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Apresentacdo

Integrando o XXV Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em Curitiba, Parang, de 7 a
10 de dezembro de 2016, na linha de extensdo e circularidade do conhecimento, em seu
desenvolvimento académico-cientifico, como resultado das atividades de apresentacéo de
artigos ligados pela vocagéo proposta pelo objetivo temético do Encontro, qual seja o de
enfrentamento aos enormes desafios decorrentes dos avangos sociais globais ou locais, de
modo a se reclamar cada vez mais aimplementacdo concreta do conceito de sustentabilidade:
“Cidadania e Desenvolvimento: o papel dos atores no Estado Democratico de Direito”,
cumpre seu mister o Grupo de Trabalho “Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo 17,
trazendo a reflexdo critica do sistema penal em seu propésito meramente simbdlico, de modo
a buscar sua inser¢é@o no contexto da crise de efetividade do Direito e da Justica que os dias
atuai s nos acomete.

Parte-se da renovada importancia de manutencéo deste espaco de incremento da pesquisa e
dainvestigacéo académica gestada nos programas de pos-graduacdo em Direito no Brasil, tdo
bem coordenada por seu Conselho Nacional, propiciando, crescentemente, o intercambio
criativo de ideias e reflexdes cientificas, de modo a prosseguir contribuindo, decisivamente,
ao aprendizado e difusdo do conhecimento, por meio de uma producéo cada vez mais
qualificada.

Nesta perspectiva, 0s pesquisadores selecionados neste Grupo de Trabalho (“Direito Penal,
Processo Penal e Constituicdo 1) visitam e revisitam teméticas variadas e inter-relacionadas
gue véo, a partir do viés critico da constitui¢do colonialista do sistema de justica penal
brasileiro em sua origem patrimonialista, desde a defesa da antecipagéo da tutela penal
econdémica por meio dos crimes de risco na sociedade p6s-moderna, ora focando a
delimitagcdo do bem juridico ambiental e a responsabilidade de empresas por danos
ecologicos incluindo a consideracdo do ecoterrorismo, ou a honra nesta mesma tutela sempre
permeada e inspirada pelo principio da dignidade humana; assim transitando em direcéo a
enfoques garantistas na producéo, aplicacdo e execucdo da lei penal, sgja no horizonte
criminoldgico de tipificacdo de condutas como a do crime organizado ou da lavagem de
dinheiro relacionada a exploracdo ilicita de jogos, ora do cardter simbdlico do crime de
sonegacdo de contribuicdo previdenciéria; seja no processo cautelar com uma andlise critica
ao ingtituto da inafiancabilidade; ou na fase execucional no que diz respeito ao caréter
punitivo da medida de seguranca ou ainda de um estudo da desinternagéo progressiva como



instrumento de reinsercdo social; bem como alcancando outras questdes processuais
relevantes de grande atualidade e importancia, como a que compreende a colaboracdo
premiada, o sistema penal aberto pelo olhar do Direito Penal dentro da forca normativa da
Constituicdo, como ainda a defesa das audiéncias de custodia em funcédo dos seus resultados
praticos, e, conceitualmente, desenvolvendo abordagens sobre o direito fundamental a
seguranca juridica na linha do principio da protecéo deficiente, a recepcéo tedrica do estado
de coisas inconstitucional, 0 processo de impechment nos aspectos supostamente autoritarios
dalegislacéo processual penal, enfim, multiplos focos, mas com o enredo comum de se tentar
sustentar uma atuagcdo menos romantica e mais eficiente, ideol6gica e efetiva da tutel a estatal
penal.

Conguanto em meio a um momento de crise institucional vivenciada na realidade social
brasileira, prossegue o CONPEDI, ocupando seu lugar de destague engajado na coordenacao
da politica de pos-graduacdo na &rea do Direito, neste imenso Brasil de tantas contradices e
contrastes, alimentando a esperanca e o esforco de continuar inspirando a progressiva
construcdo de uma sociedade melhor e mais justa.

E o0 que quer ensgjar, como mais um contributo nesta dirego, esta publicacgo.

Prof. Dr. Gilberto Giacoia- UENP

Prof. Dr. Romulo Rhemo Palitot Braga - UFPB

Prof. Dr. Ricardo Alves Bento



A IMPORTANCIA DA DELIMITACAO DO BEM JURIDICO MEIO AMBIENTE
PARA TUTELA PENAL

THE IMPORTANCE OF THE LIMITSOF THE GOOD LEGAL ENVIRONMENT
FOR PROTECTION CRIMINAL

Ana Christina de Barros Ruschi Campbell Penna 1
Nathalia Bastos do Vale Brito 2

Resumo

Este artigo tem como objetivo analisar o conceito do bem juridico meio ambiente a fim de
delimitar o ambito de abrangéncia para tutela pelo direito penal. O direito penal encontra-se
em uma fase em que ha uma releitura de seus elementos, consoante o surgimento de novos
objetos de protecdo com titularidade coletiva. Diante deste contexto 0 meio ambiente exsurge
como bem juridico dotado de dignidade penal.Assim, este trabalho, a partir do raciocinio
|6gico-dedutivo, aborda as configuracfes destes conceitos de forma a estabel ecer a protecéo
pelo direito penal. A metodologia utilizada é a juridico-tedrica por meio da pesquisa
bibliografica.

Palavras-chave: Bem juridico, Meio ambiente, Tutela penal

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze the concept of the legal right environment in order to delimit the
scope of coverage for legal protection by the criminal law. The criminal law is at a stage
where there is a reinterpretation of its elements, as the appearance of new objects of
protection with collective ownership. Given this context the environment as well Exsurge
legal endowed with dignity penal.Assim this work, from the logical-deductive reasoning,
covers the configurations of these concepts in order to establish the protection by criminal
law. The methodology used is the legal and theoretical through literature.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Legal good, Environmental, Criminal protection

1 Mestranda em direito ambiental e desenvolvimento sustentével pela Escola Superior Dom Helder Camara,
graduada pela PUC-MINAS, pés-graduacéo em direito privado e membro do grupo de pesquisa Pensar a cidade

2 Mestranda em direito ambiental e desenvolvimento sustentavel pela Escola Superior Dom Helder Camara,
graduada em direito pela PUC-Minas, pesquisadorado CEBID Dom Helder
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1 INTRODUCAO

A importancia de delimitar a abrangéncia do contetdo protetivo de uma norma
perpassa pelo conceito de bem juridico. E as indagagdes a respeito de qual bem juridico quer
se proteger. O direito penal ¢ considerado a “ultima ratio”, portanto ¢ utilizado quando todos
os instrumentos do direito ndo estdo aptos a resolver os problemas ou ndo possuem elementos
para protecdo de bens considerados importantes para sociedade.

Neste aspecto, adentra-se o conceito primordial de bem juridico. Os valores mais
importantes para sociedade sdo considerados bens juridicos e, portanto, dignos de protegdo
pelo direito.

O direito floresce para regular as condutas dos individuos estabelecendo normas de
convivio social. Nao obstante, ¢ fruto de politicas decorrentes do estagio evolutivo daquela
sociedade. As relagdes sdo mutaveis, bem como os valores insculpidos em determinado tempo
e lugar. O direito ndo pode ser engessado por mecanismos que ndo acompanhem a evolucao
social sob pena de ndo cumprir a fungdo pela qual sobrevém, tornando-se obsoleto.

