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Resumo: O artigo trata do mandado de criminalizacdo em matéria ambiental, tendo como
ponto de partida o artigo 225, 83°, da Constituicdo Federal, realizando uma anéalise a fim de
perquirir se o dispositivo refere-se a uma ordem expressa de criminalizagdo ou se apenas
importa em um indicativo de criminalizagdo. Para tanto, parte-se da recepcdo do direito ao
ambiente equilibrado como Direito Fundamental pelo constituinte originario de 1988 e,
posteriormente, caracteriza-se 0 ambiente como bem juridico-penal. Em seguida, passa-se a
andlise da forca vinculante que a Constituicdo exerce sobre o Direito Penal e da possivel
inconstitucionalidade por omissédo em caso de descumprimento da injungéo constitucional.
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criminalizacdo; Bem juridico supraindividual.

Resumen: El articulo trata del mandado de criminalizacion en materia ambiental, y tiene
como punto de partida el articulo 225, 83°, de la Constitucién Federal, realizando un anélisis
con el propésito de investigar si el mismo hace referencia a un orden expreso de
criminalizacion o sélo significa un indicativo de criminalizacion. Para ello, asume la
recepcion del derecho al ambiente equilibrado como Derecho Fundamental por parte del
constituyente originario de 1988 y, después, caracteriza el ambiente como bien juridico-penal.

Posteriormente, se hace un analisis de la fuerza vinculante que la Constitucion ejerce sobre el
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Derecho Penal y de la posible inconstitucionalidad por omisién en caso de incumplimiento
del comando constitucional.
Palabras-clave: Derecho Ambiental; Derecho Penal Ambiental; Mandado constitucional de

criminalizacion; Bien juridico supraindividual.

Introducéo

Passados mais de vinte anos da vigéncia da Constituicdo Federal, o Cddigo Penal,
que data da década de quarenta do século passado, ainda continua a privilegiar — quase
sempre — 0 bem juridico patriménio em detrimento de objetos juridicos metaindividuais que
se multiplicam com o advento da p6s-modernidade.

Particularmente em seara ambiental, nota-se uma grande resisténcia por parte de
determinado setor doutrinario liderado por Winfried Hassemer, no qual se da atencdo a um
Direito Penal “nuclear”, a saber, calcado basicamente na protecdo de bens juridicos
individuais, com a justificativa de que a tutela do aludido bem poderia implicar em uma
flexibilizacdo de principios de garantia, tais como o principio da legalidade e da ofensividade.

Da mesma maneira, o discurso de resisténcia a expansdo da intervencdo penal centra
sua critica de que a ciéncia juridica tem deixado de ser a ultima ratio legis e passado a ser a
prima ratio legis, vez que ha uma desconsideragdo da oportunidade e conveniéncia da tutela
de bens de cariz transindividual e até mesmo, a protecdo do que se poderia qualificar como
falsos bens juridicos’. Essa argumentacéo se concentra no discurso de rechaco a expanséo
penal, dado que esta importaria na edificacdo de um Direito Penal essencialmente simbdlico.

O discurso de resisténcia tem razdo ao constatar que ha um alargamento da punicéo,
uma expansao de leis penais especiais e tutela de certos bens juridicos com contornos vagos e
imprecisos. E notéavel, hoje, que a sociedade de inseguranca sentida confia sua liberdade ao
Estado que lanca méo de sua forma mais radical de intervencao sobre a liberdade individual, a
saber, o Direito Penal. Entretanto, esquecem-se o0s resistentes de que o Direito Penal deve se
modernizar em termos qualitativos — esse sim é o termo adequado —, repensar seus institutos
juridico-penais e adequa-los a determinadas necessidades de acordo com o contexto histérico
e sua forma de Estado. Por isso, mister uma conexao constitucional-penal, com a finalidade de
que a dogmatica possa refletir as exigéncias de tutela que emanam do contexto politico-social

do presente.

! Cf. GRECO, Luis. Modernizacdo do Direito Penal, bens juridicos coletivos crimes de perigo abstrato. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 102-104.



O artigo tem por objetivo examinar os limites da vinculacdo do legislador penal ao
comando constitucional constante do pardgrafo 3° do artigo 225 e, para tanto, no aspecto da
analise doutrinaria e legislativa, sera utilizado principalmente o método l6gico-dedutivo, que
consistird no estudo da matéria a luz dos conceitos juridicos, delimitando sua efetividade.

A auséncia de conexao entre o Direito Constitucional e a ciéncia juridico-penal quase
sempre resulta em consequéncias deletérias, seja de lege ferenda ou lege lata. Demais disso,
pode haver uma inconstitucionalidade por omissdo quando o legislador penal deixar de
atender ao mandado de criminalizacdo previsto no artigo 225, 83°, da Constituicdo Federal,
olvidando-se de que ndo cabera a ele afastar a necessidade de tutela penal, vez que o
constituinte originario ja realizou o juizo de valor acerca da conveniéncia/oportunidade da
intervencdo penal, cabendo apenas ao legislador infraconstitucional disciplinar e tipificar as

condutas mais lesivas sob o viés da fragmentariedade e da proporcionalidade.

1. Sociedade de risco e Direito Penal: pela modernizagéo penal

O termo sociedade de risco cunhado por Ulrich Beck, em 1986, em sua obra
Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade?, revela uma preocupacio ndo s com o
passado — 0s danos ja ocorridos —, mas também um olhar para o futuro. Para o sociélogo, os
riscos ndo se esgotam em efeitos ja ocorridos. Estes se baseiam em parte na extensdo futura
dos que atualmente sdo previsiveis e, ainda, na perda geral de confianca ou na “amplificacdo

do risco®”

. Assim, os riscos se encontram ligados a uma ideia de antecipacdo, a destruicdes
que ainda ndo ocorreram - embora iminentes — e, assim, ja sdo reais hoje®.

Ainda, para Beck, os riscos podem ser considerados como reais e irreais, afinal
muitas ameagcas e destruicdes ja se materializaram atualmente (v.g. rios poluidos, destrui¢do
ambiental, extincdo de espécies da flora e fauna, novas doencas, etc.). No entanto, a

verdadeira forca argumentativa do paradigma do risco® reside nas ameacas projetadas no

2 Para maiores informagdes vide BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Trad.
Sebastido Nascimento. Séo Paulo: 34, 2010.

* Idem, p. 39-43.

