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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO I

Apresentacdo

Segue a apresentacdo de trabalhos que nortearam as discussdes do GT de Direito Pendl,
Processo Penal e Constituicdo I, por ocasido do XXV Congresso Naciona do Conpedi, em
Curitiba/PR.

Os textos que ora se apresentam, ecléticos que sdo pela prépria amplitude das ideias que
contemplam e porque elaborados por autores que estdo cientes do papel social que possuem
na consolidacdo de um Estado verdadeiramente Democratico de Direito, demonstram a
riqueza das ideias que norteiam o direito penal e o direito processual hodierno.

Os trabalhos contém estofo interdisciplinar e contemplam desde a dogmética individualista
tradicional até as transformacdes dogmaticas mais aptas a tutela do bem juridico
transindividual. As ideias transbordam o direito nacional e traduzem questdes que afetam a
modernidade globalizada, e dizem respeito tanto aos aspectos materiais como processuais de
uma modernidade que reclama, mais do que nunca, que cada cidadéo exerca efetivamente o
seu papel social.

Como legado, fica a ideia de que o direito penal e o direito processual penal, como
segmentos de controle social de cardter formal e residual, carecem de aperfeicoamento,
principalmente porque subjacentes, hoje, as discussdes que envolvem a pertinénciadas leis e
do trabalho dos envolvidos na persecucdo pena desde sua etapa primeva.

Os textos ora apresentados refletem a vivéncia de uma sociedade complexa e plural,
carecedora de préticas que ndo estejam ancoradas em velhas e ultrapassadas premissas e
tradicBes. Dai arazdo pela qual aleitura permitira vislumbrar o cuidado que cada autor teve
de apresentar textos criticos, que por certo contribuirdo para modificagdes legislativas e
préticas materiais e processuais que alimentem o direito penal e o direito processual pena de
molde a guardarem mais pertinéncia a Constituicdo Federal de 1988 e aos reclamos da
sociedade hodierna

Tenham todos 6tima leitura e que venham os frutos das ideias acima destacadas!

Prof. Dr. Fabio André Guaragni - UNICURITIBA
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LEISPENAISEM BRANCO NO DIREITO PENAL AMBIENTAL: A (IN)
COMPATIBILIDADE ENTRE OSPRINCiPIOS CONSTITUCIONAISPENAISE O
BEM JURIDICO PROTEGIDO

CRIMINAL LAW INWHITE ON CRIMINAL LAW ENVIRONMENT: A (IN)
COMPATIBILITY OF THE CONSTITUTIONAL PRINCIPLES OF CRIMINAL
AND WELL PROTECTED LEGAL.

Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro 1
Ariadne Elloise Coelho 2

Resumo

O estudo tem por escopo analisar o uso das leis penais em branco para a tutela do meio
ambiente e esclarecer hipoteses de aplicagcdo em vista dos principios constitucionais penais e
das peculiaridades do bem juridico protegido. A pesquisa, que € juridico-tedrica, utiliza o
raciocinio |6gico-dedutivo e conclui pela necessidade de requisitos minimos tendentes a
compatibilizar o direito penal e o direito ambiental.

Palavras-chave: Principios constitucionais, Lei pena em branco, Tutela penal, Meio
ambiente

Abstract/Resumen/Résumé

The study has the scope to analyze the use of criminal laws blank for the protection of the
environment and clarify the application of assumptions in view of the criminal constitutional
principles and the peculiarities of the legal interest protected. The research, which is legal
theory, uses the logical- deductive reasoning and concludes the need for minimum
requirements aimed at harmonizing criminal law and environmental law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional principles, Criminal law blank, Penal
protection, Environment

1 Doutor e Mestre em Ciéncias Penais pela UFMG. Professor do Curso de Mestrado em Direito Ambiental da
ESDHC. Promotor de Justica em Belo Horizonte

2 Mestranda em Direito Ambiental e Desenvolvimento Sustentével pela Escola Superior Dom Helder Camara.
Especialistaem Ciéncias Penais pela PUC-Minas. Delegada de Policia
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1INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica de 1988, em prol da efetivacdo do Estado Democratico
de Direito, estabelece todo um sistema de direitos e garantias fundamentais do individuo que
forma um aparato principiologico, limitador da intervengdo estatal desmedida. E a correta
aplicacdo do direito penal pressupde a observancia desses principios constitucionais, embasado
no modelo minimalista.

Como o meio ambiente ecologicamente equilibrado foi dotado constitucionalmente de
tutela expansionista, que abarca ramos juridicos distintos, incluindo o penal, a dindmica na
elaboracdo da norma penal ambiental devera ser repensada.

E que o uso cada vez mais intensificado da lei penal em branco na criminalizagio de
condutas lesivas ao meio ambiente, proprio de um direito penal de risco, passa a ser questionado
diante dos principios constitucionais penais e das regras de competéncia legislativa
estabelecidas na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

A questao € se a técnica legislativa pode ser compatibilizada com as peculiaridades do
bem juridico e em qual (is) medida (s), eis que ndo h&d um debate aprofundado sobre a temética
e a consolidacao de pressupostos para a sua admissibilidade.

Em um primeiro momento, realiza-se breve reconstrucdo historica acerca do conceito
de pena privativa de liberdade e dos acontecimentos que revolucionaram a forma de punicao
penal, que passa por limitacdes ao poderio estatal mediante uma base de principios
fundamentais, os quais também sdo concisamente explicitados.