Neste mesmo contexto o direito penal tem a fun¢do de proteger os bens dotados de
maior apreco no seio social. A funcdo coercitiva inerente a propria espécie ¢ um fator
determinante para a tutela efetiva. O direito penal ¢ constituido por principios que delimitam a
persecu¢do penal, ndo obstante assim como os demais ramos do direito deve se adequar as
mutacdes dos movimentos sociais a fim de manter-se sempre atual e apto a tutelar os bens
mais caros da sociedade. Uma releitura destes principios se faz necessaria sem que precise
ocorrer a modificacdo dos pilares que norteiam a protegdo penal. Para que desempenhe a
funcdo de tutelar os bens mais importantes de determinada sociedade, ha que se ter maior
responsabilidade e cuidado para que ndo haja mécula no objetivo principal calcado na paz
social. Contudo ndo se pode olvidar da necessidade de revisitar os elementos que compdem o
direito penal a fim de adequar as novas expectativas decorrentes de uma sociedade em
constante evolugao.

O meio ambiente irrompe como um bem importante a ser tutelado. O homem apos
uma fase de destrui¢do ¢ fruicdo dos recursos como se fossem ilimitados, se conscientiza da
finitude destes recursos naturais e da importancia da protecdo como forma de assegurar a
propria vida humana.

Diante deste quadro constata-se que o meio ambiente se subsume no conceito de bem
juridico, ja que dotado de interesse relevante para sociedade, portanto deve ser tutelado. O

direito penal possui mecanismos para prote¢do. O meio ambiente consta no rol de direitos
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difusos havendo que se considerar as peculiaridades para que a tutela seja efetiva. Os
elementos classicos do direito penal sdo aptos para esse desiderato, desde que haja certa
flexibilizacdo nos institutos adequando-os ao bem juridico tutelado.

Pauta-se, neste sentido, que a tutela para ser efetiva deve ser preventiva, pois que
reparatoria, em grande parte dos casos, ndo consegue o retorno ao status quo ante. O crime de
perigo abstrato ¢ uma via que se propde efetivar a protecdo do bem ambiental de forma a
prevenir eventuais danos.

Diante destas peculiaridades se insere o objeto deste trabalho, com a finalidade de
estudar os institutos desde os primordios, para proposicdo de adocdo de uma releitura que
municie o direito penal como objeto de tutela destes novos interesses sociais.

Por isso, a partir da investiga¢do doutrinaria penalista juridica e de demais areas que se
dedicam a tutela penal e ao bem ambiental, por meio do raciocinio 16gico-dedutivo, o texto
apresenta questdes a ser pensadas e debatidas, focando-se, principalmente, no objetivo de
estudar e compreender um novo direito penal, apto a alcangar uma tutela efetiva relacionada
aos bens mais importantes dentro do contexto social. Almeja-se desmistificar a no¢do de que
o direito penal deve ser utilizado como instrumento coercitivo amplo abarcando todas as
situagdes conflituosas. Ressalta-se a utilizacdo da tutela penal sob uma perspectiva

pragmatica.

2 O BEM JURIDICO AMBIENTE

O francés Geoffroy de Saint-Hilaire, na obra Etudes progressives d’um naturaliste,
em 1835, utilizou-se, pela primeira vez, do termo “meio ambiente”, o qual possui um sentido
amplo e intuitivo. Nao hd consenso, entre os doutrinadores, a respeito de sua abrangéncia
exata (MILARE, 2014).

Milaré afirma “meio ambiente ¢ uma palavra que, antes do mais, exprime paixoes,
esperangas, incompreensdes” (MILARE, 2014, p. 136). O autor aduz inclusive que pode ser
considerado um modismo dos paises ricos.

Porém, em prol da seguranca juridica, ¢ necessario o conceito legal do termo “meio
ambiente”. A Lei n° 6.938/81 (Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente), art. 3°, inciso I,
estabelece que “meio ambiente ¢ o conjunto de condigdes, leis, influéncias e interacdes de
ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”

(MILARE, 2014, p. 140).



Por outro lado, a Constituicilo da Republica de 1988 (CR/1988) dispde,
expressamente, em varios dispositivos, sobre a protecdo do meio ambiente. O art. 225 dispde
que: “todos tém direito a0 meio ambiente equilibrado”, adotou uma acepcao antropocentrista
universal, sem excluir ninguém, da mesma forma que invocou a particularidade do direito
individual de cada em um usufruir do ambiente equilibrado (MACHADO, 2015, p. 147).

O art. 170, inciso VI, por sua vez, estabelece a defesa do meio ambiente como um
dos pilares da atividade econdmica, em clara alusdo a adogdo da ideia de desenvolvimento
sustentavel.

As varias acepgoOes da palavra ambiente decorrente das posi¢des adotadas por diversos
doutrinadores dificulta a delimitacdo do objeto de tutela no ambito penal. Entrementes a

roupagem do novo direito penal tem que estar apta a enfrentar estes desafios.

2.1 Digressao historica do conceito bem juridico

A digressdao do estudo do bem juridico e as diversas concepcdes ao longo do tempo,
remonta do comego do século XIX com a concepgao técnica do conteido material do injusto
delitivo de lesdo ou perigo de lesdo, dada pela ciéncia juridica penal. (AMARAL, 2005)

O movimento iluminista marcou o inicio da teoria do bem juridico com a obra do
Delito e das Penas de Beccaria. O bem juridico tem que ser relevante e a resposta penal tem
que ser proporcional. No inicio, o iluminismo ndo obteve sucesso em construir uma técnica
juridica relevante, pois tentou sistematizar os principios e estudar os fundamentos filoséficos.
(AMARAL, 2005)

O poder estatal era totalmente arbitrario até o iluminismo. Na Franga, assim como
maior parte da Europa, o processo era secreto. O acusado ndo participava, ndo tinha
conhecimento das acusagdes e provas que havia contra ele. No plano material, os delitos nio
eram antes determinados pela lei. Havia penas cruéis. O fundamento das incriminac¢des era o
direito natural desvinculado dos ideais éticos e religiosos. A puni¢ao do delito era decorrente
da violagao do contrato social. (AMARAL, 2005).

O movimento iluminista foi um marco para preocupagdo com a racionalidade do poder
cujo fundamento era a categoria dos bens juridicos. O conteudo do injusto penal era os
direitos subjetivos lesionados, sendo o titular o Estado ou o individuo. Nao ¢ delito o ataque
ao sujeito ou ao objeto isolado, tem que haver lesdo ao direito subjetivo para haver

delito.(AMARAL, 2005).
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Este posicionamento foi objeto de severas criticas, justificadas pelas figuras legais
valoradas pelo legislador como objeto de tutela sem haver referéncia a ideia de direito
subjetivo. Cita-se o exemplo dos delitos que protegem a seguranca publica. Assim, surge a
preocupacgdo de encontrar um conceito no ambito do direito penal para expressar o conteudo
material do injusto. (AMARAL, 2005).