* Ibidem, p. 39

> Atente-se ainda para o diagnostico do sociélogo Zygmunt Bauman: “O medo é reconhecidamente o mais
sinistro dos demdnios que se aninham nas sociedades abertas de nossa época. Mas é a inseguranca do presente e
a incerteza do futuro que produzem e alimentam o medo mais apavorante e menos toleravel. Essa inseguranga e
essa incerteza, por sua vez, nascem de um sentimento de impoténcia: parecemos ndo estar mais no controle, seja
individual, separada ou coletivamente, e, para piorar ainda mais as coisas, faltam-nos as ferramentas que
possibilitariam alcar a politica a um nivel em que o poder ja se estabeleceu, capacitando-nos assim a recuperar e
reaver o controle sobre as forcas que dao forma a condicdo que compartilhamos, enquanto estabelecem o ambito
de nossas possibilidades e os limites a nossa liberdade de escolha: um controle que agora escapou ou foi
arrancado de nossas maos. O demonio do medo ndo sera exorcizado até encontrarmos (ou, mais precisamente,



futuro. Isto posto, com a eventual transformacéo do risco em dano, a proporcao da destruigéo
impossibilitard qualquer resposta adequada. Destarte, o nucleo filoséfico do risco encontra-se
alicercado no futuro e ndo mais no presente®.

Hodiernamente, o efeito de toda e qualquer acdo possui a possibilidade de se
propagar muito além do alcance de impacto rotinizante de controle. Assim, hd a demanda pelo
controle e o afd de se subjugar o desconhecido. O que torna 0 mundo vulneravel sdo
principalmente os perigos da probabilidade né&o-calculavel, fenémeno profundamente
diferente daqueles aos quais o conceito de “risco” comumente se refere. Perigos ndo-
calculéveis aparecem em um ambiente’ que é, em principio, irregular, onde as sequéncias
interrompidas e a ndo-repeticdo de sequéncias se tornam a regra e a anormalidade, a norma.
Ou seja, a incerteza sob outro viés®.

Para Jesus-Maria Silva Sanchez, o panorama da atual sociedade pode ser definido
como de “inseguranca sentida” ou sociedade do medo, sendo que o traco mais marcante e
significativo da era p6s-industrial € a sensacdo geral de inseguranca, a saber, a potencializacdo
do convivio com 0s novos riscos — tecnologicos e ndo tecnoldgicos. Da mesma maneira, a
abundancia informativa e a auséncia de critérios de decisdo sobre 0 que se torna escorreito ou
ndo, sobre o que é confiavel ou ndo, constituem fontes permanentes de ddvidas e incertezas,
aumentando a ansiedade e a inseguranca’.

Na génese da epistemologia moderna, a alta tecnologia — v.g. energia nuclear,
industria aeronautica, inddstria quimica, manipulacdo de farmacos, etc. — com grande

possibilidade de realizacdo de seguranca, passou a ser encarada como setor que fomenta e

construirmos) tais ferramentas”. (BAUMAN, Zygmunt. Tempos liquidos. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de
Janeiro: Zahar, 2007, p. 32).

¢ BECK, Ulrich, op. cit., p. 40.

’ Para que se conhega o discurso de resisténcia em relacdo a modernizacdo penal da Escola de Frankfurt
indicamos Winfried Hassemer que apregoa que: “... as exigéncias atuais (por exemplo, no campo da protecdo
ambiental, ou, por exemplo, do lado feminista, a finalidade de antidescriminalizacdo) de estabelecer o Direito
Penal como instrumento de pedagogia popular: para “sensibilizar” as pessoas. Aqui, de modo algum se destaca
se 0 emprego do meio juridico é “adequado” ou inteiramente “justo” — quando somente se pode alcangar o
objetivo de chamar a ateng8o da populacéo para o fato de que se deve reparar na beleza do meio ambiente ou na
violéncia contra as mulheres. Inclusive, a tendéncia progressiva de instituir o Direito Penal ndo mais como
ultima, mas como sola ou prima ratio para a solucdo dos problemas sociais, é, nesse contexto, um bom exemplo
de uma fecunda orientagdo pelas consequéncias. Em face das “grandes perturbacdes” sociais atuais, mas também
em face de experiéncias pontuais, como a construcdo de uma fabrica de gas venenoso na Africa do Norte com o
auxilio alemdo ou doping de esportistas, ressoam como os primeiros de chamada, de acordo com o legislador
penal”. Cf. HASSEMER, Winfried. Caracteristicas e crises do moderno Direito Penal. Trad. Pablo Rodrigo
Aflen da Silva. Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal. Porto Alegre, ano 3, n. 18, fev./mar. 2003,
p. 149.

¥ Cf. BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 129-
130.

% SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expanséo do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira. 2 ed. S&o Paulo: RT, 2011, p. 40-41.



transcende limites de regulamentacdo, principalmente quando posta em realizagdo. A
ocorréncia desse fendmeno levou a um desenvolvimento do setor de seguranga com a
finalidade de salvaguardar os processos técnicos e simplificar o funcionamento e a
intervencdo humana'®. Contudo, os processos securitarios passaram a ser verdadeiros
incrementadores dos riscos, com a aplicacdo de mais tecnologia no processo de controle, ndo
elidindo eventuais possibilidades de falhas e de interconexdes inesperadas e desastrosas™.

Ao Direito Penal incumbe selecionar quais riscos sdo merecedores de tutela penal e
ajustar a dogmatica ao hodierno paradigma do risco. Esta é a modernizacdo™ qualitativa,
efeito positivo e necessario a ciéncia juridico-penal. Em primeiro lugar, esse processo importa
avaliar se a apari¢do de novos objetos em determinado momento conduz & alteracdo da forma
dos preexistentes (aspecto formal da modernizacdo). Em segundo lugar, o reconhecimento de
novos bens provocara uma ruptura com uma situacdo anterior, resultando em uma
modificacdo substancial da mesma (aspecto material da modernizacéo)*®.

Merece destaque que a atuacdo da dogmaética penal frente aos novos riscos ndo
confere a ela o adjetivo de Direito Penal do risco, vez que a ciéncia penal é una e harmdnica.

O emprego do termo poderia resultar em uma fragmentacao penal — como se houvesse dois

10 «“Importante a consideracdo de Hannah Arendt em relagdo aos processos cientificos modernos e sua tentativa
de subjugar o que outrora parecia impossivel em termos de conhecimento, evidenciando a falsa sensagdo de
dominio cientifico: “O mundo da expetimentacdo cientifica parece capaz de tornar-se uma realidade criada pelo
homem; e isto, embora possa aumentar o poder humano de criar e de agir, até mesmo de criar um mundo, a um
grau muito além do que qualquer época anterior ousou imaginar em sonho ou fantasia, torna, infelizmente, a
aprisionar o homem — e agora com muito mais eficicia — na prisdo de sua pdpria mente, nas limitagcdes das
configuracGes que ele mesmo criou. No momento em que ele deseja aquilo que todas as épocas eram capazes de
fazer, ou seja, experimentar a realidade daquilo que ele proprio ndo é, verifica que a natureza e o universo ‘se
escapam’, e que € impossivel representar um universo construido segundo o comportamento da natureza durante
0 experimento e de acordo com os préprios principios que o homem é capaz de traduzir tecnicamente em
realidade pratica. O fato novo ndo é que existam coisas das quais ndo podemos formar uma imagem — essas
‘coisas’ sempre foram conhecidas, ¢ entre elas estava a ‘alma’ - , mas simque as coisas materiais que vemos e
representamos e a partir das quais medimos as coisas imateriais que ndo podemos visualizar, sejam igualmente
‘inimaginaveis’. Com o desaparecimento do mundo tal como dado aos sentidos, desaparece também o mundo
transcendental, e com ele a possibilidade de transcender-se 0 mundo material em conceito e pensamento. N&o é
surpreendente, portanto, que o novo universo seja apenas ‘praticamente inacessivel mas nem ao menos
imaginavel’, pois, ‘ndo importa como o concebamos, esta errado; talvez néo tdo desprovido de sentido como um
‘circulo triangular’, mas muito mais absurdo que um ‘ledo alado’”. Cf. ARENDT, Hannah. A condi¢cdo humana.
Trad. Roberto Raposo. Rio de Janeiro: Forense universitéria, 2007, p. 301-302.

