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RESUMO

A andlise da Constituicdo Federal é de importancia impar a qualquer
estudo que verse sobre a aplicabilidade e ou eficacia de determinada lei ordinaria,
quer seja pela funcdo limitadora do exercicio do Estado, quer seja pela funcdo
protetora dos valores e bens fundamentais. O meio ambiente na qualidade de bem
juridico essencial a sadia qualidade de vida digna foi eleito pela Constituicdo Federal
como direito fundamental, merecendo protecédo legal do Direito Penal em face da
insuficiéncia das sancfes civis e administrativas. Com 0s notaveis avancos da
ciéncia, a sociedade passa a ter consciéncia de que os bens ambientais séo finitos e
que a degradacdo ambiental atinge a todos e é irreversivel. O legislador deve
manter-se indiferente a pressao social pela demanda urgente de uma solucao, e,
procurar legislar em observancia a todas as regras do ordenamento juridico. Surge a
Lei 9.605/98, como resultado de uma demanda da consciéncia social por uma
efetiva protecdo legal ao meio ambiente. Diante da dificuldade de se tutelar referido
bem difuso, o legislador peca pelo excesso de conceitos amplos e indeterminados,
tipos penais abertos e normas penais em branco. Ao remeter o preenchimento da
norma penal a uma infinidade de normas administrativas, o legislador descuidou da
técnica legislativa, ndo se preocupando com o critério da remissdo da norma,
podendo ocasionar acessoriedade administrativa, o que € inconstitucional. A eficacia
do Direito Penal Ambiental encontra-se abalada. A seguranca juridica € questionada
e nesse cenario propde-se uma reordenacdo do Direito Ambiental Administrativo em

consonancia com as normas do Direito Penal.



ABSTRACT

The analysis of the Federal Constitution is of the utmost importance to any
study on the applicability and/or effectiveness of a certain statutory law, because of either the
restricting function of the State performance, or the protective function of core values and
assets. The Federal Constitution elected the environment, a juridical asset essential to the
healthful dignified quality of life, as a core asset, deserving the Penal Law's protection
because of the insufficiency of civil and administrative sanctions. With the remarkable
advancements of science, the society is increasingly aware that the environmental assets
are finite and that the environmental degradation reaches all the persons alike and is
irreversible. The lawmaker must keep indifferent to the pressing social clamor for a solution,
and attempt to legislate in strict compliance with all the rules in the system of laws. The
enactment of Law 9.605/98 was an answer to a social-conscience demand for an effective
legal protection of the environment. Faced with the difficulty of protecting such a diffuse
asset, the lawmaker errs on the side of the excess of broad and indeterminate concepts,
open penal types, and blank penal rules. In remitting the fulfilment of the penal rule to a
myriad of administrative rules, the lawmaker neglected the legislative technique and
overlooked the criterion of rule remission. That may lead to the administrative accessoriness,
which is unconstitutional. The effectiveness of the Environmental Penal Law is impaired. The
legal safety is challenged, and in this scenario, a reordering of the Administrative

Environmental Law in harmony with the Penal Law rules is proposed.
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1 INTRODUCAO

A insercdo de uma lei na esfera criminal € antecedida de diversos
guestionamentos, quer seja quanto ao conteido da norma em si, analisando-se o
bem juridico tutelado, as condutas incriminadas, as penas cominadas, quer seja
guanto a validade e constitucionalidade dessa lei dentro do ordenamento juridico em

gue sera inserida.

O papel da Constituicdo Federal deve ser entendido sob dois aspectos.
De um lado contém os principios fundamentais de defesa do individuo frente ao
Estado, impedindo o arbitrio, visando a defender a justica e a seguranca nas
relac6es cidadao/Estado, ou seja, numa visdo muito mais limitadora do exercicio do

Estado.

Do outro lado, temos de considerar a preocupacdo com uma defesa
muito mais ativa do cidadéo por parte do Estado, impondo que sejam protegidos 0s
valores fundamentais; o Estado passa de inimigo do cidaddo a colaborador do seu
desenvolvimento, exercendo funcéo de orientador da necessidade de protecéo penal

para alguns bens juridicos, criminalizando determinadas condutas.

Nesse aspecto, questiona-se a sua capacidade e legitimidade para
limitar o poder criminalizador, bem como para impor criminalizacdo, sob pena de o

legislador estar cometendo inconstitucionalidade por omisséao.
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Como resultado de uma consciéncia universal de que os bens naturais
eram esgotaveis, a Constituicdo® passou a tutelar o bem juridico meio ambiente,
elevando-o a categoria de bem juridico fundamental. O conceito vida, antes
individual, ganha um interesse por parte de toda a coletividade, pela via da protecéo

e preservacao do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

De fundamental relevancia, o meio ambiente requer protecdo também
do direito penal, como medida de prevencdo e contencdo das agressdes ao meio

ambiente, frente a insuficiéncia das sancdes civis e administrativas.

Em 12 de fevereiro de 1988 € publicada a tdo esperada e conturbada -
Lei 9.605, conhecida como "Lei de Crimes Ambientais”. Alvo de muitas criticas pelos
doutrinadores a época, permanece hoje, decorridos mais de sete anos, sendo
seriamente questionada quanto a sua eficacia na contencdo da defesa e

preservacao do meio ambiente.

A importancia desta analise é justamente a resposta a perguntas como:
a preservacado ambiental nos atuais moldes legais estabelecidos garante o futuro da
manuten¢ao da sadia qualidade do meio ambiente do nosso habitat, em condigbes

habitaveis?

O carater complexo e multidisciplinar do meio ambiente, aliado a
necessidade de o tipo penal descrever uma conduta preventiva, abrangendo nao
somente 0s riscos, mas os danos, também dificultou em muito a incumbéncia do

legislador para definir a melhor estrutura normativa.

Art. 225, caput da Constituicdo Federal de 1988.
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N&o bastasse a dificuldade quanto ao delineamento do objeto a ser
tutelado, a verificacdo do nexo de causalidade entre a conduta e o resultado, ou
suposto resultado, excesso de tipos penais abertos, normas penais em branco, a lei
apresenta o agravante de inovar o meio juridico com a responsabilidade penal da
pessoa juridica, dificultando em muito a sua aplicabilidade diante de uma situacao

concreta.

Considerando que a lei reflete o anseio de uma sociedade, as
demandas da sociedade atual sdo um reflexo da globalizacdo e, portanto, da

mudanca do paradigma autor e réu enquanto pessoas fisicas singulares.

Com o avanco tecnologico, as condutas humanas atingem propor¢des
antes inimaginaveis, desastres ecolégicos de Chernobyl, Césio, a formacdo do
buraco da camada de ozbnio, o aquecimento global resultante nos terremotos,
maremotos, tsunamis, aumentam sensivelmente a sensacdo de inseguranca do

individuo.

A percepcéo do constante aumento dos riscos, gerados ndo mais pela
comunidade local, mas pela comunidade global, a auséncia de barreiras nos
negocios sao fatores capazes por si s0s de gerarem instabilidade no individuo,
fazendo com que ele passe a questionar se seus direitos e garantias de fato séo

passiveis de protecao pelo Estado.
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O Brasil € considerado o quinto pais em extensao territorial, com 1,7%
da superficie da terra (5,7% das areas emersas) e 47,3% da Ameérica do Sul. Sua
populacao é a sexta do mundo, com mais de 184 milhdes de habitantes. Some-se a
esses dados superlativos a riqueza do seu patrimdnio natural e configurado esta um
pais que, compreensivelmente, ocupa posi¢cdo central nas discussbes sobre a

sustentabilidade do planeta.

Em meio a esse cenario, o papel da midia tem-se mostrado
fundamental; face a facilidade com que as informacdes séo divulgadas e acessadas

pelo individuo no mundo todo.

O jornalismo em matéria ambiental exerce, hoje, uma participacao
essencial tanto na exposi¢cdo dos problemas como as queimadas na Amazoénia, na
Mata Atlantica, como exercendo fundamentalmente a funcdo de difusor de

conscientizacdo mundial da transnacionalidade do bem juridico meio ambiente.

Questdes polémicas como o Protocolo de Kyoto sdo levadas a
conhecimento da populacao, obrigando posicionamento politico dos paises em nivel

mundial.

Como resposta a esse apelo social, o legislador precisa ter a
consciéncia da sua responsabilidade na elaboracao das leis em consonancia com os
principios gerais do ordenamento juridico, e ndo simplesmente redigir textos legais
imaginando que a sua simples existéncia seja capaz de trazer eficacia e resultado

final.
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A falta de cuidado com a técnica legislativa tem-se apresentado como
uma das criticas mais contundentes quando da analise das razbes pelas quais

determinada lei ndo atingiu o objetivo do legislador.

Excessos de elementos normativos, tipos penais abertos e remissdes a
normas infra-legais, as chamadas normas penais em branco foram uma das formas

encontradas pelo legislador para abranger protecéo a bens difusos.

A utilizacdo pelo legislador das normas penais em branco, antes em
carater excepcional, torna-se regra, gerando diversos questionamentos como se
pode verificar quando da analise da Lei de Crimes Ambientais, objeto do presente

estudo.

Embora seja justificavel o emprego de normas penais em branco na
construcdo de tipos penais complexos como 0s crimes ambientais, 0 que se
pretende questionar € que néo basta a existéncia da construcao legal: é preciso que

ocorra preocupacao maior quanto a eficacia da aplicacdo da norma penal.

Isto porque, a técnica da remissdo da norma penal as normas
administrativas, passou a ser utilizada pelo legislador sem que houvesse um prévio
estudo quanto a critérios como os limites subjetivos e objetivos, necessario frente ao
universo de normas infra-legais administrativas que séo alcancadas pela protecao

penal.
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Tracar normas penais cuja estrutura vincula dependéncia de areas do
Direito completamente distintas como o Direito Penal e o Direito Administrativo
parece ser o maior desafio da legislacdo penal ambiental ndo sé brasileira, mas

também de outros paises, como Portugal, Espanha e Franca.

Dessa capacidade de convivéncia entre plurimas formas do Direito

dependera o futuro ndo so do Direito Penal, mas o destino da prépria Humanidade.
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2 LIMITE CONSTITUCIONAL DO LEGISLADOR PENAL NA

CRIMINALIZACAO.

2.1 INFLUENCIA DA CONSTITUICAO NO DIREITO PENAL

A Constituicdo € considerada o principal instrumento legitimo de uma
sociedade para delinear os valores e garantias essenciais, bem como determinar
uma atuacdo positiva do legislador visando a assegurar efetividade as normas

contidas no texto constitucional.

A interacdo entre a Constituicdo e o Direito Penal ocorre por meio de
normas gerais denominadas principios, cujo objetivo basilar é delimitar o campo de

atuacao do legislador ordinario, operando como uma espécie de "norma quadro".

Logo, os principios podem ser considerados as normas preliminares
que fundamentam o sistema juridico, devendo ser sempre observadas pelo

legislador, de modo a trazer efetividade a esse sistema.
Numa definicdo restrita, podemos afirmar que os principios designam

a estruturacdo de um sistema de idéias, pensamentos ou
normas por uma idéia mestra, por um pensamento chave,
por uma baliza normativa, de onde todas as demais
idéias, pensamentos ou normas derivam, se reconduzem

ou se subordinam?.

ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceitos de Principios Constitucionais. 1.ed., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 47.
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Ao proteger determinados valores, a Constituicdo assume também a

funcao de criminalizador e descriminalizador perante a sociedade.

Os principios de direito penal constitucional sao facilmente
identificaveis, por apresentarem um conteldo nitidamente penal, buscando
uniformidade na interpretacdo e aplicacdo tanto dos dispositivos previstos na
Constituicdo, quanto nos dispositivos previstos no Codigo Penal, como é o caso dos
principios da legalidade, taxatividade, intervencdo minima (de que decorrem o0s
principios da subsidiariedade e da fragmentariedade), culpabilidade, humanidade,

insignificancia e lesividade, dentre outros.

Desse modo, a violacdo a um principio constitucional é avaliada como
uma ofensa muito mais grave do que a violacdo a uma norma infra-constitucional,
uma vez que o principio representa uma ferramenta necessaria para a manutencao
do sistema juridico como um todo integrado de normas hierarquicamente superiores,

cuja aplicacao e interpretacdo visam a dar uma coeréncia geral.

Embora ndo haja unanimidade por parte dos doutrinadores quanto a
elegibilidade do rol dos principios basicos do direito penal constitucional, vamos
destacar no presente trabalho aqueles cuja andlise dispensam qualquer

guestionamento.

O principio da legalidade previsto expressamente na Constituicao

Federal de 1988, no art. 5°, XXXIX3, constitui ponto de partida de qualquer sistema

8 "Art. 5° (...)
(...)
XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominag¢éo

legal."
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penal, tanto pela funcdo de garantia ao vedar as penas ilegais, como pela fungéo
constitutiva ao estabelecer a necessidade de uma lei penal, condicionando assim, a

certeza juridica.

De igual modo, o principio da intervencdo minima, embora sem
previsdo expressa na Constituicdo de 1988, teve sua origem na Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, e € considerado como um principio de
fundamental importancia, vinculativo do legislador penal pois exprime a
fragmentariedade do direito, limitando, por sua vez, a criminalizacdo de bens

juridicos de especial gravidade.

O principio da humanidade previsto expressamente na Constituicao
Federal de 1988, nos artigos 4°, inciso Il e art. 5°, incisos Ill, XLVI, XLVII*, intervém
diretamente na cominacdo, aplicacdo e execucdo da pena, de modo a impor

determinadas condi¢cdes humanas ao sistema penal.

4 "Art. 5° (...)
(..

Il - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;
(...)
XLVI - a lei regulard a individualizacéo da pena e adotara, entre outras, as seguintes:
a) privacao de liberdade;
b) perda de bens;
¢) multa;
d) prestacdo social alternativa;
e) suspenséo ou interdicdo de direitos;
XLVII - ndo havera penas:
a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo;
¢) de banimento;

d) cruéis;"
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Outro principio explicito e que sera abordado ao longo do presente
trabalho é o principio da culpabilidade, previsto no art. 5°, XLV°, da Constituicdo
Federal de 1988, que dispde sobre a subjetividade da responsabilidade penal,

afastando a responsabilidade objetiva.

Além dos principios constitucionais penais, existem outros principios
gerais na Constituicdo, de conteudo mais heterogéneo, mas que também
influenciam a margem de liberdade do legislador no momento de decidir quais fatos

criminalizar.

Nesse papel, os principios traduzem uma orientacdo ao legislador
penal, no sentido de determinar-lhe a elaboracdo de normas incriminadoras
destinadas & protecdo de valores transindividuais® sendo exemplo desses valores a

protecdo ao meio ambiente.

No mesmo sentido Mauricio Antonio Ribeiro Lopes” ao afirmar que nos

principios constitucionais estdo dispostos 0s meios de racionalizacao,

° "Art. 5° (...)

()

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacédo de
reparar 0 dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei,
estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do
patriménio transferido."

LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. 2. ed., Porto Alegre:Sergio Antonio
Fabris Editor, 1993, p. 10.

LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principios politicos do direito penal. 2. ed., Sédo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, v. 3, pp. 166-167.
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operacionalizacédo e limitacdo dos poderes do Estado, devendo a norma penal se

adequar a natureza desses meios.

Aliadas (i) a influéncia da Constituicdo Federal no Direito Penal pela
determinacao dos bens juridicos a serem protegidos; (ii) a orientacdo e limitacdo que
0s principios constitucionais exercem no Direito Penal; deve-se mencionar, também,

(iii) as disposicoes expressas na Constituicao para criminalizar ou descriminalizar.

O Direito Penal estad fundamentado na Carta Politica, pois as normas
penais contém diretrizes constitucionais ou, de alguma forma, sdo autorizadas ou
delegadas por normas constitucionais, como por exemplo racismo, trafico de

entorpecentes, terrorismo, crimes hediondos, meio ambiente, dentre outros®

2.2 PRINCIPIOS ORIENTADORES CONSTITUCIONAIS DO PODER PUNITIVO DO

EsTADO

Observando-se a Constituicdo Federal, existe uma quantidade
significativa de principios explicitos e implicitos, derivados, orientadores dos limites
do legislador penal, dos quais alguns serdo abaixo abordados pela funcéo limitadora

gue exercem sobre o legislador ordinario.

Isso porque o Estado, ao exercer o seu poder de punir, deve fazé-lo de
modo limitado, respeitando todo o ordenamento juridico, de forma a manter a

seguranca e crenca no Judiciario pela sociedade.

LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Direito Penal, Estado e Constituicdo. In Instituto de

Ciéncias Criminais. Sao Paulo, 1997, p. 115.
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O Direito deve sempre ser analisado como um todo, um sistema, no
qual as normas juridicas estdo dispostas de modo subordinado e coordenado, de tal

sorte que as primeiras fundamentem e déem suporte de legalidade as segundas.

Somado a esse sistema organizado, temos de considerar que a
Constituicdo Federal tem importancia como lei fundamental, fixando, assim, os

principios basicos limitadores do ordenamento juridico.

2.2.1 PRINCiPIO DA LEGALIDADE

Com origem divergente por parte dos doutrinadores, o principio da
legalidade encontra sua proclamacédo na Magna Carta Libertatum; no Bill of Rights
das colbnias inglesas da América do Norte; na Déclaration des Droits de 'Homme et
du Citoyen, 1789; na Constituition de la France de 1793; bem como em elevado
namero de textos constitucionais, inclusive na Declaracdo Universal e nos demais

instrumentos de protecao internacional dos direitos do homem.

A partir do século XIX, em meio ao periodo iluminista, o principio da
legalidade surge como maxima em todos 0s textos constitucionais e codigos penais

no mundo inteiro.

Retratado por Cesare Bonesana, "Marques de Beccaria", em sua obra

Dei Delitti e delle Pene, de 1746°, o modelo do ideal filoséfico, politico e juridico da

Foi a doutrina de Cesare Bonesana que influenciou a primeira formulagéo do principio
da legalidade, na Ordenanca penal Austriaca de José Il, que antecedeu em dois anos

a Declaracao Francesa dos "Direitos do Homem e do Cidad&o".
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época afirmava que somente a lei poderia determinar penas para 0S crimes,

vedando a formacéao do direito penal pelo juiz ou pelo costume.

Segundo essa nova filosofia, somente as leis poderiam decretar as
penas aplicaveis ao direito, leis essas provenientes do legislativo, o qual representa

IlO,

a vontade de toda a sociedade, por forca do contrato social™ idealizado por Jean

Jacques Rousseau.

Mais adiante, com Paul Anselm Johann von Feuerbach é que surge a
formulacdo classica das exatas garantias desse principio imortalizado pela férmula
do "nullum crimen, nulla poena sine praevia legem", copiado quase que literalmente

no art. 1° do Codigo Penal Brasileiro de 1940.

No Brasil, o principio da legalidade ou reserva legal foi previsto em
todas as Constituicées Brasileiras'™ Na atual Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, tal principio esta previsto no artigo 5° inciso XXXIX, com a seguinte
redacdo: "ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia

cominacao legal."

10 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. CRETELLA JUNIOR, José (trad.),

CRETELLA, Agnes (trad.). S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 34.
t Na Constituicdo de 1824, em seu artigo 179, XllI; na Constituicdo de 1891, no artigo
72, paragrafo 15, na Constituicdo de 1934, no artigo 113, inciso 26; na Constituicdo
de 1946, no artigo 141, paragrafo 25; na Constituicdo de 1967, no artigo 150,
paragrafo 16; e na Emenda Constitucional n® 01, del17/10/69, no artigo 153, paragrafo

16.
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Segundo Basileu Garcia'?, depreende-se dessa férmula uma garantia
de ordem criminal, quando se admite que nenhum crime pode ser aceito sem lei
anterior; de ordem penal, quando se diz que nenhuma pena pode ser aplicada sem
lei anterior; e de ordem executiva, quando se menciona a obrigatoriedade da

atividade de execucéo das penas estar, igualmente, prevista em lei anterior.

Essas garantias consistem, em linhas gerais, no critério de
previsibilidade e de confianca de toda a intervencdo estatal e na idéia de
transparéncia do poder punitivo do Estado, embasado em um processo legislativo
constitucional®®.

Vale dizer que a Constituicdo Federal, ao utilizar a expressao crime em
vez de infracdo penal, ndo faz distincdo para a aplicacao do principio da legalidade,

abrangendo tanto a figura do crime quanto a da contravencao penal.

A distincdo entre crime e contravencdo penal, encontra-se prevista na
Lei de Introducédo ao Cddigo Penal (Decreto-Lei 3.914, de 9 de dezembro de 1941,
art. 1°) quando o legislador considerou crime a infracdo penal a que a lei comina
pena de reclusédo ou de detencdo isolada, cumulativa ou alternadamente com a pena
de multa; e contravencao penal a infracdo penal a que a lei comina pena de prisdo

simples, de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.

12 GARCIA, Basileu. Instituicbes de Direito Penal. 1. ed., Sdo Paulo: Max Limonad,

1951, vol. 1, Tomo |, p. 138.
13 Art. 59 da Constituicio Federal de 1988.
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Ja quanto a medida de seguranca, a doutrina se divide, ora
posicionando-se pela abrangéncia do principio da legalidade, ora entendendo pela
nao abrangéncia, estando referido instituto restrito aos inimputaveis (Codigo Penal,

art. 77)'*

A importancia do principio da legalidade no Direito Penal é tdo
significativa que, encontra-se previsto logo no art. 1° do Codigo Penal vigente, de
1940, com a seguinte redacdo: "Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha

pena sem prévia cominacao legal”.

Assim, ninguém pode ser punido por um fato que, por mais grave que
seja, no momento da conduta ndo estava previsto num preceito normativo como
infracd@o penal. A essa conduta criminosa somente pode ser aplicada a pena prevista
no tipo penal transgredido, limitando-se, assim, as intervencdes estatais, de modo a

impedir a pratica de punicao arbitraria capaz de ferir as garantias do individuo.

Para Jorge Miranda, o principio da legalidade significa que somente

gracas a lei, como ato da funcéo legislativa, podem-se criar infracdes, considerar-se

1 CERNICCHIARO, Luiz Vicente. Direito Penal na Constituicdo. 2. ed., Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1991, p. 25 ressalva que a Constituicdo Portuguesa se orienta
de forma diferente, conforme art. 29, 3. Nao podem ser aplicadas penas ou medidas
de seguranca que ndo estejam expressamente cominadas em lei anterior. E 0
namero 4 reforca a garantia: ninguém pode sofrer pena ou medida de seguranga
mais grave do que as previstas no momento da correspondente conduta ou da
verificac@o dos respectivos pressupostos, aplicando-se retroativamente as leis penais

de contetido mais favoravel ao arguido.
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formalmente determinadas condutas como ilicitos penais, estabelecendo-se quais 0s

tipos de crimes, bem como as respectivas penalidades™®.

Numa visdo mais minuciosa, a formula (nullum crimen nulla poena sine

lege praevia) do principio da legalidade assegura diversos outros sub-principios:

Por lex praevia entende-se a criagcdo de tipos penais exclusivamente
por lei federal. A expressdo "lei" compreende, portanto, as normas juridico-penais

editadas conforme a previsao constitucional.

A Constituicdo Federal de 1988 ja ndo mais autoriza o Poder Executivo
a legislar pela via de "decretos-leis”, antes contemplados na Constituicdo Federal de

1969, cabendo exclusivamente ao Congresso Nacional a edicdo de leis penais®®.

Somente o Poder Legislativo tem o poder de criar tipos penais; 0s
demais Poderes Executivo e Judiciario, embora tenham normas internas que
parecam leis, ndo sédo consideradas para fins de direito penal, conforme previsao
constitucional. O principio da legalidade ou reserva legal clama por observacao

guanto ao processo legislativo previsto na Constituicdo Federal (art. 59).

e MIRANDA, Jorge. Constitucionalidade da proteccdo penal dos direitos de autor e da

propriedade intelectual. In Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. Coimbra, out/dez,
1994, p. 473.

FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢cdes de Direito Penal, 15. ed., rev. e ampl., Rio de
Janeiro: Editora Forense, 1995, p. 94.

16
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A lei ordinaria é a via legislativa normal do Direito Penal, podendo criar,
modificar ou abolir os institutos penais. Elaborada com votacdo da maioria simples
dos senadores e deputados federais, portanto pelo Congresso Nacional, a lei

ordinaria expressa a vontade dos representantes do povo.

A lei complementar pode ser utilizada para legislar matéria penal, na
hipotese prevista do paragrafo Unico do art. 22 da Constituicdo Federal, delegando

aos Estados competéncia para atuar em questdes especificas.

As leis delegadas sao incompativeis com a matéria penal, uma vez que

existe vedacgao expressa da Constituicdo (art. 68, paragrafo 1°).

No tocante as medidas provisorias, existe discussédo na doutrina sobre
equipara-las a lei ou ndo (a maioria dos doutrinadores entende pela impossibilidade
de equiparacdo). JA4 os decretos legislativos e as resolugbes sao considerados

totalmente impréprios para tratar de matéria penal.

Portanto, em se tratando de matéria penal sdo efetivamente habeis

para regulamentar ou normatizar as leis ordinarias e as leis complementares®’.

Decorre dai a lex stricta, implicando na proibicdo do emprego da
analogia para fins incriminadores ou de agravamento da pena, entendendo-se por
analogia um meio de preenchimento de lacunas e ndo um processo logico de

interpretacdo, como é o caso da interpretacdo analdgica®®.

o CERNICCHIARO, Luiz Vicente, ob.cit., pp. 34-45.
18 Um exemplo de interpretagdo analdgica encontra-se no art. 171 do Caodigo Penal,
quando da andlise da expressao qualquer outro meio fraudulento para caracterizar o

estelionato.
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O uso da analogia € admitido em situacbes como fundamentacdo de
uma situacdo exculpante ou justificante ndo prevista em lei, tal a hipétese da

analogia in bonan partem.

As outras duas garantias basicas sao a lex scripta, que determina a
proibicdo de invocar-se o direito consuetudinario para fins incriminadores ou de
agravamento da pena, assegurando o artigo 5°, inciso XL, da Constituicdo Federal

que a lei penal ndo podera retroagir em prejuizo do acusado.

E também lex certa, que é a proibicdo de leis penais indeterminadas no
seu alcance, imprecisas nos seus termos ou vagas na sua compreensao, tais como,
por exemplo, o artigo 40, da Lei 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, ou chamada Lei
dos Crimes Ambientais, objeto de estudo e indagacdo no presente trabalho, cuja

redacao tem o seguinte teor:

Art. 40. Causar dano direto ou indireto as Unidades de
Conservacao e as areas de que trata o art. 27 do Decreto
n°. 99.274, de 6 de junho de 1990, independentemente de

sua localizacéo; Pena - reclusdo, de um a cinco anos.

No exemplo dado, o legislador ordinario, ao valer-se da expresséo
"causar dano direto ou indireto”, traz ao intérprete certa perplexidade, diante da
imprecisdo dos termos, ferindo, portanto, a lex certa, ou principio da taxatividade,

que sera abordado no proximo item.
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O principio da legalidade, ao exigir que a lei seja prévia a conduta,
acaba por limitar a construcdo de tipos penais a ndo ser pela adocdo de um
processo legislativo regular, caracterizando-se como um limite ao poder normativo

punitivo do Estado™®

Essa exigéncia da legalidade ou derivacdo ao principio da tipicidade
tem como destinatario ndo apenas os intérpretes e aplicadores das normas penais,

mas o proprio legislador.

A importancia desse principio na atualidade € de tamanha
compreensao que ndo se concebe um Estado de Direito cujos ideais de "justica” e
"paz" estejam dele dissociados, sendo de rigor a certeza de que nao haja ingeréncia
indevida do Estado nos direitos e garantias avalizados constitucionalmente, de modo
que a aplicacdo da justica seja transparente ao controle do cidadao, livre de

conveniéncias subjetivas e de concepcdes meramente formais ou politicas.

Pode-se assim dizer que o principio da legalidade € um principio
fundamental para o Estado Democratico de Direito, conforme art. 5°, inciso Il da
Constituicdo Federal, ao estatuir que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de

fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Esse € o principio geral da legalidade, segundo o qual toda a obrigacéo

de conduta comissiva ou omissiva apenas podera advir de lei®.

19 SILVA, Marco Antonio Marques da. Acesso a Justica Penal e Estado Democratico de

Direito. 1. ed., Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 7.

20 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro, Direito Penal...ob. cit., p. 96.
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De igual modo, a cominacdo de penas deve ser prévia e disposta em
lei, ndo bastando simples indicacdo de qualidade e quantidade, devendo ao inves
ser determinada, sob pena de ameacar-se o principio da dignidade da pessoa

humana.

2.2.1.1 PRINCiPIO DA TAXATIVIDADE

A determinacdo da necessidade de que a lei, além de ser prévia e
escrita, completa seja clara, desdobra-se em outro principio constitucional penal: o

da taxatividade.

Winfried Hassemer chama-o de "mandato de certeza"** Para o referido
autor, o principio da taxatividade deve ser conseqiéncia necessaria de um sistema

juridico organizado com base em leis escritas, codificadas.

Entendido como corolario l6gico do principio da legalidade, o principio
da taxatividade representa a proibicio do emprego de formulas vagas e
indeterminadas na elaboracdo dos tipos penais, a fim de que ndo seja necessario

recorrer as regras de interpretacdo e integracdo da norma penal.

Dentre as raz0es fundamentais para que a norma penal seja clara e
precisa esta a funcdo intimidadora que a norma detém frente ao seu destinatério

gue, ao compreendé-la, passa a ter a consciéncia da ilicitude ou licitude de sua

2 HASSEMER, Winfried. Fundamentos del Derecho Penal. (trad.) Mufioz Conde y Luis
Arroyo Zapatero. Barcelona: José Maria Bosch, 1984, p. 341.
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conduta, em coeréncia com a previsdo do art. 52, inciso XXXIX, da Constituicdo

Federal, que como ja se viu, dispde: "ndo ha crime sem lei anterior que o defina".

Por outro lado, na medida em que estd excluida a viabilidade de
qualquer decisdo subjetiva e arbitraria por parte do Poder Judiciario, o reflexo

imediato € o aumento da seguranca juridica.

Nem sempre a teoria e a pratica caminham juntas. E a prética nos tem
mostrado que, para esquivar-se do principio da taxatividade, o legislador utiliza-se
cada vez mais do uso indiscriminado do tipo penal aberto, ou de normas penais em
branco, introduzindo expressdes como "praticar ato obsceno”, cuja interpretacdo é

bastante dificil nos dias atuais.

Ou entdo a redacdo do art. 66 do Cédigo de Defesa do Consumidor®?,
cujo termo ‘“informacdo relevante” € sem duavida alguma "vago" requerendo

interpretacdo por parte do aplicador do direito.

Igual critica caberia, dentre outros tantos exemplos, ao art. 32 da Lei
9.605, de 12 de fevereiro de 1998, ao empregar o termo "ato de abuso, maus-
tratos" a animais, impondo uma interpretacdo um tanto quanto peculiar ao aplicador

do direito.

22 "Art. 66 da Lei 8.078/90, Fazer afirmacéo falsa ou enganosa, ou omitir informacéo

relevante sobre a natureza, caracteristica, qualidade, quantidade, seguranca,
desempenho, durabilidade, preco ou garantia de produtos ou servicos."
238 "Art. 32 da Lei 9.605/98, Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais
silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou exoticos: Pena - detencao, de trés

meses a um ano, e multa."
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Muitas vezes essa vagueza € utilizada no elemento do tipo penal
justamente intentando que a jurisprudéncia venha a solucionar e pacificar certo.
Ocorre que nem sempre isso acontece, o que implica na tomada de uma decisdo

prematura pelo legislador.

O que se espera do legislador € um pouco mais de bom senso no
emprego do bindmio "precisado e flexibilidade”, redigindo leis penais capazes nao so
de aplacar a demanda da sociedade pela sua formal existéncia, mas pela sua
eficacia dado o contetddo da norma incriminadora e a sancao prevista e passivel de

ser aplicada.

Diante desse bindmio, uma das saidas encontradas pelo legislador foi
a interpretacdo analdgica ou método exemplificativo, a vista de exemplos regulares
como o art. 171, do Cddigo Penal, cuja redacdo do "caput” tem o seguinte teor:
"Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou
mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio

fraudulento."

Neste exemplo o legislador deixou ao aplicador da norma certa
margem interpretativa menos imprecisa e em maior conformidade com o possivel
valor contido na norma penal, evitando assim o0 excesso da precisédo e os defeitos da

flexibilidade.
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O magistrado, além de contar com todos os elementos legais para
concluir pela aplicacdo da norma penal, deve também considerar os elementos
particulares, como meio de comprovar a exemplaridade do elemento com a estrutura

profunda da norma, onde se encontram os valores que essa norma transporta®*

Merece destaque outro aspecto do principio da taxatividade, segundo o
qual a lei deve ser efetiva e realmente clara, precisa, para que seja capaz de ser
conhecida, bem como compreendida num pais com as dimensdes como o Brasil,
com a diversidade cultural existente, variando de camadas sociais muito pobres e

analfabetas a outras muito ricas e bem instruidas.

N&o podemos olvidar que o simples fato da lei ter sido promulgada e
seu texto publicado no Diario Oficial, salvo a presuncao legal, ndo inclue o seu pleno
conhecimento e entendimento por toda a populacao brasileira. Esse fator, aliado a
nao observancia do principio da taxatividade, sé@o realidades as quais o legislador

deve estar atento permanentemente.

2.2.2 PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA

Conhecido também por principio da ultima ratio, o principio da

intervencdo minima é igualmente considerado um principio implicito da legalidade.

24 CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Tipo Penal e Linguagem. Rio de Janeiro: Forense,

1982, p.110.
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Com sua origem no lluminismo, a Declaracao Francesa dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789, em seu art. 8° dispds que "a lei apenas deve

estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias...", delimitando, nesse
momento, a incriminacdo de um fato somente se a protecdo penal for o Unico meio

necessario para garantir determinado bem juridico.

E imperativo que o Direito Penal proteja e garanta apenas os bens
juridicos considerados fundamentais a propria sobrevivéncia da sociedade,

cumprindo assim sua funcdo eminentemente juridica®

Para tanto, o conjunto de valores constitucionais sdo fundamentais,
servindo como limites intransponiveis ao legislador ordinario, de modo a evitar
violagbes das garantias individuais tais como: a liberdade, a igualdade, a vida, a
seguranca e a propriedade.

Além desses valores essenciais, a Constituicdo Federal®®

assegurou,
como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, a dignidade da

pessoa humana, reforcando ainda mais a importancia do principio da ultima ratio.

Decorrem desse principio o carater fragmentario do direito penal, bem

COomo sua natureza subsidiaria.

2 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 5. ed., Sao Paulo:

Saraiva, 1995, p. 13.

26 Art. 1°, inc. Il da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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Isso porgque é necessario o entendimento de que ndo basta a violacao
de um bem juridico para desencadear a intervencao penal, pois € necesséario que
seja absolutamente indispensavel a intervencdo do direito penal, a face da sua

natureza definitivamente subsidiaria®’.

A préatica ndo tem mostrado a aplicacédo do referido principio e, como
consequéncia, observa-se uma crescente inflacdo legislativa, acarretando
sobrecarga dos servigcos nas Varas Judiciais e Tribunais e escassez na aplicacao de

sancdes ao final, resultando num Judiciario lento e pouco ressocializador.

Winfried Hassemer denomina esse fendmeno como "déficit de
execucao”, inchaco do legislativo agravado pelo principio da obrigatoriedade, da

indisponibilidade e da oficialidade.

Outra consequéncia negativa € a violagdo do principio da
proporcionalidade, ou "proibicdo de excesso", quando o direito penal passa a tutelar
bens que poderiam ter sido suficientemente garantidos por instrumentos civeis, pelo

direito administrativo ou até mesmo pelo direito disciplinar, e ndo pelo direito penal.

Nesse sentido, Jorge de Figueiredo Dias diz que "a funcdo precipua do

direito penal - e consequentemente também do conceito material de crime - reside

na tutela subsidiaria (de ‘ultima ratio') de bens juridico-penais"?*

27 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questbes Fundamentais do Direito Penal Revisitadas.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 77.

28 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes... ob. cit., pp. 78 e 79.
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Pelo que se observou, os principios da fragmentariedade e da
subsidiariedade decorrem do principio da intervencdo minima, na medida em que

assumem uma missao concretizadora.

2.2.2.1 PRINCiPIOS DA FRAGMENTARIEDADE E SUBSIDIARIEDADE

Entende-se por principio da fragmentariedade a limitacdo para o
legislador penal de intervir somente naqueles bens juridicos essenciais ao ser
humano, a vida em comunidade, ao desenvolvimento da sua personalidade, a

garantia maior da dignidade da pessoa humana.

No entender de Luiz Regis Prado, o principio da fragmentariedade
"impde que o direito penal continue a ser um arquipélago de pequenas ilhas no

grande mar penalmente indiferente ?*

Relativamente ao principio da subsidiariedade, com idéntica
orientacdo, limita a atuacdo do direito penal a protecdo dos bens juridicos, diferindo
do principio da fragmentariedade na medida em que impede a intervencédo penal

guando houver outros meios para a protecéo desses bens.

Quer dizer: todas as formas de protecédo e prevencédo que o Estado
dispuser devem surgir antes da via do direito penal, que de sua parte ha de ser a

altima que o Estado empregue para proteger determinado bem juridico.

29 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal - Parte Geral. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 1999, p. 147.
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Diante desse panorama, conclui-se que o direito penal tem sido usado,
muitas das vezes, como instrumento politico, tornando o carater do direito penal

meramente simbolico.

Conforme afirma Marco Antonio Marques da Silva®*

A funcdo do sistema penal € basicamente uma funcao
simbdlica, tanto frente aos segmentos sociais ditos
marginalizados, como aqueles pertencentes aos setores
hegemonicos. o sistema penal, como estrutura de
sustentacdo do poder social, por meio da via punitiva, é,

assim simbodlico.

Winfried Hassemer®" ao analisar a producéo legislativa, aponta alguns
equivocos cometidos, a saber: (i) elevacdo desmesurada das penas, sem critério de
correlacdo com a gravidade do bem juridico protegido; (ii) expanséo do direito penal
para condutas diversas, obrigando o legislador a descrever as hipéteses mediante
inUmeros tipos ou verbos no nucleo do tipo; (iii) utilizacdo abusiva de tipos penais

abstratos, independentes de resultado.

Além dessa avaliagdo, soma-se ainda a necessidade dos tempos
atuais de depositar no direito penal uma responsabilidade pela mudanca social,

frente a diminuicdo da violéncia da marginalizacdo na sociedade e, por outro lado, a

%0 SILVA, Marco Antonio Marques da. ob. cit., p. 10.

s HASSEMER, Winfried, BITENCOURT, Cesar Roberto (res.). Perspectivas de uma
Moderna Politica Criminal. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1994, v. 8, p. 45-46.



39

garantia de protecdo aos mais diversos temas da sociedade, tais como a engenharia
genética, a energia nuclear, a degradacdo do meio ambiente, dentre outros,
culminando na desmoralizagdo do proprio controle social penal face a

impossibilidade de se atingir os anseios da sociedade atual.

A solugdo adequada é a aplicacdo do direito penal fragmentario,
intervindo somente para regulamentar fatos de gravidade méaxima, com sancfes
adequadas de modo a se manter a paz social e a crenga na efetividade da ultima

ratio do Direito®*

2.2.3 PRINCIPIO DA IGUALDADE

O principio da igualdade é empregado pela Constituicdo Federal em
diversos momentos e encontra-se erigido em uma das condi¢des de "valor supremo”

de uma sociedade.

