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RESUMO

Tendo em vista a utilizacdo do direito penal como instrumento de protecdo ambiental,
a partir do referencial te6rico da dogmética penal e da sociologia do risco, neste estudo
objetiva-se analisar a possibilidade de criacao do direito de intervencéo, proposta de
Winfried Hassemer, como alternativa ao direito penal ambiental. Parte-se da analise
das teorias do bem juridico penal, reconhecendo o direito penal como instrumento de
moldura classica, que deve respeitar as garantias individuais e atuar de forma
subsidiaria. Entretanto, 0 modelo penal ambiental se apresenta com uma moldura
moderna evadindo-se da tradicdo penal. Feito isso, desenvolve-se o0 estudo da teoria
da sociedade de risco, com o reconhecimento de que na esfera penal ambiental ha
um contexto de irresponsabilidade organizada, em consequéncia do direito penal
simbdlico. Em razéo disso, foram estudados os elementos que indicam a falta de
efetividade da lei 9605/98, e a sua utilizacdo simbdlica. Com esse objetivo foram
examinadas as apelacdes em crimes ambientais julgadas pelo TIRS no ano de 2016,
que apontam para um baixo resultado pratico com quase 70% de absolvicbes e
prescricdes. Nesse sentido, se reconhece que o direito penal ambiental tem sido
contraproducente a efetiva tutela do meio ambiente, sendo necessario a utilizagéo de
meios alternativos. Foram estudadas duas opc¢des, o direito penal de segunda
velocidade e o direito de intervencdo. Entre os dois modelos, o direito de intervencéo
foi considerado mais adequado por estar fora da esfera penal, o que evita sua
utilizacdo simbodlica e o aumento da expansdo criminal. Entretanto, para a sua
implementacg&o dentro sistema brasileiro, seria necesséria a criagdo de um novo ramo
juridico, por isso, cogitou-se a sistematizacao do direito de intervencao, a partir da
aproximacdo com a esfera administrativa sancionadora. O método de abordagem
utilizado € o analitico, tendo como procedimento metodolégico a analise bibliografica
e documental. Com os resultados obtidos é possivel reconhecer que o direito
administrativo sancionador reestruturado a partir do direito de intervencéo idealizado
por Hassemer, pode ser um instrumento alternativo a tutela penal, que apresenta
vantagens, pois sua atuacdo antecipada € legitima, ndo esta atrelando as garantias
penais, e possui penas graves, em especial na responsabilizacdo da pessoa juridica.
N&o obstante, a utilizacdo de outro instrumento pode afastar as sequelas da
irresponsabilidade organizada que um direito penal simbdlico apresenta, abrindo
espaco para a discusséao de politicas publicas mais eficientes na protecdo ambiental.

Palavras-chave: Direito de Intervencédo; Sociedade de Risco; Crimes ambientais;
irresponsabilidade organizada; Direito Administrativo Sancionador;



ABSTRACT

In order to use the criminal law as an instrument of environmental protection, based
on the theoretical framework of penal dogma and the sociology of risk, this study aims
to analyze the possibility of creating the right of intervention, proposed by Winfried
Hassemer, as an alternative environmental criminal law. It begins with the analysis of
theories of the criminal legal interest, recognizing criminal law as a classical framework,
which must respect individual guarantees and act in a subsidiary manner. However,
the environmental criminal model presents itself with a modern framework evading
criminal tradition. Once this is done, the study of the theory of risk society is developed,
with the recognition that in the environmental criminal sphere there is a context of
organized irresponsibility, as a consequence of symbolic criminal law. As a result, the
elements that indicate the ineffectiveness of Law 9605/98 and its symbolic use have
been studied. With this objective, the appeals for environmental crimes judged by the
TJRS in 2016 were examined, which point to a low practical result with almost 70% of
acquittals and prescriptions. In this sense, it is recognized that environmental criminal
law has been counterproductive to the effective protection of the environment, and it is
necessary to use alternative means. Two options have been studied: second speed
criminal law and the right to intervene. Between the two models, the right to intervene
was considered more appropriate because it was outside the criminal sphere, which
avoids its symbolic use and increased criminal expansion. However, for its
implementation within the Brazilian system, it would be necessary to create a new legal
branch, so we considered the systematization of the right of intervention, from the
approximation with the sanctioning administrative sphere. The method used is the
analytical one, having as methodological procedure the bibliographical and
documentary analysis. With the results obtained it is possible to recognize that the
sanctioning administrative law restructured from the right of intervention devised by
Hassemer, can be an alternative instrument to criminal tutelage, which presents
advantages, since its anticipated action is legitimate, it is not binding the criminal
guarantees, and has serious penalties, especially in the liability of the legal entity.
Nevertheless, the use of another instrument can avoid the consequences of the
organized irresponsibility that a symbolic criminal law presents, opening space for the
discussion of more efficient public policies in the environmental protection.

Palavras-chave: Right of Intervention; Society of Risk; Environmental crimes;
Organizational irresponsibility; Administrative Law Sanctioning;
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1 INTRODUCAO

A lei 9.605/98 que regula os crimes ambientais no Brasil completou vinte
anos de publicacdo no dia 12 de fevereiro de 2018, contudo, passado esses anos,
se torna importante analisar a interferéncia dessa legislacdo a prote¢cdo do meio
ambiente e das politicas penais diretamente relacionados com a questdo
ambiental, sendo importante a avaliacdo de elementos tedricos e empiricos que
possam indicar os efeitos objetivos da referida legislacédo ao longo dos anos.

Neste sentido, a pesquisa estudara o direito penal aplicavel aos ilicitos
ambientais de acordo com a lei 9.605/98, a qual foi responséavel pela criacao de
normas gerais e especiais aplicaveis aos crimes ambientais, bem como, de
estabelecer as infracGes administrativas ambientais. Nesse contexto, o tema
central da pesquisa é a analise de alternativas ao direito penal ambiental
brasileiro, que possam minimizar a atuagao da esfera criminal, e ao mesmo
tempo, serem mais efetivas.

Sabe-se que a protecdo ambiental é tema imprescindivel a sociedade
contemporanea, na qual o direito penal tem sido utilizado com o fim de evitar
danos ambientais, tentando punir antecipadamente a lesdo do bem juridico.
Contudo, para Winfried Hassemer este modelo estaria desrespeitando teorias
classicas do direito penal e, em razdo disso, sustenta o autor a criacdo de um
novo ramo juridico, chamado de Direito de Intervencédo, que se encontraria entre
o direito administrativo e o direito penal, atuando de forma diferenciada, busca
evitar a lesdo ao bem juridico. Assim, diante da construcdo de Hassemer, a
pesquisa se desenvolve a partir do seguinte problema: é possivel criar um direito
de intervencdo como modelo de protecdo ambiental?

Justifica-se o presente estudo diante da aparente incompatibilidade da lei
de crimes ambientais, com os principios e regras classicas do direito penal. Tal
situacdo pode levar a dois inconvenientes: a) falta de legitimidade, por estar
desrespeitando conceitos indissociaveis da atuacéo penal; b) falta de efetividade,
uma vez que a atuacdo penal ambiental pode ser meramente simbdlica, néao
objetivando a real protecao.

Desse modo, sem desconsiderar a necessidade de uma tutela juridica do

meio ambiente, a hipotese desenvolvida no trabalho é de que o Direito de
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Intervencao pode ser um instrumento alternativo na tutela do meio ambiente.

Nesse contexto e a partir do Direito de Intervencéo, proposto por Winfried
Hassemer, o objetivo central do estudo é encontrar instrumentos alternativos ao
direito penal ambiental, mais aproximados dos fins preventivos do direito
ambiental. Serdo trabalhados, também, dois temas especificos para atingir o
objetivo acima descritos: a) a teoria dos bens juridicos e a forma de atuagéo penal
moderna; b) a nocdo de direito penal simbdlico com o aporte da teoria da
sociedade de risco.

Para cumprir a finalidade dessa pesquisa foi adotado o método analitico?.
O procedimento metodoldgico se estabelece por meio da pesquisa qualitativa,
exploratoria, estruturada mediante analise bibliografica e documental. Também
na analise quantitativa, realizada na forma de observacdo assistematica? e por
meio de coleta documental.

Com o intuito de alcancar os objetivos do presente estudo, o trabalho sera
dividido em trés capitulos. No primeiro capitulo sera estudada a teoria do bem
juridico como fundamento e limite do direito penal, em que seus principios néo
podem ser descartados na apreciacdo de qualquer bem juridico de interesse
penal.

Sera verificado a historicidade do conceito de bem juridico que se
apresenta como critério limitador a atuacao do direito penal, imprescindivel dentro
do Estado Democratico de Direito. Em especial, sera apresentada a nocao
monista pessoal de bem juridico como forma de limitar a atuacdo penal ajustada
aos interesses humanos.

Dentro dos marcos tedricos analisados busca-se compreender se 0 meio
ambiente pode ser um bem juridico tutelado pelo direito penal e, além disso,
conhecer caracteristicas do direito penal ambiental posto, em especial na lei
9.605/98, aproximando-o do conceito “direito penal moderno” de Hassemer, e de
“direito penal administrativizado” de Silva Sanchez.

Dentro dessa analise sera verificado se o direito penal ambiental € um

instrumento legitimo, e se tem respeitado 0s principios e as garantias classicas

1 Segundo Paviani (2013, p. 77) o método analitico “ocupa-se da elucidacdo de discursos, de
proposi¢cdes, de conceitos e de argumentos”.

2 Segundo Lakatos e Marconi (2003, p. 193) “Consiste em recolher e registrar os fatos da realidade
sem que o pesquisador utilize meios técnicos especiais ou precise fazer perguntas diretas”
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do direito penal, em especial, se estd tutelando interesses ambientais (bem
juridicos) ou meras fungdes administrativas.

No segundo capitulo sera estudada a aplicabilidade do direito penal
ambiental brasileiro, com o fim de verificar sua possivel falta de produtividade,
como instrumento meramente simbolico. Nesse sentido, estudar-se-8o conceitos
da teoria da sociedade de risco (Ulrich Beck) e suas influéncias na discuss&o do
direito penal contemporaneo, como modelo penal de risco. A partir desses
conceitos, sera verificada a forma como o direito penal atua em uma sociedade
de risco e o clamor social por mais criminalizagdo, por meio da chamada cultura
do medo. A partir dos fundamentos da teoria de risco, pretende-se compreender
o fenbmeno da irresponsabilidade organizada e a relacdo com o direito penal
simbdlico.

Dentro da esfera penal ambiental, sera analisado o modelo penal
simbdlico e seus objetivos, com o fim de verificar se a tutela penal é, apenas, uma
resposta rapida e superficial para a complexa protecdo ambiental. Com isso, sera
cotejado direito penal e o fenbmeno da irresponsabilidade organizada na esfera
ambiental, a fim de verificar se o direito penal ambiental pode ser considerado
instrumento simbdlico e contraprodutivo a real protecdo do meio ambiente.

Com o objetivo de examinar a efetiva aplicagdo da legislagdo penal
ambiental, ao final do capitulo, sera verificada a atuacdo penal ambiental como
instrumento simbdlico na lei 9.605/98. Para isso, além do estudo bibliogréfico,
serd realizada uma pesquisa quantitativa, na qual serdo avaliados os acérdaos
proferidos pela 42 Camara do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no ano
2016, em apelacfes envolvendo crimes ambientais.

Justifica-se a escolha dessa camara, pois é responsavel pelo julgamento
dos crimes ambientais de maior gravidade, que ndo se enquadram em infragbes
de menor potencial ofensivo, responsabilidade das Turmas Recursais. Além disso,
como o objetivo é verificar decisbes de mérito (absolvigdo, prescricdo e
condenagao) a pesquisa se limitou aos recursos de apelagao, que néo existem nas
turmas recursais.

A pesquisa busca colaborar na verificacdo do modelo penal ambiental
como instrumento simbdlico. O que indica a necessidade de se buscar
alternativas ao direito penal ambiental, que pode estar sendo mais prejudicial que

benéfico ao meio ambiente.
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Dessa forma, no terceiro capitulo serdo estudadas propostas alternativas
ao direito penal, em especial, a op¢ao “direito de intervencéo” desenvolvida por
Hassemer, e a proposta “direito penal de segunda velocidade” de Silva Sanchez.
Ambos autores tém buscado limitar a expansdo penal dos ultimos anos que
estaria desnaturalizando o direito penal e suas garantias em busca de efetividade.

Por fim, tendo em vista a existéncia de estudos no Brasil que aproximam
o direito de intervencdo com o direito administrativo sancionador, sera estudada
se as infracdes administrativas, contidas na lei 9.605/98 e decreto 6.514/08,
assemelham-se ao direito de intervencdo. Nesse sentido, o objetivo é verificar se
o direito administrativo sancionador ambiental pode ser uma manifestacdo do
direito de intervencao.

Dessa forma, serdo analisadas as infrac6es administrativas ambientais
comparando-as com o direito de intervencéao, a fim de verificar a possibilidade de
utilizacdo do direito administrativo sancionador como instrumento alternativo a
tutela penal ambiental. Ndo obstante, com o fim de legitimar tal atuacdo seréo
apontadas caracteristicas esséncias para reestruturacdo da atuacao
administrativa sancionadora, a fim de que se possa criar um modelo juridico

proximo ao direito de intervencdo nos moldes propostos por Hassemer.
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2. O DIREITO PENAL E A TUTELA DO MEIO AMBIENTE: CONCEITOS E
FUNDAMENTOS.

O propédsito deste capitulo é examinar a teoria do bem juridico como
fundamento do direito penal, a qual ndo pode ser descartada na andlise da tutela
penal do ambiental. Inicialmente, sera estudada a origem e a evolugdo do
conceito de bem juridico, que se apresenta como limite a atuacéo do direito penal.
Objetiva-se também, compreender o meio ambiente como um bem juridico
“protegivel”® pelos institutos juridicos penais. Entre os marcos tedéricos utilizados,
destacam-se a dicotomia entre Direito Penal Moderno e o Classico, e o conceito
de direito penal administrativizado®.

Além disso, sera realizado o estudo dos bens juridicos coletivos tutelados
pelo direito penal contemporaneo. Em especial, para expor os desencontros do
direito penal moderno em relacado a teoria dos bens juridicos desenvolvida pelos
autores estudados. Entre eles destacam-se a acessoriedade administrativa e os
crimes de perigo abstrato na lei 9605/98.

O estudo da teoria do bem juridico é fundamental para a compreenséo do
direito penal como ferramenta de protecdo de valores sociais, sendo
indispensavel para a analise da incriminacdo de condutas. Neste estudo,
especificadamente, na tipificacdo de condutas pelo direito penal ambiental.
Ademais, a partir da nocao de bem juridico pode-se reconhecer os objetivos do

direito penal dentro de um estado democrético de direitos.

2.1. BEM JURIDICO PENAL: A CONCEPCAO PESSOAL DE BEM JURIDICO
COMO LIMITE PARA ATUACAO ESTATAL.

A nocédo de bem juridico € basilar para a compreenséo do direito penal,
sendo reconhecida como fundamento e limite da sua atuacéo. Deve ficar claro,
inicialmente, que o direito penal nao é fruto de uma lei suprema, mas consiste em

instrumento normativo, produzido por um agrupamento de pessoas dentro de uma

3 A opgao pela expressao “protegivel” ao invés da expressao “protegido”, visa deixar claro que o objetivo
do trabalho é responder, entre outras questdes, se 0 meio ambiente deve ou néo ser tutelado pelo
direito penal. Embora seja uma realidade, a protecdo penal do meio ambiente é controversa, tanto para
a doutrina como na pratica juridica, e por isso, é necessario partir da hipétese de nao-protecgéo.

4 Nomenclatura encontrada em diversos Autores, como em: Silva Sanchez, Miguel Reale Junior, Mir
Puig, Guilherme Gouvéa Figueiredo, entre outros.
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sociedade, na qual ele se reproduz para cumprir determinadas funcdes
(BATISTA, 1996, p. 18-19). Entre essas, a dogmatica penal reconhece,
primordialmente, a missdo de tutelar de bens juridicos.

Nesse contexto, para Hassemer e Mufioz Conde podem ser identificadas
trés linhas doutrinarias com relagédo a funcédo do direito penal. H4 uma primeira
corrente, reconhecida por diversos autores que aponta como sendo missdo do
direito penal a protecao de bens juridicos. A segunda posicdo doutrinaria é a de
Hans Welzel, que ndo nega a protecédo dos bens juridicos, mas os relaciona a um
contexto social mais amplo, em que o direito penal ndo protege um mero “bem”,
mas valores ético-sociais de grande importancia (HASSEMER e CONDE, 1989,
p. 101). Por fim, a terceira posicédo doutrinaria é a de Jakobs®, que vé no direito
penal, o objetivo de enfatizar o reconhecimento normativo da lei penal, ou seja,
demonstrar a for¢a da lei (HASSEMER e CONDE, 1989, p. 100).

Entretanto, embora haja distingdo entre essas trés linhas de pensamento,
para Hassemer e Conde, tanto Welzel quanto Jakobs, ndo abstraem da nocéo de
bem juridico, uma vez que buscam a protecao de valores sociais. Welzel esta
preocupado em limitar a atuacao do direito penal, pois teme que o discurso de
protecdo de bens juridicos possa ser utilizado para a ampliacdo de tipos penais.
Enquanto, Jakobs esta preocupado com a eficiéncia do direito penal, almejando
gue o responsavel pela lesdo ao bem juridico definido na norma seja penalizado
(HASSEMER e CONDE, 1989, p. 100 -103).

A aproximacao dessas linhas teoricas realizada por Hassemer e Conde,
demonstra o quao primordial € a compreensado do conceito de bem juridico para
o direito penal. Contudo, é uma andlise que se da apenas no plano teérico, como
fundamento do direito penal. Assim, a protecdo de bens juridicos ndo se da de
forma real. E, apenas uma referéncia material, que deve servir como instrumento
de garantia, e ndo de manutencao de uma ordem estabelecida (TAVARES, 2000,
p. 176).

Por isso, a criminologia tem denunciado que o direito penal, no mundo

dos fatos, pode estar vinculado a outros interesses. Assim, 0 conceito de bem

5 Gunther Jakobs é um Autor alemao que tem concepgdes muito particulares a respeito das fungdes do
direito penal, concebido a partir da ideia de que o direito penal, em especial a pena tem a funcdo
resguardar a propria validade da norma (JAKOBS, 2000). Além disso € um dos autores que trabalha
com a ideia de direito penal do inimigo (JAKOBS e MELIA, 2005)
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juridico é estudado nesse capitulo a partir do préprio discurso dogmatico, dentro
da chamada funcéo declarada®do direito penal.

Ainda que reconhecida a protecdo de bens juridicos como missdo do
direito penal, dentro do discurso declarado, existem pontos controversos nessa
analise, uma vez que o préprio conceito de bem juridico e sua origem € discutivel.
Além disso, ndo sao todos os bens juridicos que a dogmética considera
“‘protegiveis” pelo direito penal, havendo muitos questionamentos no que deve ser
reconhecido como bem juridico, e quais os limites desse reconhecimento.

A nocao de bem juridico como interesse protegido, estd associada ao
ideal privatista, que se inseriu na teoria do injusto de Von Jhering, para essa
concepcdo a norma penal tem como base uma realidade, protegendo-se
interesses individuais perceptiveis como a vida, a integridade corporal, o
patriménio, a reputacdo, entre outros. Dependendo da importancia desse
interesse, havera a protecéo pelo Estado. (TAVARES, 2000, p. 177).

Desde o seu surgimento, o bem juridico tem em sua concepcao um Viés
critico, Paul Johann Anselm Feuerbarch durante o século XIX utilizou-se desse
conceito como arma a concepcdo moralista de Direito Penal. Nessa concepcao,
uma infracdo a norma nado seria suficiente para considerar a conduta como
criminosa, deve haver uma lesdo aos interesses reais da humanidade
(HASSEMER, 2005, p. 57).

Feuerbach antecedeu a nocdo de bem juridico, para ele o direito penal
teria a funcdo de conservacado de direitos subjetivos. Essa proposta busca ser
critica ao referir que meros objetivos politicos ndo podem ser criminalizados.
Dessa forma, exige-se que o crime contenha uma lesdo ao direito subjetivo
individual (BOZZA, 2015, p. 110). Feuerbach constréi suas premissas da
“derivacao de um principio basico Kantiano: o exercicio da liberdade de um ser
racional ndo pode contradizer a liberdade de nenhum outro ser racional”
(MALAREE, 1992, p. 14). A légica contida nessa forma de perceber o direito

penal, aponta para a criminalizacdo da conduta originada do excesso de

6 Juarez Cirino dos Santos trabalha com ideia de funcéo declarada do direito penal, a qual seria a
protecdo de bens juridicos. Em contrapartida, ha uma funcgéo real atribuida ao direito penal, que estaria
no controle social das classes dominadas em uma relacéo capitalista. (SANTOS, 2008, p. 5-9). Cirino
€ influenciado pela criminologia critica, que vé o sistema penal como instrumento de controle e de falsa
seguranca juridica (FAYET JUNIOR, 2000, p. 189).

7 Tradugao livre, texto original: “un principio basico kantiano: el ejercicio de la libertad de un ser racional
no puede contradecir la libertad de ningun otro ser racional’
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liberdade, que venha a ofender o direito subjetivo de outrem.

Essa primeira concepgdo critica a utilizagdo do direito penal, ndo originou
0 conceito de bem juridico, mas da substrato para o seu desenvolvimento. O qual
esta relacionado com o periodo histérico posterior ao iluminismo, chamado de
restauracdo. Naquela época, ap0s as revolugdes burguesas, que conquistam sua
hegemonia, ha uma busca pela consolidacdo de seu poder, deixando de agir de
forma revolucionéria, e passando a agir de forma conservadora® (BOZZA, 2015,
p. 111).

Nesse periodo o direito sofre influéncias da escola historica do direito, a
qual se opbe a ideia de direito natural, em contrapartida, prega o direito positivo,
gue passa a ser a Unica realidade e objeto de estudo do direito. Essa escola tem
entre seus objetivos reconectar-se com a tradicao juridica. Dessa forma, as teses
de Feuerbach ndo podiam se sustentar, pois era inconcebivel que acdes
historicamente consideradas criminosas fossem transformadas em meras
infracdes administrativas. O modelo de delito da época tinha como fundamento a
lesdo consciente em face da vontade geral, assim, poderiam ser incriminadas
condutas que nao afetavam a direitos subjetivos (MALAREE, 1992, p. 23-25).

Em 1834 Johann Michael Franz Birnbaum publica uma obra® na qual
aponta que o fundamento do ius puniendi do estado nédo € a lesdo a direitos
subjetivos, mas a lesédo a “bens”. O delito ndo lesiona direitos, mas bens, objetos
do direito, nesse sentido, o direito em si permanece incélume. (MALAREE, 1992,
p. 26-27)

(...) se aideia é a de entender o delito com uma lesao essa nao deve ser
referida a direitos, mas sim a bens dos cidadaos, e que o Estado é
chamado a tutelar, pois somente bens podem sofrer lesfes, e ndo os
direitos. Com essa forma de pensar, entende os bens juridicos como algo
para além do Estado e do Direito, sendo que nao sdo bens criados pelo

Direito, mas sim que o Estado deve os reconhecer e garantir a todos
igualmente (BOZZA, 2015, p. 114)

Nesse sentido, ha uma clara ampliacdo do que deve ser protegido pelo

8 O conservador e o revolucionario estao ligados a prote¢do das garantias individuais, em especial em
face da incriminacdo pelo estado. O conservador seria a utilizacdo do conceito de bem juridico,
permitindo a ampliacdo do direito penal, enquanto a forma revolucionaria esti atrelada a ideia de
limitacdo da incriminacdo do Estado.

9 Uber das Erfordernis eines Rechtsverletzung zum  Begriff des Verbre-chens
Archiv des Criminalrechts — 1834. O autor teria sido o primeiro a utilizar a expressao “bem”, que veio a

originar o termo “bem juridico”.
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direito penal. A partir de Birnbaum ndo ha necessidade de lesar um direito
subjetivo, basta a lesdo a bens que interessam a sociedade em geral. Cria-se um
conceito abstrato e de dificil definicdo. Em razao disso, a funcao critica da teoria
de Feuerbach perde forca diante da ideia de bem juridico trazida por Birnbaum.

A partir dos conceitos trazidos por Birbaum, Karl Binding define como bem
juridico tudo aquilo que o Estado considerar em lei. Aqueles bens dotados de
relevancia juridica, que foram escolhidos pelo legislador para tutela pelo direito
penal, possuiriam em si 0 bem juridico (BOZZA, 2015, p. 115). Desse modo,
ficaria vinculado a escolha do legislador o que € bem juridico, permitindo uma
escolha aleatdrio ou arbitraria (BECHARA, 2009, p. 18).

Afastando-se desse pensamento, Franz Von Liszt, “afirma que ndo é o
ordenamento juridico que cria o interesse, mas sim que as necessidades de vida
dao origem a protecéo penal” (BOZZA, 2015, p. 117). Liszt divide politica-criminal
e direito penal como disciplinas independentes.