Em seguida, faz-se exposi¢do sobre o funcionamento, finalidade e as discussoes
envolvendo a utilizacdo de leis penais em branco, sobretudo quanto aos principios
constitucionais penais, as regras de competéncia legislativa e a frequente justificativa de se
tutelarem novos e complexos riscos sociais.

Por fim, é feita uma reflexdo sobre a importancia do meio ambiente, de sua tutela
penal, e a necessidade de compatibilizacdo dessa protecdo a luz de preceitos penais e
constitucionais. Além disso, apontam-se falhas do legislador na elaboracdo das leis criminais
protecionistas do meio ambiente.

Pormenorizam-se conceitos e argumentos expendidos para o uso da lei penal em
branco em matéria ambiental, na perspectiva da Constituicdo de 1988, bem como as
dificuldades que o tema proporciona, para concluir pela conformidade ou desconformidade do

instituto.
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As conclusdes e posicionamentos reproduzidos resultaram de uma pesquisa ligada a
vertente juridico-tedrica, a partir do levantamento da producdo normativa e doutrinéria
pertinente, com amparo no raciocinio l6gico-dedutivo em gue se tem a necessidade de tutela do
ambiente pelo direito penal como tese, a impossibilidade da dogmatica classico-individualista
de efetivamente protegé-lo como antitese, e, como sintese, a possibilidade, segundo critérios
minimos de razoabilidade, de adaptacdes da dogmatica para a tutela do bem difuso.

Espera-se que este trabalho possa contribuir com o debate a respeito da construcao da
norma penal ambiental, mormente diante de requisitos de admissibilidade constitucionalmente
adequados da lei penal em branco, inclusive fomentando a efetiva consideracdo sobre a
constitucionalidade do uso (indiscriminado) dessa técnica legislativa no sistema juridico

brasileiro. Eis a justificativa e a importancia da pesquisa.

2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PENAIS: LIMITACAO AO PODER PUNITIVO
ESTATAL

Toda sociedade humana, mesmo desconhecendo a escrita, teve acesso a algum tipo de
regras de comportamento essenciais ao convivio dos homens. E simultaneamente ao
nascimento da sociedade, surge também a necessidade de repreensdo de condutas tendentes a
colocar em xeque a ordem social.

Cezar Roberto Bitencourt (2007, p. 28) ressalta a importancia de se conhecer o passado
para a compreensao de institutos atuais. Para o autor, a contextualizacéo histérica faz-se mister
em qualquer area juridica, inclusive no &mbito do direito penal.

Diante disso, com base no estudo da evolucdo das penas, que, inicialmente, confundia-
se com sua propria execucdo, o direito penal passou a adotar um conceito de sancdo (privativa
de liberdade) mais humanizada. Ao longo da historia, surgiram diversas teorias que tentaram
explicar a finalidade, a funcéo e o sentido da pena.

Costuma-se dizer, corretamente, que a pena privativa de liberdade é uma sangéo penal
relativamente recente, visto que € aplicada, no sentido que se conhece hoje, ja na modernidade,
por volta do século XVIII, com a Revolucdo Francesa. (BITENCOURT, 2007, p. 37-38)

Na Antiguidade, predominou-se a aplicagéo de penas corporais (mutilacGes e pena de
morte), condigdo que se manteve até o periodo medieval. A prisdo, em um primeiro momento,
teve a finalidade de apenas salvaguardar a posterior execucao dessas penas cruéis (LEAL, 2001,
p. 33). Com o Direito Canénico, na Idade Média, o encarceramento ganhou conotacdo de

castigo, porém o tratamento desumano continuou. (BARROS, 2001, p. 38)
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Na segunda metade do século XVIII, surge uma corrente de pensamento dominante
que defende o predominio da razdo sobre a fé e estabelece o progresso como destino da
humanidade. Seus principais idealizadores sdo John Locke (1632-1704), Charles de
Montesquieu (1689-1755), Francois-Marie Arouet - Voltaire (1694-1778) e Jean-Jacques
Rousseau (1712-1778). (BITENCOURT, 2007, p. 38-39)

Como explicado por Cesar Roberto Bitencourt (2007, p. 37-38), representando a viséo
de mundo da burguesia intelectual da época, as ideias do movimento iluminista alcancam
especial repercussdo na Franca, onde se opdem as injusticas sociais, a intolerancia religiosa e
aos privilégios do absolutismo em decadéncia. O lluminismo influencia a Revolucdo Francesa,
fornecendo-lhe, inclusive, o lema Liberdade, Igualdade e Fraternidade.

O autor acentua gue, diante das penas cruéis e desumanas que perduravam na pratica
penal, filésofos e juristas iniciaram um processo de reformulacdo do sistema penal vigente, em
prol da garantia das liberdades individuais, igualdade perante a lei e defesa contra o arbitrio
estatal.

Neste aspecto, destacou-se Cesare Beccaria (1738-1794) que, na obra Dos Delitos e
Das Penas, publicada em 1764, formula propostas de humanizacéo e racionalizacdo da pena
privativa de liberdade e defende a mudanca do direito penal em varios aspectos, com o propésito
de atuar como protetor e garantidor dos direitos fundamentais mais importantes.
(BITENCOURT, p. 39-40)

Portanto, somente com o advento do movimento lluminista, a privacdo de liberdade
passa a ser a forma mais severa de pena, ja no seculo XIX, em uma fase mais humanitaria e
garantista, chegando-se a um conceito que busca equilibrar principios, assegurando direitos
inerentes a pessoa humana!