Deve ser entendido como limitador do Estado quanto a criacéo de leis
que impliguem no tratamento de forma igual na medida de suas igualdades e

desigual, na medida de suas desigualdades.

2.2.4 PRINCiPIO DA CULPABILIDADE

Anunciado como nullum crimen sine culpa, o principio da culpabilidade

teve sua origem nos séeculos XVI e XVII. Com o Direito Candnico surge a noc¢éo de

crime ligada ao pecado e de punicdo ligada a expiacdo, surgindo entdo a idéia de

82 SILVA, Marco Antonio Marques da, ob.cit., p. 12.
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isolamento do preso para que ele pudesse meditar sobre o crime cometido, a fim de
arrepender-se. Nessa fase surgem as nocdes de que o louco ndo sabe o que faz e
de que as criangcas também ndo, nocbes essas preliminares do que hoje

conhecemos como imputabilidade mental e inimputabilidade.

O desenvolvimento do conceito de culpabilidade apareceu quando se
passou a exigir que o fato seria evitavel pela vontade do agente, para que entao
pudesse este ser responsabilizado. Aparecem entdo os conceitos de caso fortuito,
de forca maior, da prépria vontade, chegando até o dolo e a culpa, nocbes

posteriormente desenvolvidas e utilizadas fartamente na atualidade.

Da possibilidade de se censurar o réu surge a nocao de previsibilidade
do resultado, junto com a consciéncia da ilicitude, formando-se assim o segundo

elemento da culpabilidade.

O principio da culpabilidade encontra seu fundamento constitucional no
respeito & dignidade da pessoa humana®* ao implicar na necessidade de
fundamentacéo da pena com base no proprio conceito da culpabilidade, ou seja, da

efetiva consciéncia do réu na determinacdo da pratica do crime.

Observa-se entdo que o elemento da culpabilidade tem um cunho
social muito expressivo, pois afinal a reprovabilidade que recaira sobre o agente é

fruto de uma concatenacdo de valores éticos e morais cultuados e praticados pela

3 MIR, José Cerezo. Direito Penal e Direitos Humanos: Experiéncia Espanhola e

Européia. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, 1994, n° 6, p. 34.
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sociedade em que o fato ocorreu e que certamente divergirdo daqueles valores de
uma outra sociedade na qual esse mesmo fato podera ser irrelevante ou, ao

contrario, merecedor de uma reprovacgéo mais severa>*

Com fundamento no moderno Direito Penal ndo se pode admitir a
aplicacado de uma pena sem o devido merecimento pelo agente, passando a pena a

ser justificada e individualizada a luz de sua culpabilidade.

Pode-se dizer que a culpabilidade, segundo a Teoria Psicologica-
Normativa, ou Teoria Causal Naturalista da acdo, contém trés elementos
fundamentais: (i) a imputabilidade, (ii) dolo ou culpa; e, (iii) exigibilidade de conduta

diversa.

Para essa teoria 0 dolo compreende a consciéncia e a vontade do fato

em si, colocando o réu diante de um comportamento puramente psicolégico.

Essa nocao é alterada pela teoria atual, ou Teoria Finalista da Acéo,
sistematizada por Welzel, cuja base consiste no agir humano eminentemente
finalista, ou seja, o homem age com finalidade, sendo capaz de manipular seu

processo causal.

34 REALE JUNIOR, Miguel. Teoria do Delito. Sdo0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.

145.
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Para Heleno Claudio Fragoso® a culpabilidade consiste na reprovacéo
da conduta ilicita (tipica e antijuridica) de quem tem capacidade genérica de
entender e querer (imputabilidade) e podia, nas circunstancias em que o fato
ocorreu, conhecer a sua ilicitude, sendo-lhe exigivel comportamento que se ajuste

ao direito.

A verdadeira funcdo da culpabilidade inscrita na vertente liberal do
Estado de Direito é, por outras palavras, a de estabelecer o maximo de pena ainda
compativel com as exigéncias de preservacao da dignidade da pessoa e de garantia

do livre desenvolvimento da sua personalidade®.

2.2.5 PRINCIiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1°, inciso lll, enfatiza
dentre os fundamentos e valores principais do Estado Democratico de Direito a

dignidade da pessoa humana.

No artigo 3° dispde como objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, nos incisos |, Il e 1V, a construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria; a erradicacdo da pobreza, da marginalizacdo e reducdo das
desigualdades sociais e regionais; e a promoc¢ao do bem de todos, sem preconceitos

ou quaisquer formas de discriminacao.

% FRAGOSO, Heleno Claudio, ob. cit., p. 196.

% DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes Fundamentais ...ob. cit., p. 228.
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No artigo 5° a ConstituicAo Federal garante aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade37, a seguranca e a propriedade; assegurando no paragrafo 1° a aplicacéao

imediata das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais.

A intencédo do legislador é de assegurar uma condicdo saudavel para o
pleno desenvolvimento do cidad&o, com a sensacao de que o Estado estara sempre
pronto a atender a todas as necessidades relacionadas com 0 acesso aos meios

para preservacao da saude, educacao, seguranca, cultura, lazer etc.

Dentre as garantias elementares, como a saude, educacado, seguranca,
familia, merece destague o meio ambiente, disposto no art. 225 do texto

constitucional, como responsavel pela manutencéo da vida em condi¢cbes saudaveis.

No campo do direito penal, o principio da dignidade da pessoa humana
encontra-se expresso também na prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, inc. 1l da
Constituicdo Federal); no repudio ao terrorismo e ao racismo (art. 4°, inc. VIII, da
Constituicdo Federal); na punicdo das discriminacfes atentatorias dos direitos e
liberdades fundamentais (art. 5°, inc. XLl da Constituicdo Federal); na incriminacao
da pratica do racismo (art. 5°, inc. XLII da Constituicdo Federal); na inafiancabilidade
e na insuscetibilidade de graca ou anistia dos crimes de tortura (art. 5°, inc. XLIII da
Constituicdo Federal); na proibicdo de a pena passar da pessoa do condenado (art.

59, inc. XLV da Constituicdo Federal); na individualizacdo da pena (art. 5°, inc. XLVI

87 O direito a igualdade é considerado como um avanco do legislador de 1988; antes

era considerado como uma decorréncia dos demais.
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da Constituicdo Federal); na proibicdo das penas desumanas, cruéis e infamantes
(art. 5°, inciso XLVII da Constituicdo Federal); na individualizacdo executiva da pena
(art. 5°, incs. XLVIII e L da Constituicdo Federal); e na dignidade dos presos (art. 5°,

inc. XLIX da Constituicdo Federal).

2.3 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E SUAS IMPLICACOES PENAIS

O Estado Democratico de Direito® elegeu como fundamento
determinados valores e principios, dentre eles, a dignidade da pessoa humana (art.
1°, 1ll), a prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, Il), visando assim, a construcao

de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Conforme esta disposto no predmbulo da Constituicdo de 1988, cuja

transcricédo se faz valida

NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democréatico destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social
e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solugcédo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a
protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo Federativa do

Brasil.

%8 Art. 1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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Nesse contexto, a dignidade da pessoa humana assume desempenho
fundamental no Estado Democréatico de Direito, como expressao principal da
humanidade do Direito Penal, centrada no conceito de individuo sempre que o

Estado intervém para criminalizar.

No Direito Brasileiro resta muito clara a funcéo do Estado de criador e
garantidor das necessidades vitais de uma sociedade, com vistas a tutela dos bens
juridicos mais significativos como a vida, a integridade fisica, a liberdade de acéo, de

pensamento, a propriedade, por meio do direito penal.

Um dos limites claros do poder punitivo do Estado é justamente o de
vedar a criminalizacdo de comportamentos simplesmente imorais, tais como a
homossexualidade, ou uma determinada doutrina religiosa, moral, politica ou

cultural.

A punicdo de uma conduta imoral somente é possivel caso esta venha
a afetar outros bens juridicos relevantes para o Direito Penal, sob pena de serem
violados preceitos basicos do Estado Democratico de Direito, consistentes na

tolerancia, pluralismo e liberdade individual.

Isso porque as sociedades democraticas estdo baseadas no principio
da liberdade de todo e qualquer homem, quaisquer que sejam as suas particulares

convicgcbes e modo de vida.



46

Numa sociedade pluralista a diversidade étnica/cultural € objeto
valioso, ndo cabendo ao Estado exercer o papel de tutor moral dos cidaddos mas,
apenas, a nao tao simples funcdo de preservacao dos bens essenciais para a vida
em comunidade. Mesmo porque o valor da liberdade individual e tolerancia se

sobrepdem a moral dominante.

Nota-se, portanto, a necessidade de se proteger a dignidade penal, ou
seja, a protecdo de bens dignos de tutela penal conforme os principios e valores
previstos na Constituicdo, cuja eficacia depende, por sua vez, das protecbes
dispostas na legislacdo ordinaria, cujo conteuddo devera estar alinhado a
necessidade ou caréncia da tutela penal, presente no principio da adequacédo e

eficacia.

No Estado Democratico de Direito a lei tende a ser justa, haja vista a
transparéncia com que é feito, "na teoria”, o processo legislativo, mediante
participacdo do povo pelos seus representantes eleitos, no exercicio da soberania
popular, sujeitando a pessoa juridica do Estado aos polos ativo e passivo da relacao

juridico-processual.

Concluimos, portanto, que a relacdo entre Constituicdo, Estado e
Direito Penal é linear, na medida em que a Constituicdo exprime o tipo de Estado e
seus fins, o que por via de consequéncia limita e orienta os fins da tutela penal,

dispondo sobre a organizacao da sociedade e suas relagdes inter-individuais.
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Afinal, as leis penais, como, alias, todo ordenamento legal, ndo se pode
contrapor a Constituicdo. Por via de conseqiéncia, o conteudo do direito penal, as
regras punitivas, as proibicdes, o objeto do crime, enfim, os bens juridicos sujeitos a

protecdo mantém-se atrelados as linhas gerais tracadas pela Constituicao Federal.

2.4 FUNCAO CONSTITUCIONAL GARANTIDORA DOS VALORES FUNDAMENTAIS

As normas constitucionais sao consideradas normas supremas de todo
o ordenamento juridico, possuindo 0s seus principios uma valoracdo extraordinaria

por estarem integrados na "Lei das Leis", convertendo-se em norma normarum.

Nessa qualidade de guardia dos valores fundamentais, a Constituicdo
legitima sua protecdo pela via da intervencéo penal, quando esses forem 0s meios

mais adequados e eficazes para tal fim.

Os principios gerais assumem, portanto, uma valoracdo maxima,
tornando-se sede de legitimacdo do poder, embora ndo sejam considerados leis,
sendo necessario que estejam presentes na legislacado ordinaria para que possam

atingir a finalidade de protecao do conjunto de valores fundamentais da sociedade.

A legislacao ordinaria, por sua vez, confere eficacia erga omnes aos
principios constitucionais, criminalizando determinadas condutas visando a

salvaguardar a liberdade como um dos valores constitucionais fundamentais.
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Desse modo a Constituicdo ao impor ao Estado a protecédo dos bens e
valores constitucionais, pela adocédo de uma atitude ativa, criminalizadora, limitadora,
torna-a eficaz a si propria, dando vida aos seus valores, impedindo que estes se
tornem letra morta, buscando desse modo atingir a exigéncia de funcionalidade do
Direito, respeitando a hierarquizacdo da valoracdo dos bens juridicos dentro do

ordenamento juridico.

2.5 NECESSIDADE DE CONTROLE CONSTITUCIONAL DA TUTELA PENAL

Considerando o nosso ordenamento juridico como um todo, parece-nos
l6gico que o legislador ordinario se oriente pelos valores e principios constitucionais,

principalmente pelos explicitamente penais como vimos acima.

Essa necessidade limitadora esta diretamente ligada ao fato de que os
efeitos do Direito Penal sdo capazes de influenciar toda a sociedade, precisando
assim ser legitimado e limitado ndo s6 quanto a sua forma de atuacéo, oferecendo
garantias de imparcialidade e certeza juridica, mas também quanto ao proprio

conteudo da previsdo dogmatica.

Imprescindivel para a defesa dos valores essenciais a vida do homem
em sociedade, o direito penal deve ser visto também como garantidor da esfera de

liberdade em uma sociedade.

Essa atividade do Estado ndo depende apenas da catalogacdo dos

bens sociais relevantes, mas de um racional equacionamento dos meios idéneos
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para a solucdo dos problemas, aplicando as diferentes areas do Direito em
conformidade com a necessidade requerida para protecdo de determinado bem

juridico.

O Estado, como agente da punic¢ado, so seria chamado a intervir quando
os diversos mecanismos sociais e juridicos falhassem no combate de uma
determinada conduta e ndo fossem eficazes na prevencdo da danosidade social,

significando que ela necessita de tutela penal.

Portanto, a necessidade de tutela penal esta ligada ao carater de
subsidiariedade do direito penal, que determina sua intervencdo como remeédio

extremo.

Essa exigéncia de protecdo a determinados valores, atrelada ao
carater fragmentario e subsidiario do direito penal, informa uma politica criminal que,
balizada pela orientacdo estabelecida pelo modelo de Constituicdo do Estado
democratico, faz surgir a harmonia dos ordenamentos para fins de seguranca

juridica.

Ao estipular ao Estado deveres de protecdo a determinados bens
juridicos, a Constituicdo acaba, por sua vez, atribuindo um dos pressupostos

necessarios para impor criminalizacao.

Numa primeira aproximacdo para o0 entendimento e consequente

solucéo do problema aqui composto de varias indagacdes, Jorge de Figueiredo Dias
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frisa que "(...) o ordenamento penal e o0 ordenamento constitucional s&o
matricialmente duas ordens juridicas fragmentarias”, ou seja, ndo tém por escopo
proteger todos os bens®** De uma constelacdo de valores e interesses humanos, a
Constituicdo ocupa-se daqueles essenciais, de modo a garantir uma existéncia
digna ao cidadao. E a partir desse pressuposto, José de Faria Costa completa seu
raciocinio ponderando que "O direito constitucional (a ordem juridico-constitucional
material), constitui no nosso processo de desenvolvimento juridico-cultural, um
referente normativo inarredavel para a compreensao e delimitacdo de um qualquer

outro direito"*°

. Quer com isso dizer que, sendo a Constituicdo uma norma primaria,
que estabelece uma ordem de valores essenciais para o cidaddo, dela se formam de
maneira derivada e nela se apegam as leis que regulam esses valores. A
Constituicdo €, assim, um vetor diretivo para a normativizacéo geral. Ela protege de

maneira prioritaria a dignidade do cidadao, estabelecendo as linhas mestras, ou os

principios em que se apoiaram os legisladores*"

No mesmo sentido manifesta-se José de Faria Costa** ao mencionar

gue se processa uma relacéo entre o ordenamento constitucional e o ordenamento

% DIAS, Jorge de Figueiredo, a esse proposito afirma: "Se, num Estado-de-direito

material - como se aponta, p. ex., de maneira lapidar na Constituicdo portuguesa -,

toda a actividade do Estado, incluida a juridico-penal, ha-de estar submetida a

Constituicdo e fundar-se na legalidade democratica, entdo também a ordem legal dos

bens juridicos ha-de constituir, antes de mais, uma ordenagédo axiolégica com aquela
que preside a Constituicdo." (grifo nosso) In Direito Penal e Estado-de-direito

material, In Revista de Direito Penal, S&o Paulo, n°. 31, 1982, p. 44.

40 COSTA, José de Faria. O Perigo em Direito Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1992,
p. 188.
“ COSTA, José de Faria. O Perigo ...ob. cit., p. 189.

42 COSTA, José de Faria. Novos Rumos da Politica Criminal. In Revista da Ordem dos

Advogados. Sao Paulo, 1983, p. 28.
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penal, "a permitir afirmar que a ordem de valores juridico-constitucional constitui o
quadro de referéncia e, simultaneamente, o critério regulativo do ambito de uma

aceitavel e necesséria actividade punitiva do Estado”.

Neste sentido, apesar do inegavel balizamento da intervencdo penal,
inexiste coincidéncia quantitativa dos bens juridicos garantidos pelas ordenacdes
Constitucional e Penal. Esta, apesar de jungida a Carta Politica, alarga o leque de
bens juridicos, gozando o seu legislador de uma certa liberdade, mas desde que em

conformidade com os principios constitucionais.

No que tange precipuamente a essa maior amplitude do ordenamento
penal e a essa liberdade do legislador ordinario, Maria da Conceicao Ferreira da
Cunha adverte que "seria inconstitucional criar uma ordem de bens juridico-penais
de forma a inverter a ordem de valores constitucionais™* Estes seriam, pois, valores
prioritarios que merecem respeito e protecéo, e sobre os quais se deve manifestar o
legislador. A desobediéncia a esse principio, acrescenta a autora, acarretaria uma
desconformidade, uma incompatibilidade entre uma ordem de valores estabelecidos
pela Constituicdo e os bens protegidos pelo direito penal. E citando Sax, traz a

colacdo um exemplo de incompatibilidade: "o caso do homicidio ndo ser punido, ou

43 CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da, adverte que: "Aceitando ser a dignidade da

pessoa humana o principio fundante e rector das actuais Constituicbes democraticas
de cultura ocidental, € evidente que os valores mais intimamente ligados a esta
dignidade sé@o de primacial importancia. Desde logo a vida, como base de todos os
valores, tera de assumir papel cimeiro. Mas também a liberdade, nas suas varias
expressoes, e a integridade fisica e moral". Constituicdo e Crime. Uma Perspectiva
da Criminalizagédo e da Descriminalizacdo. Porto: Universidade Catdlica Portuguesa,
1995, pp. 317-318
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ser sancionado como um ilicito de mera ordenacéo social, sendo os crimes contra 0
patriménio considerados muito graves"** Disso resulta a compreens&o do controle
exercido pela Constituicdo. Mas ainda persiste, e mais apropriadamente no ponto
em discussdo, a indagacado a proposito de um possivel mandamento imperativo

sobre criminalizac&o ou descriminalizacéo exercido pela Constituicao.

Embora ndo seja pacifico na doutrina, € majoritario o entendimento de
que as diretrizes constitucionais sdo necessarias, porém nao sado vinculantes,
exercendo papel fundamental de orientacdo ao legislador ordinario, como uma

tendéncia a uma valoracéo positiva.

2.6 LEGITIMIDADE E LEGALIDADE DA CONSTITUICAO NA CRIMINALIZACAO
E incontestavel o fato de que a Constituicdo possui legitimidade e

legalidade na criminalizagéo das ofensas mais danosas a sociedade.

Desse modo, pela prépria natureza da Constituicao resta clara a funcéo
limitadora, quando impede que as leis penais contenham disposi¢cdes contrérias aos
principios e garantias delineadas no texto constitucional, podendo adotar um regime

tanto de proibicdo ampla e genérica, como de tolerancia e liberdade.

Limitacbes que abrangem também o processo de elaboracdo da lei
penal devendo-se atentar, por exemplo, a principios como anterioridade da lei penal

em relacéo ao fato, necessidade de codificacdo do Direito Penal, dentre outros.

4 CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da. ob.cit., p. 328.
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O papel da Constituicdo deve ser entendido sob dois aspectos, de um
lado contém os principios fundamentais de defesa do individuo frente ao Estado,
impedindo o arbitrio, visando a defender a justica e a seguranca nas relacdes

cidadao/Estado, ou seja, numa visdo muito mais limitadora do exercicio do Estado.

Por outro lado, temos que considerar a preocupacdo com uma defesa
muito mais ativa do cidadao por parte do Estado, impondo sejam protegidos 0s
valores fundamentais, o Estado passa de inimigo do cidaddo a colaborador do seu

desenvolvimento.

A Constituicdo Federal ao tracar os limites da legitimidade criminal,
acaba por sua vez influenciando o conteddo da matéria a criminalizar, evitando,
assim, a violacdo dos critérios a que deve estar sujeita a criminalizacdo num Estado

Democratico de Direito.

A legitimidade criminalizadora presente na Carta Politica ndo basta por
si sO para impor a criminalizacdo pois, entre o fato de estar legitimado e o de
criminalizar determinada ofensa ao bem juridico existe um espaco de liberdade
ocupado pelo legislador, sendo necessario que o bem juridico a ser protegido cause

uma efetiva danosidade social, implicando numa necesséria intervencao penal.

Lembrando-se que é fungdo primordial do Direito Penal a protecéo de
valores fundamentais da comunidade, visando a meios de realizacdo do homem em
sociedade, incoerente sera pensar-se no sacrificio sem limites ou razées 0s proprios

membros da sociedade.



54

2.7 IMPOSICAO CONSTITUCIONAL DA CRIMINALIZACAO DO BEM JURIDICO MEIO

AMBIENTE

Diante da necessidade de imposi¢cdo constitucional da tutela penal,
dado que a Constituicdo esta legitimada a criminalizar, questiona-se se a disposi¢cao
constitucional pode ser tida como uma imposicéo ao legislador, passivel de provocar

e invocar a inconstitucionalidade por omissao.

José de Faria Costa® responde negativamente & indagacéo, dizendo
gue mesmo que a Constituicdo venha a eleger os valores mais fortes ou intrinsecos
ao nucleo rigido da norma constitucional, ndo esta assim impondo indiscutivelmente
uma obrigacdo de criminalizacdo para o legislador ordinario, enquanto medida de

protecdo daqueles mesmos valores.

De fato, nesse campo de atuacdo do legislador, a selecdo de bens
juridicos dignos de tutela penal a partir de uma diretriz firmada pela Constituicdo
Federal estabelece-se com o amparo em outros critérios, tais como uma correta
politica criminal, baseada nas investigacdes realizadas pela Criminologia, pode ser

decisiva nesta seara”®.

5 COSTA, José de Faria. O perigo... ob. cit., p. 198.

4 COSTA, José de Faria. O perigo...ob. cit., p. 189.
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Ndo muito distante dessa linha, José Joaquim Gomes Canotilho*’
entende que deveria existir um sistema gradativo de liberdade de conformidade com
as diretrizes constitucionais, conforme a gravidade dos bens tutelados, de modo que
os critérios de necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida legal

restritiva pudessem ser livremente aplicados pelo legislador ordinario.

Para os defensores da inexisténcia de imposi¢cdes constitucionais, a
Constituicdo traca os limites ao poder criminalizador do legislador apenas em
relacdo a tutela de valores constitucionais (dignidade penal), e ndo em relacdo a

necessidade de uma tutela penal (caréncia penal).

Para os defensores da existéncia de imposi¢cées constitucionais de
criminalizacdo, resta claro que ndo se esta abrangendo a totalidade dos valores

constitucionais, mas apenas aos mais essenciais.

E nesse caso, as imposicdes constitucionais de criminalizacao derivam
da necessidade de o Estado conferir protecdo aos valores mais fundamentais de

uma sociedade, atendendo ao principio da intervencdo minima ja abordado.

No caso da Constituicdo Federal do Brasil de 1988, existe disposicéo
expressa no art. 225, sinalizando a necessidade de uma imposi¢ao de sancéo penal,
independentemente da reparacdo do dano as pessoas fisicas ou juridicas que

lesarem o meio ambiente.

47 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed., Coimbra:
Almedina, 1995, p. 482.
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Diante da leitura do texto constitucional, abre-se uma discussao quanto
a margem de liberdade de atuacédo do legislador ordinario para criminalizar ou ndo

determinada ofensa ao bem juridico protegido pela Carta Magna.

E indiscutivel a fungéo constitucional de tracar o contetdo e os limites
da ordem juridica ao prescrever o atendimento a valores fundamentais e,
evidentemente, os valores mais intimamente relacionados como o direito a vida, a

liberdade, nas sua acepc¢ao mais ampla, e a integridade fisica e moral.

Valendo-se do principio da proporcionalidade, consegue-se
individualizar os bens juridicos primordiais, justificando e fundamentando assim as

imposi¢cdes constitucionais de criminalizacao.

Quanto mais essencial for o valor de determinado bem juridico, maior
sera a abrangéncia da tutela penal, de modo a assegurar a protecdo requerida pela

Constituicao.

Com o desenvolvimento das sociedades, outros valores surgem, quer
em virtude de novas ameacas, quer pela tomada de consciéncia da necessidade de
se preservar a dignidade humana num sentido mais abrangente, enquanto

ecossistema, meio, qualidade de vida e bem-estar saudavel a todo cidadéo.

O conceito do bem juridico vida deixa de possuir um significado

individual para assumir um contexto mais amplo, abrangendo a coletividade na
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medida em que a conduta de um infrator ambiental pode ir muito além da fronteira

nacional.

Os novos valores passam a ser equiparados, de modo que nao se
pode mais falar em garantir-se a vida, sendo em garantir-se 0 "meio ambiente",
tornando assim indisponivel o direito correspondente a tais valores, passivel de ser
preservado ndo sO pelas geracdes presentes mas pelas futuras, ndo apenas como

um dever moral, mas como obrigacéao juridico e de natureza constitucional.

Atribuindo ao Poder Publico ndo uma faculdade, mas um dever na
atuacao pela defesa e preservacdo do meio ambiente, constituindo-se em uma das
prioridades do Estado. Ja ao cidadao se confere a titularidade de sujeito passivo do
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado*®, sempre com a ressalva da
coeréncia interna propria do ordenamento juridico ao considerar imprescindivel a
relevancia do bem juridico sob protecdo e da efetiva necessidade desse bem ser

tutelado através do Direito Penal.

A necessidade penal € entendida como um principio constitucional
vinculativo, a luz da dignidade penal dos bens protegidos, de forma a precisar ndo o

tipo penal ou a pena, mas os limites.

Concluindo-se, portanto, que a imposicdo de criminalizacdo a espécie
estudada existird na medida da indispensabilidade da protecéo penal, ressalvando-

se sempre 0 permanente carater de ultima ratio do Direito Penal.

48 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 308.
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3 TUTELA CONSTITUCIONAL DO MEIO AMBIENTE

3.1 CONCEITO DE MEIO AMBIENTE

Como muitos termos existentes no ordenamento juridico, a expressao
"meio ambiente" € mais facilmente compreendida pelo senso comum do homem, do

gue propriamente pela sua conceituacao.

Ao que parece, a expressao "meio ambiente"” (milieu ambiant) foi
utilizada pela primeira vez pelo naturalista francés Geoffroy de Saint-Hilaire em sua
obra Etudes progressives d'um naturaliste, de 1835. Hoje a expressdo esta
consagrada pacificamente na doutrina, legislacdo e jurisprudéncia tanto nacional

como internacional.

Diante da importancia da conceituacdo da expressdo meio ambiente
objeto do Direito Ambiental, o legislador cuidou de introduzir uma definicdo legal,
considerando meio ambiente “0 conjunto de condicdes, leis, influéncias e interacbes
de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as
suas formas”, conforme art. 3° |, Lei n® 6.938/81 (Politica Nacional do Meio

Ambiente).

Na visdo de Edis Milaré*®, a concepcdo juridica do termo meio

ambiente pode ser analisada em duas perspectivas, sendo a primeira uma visao

49 Idem, p. 78.
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estrita, em que nada mais € do que a expressdo do patrimdénio natural e as relacées
com e entre 0s seres Vivos, e a segunda uma visdo mais ampla, abrangendo toda a

natureza natural e artificial, assim como 0s bens culturais correlatos.

Ainda nessa perspectiva ampla, o0 meio ambiente seria "a interacédo do
conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o

desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas formas"*.

Por ambiente tem-se entdo o0 conjunto de elementos naturais
constituidos pelo solo, agua, ar atmosfeérico, flora, interacdo dos seres vivos e seu
meio; elementos artificiais, tais como as construgcbes dos espacos urbanos
realizadas pelo homem, sendo elas fechadas, como as edificacbes; ou publicas,
como ruas, pracas, areas verdes; e culturais, em linhas gerais, 0s patriménios
historicos, artisticos, arqueologicos, paisagisticos, turisticos, diferindo do artificial
pelo valor especial adquirido ou impregnado, de cuja interacdo resulta o meio em

que se vive.

Essa interagdo resultante do meio ambiente propicia 0
desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas formas, justificando-se a

necessidade da tutela constitucional.

A Constituicdo Federal de 1988, no art. 225, "caput”, ndo define meio

ambiente; apenas esboca um conceito ao afirmar que: "Todos tém direito ao meio

50 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 2. ed., Sdo Paulo: Malheiros,

1998, p.20.
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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 preserva-lo para as presentes e futuras geracoes”

O amplo conceito constitucional mostra a preocupacao em resguardar
os direitos fundamentais do ser humano a uma qualidade e bem estar de vida face

ao ambiente e meio social em que ela é gerada e desenvolvida.

3.2 IMPORTANCIA DO BEM JURIDICO AMBIENTAL

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 225, ampliou o conceito
do bem juridico meio ambiente, concedendo alta relevancia e nitida obrigacdo ao
Poder Publico e a Comunidade ao atribuir-lhes o dever de preservacdo para as

presentes e futuras geracoes.

Introduziu-se, assim, um marco na construcdo de uma sociedade
democratica, participativa e socialmente solidaria, na medida em que se deve

impedir a degradacao e buscar ao maximo a recuperacao do meio ambiente.

A qualidade do meio ambiente passou entdo a ser entendida como
qualidade de vida e, como tal, passou a ter uma importancia vital na preservacéo da

espécie humana.

Equiparado como direito fundamental pela Constituicdo Federal, o

direito ao meio ambiente sadio e equilibrado passou a ser analisado juntamente com
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valores como dignidade, liberdade, igualdade e justica constantes nos preambulos
dos artigos 1° e 5° da Carta Magna, ganhando, por sua vez, relevancia econémica e

social.

Como observa Miguel Reale, “se antes recorriamos a natureza para
dar uma base estavel ao Direito (e, no fundo, essa € a razdo do Direito Natural),
assistimos, hoje, uma tragica inversdo, sendo o homem obrigado a recorrer ao

Direito para salvar a natureza que morre™*.

Nesse contexto, podemos observar uma evolucdo do ordenamento
juridico ambiental tanto nacional quanto internacional, abrangendo aspectos

inerentes ao direito constitucional, administrativo, civil, processual e penal.

3.3 TUTELA CONSTITUCIONAL DO MEIO AMBIENTE

As Constituicdes que antecederam a de 1988 ndo se preocuparam, de
forma especifica, com a protecdo ao meio ambiente. A Constituicdo do Império, de
1824, trazia no art. 179, n. 24, um unico dispositivo cuidando da proibicdo de

indUstrias contrarias a saude do cidadao.

No texto de 1891, o art. 34, n. 29 trazia a atribuicdo a Unido de legislar
sobre minas e terras. A Constituicdo de 1934 cuidou das belezas naturais, do
patrimoénio artistico e natural, bem como das paisagens e locais especialmente

dotados pela natureza (art. 134); ampliou a competéncia da Unido para legislar

51 REALE, Miguel. Memérias. S&o Paulo: Saraiva, 1987, vol. I, p. 297.
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sobre minas, aguas, florestas, caca, pesca e sua exploracao (art. 16, XIV), além da

competéncia legislativa sobre o subsolo, aguas e florestas no art. 18, "a" e "e".

A Constituicdo de 1946 manteve a defesa do patrimonio histoérico,
cultural e paisagistico (art. 175), bem como conservou a competéncia da Unido para
legislar sobre normas gerais da defesa da saude, das riquezas do subsolo, das

aguas, florestas, caca e pesca.

A Constituicdo de 1967 manteve as mesmas protecdes nos artigos art.

172, paragrafo unico e art. 8°, XVII, “h”.

A Carta de 1969, emenda outorgada a Constituicdo de 1967, utilizou
pela primeira vez no art. 172, o vocabulo ecoldgico em textos legais, com a seguinte
redacao: "a lei regulara, mediante prévio levantamento ecoldgico, o aproveitamento
agricola de terras sujeitas a intempeéries e calamidades” e que o "mau uso da terra

impedira o proprietario de receber incentivos e auxilio do Governo".

A Constituicdo de 1988, denominada por alguns como Constituicdo
"verde", ndo so tratou do meio ambiente de forma especifica e global com inUmeros
regramentos insertos ao longo do texto®* como lhe dedicou um capitulo especifico
dentro da ordem social (Capitulo VI do Titulo VIII, art. 225, com seus paragrafos e

iINCisos).

52 Conforme art. 5°, LXXIII; art. 20, Il a XI e paragrafo 1°; art. 21, IX, Xll, b e f, XV,

XIX, XX, XXIIl, a, b e c, e XXV; art. 22, IV, X, Xll, XVIII e XXVI; art. 23, II, lIl, IV, VI, VII,
IX'e Xl art. 24, 1, VI, VII, VIII e XI; art. 26, I, Il e Ill; art. 30, VIII e IX.
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Além disso, adotou os principios da Declaracdo de Estolcomo,

proferidos em 1972 na Conferéncia sobre o Meio Humano, cuja resolucdo final

dispunha,

O homem € ao mesmo tempo criatura e criador do meio
ambiente que |he da sustento fisico e lhe oferece a
oportunidade de desenvolver-se intelectual, moral, social
e espiritualmente. A longa e dificil evolucdo da raca
humana no planeta levaram a um estagio em que, com o
rapido progresso da ciéncia e da tecnologia, conquistou o
poder de transformar de inUmeras maneiras e em escalas
sem precedentes 0 meio ambiente. Natural ou criado pelo
homem, € o meio ambiente essencial para o bem-estar e
para o gozo dos direitos humanos fundamentais, até

mesmo o direito a prépria vida.

O legislador nacional buscou inspiracéo® na elaboracdo da protecéo

ao meio ambiente, em especial, nas Cartas da Grécia, de 1975* de Portugal, de

1976°; e da Espanha, de 1978°.

53

54

55

PRADO, Luiz Regis. Ambiente e Constituicdo: o indicativo criminalizador. In
COPETTI, André (org.). Criminalidade Moderna e Reformas Penais : estudos em
homenagem ao Prof. Luiz Luisi., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 58.

"Art. 24. Constitui obrigacdo do Estado a protecdo do ambiente natural e cultural. O
Estado estd obrigado a adotar medidas especiais, preventivas ou repressivas, com
vistas a sua preservacao."

"Art. 66.1- Todos tém direito a um ambiente de vida humana, sadio e ecologicamente
equilibrado e o dever de o defender; 2- Incumbe ao Estado, por meio de organismos
proprios e por apelo e apoio a iniciativas populares: a)prevenir e controlar a poluigédo
e os seus efeitos e as formas prejudicais de erosédo; b) ordenar o espaco territorial de

forma a construir paisagens biologicamente equilibradas; c¢) criar e desenvolver
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E dentro dessa perspectiva de melhoria da qualidade de vida e de
bem-estar social a alcancar que, o meio ambiente foi erigido como direito

fundamental.

O artigo 5°, LXXIIl, da Constituicdo Federal dispde que todo cidadao
possui legitimidade para ajuizar agao popular com o fim de anular ato lesivo quer ao
patriménio publico ou entidade de que o Estado participe; a moralidade
administrativa; ao meio ambiente e ao patrimoénio histérico e cultural. Passando
assim a preservacdo do meio ambiente a ser elevada a base da politica econémica e

social (art. 225, paragrafo 1°, inciso V, da Constituicdo Federal).

Outro aspecto de suma importancia na analise do legislador

constituinte € a resposta juridica prevista as agressdes ao meio ambiente, previsto

reservas ou parques naturais e de recreio, bem como classificar e proteger as
paisagens e sitios, de modo a garantir a conservacao da natureza e a preservacao de
valores culturais de interesse histérico ou artistico; d) promover o aproveitamento
racional dos recursos naturais, salvaguardando a sua capacidade de renovacéo e a
estabilidade ecoldgica. 3 - E conferido a todos o direito de promover, nos termos da
lei, a prevencdo ou a cessacao dos fatores de degradagdo do ambiente, bem como,
em caso de leséo direta, o direito a correspondente indenizacao. 4- O Estado deve
promover a melhoria progressiva e acelerada da qualidade de vida de todos os
portugueses."
% "Art. 45. 1. Todos tém direito de desfrutar de um meio ambiente adequado ao
desenvolvimento da pessoa, assim como o dever de o conservar; 2- Os Poderes
Publicos velardo pela utilizagéo racional de todos os recursos naturais, com o fim de
preservar e melhorar a qualidade de vida e defender e restaurar o meio ambiente,
apoiando-se na indispensavel solidariedade coletiva; 3- Contra os que violarem o
disposto no numero anterior, nos termos que a lei fixar, serdo impostas san¢bes
penais ou se for o caso, san¢cfes administrativas, bem como a obrigagdo de reparar o

dano causado.”
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no paragrafo 3°, do art. 225, estabelecendo expressamente a cominacao de sancdes
penais e administrativas, conforme o caso, aos sujeitos (pessoas fisicas ou juridicas)

gue eventualmente causem lesdo ao meio ambiente.

O texto constitucional ndo se limitou a afirmar a necessidade de tutela
legal ao meio ambiente, mas foi além, estabelecendo medidas coercitivas (penais e

administrativas) aos infratores ambientais.

3.3.1 COMPETENCIA

A Constituicdo Federal prevé dois tipos de competéncias em matéria

ambiental: a legislativa e a administrativa, ou de implementacao.

Conforme disposicdo do art. 59 da Constituicdo Federal, apenas as
emendas a Constituicdo e as leis complementares e ordinarias poderdo versar sobre
matéria penal, ou seja, quando se tratar de criar normas incriminadoras, cominar
sancdes penais ou agravar a situacao do réu, exige-se sempre lei formal (reserva
absoluta de lei), emanada do poder competente e elaborada conforme processo

legislativo previsto na Constituicao.

No que tange a competéncia legislativa, o art. 24 da Constituicéo
Federal defere a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal competéncia concorrente
para legislar sobre diversas matérias, dispondo nos incisos I, VI e VI,
respectivamente, sobre: o direito urbanistico; florestas, caca, pesca, fauna,

conservacao da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais, protecdo do meio
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ambiente e controle da poluicédo; protecdo ao patrimdnio histérico, cultural, artistico,

turistico e paisagistico.

A Constituicdo nesse artigo deixou de tratar da competéncia legislativa
do Municipio, levando a equivocadas interpretacbes de que o Municipio ndo possui
competéncia legislativa. Sucede que no art. 30, inciso I1X, a Constituicao atribuiu
competéncia subsidiaria aos Municipios, podendo legislar supletivamente a Unido e
aos Estados para "promover a protecdo do patrimdnio historico-cultural local,

observada a legislacéo e a acéo fiscalizadora federal e estadual”.

Na legislacdo concorrente, compete a Unido os aspectos de interesse
nacional, aos Estados o0s regionais e aos Municipios apenas 0s de interesse

exclusivamente local.

De igual modo, a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente mantém a

mesma atribuicdo de competéncia entre a Uni&o, Estados e Municipios®’.

Ja a competéncia administrativa ou de implementacéo esta prevista no
art. 23, de forma comum a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
legislarem sobre protecdo dos documentos, das obras e outros bens de valor
histérico, artistico e cultural, dos monumentos, das paisagens naturais notaveis e
dos sitios arqueoldgicos; protecdo do meio ambiente e combate a poluicdo em
qualquer de suas formas; bem como a preservacdo das florestas, da fauna e da

flora, conforme os incisos Ill, VI e VII.

