenciando a integracdo de diversas areas do Direito para a protecdo ampla do
meio ambiente, pois é natural que as areas juridicas, quando atuam isoladamente,
apresentem lacunas que certamente dificultam o alcance do objetivo tracado, e
contrariamente, quando complementares, podem simultaneamente suprir-se nas
deficiéncias de atuacdo em relacdo a determinados tipos de comportamentos

lesivos.

3.2.1 Sancgdes Juridico-Administrativas

O direito administrativo aparece primeiramente na Europa, como ramo
apartado do direito civil, em um conjunto de regras que estabelecem as diretrizes do
relacionamento com a administracéo publica, com o objetivo de racionalizar o poder
politico???, cujo impulso esta ligado as grandes revolucdes do século XVIII?2, Em

verdade, em 1902, James Goldschmidt, em um escrito intitulado Direito Penal

222 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador . 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 60.

223 “A verdade é que, ao longo do tempo, principalmente no curso do século XIX, foi surgindo um
regime juridico especial para as Administragdes Publicas. De um lado, as necessidades de gestéo
de interesses gerais faziam surgir aparentes privilégios a Administracdo, poderes publicos
especificos que eram ignorados no campo de outros ramos juridicos, dentre os quais se
destacava o poder sancionador ou o poder de execugdo de seus proprios atos. De outro lado,
diante da desconfianca ante o extraordinario desenvolvimento e aumento dos poderes da
Administracao Publica, foi surgindo uma série de sujei¢cdes e limites as suas atividades. Assim,
foram a jurisprudéncia e a legislacdo, amparadas na doutrina, criando esse conjunto de regras
especiais as quais deveriam submeter-se as a¢ces administrativas. Esse sistema de normas e
principios acabou tornando-se o hoje conhecido Direito Administrativo dos modelos de influéncia
civil law”. Ibid., p. 61.
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Administrativo, ja centralizava as atenc¢des na tarefa de delimitar as fronteiras entre o
direito penal e o direito administrativo, 0 que desencadeou a oposi¢cao entre dano e
beneficio; assim, o dano ao bem juridico protegido caracterizaria a intervencao
legitima do direito penal, enquanto que “na auséncia de um bem juridico na posicao
de objeto protegido pela norma afastaria a possibilidade de reconhecer um ilicito
penal, mas n&o de reconhecer outras formas de ilicitude de natureza nao-penal
(sic)"??4 ou, em outras palavras, um ilicito administrativo estabelecido ndo em virtude
de algo danoso, mas sim em relagdo a ndo ocorréncia de um resultado positivo??>.

A distincdo no aspecto qualitativo ja ndo encontra o0 mesmo respaldo na
doutrina, que se inclina para a diferenciacdo quantitativa, e ndo mais acredita ser
possivel um ponto de partida na distingdo centrada na ofensa ao bem juridico, para
percorrer os caminhos do ilicito administrativo ou penal. Em verdade, a relacao
estaria situada num “plus-minus”, em que “uma infragcdo marcada apenas por um
contetdo de culpabilidade e ilicitude mais suaves, quando em comparacdo com a
infracdo criminal”??®, podendo ocorrer que o contetdo seja 0 mesmo do ambito
penal, ou seja, apresente as caracteristicas penais, mas de forma e propor¢cdo mais

brandas. A peculiaridade da distin¢cao entre o ilicito penal e administrativo, a partir do

224 D’AVILA, Fabio Roberto. Direito penal e direito sancionador: sobre a identidade do direito penal em
tempos de indiferenca. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais , Sdo Paulo, n. 60, p. 13-14,
maio-jun. 2006.