1 Vide MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade de risco e Direito Penal: uma avaliacdo de novas
tendéncias politico-criminais. S&o Paulo: IBCCRIM, 2005, p. 54.

12 Modernizacéo Penal deve ser diferenciada do termo Expansdo Penal. Compreende-se que este Gltimo trata de
grave e funesto fendmeno, vez que o campo de incidéncia penal é alargado e desvinculado de qualquer
racionalidade penal, acarretando um simbolismo penal e a confeccéo de leis carentes de objeto juridico. J& a
modernizagdo é o efeito positivo e necessario do Direito Penal, eis que qualquer ciéncia é passivel de evolugdo
conforme as necessidades que exsurgem do contexto social e politico.

¥ GRACIA MARTIN, Luis. ;Qué es modernizacién del Derecho Penal? In: GRACIA MARTIN, Luis. Estudios
de Derecho Penal. Lima: IDEMSA, 2004, p. 722.



ordenamentos penais, o que ndo é verdade — desarrazoada'. Isto posto, a melhor
nomenclatura do fendbmeno que amplia a intervengdo do Direito Penal a novos riscos €, por
sem davida, modernizacdo do Direito Penal. Este é o processo que a dogmatica penal vem
sofrendo, ndo significando uma divisao ou setorizacdo cientifica.

E forgoso que a ciéncia juridico-penal, ante o cenario contemporaneo, mantenha-se
fiel ao principio da exclusiva protecdo de bens juridicos, isto €, de bens, situacdes e relacdes
fundamentais do individuo e da comunidade em face de condutas que lesionem ou exponham
a perigo tais objetos juridicos. Obviamente, o trabalho de avanco do Direito Penal sem o
abandono de seus elementares principios demanda uma extensa discussdo, bem como
cuidadosa selegdo, de acordo com o momento historico, das condutas passiveis de puni¢éo,
incorporando algumas e eliminando outras™, conforme o modelo de Estado vigente e suas
exigéncias.

A configuracéo da sociedade de risco influenciard altamente o Direito Penal, vez que
0 progresso cientifico e tecnolégico ampliou os riscos e submeteu o presente e o futuro as
consequéncias desse avanco. Com a complexidade social que se forma, exsurgem as
dificuldades de se atribuir a responsabilidade penal pela pratica de qualquer conduta
perigosa’®. Com esse cenério de incertezas, a politica criminal contemporinea assume a
complexa tarefa de investigar as verdadeiras causas que provocaram o0s danos e deslindar
aqueles que poderdo em tese, provocar lesGes a bens juridicos futuros.

Ser moderno (ou contemporaneo), sob o aspecto penal, significa sobrepujar o tempo
presente, transformar o tempo e coloca-lo em relacdo a outros tempos, lendo e relendo a
historia de modo inédito segundo uma necessidade — in casu, a rea¢do ante aos NOVoS riscos —,

ndo conforme seu arbitrio, mas sabendo reconhecer as demandas que se manifestam®’,

2. Estado de Direito Socioambiental: recep¢do do bem juridico-penal ambiente como

direito fundamental

2.1. Considerac0es constitucionais

14 Ccf. AMARAL, Claudio do Prado. Bases tedricas da ciéncia penal contemporanea. Sdo Paulo: IBCCRIM,
2007, p. 123-125.

> Cf. ROMEO CASABONA, Carlos Maria. Genética, biotecnologia e ciéncias penais. Trad. Maria Auxiliadora
Minahim. Salvador: Jus Podivm, 2012, p. 22-26.

16 Vide CALLEGARI, André Luis. Sociedade de risco e Direito Penal. In: CALLEGARI. André Luis (Org,).
Direito Penal e globalizacio: sociedade de risco, imigracdo irregular e justica restaurativa. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011, p. 21-42.

7 Vide AGAMBEN, Giorgio. O que é ser contemporaneo? E outros ensaios. Trad. Vinicius Nicastro Honesko.
Chapeco: Argos, 2009, p. 72.



Compreender a conceituagdo do bem juridico ambiente é um desafio, pois o objeto
em nada se assemelha as concepcoes classicas — individuais — de bens juridicos. Outrossim, a
barreira para a compreensdo reside em sua natureza interdisciplinar'®, ndo se limitando a
meras construcdes juridicas, requerendo uma consciéncia e compreensdo holistica da
realidade ambiental, transcendendo qualquer limitagio dogmética™®.

Com sua natureza metaindividual, é impossivel a setorizagdo do bem ambiente
(florestas, rios, fauna, etc.), enquanto ecossistema, ndo permitindo uma concepgdo sem a
integralidade de seus componentes, constituindo um unico bem imaterial (perspectiva
sisttmica)®. Desse modo, aparece ambiente como bem juridico transindividual ou
macrossocial que se direciona ao coletivo ou social, de titularidade indeterminada e cuja leséo
possui natureza extensiva®’.

Os antecedentes dessa recepcdo do ambiente enquanto bem juridico possuem sua
génese no afa de conquista por bens escassos e essenciais. Isso tende a aumentar com o
agravamento da crise ambiental, traduzida na escassez do petrdleo, aumento da populacéo,
impreterivel necessidade de reducdo da pobreza, enfrentamento da intensificacdo da
degradacdo do solo, auséncia de agua destinada ao consumo, perda de biodiversidade, etc.
Ante este cendrio desalentador, ndo poderé a ciéncia penal deixar de atuar, devendo avocar
para si — dentro de sua estrutura principioldgica — a tutela subsidiaria do ambiente?.

O artigo 225% da Constituicdo Federal revela que a protecdo ambiental passa a ser

prioridade absoluta na manutencdo do ambiente equilibrado, caracterizando agora auténtico

'8 Neste sentido, saliente-se que a nogdo genérica de meio ambiente pode ser construida a partir de diversas
perspectivas tedricas e de escalas, considerando-se a opc¢ao escolhida uma especificacdo cientifica. Isto se deve
ao carater interdisciplinar ou transdisciplinar do meio ambiente e por se tratar de um tema dindmico e em
constante estado de transformacfo. Cf. LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aradjo. A
transdiciplinariedade do direito ambiental e sua equidade intergeracional. Revista Sequéncia. Florianépolis, v.
21, n. 41, out./dez. 2000, p. 116.