(...) bem juridico € um conceito pertencente a teoria geral do direito que
expressa no campo juridico o que representam os interesses dos
individuos e suas relagdes vitais, relacfes que do mesmo modo que o0s
interesses, quando sdo assumidas pelo direito, se transformam em
relacdes juridicas (MALAREE, 1992, traducdo nossa, p. 48)10

Com a expressao de que o bem juridico esta fora do ambito do direito,
para Liszt uma conduta pode ser formalmente ilicita, mas que nem sempre sera
materialmente ilicita, quando ndo ofender ao bem tutelado!!. O conceito material
de ilicito esta na analise social, e a norma deve encontra-lo (FIGUEIREDO, 2008,
p. 57)

Em sua fundamentacao Liszt se afasta do positivismo puro de Binding,
tendo em vista a necessidade da referéncia social. Contudo, a teoria de Von Liszt
perde sua capacidade critica, pois 0 autor entende que os bens individuais se

tornam interesse do Estado ao serem protegidos. Essa hip6tese permite uma

10 Traducéo livre do Autor, texto original: “Bien juridico es un concepto perteneciente a la teoria general
del derecho que expresa en el campo de lo juridico lo que representan los intereses de los individuos
en sus relaciones vitales, relaciones que del mismo modo que los intereses, cuando son asumidas por
el derecho, se transforman em relaciones juridicas”

11 Dessa concepcgao pode-se compreender, por exemplo, o principio da insignificancia dentro do direito
penal, quando o autor realiza uma conduta, que materialmente néo pode ser considerada como lesiva
ao bem juridico tutelado pela norma. Também, pode-se reconhecer que um determinado tipo penal nao
cumpre a ilicitude material ao ndo ofender qualquer bem juridico.
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singularizagdo entre interesses publicos e privados. Assim, Von Liszt permite a
criacédo de delitos, mesmo quando a ofensa seja apenas a um interesse estatal.
Por isso, que tanto Von Liszt quanto Binding dao substrato tedrico para a politica
criminal de sua época (MALAREE, 1992, p. 56-58). Embora pudessem fornecer
um carater critico a politica criminal de seu tempo, ambas teorias néo limitavam
a atuacao estatal, que punia condutas que lesavam apenas a moral e religido por
exemplo.

Com isso, deve-se ter em mente que sob o véu do conceito de bem
juridico, muitas concepc¢des de direito penal foram sustentadas. Esse fendmeno
ainda ocorre em nossa sociedade, em especial, ha expansao penal das ultimas
décadas, que se aproxima da teoria da Sociedade Risco (BECK, 2010.). Fabio

Bossa aponta que o conceito foi apropriado por diversas concepcdes ideoldgicas:

(...) O fato de a ideia de bem juridico representar um vazio conceitual
diante da multiplicidade de concepg¢des permitiu que qualquer postura
ideoldgica se apropriasse do conceito para legitimar o poder estatal de
punir (BOZZA, 2015, p. 121)

A partir do pensamento de Fabio Bozza, pode-se averiguar a utilizacdo do
conceito de bem juridico sendo apropriado para fundamentar uma expansao
penal. Entretanto, abandonar a ideia de bem juridico pode ser ainda mais grave,
concebendo o delito como mera violacdo de um dever legal, ndo havendo
limitacao critica ao poder sancionador do estado. Nesse modo de pensar destaca-
se o funcionalismo de Jakobs.

Na concepcdo desse autor, o “funcionalismo juridico-penal se concebe
como aquela teoria segundo a qual o direito penal esta orientado a garantir a
identidade da norma, a constituicdo e a sociedade” (JAKOBS, 2000, traducéo
nossa, p. 15)!2. Jakobs utiliza-se da teoria de Luhman para reconhecer a
sociedade como um sistema, que nao depende de individuos. S&o as fungdes que
mantém o sistema, assim o delito € uma afirmacdo que contradiz a norma, e a
pena é a resposta que ira confirmar a norma. O direito penal atua para contradizer

a contradicdo de quem descumpre a norma, confirmando assim, a identidade

12 Traducdo livre do Autor. Texto original: “(...)desde la perspectiva de la que aqui se parte, el
funcionalismo juridico-penal se concibe como aquella teoria segun la cual el Derecho penal esta
orientado a garantizar la identidad normativa, la constitucion yla sociedade”
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social. (JAKOBS, 2000, p. 17-19). Com essa postura, o direito penal para Jakobs
visa a afirmacao positiva da norma, a pena como demonstracdo de forgca do
sistema e de vigéncia da legal.

O modelo proposto por Jakobs tem caracteristicas conservadoras uma
vez que a preocupacgdo de seu funcionalismo é com a manutencdo da ordem
social, por meio do fortalecimento dos mecanismos penais (BOZZA, 2015, p. 138).
Assim, ndo ha a necessidade de lesionar um bem juridico, basta uma lesdo a um
dever (norma). E esse tipo de atitude que se busca evitar com a teoria do bem
juridico, pois na andlise do conceito de bem juridico “é a propria questdo da
funcao e legitimidade do direito penal que esta em jogo” (FIGUEIREDO, 2008, p.
39).

Entretanto, numa analise mais aprimorada da proposta de Jakobs, pode-
se conceber que o autor ndo deixa de buscar fundamentos no bem juridico para
atividade penal. Contudo, o bem juridico é analisado pelo legislador na
construcdo do tipo, sendo a “forca da norma” o embasamento para legitimar a
imputacdo criminal. Nessa concepc¢do, o que se tem criticado é a auséncia da
funcdo critica desempenhada pela exclusiva tutela dos bens juridicos, que
limitaria a atuagdo do direito penal materialmente na andlise da ofensividade de
uma conduta ao bem juridico em um caso concreto?3.

Desde o surgimento em Feuerbach e Birbaum, a ideia de bem juridico
como um fundamento para o direito penal esta presente. Da mesma forma, busca
limites ao poder estatal, garantindo a liberdade do individuo. Entretanto, é na
Alemanha dos anos 60 que o conceito de bem juridico passa a ser analisado
como uma referéncia material necessaria para o tipo penal. Nesse ambito, Claus
Roxin e Jager'* definem o bem juridico como parametro ao legislador, em que sé
€ possivel criminalizar comportamentos por meio de critérios estritos de
racionalidade, segundo os quais s6 devem ser protegidos pelo direito penal

aqueles elementos que toda a sociedade reconhece como valor. Com isso, exclui-

13 Para Silva-Sanchez a perspectiva funcionalista de Jakobs néo é tao relevante na expanséao do direito
penal das Ultimas décadas, pois ndo implica a eliminacdo de uma legitimacao material da tutela penal,
reconhecendo que os problemas sao relacionados com a definigcdo do nucleo da identidade normativa,
gue se assemelha aos problemas de definicdo dos bens juridicos penalmente tutelados (SILVA
SANCHEZ, 2013, p. 136).

14 Conforme aponta Claus Roxin essa ideia de bem juridico como limite surgiu apenas depois da
segunda guerra mundial, com Jager em 1957 a respeito dos crimes contra os costumes, e com Roxin
no livro sobre a teoria do dominio do fato em 1963 (ROXIN, 2016)
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se da esfera penal a protecdo de interesses religiosos e morais. O objetivo da
pena é reprimir condutas lesivas a comunidade, que lesem ou exponham a perigo
bens juridicos (FIGUEIREDO, 2008, p. 61-62)

Deve-se entender o bem juridico como algo que a sociedade visa
proteger, bens sem 0s quais ndo se poderia viver em sociedade. Ou seja, o Direito
nao € um fim em si mesmo, caracteriza-se por uma construcdo dindmica derivada
da experiéncia humana, por conseguinte, ndo se pode analisar o tipo penal como
simples norma expressa, deve-se considera-lo como um todo, em que o direito
esta nas pessoas (AMARAL, 2010, p. 181).

No entendimento de Claus Roxin, o Estado deve garantir por meio dos
instrumentos juridico-penais condi¢cfes individuais para manter-se em sociedade.
Constituiriam-se como elementos de protecédo, o corpo, a vida, a liberdade, e, ao
mesmo tempo, as instituicbes estatais necessarias, como administracao eficiente
e livre de corrupgdo, impostos saudaveis, e o0 sistema monetario. Todos
caracterizados como elementos essenciais para o exercicio da vida em sociedade
(ROXIN, 2009, p. 17).

Embora toda a construcdo doutrinaria a respeito da teoria de bem juridico,
esse conceito continua sendo considerado muito aberto, e, por vezes, ndo cumpre
o papel de limite a incriminacao de condutas ndo ofensivas aos bens juridicos. O
gue ocorreu, por exemplo, na decisdo do Tribunal Constitucional Alemao de 26
de fevereiro de 2008, em que foi discutida a constitucionalidade do crime de
conjuncdo carnal entre parentes®®. Nesse debate, foi aventada a teoria dos bens
juridicos como limitador de crimes que ofendem apenas a moral. Nessa deciséo,
o Tribunal alegou nao haver consenso sobre o tema, entendendo que o conceito
de bem juridico é mero elemento de ratio legis®. Logo, ndo seria possivel para o
judiciario limitar o legislador de tipificar condutas por meio do conceito de bem
juridico. O tribunal alegou, ainda, que seria contraria a tarefa democratica do

15 O Crime Descrito por Luis Greco esta previsto no 8173 do Cédigo Penal Aleméao, com a seguinte
descrigao tipica: “Conjuncao Carnal entre parentes. (1) Aquele que mantiver conjungédo carnal com
descendente consanguineo, sera punido com pena privativa de liberdade de até trés anos ou pena de
multa. (2) Aquele que mantiver conjun¢éo carnal com parente consanguineo em linha ascendente, sera
punido com pena privativa de liberdade de até dois anos ou pena de multa, o disposto permanece
vélido ainda que a relacdo de parentesco esteja extinta. Da mesma forma serdo punidos irmaos
consanguineos que mantiverem conjuncdo carnal entre si. (3) Descendentes e irmaos ndo serdo
punidos de acordo com esse dispositivo se, no momento do fato, ainda ndo possuirem 18 anos”
(GRECO, 2010, p. 166).

16 A razdo da lei que inspira o legislador.
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legislativo uma limitagdo por meio da ideia de bem juridico penal. Nessa deciséao,
o tribunal constitucional alemdo reconheceu que é tarefa do direito penal a
manutencédo e o fortalecimento de convic¢cbes morais (GRECO, 2010, p. 169 -
172).

Da analise da deciséo do tribunal aleméo, constata-se a necessidade de
uma concepgcdo material de bem-juridico que exerce maior fungdo critica
relacionada as liberdades individuais. Desse modo, € necessario reconhecer o

conceito de bem juridico como essencialmente critico, em que

(...) a ideia de bem juridico, conduz, portanto, a uma politica criminal
racional: o legislador penal deve medir suas decisbes com critérios
justos e claros, utilizando-os, a0 mesmo tempo, para sua justificacdo e
critica. Tudo aquilo que nada tenha a ver com a protecdo dos bens
juridicos deve ser excluido do ambito do direito penal!” (HASSEMER e
CONDE, 1989, p. 105)

Segundo Hassemer a protecdo de bens juridicos sempre se apresentou
como “‘uma demanda por descriminalizagdo: o legislador penal sé poderia
criminalizar aquilo que “realmente” ameacgasse um bem juridico” (HASSEMER,
2016, p. 12). Para ele o principio do bem juridico € ambivalente, podendo ser
favoravel ou desfavoravel a uma criminalizacdo. Contudo, a lesdo ou ameaca ao
bem juridico € um pressuposto, que deve estar acompanhada dos principios
limitadores do direito penal, quais sejam: subsidiariedade, “danosidade”® social,
tolerancia e dignidade humana. Enfim, sé € possivel garantir a protecdo de bens
juridicos dentro dos limites de atuacdo do direito penal, assim, 0s principios e
garantias do direito penal devem limitar ao legislador, dificultando a aproximacao
com os interesses politico-criminais (HASSEMER, 2016, p. 13)

No mesmo sentido, Fabio Bozza reconhece o bem juridico ndo como
principio, mas como um valor que deve servir de limite & atuacdo do direito penal,
sempre reconhecido como protec¢do do individuo frente ao Estado. “Se a norma
penal ndo tiver um bem-juridico como fundamento, simplesmente ndo sera valida,
ndo sendo possivel aplica-la parcialmente” (BOZZA, 2015, p. 194).

Hassemer e Mufioz Conde afirmam que seria 6timo se o bem juridico

17 Traducéo livre do autor, texto original: “(...)La idea del bien juridico conduce, portanto, a uma Politica
criminal racional: o legislador penal debe medir sus decisiones com criterios justos y claros,
utilizandolos, al miesmo tiempo, para su justificacion y critica. Todo aquello que nada tenga que ver
con la proteccién de los bienes juridicos deber ser excluido del ambito del Derecho penal’

18 Termo utilizado pelo autor.
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fosse algo concreto, realmente existente, bastaria que o legislador remetesse a
algo visivel, facilitando o controle e a decisdo. Para os autores, deve-se
reconhecer a diferenciacdo entre bem juridico e o objeto de acdo. Por exemplo,
no crime de furto, a propriedade é o bem juridico, que n&do se confunde com a
coisa movel de terceiros (objeto furtado). Logo, o direito penal ndo se preocupada
tanto com o objeto “concreto”, mas com o “interesse” que se materializa nesse
algo. (HASSEMER e CONDE, 1989, p. 105)

Para Hassemer, dentro dessa discussao, o direito penal deve ser visto
como instrumento de controle social mais formalizado, que tem funcao
subsidiaria, visando reforcar outros instrumentos!® Nesse contexto, o direito
penal é, apenas, mais uma ferramenta de controle social preocupado com o0s
valores éticos mais importantes da sociedade, por isso, € necessario que 0
comportamento seja considerado proibido pela grande maioria dos cidadaos
antes de ser tipificado (OLIVEIRA, 2013, p. 51). Consequente a conduta deve ser
considerada ilicita socialmente, antes de ser tipificada penalmente, sendo o
direito penal a ultima esfera na estrutura do controle social, o instrumento mais
formalizado. Em razdo disso, em muitos casos, é desnecessaria a atuacdo do
direito penal.

Nesse sentido, Hassemer materializa o bem juridico de forma diferente,
reconhecendo que assim como outros principios, ndo pode ser entendido como
algo matematico e claro, mas que deve ser percebido como argumento a ser
sustentado em uma controvérsia juridica. Em sua proposta, s6 € possivel
materializar o bem juridico a partir de uma concepc¢ao pessoal, que seré verificada
na escolha de objetos protegidos pelo direito penal (HASSEMER, 2016, p. 18).

Embora se trate de uma concepcéo pessoal de bem juridico, ndo se nega
a possibilidade de bens juridicos coletivos, que apenas sao funcionalizados a
partir da pessoa humana (HASSEMER, 2016, p. 19). Essa é a forma encontrada
para que o conceito de bem juridico seja um limitador da acdo do estado no direito

penal, em especial num contexto de expansao penal contemporanea:

(...) em tempos como estes, deve justamente o Direito Penal proteger e
resguardar com énfase os elementos pessoais, pois sua tarefa ndo é
afinal a seguranca geral ou a diminuicdo de danos sociais, mas a
imputacdo de um crime a uma pessoa, e com isso, a individualizacdo de
um problema que sempre é também social. (HASSEMER, 2016, p. 17)

19 O autor se refere aos mais variados instrumentos desde familia, moral, filosofia, mas dentro do direito,
a area civil e administrativa, que devem atuar de forma antecipada a tutela penal.
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Desse significado, a opcdo pela forma pessoal de bem juridico é
essencial, e visa combater o aumento de incriminacdo por parte do legislador,
que esta individualizando problemas sociais, a partir da responsabilizacdo de
apenas uma pessoa.

Como o direito penal € apenas mais um dos ramos de controle social,
Hassemer busca resguardar a ideia de ultima ratio, ndo excluindo outras
hipoteses de protecdo. O direito penal deve ser entendido de maneira nuclear,
limitado aos bens juridicos referentes aos seres humanos, reconhecidos pela
coletividade mas que tenham a pessoa como pano de fundo. O direito penal
ampliado se assemelha ao direito administrativo e perde suas caracteristicas,
mais do que isso, ndo serve tdo bem para a prevencéo de perigos como se espera
(HASSEMER, 2007, p. 96).

Na visdao de Hassemer o bem juridico deve cumprir duas funcdes
essenciais: a imanente-sistémica (intrassistémico) e a extrassistémica (ou critico-
sistémica). A primeira funcédo trabalha dentro do sistema juridico, tracando
parametros interpretativos com dados ja consolidados pelo legislador como objeto
de tutela penal. A segunda funcdo analisa a ratio essendi do legislador penal, é
uma tentativa de definir parametros externos as decisdes legislativas, sendo uma
medida critica de limitacdo (COSTA, 2010, p. 3-4).

Para conseguir cumprir essas funcdes limitadoras de forma mais efetiva,
Hassemer utiliza do vinculo entre bem juridico e pessoa humana. Diferente de
outros autores, a conexao a pessoa humana é uma essencialidade do bem
juridico. Em razédo disso, é severamente criticado, considerado um autor
conservador que ndo recepcionaria 0s novos interesses da sociedade moderna
entre os bens juridicos, como a economia, o0 meio ambiente, enfim, os bens
juridicos de carater universal ou coletivos.

Na realidade, a teoria do autor faz uma critica a desconfigurac&o do direito
penal classico, o qual deve ser reconhecido como garantidor das liberdades
individuais, de atuagcdo subsidiaria, em ultima ratio. Nessa concepcdao, a tutela
penal de bens juridicos é utilizada, tdo somente, em relagédo aos bens de contetdo
pessoal, pautados na pessoa humana.

As influéncias de Hassemer podem ser verificadas em diversos autores

brasileiros, como Helena Regina Lobo da Costa, Miguel Reale Jr, Ana Carolina
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Carlos de Oliveira e Juarez Tavarez. Em especial, Juarez Tavares reconhece a
importancia da teoria do bem juridico como um elemento de critica e limitacdo do

direito penal em um estado democratico, em suas palavras:

(...) a legitimidade da atuacdo estatal, no sentido de um exercicio
protetivo, esta vinculada a que sua atuacdo se faca necessaria para
impedir a interferéncia de outrem no exercicio de direitos do proprio
individuo, o que fundamenta a constituicdo de um direito subjetivo desse
individuo a determinada condigdo de garantia. Isto ndo implica, porém,
0 uso da pena criminal, pois a fungdo de garantia, impulsionada pelo
exércicio de um direito subjetivo do cidagdo a protecgédo juridica, deve
estar de qualquer modo condicionada a preservagdao dos direitos
humanos, que tém como principio primordial a solu¢do pacifica dos
conflitos o que conduz a conclusédo de que a pena nao é dotada por si
mesma de qualquer legitimidade e sé se justifica na medida de sua
extrema necessidade. Quer dizer, inexiste um dever absoluto de punir.
A puni¢ao criminal € unicamente uma contingéncia de ultima ratio. Deve-
se concluir entdo que a nogéo de bem juridico ndo pode ser posta como
legitimagéo da incriminagdo, mas como sua limitagdo. (TAVARES, 2000,
p. 181)

Dessa forma, para a analise de qualquer valor a ser protegido pelo direito
penal, deve haver a compatibilidade com a teoria pessoal do bem juridico
(COSTA, 2010, p. 18). Por consequéncia, dentro do estado democratico de
direitos, o direito penal deve ter atuacdo minima e subsidiaria em relacdo aos
outros ramos, atuando sempre em ultima ratio.

A partir da nogdo pessoal de bem juridico como um modelo critico ao
aparato punitivo estatal € possivel desenvolver o exame da legitimidade de
atuacao dos instrumentos penais frente aos novos interesses, verificando se
podem ou nao ser tutelados pelo direito penal. Essa compreensdo deve ser
empregada, também, na analise do meio ambiente como novo interesse protegido

pelo estado.

2.2. BENS JURIDICOS INDIVIDUAIS E COLETIVOS: A POSICAO DO MEIO
AMBIENTE.

Na analise dos bens juridicos encontra-se a divisdo entre individuais e
coletivos. Essa separacdo tem fundamento I6gico a partir do titular do bem
juridico, se for o individuo sera considerado bem juridico individual, ja se o bem
possuir titularidade coletiva ou difusa seréa coletivo (COSTA, 2010, p. 18).

A partir dessa divisdo, neste tépico, serd estudado a forma com que é
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concebida a atuacéo penal a partir do vinculo de interesses, tanto coletivos como
individuais. E a partir dessa relagdo verificar a existéncia de autonomia ou
dependéncia entre bens universais e individuais, a fim de perceber como se da a
atuacao penal em relacdo a ambos. A partir da correlacdo entre bens individuais
e coletivo pode-se verificar duas concepc¢des doutrinarias: 0s monistas e 0s
dualistas.

Os dualistas entendem que os bens juridicos individuais e os coletivos
sdo autbnomos entre si. Desse modo, 0s bens coletivos ndo necessitam ser
reconduzidos aos bem juridicos individuais para terem legitimidade, ao passo em
que, os bens juridicos individuais também ndo necessitam de uma origem coletiva
(COSTA, 2010, p. 19). Para os dualistas as duas espécies de bens, tem natureza
completamente independentes.

Entre os dualistas destacamos Shiinemann, o qual analisa o bem juridico
ambiental. Para ele atualmente exige-se a realizacdo de um novo contrato social
em que sejam incluidas as geracfes futuras, ou seja, um contrato em que o
principal valor é a sobrevivéncia da espécie humana, que carrega ponto de vista
universal e ndo individual das pessoas que vivem nessa geracgédo (BOZZA, 2015,
p. 154).

Para Hassemer e Mufioz Conde a concepc¢do dualista é insatisfatoria,
entretanto, possui a vantagem de néo ser necessario encontrar um conceito
comum ligado a ambas espécies de bem juridico. (HASSEMER e CONDE, 1989,
p. 107) Ao néo identificar um substrato comum entre bens juridicos, individual e
coletivo, também aponta funcbes diferentes (COSTA, 2010, p. 19). Nesse modo
de pensar, o bem juridico coletivo exerce outras funcées, vinculadas a ampliacéo
da tutela penal, deixando de exercer um carater critico para o legislador, o que
contribui com a expansao criminal.

Ja a concepcdo monista ndo reconhece duas possibilidades de
fundamento. O alicerce da protecdo penal esta na pessoa ou na coletividade.
Definindo o fundamento, ambas as modalidades de bem juridico sé&o
funcionalizadas a partir daquele ponto de vista. Por isso, € um modelo mais
complexo, em que a visado fundamentadora deve ser aplicada tanto em relagéo
ao bem juridico individual como ao coletivo, ndo fazendo diferenciagdo na forma
de teorizar as duas modalidades.

Importante destacar, as teorias monistas ndo excluem a existéncia de
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bens juridicos coletivo e individuais, apenas a funcionalizacdo ser4 de forma
Unica. Entre as concep¢des monistas encontramos duas classificagdes: o
monismo social (ou estadista) e o0 monismo individual (pessoal). (BOZZA, 2015,
p. 150)

O monismo social/estatal tem presente a nocao de que todos os bens
juridicos emanam da coletividade, estado ou sociedade. Nesse contexto, os bens
individuais sdo decorréncia dos bens juridicos coletivos, assim, hd uma relevancia
inferior ou igual aos bens individuais (COSTA, 2010, p. 20). Essa forma de
conceber os bens juridicos foge da tradicdo de reconhecer o direito penal a partir
da pessoa humana, considera que os bens individuais sdo derivados do estado.
Tendo em vista que essa teoria ndo necessita do vinculo a pessoa humana, essa
modalidade pode colaborar com a “modernizagédo do direito penal” (HASSEMER
e CONDE, 1989, p. 108), permitindo uma atuacao arbitraria, a partir dos
interesses estatais.

Por outro lado, temos a concepc¢ao monista pessoal de bem juridico a qual
pretende “funcionalizar os interesses gerais pelo ponto de vista da pessoa,
deduzindo os bens juridicos sociais e estatais do individuo” (HASSEMER e
CONDE, 1989, p. 109)?. De modo que os interesses coletivos s6 podem ser
legitimados a partir da pessoa, e devem servir para o desenvolvimento do
individuo. Os bens juridicos coletivos nessa concepcdo sao decorrentes da
sociabilidade do ser humano, tendo o fundamento nas necessidades pessoais
(COSTA, 2010, p. 20).

Esse modelo monista individual seguido por Hassemer sustenta que néao
cabe ao direito penal tutelar todos os problemas que surgem com a modernidade,
devendo ser mantida a subsidiariedade, atuando apenas quando ha violacéo de
direitos fundamentais da pessoa humana, de forma individual. Para o autor ha
uma imprecisdo do conceito de bem juridico nas outras concepc¢des, 0 que
acarreta a ineficacia das teorias (HASSEMER, 2016, p. 15). Na analise dos textos
produzidos por Hassemer, a concep¢ao monista pessoal de bem juridico aparece
como proposta tedrica eficiente, com capacidade critica para contrapor a carga
legislativa do direito penal moderno.

A concepc¢do monista pessoal se da por meio da tensao existente entre o

20 Traducéo livre do Autor, texto original: “(...) funcionalizar los intereses generales desde el punto de
vista de los de la persona, deduciendo los bienes sociales y estatales de los del individuo”



29

individuo, sociedade e Estado, tendo como opc¢ao clara a protecdo ao individuo
em face dos demais. Assim, a protecao de instituicbes ou funcdes pelo direito
penal s6 pode ocorrer se for uma condicdo para a protecdo das pessoas
(HASSEMER, 2016, p. 18).