No século XIX o objeto da tutela penal comega a se aproximar do direito objetivo
como bem juridico protegido. Coube a Binding a delimitagdo do objeto da tutela penal como
injusto penal sendo a negacdo da vontade geral e do ordenamento juridico. (AMARAL,
2005).

Birnbaum afirmava em 1834 que bem juridico deve ser compreendido como todo
valor considerado digno de tutela penal. Bem juridico ¢ aquele que se incorpora no concreto
objeto material do crime (SOUZA, 2006).

A concepcao de bem juridico no neokantismo século XIX recupera o sentido de valor,
afirmando que foi um equivoco construir um sistema baseado somente no empirismo. A
diferenca entre ci€éncias naturais e ciéncias da cultura, ¢ a introdu¢do do conceito de valor. A
norma penal contém conceito e descricio de valor que serve de pardmetro. Elege o
relativismo axioléogico como instrumento necessario. Toda norma ¢ essencial para
regulamentar um problema social. A legitimidade do ius puniendi do Estado ¢ a necessidade
de protecdo dos valores mais importantes para sociedade, que sdo congruentes com a norma
penal incriminadora. (AMARAL, 2005).

Zaffaroni e Pierangeli (2002) acentuam que o legislador se interessa por certos bens
que, quando tutelados pela norma, passam a ser considerados como bens juridicos, havendo
puni¢do por meio de uma pena quando violados. Toda conduta tipica afeta o bem juridico.
Por isso o bem juridico estabelece o verdadeiro sentido teleoldégico a lei penal,
desempenhando um papel fulcral na teoria do tipo.

Zaffaroni e Pierangeli (2002, p.462) definem que “bem juridico penalmente tutelado ¢
a relagdo de disponibilidade de um individuo com um objeto, protegido pelo Estado, que
revela seu interesse mediante a tipificagdo penal de condutas que o afetam.”

Sendo assim Zaffaroni e Pierangeli entendem bem juridicos como relacdo de
disponibilidade. Para o autor hd um paralelismo com a concepc¢do do Direito e do Estado
adotada. O bem juridico cumpre duas fungdes: a funcdo garantidora que advém do principio
republicano e a fun¢do teleologico-sistematica. Ambas sdo responsaveis para que o direito
penal se mantenha dentro dos limites da racionalidade dos atos de governo imanados do

principio republicano. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2002)
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Para Jakobs (2009, p.68) “um bem ¢ um fato positivamente valorado.” O fato engloba
objetos, situacdes e processos. A protecdo juridica € prova suficiente e determina a valoracao
positiva do fato. Assim o bem juridico deve ser um valor vital antes mesmo de seu
reconhecimento juridico. (JAKOBS, 2009).

Jakobs afirma que ao conceituar o bem juridico como unidade funcional, ou seja,
objetos relacionais com pessoas gerando a possibilidade de participar da interacdo social
torna-se claro que “nem todo objeto de regulagdo de uma norma constitui um bem juridico,
mas, ao contrario, apenas aquele que tem que desempenhar uma fun¢do para a sociedade.”

(JAKOBS, 2009, p.71).

2.2 O bem juridico

Régis Prado (2009, p.98) conceitua bem juridico como ente material ou imaterial de
titularidade individual ou metaindividual, essencial para o desenvolvimento do homem e por
isso penalmente protegido. Esses valores estdo dispostos na Constitui¢ao e com o principio do
Estado democratico e social de direito.

Prado do Amaral (2005, p.70) determina que bem ¢ definido por tudo que tem valor
para a sociedade, sendo valor como a capacidade de satisfagdo das necessidades humanas. A
partir deste conceitua bem juridico como sendo “atribui¢do de utilidade feita pela sociedade
ou pela pessoa para suprir as necessidades do ser humano, assegurando ou melhorando o bem
estar fisico e psiquico do homem.” (AMARAL, 2005, p.71).

Para Amaral (2005) essa distingdo ¢ importante porque bem, antes de ser juridico, ¢
um bem da vida, ¢ um conceito sociologico. O bem s6 se torna juridico quando objeto de
protecdo pelo ordenamento juridico-penal.

O bem juridico penal possui uma autonomia axioldgica, tais bens devem ser dotados
de relevancia social, ou seja, a sociedade deve considerd-los fundamentais. No Estado
Democratico de Direito coexistem os bens juridicos supra-individuais e os individuais.
(PRADO, 2009).

O Estado liberal rompeu com o poder ilimitado da monarquia. Nesta época a luta
correspondia a assuncdo da liberdade consentanea a 1* dimensdo dos direitos fundamentais. O
Estado se imiscuia nos negocios entre particulares, deixando a regulacdo por conta do
mercado. Entretanto, vigia uma enorme disparidade entre as classes, causando uma

disparidade nas relagdes. A classe dominante ficava bem fortalecida, enquanto a classe
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proletariada encontrava-se na miserabilidade. Era objeto de exploragdo sem qualquer
intervengao.

Diante deste contexto emerge o Estado Social, como uma forma de intervengao estatal
para assegurar a igualdade, dando ensejo a 2* dimensdo de direitos fundamentais. O Estado
exsurge por meio dos direitos sociais para que a classe operdria tivesse direitos que
assegurassem condigdes dignas de vida. O Estado democratico de direito surge para conciliar
os propositos do Estado liberal e do Estado social. O direito ¢ regido pela Constituicdo
Federal que determina os direitos e garantias fundamentais. Neste momento consagram-se 0s
direitos de 3* dimensao, cuja titularidade ¢ difusa apto a proteger a coletividade.

Os bens juridicos proprios do Estado social sdo essenciais para desenvolver as
potencialidades do ser humano como pessoa e como integrante da coletividade.

Em um Estado democratico de direito a tutela penal é considerada legitima, sob a 6tica
constitucional quando socialmente necessaria. Quando imprescindivel para assegurar as
condi¢des de vida, o desenvolvimento e a paz social, tendo em vista o postulado da dignidade
da pessoa humana (CRUZ, 2008).

Os bens juridicos tem como parametro o conceito de dignidade humana. Cristiane dos
Santos, citada por Ana Paula Fernandes Nogueira da Cruz (2008), observa que a sele¢do da
prote¢do dos bens juridicos objeto de tutela sdo identificados a partir de trés correntes: as
teorias socioldgico-funcionalista, as teorias constitucionalistas e as teorias ecléticas. A
primeira teoria considera o bem juridico na sua dimensdo social adotando o critério da
danosidade social, assim a atuacdo ¢ um limitador do poder punitivo estatal. A teoria
constitucionalista que tem como fundamento a Constitui¢do. A san¢do penal se justifica
quando hé violagao de um bem que tem relevancia constitucional, ou seja, o bem ¢ protegido
pelo texto constitucional ou para os adeptos de uma concep¢do mais ampla, a norma
fundamental ¢ a referéncia e o limite do bem constitucionalmente assegurado. A ultima teoria
¢ a eclética em que concebe a Constituicdo e seus principios como o parametro, mas sem
desprezar a danosidade social. (CRUZ, 2008)

O ponto fulcral ¢ delimitar o conteudo substancial do bem juridico coletivo ou difuso,
como forma de delimitar a individualizagdo clara e objetiva. Os bens juridicos coletivos
possuem um numero determinavel de pessoas, enquanto que os bens difusos possuem carater
plural e indeterminado. Mas tanto em um quanto no outro a referéncia ¢ o individuo.