9 Cf. FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecdo do ambiente: a dimensdo ecoldgica da
dignidade humana no marco juridico-constitucional do Estado Socioambiental de Direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 164.

20 |dem, p. 165.

21 PRADO, Luis Regis. Direito Penal do Ambiente. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 78.

?2 Para maiores detalhes sobre a matéria, cf. MILARE, Edis. Direito do ambiente. 8 ed. S&o Paulo: RT, 2013, p.
228-229.

28 «“Verificando a importancia do meio ambiente, porquanto este é um direito fundamental, bem de uso comum
do povo, o legislador infraconstitucional elaborou a Lei 9.605/98, a qual disciplinou os crimes ambientais, atento
ao preceito trazido pelo art. 5°, XLI, da Constitui¢do Federal, que determina: “XLI — a lei punird qualquer
discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais”. Desse modo, fez-se com que a tutela do meio
ambiente fosse implementada através da forma mais severa de nosso ordenamento: pela tutela penal. Além disso,
a mesma Lei n. 9.605/98 inovou consideravelmente o ordenamento juridico-penal, pois, em conformidade com o
art. 225, §3°, da Constituicdo Federal de 1988, trouxe a possibilidade da penalizagdo da pessoa juridica”. Cf.
FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 12 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.
145.



direito fundamental®. Ter natureza de direito fundamental significa dizer que possuira
primazia na interpretacéo e aplicagdo no ordenamento juridico. A fundamentalidade revela-se
pelo conteudo de direito (o que é dito: referéncias aos valores supremos do ser humano e
preocupacdo com a promocdo da dignidade da pessoa humana) e também pela posicao
normativa (onde e como é dito: expressdo no ordenamento juridico como norma da
Constituigdo). Assim, concorrem ambos os critérios — materiais e formais — para definir o
caréater fundamental de um direito®.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, houve a assungdo de um modelo de
Estado com caréter de socioambiental, que apresenta como eixo central o artigo 225 do
referido diploma. A efetivacdo do direito fundamental ao ambiente equilibrado pode ser
realizada consoante o previsto no artigo 5°, LXXIII, da CF (acdo popular manejada por
qualquer cidaddo), que também conferiu ao Ministério Publico®®, como uma de suas funcdes
essenciais, a promogao da acéo civil publica para a protecdo do ambiente.

Logo, pode-se sustentar que a Constituicdo é fundamento e limite ao Direito Penal,
figurando como quadro referencial obrigatério da atividade punitiva®’, representativo do
conteddo axiologico fundamental para a elaboracdo de um conceito de bem juridico prévio a
legislacdo penal. Assim, o legislador penal encontrara um objeto dado a priori, constituido
por uma ordem de valores ditada pela Constituicdo e que se faz, por essa razdo mesma, pré-
constituida ao legislador®.

No mesmo sentido, entende-se que o artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988
condensa 0 pensamento do constituinte originario, vez que o vincula diretamente ao direito a

vida e ao direito a saude. Tal caracteristica ndo macula sua autonomia e sua caracteristica de

24 «Qs direitos fundamentais ndo surgem das elucubracdes dos legisladores, mas por estes sdo reconhecidos e
constitucionalizados, isto é, a positivacdo dos direitos fundamentais, representa o produto de uma dialética
constante entre o progressivo desenvolvimento das técnicas seu reconhecimento na esfera do direito positivo e a
paulatina afirmag@o no terreno ideoldgico, das ideias de liberdade e da dignidade humana”. Vide SOUZA,
Demétrius Coelho; CARDOSO, Sonia Leticia de Méllo. Estudo prévio de impacto ambiental. Revista de ciéncias
juridicas. Maring4, vol. 7, n. 1, jan./jun., 2009, p. 45-46.

% Cf. ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos fundamentais e suas caracteristicas. Revista dos tribunais:
cadernos de direito constitucional e ciéncia politica. S&o Paulo, ano 7, n. 18, out./dez. 1999, p. 55.

% plauto Faraco de Azevedo critica a dificuldade de aplicacdo ou ndo aplicacdo do Direito Ambiental, afirmando
que este moderno ramo do Direito precisa de uma sistematizacdo de suas normas que sao profusas. Assim, deve
este setor organizar-se e conferir uma organicidade, eliminando antinomias e harmonizando-se com todo o
ordenamento juridico. Outro aspecto critico para o aludido autor é que grande parte dos juizes continuam
apegados a tutela classica — individual — de bens, acreditando que os delitos ambientais sdo delitos “menores”
comparados aos ja consolidados pelo Direito Penal. Cf. AZEVEDO, Plauto Faraco de. Ecocivilizagdo: ambiente
e direito no limiar da vida. 2. ed. S&o Paulo: RT, 2008, p. 100-101.

27 para maior aprofundamento consulte ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcéo do Direito
Penal. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

%8 FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e Direito Penal: a constituicdo penal. 2 ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2012, p. 61.



direito transindividual, pois o fato de se encontrar estreitamente ligado a outros objetos
juridicos apenas reforga a harmonia do ordenamento juridico. Ainda, trata-se de direito com
estrutura bifronte, a um s6 tempo negativa — associada a um non facere — e positiva, direito
que comanda prestagdes positivas do Estado e da Sociedade® consubstanciadas em politicas
pUblicas, deveres de protecdo, etc.*

Da maior importancia foi a acolhida constitucional da protecdo ao ambiente de forma
autbnoma e direta, pois as normas constitucionais nao revelam apenas uma ideologia
constituinte em dado momento, mas sdo dotadas de eficacia e aplicacdo imediata. De
conseguinte, qualquer afronta a seu texto podera ser arguida mediante os remédios disponiveis
para o controle de constitucionalidade, obrigando uma interpretacdo e aplicagédo das normas
referentes ao ambiente em conformidade com a Constituicio®".

A elevaco do “grau de normatividade® da Constituicdo, e a autoaplicabilidade dos
direitos fundamentais*® sio claras manifestaces do neoconstitucionalismo. Essa conceituacdo
proclama como efeito a verdadeira transformacdo da Constitui¢do, a qual deixa de ser mero
catalogo de recomendac@es politicas para se tornar uma gama de preceitos vinculantes capaz
de promover auténticas modifica¢des sociais. Em decorréncia desse atributo, para a adequada
leitura do texto constitucional, mister a satisfacéo de certos pressupostos inalienaveis, a saber,
ponderacdo, proporcionalidade, maximizagdo dos direitos fundamentais e reconhecimento de
sua projecdo horizontal, entrelacada com os deveres de protecio estatal®*.

Outro aspecto importante a ser levado em consideracdo é que o ambiente ultrapassa

as fronteiras de qualquer Estado, sendo erigido como uma preocupacdo transnacional. Devido

% Para maiores detalhes, cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (Orgs). Direito
Constitucional ambiental brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 123-125.