225 D'Avila aprofunda a diferenca entre a tutela penal e a administrativa, a partir da licdo de James
Goldschimidt, em sua obra Direito Penal Administrativo (1902), com as seguintes palavras: “Uma
distingéo suscetivel de ser percebida a partir da nogédo de dano (beeintrachtigung) ao bem juridico,
enquanto fenémeno caracteristico da juridicidade penal, a partir da ocorréncia de um dammum
emergens sofrido pelo bem juridico enquanto objeto de protecdo direta da norma de natureza
penal. O damnum emergens consistiria em uma “insurreicdo de um portador de vontade contra a
vontade geral” (die Auflehnung eines Willenstréager gegen den allgemeinen Willen). Uma realidade
em que teriamos, por um lado, um dano a “esfera de poder” (Machtsphéare) de um outro portador
de vontade, expressa juridicamente em um efetivo dano ao bem juridico tutelado, e, por outro, a
lesdo a vontade geral representada pela propria norma. Ou ainda, de forma simples, duas
precisas dimensfes, uma formal e outra material, ofendidas simultaneamente através da violagcdo
conjunta tanto do preceito normativo, quanto do seu objeto de protecdo. E somente aqui, na
presenca de um damnum emergens, é que poderiamos falar em um ilicito com dignidade penal.
Em contrapartida, a auséncia de um bem juridico na posi¢éo de objeto diretamente protegido pela
norma afastaria a possibilidade de reconhecer um ilicito penal, mas nao de reconhecer outras
formas de ilicitude de natureza nao-penal ou, de forma mais precisa, um ilicito administrativo.
Neste, ao invés de uma formulagdo normativa voltada a tutela de um certo “bem juridico”
(Rechtsgut), teriamos, isto sim, uma norma orientada a promocao de um valor despido de um
portador de vontade, expresso, por Golschmidt, na nocdo de “bem publico”. Bem publico que,
diga-se, ndo consistiria em um “resultado”, isto é, algo dado, mas sim em um simples objetivo, de
modo que a sua oposicao seria incapaz de representar um dano a algo dado - como se percebe
no ilicito penal - mas apenas a omissdo da promocao de um objetivo”. D’AVILA, Fabio Roberto.
Direito penal e direito sancionador: sobre a identidade do direito penal em tempos de indiferenca.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais , S&8o Paulo, n. 60, p. 13-14, maio-jun. 2006.

226 |pid., p. 18-19.
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que foi comentado, estaria entdo na exposi¢cdo do bem juridico de menor valor ou,
na realidade, em uma conduta menos prejudicial que pudesse ser censurada, de
maneira mais branda, beirando a comodidade ou o descuido, ou ainda, em uma
infracdo que, ao invés de caracterizar perigo concreto ao bem juridico, preenchesse
0S requisitos pertinentes ao perigo abstrato ou aos atos preparatérios - € nao a
tentativa®?’.

Se aplicada a protecdo do meio ambiente, sem as dificuldades intransponiveis
do direito penal para os delitos cumulativos, a proposta de Kuhlen, talvez pudesse
se constituir uma forma de defesa eficaz da saude ambiental, j& que se passaria ao
largo dos problemas levantados pela dogmatica penal para criminalizar as condutas.
Além do que, como para muitas correntes, a criminalizacdo nem sempre alcan¢a os
efeitos projetados em virtude da faléncia do sistema carcerario aliada ao sistema de
garantia (necessario) que prolonga - em muito - a resposta estatal, assim evitando
que se trabalhe com politicas de prevencdo, o direito administrativo sancionador
representaria a resposta mais adequada a tais condutas - também para as que se
caracterizam como perigo abstrato.

Dentre outras causas, € por isso que Hassemer chama de direito penal
simbdlico a tentativa de garantir o meio ambiente através do direito penal, pois, além
de ndo servir a protecdo efetiva dos bens juridicos, serviria para atender as
necessidades da classe politica, que ficaria desobrigada de efetivamente
implementar uma politica publica eficaz de protecdo ambiental, escudando-se na
tipificacdo das condutas, como se o direito penal tivesse o poder de resolver as
questdes da degradacdo ambiental. De mais a mais, acalma a opinido publica, que
nao se da conta de que os verdadeiros poluidores do meio ambiente nunca serao
castigados??8. Recomenda, entdo, regular as novas questdes da sociedade moderna
por um direito de intervencdo - situado entre o direito penal e o direito dos ilicitos
administrativos, entre o direito civil e o direito publico - justamente para viabilizar
normas materiais e processuais menos exigentes, bem como penalizacdes mais

brandas que as previstas pelo direito penal®?.

227 D'AVILA, Fabio Roberto. Direito penal e direito sancionador: sobre a identidade do direito penal em
tempos de indiferenca. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais , S&o Paulo, n. 60, p. 18, maio-
jun. 2006.