(PRADO, 2009).

2.3 O bem juridico meio ambiente
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O bem juridico possui diversos conceitos, como visto acima, mas todos conduzem a
uma ideia de que constituem os valores mais importantes destacados pela sociedade para
serem tutelados pelo ordenamento juridico. Os valores até entdo apenas individuais,
transmudam-se acrescentando os valores transindividuais dotados também de objeto de tutela.

Esta ideia se coaduna, afirma Cruz (2008, p.23) com a nova concepg¢ao de um Direito
penal democratico fundamentado no Estado democrético de direito que tem como norte a
Constituicao Federal de 1988. O direito penal protegera bens juridicos que forem lesados ou
estiverem sob ameaga de lesdo em medida insuportavel para a sociedade. Neste diapasdo faz-
se necessario a adocdo de uma tutela preventiva, como reforco de uma confianca da tutela
penal. (CRUZ, 2008).

A sociedade de risco salienta Ribeiro e Costa (2015), ¢ propulsora da nova politica
criminal, ndo ha como ignorar as mazelas do desenvolvimento tecnolégico e cientifico, bem
como o papel do direito penal mesmo que subsidiario e fragmentério, na protegdo de bens
juridicos de natureza difusa.

“Assim, as nuances da vida moderna, ou pés-moderna, sdo demandas que se impdem
aos Estados como aptas a ser regulamentadas em vista da propria manutengdo da pacificacao
social, o que ndo pode fugir ao campo de acdo de novas politicas criminais.” (RIBEIRO;
COSTA, 2015, p.57).

O direito penal se diferencia das demais disciplinas pelo fato de ser menos indulgente,
e ter a pena privativa de liberdade, por isso protege os interesses mais importantes da
sociedade. Nesse contexto de importancia do bem a ser tutelado ndo podem ser ignorados os
bens que dizem respeito a propria subsisténcia da vida planetaria, e, por conseguinte, os bens
indispensaveis a subsisténcia do proprio homem. (RIBEIRO; COSTA, 2015).

O meio ambiente, enquanto bem juridico, ndo ¢ privado nem publico, e ndo pode ser
protegido sob uma otica individual, por tratar-se de bem difuso. (CRUZ, 2008).

Os bens difusos fazem parte de uma nova dimensdo de direitos, embora
transindividuais, sdo tdo lesivos quanto aqueles que afetam apenas o individuo. A fungao do
direito ¢ se modernizar e criar mecanismos para adequagdo a este novo contexto. A
responsabilidade de uma tutela efetiva é maior, ja que a lesdo afeta varios bens juridicos. Por
exemplo, no caso de um dano ambiental, afeta a saude, a vida, os recursos naturais, entre

outros.
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A grande questdo diz respeito ao fato de que a magnitude do bem juridico difuso
reclama agdes progndsticas e ndo retrospectivas, o que significa dizer que o direito
penal deve renunciar a ideia de lesividade como um principio basilar que reclama
dano efetivo — e, assim, pretérito - ao bem juridico tutelado. (RIBEIRO e COSTA,
2015, p.58).

A natureza do bem juridico, afirma Cruz (2008), o torna um bem indisponivel e
dirigido a todos. O artigo 225 da Constitui¢do Federal determina o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado a todos, dispondo claramente que ninguém pode impedir este
g0z0, de modo direto ou de modo indireto em forma de degradacao.

A Constituicdo Federal demonstrou a importancia da tutela juridica para assegurar o
meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito fundamental. Por todo texto
constitucional ¢ nitida a mens legis em determinar o meio ambiente como um direito para as
presentes ¢ futuras geragdes. E fungdo dos demais ramos do direito criar mecanismos para
esta prote¢do. Diante deste contexto cabe ao direito penal a ado¢do de mecanismos para
efetivagdo desse comando constitucional de forma a velar sempre por uma tutela maior e mais
efetiva.

O meio ambiente como um bem difuso e intangivel, possui uma série de
peculiaridades que torna esta tarefa ardua. A dificuldade em conceituar e delimitar sua
abrangéncia ¢ um dos entraves que se deve superar.

Milaré (2014, p.135) aduz que “o meio ambiente pertence aquelas categorias cujo
contéudo ¢ mais facilmente intuido que definivel.” Justamente devido a complexidade de tudo
que o cerca. A fundamentagdo ¢ antropocéntrica, pois a natureza s6 tem valor quando atende
aos interesses do homem. Apenas os seres humanos sao sujeitos de direitos e deveres. “Assim
o mundo natural, como patrimonio da coletividade, ¢ objeto de tutela da lei e do Poder
Ptiblico, bem como da solicitude da sociedade.” (MILARE, 2014, p.141).

Machado (2015, p.147) afirma que “o uso do pronome indefinido todos, alarga a
abrangéncia da norma juridica, pois, ndo particularizando quem tem direito a0 meio ambiente,
evita que se exclua quem quer que seja.”

Machado (2015, p.149,150) informa que o Supremo Tribunal Federal também
conceituou o “direito ao meio ambiente” como um direito de 3* geracdo que assiste todo
género humano, situagdo que justifica a incumbéncia do Estado e a coletividade para defender
e preservar em beneficio das geragdes presentes e futuras”.

Tanto o autor quanto o Supremo Tribunal Federal deixam claro a posigdo
antropocéntrica, ja que colocam apenas o homem como detentor de direitos. A doutrina

debate a respeito da visdo ecocéntrica ou antropocéntrica.
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Posicdo diversa advém de Fiorillo, citado por Cruz (2008, p.27), que adverte que os
“bens ambientais abrangem todas as formas de vida, inclusive as ndo humanas.” Para este
autor o fundamento da tutela constitucional do meio ambiente estd na cultura enquanto
prote¢do que garante um desenvolvimento equilibrado da pessoa humana, ndo apenas nos
aspectos bioquimicos e biofisicos, mas também de forma a assegurar o seu amadurecimento
psiquico-fisico, pois auxiliam na preservacao de valores que significam sentimento cultural de
pertencimento.

As opinides sdo diferentes, fruto das interpretacdes realizadas conforme as convicgdes
filosoficas e juridicas adotadas. Devido a essas divergéncias, eclode a necessidade de uma
releitura dos institutos do direito penal a fim de resguardar a prote¢ao de um bem difuso e ndo
objetivamente determinado, quanto os demais bens objetos de tutela penal.

Ribeiro e Costa (2015) estabelecem que ¢ um grande desafio para o direito penal a

tutela do bem difuso. Assim dispdem, a respeito:

Essa realidade proporciona, no campo do direito como um todo, e mais
especificamente no campo do direito penal, terreno fértil para que a dogmatica seja
posta a prova e para que uma nova politica criminal oriente a produgdo legislativa
num campo que, tradicionalmente, encontra-se preso a raizes garantistas muito
fortes, apropriadas, todavia, ao trato das relagdes interpessoais ¢ ndo difusas.
(RIBEIRO; COSTA, 2015, p.54).