%0 Nesse sentido, argumenta-se que “o rol dos deveres de prote¢io ambiental do Estado tragado pelo § 1° do
art.225 é apenas exemplificativo, estando aberto a outros deveres necessérios a uma tutela abrangente e integral
do ambiente, especialmente em razdo do surgimento permanente de novos riscos e ameagas & Natureza
provocadas pelo avango da técnica, como é o caso, por exemplo, do aquecimento global. O Estado, nesse
contexto, ndo esta apenas ‘habilitado’, mas sim ‘obrigado’ a normatizar condutas e atividades lesivas ao
ambiente como, por exemplo, com a tipificacdo de crimes ambientais ou de infragdes administrativas, bem como
por meio da regulamentacdo da responsabilidade civil do poluidor pelos danos causados ao ambiente”
(SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional Ambiental. Estudos sobre a
Constituicao, os Direitos Fundamentais e a Protecdo do Ambiente. S&o Paulo: RT, 2011, p.186).

31 Cf. MILARE, Edis, op. cit, p. 161.

%2 Cf. HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituic&o. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1991, p. 6.

%% Maria da Gléria Garcia compreende que: “...conscientizar no ambito do Estado de Direito, o ambiente como
bem juridico fundamental, como bem a preservar enquanto dele decorre a manutencéo da vida na Terra é, em
certo sentido, abrir, dentro da Constituicdo, dois espacgos de dialogo: um interno, entre os tradicionais direitos
fundamentais, particularmente de base liberal, e a juridicizacdo do bem ambiente, e outro aberto ao exterior,
entre a pessoa localmente situada com todos os outros (direitos fundamentais), mais ou menos préoximos”. Vide
GARCIA, Maria da Gléria F.P.D. O lugar do direito na proteccdo do ambiente. Coimbra: Almedina, 2007, p.
281.

% FELDENS, Luciano, op. cit, p. 31-36.



ao estreitamento das fronteiras e ao processo de globalizacéo, as catéstrofes serdo capazes de
atingir paises que se quer deram causa ao evento lesivo, dai a importancia da deteccdo de
riscos e da prevencdo a nivel mundial, especialmente quando o assunto é 0 meio ambiente. A
fim de se corroborar esse processo preventivo, 0s paises elaboram normativas de cooperacédo
internacional, formulando diretrizes para a tutela de objetos juridicos que - a exemplo do

ambiente - transcendem qualquer ordenamento juridico singular®.

2.2. A recepcdo penal do ambiente enquanto bem juridico

Vencidas essas consideracfes sobre a recepc¢do constitucional do ambiente, impende
verificar o reconhecimento, pelo Direito Penal, do ambiente como bem juridico e os
instrumentos disponiveis para a sua tutela. O Direito Penal voltado a tutela ambiental é, nessa
perspectiva, manifestacdo auténtica do Direito Penal moderno, bem como também representa
0 campo no qual se desenvolve de modo preferente e especialmente intenso a polémica atual
sobre a modernizago do Direito Penal®.

Faz-se oportuno esclarecer que a dogmatica penal ndo pode olvidar sua base
fundante e principiologica que é erigida com lastro na exclusiva protecdo de bens juridicos,
ainda que os novos bens requeiram um proficuo estudo para sua delimitacdo. Essa
caracteristica é o que diferencia o Direito Penal dos demais ramos do ordenamento juridico,
aliada, obviamente, aos principios da intervencdo minima e da fragmentariedade.

Para Luiz Regis Prado, “o bem juridico vem a ser um ente (dado ou valor social)
material ou imaterial haurido do contexto social, de titularidade individual ou metaindividual
reputado como essencial para a coexisténcia e o desenvolvimento do homem em sociedade e,
por isso, juridico-penalmente protegido. Ademais, devera estar em consonancia com o quadro
axiolégico vazado na Constituicdo®’ e conforme as diretrizes do Estado Democratico e Social

de Direito®®”.

% Cf. BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Derecho Ambiental: fundamentacién y normativa. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1995, p. 49.

% VVide GRACIA MARTIN, Luis. Prolegdmenos para a luta pela modernizac&o e expansdo do Direito Penal e
para a critica do discurso de resisténcia. Trad. Erika Mendes de Carvalho. Porto alegre: Sergio Antonio Fabris,
2005, p. 60.

¥ PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 44.

% Diferentemente da concepgdo de Luiz Regis Prado, ha a conceituagéo politico-criminal de bem juridico, onde
0 objeto deve estar vazado na Constituicdo, porém ndo se limita a um espelho dos valores constitucionais, pois,
somente valores fundamentais podem justificar a gravidade da intervencdo penal. Esses valores podem ser
pertinente aos individuos ou a coletividade, justificando a concepcao dualista de bem juridico. Cf. GRECO, L.uis.
Modernizacdo do Direito Penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo abstrato. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011, p. 78-97.



O bem juridico-penal®

deve alcancar protecdo no ambito das normas penais quando
os demais ramos do Direito se revelarem insuficientes na tutela a ele dispensada®®. Para que se
evitem as deletérias consequéncias de um expansionismo penal sem limites, faz-se necessario
assumir uma roupagem liberal-garantista da nocdo de bem juridico, que Ihe permita estar em

1“1, Assim

harmonia com o principio fundamental da ultima ratio que rege a intervencao pena
sendo, quando outros ramos do ordenamento (v.g. Direito Administrativo, Direito Civil, etc)
puderem tutelar satisfatoriamente o bem juridico, ndo cabera a atuacdo do Direito Penal, vez
que sua funcéo de salvaguarda dos objetos juridicos é subsidiaria.

Para a delimitacdo correta do bem juridico ambiente — especialmente em sede penal —
filia-se aqui & concepgdo intermediéria*, que abarca fundamentalmente os aspectos fisicos e
bioldgicos e o moderado antropocentrismo, em que cada um dos elementos naturais, bem
como o conjunto por eles formado, constitui 0 ambiente (sendo parte dele a natureza, com 0s
elementos &gua, ar, solo, a fauna e a flora e o conteido da relagdo homem-meio). A limitacdo
do ambiente as estruturas naturais inclui: os meios ambientais (solo, &gua, atmosfera e
auséncia de poluicdo sonora); os fatores ambientais: inanimados (temperatura, umidade),
fisicos (animais, plantas e outros seres vivos) e 0 ecossistema em seu conjunto (com seus
diversos processos de transformacdo da matéria, reservas energéticas e numerosos
subsistemas). Além disto, convém precisar 0s bens bi6ticos — tanto os de indole individual,
fauna e flora de uma determinada regido, como as completas espécies ou familias ambientais,
contribuintes cultural a histéria da humanidade, e, ainda, o0 ecossistema em seu conjunto, que

envolve os bens biolégicos da comunidade e, estabelecendo relacdes de interdependéncia,

% Juarez Cirino dos Santos, sob o viés da criminologia critica, considera que o bem juridico é critério de
criminalizacdo porque constitui objeto de protegdo — e poderia ser aflitivo imaginar o que aconteceria com a vida
e a sexualidade humanas se ndo constituissem objeto de protecdo penal (mas de simples indenizagdo, por
exemplo). A tese de bem juridico como critério de criminalizagdo e como objeto de prote¢do penal — ainda que
concreta lesdo do bem juridico, indique a ineficécia da protecéo -, ndo s6 mostra o Direito Penal como garantia
das formacBes sociais capitalistas, mas mostra a sobrevivéncia das atuais sociedades desiguais pela protecao
penal de seus valores fundamentais. Cf. SANTOS, Juarez Cirino dos. Manual de Direito Penal — parte geral. 2.
ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2012, p. 8-9. No mesmo sentido ver BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao
Direito Penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 116.