Embora possa parecer, a concepgdo monista pessoal ndo nega a
protecdo de bens juridicos da coletividade e do estado, apenas funcionaliza a sua
interpretacdo a partir da pessoa humana. Nessa perspectiva, trés consequéncias
sao apontadas por Hassemer na politica criminal no ambito dos bens juridicos
universais, quais sejam: a) hierarquia de bens juridicos; b) percepcéao valorativa
da sociedade; e c) ideologia social e subsidiariedade do direito penal.
(HASSEMER, 2016, p. 19)

a) Hierarquia de bens juridicos: como o bem juridico universal esta
localizado distante do individuo, sua fundamentagdo deve ter uma especial
legitimag&o, sujeitando-os a critérios de moderacg&o hierarquicamente superiores
e excepcionais (HASSEMER, 2016, p. 19). Ou seja, quanto mais longe esta dos
interesses humanos, mais cuidadosa deve ser a legitimacdo da atuacdo penal,
para ndo perder o vinculo com os bens individuais. Diante dessa hierarquizacao
€ possivel estabelecer limites, sendo essencial na analise de bens coletivos o
respeito aos principios e garantias classicas do direito penal, que protegem a
pessoa humana. Dessa maneira, o bem juridico cumpre o seu papel
argumentativo descrito por Hassemer.

b) percepcao valorativa da sociedade: os bens juridicos ndo podem ser
percebidos apenas em uma analise tedrica, € necesséria a verificacdo de que
aquele valor é reconhecido pelo meio social. Sendo desenvolvida, a partir de trés
fatores: frequéncia de lesdo; o grau de necessidade do bem juridico; e, a
intensidade da ameaca compreendida pela sociedade. Nessa dimensao, bens
juridicos universais estao fortalecidos (meio ambiente, economia, saude publica
e etc), pois sdo bens valorizados pela sociedade, até mesmo porque sofren a
influéncia dos meios de comunica¢do. Embora estabeleca limites ao legislador, a
teoria pessoal ndo nega a atuacdo do direito penal nesses campos, apenas
especifica que os bens juridicos universais devem possuir referéncia com os
interesses da pessoa humana (HASSEMER, 2016, p. 20).
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c) ideologia social?l e subsidiariedade do direito penal: se refere ao
enriquecimento do discurso politico criminal, de duas formas: em primeiro lugar,
demonstrando a necessidade de protecdo penal de bens juridicos, desde que
fundamentado no tradicional principio da subsidiariedade; em segundo, evitando
que ideologizacdes relacionadas aos bens juridicos universais, puramente
morais, sejam protegidos pelo direito penal, como a sexualidade e religido
(HASSEMER, 2016, p. 21). Nesse sentido:

Uma teoria pessoal do bem juridico € mais cética. Do seu arsenal teérico
faz parte o questionamento critico no sentido de se e de que maneira a
protecdo juridico-penal poderia realmente assegurar interesses do ser
humano. Somente uma teoria pessoal do bem juridico exigird uma
verificagc&o prévia rigorosa a respeito da criminalizacdo de uma conduta,
no caso de bens juridicos coletivos. (HASSEMER, 2016, p. 21)

Dessa forma, diferentemente das teorias dualistas, a concepcéo pessoal
de bem juridico possui um parametro Unico na analise tanto dos bens individuais
como coletivos: a pessoa humana. Mesmo os bens juridicos coletivos ou estatais
nao retiram a natureza estritamente pessoal desses bens (TAVARES, 2000, p.
182). Dessa forma, um interesse fiscal do estado até podera ser convertido em
bem juridico, entretanto, “ndo simplesmente, por causa do poder publico, mas
como condi¢cdo de sobrevivéncia ou melhor padrdo de vida da pessoa humana”
(TAVARES, 2000, p. 182).

Somente uma concepcao pessoal de bem juridico penal pode ser legitima
num estado democratico de direito pautado pela liberdade, garantias individuais
e dignidade da pessoa humana. Conforme Helena Regina da Costa (2010, p. 21)
“Num estado Democratico de direito que tem na dignidade da pessoa humana um
de seus fundamentos, ndo pode prevalecer uma orientacédo que relega a segundo
plano valores da pessoa humana”.

Essa concepcédo pode e deve ser aplicada também em relacdo a protecao
penal do meio ambiente, em especial, para tomar uma concepc¢ao critica na

verificacdo do direito penal como instrumento de salvaguarda. Por conta disso,

21 E dificil trabalhar com termo ideologia, pois pode se tornar uma férmula vazia, arbitrariamente
manejavel. Para Marx o conceito de ideologia é a expressdo necessdaria dos dados econdmicos e
politicos, que sdo produzidos socialmente. Em razdo disso, muda historicamente, mas sua funcéo é
sempre a mesma: estabilizagédo das relagdes politicas e econdmicas determinantes, e o fechamento
frente as ideias que podem romper com essas relagdes, tudo em favor da manutencgéo do status quo
(BASOCO, 1995, p. 12). A partir dessa definicdo, a proposta de Hassemer busca evitar a ideologizacdo
do direito penal.
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indaga-se como deve ser entendido o meio ambiente como bem juridico penal,
dentro de uma concepg¢ao monista pessoal.

Para entender essa questdo a doutrina costuma abordar a discusséao
filosofica entre a concepcado ecocéntrica e antropocéntrica, a qual influenciaria na
analise do meio ambiente como bem juridico tutelavel pelo direito penal.

O modelo ecocéntrico parte do pressuposto de que a natureza tem valor
intrinseco, independentemente de sua utilidade ou importancia ao ser humano,
mais do que isso, 0 ecocentrismo visa conferir igual valor ético entre o ser humano
e os demais elementos da natureza. No entanto, essa visdo & incompativel com
a propria nocao de direito, que é produzido e aplicado ao ser humano, por isso,
nao ha como fundar o direito a partir de uma ética que ndo seja humana (COSTA,
2010, p. 25).

Na visdo antropocéntrica a protecao juridica esté atrelada a bens juridicos
individuais, como a vida e a saude do homem (MACHADO, 2008. , p. 149). Nessa
forma de pensar, o meio ambiente € visto apenas pelo viés da utilidade, s6 importa
ao ser humano se util e ndo possui valor em si, ao ponto de ndo se reconhecer-
Ihe autonomia como bem juridico (RIEGER, 2011, p. 39). Numa concepcéo
antropocéntrica classica, mais do que o critério da utilidade, o meio ambiente é
visto como mero objeto, “0 homem, medida de todas as coisas, instala-se no
centro do Universo, apropria-se dele e prepara-se para o transformar” (OST,
1995, p. 53).

Essa discussdo que envolve as duas concepcdes filoséficas transcorre
das crises de vinculo e limites: “Crise do Vinculo: j& ndo conseguimos discernir o
gue nos liga ao animal, ao que tem vida, a natureza; crise do limite: jA néo
conseguimos discernir o que deles nos distingue” (OST, 1995, p. 9). Podendo-se
se utilizar dessa compreensao de Ost para reconhecer os problemas inerentes a
adocdao de teorias puramente ecocéntricas ou antropocéntricas.

A analise dessas concepcOes para o direito ndo se esgota nessas poucas
linhas, havendo uma série de obras sobre o tema??’. Esses conceitos déo
embasamento indispensavel para verificar o modelo a ser adotado pelo direito
penal ambiental, o qual ndo se encaixar dentro dessas concepgoes.

Na discusséao penal, considera-se que o bem juridico deve estar atrelado

22 Sobre a andlise social dessas concepgdes (ALMINO, 2004), (OST, 1995), (LEFF, 2009), entre outros.
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a uma concepcao monista pessoal, logo, tanto a analise de bens individuais ou
coletivos deve ter substrato na pessoa humana, visando proteger valores para o
desenvolvimento pessoal do individuo. Dessa analise, pode-se pensar que o
modelo adotado € antropocéntrico.

No entanto, a concepc¢do pessoal de bem juridico permite a protecdo de
interesses coletivos de forma autbnoma. Assim, a teoria pessoal do bem juridico
nao pode ser considerada antropocéntrica, pois, embora o interesse parta do ser
humano, sua protecao se realiza de forma autbnoma. Nesse sentido:

O meio ambiente pode ser tutelado como bem juridico autbnomo, isto €,
como um bem juridico diverso da salde, vida ou integridade fisica. Essa
autonomia nao significa, entretanto, que o meio ambiente possa ser

concebido de maneira independente a pessoa, ja que nenhum bem
juridico pode prescindir da relagdo com o humano. (COSTA, 2010)

Nesse sentido, mesmo sendo reconhecida a autonomia do meio ambiente
como um bem juridico de interesse penal, ndo poderéa ser abstraida sua relacéo
com o humano. Guilherme Gouvéa Figueiredo (2008, p.176) chama essa forma
de pensar como antropocentrismo moderado. Um modelo que pretende vincular
a protecao de bens juridicos supra-individuais com uma dimensao pessoal, e na
gual o meio ambiente é objeto de tutela de forma autébnoma, por ser um valor
indispenséavel ao ser humano. Com isso, ndo é necessario vincular diretamente a
outros bens juridicos individuais, como a saude e a vida das pessoas.

Fabio Roberto D’Avila, aponta o quanto é importante o reconhecimento
desta concepcdao para a ciéncia penal ambiental:

Admitir nos quadros da ciéncia penal o meio ambiente, em sua indmeras
projecdes, enquanto objeto de tutela dotado ndo s6 de autonomia, mas
também de uma dimensdo verdadeiramente ecoldgica (embora nao
exclusivamente ecoldgica, o que é préprio das concepgdes mistas) ndo
é, pois, uma timida e concessa fratura “local’, mas uma importante
abertura de toda a ordem de valoragéo juridico-criminal a novas fontes

de informacdo axioldgicas e, portanto, também, assim, a um novo
horizonte compreensivo. (D’AVILA, 2010, p. 16)

Nessa esfera, concorda-se com José Danilo Lobato quando afirma que
‘ndo se deve concordar com as posi¢cdes rigidas, tanto em favor do
antropocentrismo quanto do ecocentrismo” (LOBATO, 2012, p. 73), o fundamental
é impedir que o ser humano seja considerado mero instrumento na tentativa de

uma tutela penal do meio ambiente, deve-se estabelecer uma relagcdo entre
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homem e ambiente (LOBATO, 2012, p. 73).

Na analise da legitimidade de um tipo penal “quanto mais distante do
individuo, mais dificil se torna sua legitimacao” (COSTA, 2010, p. 26). Dessa
forma para que o meio ambiente seja “protegivel” pelo direito penal é
imprescindivel o vinculo com o individuo. Em que o modo mais adequado de
conceber a tutela do ambiente é “como um bem juridico supra-individual que deve
estar necessariamente a servico da humanidade” (LOBATO, 2012, p. 74).

O meio ambiente pode ser concebido como um bem juridico autbnomo
em relacdo aos bens juridicos individuais. Entretanto, a tutela penal ambiental
deve ter contato com o nucleo problemético e legitimador do bem juridico, ou seja,
“a acgcao deve possuir um conteudo minimo de lesividade material em relagao ao
bem juridico; quando nao ela deve ser considerada atipica” (FIGUEIREDO, 2008,
p. 162).

Dessa formatacdo surge um problema, o conceito de meio ambiente é
muito abstrato, quando deveria ser concretizavel na tipificacdo de uma conduta e
na analise de um caso real (COSTA, 2010, p. 28). O termo meio ambiente que se
utiliza dentro do sistema penal brasileiro pode se referir ao natural, artificial e 0
cultural?s.

Entretanto, diante da ado¢do do modelo pessoal de bem juridico, havera
um problema em relacdo aos bens juridicos ambientais na esfera penal, que
estejam vinculados ao viés patrimonial (meio ambiente artificial) e cultural. Ambas
hipéteses ndo tém referéncia direta com o ser humano, e ndo poderiam ser
considerados como bem juridico penal.

Nesse sentido tém-se entendido que para o direito penal ambiental o
conceito de meio ambiente esta vinculado ao natural, mais especificamente, ao
conjunto de fatores naturais que configuram o habitat do homem, fauna e flora
(PRADO, 2011, p. 109-110). Nesse sentido, “deve-se entender que a tutela penal
versa sobre as condi¢cdes dignas de habitabilidade e qualidade de vida das
pessoas humanas no planeta” (LOBATO, 2012).

Em razdo da problematica do conceito, Guilherme Gouvéa Figueiredo,

mesmo nao se declarando antropocentrista, vé que diante da impossibilidade de

23 Por exemplo, na lei 9605/98 sao tipificadas condutas atentatérias ao patrimonio natural (flora e fauna),
mas também ao ordenamento urbano, o patriménio cultural e administracdo ambiental.
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chegar a um conceito claro de ambiente deve-se vincula-lo a pessoa?*:

(...) quando o interesse a tutela ndo consegue ser minimamente
concreto, pelas dificuldades de estabelecer os seus contornos, nada
impede que se recorra a uma referéncia a pessoa, com o intuito de
delimitar, qualitativamente, os limites da intervencdo penal. Contudo,
diga-se ja, com rigor, ainda aqui estariamos diante de bens juridicos
supra-individuais autbnomos, e enquanto tais, autonomamente
protegidos (FIGUEIREDO, 2008, p. 162-163)

Razbes de ordem pratica sugerem que no debate penal sempre haja a
discussdo com fundamento na pessoa humana, ndo sendo possivel dissociar
dessa andlise uma visdo antropocéntrica, mesmo que moderada. Mesmo diante
reconhecida a importancia do bem juridico meio ambiente para o desenvolvimento
do ser humano, ao ponto de concebé-lo como interesse protegivel pelo Direito
Penal, ndo se pode dissociar dessa concepc¢ao pessoal, que se aproxima do
antropocentrismo moderado.

Para o presente trabalho, como pretende-se estudar as propostas de
Hassemer para a tutela penal ambiental, é importante definir que o autor se diz
adepto ao modelo antropocéntrico, vinculando o meio ambiente aos bens juridicos
individuais (HASSEMER e CONDE, 1989, p. 110). Entretanto, em escritos
posteriores, sua proposta pessoal de bem juridico ndo pode ser considerada
puramente antropocéntrica, uma vez que permite a tutela do meio ambiente de
forma autdbnoma, apenas funcionalizada na pessoa humana (HASSEMER, 2016,
p. 19).

Ndo obstante, mesmo que seja considerado antropocéntrico, suas
propostas estado verdadeiramente preocupadas com questbes ambientais. Pode-
se dizer que Hassemer age criticamente, insistindo que tutela penal ambiental
ndo é adequada ao meio ambiente. Sua preocupacao se transfere para real e
efetiva protecdo de bens coletivos (BOZZA, 2015, p. 152).

(...) em vez de tentar proteger as gerac¢des futuras por meio de um direito
penal ambiental totalmente inoperante, é que se quer o seu afastamento
como instrumento de protecdo ambiental, deixando a tutela de téo

importante bem juridico a instrumentos de controle social mais eficazes
(BOZZA, 2015, p. 152-153)

Pode-se dizer que a verdadeira preocupacdo nesse debate € com o

24 Essa concepgdo é adotada por José Danilo Tavares Lobato (2012), Helena Regina Lobo da Costa
(2010), Luiz Régis Prado (2011) entre outros.
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descaso em relacdo aos bens juridicos coletivos, evitando o efeito simbdlico da
protecao penal. Em razdo disso, o Autor € contrario a protecdo penal do meio
ambiente. E embora, em um primeiro momento essa forma de pensar possa
parecer ilégica no contexto de degradacdo ao meio ambiente, o aprofundamento
no tema permite estabelecer uma critica dentro da prépria dogmética sobre a
atuacao penal ambiental. Assim, o debate sobre a efetividade permite a discusséo
de novos instrumentos para proteger interesses da sociedade.

Para compreender o entendimento de Hassemer é necessario estudar a
relacé@o dialética entre Direito Penal Moderno e o Direito Penal Classica. Na qual
podem ser reconhecidas caracteristicas do direito penal ambiental, que
desnaturam o direito penal classico e se aproxima de uma moldura®® penal

moderna.

2.3. DIREITO PENAL CLASSICO E DIREITO PENAL MODERNO: O
CHAMAMENTO DE UM OUTRO DIREITO PENAL.

Para o desenvolvimento desta pesquisa, a analise da teoria de Hassemer
€ essencial em razdo de suas criticas ao modelo de criminalidade
contemporaneo, entre elas, a ambiental. Além disso, em razdo de que o Autor
sugere novos instrumentos, supostamente mais efetivos na tutela das demandas
sociais modernas. Em sua concepcao o direito penal vem sendo desnaturalizado,
perdendo caracteristicas esséncias para a manutencéo do estado democratico de
direito, em que a atuacdo penal deve ser minima, e em carater de ultima ratio.

A forma encontrada por Hassemer para realizar a critica as mudancas no
direito penal, foi a construcdo de uma antinomia entre direito penal classico e
direito penal moderno. Por meio dessa construgcdo légica, o Autor tem como
objetivo provocar a reflexdo sobre o que cada um desses modelos traz em si.
(OLIVEIRA, 2013, p. 29-30).

Para compreender suas percepcfes € necessario apontar o vinculo

institucional do autor com Escola de Ciéncias Criminais de Frankfurt?®, na qual,

25 A nomenclatura “moldura” do direito penal é utilizada por Hassemer, com o objetivo de demonstrar
que essas proposicdes sdo imagens, uma tentativa de se visualizacdo do modelo penal, que podem
ser colocadas em contraste. (HASSEMER, 2007, p. 68-70)

26 Em razdo do posicionamento critico semelhante entre os estudiosos do Instituto de Ciéncias
Criminais de Frankfurt, passou-se a denominar “Escola de Frankfurt’. Rétulo ndo atribuido pelos
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juntamente com outros estudiosos sdo desenvolvidas manifestacdes contrarias a
expansao do direito penal (OLIVEIRA, 2013, p. 25).

A “Escola de Frankfurt” iniciou nos anos setenta, introduzindo ao estudo da
dogmatica penal uma andlise transdisciplinar com ramos vizinhos, como a
historia, filosofia, psicologia e ciéncias sociais (HASSEMER, 2003, p. 12). Além
dessa caracteristica, a escola tem como norte um modelo direito penal minimo,
conforme Hassemer:

Formam parte de nossas tradicdes cientificas, principios como o que o
direito penal deve considerar a ultima ratio, que deve preservar seu
carater fragmentrario e que outros ambitos juridicos devem ser utilizados

conjuntamente com o direito penal para a protecdo de bens juridicos
(HASSEMER, 2003, p. 12)%

Em razéo dos trabalhos desenvolvidos, a “Escola de Frankfurt” influenciou
diversos estudiosos do direito penal, tendo como traco marcante o viés critico a
penalidade moderna, com tendéncias abolicionistas (OLIVEIRA, 2013, p. 27).
Essa mencdo ao instituto é importante, pois Hassemer faz questao de ressaltar
gue suas teses sao fruto das discussGes académicas em seminarios coletivos,
em especial, os estudos sobre a natureza simbdlica do direito penal e a ideia de
prevencao geral (HASSEMER, 2003, p. 144)

Hassemer aponta ter sido influenciado filosoficamente pelo fendmeno da
“dialética do conhecimento”, descrito Adorno e Horkheimer?®. Desse ponto de
vista entende que o direito penal na modernidade evoluiu tanto que se tornou
anacronico e contra produtivo (HASSEMER, 2003, p. 145), apontando trés teses
gue sao o fio condutor de sua reflexao:

1) O direito penal “classico” tem um centro ideal. A este centro pertencem
as tradigcdes democréaticas de determinagcdo e da subsidiariedade do
direito penal, bem como o crime de dano como forma normal de
comportamento delitivo.

2) O moderno Direito Penal afasta-se deste centro ideal com uma
velocidade crescente

3) este desenvolvimento leva o direito penal a problemas especificos
(HASSEMER, 2003, p. 146)

Autores, conforme aponta Hassemer (ZAPATERO, NEUMANN e MARTIN, 2003, p. 11). Entre os
autores da chamada escola destacam-se ainda Klaus Liderssen, Wolfgang Naucke, Cornelius Prittwitz.
27 Tradugdo livre do Autor. Texto original: “Forman parte de nuestras tradiciones cientificas
principios como que el derecho penal debe considerarsela ultima ratio, que ha de preservar su
caracter fragmentario y que otros ambitos juridicos deben utilizarse conjuntamente con el
derecho penal para la proteccion de bienes juridicos”

28 Max Horkheimer e Theodor W. Adorno séo filésofos da Escola de Frankfurt, escreveram o livro
Dialektik der Aufklarung (Dialética do esclarecimento) (ADORNO e HORKHEIMER, 1985.)
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Seguindo essas alusdes, é necessario salientar que o modelo classico
nao € um padrao real que existiu em determinada época. Segundo o préprio autor,
o direito penal “Classico” € uma moldura ideal, a representacdo do fim a ser
buscado. Em razédo disso, é importante atentar que essa dicotomia (classico x
moderno) se da entre moldura ideal e a moldura que vem se desenvolvendo no
mundo real (HASSEMER, 2003, p. 146). Tendo como propdsito demonstrar o
distanciamento entre o direito penal aplicado e os fins buscados pela concepcéao
classica idealizada.

O modelo penal classico é vinculado as no¢des liberais iluministas em que
prevalece a logica kantiana do homem considerado em si mesmo. Os direitos
humanos sdo, portanto, o fundamento dessa concepcdo, que se atrela ao
principio da anterioridade, tendo como objetivo assegurar a liberdade do cidadéao
frente ao estado (OLIVEIRA, 2013, p. 34).

Conecta-se ao direito penal classico a prépria concepcdo do direito
positivo, partindo da ideia de contrato social, fundamentado no homem, que
renuncia sua liberdade individual para formacédo do Estado. Em razéo disso, o
individuo deve possuir garantias de que o estado nao agira de forma arbitraria
nessa relagao vertical. Para Hassemer, ao mesmo tempo em que o direito penal
€ um meio violento, também serve como instrumento da liberdade civil
(HASSEMER, 2003, p. 146-147).

Seguindo a tradicdo da dogmatica penal, o ideal classico deve respeitar
aos principios da subsidiariedade, proporcionalidade, ampla defesa, legalidade
entre outros. A preocupacdao do direito penal, dentro de um paradigma classico é
a liberdade do individuo, e ndo protecédo de sistemas, instituicdes ou expectativas
(OLIVEIRA, 2013, p. 35). Dentro da logica de que o cidaddo ndo pode ser mero
instrumento a funcdo do estado, mas o contrario, o Estado que € funcionalizado
para o cidaddao (HASSEMER, 2007, p. 193).

A caracteristica que define o modelo classico € a protecéo, tanto de bens
juridicos quanto das liberdades individuais. Em contrapartida, na definicdo do
molde penal moderno, a principal caracteristica € a prevencao, a qual é declarada
por Hassemer como sendo o pilar de todo o direito penal moderno (HASSEMER,
2014, p. 31).

Embora nédo se identifigue como modelo existente no mundo do ser, a

construcéo classica seria a proposta ideal para o Estado Democratico de Direitos,
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em razdo do seu vinculo com os principios e as tradic6es do direito penal. Em
que a legalidade e a culpabilidade sdo consideradas, e o ser humano é sempre
visto como o fim, ndo podendo ser instrumento de funcbes estatais. Nessa
concepcao, a atuacdo penal deve ser minima e em ultima ratio, diferente do que
se tem notado na sociedade contemporanea, na qual direito penal e a pena séo
chamados para cumprir “a posicdo de portadores de esperancga para a solugao
dos grandes problemas sociais e politicos” (HASSEMER, 2007, p. 83).

A moldura penal moderna, abandona tendéncias que caracterizam o
direito penal desde sua origem, com a finalidade de atender aos interesses do
Estado. Encontra-se trés exemplos: primeiro, a protecdo de bens juridicos que
tinha a funcado limitadora da atuacdo estatal, torna-se um conceito positivo de
incriminacao; segundo, a prevencdo que era um objeto limitado da justica penal,
passa a dominar seus interesses, chegando ao extremo de entender que os fins
justificam os meios (direito penal do inimigo); e, por terceiro, a orientacdo pelas
consequéncias nas decisdes, que tinha um carater complementar torna-se um
objetivo dominante, acabando com a uniformidade que se espera de sentencas
judiciais (HASSEMER, 2007, p. 195-196)

Essa mudanca no direito penal se d& por diversas razdes: globalizacéao,
novos riscos, criminalidade transnacional, direito penal do inimigo, todas
relacionadas com uma demanda social de maior protecdo. Em razao disso, na
transicdo entre o estado liberal e o estado intervencionista foi se dissolvendo o
conceito de bem juridico, e o direito penal vai sendo usado com a finalidade de
organizacao e prevencéao, agindo por meio de tutela antecipada (OLIVEIRA, 2013,
p. 40).

Hassemer assinala que o modelo construido na politica criminal Alema
das ultimas décadas é de criminalizacdo ao invés de descriminalizacdo. Essas
mudancas tém ocorrido, ndo na parte geral dos codigos, mas na parte especial e
leis esparsas, com a tipificagcdo de novas condutas e novas cominacdes de pena.
Os novos ambitos de criminalizacdo s&o: meio ambiente, economia, drogas,
tributos e comeércio, setores ligados com chamada criminalidade organizada. Ja
em relacdo ao direito processual, ocorrem reformas que visam a facilitacdo de
prisdo preventiva e o0 agravamento dos instrumentos de investigagcao
(HASSEMER, 2003, p. 149-150).

Colaborando com o aumento da criminalizacdo, muda-se o objeto de
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protecdo, o direito penal que antes protegia bens juridicos individuais agora atua
na protecdo de bens juridicos universais conceituados com a maior vagueza
possivel (HASSEMER, 2003, p. 150). Uma ferramenta utilizada nesse objetivo é
o crime de perigo abstrato, que enfraquece os pressupostos de punibildade,
bastando a comprovacédo de um comportamento perigoso para a condenagao.