57 Lei 6.938 de 31 de agosto de 1981, art. 6°, paragrafo 1°.
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Na organizacdo administrativa federal destaca-se dentre os muitos
organismos existentes afetos a fiscalizacdo e regulamentacdo do meio ambiente,
integrante do Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA): o Conama (Conselho
Nacional do Meio Ambiente), 6rgédo consultivo cuja finalidade é assessorar, estudar e
propor diretrizes de politicas ambientais, bem como deliberar sobre normas e

padrdes de controle ambiental®®.

Dentre outras fungdes, o Conama, estabelece normas e critérios para o
licenciamento de atividades poluidoras, bem como fixa critérios e padrdes de
qualidade ambiental®.

Outro organismo essencial € o Ministério do Meio Ambiente, que tem

como entidades vinculadas a ANA, o IBAMA e o JBRJ.

A ANA®® (Agéncia Nacional de Aguas) tem como funcao regular o uso
da agua dos rios e lagos de dominio da Unido, assegurando a quantidade e a
qualidade para usos multiplos; implementar o Sistema Nacional de Gerenciamento
de Recursos Hidricos, que visa ao planejamento racional da agua com a

participacdo dos governos municipais e estaduais, além da sociedade civil.

%8 Lei 6.938 de 31 de agosto de 1981, art. 6°, inc. Il.
%9 Lei 6.938 de 31 de agosto de 1981, art. 8°.

60 WWW.ana.gov.br.
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O IBAMA® (Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos
Naturais Renovaveis) possui a funcdo de executar politicas governamentais e

diretrizes federais do meio ambiente.

O JBRJ®® - Instituto de Pesquisas Jardim Botanico do Rio de Janeiro,
exerce atividade voltada para conscientizacédo da educacdo ambiental e preservacao

das espécies nativas brasileiras.

Na esfera estadual, no Estado de S&o Paulo, a CETESB®
Companhia de Tecnologia de Saneamento Ambiental — &€ o 6rgdo governamental a
que foi atribuida a competéncia para fiscalizar, monitorar e licenciar atividades
geradoras de poluicdo, responsavel pela aplicacdo de sancdes administrativas, com
a preocupacao fundamental de preservar e recuperar a qualidade das aguas, do ar e

do solo®*,

61 O Ibama é fruto da fusdo dos antigos IBDF, Sema, Sudepe. www.ibama.gov.br.

62 WWw.jbrj.gov.br.

63 www.cetesb.sp.gov.br. Criada em 24 de julho de 1968, pelo Decreto Estadual n°
50.079. A Lei Estadual n® 118 de 29 de julho de 1973 autorizou a constituicdo de uma
sociedade por acdes, sob denominacdo de CETESB - Companhia de Tecnhologia de
Saneamento Bésico e de Controle da Poluicdo das Aguas. Atual denominacg&o
determinada em Assembléia Geral Extraordinaria realizada em 17 de dezembro de
1976. Edificada nessas bases, a CETESB tornou-se um dos 16 centros de referéncia
da Organizagdo das Nag¢bes Unidas - ONU, para questdes ambientais, atuando em
estreita colaboracdo com os 184 paises que integram esse organismo internacional.
Tornou-se, também, uma das cinco instituigdes mundiais da Organizagdo Mundial de
Saude - OMS, para questdes de abastecimento de dgua e saneamento, além de
orgdo de referéncia e consultoria do Programa das Nagbes Unidas para o
Desenvolvimento - PNUD, para questdes ligadas a residuos perigosos na América
Latina. Possui um telefone que funciona como Disque Meio Ambiente 0800.113.560.

64 Lei estadual n° 997 e Decreto n° 8.468 que a regulamenta.
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Os 6rgaos publicos que atuam na defesa ambiental tém sua parcela de
participagdo tanto na fiscalizagdo como no controle do meio ambiente, denunciando
as autoridades competentes em caso de verificagdo de irregularidades graves ao
meio ambiente, bem como de colaboragao essencial na formacgéo da prova na fase

do inquérito policial.

Dentre os orgaos publicos de ambito municipal, estadual e federal em
Sao Paulo citam-se o CCZ — Centro de Controle de Zoonoses; o CDA- Centro de
Defesa Agropecuaria; a CETESB — Companhia de Tecnologia de Saneamento
Ambiental;, CONDEPHAAT - Conselho de Defesa do Patrimonio Historico,
Arqueologico, Artistico e Turistico do Estado de Sao Paulo; CONPRESP — Conselho
Municipal de Preservacdo do Patrimbnio Historico, Cultural e Ambiental da Cidade
de S&do Paulo; DAEE — Departamento de Aguas e Energia Elétrica; DEPAVE —
Departamento de Parques e Areas Verdes do Municipio de S&o Paulo; DEPRN —
Departamento Estadual de Protecdo aos Recursos Naturais; Disque-Denuncia da
Secretaria de Seguranca Publica do Estado de Sdo Paulo; DUSM — Departamento
de Uso do Solo Metropolitano; GEISICMA — Grupo Especial de Investigacdes Sobre
Infragcdes contra o Meio Ambiente — DECAP; IBAMA — Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis; LIMPURB — Departamento de
Limpeza Urbana da Prefeitura do Municipio de S&o Paulo; Policia Militar Ambiental
do Estado de S&o Paulo; Promotoria de Justica de Habitacdo e Urbanismo da
Capital;, Promotoria de Justica do Meio Ambiente da Capital; PSIU — Coordenadoria
do Programa de Siléncio Urbano da Prefeitura do Municipio do Estado de Séo
Paulo; RESOLO - Departamento de Regularizacdo do Solo; Secretaria Estadual do

Meio Ambiente e Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente.
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4 DIREITO PENAL AMBIENTAL

4.1 IMPORTANCIA DA TUTELA PENAL DO MEIO AMBIENTE

A analise do grau de protecdo dado pelo direito a um determinado bem
juridico € o reflexo da importancia que esse bem ocupa numa sociedade,
requerendo, no caso dos valores fundamentais, a protecdo maxima advinda do
Direito Penal, pelo modo da prevencao e da repressdo dos comportamentos lesivos

ao bem juridico tutelado.

Quando a sociedade tomou consciéncia de que a degradacdo do meio
ambiente representava ndo s6 uma ameaca ao bem-estar, mas a qualidade da vida

% "meio ambiente" tornou-se um direito

humana como um todo, o bem juridico
fundamental da pessoa humana, justificando por si s6 a imposicdo de sancdes

penais, como medida de 'ultima ratio’ do Direito.

Ou seja, a tutela penal ambiental passa a intervir nos casos em que as
agressOes alcancam situacdes incontornaveis, sendo objeto de intensa reprovacao

da sociedade®®.

65 Sem a pretensdo de elaborar a melhor definicdo, mas sim um conceito equanime na

doutrina, Francisco de Assis Toledo, ob. cit., pp. 15-16, traz uma definicdo de bem
juridico que merece transcricdo: sdo “valores ético-sociais que o direito seleciona,
com o objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua protecdo para que nao
sejam expostos a perigo de ataque ou a lesdes efetivas.”

66

FERREIRA, Ivette Senise. Tutela penal do patriménio cultural. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1993, p. 57.



71

O aumento dos riscos globais decorrentes das rapidas mudancas
climaticas, a acelerada extincdo das espécies animais e vegetais impactando
diretamente no processo evolutivo e, por sua vez, na viabilidade de sobrevivéncia da
espécie humana no planeta, praticamente impuseram ao legislador ordinario a

elaboracao de novas leis.

No Brasil, nos ultimos vinte anos, a tomada de consciéncia da
relevancia da protecdo ambiental ocupou quatro textos importantes: o primeiro, com
a entrada em vigor da Lei 6.938, de 31.08.1981, que instituiu a Politica Nacional do
Meio Ambiente; o segundo, com a insercao no texto constitucional de um capitulo
especifico sobre o meio ambiente (Titulo VIII, Capitulo VI, art. 225); o terceiro com a
realizacdo no Rio de Janeiro, em 1992, da Conferéncia das Nac¢des Unidas para o
Meio Ambiente e Desenvolvimento, a ECO-92 e seus inumeros resultados, e o
quatro com a elaboracao da Lei 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, chamada Lei dos

Crimes Ambientais.

O legislador ordinario, diante da orientacdo constitucional na esfera
penal, ficou incumbido de elaborar um sistema normativo capaz de definir as
condutas praticadas em ofensa ao bem juridico "meio ambiente”, impondo sanc¢fes

penais e administrativas, tanto a pessoas fisicas como juridicas.

Com a vigéncia da Lei 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, visando a
normatizar as condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, através de técnica

legislativa com tipos penais abertos e em branco, por via de consequéncia
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resultando numa excessiva dependéncia de normas administrativas, cuja eficacia,

hoje, apds alguns anos em vigor é bastante questionavel.

A lei surgiu para aplacar a necessidade social de uma tutela mais rigida
e eficiente, ndo s6 contra o dano efetivo, mas também contra a sua simples

exposicao a perigo.

A postura doutrinéria, a época, era unanime quanto a necessidade da
protecdo do Direito Penal como medida de prevencdo e contencdo das agressdes
contra 0 meio ambiente, vez que as sancgdes civis e administrativas estavam se

mostrando insuficientes®’.

Na atualidade, a tutela juridica do ambiente € uma exigéncia

reconhecida mundialmente.
4.2 BREVE HISTORICO - LEGISLACAO AMBIENTAL E PENAL AMBIENTAL

N&o é o intuito do presente trabalho tratar da trajetoria histérica da
problematica ambiental do Brasil. Para tanto, dentre os estudos recentes, podem ser
consultados Juraci Perez Magalhdes®®, Anna Helen Wainer®® e Adalberto Carim

Antonio’.

67 Nesse sentido, FREITAS, Wladimir e Gilberto Passos de. Crimes contra a natureza.

6. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 30. PRADO, Luis Regis. Crimes
contra 0 ambiente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.15.
68 MAGALHAES, Juraci Perez. A evolucdo do direito ambiental no Brasil. Sdo Paulo:
Editora Oliveira Mendes, 1998.
69 WAINER, Ann Helen. Legislacdo ambiental brasileira: subsidios para a histéria do

direito ambiental. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1999.

7 ANTONIO, Adalberto Carim. A evolugdo e maturidade do direito ambiental brasileiro.

Manaus: Grafina, 1992.
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O Brasil, com uma visdo econ6mica e politica equivocada, imaginando
que os vastos e ricos bens ambientais eram infinitos, permaneceu por muito tempo
sem qualquer protecéo legislativa, o que acarretou, ao longo das ultimas décadas, a
devastacdo de boa parte de suas florestas, de suas riguezas minerais, 0 que por

consequéncia, provocou o desequilibrio ecoldgico.

A preocupacao do legislador era muito mais voltada aos delitos que
pudessem de alguma forma atingir os bens da Coroa ou os interesses fundiarios das

classes dominantes.

Com a tomada da consciéncia da necessidade de uma protecéo legal
do meio ambiente, comecaram a surgir diversas legislacdes esparsas sobre cada
bem de protecéo, evoluindo para a protecdo ambiental no ambito constitucional e,
depois para legislacbes mais complexas, inter-relacionando-se numa Unica lei todas
as regras relativas ao meio ambiente, como é o caso da Lei 9.605 de 12 de fevereiro

de 1998.

4.2.1 LEGISLACAO AMBIENTAL

Dentre as normas especificas de protecdo ao meio ambiente, vale

mencao as seguintes:

- Codigo Florestal (Decreto 23.793, de 23.1.1934), substituido pelo

vigente, instituido pela Lei 4.771, de 15.9.1965;
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- Cbdigo de Caca (Lei 5.197, de 03.01.1967, com nova redacao

determinada pela Lei 7.653, de 12.02.1988);

- Lei 6.453, de 17.10.1977 (responsabilidade por atos relacionados com

atividades nucleares);

- Lei 6.938, de 31.08.1981 (Politica Nacional do Meio Ambiente - art. 6°
constituicdo do Sistema Nacional do Meio Ambiente, e no art. 7°, cria o0 Conama -
Conselho Nacional do Meio Ambiente); dispondo, dentre outros, no artigo 4°, "a
compatibilizacdo do desenvolvimento econdmico-social com a preservacdo da
qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecolégico” (inc. 1); "a preservagcao e
restauracdo dos recursos ambientais com vistas a utilizagdo racional e
disponibilidade permanente, concorrendo para a manutencao do equilibrio ecologico
propicio a vida" (inc. VI) e "a imposicao, ao poluidor e ao predador, da obrigacdo de
recuperar e/ou indenizar os danos causados e, ao usuario, da contribuicdo pela

utilizacao de recursos ambientais com fins econémicos” (inc. VII).

- Lei 7.347, de 24.07.1985 - disciplinou, como instrumento processual

de defesa do meio ambiente, a acado civil publica;

- Lei 7.643, de 18.12.1987 - disciplina a proibicdo da pesca de

cetaceos nas aguas jurisdicionais brasileiras;

- Lei 7.679, de 23.11.1988 - dispbe sobre a proibicdo da pesca de

espécies em periodos de reproducao;
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- Lei 7.735, de 22.02.1989 - cria 0o IBAMA; Lei 7.802, de 11.07.1989,

alterada pela Lei 9.974, de 06.06.2000 - chamada Lei de Agrotoxicos;

- Lei 7.805, de 18.07.1989 - regulamenta a atividade de mineracgéao;

- Lei 8.723, de 28.10.1993, alterada pela Lei 10.203, de 22.02.2001 -

dispde sobre a reducédo de emisséo de poluentes por veiculos automotores;

- Lei 8.746, de 09.12.1993 - Cria o Ministério do Meio Ambiente;

- Lei 8.974, de 05.01.1995 - denominada Lei de Engenharia Genética

ou Biosseguranca;

- Lei 9.433, de 08.01.1997 - dispbe sobre a Politica Energética

Nacional;

- Lei 9.605, de 12.02.1998 - dispbe sobre sancOes penais e

administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente;

- Lei 9.795, de 27.04.1999 - chamada Lei da Politica Nacional de

Educacdo Ambiental;

- Lei 9.966, de 28.04.2000 - dispde sobre a prevencao, o controle e a
fiscalizacdo da poluicdo causada por lancamento de Oleo e outras substancias

nocivas ou perigosas em aguas sob jurisdicdo nacional;
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- Lei 9.984, de 17.07.2000 - dispde sobre a criacdo da Agéncia

Nacional de Aguas - ANA;

- Lei 9.985, de 18.07.2000 - institui o Sistema Nacional de Unidades de

Conservacao da Natureza - SNUC.

4.2.2 LEGISLACAO PENAL AMBIENTAL

No Cddigo Penal de 1890, existiram dois dispositivos que puniam o

corte ilegal de arvores e o dano ao patriménio cultural.

Com o Estatuto de 1940, atencdo aidna era muito fraca frente aos
danos que a flora e a fauna sofriam, dispondo de protecdo legal nos artigos: 163
(dano ao patrimbénio publico ou particular); 165 (dano em coisa tombada), 166
(alteracdo de local especialmente protegido), 250, paragrafo 1°, I, h (incéndio em
pastagem, mata ou floresta), 252 (uso de gas toxico ou asfixiante), 259 (difusdo de
doenca ou praga que possa causar dano a floresta, plantacdo ou animais de
utilidade econdmica), 270 e 271 (envenenamento, corrup¢ao ou poluicdo de agua

potavel).

De igual modo, eram escassas as previsoes legais contidas na Lei de
Contravencdes Penais de 1941, como por exemplo, o art. 38 (emissao de fumaca,
vapor ou gas capaz de ofender ou molestar alguém), o art. 42 (perturbacdo do

sossego alheio por meio de poluicdo sonora) e o art. 64 (crueldade contra animais).
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Foi a partir da década de 1980, que a legislacdo comecou a mudar, sob
a influéncia da Declaracdo do Meio Ambiente de 1972, em Estolcomo, que
reconheceu o direito ambiental como direito fundamental, alterando a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem e abrindo caminho para que outras constituicées

também o reconhecessem.

Com a promulgacao da atual Constituicdo Federal, considerada um dos
textos mais avancados do mundo na protecdo do meio ambiente, houve expressa
determinacdo do legislador quanto a necessidade de se criminalizar condutas e
atividades lesivas ao meio ambiente, sujeitando os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a sancdes penais e administrativas, independentemente da obrigacéo de

reparar os danos causados’*.

Surge entdo, pela primeira vez, uma legislacdo (Lei 9.605, de
12.02.1998) dando tratamento mais complexo e adequado ao meio ambiente na
esfera criminal. Tanto € que passou a ser chamada de “Lei dos Crimes Ambientais”,
inovando inclusive o sujeito ativo do crime ambiental, incluindo além da pessoa fisica

a pessoa juridica.

A entdo denominada nova lei ambiental ndo alcancou todas as
condutas contempladas como nocivas ao meio ambiente e punidas por varios
diplomas. A titulo de exemplo vale destacar que nado foram revogados os tipos
penais de natureza ambiental, tais como: art. 250, paragrafo 1°, I, 'h' do Cddigo

Penal, art. 31 da Lei de Contravencbes Penais, art. 26, 'e', ', 'I'' 'm' do Cddigo

n Art. 225, paragrafo 3° da Constituicdo Federal.
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Florestal, arts. 23, 26 e 27 da Lei 6.453/77, art. 2° da Lei 7.643/87, art. 13, incisos | a

V da Lei 8.974/95, entre outros.

4.3

LEGISLACAO ATUAL - LEIN 9.605/98

A Lei 9.605/98 entrou em vigor ap0s tramitacdo extremamente longa,

complexa e dificil, com quarenta e cinco dias de vacancia, dez vetos atendendo as

previsdes constitucionais e as recomendacdes insertas na Carta da Terra’® e na

Agenda 2173, aprovadas na Conferéncia do Rio de Janeiro.

Diversas foram as posi¢des polémicas apos a sua publicacdo. Miguel

Reale Junior a classificou de hedionda’: os ambientalistas de timida e outros

militantes na area de draconiana.

72
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Resultado da Conferéncia Mundial dos Povos Indigenas sobre territério, meio
ambiente e desenvolvimento - Rio 92.

Segundo a atual Ministra do Meio Ambiente, Marina Silva, "A Agenda 21 relne o
conjunto mais amplo de premissas e recomendacdes sobre como as na¢Bes devem
agir para alterar seu vetor de desenvolvimento em favor de modelos sustentaveis e
iniciarem seus programas de sustentabilidade". Ou ainda, conforme informacdes
oficiais constantes no site do Ministério do Meio Ambiente (www.mma.gov.br), a
Agenda 21 "é um plano de a¢éo para ser adotado global, nacional e localmente, por
organizacbes do sistema das Nacdes Unidas, governos e pela sociedade civil, em
todas as areas em que a acdo humana impacta o meio ambiente. Constitui-se na
mais abrangente tentativa ja realizada de orientar para um novo padrdo de
desenvolvimento para o século XXI, cujo alicerce € a sinergia da sustentabilidade
ambiental, social e econémica, perpassando em todas as suas a¢fes propostas.”
REALE JUNIOR, Miguel. A lei hedionda dos crimes ambientais. Publicado no Jornal
Folha de Sédo Paulo, cad. 1, p. 3, 06.04.1998.
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Oriunda de diversos lobbies, resultante dos vetos presidenciais, temos
uma lei com um emprego excessivo de conceitos amplos e indeterminados, com
impropriedades linglisticas, técnicas e légicas, contrastando com o principio da
legalidade, taxatividade, subsidiariedade e fragmentariedade, intervencdo minima,

corolarios do direito penal.

Na Lei 9.605/98 encontram-se capitulados os crimes contra a fauna
(arts. 29 a 37); crimes contra a flora (arts. 38 a 53); crime de poluicao (art. 54); as
atividades mineradoras exercidas em desconformidade com o0s requerimentos
ambientais (art. 55); a importacdo, produgcdo, armazenamento, comercializacéo,
transporte, uso e descarte indevido de produtos ou substancias toxicas (art. 56); a
construcdo, reforma, ampliacdo, instalacdo e funcionamento de estabelecimentos,
obras ou servicos potencialmente poluidores, sem as devidas licengcas ou
autorizacfes dos 6rgados ambientais (art. 60); disseminacdo de doenca ou praga ou
espécies que possam causar dano a agricultura, a pecuaria, a fauna, a flora ou aos
ecossistemas (art. 61); crimes contra o ordenamento urbano e patrimonio cultural

(arts. 62 a 65); e crimes contra a administracédo ambiental (arts. 66 a 69)"°.

Véarias foram as inovacdes trazidas pela Lei 9.605/98, dentre elas
destacam-se: (i) a reunido em um unico texto legal de quase todos os tipos penais
ambientais; (ii) a responsabilidade penal da pessoa juridica; (iii) a inclusado de tipos

culposos e adocao de penas restritivas de direito para os tipos penais ambientais.

& Foge ao escopo deste trabalho a analise minuciosa de cada uma das normas

incriminadoras presentes na referida lei, sendo objeto do presente estudo a analise
da técnica legislativa utilizada quando da construcao dos tipos penais ambientais, que

sera objeto do capitulo VI.
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Para Edis Milaré, o progresso da lei foi muito mais politico do que
técnico-juridico, permanecendo a tarefa aos legisladores de aprimorar meios de

protecdo eficazes para defender as vindouras geracées’®.
4.4 TIPO PENAL AMBIENTAL

Nos crimes ambientais, o bem juridico protegido é essencialmente o

meio ambiente em seu significado mais amplo.

E como tal, o legislador n&o teve outra opcao a ndo ser estruturar o tipo
penal ambiental como um tipo penal aberto, cuja conduta ndo estad descrita por
completo na norma, sendo necessario fazer uma remissédo a disposi¢cfes externas,

ou seja, a normas, regulamentos e conceitos técnicos para integracao do tipo penal.

Consequéncia dessa amplitude também se observa no excesso de
normas penais em branco, utilizadas como técnica legislativa para tutelar
penalmente o bem juridico "meio ambiente”. Luiz Regis Prado justifica essa técnica

legislativa considerando o carater complexo e multidisciplinar do meio ambiente’’.

A maioria dos tipos penais ambientais sdo dolosos’®, sendo raras as

modalidades culposas’™ e, quando previstas, devem ser consideradas sob dois

7 MILARE, Edis. Direito ...ob. cit., p. 804.
" PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Ambiental. S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1992,
p. 42.

8 Crime doloso cf, art. 18, | do Cédigo Penal, ocorre quando o agente quer o resultado

ou assume o risco de produzi-lo.
7 Crime culposo, ndo definido pela lei, ocorre quando o agente provoca o resultado por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, art. 18, Il do Cddigo Penal. Com a nova Lei de
Crimes Ambientais — Lei 9.605-98, a modalidade culposa aparece nos tipos descritos

nos arts. 38, 40, 41, 49, 54, 56, 62, 67 e 68.
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aspectos a omissdo do cuidado objetivamente exigivel e a previsibilidade do

resultado®.

Outra caracteristica do tipo penal ambiental, observando-se o principio
constitucional da prevencdo e da precaucdo®’, é a necessidade do tipo penal
descrever uma conduta preventiva, capaz de abranger ndo somente 0s riscos, mas

também os danos.

A forma preventiva no direito penal ambiental ganha importancia
fundamental, uma vez que o prejuizo ambiental ao bem tutelado é invariavelmente

de dificil identificac&o e reparacao.

Assim, ao tutelar a conduta de prevencao do dano, referido principio
vai refletir no ordenamento juridico, instituindo-se ndo apenas uma tutela penal, civil

ou administrativa, mas a responsabilidade ambiental de carater constitucional.

Os crimes de perigo séo identificados como a forma mais eficaz de
tutela penal do meio ambiente, na medida em que ndo aguardam a consumacéao do
dano para incidir e punir a conduta daquele que infringe o cuidado de perigo

requerido pela norma®.

80 Na pratica, crimes como derramamento de 6leo no mar provocado por embarcacdes

mal-conservadas s8o exemplos corriqueiros.
81 O principio da prevencédo e da precaucao € identificado como a diretriz mestra de
toda a tutela constitucional do meio ambiente, sendo considerado como o mais
importante dos principios constitucionais do direito ambiental.

82 COSTA, José de Faria. O perigo ...ob. cit., p. 391.
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Para Ivette Senise Ferreira®, essa preferéncia do legislador justifica-se
pela dificuldade de se estabelecer o nexo causal entre a conduta e o resultado,

sendo comum a participacdo de mais de um agente na producdo de uma leséo.

441 CRIME DE PERIGO

A doutrina classifica os crimes quanto a gravidade do fato, quanto a
forma de execucdo, quanto ao resultado. Pois bem: no tocante a classificacédo
qguanto ao resultado, os crimes podem ser divididos em duas espécies: 0s crimes de

dano e os crimes de perigo.

A distincdo entre crime de perigo e crime de dano € um dos pontos
centrais da teoria da infracdo penal, haja vista a problematica que a nocao de perigo

desencadeia no ambito de todo o direito penal.

De maneira sucinta, pode-se dizer que os crimes de dano dependem
da ocorréncia de um dano efetivo ao bem juridico tutelado para se consumarem, ao
passo que para os crimes de perigo, ocorre a consumacao com a simples ameaca

de lesdo ao bem juridico tutelado, independentemente do resultado produzido.

Portanto, o crime de dano é um crime material e o crime de perigo é

um crime formal.

83 FERREIRA, Ivete Senise, ob.cit., p. 89.
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O tipo penal do crime de perigo é constituido por dois pilares
essenciais: a probabilidade de acontecer o dano a determinado bem juridico e a
necessidade de proteger a simples ameaca de lesdo a esse bem, dada a relevancia

de ser ele protegido.

Assim, ao se criminalizar uma conduta que leva a producdo de um
resultado de dano/violacdo ou de perigo, estamos diante de um Direito Penal de

prevencao, na medida exata da proibicao®*.

N&o estdo abrangidos na nocdo de perigo os resultados fatalmente
esperados, como por exemplo a morte decorrente de disparo de arma de fogo, nem
tampouco os resultados provenientes de situacdo de puro acaso, como um ataque

cardiaco fulminante apds mera discussao verbal.

Conforme Paulo José da Costa Janior® o crime de perigo se verifica
sempre que

. a lei transfira 0 momento consumativo do crime da
'lesdo’ para aquele da 'ameaca’, aperfeicoando-se o crime
no instante em que o bem tutelado encontrar-se numa
condicdo objetiva de possivel ou provavel lesdo. Obtém-
se dessa forma a confortadora perspectiva de avancar a
fronteira protetora de bens e valores, merecedores de
especial tutela. De um ponto de vista politico-cultural,

portanto, o recurso dos crimes de perigo permite realizar

8 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 5. ed., S&o Paulo:
Malheiros, 1996, p. 463.

COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direito penal ecoldgico. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1996, p. 74-75.

85
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conjuntamente finalidades de repressao e prevencéo,
sendo certo que o progresso da vida moderna esta
aumentado em demasia as oportunidades de perigo
comum, ndo estando a sociedade em condi¢cdes
essenciais do desenvolvimento que se processa. Em tal
contexto, torna-se evidente que uma técnica normativa
assentada na incriminagdo do perigo € a mais adequada a
enfrentar as ameacas multiplices trazidas de muitas

partes e por meios estranhos ao sistema ecolégico.

O legislador de 1998 procurou utilizar-se da técnica do crime de perigo,
visando justamente a descartar a necessidade de ocorréncia do dano para poder
configurar um dos elementos integradores do tipo penal ambiental e, assim, atingir a
protecdo legal esperada quanto ao risco de efetiva lesdo ou dano ao bem juridico

"meio ambiente".

Em especial o crime de perigo abstrato é o mais eficaz para tutelar o

direito penal ambiental, como se explicara a seguir.

4.4.2 CLASSIFICACAO DOS CRIMES DE PERIGO

A doutrina divide os crimes de perigo em dois grupos: os crimes de
perigo concreto e 0s crimes de perigo abstrato, sendo a principal diferenca o grau de

ofensa ao bem juridico penalmente tutelado.

442.1 CRIME DE PERIGO CONCRETO

Os crimes de perigo concreto requerem para sua Vverificacdo a
producdo de um resultado, assim como nos crimes de dano, mas em vez de

produzirem um resultado lesivo de dano ao bem juridico, produzem um resultado de
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criacao de perigo de resultado de dano, ou seja, de assuncao de risco de lesdo ndo

permitido pela norma penal incriminadora.

Guntther Jakobs®®, ao se referir aos crimes de perigo concreto,
esclarece que a conduta do agente € dolosa, pois possui pleno conhecimento do
perigo que esta produzindo. Existe nessa conduta a verificacdo de que ela ocasiona
objetivamente uma determinada situacdo de perigo para um objeto também

determinado e visado pela acédo realizada.

De igual modo, Claus Roxin®" acentua que nos delitos de perigo
concreto “a realizacéo do tipo pressupde que o objeto da acdo esteja realmente em

perigo no caso individual”.

No mesmo sentido, Heleno Claudio Fragoso que ocorre crime de
perigo concreto quando a realizagdo da conduta tipica traz consigo real

probabilidade de dano e cuja verificacdo depende da existéncia do crime®®.

O legislador fundamenta a puni¢cdo dos crimes de perigo concreto na
simples ameaca de lesdo ao bem juridicamente protegido, legitimando, assim, sua

criminalizag&o®.

8 JAKOBS, Ginther. Derecho Penal Parte General- fundamentos y teoria de la

imputacion. 1. ed., Madrid: Marcial Pons, 1995, pp. 206/207.

87 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General. 1. ed., Madrid: Civitas, 1997, vol I, p.
336: “la realizacion del tipo presupone que el objeto de la accion se haya encontrado
realmente em peligro em el caso individual”.

8 FRAGOSO, Heleno Claudio, ob.cit., p. 174.

89 COSTA, José de Faria. O perigo ...ob. cit., p. 623.
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Conclui-se, portanto, que, para a caracterizacdo do crime de perigo
concreto faz-se necessario que o objeto tutelado seja exposto a perigo de dano, em
virtude de uma acéo real e individual capaz de uma efetiva lesdo, que nao pode ser
evitada de forma alguma. Ou seja, o perigo € entendido como elemento normativo

do tipo, integrando a conduta para haver consumacao do crime®.

Tendo em vista a necessidade de producéo de prova da ocorréncia do
perigo e da demonstracdo de nexo de causalidade entre a conduta do agente e a
ocorréncia de perigo ao bem juridico tutelado, deve-se reparar que a tipificacdo do

crime de perigo concreto € considerada complexa pela doutrina.

Aliado a essa complexidade, ndo pode ser negligenciada também a

facilidade com que desaparecem os vestigios, o que dificulta a realizacéo de pericia.

Por essas razdes é que os doutrinadores® concluem que, no caso dos
crimes de meio ambiente, a criminalizacdo deve ser feita diante de condutas de
perigo abstrato, de modo a atender ao principio de prevencdo e precaucao previsto

na Carta Constitucional.

% Exemplo tipico art. 15 da Lei 6.938/81: o poluidor que expuser a perigo a

incolumidade humana, animal ou vegetal, ou estiver tornando mais grave a situagéo
de risco.

o Por exemplo, PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito ...ob. cit., pp. 72 e 75-76; COSTA
JUNIOR, Paulo José da. Direito Penal...ob. cit., p. 81; COSTA, José de Faria. O
perigo...ob. cit., p. 392.
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Nesse mesmo sentido € a posicdo de Luiz Regis Prado: “... sobretudo
para os tipos penais basicos — em matéria ambiental - a forma de delito de perigo,
especialmente de perigo abstrato, em detrimento do delito de lesdo ou de resultado

material”®?.

4.42.2 CRIMES DE PERIGO ABSTRATO.

Os crimes de perigo abstrato estdo presentes no desenvolvimento das
atuais legislacdes penais, a face da acentuada necessidade de uma politica de

seguranca mais efetiva, como € o caso do meio ambiente.

Essa tendéncia encontra sua justificativa, no momento em que o
carater de prevencao da ofensa ao bem juridico mostra-se cada vez mais necessario
quando se trata de diminuicdo do risco, em contrapartida a antiga concepcao do

direito penal classico de punicéo pela efetiva lesdo do objeto protegido pela lei.

Os crimes de perigo abstrato, nas palavras de Claus Roxin®®, s&o
“aqueles em que se castiga a conduta tipicamente perigosa como tal, sem que no

caso concreto venha ocorrer um resultado de exposicéo a perigo”.

O crime é de perigo abstrato porque a puni¢do recai na prépria conduta
do agente, sem que haja precisdo de uma lesdo ao bem juridico protegido ou, ao
menos, sequer se cogita da figura do dolo na causacéo do resultado danoso ao

objeto tutelado pelo Direito.

9 PRADO, Luiz Regis. Direito penal ambiental: problemas fundamentais. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, p. 72.
9 ROXIN, Claus. ob. cit., p. 407.
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Nesses delitos, o perigo € a figura que motiva o legislador a tipificar as
condutas, chegando algumas vezes a punir criminalmente condutas meramente

administrativas, como é o caso, por exemplo, do art. 55 da Lei 9.605/98%.

Trata-se de crimes formais, punidos apenas pela conduta, vez que nao
existe necessidade de producdo de resultado. Ou seja: renuncia-se a prova da
materialidade do delito, como também a prova do nexo de causalidade entre a
conduta e o resultado, ja que este € presumido na busca de uma efetiva repressao

ao crime.

Pode-se dizer que no crime de perigo abstrato ocorre uma inversao do
onus da prova, cabendo a acusacéo provar a ocorréncia da conduta e ao imputado
comprovar que, no caso concreto, mesmo que a conduta abstrata tivesse ocorrido,

nenhum dano teria trazido ao bem juridico tutelado.

Para tanto, a ofensa ao bem juridico deve ser extremamente relevante,
sendo capaz de legitimar a intervencdo do detentor do ius puniendi (Estado),
limitado apenas pelos principios da legalidade (estrita) e da irretroatividade da lei

penal.

9 "Art. 55 da Lei 9.605/98, Executar pesquisa, lavra ou extracdo de recursos minerais

sem a competente autorizagdo, permissao, concesséo ou licenca, ou em desacordo

com a obtida".
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A finalidade do crime de perigo abstrato é justamente de evitar,
prevenir e proteger o bem juridico de qualquer lesdo, antes até mesmo de uma real
exposicao a efetivo perigo de dano. Ou seja: pune-se ainda que néo ocorra o dano

efetivo ao bem juridico, ou, ao menos, a sua possibilidade concreta.

E de se destacar uma diferenca segundo a qual, nos crimes de perigo
concreto, a existéncia do perigo deve ser analisada em cada caso concreto, ao
passo que nos crimes de perigo abstrato essa analise € dispensada, pois pode ser

feita pela mera observacéo da conduta do agente®.

442.3 CRITICAS AO CRIME DE PERIGO ABSTRATO

Partindo da concepcéo classica de que o Direito Penal € considerado a
ultima ratio do ordenamento juridico, cujos principios da legalidade, tipicidade,
taxatividade sdo sempre observados pelo legislador a fim de que a descricdo de um
fato tipico corresponda a uma ofensa exata a um determinado e especifico bem
juridico, ou seja, a uma lesdo ou perigo concreto de leséo, cabe indagar-se como se

justifica o crime de perigo abstrato.

Ou ainda, como conciliar o crime de perigo abstrato com o principio

|96

constitucional da ofensividade, ou entdo, com o art. 13 do Codigo Penal™ que exige

resultado para o tipo penal.

% FERREIRA, Ivete Senise. ob. cit. p. 98.
% Art. 13, caput, do Cédigo Penal: "O resultado, de que depende a existéncia do crime,
somente é imputavel a quem Ihe deu causa. Considera-se causa a a¢do ou omissao

sem a qual o resultado nao teria ocorrido."
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Exemplo real desse questionamento é o ja citado art. 55 da Lei
9.605/98, no qual o legislador tipifica como conduta criminosa a auséncia de
documentacdo para exercer pesquisa, lavra ou extracdo de recursos minerais,
independentemente dessa atividade estar ou ndo causando lesdo ou ameaca de

dano ao meio ambiente, punindo-se a mera transgressao administrativa.

Os crimes de perigo abstrato sao fontes inesgotaveis de debates, como
se percebe nos confrontos com os principios constitucionais penais ou problemas de

interpretacdo e aplicacdo da lei.

As criticas ndo estao presentes apenas na doutrina brasileira. Juarez
Cirino dos Santos®’ pela riqueza de sintese na exposicdo da controvertida opinido da
doutrina alema quanto aos crimes de perigo abstrato, merece transcricdo de sua

obra

JAKOBS fala da ilegitimidade da incriminacdo em &areas
adjacentes a lesdo do bem juridico, GRAUL rejeita a
presuncdo de perigo dos crimes de perigo abstrato;
SCHRODER propds admitir a prova da auséncia de
perigo; CRAMER pretendeu redefinir o perigo abstrato
como probabilidade de perigo concreto. Por outro lado,
destacando a finalidade de protecdo de bens juridicos
atribuida aos tipos de perigo abstrato, aparentemente

indissociavel de politicas comprometidas com o controle

o7 SANTOS, Juarez Cirino dos. A Moderna Teoria do Fato Punivel. 2. ed., rev., Rio de

Janeiro: Revan, 2002, p. 41.
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ecoldgico, o controle de atividades econdmicas de modo
geral, a garantia do futuro da Humanidade do planeta,
HORN e BREHM propde fundar a punibilidade do perigo
abstrato na contrariedade ao dever, como um perigo de
resultado (e ndo como resultado de perigo) e FRISCH
pretende compreender os delitos de perigo abstrato como
delito de aptidao (eignungsdelikte), fundado na aptidéao
concreta ex ante da conduta para produzir a

consequéncia lesiva.

Outro angulo de viséo na critica dos doutrinadores tem ocorrido quando
alguns imaginam que, pelo fato de criminalizarem-se comportamentos de perigo, a
prevencdo criminal estaria mais bem assegurada. Ocorre justamente o contrario
pois, infelizmente essa prevencdo permanece na exata proporcdo da criminalizacao

das condutas de danol/violacéo.

Isso porque o0s crimes de perigo visam a obstar a pratica de
determinadas condutas de por-em-perigo, aumentando assim a punibilidade, na

medida em que mais condutas sdo consideradas criminosas.

A antecipacao da protecdo juridica ndo é coincidente com a prevencao
esperada pela tutela penal, até mesmo porque se preveniu um comportamento
danoso, através de outro comportamento penalmente relevante, ou seja, substituiu-
se uma conduta por outra, ndo se notando relacdo com a diminuicdo da

criminalidade.

Outra critica a ser destacada aos crimes de perigo abstrato é que, em

sua maioria, configuram normas penais em branco, cujos preceitos normativos
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administrativos podem acarretar, além dos confltos acima mencionados,

inseguranca juridica.

Essa fragilidade e inconsisténcia normativa dos crimes de perigo
abstrato, base da construcéo dos tipos penais ambientais, bem assim os problemas
juridicos encontrados na aplicacdo pratica da Lei 9.605/98, merecerdao analise um
pouco mais abrangente, com enfoque constitucional, nos capitulos finais do presente

estudo.

45 FONTES DE DIREITO PENAL

Fontes no Direito Penal podem ser entendidas como a fundamentacéo
de validade da ordem juridica, lembrando-se que o ordenamento juridico € composto
de normas estruturadas légica e hierarquicamente (esquema piramidal de Hans
Kelsen), estando a Constituicdo Federal no vértice, como primeira norma positiva

posta.

