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RESUMO

A presente revisdo bibliografica se propde a analisar se ha ou ndo violagdo a intervencao
minima quando da utilizagdo do Direito Penal na seara ambiental. Para tanto, examina-se a
tutela constitucional ambiental, a concep¢do como objeto juridico, o conceito e peculiaridades
do Direito Penal, bem como, breves linhas sobre o atual direito penal de risco e a expanséo
dos tipos penais, que encontra um de seus expoentes no Direito Ambiental. Por fim, analisa-se
a importancia da responsabilidade penal ambiental, no sentido de que essa ndo fere o principio
da intervencdo minima ante a magnitude e importancia do bem juridico tutelado.

Palavras-chave: tutela penal ambiental; sustentabilidade; intervencdo minima;
responsabilidade penal ambiental; direitos fundamentais.

THE CRIMINAL GUARANTEE OF THE ENVIRONMENT AND ITS (IN)
COMPATIBILITY WITH THE MINIMUM INTERVENTION

ABSTRACT

Is a literature review to analyse the existence or nonexistence of infringements to the principle
of the ultima ratio, during the application of the Brazilian Criminal Law concerning
environmental crimes. It will be examined protection was awarded by the Brazilian
Constitution, conception of the environment as a legal entity, concept and the peculiar
features to Brazilian Criminal Law, criminal law of risk and proliferation of punishable,
which are gaining ground in the area of Environmental Law.At last, analyses the importance
of environmental liability in Criminal Law through the optics that it does not violates the
principle of the minimum intervention.

Keywords: environmental criminal protection; sustainability; minimum intervention;
environmental criminal liability; fundamental rights.

INTRODUCAO

A preocupacdo quanto as consequéncias trazidas pelo processo técnico e industrial,
baseada no consumo e desfrute ilimitado dos recursos naturais vitais do planeta, surgiu na

década de 70, quando a sociedade mundial, ante a mudanca dos fenémenos naturais, passou
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a introduzir em todos o0s paises a ideia de preservar a natureza como alternativa Unica para a
manutencdo da vida humana com qualidade no planeta terra.

Com essa preocupacéo, a defesa do meio ambiente ou a sua exploragdo consciente
passou a ser bem juridico tutelado em carater especial pelas mais diversas legislacdes
patrias e internacionais, que passaram a rechacar, com a devida responsabilizacdo nas
esferas penais, civis e administrativas, 0s atos danosos ao meio ambiente.

Apesar dos ramos do direito tutelarem bens e valores diversos, eles ndo sdo e néo
podem ser excludentes entre si. Ao contrario, com a dogmatica atual tendente a
constitucionalizagdo dos ramos de direito, com vista a garantir 0s principios intrinsecos
contidos na Constituicdo, notadamente, aqueles voltados a assegurar os direitos
fundamentais do homem e a sua dignidade, como o é o direito a0 meio ambiente
equilibrado, torna-se cada vez mais necessario o dialogo entre os institutos das diferentes
ciéncias, evidentemente que respeitando as suas limitacGes, caracteristicas, principios e
necessidade interventiva.

Considerando que o Direito Penal deve atuar como Ultima via e para tutelar os bens
juridicos mais relevantes, prop0e-se a analisar se a imputacdo da responsabilidade penal
ambiental iria de encontro com a premissa da intervencdo minima. Assim, tem-se como
objetivo do presente estudo analisar se a responsabilizacdo penal no ambito do direito
ambiental viola o principio da intervencdo minima.

Justifica-se o presente trabalho pela indeclindvel necessidade de se repensar o
Direito Penal ndo mais como protetor de bens juridicos individuais, mas também dos
metaindividuais, de grande relevancia, como € o caso do meio ambiente. Entretanto,
necessario se faz que essa atuacdo penal seja limitada, racional e necessaria, de modo que
ndo sejam cometidos excessos e a legislacdo ndo se transforme em algo meramente
simbdlico e ineficiente.

A pesquisa sera referencial bibliografica, utilizando-se como base o método
hipotético dedutivo, destacando a aplicacdo do Direito Penal no contexto ambiental
utilizando-se de bases principioldgicas, demandando instrumentos eficazes para a protecéo
do meio ambiente.

Para tanto, em primeiro momento foi analisada a tutela constitucional ambiental,
apresentando, em breves linhas, a concep¢do do meio ambiente quanto objeto juridico de

direito e a protecdo cingida na Constituicdo Federal, considerando-o como direito
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fundamental da atual e das futuras geracdes. Posteriormente, analisou-se também, sem o
intuito de esgotar o tema, 0s aspectos gerais do Direito Penal, da tutela penal na sociedade
de risco, que encontra um dos seus expoentes no direito penal ambiental. E, por fim, no
terceiro momento foram pontuados os aspectos principais do principio da intervengdo
minima e a possibilidade de utilizacdo do direito penal na seara ambiental desde que
utilizado com parcimdnia e equilibrio, fazendo uso da proporcionalidade da vertente de
proibicdo de excessos, mas, principalmente, da proibicdo da protecéo insuficiente.

1. ANECESSIDADE DA TUTELA DO MEIO AMBIENTE

Impende ser destacado que o conceito de meio ambiente como bem juridico é
fundamental para correta compreensdo dos limites de atuacdo e das possibilidades do
sistema penal ambiental.

Os direitos fundamentais do homem s&o os ditos essenciais, historicos e nascidos
dentro de determinadas circunstancias. Surgiram como fator limitador, impondo ao Estado
uma omissdo, uma obrigacdo de ndo fazer (atuacdo negativa) em favor da liberdade dos
individuos. A medida de sua evolugéo, o Estado passou também a ter a funcéo de atuar para

protegé-los (atuacdo positiva). Nesse sentido, Luciano Feldens (2012, p. 58-59) preceitua:

Nessa perspectiva de anélise, os direitos fundamentais figuram essencialmente como
posicdes juridicas oponiveis unidirecionalmente ao Estado, cuja pretensdo exaure-se,
em regra, em uma ndo intervencdo (abstencéo) estatal. [...]