Para Hassemer tem-se abandonado os interesses humanos concretos
em face da protecdo das instituicbes sociais, tornando o funcionamento do
sistema, mais importante que os direitos individuais. Tudo isso, em razéo de que
bens juridicos tdo vagos que nao servem para limitar a politica-criminal
(HASSEMER, 2016, p. 15).

No modelo de criminalidade moderna o objetivo é a prevencéo, o direito
penal ndo atua como resposta a conduta lesiva ou concretamente perigosa ao
bem juridico, mas tenta dominar o futuro (HASSEMER, 2003, p. 152). Em
completa dissonancia com a tradicdo doutrinaria, é utilizado como instrumento
incentivador de mudancas sociais, substituindo a ética e a pedagogia (OLIVEIRA,
2013, p. 48). H4 uma mudanca até mesmo na posicao do direito penal no controle
social, “ndo vige mais como ultima ratio, sendo como prima ou até mesmo sola
ratio” (HASSEMER, 2008, p. 13)

Entretanto, as concepcoes do Autor ndo visam meramente limitar a
atuacao penal diante da adoc¢do da molduta classica liberal. Segundo ele, existem
consequéncias nefastas que acompanham o direito penal moderno, que
relacionam diversos déficits de execucgao:

- uma enorme parte dos processos ficam parados (steckenbleiden) ja na
fase da investigacéo;

- juizes criminais ndo preenchem muito as condi¢des de punicao;

- 0S campos obscuros sdo extraordinariamente amplos;

- as pessoas “erradas” vem a luz do Direito Penal e as “corretas”
permanecem ocultas (HASSEMER, 2003, p. 152)

Os déficits que acompanham a moldura penal moderna evidenciam o seu
papel simbdlico. Nessa mistura entre necessidade de protecéo e falta de eficacia,
demonstra-se o engano de achar que o direito penal resolvera todos problemas.
O que em curto prazo é um alivio, mas se torna devastador a longo prazo
(HASSEMER, 2007, p. 202).

A analise do efeito penal simbdlico serd objeto de estudo em momento

oportuno. Nesse topico, é importante perceber que o efeito simbdlico é proprio do
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direito penal moderno, e para Hassemer é compreendido como o predominio de

funcdes ocultas sobre as fungdes declaradas no direito penal, assim, os objetivos

da lei nunca seréo realizados. Mais do que isso, os objetivos declarados nao
devem ser realizados (HASSEMER, 1995, p. 30).

A critica de Hassemer ndo € em face dos novos bens juridicos, mas dos

efeitos que esse modelo penal moderno traz consigo. A censura de Hassemer é:

Contra uma complementacdo cega de nossos instrumentos de solugcdo

de conflitos por meio de medidas penais, somente porque elas séo,

comparativamente falando, baratas, e no caso individual, atacam

agudamente e prometem efetividade em face do problema global. Eu

defendo a ponderacdo e disponibilidade para a critica. Entdo restara

exemplarmente demonstrado que as medidas penais ndo servem tao

bem para a preservacao do perigo, como nos realmente precisamos(...)
(HASSEMER, 2007, p. 96)

Embora, Hassemer sofra criticas em relagdo ao modelo classico, os
apontamentos sobre as consequéncias do direito penal moderno sédo aceitos
pelos seus criticos. Por exemplo, Shunemann, concorda que o legislador tem
utilizado arbitrariamente crimes de perigo abstrato, quando deveria usar do
modelo de crime de lesdo (OLIVEIRA, 2013, p. 48).

Além de Hassemer, outros autores analisam o fenémeno do direito penal
moderno. Entre eles destaca-se Silva Sdnchez que batiza o crescimento criminal
das ultimas décadas como “Expanséao do Direito Penal”. Assim como Hassemer,

Silva Sanchez preocupa-se com a moldura que o direito penal vem tomando.

2.4. A EXPANSAO DO DIREITO PENAL NO CONTEXTO DA SOCIEDADE
MODERNA: A ACESSORIEDADE ADMINISTRATIVA E OS CRIMES DE PERIGO
ABSTRATO NA TUTELA PENAL DO MEIO AMBIENTE.

Conforme salientado anteriormente, Silva Sanchez também analisa o
direito penal contemporaneo. Suas constatacdes se assemelham as de Hassemer
ao encontrar problemas comparaveis com a definicdo de Direito Penal Moderno.
Entretanto, os autores divergem em relacédo as propostas de solucdo.

A pesquisa de Silva Sanchez é bem mais densa que as aprecia¢des de
Hassemer. O autor busca encontrar os motivos sociais da expansao penal, e
como estdo sendo tutelados os novos bens juridicos. Aponta trés possiveis

causas da expansdo penal: a primeira causa é a existéncia de novas realidades,
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como novos modelos de instituicbes econdmicas; a segunda é a deterioracdo de
realidades tradicionalmente abundantes, como o meio ambiente por exemplo; e,
a terceira causa é a o reconhecimento de novos valores em razao da evolucéo
cultural e social, como exemplo o patrimdénio histoérico e artistico. (SILVA
SANCHEZ, 2013, p. 33-34)

Préximo dessas trés causas, o autor cita o modelo de “sociedade de risco”
descrito por Ulrich Beck, como fendmeno que poderia caracterizar o mundo atual
(SILVA SANCHEZ, 2013, p. 39-40). Associado aos riscos, 0 autor aponta a
existéncia de uma sensacao de inseguranca, que além de ndo corresponder com
arealidade, € aumentada pelos meios de comunicacédo. O estado e o direito penal
aparecem como resposta para resolver o problema da seguranca, a missao de
gerar um consenso e reforcar a comunidade (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 47-52).

Silva Sadnchez faz uma intensa andlise a respeito do modelo criminal da
modernidade, descrevendo uma série de elementos sociais e politicos que
levaram ao fendbmeno da expansdo penal. Nesse topico analisaremos duas
modificacdes, relacionadas aos novos instrumentos, em especial, a utilizacdo dos
crimes de perigo abstrato e o fendmeno da acessoriedade administrativa.

Nesse contexto, o direito penal que agia a posteriori, diante de uma leséo
ao bem juridico individual, se converte em um direito de gestado punitiva de riscos,
aproximando-se das funcbes do direito administrativo. Fenémeno reconhecido
como direito penal “administrativizado” (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 148). Essa
expressdo foi criada por Mir Puig de maneira critica, ao apontar a tendéncia
moderna, em suas palavras:

(...) tendéncia que possui todo Estado Social ao hipertrofiar o Direito
Penal através de uma administrativizacao de seu contetdo de tutela, que

se produz quando se prima em excesso pelo ponto de vista de ordem
coletiva (MIR PUIG, 1994, p. 165)?°

Esse modelo administrativizado ocorre em decorréncia da falta de critérios
no momento da producdo legislativa penal, em especial, por ndo haver o
discernimento entre o que é matéria criminal e o que constitui matéria
administrativa. O direito penal esta assumindo matérias que poderiam ser
resolvidas no direito administrativo (BIANCHINI, MOLINA e GOMES, 2007, p.

2% Traducao livre do Autor, texto original: “tendencia que posee todo Estado social a hipertrofiar el
Derecho penal a través de una administrativizacién de su contenido de tutela, que se produce
cuando se prima en exceso el punto de vista del orden colectivo”
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445)

Para Silva Sanchez, enquanto o ramo penal persegue a protecdo de bens
juridicos concretos, o direito administrativo objetiva a ordem, ndo seguindo
critérios de lesividade, analisando o sistema como um todo (SILVA SANCHEZ,
2013, p. 150). Diante disso, é proprio do modelo administrativo as infracdes de
acumulacao (kumulationsdelikte) em que o individuo € responsabilizado em razdo
do contexto, ainda que sua conduta individual ndo afete bens juridicos, a
acumulacao daquele ato, por diversos individuos, podera trazer consequéncias
lesivas (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 157-158).

Essa logica de crime de acumulagcdo, de um direito penal
administrativizado € utilizada em diversos paises. Entre outros, ha dois
instrumentos que se destacam na expansao e administrativizacao do direito penal
na modernidade, sdo: os crimes de perigo abstrato e a acessoriedade
administrativa do direito penal.

O crime de perigo abstrato se caracteriza como um modelo de
antecipacao de tutela que, diferente do modelo de perigo concreto, ndo necessita
da andlise da exposicdo de perigo praticado pela conduta. E uma nogéo
normativa, em que a analise da probabilidade de dano ao bem juridico é feita ex
ante, pelo legislador no momento da incriminacdo de uma conduta. (D’AVILA,
2007, p. 37)

A utilizacdo do crime de perigo abstrato busca trazer maior eficacia diante
da antecipacdo da tutela penal. Assim, no cometimento da conduta tipica,
independentemente, de resultado ou perigo havera punicdo, pois, a conduta é
previamente considerada perigosa (PRADO, 2011, p. 120).

Essa modalidade de crime ndo esta preocupada com a ofensa ao bem
juridico ou a conduta individual do agente, em razéo disso € muito criticada. Esse
modelo de criminalizagdo colabora com a ideia de um direito penal
administrativizado. Os crimes de perigo abstrato sdo utilizados para ampliar a
capacidade de tutela penal. Essa € a figura delitiva da modernidade, os crimes
de dano ou de perigo concreto parecem estar ultrapassados (HASSEMER, 2003,
p. 150).

Embora muito utilizados, os crimes de perigo abstrato ainda nao estao
amplamente legitimados pela doutrina penal como ferramenta da atuagcao penal.

A l6gica de eficiéncia no crime de perigo abstrato € contraditoria as pretensdes
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penais, que ndo podem ser pautadas por termos utilitarios (COSTA, 2010, p. 51).

Na esfera penal ambiental brasileira, a lei 9605/98 utilizou em diversos

tipos essa modalidade de perigo abstrato, em alguns casos descrevendo

condutas que ndo ofendem a qualquer bem juridico. Esse € um problema

reconhecido até mesmo pelos autores do direito ambiental, que ndo apresentam
0 viés critico penal, como por exemplo Edis Milaré, que afirma:

O direito penal tutelar do ambiente ndo pode furtar-se a essa realidade

e pretender constituir-se um fim em si mesmo. Criticando o caréter

altamente criminalizador da Lei 9605/1998 que, contrariando o0s

principios penais da intervengdo minima e da insignificancia, guindou a

categoria de crime uma grande quantidade de condutas que néo

deveriam ser consideradas mais do que simples infragdes
administrativas ou contravenc¢des penais (MILARE, 2011, p. 1278)

A problemética dos crimes de perigo abstrato pode ser percebida no
crime descrito no art. 51 da lei 9605/9830, uma vez que o ilicito pode ser praticado
por meio do comércio de motosserra. Nessa hipotese, a acdo de comercializar é
considerada perigosa na forma abstrata, mesmo que nao haja risco direto ao bem
juridico meio ambiente na venda de motosserras. A imputacdo esta condicionada
a auséncia de licenca ambiental, ou seja, o ilicito aqui ndo é conduta descrita no
tipo, mas a falta de autorizacdo administrativa®.. Dessa forma, o perigo abstrato
foi utilizado para tipificar uma conduta que néo é lesiva em si, até mesmo porque
se houver licenca ndo ha crime. O direito penal, nesse contexto, atua como
complemento da atividade administrativa estatal, configurando a “acessoriedade
administrativa”.

Conforme salientado, outra circunstancia recorrente num sistema penal
em expansao ¢é a “acessoriedade administrativa”. Tal expressao tem sido utilizada
para referir-se a complementacdo de tipos penais por meio da utilizacdo de
conceitos, normas ou atos vinculados a administragdo (COSTA, 2010, p. 66-67).
Pode-se identificar trés formas de acessoriedade: conceitual, normativa e de ato.

Acessoriedade conceitual: ocorre quando um elemento do tipo penal faz

30 Art. 51. Comercializar motosserra ou utiliza-la em florestas e nas demais formas de vegetacdo, sem
licenga ou registro da autoridade competente: Pena - detencéo, de trés meses a um ano, e multa.

81 Essa situacdo acontece em varios tipos penais, por exemplo: 1)Art. 31. Introduzir espécime animal
no Pais, sem parecer técnico oficial favoravel e licenca expedida por autoridade competente: Pena -
detencéo, de trés meses a um ano, e multa; 2) Art. 55. Executar pesquisa, lavra ou extracdo de recursos
minerais sem a competente autorizacdo, permissdo, concesséo ou licenca, ou em desacordo com a
obtida: Pena - detencéo, de seis meses a um ano, e multa; 3) Art. 52. Penetrar em Unidades de
Conservacdo conduzindo substéncias ou instrumentos proprios para caca ou para exploracdo de
produtos ou subprodutos florestais, sem licenca da autoridade competente:
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referéncia a conceitos do direito administrativo, preenchendo elementos pré-
determinados na esfera penal (COSTA, 2010, p. 72). E a importacédo de conceitos
do outro ramo, como exemplo o conceito de licenca ambiental.

Acessoriedade normativa: ocorre quando um tipo penal faz remissao a
normas do direito administrativo, sdo as normas penais em branco. Um exemplo
é o art. 56 da lei 9605/98%. Para parte da doutrina as normas penais em branco
infringem o principio da reserva legal proprio do Direito Penal, “na medida em que
retira do legislador penal o poder de determinar os limites da atuacédo proibida,
deixando-o a cargo da administracéo publica” (FIGUEIREDO, 2008, p. 198).

Acessoriedade por atos normativos: ocorre quando o tipo penal se
remete a uma autorizacao, licenca ou outros atos administrativos. Nesse caso a
conduta descrita no tipo, ndo esta interessada no bem juridico, mas no
desrespeito a administracdo (COSTA, 2010, p. 75). Essas normas penais sao
acessorias da atividade administrativa do estado, atuam em uma fase avancada
da interacdo entre administracdo e administrados, sendo a funcdo administrativa
a base para a norma e ndo o bem juridico (BARATTA, 1995, p. 43).

Na esfera ambiental, € comum a utilizacdo de atos administrativos, sao
licencas, permissodes, proibi¢cdes, condi¢des e entre outros. Diante disso, o direito
penal esta limitado em sua atuacao pela esfera administrativa. Em contrapartida
um Réu pode estar respondendo, por ato discricionario da administracédo publica
ao nao conceder uma licenca, o que reduz a previsibilidade e a seguranca juridica
penal (COSTA, 2010, p. 76). Essa forma de agir no direito penal, além de
submeter o sistema a inseguranca juridica, permite que dentro do direito
administrativo haja limitacdo do direito penal, o que pode servir aos interesses de
grandes poluidores. Conforme apontado por Guilherme Figueiredo:

Isso se constata quando a administracao atua informalmente em vez de
emitir os correspondentes atos administrativos necessérios ou quando,
emitindo-os, ndo apresentam pontos de referéncia idéneos para o
direito penal. A consequéncia de tudo isso é a ndo aplicacdo das normas
penais em casos em que, a obviedade, a san¢do deveria ser imposta.
Ainda mais, identifica-se por parte dos 6rgaos administrativos um “poder

de selecao”, muitas vezes nado muito criterioso, que leva o poder
administrativo a fiscalizar casos sem muita gravidade, enquanto as

32 Art. 56. Produzir, processar, embalar, importar, exportar, comercializar, fornecer, transportar,
armazenar, guardar, ter em depdsito ou usar produto ou substancia toxica, perigosa ou nociva a saude
humana ou ao meio ambiente, em desacordo com as exigéncias estabelecidas em leis ou nos seus
regulamentos: Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.
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condutas efetivamente prejudiciais ao equilibrio ambiental acabam por
ser toleradas (...) (FIGUEIREDO, 2008, p. 209)

Entretanto, a inexisténcia de preparo e recursos financeiros na esfera
administrativa, ndo pode servir como justificativa para transferir a tutela do meio
ambiente para o direito penal. Essa inflagdo penal ndo garante maior protecéo,
pelo contrario leva o sistema penal a cumprir funcbes meramente simbdlicas e
negativas (PRADO, 2011, p. 184).

Do estudo realizado, identifica-se o carater limitador da nocdo de bem
juridico, que dentro de um modelo pessoal deve ser funcionalizado a partir da
pessoa humana, ainda que na analise do meio ambiente. Essa nocao é
fundamental para a discussédo do tema relacionado a tutela penal ambiental, que
em razdo da importancia do bem juridico meio ambiente pode ser considerado
como interesse a ser protegido pelo direito penal.

No entanto, a partir da nocdo pessoal de bem juridico, e o reconhecimento
de que o direito penal apresenta uma moldura classica, dentro de um estado
democrético de direito ndo se pode abstrair garantias e principios penais, ainda
gue se busque a protecao de interesses coletivos.

Ocorre gque o direito penal ambiental na pratica tem se identificado com a
moldura penal moderna, preocupada com a prevencdo, funcionalizando o
individuo para atender os interesses estatais, distanciando-se da teoria dos bens
juridicos e da compreensao ideal de direito penal classico. Tal circunstancia se
identifica na chamada administravizagcao do direito penal, que na lei 9605/98 pode
ser verificada pela utilizacdo de crimes de perigo abstrato e da acessoriedade
administrativa, em que mais do que tutelar bens juridicos ambientais tem
protegido funcbes administrativas.

Nao obstante, a falta de legitimidade que o sistema penal ambiental
apresenta em relacdo as teorias classicas, € importante o reconhecimento de que
mesmo com a utilizagcdo de novas ferramentas de incriminacgao, o direito penal foi
construido com objetivos diversos dos atribuidos pelo molde penal moderno, o
que, acaba evidenciando a incapacidade penal de alcancar a seguranga

prometida.
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3. SOCIEDADE DO RISCO E DIREITO PENAL: O FENOMENO DA
IRRESPONSABILIDADE ORGANIZADA E O MODELO SIMBOLICO DO DIREITO
PENAL AMBIENTAL

O objetivo deste capitulo € compreender a teoria social do risco, e as
influéncias que reforcam a discussdo sobre o direito penal contemporéaneo.
Dentro de uma sociedade de risco o direito deve atuar para dar seguranca, o que
influéncia na antecipacéo de tutela penal. Essa busca por seguranca nao é real,
por vezes, é convertida em mera seguranca normativa. Apdés a analise dos
fundamentos da teoria de risco, pretende-se ao final do capitulo estudar o
fenbmeno da irresponsabilidade organizada, e a relacdo com o direito penal
ambiental simbdlico.

Com o referencial tedrico utilizado e a relacao entre direito penal simbdélico
e sociedade de risco, busca-se aproximar a criminalidade ambiental com o
fenbmeno da irresponsabilidade organizada, em que o direito penal estaria

cumprido papel simbélico e contraprodutivo em relacdo a protecdo ambiental.

3.1 CONTEXTUALIZANDO A SOCIEDADE DO RISCO: MODERNIZAGCAO
REFLEXIVA E OS RISCOS;

A utilizagao dos riscos como elemento central na analise social foi realizada
por Beck no Livro “Sociedade de Risco”2. Para o Autor o desenvolvimento da
sociedade moderna por meio do conhecimento técnico-cientifico originou certa
prosperidade, mas foi responsavel, concomitantemente, pela producdo de novos
riscos. Dessa forma, o processo de modernizacao converte-se, em si mesmo, em
um problema (BECK, 2010, p. 24).

E importante salientar que se trata de um modelo ideal, Beck ndo aponta
como sendo o modelo de uma determinada sociedade verificavel dentro de um

contexto historico, ou um local identificavel como sendo sociedade de risco®4. Por

33 A primeira edi¢d@o de Risikogesellschaft, Titulo em Alem&o foi publicada em 1986 na Alemanha, logo
apos a catastrofe de Chernobyl.

34 O proprio Autor, no prefacio de seu livro aponta que “os argumentos aqui apresentados nao séo
necessariamente representativos, como exigiriam as regras de pesquisa social empirica” (BECK, 2010.,
p. 11). Em sua descricdo sobre a obra aponta que sua teoria social é prospectiva e empiricamente
orientada, se apoia em uma analise ocular da mudanca da sociedade industrial e sua continuidade
moderna esté surgindo uma nova configuracéo social (BECK, 2010., p. 12-13)
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isso, ndo ha como identificar todas, mas muitas das caracteristicas apontadas por
Beck na sociedade de risco, se assemelham a contemporaneidade. Isso possibilita
um debate proficuo entre direito e sociedade de risco.

Em sua teoria, Beck desenvolve cinco teses para o desenvolvimento do
modelo de Sociedade de Risco. Sao elas: (a) Riscos: fendmeno proprio do estagio
mais avangado do desenvolvimento, como radioatividade, toxinas e poluentes
presentes no ar, agua e nos alimentos cujos efeitos sao irreversiveis, invisiveis.
Estdo abertos a processo sociais de definicdo, por meio do conhecimento
(cientifico ou anticientifico) que se tenham deles, podendo ser alterados, ampliados
ou diminuidos nesse ambito; (b) Situagbes sociais de ameacga: a distribuicao do
incremento dos riscos surgem diferentemente da desigualdade sociais, os riscos
tem efeito bumerangue, e mais cedo ou mais tarde nem os ricos e poderosos estao
seguros diante deles; (¢c) Mercantilizagdo dos Riscos: a expansao dos riscos de
forma alguma rompe com a ldgica capitalista de desenvolvimento. Os Riscos da
modernizagao sao big business, um barril de necessidades sem fundo, que torna
a economia autorreferencial ou autopoiética; (d) Conhecimento dos Riscos: é a
consciéncia que determina a existéncia do risco, logo o risco € atribuido, tendo o
conhecimento nova relevancia politica; (e) Potencial Politico Das Catastrofes: os
riscos passam a envolver a politica, partir das disputas definitérias em torno dos
riscos, sua prevencao e gestdo envolvem uma reorganizagao do poder e da
responsabilidade. Nesse contexto, o “estado de excegdo ameaca converter-se em
normalidade” (BECK, 2010, p. 28).

Essas teses representam os pilares centrais da teoria de Beck, que estdo
presentes em toda sua obra, por vezes, sdo autocriticadas pelo autor, mas sempre,
analisadas dentro do contexto de reflexividade da sociedade de risco (SILVEIRA,
2015, p.1923). Nesse cenario, as cinco teses sao desenvolvidas dentro da
modernidade reflexiva, conceito fundamental para a compreensao dessa teoria.

Para conceituar modernidade reflexiva, deve-se compreender que 0s riscos
sdo criados na primeira modernidade (industrial), que é caracterizada pela razao
técnico-cientificista. Dentro dessa racionalidade preponderante, quanto mais o
homem se apropria do conhecimento cientifico, mais do mundo ele passa a
conhecer, possibilitando controla-lo e direciona-lo aos seus propositos, através de
sua aplicagao técnica. Entretanto, com o desenvolver da historia se evidencia a

complexidade, uma vez que incertezas foram fabricadas pelo progresso material
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possibilitado pela ciéncia (BECK, GIDDENS e LASH, 1997, p. 219).

A evolugédo da tecnociéncia sem medidas trouxe consigo problemas sociais,
econdmicos e ambientais. A relagdo perniciosa entre a ciéncia (tecnicista) e o
modelo de sociedade industrial moderna, apresenta efeitos nefastos, que podem
ser verificados na segunda fase da modernidade, pos-industrial, chamada de
sociedade de risco, dentro da modernidade reflexiva. Assim, sociedade de risco
nao é vista como um fendmeno pdés-moderno, ao contrario, esta identificada com a
segunda fase da modernidade, mais radical e superdesenvolvida (modernidade
reflexiva). Representa a autodestruicdo da modernidade industrial, que ocorre de
forma automatica e sem revolugdes, segundo Beck:

A sociedade de risco ndo € uma opg¢ao que se pode escolher ou rejeitar
no decorrer de disputas politicas. Ela surge na continuidade dos
processos de modernizagdo autbnoma, que sao cegos e surdos a seus
proprios efeitos e ameagas. De maneira cumulativa e latente, estes

ultimos produzem ameagas que questionam e finalmente destroem as
bases da sociedade industrial. (BECK, 1997, p. 16)

Durante o avango da modernidade se reconhecem os efeitos da
modernizagdo, numa situacdo paradoxal em que o mesmo conhecimento que
produz as ameacas, desenvolve-se e as reconhece, passando a questionar as suas
proprias bases, em um movimento de reflexividade e reflexdo.3®> Em um primeiro
momento, ndo ha o conhecimento da origem dos riscos, mas apenas a percepg¢ao
deles, o que configura a reflexividade dos riscos. O segundo estagio € o da reflexdo
a partir da consciéncia de que riscos sdo originados na atividade humana,
buscando-se meios para evita-los o que caracteriza a chamada modernidade
reflexiva (BECK, 1997, p. 15-16).

Na modernidade reflexiva, o anonimato dos riscos chega ao fim, os danos
e a destruicdao da natureza saem da esfera do inverificavel, saltando aos olhos
humanos. Diante da evidéncia dos riscos, sua percepg¢do publica é aberta, mas
segundo Beck néo fica claro se sdo os riscos que se acentuaram, ou o se é o olhar
sobre eles que se agugou (BECK, 2010, p. 66-67).

Com o reconhecimento dos riscos, coloca-se em cheque o ideal técnico-

cientifico da sociedade industrial, pois seus instrumentos de controle ja4 ndo sao

35 Beck faz um jogo de palavras utilizando a palavra “reflexdo” como representante da ideia de
consciéncia e percepcgao do problema. Ja o termo “reflexividade” esta atribuindo o sentido de efeito
reflexo ou bumerangue, ou seja, os riscos como um efeito reflexo da modernidade industrial. (BECK,
1997, p. 16-19)
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capazes de garantir a segurancga desejada. Pode se dizer, que este € o paradoxo
da sociedade de risco, ao reconhecer que o progresso industrial ndo averiguou
seus efeitos, sendo responsavel pela produgédo de novos riscos. Da mesma forma,
as instituicbes de controle ndo foram capazes de dominar a criagdo e a expansao
dos riscos. Como aponta Morato Leite (2008, p. 132), chegou-se a um momento de
desenvolvimento tdo avancado e complexo, que faltam instrumentos para
disciplinar os novos riscos.