As fontes sdo subdivididas em fontes materiais (substanciais ou de
producdo) quando tratam da elaboracdo da matéria do Direito Penal; e formais (de
conhecimento ou de cogni¢cdo), quando se referem ao modo pelo qual o direito é

exteriorizado.

45.1 FONTES MATERIAIS

A principal fonte de producdo do Direito Penal € o Estado, cabendo
privativamente a Unido legislar sobre esse ramo do direito, ndo obstante a

possibilidade de lei complementar autorizar os Estados em questdes especificas.
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O Estado, ao legislar, deve basear-se nos costumes da sociedade,
seus valores morais, seu desenvolvimento histérico, podendo se orientar pelas

necessidades sociais e aspiracées do povo que representa.

Essa interacdo € necessaria, na medida em que a sociedade evolui
com rapidez, surgindo novos bens a serem tutelados, tais como transplante de
6rgdos®, cirurgia em transexuais, inseminacao artificial, processo de clonagem e
desenvolvimento de organismos geneticamente modificados, 0s chamados
transgénicos®, devassamento da vida intima por aparelhos eletrénicos cada vez
mais sofisticados, escuta telefonica’®, a evolugdo da informatica com a Internet
COmMO um novo meio para pratica de crimes, 0 avan¢co permanente da poluicdo nas

grandes cidades, nos mares, nos rios e na atmosfera etc.,

Por outro lado, outros bens se tornam obsoletos com a mudanga da
sociedade como aconteceu recentemente com o crime de sedugédo, rapto de mulher
honesta mediante fraude e o crime de adultério*®, almejando-se maior consonancia
com as recentes disposicdes trazidas pelo Cédigo Civil, pelo Estatuto do ldoso e,

sobretudo, pelos costumes, fontes primarias da ciéncia do Direito.
4.5.2 FONTES FORMAIS

As fontes formais que exteriorizam o direito podem ser ainda divididas

em fontes diretas (ou imediatas) e indiretas (ou mediatas ou subsidiarias).

% Lei n® 10.211, de 23 de marco de 2001.
9 Lei n° 8.974, de 05 de janeiro de 1995.
100 Lei n® 9.296, de 24 de julho de 1996.

1ot Lei n® 11.106, de 29 de marco de 2005.
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Diante do principio da legalidade ou reserva legal, a unica fonte direta

do Direito Penal é a lei.

Como abordado no capitulo I, a lei penal deve obedecer a diversos
principios constitucionais, levando em conta o valor dos bens que tutela, bem como

a severidade das sanc¢des impostas.

Em linhas gerais, a lei penal precisa ser anterior a pratica da conduta
criminosa, além de ser clara e precisa, compondo-se de duas partes: o comando

principal (ou preceito primario) e a sanc¢ao (ou preceito secundario).

A lei penal é considerada imperativa, na medida em que a violacéo do
preceito primario acarreta pena; geral, porque esta destinada a todos os individuos,
estando os inimputaveis sujeitos a medida de seguranca; impessoal, por ndo se
referir a pessoas determinadas; exclusiva, porque possui a atribuicdo de definir
crimes e cominar sancbes e, por fim regula sempre fatos que ainda nao

aconteceram'®?,

Conforme previsdo constitucional, as leis ambientais podem ser, dentro

de suas esferas de atribuicdo, de competéncia federal, estadual ou municipal.

102 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal - Parte Geral. 21. ed., S&0 Paulo:
Atlas, p. 48.



95

Apontam-se como fontes indiretas do Direito Penal os costumes e 0s
principios ferais de direito, conforme previsdo expressa na Lei de Introducdo ao

Cédigo Civil*®3,

Por costume entende-se a regra de conduta criada por uma sociedade,
pela consciéncia comum de um povo. Compde-se de dois elementos: um, objetivo: o
uso ou multipla repeticdo e constancia da pratica de determinada conduta por uma
sociedade, sendo conhecido por todos daquela comunidade; e, outro, subjetivo: a
conviccao juridica, devendo alcancar todos os atos e todas as pessoas e relacbes

que realizam os pressupostos de sua incidéncia.

Evidentemente ndo se pode falar em criminalizacdo ou
descriminalizac&o pelo costume, por ferir frontalmente o principio da legalidade, mas

nao se pode negar sua influéncia na interpretacao e elaboracédo da lei penal.

O costume no Direito penal brasileiro € aceito, desde que nao
ultrapasse os limites do tipo penal, atuando com a finalidade de ajustar as

concepcOes sociais dominantes, com carater subsidiario ou complementar.

Os principios gerais de direito sdo entendidos como as premissas
éticas do povo em determinado momento histérico, que sdo extraidas da legislacao,

do ordenamento juridico.

103 Art. 4° da Lei de Introduc&o ao Cédigo Civil: "Quando a lei for omissa, o juiz decidira o

caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito.’
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A equidade é a correspondéncia juridica e ética perfeita da norma as
circunstancias do caso concreto a que é aplicada, conforme definicdo de Noronha'®.
N&o é fonte do Direito Penal, mas forma de interpretacdo da norma, 0 mesmo se

podendo afirmar da doutrina e da jurisprudéncia.

No Direito Ambiental o papel da jurisprudéncia é fundamental, gracas a
circunstancia de muitos principios basicos desse ramo do Direito terem sido

resultado de litigios judiciais.

45.3 ANALOGIA

A analogia é entendida como uma forma de auto-integracdo da lei, em
razao de ser aplicado a um fato ndo tutelado expressamente pela norma juridica um

dispositivo que disciplina hipétese semelhante.

Assim como o0s costumes, ndo € possivel a criminalizacdo ou
descriminalizacdo com base na analogia. Entretanto, existem alguns casos de

analogia in bonam partem, em que a sua aplicacéo é valida.

A titulo de exemplificacdo, menciona-se a nao-punibilidade do dano de
coisa comum fungivel cujo valor ndo excede a quota a que tem direito o agente,

conforme o art. 156, paragrafo 2°, do Cddigo Penal, referente ao crime de furto.

104 NORONHA, E. Magalhdes. Direito Penal. 15. ed., S&o0 Paulo: Saraiva, 1978, v. 1, p.
60.
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4.6 INTERPRETACAO E APLICACAO TEMPORAL DA LEI PENAL

Pode-se conceituar a interpretacdo como o0 processo légico que
procura estabelecer a vontade contida na norma juridica!®. Denominando-se

Hermenéutica a ciéncia que cuida da interpretacéo da lei.

A preocupacdo com a interpretacdo da lei penal sempre esteve
presente na preocupacao dos aplicadores do direito; na época de Beccaria, pelo fato
de que ocorria parcialidade e arbitrio dos julgadores; hoje essa preocupacdo nao
esta de todo afastada, principalmente quando estamos diante de legislacdes cujo

conteudo contém muitas expressoes abertas ou vagas.

A interpretacdo pode ser classificada, quanto ao sujeito, em auténtica,
quando esta inserida na propria legislacdo, sendo, portanto, obrigatoria;
jurisprudencial (ou judicial), quando tem por base a orientacéo que juizes e tribunais
tém dado sobre determinada norma, mas nado tem forca vinculativa; e, por fim,

doutrinaria, quando constituida pela opinido de doutrinadores e cientistas do direito.

Pode ainda ser classificada, quanto ao meio empregado, em:
gramatical, quando procura o sentido das palavras usadas no texto legislativo;
l6gica, quando se busca a vontade da lei; e teleoldgica, quando se baseia na

apuracao do valor e finalidade usada pelo legislador.

105 NORONHA, E. Magalh&es. ob. cit. p. 80.
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Outro critério de classificacdo da-se quanto aos resultados e pode ser:
declarativa, quando ndo se amplia ou restringe o termo empregado no texto da
norma, apenas se discute o seu significado; restritiva, quando a reducao do alcance
do termo empregado no texto se faz preciso para se compreender a vontade do
legislador; e, em contrapartida, extensiva, quando a ampliacdo do alcance do termo

empregado no texto se faz preciso para se compreender a vontade do legislador.

Por fim, ha quem se refira também a interpretacdo analdgica para a
busca da vontade da norma por meio da semelhanca com outras foérmulas ja
empregadas pelo legislador, o que difere da analogia, que é a auto-integracéo de um

fato ndo regulado.

Aliada a interpretacdo da norma vigente, faz-se necessario abordar
algumas regras dispostas tanto na Constituicdo quanto no Cadigo Penal a propdsito

da aplicacao da lei penal no tempo.

A eficacia da lei penal no tempo obedece a regra geral do tempus regit
actum, prevista no art. 5, inciso XXXIX da Constituicdo Federal, a qual dispde que,
ninguém podera ser punido por lei que ndo esteja vigente no momento da conduta

criminosa, harmonizando-se assim, com o principio da legalidade.

Existem algumas excecdes a essa regra: a primeira delas € a da extra-

106

atividade™" (retroatividade e ultra-atividade) da lei penal mais benéfica, ou seja,

havendo conflito temporal entre duas ou mais normas, a que for mais favoravel para

106 Disposta no art. 5, XL, da Constituicdo Federal e art. 2°, do Cédigo Penal de 1940.
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o réu devera prevalecer. Em outras palavras, isso significa que a lei mais benéfica
podera ser aplicada a fatos anteriores a sua vigéncia e a fatos posteriores mesmo

depois de ter sido revogada.

Outra excecao € a da ultra-atividade das normas penais excepcionais
ou temporarias. Prevista no art. 3° do Cédigo Penal, dispde que, mesmo depois de
revogada, a lei penal temporaria podera ser aplicada. Trata-se de fenbmeno que se
assimila ao chamado "efeito repristinatério” da lei, Esse efeito é em regra vedado,
salvo disposicao expressa em contrario, nos termos do art. 2°, paragrafo 3° da Lei de

Introducéo ao Codigo Civil.

Por norma temporaria entende-se aquela que no préprio texto
apresenta um prazo de duracdo. Ja a norma excepcional € aquela criada em virtude
de uma situacdo de emergéncia, como a guerra ou a calamidade publica. Essas

normas se mantém vigentes enquanto permanecer a emergéncia que as motivou.

Quando do surgimento de conflitos de leis penais no que se refere a
sua aplicacdo no tempo, especialmente diante da comum inflacéo legislativa, alguns

principios devem ser seguidos:

O principio da anterioridade ou irretroatividade da lei penal foi

incorporado pelo ordenamento juridico nacional, quer no art. 5°, XXXVI**" da

107 "Art. 5° (...)
(...)
XXXVI - a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa

julgada;”
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Constituicdo Federal de 1988, quer no art. 6° da Lei de Introducéio ao Cédigo Civil'®%,
quer no art. 1° do Codigo Penal, cujo teor, em suma, estabelece que néo ha crime
ou pena sem lei anterior que o defina, dispondo como regra geral a irretroatividade

da lei penal.

O art. 5° inciso XL da Constituicdo Federal estabelece que a lei ndo
retroagira salvo para beneficiar o réu, disposicdo essa contida nas Constituicoes
Federais de 1934; 1937; 1946 e 1967, bem como na Emenda Constitucional de

1969.

Constava também no art. 3° do Codigo Penal de 1890; artigo 3° da
Consolidacdo das Leis Penais de 1932; e figura no artigo 2° do Cdédigo Penal

vigente.

Pelo principio da anterioridade da lei penal esta configurada a regra da

irretroatividade da lei penal, do que derivam os seguintes principios:

Abolitio Criminis - quando uma nova lei deixa de considerar crime fato
até entdo punido pela norma penal. Nesse caso, a retroatividade se imp0de, atingindo
inclusive o réu condenado que esteja cumprindo pena. A previsdo legal esta no art.

59, inciso XL da Constituicdo Federal e, art. 2°, “caput”, do Codigo Penal.

108 Art. 6 da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil - "a Lei em vigor tera efeito imediato e

geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.”
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Lex gravior — quando a lei posterior cria um tipo penal mais grave
(novatio legis incriminadora) ou entdo quando modifica o tipo penal ja existente para
uma situacao pior (novatio legis in pejus). Em ambos os casos a lei mais grave nao
pode retroagir, segundo a vedacado consignada no art. 5°, incisos XXXIX e XL da

Constituicdo Federal, e art. 1° do Codigo Penal.

Lex mitior — quando uma nova lei, embora ndo descriminalize uma
conduta punivel, favorece de alguma forma o agente, tais como circunstancias
atenuantes ou novas causas de extingdo da punibilidade. Por ser mais benéfica
retroage, conforme art. 5° inciso XL da Constituicdo Federal e art. 2°, paragrafo

anico, do Codigo Penal.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu que essa
garantia constitucional se "aplica a toda e qualquer lei infraconstitucional, sem
qualquer distincdo entre lei de direito publico e lei de direito privado, ou entre lei de

ordem publica e lei dispositiva"*°°.

As normas de direito ambiental, por serem de ordem publica, tém
aplicacao imediata, ou seja, aplicam-se tanto aos fatos ocorridos sob sua vigéncia,
como também as consequéncias e aos efeitos dos fatos ocorridos sob a égide da lei

anterior.

109 STF - Pleno:RTJ 143/724, maioria. No mesmo sentido, STF, ADIn 493, rel. Min.
Moreira Alves, RTJ 143/274; e RE 198291-8 e 199021-0, rel. Min. Celso de Mello,
DJU14.03.1997.
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Nesse caso, ao se analisar o tipo penal ambiental que trata da
obediéncia a norma legislativa, tem-se que a lei nova tera aplicabilidade imediata,
observadas preliminarmente as regras do Direito Civil e Direito Administrativo, como
no caso de uma licenca ambiental, em que o agente devera aguardar a renovagao
do ato administrativo autorizando, por exemplo, a instalacdo de nova maquinaria

antes de operar.

4.7 O PROBLEMA DA IDENTIFICACAO DA AUTORIA NOS CRIMES AMBIENTAIS

O problema da identificacdo da autoria nos crimes ambientais surge
com a propria redacéo do texto legal, quando a legislacdo ora em estudo, ao tratar
da responsabilidade penal, no art. 2° atribui responsabilidade a um rol bastante

extenso de pessoas

Quem, de qualquer forma, concorre para a pratica dos
crimes previstos nesta Lei, incide nas penas a estes
cominadas, na medida da sua culpabilidade, bem como o
diretor, o administrador, o membro de conselho e de
orgdo técnico, o auditor, o gerente, o preposto ou
mandatario de pessoa juridica, que, sabendo da conduta
criminosa de outrem, deixar de impedir sua prética,

guando podia agir para evita-la.

Com essa construcdo normativa, o legislador ndo s6 exemplificou o rol

de sujeitos ativos, como também acrescentou mais uma hipétese de relevancia da
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omissao prevista no art. 13 paragrafo 2°, do Codigo Penal, ao prever que as pessoas
acima mencionadas, sabendo da conduta criminosa, no momento em que deixam de

impedir a pratica do crime tornam-se, pela omisséo, participes do crime ambiental.

Para Gilberto Passos de Freitas’®, os crimes ambientais s&o
cometidos por pessoas que em regra geral ndo oferecem periculosidade ao meio
social e que foram levadas a praticar a infracdo penal por circunstancias outras,

como incorporacéo do costume de determinada regido.

Na pratica, o criminoso ambiental apresenta um perfil diferenciado, pois
nao age individualmente; atua, no mais das vezes, em nome de uma pessoa juridica.
Nessa ultima e mais frequiente circunstancia, a questao que se propde ao aplicador
do direito é como individualizar a responsabilidade pelo crime ambiental,

responsabilidade essa que, na esfera penal, tem de ser subjetiva.

Para se ter uma idéia da dificuldade da individualizacdo da pessoa
juridica, imaginemos a situacao real em que se encontram os Delegados de Policia
quando da instauracdo de um inquérito policial, por eventual pratica de crime contra

0 meio ambiente.

O inquérito policial € instaurado tendo como vitima a sociedade, e uma
pessoa juridica como provavel autora da infracdo ambiental. Em geral, uma das

primeiras providéncias por parte da Autoridade Policial é expedir mandado de

110 FREITAS, Gilberto Passos de. Do crime de poluicdo, In FREITAS, Vladinir Passos de

(coord.) Direito ambiental em evolugdo. Curitiba: Editora Jurud, 1988, p.113.
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intimacdo para oitiva do autor do fato. Nesse momento, surgem algumas
indagacdes, tais como a dificuldade de se identificar o0 nome do destinatario do

mandado de intimacao.

Com o contrato social da empresa em maos, como identificar no
quadro de diretores o responsavel, ou ainda pior, no caso de uma empresa cujo
contrato social prevé capital aberto, como identificar entre os acionistas, aquele que

vai responder pelo suposto crime ambiental em apuracao.

Isso sem mencionar a dificuldade enfrentada pela Autoridade Policial
na identificacéo de autoria de crime ambiental quando o caso do agente poluidor é o

ente da Unido, do Estado, do Distrito Federal, ou do Municipio.

Além das dificuldades acima abordadas, soma-se a individualizacdo da
conduta do autor do crime ambiental, quando inUmeras pessoas juridicas sao
apontadas como responsaveis civiimente pelo dano ambiental. Exemplo pratico € a
contaminacdo de lencol freatico oriundo de aterro industrial, cujos residuos

industriais séo de dificil identificacdo quanto a origem, periculosidade e quantidade.

Muito embora, em casos como 0 acima citado exista crime ambiental, a
dificuldade de se identificar o(s) responsavel(s), ndo autoriza o oferecimento de
denuncia do quadro de diretores, acionistas, sob pena de afronta aos principios do

"in dubio pro reo" e do "juizo da certeza", da responsabilidade subjetiva do réu.
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Essas e muitas outras questfes sdo um retrato do que as Autoridades
Policiais e Judiciais tem enfrentado quando da aplicagcdo da chamada "Lei dos

Crimes Ambientais".

S&o no minimo indagacdes que geram varias ponderacdes por parte
dos aplicadores do direito e diversas alternativas para os advogados de defesa,
podendo ser consideradas como obstaculos reais, geradores de impunidade no

campo da macrocriminalidade atual.

N&o sdo necessarios muitos argumentos para se afirmar que o meio
ambiente € sujeito a muito mais perigo por atividades coletivas, leia-se empresariais,
que por atividades individuais. Tanto € verdade que a lei, ao estabelecer quem
seriam 0s sujeitos ativos do crime, deixou claro poder ser qualquer pessoa fisica ou

juridica.

O que tem ocorrido na pratica é a expedicao pelo Delegado de Policia
de um mandado de intimac&do para o representante legal das empresas, algumas
vezes exigindo o comparecimento do presidente como forma de intimidacdo, de
modo que, no caso de pessoa fisica ou juridica, a empresa seja ouvida,
conscientizada do problema ambiental e, em determinados casos, responsabilizada

criminalmente.

Para boa parte dos doutrinadores essa dificuldade em provar o nexo
causal entre a ordem emanada pela direcdo da empresa e o delito ambiental,
levando a impunidade de seus mentores, pode ser solucionada através da

responsabilizagéo criminal da pessoa juridica.
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Dada a importancia do tema e a polémica por ele gerada, embora néo
seja 0 escopo do presente estudo, faz-se necessario tecer algumas consideracdes a

respeito.

4.8 O PROBLEMA DA RESPONSABILIDADE CRIMINAL DAS PESSOAS JURIDICAS

A responsabilidade criminal da pessoa juridica € um dos grandes
temas inovadores da lei, uma vez que, até ha algum tempo, somente podia ser
sujeito ativo do crime o ser humano, a pessoa fisica, cuja responsabilidade estava
assentada na imputabilidade, definida como “conjunto de condicbes pessoais que
dao ao agente capacidade para lhe ser juridicamente imputada a pratica de um fato

punivel,

O legislador brasileiro, ao punir a pessoa juridica, agiu em
conformidade com a tendéncia mundial, buscando sua inspiracdo no modelo
francés, adotado pelo Cddigo Penal nos artigos 121 e 122, que esta em vigor desde

1994, bem como no sistema portugués no artigo 11.

O dogmatismo da doutrina francesa, cuja legislacdo € uma das mais
expressivas quanto a responsabilidade da pessoa juridica, pode ser assim exposto:
a pessoa coletiva é perfeitamente capaz de vontade, pois nasce e vive do encontro
de vontades individuais dos seus membros, caracterizadas pela reunido, pela

deliberacdo e pelo voto em assembléia geral dos seus membros ou dos seus

1 BRUNO, Anibal. Direito Penal. 3. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 39.
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Conselhos de Administracao, de Geréncia ou de Direcdo. Assim, considera-se essa

vontade coletiva capaz de cometer crimes tanto quanto a vontade individual.

Baseado nessa ordem de idéias e aliado ao fato de que os verdadeiros
autores das polui¢des industriais, cujo "slogan™ principal € de que em busca do lucro
vale tudo, inclusive a degradacédo causada ao meio ambiente, foi que o legislador

brasileiro adotou a responsabilidade da pessoa juridica.

A Constituicdo Federal de 1988 erigiu a pessoa juridica a condicao de

sujeito ativo na relacéo processual penal, em dois momentos:

Primeiro, no art. 173, paragrafo 5°% "A lei, sem prejuizo da
responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a
responsabilidade desta, sujeitando-a as puni¢cdes compativeis com sua natureza,
nos atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia

popular".

Segundo, no art. 225, paragrafo 3°, da Constituicdo Federal prevé a
aplicacdo de sancdes penais e administrativas aqueles que degradem ou poluam o
meio ambiente, nos seguintes termos: "As condutas e atividades consideradas
lesivas a0 meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sancdes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os

danos causados”.
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No entender de Luiz Vicente Cernicchiaro™? a Constituicdo Federal
atribuiu ao legislador meio para uma eficaz defesa e preservacdo da natureza,
impondo-lhe cominar san¢cBes penais, administrativas e civis aos infratores, quer

eles sejam pessoas fisicas ou juridicas.

Atingindo além das multinacionais instaladas com seus imponentes
conglomerados industriais em paises do terceiro mundo, como O Nn0SSO, mas
também o proprio Estado (Unido, Estados e Municipios), considerado um dos
maiores poluidores em funcdo das obras publicas realizadas com precariedade ou

auséncia de controle.

Diante desse quadro, € pacifica para os doutrinadores a necessidade
de se punir a pessoa juridica diante do crescimento econémico. O problema que se
levanta, como ja mencionado, € a compatibilidade da aplicacdo dos principios de

responsabilidade pessoal, culpabilidade e individualizac&do da pena.

O confronto com o principio da culpabilidade € direto, porque esta
baseado no fato de que somente o0 homem age com dolo ou culpa, podendo ser
objeto de censurabilidade. Ndo sendo passivel de ser aplicado a pessoa juridica,
salvo futura adaptacao pelo legislador, determinando que a pessoa juridica aplica-se

responsabilidade objetiva em matéria penal, ou outra formulacdo que se apresente.

O legislador ordinario, ao dispor sobre a responsabilidade da pessoa

juridica na Lei 9.605/98, art. 3°, assim o fez:

12 CERNICCHIARO, Luiz Vicente, ob. cit., p. 141.
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As pessoas juridicas serdo  responsabilizadas
administrativa, civil e penalmente conforme o disposto
nesta Lei, nos casos em que a infragdo seja cometida por
decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de
seu 6rgdo colegiado, no interesse ou beneficio da sua
entidade. E, no paragrafo uUnico, dispds que: "A
responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das
pessoas fisicas, autoras, co-autoras ou participes do
mesmo fato.
Ou seja: o aplicador da lei, estando diante de uma conduta praticada
por uma pessoa juridica, deve avaliar se a conduta foi praticada em beneficio ou
visando a satisfazer os interesses sociais da pessoa juridica e, num segundo

momento, se o0 elemento subjetivo (dolo ou culpa), quando da execucdo ou da

determinacao do ato estava presente.

Como a lei ndo fez nenhuma distingdo entre pessoa juridica de direito
privado ou de direito publico, entende-se que ambas se sujeitam a aplicacdo da Lei
dos Crimes Ambientais (Lei 9.605/98), dispondo no art. 4° que: “Poderd ser
desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo ao

ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente”.

No tocante as penas, o legislador adotou penas pecuniérias, restritivas
de direito e prestacdo de servicos a comunidade, conforme o disposto nos artigos

18113 204 21115 22116 23117 6 24118 (3 lei em foco.

113 "Art. 18. A multa serd calculada segundo os critérios do Cédigo Penal; se revelar

ineficaz, ainda que aplicada no valor maximo, podera ser aumentada até trés vezes,

tendo em vista o valor da vantagem econdmica auferida."
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A posicdo da doutrina brasileira quanto a constitucionalidade e
admissibilidade da responsabilizacdo criminal das pessoas juridicas encontra-se

dividida.

Dentre os que sao favoraveis filiam-se Jodo Marcello de Araujo

Janior**®, Viadimir Passos de Freitas e Gilberto Passos de Freitas'®®, Toshio

14 "Art. 20. A sentenca penal condenatéria, sempre que possivel, fixara o valor minimo

para reparagdo dos danos causados pela infracdo, considerando os prejuizos
sofridos pelo ofendido ou pelo meio ambiente. E, paragrafo Unico: Transitada em
julgado a sentencga condenatéria, a execucdo podera efetuar-se pelo valor fixado nos
termos do caput, sem prejuizo da liquidacdo para apuragdo do dano efetivamente
sofrido."

s "Art. 21. As penas aplicaveis isolada, cumulativa ou alternativamente as pessoas

juridicas, de acordo com o disposto no art. 3°, séo:

| - multa;

Il - restritivas de direitos;

IlI- prestacao de servigos a comunidade."

116 "Art. 22. As penas restritivas de direito da pessoa juridica sdo:

| - suspenséo parcial ou total de atividades;

Il - interdicdo temporaria de estabelecimento, obra ou atividade;

Ill - proibicdo de contratar com o Poder Publico, bem como dele obter subsidios,

subvencdes ou doacgdes."

1 "Art. 23. A pessoa juridica podera ser condenada a custear programas e projetos

ambientais; executar obras de recuperagdo de areas degradadas; manter espagos

publicos; ou contribuir com entidades ambientais ou culturais publicas.”

118 "Art. 24. A lei dispde também como forma de punicao a liquidacdo forcada da pessoa

juridica, caso se tenha comprovado durante a agdo penal que a pessoa juridica foi

constituida ou utilizada, preponderadamente, com o fim de permitir, facilitar ou ocultar

a pratica de crime definido na Lei 9605-98, tendo seu patriménio considerado

instrumento do crime e como tal perdido em favor do Fundo Penitenciario Nacional."

119 ARAUJO Jr., Jodo Marcello de. Responsabilidade Penal dos Entes Coletivos e a

Empresa. In Publicado em Fasciculos de Ciéncias Penais, 1989, v. 2, n.4.

FREITAS, Vladimir Passos de e FREITAS, Gilberto Passos de. Crimes...ob. cit., p.

14.

120
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Mukai*?!, Paulo Affonso Leme Machado'??, Paulo José da Costa Jr.}*, Ada Pelegrini

Grinover'?*, Paulo de Sousa Mendes'®, entre outros.

Em sentido oposto situam-se René Ariel Dotti'®*®, José Henrique

128 & Fernando Fragoso*?®, entre outros.

Pierangelli*®’, Luiz Regis Prado

Dentre as principais criticas feitas pelos doutrinadores a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica, destacam-se algumas, a titulo de
ilustracdo sobre o assunto, a saber: viola o principio da isonomia porque, a partir da
identificacdo da pessoa juridica como autora responsavel, os participes, ou seja, 0s
instigadores ou cumplices poderiam ser beneficiados com o relaxamento dos

trabalhos de investigacao.

121 MUKAI, Toshio, Direito Ambiental Sistematizado. 1. ed., Rio de Janeiro: Forense

Universitaria, 1992, p. 79.

122 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental ...ob. cit., p. 35.
123 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direito Penal ...ob. cit., p. 80.
124 GRINOVER, Ada Pelegrini. Acdes ambientais de Hoje e amanha. In BENJAMIN,

Antonio Herman V. (coord.). Dano Ambiental, Prevencdo, Reparacdo e Repressao,
Biblioteca de Direito Ambiental. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 254.
125 MENDES, Paulo de Sousa. Vale a pena o direito penal do ambiental? Lisboa:
Associacao Académica da Faculdade Direito Lisboa, 2000, p. 21.
126 DOTTI, René Ariel. Meio Ambiente e Protecdo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1992,
v. 317, pp. 199-200.
127 PIERANGELLI, José Henrique. A Responsabilidade Penal das Pessoas Juridicas e a
Constituicdo. In Revista do Ministério PUblico do Estado do Rio Grande do Sul, v.1, n.
28, 1992, p. 56.
128 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal ...ob. cit., p. 193.
129 FRAGOSO, Fernando. Os Crimes contra o Meio Ambiente no Brasil. In Revista

Forense, 1992, n°® 317, p. 113
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Pela falta de capacidade de acéo, culpabilidade e de penas capazes de
serem aplicadas as pessoas juridicas em muitos dos artigos previstos na lei, para
esses doutrinadores a pessoa juridica deve responder apenas na area civil,

administrativa e tributaria.

A isso se acrescenta a dificuldade, na esfera processual, em investigar

e individualizar as condutas nos crimes de autoria coletiva.

O principio da humanizacdo das penas seria violado, pois que a
Constituicdo Federal trata da aplicacéo da pena sempre se referindo ao ser humano,
e também guando veda as penas cruéis. A critica que se faz a pena de multa, por si
s0, € que esta pode ser ineficaz ou mesmo um estimulo para novos delitos porque o
seu valor podera ser repassado para o preco, restando ao usuario ou consumidor o

onus de paga-la.

Quanto ao local do crime, questiona-se a possibilidade de estabelecer
o local da atividade em relacdo as pessoas juridicas que tem diretoria e

administracdo em varias partes do territério mundial.

Critica-se também a aplicacdo da responsabilidade objetiva ao punir a
pessoa juridica, devendo os diretores, gerentes, soOcios ou mandatarios das
empresas, serem punidos sob o critério da individualizacdo da participacdo no ato
lesivo, respeitadas as limitagbes impostas pelo principio da causalidade e da co-

autoria.
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Paises que adotam a responsabilidade da pessoa juridica: Australia,
Austria, Brasil, Canada, China, Cuba, Dinamarca, Estados Unidos (a maioria, vez
que existem Estados Federados que ndo adotam), Finlandia, Franca, Holanda,

Inglaterra, Japdo, México, Nova Zelandia, Portugal, Venezuela e outros.

Paises que ndo adotam a responsabilidade da pessoa juridica:

Alemanha, Suica, Italia, Bélgica, Espanha, Suécia e outros.
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5 DIREITO PENAL AMBIENTAL FRENTE A SOCIEDADE

ATUAL

Para que se possa compreender melhor os problemas enfrentados
pelos aplicadores do Direito a fim de questionar a eficacia da Lei 9.605/98, torna-se
essencial iniciar pelas formas de expressédo da sociedade atual, globalizada, com A

midia e sistema politico cada vez mais influentes.

51 GLOBALIZACAO E SOCIEDADE DE RISCO

Apds a segunda metade do século XX, o Direito Penal tem sido
solicitado cada vez mais a intervir na sociedade, passando a tutelar ndo apenas
bens juridicos individuais tais como a vida, o corpo, o patriménio, a propriedade, a
liberdade, mas outros bens até entdo protegidos apenas pelas areas civel e

administrativa do Direito.

Isso porque, com o avanco da tecnologia, o predominio da questdo
econbmica, a velocidade da informacdo através dos satélites e da Internet, as
decisbes humanas passaram a impactar ndo mais o individuo, mas a coletividade,
perdendo a relacdo singular autor-réu, enquanto pessoas fisicas, sua énfase

guantitativa e até, por vezes, qualitativa.

Foi o sociélogo Ulrich Beck quem introduziu o conceito de sociedade
de risco, ao trazer o estudo do impacto do desenvolvimento da civilizacdo

tecnologica em nosso ordenamento social.
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Para Paulo de Sousa Mendes'®, o modelo da sociedade de risco
proposto por Beck é passivel de ser resumido em uma unica frase, caracterizando-
se como sendo aquela sociedade em que proliferam novos perigos, os quais péem

em xeque as condi¢des da sobrevivéncia da prépria Humanidade.

Essa sociedade p6s-industrial, com a difuséo da obra de Ulrich Beck***,
passa a ser denominada "sociedade de risco", cujos perigos que a rodeiam referem-
se a danos ndao mais delimitaveis, porque globais e, com frequéncia, irreparaveis a

sociedade.

Juntamente com o0s avanc¢os notaveis da ciéncia, a sociedade toma
consciéncia dos danos coletivos da degradacdo ambiental, que de fato ja existe
desde a década de 1950, em funcdo da capacidade destrutiva das armas nucleares
e do potencial de contaminacao do ar, da agua, do solo e das cadeias alimentares,

por parte da industria quimica e nuclear.

Desastres como o de Chernobyl até hoje permanecem vivos na
memoria de uma nagdo que ndo sabe se as suas criangcas ainda nascerdo com

deformidades decorrentes do acidente ambiental.

130 MENDES, Paulo de Sousa. ob. cit., p. 52.

181 BECK, Ulrich. De la sociedad industrial a la sociedad del riesgo. (trad. Del Rio

Herrmann) In Revista de Occidente, n° 150, pp. 19 e ss.
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O aumento crescente da poluicdo atmosférica, resultado do excesso de
producao industrial, contribuiu seriamente para a formacao do buraco na camada de
ozbnio, comprometendo ndo s6 as geracdoes presentes, mas as futuras.
Degradacdes ambientais como essa sdo irremediaveis, dai a importancia premente

da conscientizacao a respeito.

No ambito das relagcbes sociais, 0 avanc¢o da tecnologia também trouxe
mudancas significativas e contributivas para o aumento do risco; o desenvolvimento
da produtividade econdbmica cria empregos de alta qualificacdo e elimina, pela
massificacdo, empregos de baixa e média qualificacdo, ocasionando desemprego

estrutural em todo o mundo.

Antes cultuava-se que as pessoas deveriam formar familias geralmente
numerosas, para que os filhos ajudassem os pais, considerando sagrado o ambiente

familiar. Até as empresas eram familiares.

Hoje, o mercado requer o perfil de individuos solitarios e disponiveis,
considerando-0s como mais capacitados para enfrentar a competicdo mercadologica

ou laborativa.

As empresas deixam de ter um perfil familiar para se tornar
multinacionais. Exemplo recente é a rede de supermercados brasileira "Pao de

Acucar" e sua associacdo com a empresa francesa "Casino”.
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A consequéncia dessa mudanca é refletida com muita clareza no
proprio individuo pois, com a diminuicdo ou perda da zona de conforto, leia-se,
familia, torna-o mais suscetivel as insegurancas geradas pelo novo habitat
tecnolégico e frio, em que o "proximo" passa a ser visto como uma ameaca.
Exemplo classico dessa reacao € a hostilidade com que as pessoas reagem quando

sao abordadas nas ruas por qualquer desconhecido.

Outro fator agravante do crescimento do risco na sociedade € a forma
veloz com que séo transmitidas as informacfes, como se viu, através dos satélites,
televisdo globalizada, fax, correio eletrbnico e Internet; o barateamento e
crescimento exponencial do transporte aéreo transcontinental, além da
disseminacédo de conteudos, modos de vida e formas de lazer, a propiciar muitas

vezes percepcdes inexatas do real potencial de risco.

Isso sem se falar da manipulagéo politica, existente com frequéncia por

detras dos canais de comunicacao, a contribuir para a difusdo da inseguranca.

Pode-se afirmar, portanto, que a globalizacdo econdmica esta
diretamente relacionada ao fendmeno da sociedade de risco, vez que a globalizacao

gera uma maior incidéncia de riscos na sociedade.

Por globalizacdo entende-se a integracdo existente entre os diversos
paises do mundo, cujos contatos para fins politicos e sécio-econémicos resultam

num intercambio simultaneo de culturas e mercados.
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O fendbmeno exemplar da globalizacédo é a Unido Européia, que passou
a ter uma moeda Unica, 0 euro, sendo antes a moeda uma expressao da soberania
nacional. A globalizacdo esta buscando caminhar para uma "superconstituicao"
européia com organizacao propria, com um Parlamento supranacional, onde nao
havera mais Estados nacionais, mas governos executores das diretrizes e

determinacées comuns®?,

Outro impacto explicito da globalizacdo é o aparecimento de uma
lingua dominante, o inglés, no momento em que 0 mundo se comunica a0 mesmo
tempo. O impacto de uma lingua Unica no processo de globalizacdo € um fato cada
vez mais dominante, tanto que no campo das ciéncias e das técnicas a literatura é

toda versada em inglés.

Em contrapartida, os criticos sempre ressaltam a importancia de nao se
perder a cultura e os habitos do pais, de modo que se possa preservar a identidade

de cada nacéo.

Para Eugenio Raul Zaffaroni**®, o conceito de globalizacédo pode ser
dividido em (i) uma ideologia e (ii) uma realidade de poder. Uma ideologia enquanto
expressdo de idéias de mercado mundial, sem barreiras territoriais para que se

possa dar lugar a atividades rentaveis e provocar uma distribuicéo de trabalho capaz

132 REALE, Miguel. Notas sobre a Globalizagéo. Publicada no Jornal O Estado de S&o

Paulo, de 21 de maio de 2005, p. A2.
138 ZAFFARONI, Eugenio Raul, Globalizacién y Sistema Penal en América Latina: De La
Seguridad Nacional a la Urbana. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Séo

Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, v. 20, pp.18-19.
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de beneficiar a todos. Enquanto exercicio de poder, a globalizacdo ocasiona a divida
externa, a reducao da violéncia bélica entre as poténcias lideres e os consequentes
conflitos das subalternas; a concentracdo do poder mundial em organizacbes
multinacionais; diferenca gritante entre as classes sociais; a producdo de seérios

riscos de catastrofe ecoldgica; crises financeiras, entre outros.

Em matéria ambiental, a globalizacdo trouxe ndo s6 o aumento de
consciéncia em ambito mundial, além de responsabilidades estatais firmadas em
Tratados e Pactos Internacionais visando a um objetivo comum que € o de conter a

degradacédo ambiental.

Os primeiros ambientalistas no Brasil, foram José Bonifacio por volta
de 1815 e, Euclides da Cunha, no comeco do século XX, ao defenderem questbes
como reacao as consequéncias ambientais das grandes plantacdes de cana e café e

a heranca colonial destrutiva e insustentavel.

A partir de 1992 e com o grande impulso dado pela Conferéncia das
Nacdes Unidas que ocorreu no Rio de Janeiro, podemos dizer que a Comunidade
Ambiental Brasileira cresceu muito, passando a ser objeto de discussdo em varios
setores, tais como entre os parlamentares, pesquisadores, professores, empresarios

e representantes do movimento social.

Surgiram entdo Secretarias do Meio Ambiente no pais inteiro,
conselhos de todo tipo, revistas, jornais, radios que falam sobre o assunto, cursos,

seminarios etc.
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As entidades ambientalistas'** passaram a fazer parte do cenério
nacional como atores em diferentes foros de atuacdo, apesar de varios
representantes de Governo enxergarem a questdo ambiental como impeditiva do

desenvolvimento.

Hoje em dia, os 6rgaos financiadores internacionais, tais como o Banco
Mundial, exigem a presenca dessas entidades ambientalistas nos projetos a serem
executados, seja na prestacdo de servigcos, seja para tornar mais transparente o

processo.

Toda aquisicdo ou fusdo de empresas de grande porte no Brasil, ao
serem conferidos os bens da empresa a ser adquirida, demonstra grande
preocupacdo com o0 passivo ambiental e, geralmente, estipulam clausulas
contratuais especificas quanto a responsabilidade ambiental da compradora e da

vendedora.