Como a pena serve de termémetro para se aferir qudo mais ou qudo menos arbitrario
é o Estado, “a opgdo por um Estado social e democratico de direito traz consigo, como
consequéncia obrigatoria, a assun¢do de determinados principios”. (BUSATO, 2013, p.23)

Trabalha-se a concepcdo de principios de Ronald Dworkin, transportada para o
ordenamento juridico ocidental, em que o Direito possui carater deontoldgico, devendo ser
reconstruido argumentativamente em cada caso e decisao, com ponderacdo e ndo sobreposicao
(VILELA; FRANCA, 2014, p. 125-126). E que o autor diferencia argumentos de principio e
argumentos de politica:

! Essa mudanca de paradigma serviu de base para a promulgacéo da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos,
em 1948, na seara internacional.
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Os argumentos de politica justificam uma decisao politica, mostrando que
a decisdo fomente ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como
um todo. [...] Os argumentos de principio justificam uma decisdo politica,
mostrando que a decisdo respeita ou garante um direito de um individuo ou
de um grupo. (DWORKIN, 2002, p. 129)

O direito como integridade pressupde, contudo, que 0s juizes se encontram
em situacdo muito diversa daquela dos legisladores. [...] Os juizes devem
tomar suas decisoes sobre o “common law” com base em principios, ndo
em politica: devem apresentar argumentos que digam por que as partes
realmente teriam direitos e deveres legais “novos” que eles aplicaram na
época em que essas partes agiram, ou em algum outro momento pertinente
do passado. (DWORKIN, 1999, p. 292-293)

A aplicacdo do Direito requer argumentos de principio, do que é juridicamente devido,
ndo se utilizando de argumentos de politica, cuja decisdo cabe ao legislador, representante de
nossa sociedade.

E é a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, norma suprema do
ordenamento juridico, que traca a base principiolégica de direitos e garantias a serem
observados, com as necessarias adaptacdes, por todos os microssistemas. No ambito do estudo
penal, esses principios podem ser tanto penais como processuais penais.

Os principios penais limitadores do poder punitivo estatal, alicercados
constitucionalmente, sdo apontados pelos juristas com certa distingdo que, segundo Busato
(2013, p. 25), varia em “extensdo, contedo ¢ ordem”. O autor destaca os principios da
legalidade, da intervencdo minima, da lesividade ou ofensividade, da culpabilidade, da
adequacao social e da proporcionalidade.

Para o estudo ora empreendido, importa especialmente o principio da legalidade,
consubstanciado na submissao estatal ao postulado da lei. Também se considerara a intervencgao
minima, eis que o direito penal é (e sempre deve ser) o Ultimo recurso de controle social, bem
como outros principios constitucionais imprescindiveis a reinterpretacédo do direito penal, como
0 democratico, 0 da separacdo de poderes, da segurancga juridica e da igualdade, explicitados
mais adiante.

O principio da legalidade tem previsao no artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo de 1988,
0 qual estabelece de forma mais genérica que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer

alguma coisa sendo em virtude de lei” e, estritamente (legalidade estrita ou reserva legal), no
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inciso XXXIX, que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagdo legal”. (BRASIL, 1988)

A determinacdo € repetida no artigo 1° do Codigo Penal (BRASIL, 1940),
recepcionado pela Constituicdo de 1988. Trata-se do enunciado cunhado por Feuerbach, em
1813, conhecido como nullum crimen nulla poena sine lege.

Tal principio irradia o direito penal no sentido de ndo se permitir a criagdo de tipos
penais incriminadores sendo por forca de lei estrita, de proibir a analogia e 0 uso dos costumes
para agravar e/ou fundamentar a pena, de proibir a retroatividade da lei penal mais gravosa e,
por fim, de criar leis e penas indeterminadas. (TOLEDO, 1994, p. 22)

J& o principio da intervencdo minima expressa a seletividade do direito penal, cuja
intervencdo ocorre em ultimo caso, e traz a fragmentariedade e subsidiariedade como
caracteristicas, ao selecionar bens juridicos e condicionar a protecdo a ineficacia de outros
meios de controle social. (BUSATO, 2013, p. 55-56)

O ideal democratico esta configurado na vontade popular, com participacéo, direta ou
indiretamente, na formulacao de normas, impostas ao proprio Estado (artigo 1° da Constitui¢éo
de 1988), que deve (ou deveria) servir como paradigma de “praticas juridicas contemporaneas”,
com a observancia da Constituicdo e a participacdo da sociedade em todo o processo e
formulacéo das decisdes. (FERNANDES, 2013, p. 288-289)

Apregoa-se ainda a separacao de poderes (ou de funcdes, considerando que o poder é
uno), balanceada pelo sistema de freios e contrapesos, com previsdo expressa no artigo 2° da
Constituicdo de 1988. E que, embora cada 6rgéo estatal tenha uma funcéo distinta e tipica, com
0 escopo de evitar o arbitrio, exerce de modo atipico parcela de atividade de outro. Assim é que
o0 Poder Legislativo atua na seara administrativa e julgadora, o Poder Judiciario tem atividade
administrativa e normativa e o Poder Executivo julga e normatiza. (FERNANDES, 2013, p.
294)

Quanto a igualdade, estampada que esta na maxima da Revolugdo Francesa, ela atua
em duas vertentes: a formal, que determina o tratamento isondmico de todos perante a lei; e a
material, que permite o tratamento desigual quando necessario, na medida das desigualdades
existentes, exemplo das acOes afirmativas. Bernardo Fernandes cita a existéncia de
interpretacdo expansiva do principio da igualdade, no Estado Democréatico de Direito, para
“uma igualdade procedimental, orientando-se para garantia da igual condicdo (opcdo) de

participac@o do cidaddo em todas as praticas estatais”. (FERNANDES, 2013, p. 398)
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Por fim, fala-se em estabilidade e certeza nas relag@es juridicas (com o Estado e entre
particulares), em razdo do principio da seguranca juridica, assim denominado por Canotilho
(1991, p. 384), que defende ser ele uma das vigas mestras da ordem juridica.