Cruz (2008) afirma que o direito a vida foi garantido historicamente no periodo do
liberalismo em face do absolutismo. Na contemporaneidade as garantias sdo em relacdo ao
poderio econdmico, ndo basta mais garantir a existéncia, mas sim o direito a um minimo de
qualidade, visando a dignidade da pessoa humana.

A autora suscita que os direitos fundamentais sdo varidveis historica e culturalmente,
mas na atualidade com a Constituicdo Federal de 1988, o meio ambiente integra este conceito

por se tratar de manutengdo da vida saudavel e com qualidade. (CRUZ, 2008)

3 TUTELA PENAL

A tutela penal estd imbricada no objeto do direito penal. Zaffaroni e Pierangeli (2002)
contextualiza que alguns autores estabelecem como meta a seguranca juridica, enquanto
outros entendem que ¢ a prote¢ao da sociedade ou defesa social.

A seguranga juridica sendo o norte do direito penal deve estabelecer a pena como

prevencdo geral. Se a meta for a protecdo da sociedade, o efeito da pena ¢ a prevengdo
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especial. A prevengdo geral gera efeitos para aqueles que ndo delinquiram, enquanto que a
prevencgdo especial para os delinquentes. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2002).

Zaffaroni e Pierangeli (2002) desenvolvem um pensamento de que a meta do direito
penal é a seguranca juridica, ndo podendo ser vista apenas como mera satisfacdo das

exigéncias formais.

O direito ¢ um instrumento de viabiliza¢do da existéncia humana, entendendo por
existéncia, em poucas palavras, a relacdo de cada homem com seu ser [...] A
existéncia humana ndo pode haver sendo na forma da coexisténcia, de existir com
outros que também existem. (ZAFFARONI; PIERANGELI 2002, p.94)

A fungdo de garantir a coexisténcia ocorre na medida em que se garanta que cada um
possa dispor do que ¢ necessdrio para auto-realizacdo. Isto ndo significa que o autor se
distancia da meta do direito penal como defesa social. Zaffaroni e Pierangeli (2002) afirma
que esses conceitos se sobrepdem visto que “a seguranga juridica ¢ o asseguramento da
coexisténcia e a coexisténcia ¢ o social.” (ZAFFARONI; PIERANGELI 2002, p.96).

A partir destes conceitos, Zaffaroni e Pierangeli (2002) constroem o objeto da tutela de
bens juridicos a partir da fun¢do que deve cumprir o direito penal no Estado de Direito. Com a
aspiracdo ética, o direito penal aproxima-se de sua meta asseguradora, cumprindo a fungdo
formadora do cidaddo. A coer¢do penal entdo materializa esta aspiracdo ética como forma de
prevenir futuras afetacdes ao bem juridico. “O fim de prover a seguranga tutelando bens
juridicos € o que marca um limite racional a aspiragdo ética do direito penal.” (ZAFFARONI;

PIERANGELLI, 2002, p.98).

3.1 Meio ambiente como sujeito passivo

O meio ambiente como sujeito passivo dos crimes ambientais, ao lado da comunidade
e da coletividade ¢ titular de bens juridicos ambientais ou ecologicos. Essa posicdo ¢
defendida por Paulo Vinicius Sporleder de Souza.

O meio ambiente ¢ dividido para fins didaticos em trés classes: meio ambiente
artificial, cultural e natural. O meio ambiente natural ¢ formado por componentes bidticos e
abioticos, integra esta no¢do o ecossistema. Neste sentido Souza informa que a Associagdo

Internacional de Direito Penal no XV Congresso definiu o termo ambiente:

Ambiente engloba todos os componentes do planeta, bidticos, abiodticos, e inclui o ar
e todas as camadas da atmosfera, a agua, a terra, incluido o solo e os recursos
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minerais, a flora e a fauna d todas as interrelagcdes ecologicas entre estes
componentes. (SOUZA, 2006, p.249).

Neste desiderato parte da doutrina defende a protecdo individualizada dos
componentes ambientais. Mas deve-se ater para ndo confundir bem juridico com sujeito
passivo. Bem juridico € o que se incorpora no concreto objeto material do crime, ¢ o valor
digno de tutela; enquanto que sujeito passivo ¢ o titular do bem juridico lesado ou colocado
em perigo de lesdo. (SOUZA, 2006).

O sujeito passivo pode ser: o individuo (ser humano), o Estado e a sociedade
(coletividade). Na contemporaniedade sugem outros sujeitos passivos, tais como: a pessoa
juridica, nascituro, dentre outras.

Lado outro, o bem juridico pode ter natureza individual ou supra-individual, conforme
o titular ou sujeito passivo do crime. As teorias monistas: monista-pessoal, monista nao-
pessoal e dualistas explicam a natureza dos bens juridicos penais. (SOUZA, 2006).

A Teoria monista-pessoal determina o titular do bem juridico através de um tnico
referencial: a pessoa individual e o seu livre desenvolvimento. Essa teoria possui como
substrato a visdo antropocéntrica. Entre os autores que defendem essa posi¢ao, encontra-se
Hassemer. Os bens supra-individuais sdo colocados em uma posi¢do inferior, ndo possuem
autonomia Eles s6 sdo passiveis de protecdo desde que sirvam aos interesses do homem. O
titular imediato € sempre a pessoa. (SOUZA, 2006)

A Teoria monista ndo-pessoal tem Binding como precursor. Os objetos de tutela o
Estado e a coletividade formam um todo indivisivel. S6 tem valor juridico o todo. O bem
juridico ¢ sempre bem juridico da totalidade. A categoria de objetos eleitos pelo Estado para
proteger sdo aqueles indispensdveis a preservacdo e funcionamento da vida comunitdria. A
vontade da comunidade que ¢ o objeto da tutela penal. (SOUZA, 2006).

Para a Teoria dualista, afirma Souza (2006), os bens juridicos penais tutelam tanto o
individuo quanto a coletividade, o Estado e a propria humanidade. Os bens supra-individuais
possuem trés modalidades: institucionais, coletivos e difusos; e independem dos bens
individuais. O Estado ¢ o titular dos bens institucionais, por exemplo, a fé publica. A
coletividade ¢ titular dos bens coletivos, como, a paz publica e a ordem. A humanidade ¢é

titular da paz, da ordem internacional.

Isto também se aplica no paradigmatico exemplo do meio ambiente, pois ndo restam
davidas de que este se constitui co-titular — ao lado da coletividade — por exemplo,
do bem juridico supra-individual difuso equilibrio ecoldgico ou equilibrio do
ecossistema, cujos seres vivos (humanos e ndo humanos) dele dependem para sua
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(co) existéncia. Assim verifica-se que todos os bens juridicos supra-individuais
(institucionais, coletivos e difusos) sdo tutelados por si mesmos, mas, todavia, ndo
deixam de ter em ultimo caso uma “relagdo constitutiva com o ser humano”, tendo
em vista a sua dignidade e o seu livre desenvolvimento enquanto ser social.
(SOUZA, 2006, p. 267,268).