“ TOLEDO, Francisco de Assis. Principios béasicos de Direito Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 17.

*1 Cf. GARCIA DE PAZ, Maria Isabel Sanchez. EI moderno Derecho penal y la anticipacion de la tutela penal.
Valladolid: Secretariado de Publicaciones e Intercambio Cientifico, 1999, p. 74-75.

*2 Erika Mendes de Carvalho compreende que a delimitagdo do bem juridico ambiente deve ser calcada na
vertente naturalista do bem. Nesse sentido, o ambiente colocaria de lado toda a problematica urbanistica e
territorial, sendo parte dele a natureza, com os elementos agua, ar, solo, a fauna e a flora e o conteddo da relagao
homem-meio. Cf. CARVALHO, Erika Mendes de. Tutela penal do patriménio florestal brasileiro. Sdo Paulo:
RT, 1999, p. 133.



configuram o espaco vital em sentido estrito®®. Esta posicdo intermediaria é a mais acertada,
elidindo qualquer conceituacdo abstrata ou vaga de bem* juridico.

A delimitacdo conceitual do bem juridico ambiente é de suma importancia para a
atuacdo do Direito Penal, eis que recortado seu campo de incidéncia, evitando de forma

I* na tutela ambiental. Se

efetiva a inflacdo e a manifestagdo de um nefasto simbolismo pena
como dito alhures, o bem juridico é reconhecido e dado em determinado momento historico,
revelando a ideologia da ordem constitucional vigente, 0 ambiente representa essa maxima
traduzida pela norma encartada no artigo 225 da Constituicdo Federal, revelando uma
transicdo de valores e comportamentos™.

A Lei 9.605/98 é exemplo paradigmatico de recepcdo do ambiente enquanto
merecedor de tutela penal. As criticas a sua elaboracdo sdo, porém, deveras acertadas, eis que
na referida normativa o fendmeno expansionista € acentuado e, por vezes, verifica-se uma
tutela vaga e com a finalidade de educaco da sensibilidade ecolégica*’. Do mesmo modo, a
referida legislacdo penal ndo se limita a protecdo do ambiente naturalistico e alarga a tutela a
outros bens coletivos — a saude publica — e difusos — como o patrimonio cultural e a

ordenaco do territorio®*.

* PRADO, Luis, op. cit., p. 117.

* Vale dizer sob um aspecto constitucional que o bem ambiental ndo pode ser rotulado como bem publico,
devendo, sim, ao contrério, ser considerado como um bem de interesse publico, cuja administracdo, uso e gestdo
devem ser compartilhados e solidarios com toda comunidade, inspirados em um perfil de democracia ambiental.
Nota-se que, no Estado democratico ambiental, o bem ambiental deve pertencer a coletividade, e ndo integra o
patrimoénio disponivel do Estado, impedindo o uso irracional e autoritario do patrimdnio ambiental pelo poder
publico e pelo particular. Trata-se, assim, de uma verdadeira realizacdo de justica social ambiental, em que sua
consecucdo deva ser compartilhada por todos os componentes da sociedade. Cf. LEITE, José Rubens Morato.
Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. S&o Paulo: RT, 2000, p. 37.

** Todavia, Mércia Elayne, de forma pessimista, esclarece que, apesar de constitucionalizada, a protecio
ambiental pela esfera penal aparenta ser nada mais do que uma func¢do simbdlica ou promocional do Direito
Penal (tranquilizadora de opinido e meio de promocgdo politica). Esse tipo de legislagdo é desnecesséria, pois
deveria ser somada ao implemento de politicas publicas ambientais efetivas, as quais também sdo descritas no
art. 225 da Constituicdo. Cf. MORAES, Marcia Elayne Berbich de. A (in)eficiéncia do Direito Penal Moderno
para a tutela do meio ambiente na sociedade de risco (Lei n°. 9.605/98). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.
74.

% Cf RAMOS, Erika Pires. Direito Ambiental Sancionador: conexdes entre as responsabilidades penal e
administrativa. In: MAIA, Alexandre da. A aplicacdo do Direito Ambiental no Estado Federativo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 92.

*" HASSEMER, Winfried. Direito Penal: fundamentos, estrutura e politica. Trad. Adriana Beckman Meirelles et
al. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008, p. 249-250.

*® Diferentemente da delimitagdo naturalistica de meio ambiente, Celso Antonio Pacheco Fiorillo e Christiany
Pegorari Conte asseveram que no campo infraconstitucional, o art. 3° da Lei 6.938/81 (Politica Nacional do Meio
Ambiente) previa uma conceituacdo restrita e naturalista de bem juridico. Entretanto, tais previsdes foram
ampliadas pela Constituicdo Federal de 1988 que além do meio ambiente natural (constituido pela atmosfera,
elementos da biosfera, aguas, mar territorial, solo, subsolo, recursos minerais, fauna e flora) passou a integrar ao
conceito de ambiente 0 meio ambiente artificial (espago urbano construido pelo homem), o meio ambiente
cultural (previsto no artigo 216 da Constituicdo Federal), 0 meio ambiente do trabalho (local de desenvolvimento
das atividades laborais), patriménio genético e, at¢ mesmo, o meio ambiente digital. Cf. FIORILLO, Celso
Antonio Pacheco; CONTE, Christiany Pegorari. Crimes ambientais. Sdo Paulo: RT, 2012, p.15.



Cabe reconhecer, todavia, inUmeros equivocos dogmaticos que ocorreram com a
tutela penal ambiental, tais como a auséncia de delimitacdo de bem juridico a ser tutelado
(v.g. artigos 49, 51, 52, 67, 68, entre outros) e a puni¢do de atos preparatorios (v.g. artigos 51
da Lei 9.605/98, onde se pune a comercializacdo de motosserra, e 52, onde se criminaliza a
mera penetracdo em Unidade de Conservacdo conduzindo substancias ou instrumentos
proprios para a caca ou para exploracao de produtos ou subprodutos florestais, sem licenca da
autoridade competente). Nos dois casos, ndo ha lesdo ou perigo de lesdo ao ambiente, posto
gue a punicdo se exaure em meros atos preparatérios, revelando uma caréncia de técnica
legislativa do legislador®® e a violac4o de principios penais de garantia. Em sintese, embora se
reconhega que o legislador infraconstitucional tenha obedecido ao mandamento de
criminalizagdo previsto no artigo 225, 83°, da Constituicdo Federal, langando méo da
introducdo de normas incriminadoras de condutas até entdo alheias a intervencdo juridico-
penal, isso ndo importa em ajuste automatico aos ditames de um Estado Socioambiental de
Direito. Faz-se necessario-, portanto, que a intervencdo criminalizadora selecione unicamente
condutas lesivas ou (potencialmente) perigosas a incolumidade do ambiente, ja que o carater
subsidiario do Direito Penal exige o respeito intransigente aos principios constitucionais que

orientam qualquer criacdo normativa em sede penal.