228 HASSEMER, Winfried. A preservacao do ambiente através do direito penal. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais , Sao Paulo, v. 6, n. 22, p. 33-34, abr. 1998.

229 HASSEMER, Winfried. Caracteristicas e crises do moderno direito penal. Revista Sintese de
Direito Penal e Processual Penal , Sdo Paulo, n. 18, p. 156, fev./mar, 2003.
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Em outra analise, na critica oriunda da pena de Figueiredo Dias, quem quiser
adotar uma postura acentuadamente conservadora, diante das varias vias que se
mostram pertinentes para a ciéncia juridica, defende a “necessidade de continuar a
guardar para o direito penal o seu ambito classico de tutela e os seus critérios
experimentados de aplicacdo”. Isso ndo significa que “sejam “surdos’ ao ruido
trazido pela emergéncia dos mega-riscos (sic) a que conduziu, e conduzira
potencialmente, no futuro, o modelo de desenvolvimento prosseguido pela
sociedade industrial avancada”.

O afastamento do direito penal para tratar a matéria estd muito mais forjado
na hipétese de entender ser o ramo do direito incapacitado para servir de
instrumento de tutela desses riscos, assumindo-se uma postura em que nada se
obteria de vantagem no campo da protecédo dos bens juridicos e muito se perderia
na “prossecucdo de uma defesa efectiva e consistente dos direitos, liberdades e
garantias das pessoas que constitui o patriménio ideolégico inalienavel do
lluminismo penal”. Logo, a conclusdo logica para os adeptos dessa corrente €, na
mesma linha do que foi narrado, utilizar o direito administrativo - e eventualmente,
outros meios de controle social - para evitar a catastrofe e para proteger as geracées
futuras?,

Numa visao extremamente conservadora, portanto, o direito administrativo
sancionador faria o papel de tutelar os crimes praticados contra o0 meio ambiente e
enquadrados na hipotese de perigo abstrato, sejam aqueles cuja legitimacao esta
centrada na acumulagéo - como prevé Lothar Kuhlen - sejam aqueles em que a
legitimidade esta calcada na ofensividade ao bem juridico, ainda tida como
fundamental para a intervencdo penal, s6 que analisada a conduta em relacéo
absoluta ao contexto para a qual foi inserida, numa situacdo em que, cotejado com a
acao tipica, permitira a verificacdo da possibilidade - ou ndo - de dano ao bem
juridico protegido. Isso porque esta ultima hipotese também esta enquadrada no rol
dos crimes de perigo abstrato.

Isso ndo é, contudo, 0 que se pensa como mais adequado. E preciso, sim,
que se adotem todos os meios juridicos e legitimos para a protecdo do meio
ambiente - se possivel, 0 quanto mais preventivo, melhor. Nessa senda, a utilidade

do direito administrativo sancionador se mostra indispensavel, mas somente para

230 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito penal entre a “sociedade industrial” e a sociedade de risco.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais , S8o Paulo, n. 33, p. 40-42, jan. 2001.
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conglobar as condutas previstas na modalidade de legitimagcédo pela acumulacéo -
como foi proposto por Kuhlen - ja que, desprovidas de ofensividade, ndo podem ser
envoltas pelo direito penal. Quando a conduta se mostrar ofensiva ao bem juridico
dentro da andlise que se faz em um contexto instavel, mesmo que na modalidade de
perigo abstrato, o direito penal é o mais indicado para a tutela do bem juridico, pois a
antecipacao da etapa de punicdo nao o deslegitima e ainda tem o efeito de reforgar

para a comunidade o que se entende como proibido penalmente pelo direito.

3.2.2 Condutas Nao Punitivas e Incentivadoras de Boas Praticas

Na teia do Estado ambiental sustentavel, em que o ente estatal passa a ser
responsavel pelo indice de bem-estar vivido, Freitas postula a necessidade de
avancar em relacdo ao principio do poluidor-pagador para também incentivar o nao
poluidor com politicas publicas premiais, com o fito de incentivar a preservacao das
reservas naturais?3!, Essa reviravolta na forma de pensar - que ndo é nova - de certo
modo, se contrapde a ideia de que, ao Estado, como organismo que dita as Leis,
cabe a funcdo de arbitro no sentido de aplicar as sancdes e as punicbes para
agueles que descumprem as normas editadas pelo pacto social.