Esse arcabouco historico € importante para o entendimento do contexto em que se
delineou a construcdo da dogmatica penal, de raizes solidificadas nos Estados democréticos,
como o Brasil, o qual internalizou esses “limites a intervengdo estatal nas liberdades

individuais”. (BITENCOURT, 2007, p. 10)

3 AS ESPECIFICIDADES DA NORMA PENAL E A LEI PENAL EM BRANCO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seus artigos 22, 48, 59
e seguintes, reserva a Unido a competéncia legislativa privativa em direito penal, por meio do
Congresso Nacional, respeitado o procedimento legislativo. (BRASIL, 1988)

O principio da legalidade, mencionado algures, impede que matéria penal seja
veiculada por outro instrumento que ndo a lei em sentido formal, produzida pelos 6rgaos
habilitados constitucionalmente. (ZAFFARONI; BATISTA et all, 2011, p. 203)

Esse principio traz um comando de determinacdo na construcao dos tipos penais, que
devem descrever a conduta proibida e cominar san¢do, ambas determinadas, claras, precisas,
delimitadas e objetivas (taxatividade).

A teoria da norma penal foi bem trabalhada por Binding, que diferenciou norma e lei
penal, sustentando que aquela cria o ilicito, enquanto esta apenas expressa o resultado de sua
pratica. (BUSATO, 2013, p. 156)

A lei penal incriminadora?, ou seja, que disciplina algum aspecto do jus puniendi, ndo
faz mencédo expressa a proibicdo, descrevendo o principio da legalidade. Segundo Bitencourt
(2007, p. 137), a opcao pela técnica legislativa decorreu da necessidade inarredavel de prévia e
taxativa descri¢do da conduta.

Por esse motivo, Binding defendeu que o criminoso ndo ofende a lei, pois atua como
prevé o tipo legal; mas ofende a norma, que precede o direito penal. Embora tenha recebido

criticas pontuais da doutrina, a qual alertou para o fato de que a norma esta contida na lei e ndo

2 As leis penais subdividem-se em incriminadoras, que estabelecem um preceito e uma sancdo; e ndo
incriminadoras, que tratam de algum aspecto outro, sem trazer crime nem pena. Estas Gltimas podem ser de trés
espécies: explicativas (artigo 1° do Codigo Penal — exprime o principio da legalidade), justificantes (artigo 24 do
Cadigo Penal — refere-se as excludentes de ilicitude) e exculpantes (artigo 26 do Cddigo Penal — refere-se as
excludentes de culpabilidade).
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simplesmente apartada do direito penal, o trabalho do autor teve significativo papel propulsor
na teoria do delito. (BUSATO, 2013, p. 157-158)

A partir de Binding, formula-se o primeiro conceito de lei penal em branco ou norma
penal em branco (BUSATO, 2013, p. 178). Alids, mesmo com a importante distin¢do entre
norma e lei por ele tracada, observa-se certa confusdo e omissdo nos livros sobre a matéria,
cujos autores distraidamente (ou de modo irrefletido) utilizam, como se idénticas fossem, as
expressdes norma penal em branco e lei penal em branco®. Norma em branco ndo existe,
porquanto sempre deve ser certa. Norma em branco ndo € norma, pois esta é comando, o
contetdo proibitivo que se expressa pelo modelo de conduta descrito na lei. A lei sim, pode
buscar a sua “alma” em outra fonte normativa, embora, como se vera, também ndo esteja 1SS0
a salvo de criticas.

Alids, sob a égide do “giro hermenéutico realizado por Dworkin”, em que 0
ordenamento juridico é composto por regras e principios, ndo se pode mais confundir a lei (o
texto) com a norma.

As leis penais em branco sdo comumente divididas em dois tipos: as homogéneas (em
sentido amplo, homologas ou improprias), cujo contetdo complementador emana de igual fonte
normativa, isto €, da mesma ou de outra lei ordinéria; e as heterogéneas (em sentido estrito,
heterélogas ou préprias), em que o complemento advém de fonte normativa diversa e inferior.

As homogéneas ainda se subdividem em homovitelinas, quando o complemento esta
na mesma lei que a principal, e heterovitelinas, nos casos em que a norma complementar se
encontra em outra lei, porém de idéntica hierarquia. Nas homogéneas homovitelinas, tem-se o
exemplo do crime de peculato, praticado por funcionario publico, previsto no artigo 312 do
Cddigo Penal. A definicdo de funcionario publico esta no artigo 327, também do Codigo Penal
(BRASIL, 1940). Ja nas homogéneas heterovitelinas, pode-se citar o artigo 237 do Cddigo
Penal, que prevé sancdo para aquele que contrair casamento sabendo da existéncia de
impedimento (BRASIL, 1940). E que as hipGteses de impedimento sdo trazidas pelo Codigo
Civil, artigo 1521 (BRASIL, 2002), que devera ser consultado para andlise da tipicidade
(formal) ou ndo da conduta.