Nessa conjuntura, o controle e a distribuicdo dos riscos viram pautas
politicas constantes, buscam-se novos mecanismos preventivos. A discussao
tecnoldgica-cientifica torna-se um problema coletivo, acabando, de certo modo,
com a tecnocracia®® vigente. Temas atinentes aos riscos que ficavam nas
discussdes de ambito cientifico, passam a ser questionadas em debates publico,
como pauta politica constante (BECK, 2002, p. 92). Por conseguinte, fica claro, na
visdo de Beck, que os efeitos colaterais (riscos) estdo se tornando a maquina da
mudanca na histéria social (BECK, GIDDENS e LASH, 1997, p. 215).

O que motiva Beck a utilizagdo da nomenclatura “risco” é o fato de ser um
perigo conhecido, de ocorréncia previsivel, e também, calculavel num primeiro
momento (GOLDBLATT, 1998, p. 231). Difere da nogao de perigo, que € visto como
resultado do acaso e da natureza. O risco identifica-se com o proprio
desenvolvimento da modernidade, em que as ameagas sao compreendidas como
fendbmenos ligados a atividade humana (LEITE e AYALA, 2004, p. 13). Essa
diferenga terminolégica nédo sera tao rigida nesse trabalho. Mas serve para o
reconhecimento de que os riscos citados por Beck advém do agir humano,
entretanto, a propria sociedade colabora nas definicdes sobre o risco, e nas formas
de controle e responsabilizacdo em caso de sua ocorréncia.

Conforme a divisdo feita por Acosta (2005, p. 22), existem dois pontos de
observagao que utilizam o conceito de construgdo social de risco: a) uma
culturalista, relacionada com a percepg¢ao dos riscos pelos grupos sociais; e b) e
outra socioecondémica que analisa a origem das situacdes de vulnerabilidade, que
aumentam os riscos. Para a Autora ambas concepc¢des nao sado excludentes, mas
complementarios na analise dos riscos.

Avaliando essa classificagao Silveira (2015, p. 1924) adverte que “se a

36 Entende-se como tecnocracia o estado fundado na supremacia do conhecimento técnico.
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percepcao de riscos € dada culturalmente, os riscos sdo construidos porque
resultantes de determinados condicionantes histéricos e espaciais, também em
processos nao mediados por um carater reflexivo”. Em razéo disso, sugere que o
desenvolvimento desses estudos sociais deve estabelecer enfoque integrador que
conjugue ambas abordagens.

A teoria da sociedade de riscos de Beck ndo desenvolve esse papel, uma
vez que nao enfrenta as origens da desigualdade na distribuicdo dos riscos, bem
como, da produgao de vulnerabilidades. Esse € um limite da teoria da sociedade
de risco, que mesmo ajudando na compreenséo dos problemas sociais a partir da
modernidade reflexiva, ndo avanga na captagao das origens e das vulnerabilidades
relacionadas aos problemas sociais que busca enfrentar. Conforme Silveira:

O problema da reflexividade fixa os parametros de toda investigacao e
condiciona seu enfoque. De resto, ao conceituar precocemente a
sociedade de risco por oposi¢ao a sociedade de classes, Beck desfaz o
dialogo com importantes tradigdes tedricas cujas ferramentas conceituais
poderiam aprimorar seus diagnosticos sobre a sociedade contemporanea.
Sustenta-se que a teoria da sociedade de risco apresenta limitagdes a
esse respeito, as quais aparecerdo com notavel clareza em temas como
a segregagcdo e os conflitos sociais urbanos, onde é fundamental
perscrutar os processos situados na origem das mazelas que vao explicar

o advento dos movimentos sociais contestatorios. (SILVEIRA, 2015, p.
1924)

Guivant (1998, p. 23) aponta que Beck e Giddens coincidem em suas
analises, ao definir que os riscos ndo podem ser quantificados apenas por meios
técnicos, sdo necessarias abordagens culturalistas que levem em conta as
definigdes sociais, culturais e politicas, que envolvem os interesses de empresas
e setores das industrias. Por isso, questdes em torno dos riscos estdo sempre
impregnadas de valores, ao ponto dos peritos perderem se papel especifico na
definigao de riscos.

Nesse contexto, ainda que limitada sua analise sobre as origens das
vulnerabilidades, Beck tem importantes criticas as relagées de definicdo dos riscos.
Segundo o autor, representam aquilo que as relagdes de produgao representavam
para Marx na analise da sociedade capitalista. Tratam-se de rela¢gbes de poder em
ambos os casos. Que dentro da sociedade de risco determinam o reconhecimento
dos riscos, sdo a matriz juridica, epistemoldgica e cultural de poder na qual a
politica do risco se organiza (BECK, 2015, p. s/n).

As relacdes de poder da definicao dos riscos estao relacionadas com uma
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série de questdes cujas respostas levam a problematizagdo das ideologias e
interesses responsaveis pela definicdo dos riscos, que influéncia também, na
escolha dos instrumentos de controle. Segundo Beck (2015) tanto a relagéo de
definicdo de riscos quanto a relagéo de producédo (Marx) tém em comum o fato de
serem formas de dominacido, uma vez que as normas institucionalizadas abrem a
determinados grupos a oportunidade impor os seus interesses e suas vontades a
outros grupos.

Se comparado as relagbes de producdo capitalista, as relagdes de
definicdo sobre os riscos sao diversas, pois se manifestam nas esferas de
linguagem da tradicdo: opinido publica, ciéncia, direito e politica. Enquanto na
relacdo de producdo, o conflito de da na linguagem econdémica do trabalho e
producao (BECK, 2015).

Nesse sentido, embora Beck tenha uma analise limitada em relacao as
origens dos riscos, que estariam atrelados ao modelo econdmico e a propria forma
de producao capitalista, o Autor expde as relacdes de poder sobre as definicbes
dos riscos. Esses fatores colaboram na escolha do direito penal como instrumento
de controle. Mesmo ndo avangando sobre as origens econémicas e sociais de
desigualdade e producéao de risco, para o estudo do direito penal é proveitosa essa
critica.

Entender que a propria percepgao dos riscos € um construto social,
colabora na analise dos instrumentos escolhidos para esse objetivo, entre eles o

direito penal, que pode servir para legitima-los.

3.2 OS NOVOS RISCOS MODERNOS: A QUESTAO AMBIENTAL E A INEFICACIA
DOS SISTEMAS DE SEGURANCA.

O desenvolvimento da sociedade industrial sé foi possivel mediante a
apropriacao de recursos naturais. Foram criadas novas tecnologias, ao passo em
que se criavam novos riscos ambientais. Chuvas acidas, efeito estufa e buracos na
camada de ozbnio sao frutos indiretos da modernizagao, riscos ndo esperados e
indesejados desse processo (HESPANHA, 2002, p. 164).

Dentro da modernidade reflexiva, a sociedade de risco reconhece o valor
da natureza, sendo os riscos ambientais verdadeiras ameacgas sociais, ou seja, um
desafio real para o futuro. O problema ambiental, ndo é mais s6 dos ecologistas,
esse debate é social e humano, pois alteram condi¢cdo de vida fisica, cultural,
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politica e econémica (BECK, 2010, p. 99-100).

Em primeiro lugar, sabe-se que o perigo sempre existiu na relagao entre os
ser humano e natureza. Contudo, diferentemente do perigo pré-moderno, vinculado
a natureza, os riscos atuais tém procedéncia humana. Enquanto a natureza néao
pode ser controlada ou destinataria da norma, a atividade humana pode ser objeto
de decisdes politico-juridicas (BOTTINI, 2013, p. 27).

Uma segunda caracteristica dos riscos € a sua conexao com tecnologias
complexas, que o tornam imperceptiveis e irreversiveis. Por vezes, a analise do
risco demanda um conhecimento técnico avancgado, disponivel apenas entre os
experts, o que torna a populacdo completamente refém do juizo dos especialistas
(MACHADO, 2005, p. 39-40). Questdes envolvendo radioatividade e modificagdes
genéticas sdo exemplos de riscos desconhecidos, em que a percepg¢ado social
depende da anadlise dos especialistas. Importante salientar que para Beck essa
situacdo é ambigua: a aceitagdo cultural, por vezes, pode ser produzida pela
tecnociéncia, mas também, a propria sociedade pode escolher riscos aceitaveis.
Além disso, na analise dos riscos, um novo conhecimento pode converter uma
situagdo de normalidade em perigo do dia para noite. (BECK, 2002, p. 92).

Outra caracteristica do risco € a potencialidade de destruicdo, se
comparado aos perigos naturais da fase pré-industrial. Quando se fala no risco de
natureza nuclear, por exemplo, é reconhecida a possibilidade de efeitos globais,
por essas razdes fala-se em uma sociedade mundial de riscos. Para Beck ha uma
dialética entre questdes locais e globais, a ponto de o Autor citar a necessidade de
partidos politicos cosmopolitas ou mundiais (BECK, 2002, p. 23).

Em razdo da indeterminacao temporal e espacial, outra caracteristica € a
incalculabilidade desses novos riscos. Trazendo problemas a um dos elementos
centrais na politica de contencao de riscos da sociedade industrial que sdo os
contratos de seguros. Como bem explica Martha Machado:

(...) os novos riscos ndo sao delimitaveis nem no tempo nem no espaco,
nao podem ser tratados segundo as regras estabelecidas de causalidade
e da culpa e, além disso, dificilmente podem ser compensados ou
indenizados, quer porque suas consequéncias nao podem ser delimitadas,
quer porque o desastre atinge dimensdes tdo grandes que nenhuma

companhia de seguros seria capaz de arcas com o custo indenizatério
(MACHADO, 2005, p. 41)

Essa circunstancia demonstra a impossibilidade de um agir efetivo apés a

ocorréncia de um risco, nao tendo como dimensionar valores. As indenizagdes se
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tornam indevidas, porque danos de tal magnitude podem ocasionar efeitos ao longo
de centenas de anos.

Beck aponta a existéncia de atividades cujo risco de produzir danos
incalculaveis impossibilita a contratagao de seguros privados. Consequentemente,
esses novos riscos ultrapassam os limites da asseguridade. Nesse contexto, os
proprios instrumentos da sociedade industrial podem ser utilizados pela critica para
demonstrar a incapacidade de controle dos riscos (BECK, 2002, p. 49).

Nesse contexto, € importante a analise dos acidentes sistémicos ou
normais®’. Existem sistemas tdo complexos de risco quase zero, que alguns
acidentes se tornam virtualmente imprevisiveis e inevitaveis, transformando-se em
eventos normais, em razao de falhas em sistemas interligados projetados para
evitar riscos. O problema se da diante da interagdo de fatores aparentemente
desconexos, 0s quais assumem um efeito cascata que impossibilita o controle.
Seriam falhas em sistemas redundantes, os quais visam manter o funcionamento
de sistemas, mas que dao complexidade de interagdes entre componentes que
ampliam reacgdes inesperadas (AREOSA, 2009, p. 53)

Produzimos plantas industriais tdo complicados que n&o podemos
antecipar todas as possiveis interagcdes de falhas inevitaveis; nés
adicionamos dispositivos de segurangca que sdo enganados ou evitados
ou derrotados por caminhos ocultos nos sistemas. Os sistemas tornaram-
se mais complicados porque lidam com substancias mais mortais, ou

dependem de sua fungdo em ambientes cada vez mais hostis ou com
velocidade e volume cada vez maiores® (PERROW, 1999, p. 28)

Em razdo desses sistemas inevitaveis, se torna complexa a
responsabilizagao pela ocorréncia de um eventual acidente, ndo ha falha humana,
€ um problema estrutural do sistema (MACHADO, 2005, p. 51). Entretanto, aliado
a magnitude dos riscos que advém de uma atividade isolada, os chamados mega-
riscos, existem também os riscos ecolégicos cumulativos.

A caracteristica basica dos riscos cumulativos é que a sua ameaca s6 pode
ser verificada globalmente. Nessa situagédo, determinado procedimento individual

nao apresenta risco algum, mas a acumulacédo daquela conduta pode gerar graves

37 Nomenclatura dada por Charles Perrow (PERROW, 1999, p. 17)

38 Traducao livre do autor. Texto original: “We have produced designs so complicated that we cannot
anticipate all the possible interactions of the inevitable failures; we add safety devices that are
deceived or avoided or defeated by hidden paths in the systems. The systems have become more
complicated because either they are dealing with more deadly substances, or we demand they
function in ever more hostile environments or with ever greater speed and volume”
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consequéncias®. Esse fendbmeno pode acontecer em meio a atividades exercidas
dentro da regularidade, por vezes com ratificagdo de instrumentos juridicos
(licencas e concessbes). Pode-se citar aqui o exemplo do efeito-estufa e os
buracos na camada de ozébnio.

Essas s&o algumas caracteristicas que os riscos pos-industriais possuem,
sendo mais complexos em relagdo aos perigos existentes na pré-modernidade.
Tudo isso leva a dificuldade de percepc¢ado dos novos riscos e suas interagoes,
afetando instrumentos de controle, o que proporciona incerteza generalizada.
Diferentemente, dos perigos pré-industriais que eram naturais e ameagavam a raga
humana, os riscos da modernidade, decorrem da atividade humana e ameacam
todos os seres vivos na terra.

No percurso da sociedade industrial para sociedade de risco, percebe-se a
impossibilidade de conhecer todos os riscos. Aquela seguranga do pensamento
tecnocientifico industrial, que trabalhava dentro de um modelo cartesiano, deixou
de existir com o desenvolvimento tecnoldgico e o reconhecimento de riscos nao
previstos. A nova era cientifica, dentro da modernidade reflexiva, é fundamentada
na incerteza, e na incapacidade de identificar todos os riscos. Em especial para o
direito ambiental “o risco expressa situagcdes nas quais nido € possivel, ou ndo é
viavel, estimar a probabilidade da ocorréncia de danos mediante dados estatisticos
— restando apenas o recurso a projecdes ou simulagdes incompletos” (SILVEIRA,
2013, p. 140)

Ante a auséncia de controle sobre os riscos, os sistemas peritos passam a
ser considerados incertos e inseguros. No desenvolvimento da modernidade, esses
sistemas tornaram-se essenciais. Por meio da exceléncia técnica, organizam
grandes areas do ambiente social: carros, avides e o proprio sistema monetario
sao um exemplo disso. Embora comuns no cotidiano do cidadao, a maior parte da
populacdo nao sabe exatamente como funcionam, e simplesmente confiam
naquele conhecimento técnico que produz. Por isso, os sistemas peritos séo
chamados de mecanismos de desencaixe, uma vez que descontextualizam o ser
humano nas relagdes sociais (GIDDENS, 1991, p. 31). Para Giddens uma das
caracteristicas que mais preponderam na modernidade € a confianca nos sistemas

abstratos, os quais chama de compromissos sem rosto (GIDDENS, 1991, p. 80-81)

39 Essa seria 0 modelo de conduta que fundamenta os chamados crimes de acumulacéo
(kumulationsdelikte) um dos fendmenos do direito penal administrativizado.



55

Na modernidade reflexiva perde-se a confianga nesses sistemas, através
das criticas crescentes (LASH, 1997, p. 142-143). Para Beck, o problema nao é de
um ramo das ciéncias, mas “se encontra fundado sistematicamente na abordagem
institucional-metodoldgica das ciéncias em relagcédo aos riscos” (BECK, 2010, p. 71).

Os novos riscos apontam para ineficacia dos instrumentos da modernidade
industrial. A evolugao dos riscos que circundam a sociedade, do perigo ao estado
de periculosidade (risco), demonstram a impoténcia dos sistemas de controle
perante o risco. Essa falha no sistema se da com o aval juridico, dentro da chamada

Irresponsabilidade Organizada“°.

3.3 AIRRESPONSABILIDADE ORGANIZADA:

Dentro da sociedade de risco, o direito € visto como instrumento essencial
na regulagao e contengao dos riscos, em especial em relagdo as ameacgas ao meio
ambiente. E definida uma atuacdo conjunta entre direito administrativo, civil e do
direito penal. Com o reconhecimento dos riscos, a questdo ambiental esta no centro
do debate publico, sendo uma pauta de interesse social. Tal panorama, fomenta o
crescimento exponencial de tratados, leis, decretos, obras literarias, entre outros
documentos produzidos, relacionados ao tema.

Contudo, o crescimento das normas ambientais se mostra inversamente
proporcional a diminuigcao da exploragcao do ambiente. Wolf Paul assinala que entre
a intencgdo e a realidade do direito ambiental ha uma divergéncia radical, deixando
a suspeita da cumplicidade do direito ambiental com o sistema de
irresponsabilidade organizada que destréi o meio ambiente (PAUL, 1995, p. 122).
Ainda que tenha a vocacdo protetiva ao meio ambiente, sdo incontaveis as
fraquezas que reduzem a eficacia do direito ambiental. Frangois Ost reconhece
uma dificuldade de percepcado da realidade ecolégica complexa e variavel por
normas juridicas imutaveis. Assim, multiplicam-se disposi¢gdes normativas, num
fendbmeno de inflagdo legislativa de efeitos nefastos, que passam a ter mero efeito
simbdlico, e inevitavelmente, passam a ser desvalorizadas (OST, 1995, p. 124).

Essa situacdo exposta assemelha-se ao fendmeno da irresponsabilidade

40 Conceito trazido por Beck no livro “Gegengifte die organisierte unverantwortlichkett®, Politicas
Ecoldgicas em la Idad del Riesgo: Antidotos la irresponsabilidad organizada” (BECK, 1998).
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organizada descrito por Beck em seu livro a respeito das politicas ecoldgicas na
sociedade do risco (BECK, 1998). Conforme aponta Goldblat:
(...) as sociedades de risco sdo atormentadas pelo paradoxo de quanto
maior for a degradagdo ambiental, observada e possivel, maior é o peso
de leis e normas ambientais. Contudo, simultaneamente, nenhum

individuo nem instituicdo parecem ser responsabilizados especificamente
por alguma coisa (GOLDBLATT, 1998, p. 241)

Para construir a ideia de irresponsabilidade organizada, Beck anuncia que
vivemos na era do fatalismo industrial, em que é comum a utilizacdo de diversos
argumentos e teorias que provocam discussdes em varios setores. Todo argumento
utilizado é valido, porém nenhum se materializa, o que leva ao inevitavel fatalismo.
Essas discussdes e controversas sao levadas as arenas de poder e também nao
produzem consequéncia praticas. Diante disso, o que parecia impossivel torna-se
verdade, por exemplo, novas usinas nucleares vao sendo inauguradas no mundo
todo. Enquanto os governos tém apresentado novas pautas vanguardista em
matéria ambiental aumentam-se os niveis de poluicdo em todo mundo. O resultado
€ uma incerteza geral quanto aos caminhos a serem seguidos (BECK, 1998, p.
106-107).

Em meio ao fatalismo, instrumentos sociais ndo conseguem ter resultados.
O direito, na visdo de Beck, consente com essa realidade, condensando em leis
tudo o que é novo em ciéncia, economia e tecnologia. Efetua restricbes
secundarias, enquanto legitima a atuacao do principal. Nao ha melhor maneira de
desintoxicar simbolicamente a realidade do risco que tem se tornado irreversivel
(BECK, 1998, p. 108).

Para entender a razao do direito consentir com essa realidade é necessario
perceber que dentro do fatalismo industrial a ciéncia aplicada a técnica se
desenvolve a partir de seus préprios fundamentos. Em relagcédo aos riscos, essa é
uma vantagem auto imposta pela tecnociéncia, que cria barreiras na constatagao
de um risco industrial, o qual deve ser examinada dentro dos seus alicerces. Isso
é transportado para o direito, fazendo com que, por vezes, o 6nus da prova seja
impossivel, recaindo sobre aqueles com a menor condi¢cdes de estabelecer uma prova
dentro dos parametros tecnocientificos (BECK, 1998, p. 109).

O que esta ocorrendo é um labirinto projetado de acordo com os principios,
nado da responsabilidade, mas, da irresponsabilidade. De uma responsabilidade

simultdnea a falta de responsabilidade: mais precisamente, a responsabilidade
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sem imputabilidade ou irresponsabilidade organizada (BECK, 1998, p. 110). E uma
situagcdo complexa, em que embora se tenha a previsdo exata de uma
responsabilidade, ndao se obtém meios (provas) para imputar ao responsavel
indenizacgdes e sang¢des. Ou ainda, quando se tem provas do dano ou do perigo de
dano, as agdes judiciais se perdem em meio a formalidades e conceitos, que visam
normalizar os riscos,
As instituicdes da sociedade de risco desenvolvida -direito, politica, engenharia,
grupos industriais- dispdem, em conformidade com isto, de um amplo arsenal
para a “normalizacdo” dos perigos nao calculaveis. Esses podem ser
subestimados, reduzidos a inexisténcia através de comparagdes ou reduzida ao
anonimato causal e juridico. Por conseguinte, estes instrumentos, proprios de

uma politica simbdlica de desintoxicagdo desfrutam de grande importancia e
popularidade (BECK, 2002, p. 89-90)*

Dentro dessa complexidade, politica e ciéncia ndo conseguem achar a
chave da responsabilizagao. Os riscos ultrapassam todos os limites, atingindo a
vida de cada individuo. Mas quem desconfiar deles, € preso como marionete no
emaranhado burocratico dos sistemas de controle. Por vezes, é até contrariado por
falsos estudos sobre a inexisténcia de determinado riscos. Até mesmo, porque, a
critica ao perigo deve ser feita dentro da mesma linguagem tecnocientifica que
produz o risco. Esse é o contexto da irresponsabilidade organizada, uma macro-
burocracia da imprudéncia e inseguranca generalizada (BECK, 1998, p. 111-112).

Beck sugere a existéncia de um pensamento ingénuo na politica e na
ciéncia de que, como as relagdes de risco surgem no desenvolvimento técnico—
industrial, poderiam as solucbes serem encontradas pela mesma tecnociéncia,
desde que haja interesse. Quando é justamente o contrario, a aplicagdo das
normas e calculos tecnocraticos sobre perigos iminentes tem sido minimizada
como “riscos residuais” e improvaveis (BECK, 1998, p. 115).

No Brasil ja se evidenciou na pratica*’ essa circunstancia, em que diante
de um dano ambiental concreto se faz uma distorcao tedrica afirmado se tratar de

mero risco futuro. Chama-se um risco, para um caso em que o0s danos sao

4l Traducéo livre do Autor. Texto original: “Las instituciones de la sociedad industrial desarrollada -
politica, derecho, ciencias de la ingenieria, grupos industriales- disponen, en conformidad con esto, de
un amplio arsenal para la “normalizacién” de los peligros no calculables. Estos pueden ser
subestimados, reducirse al anonimato causal y juridicamente. Por consiguiente, estos instrumentos,
proprios de una politica simbdlica de desintoxicacion, disfrutan de gran importancia y popularidad”

42 O Autor em seu artigo sobre a tematica demonstra trés casos que ocorreram em tribunais brasileiros,
em que a fundamentacédo juridica utilizou dessa gestdo dos riscos em um juizo ex post. Mesmo
restando evidente a ocorréncia danosa ao meio ambiente, utiliza-se de um risco futuro, uma demora
na apari¢cdo do dano (CAUBET, 2013)
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concretos, tentando demonstrar a pouca probabilidade de acontecimentos, joga-se
a analise para o futuro, esquecendo dos danos e perigos certos que a atividade ja
desenvolveu (CAUBET, 2013, p. 78).

Especificamente em demandas judiciais, dentro de um contexto de
irresponsabilidade organizada, a produgdo da prova é complexa em matéria
ambiental. Beck aponta que o rigido principio da causalidade em relagdo ao meio
ambiente, quase sempre aponta para fatores coletivos, que impossibilitam a
responsabilizacdo individual. Ha um fingimento de solugdo, se aponta a
responsabilidade natural ao desenvolvimento da civilizagdo, protegendo e
normalizando as ameacgas do fatalismo industrial (BECK, 1998, p. 115).

Por exemplo, o sistema de direito civil esta construido para a estrutura de
causas simples para danos determinaveis entre um numero pequeno de individuos.
Com isso, tanto a responsabilizagdo como a prevencado de danos estariam fora de
funcionamento. O principio do poluidor/pagador aponta que a industria deve
interiorizar e controlar os possiveis danos ambientais. Entretanto, no caso de
ocorréncia de algum dano, o énus da prova recai sobre o estado (BECK, 1998, p.
237-238) podendo se chegar a situagdes absurdas, em que:

Segundo as condi¢bes de definicdo preponderante, uns tém que demonstrar
0 que jamais poderdo demonstrar, enquanto que 0s outros, gracgas a falta de

demonstrabilidade das consequéncias de seus atos, poderao, pelo contrario,
seguir fazendo o que é de sua vontade (BECK, 1998, p. 287)3

Dentro da irresponsabilidade organizada nao existem instrumentos
capazes de lidar com os perigos ambientais advindos de a¢gdes humanas coletivas.
O direito, especialmente o penal, esta mais preocupado com questdes individuais,
envolvendo um numero ilimitado de pessoas, por isso, riscos cumulativos sao
problematicos no contexto de responsabilizagcao pela agao individual. Beck (1998,
p. 243) assinala que enquanto a intoxicagdo ocorre de forma universalizada, vige o
principio da responsabilizacdo individual do causador. Num contexto de riscos, é
evidente que ndo sé um produz, mas o outro também, e assim se pressupde que
ninguém produz. A razdo dessa formula é o principio individualista da

responsabilidade, que implica na intoxicacdo onipresente, em que a culpa

43 Tradugéo livre, texto original: "Segun las condiciones de definicién reinantes, unos tienen que
demostrar lo que jamas podran demostrar, mientras que los otros, gracias a la indemostrabilidad de las
consecuencias de sus actos, puderem, por el contrario, seguir haciendo lo que les da la gana"
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individual é indemonstravel, e que serve como forma de nao responsabilizacio.
Quanto mais se polui, menor é a possibilidade de responsabilizar um autor
concreto. (BECK, 1998, p. 241-242).