Souza (2006) ressalta que como adog¢do da teoria dualista ¢ perfeitamente possivel
defender a existéncia de bens juridicos supra-individuais. Tanto os bens individuais quanto os
bens supra-individuais sdo dignos da tutela penal; ndo ha uma hierarquia de valores a serem
protegidos. Essa questdo respalda a controvérsia sobre a titularidade do meio ambiente nos
crimes ambientais. A teoria antropocéntrica-ecocéntrica reconhece o meio ambiente como co-

titular, havendo compartilhamento com a coletividade e a humanidade.

3.2 A dignidade penal do ambiente

A finalidade do Direito Penal ¢ garantir a vida em sociedade de forma digna e, para
tanto, protege os valores elementares e fundamentais da comunidade, inclusive resguardando
a paz social. Esses valores consubstanciam os bens juridicos penais. (CRUZ, 2008).

A criminalizag¢do de condutas, de acordo com Cruz (2008), possui como parametro os
valores insertos no texto constitucional e nos principios da subsidiariedade, fragmentariedade
e interven¢ao minima.

Outro principio caro ao direito penal ¢ o da lesividade que somente incide nas agdes e
omissdes aptas a causar lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico. Decorre deste o principio da
proporcionalidade, que ¢ a resposta proporcional ao agravo.

Amaral (2005) afirma que o principio da proporcionalidade tem quatro dimensdes: a
primeira € que a incriminagdo de uma conduta tenha como objetivo proteger o bem juridico, a
segunda que a interven¢do penal seja a menor possivel em relagdo aos direitos dos individuos,
a terceira ¢ que a adequagdo requer que a incriminacao da conduta seja apta a alcangar o fim
proposto, e a quarta e ultima se desdobra no juizo de ponderacdo entre a privacao ou restricao
do direito com o objetivo da incriminagdo e das penas.

O principio da lesividade, de acordo com Amaral (2005), segue os seguintes
desdobramentos: nem todo ataque ao bem juridico terd a intervencdo do direito penal, apenas
aqueles mais graves; as atitudes internas que ndo passam da esfera psiquica, ndo sao alvos de
prote¢do; ndo ¢ crime comportamentos que alcangam apenas o proprio autor, por exemplo, a
autolesdo. Os atos preparatérios ndo sdo punidos. No crime impossivel o agente utiliza meio

que jamais o levara a alcancar o objetivo. Da mesma forma ndo se pune o mero ajuste,
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instiga¢do, auxilio. Nao se pune o modo de ser do individuo. O homem ¢ punido pelo que ele
faz, e ndo pelo que ele é.

Assim, a incidéncia da tutela penal em um bem juridico ¢ a sua dignidade penal. O
bem juridico tem que ter relevancia para sociedade e “sua protecdo ¢ pressuposto para o
desenvolvimento da pessoa humana sob as condicdes minimas de uma existéncia digna.”
(CRUZ, 2008, p.49).

O meio ambiente ¢ de fundamental importancia por estar ligado a vida de todos os
seres, sO isso ja justifica a tutela penal, pois o seu aniquilamento ¢ um perigo a prépria vida e
continuidade das espécies, ja que nenhum ser vive sem um equilibrio ecolégico. (WEBER,
2014).

A Constituicdo Federal de 1988 algou o meio ambiente como valor essencial para a
vida humana, dotando-o assim de dignidade penal. A lei 9.605/98 sistematizou a tutela penal
do meio ambiente dispondo especificamente sobre as condutas e atividades lesivas e as
correspondentes san¢des administrativas e penais. Ressalta Cruz (2008) que o diploma legal

considerou as peculiaridades do objeto de protecao.

O diploma legal em apreco levou em consideragdo o carater diferenciado do
criminoso ambiental e o aspecto difuso dos bens ambientais, preferindo as penas
restritivas de direitos e de prestagdo de servicos para a puni¢do dos crimes
ambientais, entendendo que elas seriam mais eficazes para reprimir as condutas
lesivas aos bens ambientais, principalmente por atuarem como estimulantes
negativos dessas condutas, sempre atendendo aos principios da reparagdo integral do
dano e da prevengao da lesdo. (CRUZ, 2008, p.50).

A dignidade penal de um bem juridico em um Estado Democratico de Direito
encontra-se fundamentada na Constitui¢do que explicitamente ou implicitamente estabelece
um rol de direitos fundamentais, que, portanto sao dignos de tutela penal. Esse rol de direitos

constituem os valores mais importantes da sociedade.

3.3 Estrutura do tipo penal ambiental

A dificuldade em estabelecer o nexo causal dos delitos ambientais, consagra na
doutrina a forma de delito de perigo, especialmente de perigo abstrato, mediante uma
tipificagdo entre o bem protegido e a conduta perigosa. O perigo nos delitos de perigo abstrato
refere-se ao proprio bem de natureza difusa.(PRADO, 2009).

Os delitos de perigo sao divididos em: delitos de perigo concreto e de perigo abstrato.

No perigo concreto o perigo faz parte do tipo, ¢ elemento normativo, entdo o delito s6 ocorre

55



com a consumacgio do perigo. E um delito de resultado de perigo. Estes delitos sdo
considerados delitos de resultado. O perigo abstrato, o perigo ndo ¢ elemento do tipo objetivo,
o delito se consuma ainda que ndo tenha concretamente havido qualquer perigo para o bem
tutelado. Estes delitos sdo de mera atividade. (PRADO, 2009).

Prado (2009) ainda informa a existéncia de mais uma modalidade de delito de perigo,
o perigo abstrato-concreto ou de perigo hipotético. “Esta nova categoria se refere a entidade
do perigo relativamente a proximidade da lesdo, ndo sendo, como o delito de perigo concreto,
dleito de resultado de perigo.” (PRADO, 2009, p. 114). O autor aduz que esta ndo passa de
uma modalidade de perigo abstrato, que s6 exige a comprovag¢ado anterior do carater de perigo
do comportamento com aptiddo para causar dano ou lesdo.

O juiz ndo avalia no caso concreto a no¢do de perigo nos delitos de perigo abstrato,
pois esta no¢do esta na propria lei incriminadora. Situagdo diversa ocorre nos delitos de perigo
concreto e abstrato-concreto em que o magistrado deve verificar a periculosidade. (PRADO,
2009).

Prado (2009) estabelece o tipo de injusto penal ambiental calcado nos seguintes
elementos: conduta ilitica, forma de delito de perigo (em detrimento do delito de resultado ou
lesdo), bens juridicos transindividuais, necessidade da técnica legislativa de perigo para
prote¢do dos bens difusos e delitos de perigo concreto, abstrato e abstrato-concreto. Sendo
que os delitos de perigo sdo aqueles com alta probabilidade de dano. No perigo concreto o
juiz verifica se realmente o perigo consumou, sdo dos delitos de resultado. No abstrato ndo
precisa dessa comprovagao, basta a mera atividade. No delito de perigo abstrato-concreto o
perigo € hipotético, ha uma probabilidade do dano. O perigo ¢ relativo com a proximidade da
lesdo.

A forma da tutela ambiental deve ser efetiva devido a sua importancia social. A forma
preventiva imanada dos delitos de perigo cumpre este papel com maestria. A puni¢do do
agente deve sempre tentar preceder a conduta danosa para que nao ocorra o dano, ja que os
delitos ambientais em grande parte sdo irreversiveis. Sendo assim o legislador acertou na

forma repressiva.