O classico exemplo de lei penal heterogénea € o descrito no artigo 33 da Lei 11.343/06,
conhecida como Lei de Drogas (BRASIL, 2006), eis que as normas proscritas sao identificadas
por uma portaria da ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria), do Ministério da

Saude. Ou seja, o complemento € editado pelo Poder Executivo.

3Neste trabalho, as futuras referéncias a lei penal em branco serdo conduzidas por essa diferenga.
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E possivel perceber que as leis penais em branco homogéneas nio sdo motivo de
questionamento teorico, pois 0 complemento do preceito ou san¢do principal origina do Poder
Legislativo, respeitando-se o Principio da Legalidade (ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2013, p.
404) e o da Separacdo de Poderes.

O grande problema surge quando se trata das leis penais em branco heterogéneas, na
medida em que é feita remissdo a complemento normativo de nivel hierdrquico inferior
(portarias, decretos, regulamentos). Ora, ndo haveria burla da competéncia exclusiva do
legislativo na elaboracdo de matéria penal? Também néo se estaria imiscuindo a norma de
incerteza, instabilidade e dificuldade interpretativa, ao deixar para a Administracdo a
possibilidade de mudanca do seu conteudo? (BUSATO, 2013, p. 180-181). Diante disso,
indaga-se sobre a provavel inconstitucionalidade das leis penais em branco heterogéneas, com
fulcro nos principios constitucionais e nas garantias fundamentais oriundas de um Estado
Democrético e de Direito.

Como de praxe e inerente a dinamica juridica, surgirdo adeptos contrarios e outros
favoraveis ao uso da técnica legislativa. Os primeiros destacam a ofensa ao principio da
legalidade e de suas consequentes caracteristicas de taxatividade, certeza e clareza, como
referenciado alhures.  Outrossim, para os mesmos, a delegacdo indevida de legislar
representaria ofensa ao carater de ultima ratio do direito penal:

Quando assim se teorizou, as leis penais em branco eram escassas e insignificantes;
hoje, sua presenca é consideravel e tende a superar as demais leis penais, como fruto
de uma banalizacdo e administrativizacdo da lei penal. A massificacdo provoca uma
mudanca qualitativa: através das leis penais em branco o legislador penal esti
renunciando a sua fungéo programadora de criminalizagdo priméria, assim transferida
a funcionérios e 6rgdos do poder executivo, e incorrendo, a0 mesmo tempo, na
abdicacdo da clausula da ultima ratio, propria do estado de direito. (ZAFFARONI,
BATISTA et. all., 2011, p. 205).

De outro lado, ha quem ndo visualize inconstitucionalidade na lei penal em branco
heterogénea, com base nas rapidas mudancas exigidas em algumas matérias, que requerem o
controle penal, e a incompativel morosidade do processo legislativo. Alias, a técnica teria
amparo no proprio sistema constitucional, que apregoa a divisdo de poderes do Estado e, por
isso, ndo permitiria que o legislativo, quando fosse o caso, invadisse a seara do executivo.

Na verdade, tem-se aceitado o emprego da lei penal em branco heterogénea a titulo de
politica criminal, como forma de acompanhar 0s anseios sociais modernos, desde que 0 uso

seja moderado e que a lei principal preveja o nicleo essencial da conduta.
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A predilecdo por essa técnica ganha ainda mais pungéncia no chamado direito penal
do risco, tipico de uma sociedade moderna e volatil. Paulo César Busato, sobre o tema, externa:

Para a composicdo de crimes relacionados a bens juridicos difusos, préprios do
Moderno Direito penal, se utiliza frequentemente a técnica da lei penal em branco;
como, por exemplo, na protecdo do meio ambiente, salde publica, urbanismo ou
regras de funcionamento financeiro ou tributario etc. Isso porque ha varios ambitos
da vida social moderna que séo dotados de tal volatidade, que ndo é possivel exercer
qualquer controle, dada a fluidez com que seus elementos se modificam. No entanto,
muitos desses bens juridicos sdo inegavelmente essenciais ao desenvolvimento
humano. Assim, a posicdo da Administracdo, por sua proximidade aos problemas que
sdo gerados com relacdo a esses bens juridicos, procura determinar com maior
precisdo o tipo, conseguindo com isso a almejada seguranca juridica. (BUSATO,
2013, p. 176).

No tocante ao entendimento pretoriano, ha julgados dos tribunais superiores que
demostram aceitacdo as leis penais em branco, embora, ressalte-se, sem referéncia a
questionada constitucionalidade da técnica legislativa (RE 635659/SP; HC 95.939/MG; RHC
9834 SP).

Fato é que a doutrina, majoritariamente, e a jurisprudéncia, irrefletidamente, acabam
ressoando a importancia e o inafastdvel uso da lei penal em branco para a protecdo de
determinados bens juridicos, mas sem discorrer de modo sério e aprofundado sobre as
adequacdes desse instrumento a luz das duvidosas relativizacBes feitas aos sistemas de

principios e garantias penais constitucionais.