Nos EUA surgiram fundacdes ligadas a grandes grupos econdmicos
que financiam projetos ambientais, tais como a FORD, a Rockefeller e a Mc Arthur.

No Congresso Americano apareceu a Inter American Foundation para apoiar

134 Entende-se por entidades ambientalistas aquelas organizacdes ndo estatais,

formadas por grupos de cidaddos na sociedade civil, originalmente privadas, mas
cuja atuacdo se da como uma ampliagcdo ou fortalecimento da esfera social-publica e
cujo funcionamento, em termos coletivos, se caracteriza por uma racionalidade extra-
mercantil, extra-corporativa, extra-partidaria e extra-religiosa. Seu campo de atuagdo
é a defesa do meio ambiente, a melhoria da qualidade de vida e o incentivo ao

desenvolvimento sustentavel.
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iniciativas dessas entidades. Na Europa existem grandes organizacfes ambientais,

principalmente na Holanda, Alemanha e Inglaterra.

No ambito nacional, a area ambiental aumentou consideravelmente a
participacdo das entidades pro meio de Camaras Teécnicas, Conselhos (Conama,
Consemas, Comdemas) e Audiéncias Publicas, disputando entre elas espacos,

recursos e interlocutores.

As entidades vieram para complementar a acdo do Estado e nao para
substituir suas tarefas, certo que todos deveriam caminhar numa mesma direcao,

qual seja a de lutar pela preservacdo do meio ambiente.

Mas, como se pode ver adiante, existem muitos outros interesses

envolvidos e nem sempre o ideal se torna realidade entre nos.

5.2 ETICA E A CIVILIZACAO TECNOLOGICA

Ao pronunciar as palavras ética e civilizacdo tecnologica, de imediato
surgem pensamentos que nos levam a fazer um breve questionamento sobre a
extensdo do alcance ecoldgico-ambiental no processo de globalizacdo e as
repercussdes, tanto sobre a atividade cientifica, como sobre alguns conceitos

basicos da realidade social.

Para tanto, vale trazer a lembranca aquela simpatica imagem do

planeta Terra fotografada, em 1969, quando a primeira nave espacial estava
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chegando na Lua. A foto mostrava a Terra como um grande planeta "azul", com suas
caracteristicas geoldgicas, geogréficas, tons "verde", "terra", enfim um retrato do

Nnosso "meio ambiente” visto de um outro angulo jamais imaginado até entao.

Essa imagem veio anos depois a tornar-se simbolo da globalizacdo dos

paises unidos no mesmo ecossistema.

Hoje essa mesma imagem comeca a apresentar sérios pontos de
vulnerabilidade com os buracos na camada de oz6nio, o eixo da Terra esta sendo
modificado e as consequéncias, embora imprevisiveis, ndo sao positivas. A relacao

do Homem com a Natureza esta desequilibrada.

O modelo civilizatorio da revolucao industrial baseou-se num conceito
equivocado de que 0s recursos haturais eram infinitos e, a qualquer custo
disseminou sistemas industriais muito poluentes, juntamente com a intensa

exploracdo de méo de obra barata e desqualificada.

O Brasil, considerado como pais de terceiro mundo, na ganancia de se
tornar um novo pais industrializado, foi um dos principais receptores de industrias
poluentes transferidas dos EUA, que conscientemente comecavam a exportar suas
fabricas, fontes potenciais de poluicdo ambiental. Com a mudanca dos paradigmas,
as vantagens tornam-se desvantagens e o declinio brasileiro na década de 80 foi

inevitavel.
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O questionamento ao processo ético-tecnolégico com o conhecimento
dos efeitos danosos ao meio ambiente impeliu a necessidade de se pensar na ética

para a era da técnica.

O mundo passa entdo a tomar consciéncia da devastacédo ambiental. O
informe sobre a Situacdo Social no Mundo, da Organizacédo das Nac¢fes Unidas, em

1982, destacou que:

h&d algumas grandes esferas de preocupacdo que sao
comuns a todos os paises, tais como a contaminagéo que
alcancga niveis perigosos na agua, no ar, no solo e nos
seres vivos, a necessidade frequientemente urgente de
conservar 0S recursos naturais nao-renovaveis, as
possiveis perturbacfes do equilibrio ecologico da
biosfera, emergentes da relacdo do homem com o meio
ambiente, e as atividades nocivas para a saude fisica,
mental e social do homem no meio ambiente, por ele
criado, particularmente no ambiente de vida e de

trabalho™®.

Questionado o preco pago pelo avanco tecnolégico da fase industrial, a
sociedade atual, sentindo-se responsavel pela qualidade de vida também das
geracdes futuras, requer ndo um avanco tecnolégico sob qualquer preco, nem o seu
retrocesso, mas um avanco inteligente de modo que possa usufruir dos avancos

numa sociedade futura.

185 PRIEUR, Michel. Droit de I'Environement. Paris: Dalloz, 1984, pp. 22-23.
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Voltando a imagem do "globo azul", em pleno século XXI, é preciso que
o homem se conscientize de que a imagem outrora fotografada pode desaparecer

muito antes do que ele imagina.

A "sociedade ndo tdo futura" ja comeca a ter pela frente uma
preocupacdo de como vai enfrentar a crise da agua. De acordo com relatério
divulgado pela Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) para Educacédo, Ciéncia e
Cultura (Unesco) durante a terceira edicdo do "World Water Forum™ (Férum Mundial
de Agua) ocorrido em marco de 2003, em Kyoto, no Jap&o, atualmente cerca de 1
bilhdo de pessoas ndo tém acesso a agua potavel e entre 2 a 7 bilhdes serao

afetadas pela falta do insumo em 2050.

Mais do que uma questdo de ética versus tecnologia, o que esta sob
ameaca € o respeito a dignidade da pessoa humana a ter condicdes minimas de
sobrevivéncia, obrigando a conscientizacdo da sociedade, bem como uma efetiva

protecao na esfera juridica ao meio ambiente.

53 MiDIA E O MEIO AMBIENTE

Os meios de comunicacao de modo, passaram, com a globalizacéo, a
ter um destaque nunca antes experimentado, capaz de transformar uma pessoa
simples numa celebridade, sem nenhuma razdo, como € o caso dos recentes "reality

shows".
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Essa capacidade de manipulacdo da opinido publica ganhou maior
repercussao com a transmissdo da imagem e dos fatos para o mundo todo em
tempo real, trazendo uma sensacdo de proximidade muitas vezes perigosa se nao

balanceada pelos canais de comunicacao.

O que se observa na atualidade € uma concentracdo muito grande de
noticias envolvendo crime, violéncia e corrupcdo, responsaveis pela elevacdo do

nivel de tensao do cidadao.

Qualguer matéria envolvendo o0 meio ambiente em meio a esse cenario
globalizado passa a ter uma atencéo central, vez que sua repercussdo ganha as
paginas da imprensa falada e escrita, ndo mais do bairro, mas do mundo todo que

na atualidade esta inteiramente interessado nas questdes ambientais.

Com o aparecimento do jornalismo ambiental™®, como uma

especializacdo do jornalismo, com todas as regras gerais da profissdo, as

136 A primeira organizacdo especializada em jornalismo ambiental surgiu na Franca na

década de 60, na mesma época em que era preso no Brasil o primeiro jornalista,
Randau Marques, na Operacdo Bandeirantes, por ter escrito uma matéria contra os
gréficos e sapateiros pela contaminagcdo com chumbo, questionando a expressao
“defensivos”, mostrando que 0s agrotoxicos eram responsaveis pela mortandade de
peixes e pela intoxicagdo de agricultores. Randau veio a se especializar depois em
questdes urbanas e ambientais no Jornal da Tarde, cobrindo reportagens importantes
como o fechamento da fabrica de celulose Borregard, dentre outras. Foi depois da
Conferéncia da ONU sobre Meio Ambiente, realizada em Estolcomo em 1972, que as
questbes ambientais comecaram a aparecer com maior freqiéncia na imprensa
internacional, no ambito da qual, uma das entidades mais sérias de jornalismo
ambiental é a Sociedade de Jornalistas de Meio Ambiente nos Estados Unidos, a
Society of Environmental Journalists, criada em 1990, por uma duzia de reporteres

premiados, atualmente com mais de 1.100 sécios.
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reportagens de meio ambiente tém de ser “vendidas” como qualquer outra matéria
capaz de trazer novidade e de despertar o interesse publico, numa linguagem

simples™’.

O jornalismo ambiental deve ter como finalidade além de denunciar
pela noticia os fatos que estdo ocorrendo em todo o mundo, além de educar,
contextualizando o homem nessa nova realidade da natureza em que ele vive,
apresentando, sempre que possivel, os problemas com solu¢cdes ambientalmente

sustentaveis.

Como em qualquer dendncia, o reporter que esta noticiando uma
singela matéria ambiental deve ter o cuidado de perquirir 0 que de grave existe no
fato noticiado, cercando-se de provas suficientes, para o caso de ter que enfrentar a

reacao dos poluidores bem assim a dos editores do periddico em que atua.

Retrato dessa realidade € o cuidado que a imprensa brasileira tem
quando expde questdes como grandes desastres ambientais, sabedora que a
manchete vai ganhar espaco e tempo na cobertura diaria no exterior, tais como a
morte de um ecologista famoso, as queimadas e os desmatamentos na Amazoénia e

na Mata Atlantica.

137 VILLAR, Roberto. Jornalismo Ambiental — Evolucdo e Perspectivas. Imprensa e

Pantanal, Laboratério Ambiental no Jornalismo. Campo Grande: Universidade
Federal de Mato Groso do Sul, 1997, congresso 29 a 31 de outubro de 1997, p. 2.
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A imprensa brasileira tem que dividir sua opinido com as discussdes
publicas e, nesse contexto, muitas vezes é cerceada pelas pressdes das grandes
multinacionais e dos interesses politicos, na medida em que expde 0 modo como
determinado governo esta cuidando das questbes do meio ambiente.

A participacdo das Organizacdes Ndo Governamentais (ONGs)'* na
geracdo das noticias sobre meio ambiente € fundamental, pois séo fonte constante
de informacdes para os noticiarios sobre problemas ecolégicos. Durante a discussao
da legalizacdo dos transgénicos no Brasil, a participacdo dessas organizacdes foi
extremamente ativa, com campanhas e protestos, queima de plantacdes de soja

geneticamente modificada, refletindo ampla cobertura da imprensa local e mundial.

De outro lado, o "ambientalismo empresarial”, cujas palavras de ordem
sao custo ambiental e parceria, também utilizaram a midia, por meio de campanhas
publicitarias, exercendo eficazmente um lobby visando a afrouxar a legislacao

ambiental e desacreditar os ecologistas.

Dentre as matérias ambientais de alta relevancia, amplamente
discutidas tanto pela midia nacional quanto internacional, resultado do impacto das
atividades humanas no meio ambiente global, destacam-se a protecdo da camada

de oz6nio, a mudanca climatica e a protecdo da biodiversidade.

138 Dentre as ONGs que mantém acesso a imprensa duas se destacam, a Greenpeace e

a Fundacé@o SOS Mata Atlantica.
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A seriedade com que é tratada a protecdo da camada de ozbnio pode
ser considerada o melhor exemplo de sucesso na construgcdo de regimes
internacionais setoriais para a protecdo do ambiente global, presente na Convencao
de Viena (1985), Protocolo de Montreal (1987), Emenda de Londres (1990), Emenda

de Copenhague (1992).

Hoje, a producdo e uso de CFC - clorofluorcarbonos, caiu
consideravelmente nos paises desenvolvidos, tendo aumentado apenas
limitadamente nos paises emergentes, gracas a rapida formacdo de consenso na
comunidade cientifica, extra-académica, lideranca e preocupacdo do governo
americano nas negociacdes internacionais, e a rapida resposta das corporacdes
produtoras de CFC no investimento em pesquisa e desenvolvimento de alternativas

tecnoldgicas viaveis comercialmente.

No tocante & mudanca climatica ou aquecimento global, o impacto foi
mais limitado e ainda apresenta dificuldades de implementacdo devido a varios
fatores: (a) baixa disposicdo da sociedade americana em diminuir as emissdes de
gases estufa, com impacto extremamente negativo sobre a Europa Ocidental; (b)
fraca capacidade de lideranca internacional por parte do Japéo; (c) disposicéo
minima na reorientacdo das politicas publicas para a atenuagcéao do crescimento nas
emissbes de gases estufas nos paises emergentes; (d) falta de consenso de uma
solucéo pela comunidade cientifica, e (e) dificuldades de negociacao do protocolo de

Kyoto, de 1997.
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139 & 0o resultado de um acordo internacional

O Protocolo de Kyoto
firmado com a finalidade de reduzir as emissdes de gases do Efeito-Estufa (GEES)
(principalmente o gas carbonico-CO2, e o metano-CH4) causadoras do aquecimento
do globo terrestre. Nesse acordo estdo estabelecidas metas para a reducdo das

emissodes, para o periodo entre 2008 e 2012, de em média 5% abaixo dos niveis das

emissodes verificadas em 1990, acordado como primeiro periodo do compromisso.

Com a recente efetivagcdo do Protocolo de Kyoto em 16 de fevereiro de
2005, a imprensa mundial explorou o0 assunto ao maximo, considerando os créditos
de carbono estabelecido no chamado Mecanismo de Desenvolvimento Limpo - MDL,
como um 6timo negdcio para os paises em desenvolvimento, a face da atracdo de

investimentos externos e absorc¢do de tecnologia.

Quanto ao terceiro tema de relevancia, emerge a protecdo da
biodiversidade, impactando a consciéncia publica internacional sobre a importancia

da diversidade biologica, inaugurando, assim, o "commmon concern of humankind".

Segundo o Worldwatch Institute'*°

, 0 Brasil possui 16% das florestas e
21% de todas as espécies vegetais ja identificadas no mundo, sendo considerado

uma superpoténcia para a saude bioldgica e ambiental de toda a Humanidade.

139 Recomendam-se, para maiores informacdes, o endereco eletrdnico do Ministério da

Ciéncia e Tecnologia, www.mct.gov.br. Hoje estd em discussédo o Projeto de Lei n°
5.067, de 2005, de autoria do Sr. Deputado Antonio Carlos Mendes Thame, visando a
regulamentar a Politica Nacional de Mudancas Climéaticas.
140 O Worldwatch Institute é considerado a principal organizacdo mundial que atua na
defesa do desenvolvimento sustentavel do planeta. No Brasil, € associado a UMA-
Universidade Livre da Mata Atlantica, instituicdo do terceiro setor, dedicada a
promoc¢édo do desenvolvimento sécio-econdmico-ecoldgico integrado (econoldgico),

para a divulgacéo de suas informag8es e publicacdo dos seus trabalhos.
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A discussao sobre os investimentos econémicos na manutencdo ou
exploracdo da biodiversidade tem um cenario muito mais politico do que ambiental,
devido ao fato dos EUA nédo apoiarem os tratados internacionais, tendo em vista os

aspectos envolvendo questdes econémicas e de propriedade intelectual.

54 A GLOBALIZACAO DA POLITICA AMBIENTAL NO BRASIL

Muito embora saibamos que existe uma distancia significativa entre a
oratoria e a realidade concreta, a globalizacdo politica consiste no avanco de
ideologias e regimes democraticos e individualistas, baseados na competitividade e
independéncia da economia nacional, diminui¢cdo das diferencas das classes sociais,

maior protecdo dos direitos humanos, pluripartidarismo, etc.

O Brasil, pela extensdao do seu "territorio verde", ndo poderia ficar
alheio a globalizacdo da politica ambiental. Com a reducdo das barreiras
alfandegéarias (criacdo da Organizacdo Mundial de Comeércio em 1994) e
consequente atracdo de investimentos estrangeiros, houve uma abertura
progressiva dos mercados financeiros, resultando numa aceitacdo crescente das
imposicdes ambientais na relacdo com os paises desenvolvidos, além de maior
abertura a cooperacao internacional com respeito aos problemas ambientais, em

particular na Amazonia.

As preocupac0Oes politicas ndo se centram apenas na Amazobnia, nas

reservas indigenas, cenarios do assassinato de ecologistas como Chico Mendes em
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1988 e, mais recentemente, da missionaria norte-americana Dorothy Mae Stang;
mas também a extracdo de minérios no garimpo, a atividade predatdria da industria

madeireira, as controvérsias quanto & biopirataria™**.

Considerando que a participacdo do Estado, por seus governantes
assume fundamental importancia na elaboracdo de leis, na alocacdo de recursos
para preservacao do meio ambiente, sem ter a pretensédo de esgotar o assunto, vale
fazer uma pequena abordagem e contextualizacdo do cenario politico nos ultimos
quinze anos, abrangendo os governos dos ex-presidentes da Republica: Fernando
Collor de Mello, Itamar Franco, Fernando Henrique Cardoso™* e uma viséo ainda

que parcial da gestao do atual Presidente da Republica Luiz Inacio Lula da Silva.

No governo de Fernando Collor de Mello (1990-1992), o ambientalismo
encontrava-se em alta popularidade, ciente da escolha do Brasil para sediar a
importante ECO-Rio 92, feita pela Assembléia Geral da ONU, o governo promoveu a
globalizacdo da agenda ambiental, bem como as ONGs mediante incentivo ao

movimento ambientalista.

1 De modo geral, biopirataria significa a apropriacdo de conhecimentos e de recursos

genéticos de comunidades de agricultores e comunidades indigenas por individuos
ou por instituicbes que procuram o controle exclusivo do monopdlio sobre esses
recursos e conhecimentos. Por enquanto, ainda nédo existe uma definicdo
padrao/legal sobre o termo biopirataria (baseado no relatério final da Comissao sobre
direitos de propriedade intelectual - CIPR).

142 VIOLA, Eduardo. A globalizagéo da Politica Ambiental no Brasil, 1990-98. In Anais do
XXXVII Congresso Brasileiro de Economia e Sociologia Rural Danilo Aguiar e J. B.
Pinton (edit.). O Agronegdécio do Mercosul e a sua Inser¢cdo na Economia Mundial.
Brasilia: SOBER, 1999, pp. 83-97.
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Dentre as medidas de maior destaque ambiental, cita-se: a prorrogacéo
da suspenséao dos subsidios e incentivos fiscais para agropecuaria na Amazoénia; a
suspensdo do programa de ferro-gusa da Amazbnia oriental; um maior
monitoramento e fiscalizacdo do desmatamento com queda de 50% nhas queimadas,
nos periodos entre agosto/outubro de 1990 (comparadas com o ano anterior); O
inicio da elaboracdo do macro-zoneamento ecolégico-econdmico; O fim do programa
nuclear paralelo dos militares e adesdo do Brasil a politica ocidental de nao-

proliferacéo nuclear.

Embora com contencdes das despesas publicas, o BNDES apoiou
projetos de despoluicdo, entre os quais destacam-se os da Baia da Guanabara e
dos Rios Tieté e Guaiba; esSes projetos refletiram a conscientizacéo publica, ja que
pela primeira vez obras de saneamento ambiental ocuparam um lugar central no

gasto publico de varios Estados.

No governo de Itamar Franco (1992-1994), devido a forte crise e
instabilidade macroecondémica advindas também por conta do impeachment do
Collor, as questbes ambientais perdem o foco de atencdo e sdo colocadas num
segundo plano, gerando um declinio do movimento ambientalista e um

guestionamento da globalizacéo.

Durante esse governo, foi criado o sofisticado Sistema de Vigilancia da
Amazonia (SIVAM), com a finalidade de controlar o espaco aéreo na Amazonia, bem
como, um ministério em carater extraordinario para a coordenacdo das acgles
governamentais na Amazonia, que poucas semanas depois foi fundido com o atual

Ministério do Meio Ambiente.
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No governo de Fernando Henrique Cardoso (1995-2002), observa-se
uma preocupacdo muito forte com a retomada da economia e aceleracdo da
globalizacdo e, novamente, as questdes ambientais ficam num plano bastante

secundario.

Embora ocorridas algumas mudancas na legislacdo ambiental, tais
como a Lei de Recursos Hidricos e Crimes Ambientais, com a nova politica industrial
implementada o0s investidores estrangeiros entraram no pais sem qualquer
preocupacdao com o meio ambiente, e o resultado foi sensivelmente notado pelo
aumento do congestionamento de transito nas cidades, e, em consequéncia, 0
aumento de emissdes de CO2 (gas carbodnico) e, como decorréncia, a diminuicdo da
qualidade de vida; além da provocacdo de uma predatéria guerra fiscal entre os

Estados.

A politica agricola federal continuou sem enfrentar os trés problemas
fundamentais do campo brasileiro: o desperdicio de produtos na colheita, estocagem
e transporte; a falta de incentivos econdmicos para a conservacao dos solos e

mananciais; € 0 uUso excessivo e irracional de agroquimicos.

Aliada a preocupacdo voltada ao crescimento econdmico, 0S
problemas de dificil governabilidade do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente
(IBAMA) agravaram-se frente a péssima distribuicdo geografica e funcional dos
recursos humanos, além do excesso de funcionarios em atividades-meio em Brasilia

e nas capitais, a par de uma dramatica caréncia de funcionarios em atividades-fim
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notadamente no campo,constituem uma das causas fundamentais do aumento das

gueimadas e desmatamento na Amazonia.

Um dos registros de pico do desmatamento na Amazbnia ocorreu em
1988: a superficie desmatada foi de aproximadamente 28.000 Km2, equivalente a
0,82% da area total. No periodo entre 1989-94 houve uma queda significativa do
desmatamento, correspondente a média de aproximadamente 0,35% ao ano. Em
1995 o desmatamento teve um novo pico com 27.000Km2, equivalente a 0,77% da
area total. Em 1996 verifica-se uma nova queda do desmatamento com uma média
de 0,40%. A partir de 1997 verificou-se um novo crescimento: 0,40% em 1997 e

0,47% em 1998.

Muitas séo as criticas apontando a falta de compreensao do Estado na
importancia de se preservar a Amazonia, coibindo atividades econdmicas, visando a

impedir o avanc¢o do crime organizado, principalmente do Narcotréfico.

Muito embora no atual governo do Presidente Luis Inacio Lula da Silva
(2003-2006) as prioridades sejam as questdes econbmicas e sociais, alguns

acontecimentos na area ambiental marcaram a historia do Brasil.

Em 16 de fevereiro de 2005, depois de longos anos de discusséo e

tratativas internacionais**®, entrou em vigor o Protocolo de Kyoto. Dentre os muitos

143 Desde a reunido de chefes de Estado e ministros, em Kyoto, Jap&o, em 1997, na qual

foi firmado oficialmente o Protocolo de Kyoto, cujos signatarios se comprometiam a
reduzir as emissfes de CO2 em 5%, os EUA se recusaram a assinar, alegando que,

a reducao de emissfes iria prejudicar a economia norte-americana. O texto do acordo
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aspectos relevantes, vale mencionar os tdo falados créditos de carbono'**, que é

uma commodity passivel de ser negociada, inclusive, em Bolsa de Valores.

A maior parte da emissdo de gases no Brasil**® deve-se & derrubada e

queimada da floresta amazbnica para dar espaco a supostos projetos de

desenvolvimento da pecuaria e cultivo da soja, além das atividades industriais,

transporte, mineragdo, entre outras.

Igual fator registrado pelo mundo todo, em total descompasso com o

discurso apresentado pelo governo Lula, foi a ampla divulgacdo do aumento dos

desmatamentos e queimadas na Amazonia de 6,2%.

144

145

estipulava que ele s6 se tornaria efetivo quando fosse ratificado por, pelo menos,
55% dos paises signatarios e que somassem 55% das emissfes totais. E nesse
contexto, os EUA, até 1990, eram responsaveis por 36,1 % do total das emissdes de
gases de efeito-estufa do mundo.

Os paises desenvolvidos que ndo obedecerem ao acordo poderdo adquirir dos
paises em desenvolvimento a quantidade de gases poluentes ndo emitidos. Em
suma, esse é o significado do tdo falado crédito de carbono. A legislagao brasileira
ainda nao definiu claramente quem sera considerado o proprietario das reducdes de
emissdes, nem tampouco a previsdo expressa na Convencdo Quadro sobre
Mudancas do Clima, nem no Protocolo de Kyoto. Em todos esses documentos existe
apenas a mencao as formas de registro e contabilizacdo estabelecendo o
relacionamento entre os paises participantes. Essa indefinicdo aumenta o grau de
inseguranca dos contratos de compra e venda de redugdo de emissao, prejudicando
a implementacao e crescimento efetivo desse mercado.

No Brasil existe uma pressao muito grande junto ao governo por parte dos produtores
e exportadores de soja, carne, milho, algoddo e, sobretudo, de madeira, com o
objetivo de relaxar a fiscalizacdo e as exigéncias de licenciamento ambiental,
argumentando que estes constituem obstaculos ao crescimento econdémico. A
dificuldade de lutar contra o desmatamento decorre, entre outros motivos, dos
generosos financiamentos conseguidos pelos grandes plantadores de soja no Mato
Grosso do Sul junto ao Banco Mundial, sob a argumentacdo de que o agronegdcio

contribui para o desenvolvimento brasileiro.
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Mais de 26,130 km2 de floresta amazoénica foram desmatados, o que
equivale ao tamanho do Estado de Alagoas, dentro de um quadro geral de 680 mil
km2. O ritmo do desmatamento apresentado em um ano (agosto de 2003 a agosto
de 2004) foi trés vezes maior que o0 previsto pelo governo. Tanto que a imprensa
mundial divulgou amplamente esses dados, questionando o cuidado dado pelo

governo brasileiro ao chamado "pulméo do mundo®”.

Infelizmente, esta breve analise mostra que o governo brasileiro ainda
ndo se compenetrou da importancia politico-social no combate a degradacao
ambiental e na luta pela preservacdo do meio ambiente, culminando na triste
conclusdo de que ainda esta enraizada em nossa cultura a frenética busca pela
tecnologia, pela modernizagcdo em massa a qualquer custo ou, melhor dizendo, a

custa do povo brasileiro.

55 DIREITO PENAL E A SOCIEDADE DE RISCO

Diante da globalizacdo econémica e politica dos Estados, acarretando
a insercdo de novos riscos na sociedade e, portanto, novos bens juridicos
solicitantes de protecdo pelo Direito Penal, os doutrinadores tém-se mostrado

unanimes em afirmar a necessidade de uma nova dogmatica juridico-penal.
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Nesse sentido, Jorge de Figueiredo Dias'*® entende ser indispensavel
que a sociedade de risco suscite no direito penal problemas novos, anunciando o fim
de uma sociedade industrial em que 0s riscos provinham de acontecimentos naturais
ou derivavam de a¢des humanas definidas, para a contencdo das quais bastava a
tutela aos classicos bens juridicos como a vida, o corpo, a saude, a propriedade, 0
patriménio. Essa nova sociedade exasperadamente tecnoldgica, massificada e
global, onde a acdo humana muitas vezes se perde no anonimato, revela-se
suscetivel de causar riscos globais cujos efeitos podem ser produzidos em tempo e
em lugar completamente diferentes da acdo e podem trazer como consequéncia a

extincdo da vida humana.

O crime por exceléncia da era global passa a ser o econémico, o do
colarinho branco, da lavagem de dinheiro, da evasdo de divisas, dos lucros
fabulosos envolvendo traficos de drogas, de criancas, de 6rgaos, o crime ambiental,

a corrupcao ativa e passiva, a concussao, dentre outros.

A expectativa da sociedade globalizada é a de que o Direito Penal, de
modo pratico e &agil, resolva os novos problemas com a mesma agilidade e

praticidade com que eles surgem.

O Direito Penal esta num sério impasse decorrente da impossibilidade

de encontrar meios adequados para diminuir a criminalidade classica, bem como

146 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Direito Penal entre a "sociedade industrial" e a

"sociedade do risco". In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001, pp. 43/44.
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conter a crescente criminalidade moderna capaz de atingir ndo um individuo, mas

toda a coletividade.

Frustrada essa expectativa por diversas razbes, a sociedade tem
apresentado uma sensacdo de inseguranca social, a abalar a credibilidade no
ordenamento juridico, nos moldes em que as incertezas e ansiedades néo estdo
sendo contidas pelo Estado, que tem incidido, nas ultimas décadas, em uma inflacéo

legislativa penal ineficaz.

E fato que n&o € inflando a criminalizacdo e aumentando as penas que,
o Direito Penal vai atingir eficiéncia desejada pela sociedade. Ao contrario, corre
sério risco de cair em descrédito, de se tornar meramente simbdlico, perdendo seu

|147

carater de prevencdo geral ou especial™’, criando a imagem de um Direito Penal

incapaz ou de pura intimidac&o™*®.

Surge entdo, nesse contexto, um espaco novo para a expansao do
Direito Penal, para uma atuacdo do Estado muito mais "vigilante”, num chamado
"Estado Prevencdo" no qual medidas de inspecdo e controle passam a ser

implementadas diante do menor indicio de existéncia de crime de perigo.

O recurso aos crimes de perigo ganha importancia singular na

configuracdo cada vez mais abstrata ou formalista do crime, passando os delitos de

147 SILVA, Marco Antonio Marques da, ob. cit., 135.
148 FERNANDES, Paulo Silva. Globalizacdo, Sociedade de Risco e o Futuro do Direito
Penal. Coimbra: Almedina, 2001, p. 53.
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resultado ou lesdo a serem insatisfatorios, vez que a relacdo causa e efeito tornou-

se mais complexa e incerta.

As condutas que antes exigiam uma real potencialidade na lesdo ao

bem juridico protegido pelo Estado, hoje basta que sejam abstratamente perigosas,

Ou seja, que se possa vislumbrar um eventual dano ao bem juridico objeto de tutela.

Novas teorias surgem com o escopo de adequar a aplicacdo do Direito

Penal a esses novos bens juridicos, tais como o direito penal das duas

velocidades™, o direito de intervencdo'® e o direito penal do inimigo ou terceira

149

150

Ou seja, um Direito Penal intermediério, funcional e ao mesmo tempo suficientemente
provedor de garantias, salvaguardando principios classicos como o da tipificacéo.
Uma primeira velocidade, representada pelo Direito Penal da "prisdo", na qual
mantém-se rigidamente os principios politico-criminais classicos, regras de imputacao
e 0s principios processuais, e uma segunda velocidade, para os casos em que, por
ndo tratar-se de prisdo, sendo de privacdo de direitos ou pecunidrias, aqueles
principios e regras poderiam experimentar uma flexibilizacdo proporcional a menor
intensidade da sancdo. Um defensor dessa teoria € Jesus-Maria Silva Sanchez, que
acredita que o Direito Penal serd crescentemente unificado, menos garantista,
flexibilizando as regras de imputacéao.

Preconizada por Hassemer, sustenta que o Direito Penal deve guardar o seu ambito
classico de tutela e os seus critérios de aplicagdo, sob pena de se abalar a protecéo
central dos direitos, liberdades e garantidas das pessoas. Na visdo de Hassemer,
"Para combater as formas modernas de causacdo de danos, se deveria pensar na
construcdo de um sistema juridico que tivesse elementos absolutamente penais
(poenale), mas que estivesse orientado em termos estritamente preventivos e, em
todo caso, renunciasse a reprovacao pessoal e a imposicao de penas privativas de
liberdade. Uma classe de Direito de Intervencdo assim configurada poderia integrar
formas de imputagéo coletiva." SANCHEZ, Jesus-Maria Silva, ob. cit., pp. 140/141.
Entende, portanto, que para essa protecdo devem-se construir outros ramos do
Direito, principalmente o Direito Administrativo, cujos meios de controle social séo
diversos dos juridicos. Contrario a essa posi¢éo, Jorge de Figueiredo Dias (ob. cit. p.

46), posiciona-se pela recusa de qualquer concepcao penal baseada na extenséo da



140

velocidade do direito®*.

Independentemente das novas teorias que venham a ser adotadas e
da fundamentacdo peculiar de cada uma delas, tem-se de ter um certo
distanciamento das crises momentaneas da sociedade do risco, sob pena de se

produzir um Direito Penal simbdlico e sem nenhuma eficéacia.

O Direito Penal é essencialmente preventivo e repressivo; questbes
como responsabilizacdo criminal de pessoa juridica e aceitacdo da legalidade dos
crimes de perigo abstrato, embora hoje sejam objeto de frequientes discussoes,
serdo em breve assunto pacificado, consequéncia do Direito Penal em consonancia

com 0s novos riscos gerados pela sociedade.

criminalizacéo, em que o Direito penal se transforma num instrumento do governo ou
da sociedade, visando puramente questdes politicas. A solugdo ndo deve ser
extremada, e sim uma via do meio, entendida como "expanséo do direito penal”. Ou
seja, um Direito Penal que ndo modificaria suas estruturas ja consagradas para
protecdo dos bens juridicos individuais, mas que teria uma predilecao diferenciada
capaz de abranger os grandes e novos riscos da sociedade, nos quais aqueles
principios seriam adaptados, tais como através da protecdo antecipada de interesses
coletivos mais ou menos indeterminados, sem determinacdo exata de tempo e
espaco, autores ou vitimas.
151 Preconizado por Jakobs, o Direito Penal do inimigo se contrapde ao dos cidaddos. As
caracteristicas desse direito seriam a "ampla antecipagdo da protecéo penal, isto €, a
mudanca de perspectiva do fato passado a um porvir; a auséncia de uma reducéo de
pena correspondente a tal antecipacao; a transposicdo da legislacéo juridico-penal a
legislagdo de combate; e o solapamento de garantias processuais." Apud Silva
Sanchez p. 149 (Cf. o manuscrito de Jakobs, Dle Strafrechtswissenschaft vor der
Herausforderungen der Gegenwart. Ainda assim, a descricdo e as observacdes
criticas de Schulz, Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende.
Bericht von einer Tagung und Anmerkungen zum "Feindstrafrecht”, ZStWw 112 (2000),
p. 653 e ss, 659 e ss.).
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O que se precisa ter em mente e ndo perder o foco é que o Direito
Penal tem de ser eficaz, capaz de trazer a sociedade a sensacao de protecéo efetiva
de garantia dos bens juridicos essenciais a manutencdo de uma vida saudavel e
decente, sejam tais bens ameacados por a¢fes individuais ou coletivas, abstratas ou

concretas, de perigo ou lesao.
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6 NORMA PENAL EM BRANCO

6.1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

Em que pese a atual inflagdo legislativa visando a suprir os problemas
sociais advindos da moderna sociedade de risco, o legislador deve manter-se
consciente da responsabilidade na elaboracdo de leis em consonancia com o0s
principios constitucionais, de modo a respeitar as principais diretrizes da totalidade

152

do ordenamento juridico, tais como, o principio da legalidade™* (nullum crimen sine

lege), da taxatividade, da proporcionalidade, entre outros.

A norma penal é composta basicamente pelo preceito incriminador e
pela sancédo, evitando-se assim, como regra geral, formulacdes genéricas ou muito
abrangentes, com margem a interpretacdo extensiva e capazes de gerar decisfes

contraditorias.

Ao enquadrar a conduta especifica a uma infracdo contida na lei penal
incriminadora, assegura-se 0 principio da tipicidade e obtém-se a descricdo das
condutas socialmente indesejaveis, de modo que, ao ser aplicada, possa resultar em
decisbes uniformes, culminando na manutencdo da seguranca juridica ao

destinatario da norma.

152 No tocante, ao Principio da Legalidade e seus sub-principios, as consideracdes de

maior destaque para o presente estudo foram tratadas no capitulo 2.
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O tipo penal, portanto, foi criado exatamente para tornar aplicavel o
principio da legalidade, descrevendo por sua vez as condutas que merecem sancgao

penal e sendo integrado por elementos objetivos'**, subjetivos** e normativos**°.

Assim, ao descrever o fato punivel, o legislador deve fazé-lo do modo
mais claro e preciso possivel, evitando a construcdo do tipo indeterminado ou
meramente genérico, sintetizando a ja conhecida formula do "nullum crimen, nulla

poena sine lege stricta (ou certa)"*°.

Com efeito, a tipicidade é uma das bases da dogmatica penal
considerada hoje como um dos principios mais importantes das declaracdes dos
direitos e garantias individuais, fundamental na conceituacdo legal de um

comportamento proibido.

153 Sao considerados elementos objetivos aqueles cujo significado seja obtido com a

mera observacdo, sem que haja necessidade de qualquer juizo valorativo, pois
referem-se a materialidade da infracdo penal no que concerne ao tempo, lugar, forma
de execucdo do crime; dentre outros. Exemplo classico é o art. 121 do Cédigo Penal
gue tipifica o crime de homicidio.
154 S&o considerados elementos subjetivos: aqueles cujo tipo penal requer na descricdo
da conduta uma atuacgédo especifica do réu. Ocorre quando o tipo contém expressoes
como "com o fim de", "em proveito préprio ou alheio”, "para fim libidinoso", dentre
outras.
195 Sado considerados elementos normativos aqueles cujo significado depende de um
juizo de valoracao, como por exemplo quando o tipo penal contém expressGes como
"indevidamente", "dignidade”, dentre outros.
156 MIRANDA, Jorge e MACHADO, Miguel Pedrosa. Constitucionalidade da Protecéo
Penal dos Direitos de Autor. In Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 1994, ano 4,

fasc. 3, pp. 475/477.
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Através do chamado tipo penal o legislador garante maior estabilidade
e seguranca a sociedade, descrevendo por meio da lei a conduta merecedora de
sancao, ou seja, aquilo que € considerado pelo ordenamento juridico como infracéo

penal.

Miguel Reale Jr. **” observa nesse sentido que:

O tipo penal é fruto de uma elaboracdo abstrato-pratica,
gue apreende na experiéncia as condutas tipicas
possiveis, e submete-as, segundo as condicbes materiais,
morais e culturais necessarias a vida e proprias daquele
momento, a um ajuizamento valorativo, do qual decorre a
iImposi¢do de uma solugdo, de um comando, permissivo
ou proibitivo.
Nesse contexto, o ideal é a construcdo de tipo penal completo,
chamado tipo penal fechado, capaz de descrever com precisdo a conduta

merecedora de sancdo, evitando a remissdo a outras regras do ordenamento

juridico.

7

O tipo penal incompleto € considerado uma excecdo a regra, ao
depender seja de uma interpretacéo valorativa por parte do aplicador da norma, por
conter elementos normativos inexatos, como € o caso do tipo penal aberto, quer seja
de remissdo a outras normas de igual ou distinta esfera legislativa, no caso da

norma penal em branco.

187 REALE JUNIOR, Miguel. Antijuridicidade concreta. S&o Paulo: Editora José

Bushatsky, 1973, p. 31.
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Para o legislador, até a década de 1980, a norma penal em branco era
utiizada em casos de construcdo de um tipo penal para atender a situacdes

excepcionais, em razéo da exclusiva necessidade de protecédo ao bem juridico.

Com o crescimento da sociedade, a multiplicacdo das suas relacdes
juridicas e econdmicas, surgem novos bens juridicos ndo mais individuais, mas

difusos, resultando no atual desafio do legislador penal.

O resultado dessa dinamica é facilmente perceptivel na inflagdo
legislativa ocorrida nas duas ultimas décadas. No afa de solucionar os pleitos mais
freqientes da sociedade encontramos construcbdes normativas altamente
questionaveis sob o0 ponto-de-vista do respeito as normas e principios
constitucionais, a exemplo das legislacdes de crimes financeiros, crimes organizados

e crimes contra o0 meio ambiente.