Beck cita um caso de contaminagao por arsénico na Alemanha, em que
houve a comprovacdo do dano, entretanto em razdo do principio do poluidor-
pagador foi reduzida a condenagdo. Como varias empresas poluiam, ndo era
possivel identificar se aquela empresa que estava sendo processada era
responsavel pelas erupgbes cutaneas, nauseas e dores de cabegas que a
populacdo estava sofrendo (BECK, 2002, p. 85-86).

Esse exemplo demonstra que o grande problema ndo é apenas o
conhecimento técnico que produz o risco, mas a falha institucional que permite a
irresponsabilidade organizada. Qualquer resisténcia aos riscos ndo consegue ter
efeito, em razdo dos instrumentos controladores — direito, administragao, politica -
que sao cumplices da produgao de perigos (BECK, 1998, p. 288).

O direito da sociedade industrial moderna, racional e individualista, num
contexto de producdo de riscos globais leva a irresponsabilidade organizada. Os
elementos de responsabilizacéo classicos do direito ndo conseguem atuar frente
aos novos riscos. Wolf Paul (1997, p. 185) reconhece o direito moderno como
aquele “direito formal da sociedade burguesa — &€, em todas suas expressdes, um
direito orientado para fins racionais”. Com isso, o direito privado é orientado para
o sistema econdmico, seu cerne é a propriedade privada, com as garantias ligadas
a ela, tais como liberdade empresarial, liberdade econémica e sucessdes. Ja o
direito publico cumpre o imperativo funcional do estado moderno. Assim:

o direito moderno é um instrumento da racionalidade sistémica da livre
sociedade de mercado; como tal, mantém o status quo funcional, promove

condi¢cbes de desenvolvimento, controla desenvolvimentos disfuncionais e
regula seus riscos (PAUL, 1997, p. 185)

Nesse contexto, o direito € orientado por uma racionalidade econémica. O
poluidor diante do sistema juridico, consegue prever a atuacao estatal e manter o
status quo, tanto na orientacdo, como na manutencdo da producao de riscos.
A complexidade do bem juridico ambiental exige novos ponto de vista externos ao
direito, na sociologia por exemplo, que tem como objeto a eficacia social da norma
(SILVEIRA, 2015, p. 90).

Dentro desse debate sobre a eficacia da norma, a aproximacao do contexto
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de irresponsabilidade organizada é proficua para analise dos crimes ambientais.
Como por exemplo, no reconhecimento da confusao de séculos, em que o0s perigos
sdao de uma era diferente dos instrumentos de seguranga, o que produz uma
cegueira institucionalizada e uma negacao sistematica. (BECK, 1998, p. 235). Essa
guestao levada para esfera penal, instrumento que nitidamente foi desenvolvido
em contexto prévio aos riscos, pode demonstrar sua incapacidade para lidar com
situagcbes de perigo em escala mundial, além disso, como €& construido para
situagdes individuais se opde as ameagas coletivas.

Nesse contexto, os perigos alimentam conflitos que apontam para
alteragcbes das condi¢cbes existentes, dentro do direito sdo exigidas: a
redistribuicdes de cargas probatorias, responsabilidade, causalidade e culpa
(BECK, 1998, p. 236). A sociedade de riscos clama por uma atuacgao juridica
diferenciada, entendendo que a atuacao penal ndo necessita mais ser minimalista,
mas promocional e propulsora de valores. Dessa forma, deve tutelar riscos que
ameacam as geracgoes futuras, diante da modificacdo de sua estrutura classica,
pois o direito penal liberal ndo esta suficientemente preparado para lidar com os
riscos (DIAS, 2001, p. 4).

As reflexdes de Beck sobre a irresponsabilidade organizada, confluem com
0os objetivos desse trabalho na analise do direito penal, e a sua expansédo nas
ultimas décadas. Segundo essa analise proposta pelo Autor é exatamente a
utilizacdo do direito e seus emaranhados critérios de responsabilizagdo, que
paradoxalmente tem servido para normalizar juridicamente os riscos. Para Silveira
(2015, p. 1928) tal situagdo proporciona um espago singular de autocritica para
jurista, ao cogitar que os esforgos juridicos podem servir a reproducédo de um
sistema que garante irresponsabilidade organizada.

A confluéncia entre a analise da irresponsabilidade organizada e o direito
penal, contribui na critica da utilizacdo do direito penal como instrumento de falsa
seguranca juridica. Que reflexamente tem gerado maior irresponsabilidade. A
definicdo social dos riscos afeta diretamente o modo como é construido o direito
penal, em que se tem constatado um processo de expansao da criminalizacao.

A questao juridica do meio ambiente, por vezes, tem se mostrado pouco
eficiente. A criagdo de leis tem encoberto a realidade, servindo como um falso
discurso politico ambientalista, ofuscando o olhar a respeito da realidade, e

impossibilitando a busca de alternativas ao modelo penal ambiental.
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3.4 O DIREITO PENAL NA SOCIEDADE DE RISCO: DEMANDA SOCIAL POR
MAIS PUNICAO.

Dentro da doutrina penal tem-se identificado um modelo de politica criminal
chamado de “direito penal do risco”#4, que visa minimizar os riscos e dar seguranca,
transpondo a linguagem juridico-penal tradicional. Trata-se da utilizacdo dos
conceitos de prevencdo e protegdo de bens juridicos orientada pelos riscos*
(SILVA, 2004, p. 82).

O direito penal da sociedade de risco tem as caracteristicas do modelo
penal moderno descrito por Hassemer, também do fendmeno de expansao penal
descrito por Silva-Sanchez, os quais foram estudados no capitulo anterior. Porém,
neste item a analise se dara pelo viés socioldgico a respeito do tema, pautado no
contexto social que influéncia o direito penal.

Diferentemente das sociedades de classes que se pautavam no ideal de
igualdade, a sociedade de risco pauta-se na segurancga, trocam-se os valores
“desigualdade” por “inseguranca”. Nao se busca algo melhor (igualdade), apenas
pretende-se evitar os riscos (seguranca). Isso pode levar a uma sociedade que
pauta suas decisdes pelo medo, uma vez que os riscos podem vir acontecer a
qualquer momento e da pior forma (BECK, 2010, p. 59-60). Em razao disso, por
vezes, a aparéncia de seguranga se torna mais importante que a seguranga
propriamente dita.

O problema é que o medo partilhado socialmente corrompe o pensamento
e propicia a dominagéo do imaginario. A cultura do medo surge em meio ao estado
como instrumento coercitivo, a fim de legitimar o uso da forca e da dominagao
(GRAZIANO SOBRINHO, 2016, p. 13-14). Em meio ao contexto de riscos extremos
e falta de confianga, o medo pode legitimar atitudes autoritarias, conforme Beck:

Justamente com a ampliagdo dos perigos surgem na sociedade de risco
desafios inteiramente novos a democracia. A sociedade de risco abarca

uma tendéncia, a um totalitarismo “legitimo” da defesa diante do perigo,
que com a incumbéncia de evitar o pior, acaba provocando, como todo

44 Nesse sentido Prittwitz (2010), Silva Sanchez (2013), Buergo (2001), Machado (2005), Felix Herzog
(2003), entre outros. Também se encontram referéncias ao termo direito penal da sociedade de risco.
Esse tema é recorrente na escola penal de Frankfurt, que trabalha sobre o assunto no livro “Critica y
Justificacion Del Derecho Penal en el Cambio de Siglo (ZAPATERO, NEUMANN e MARTIN, 2003)

45 Segundo Hassemer (2014, p. 30), o modelo penal do risco esta atrelado ao paradigma da prevencao,
o qual direciona o direito penal a um sistema de geracdo e conservacdo de seguranca, querendo ser
um instrumento de combate de problemas e controle de riscos.
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sabem ser praxe, algo ainda pior. (BECK, 2010, p. 97-98)

O medo da ocorréncia do risco exige ampliagdo normativa com intuito de
evita-los, em contrapartida, o Estado por meio do direito penal tem a resposta para
todos os problemas da seguranga, a fim de gerar consenso e reforgcar a
comunidade (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 52). Alargar a atuacéo do direito penal é
uma resposta simples para os problemas sociais, a ideia de tipificar condutas e
aumentar as penas € bem recepcionada na sociedade de risco, dentro daquilo que
se chama de “cultura do medo”™®.

Beck aponta que “os riscos certamente surgem por meio do conhecimento,
podendo ser, por meio do conhecimento, reduzidos, ampliados ou simplesmente
removidos do painel de consciéncia” (BECK, 2010, p. 92). Nessa seara, deve-se
reconhecer que o processo de conscientizagao dos riscos pode ser reversivel, mais
do que isso, a sensibilidade dos riscos pode variar de acordo com a cultura social.

A percepc¢ao e a aceitagao dos riscos sao construgdes coletivas, singulares
de cada sociedade, assim como a lingua e o juizo estético. Os riscos ndo sao
materiais, mas construg¢des intelectuais dos membros da sociedade, que seréao
utilizados na avaliagao social de suas probabilidades e valores (ACOSTA, 2005, p.
15). Nesse contexto, a percepgao social do risco pode sofrer influéncias da cultura
do medo com a finalidade de ampliacdo penal. Nao € um problema apenas do
direito penal ambiental, mas de todo o contexto criminal, em que se busca o
controle social na punigao?®’.

Nas sociedades pds-industriais e globalizadas, a cultura do medo retoma o
Estado Punitivo, reflete na producao ideolégica do imaginario social, através da
midia, familia e religido. Ha a ilusdo de aumento da inseguranca, e da certeza que
se vive no caos. E através da instalacdo do medo na sociedade, que se torna
justificavel a implementagdo de um Estado Autoritario (GRAZIANO SOBRINHO,
2007, p. 165-166). Vera Malaguti reconhece que o discurso do medo, tem feito a
populacao negra e de baixa renda clientela do sistema penal, numa verdadeira
incriminacao da pobreza, o que pode ser detectado no mundo todo. A pobreza que

nao serve como mao-de-obra e que ndo € consumidora, necessita ser isolada

46 Conforme GRAZIANO SOBRINHO, a cultura do medo deve ser entendida ndo como um “medo
individual’”, mas um medo coletivo, socialmente partilhado, responsavel pela producdo do senso
comum, mediante a manipulacéo do imaginario (GRAZIANO SOBRINHO, 2007, p. 164)

47 Nesse sentido (GRAZIANO SOBRINHO, 2007) , (BATISTA, 2014) entre outros.
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(BATISTA, 2014, p. 83-83).

Hassemer aponta que “criminalidade e medo do crime ndo sdao como a
coisa e sua imagem no espelho” (HASSEMER, 2008, p. 276), o modelo de
insegurancga € produzida, na percepgao social sobre o risco, o que € preponderante
na politica criminal. Silva Sanchez verifica que as definicbes sociais por mais
penalizagdo, ndo surgem dos estudos criminais como “lei e ordem™®, mas da
demanda social unanime por maior criminalizacdo (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 31).

A falta de seguranga nao corresponde de modo exato com a existéncia
objetiva dos riscos. Até mesmo porque, a apari¢do de novos riscos € compensada,
de certo modo, pela redugéo de perigos oriundos de fontes naturais. E possivel
argumentar que a vivéncia subjetiva € superior a existéncia objetiva de riscos, de
modo que se fala em uma sensibilidade elevada ao risco (SILVA SANCHEZ, 2013,
p. 46). No mesmo sentido, Pardo argumenta que o mundo nao esta mais inseguro
para o individuo, com certeza a técnica nos libertou de muitos perigos naturais, a
questdo € que os novos riscos sao atribuiveis a atividade humana, podendo ser
tomadas decisdes e responsabilizando agentes (PARDO, 2015, p. 56-57).

Em relagdo a criminalidade como um todo, a inseguranga pode ser
atribuida a facilidade e rapidez com que circula a comunicacdo. O distante e o
proximo ja nado tém diferenca, fazendo com que riscos distantes parecam estar
proximos. Por outro lado, ha uma certa dramatizagao na forma de divulgacao de
determinadas noticias gerando insegurancga subjetiva que nao corresponde com o
nivel real dos riscos (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 47- 48) Cornellius Prittwitz,
reconhece essa tendéncia, apontando dois elementos da ampliacdo do direito
penal de risco: a desnacionalizagao/globalizagcao do direito penal, e a crescente
midia eletrénica de massa que exerce pressao sobre a politica criminal do estado
(PRITTWITZ, 2010, p. 1-2).

Ao lado da comunicagao e globalizagéo, as proprias instituicdes publicas
ajudam a espalhar o medo coletivo. Entretanto, esse medo nao € criado pelos
meios de comunicacdo ou as instituicdes publicas que apenas reforcam o temor
existente. O medo da criminalidade constitui a concreg¢do de um conjunto de medos
pessoais difusos, € uma metafora da inseguranca vital generalizada. (SILVA
SANCHEZ, 2013, p. 50)

8 Movimento criminal dos anos setenta que tem em seu conteudo maior intervencéo policial, bem
como, um direito penal mais rigoroso (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 31)
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O medo é um poderoso sustento da politica criminal. Dentro das relagdes
de definicdo sobre os riscos, que sao, antes de tudo, relagbes de poder, o medo
fomenta a utilizagdo de respostas rapidas e simples, que nédo objetivam a real
seguranga, mas apenas acalmar os animos da coletividade.

Além dos medos difusos, Silva Sanchez aponta para uma passividade
social. Para ele, a ideia de um estado do bem-estar cumulado com a
individualizag&o, torna o cidadao pds-industrial um ser passivo e vitimizado. Existe
uma concepg¢ao geral de que algumas liberdades sao perigosas, e que devem ser
restringidas (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 56-57)

a sensacdo de inseguranca se soma, pois, em nosso modelo social, a
existéncia de um protétipo de vitima que ndo assume a possibilidade de que

o fato que sofreu derive de uma “culpa sua” ou que simplesmente,
corresponda ao azar (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 59).

Diante da vitimizacéo e passividade, o direito penal nao € mais visto como

a espada do Estado autoritario em face do delinquente desvalido. Agora, o direito

penal representa a arma da sociedade contra a criminalidade dos poderosos, por

essa razao as garantias penais e processuais nao sao vistas com bons olhos

(SILVA SANCHEZ, 2013, p. 65-68). A aspiracdo por seguranca em uma sociedade

que se caracteriza como vitima conduz a ojeriza em face dos elementos

caracteristicos do direito penal classico. Principios como presuncao de inocéncia,

culpabilidade, estrita legalidade sao vistos como meras sutilezas formais que se

opdem a uma solucdo real dos problemas#® (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 90). Em
sentido semelhante Hassemer afirma que:

Tais sentimentos de ameaca dominam a popula¢do, sdo canalizados para

reinvindica¢des de imediata exacerbacdo dos meios coercitivos e tornam a

flexibilizacdo e corrosdo de direitos fundamentais pelo estado ndo soé

toleraveis como objeto de exigéncia da populagdo (HASSEMER, 2008, p.
276)

Nessa relagcdo, a criminalidade organizada e os crimes praticados por
empresas, dentre os quais esta o Direito Penal Ambiental, sofrem de uma demanda
social por criminalizacdo. Orgaos e entidades que antes n&o tinham como premissa

a defesa da incriminacao, veem o direito penal como um braco armado contra as

49 Esse fendmeno pode ser visto na atuacéo dos orgaos jurisdicionais brasileiros, em especial na téo
falada operacao Lava-jato, em que sao flexibilizados as garantias individuais em razdo da necessidade
de combater os corruptos e a corrupgao, situagdo propria de um direito penal da sociedade de risco em
sua faceta de direito penal do inimigo. Sobre o tema (PREUSSLER, 2017)
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classes poderosas. Ha grupos sociais que utilizam de um discurso hipdcrita, ao
mesmo tempo em que apontam para nocividade da coacao estatal em relacédo a
criminalidade geral, defendem a atuagdo penal em relagdo aos seus interesses®™®
(SILVA SANCHEZ, 2013). Entretanto, essa demanda por mais penalizacdo se
converte em problema que afeta todo o sistema penal, podendo gerar flexibilizagado
de garantias, até mesmo, em relagdo a criminalidade convencional.

Com referéncia aos novos riscos, 0 debate se desenvolve na busca por
criminalizagédo das corporagbes e empresas. Entretanto, essa criminalidade
corresponde ao minimo dos processos criminais. Por causa disso a proposta de
expanséao criminal, com relativizagdo dos principios e garantias na criminalidade
dos poderosos, pode incorrer, ademais, no erro de repercutir sobre a punibilidade
em geral, algo que se ignora na hora de propor reformas antigarantistas (SILVA
SANCHEZ, 2013, p. 70-71). Por mais que se tenha buscado teorias de
corresponsabilizacdo social®! a atuagdo penal sempre diferenciou poderosos e
marginalizados. Deve-se lembrar que o direito penal € ideologico, como tem

demonstrado a criminologia critica,

a concepcéo liberal burguesa da questéo criminal priorizou os interesses das
classes dominantes, imunizou seus comportamentos socialmente danosos e
dirigiu o processo de criminalizacdo para as classes subalternas (BATISTA,
2015, p. 90)

Em razao disso, a politica de aumento da criminalizagdo e diminui¢cao de
garantias, ainda que teorizado para atingir as classes dominantes, pode converter-
se em instrumento de mais repressao das classes subalternas. O direito penal esta
contaminado por ideologias criminais consolidadas. Tal circunstancia, pode gerar
uma atitude compassiva dos operadores do direito nos casos de responsabilizagao
penal do empresariado e das classes poderosas. Além disso, as diferencas podem
ser verificadas na lei quando define penas de menor intensidade a criminalidade
empresarial, se comparadas as penas da criminalidade convencional®?.

O aumento da seguranca através da ampliacdo do direito penal tem um
preco a ser pago, que afeta o estado democratico de direitos, atingindo diretamente

50 Aqui Silva Sanchez esta direcionando a sua critica aos movimentos da esquerda punitivista que
sempre fizeram a critica do direito penal, mas que busca a criminalizacéo das classes poderosas.

51E o entendimento de que a sociedade é corresponsavel pela préatica do crime, seja em raz&o da falta
de educacéo, cultura e etc.

52 Nesse ponto, é importante relacionar que quase a totalidade dos crimes ambientais previsto na lei
9605/98 sdo passiveis de transagdo penal ou suspensao condicional do processo, em razao de terem
pena minima igual ou inferior a um ano (Art. 89 da lei 9099/95) (BRASIL, 1995).
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as liberdades individuais. Nesse sentido aponta Cornellius Prittwitz:

(...) se paga ainda mais outro preco, com a ja citada aplicacdo muito
frequente, muito rigida ou incorreta do direito penal, prego este que as vezes
¢ tratado pela politica criminal do Estado (e lamentavelmente também pelas
ciéncias criminais) como "a ser pago em moeda pequena”. Este preco é pago
pelos cidad&os sujeitos ao direito penal; em alguns paises (por exemplo, na
Alemanha, segundo minha convicc¢éo), é pago por quase todos os cidadaos
que entram no campo de visdo dos expansionistas do direito penal; em outros
paises este preco é pago principalmente pelos pobres, com pouca formacao
- em outras palavras, por aqueles que ja sao excluidos. (PRITTWITZ, 2010,

p. 2)

A ampliagdo do direito penal da sociedade de risco, transcende o clamor
social por maior protecdo, uma vez que poderia haver a atuagao de outros ramos
de controle social. Entretanto, ha um desprestigio da ética, do direito civil e
administrativo. Em relagao a ética, Sanchez afirma ndo haver um minimo de moral,
gue se assemelha a situacdo de anomia descrita por Durkheim, uma vez que todos
consideram ter direitos, mas nenhuma obrigacédo. No direito civil ha uma tendéncia
a utilizacdo de seguros que diminuem os cuidados. Ja o direito administrativo &
visto como extremamente burocratizado e corrupto. (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 76-
78)

A situacao é problematica, e em razdo do descrédito social com os outros
ramos do direito, a demanda por seguranca é buscada no direito penal. Mas
também, porque a resposta penal é vista como a mais adequada, por ser a mais
severa e, hipoteticamente, a mais efetiva (BUERGO, 2001, p. 36). A ideologia
preponderante diante da alta insegurancga, € que o melhor instrumento € o mais
severo e mais drastico, o que fundamenta a demanda por mais criminalizacao.

Pode se constatar na dogmatica penal, um debate centrado na analise da
criagdo e aumento do risco como requisito para a imputabilidade (PRITTWITZ,
2010, p. 4). Nessa forma de pensar, o direito penal € gerido pelo ideal do risco, e
o sujeito ativo é penalizado diante de uma conduta considerada risco proibido,
ainda que o dano nao ocorra no caso concreto (DIAS, 2001, p. 23).

Parte da doutrina entende que o direito penal deve modificar-se sendo
necessario uma nova dogmatica juridico-penal, que nao atue de forma minimalista,

mas que tenha fungdo promocional e propulsora de valores orientadores da vida
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comunitaria®? (DIAS, 2001, p. 4). Em relagdo a isso, no modelo de direito penal do
risco, um comportamento ndo € tipificado por ser considerado inadequado pela
comunidade, busca-se formar costumes a partir do direito penal, criando valores a
partir da norma (PRITTWITZ, 2010, p. 5).

Nesse contexto, com objetivo de maior efetividade pode-se estabelecer trés
tendéncias politico-juridicas do modelo penal de risco: |) ampliagédo da protecéo de
bens juridicos coletivos; IlI) alargamento da antecipacao de tutela, abandono da
lesdo ao bem juridico como centro do sistema criminalizacéo e Ill) repensar a
culpabilidade para abarcar também as pessoas juridicas (MACHADO, 2005, p. 99).

Para cumprir essas tendéncias, o direito penal na sociedade de risco,
desenvolve a moldura penal moderna, conforme descrita no primeiro capitulo. A
definicdo dos novos bens juridicos é vaga e necessita do uso de técnicas de
remissdo, como a formulacdo de tipos penais em branco. O direito penal tem
utilizado cada vez mais conceito juridicos indeterminados, clausulas gerais e
remissdes dindmicas, que afastam a norma do conceito pessoal de bem juridico.

Nesse sentido, o delito consiste na inobservancia do dever legal, em que
o injusto esta centrado no desvalor da agdo que viola o padrao de seguranga, e
nao no resultado. Ao invés da punigdo se dar em razao da lesdo ou perigo ao bem
juridico, ha desaprovacédo prévia do comportamento que descumpre um dever
definido fora da esfera penal. Muitas vezes, a norma descumprida € do direito
administrativo, dificultando a diferenciacao entre poder de policia e direito penal
(MACHADO, 2005, p. 114).

Na esfera penal ambiental, se tem o problema da vagueza do bem juridico,
com baixa capacidade de provas da demonstracdo do dano ou perigo, € comum o
estabelecimento de patamares de seguranga, baseados na observancia da
legislagdo ambiental extrapenal. Assim, é mais facil atribuir imputabilidade com a
definicdo de condutas tipicas a partir de acbdes hipoteticamente lesivas ou
perigosas, apenas por divergir da lei extrapenal (MACHADO, 2005, p. 122-123).

O direito penal ambiental € um exemplo de direito penal dos riscos. Pablo
Aflen da Silva aponta trés caracteristicas do direito penal ambiental que

demonstram essa vinculagao: |) é estruturado segundo uma dogmatica do risco, e

53 Nesse sentido Jorge de Figueiredo Dias, Bernd Shunemann, Urs Kindhauser (2009) entre outros.
Sendo que da andlise de expansdo do direito penal esse € o modelo da politica criminal
contemporanea.
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de “riscos permitidos”; |l) Abandona os principios racionais de imputacéo e
pretende ser preventivo; Ill) Baseia-se por uma fungédo simbdlica (SILVA, 2004, p.
85).

No Brasil se identifica a utilizagdo dos crimes de perigo abstrato e tipos
com referéncias a deveres juridicos administrativos (acessoriedade administrativa)
na lei 9605/98. Em diversos crimes, o direito penal atua no controle de riscos, em
razao de uma atividade que nao possui licenga ambiental, sem avaliar o resultado
das condutas a possivel ofensa ao bem juridico do resultado. Por exemplo: Art. 29
“ Matar, perseguir, cagar, apanhar, utilizar espécimes da fauna silvestre, nativos ou
em rota migratoria, sem a devida permisséo, licenga ou autorizagdo da autoridade
competente™4. A atuacdo penal esta adstrita ao ambito administrativo,
reconhecendo o risco da conduta realizada sem licenga ambiental. Enquanto isso
atividades lesivas se tornam atipicas quando existente a licenga ou autorizacido
ambiental.