[...] A evolugdo da dogmatica constitucional propiciou significativos avancos acerca
da aptiddo funcional dos direitos fundamentais, expandindo sua forca garantista para
além do abstencionismo estatal, exigindo do Estado uma atuacdo ativa. Detentor do
monopdlio da forca, O estado passa a ter uma dupla missdo: deve ndo apenas
respeitar os direitos fundamentais (perspectiva negativa), mas também protegé-los
(perspectiva positiva) contra ataques e ameacas de terceiros. Essa dupla missdo
acometida ao Estado é decorréncia logica da multifuncionalidade que assumiram os
direitos fundamentais, como direitos negativos (de resisténcia contra o Estado).

A protecdo ambiental projeta-se como um dos direitos fundamentais do homem e do
cidaddo, de natureza transindividual e universal, cuja protecdo passa a ser tarefa e/ou
objetivo do Estado de Direito, notadamente ante aos novos desafios impostos pela

sociedade de risco identificada por Ulrich Beck (1992), para quem sociedade industrial,
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caracterizada pela producédo e distribuicdo de bens, foi deslocada pela sociedade de risco,
cuja ruptura seria tdo profunda quanto aquela exercida pela sociedade industrial sobre a
organizagéo feudal.

Para Ulrich Beck (1992), na sociedade moderna de riscos sociais, politicos,
econdmicos e industriais, dentre os quais os ecoldgicos, quimicos, nucleares, genéticos e
econémicos tomam propor¢des cada vez maiores escapando da alcada das instituicGes de
controle e de protecéo da sociedade.

Nesse sentido, Mércia Elaybe Berbich de Moraes (2004, p. 139):

Assim, o paradigma da sociedade de risco estd dentro de um protétipo de
modernidade reflexiva. E, dentro deste conceito, esta sociedade de risco provoca
transformagBes no relacionamento da sociedade industrial moderna com os
recursos da natureza e da cultura e também da relacdo da sociedade com as
ameacas percebidas. Entdo, quando da percepcao destes riscos, ocorre um abalo
na crenga estabelecida através da ordem social convencional. Dentre modo, 0s
negocios, a ciéncia, e, principalmente, o Direito sofrem um ataque com relacéo a
atuacdo politicas e tomadas de decisdes.

Do reconhecimento da existéncia dos riscos ambientais e do perigo do desequilibrio
ecoldgico para sobrevivéncia da sociedade atual e das vindouras, que se engendrou o
Direito Ambiental, originalmente um principio da ordem econdmica destinado a impor
limites & livre iniciativa dos cidaddos (MILARE, 2004, p. 63), mas o artigo 225, da CF, o
enrijeceu a categoria de direito fundamental e correlacionado a qualidade de vida e a
dignidade da pessoa humana. Conforme destacam Joseé Joaquim Gomes Canotilho e José
Rubens Morato Leite (2015, p. 169):

[...] demonstra que a concepcdo de ambiente na ordem juridica brasileira
transcende muito uma visdo antropocéntrica economista, em que a preservagao

ambiental (apontada no art. 170 e 186) seria tdo somente meio de se garantir o
estoque de capital natural como condicdo de sustentabilidade.

Marcia Dieguez Leuzinger e Sandra Cureau (2008) definem o Direito Ambiental
como o sistema de normas e principios que regem as relacdes dos seres humanos com 0s
elementos que compdem o ambiente natural. Sua finalidade ndo se limita a garantir o bem-
estar social, mas também, o uso sustentavel do meio ambiente, uma vez que 0s seres
humanos necessitam dos recursos naturais para a economia, consumo e progresso.

O conceito de meio ambiente pode se distinguir em duas perspectivas, quais sejam:
estrita e ampla. A estrita considera-o como aquele constituido pelo patriménio natural e

pelas relagcbes entre e com os seres vivos. Na ampla, abarca toda a natureza original
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(natural) artificial e os bens culturais correlatos. E afeto a0 meio ambiente tudo aquilo que
versar sobre o respeito ao equilibrio ecolégico ser bem de uso comum e induzir a sadia
qualidade de vida de tal forma que todas as formas de degradagcdo ambiental deverdo ser
combatidas (MAZZILI, 2003, p. 137).

A principal caracteristica do meio ambiente é ser um bem de uso comum, isso &,
pode ser desfrutado por toda e qualquer pessoa dentro dos limites constitucionais. Logo,
ndo cabe exclusivamente a uma pessoa Ou grupo, Vvisto que é um bem atribuido a
coletividade. Para assegurar as futuras geracfes as mesmas condi¢cbes ambientais
desfrutadas hoje, é necessario que o cidaddo e o Poder Publico sejam corresponsaveis pela
sua preservacdo (MILARE, 2004).

Ao determinar que todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo (BRASIL, 1988), a Constituinte de 1988 autorizou a tutela de
direitos individuais e admite a tutela de direitos coletivos, uma vez compreendida a
existéncia de uma terceira espécie de bem, o ambiental, que ndo é passivel de apropriacéo,
ratificando sua natureza de direito publico subjetivo, exigivel e exercitavel em face do
proprio Estado que também tem o dever de protegé-lo (FIORILLO, 2010).

Sobre a dimensdo da tutela constitucional ao meio ambiente José Joaquim Gomes
Canotilho e José Rubens Morato Leite (2015, p. 169) ressaltam:

A carta de 1988 adotou o "antropocentrismo alargado” porque considerou o
ambiente como bem de uso comum do povo, atribuindo-lhe inegavel carater de
macrobem. O art. 225 estabelece uma visdo ampla de ambiente, ndo restringindo a
realidade ambiental a mero conjunto de bens materiais (floresta, logos e rios)
sujeitos ao regime juridico privado, ou mesmo publico stricto sensu; pelo
contrario, confere-lhe cardter de unidade e de titularidade difusa. Nessa
perspectiva difusa de macrobem, o ambiente passa a possuir um valor intrinseco.
Se todos sdo titulares e necessitam do bem ambiental para sua dignidade, o
ambiente deixa de ser visto como entidades singulares concretas (arvores,
animais, lagos) que dependam, para sua preservacdo, de sujeitos determinados,
passando a ser concebido como um bem abstrato de valor intrinseco - pois seu
valor ndo estd diretamente ligado a ninguém isoladamente, sendo necessario,
contudo, para que se possa atingir a prépria qualidade de vida humana. Trata-se
de protecdo da natureza levando em conta a necessidade do sistema ecoldgico,
mesmo sento pouco conhecido pela ciéncia e pela cogni¢do humana.