Somada a essa inflacdo desenfreada do legislativo, sente-se que
técnicas legislativas até entdo pouco utilizadas, passaram a ser empregadas quase

que sistematicamente, como é o caso da norma penal em branco.

Dentre os muitos exemplos, a Lei 9.605, de 12 de fevereiro de 19888,

merece o seu destaque, pela relevancia do bem juridico protegido: 0 meio ambiente.

158 A Lei 9.605, de 12 de fevereiro de 1988, mais conhecida como Lei de Crimes

Ambientais, dispe sobre as san¢des penais e administrativas derivadas de condutas

e atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras providéncias.
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6.2 BREVISSIMA MENCAO QUANTO A ORIGEM DA NORMA PENAL EM BRANCO

A norma penal em branco foi distinguida pela primeira vez por Karl
Binding, por volta de 1870, quando da redacdo do artigo 145 do Cddigo Penal
alemao que, previa como tipo penal a transgressdo das disposicdes relativas a

navegacao, que eram emanadas do Imperador.

Consta que, naquela época, o Império Alemao era dividido em varios
reinos, possuindo cada reino uma legislacdo aduaneira independente, gerando a
necessidade de construcdo de uma norma penal Unica, com mandatos em branco,

de modo que pudesse ser aplicada a todos 0s reinos.

Denominadas leis penais de mandato em branco
(Blankettstrafgesetze), de “normas cegas” (blinde norm), leis penais abertas (offene

Strafgesetz), sem o preceito completo e, por fim, normas penais em branco.

Dentre as célebres afirmacdes de Binding, os doutrinadores destacam
a de que a lei penal em branco “é um corpo errante que procura sua alma’,
entendendo-se que sem o preenchimento do branco o corpo da norma nao teria

vigéncia perante o ordenamento juridico.

Assim, historicamente a norma penal em branco caracteriza-se pela
circunstancia da delegac&o ou autorizacdo de um instancia legislativa superior para

gue um o6rgao inferior a complete.
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Cabe fazer uma observacao quanto ao uso pela doutrina da expresséo
"leis penais em branco" e "normas penais em branco"*°. Para fins do presente
estudo referida diferenciacdo ndo agrega nenhum valor e, em uniformidade com a
nossa realidade doutrinaria, a terminologia empregada € a de norma penal em

branco.

6.3 CONCEITO DE NORMA PENAL EM BRANCO

Passados quase dois séculos da obra do alemédo Karl Binding, o
conceito de norma penal em branco embora seja utilizado cada vez com mais

freqUéncia pelos doutrinadores, ainda ndo € considerado pacifico.

Dentre as definicbes encontradas na doutrina, pode-se entender por
norma penal em branco, a norma cuja descricdo da conduta tipica ndo esta
completa, sendo necessario recorrer-se a outras fontes normativas, que podem ser
tanto Orgdos legislativos, autoridades administrativas federais, autoridades

administrativas estaduais, mas estabelecendo-se sempre a sancao de modo preciso.

Para Francisco Munhdz Conde e Mercedes Garcia Aran, as normas
penais em branco sdo aquelas cujo fato punivel se configura por remissdo a uma
norma de carater ndo penal, podendo ser ou ndo de instancia legislativa inferior,

devendo ser utilizada para protecdo de bens juridicos cujas condutas carecedoras

159 Para Binding, o termo lei é diferente de norma penal, considerando lei aquela que

contém regras gerais sobre a responsabilidade criminal contendo o tipo e a
consequéncia juridica e norma penal aquela que conttm o mandato, a parte

imperativa do deixar ou ndo de fazer algo derivado da lei.
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de san¢&o penal modificam-se continuamente, tais como 0 meio ambiente™®°.

Para Bern Schiinemann®®!, as normas penais em branco, em sentido
amplo, sdo aquelas cuja emissdo para sua complementagdo esta em outras normas
em sentido amplo, carecendo total ou parcialmente de conteudo semantico (leis,
regulamentos, estatutos, disposi¢cdes administrativas ou também recomendacdes

privadas).

Na visdo de Klaus Tiedemann®®® as normas penais em branco
possuem um sentido mais genérico, considerando que todos os tipos penais
“abertos”, que nao descrevem inteiramente a conduta ou o objeto de proibicdo e se
encontram portanto, necessitados de complementacdo, sdo normas penais em
branco. Ja numa analise mais estrita e, segundo doutrina dominante desde Binding,
a verdadeira lei penal em branco caracteriza-se por exigir que a remissao seja de um

ato de instancia distinta da que estabelece a lei penal.

Paulo de Sousa Mendes'®® entende por norma penal em branco toda
aguela que contém uma descricdo insuficiente da matéria de incriminacao,
carecendo de integracdo de normas de carater ndo penal, através de remissbes

implicitas ou expressas.

160 MUNOZ CONDE, Francisco e GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal. 2. ed.,

Valencia: Tirant lo Blanch, 1996, pp. 35-36.
161 SCHUNEMANN, Bernd. Temas actuales y permanentes Del Derecho penal después
del milenio, Las reglas de la técnica em Derecho Penal. Madrid: Tecnos, 2002, p.
155.
162 TIEDEMANN, Klaus. La ley penal em blanco: concepto y cuestiones conexas. In
Revista de la Asociacion Espafiola de Ciencias Penales, 1998, v.1, n. 2, pp. 515-516.

163 MENDES, Paulo de Sousa, ob. cit., p. 153.
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Para Nelson Hungria'®*, as normas penais em branco s&o aquelas que
dependem, para sua exequibilidade, do complemento de outras normas juridicas in
fieri ou da futura expedicédo de certos atos administrativos (regulamentos, portarias,
editais), denominando-as de leis penais em branco, cegas ou abertas quanto a

descricdo da conduta, contendo a cominacéo de pena expressamente.

Portanto, as normas penais em branco sdo aqguelas normas penais que
fixam a cominacgéo penal, mas que, ao descreverem o conteido da matéria, o fazem
de modo impreciso (0 branco), remetendo o preenchimento do branco expressa ou
tacitamente a outros dispositivos de lei (remissdo interna ou externa) ou emanados

de instancias legislativas inferiores para completa-los.

Dentre as principais caracteristicas da norma penal em branco

ressaltam-se as seguintes:

- s6 podem ser designadas normas penais em branco aquelas que
tipifiquem delitos, ou seja, as disposi¢coes da parte geral do Cddigo Penal e as
disposicbes especiais que regulam de maneira particularizada questbes
pertencentes a norma penal ndo podem se utilizar da técnica legislativa da norma

penal em branco®®*;

164 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. 4. ed., Rio de Janeiro: Forense,

1958, v. 1, Tomo |, pp. 95-96.
ASUA, Luis Jiménez de. Tratado de Derecho Penal. 3. ed., Buenos Aires: Losada,
1964, Tomo I, p. 348.

165
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- as normas penais em branco somente podem fazer remissao a

especificacdo da matéria de proibicao'®®;

- evidentemente, a remissao (expressa ou tacita) € um requisito
essencial da norma penal em branco, diferenciando-a do tipo penal aberto que

emprega elemento normativo de contetido indeterminado™®’;

- a norma complementar ndo tem a funcéo de integrar ou explicitar os
conceitos da norma principal, mas sim de completar, acrescentando algum

pressuposto de punibilidade que ndo continha a norma sancionadora®®®.

6.3.1 CLASSIFICACAO

O conceito sofreu uma notavel modificacdo com a analise de Edmund
Mezger'®®, ao incluir a idéia de que o complemento da norma penal em branco
poderia estar contido na mesma lei, ou em outra que lei oriunda da mesma instancia
legislativa ou de instancia legislativa inferior, ensejando preocupa¢do com o principio

da legalidade.

166 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. Sdo Paulo: Bookseler, 1997, p.
190.

167 SILVA, Pablo Rodrigo Alflen da. A Problemética das Leis Penais em Branco em face
do Direito Penal do Risco. In CARVALHO, Saulo de (org.). In Leituras Constitucionais
do Sistema Penal Contemporéneo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 29.

168 BELEZA, Teresa Pizarro e PINTO, Frederico de Lacerda da Costa. O Regime Legal
do Erro e As Normas Penais em Branco. Coimbra: Almeida, 2001, p. 33.

169 MEZGER, Edmund. Tratado de Derecho Penal. (trad.) Rodriguez Mufioz. In Editorial

Revista de Derecho Privado. Madrid, 1955, Tomo I, pp. 397-398.
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As normas penais em branco, portanto, podem ser classificadas em
duas espécies: (i) normas penais em branco em sentido lato (geral) ou, propriamente
ditas, homologas; e, (i) normas penais em branco em sentido estrito, ou

impropriamente ditas, heterogéneas.

As normas penais em branco em sentido amplo sdo aquelas em que o
seu complemento € determinado pela mesma fonte formal da norma incriminadora,
ou seja, 0 6rgdo que formula o complemento € o mesmo elaborador da norma penal

em branco, havendo, portanto, homogeneidade de fontes.

Um exemplo de norma penal em branco € o crime de emissao irregular
de conhecimento de depdsito ou warrant, previsto no artigo 178 do Codigo Penal,
que assim determina: "Emitir conhecimento de depdsito ou warrant, em desacordo

com disposicao legal.”

Para que se possa aplicar esse artigo € indispensavel a consulta a
legislacdo referente ao conhecimento de depdsito e ao warrant, a fim de saber se
foram regular e licitamente emitidos. O complemento da norma néao esta no Codigo

Penal, mas sim no Decreto 1.102, de 21 de novembro de 1903.

Ora, compete a Unido legislar tanto sobre Direito Penal, como sobre
Direito Civil e Comercial e assim, se as normas complementares se referirem a

esses direitos, esta-se diante de uma norma penal em branco em sentido amplo.
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Ja as normas penais em branco em sentido estrito sdo aquelas cujo
complemento esta contido em norma procedente de outra instancia legislativa. As
fontes formais sdo heterogéneas, havendo diversificagdo quanto ao Orgao de
elaboracéo legislativa, de modo que, quem elabora o complemento, ndo é aquele

que elaborou a norma penal em branco.

Como exemplo, vale mencionar o artigo 38 da Lei 9.605/98, que define
como crime "Destruir ou danificar floresta considerada de preservacao permanente,

mesmo que em formacéo, ou utilizd-la com infringéncia das normas de protecao"

Para que se possa aplicar referido artigo, faz-se necessario
compreender o que é considerado floresta de preservacdo permanente; referida
definicdo legal ndo se encontra no Codigo Penal, nem tampouco em lei oriunda da
mesma fonte normativa. A definicdo de floresta permanente esta contida no item 18

do Anexo | da Portaria 486-P, de 28.10.1986.

Como se vé, o complemento, no caso, pode ser expedido por 6rgao
diverso da Unido, competente para edicao de leis penais, tratando-se portanto, de

norma penal em branco em sentido estrito.

Para a maioria dos doutrinadores a definicdo correta de norma penal
em branco é a em sentido estrito, ou impropriamente dita heterdloga, considerando-
se a norma penal em branco em sentido amplo, como sendo apenas uma norma

incompleta®°.

170 Sem ter a pretensao de esgotar o assunto, em matéria de discussdo vastissima, mas

visando a obter um registro significativo do tratamento dado ao tema, comungam
dessa opinidao, Esp., cf. Santiago Mir Puig, Derecho Penal. Parte General
(Fundamentos y Teoria del delito), 2. ed., Barcelona, 1985, pp. 26 ss.; v. tb. M. Cobo
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O complemento constitui assim um elemento normativo que integra a
norma penal, embora expedido por 6rgdo diverso da Unido competente para a
edicdo de leis penais. Ao assimilar o preceito incriminador da norma penal em
branco, a norma complementar devera obedecer ao principio da legalidade e demais

principios, bem como regras gerais a que estao vinculadas as normas penais.

Quanto a fonte e forma da norma complementar, pode-se dizer que
seja reserva absoluta, no caso de ser complementada por lei que tenha tramitado
pelo processo legislativo previsto na ConstituicAo Federal. Sera reserva relativa
guando admite complementacéo por outras fontes de producdo normativa, tais como

regulamentos e portarias.

No Brasil vige a concepcdo de reserva relativa, sendo comum
encontrarmos na legislacdo complemento de norma penal em branco através de

normas administrativas emanadas do Poder Executivo.

del Rosal/T. S. Vives Antén, Derecho Penal. Parte General, Valencia, 1987, pp. 106-
108; v. th. L. Jimenez de Asua, Tratado de Derecho Penal, Tomo Il - Filosofia y ley
penal, 3. ed., Buenos Aires, 1964, pp. 348-353. Entre os brasileiros € mister comecar
por Nélson Hungria, op.cit., vol. |, tomo |, ed. cit,, pp. 103-104, Heleno Claudio
Fragoso, Li¢cdes de Direito Penal. A Nova Parte Geral, 12. ed., (rev. e actual. por
Fernando Fragoso), Rio de Janeiro, 1990, pp. 75 e 76, Paulo José da Costa Jr.,
Curso de Direito Penal, vol 1 - Parte Geral, Sdo Paulo, 1991, pp. 18 e 19, e o tratado
de E. Magalhdes Noronha, Direito Penal, vol. 1 - Introducdo e Parte Geral, 30. ed.,

(atualizada por A. J. Camargo Aranha), Sao Paulo, 1993, pp. 45 e ss..
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6.4 JUSTIFICATIVAS PARA A EXISTENCIA DA NORMA PENAL EM BRANCO

Embora a utilizacdo da norma penal em branco seja questionavel, do
ponto de vista de técnica legislativa constitucional, existem justificativas bastante
razoaveis para a sua aplicacdo, circunstancia que a doutrina afirmar ser um "mal

necessario".

Dulce Maria Santana Vega'’* destaca em seus estudos trés
justificativas pelas quais a norma penal em branco deve ser empregada quando da

elaboracdo de um texto normativo.

A primeira delas, pela prépria técnica legislativa empregada na
construcdo da norma penal em branco, possibilita a protecdo de bens juridicos
complexos, cuja precisao das mdultiplas condutas ndo seria possivel pela op¢do do

tipo penal fechado, pois acarretaria uma crise na economia legislativa.

Isso porque a norma penal em branco, ao invés de regular
integralmente a matéria, utiliza-se da técnica da remissao a outras normas inferiores

capazes de regulamentar bens de maior complexidade.

Exemplo classico é o desafio de se prever todas as condutas passiveis
de causar poluicdo (de qualquer género) ao meio ambiente, tal como prevé o art. 54
da Lei 9.605/98, razédo pela qual o legislador adotou a técnica legislativa da norma

penal em branco.

o VEGA, Dulce Maria Santana. EI Concepto de Ley Penal em Blanco. Buenos Aires: Ad

Hoc., 2000, p. 17.
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A segunda razéo pela qual a aplicacdo da norma penal em branco €&
justificavel ocorre para evitar que o Direito Penal se torne ultrapassado frente ao
surgimento constante de novos problemas decorrentes da evolucéo social, cientifica
e econdmica da sociedade, que se modificam no intervalo de tempo e espaco muito

curtos.

Comprovacao maior dessa realidade € a mudanca ocorrida em nossa
legislacdo, ao introduzir leis especiais voltadas para fatos da sociedade que
freqientemente se modificam no tempo, tais como a economia, relacbes de

consumo, tributacdo, meio ambiente.

Ressalvando-se sempre, a obediéncia aos critérios principais das
normas penais incriminadoras, vedando-se, portanto, motivos de mera conveniéncia

e urgéncia do legislador.

Em terceiro lugar, a norma penal em branco é instrumento necessario
para equalizar o bindbmio tradicional legalidade-tipicidade diante de bens juridicos
nao mais individuais, de condutas cuja precisdo de "comeco, meio e fim" ndo sao
mais abrangidas num mesmo tipo penal, 0 que representa, portanto, pelo
complemento menos inflexicel, uma aplicacdo mais adequada ao fato, efeito da

garantia adicional ao principio da legalidade.

Afinal, bens juridicos resultantes da sociedade de risco, tais como a

manipulacdo genética, desastres ambientais, nucleares, crimes organizados, tendem
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a demandar cada vez mais 0 emprego do tipo penal incompleto, da norma penal em

branco.

De modo que ndo ha questionar-se a validade ou nédo das normas
penais em branco, mas sim como e em que medida o ordenamento juridico deve
permitir a sua utilizacdo no Direito Penal, assegurando a conformidade com os

principios do Estado Democratico de Direito.

6.5 TIPO PENAL ABERTO E NORMA PENAL EM BRANCO

Tanto o tipo penal aberto como a norma penal em branco sao
disposicdes legais cujo contetdo incriminador apresenta-se incompleto, enquanto se

mostra a sanc¢do certa e precisa.

A norma penal em branco se diferencia do tipo penal aberto pois, como
visto acima, para ser complementada € necessario que se faca remissao a outra

norma proveniente de igual ou diferente fonte normativa.

Ao passo que o tipo penal aberto € aquele cuja descricéo tipica nao
esta completa, exigindo para sua aplicacdo uma atividade valorativa por parte do
Juiz de Direito, ndo sendo necessaria remissao a outra norma. Em outras palavras,
este tipo encontra-se "aberto” a concretizacdo por meio da interpretacao feita pelo

magistrado.
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Para Bern Schinemann, a diferenca entre normas penais em branco e
normas penais com conceitos indeterminados pode apreender-se pela forma como
essas normas Sao concretizadas: as primeiras remetem para proposicdes nao
criadas pelo legislador penal, de forma a eliminar a imprecisdo semantica das
normas penais; as segundas, isto €, as normas penais com conceitos
indeterminados, pressupdem uma intervencdo complementar que é diretamente

realizada pelo tribunal*’?.

Séo hipéteses de crimes de tipo penal aberto os crimes culposos, 0s
crimes omissivos improéprios (artigo 13, paragrafo 2° do Codigo Penal), delitos cuja
descricdo apresenta elementos normativos subjetivos, dependendo, a tipicidade,

portanto, da valoracdo dada pelo aplicador do direito.

Nesses casos, a conduta tipica depende "da transgressao de normas a
que a incriminacéo do fato se refere e que devem ser necessariamente consideradas

pelo juiz para estabelecer a tipicidade do comportamento do agente™ 2.

A construcao de tipos penais abertos é criticada majoritariamente pela

doutrina, face a inseguranca juridica e infringéncia ao principio da legalidade.

Miguel Reale Jr. critica a utilizacdo do tipo penal aberto pois, “Se o
moderno Direito Penal, enquanto instrumento de controle social, pretende estender o
seu ambito a defesa dos interesses difusos, consolidando uma solidariedade social

por meio de normas pedagdgicas, nem por isso se deve recorrer a tipos abertos™ ",

17z SCHUNEMANN, Bernd. ob. cit., p. 160.
173 FRAGOSO, Heleno Claudio. ob. cit., pp. 188-189.
174 REALE JUNIOR, Miguel. Parte Geral e Tipicidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

1986, p. 46.
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De igual modo, manifesta-se Jescheck, as leis que definem crimes
devem ser precisas, marcando exatamente a conduta que objetivam punir. Assim,
em nome do principio da legalidade, ndo podem ser aceitas leis vagas ou
imprecisas, que ndo deixam perfeitamente delimitado o comportamento que

pretendem incriminar - os chamados tipos penais abertos*’>.

6.6 RETROATIVIDADE DA LEI PENAL EM BRANCO

A analise da estrutura da norma penal em branco leva a concluir que
ela é constituida por duas partes. sendo a principal a norma penal incriminadora com
obediéncia as regras gerais; e a secundaria o complemento do branco, que deve ser

analisada com base nos critérios da excepcionalidade ou temporariedade.

Diante dessa particularidade da norma penal em branco, a vista da
revogacdo ou alteracdo das normas complementares, a posicdo da doutrina é
divergente quanto a aplicabilidade da retroatividade da lei penal mais benéfica,

disposta no art. 5°, XL da Constituicdo Federal*’® e no art. 2° do Cédigo Penal*’’; ou

175

JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho penal, Parte general. 4. ed.,
Granada: Comares, 1993, p. 223.
176 "Art. 5° (...)

(...)

XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu.
L Art. 2°. Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime,
cessando em virtude dela a execucéo e os efeitos penais da sentenca condenatoria.
Paragrafo Unico. A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se
aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenga condenatéria transitada em

julgado.”
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a ultra-atividade'’® das normas penais excepcionais ou temporarias, prevista no art.
30170 do referido diploma legal.

Para Basileu Garcia®®

, “A disposicao extrapenal de que se entretece a
norma penal em branco impregna-se do cunho penal, como parte que passa a

constituir da figura delituosa. E por isso a retroatividade se impde.”

No mesmo sentido, Paulo José da Costa Junior'®, afirma que a
retroatividade benéfica € sempre imperiosa, por ser de todas as posicbes a mais
consentanea com o jus libertatis e com o mandamento constitucional, que adotou a

regra da retroatividade benéfica.

Para Klaus Tiedemann, no caso do regulamento ser derrogado por
outro, o legislador deve adequar a lei penal em branco ao novo regulamento e
remeter-se a ele de modo expresso, observando-se, no entanto, a validade

constitucional o principio da retroatividade da lei penal desfavoravel'®?,

178 A ultra-atividade das leis temporarias e excepcionais encontra seu fundamento na

Exposicdo de Motivos do Codigo Penal de 1940, que a esclarece nos seguintes
termos: "Visa a impedir que, tratando-se de leis previamente limitadas no tempo,
possam ser frustradas as suas sang¢des por expedientes astuciosos no sentido de
retardamento dos processos penais".

179 "Art. 3°. A lei excepcional ou temporéria, embora decorrido o periodo de sua duragéo

ou cessadas as circunstancias que a determinaram, aplica-se ao fato praticado

durante sua vigéncia."

180 GARCIA, Basileu. ob. cit., p. 151.

181 COSTA JUNIOR, Paulo José. Comentarios ao Cédigo Penal. 2. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 1987, v. 1, p.10.

182 TIEDEMANN, Klaus. ob. cit., p. 519.
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Para os que defendem a posicdo de que se deve aplicar o art. 3° do
Codigo Penal, a alteracdo ou extincdo do complemento néo eliminaria a
configuracdo do delito, uma vez que o fato se constituiu com determinada norma
penal em branco, vez que as portarias, tabelas, circulares, por apresentarem carater

administrativo, ndo possuem o condao de alterar a lei penal.

Interpreta-se entdo a norma penal em branco como uma lei temporaria,
em que o complemento tem relacdo direta com sua vigéncia, impondo-se a

aplicacao da ultra-atividade.

Comungam do mesmo entendimento, Anibal Bruno*®®, José Frederico

Marques*®* e Edgard Magalhdes Noronha®®®.

Embora haja divergéncia doutrinaria e jurisprudencial quanto a
aplicacdo correta, para que se possa falar em retroatividade é indispensavel que

uma lei posterior altere ou extinga a lei anterior.

Assim, a variacdo da norma complementar somente tem relevancia
quando implicar numa real modificacdo do elemento normativo do tipo penal,
tornando-se irrelevante quando se trata de mera modificacdo de circunstancia,

permanecendo valida a norma incriminadora.

183 BRUNO, Anibal. Direito Penal. ob. cit., p. 212.
184 MARQUES, José Frederico. ob. cit., p. 227.
185 NORONHA, Edgard Magalhaes. ob. cit., p. 82.
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Exemplo a ser dado é o do art. 56 da Lei 9.605/98, cuja redacéo € a
seguinte: "Produzir, processar, embalar, importar, exportar, comercializar, fornecer,
transportar, armazenar, guardar, ter em depdésito ou usar produto ou substancia
toxica, perigosa ou nociva a saude humana ou ao meio ambiente, em desacordo

com as exigéncias estabelecidas em leis ou nos seus regulamentos:”

Imaginemos que esse dispositivo seja revogado: nesse caso hao ha
que se falar em ultra-atividade em relacdo aos fatos praticados durante a sua

vigéncia. Afinal, a conduta como um todo deixou de ser ilicita.

Por outro lado, se apenas uma determinada substancia deixe de ser
considerada toxica, perigosa ou nociva a saude sem que, no entanto, o referido tipo
penal deixe de existir, duas situacdes podem acontecer: (i) se a substancia foi
inserida por motivo de temporariedade ou excepcionalidade, entdo havera ultra-
atividade da norma penal em branco; (i) agora, se a substancia integrava o rol

complementar, por motivo ndo excepcional, o caso € de retroatividade.

Cumpre por fim observar que o principio da retroatividade, embora seja
mandamento constitucional, ndo é aplicavel as leis temporarias e excepcionais, quer
incriminem um fato novo, quer aumentem a punibilidade de fatos ja definidos pela

norma ordinaria.

6.7 EMPREGO DA NORMA PENAL EM BRANCO E A ATUALIDADE

Os estudos das normas penais em branco foram até os dias de hoje,

extremamente superficiais, abrangendo o conceito e a classificacdo, nédo se
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atentando para a mudanca legislativa das Ultimas décadas, consequéncia da

demanda na protecao legal de bens difusos.

Basta tracar um paralelo entre os tipos penais previstos nas legislacoes
especiais da década de 1940 e os existentes nas duas Ultimas décadas para se
concluir que, cada vez mais, a horma penal em branco esta sendo empregada na

construcdo dos tipos penais.

Qual seria a razdo dessa mudanca, vez que ndo se trata de uma
técnica legislativa mais elaborada e sincronizada com os principios limitadores
constitucionais mas, ao contrario, uma técnica cuja analise mais detalhada conduz a

varios questionamentos quanto a validade constitucional.

Sem ter a pretensdo de alcancar a resposta correta ou coerente,
arrisca-se atribuir como resposta a forma encontrada pelo legislador, de proteger a

sociedade dos riscos gerados por essa nova concepc¢ao de sociedade.

O Direito Penal classico com suas regras fixas de elaboragao
legislativa em necessaria correspondéncia com os principios gerais do ordenamento
juridico, com a regulamentacao da reparticdo de competéncias e divisdo de poderes
para a elaboracéo de lei, apresentou-se insuficiente na protecdo desses novos bens

juridicos.

A solucdo aplicada pelo legislador foi a formulacdo de tipos penais

incompletos quanto ao seu mandamento, contendo a descri¢cdo de infracfes penais



163

abstratas, de modo a relacionar a acdo humana com outros ramos do ordenamento
juridico, permitindo, assim, pela remissdo a norma complementar, uma constante

atualizacao e correlacao interdisciplinar.

A estrutura da norma penal em branco fundamenta-se na remissao,
mas de que forma deve ser feita essa remissdo, quais sao 0sS critérios para
complementacdo da norma incriminadora principal, caso existentes, estdo eles em
conformidade com os principios constitucionais, com as regras de competéncia

legislativa que asseguram o Estado Demaocratico de Direito?

A constitucionalidade da norma penal em branco € incontestavel. O
que se questiona € a forma como tem sido empregada, gerando sérias duvidas
qguanto a eficacia no ordenamento juridico.

E com base nessas indagacdes que se desenvolvem os proximos
capitulos. A problematica do emprego da norma penal em branco frente a demanda
social e sua eficacia pratica precisam ser enfrentadas cada vez mais pelos

estudiosos do direito na atualidade.
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7 ANALISE DA PROBLEMATICA DA NORMA PENAL EM
BRANCO
7.1 CONSTITUCIONALIDADE

A norma penal em branco, pelas particularidades ja abordadas, possui
na andalise da sua constitucionalidade o tema central de discussao entre os

doutrinadores nacionais e estrangeiros.

Nada é mais questionavel que a validade de uma norma penal, cujo
preceito incriminador esteja incompleto, dependendo de remissdo, na maioria das

vezes, a normas de producao legislativa inferior.

Como assegurar a ndo violacdo de principios como o da legalidade,
taxatividade e tipicidade, diante da necessidade de complementaridade da norma
principal por uma norma complementar de carater extra penal, como por exemplo,
um regulamento, ou qualquer outro instrumento desse congestionado cenario

normativo do direito administrativo.

A auséncia de critérios quanto ao que poderia ser remetido ou ndo a
outras legislacbes € um dos principais dilemas, na atualidade, para validar a

constitucionalidade do emprego da norma penal em branco.
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7.1.1 HARMONIZACAO COM OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

O principio da legalidade, como ja visto no capitulo I, tem como regra
basilar a construcdo de tipos penais, através de lei federal prévia, na qual a
descricdo do fato punivel é precisamente circunscrito, prescindindo de interpretacao
subjetiva do aplicador da norma, de modo a assegurar plena seguranca juridica a

sociedade.

Garantindo, assim, uma conexao exata entre a conduta precisa e a
pena, de maneira que a funcao intimidadora da norma sera implicitamente garantida,
pois 0 seu destinatario €, por sua vez, capaz de compreender exatamente qual a

conduta proibida pela mesma norma.

Em contrapartida, a norma penal em branco, ao remeter a descricao da
conduta punivel a outras normas, desencadeia automaticamente a principal
polémica quanto a harmonia ou ndo, com o principio da legalidade previsto na

Constituicao.

Divergem, os doutrinadores tanto nacionais quanto estrangeiros,
guanto a constitucionalidade aqui examinada, pois o fato de ndo se ter uma previsao
completa do tipo a ser considerado ilicito pode ser tido como fator de impreciséo ao

destinatario da norma.

Principalmente quando a remissédo feita pela norma sancionadora

principal para a norma complementar nao for capaz de caracterizar plenamente o



166

ilicito, dificultando o seu entendimento para além do que é exigivel ao homem
médio, 0 que pode criar até mesmo critérios novos de ilicitude, com violacdo da

exigéncia de lei penal expressa e certa, quer dizer, do principio da legalidade®®.

Para Bern Schiilnemann®®’, a remissdo de normas penais para normas
administrativas, provenientes de instrumentos legislativos hierarquicamente
inferiores a lei penal improprios para legislar sobre matéria penal pode padecer de
inconstitucionalidade, por colidir com o principio democratico, que atribui o poder
legislativo, em matéria penal a representantes livremente eleitos e com as
exigéncias formais de publicacdo das disposicdes juridicas, uma das vertentes do
Principio do Estado de Direito.

Hans-Heinrich Jeschek®®

€ bastante incisivo ao dispor que leis penais
devem ser precisas, delineando exatamente a conduta que objetivam punir, ndo
podendo leis vagas ou imprecisas ser aceitas, em nome do principio da legalidade,

por ndo serem claras ao incriminar determinada conduta, tais como os tipos penais

abertos.

Nesse mesmo sentido, assevera Maria Fernanda Palma'® que a
reserva de lei impede normas penais em branco, com as inerentes consequéncias
de proibicdo de analogia incriminadora e da definicdo do ilicito criminal por simples

regulamentos.

186 BELEZA, Tereza Pizarro e PINTO, Frederico de Lacerda da Costa. ob. cit., pg. 41.
187 SCHUNEMANN, Bernd. ob. cit., pp. 318-320.
18 JESCHECK, Hans-Heinrich. ob. cit., p. 223.

189 Apud. MIRANDA, Jorge (org.). Constituicdo e Direito Penal, as questdes inevitaveis,

Perspectivas Constitucionais. Coimbra: Coimbra Ed., 1997, v. Il, p. 230.
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Para Luiz Vicente Cernicchiaro'®, o carater absoluto da reserva legal
significa que somente a lei pode referir-se a outra norma, integrando-a com a
definicdo do delito ou da contravencédo penal. Dessa forma é a lei que repristina,
mantendo-se intacto o principio que confere somente a lei a autenticidade da

relevancia penal.

Outra ndo é a posicdo de Alberto Silva Franco®*, para quem o fato de
se utilizar uma redacédo genérica, nao pode implicar em expressées ambiguas, sob
pena de se desrespeitar o principio da legalidade, anulando-se, por via de

consequéncia, a funcdo garantidora do tipo.

As normas penais em branco ndo possuem conteudo arbitrario, em si
mesmas, por isso que devem ser estabelecidas diretrizes com bases constitucionais
nao so6 para a elaboracdo, mas também para a aplicacdo da técnica legislativa.
Caso contrario verificar-se-a a inconstitucionalidade destas normas.

A este entendimento segue a afirmacéo de Luigi Ferrajoli*®?

, segundo a
qual "o legislador penal ndo tem o poder de dispor ou predispor proibicdes, penas e
juizos ‘quando’ e ‘como’ quiser, mas sO na presenca das condi¢cbes estabelecidas

COMO necessarias aos principios garantistas enunciados pela Constituicao”.

190 CERNICCHIARO, Luiz Vicente. ob. cit., p. 32.
191 FRANCO, Alberto Silva. O principio da legalidade. Temas de direito penal. S&o Paulo:
Saraiva, 1986, p. 3.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao. Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2002, p. 296.

192
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A norma penal em branco deve, portanto, conter a descricdo da pena,
o conteudo, o fim e a extensdo da proibicdo, de modo que o destinatario da norma
possa concluir a respeito dos pressupostos de punibilidade e da espécie de pena

cominada ja a partir da lei, sob pena de descumprimento do principio da legalidade.

Por outro lado, embora em minora, ha quem defenda que justamente
por se tratarem as normas complementares de normas hierarquicamente inferiores,
o destinatario da norma tem um maior conhecimento pela proximidade do seu
cotidiano, vez que atende ou atinge ao casuismo, ndo havendo que se falar em

inconstitucionalidade.

A previsdo legal da norma penal em branco, por ser mais ampla,
possibilita que outros regramentos atendam a uma maior precisdo fatica,
aproximando-se da situacédo real conhecida pelo destinatario da norma, implicita que
estara a necessidade de atendimento ao principio da reserva legal, bem como as

diretrizes principais contidas na Constituicao.

Paulo de Sousa Mendes®® entende que as remissées a instrumentos
juridicos ndo penais podem tornar o regime vigente mais acessivel ao destinatario
da norma, pois os termos do ato administrativo, no seu entender, sdo mais

conhecidos do potencial infrator que a norma incriminadora.

193 MENDES, Paulo de Sousa. ob. cit., p. 84.
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Jorge de Figueiredo Dias*®* pronuncia-se no sentido de que a referida
cisdo entre norma de comportamento e norma de ameaca penal ndo acarreta
necessariamente a conclusdo de que as normas penais em branco viciem de
inconstitucionalidade, pois nada na Constituicdo obriga que a mesma lei ou o
mesmo preceito legal contenha a conduta proibida com a pena que lhe corresponde,
ou seja, permite, "contrario sensu”, que a norma possa ser complementada atravées
de outras normas, em caso de necessidade.

Acentua Manoel Pedro Pimentel*®® ¢

gue a principal vantagem da norma
penal em branco € a estabilidade do dispositivo principal, nuclear, emanado de
autoridade legislativa de maior categoria, através do modo de complexo processo

parlamentar".

Além da necessidade de compatibilizacdo e coeréncia com o principio
da legalidade, € preciso compatibilizar as normas penais em branco com o principio

da tipicidade, visandoa que a lei penal seja certa, clara, precisa e determinavel.

Resultado positivo desse providéncia é a simplificacdo e clareza que
pode ser alcancada nos tipos penais, evitando-se a inflacdo legislativa pelo

casuismo.

194 DIAS, Jorge de Figueiredo. Para uma Dogmética do Direito Penal Secundario, Direito

Penal Econdmico Europeu. In Textos Doutrinarios. Coimbra: Editora Coimbra, 1998,
v. |, p. 47.

PIMENTEL, Manoel Pedro. O Crime e a Pena na Atualidade. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1983, p. 53.

195
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A norma penal em branco surge justamente para auxiliar a abrangéncia
do Direito Penal a situagcbes em que o dia a dia influi na norma penal, suprindo a
mesma necessidade de auto-suficiéncia da norma penal fechada, completa,
devendo a remissao ser feita a instancias normativas que nao estabelecam nenhum
critério autbnomo de ilicitude; apenas concretizem o critério legal gracas a aplicacao

de conhecimentos técnicos®.

Independente da postura doutrinaria, o fato deque hoje determinados
bens juridicos dependam de uma construcdo que flexibilize principios antes
engessados, de modo que bens juridicos supra-individuais possam ser protegidos

pelo Direito Penal.

E, para tanto, emprega-se a técnica legislativa da norma penal em
branco, por ser capaz de balancear o bindmio legalidade-tipicidade, protegendo

bens juridicos complexos que se modificam com rapidez.

A Constituicdo Federal ndo veda a norma penal em branco, contanto
que a construcdo normativa seja imprescindivel para viabilizar a incriminacao,
devendo a conduta e a sancao estar claramente especificadas, em obediéncia ao

principio da certeza legal.

196 PATRICIO, Rui. Norma penal em branco. Comentario ao Acérddo do Tribunal da

Relac&o de Evora de 17.4.2001. In Revista do Ministério Pablico, 2001, ano 22, n. 88.
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Obedecendo-se a essa regra de aplicacdo, ndo resta nenhuma davida
quanto a harmonizagcdo com 0s principios constitucionais. O problema é que a
analise das normas em vigéncia indica um sério questionamento quanto a eficacia
da atual aplicacdo da norma penal em branco, sem qualquer critério ou parametro

doutrinario ou legal.

Culminando no cuidado que se precisa ter para que a conduta a ser
punida esteja fixada na norma penal em branco e ndo na norma complementar,
impedindo-se que a flexibilidade da remissdo normativa ndo se converta em
acessoriedade administrativa, o que € inconstitucional, porque o Direito
Administrativo ndo pode descrever condutas tipicas para suprir a funcdo do Direito

Penal.

O legislador deve regular a sociedade mediante a edicdo de normas
gerais e abstratas, mas em nenhuma hipotese pode deixar a descricdo das condutas
pendente de complementacdo do branco pela jurisprudéncia ou por normas infra-

legais.

7.2 DO DIREITO DO DESTINATARIO DA NORMA AO CONHECIMENTO DO SEU

CONTEUDO

Ao lado da analise da constitucionalidade da norma penal em branco
pela remissdo a normas inferiores, questiona-se também o direito do destinatario da

norma de ter conhecimento do seu contetudo, com base na leitura do texto legal.
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A clareza e simplicidade da norma devem existir ndo s6 para que ela
seja e exerca sua funcéo de represséo e prevencdo, mas também para que qualquer
cidadado seja capaz de identificar como irregular a conduta para denuncia-la as

autoridades competentes.

E uma forma de garantia de exercicio da dignidade da pessoa humana
o fato de o cidadéao ter acesso as leis do seu pais e saber quais sédo o0s seus direitos

e 0s seus deveres, de modo a poder exigir a protecédo do Estado.

Caso nado se respeite essa regra vital, uma lei nhum pais com as
dimensbes como o Brasil e com a diversidade cultural existente, variando de
camadas sociais muito pobres e analfabetas a outras muito ricas e bem instruidas,

nao tera condicdes de ser conhecida, sequer compreendida.

N&o podemos olvidar que o simples fato da lei ter sido promulgada e
seu texto publicado no Diario Oficial ndo presume o seu pleno conhecimento e
entendimento por toda a populacdo brasileira, ferindo-se por sua vez uma das
finalidades centrais do principio da taxatividade, qual seja o de assegurar ao homem

médio o conhecimento basico das leis do seu Estado.

7.3 REGRAS CONSTITUCIONAIS DE DISTRIBUICAO DE COMPETENCIA LEGISLATIVA

PENAL.

A Constituicdo Federal de 1988, ao dispor sobre a competéncia

legislativa, manteve texto constitucional anterior determinando que a matéria penal é
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|197

de competéncia privativa da Unido Federal™’, podendo ser estendida em carater

suplementar para os Estados*®.

Diante dessa disposi¢do constitucional, € arduo coadunar a validade
das normas penais em branco, cujo complemento do branco encontra-se, na maioria
das vezes, em dispositivos alheios ao diploma legal em que esta inserida, tais como

autoridades administrativas.