4 DIREITO PENAL AMBIENTAL E A APLICACAO CONSTITUCIONALMENTE
ADEQUADA DA LEI PENAL EM BRANCO

A questdo ambiental tem suscitado preocupacdo emergente em razdo da sua real
importancia. Sobre o tema, destaca-se que

a destruicdo do ambiente constitui, sem nenhuma divida, um dos mais ingentes
problemas que a humanidade tem deparado nesta primeira metade do século XXI, cuja
gravidade é de todos conhecida, pelo que representa para a vida e para a propria
sobrevivéncia do homem. (PRADO, 2012, p. 67)

Na verdade, a partir da revolugdo cientifica (ocorrida na segunda metade do século
passado), do incremento da tecnologia e das manipulagcdes genéticas, nasce um novo contexto
social de risco, gerador de constante inseguranca a coletividade, a qual, por sua vez, reclama
atuacdes mais contundentes dos diversos ataques sofridos (RIBEIRO; SENESI FILHO, 2014),

sem a paralisacdo dos avancos tecnologicos e econdémicos (BOTTINI, 2013, p. 227).
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E que, de local e pessoal, a ameaga transmuda-se em global e devastadora, n&o se atendo
ao meio ambiente (BRAGA, 2005, p. 157), mas constituida, nos dizeres de Jorge Figueiredo

Dias, pelo

risco atbmico, a diminui¢do da camada de ozénio e o0 aquecimento global, a destruicéo
dos ecossistemas, a engenharia e a manipulagdo genéticas, a producdo macica de
produtos perigosos ou defeituosos, a criminalidade organizada dos ‘senhores do
crime’, individuais e colectivos [...]. (DIAS, 2003, p. 45)

Esse novo risco criado, elemento necessario as organizacdes sociais e,
coincidentemente, ameacador de todo esse sistema, franqueia caminho ao direito penal:
A procedéncia humana do risco abre caminho, portanto, para a coercdo de
comportamentos que apresentem periculosidades maiores que as permitidas, fora dos
pardmetros indicados pelo gestor publico. Quanto maior o risco, mais restritivas as
medidas e mais severas as san¢des pelo descumprimento dos limites impostos. Nesse
contexto, fica aberto o espaco para a incidéncia do direito penal sobre as condutas
arriscadas, produzidas pelo comportamento humano que, cada vez mais, ameagam
bens e interesses fundamentais para a vida em comum. (BOTTINI, 2013, p. 27).
Fato é que o constituinte e, posteriormente, o legislador trouxeram essa preocupacao
para 0 ordenamento juridico brasileiro, privilegiando o0 direito ao meio
ambiente®ecologicamente equilibrado com ampliagio de sua salvaguarda. O artigo 225, capult,

da Constituicdo de 1988, prevé que

todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preservé-lo para as presentes e futuras geracoes.
(BRASIL, 1988)

A tutela constitucional, segundo disp&e o artigo 225, §3° da CF/88, segue no sentido
de responsabilizar civel, administrativa e, sobretudo para o presente estudo, penalmente os
infratores que lesionarem o meio ambiente. Essa responsabilidade penal ambiental foi
delimitada na Lei n. 9605/98, Lei de Crimes Ambientais (BRASIL, 1998), que tipifica condutas

e atividades lesivas ao bem juridico meio ambiente.

40 artigo 39, inciso |, da Lei n. 6.938/81 definiu meio ambiente como “o conjunto de condicdes, leis, influéncias e
interagdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”.
(BRASIL, 1981). A doutrina ampliou esse conceito, abarcando o meio ambiente natural, constituido pelos
elementos bidticos - fauna, flora, e abidticos — solo, &gua e ar; o cultural, integrado pelas diversas criagdes do
espirito humano, como trazido no artigo 216 da Constituicdo de 1988; e o artificial ou antropocéntrico, referente
ao espago urbano construido pelo homem. (MILARE, 2011)
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E que ao direito penal estdo reservados os bens juridicos mais importantes, essenciais
ao desenvolvimento do homem em sociedade (BUSATO, 2013, p. 15), quando néo protegidos
suficientemente por outros ramos do Direito, em face do seu carater fragmentario e subsidiario.

O papel do direito penal na protecdo do meio ambiente, no entanto, € emblematico, a
par de sua predicdo constitucional-legal. I1sso porque a defesa adequada desse bem juridico,
novo e complexo, ndo se satisfaz com o chamado direito penal cléssico, suas estruturas tipicas
e seus métodos legislativos, estes derivados dos ideais da Revolugdo Francesa, especialmente
quanto a separacao de poderes.

Sobre as dificuldades enfrentadas na manuten¢do do paradigma penal na “sociedade
do risco”, Jorge Figueiredo Dias aponta para uma necessaria e possivel adaptacdo do direito
penal aos novos riscos como “a melhor protecgdo que o direito penal pode oferecer as geragdes
futuras, sem que para tanto precise de renunciar® ao (ou modificar o) paradigma estabelecido
pela modernidade”. (DIAS, 2001, p. 185)

Cabe lembrar que tanto o direito penal quanto o direito ambiental estdo inseridos no
ordenamento juridico, balizados pela Constituicdo brasileira. Ou seja, € possivel falar em
protecdo penal ambiental, desde que respeitados 0s principios e regras que regem ambos. N&o
ha negar a importancia do meio ambiente a0 homem e ao planeta. Mas o direito penal, de
intervencdo minima, s6 caberé a guarida de determinadas condutas, graves e significantes, que
ofendam o bem juridico “meio ambiente ecologicamente equilibrado”, como definido
constitucionalmente.

Em trabalho sobre a importancia da protecdo penal do meio ambiente, embora na
realidade de Cuba, Israel Hernandéz Pozo (2007) ressalta as adaptacOes necessarias entre direito
ambiental e direito penal:

[...] las normas penales del Derecho del Ambiente responden a los principios del
Derecho Penal. No obstante, la especialidade del Derecho Ambiental es de tal
magnitud que ha impregnado a sus normas penales de esas especificidades. Y no podia
ser de otra forma.® (POZO, 2007, online).