Na trilha do que aponta Bobbio, “como consecuencia de la profunda
transformacién que ha dado lugar em todas partes al Welfare State, los érganos
publicos persiguem los nuevos fines propuestos a la accién del Estado mediante
nuevas técnicas de control”?®? sociais, que sdo distintas das tradicionais, podendo
ser considerados como pertencentes a historia e a tradicao da propria teoria geral do
Direito. Isso porque, durante muito tempo e permanecendo, inclusive, nos dias

atuais, dentro do ramo da teoria do Direito, predominantemente foi dada énfase a

231 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade : direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 273.

232 “No hay Duda de que esta innovacion pone em crisis algunas de las mas conocidas teorias
tradicionales del Derecho que derivan de uma imagen extremamente simplificada del mismo. Me
refiero em particular a la teoria que considera al Derecho exclusivamente desde el punto de vista de su
funcion protectora y a la que lo considera exclusivamente desde el punto de vista de su funcion
represiva. Es supérfluo afadir que las dos teorias se encuentran superpuestas frecuentemente: el
Derecho despliega la funcion de proteccion respecto a los atos licitos (que pueden ser tanto actos
permitidos como actos obligarorios) mediante la represion de los actos ilicitos. Um ejemplo clasico de
la primera teoria es la que tine por progenitor a Christianus Thomasus, segun la cual el Derecho se
caracteriza por el hecho de obtener su préprio fin (Que es esencialmente protector) a través de la
emision de mandatos negativos (prohibiciones); la segunda teoria, comdn a toda la corriente del
positivismo juridico desde Austin hasta Jhering y Kelsen, es aquella seguun la cual el Derecho obtiene
su fin (que es esencialmente represivo) a través de la organizacion de sanciones negativas (el
Derecho como aparato coactivo o Zawangsordnung).” BOBBIO, Norberto. Contribucion a la teoria
del derecho . Valencia: Fernando Torres, 1980. p. 367-368.
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funcdo repressiva, mediante a emissdo de atos proibitivos que, caso fossem
descumpridos, geravam sancdo, 0 que € (era) sinbnimo de puni¢do na linguagem
juridica, quando, em verdade, o proprio conceito de sancéo, na literatura filoséfica e
sociologica, € utilizado para incluir, evidentemente, as consequéncias punitivas
(negativas) que determinado ato praticado causa ao individuo, também agregando
as possibilidades favoraveis que determinada conduta pode gerar, distinguindo-se,
dai, as espécies de sanc¢des em positivas e negativas.

No espectro de combinacdes, ainda que as normas negativas venham guase
sempre acompanhadas de san¢des punitivas e que as normas positivas se facam
acompanhar, na maioria das vezes, por san¢fes positivas, ndo ha nenhuma
incompatibilidade em se admitir a juncdo de normas positivas com sancdes
negativas, ou normas negativas com sancdes positivas?33. Assim sendo, no campo
ambiental, nas condutas que refogem ao ambito do direito penal - e que se deseja
que ndo acontecam - tem-se a seara aberta para o estimulo e o incentivo de boas
praticas cuja consequéncia, no campo secundario da norma, é prever vantagem
para quem se comportar dentro das expectativas criadas pelo Estado, com ac¢bes
que visam a preservagao ambiental.

Em suma, se no modelo repressivo, prepondera a férmula se fazes o
comportamento x, tenha como consequéncia (negativa y), nas sanc¢des positivas ha
uma inversdo da relacdo direito-dever e sancionador-sancionado para sancionado-
sancionante, pois se fazes x, pode y, ou seja, se recebe o direito de obter prémio ou
vantagem econdmica. A (nova) concepc¢do tem o amparo no Constitucionalismo
Contemporaneo que, cada vez mais, insere nas Cartas Constitucionais desta quadra
da histéria o verbo promover. A vista disso, o Direito ndo se limitaria como um todo,
e na area ambiental, de forma especifica, no corte necessario para a presente
pesquisa, a tutelar as condutas impondo uma sancdo negativa - que sempre
simbolizou uma técnica de repressédo, muitas vezes eficaz, em outras, nao.