4 O PAPEL DO DIREITO SECUNDARIO

O direito penal encontra-se em uma fase de mutacgdo, adaptando-se aos novos desafios

da sociedade moderna, cujos bens e valores sdo acrescidos com as inovagdes tecnologicas. Os
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bens afetados sdo diferentes daqueles que o direito penal cldssico tutelava. Nao que estes
tenham desaparecido, apenas surgiu novos bens que também necessitam de uma tutela efetiva.

O direito penal secundario ou direito penal administrativo, de acordo com Junior
(2006), ¢ fruto de uma mudanca dos bens juridicos tutelados pelo direito penal, e surge neste
diapasdo como uma readaptagdo dos conceitos penalistas para adequar a estas novas
situagoes.

Dias (2003) afirma que o Direito como criador de normas e de orientagdo social do
comportamento do individuo, ¢ fundamental para o desenvolvimento de qualquer sociedade.
Mas assume que ¢ dificil ao direito penal conter os fendmenos globais e de massa, por meio
de seus instrumentos de atuagdo: as penas e as medidas de seguranca. Some-se a isso a forma

de individualizagdo da responsabilidade.

Por isso — diz-se — ha que conferir a outros ramos de direito a tarefa de oferecer as
geragdes vindouras hipdteses acrescidas de subsisténcia e de progresso. Logo ao
direito civil, muito mais indulgente que o direito penal na afericdo da
responsabilidade e muito menos exigente na sua individualizacdo; e de resto, como
direito privado, particularmente adequado ao tratamento de questdes que, na sua
grande maioria, emergem do «mercado» e tém nele a sua origem. Mas sobretudo ao
direito administrativo — porventura intensificado na sua vertente sancionatoria, em
nome de um Interventionsrecht, a quem cabe por exceléncia, dada a sua natureza de
brago executivo da propria Administragdo, a ponderacdo de milhares e milhares de
situa¢des conflituantes entre os interesses mais vitais da sociedade e os legitimos
interesses dos administrados; e que por isso estara em posi¢ao inigualavel para levar
a cabo uma politica de prevengao dos riscos globais. (DIAS, 2003, p.48)

Entrementes, o autor afirma que confere a estes ramos do direito a tentativa de
resolver o problema. O direito civil e o direito administrativo, embora tenham mecanismos de
coer¢cdo, possuem menos forca do que o direito penal. E com isso diminui a forca
estabilizadora das expectativas da comunidade. Dias (2003) afirma que na repressdo das
violagdes ocorridas a intervengao civil e administrativa surge desajustada, e até mesmo inutil.

Assim ndo se pode olvidar da quota de responsabilidade do direito penal para assuncgio
deste papel de tutela. De acordo com Dias (2003) ndo faltam argumentos que afirmem que o

direito penal ndo esta apto a este desafio. Porém, o autor afirma que

Nao pode ser proposito da intervenc@o penal alcancar uma proteccdo dos riscos
globais em si mesmos ¢ como um todo, nem, ainda menos, lograr a «resolugdo» do
problema da subsisténcia da vida planetaria. Ndo ¢ nada este o problema da
interven¢ao penal, antes sim, muito mais modestamente, um problema de ordenagdo
(e de defesa) social; concretamente, o de oferecer o seu contributo para que os riscos
globais se mantenham dentro de limites ainda comunitariamente suportaveis e, em
definitivo, ndo ponham em causa os fundamentos naturais da vida. (DIAS, 2003,
p-50).
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Ha uma gama de agdes que se inserem nos riscos globais. Para o direito penal cabem
as acdes inadmissiveis, conforme o dogma da ultima ratio. Na definicdo das agcdes admissiveis
e inadmissiveis, socorre-se ao direito administrativo que ¢ o ramo competente para esta
definicdo. Logo, € necessaria essa acessoriedade administrativa. (DIAS, 2003).

Neste contexto surge a tutela coletiva do bem transindividual. Estes devem ser aceitos
como auténticos bens juridicos universais. Dias (2003) afirma que embora o principio
fundamental seja protecdo do homem, ndo se pode olvidar que se uma catastrofe ambiental
atinge determinadas aves marinhas, levando a extingdo daquela espécie, independente das
consequéncias para o homem que podem ser nenhuma, a tutela ¢ obrigatoria.

A tutela penal para que seja efetiva necessita entdo de uma acessoriedade
administrativa. A doutrina denomina de direito penal secunddrio ou de direito penal
administrativo. Justamente porque o direito penal precisa utilizar-se de mecanismos do direito
administrativo como forma de adaptacdo de seus proprios institutos para tutelar esses novos

bens transindividuais, fruto do progresso tecnologico.

Fruto da necessidade de que, para preservagdo da ordem juridica, se erijam certos
bens imateriais e sem portadores individuais (...) em bens juridicos secundarios,
destinados a servir de protecao antecipada dos bens juridicos primarios, defendidos
pelo direito penal de justiga e ancoraddos em portadores individuais. (JUNIOR,
2006, p.282).

Neste rol inclui os delitos do meio ambiente que s3o delitos de perigo abstrato, cujo
titular ¢ transindividual. Bem juridico difuso, cuja tutela ¢ o direito de todos ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado.

A multiplicidade de condutas perigosas para as condi¢des fundamentais de vida das
geragdes futuras, na complexidade que podem chegar a assumir e na constante
modificacdo a que, por for¢a da evolugdo tecnoldgica, estio submetidas, conduz
efectivamente a que os delitos colectivos, como quer que em definitivo tipicamente
se construam, se encontrem submetidos a uma clausula de acessoriedade
administrativa. O que vale por dizer que o contetido integral do ilicito s6 pode
revelar-se, em ultima analise, também em func¢do de normas sem dignidade penal.
(DIAS, 2003, p. 55).

A par desta constru¢do doutrindria, ndo restam duvidas que ¢ um desafio para o
Direito Penal se adaptar a novos conextos. Entretanto € necessario essa modificagdo para que
este ramo ndo se torne obsoleto, e ineficaz. O direito penal como integrante do arcabougo
juridico deve estar disposto a se adequar as novas realidades sociais. O direito penal

secundario surge como uma nova roupagem com a finalidade de adequar os institutos e
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proporcionar a tutela necessaria para protegdo dos bens que devem ser protegidos

preventivamente por meio de tipos de perigo abstrato.

4.1 Ofensividade e direito penal secundario

A ofensividade ¢ uma exigéncia da Constituicdo Federal 1988 para legitimar os ilicitos
penais, neste ponto convém analisar se também tem importancia também na delimitacdo do
direito penal secundario.

D’avila (2009) cita Mantovani que ¢ um dos principais estudiosos da ofensividade.
Mantovani reconhece a ofensividade valorizada pela Constituicdo, entretanto relativiza tal
atributo diante dos crimes sem ofensividade em que sdo criados por politicas criminais para
prevencdo de ofensas a bens primarios, coletivos, institucionais como espécie de prevengao
geral. Assim a politica criminal justifica a existéncia de categorias penais desprovidas de
ofensividade.