SPara os adeptos da Escola de Frankfurt, ndo ha espaco para o direito penal na tutela dos interesses difusos, pois é
preciso respeitar a dogmatica classica. Winfried Hassemer, por exemplo, defende a regulagdo desses bens juridicos
transindividuais no &mbito do direito administrativo sancionatdrio. Outra vertente diametralmente contraria propde
um verdadeiro direito penal do risco, com relativizagdo da dogmaética legislativa penal. E existem também
posicionamentos intermediarios, como o de Silva Sanchez (2001), que sinaliza um direito penal de duas
velocidades: o classico e rigido, com pena privativa de liberdade, aos bens juridicos individuais; e o flexibilizado,
com principios amortecidos, com penas outras e diversas da restritiva de liberdade, atendendo os novos riscos
sociais. A esse respeito, conferir Jorge Figueiredo Dias (2001).

®Tradugdo livre para o portugués: “as normas penais ambientais devem observar 0s principios de direito penal. No
entanto, a especialidade do Direito Ambiental é de tal magnitude que tem permeado as normas penais dessas
especificidades. E ndo poderia ser de outra forma.”.
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Assim como houve uma evolugdo do conceito de pena, amoldado as transformacdes e
preocupacOes da sociedade, o direito penal também pode se adequar as novas demandas
coletivas, naquilo que Ihe compete. Ou nédo é o Direito construido lastreado na realidade que
rege? E isso ndo significa tutelar tudo, do contrario sera enfraquecido em seu intento. Todavia,
no caso do direito penal ambiental, porque pujante a necessidade, o seu emprego podera ocorrer,
condicionado, no entanto, a razoabilidade para fins de tutela em face da peculiaridade difusa do

bem juridico. Adverte Israel Hernandes Pozo, nesse sentido:

[...] la remision a disposiciones en las que el elemento técnico constituye el aspecto
mas relevante, y por lo que su inclusion en el texto de la ley la tornaria muy pronto
obsoleta, inadecuada o impracticable y su exclusién iria en contra del principio de la
legalidad, vale decir resultaria una descripcion a tal punto imprecisa que concederia
aquel margen muy elevado de apreciacion o de discrecién al juez, al que antes se hizo
referencia.

Si bienes una férmula poco deseable en Derecho Penal, es de rigor admitirla en penal
ambiental, dado el basamento de las normas ambientales en leyes naturales y en
tecnologia y, por ende, en las normas administrativas. En esta categoria de delitos, si
bien la descripcién de la conducta no esta perfectamente prevista pues ostenta vacios
normativos que deben ser completados por otras hormas, incluso de rango sublegal,
si debe cumplir conciertos requisitos de modo que la norma no resulte
inconstitucional por atentatoria del principio de la tipicidad. La norma debe contener
al menos lo esencial de la conducta de modo que no pueda confundirse con otra, no
deberia admitirse mas de un reenvio, y que haya suficiente certeza de lo que es ilicito’.
(POZO0, 2007, online).

O problema é a falta ou falha do legislador na confeccdo da lei penal ambiental e a
confuséo, talvez intencional, entre verdadeira protegdo e proliferacdo de leis.
A Lei 9.605/98 recebe criticas merecidas, especialmente em dispositivos

incriminadores demasiadamente incertos. A titulo de exemplo, aduz-se, quanto ao artigo 542,

"Tradugdo livre para o portugués: “[...] a remissdo a disposicdo em que o elemento técnico é o aspecto mais
importante, e por isso a sua inclusdo no texto da lei a tornaria rapidamente ultrapassada, inadequada ou
impraticavel, e sua exclusdo iria contra o principio da legalidade, quer dizer, resultaria em uma descri¢éo tdo
imprecisa que admitiria margem muito grande de valorizacdo ou de discricionariedade para o juiz.

Embora seja uma formula indesejavel em direito penal, a regra é aceita-la no direito penal ambiental, dado o
embasamento das normas ambientais em leis naturais e tecnologia e, portanto, nas normas administrativas. Nesta
categoria de crimes, embora a descricdo do comportamento ndo seja perfeita, posto existir lacunas que devem ser
preenchidas por outras normas, inclusive infralegais, deve-se cumprir certos requisitos para que a lei ndo seja
inconstitucional por ofender o principio da tipicidade. A lei deve conter pelo menos os elementos essenciais de
comportamento para que a conduta ndo possa ser confundida com outra, ndo deve ser permitido mais de um
complemento, sem que haja suficiente certeza do ilicito”.

8 Art. 54. Causar poluicdo de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou possam resultar em danos a satde
humana, ou que provoquem a mortandade de animais ou a destruicdo significativa da flora:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.

§ 1° Se o crime é culposo:
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que “o tipo legal é extremamente amplo e vago, com clausulas normativas, de cunho valorativo,
que estdo muito aquém das exigéncias do principio da legalidade em sua vertente de
taxatividade-determinacgéo da lei penal”. (PRADO, 2012, p. 272)

Tal posicionamento explica-se porque, primeiro, o termo “de qualquer natureza” é
muito abrangente e, portanto, indeterminado, pois permite tratamento desproporcional para
espécies distintas de poluicdo. Segundo, porque a expressdo “niveis tais” concede elevada
margem de discricionariedade ao julgador. Por fim, os vocabulos “significativa” e
“mortandade” revelam incerteza juridica, vez que nada explicam sobre o quantum consideravel.
(PRADO, 2012, p. 273-274)

Ja 0 8 3° prevé a lei penal em branco na formula “quando assim o exigir a autoridade
competente”, autorizando um ato administrativo a criar o tipo penal, hipOtese criticada por
LEONARDO (2002, p. 165), posto que geradora de incerteza e por facilitar acbes corruptas e
abusivas.