Denota-se, no "novo™ modelo Estado de Direito Socioambiental que a questdo da
protecdo ao meio ambiente toma um papel central, assumindo o ente estatal a funcdo de
resguardar os cidaddos contra novas formas de violagdo de sua dignidade e dos seus direitos

fundamentais por forga do impacto ambiental (socioambiental) produzido pela sociedade de
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risco (SARLET; FENSTERSEIFER, et al, 2010, p. 16).

Ou seja, o Estado Socioambiental projeta seus estandartes axiolégicos na
solidariedade e fraternidade e passa a ter o dever constitucional geral e positivo de zelar
pela defesa e preservacdo do meio ambiente. N&o se trata mais de uma oportunidade,
discricionariedade ou conveniéncia, mas de uma obrigacdo de fazer e também a
concretizacdo do dever de protecdo e precaucdo. O cidaddo e as futuras geragdes, além de
serem titulares passivos de um direito, tém também, o dever de proteger e preservar, pois
s&o titulares do bem juridico meio ambiente (MILARE, 2004).

Consigna-se que o0s principios da atuacdo preventiva e da precaucdo sdo 0S
destaques da Politica Ambiental, e, exercem importante papel na gestdo de riscos
ambientais. Tais principios estdo conectados ao objetivo da equidade intergerencial, que
deles depende para sua melhor relacdo com um futuro e com o bem ambiental de forma
ecossistémica. Ademais, as ac¢Oes incidentes sobre 0 meio ambiente devem evitar sobretudo
a criacdo de poluicbes e perturbacdes na origem e ndo apenas combater posteriormente 0s

seus efeitos, sendo melhor

prevenir a degradacdo ambiental do que remedia-la a posteriori (CANOTILHO; LEITE,
2015, p. 207).

Neste viés, a qualificacdo de um Estado como Socioambiental traduz-se em duas
dimensdes juridicos politicas relevantes: 1) a obrigacdo do Estado, em cooperar com outros
Estados e cidaddos na promocdo de politicas puablicas pautadas na exigéncia de
sustentabilidade e; 2) o dever de assumir perante as futuras geracfes, mas sem descurar da
necessaria partilna de responsabilidade com o particular na consecucdo dos objetivos
constitucional de tutela do ambiente, conforme artigo 225, caput, da CF (SARLET;
FENSTERSEIFER, 2010).

E, portanto, inquestionavel a magnitude e importancia do Direito Ambiental, o qual
dever ser tutelado por intermédio de todos os meios disponiveis no Estado de Direito, e, em
especial pelo Direito Penal, porquanto, mecanismo de maior controle da atividade social e

voltada a tutela dos bens juridica e penalmente mais relevantes.

2. ODIREITOPENALEODIREITOPENALAMBIENTAL

O legislador constituinte ndo deixou espaco para ddvidas quanto a sua opgdo pela
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utilizagdo do direito penal como instrumento de tutela do meio ambiente ecologicamente
equilibrado, conforme se depreende do artigo 225, caput, § 3° da Constituicdo Federal
(FIGUEIREDO, 2013). Para Luciano Feldens (2005, p. 70) a Constituicdo constitui o
quadro referencial obrigatério — e ndo apenas sugestivo, haja vista a superioridade
normativa — da atividade punitiva.
Sem tecer maiores comentarios sobre as teorias que sustentam as condutas humanas
e do delito, porquanto o objeto do presente trabalho é analisar a aplicacdo da
responsabilidade penal ambiental em face do principio da intervengdo minima, é preciso
destacar que o direito penal é subsistema do sistema social, operando dentro dele e — para
passu- dele se diferenciando, por forca do seu agir comunicativo, calcado no binémio
linguistico (sic) justo/injusto (licito/ilicito). Esta linguagem serve como simbolo da maneira
de agir do direito (GUARAGNI, 2009, p. 286).
Neste passo, impede ser transcrito comentario de Juarez Tavares (2000, p. 72)
acerca do papel funcional do direito:
[...] relacionado ao futuro de suas comunicacBes explica a necessidade da
simbolizacdo de toda a ordem juridica, cujas normas podem ser compreendidas
como uma estrutura de expectativas simbolicamente generalizadas. Isto quer dizer
que a simbolizacdo desempenha a funcdo de condicdo estabilizadora do sistema.
[...] como a norma juridica tem como seu objeto material a conduta humana

projetada no espaco e no tempo, 0 que se tem em desconhecido e incerto. A
fungdo da norma

juridica, desse modo, esté orientada a reducéo das complexidades das relacoes
vitais da sociedade, mediante uma formulacéo abstrata e indeterminada.

O direito penal, porquanto possuir 0s meios sancionadores mais agressivos e
limitadores das liberdades individuais do homem e do cidaddo, cabe a guarda dos bens,
individuais e coletivos, juridicamente mais relevantes, como o é o meio ambiente.

O atual prototipo da sociedade de risco trazido por Beck (1992), bem como a
alteracdo para um Estado provedor, suscita ao Direito Penal questdes novas e a
maleabilidade em alguns conceitos, o que levou a reanalise dos conceitos de tipicidade e de
objeto juridico penal, tradicionalmente firmados em tipos nucleares destinados a protecédo
de bens classicos individuais, como a vida, liberdade, integridade fisica e patriménio (teoria
pessoal ou monista de bem juridico), para fazer abarcar outras espécies de bens, tornando-se
mais expansivo, abrangendo os bens juridicos coletivos, que se ligam a um grupo ou a uma

coletividade.
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Neste contexto, a concepcdo moderna do direito penal admite a modificacdo
gradativa do tipo penal como resultado do préprio diagnéstico do risco que envolvem os
homens e as solucBes oferecidas, ndo sendo mais cabivel a nocdo de bem juridico
eminentemente dogmatica, de carater descritivo na norma penal, mas deve ser encarado sob
uma perspectiva politico-criminal, que possa mostrar ao legislador as fronteiras da punigéo
legitimas (ROXIN, 2009).