Ao contrario, naquelas condutas que, por auséncia de ofensividade, por
exemplo, ndo podem ser consideradas como tipicamente penais - como é 0 caso da
proposta original de Kuhlen - o desestimulo para a pratica das pequenas infracdes
poderia estar atrelado a possibilidade de, em se evitando ou se adotando o

procedimento padréo previsto pelo Estado para evitar a degradacao ambiental, as

233 BOBBIO, Norberto. Contribucion a la teoria del derecho . Valencia: Fernando Torres, 1980. p. 370-
371
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empresas ou os individuos seriam premiados pela conduta, na insercdo de sancdes
positivas, como forma de estimulo para a boa pratica social - e, de certa forma, Uutil
ao meio ambiente. Esse € um dos papéis do Direito para Bobbio, que vé como
exigéncia dos Estados, neste periodo histérico, a necessidade de suas teorias
ampliarem 0s seus espectros para nao mais somente prever normas com sangoes
negativas, e sim, nas praticas inovadoras voltadas as sanc¢des positivas que dao
vida a uma técnica de estimulacdo e de propulsdo de atos Gteis socialmente?®*, que
apresenta inegavel vantagem acerca da tese de se restar restrito a punicdo de atos
NOCIvos.

Exemplificando, retoma-se o caso pioneiro da teoria de Kuhlen?3®, baseado na
acdo de pequenas propriedades suinocultoras que lancavam dejetos na agua em
quantidade um pouco acima do permitido pelas regras administrativas, acarretando
potencial perigo de dano na qualidade da agua, a partir da soma de todos os
poluentes despejados pelas propriedades pela légica da acumulacdo, ao invés de se
enquadrar na conduta na esfera penal, o que, para tanto, falta-lhe ofensividade, o
Estado poderia entdo prever sancdes positivas para aqueles que criassem
condicdes para se livrar dos dejetos dos suinos sem poluir as aguas do rio (mesmo
com representatividade insignificante em termos de ofensa ao bem juridico), criando
assim manifesta vantagem para aqueles que adotassem a conduta esperada pela

coletividade e, ao mesmo tempo, incentivando a ndo poluicdo do meio ambiente.

234 BOBBIO, Norberto. Contribucion a la teoria del derecho . Valencia: Fernando Torres, 1980. p. 384.
235 OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. A tutela (ndo) penal dos delitos por acumulagdo. Revista
Liberdades, S&o Paulo, n. 14, p. 28, set./dez. 2013.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A exploracdo dos recursos naturais, por parte do homem, sem qualquer
planejamento ou previsibilidade acerca das consequéncias naturais resultantes da
alteracdo do equilibrio do meio ambiente, deixou o planeta perto de um colapso.
Todas as mudancas promovidas pela sociedade pos-moderna nas ultimas décadas,
a fim de aprimorar a conscientizagcdo sobre o problema ambiental e de ofertar
maiores facilidades que efetivamente incrementem a qualidade de vida das pessoas,
criaram para a realidade atual a situacdo de megarriscos inimaginaveis, quando as
condutas desenvolvimentistas iniciaram.

Alids, a circunstancia de se errar nas previsfées € comum a espécie humana.
Os filmes futuristas de tempos atras, por exemplo, previam que, nos anos 2000, a
civilizacdo estaria viajando para o espaco, colonizando o planeta Marte, projetando-
se em capsulas de transporte e se locomovendo por meio de carros voadores para
as suas residéncias totalmente automatizadas, enquanto que a internet, o e-mail e o
computador transformado em telefone celular ndo estavam previstos. Importa
salientar que esse novo modo de ver e de se viver o mundo ndo € contingencial ou
passageiro, tendo em vista que efetivamente houve mudanca na percepcao da
realidade - presente e futura - com a criacdo de uma consciéncia diferente na forma
de se consumir produtos, transformando as relagdes interpessoais, gerando perda
da fé no futuro - o que é fruto de expectativas frustradas - e quebrando o paradigma
da modernidade, que sempre acreditou no progresso racional - e para melhor - do
desenvolvimento humano.