O resultado é desalentador. Por um lado, porque a viséo do Direito Penal
como unico instrumento eficaz de pedagogia politico-social, como mecanismo de
socializagao, supde uma expansao absurda da ultima ratio. Por outro, evidencia-
se que o direito penal do risco € um modelo com sintomas de decadéncia, em
especial, considerando o exemplo paradigmatico da politica de utilizagao simbdlica
do direito penal e do abuso de leis (HERZOG, 2003, p. 249).

O direito penal simbdlico aponta para inefetividade da ampliacdo do direito
penal, convertendo-se em si no problema que busca resolver, semelhante a ideia
de reflexividade da teoria do risco. Nesse contexto, o direito penal do risco fomenta
irresponsabilidade organizada, colaborando com a ampliagdo dos danos e riscos
ao meio ambiente, pois a sua atuacao e essencialmente simbdlica. As proposi¢cdes
de Beck contribuem para a analise do simbdlico no direito penal, que tem como
efeito a irresponsabilidade organizada, descontextualizando a complexidade do

problema.

54 Art. 30, art. 31, art. 34, art. 39, art. 44, art. 46, art. 50 —A, art. 52, art. 55, art. 60, art. 63, art. 64 da lei
9605/98 (BRASIL, 1998)
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3.5 O DIREITO PENAL SIMBOLICO: O FENOMENO DA IRRESPONSABILIDADE
ORGANIZADA NA ESFERA PENAL AMBIENTAL.

O direito penal simbdlico representa a utilizagdo do aparato penal como
instrumento ilusério, que nao pretende alcancar seus efeitos instrumentais, de
garantia e protecdo dos bem juridicos. E um modelo que busca evidenciar e
reforgcar simbolos, através de protegao juridica que nao objetiva eficiéncia, mas que
cumpre outras fungdes dissimuladas e n&o aparentes. Essa discussao transcende
a analise do direito penal ambiental, podendo ser levada ao direito penal como um
todo®°.

Para compreender esse conceito, deve-se aprofundar a analise nos
objetivos do direito penal, e a dualidade entre efeitos instrumentais e os efeitos
simbdlicos. Importa frisar, que a expressao “direito penal simbdlico” é
essencialmente critica, de reprovacdo do uso ilegitimo de criminalizagdes com
efeitos aparentes (COSTA, 2010, p. 110).

Existem duas fungdes atribuidas ao direito penal: uma instrumental, que é
a declarada de prevencgao e protecado de bens juridicos; e outra, simbdlica, que esta
latente, de reconhecimento da importancia axiolégica dos interesses sociais
tutelados pela norma.

A funcdo declarada pelo discurso oficial®® orienta-se pelas teorias de
prevencao: nas modalidades geral e especial. Em que a pena teria verdadeira
atuagcao protetiva de bens juridicos, prevenindo que novas infracbes sejam
cometidas. Como diz Hassemer “teorias que atribuem as penas forga e tarefa
inibitérias dos futuros delitos” (HASSEMER, 2005, p. 369).

A prevencgao especial atua de forma individualizada na aplicagdo da pena
diante de uma pratica criminosa, conforme o necessario e o suficiente para a

prevenir a reincidéncia do delito (art. 59 do CP)®. Possui duas dimensdes: a

55 Nesse sentido Baratta (1995)

56 Assim como na andlise dos bens juridicos ha as teorias oficiais que apontam as funcdes da pena:
prevencdo geral, prevencdo especial e retribuicdo. Entretanto, ha um discurso critico da teoria
criminoldgica que aponta para um sistema penal desigual, que atende aos interesses de classes, e no
gual o efeito simbdlico € apenas um dos pontos dessa analise.

57 Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiéncias do crime, bem como ao comportamento da
vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e prevencao do crime:
(BRASIL, 1940)
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negativa, que se da na neutralizacdo do agente, incapacitando para praticar novas
condutas; a positiva, que se da na ideia de ressocializagao e ortopedia moral
(SANTOS, 2008, p. 465).

A teoria da prevengao geral traz consigo a ideia de intimidagdo e coagao
psicoldgica. Esse € o modo como o direito penal atua na prote¢do do bem juridico,
ameacgando com a pena aquele que pretenda realizar o injusto descrito na norma.
Dessa forma o homem racional é coagido psicologicamente a nao delinquir, sob a
ideia que a crime punido ndo compensa (HASSEMER, 2005, p. 403-404).

Dentro da prevencéo geral, também ha a divisdo entre prevengao negativa
e positiva. Na prevencao negativa a defesa social ocorre por meio da ameaca de
pena e do espetaculo de sua aplicagao, dissuadindo os potenciais infratores. Atua,
em especial, naqueles sujeitos que ndo sendo autores de infragdes, podem néo ter
uma atitude espontanea em favor do ordenamento. (BARATTA, 1995, p. 50). De
outro lado, a prevencao geral positiva®® visa demonstrar a inviolabilidade do direito,
fazendo com que o cidadao confie no ordenamento juridico pela imposi¢ao do
Direito (pena), uma espécie de pacificagao social pela puni¢cdo diante da violagao
da norma (SANTOS, 2008, p. 468). Esse é o discurso que sustenta a
criminalizacdo, o direito penal atua por meio da sancao, que teria capacidade
dissuasoria no cidadao evitando a leséo ao bem juridico (BASOCO, 1995, p. 10)

Durkheim reconheceu que além da fungao instrumental, o direito penal
apresenta fungao simbolica. Nesse sentido, se a eficacia instrumental do direito
penal reside na prevencao de comportamentos, a simbdlica esta na atitude de
produzir representagdes valorativas, individual e coletivamente. Afuncgao simbdlica
€ indissociavel da funcao instrumental, serve como complemento reforcando o
valor do bem juridico protegido, por meio do desvalor atribuido a conduta elevada
a categoria de delito (BASOCO, 1995, p. 10)

Hassemer assevera que politica ndo é s6 questao de poder e interesses,
mas defesa de elementos simbodlicos: elaboracao, identificagdo, eliminagao e
concrecao de simbolos, que por vezes, nao tém relacdo com a verdade, sendo
reconhecidos pelo direito penal com a finalidade de criar uma realidade ficticia.

Afirma o Autor, que recentemente nos Estados Unidos tem se desenvolvido

58 Existe a definicdo de prevencéao geral positiva de Jakobs que seria afirmar a validade da norma penal,
gue é na visdo do autor o fundamento do direito, ndo havendo a necessidade de lesdo ou perigo a bem
juridico.
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cruzadas simbolicas com objetivo de reconhecer valores culturais e estilos de
vidas, por meio penalizacdo. Uma espécie de colonizagdo mediante a proibicao
penal, na qual o legislador ocupa postura ativa em um processo fundamentalmente
simbdlico, de atribuicdo de etiquetas e estigmas ao ofensor (HASSEMER, 1995, p.
24).

Entretanto o conceito “direito penal simbdlico” transcende a existéncia da
funcdo simbdlica na pena. E uma andlise sobre a producéo penal em que ha o
prevalecimento do simbdlico sobre o instrumental. Assim, realiza fungdes
ideologicas, de interesses distintos dos declarados, servindo aos interesses
hegemodnicos (BASOCO, 1995, p. 13).

Para Alessandro Baratta a fungdo simbdlica ocorre dentro da teoria da
prevencao geral positiva, na qual o tipo penal ndo tem a funcao de prevenir delitos,
mas de reforcar a validade da norma, e a confianga no ordenamento juridico. Essa
concepcao busca expressar os valores assumidos pelo direito, na imposi¢ao da
moral dominante (BARATTA, 1995, p. 52).

Nao existe um conceito preciso do direito penal simbdlico, o qual tem sido
representado pela dualidade entre o real e o normativo. Conforme Hassemer:

N&o se encontrou um conceito preciso e apto de «simbdlico» e «legislacao
simbdlica». Existe um acordo global de respeito na direcdo em busca do
fendmeno de direito simbdlico: se trata de uma oposicéo entre «realidade» e
«aparéncia», entre «manifesto» e «latente», entre o «verdadeiramente
querido» e 0 «aplicado»; e se trata sempre dos efeitos reais das leis penais.

«Simbdlico» se associa com «engano», tanto em sentido transitivo como
reflexivo (HASSEMER, 1995, p. 28)%°

Dessa analise, fica evidente que a nomenclatura “Direito Penal Simbdlico”
se refere a utilizacao do status do direito penal para cumprir outras fungdes que
nao estido contidas entre os objetivos previstos na norma. Além disso, é importante
frisar que o proprio simbolo que a norma eleva, pode nao ser o interesse buscado,
tendo como finalidade cumprir outras atribuicdes, por isso & considerado um
elemento de engano.

Para a compreensao do direito penal simbdlico deve-se transcorrer a partir

5% Traducdo livre do autor, texto original: “no he encontrado un concepto preciso y apto de «simbdélico»
o0 «legislacién simbdlica)). Existe um acuerdo global respecto de la direccion en la cual se busca el
fenbmeno de Derecho simbdlico: se trata de una oposicion entre «realidad» y «apariencia», entre
«manifiesto)) y «latente», entre lo (verdaderameente querido)) y lo ((otramente aplicado)); y se trata
siempre de los efectos reales de las leyes penales. «Simbdlico» se associa con «engafio», tanto en
sentido transitivo como reflexivo”
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de quatro pressupostos: a) orientagdo nas consequéncias da norma penal; b) A
analise ndo pode se apoiar nos objetivos descritos pelo legislador, deve se
fundamentar objetivamente na previsibilidade e na probabilidades de efeitos; c) S6
pode ser um conceito comparativo, entre a promulgacéo e a aplicagao da lei; d)
Ndo é um conceito analitico inbcuo, meramente descritivo, € uma designacéao
essencialmente critica (HASSEMER, 1995, p. 28-29)

Portanto, depreende-se dos itens citados por Hassemer que a analise do
simbdlico deve ser feita com o foco na realidade e na capacidade do direito penal
para produzir o resultado pretendido, buscando quais os efeitos reais da norma.
Nessa apreciagdo, o reconhecimento da teoria pessoal do bem juridico pode ser
um limite para evitar a atuagao penal simbdlica, evitando, por exemplo, a
criminalizagdo de condutas que evidentemente nao lesionam bem juridicos.
Entretanto, no contexto de politica criminal de risco, como um modelo “preventivo”
se utiliza do bem juridico para cumprir fungido extrassistémica® de ampliagédo
penal, sem avaliagdo dos resultados praticos.

Nesse sentido, Baratta (1995, p. 48) aponta que o conceito extrassistémico
de bem juridico estd sendo usado prevalentemente no sentido extensivo, nao
limitador da atuagdo penal. Isso porque ha uma facilidade de se argumentar e
reconhecer a protegao penal de bens juridicos citados na constituicdo de forma
direta, sendo dificil estabelecer limites a criminalizagdo de condutas que ofendem
ou pde em perigo bens juridicos constitucionais®?.

Essa visdo de ampliacado do direito penal, dentro do chamado direito penal
do risco, é o discurso manifesto da politica criminal contemporanea. Entretanto, o
resultado se da apenas de forma simbdlica. Podendo se cogitar a existéncia de
objetivos latentes atras desse discurso, essencialmente, quando inexistem efeitos
instrumentais na protecao penal de determinado bem juridico.

Por conseguinte, o direito penal simbdlico é aquele em que as fungdes
dissimuladas predominam sobre as manifestas. Em que se esperam outros

objetivos na criagcdo da norma e sua aplicagdo. A predominancia de funcdes

60 Se refere a utilizagdo do conceito de bem juridico na ratio essendi do legislador penal, o que deveria
ser um parametro critico vira um fundamento de mais criminalizacao.

61 Esse € um problema em relagdo ao meio ambiente, uma vez que além de elencar o meio ambiente
como bem juridico protegido, nossa constituicdo no art. 225, §3° (BRASIL, 1988) prevé expressamente
a utilizacao do direito penal. E o que a doutrina chama de “mandado explicito de criminalizag&o”
(FELDENS, 2012, p. 73).
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latentes leva ao engano ou aparéncias, os fins da norma s&o distintos do que se
espera. Os objetivos, nesse contexto, ndo é a aplicagdo da norma, mas sua
formacao e publicagédo, ndo se esperam efeitos instrumentais (HASSEMER, 1995,
p. 30).

Consubstancia-se na utilizacdo do direito penal como resposta vazia de
conteudo, que se tornou uma estratégia politica frequente diante de problemas
complexos, com o objetivo de obtengao do consenso. O que é tao buscado pelos
politicos para agradar a opinido publica, diante de problemas de alto grau de
interesse e alarme social (BARATTA, 1995, p. 54). A criagdo de novos tipos penais
€ uma resposta facil, mesmo que os efeitos sejam a mera sensac¢éo de seguranga,
que nao pode ser efetivamente proporcionada pelo direito penal.

Esse fendbmeno se assemelha com a ideia de irresponsabilidade
organizada de Beck, uma vez que ndo busca resolugao efetiva do problema, mas
a criagao da ilusdo de seguranga, o que pode ser ainda mais prejudicial na tutela
dos interesses ambientais. Hassemer aponta que o modelo penal simbdlico, so
privilegia o legislador e a administragéo publica, fraudando a discussao sobre forma
e efetividade da tutela penal, que sequer é aventada:

O direito penal simbdélico n&o alivia esse processo, mas fortalece-o. O ganho
preventivo que traz consigo ndo ocorre com relacdo a protecdo de direitos
juridicos, mas em relacéo a imagem do legislador ou do (empresario moral).
O que é alcangado quando o direito penal simbdlico realiza este engano entre
funcdes latentes e manifestas € que a questéo critica sobre a capacidade real

do direito penal para proteger os interesses legais nem sequer é levantada.
(HASSEMER, 1995, p. 35)%2

Por meio da definicdo de direito penal simbdlico, pode-se tomar uma
posicao critica em face da aparente eficacia do direito penal na tutela de bens
juridicos. Conforme aponta Juan Basoco (1995, p. 11) “uma aparente eficacia que
destina acalmar uma demanda social, e exonera o estado, que recorre a facilidade
de impor medidas de politicas criminais, do que realizar programas mais amplos

de politica social”®3. No mesmo sentido Juarez Cirino afirma que “a politica criminal

62 Traducao livre do autor, texto original: “El Derecho penal simbdlico no aligera este proceso sino que
lo fortalece. La ganancia preventiva que lleva consigo no se produce respecto de la proteccién de
bienes juridicos sino respecto de la imagen del legislador o del ((empresario moral)). Lo que se consigue
cuando el Derecho penal simbdlico efectla este engafio entre funciones latentes y manifiestas es que
la pregunta critica sobre la capacidad real del Derecho penal para proteger bienes juridicos ni siquiera
se plantee”

63 Traducao livre. Texto original: “una apariencia de eficagia destinada a acallar una demanda social, y
exonera al Estado, que recurrié a faciles medidas de politica criminal, de acometer programas mas
amplios de politica social”
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do estado exclui politicas publicas de emprego, salario digno, escolarizagao,
moradia, saude e outras medidas complementares” (SANTOS, 2008, p. 459).
Dentro da ideia de irresponsabilidade organizada e sociedade de risco
encontra-se a demanda por ampliagao dos instrumentos de controle, sem que haja
resolucdo efetiva do problema, ao ponto de Beck argumentar que se trabalha com
decisdes que buscam uma “desintoxicacédo simbdlica” (BECK, 1998, p. 243-244).
Um dos pontos essenciais nessa questdo é o chamado conflito de geragdes, em
que se utilizam instrumentos da sociedade industrial para conter riscos pos-
industriais. Nesse sentido, o direito penal € um instrumento nitidamente de outra
geracado, que pode estar trazendo mais prejuizos do que solugbes a questao
ambiental, ainda mais, quando se apresenta na forma simbdlica.
Importante analise é feita por Wolf Paul sobre a fungdo manipuladora dos
simbolos juridicos na questao ambiental:
Os simbolos juridicos possuem, neste sentido, funcdo manipuladora, uma vez
que criam admiracao, tranquilidade e iluses. Eles séo os representantes de
uma realidade ficticia, de uma falsa consciéncia e, também, produtores de
auto-engano. Sabe-se que os préprios politicos, legisladores, juizes e
funcionarios do Direito Ambiental ndo sdo apenas produtores, mas
igualmente, vitimas de suas interpreta¢cfes simbdlicas da realidade ecoldgica.
Em sua imperturbavel crenga nas pretensdes normativas e possibilidades

instrumentais do direito ecoldgico, substitui a real situacdo do ser, pela ficticia
situacao do dever ser. (PAUL, 1997, p. 188)

Nessa relagcao, o dever ser tem preponderado sobre o ser. Acredita-se na
capacidade penal de produzir resultados diretos na protegdo do meio ambiente,
quando se sabe que o fim do processo penal é a individualizagao, imputando um
fato a alguém. A responsabilizagdo penal isola a conduta de todo o seu contexto
social e politico, serve para a descontextualizagcao, despolitizacdo e simplificacao
de conflito (COSTA, 2010, p. 137). Nesse sentido o direito penal ambiental € mais
interessante a industria poluidora do que a sociedade:

As constelacdes de poder dominantes impedem uma mudanca necessaria de
orientacao da politica ambiental, uma mudanca que escapa do direito penal
ambiental efetivo (e barato) em termos simbdlicos que anteriormente
expusemos, para se tornar uma consequente politica ambiental que intervém
radicalmente em os processos produtivos. Em vista da ameaca ecologica
atual, se algo pode ser rotulado como "favoravel a industria”, & a confianca

no direito penal do meio ambiente como instrumento de controle social.
(MULLER-TUCKFELD, 1999, p. 528)54

64  Traducdo livre do autor, texto original: “Las constelaciones de poder dominantes impiden un
necesario cambio de orientacién de la politica ambiental, un cambio que huya del Derecho penal
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A partir do reconhecimento de que o a tutela penal se encontra dentro do
modelo simbdlico, legitimam-se outros interesses pelo direito penal que permite a
irresponsabilidade organizada. O direito penal, nesse contexto é utilizado para
restringir questdes secundarias, enquanto convalida o problema principal, se
aproximando das descrigdes criticas de Beck (1998, p. 108) uma vez que 0s riscos
ambientais se ddo num contexto social e coletivo, mas a responsabilizagado penal
€ essencialmente individual (BECK, 1998, p. 110). A auséncia de efetividade na
tutela penal simbdlica do meio ambiente arruina a protegao ambiental, dentro da
burocratizacdo e descontextualizagdo do direito penal, fomentando a
irresponsabilidade. Graziano Sobrinho aponta que essa forma de atuagao colabora
com seletividade:

(...) h4d uma despolitizacdo e descontextualiza¢éo dos conflitos sociais, o que
permite aumentar os niveis de impunidade e de imunidade de certos grupos
sociais, aumentando-se, entretanto, a criminalizacdo de condutas e a
seletividade criminal em funcdo da inadequacéo dos programas de repressao

penal com a expansdo dos meios a atingir todos 0s setores sociais.
(GRAZIANO SOBRINHO, 2007, p. 221)

Na analise do controle criminal de condutas lesivas ao meio ambiente e os
déficits que apresentam, o simbdlico exerce outras fungdes, escondendo os
interesses econdmicos que sempre estiveram presentes na atuag&o criminal. Em
face das classes subalternas como forma de administragdo dos excluidos®®, ou na
expressao simbdlica do direito penal secundario (ambiental ou econémico) cujo
interesse € desfocar o problema social, utilizando da prote¢ao penal como embuste
politico.

A aproximagao entre direito penal simbodlico e irresponsabilidade
organizada demonstra importante capacidade critica. Colabora com a visdo mais
apurada sobre a verdadeira fungcdo cumprida pelo direito penal ambiental, de
irresponsabilizar os sistemas econémicos e os meios de producao na degradagao

ambiental. Fatores que nao sao levados as arenas politicas, entre outros motivos,

ambiental eficaz (y barato) en términos simbdlicos que antes hemos expuesto, para transformarse en
una politica ambiental consecuente que intervenga de forma radical en los procesos productivos. A la
vista de la actual amenaza ecoldgica, si algo puede ser tildado de «favorable a la industria» es la
confianza en el Derecho penal del medio ambiente como instrumento de control social”

65 Conforme Graziano Sobrinho (2007, p. 197): “a forma encontrada para administrar e conter massas
de insatisfeitos e excluidos pelo mercado, € a utilizagdo do sistema de controle social, do tipo penal,
isto porque a sociedade capitalista (na versdo neoliberal ‘capitalismo de mercado’) estd baseada na
desigualdade e subordinacdo, necessitando, pois, de um sistema de controle social do desvio do tipo
repressivo, através do aparato do sistema penal do direito burgués”
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pela confianga na capacidade penal dentro da sociedade que clama por
criminalizacgéao.

E importante estabelecer, que tanto Beck quanto Hassemer, em suas
perspectivas sobre a utilizagdo simbdlica do direito, ndo avangcam na tematica
sobre as origens dos problemas (riscos) que o direito penal tende a legitimar. Ou
seja, ambas as teorias ndo respondem o porqué que determinados interesses se
hegemonizam nas relagdes de definigcdo, seja sobre os riscos ou na escolha de
instrumentos para combaté-los.

Os autores convergem em suas analises, embora n&o busquem a origem
politico-econbmica dos problemas, o que seria essencial dentro de uma critica
materialista. Suas contribuigdes, irresponsabilidade organizada (Beck) ou
utilizacao simbdolica do direito penal (Hassemer), sdo direcionadas a utilizagédo dos
instrumentos existentes, que atenderiam outros objetivos ndo declarados.

Nesse sentido, ambos autores contribuem para o reconhecimento da falta
de efetividade e incoeréncia dentro do proprio sistema. Entende-se fundamental a
critica da utilizagdo de instrumentos juridicos dentro de seus parametros, o que
evidéncia que mesmo dentro da légica de Estado Democratico de Direito, igualitario
e humanitario, existem incongruéncias insuperaveis.

Ambas as teorias permitem reconhecer que alguns instrumentos sociais de
controle de riscos, em especial o direito penal, ndo servem para seus objetivos
declarados. Levando a discussao de novas propostas, juridicas ou nao, na tutela
dos problemas da sociedade contemporanea, tendo como objetivo, sempre a
diminuicdo do ambito de atuagao penal.

Nao obstante, acredita-se que a critica ao modelo simbdlico de direito penal
e a producao de irresponsabilidade organizada, pode abrir espaco para discussdes
mais profundas, que ultrapassam o direito penal. Como na analise do modelo
capitalista, que influéncia toda a politica criminal, ndo sendo diferente em relacao

ao meio ambiente. O que foge dos objetivos desse estudo.

3.6 A LEI 9.605/98: CARACTERISTICAS DE DIREITO PENAL SIMBOLICO E O
FOMENTO A IRRESPONSABILIDADE ORGANIZADA

A partir do conceito de direito penal simbdlico, pode-se analisar a lei de

crimes e infragdes ambientais brasileira, a fim de identificar a irresponsabilidade
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organizada. Nesse sentido, mais do que servir para fins instrumentais, a lei teria
funcdes latentes, de embuste politico para acalmar a opinidao publica, dando uma
falsa segurancga de protecdo ambiental.

Helena Lobo da Costa sintetiza alguns indicadores do direito penal
simbolico, os quais a Autora utiliza para a analise da lei 9.605/98, sendo eles: a
inefetividade instrumental da norma penal; a incapacidade estrutural de produzir
resultados instrumentais; as circunstancias em que as normas s&do produzidas; e o
engano contido na norma (COSTA, 2010, p. 116 e ss). Esses indicadores permitem

identificar uma lei penal simbdlica e, também, serdo utilizados neste topico:

3.6.1 Inefetividade instrumental da norma:

Na analise empirica sobre a efetividade de uma norma penal ha dificuldade
em isolar a lei diante das inumeras variaveis (COSTA, 2010, p. 117). Em relagéo a
lei penal ambiental, ndo existem estatisticas oficiais, além de que sao poucos os
estudos empiricos sobre o tema. Em especial sobre os efeitos preventivos da
norma, dentro da ideia de prevencgao geral negativa, tem-se reconhecido que dados
estatisticos podem ser inverificaveis (BARATTA, 1995, p. 50). Situagao légica, pois
nao tem como referenciar o numero de condutas ilicitas que deixam de ser
praticadas em razao da coercgéo psicologica.

Por essas razoes, para analise da efetividade Helena Costa utiliza dados
relacionados ao desmatamento da Mata Amazénica, que pela logica de efetividade
penal deveria ter surtido efeitos nessa conduta. Entretanto, os dados trazidos pela
Autora apontam o crescimento do desmatamento apos 1998 até o ano de 2004, o
que indica a inexisténcia da contribuicdo da lei penal na redugao desses dados
(COSTA, 2010, p. 141).

Importante salientar que, embora com a lei penal ndao tenha ocorrido a
diminuicdo dos indices de desmatamento, a partir de 2005, um ano apés a criagao
do Plano de Agao para Prevencéao e Controle do Desmatamento na Amazébnia Legal
(PPCDAm) reduziram-se consideravelmente as taxas de desmatamento. A reducéo
constatada chega a 70% entre os anos de 2004 (27.772 km?) a 2016 (7.989 km?),
através da atuacdo por meio de politicas publicas de ordenacdo do solo e

fiscalizacdo administrativa, conforme grafico que segue:
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Fonte: Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais (INPE) (MMA, 2016)

Esses dados do Ministério do Meio Ambiente demonstram maior
capacidade das agbes preventivas técnicas (fiscalizagdo) na protecdo do meio
ambiente, que a protecao oferecida pela esfera penal. Fator importante na analise
de instrumentalizagédo extrapenal.