Para Roxin (2009) os bens juridicos penais sdo aqueles dados ou finalidades
indispensaveis para o desenvolvimento do individuo, para consecucdo dos seus direitos
fundamentais ou para o funcionamento do Estado Social de Direito e, servem para mostrar
ao legislador as fronteiras de uma punicao legitima. De modo que a politica criminal e o
sistema juridico penal ndo devem andar dissociados, mas juntar esfor¢os no sentido de
realizar a tarefa do Estado Social de Direito.

Com base nesta concepgdo, somente poderiam ser tipificadas condutas que
colocassem em risco (pela lesdo ou pela ameaca) bens juridicos previamente acolhidos no
catalogo de valores constitucionais (FREITAS, 2015, p. 117). A constituicdo funciona, aqui
também, como parametro de referéncia na selecdo de fatos que, legitimamente, podem se
sujeitar a pena (GOMES, 2003, p. 92).

Corroborando, para Guilherme Gouvéa de Figueiredo (2013, p. 56):

E pois, no seio a ordenacéo de valores constitucionais que a maioria da doutrina
do bem juridico tem encontrado a fonte axiolégica apta a circunscrever a

volatilidade politica do legislador, restringindo seu poder criminalizador aos
limites do consenso social que Constituigdo representa.

O problema que surge desta concepcéo é o carater especialmente aberto e fluido das
normas constitucionais (FREITAS, 20015, p. 117), emblema que pode ser resolvido com a
combinacdo da regra da proporcionalidade, a qual poderd afastar a tipicidade material,
quando a forma de protecdo do bem juridico-penal adotada pelo legislador se mostrar
inadequada, desnecessaria ou desproporcional quando confrontada no caso concreto com
outros valores constitucionais (FREITAS, 2015, p. 118).

Ainda sobre a concepcdo constitucional de bem juridico, conforme destaca
Mariangela Gama de Magalhdes Gomes (2003, p. 94):

A teoria constitucional do bem juridico, portanto, assume especial destaque no

cenario criminal, tendo sido construida com a finalidade de delimitar de modo
racional o @mbito dentro do qual pode o direito penal atuar. Pode-se dizer, assim,
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que a referéncia ao bem juridico marca, em primeiro lugar, um limite de
intervento penal, um critério de legitimagdo negativa. A orientacdo dada pelo
referido bem indica a razdo inicial, o fundamento necessario da tutela, e ndo
ainda, o contrario, a necessidade de tutela penal, uma vez que, quanto a esta,
entram em consideracdes também ulteriores razoes e balanceamentos de
interesses quanto a sua posicdo, extensdo e modo, a partir da relacdo
liberdade/autoridade, ou de um calculo de custos e beneficios.

Especificamente, quanto aos bens juridicos coletivos, como o é o direito ambiental,
como ressalta Freitas (2015, p. 125):
Assim, um nem juridico seria verdadeiramente coletivo quando ninguém pudesse
ser excluido do seu uso e quando a sua utilizagdo por uma pessoa nao impedisse 0
uso por outros individuos. Ademais, um bem coletivo ndo poderia ser distribuido
a um individuo ou a um grupo determinado de individuos. [...] Um direito penal
que se pretenda apto a tutelar os bens mais importantes da sociedade, portanto,

ndo pode limitar-se a tutela de bens individuais, tampouco restringir os bens
juridicos coletivos aqueles diretamente ligados ao individuo.

Denota-se, portanto, que a noc¢do de bem juridico ndo é estatica, mas dindmica, e
consiste no pressuposto necessario a autorrealizacdo dos individuos, estando, portanto, em
constante mutacédo, de acordo com a evolugdo da sociedade (FREITAS, 2015).

Consigna-se que a ciéncia penal ndo é apenas 0 meio adequado para defender os
bens fundamentais juridicamente tutelados, mas, também, para impor a sociedade o
cumprimento de certas Politicas Sociais elegidas pelo Estado, e, assim, produzir mudangas
estruturais necessarias para consecuc¢do dos objetivos da Carta Magna (FREITAS, 2015).

Assim, o direito penal, quanto poderoso instrumento de controle social e de
restricbes aos excessos estatais, pode e deve ser meio de controle dos crescentes riscos e
perigos ambientais. A prevencdo, neste viés, é feita por intermédio da sancdo penal,
vinculada a gravidade da infracdo penal, a qual ndo deve interferir de maneira excessiva na
esfera do individuo, ao mesmo tempo que ndo deve oferecer protecdo pifia a bens

fundamentais.

Ante a magnitude e a importancia do meio ambiente, reconhecido como bem supra
individual autbnomo (FIGUEIREDO, 2013, p. 127) e, impossibilidade de fato de definir
todas as condutas e a¢fes que possam gerar dano ao meio ambiente ndao ha que se falar em
afastar o direito penal ambiental para fins de prevencao, repressao e reparabilidade do dano
ambiental.

Alamiro Velludo Salvador Netto (2006, p. 106) aduz que:
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Sem embargos, ocorre a inequivoca relativizagdo de todos os principios liberais
classicos sedimentados na dogmatica penal. O papel da ciéncia juridica consiste
agora em detalhar como compartilhar a realidade imposta da criminalizacdo de
condutas para proteger bens difusos com a minima garantia do cidaddo em face da
agressdo estatal. Afinal, os tipos de perigo, abertos, normativos, continentes do
risco proibido, sdo a forma genuina de protecdo ao meio ambiente, ao consumidor
e a economia, por mais que se possa discutir, com real importancia, a relevancias
pratica ou os respectivos fundamentos da dignidade de tutela penal destes bens.