Ademais, o fenbmeno da globalizacédo (que ndo € novo, é verdade) agora se
encontra caminhando em conjunto com o0s também - e sempre existentes - riscos
civilizatorios, numa combinacdo de percurso que potencializa as ameacas globais,
porque, doravante, determinadas condutas humanas (e o trato da questao nuclear é
uma delas) tém a capacidade de atingir o planeta inteiro. Nada mais sera isolado ou
reduzido a um Unico espaco, pois a globalizacdo, como o nome ja induz, ultrapassou
as fronteiras dos Estados e, muitas vezes, a ordem e as necessidades mundiais
superam as soberanias estatais, que hoje se encontram incapazes de resistir a
l6gica da méo invisivel do mercado. Tais circunstancias reforcam a massificacéao, e o
ambiente de exploracdo dos recursos naturais, para atender as necessidades de

uma humanidade - que ndo para de aumentar, populacionalmente falando, e de se
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desenvolver, tecnologicamente analisando e - que cresce em processo continuo,
porque, a0 menos 0 que se mostra pela fotografia do presente e do passado
recente, ndo ha, no horizonte proximo, qualquer movimento com forca suficiente
para aplacar ou para impedir o progresso ao contrario a que a humanidade esta
submetida. Ao contrario, diz-se, pois, que o0 desejo da sociedade € consumir mais
progresso e avancos nas diversas areas, 0 que requer reforco da exploracdo
ambiental.

Portanto, quando se pretende uma mudanca comportamental no sentido da
preservacdo de bens coletivos, especificamente em relacdo ao meio ambiente,
conclui-se que nao é crivel deixar o direito penal alheio ao atual contexto fatico.
Evidentemente que ndo de forma isolada, ou exageradamente punitiva, ou
apostando que o direito penal é capacitado para, com um toque de magica, evitar os
perigos/danos indesejados. Tampouco se ignora que diversos fatores criminolégicos
- e ndo somente o desejo individual de praticar determinadas condutas proibidas -
possam influenciar as pessoas a cometerem fatos tipicos. Pensar assim é consagrar
um direito penal simbdlico que acalma a pressdo na classe politica, mas em nada
resolve, em termos praticos.

Contudo, parece claro que o direito penal desenvolvido a partir de sua base
principiologica iluminista ndo estd preparado para enfrentar os grandes riscos
ambientais, por diversas razfes. Uma delas é pelas caracteristicas das condutas
que sao diversificadas no espaco e no tempo. Além disso, a sua concepcao - pois
era essa a realidade que se apresentava naguele momento - esta voltada para
acOes individuais que produzem dano. As evolucdes da ciéncia penal foram feitas ao
longo do tempo, mas a raiz individual ainda permanece, e as dificuldades de
protecdo dos bens coletivos sdo inegaveis. Manter entdo o direito penal totalmente
preso ao paradigma a que esta - delegando ao direito administrativo toda e qualquer
espécie de crimes de perigo abstrato - é atestar a prépria incompeténcia para
preencher o papel de protecdo da geracdo presente e futura, fundada na
imprescindibilidade de o meio ambiente sustentavel ser protegido antes que o
evento danoso aconteca.

Isso porque também é incontroverso que se vive em outros tempos, com
outras demandas e com outras necessidades, e € para esta quadra da historia que
se pretendem as respostas penais adequadas do Estado. O direito penal ndo pode

restar preso a todas as conquistas iluministas, em um medo de crescer
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maduramente, pois a estagnacdo é o seu préprio fim inglorio, visto que, cada vez
mais, estara alheio a realidade que o cerca. E preciso corresponder as expectativas
de protecdo ao bem juridico ambiental, evitando-se o dano, chegando-se antes do
prejuizo como sustentado largamente e mostrando que o meio ambiente faz parte,
sim, das preocupacdes da ciéncia penal.