D’avila (2009) tem posicionamento divergente, entende ser equivocada a ideia de
crime sem ofensividade. Para este a alegacdo de interesses politicos ndo legitima o
afastamento do preceito constitucional que requer a ofensividade para legitimar a punicao.
D’avila (2009) sustenta que a norma constitucional ao dispor sobre a necessidade da
ofensividade, limitou a liberdade do legislador infraconstitucional.

A ofensividade delimita o conteudo material do ilicito nos novos campos de
incriminagdo, opondo-se as atuais tendéncias de orientagdo meramente formal. D’avila (2009,
p.74) sustenta que “o motivo que Mantovani apresenta para justificar o afastamento da
ofensividade ¢ o exato motivo que nos leva a acreditar que ela deve ter sua aplicagdo
intensificada.” A preocupagdo ¢ chegar ao ponto de justificar a punicdo de atos preparatdrios,
buscando justificativana possivel ocorréncia de um evento futuro e incerto.

O autor ¢ enfatico ao proclamar que “esses argumentos apenas refor¢am a nocao de
ilicito penal de base necessariamente objetiva.” (D’AVILA, 2009, p.74). A garantia
constitucional em determinar de forma enfatica a ofensividade, ¢ por si s6, um critério de
orientacdo legislativa e de validade e delimitacdo do ilicito. Assim caberd ao intérprete a
aplicacdo constitucional da ofensividade no momento de analisar a conduta como delitiva.

D’avila (2009) aduz que a exigéncia constitucional da ofensividade deve ser bem mais
incisiva no direito penal secundario em que envolvem bens supra-individuais, muitas vezes

através de crimes de perigo abstrato.
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Nao se pode olvidar que a prote¢do dos bens juridicos difusos possuem instrumentos
diferentes de tutela dos bens individuais. Sendo assim os elementos que sustentam o
arcabougo do direito penal devem ser vistos e interpretados de maneira que possam abarcar
novas demandas. Os conceitos devem receber uma nova roupagem sem desconsiderar a
importancia e finalidades de sua aplicacdo.

Neste contexto, D’Avila (2009) sustenta que a ofensividade nestes ilicitos se subsume
em uma relacdo matricial que estrutura o modo do ser humano. “A ofensividade como
ressonancia normativa de uma oscilagdo juridico-penalmente desvaliosa da relagdo matricial
de cuidado de perigo, de cuidado do eu para com o outro e do eu para comigo mesmo.”
(D’Avila, 2009, p.76). A ofensividade torna-se capaz de expressar um auténomo desvalor de
resultado, independente de outros desvalores que estejam ou nao relacionados.

O ilicito penal ¢ o desvalor do resultado, a ofensa ao bem juridico. O primeiro nivel de
valoracdao ¢ que o bem juridico como valor ¢ a base axioldgica que condensa a intengdo da
norma. O segundo nivel ¢ a ofensividade. O ilicito estabelecido a partir do resultado salienta
que

E o desvalor de resultado como negagio da intencionalidade normativa de um ilicito
penal teleologicamente voltado a tutela de bens juridicos, a pedra angular do ilicito
e, se assim €, somente na sua presenca ¢ que falaremos em desvalor da ac@o, ou seja,

uma coexisténcia necessaria, mas que so se torna possivel diante da preexisténcia do
primeiro. (D’AVILA, 2009, p.77).

O autor ndo limita o direito penal aos crimes de dano e aos crimes de perigo concreto.
Os crimes de perigo abstrato podem ser resgatados através da hermenéutica em que ndo os
relega a ilicitos meramente formais. D’ Avila (2009) cita varios autores que ja assumiram essa
proposta de releitura dos crimes de perigo abstrato. Tendo ele proprio desenvolvido na tese de

doutorado como ofensa de cuidado de perigo. Sao eles:

Como presugdo relativa de perigo (Schroder), ao perigo abstrato como
perigosidade(Gefarlichkeit) (Gallas, Giusino, Meyer, Hirsch, Zieschang ¢ Mendoza
Buergo), passando pela tomada do perigo abstrato como probabilidade de perigo
concreto (Cramer), como negligéncia sem resultado (Horn, Brehm, Schunemann e
Roxin) ou ainda, como risco de lesdo ao bem juridico (Wolter e Martin).”
(D’AVILA, 2009, p.78).

Interessante as ponderacdes do autor em que a inadequacdo dos institutos tradicionais
nao deve ser utilizado para afastar a incidéncia de outras categorias controvertidas do direito
penal, especialmente do direito penal secundario. Sem olvidar que os limites existem e devem

ser respeitados. Entrementes, ¢ lancado o desafio de encontrar mecanismos para buscar
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solugdes que estd na base do saber cientifico. Na capacidade de superar, aprimorar e se

adequar aos novos desafios. (D’AVILA, 2009).

5 CONCLUSAO

O bem juridico ¢ um fator preponderante para afericdo das condutas delituosas e
aplicacdo do direito penal. Como visto neste estudo, o conteido material do instituto
transformou-se ao longo do tempo paralelo as conquistas e lutas sociais. Desde o iluminismo
até o atual Estado Democratico de Direito, o bem juridico sofreu reajustes mas sempre
cumpriu seu papel como fator importante para fundamentagdo da pena.

A par das correntes defendidas, entrementes de duvidas, o Estado Democratico de
Direito tem como norte a Constituicdo Federal, que estabelece um extenso rol de direitos e
garantias. Corolario deste entendimento suscita-se que o direito penal ¢ um instrumento
essencial para efetivagdo destas garantias. Os bens mais importantes para sociedade sdo
também os que merecem maior grau de prote¢do. Assim os bens juridicos dotados de
dignidade penal aptos a esta prote¢@o estdo insertos no texto constitucional.

Neste diapasdo, surgem direitos coletivos, difusos; os denominados transindividuais,
aptos a merecer esta tutela. O meio ambiente surge, neste contexto, em apreco a valoragdo
feita pela Constituicdo que estabeleceu um capitulo proprio para sua protecdo. Da mesma
forma, os crimes de perigo abstrato, a tutela preventiva, fundamental para os delitos
ambientais.

Novos bens juridicos, novos desafios para o antigo direito penal. Mas os institutos ndo
envelhecem. Sdo flexiveis para poderem ser revisitados, relidos e reavalidados. O direito
penal secundério, também chamado de direito penal administrativo, surge com a tarefa de
tutelar essas novas necessidades.

Nao sdo necessarios novos instrumentos para estabelecer esta tutela, basta uma
abertura para que sejam encontradas solu¢des para adaptacdo destes novos bens juridicos.

O direito para ser efetivo deve acompanhar as mudangas sociais para que cumpra seu
papel de estabelecer regras e limites para a vida em sociedade. O direito penal, da mesma
forma, deve encontrar formas de se modernizar e acompanhar a evolu¢do dos novos tempos.
A missdo do direito penal ¢ ser o instrumento de prote¢do quando todos os demais sdo
inaptos.

Diante de todo o exposto, restou inconteste que o direito penal possui meios para

adequar seus institutos e dar continuidade desempenhando o papel esperado pela sociedade.
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