Interessante escolio foi professado por Luis Paulo Sirvinskas (2011, p. 20-21):

Nos crimes contra 0 meio ambiente, os bens juridicos protegidos se aproximam
mais do “perigo” do que do “dano”. Isso permite uma prevencdo e a0 mesmo
tempo uma repressdo. [...]. O crime de perigo se consubstancia na mera
expectativa de dano. Reprime-se para se evitar o dano; basta a mera conduta,
independentemente da producdo do resultado. O carater sancionatério esta num
momento anterior ao efetivo e eventual dano causado ao meio ambiente. Tem
carater intimidativo e, até certo ponto, educativo. O delito de dano exige o
resultado efetivo do dano ao meio ambiente. A doutrina, de modo geral, sustenta
que a repressao ao delito de perigo seria 0 meio mais eficaz para se evitar o dano.

Por outro lado, tem que, em regra geral, 0s crimes ambientais sdo formais, ou seja,
independe da ocorréncia do resultado naturalistico, bastando a efetivacdo da conduta,
podendo ser, tambem, omissivos, se expressa essa determinacdo legal. No atinente aos
elementos subjetivos do delito ambiental, tem-se que 0s sujeitos ativos podem ser qualquer
pessoa, fisica ou juridica, inclusive as coletivas e o0 sujeito passivo € a coletividade, de
forma difusa (SIRVINSKAS, 2011).

Feitas as consideracdes supra, impende ser destacado que a maioria dos delitos
ambientais, previstos na Lei n. 9.605/98, além de serem de perigo abstrato, de modo a
antecipar a protecdo penal para que ndo haja exaurimento do crime, sdo de menor potencial
ofensivo (com pena minima igual ou inferior a um ano), podendo ser aplicado a suspensdo
condicional do processo, assim como a transacdo penal, desde que reparado o dano
ambiental, ex vi artigo 27, da Lei em referéncia, o que caracteriza um arcabouco

incompativel com a importancia do bem.

3.0 PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA E A TUTELA PENAL
AMBIENTAL

Como sabido, a carta Magna de 1988, denominada Constituicdo Cidada, inaugurou
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o0 sistema penal garantista que elege como condi¢do sine quo non de existéncia de todo o
ordenamento juridico a observancia do principio da dignidade da pessoa humana e toda a
gama de protecdo voltada a salvaguarda-la (LUISI, 2003).

Tendo como norte o principio da dignidade humana e os direitos fundamentais do
homem e do cidaddo que o alicercam, os diferentes ramos das ciéncias juridicas (direito
civil, penal, tributério, previdenciario e outros) devem estar concatenados por um conjunto
de preceitos destinados a regulamentar a forma do Estado e da estrutura do governo; o
modo de aquisicdo e do exercicio do Poder; a estruturacdo e os limites de atuacdo dos
Orgdos estatais; os direitos fundamentais do homem e as respectivas garantias, os quais
estdo inseridos na Constituicdo Federal dos Estados.

Tem-se, dessa forma, que a norma constitucional, quanto regra regulamentadora da
estrutura do Estado, é o fundamento e o meio que assegura a eficacia e a eficiéncia de todo
0 sistema normativo, dai falar em hierarquia das normas constitucionais, ademais, ¢ onde
todo o ordenamento juridico infraconstitucional deve buscar a sua fonte de validade.

E justamente sob a concepcdo de hierarquia de determinadas normas e principios
existentes no ordenamento juridico do Estado que Luigi Ferrajoli engendrou o modelo de
direito penal garantista, o qual pode ser entendido no sentido do Estado Constitucional de
direito, isto €, aquele conjunto de vinculos e regras racionais impostos a todos os poderes na
tutela dos direitos de todos, representa o unico remédio para 0s poderes selvagens
(FERRAJOLLI, 2002, p. 09).

Com efeito, pela classica concepcdo de direito penal, notadamente humanista,
garantista e protecionista, ndo é qualquer comportamento humano atentatério a bens
juridicos penalmente tutelados que é capaz de provocar a aplicacdo do jus puniedi do
Estado. Ao contrario, deve se limitar aquelas condutas que vdo de encontro com 0s bens
juridicos considerados indispensaveis para a sobrevivéncia humana em sociedade
(FREITAS, 2015), como 0 é 0 meio ambiente.

Se de um lado tem-se a garantia penal da intervencdo minima, de outro, a
Constituicdo Federal de 1988 tutelou, inclusive com o conddo de direito fundamental, o
meio ambiente ecologicamente equilibrado, impondo deveres ao Estado e a a coletividade
para protecdo, prevencdo e reparabilidade do dano (artigo 225, § 3° da CF), inclusive por

intermédio do direito penal, caracterizando um mandado expresso de criminalizac&o.
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Destaca-se que a intervencdo minima so se legitima a criminalizacdo de um fato se a mesma
constitui meio necessario para a protecdo de um determinado bem juridico (LUISI, 2003,
p.39).

A premissa da intervencdo minima, possui trés fungfes primordiais no ordenamento
juridico brasileiro: 1) estabelecer as hipéteses de incidéncia das leis penais — critérios do
processo legislativo; 2) indicar os limites de restricdo da liberdade de acdo humana, para
que seja alcangada pela norma penal e; 3) estabelecer a necessidade da incidéncia de
consequéncias juridicas do delito — reducdo da aplicacdo das penas privativas de liberdade
(MAURA, 2001).

Sobre este aspecto, caso 0 bem juridico possa ser protegido de outro modo, deve-se
abrir m@o da opcéo legislativa penal. De modo que o direito penal, deve ser visto como
subsidiarios aos demais ramos do direito. Assim, fracassando outras formas de punicéo e de
composicdo de conflitos, somente ai lanca-se méo do direito penal no sentido de coibir
comportamentos atentatorios aos direitos tutelados (MAURA, 2001).

Marcio Luiz Coelho Freitas (2015, p. 102) define:

A intervencdo minima é um comando dirigido ao legislador e aos operadores de
direito, num programa de restricBes do exercicio do poder punitivo ao minimo
necessario. Nessas condicles, trata-se de um conceito que tem um contelido

politico, ligado a um programa politico-criminal de reducdo do campo
especificamente o sentido dever-ser.