E, para tanto, a alternativa que se apresenta € a antecipacdo da tutela
prevista na retomada da nocdo dos crimes de perigo - especialmente, na area de
protecdo ambiental - apostando-se em um direito preventivo. De que adianta - em
termos ambientais, logicamente - penalizar os responsaveis pela poluicdo de um rio,
se as aguas ja estdo poluidas? Qual é o retorno para a natureza de se punir as
fabricas que lancam produtos proibidos ao ar, se a camada de 0zonio ja parece com
um queijo suico? Para clarificar, ndo se estad propugnando a desnecessidade de
punicdo, em caso de crime de dano ambiental, 0 que continua sendo necessario por
todos os efeitos penais tdo conhecidos, e sim que, no que tange a catastrofe do
meio ambiente, ndo é a pena criminal que ira reestabelecer o status quo apés o
dano ser produzido. E preciso viabilizar mecanismos que permitam a atuagio antes
do prejuizo, antecipando a intervencao estatal na protecdo dos bens e permitindo ao
Estado agir quando o perigo se apresenta e fomenta uma hipotese provavel de
dano.

Em melhores termos, ndo se pretende retirar da época iluminista e do
desenvolvimento garantista todos os méritos de tornar o direito penal mais humano,
mais seguro e mais proporcional, além de reconhecer todos os efeitos (positivos) na
construgdo de principios que regulam a aplicacdo da lei punitiva até os dias atuais,
protegendo o cidadao contra os desmandos do Estado autoritario. Entretanto, para a
preservacdo das mesmas conquistas, é preciso que se avance, se aprimore, se
adapte ao tempo presente, se caminhe ao lado das necessidades da sociedade que
pretende regular e, para tanto, a boa alternativa é fortificar, quando se esta falando
em crimes ambientais, a antecipacao da tutela penal para abarcar como legitimos os
crimes de perigo, quando houver suficientemente demonstrada a capacidade de
resultar em dano ambiental.

Isso significa que se aproveitou, no curso do presente trabalho, a ideia de que
somente podem ser objeto de lei incriminadora os tipos penais com dignidade
constitucional. O conceito de bem juridico (e sua consequente ofensa) permanece

como critério importante para a averiguacao do delito. Os crimes de perigo abstrato
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praticados contra o meio ambiente - que se sustentam como possiveis de ser
imputados aos agentes - ndo desprezam os direitos e as garantias individuais
constitucionais - frise-se mais uma vez. Ao contrario, valem-se delas para exigir,
afastando-se da hipétese ventilada por Kuhlen, a ofensividade ao bem juridico em
uma possibilidade ex ante de perigo ao bem juridico tutelado. E verdade que deixa
de se considerar como imprescindivel para a caracterizacéo do delito o dano ao bem
juridico meio ambiente (é um crime de perigo abstrato!) porque, dai, a intervencao
penal (tardia) somente ocorrera apos a deterioracdo ser realizada em desfavor do
bem juridico protegido. O direito, inclusive o penal, cada vez mais deve ser
preventivo, obviamente dentro de critérios especificos e aceitos constitucionalmente
para nao se tornar um direito penal autoritario e violador de garantias individuais.

Em resumo, quando houver possibilidade da ocorréncia do dano ambiental -
que, por sua vez, vai coincidir com a possibilidade de conjuncdo de fatores
contextuais concretos, com o bem juridico meio ambiente sempre presente - é
possivel a criminalizacdo em uma revitalizacdo dos crimes de perigo abstrato. Isso
significa que realmente o direito penal passa a se afastar, em alguns casos, dos
crimes de dano e de protecdo prioritdria de bens individuais, para também se
dedicar mais atentamente aos bens coletivos e aos crimes de perigo. Pode-se
interpretar tal circunstancia como uma expansao do direito penal, ja que o espectro
de criminalizacdo aumenta quando se computam o0s crimes de perigo em
comparacao a situacdo de que so ha crime quando houver dano. A matematica néo
permite davidas quanto a esse ponto, mas tal ampliacao é feita de forma criteriosa e
constitucionalmente legitima para os delitos de perigo contra o bem juridico coletivo
meio ambiente, como se pretendeu sustentar, ao longo de toda a dissertacao.