Imagine-se uma norma penal em branco, cuja remissdo encontra sua
complementacdo numa norma municipal que, pela auséncia de critérios de
complementacdo da norma, pode resultar em uma lei penal diferente para cada

Municipio.

Para Eugenio Raul Zaffarini, essa questdo deve ser solucionada pelo
proprio sistema constitucional, “a lei penal em branco nédo € inconstitucional contanto

que sua estrutura venha imposta pela divisdo dos poderes do Estado"*°.

Ou seja, existe presuncdo legal de que o legislador conheca todo o

ordenamento juridico em que sera inserida determinada norma, de modo a legislar

1o7 "Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico,
espacial e do trabalho;'
198 "Art. 22. (...).
Paragrafo Unico. Lei complementar podera autorizar os Estados a legislar sobre
guestdes especificas das matérias relacionadas neste artigo.'
199 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal, Parte General. 5. ed., Buenos
Aires: Ediar, 1987, p.377: “la ley penal en blanco no es inconstitucional en tanto que

su estructura venga impuesta por la division de los poderes Del Estado".
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em comunhdo com as diretrizes principais. Caso contrario estard mascarando uma
delegacdo de competéncia inadmissivel em sede penal, como expressamente

previsto no art. 68, paragrafo 1°, inc. Il, da Constituicdo Federal.

Para tanto, as regras de competéncia quanto a criacdo das normas
penais estabelecidas na ConstituicAo devem ser obrigatoriamente observadas,

assim como o procedimento de elaboracéo legislativa de uma norma complementar.

As normas penais em branco devem ser empregadas apenas em
casos de real necessidade, observando-se os critérios limitativos da intervencao
penal, assegurando-se a liberdade dos cidaddos, bem o critério da

proporcionalidade essencial ao Estado Democratico de Direito.

Pablo Rodrigo Alflen da Silva®® entende que o preenchimento do
branco ndo implica uma delegacdo de poderes desde que a estrutura da norma
penal em branco descreva suficientemente a matéria de proibicdo remetendo-se tao-
s6 a individualizacdo a dispositivo emanado de outro 6rgdo de categoria inferior.
Caso contrario estar-se-ia habilitando a Administracédo a legislar sobre matéria penal,
o que feriria o principio da legalidade.

Na mesma linha de pensamento José Henrique Pierangeli®®, pondera
que as normas penais em branco ndo afetam o principio da reserva legal, pois

sempre havera uma lei anterior que ndo deve delegar seus poderes quanto a

200 SILVA, Paulo Rodrigo Alflen da. ob. cit., p. 44.
201 PIERANGELI, José Henrique. ob. cit., pp. 312-313.
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incriminagcdo da conduta, devendo as leis estaduais e municipais, portarias,
regulamentos, ou mesmo decretos, manterem-se dentro do seu carater e da
hierarquia que lhes s&do proprios, sem abdicar da independéncia da sancéo

preestabelecida.

Deve-se ter muito claro o sentido de reserva de lei quando da
elaboracdo de norma penal em branco, visto como "a reserva de lei impede normas
penais em branco com as inerentes consequéncias de proibicdo de analogia

incriminadora e da definigéo do ilicito criminal por simples regulamentos?%.

Uma solugdo apontada como minimizadora da violagdo ao principio
democratico do Estado de Direito é a criacao, por lei federal, de regras passiveis de
serem aplicadas com uniformidade por todo o Estado, visando a regulamentar a
utilizacdo da técnica legislativa de remissdo para complementar normas penais,

objetivando-se assim a harmonizacao das remissdes a classes tao distintas.

7.4 O ERRO SOBRE AS NORMAS PENAIS EM BRANCO

Como ja exaustivamente delineada, a norma penal em branco € uma

norma incompleta, dependente de acessoriedade de outras normas de igual ou

diferente instancia legislativa.

202 PALMA, Maria Fernanda. Constituicdo e Direito Penal, as questdes inevitaveis. In

MIRANDA, Jorge (org.). Perspectivas Constitucionais. Coimbra: Editora Coimbra,
1997, v. Il, p. 230.
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A analise da figura do erro nas normas penais em branco ganha
importancia, na medida em que, pela propria técnica legislativa, o agente tanto pode
cometer o erro quanto a norma principal ou incriminadora, como pode cometer o erro

guanto a norma complementar.

N&o € objeto do presente estudo discorrer com profundidade sobre a
figura do erro. Entretanto, a face da polémica que o estudo enfrenta, vale fazer uma

sucinta exposicao a proposito.

E erro de tipo aquele que incide sobre os elementos objetivos do tipo
penal, abrangendo as qualificadoras, causas de aumento da pena e agravantes.
Quando o agente erra por desconhecimento ou falso conhecimento sobre esses
elementos do tipo penal, exclui-se o dolo, ou seja, a tipicidade do fato doloso,
podendo ele responder por crime culposo previsto no art. 20 do Cdédigo Penal

vigente.

O erro de tipo pode ser escusavel, se a conduta teria sido praticada
mesmo pela pessoa mais prudente, excluindo-se também a culpa. Sera inescusavel
quando, embora o equivoco tenha ocorrido afastando o dolo, uma pessoa prudente

nao teria incorrido naquele determinado erro. Remanesce todavia o tipo culposo.

Por erro de proibicdo ou quanto a ilicitude do fato, entende-se o erro
praticado sem nenhuma consciéncia da ilicitude da conduta, circunstancia que serve

de excludente de ilicitude. Isso nao significa desconhecimento da lei, vez que
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conhecer a norma escrita € uma presuncdo legal absoluta (art. 3° da Lei de

Introducéo ao Codigo Civil).

Considerando a imensa complexidade do sistema juridico brasileiro o
"desconhecimento da lei" pode ser invocado como atenuante (art. 65, Il, do Cédigo

Penal).

O erro de proibicdo pode ser classificado em inevitavel, isto é,
impossivel de ser evitado e tratado como uma das hipoteses de exclusdo de
culpabilidade. E erro de proibicdo evitavel, aquele que ndo se justifica se tivesse
havido um minimo de empenho por parte do agente em informar-se a propoésito do

preceito normativo.

Feitas essas consideracdes, a doutrina mais uma vez ndo se manifesta

de maneira unanime quanto a questéo do erro na norma penal em branco.

Nos parece, em conformidade com o0 nosso ordenamento juridico, é
que, sendo a norma complementar integradora da norma penal em branco, o

complemento deve ser analisado como de carater normativo.

Assim, caso 0 agente ignore a existéncia da norma integradora da
norma penal em branco ou supde a existéncia de uma causa justificativa inexistente

incorrerd em erro de proibicao.
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Diferentemente, se o agente errar sobre as circunstancias de fato da
norma integradora, incorrera num erro sobre o tipo, 0 que resultara em exclusao do

dolo?%,

7.5 CRITICA DA TECNICA LEGISLATIVA

Muitas sé@o as criticas quanto a aplicacdo da norma penal em branco
como solucéo legislativa para a protecdo de bens juridicos complexos. Como visto
acima, questiona-se a constitucionalidade, a dificuldade de conhecimento da
existéncia da norma por parte do cidadao, bem como a competéncia legislativa para

legislar em matéria penal.

O problema pratico que se enfrenta é que, por ndo haver uma regra
quanto a utilizacdo da remissdo a normas infra-legais, esse vacuo de normas,
embora flexiveis, pode acarretar decisdes conflitantes, violando-se o principio da

legalidade.

E preciso que as normas penais em branco respeitem o minimo da
interpretacdo dada aos principios constitucionais, atuando dentro dos limites das
competéncias que lhes sao previstas pela Constituicdo, visando a garantir

efetividade as funcdes politicas.

203 BELEZA, Tereza Pizarro e PINTO, Frederico de Lacerda da Costa, ob. cit., pp. 55 e

56.
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O que diferencia uma norma penal de uma norma penal em branco é
justamente a técnica legislativa da remissédo a outra norma e é nesse ponto que se
deve centrar o estudo da técnica legislativa da norma penal em branco, vez que o
conceito e a classificacdo em nada solucionam os problemas enfrentados pelo

aplicador do direito, como se tem visto na pratica.

O que se pretende destacar € o modo como vem sendo utilizada a
técnica legislativa, diante da auséncia de critérios normativos e, em contrapartida
tendo do outro lado o pleito incessante da sociedade pela solucdo de problemas

cada vez mais crescentes e ameacadores da seguranca juridica.

E é com base na andlise da aplicabilidade das normas penais em
branco encontradas nas legislacdes atuais, ou seja, no resultado encontrado no

emprego diario da lei penal que se questiona a sua efetividade.

7.5.1 NORMAS COMPLEMENTARES

O legislador, ao regulamentar determinado bem juridico valendo-se de
normas penais em branco, deve ter em mente com exatiddo quais as normas
complementares que irdo integrar a norma principal, atendendo de um lado o
principio da legalidade ao ndo se exceder, e de outro a necessidade de

complementacao por meio de outra norma legal.
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Deve, outrossim, evitar por todos os modos que os Tribunais ndo se
vejam ao final totalmente vinculados a opinido de peritos técnicos para poderem

completar o tipo penal e afirmarem a ocorréncia de crime ou n&0?%*.

O uso da técnica de remissao deve guardar coeréncia na relagédo entre
a magnitude da infracdo e a estrutura do tipo, de modo que ao antecipar a puni¢cao
com base na mera exposicao a perigo ou imprudéncia qualificada, o faca sem olvidar

o critério de imprudéncia habitual para os delitos de resultado®®.

Retomando a critica, a solu¢cdo nao estd em se renunciar a técnica da
remissao, mesmo porque, em bens complexos como 0 meio ambiente, é inviavel a
tipificacdo exaustiva de todas as condutas puniveis, freqiientemente variaveis com o

tempo.

A solucédo esta, em se encontrar uma delimitacdo legal, de forma a
tornar efetiva uma integracdo de normas no ordenamento juridico, pelo critério da

valoracdo dos bens a serem protegidos pela sociedade em conjunto com o Estado.

204 Essa situacdo sera tratada mais detidamente no capitulo seguinte. Entretanto, a titulo

de exemplificacdo, menciona-se a poluicdo por odor, em que o magistrado, hoje,
depende de um perito técnico que, com base na sua "sensibilidade olfativa”, afirma
ser excessiva ou ndo a emissédo de odores de determinada fabrica, configurando a
pratica de crime previsto no art. 54 da Lei 9.605/98. Existem equipamentos
especificos (scentometer-cheirdbmetro, ou olfatbmetro dinamino), porém o custo é
altissimo e o Instituto de Criminalistica, para tanto ndo se encontra aparelhado.

205 SCHUNEMANN, Bernd. ob. cit., p. 183.
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Sob pena de o Direito Penal se tornar um meio de manobra social, vez
que a idéia de certeza da norma penal, da prevencéao geral, pelo menos sob o ponto
de vista da intimidacéo, se desvanece diante de conceitos indeterminados e vagos,
deixando as questdes sociais entregues ao procedimento judicial e,
consequentemente a uma jurisprudéncia oposta aguela do sentido da norma editada

pelo legislador.

A lei penal, como expressédo de uma concepcdo de Estado de Direito,
tem seus limites estabelecidos na Constituicdo, vinculando inegavelmente o principio
da legalidade a seguranca juridica, vez que incorpora a posi¢cdo de garantidor dos

demais direitos e garantias fundamentais®®.

O conteudo das normas penais em branco, a medida que é empregado
na pratica sem qualquer vinculo ou observancia as garantias fundamentais dos

cidadaos, acaba por resultar num meio arbitrario de punicao.

O uso desmesurado por parte do Poder Legislativo das normas penais
em branco deve ser terminantemente vedado, sob pena de gerar inseguranca e,

portanto, inaplicabilidade por parte do Poder Judiciario.

A estrutura da Lei de Crimes Ambientais ora em estudo € um tipico
exemplo de que o legislador, no afa de atender ndo somente ao clamor da
populagcdo nacional, mas também mundial, editou uma lei em que dos 40 tipos

penais, a grande maioria sao tipos penais abertos ou normas penais em branco.

206 SILVA, Paulo Rodrigo Alflen. ob. cit., p. 42.
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8 EFICACIA DA NORMA PENAL EM BRANCO NA TUTELA

PENAL AMBIENTAL

8.1 BEM JURIDICO PROTEGIDO E TECNICA LEGISLATIVA

Fruto da sociedade poés-industrial, o meio ambiente ganha uma
importancia central quando o assunto é a preservacdo da qualidade de vida
saudavel, responsavel pela existéncia das proximas geracfes e perpetuacdo do

homem no planeta Terra.

Inimeras foram as tentativas de tutelar o meio ambiente com fulcro em
normas administrativas, mas todas restaram infrutiferas quanto ao escopo de
prevenir, levando a sociedade a clamar pelo ultimo recurso intimidativo: a protecéo

do Direito Penal, capaz de trazer a eficacia necessaria a esse intento®”’.

O que se busca no Direito Penal é a sua efetividade, haja vista a
necessaria obediéncia a principios como a legalidade, tipicidade, proporcionalidade,
intervencdo minima, estabelecendo-se por via das leis quais sdo as condutas
penalmente relevantes; indicando-se com clareza e simplicidade aos cidadaos quais

acOes ou omissdes sao proibidas e quais as penas aplicadas.

207 FREITAS, Wladimir Passos de, e FREITAS, Gilberto Passos de. Crimes contra ...ob.
cit., p. 30. No mesmo sentido, PRADO, Luiz Regis. Crimes contra ..., p. 15.
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Assumindo que o Direito Penal tenha a funcdo de prevencédo e
repressdo, questiona-se como deve o legislador ordinario, estruturar uma norma
legal capaz de deter desastres ambientais como o ocorrido em Cubatédo, bem assim,
como punir e a quem punir criminalmente pela transformacdo de uma faixa litoranea
privilegiada, na capital mundial da poluicdo, em razéo da instalacdo de uma refinaria
de petroleo, uma usina siderdrgica, e outras tantas industrias quimicas e de

fertilizantes.

Esse € um dos muitos exemplos em nosso pais que fizeram com que o

legislador reagisse priorizando a protecao do bem juridico meio ambiente.

Ao tutelar bem juridico difuso, cuja simples ameaca de lesdo merece
protecao, o legislador se depara com dificuldades decorrentes da complexidade de
elaborar um tipo penal capaz de concretizar efetiva protecdo e, por sua vez

seguranca juridica a sociedade.

A resposta encontrada pelos doutrinadores nacionais e estrangeiros
sobre 0 assunto foi a mesma: a aplicagdo da norma penal em branco na tipificacéo
das condutas incriminadoras, utilizando-se a remissdo a normas extrapenais, mais

usualmente o direito administrativo para regulamentar o tipo penal.

Tendo como principal desafio o desenvolvimento do critério de
ponderacdo, dada a exaustiva multiplicidade de condutas a serem tipificadas e a ja

existente abundéancia normativa administrativa.
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E é justamente quando da aplicacéo dos tipos penais ambientais que a
remissdo as normas administrativas tem-se mostrado o grande impasse na
efetividade da norma. Diante da auséncia de regras ou critérios, as normas penais
ambientais ora séo aplicadas, ora ndo, denotando isso um aumento crescente na
inseguranca juridica e, principalmente, no controle do futuro do nosso habitat em

condicOes habitaveis.

8.1.1 ACESSORIEDADE ADMINISTRATIVA NO DIREITO PENAL AMBIENTAL

Diante do modelo legislativo empregado no direito penal ambiental
extremamente dependente do direito administrativo, algumas questdes sao de dificil
resposta, tais como os limites da remissdo, ou mesmo a formacao técnico-juridica
necessaria para a formacédo do "opinium delicti" do 6rgdo da acusacao e, por sua

vez, do magistrado.

Essa dependéncia, nas palavras de Paulo de Sousa Mendes®®, coloca
em questionamento a dependéncia do direito penal, ndo pela inobservancia das
normas de direito administrativo, mas pela impossibilidade de assimilar e conhecer
as prescricoes e limitacbes estabelecidas nos proprios atos administrativos

permissivos das autoridades competentes.

Como vincular a providéncia de uma Autoridade Policial ou Judicial
com base, por exemplo nos critérios utilizados pela autoridade administrativa para

emitir a concessao de autoriza¢cdes ambientais (licencas), bem como implantacédo de

208 MENDES, Paulo de Sousa. ob. cit., p. 148.
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politicas ambientais ou questionamento da capacidade do Estado para lidar com o

problema.

A acessoriedade administrativa € indiscutivel para a formacéo do tipo
penal ambiental, tendo-se presentes, as justificativas ja explanadas quanto a
escolha da técnica legislativa. Discussao que requer aprofundamento € como esse

critério de remissao esta sendo feito na pratica.

Embora ndo haja um modelo ou uma regra pré-estabelecida a ser
seguida para aplicacdo da remisséo, ha um limite constitucionalmente estabelecido,
afinal, todas as normas estédo sob a égide de um Estado Democratico de Direito, o
que significa dizer que, a remissao nunca podera deixar a Administracao a funcao de

definir se determinada conduta configura ou nao o tipo penal.

Essa vedacdo constitucional, na pratica, ndo se tem mostrado t&o
simples de ser aplicada: pense-se a escolha de termos deveras flexiveis e

abrangentes para formacéo dos tipos penais.

8.2 VISAO GERAL DOS TIPOS PENAIS AMBIENTAIS

N&o obstante ser designada por Lei dos Crimes Ambientais, a Lei
9.605/98, ndo € o unico diploma legal em vigor sobre o meio ambiente, vez que ao
dispor no texto do artigo 82, os seguintes dizeres: - "Revogam-se as disposicfes em
contrario" - o legislador, dada a enorme quantidade de leis esparsas, lidaria melhor

se tivesse especificado exatamente o que estaria revogado.



186

Assim, além da Lei 9.605/98, estdo em vigor o artigo 250 do Cédigo
Penal (Decreto-lei 2.848, de 07.12.1940); os artigos 31 e 32 da Lei de
Contravencgdes Penais (Decreto-Lei 3.688, de 03.10.1941); o artigo 26, alineas 'e’, J,
T e 'm' da Lei 4.771, de 15.09.1965, os artigos 23, 26 e 27 da Lei 6.453, de
17.10.1977; o artigo 2°, da Lei 7.643, de 18.12.1987; e o artigo 13, incisos | a V, da

Lei 8.974, de 05.01.1995, Lei de Biosseguranca.

A Lei de Crimes Ambientais - Lei 9.605/98, pode ser considerada como
um exemplo de furia do legislador, se se atentar para, o excesso de elementos
normativos do tipo, normas penais em branco, e conceitos totalmente imprecisos,

sem se falar da questédo da responsabilidade penal da pessoa fisica e juridica.

O foco do presente estudo ndo é a andlise de todos os tipos penais
ambientais, mas sim um questionamento quanto a efetividade das normas penais
em branco na tutela penal ambiental, ou seja, no modo como a estrutura da norma
penal ambiental foi criada e os resultados atingidos, frente aos desafios de protecao

e repressdo do bem juridico meio ambiente.

E é com base nesse enfoque que se pode afirmar ter, o legislador
negligenciado a técnica juridica e exagerado no emprego de "elementos normativos
do tipo”, no emprego de "normas penais em branco” pendentes de remissao a leis,
regulamentos, atos administrativos, decisfes judiciais, licenca, autorizacdo, parecer,

registro, proibicdo, além dos conceitos imprecisos como "espécie rara", "recursos

alternativos”, "dano indireto”, "especial preservacao”, "niveis tais", "destruicdo
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significativa”, "imprépria para ocupacdo humana" e "obrigacéo de relevante interesse

ambiental"2%.

Esse excesso de normas penais em branco e elementos normativos do
tipo acarretaram a construcado de uma lei ambiental altamente questionavel do ponto
de vista constitucional, negligenciando-se por completo a regra da urgéncia e da

exigéncia de certeza legal para o Direito Penal.

Em critica explicita & Lei dos Crimes Ambientais, Luiz Regis Prado
censura seus inumeros delitos que, contemplou e que a bem da analise, ndo
deveriam passar de meras infracbes administrativas ou, quando muito, de
contravencdes penais, em total afronta aos principios penais da intervencdo minima
e da insignificancia®*’. Dentre os muitos exemplos, cita os artigos 33, I, 34, 42, 44,

49, 52, 55 e 60, todos da Lei 9.605/98.

Dentre os tipos penais, alguns causam tamanha discussdo que a
pergunta a realmente exigir resposta ¢ a de como o legislador conseguiu ser tao
inexperiente ao redigir determinados artigos e como 0s estes, ap0s submissdo a

todo o tramite legislativo, tornaram-se lei.

Como aplicar, por exemplo, o art. 32 da Lei 9.605/98, cuja redacéo € a

seguinte: "Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais silvestres,

LEONARDO, Marcelo. Crimes Ambientais e os Principios da reserva Legal e da
Taxatividade do Tipo em Direito Penal. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, vol. 37, p. 157.

210 PRADO, Luiz Regis. Crimes contra ...ob. cit., pp. 16-17.
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domésticos ou domesticados, nativos ou exéticos". E ainda, no paragrafo 1°, “incorre
nas mesmas penas quem realiza experiéncia dolorosa ou cruel em animal vivo,

ainda que para fins didaticos ou cientificos, quando existirem recursos alternativos".

Nem seria preciso dizer que as expressodes "ato de abuso” e "recursos
alternativos" tornam o tipo penal aberto, cuja interpretacdo é de dificil realizacao.
Com essa previsado legal, as pesquisas cientificas feitas em laboratorio com animais
sdo exemplos frequentes de que o tipo penal aberto acarreta muita dificuldade ao

ser empregado.

Como justificar que o crime de "maus-tratos” em seres humanos
previsto no art. 136 do Cddigo Penal tem pena menor que o crime de "maus-tratos”

aos animais.

Outro dispositivo que gera séria polémica € o art. 40, da Lei 9.605/98,
"Causar dano direto ou indireto as Unidades de Conservacgao e as areas de que trata

o art. 27 do Dec. 99.274, de 06.06.1990, independentemente de sua localizacao"

A expressédo "causar dano indireto" é tdo genérica e imprecisa que nao
se pode dizer que a seguranca juridica néo foi afetada, assim como o principio da

taxatividade.

Isso sem se falar das discussées juridicas geradas pela referéncia na
lei, a artigo de mero decreto, passivel de ser revogado ou modificado a qualquer
momento, somado ao fato de que "unidades de conservacao" também depender de

definicdo legal prevista no art. 2°, da Lei 9.985/00.
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Reforcando as criticas acima destacadas, Edis Milaré menciona outras

"tipificacdes altamente questionaveis" elaboradas pelo legislador, tais como:

cacar animais silvestres tanto pode ser ilicito penal como
fato atipico, porquanto a caca tanto pode ser proibida
como permitida, mediante autorizacdo. Se permitida,
porém dependente de autorizacdo, 0 agente sera
processado ndo por ter praticado o fato, mas por té-lo
sem antes munir-se da necessaria autorizagao.

O mesmo acontece com a pesca, que tanto pode ser um
ilicito penal como um fato atipico, dependendo de estar ou
njao o agente autorizado para tal, e de ter obedecido (se
autorizado) as disposi¢bes regulamentares respectivas.
Assim também o desmatamento ou corte de &arvores
podem estar ou ndo autorizados.

Outra ndo é a situacdo do que ocorre em relacdo a
poluicdo. Alguém pode estar agredindo o ambiente
através de queimadas, de explosdo em pedreiras, etc., e
nao estar cometendo nenhuma infracdo, seja no campo
do Direito Administrativo como do Direito Penal, desde

que esteja legal e devidamente autorizado®'”.

Tantos sdo os exemplos de manifesta inseguranca juridica que, nao

acrescenta maior valor a discussdo mencionar a todos, merecendo destaque

especifico o crime de poluicdo quer seja pela sua abrangéncia transnacional, quer

seja pela complexidade e incidéncia na sociedade.

211

MILARE, Edis. ob. cit. p. 351.



190

8.3 ANALISE DO TIPO PENAL ESPECIFICO

O crime de poluicdo previsto no artigo 54, da Lei 9.605/98 possui
exceléncia impar pela sua relevancia e aplicabilidade pratica nos dias atuais, razao
pela qual a discussédo é ampliada e merecedora de abordagem como afirmacéo de

ineficacia da estrutura técnica legislativa utilizada.

A comecar pelo termo poluicdo, que tanto pode fazer alusédo ao ato
quanto ao efeito. O problema do tipo penal reside justamente em se compreender
em que consiste o resultado da poluicdo, podendo-se falar em poluicdo atmosférica,

hidrica, sonora, quimica, de solo e tantas outras mais.

O crime de poluicdo € hoje uma realidade crescente da indesejavel
consequéncia do progresso socio-econdmico, podendo ser considerado como um
mal necessario a ser enfrentado com seriedade por todos os cidadados e ndao apenas

pelo Estado.

Ao contrario de outros paises, o Brasil ndo possui uma legislacao
especifica para o combate da poluicdo do ar, do solo e da agua. Nossa legislacao
tutela a poluicdo de uma forma genérica, podendo ser complementado por varias

normas ordinarias e regulamentares.

A primeira regulamentacdo administrativa no combate ao controle da
poluicdo coube ao Estado de Sdo Paulo por ser o mais industrializado, em virtude da

edicao da Lei 997, de 31.05.1976, ainda em vigor.
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Com o escandalo de Cubatéo entra em pauta a Lei 6.803/80, tracando
diretrizes basicas para o zoneamento industrial em areas criticas de poluicao,
parcelando o solo em trés tipos de zonas: a de uso estritamente industrial, a de uso

predominantemente industrial e a de uso diversificado.

O conceito de poluicdo veio com a legislacdo seguinte (Lei 6.938/81),
que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de

formulacéo e aplicacédo e da outras providéncias, nos seguintes termos:

Art. 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:
(...)

[l — poluicdo, a degradacdo da qualidade ambiental
resultante de atividades que direta ou indiretamente:

a) prejudiquem a saude, a seguranca e 0 bem-estar da
populacao;

b) criem condicbes adversas as atividades sociais e
econOmicas;

c) afetem desfavoravelmente a biota;

d) afetem as condi¢cdes estéticas ou sanitarias do meio
ambiente;

e) lancem matérias ou energia em desacordo com 0s

padrbes ambientais estabelecidos.

Aliado a esse conceito, restou delimitado o espaco de risco permitido,
punindo-se com base no carater fragmentario do Direito Penal, apenas a

ofensividade maior ao meio ambiente.
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Desde 1976, com a Lei Estadual 997, de 31.05.1976, existe controle de
poluicdo pela exigéncia de licenca ambiental. Entretanto, somente apés a edicdo da
Lei de Crimes Ambientais - 9.605/98 é que a Cetesb e a Secretaria do Meio
Ambiente houveram por bem passar a aplicar a referida lei, com receio de uma

eventual responsabilizacéo criminal de seus dirigentes.

A Cetesb, poucos dias antes da entrada em vigor da Lei 9.605/98
expediu mais de 7.000 notificacdes a empresas poluidoras para que regularizassem

suas licencas ambientais.

Diante da necessidade de se adequarem, as grandes vilas na poluicéo,
que trabalhavam ha anos sem qualquer controle ou fiscalizagdo dos oOrgaos
ambientais nao teriam como se adequar. Foi quando a Secretaria do Meio Ambiente,
na época, acompanhada por Stela Goldenstein e pela Cetesb foram em conjunto ao
Presidente da Republica solicitar a suspensao da aplicacédo da Lei pelo prazo de 10
(dez) anos, portanto, até 2008 (através da Medida Proviséria 1.710, de

07.08.1998)*2,

Dada a péssima repercussao, o entdo Presidente Fernando Henrique
Cardoso ao reeditar a medida provisoria, reduziu o prazo de dez para trés anos,
renovaveis por mais trés, sendo convertida em lei, que nela acrescenta a Medida

Provisoria 1949-21, de 02.03.2000, na Lei 9.605/98, artigo 79-A e paragrafos.

212 BENJAMIN, Antdnio Herman V.. Introduc&o ao Direito Ambiental Brasileiro. In Revista

de Direito Ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, v. 14, p. 82.



193

8.3.1 CRIME DE POLUICAO

O crime de poluicdo esta previsto no art. 54 da Lei 9.605, de 12 de

fevereiro de 1998, cuja redacéo é a seguinte:

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

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

Paragrafo 1° Se o crime é culposo:

Pena - detencéo, de seis meses a um ano, e multa.
Paragrafo 2°. Se o crime:

| - tornar uma area, urbana ou rural, impropria para a
ocupacdo humana;

Il -0 causar poluicdo atmosférica que provoque a retirada,
ainda que momentanea, dos habitantes das areas
afetadas, ou que cause danos diretos a saude da
populacao;

lll - causar poluicdo hidrica que torne necesséaria a
interrupcdo do abastecimento publico de agua de uma
comunidade;

IV - dificultar ou impedir o uso publico das praias;

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

Pena - reclusédo, de um a cinco anos.

Paragrafo 3°. Incorre nas mesmas penas prevista no
paragrafo anterior quem deixar de adotar, quando assim o
exigir a autoridade competente, medidas de precaucéo

em caso de risco de dano ambiental grave ou irreversivel.
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Hajam vistas, as inUmeras criticas surgidas apos a analise da redacéo
do artigo 54, "caput" e paragrafos, vamos nos ater aquelas que guardam relacao
com a discussao sobre a aplicacdo da técnica legislativa da norma penal em branco

e sua eficacia frente a constitucionalidade do ordenamento juridico vigente.

Luiz Regis Prado afirma que o tipo penal, por ser muito amplo, repleto
de clausulas normativas de cunho valorativo, acaba por ferir o principio da
legalidade em sua vertente de taxatividade-determinacdo necessarios a uma lei

penal®?.

De igual opinido, Edis Milaré*** afirma que a falta de técnica legislativa
na construcdo do tipo acaba por viciar o dispositivo legal quanto a sua legitima
constitucionalidade, uma vez que demasiadamente aberto, destoante das exigéncias
do principio da legalidade e agressivo aos principios da ampla defesa e do

contraditorio.

8.3.1.1 CONSIDERACOES QUANTO AO "CAPUT" DO ARTIGO 54,

Da leitura do "caput" do art. 54 da lei em pauta, observa-se que 0s
elementos nele contidos ndo séo suficientes para se compreender qual a conduta
capaz de causar poluicdo, visto como as expressdes "de qualquer natureza", em

"niveis tais" (no tocante a poluicdo), bem como o adjetivo "significativa" (de

destruicdo), geram na sua graduacao incerteza para o destinatario da norma.

213 PRADO, Luis Regis. Ambiente e Constituicdo...ob. cit., pp. 147-148.
214 MILARE, Edis. ob. cit., pp. 799-780.
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Existe discusséo doutrinaria quanto a classificagdo em crime de perigo
e crime de dano, ou ainda uma figura hibrida; sendo que a primeira parte, quando
trata de poluicdo que possa causar dano a saude humana, € crime de perigo

concreto, e se configura a partir da probabilidade daquele ato vir a causar dano.

Na parte que se refere a mortandade de animais ou destruicédo da flora,
trata-se de crime de dano, que somente se vai configurar se advierem 0s danos

215

mencionados. Para Alessandra Prado“ trata-se de um crime de dano sui generis.

Vale ainda observar que os objetos (agua, ar, solo), ainda que
modificados, sé@o passiveis de sofrer degradacbes ambientais ainda maiores,
implicando portanto em aumento do risco de dano a saude humana, aos animais ou
a flora. Em outras palavras, ndo € porque o Rio Tieté esta poluido que o langamento

de residuos sera considerado fato atipico.

Assim, para esse tipo de crime a pericia vai exercer um papel
fundamental quer seja para a comprovacao do dano, quer seja para a comprovacgao

do perigo em concreto®®.

Essa posicao doutrinaria porém ndo € unanime, sendo defendida por
outros o entendimento de se tratar de crime de perigo abstrato, ndo havendo como

falar-se em pericia®*’.

PRADO, Alessandra Rapassi Mascarenhas. Crime de Poluicdo, Uma resposta do
Direito Penal aos novos ricos. Sdo Paulo. Tese, (Doutorado em Direito). Pontificia
Universidade Catdlica de Sdo Paulo, 2003, p. 137.

216 PRADO, Luis Regis. Curso de Direito...ob. cit., p. 149.

24 FREITAS, Gilberto Passos, Do Crime de Polui¢do...ob. cit., p. 125.
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Uma das discussdes bastante presentes quanto ao crime de poluicdo é
se ele configura crime instantdneo ou permanente. Em breves linhas, instantaneo é
o crime em que o fato que constitui a consumacao se cumpre em um so instante e ai
mesmo se esgota; a acao, inclusive, pode desdobrar-se em uma sequéncia de
momentos distintos, como atenta Anibal Bruno®®, mas a consumacéo ocorre em um
s6 instante, sem continuidade de tempo. Quando encerrada a consumacao e seus
efeitos prolongam-se no tempo, tem-se um crime instantaneo de efeitos

permanentes.

No caso do crime permanente, a consumacdo prolonga-se no tempo,

até que um ato do agente ou qualquer outra circunstancia a faca cessar®*.

Assim um unico derramamento de substancias nocivas no rio pode ser
suficiente para causar poluicdo, bem como a producdo constante e reiterada de
atos, caracterizam a producado do resultado poluicdo, de que é exemplo a emissao

de poluentes pelas industrias.

A tendéncia dos Tribunais é a de que o crime ambiental € um delito de

natureza permanente?®°.

218 BRUNO, Anibal, ob. cit., p. 220.

219 BRUNO, Anibal, ob. cit., p. 221.

Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo - 42 Camara de Férias de janeiro- Relator
Hélio de Freitas - Mandado de Seguranca - Processo n° 365.666.3/2 - Data da
decisdo: 19.02.2002; Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul - 42 Camara Criminal -
Relator Vladimir Giacomuzzi - Apelagdo - Processo n° 700.043.029.07 - Data da
decisado: 06.11.2003; Tribunal Regional Federal da 5?2 regido - RT 823/730.
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8.3.1.2 CONSIDERACOES QUANTO AS FORMAS QUALIFICADAS

No paragrafo 2° encontram-se as expressfes: no inciso I, "impropria”;
no inciso I, "ainda que momentanea"; nos incisos lll e IV, o adjetivo "publico”; no
inciso V, "em desacordo com as exigéncias estabelecidas em lei ou regulamentos”;
no paragrafo 3°, empregam-se as proposi¢coes "quando assim o exigir a autoridade

competente”, "medidas de precaucao” e "dano ambiental grave ou irreversivel"

As quatro primeiras hipéteses séo formas qualificadas pelo resultado, o
altimo inciso é um classico exemplo de norma penal em branco ao dispor que: V —
ocorre por lancamento de residuos sdlidos, liquidos ou gasosos, ou detritos, 6leos
ou substancias oleosas, em desacordo com as exigéncias estabelecidas em leis ou

regulamentos.

Revelando nitida inter-relacéo entre o Direito Administrativo e o Direito
Penal, cujo tipo penal requer dolo genérico de poluir, além da previsibilidade do fato

de haver norma administrativa que regulamente a matéria.

Estdo incluidas nesse rol, em todas as esferas legislativas (federal,
estadual ou municipal), as resolucbes do CONAMA, do IBAMA e as resolucdes ou

regulamentos das Secretarias e 6rgaos ambientais estaduais.

O paragrafo terceiro do artigo 54 imputa crime aquele que deixar de
adotar medidas de precaucéo exigidas pela autoridade competente, em caso de

risco de dano ambiental grave ou irreversivel.
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Trata-se de crime autbnomo, uma vez que sequer ha a necessidade de
se comprovar a existéncia de poluicdo, em explicito atendimento ao principio central

do direito ambiental que é o da precaucéo.

Trata-se também de norma penal em branco, que somente se
aperfeicoa quando é complementada por uma norma administrativa que determina o
cumprimento de tal medida preventiva, em caso de risco de dano ambiental grave ou

irreversivel®??,

A guestdo que se discute € quanto a legalidade da transferéncia para o
fiscal do meio ambiente, quer seja federal, estadual ou municipal, a atribuicdo de
singularizar a norma penal podendo transformar em crime a conduta omissiva de
uma determinada empresa ou pessoa fisica que venha deixar de adotar uma certa
medida de precaucdo que a autoridade competente |Ihe exigiu.

Paulo Affonso Leme Machado???

exemplifica quais as medidas que
podem ter sido descumpridas: suspensdo momentanea das atividades de uma
fabrica, mudanca de itinerario na circulagdo de veiculos a motores ou restricdo a

essa circulacdo, determinacao da utilizacdo de combustivel ou mudanca repentina

de tecnologia de producéo.

22 COSTA, Flavio Dino de Castro e; COSTA NETO, Nicolao Dino de Castro e. Crimes e
infracdes administrativas ambientais: comentarios a Lei n. 9.605.98. 2. ed., Brasilia:
Brasilia Juridica, 2000, p. 276.

222 MACHADO, Paulo Afonso Leme. Da poluicéo e de outros crimes ambientais na Lei n.

9.605.98. In Revista de Direito Ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, v.

14, p. 14.
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Wiladimir e Gilberto Passos de Freitas®??, a respeito do paragrafo 3° do
art. 54, advertem quanto ao risco de a autoridade ambiental transformar-se em
legislador para caso concreto determinado e singularizado. O principio da precaucao
em Direito Ambiental pode justificar a definicdo de infracbes administrativas, mas

jamais estara autorizado a transforma-la em crime.

8.3.2 IMPORTANCIA DO CRIME DE POLUICAO NO CONTEXTO CONSTITUCIONAL DE

"SADIA QUALIDADE DE VIDA"

E facil observarmos os problemas ambientais com os rios totalmente
poluidos nos grandes centros urbanos a nossa volta, as constantes enchentes mas,
por outro lado é correta a incumbéncia ao Direito Penal de ser o solucionador de
toda essa questdo, como se fosse a solugdo imputar severas penas privativas de
liberdade para assegurar o0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, nos termos

estabelecidos pela Constituicdo Federal (art. 225).

A incumbéncia de legislar sobre um tipo penal com a abrangéncia do
crime de poluicdo é responsabilidade que ndo pode ser suportada apenas pelo
legislador, mas que deve se estender na conscientizacdo tanto do aplicador do
direito, quanto do individuo (pessoa fisica ou representante legal da pessoa juridica)
em buscar a melhor forma de obediéncia e aplicacdo das normas administrativas e

penais.

223 FREITAS, Gilberto Passos de; FREITAS, Vladimir Passos de, ob.cit., p. 283.
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Essa infinidade de normas administrativas hoje em vigor atribuem ao
aplicador do Direito responsabilidades com o peso ndo de uma vida, mas da

manutencao da qualidade de vida de uma nac¢éo, de um planeta.

A expressdo poluicdo de "qualquer natureza", extremamente
abrangente, ao ser aplicada, presume que tanto o Delegado de Policia e o Ministério
Pablico quanto o Juiz de Direito tenham amplos conhecimentos quanto as normas

que regulamentam a poluicdo atmosférica®*, hidrica®®®, térmica, de solo?*®

, pelo
deposito de residuos quimicos perigosos?’, radioativos, sonoras®®, minerais, dentre

outras, conforme o elemento atingido. E no minimo ineficaz.