Do principio da intervencdo minima decorrem outros subprincipios caracteristicos
do direito penal, quais sejam: a subsidiariedade; a fragmentariedade; a lesividade e a
exclusiva protecdo dos bens juridicos (FREITAS, 2015).

Com efeito, a subsidiariedade, apregoa que o Direito Penal é remédio sancionador
extremo, em razdo do carater especialmente gravoso de seus meios de atuacdo, somente
deve ser utilizado quando ndo houver outro meio menos danoso a disposicdo (FREITAS,
2015, p. 102), ou seja, somente e apenas é manejado quando nenhum outro instrumento se
mostrar suficiente para resolver o conflito.

Por sua vez, o carater fragmentario do direito penal decorre da sua subsidiariedade,
na medida que nem todos os bens e valores relevantes de uma sociedade sdo protegidos
pelo direito penal, mas sé aqueles que necessitam especificamente da tutela penal, como
toda a carga simbolica que a sua formalizacdo carrega (FREITAS, 2015, p. 104),

notadamente os que causem dano ou ponham em risco 0s bens mais relevantes.
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De acordo com Bianchini (2002) a necessidade da intervencdo penal deverd ser
analisada sob trés enfoques que se complementam, quais sejam: o direito penal s6 podera
intervir quando for estritamente necessario, ndo sendo possivel a solucéo pela utilizacdo de
outros meios; o bem tutelado deve ser de grande importancia, além disso, a ofensa praticada
dever ser de tal monta que cause abalo social esse reclame o uso do direito penal. Ressalta a
autora a necessidade do bem juridico possuir dignidade penal que é definida como
imprescindivel para a coexisténcia pacifica dos homens (2002, p. 29).

Ressalta Cunha (1995, p. 422), para quem o0 meio ambiente, seguramente, é dotado
de dignidade penal em razéo da agressdo a esse bem lesar a saude publica, estar diretamente
ligada a integridade do homem, ao equilibrio ecologico, dos quais a humanidade depende.

Denota-se que o principio da intervengdo minima do Direito Penal € um importante
vetor para o legislador, constituindo critério no processo legislativo de elaboracdo de leis, ja
que responsavel pela estrutura da logica e da racionalidade do sistema normativo penal.
Ainda, mais considerando o bem juridico ambiental, cuja definicdo e delimitacdo do objeto
tutelado é tormentosa, em face da mutabilidade e variabilidade de formas de lesdo ao meio
ambiente natural e ao ecossistema equilibrado, nos moldes protegidos ela Carta Magna
brasileira.

Feitas as consideracdes supra, ressalta-se que no liminar do novo milénio, a
indagacdo que se impde é a de saber, se o paradigma penal do Estado Democratico de
Direito e Social de Direito, fundamentado no movimento iluminista e especial nos
principios da exclusiva protecao de bens juridicos penais, da minima intervencao penal e do
acionamento subsidiario dessa intervencdo, seria aplicavel no ambito do direito penal
ambiental.

Consigna-se que MORAES (2004) e FIGUEIREDO (2013) o direito ao ecossistema
equilibrado esta pautado essencialmente nos principios da prevencao e da protecdo do meio
ambiente, e, ap0s a sua ocorréncia concreta, a sua reparacdo tempestiva e integral,
premissas passiveis de serem alcancadas com a imputacdo administrativa e civil ao dano
ambiental, sendo desnecessaria, em face do principio da intervencdo minima a atuacdo do
direito penal.

Em que pese os argumentos defendidos pelos autores referenciados (MORAES,
2004, FIGUEIREDO, 2013) o meio ambiente, assim como outros direitos difusos e

coletivos, devem ser considerados pela sua magnitude e pelas graves consequéncias lesivas
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como bem juridico penal, devendo ser tutelado pelo Poder Publico com toda a sinergia e
com todas as armas disponiveis, destacando-se, nesse sentido, a for¢a do Direito Penal
como controlador da conduta social.

A celeuma quanto a aplicabilidade do direito penal ambiental em face do principio
da intervencdo minima permeia sobre o complexo tema da incorporagdo da tipicidade penal
e da concepcdo de bem juridico penal na sociedade de risco, pois, a expansdo do direito
penal ambiental decorreu do reconhecimento do risco e do perigo de esgotabilidade dos
recursos naturais para a qualidade de vida e a dignidade da pessoa humana. Sobre o tema:

A sociedade de risco encerra uma etapa da vida da tipicidade do direito penal, e
na existéncia de vacuo, coloca sorrateiramente em seu lugar uma nova forma de
positivacdo que ndo pede licenca, e apenas aos poucos vai sendo percebida pelos
expectadores que vislumbram o cotidiano com as estruturas de outrora. A fungdo
de garantia ja ndo se coloca tdo precisa quanto antes. As normas pendem-se da
clareza e da certeza, dando espaco aos tipos penais abertos e a maior incidéncia
das chamadas normas penais em branco. A subsidiariedade altera sua dindmica
construindo um direito penal de "prima ratio”, entendendo a maxima tutela do
Estado a bens juridicos sequer pensados como objeto de defesa através da
criminalizacdo, ou ampliando as punicBes as condutas prévias a presumida
lesividade destes mesmos bens, conforme agora denominado de direito penal do
inimigo (SALVADOR NETTO, 2006, p. 89).