Citam-se ainda outros dispositivos recheados de imperfei¢des técnicas, elementos
normativos e leis em branco, com latente inconstitucionalidade, como os artigos 32, 40 e 68 da
Lei 9.605/98. (LEONARDO, 2002)

De fato, para uma sociedade do medo (SILVA SANCHEZ, 2001, p. 32), que procura
sempre por opgdes imediatistas para as suas deficiéncias (BAUMAN apud WERMUTH et. al.,
2009, p. 67), o direito penal € um instrumento bastante atraente, mesmo que por puro
simbolismo, e ainda que isso exija certa complacéncia quanto a cogéncia dos principios.
(SILVA SANCHEZ, 2001, p. 41)

Vale salientar, todavia, que “a validade de determinada norma ha que ser aferida
perante a Constituicdo, enfim, perante o Direito entendido como um sistema constituido ndo s6
de regras, mas também de principios”. (CHAMON JR, 2002, p. 84)

Pena - detengdo, de seis meses a um ano, e multa.

§ 2° Se o crime:

| - tornar uma &rea, urbana ou rural, impropria para a ocupagao humana;

Il - causar poluicdo atmosférica que provoque a retirada, ainda que momentanea, dos habitantes das areas afetadas,
ou que cause danos diretos a satde da populacéo;

Il - causar poluicdo hidrica que torne necessaria a interrup¢do do abastecimento publico de &gua de uma
comunidade;

IV - dificultar ou impedir o uso puablico das praias;

V - ocorrer por langamento de residuos sélidos, liquidos ou gasosos, ou detritos, 6leos ou substancias oleosas, em
desacordo com as exigéncias estabelecidas em leis ou regulamentos:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos.

§ 3° Incorre nas mesmas penas previstas no paragrafo anterior quem deixar de adotar, quando assim o exigir a
autoridade competente, medidas de precaugdo em caso de risco de dano ambiental grave ou irreversivel. (BRASIL,
1998).
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Assim, enquanto ndo estabelecidos os requisitos minimos que compatibilizem
principios constitucionais penais com a dindmica e peculiaridade do bem ambiental, é
imperioso que haja uma seletividade, prépria do direito penal, por parte do intérprete da norma
no caso concreto, que devera observar, quanto a lei a ser completada, os requisitos minimos de
determinabilidade do ilicito a ser coibido. Somente assim serdo respeitados os direitos e

garantias dos destinatarios da norma penal frente ao superado (serd?) arbitrio estatal.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo da historia, h& crescente conquista de direitos e garantias fundamentais
limitadores do direito-dever de punir estatal e, por consequéncia, a construcdo de uma
dogmatica amparada no direito penal minimo, que mira concretizar o comando constitucional.

O principio da legalidade estrita, disposto no artigo 5°, inciso XXXIX, da Constituicdo
da Republica de 1988, reserva a lei em sentido estrito, oriunda do processo legislativo, as
incriminacdes e sancbes das condutas em matéria penal. E um de seus postulados exige a
taxatividade na formulacao de lei, que deve ser certa e determinada.

Esse modo legislativo restritivo proprio do direito penal sempre encontrou boa aceitacao
e instrumentalizacdo na tutela de bens juridicos individuais. Porém, visualizou obstaculo
guando se constatou a necessidade de protecao de outros bens, de natureza difusa, caso do meio
ambiente.

E que o direito ambiental, rico em leis penais em branco e elementos normativos do tipo
— e talvez ndo possa ser diferente por sua complexidade -, insufla o direito penal de expressdes
abertas, vagas e técnicas, sacrificando (ou relativizando, como preferem) o principio da
legalidade e seus postulados, além de afetar outras concepc@es estruturantes da sociedade atual.

O reconhecimento do uso de leis penais em branco, ainda que excepcionalmente, ndo
impede a critica, mesmo no direito penal classico, sobretudo quando se recorre a outras fontes
normativas de hierarquia inferior ou provenientes de outras esferas de poder, para
complementacédo da lei e concretude da norma penal.

O direito penal tem fungdo importante na tutela ambiental, como determinado em sede
constitucional e infraconstitucional, diante de determinadas condutas expressivas ao
desequilibrio do meio ambiente, que podem até comprometer geracdes vindouras. Todavia, iSso
ndo traduz a infalibilidade legislativa na construcdo de alguns dispositivos da Lei 9605/98
(assim como em oultras tipificacbes penais do proprio Codigo Penal) e a respectiva necessidade

de que alguns tipos sejam expungidos ou, se for o caso, reconstruidos. Significa dizer que a
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protecdo penal ndo serve para todas as situagdes atinentes ao meio ambiente, pois existem
outros ramos juridicos capazes de bem atender a tutela desse bem juridico.

A especificidade do meio ambiente, essencial a vida do homem e dos demais seres vivos,
exige mudancas na dogmatica penal, cuja atuacdo ndo pode, por outro lado, abrir mdo de
garantias minimas contra o arbitrio estatal.

E essa reflexdo tem passado quase que “em branco” pelos intérpretes da norma, talvez
permeada por solucdes mais praticas e legiferantes. A dificuldade é saber compatibilizar essa
nova (?) e complexa realidade fatica - as necessidades emergenciais do meio ambiente - com
os paradigmas penais, enraizados e embutidos de inolvidaveis fundamentos, sem se esquecer

da constitucionalizagdo que precisa acometer mais vigorosamente o Direito pétrio.
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