Ocorre que, por outro angulo, € também incontroverso - ja que se falou
anteriormente em expansao do direito penal — que a proposta de protecéo criminal
ao bem juridico meio ambiente defendida como legitima pode também ser
considerada como restritiva em relagdo ao que, durante muito tempo, se entendeu -
e ainda se entende - sobre 0 que sejam o0s crimes de perigo abstrato. Isso porque,
para boa parte da doutrina, ainda nos dias atuais, perigo abstrato é aquele em que a
presuncao € juris et de jure, o que significa que nao precisa ser provado 0 perigo,
pois a Lei se contenta com a simples pratica da acdo que se pressupde perigosa,
dispensando totalmente a sua verificacdo com a situacdo concreta. Em outras

palavras, basta a adequacdo da conduta ao tipo penal para que a subsungao seja
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realizada com sucesso, independentemente da situacdo de se perquirir se 0 bem
juridico protegido entrou na esfera da acdo da conduta. Com efeito, ndo foi esta a
conclusdo adotada, uma vez que € absolutamente incoerente, em nome da protecéo
ao bem juridico, ter que se punir condutas que, eventualmente, ndo violam os bens
juridicos.

E por isso que, em comparagdo com o aventado anteriormente, pode-se
considerar que 0s crimes contra 0 meio ambiente na forma de perigo abstrato
considerados constitucionalmente legitimos, no curso do presente trabalho,
restringem o espectro do direito penal, pois resta mais limitado em relacdo a visdo
de que, nas hipéteses tradicionais de perigo abstrato, trata-se de presuncéo
absoluta de perigo prevista pelo Legislador. Mais especificamente, o que se postula
estd fundamentado na construcdo hermenéutico-filoséfica a respeito do conceito
cuidado-de-perigo e de a ofensividade configurar critério fundamental para a
criminalizacdo. Todavia, ela é analisada em uma perspectiva ex ante - e ndo ex post
- e a conduta é cotejada dentro do contexto concreto no qual foi produzida, levando
em consideracao a efetiva/concreta/atual possibilidade de pratica por terceiros.

No que diz respeito a proposicdo de Kuhlen - qual seja, a penalizacdo das
pequenas condutas individuais e nocivas ao meio ambiente desprovidas de
ofensividade se legitimaria pela possibilidade da pratica por um grande ndamero de
pessoas, repercutida pela classica expresséo e se todos assim fizessem, tratando-
se de uma hipotese de perigo abstrato sem a necessidade de se constatar a ofensa
ao bem juridico, tampouco analisadas dentro de um contexto concreto - conclui-se
que ndo ha como incorpora-la ao direito penal. Trata-se de uma tentativa de punicao
penal de uma violacdo do dever, o que é inapropriado, e outras areas juridicas
atuam, com mais legitimidade e eficacia, na regulamentacdo de tais
comportamentos.

Metodologicamente, ndo h& como sustentar coerentemente que exista
limitacdo constitucional para a producao de leis pelo Legislador, que somente pode
elaborar tipos penais que protejam bens juridicos e, a0 mesmo tempo, deixe de
exigir, ao aplicar/interpretar os tipos criados a existéncia de ofensividade aos
mesmos bens. Para esses casos (que, sem duvida, devem ser evitados) calha a
aplicacdo do direito administrativo sancionador ou a regulacdo por normas
incentivadoras de boas praticas. Portanto, todos os ramos do Direito poderiam estar

integrados na busca pela manutencdo do desenvolvimento ambiental sustentavel,
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abandonando-se a postura absolutamente conservadora que se posiciona
contrariamente, e de forma sistemética, a qualquer tipo de tentativa de antecipacao
da tutela de protecdo ao bem juridico coletivo, para entender como possivel e
legitimo a atuacdo do direito penal, na modalidade de perigo abstrato, observando-
se 0s critérios ja expostos. E mantém-se longe da esfera punitiva aquelas condutas
gue ndo preenchem 0s requisitos necessarios para serem enquadradas como
delitos, prestigiando as conquistas em relacdo aos direitos e as garantias
fundamentais e constitucionais.

Em analise ao objetivo predeterminado a presente pesquisa, partindo-se do
problema inicial baseado na interrogacdo sobre os chamados delitos cumulativos
como forma de tutela penal (i)legitima ao meio ambiente em uma sociedade
globalizada de risco, conclui-se pela impossibilidade de enquadramento penal desta
primeira hipétese, mas reconhece-se uma variavel interessante ao questionamento,
com a peculiaridade imprescindivel - diga-se de passagem - de ser

constitucionalmente legitima, a partir da observancia dos critérios expostos.
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