Os tipos penais ambientais, em muitas vezes, ndo possuem descricao exata, fechada,
utilizando-se de tipos abertos, normas penais em branco e até de antecipacdo do seu
momento consumativo. Esse novo contexto exige a adequacdo do direito penal para o
atendimento de demandas ambientais, ja que no modelo globalizado o potencial destrutivo é
acompanhado de um risco, com perigo ou efetiva lesdo ao meio. Os bens juridicos passam a
ser vagos, indefinidos e o tipo penal incriminador devendo ser dotado de uma minima
legalidade, tem a tarefa de controlar perigos que ndo possuem limitacdo. Os limites de
abrangéncia da tipicidade devem ser estabelecidos, sendo mais pela estrita taxatividade,
pelos instrumentos de imputacdo objetiva, que conseguem racionalizar a incorporacdo de
paradigmas sociais do risco proibido no ambito da criminalizacdo (SALVADOR NETTO,
2006). Assim, ndo se pode utilizar as velhas armas do Direito Penal Classico para combater

novos problemas. Nesse sentido, Bertoldi e Freitas (2015, p. 327):

[...] é importante ressaltar que o chamado Direito Penal do Risco abandona os Gltimos
resquicios do Direito Penal classico no que diz respeito ao seu carater fragmentario,
como ultima ratio, e converte-se no que se pode chamar de sola ratio. Ocorre, entéo,
uma espécie de revolugdo ou ruptura de paradigma do Direito Penal cléssico. Se a
san¢do penal, até o advento do Direito Penal Ambiental, era tida como o Ultimo
recurso da sociedade a ser utilizado para restaurar sua dignidade e harmonia, hoje
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temos que, para que se alcance essa mesma paz e harmonia (ambiental), & necessario
que o recurso ao Direito Penal ocorra desde o inicio, ou mesmo antes do inicio, se
pensarmos que o0 que é importante ou mesmo imprescindivel para a efetiva promogéo
do meio ambiente é a precaucdo e a prevencao - que se traduzem, na abordagem
penalista atual, pelos tipos penais abertos, em branco e pela chamada tutela em
abstrato.

E evidente que a abertura do direito penal ndo pode significar o desprezo por
completo dos corolérios constituidos do Estado Democrético de Direito, notadamente, 0s
principios mestres e basilares do direito penal minimo, porém, é certo, também, que o
Direito Penal ndo pode enfrentar a protecdo do meio ambiente com as técnicas classicas de
tutela penal.

E justamente, neste aspecto, que Marcio Luiz Coelho de Freitas (2015) aduz que,
apesar do direito penal ser um mandado de criminalizagdo constitucional, nem toda e
qualquer conduta lesiva a0 meio ambiente deve ser sancionada pelo direito penal. Na
verdade, aqui tem aplicacdo direta as limitagdes decorrentes da lesividade e da
subsidiariedade do direito penal, de modo a evitar um eventual excesso na utilizacdo do
instrumental penal na tutela do meio ambiente (FREITAS, 2015, p. 119).

Com efeito, o0 mandado de criminalizacdo da lesdo ao meio ambiente é apenas um
norteador inicial do direito penal, entretanto, ndo descreve especificamente a obrigacdo a
imputacdo penal desta ou daquela conduta lesiva ao meio ambiente, ao contrario, deve-se
verificar se e de que forma o direito penal, mantendo as suas caracteristicas e principios
pode e/ou deve tutelar o meio ambiente.

Nesse passo, como defende Jests Maria Silva Sanchez (2013) apesar da existéncia
do direito penal do risco, decorrentes do surgimento de novos riscos, como os de tipos
penais de perigo abstrato e a desformalizacdo do processo de persecucado, faz-se necessario
a cautela diante das novidades, notadamente, quando elas se confrontam com os principios
constitucionais intrinsecos do Direito Penal e Processual Penal, como o é o principio da
intervencdo minima.

Frisa-se que Silva Sanchez (2013) ndo se manifesta pela reducdo do direito penal a
um patamar minimo, mas defende um sistema que faca frente aos novos riscos e que, ao
mesmo tempo, respeite os principios de um Estado Democratico de Direito.

Assim, deve-se manter no ambito do direito penal, tanto as condutas que afetam

bens juridicos tradicionais, como aquelas a¢Ges que afetam bens coletivos, ou que apenas
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apontam para uma periculosidade em relacdo ao interesse protegido pela norma penal. No

primeiro caso, valeriam as regras e instrumentos dogmaticos do sistema penal atual, com

seus principios rigidos e suas penas ancoradas na privacao da liberdade. Ja quanto aos bens

coletivos, vigoraria um direito penal diferente, mas brando com sang¢bes ndo privativas de

liberdade, com institutos e limites mais flexiveis para amparar 0s contextos novos e 0s

riscos inéditos trazidos pelo desenvolvimento cientifico (SANCHEZ, 2013).

Corroborando com o exposto, Coelho de Freitas (2015, p. 177) assinala:

Adotamos, outrossim, a tese dualista, segundo a qual, ao lado dos bens juridicos-
penais individuais, diretamente relacionados aos individuos, existem também
bens juridicos coletivos ou universais, que ndo podem ser reduzidos aos interesses
individuais. Entretanto, visando garantir que o conceito efetivamente seja dotado
de uma funcionalidade critica, delimitamos o campo possivel dos bens juridicos
coletivos aqueles com existéncia real, efetiva, ainda que imaterial, de modo que
ndo seja possivel a criacdo de bens juridicos de acordo com a necessidade do

legislador, 0 que acabaria por retirar qualquer possibilidade de controle de
eventuais excessos ou insuficiéncias das tipificagcdes de condutas.

Denota-se, portanto, renegar de forma generalizada a incursdo do direito penal em
outros ramos de direito, como o direito ambiental, representa, antes de mais nada, uma porta
aberta para que a irracionalidade reine no campo de tutela do meio ambiente.

E imprescindivel assim a analise dogmatica quanto as finalidades politico-criminais
de precaucdo, de modo a permitir separar das expansdes razoaveis do direito penal daquelas
irrazoaveis. No debate do direito penal de nosso tempo, a pergunta ndo deve ser se o direito
penal pode tutelar o meio ambiente, mas como o direito penal deve tutelar o meio
ambiente (FREITAS, 2015, p. 176).

Interessante escdlio, de igual forma, proferiu Luigi Ferrajoli (2002, p. 427) ao
analisar de forma conjunta os principios da necessidade e da lesividade no ambito do direito

penal:

Se o direito penal responde somente ao objetivo de tutelar os cidaddos e de
minimizar a violéncia, as unicas proibi¢des penais justificadas por sua “absoluta
necessidade”, sdo, por sua vez, as proibicdes minimas necessarias, isto &, as
estabelecidas para impedir condutas lesivas que, acrescentadas a reagdo informal
gue comportam, suporiam um maior violéncia e mais grave lesdo de direitos do
que as geradas institucionalmente pelo direito penal.