224 Para fins de aplicacdo quanto a poluicdo atmosférica, apenas citamos, sem ter a

pretensdo de esgotar a quantidade, leis, regulamentos e resolu¢cbes que regulam a
matéria: Lei 7804/89; Lei n. 6.938/91; Lei 8.723/93; Lei 9.605/98; Decreto n.
99.289/90; Decreto n. 181/91; Decreto n. 2.652/98; Decreto 2.661/98; CONAMA n.
005, de 1989; CONAMA n. 3 de 1990; CONAMA n. 08 de 1990; CONAMA n. 267 de
2000;; Portaria do IBAMA n. 85, de 1986.
225 De igual modo, para que se possa tipificar a poluicdo hidrica, faz-se necessario
compreender as seguintes normativas: Decreto n. 1530/95; Lei 9.433/97, institui a
Politica Nacional de Recursos Hidricos; o Cadigo das Aguas (Decreto 24.643/34),
ainda em vigor; e o Decreto n. 94.076/87 que institui o Programa Nacional das
Microbacias. Resolu¢cdes do CONAMA n. 20/86
226 Decreto n. 52.497/70 S&o Paulo e Decreto n. 23.430/74; Resolugdo do CONAMA n.
005 de 1993; CONAMA n. 316, de 2002; CONAMA 257, de 1999, do Rio Grande do
Sul; CONAMA n. 275, de 2001; CONAMA 307, de 2002; CONAMA 283, de 2001;
CONAMA n. 313 de 2002; CONAMA n. 264, de 2000; CONAMA n. 334, de 2003.
22 arts. 54 e 56 da Lei 9.605.98; Decreto n. 875/93; CONAMA n. 005/93 e n. 283/01;
CONAMA 023/96; CONAMA n. 37/94.
Embora, o art. 59 da Lei 9.605.99 tenha sido vetado pelo Presidente da Republica, a
figura ali prevista pode ser tipificada no art. 54. Os padrdes e critérios de emissao de
ruidos estdo previstos na Resolugdo CONAMA n. 001/90, CONAMA n. 001/92;
CONAMA n. 017/95; CONAMA 252/99; CONAMA n. 272/00; NBR 10.151; NBR
10.152, de 1987.
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A poluicdo atmosférica dentre seus diversos desdobramentos, ao
atingir grandes proporcdes é a responsavel pela decomposicdo da camada de

0z0nio??° e do efeito estufa’.

Razao pela qual foi firmado o Protocolo de Kyoto, visando a regular a
concentracdo de gases de efeito estufa, de modo a evitar a ocorréncia de mudancas

climaticas a um nivel que impediria 0 desenvolvimento econémico sustentavel.

A poluicdo hidrica € causada pelo lancamento de produtos quimicos,
metais pesados, fertilizantes, praguicidas, poluentes organicos, de esgotos,
hidrocarbonetos, no caso dos desastres com petroleiros ou plataformas de petréleo

nos diversos mares e rios do planeta.

A adgua uma vez contaminada, ao ser ingerida pelo homem, quer seja
de forma direta, quer indireta por meio dos alimentos como o leite produzido pelo
gado que bebeu a agua, pelo consumo de hortalicas contaminadas pela irrigacao,
pode causar inUmeras doencas sérias ao ser humano, além da mortandade aos

animais.

229 Por decomposicdo da camada de 0z6nio entende-se a decomposicdo da porcéo da

estratosfera situada a cerca de 22 km do nivel do solo, na qual o gas ozénio
encontra-se em maior concentracdo. Essa camada é a responsavel pela protecéo da
terra dos efeitos nocivos da radiacdo solar ultravioleta. A protecdo da camada de
0zbnio é objeto da Resolugdo do CONAMA n. 267, de 14 de setembro de 2000, a
qual dispdes sobre a proibicdo da utilizacdo das substancias controladas
especificadas nos Anexos A e B do Protocolo de Montreal.

Efeito estufa € o isolamento térmico do planeta, resultado da presenca de certos
gases na atmosfera, provenientes da queima de combustiveis fésseis, florestas ou

pastagens, ou de emissfes industriais.
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A poluicéo do solo, resultado direto da intervencdo humana, decorrente
principalmente da disposicdo dos residuos solidos (organicos) ou liquidos, da
realizacdo de atividades agropastoris ou extrativas, do armazenamento de
combustiveis, bem como da sua ocupacdo®, afeta ndo s6 a flora e a fauna de
maneira extremamente agressiva ao diminuir o espaco util, mas acaba por ameacar
diretamente a saude dos seres humanos, estendendo ao lencol freatico e a

atmosfera a contaminacao.

Outro grande foco produtor de poluicdo do solo ocorre com a
destinacao final dada aos residuos sdlidos gerados pela sociedade, cuja forma mais

rapida € a queima e a mais demorada o aterro.

O depdsito a céu aberto em carater definitivo € vedado em todo o pais,
em razado da emissdo de gases toxicos e, muitas vezes, cancerigenos, além da
contaminacgdo das aguas superficiais e subterraneas. O aterro devido a ma utilizacao
€ uma fonte viva de contaminacdo e geragdo de outras poluicbes e consequentes

danos a saude humana.

A extensdo da responsabilidade € realmente preocupante. Ao pensar-
se em poluicéo radioativa o exemplo € o acidente nuclear de Chernobyl, ocorrido em
1986 na ex-Unido Soviética. Apos o acidente, agua, ar, solo, pessoas, alimentos,
plantas e animais foram contaminados, mais de 30 mil pessoas morreram desde o
fato, num raio de abrangéncia de mais ou menos 30 quildbmetros do local do

acidente, e seus efeitos, até hoje, sdo ressentidos pela populagéo local.

281 PRADO, Alessandra Rapassi Mascarenhas. ob. cit., p. 96.
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No Brasil, o acidente com o Césio-137, ocorrido em 1987, em Goiania
— Goiéas, quando um aparelho de radioterapia foi encontrado por catadores em busca
de sucata e que, a marretadas foi quebrado, espalhando-se o produto. Em agosto de
2001 somavam 429 vitimas, algumas delas com doencas sérias. A Fundacéo

Nacional de Saude admite que o tempo médio de laténcia do césio € de 15 anos.

Tamanha responsabilidade € atribuida a duas esferas do Direito

completamente distintas, a administrativa e a penal.

Para que essa simbiose tenha resultados efetivos, € preciso que a
remissdo as normas administrativas ao integrarem o tipo penal, ndo sejam
justamente as responsaveis pela sua ndo efetividade, dada a dificuldade de

recuperar qualquer degradacéo causada ao meio ambiente.

8.4 EFICACIA DA NORMA PENAL EM BRANCO NA TUTELA PENAL AMBIENTAL

Diante de todo o contexto acima abordado, a analise da eficacia da
norma penal em branco na tutela penal ambiental significa, em outras palavras, fazer
uma analise da eficacia da lei, da aplicacdo de uma lei penal cuja estrutura
normativa prescinde do emprego correto da remissao as normas complementares,

em regra normas infra-legais do direito ambiental.

A importancia dessa analise € justamente a resposta a perguntas

como: a preservacdo ambiental nos atuais moldes legais estabelecidos garante o
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futuro da manutencdo da sadia qualidade do meio ambiente do nosso habitat,

habitavel?

A midia nacional e internacional, quando se depara com degradacdes
ambientais, como o desmatamento da Amazonia recentemente divulgado, colocam
em davida a capacidade do Judiciario de resolver esses problemas, surgindo falsas

premissas de que o Direito deve flexibilizar seus principios para que algo seja feito.

A extenséo territorial do Brasil, bem como as diversidades ambientais
enfrentadas em cada Estado, além das inumeras disposicdes administrativas
dispares em cada localidade, implicam na apresentacao ndo da "realidade" como um
todo, mas do retrato de algumas das faces do problema que, analisadas em

conjunto, concluem por si préprias quanto ao grau de eficacia atingido na pratica.

Dois sdo os momentos de andlise para se afirmar se determinada lei
tornou-se ineficaz: quando as persecucdes S&0 raras ou mesmo inexistentes em

alguns setores e quando as sancdes sdo em geral muito brandas ou mal adaptadas.

Para tanto, referida analise deve ser dividida na medida da
responsabilidade atribuida aos Orgdos ambientais e ao Poder Judiciario na

preservacao e manutencdo do meio ambiente.

8.4.1 FISCALIZACAO POR PARTE ORGAOS AMBIENTAIS

O Estado adotou procedimento permissivo, como forma de fiscalizagéo
e controle das atividades potencialmente poluidoras, através dos atos

administrativos, tais como as autorizacdes e as licencas ambientais.
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Referidos atos administrativos, embora declarativos de direitos,
também estabelecem por sua vez mudltiplas obrigacbes e limitacbes na esfera

ambiental, conforme o tipo de atividade desenvolvida.

Embora limitador da poluicdo gerada, o Estado tem consciéncia de que
concede ao particular, na verdade, uma licenca de poluicdo moderada, atuando a

Administracdo com margem livre de apreciacao e prerrogativa de avaliacao.

Desse modo, o Estado tem, em tese, como gerir sob o0 aspecto
econdmico as melhores solu¢cdes para tornar a atividade compativel com a defesa
de um ambiente saudavel e ecologicamente equilibrado, estendendo sua atuacao
para além da emissdo das licencas e autorizacdes, a fiscalizacdo e inspecédo do
cumprimento por parte dos beneficiarios das condigcdes prescritas nas licencas,

incluindo a observancia dos valores-limite concretamente fixados.

Nesse ponto reside um dos principais problemas enfrentados pela
legislacdo ambiental: a deficiéncia existente na vigilancia das empresas por parte
das entidades administrativas competentes, faltando pessoas capazes de fiscalizar

eficientemente as empresas, ndo apenas em quantidade, mas em qualidade técnica.

A fiscalizacdo que deveria ser regular, acaba acontecendo, na pratica,
guando da emissédo obrigatoria das licencas e autorizagcdes ou, entdo, quando ja &
tarde demais para a finalidade a que se destinam, passando a atuar, no momento

posterior a ocorréncia do dano ambiental, muitas vezes a vista da denuncia de
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algum patrticular, ou para atender a um oficio expedido com base na apuracdo de um

crime, em sede de inquérito policial.

Instada a fiscalizacdo a se manifestar quanto a regularidade ambiental
de determinada empresa, as vezes, se observa que algumas delas, efetivamente

poluidoras, nunca foram inspecionadas pelo 6rgao ambiental.

Essa falha por parte dos Orgdos ambientais provoca impacto
diretamente na efetividade da atuacdo da lei penal ambiental, quer seja na
prevencdo, pela auséncia de fiscalizacdo, quer seja na represséao, pela insuficiéncia

de técnicos qualificados, colocando em duvida a materialidade da infragcdo cometida.

8.4.2 ATUACAO DO PODER JUDICIARIO

A atuacao do Poder Judiciario deve ser medida desde a instauracéo do

inquérito policial até a sentenca condenatéria transitada em julgado.

O que se observa, por exemplo, na capital de Sao Paulo, mais
precisamente na Delegacia de Policia Especializada em apurar a pratica de Crimes

contra 0 Meio Ambiente, é uma crescente instauracéo de inquéritos policiais®*?, na

Embora as estatistica nesse campo sdo incompletas e pouco confiaveis: conforme a
Delegacia Especializada em Crimes Ambientais da Capital do Estado de Sdo Paulo,
foram instaurados 462 inquéritos policiais em 2004; 527 em 2003; 450 em 2002, 326
em 2001. Porém, os dados em primeira instancia ndo sdo passiveis de ser obtidos
com a mesma exatiddo, haja vista a auséncia de identificacdo para os crimes
ambientais, quando sao distribuidos no Departamento de Inquéritos Policiais - DIPO.

A classificagcdo recebida é de outros feitos, inviabilizando uma andlise comparativa
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sua grande maioria resultantes de denuncias andnimas, fiscalizacdo informal dos
proprios investigadores de policia, requisicdo do Ministério Publico e, por fim,

comunicacdes dos 6rgdos ambientais.

Uma vez instaurado o inquérito policial, as Autoridades Policiais tém
determinado a expedicdo de oficios aos Orgdos ambientais e ao Instituto de
Criminalistica para que prestem informacdes e produzam a prova de eventual pratica

de crime ambiental.

Mais uma vez, a inter-relacdo da acessoriedade administrativa ao
Direito Penal se apresenta e se torna condicdo indispensavel para a aplicacao eficaz

da tutela penal ambiental.

O Ministério Publico tem enfrentado um problema muito sério diante
dos requisitos formais para formalizacdo da denuncia e, em contrapartida, a

multiplicidade e o grande tecnicismo das normas ambientais.

Para que o Promotor de Justica possa oferecer uma dendncia ele
depende de receber informacdes corretas das infracdes praticadas, capazes de, ao
serem interpretadas, evidenciar com clareza a necessidade da persecucao criminal,
devendo, por sua vez, dominar toda a legislacdo administrativa de modo a tipificar

corretamente as acdes delituosas.

dos processos em andamento em primeira instancia. N&o obstante, essa dificuldade,
pode-se afirmar que o nimero de a¢fes penais em primeira e segunda instancia sédo
menores, face a aplicacdo dos beneficios processuais da Lei 9.099/95 e os

freqlientes arquivamentos em sede de inquérito policial.
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Outro dos sérios problemas enfrentados em Sao Paulo é a auséncia de
uma Promotoria especializada em Crimes contra o Meio Ambiente, o que implica
numa falta de consciéncia da gravidade social dos comportamentos delitivos em
sede ambiental, em razdo da falta de especializacdo e portanto, conhecimento legal

e técnico do direito ambiental.

Exemplo classico e real € o caso do Promotor de Justica que acaba de
oferecer denuincia de um caso de latrocinio e depois se depara com um caso de uma

senhora que podou a arvore no quintal da sua casa, exemplar raro na flora silvestre.

O delinquiente classico é considerado um ser nédo sociavel e merecedor
de sancdo do Estado, ao passo que o delinqiente ecoldgico €, na maioria das
vezes, uma dona de casa, um pescador, ou entdo um empresario gerador de

empregos.

Existe uma certa resisténcia por parte do Ministério Publico ao
interpretar um laudo pericial ambiental, o desconforto e a inseguranca sao muitas
das vezes evidenciados em cotas complementares, indagando aos peritos questdes

como: "qual a legislacao aplicavel”, " de fato a poluicdo por odor causa dano a saude

humana" etc.

Existem cotas ministeriais em que a transcricdo do texto de lei é
copiado na integra, como se 0s 6rgdos ambientais ou técnicos € que tivessem a

expertise ou competéncia legal para julgar a ocorréncia material ou ndo do crime .
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Por sua vez, os peritos, diante a possibilidade arbitraria de decidir
quanto a materialidade da pratica do crime, agem muitas das vezes de ma-fe,
procurando negociar com as empresas o resultado do laudo, em flagrante prejuizo

quer seja ao meio ambiente, quer seja a credibilidade do ordenamento juridico.

Isso sem se falar da autoria, cuja complexidade € outra dificuldade da
aplicacdo da tutela penal ambiental, pois os artigos 2° e 3° da Lei 9.605/98,
simplesmente permitem que qualquer um esteja figurando no polo passivo da acéo,

quer seja pessoa fisica ou juridica.

O legislador brasileiro copiou 0 modelo francés sem, contudo, fazer as
adaptacdes necessarias no ambito do processo penal. Na Franca houve a Lei de

Adaptacdo®*®

, com dispositivos penais e processuais penais, além de disciplinar a
execucdo das penas a pessoa juridica, regulando, entre outras, a citacdo da

empresa acusada.

A titulo de indagacédo, como conciliar o direito do investigado de nao
querer colaborar diante da apuracdo de um crime cujo resultado pode causar perigo

a direitos e liberdades individuais?

A conclusado pratica ndo poderia ser outra sendo as Autoridades
Policiais, apos juntada das respostas dos Orgaos ambientais e da pericia técnica

apontando a existéncia de crime, procedem a oitiva do representante legal da

233 Lei n° 92-1336, de 1992, complementada pelo Decreto n°® 93-726, de 1993.
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empresa, na pessoa do diretor presidente, diante da dificuldade em se proceder, por

exemplo, ao formal indiciamento da pessoa juridica.

Na esfera Judicial, a dificuldade tem sido a mesma e poucos sdo 0s
casos em que a pessoa juridica foi denunciada juntamente com a pessoa fisica,
dentre as muitas razles, pela prépria inaplicabilidade de determinadas sancbes

previstas, como no caso do art. 54, paragrafo 1°, da lei 9.605/98%*.

O resultado dessa desconformidade por parte, quer seja do Ministério
Pdblico, quer seja do Juiz de Direito, tem gerado um grande numero de
arquivamentos, sobretudo quando o poluidor se dispde a formalizar um acordo com
0 Ministério Publico na esfera civel ambiental, inviabilizando inclusive o
levantamento de dados estatisticos dos processos que efetivamente séo

encaminhados a julgamento em primeira instancia.

O Poder Judiciario, diante da responsabilidade pela prevencédo e
repressdo ao crime ambiental, precisa estar atento a sua funcdo social na
conscientizacdo da necessidade de efetiva protecdo ao bem juridico e patriménio

das presentes e futuras geracoes.

O magistrado ndo pode olvidar a tarefa docente desempenhada em
cada processo ao proferir a sentenca. Ao dizer o direito o julgador esti
explicitamente mostrando como deve se orientar o individuo, vigorando o axioma da

mihi facto, dabo tibi jus.

234 Essa discussdo ndo é objeto do presente estudo, razdo pela qual é apenas

mencionada e nao sera desenvolvida.
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Como observa José Renato Nalini®®®, o juiz de direito deve se
assegurar do conhecimento da ciéncia interdisciplinar da ecologia, cumprindo o seu
dever de conhecer o direito, de modo a ter condi¢cdes de decidir em areas como o
Direito Ambiental, que apresenta uma interdisciplinaridade e variedade muito grande

de conhecimento.

Entre a previsdo legislativa e o efetivo exercicio desse
direito, porém, longa distancia existe. E ao Judiciario se
atribui consideravel parcela da responsabilidade pela
inadequada implementacdo de tdo avancada realidade
normativa. (...) Malgrado os esforcos de alguns
magistrados, como o Juiz Gilberto Passos de Freitas, ndo
existe uma preocupacao institucional com o0 meio
ambiente. Os talentos se desenvolvem espontaneamente
e ao preco de sacrificios pessoais, como ocorre com 0
Juiz Alvaro Luiz Valery Mirra, hoje reconhecida autoridade
ambiental. (...) O juiz é avalista do projeto constituinte da
preservacdo da qualidade de vida para todos. Para
assegura-lo, ndo deve ter receio de desagradar
poderosos. Credenciam-no a exercer tal missao o0s
milhGes de seres humanos que herdardo a terra e dela
necessitardo para viver e cujo destino estara
comprometido se o juiz for um fraco, medroso ou vier a
trair o mandato que Ihe outorgaram os elaboradores do
pacto nacional. (...) Insistir na educacdo ambiental é a
Unica alternativa para evitar o caos e garantir qualidade

de vida para os cidaddaos do mundo no préximo milénio.

235 NALINI, José Renato. O Juiz e a Etica da Protecdo Ambiental. In Revista de Direito

Ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, v. 3, pp. 72-81.
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(...) Em tema ambiental essa missdo é potencializada,
diante da atual inexisténcia de especialistas com dominio
integral de todas as questdes versadas, as quais exigem

tratamento interdisciplinar.

E preciso que o Poder Judiciario se conscientize da necessidade de
instalacéo de Varas Especializadas em Meio Ambiente?*®, de modo a imprimir maior

eficiéncia na aplicacéo do Direito e seguranca as partes.

Inidmeros séao os exemplos, que pela sua gravidade acarretam conflitos
importantes, os quais cada vez mais chegam aos tribunais clamando pela aplicacao
do Direito, a saber: (i) a poluicdo de rios e corpos d’agua pelo lancamento de
efluentes e esgotos urbanos e industriais sem o devido tratamento; (ii) a degradacao
de ecossistemas e areas naturais de relevancia ecologica; (ii) o deposito e a
destinacéao final inadequados de lixo urbano; (iv) o abandono de bens integrantes do

patrimdnio cultural brasileiro, entre outros.

Muito embora esse seja o retrato global da nossa realidade, a
conscientizacdo das grandes empresas estrangeiras instaladas no Brasil é resultado
da adocdo de medidas obrigatdrias impostas pelas empresas matrizes no exterior,

como reflexo de uma conscientizacdo mundial voltada a prote¢cdo do meio ambiente.

Durante o Quarto Férum Mundial de Juizes, realizado em janeiro de 2005, em Porto
Alegre-RS, o atual Presidente do Tribunal Regional Federal da Quarta Regido,
Desembargador Federal Vladimir Passos de Freitas, defendeu a criagdo de varas e
tribunais especializados em Direito Ambiental. Citando como exemplo a Suécia, que
ja implantou cinco Tribunais Regionais Ambientais e uma Corte de Apelagdo
Ambiental, em Estolcomo (www.mabnacional.org.br). A Justica Brasileira conta
atualmente com algumas Varas Especializadas em Meio Ambiente em Cuiaba,

Manaus, Curitiba, por exemplo.
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Na atualidade, as grandes empresas multinacionais estdo se
adequando as legislacdes ambientais, bem como expressam um cuidado especifico
qguando da aquisicdo de empresas nacionais na analise do passivo ambiental, seja

por cumprirem exigéncias internacionais, seja pela exposi¢cao negativa na midia.

Ocorre que, infelizmente, ndo basta que as multinacionais se
conscientizem, pois todos nés somos poluidores potenciais. E preciso que exista
uma ampla responsabilidade social em alianca a uma lei capaz de cumprir de fato o
seu papel de prevencdo e repressdo em todos 0s setores e que as sancdes

aplicadas sejam uniformes.

E, nesse particular, as criticas doutrinarias e jurisprudenciais culminam
num mesmo ponto: "as imprecisfes técnicas, 0S conceitos vagos e as violacdes a
Constituicdo Federal sdo as verdadeiras causas que fazem da Lei 9.605/98 uma lei

que nasceu pedindo reforma. Urgente reforma"®*’.

8.5 BREVE ANALISE DA EFETIVIDADE DA TUTELA PENAL AMBIENTAL EM ALGUNS

PAISES EUROPEUS

E irrefutavel que a preservacdo do meio ambiente é tema central de
preocupacao mundial, tendo como grande desafio a protecdo do mesmo bem
juridico que é transnacional e do qual depende a vida de todos os seres vivos do

planeta.

287 TACRIM, Rel. Fabio Gouvéa, Mandado de Seguranca n° 349.440/8, publicado
RJTACRIM, Sao Paulo, 48:19-509, ou./dez. 2000.
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Assim, as nagbes mais desenvolvidas tomaram consciéncia de que 0s
bens que compdem o meio ambiente sdo esgotaveis e dificilmente reparaveis.
Razéo pela qual passaram a buscar meios de equalizar o progresso econémico e
social com a necessaria protecdo do meio ambiente, de modo a garantir a

manutencgao da qualidade de vida mundial.

Dentro desse cenério, Portugal, Espanha e Franca ndo constituem
excecao, quer seja na consciéncia quanto a necessidade de preservagdo, quer
guanto aos mecanismos legais adotados, resultando em problemas similares aos

NOSSOS.

Em Portugal, assim como no Brasil, 0 meio ambiente foi elevado a
bem juridico com garantia constitucional, passivel inclusive de declaracdo de
inconstitucionalidade por omissao por parte do Tribunal Constitucional caso o poder
legislativo ndo edite as normas necessarias e adequadas a protecdo do direito das

pessoas ao ambiente®®.

De igual modo, o direito ambiental tem relacdo direta com o direito
administrativo, entendendo-se que uma politica criminal somente é eficaz se
encontrar amparo numa regulamentacédo integrada e sistematica no plano juridico-

administrativo, ou seja, tornando eficiente a aplicacdo da técnica da remissao da

norma penal em branco.

RODRIGUES, Anabela Miranda. Direito Penal do Ambiente - Uma Aproximacdo ao
Novo Direito Portugués. In Revista de Direito Ambiental. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1996, vol. 2, p. 15.
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Ou seja, assim como o0 nosso legislador, no Direito Portugués a
elaboracdo da tutela penal ambiental deve estar em conformidade com os preceitos
constitucionais e com 0s preceitos infra-legais, de modo que possam se inter-

relacionar proficuamente.

Nas palavras de Anabela Miranda Rodrigues®®:

o0 preenchimento da norma penal dita "em branco" por
prescricbes administrativas ndo é sendo a conseqiéncia
necessaria da propria natureza movel, alteravel e
especifica do direito ambiental e, deste modo, uma
conditio sine qua non da eficacia - esta também
legitimadora, como ja dissemos - da proteccdo do

ambiente via penal.

Resta pois, como principal missao do doutrinador, a tarefa de moldar a

relacdo de acessoriedade entre o Direito Penal e o Direito Administrativo.

Na Espanha, o tratamento dado ao direito ambiental foi durante muito
tempo apenas afeto ao Direito Administrativo e, mais recentemente, passou a

receber protecao legal do Direito Penal.

O questionamento levantado pelos doutrinadores espanhodis é que a

tipificacdo penal ambiental passou a valer-se das normas administrativas, sem que

239 RODRIGUES, Anabela Miranda. ob. cit. p. 21.
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estas tivessem passado por uma analise mais criteriosa de modo a se evitarem
futuros questionamentos quanto a constitucionalidade, haja vista a falta de

compatibilidade, duplicidade e contrariedade das normas administrativas.

A atuacédo dos fiscais dos 6rgdos ambientais é bastante precaria, haja
vista 0 despreparo quer seja técnico ou humano para aplicar as iniUmeras normas
administrativas e suas constantes modificacbes, que muitas vezes requerem

conhecimentos de outras areas que ndo a ambiental.

A sugestdo que se esta aventando € uma reordenacdo do Direito
Ambiental Administrativo, de modo a fixar critérios mais claros, capazes de serem

aplicados pelo Direito Penal.

A maior parte da doutrina espanhola consente com a estrutura da
norma penal em branco como melhor técnica legislativa para protecdo do meio
ambiente, desde que a remissdo ndo seja aleatoéria, evitando-se assim, decisfes

contraditorias e inseguranca juridica.

A Administracdo Publica na Espanha, por sua vez, implementou
programas ambientais visando ndo s6 a conscientizacdo da populagdo como um
todo, abrangendo o pequeno e o grande poluidor, mas também por meio de uma
postura mais ativa, visando a reduzir os principais macros problemas que afetam o

ecossistema.
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Dentre os programas de maior expressdao destacam-se: o Plano de
Descontaminacdo Gradual do Solo e, em segundo lugar, o Programa de Reducao

Graduada de Emissdes Atmosféricas.

De igual modo a Franca, em decorréncia de uma pressao mundial, bem
como de uma situacdo interna, regulamentou o novo ramo do direito ambiental,
também através também do direito penal ambiental, imponente e de uma grande

complexidade, mas cuja eficacia permanece freqiientemente aleatéria®*°.

O ordenamento juridico francés possui algumas caracteristicas
principais, tais como multiplicidade de incriminagcbes, visando a proteger uma
fragmentariedade ainda maior de prescricdes técnicas, atreladas as incoeréncias
freqUentes das sancdes, favorecendo o delingiiente em prejuizo das associacdes de

protecdo da natureza.

Ao analisar a eficacia da aplicacdo da tutela penal, a Franca enfrenta
problemas similares aos nossos, vez que a falta de informacdo ao Ministério Publico
€ muitas vezes atribuida ao fato de os érgdos ambientais estarem negligenciando o
encaminhamento dos autos de infracdo, bem como a realizacdo de transacées com
os delinqlientes com ou sem previsdo legal. H4 uma constatacdo evidente de

esquiva por parte dos agentes e funcionarios habilitados para essa tarefa.

240 LITTMANN-MARTIN, M. J.. A protecdo penal do ambiente no Direito Francés. In

Revista de Direito Ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, v. 5, p. 42.
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Uma das razbes dos constantes arquivamentos de processos
ambientais no sistema francés € a reacdo de desconfianca das autoridades

judiciarias quando recebem a informacédo dos 6rgaos técnicos.

As condenacdes por parte do Ministério Publico ndo sao uniformes, ou
sdo escassas ou muito brandas, contribuindo para o descrédito do Direito Penal

ambiental.

Na Franca as sancbes penais a serem aplicadas sdo pouco
dissuasivas, a pena de multa aplicada € elevada, mas jamais atinge o teto e as

penas de prisdes sdo raras e acompanhadas de sursis.

A principal critica feita no sistema francés é a falta de interesse no

controle por parte do Poder Judiciario.

A solucdo nos é também familiar, vez que a resposta parece ser uma
revisdo completa, com base numa reflexdo conjunta, para que se possa restabelecer
a clareza e hierarquia das normas, resultando numa codificagdo amadurecida, em
contrapartida a atualmente vigente na Franca que assim como a nossa corre 0 risco

de ser ndo so inoperante, mas ainda agravante.

Apenas a titulo de ilustracdo, a legislacdo francesa possui trés tipos

penais para poluicdo das aguas, sendo que cada um deles prevé penas e regimes
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241 totalmente desfavoraveis ao delingiiente ecoldgico.

penais diversos
Outra situacdo nada favoravel é o fato de que alguns tipos penais
dependem da constatacdo exclusiva de transgressao de prescricdes administrativas,

pela policia especial e ndo pela policia judiciaria.

Coletas de agua e de ar sdo muitas vezes efetuadas sem a presenca
do autor dos lancamentos e em condicbes que comprometem o exercicio do

contraditorio em sede pericial.

Nem na Franca a responsabilidade da pessoa juridica esta
consolidada, sendo responsabilizada em sua grande maioria a pessoa fisica, pela
presuncdo de responsabilidade penal daquele que detém o poder de direcdo da

empresa e o dever de informacao e vigilancia € penalizada.

Assim como nos paises europeus citados a principal missdo do

doutrinador esta na tarefa de moldar a relacdo de acessoriedade entre o Direito

24l Conforme a autora M. J. Littmann-Martin, o delito mais antigo proibia o lancamento de

residuos em aguas doces superficiais, causando destruicdo ou dano ao peixe,
conforme o artigo L. 232-2 do Cédigo Rural, com pena de dois anos de priséo e/ou
multa de dois mil a cento e vinte mil francos. Ja o art. 6-13 do Decreto-lei de
09.01.1852, datando de uma Lei de 03.01.1986, sobre o exercicio da pesca maritima,
proibe a mesma conduta, em caso de dano ao meio aquatico maritimo, cuja pena é
de multa de cento e cinquenta mil francos. Por fim, o dltimo dispositivo Lei
03.01.1992, Lei sobre as aguas, no art. 22, cria um tipo penal genérico capaz de ser
caracterizado pelos efeitos prejudiciais, ainda que provisoérios, sobre a saude, a flora
ou a fauna ou por modificagcbes significativas do regime normal de alimentacdo em
agua ou limitagédo do uso de zonas de banhado, cuja pena € de prisdo até dois anos

e/ou multa de até quinhentos mil francos.
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Penal e o Direito Administrativo, em criar critérios de remissdo mais claros, capazes
de serem aplicadas as normas administrativas ao Direito Penal. Isso tudo com base
numa reflexdo conjunta, para que se possa restabelecer a clareza e a hierarquia das

normas.

N&o se pode perder o foco de que o Direito Penal tem de ser eficaz,
tem de ser capaz de trazer a sociedade a sensacdo de protecao efetiva de garantia
dos bens juridicos essenciais a manutencdo de uma vida saudavel e decente, sejam
eles ameacados por ac¢les individuais ou coletivas, abstratas ou concretas, de

perigo ou de leséo.
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9 CONCLUSOES

O legislador, ao criminalizar determinada conduta, deve observar
previamente a protecéo legal dada ao bem juridico na Constituicdo Federal, devendo
a norma penal adequar-se ao sistema legal de forma harménica, como nos casos de

crimes de racismo, trafico de entorpecentes, meio ambiente.

E certo que os principios constitucionais exercem uma funcdo
limitadora ao legislador penal, tais como o principio da legalidade, o da taxatividade,
o da intervencdo minima, o da fragmentariedade e subsidiariedade e o da dignidade

humana.

O Estado Democratico de Direito detém claramente a funcao de criador
e garantidor das necessidades vitais de uma sociedade, vedando restricbes morais e

culturais.

As regras do Direito Penal, ao serem aplicadas, sdo capazes de
influenciar todo o ordenamento juridico, razdo pela qual ndo se pode outorgar um
mandato em branco ao Estado. Deve haver uma correlacdo necessaria entre a
necessidade de intervencéo da tutela penal e a protecéo ao bem juridico, de modo a

garantir uma existéncia digna ao cidadao.

As diretrizes constitucionais sdo necessarias, porém nao sao

vinculantes, havendo maior amplitude da tutela dos bens juridicos na esfera penal. A
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imposicao de criminalizacdo existird na medida da indispensabilidade da protecéo

penal, ressalvando-se sempre o carater de ultima ratio do Direito Penal.

O meio ambiente possui protecdo legal ampla, na qualidade de bem
juridico difuso, essencial a sadia qualidade de vida digna, eleito pela Constituicdo
Federal como direito fundamental de vital importancia na preservacdo da espécie
humana. Requer protecdo do Direito Penal como medida de prevencéo e contengao
das agressdes ao meio ambiente frente a insuficiéncia das sancdes civis e

administrativas.

A Lei 9.605/98 surge como resultado de uma demanda da consciéncia
social por uma efetiva protecdo legal ao meio ambiente. Diante da dificuldade de
tutelar bem difuso, o legislador empregou excessivo numero de conceitos amplos e
indeterminados, tipos penais abertos e normas penais em branco, contrastando

flagrantemente com diversos principios constitucionais penais.

O tipo penal ambiental apresenta excesso de normas penais em
branco em razdo da complexidade do bem juridico tutelado e necessidade de
descrever uma conduta preventiva abrangendo tanto os danos quanto 0sS riscos,

pela capitulacdo do chamado crime de perigo.

O emprego do crime de perigo abstrato € utilizado em atendimento ao
principio do direito ambiental da prevencao e precaucéo, resultado de uma politica
de seguranca mais efetiva. Prevenir se mostra a Unica solucéo eficaz de protecao ao

meio ambiente.
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Resultado € a antecipacdo da protecao legal e o aumento de condutas
puniveis, ao contrario do aumento de prevencdo esperada com a tutela penal,

gerando inseguranca juridica.

Na ansia de punir a todos, a lei ambiental ampliou o rol do sujeito ativo,
de tal forma que isso se tornou obstaculo real gerador de impunidade no campo da

macrocriminalidade moderna.

Diversos fatores contribuiram para o aumento da sensacéo de risco da
populacdo, tais como mudanca do perfii de mercado, alta qualificacdo e
produtividade, velocidade com que sao transmitidas as informacfes, manipulacao

politica dos canais de comunicacao difundindo clima de inseguranca.

Na conjuntura social, a midia exerce papel fundamental na transmisséo
das informacbes em tempo real, denunciando e educando o homem ndo mais

individual, mas coletivo numa nova realidade.

Uma analise dos ultimos 15 anos demonstra que o governo brasileiro
ainda ndo se conscientizou da importancia politico-social no combate a degradacao
ambiental e da luta pela preservacdo do meio ambiente. E continua buscando

evolucdo econbmica e tecnolégica a qualquer preco.

Mais do que uma questdo de ética versus tecnologia, o que esta sob

ameaca € o respeito a dignidade da pessoa humana em ter condicbes minimas de
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sobrevivéncia, obrigando-se a conscientiza¢do da sociedade, bem como uma efetiva

protecdo na esfera juridica ao meio ambiente.

O legislador deve manter-se indiferente a pressao social pela demanda
urgente de uma solucado, e procurar legislar em observancia a todas as regras do
ordenamento juridico. Por norma penal em branco entende-se aquela norma penal
que fixa a cominacdo penal, mas que ao descrever o conteudo da matéria o faz de
modo impreciso (o branco), remetendo o preenchimento do branco expressa ou
tacitamente a outros dispositivos emanados de instancias legislativas inferiores para

completa-la.

O resultado dessa dinamica é facilmente apreciavel na inflagdo
legislativa ocorrida nas duas Ultimas décadas, com constru¢cées normativas
altamente questionaveis sob o prisma do respeito as normas e principios
constitucionais, a exemplo das legislacdes de crimes financeiros, crimes organizados

e crimes contra o0 meio ambiente.

Embora o emprego da norma penal em branco seja justificado em
algumas situacoes, € injustificavel seu uso indiscriminado. O estudo da norma penal
em branco deve ir além do conceito e classificacdo, estendendo-se para a técnica da
remissao, critérios de aplicacéo, viabilizando sua aplicagdo em conformidade com

todo o ordenamento juridico.

A auséncia de critérios € temeraria, na medida em que a norma penal

em branco pode ocasionar a acessoriedade administrativa, que é inconstitucional.
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Aliada a funcdo de prevencdo e repressao, todas as normas penais
devem ser capazes de ser conhecidas pelo destinatario, exercendo-se assim a
garantia da dignidade de a pessoa humana ter acesso as leis de seu pais, de modo
a conhecer seus direitos e deveres. Com normas tao incompletas esse direito €

violado.

O excesso de normas penais em branco, elementos normativos do tipo
acarretaram construcdo de uma lei penal ambiental questionavel do ponto-de-vista

constitucional.

Dentre as dificuldades enfrentadas pelos aplicadores da Lei 9.605/98
destaca-se a integracdo das normas administrativas regidas pelas regras do Direito

Administrativo com as normas de Direito Penal.

O crime de poluicdo é considerado mundialmente como um "mal
necessario” a ser enfrentado e contido ndo s6 pelo Direito Ambiental, pelo Direito
Penal, mas por todos os cidadaos, como resultado da conscientizacdo em nivel

mundial da manutencao da sadia qualidade de vida.

A analise da eficacia da tutela penal ambiental depende da eficiéncia
da fiscalizacédo realizada pelos 6rgaos ambientais. A situacéo atual tem demonstrado

falta de qualidade e quantidade de técnicos ambientais exercendo essa funcéao.
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Por outro lado, passados mais de 7 (sete) anos da vigéncia da Lei de
Crimes Ambientais, no Estado de Sdo Paulo ndo ha Vara Especializada em Meio
Ambiente. Essa auséncia de magistrados e promotores especializados contribui para

dificuldade na compreenséo e aplicacdo da Lei de Crimes Ambientais.

O Poder Judiciario, diante da responsabilidade pela prevencédo e
repressdo ao crime ambiental, precisa estar atento a sua fungdo social na
conscientizacdo da necessidade de efetiva protecdo ao bem juridico e patriménio

das presentes e futuras geragoes.

A principal missédo do legislador estad na tarefa de moldar a relacdo de
acessoriedade entre o Direito Penal e o Direito Administrativo, isso porque a
tipificacdo penal ambiental passou a recorrer as normas administrativas sem que
estas tivessem passado por uma analise mais criteriosa, de modo a se evitar futuros
guestionamentos quanto a constitucionalidade, haja vista a falta de compatibilidade,

duplicidade e contrariedade das normas administrativas.

E necessaria uma reordenacio do Direito Ambiental Administrativo, de
modo a fixar critérios mais claros, capazes de serem aplicados pelo Direito Penal,
com base numa reflexdo conjunta, para que se possa restabelecer a clareza e

hierarquia das normas.

N&o se pode perder o foco de que o Direito Penal tem que ser eficaz,
capaz de trazer a sociedade a sensacao de protecao efetiva de garantia dos bens
juridicos essenciais a manutencédo de uma vida saudavel e decente, sejam tais bens
ameacados por acoes individuais ou coletivas, abstratas ou concretas, de perigo ou

lesao.
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