3. Mandado de criminalizagdo em matéria ambiental: o ajustamento do Direito Penal a
Constituicéo

Tecidas as consideracfes a respeito da constitucionalizacdo do ambiente enquanto
direito fundamental e acerca de sua recepcao, também, como bem juridico-penal, passa-se a
andlise da forca vinculante (ou ndo) do artigo 225, §3°, da Constituicdo Federal, verificando
se o dispositivo é um genuino mandado expresso de criminalizagdo, o que vincularia de forma
absoluta o Direito Penal ou se, a contrario sensu, resultaria em simples indicacdo de
criminalizacdo, o que conferiria margem de discricionariedade ao legislador penal, cabendo a

ele a tutela ou ndo do meio-ambiente.

* Importante a critica realizada por Fabio D’Avila que afirma que: “...0 direito penal ambiental impulsionado
pela pretensdo de oferecer uma ampla tutela aos bens juridicos ambientais e, de outro, por dificuldades
dogmaéticas, muitas vezes insuperdveis, de verificagdo causal dos danos que, ndo raramente, se perde na
multiplicidade e cumulatividade de fatores, no tempo diferido, na incerteza sobre a prépria relacdo causa-efeito
ou em danos transfronteiricos, o direito penal ambiental tem sido marcado por uma forte antecipacéo de tutela,
na qual o demasiado distanciamento entre a conduta e o objeto de protecdo da norma tem favorecido,
significativamente, a formulagdo de tipos de ilicito meramente formais, nos quais a violagdo do dever passa a
ocupar espaco tradicionalmente atribuido a ofensividade. Dai ndo surpreender o grande ndmero de crimes de
perigo abstrato e dos denominados crimes de acumulag&o, no mbito do direito penal ambiental”. Cf. D’AVILA,
Fabio Roberto. Ofensividade em Direito Penal: escritos sobre a teoria do crime como ofensa a bens juridicos.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 107-108.



Janaina Conceicéo Paschoal® afirma que reconhecer que o constituinte originario ja
teria avaliado a necessidade da tutela penal, obrigando, dessa maneira a criminalizacdo de
condutas lesivas, resultaria na abdicacdo do carater material da lei e da propria Constituigéo,
importando ainda, em desconsideracdo dos principios informadores do Direito Penal minimo,
que pauta-se pela necessidade efetiva - e ndo somente formal - da protecdo penal. Igualmente,
seria uma incongruéncia pregar que o Direito Penal deva ser a ultima ratio legis e, em
seguida, admitir que o Estado dele venha se valer ainda que nédo represente a melhor forma de
tutela®™.

Jungida a essa postura, estd a assertiva de que o modelo de Estado (democratico)
adotado pelo ordenamento patrio possui 0 compromisso de garantir de forma permanente a
liberdade do homem, o que vincula sua restricdo as hipoteses nas quais seja realmente
imprescindivel. Conforme esse raciocinio, 0 mandamento criminalizador seria uma rendncia
expressa ao principio da intervencdo minima, encartado na ordenagdo axiologica de um
Direito Penal construido sob aquele paradigma juridico-politico. Com o objetivo de evitar
essa grave violacdo ao pressuposto politico criminal, de carater restritivo, que garante
autonomia e autenticidade ao Direito Penal sempre que sua intervencdo seja limitada e
seletiva, defende-se a interpretacdo de que o referido dispositivo significa tdo-somente um
indicativo de criminalizacdo, que exigira sempre uma cautelosa selecdo das condutas
efetivamente lesivas ou (potencialmente) perigosas ao bem juridico em questdo, em rigoroso
respeito aos principios constitucionais de garantia.

Contudo, um segundo setor doutrinario afirma que a vinculacdo do legislador
ordinario ao comando constitucional é absoluta, dirimindo qualquer duvida quanto a
viabilidade de criminalizacdo em matéria ambiental. A existéncia do mandado de
criminalizacdo expresso em matéria ambiental ndo exclui a necessidade de detida analise, em
um segundo momento, acerca da relevancia das condutas que se pretende incriminar a fim de
bem delimitar o campo de incidéncia do Direito Penal e precisar o momento em que a lesdo e

0 perigo de lesdo assumem projecdo habil a justificar a intervencdo criminalizadora. Essa

*® PASCHOAL, Janaina Conceigdo. Constituigdo, criminalizacdo e Direito Penal minimo. S&o Paulo: RT, 2003,
p. 84-85. Ainda nesse sentido, vide OLIVEIRA, Leonora Azevedo de. A protecdo do bem juridico ambiental e
os limites do Direito Penal Contemporaneo. In: CARVALHO, Salo de (Org.). Leituras constitucionais do
sistema penal contemporaneo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.78.

> Miguel Reale Junior preceitua que: “...h& na Constituicio um mandamento de se estatuir a responsabilidade
penal dos autores de condutas ou atividades lesivas ao meio ambiente, ndo sendo a meu ver tal determinacédo
cogente ao legislador ordindrio, pois hd sempre de se examinar a questdo seja pelo angulo do merecimento da
pena, da dignidade do bem juridico, em face das caracteristicas especificas do comportamento tipico, seja sob a
perspectiva da necessidade e conveniéncia da repressdo penal, mormente em face da possibilidade de maior
eficacia da intervencdo penal na defesa e protecdo do meio ambiente”. Cf. REALE JUNIOR, Miguel. Meio
ambiente e Direito Penal brasileiro.Ciéncias Penais, S&o Paulo: RT, n. 2, ano 2, jan./jun. 2005, p. 70.



verificagdo demanda o cotejo da incriminacdo pretendida com o0s principios penais de
garantia®’, com o escopo de se evitar o comprometimento da eficacia e legitimagdo da
tipificacdo proposta®. Assim, a criminalizacdo pretendida devera fundar-se, primeiramente,
na forca normativa constitucional, mas também exigira a detida valoracdo da oportunidade e
conveniéncia® da tutela — em harmonia com os principios da fragmentariedade e da
lesividade® — aliada, de igual modo, & escolha da melhor técnica legislativa a ser empregada
na construcdo do injusto.

A cognicdo do mandado de criminalizacdo em matéria ambiental ndo podera se
dissociar do bem ambiente, de natureza transindividual e com carater de direito fundamental.
Com efeito, 0 pressuposto da dignidade penal reivindica uma tutela efetiva do bem. Neste
sentido, é se reconhecer que a Constituicdo Federal impde ao legislador o dever de editar
normas de Direito Penal protetivas dos bens que define como relevantes, mas impde um
ambito irrenunciavel de tutela®. E traca, através de principios, limites materiais & intervencéo
penal.