Neste viés, norma com natureza de principio a interven¢cdo minima consiste um

mandamento de otimizacdo cuja aplicagdo depende das condicdes faticas e juridicas, com
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limites estabelecidos a partir da colisdo com os principios colidentes, tais como os relativos

aos interesses politicos-criminais e a protecdo ao dos bens juridicos penalmente tutelados

(FREITAS, 2015).

Nas palavras de Coelho de Freitas (2015, p. 176-177):

[...] a legitimidade da tutela penal do meio ambiente passa pela harmonizacéo dos
limites do direito penal classico (o principio da intervencdo minima e a legalidade
estrita) com a necessidade de precaucdo imposta pelos novos riscos sociais, em
especial na area do meio ambiente, cujo eixo central se encontra o principio da
precaucdo. Esse objetivo pode ser obtido a partir da definicdo de um espaco de
legitimidade da intervencdo penal, delimitado a partir da regra da

proporcionalidade, com suas sub-regras da adequacdo, necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito.

Ressalte-se que a ideia aqui defendida ndo passa por um direito penal totalitario,
violador de direitos individuais ou dotado de uma hipertrofia legislativa, muito pelo
contrario. Busca-se a criminalizacdo com racionalidade, selecionando bens juridicos
relevantes, dosando as ferramentas e os instrumentos a serem utilizados para tanto, levando
em consideracdo a importancia do bem e a gravidade da lesdo ou perigo de lesdo. Nesse
contexto, notadamente inclui-se a higidez ambiental que esta relacionada a propria
existéncia do homem.

Dessa feita, 0 Estado ndo se restringe mais ao seu papel de ndo interferir na esfera
do individuo (sentido negativo), mas sim de efetivar direitos fundamentais (sentido
positivo), observando o sistema garantista integral (FISCHER, 2015). Desse dilema entre as

restrices a

direitos fundamentais e da aplicagdo dos principios constitucionais do direito penal, a
proporcionalidade possui dupla funcdo: de um lado, traduz uma clausula de controle de
atuacdo excessiva do poder publico, ou seja, proibicdo de agir excessivo, e, de outro, proibe
0 seu agir deficiente, denominada de proporcionalidade em sentido reverso, determinando a
pratica de medidas necessarias a protecdo das posi¢es constitucionalmente protegidas,
como o meio ambiente (FREITAS, 2015).

Acionar o direito penal como mecanismo de tutela ndo é sindnimo de criminalizar
toda e qualquer conduta que afete 0 meio ambiente, por outro lado, ndo significa que restara
insuficiente sua protecdo sob a égide da intervencdo minima. Ha que fazer uso de um direito
penal legitimo e limitado. Busca-se, portanto, o equilibrio, pois se a Constitui¢do brasileira

é dita como garantista importante que seja efetivada a garantia e protecdo da integralidade
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dos direitos, quais sejam, individuais e coletivos, nesses ultimos, merecendo destaque a

protecdo ao meio ambiente.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme ressaltado, a elevacdo do direito a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado ao rol das garantias fundamentais do ser humano tutelados pela Constituicdo
Federal de 1988 (art. 225), foi reflexo da nova relagéo firmada entre 0 homem e a natureza,
a qual passou a ser pautada na concepc¢do de que 0 homem esté inserido no meio ambiente e
a qualidade de vida, e, consequentemente, a vida com dignidade depende da preservacdo do
meio ambiente natural.

Em que pese as discussdes quanto a definicdo do termo meio ambiente a sua
concepcao, impasse transmudado, inclusive, para a dificuldade de estabelecer o tipo penal
ambiental, é fato que o constituinte originario, no artigo 225, 8 3°, da Carta Magna optou
pela criacdo de um direito penal ambiental.

E certo que o direito penal, porquanto arma de controle social mais lesivo, possui
vinculacdo estreita com os principios limitadores do poder punitivo do Estado, sendo
sempre necessaria a aplicacdo do principio da intervencdo minima, de modo que a tutela
penal somente seja utilizada para protecdo de bens mais importantes, como € 0 meio
ambiente.

Ocorre que em se tratando de direito difuso inerente a toda a coletividade, inclusive,
as futuras geracoes, e, considerando as novas acepc¢des do direito na sociedade de risco, é
inegavel que o meio ambiente € um bem juridico relevante e deve ser tutelado pelo meio

mais poderoso de controle social que € o direito penal.

Assim, ndo ha que se falar em incompatibilidade entre o principio da intervencédo
minima e a responsabilizacdo penal na seara ambiental. Ao contrario, o didlogo a possivel
confrontacdo esta assentado na utilizacdo do direito penal com parciménia, racionalidade e
equilibrio, evitando-se 0s excessos, mas principalmente, protegendo o meio ambiente de
modo suficiente.

Portanto, conforme ressaltado, o direito penal, em face do principio da minima
intervencdo e da subsidiariedade deve ser aplicado em ultima ratio e para tutelar os bens

juridicos mais relevantes do ordenamento juridico, o que justifica a sua incidéncia na
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responsabilizacdo do dano ambiental, j& que o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado € tutelado na Constituicdo Federal, como direito fundamental do homem e do
cidaddo, vinculado a prépria dignidade e existéncia humana.

Apesar de ndo objetivar com o presente trabalho o esgotamento do tema, quer-se
com isso fomentar a visdo de que o Direito Penal € um instrumento para tutelar o meio
ambiente, empregando meios de coercdo capazes de evitar, ou a0 menos reduzir, condutas
lesivas. Em uma época em que a crise ambiental, antes vista como algo distante, faz parte
do dia-a-dia de cada um, necessario se faz analisar a busca pelo equilibrio entre a tipificacdo
penal, a consequente intervencdo aos direitos fundamentais do individuo e o interesse

coletivo.
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