Nessa perspectiva, a Constituicdo revela uma preocupacdo com a implementacdo de
direitos e deveres relacionados a eficacia da protecdo do ambiente. Com vistas a efetivacéo do
direito fundamental ao ambiente, o legislador ordinario se encontra absolutamente vinculado a
ordem constitucional, notadamente ao seu arcabouco principiologico.

Consequentemente, onde o legislador constitucional aponte expressamente a
necessidade de intervencao penal para a tutela de determinados bens juridicos, o legislador

ordinario devera seguir essa injuncdo e criminalizar os comportamentos respectivos, sob pena

52 PRADO, Luiz Regis, op. cit., p. 79-81.

53 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1991, 41-43.

> Arroyo Zapatero ao abordar o Direito Penal econdmico com um viés constitucional critica que deve haver uma
idoneidade na tutela penal, revelando uma efetiva capacidade de protecdo penal. Assim, a tipificacdo de uma
conduta serd inadequada quando ndo obtiver protecdo alguma ou a sua tipificacdo trazer mais prejuizos do que
beneficios. Obviamente a critica serve ao Direito Penal Ambiental, principalmente se o foco for a Lei 9.605/1998
onde h& diversas criminalizagdes desnecessarias, prejudicando até mesmo um desenvolvimento ambiental e
econdmico. Cf. ARROYO ZAPATERO, Luis Alberto. Derecho Penal econémico y Constitucion. Revista Penal
La ley. Barcelona, ano 1, fasc. 1, ene./mar. 1998, p. 4.

% Diez Ripollés adverte que: “..os constitucionalistas ignoram a complexidade e mutabilidade das atuais
sociedades, bem como a pluralidade de frentes sociais a que deve entender, dados que ndo podem passar
despercebidos quando se parte de um escrupuloso respeito aos principios de lesividade, essencialidade ou
fragmentariedade, e subsidiariedade do Direito Penal. Propdem um modelo rigido de sociedade, escassamente
dindmico ou submetido ao arbitrio das interpretagdes judiciais, numa nova versdo do fen6meno da
judicializacdo. A escassa e sempre perigosa, margem de autonomia outorgada ao legislador ordinario constitui
um freio a acomodacdo do subsistema de controle social penal & evolugdo das necessidades coletivas e a
consideracdo de modificacBes valorativas importantes que vdo acontecendo no seio da sociedade, as quais a
Constituicio se converte em grande parte, através de sua superinterpretacio, em um obstaculo”. Cf. DIEZ
RIPOLLES, José Luis. A racionalidade das leis penais: teoria e pratica. Trad. Luiz Regis Prado. Sao Paulo: RT,
2005, p. 193.

% Cf. CRUZ, Ana Paula Fernandes Nogueira. A culpabilidade nos crimes ambientais. Sdo Paulo: RT, 2008, p.
59.



de uma inconstitucionalidade por omissdo® que poderd ser conhecida mediante acdo
constitucional nos termos do art. 102, 1, a e art. 103, §2° da Constituigdo Federal.

Em sintese, os mandados de criminalizacd0® n3o oportunizam ao legislador
infraconstitucional valorar a legitimidade da intervencédo penal, vez que esta ja foi delineada
pela Constituicdo Federal. Entretanto, cabera ao legislador ordindrio em matéria penal
selecionar a melhor técnica a ser dispensada & protecdo do bem juridico-penal ambiente®,

aproximando o sistema penal do pensamento constitucional moderno.

4. Concluséo

Feito o panorama da cadtica sociedade de risco e seus cursos causais incertos,
constata-se que a regéncia social fica por conta do medo, da ansiedade, da inseguranca sentida
e, claro, uma sociedade de sujeitos passivos, onde todos sdo vitimas em potencial de um
desastre ecoldgico ocasionado pelo incremento de tecnologias densas.

Atento a essa ingente transformacéo social, o Direito € convocado a atuar, devendo
oferecer uma resposta satisfatoria aos danos presentes e a evitacdo daqueles futuros e incertos,
pois resta consignado pelos diversos ramos cientificos que uma possivel lesdo ao bem juridico
ambiente seré fatal e irreversivel.

Por certo, na medida em que as investigacGes cientificas consigam subjugar de
maneira absoluta e/ou controlar devidamente tais riscos, & ciéncia juridica ja ndo fard mais
sentido sua atuacdo. Mas enquanto forem desconhecidos 0s cursos causais, a atuacao juridica
sera imprescindivel.

Com vistas ao enfrentamento dessas transformacdes e ante o paradigma da sociedade
de risco, incumbira ao Direito Penal modernizar-se — diferentemente de expandir-se sem
freios —, revisitando seus institutos e projetando novos fins a sua intervengdo, sem que isso
implique excec¢do a seus principios de garantia, a fim de alcancar a efetiva (e ndo meramente
simbdlica) protecdo dos bens juridicos ancorados na Constituicdo, especialmente daqueles
bens de carater transindividual.

Imerso na filosofia contemporanea, o constituinte originario elegeu os bens mais

importantes, outorgando-lhes o carater de direitos fundamentais e vinculando o ordenamento

*" DIAS, Jorge Figueiredo. Questdes fundamentais do Direito Penal revisitadas. S&o Paulo: RT, 1999, p. 80.

%8 »() caréter imperativo das normas juridicas revela-se no determinar uma conduta positiva ou uma omissdo, um
agir ou um nao-agir; dai distinguirem-se as normas juridicas em preceptivas —as que impdem uma conduta
positiva — e em proibitivas —as que imp8em uma omissdo, uma conduta omissiva, um ndo-atuar, ndo-fazer”. Cf.
SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6 ed. Sdo Paulo: Melhoramentos, 2003, p.
67.

% GOMES, Mariangela Gama de Magalhées. O principio da proporcionalidade no Direito Penal. Sdo Paulo:
RT, 2003, p. 114.



— inclusive o juridico-penal -, que devera prestar obediéncia aos mandados expressos de
criminalizagdo, como aquele constante do paréagrafo 3°, do art. 225, da Constituicdo Federal.
Porém, a ordem expressa ndo engessara o legislador penal, que deve selecionar as condutas
mais lesivas ou que oferecam expressivo risco a incolumidade do bem juridico ambiente e
escolher 0 meio mais adequado a sua salvaguarda (postulado da fragmentariedade).

A ndo atencdo a imposicdo constitucional expressa resultarda em uma
inconstitucionalidade por omiss&o®, que podera ser arguida a qualquer tempo mediante acéo
constitucional com fulcro no art. 102, 1, a e art. 103, §2° da Constituicdo Federal®".

Com o escopo de se evitar a macula a ordem constitucional, caberd ao Direito Penal
pautar sua atuagdo em seus principios informadores e modernizar-se, na medida do possivel,
sempre em consonancia com os principios do Direito Ambiental (v.g. principio da prevencéo

e principio da precaucdo), realizando uma intervenc¢do cuidadosa e ponderada.
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