Ainda, em relacao a inefetividade da lei 9.605/98, é importante a verificacao
da falta de executabilidade dentro do préprio sistema penal. Demonstra-se que os
processos criminais ambientais ndo estdo sendo levados a cabo, nem tem
responsabilizado grandes poluidores. Fator que permite trabalhar com ideia de que
a burocratizacao do direito penal leva a irresponsabilidade de infratores, da mesma
forma prevista por Beck, pela falta de imputabilidade.

Nesse sentido, destaca-se a analise quantitativa realizada por Hélida Vieira
no municipio de Corumba/MT, entre os anos de 2005 a 2010, na qual identificou
que 70% dos processos que versavam sobre crimes ambientais ndo foram
julgados, e ainda que 14% dos casos foram absolvidos (VIEIRA, 2012).

Outra demonstracdo dessa falta de efetividade é a analise de Marcia
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Elayne Moraes, que analisou varios inquéritos criminais e chegou a concluséo de
gue nao se vé a responsabilizacdo de poluidores de peso, conforme a autora:
(...) verifica-se, um critério seletivo das condutas ambientais na esfera penal,
uma primeira fase de fiscalizacdo do poder de policia, a qual seleciona,
através do que |he é “visivel”’, pelo maior e melhor acesso. Nessa primeira
etapa, os maiores selecionados referem-se a delitos de pessoas fisicas como

pesca (46%) e passaros em cativeiro (16,3%), em um universo de 572 casos
analisados (MORAES, 2004, p. 183)

Segundo a autora, tal seletividade demonstra um desconforto em relagao a
lei, pois pune aquele que pesca, mas autoriza aquele que mata o rio amparado por
licengcas ambientais (MORAES, 2004, p. 184). Tal seletividade, mostra a falta de
legitimidade do sistema penal, que em meio a maquina burocratica encobre os
reais poluidores. A falta de efetividade seria decorrente da propria l6gica do direito
penal, incapaz de lidar com a complexidade do bem juridico ambiental.

Com o intuito de verificar dentro do sistema penal o resultado dos processos
criminais ambientais, no presente estudo foi feita analise quantitativa das decisdes
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul em crimes ambientais. O estudo chega
a numeros semelhantes aos apresentados, reforcando a ideia de que atuacgao

penal ambiental tem se apresentado como direito penal simbdlico.

3.6.1.1 Analise de Julgados de Crimes Ambientais do TJRS:

a) metodologia:

Neste item sera realizada uma analise quantitativa a respeito dos crimes
ambientais julgados pela Quarta Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul (TJRS). Foram analisadas as decisbes em apelagao, a fim de
verificar o numero de condenacbes, absolvicdes e processos extintos por
prescri¢cao, tendo como parametro o ano de 2016.

O instrumento utilizado para exame foi a ferramenta Pesquisa de
Jurisprudéncia disponibilizada no site do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
(http://www.tjrs.jus.br/busca/search/), acessado no dia 10 de novembro de 2017,
tendo utilizado como termo de referéncia no campo "Pesquisa Livre" as palavras
[Crime Ambiental]. Nos critérios de pesquisa foi delimitada a data de julgamento,
tendo como termo inicial 01/01/2016 e final 31/12/2016. Foram preenchidas as
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demais opgdes da seguinte forma “Orgdo Julgador: Quarta Camara Criminal’;
“Relator/ Redator: Todos”; “Tipo de Processo: Apelacao crime”; “Classe do CNJ:
Todos”; “Assunto: Todos”; “Referéncia legislativa: Nao preenchido”;

” o«

“Jurisprudéncia: nao preenchido” “comarca de origem: ndo preenchido”;

Utilizando esses critérios foram encontrados um total de 69 acdrddos em
apelacgao crime na 42 Cdmara do TJRS no ano de 2016. Essa camara é responsavel
pelos crimes ambientais de maior gravidade, que nao sao infracbes de menor
potencial ofensivo, responsabilidade das Turmas Recursais, o que justifica a
escolha desse 6rgao para a pesquisa.

Outro motivo da preferéncia pela 4 Camara é de ordem pratica. Como
objetivo é analisar decisdes de mérito (absolvigao, prescricao e condenagao) a
pesquisa se limitou aos recursos de apelagdo, que nao existem nas turmas
recursais.

Entre os 69 processos, a analise se deu por fato ilicito, ndo por numero de
processo. Ou seja, nos casos em que o Réu foi julgado por mais de um crime
ambiental, verificou-se o fato individualmente, bem como, nos processos em
concurso de agentes foi analisada a decisdo em face de cada Réu. Dessa forma
chegou-se ao numero de 144 delitos ambientais analisados em apelagdes pela 42
camara crime do TJRS no ano de 2016, conforme relatério que se encontra em
anexo.

E importante esclarecer que essa pesquisa limitada em relagdo ao grande
numero de processos ambientais em primeira instancia, os quais nao podem ser
acessados por meio de pesquisa livre no site do TJRS. Além disso, ndo se encontra
dados oficiais sobre o tema no site da justica gaucha de quantos processos em
crimes ambientais foram julgados em primeira instancia, quantas transacdes
penais realizadas.

Outro fator que dificulta a pesquisa, € o fato de que a maior parte dos crimes
ambientais sdo possiveis de transacdo penal e/ou suspensdo condicional do
processo®®, ndo se chegando a um julgamento de mérito e a sangao penal aplicada.
Pode-se dizer que a maior atuacao do direito penal ambiental se da nessa fase.

Entretanto, em relagcédo aos casos que chegam no TJRS a presente pesquisa

€ relevante, pois analisa 69 processos de um total de 171 decididos em 2016,

86 Analisando a penas em abstrato de cada tipo da lei 9605/98, verifica-se que apenas 2 crimes ndo
séo possiveis de Suspensdo Condicional do processo.
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conforme Relatério Anual do TJRS, disponivel em <<http://www.tjrs.jus.br/site/
administracao/prestacao_de contas/relatorio_anual/>>.

Esse dado é importante, pois demonstra, também o infimo numero de
processos relacionados a crimes ambientais que chegam no TJRS. De um total de
61.764 processos crimes julgados no ano de 2016, os 171 processos de crimes
ambientais representam 0,28% dos processos criminais julgados pelo Tribunal de

Justica Gaucho, conforme quadro abaixo:

PROCESSOS | PROCESSOS | PROC. CRIMES | PROC.CRIMES | PERCENTUAL DE CRIMES

ANO | CRIMINAIS CRIMINAIS | AMBIENTAIS | AMBIENTAIS | AMBIENTAIS JULGADOS

DISTRIBUIDOS | JULGADOS | DISTRIBUIIDOS |  JULGADOS EM RELAGAO AO TOTAL
2003 28.248 26.009 48 44 0,17
2004 27.888 24.883 59 48 0,19
2005 29.479 26.850 89 86 0,32
2006 35.071 30.354 140 129 0,42
2007 36.331 35.009 174 141 0,4
2008 35.354 33.620 196 162 0,48
2009 38.866 33.436 195 183 0,55
2010 44.978 39.637 190 172 0,43
2011 45,549 38.430 178 147 0,38
2012 45.799 42.951 228 207 0,48
2013 53.757 46.055 238 230 0,5
2014 55.789 49.322 220 182 0,37
2015 59.563 59.388 207 186 0,31
2016 63.800 61.764 205 171 0,28

Fonte: Quadro produzido pelo autor com base no relatério anual de prestagédo de contas do TJRS.

b) analise dos Julgados:

De um total de 144 condutas verificadas, chegou-se ao numero de 75
absolvigdes (52% dos casos). Na maioria dos casos as absolvigbes ocorrem por
auséncia de prova, pois no processo criminal € necessario exame de corpo delito
em crimes que deixam vestigios (art. 158 do CPP)%. Com isso, na maioria dos
casos necessita de pericia para demonstrar a materialidade do crime®. Em outras
hipoteses a complexidade da matéria exige laudo pericial para configurar a

tipicidade da conduta®®.

67 Art. 158. Quando a infracdo deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de delito, direto
ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado (BRASIL, 1941)

68 Muitos casos que envolviam poluicdo (art. 54, 82°, V da lei 9605/98) foram absolvidos por auséncia
de pericia.

6 E 0 caso do art. 38 da lei 9605, conforme bem demonstra a Ementa que segue: APELACAO-CRIME.
ART. 38 DA LEI N° 9.605/98. CORTE DE ARVORE. FLORESTA CONSIDERADA DE PRESERVACAO
PERMANENTE. Nao comprovado que se tratava de floresta, inexistindo laudo pericial e sendo a prova
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Outro dado obtido com a pesquisa quantitativa, foi a verificagao de 24 casos
de prescricdo (17%). Deve-se levar em conta que as penas previstas em crimes
ambientais sdo baixas, e a prescrigao é calculado pela pena em abstrato ou em
concreto. Nesse sentido, o numero encontrado pode ser considerado normal, até
mesmo baixo, ja que as penas Sdo0 menores.

Além disso, dos 144 fatos analisados, em 14 casos (10%) ndo houve analise
de mérito. Eram determinagdes relacionadas a definicdo de competéncia, perda de
objetos relacionados ao crime, devolug&o de processos a primeira instancia para o
oferecimento de suspensio condicional do processo, entre outras.

Por fim, dos 144 delitos verificados chegou-se a 31 condenagdes, apenas
21% dos casos. Nesse contexto, dentro da l6gica de que o sistema penal consegue
eficiéncia na penalizagao do infrator, o baixo indice de condenagdes € um dado
gue deve ser considerado pela politica criminal ambiental.

Dessas 31 condenacbes todas tiveram suas penas substituidas por
restritivas de direitos, quase sempre pena pecuniaria cumulada ou nao com
prestacdo de servicos a comunidade. N&o houve qualquer condenagao que
gerasse pena privativa de liberdade, o que demonstra a desnecessidade de tutela
penal, ja que boa parte das penas restritivas de direitos poderiam ser aplicadas na
esfera administrativa sancionadora, algumas ja descritas no art. 72 da lei 9605/98
(que trata das infracbes administrativas).

Embora ndo possam ser consideradas conclusivas em relagdo ao todo, essa
analise da fortes indicios de inefetividade, demonstrando a baixa produtividade do
sistema, mesmo diante dos casos mais graves. Tal contexto de inumeras
absolvigdes € motivado pela burocracia e formalidade propria do processo criminal
que nao foi criado para lidar com bem juridico tdo complexo. Dessa analise
evidencia-se a irresponsabilidade organizada, na qual as penas sao previstas pela
norma, mas nao levam a responsabilizacao

Para ilustrar os dados encontrados, segue tabela e grafico com os resultados

encontrados:

testemunhal fragil para conferir certeza necesséaria a formagéo de juizo condenatorio, impositiva a
solugcdo absolutéria. ART. 60 DA LEI N° 9.605/98. ESTABELECIMENTO POTENCIALMENTE
POLUIDOR. A potencialidade poluidora de estabelecimento ndo pode ser presumida da sé auséncia
de licenca ou autorizacdo do 6rgdo ambiental competente. Absolvicdo mantida. Apelo improvido, por
maioria. (Apelacdo Crime N° 70068244102, Quarta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Julgado em 28/04/2016)
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Absolvicdes 75
Condenacdes 31
Prescricdes 24
N&o mérito 14
TOTAL 144

Crimes Ambientais Julgados
pela 42 Camara Criminal do
TJRS em 2016

W Absolvicbes B Condenagdes Prescricbes M Ndo mérito

3.6.2 — Aincapacidade manifesta de produzir resultados instrumentais;

Toda a critica doutrinaria em relagao a lei de crimes ambientais € um indicio
que deve ser considerado a respeito da falta de capacidade para lidar com a tutela
ambiental.

Primeiro, a lei diverge da tradigao penal de atuagéo subsidiaria, utilizando
crimes de mera conduta que nao lesam o bem juridico, e que se confundem com
normas administrativas. Fatores que apontam para a falha de técnica legislativa e
desrespeito aos principios penais, demonstrando certa ilegitimidade.

Helena da Costa aponta a existéncia de falhas técnicas, como por exemplo:
posi¢cao de garantidor além dos limites; responsabilizagdo da pessoa juridica; e
tipos penais incompreensiveis e dificil aplicagcdo. Esses fatores fortalecem o
indicativo de uso simbdlico do direito penal (COSTA, 2010, p. 144).

Nesse ponto, mais do que levantar a incapacidade juridica da lei 9605/98,
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deve-se ressaltar a inaptiddo penal para lidar com o tema ambiental. Podendo se
levantar dois motivos: em primeiro lugar, a maior parte das contaminagdes ocorrem
de forma permitida administrativamente, e n&do atingem o tipo penal” (MULLER-
TUCKFELD, 1999, p. 517). Em especial, quando ha negociagdes envolvendo
grandes empresas que contaminam dentro de limites estabelecidos, mas que em
comparagéao as condutas criminalizadas, maioria pessoas fisicas, € mais prejudicial
ao meio ambiente. O Segundo motivo, € que nos casos de contaminacéo ilegal de
substancias toxicas a prova é complexa, exigindo pericias técnicas. (MULLER-
TUCKFELD, 1999, p. 518)

Com isso novamente as criminalizacdes recaem apenas sobre as condutas
mais insignificantes, e assim como o direito penal nuclear é seletivo, na esfera
penal ambiental tem sido dificil a incriminacdo de grandes empresas. A
incapacidade do direito penal na tutela do intricado bem juridico ambiental é

evidente nesse ponto, o mesmo ocorre na lei 9.605/98.

3.6.3 - As circunstancias em que a lei foi criada:

Nesse ponto, um dado importante € que lei 9605/98 foi publicada em
fevereiro de 1998, logo apds incéndio ocorrido em Roraima de enormes dimensdes,
gue ganhou destaque na imprensa internacional. Além disso, no ano de 1995 houve
o recorde de desmatamento, levando a uma solicitagdo, do Presidente Fernando
Henrique Cardoso, que houvesse urgéncia na votacéo da lei de crimes ambientais,
ainda mais por ser um ano eleitoral. Dessa forma, a fase de discussao foi abreviada
e o projeto aprovado rapidamente (COSTA, 2010, p. 146).

Essa conjuntura serve de parametro na configuragao da legislagao penal
como uma resposta simbdlica do legislativo ao problema ambiental. Fato que ainda
ocorre, basta analisar que apds o desastre da barragem de Fundao no Municipio
de Mariana/MG foram criados diversos projetos de lei com objetivo de aumentar as
penas dos crimes ambientais. Destaca-se entre eles o PL 5513/16 do deputado

Helder Saloméao — PT/ES para o art. 54 da lei 9.605/98 prevé a pena de recluséo,

70 Exemplo no art. 54, §2°, V da lei 9605/98 aponta o crime de langar residuos no meio ambiente, mas
desde que em desacordo com as exigéncias contidas em lei ou regulamentos administrativos. Logo, se
um regulamento permite o descarte de um determinado produto nocivo ndo ha crime. Também nédo
existe crime se a emisséo ocorre dentro dos limites definidos fora da esfera penal.
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de seis a quinze anos, e multa. E ainda, altera o art. 60 da lei, que passaria a
vigorar com o seguinte tipo:
Art. 60. Construir, reformar, ampliar, instalar ou fazer funcionar, em qualquer
parte do territério nacional, estabelecimentos, obras ou servigos
potencialmente poluidores, inclusive barragem, sem licengca ou autorizacéo
dos 6rgdos ambientais competentes, ou contrariando as normas legais e
regulamentares pertinentes:
Pena — reclusdo, de um a quatro anos, ou multa, ou ambas as penas
cumulativamente (BRASIL, 2016)

O projeto em apreco € uma demonstragéo da utilizagado simbdlica da lei
com intuito de provar atitude dinamica por parte do legislador, o que fica claro na
expressao “inclusive barragens” contida no PL ao modificar o art. 60.

Entretanto, esse € apenas um exemplo de que apoés tragédias e demandas
por solugao, o legislativo consegue apresentar respostas rapida atraves da criagao
de leis penais, sendo uma das caracteristicas destacadas em relacao a lei 9605/98,
que no ano de 1998 foi votada e aprovada em um contexto de exigéncias externas,

fator que indica lei simbdlica.

3.6.4 — O engano contido na norma

Esse é o ultimo componente da analise de normas simbdlicas. O engano
contido na norma se caracteriza pela predominancia das funcdes latentes sobre a
funcao instrumental (HASSEMER, 1995, p. 29). Ou seja, € o ponto mais abstrato
da aferigdo, que estaria na fungéo ideoldgica escondida na norma.

Para Helena da Costa duas caracteristicas de engano sao encontradas na
lei 9605/98. A primeira, a aprovacao célere da lei, que busca demonstrar presteza
da administragdo publica com a questao ambiental em periodo proximo as eleigdes.
O segundo, seria optar pela lei penal (barata e rapida), como forma de evitar
medidas complexas e dispendiosa na protecdo ambiental (COSTA, 2010, p. 146).

Nao obstante, o maior elemento de engano é a aparéncia de eficacia que
a lei penal representa, em seu efeito apaziguador, que causa inércia na resolugao
de problemas complexos. Ha o entendimento de que a criminalizacao de condutas
em face do meio ambiente é mais prejudicial do que benéfica, quando encobre uma
realidade, e da uma falsa aparéncia de prote¢cao ambiental (RAMIREZ, 1995).

O sistema que se desenvolve com a lei 9605/98 se aproxima sem duvidas
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do modelo penal simbdlico, suas fungdes instrumentais sédo infimas, se comparado
com o carater simbdlico da lei. Os dados levantados a respeito do tema levam a
mesma concluséo.

Quando se fala em prote¢ao penal ambiental, imediatamente deve se levar
em conta que a sua atuacgao favorece a despolitizacdo, descontextualizacao e
individualizagdo do conflito, em um contexto em que os maiores danos ambientais
sao decorrentes de decisdes sociais, politicas e econdémicas, e nao meramente
individuais (COSTA, 2010, p. 147). Dessa forma, o discurso do direito penal
ambiental é de que a destruicdo do meio ambiente é praticada apenas por condutas
ilegais e individuais. Enquanto s&o ocultados os verdadeiros problemas ambientais
relacionados com as formas de produgdo, em que a poluicdo se da legalmente.
Desse modo se personaliza e individualiza uma contradigdo social e sistémica
muito mais profunda (MULLER-TUCKFELD, 1999, p. 525-526).

Dessa forma, o direito penal estaria cumprindo a sua funcido latente
simbdlica, como uma aparéncia de protecao juridica, em que casos individuais sob
os holofotes da midia e do direito penal chamam a atencdo, e demonstram a
iluséria efetividade da tutela penal. No debate politico-criminal, os contrarios a
tutela penal ambiental sdo vistos como antiambientalistas, preocupados com
interesses empresariais. Enquanto isso, objetivos escusos sdo cumpridos, nao se
buscam outras hipdteses de producdo e regulagao, novas industrias vao se
instalando e poluindo dentro dos parametros permitidos. O objetivo oculto pode ser
resumido na seguinte frase de Jens Muller-Tuckfeld (1999, p. 527): “quanto mais
direito penal do meio ambiente exista, menos politica ambiental havera”.

No fundo, a utilizacédo do direito penal aparenta ser um apelo ideolégico em
demonstrar a importancia do meio ambiente como bem juridico por meio do efeito
simbdlico penal. Entretanto, os efeitos secundarios altamente negativos que a
tutela penal pode ter sdo desapercebidos, as vezes cruéis’t. A dificuldade de se
pensar novas formas de protegdo, a individualizagdo dos conflitos sociais, € a
passividade em relacdo as mudangas socioecondmicas mais densas, sao
exemplos disso. Levando, inevitavelmente, a Irresponsabilidade Organizada.

Em contrapartida, as mudancas realizadas com intuito de flexibilizar

71 A exemplo do que ocorre com a criminaliza¢éo do aborto, de perversos efeitos secundarios, mas que
em razao de uma moral religiosa se mantém a criminalizacdo de carater evidentemente ideologico
(BASOCO, 1995, p. 21)
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garantias penais para atender os anseios de criminalizar os potenciais poluidores,
além de nao atingir a grande industria, redirecionam-se em face daqueles clientes
assiduos do direito penal, aumentando as dificuldades ja vivenciadas socialmente,
de criminalizagdo dos problemas sociais.

Por isso, a analise do direito penal simbdlico permite discutir a
contraprodutividade da norma penal e a falta de legitimidade desse sistema. Sendo
ponto de partida para analise de alternativas ao modelo de expansao penal, e a
possibilidade de tutela ambiental por outros ramos do direito. Nesse sentido,
destaca-se as propostas de Hassemer e Silva Sanchez, com novas possibilidades
para o direito penal, essencialmente, no que se refere a criminalidade moderna,

dentre as quais esta a criminalidade ambiental.
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4. O DIREITO DE INTERVENCAO COMO ALTENATIVA AO DIREITO PENAL
AMBIENTAL: A REESTRUTURACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

Neste tépico serdo analisadas propostas alternativas ao direito penal
ambiental, em especial, a opcdo do Direito de intervencdo desenvolvida por
Hassemer, e a proposta direito penal de segunda velocidade criada por Silva
Sanchez.

Ao final, em razéo de estudos existente no Brasil que aproximam o direito
de intervencdo com o direito administrativo sancionador, sera verificado tal
ocorréncia dentro da esfera ambiental, nas infragdes administrativas previstas no
decreto 6.514/08. Com o referencial teorico utilizado pretende-se verificar a
possibilidade de criacdo de um modelo proximo ao direito de Intervencdo na
esfera penal ambiental, a partir da reestruturacdo do direito administrativo

sancionador.

4.1 PROPOSTAS AO DIREITO PENAL CONTEMPORANEO;

A partir do contexto de irresponsabilidade organizada, o debate a respeito
do direito penal ambiental, deve estar direcionado aos seus resultados concretos.
Nesse panorama, diante da possivel contraprodutividade da norma penal, é
imperioso pensar em modelos alternativos, capazes de combater a criminalidade
moderna’?. Entretanto, é importante frisar que ndo se pretende exaurir a analise
de todas hipoteses ao direito penal, o que foge do abjeto do presente estudo, que
se d&, essencialmente nas ideias de Hassemer e Silva Sanchez™.

Diante dos autores estudados nesse trabalho, sdo encontrados alguns
objetivos em comum, destacamos dois: a) frear a expanséo na esfera penal, e a
flexibilizacdo dos principios classicos desse ramo; b) buscar instrumentos mais
efetivos na tutela de novos bens juridicos.

Do encontro entre os dois objetivos, o direito penal deve permanecer com

72 Embora Hassemer e Silva Sanchez elaborem alternativas para a diminuicdo do direito penal
moderno, consideramos necessario encontrar alternativas, também, em face da criminalidade classica,
seletiva e classista. Nesse sentido, as propostas dos autores poderiam ser utilizadas na despenalizacdo
de condutas do nucleo penal, como nos crimes contra 0 patriménio e honra, por exemplo.

73 Sobre outras hipoteses alternativas pode-se verificar a analise de Neumaan (2016)
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suas caracteristicas de intervencdo minima, atuando de forma subsidiaria,
zelando pelas garantias individuais, 0 que se espera de um estado democrético
de direito. Em contrapartida, ndo esta abrindo-se méo da tutela juridica dos novos
interesses contemporaneos, apenas, busca-se atuacdes diferenciadas e mais
efetivas que a penal, que possibilitem um agir estatal flexivel e mais preventivo
na tutela de bens juridicos complexos.

Um ponto fundamental nessas propostas € o fato de que néao haveria pena
privativa de liberdade, o que legitimaria a atuacéo preventiva, permitindo modelos
de perigo abstrato, normas em branco ou abertas, bem como facilitaria a sangao
da pessoa juridica. A ideia é que afastando toda a carga que o direito penal
representa, uma vez que é sistematizado por meio da pena privativa em liberdade,
possibilitaria a flexibilizacdo de garantias nesses novos modelos, podendo assim,
avancar qualitativamente no real interesse dos modelos penais modernos, qual
seja, prevencéao e controle de riscos.

Na esfera ambiental, o direito penal no Brasil tem, quase que de forma
unanime, levado a condenacdes restritivas de Direito, aproximando-o das
sancdes administrativas. Em razéo disso, poderia ser englobado por esses novos

ramos, em especial, do modelo interventivo proposto por Hassemer.

4.1.1.Proposta de Silva Sanchez: Direito Penal de Segunda Velocidade

Em seu livro sobre a expansao do direito penal, Silva Sanchez analisa
profundamente o desenvolvimento penal nas Ultimas décadas. O autor tem
preocupacdes com a inflagdo penal, em especial, no desenvolvimento da
administrativizacdo do direito penal, que ocasiona uma massiva utilizacdo dos
crimes de perigo abstrato, de acumulagdo, entre outros problemas de
legitimidade.

Nesse sentido, o Autor afirma que até seria coerente uma proposta de
reducdo da atuagdo penal, o qual atuaria apenas em relacdo a protecdo da vida,
saude, liberdade e patriménio, reconduzindo os modelos do direito penal
expansivo a outros ramos. Entretanto, diante do contexto social de exigéncia por
maior flexibilizacdo penal, Silva Sanchez considera impossivel a retirada desses
novos modelos de incriminacdo (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 178-179). Em sua

perspectiva, a expansédo do direito penal é realidade dificil de retroceder, dando
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uma opcao alternativa, jA& que considera improvavel o movimento de
despenalizacao, propde que as sanc¢fes ndo sejam privativas de liberdade, nos
casos modernos em que a ha a flexibilizacdo de garantias. (SILVA SANCHEZ,
2013, p. 186).

Embora tenha constatado o avanco do direito penal e 0s riscos as
garantias individuais, Silva Sdnchez aponta para uma alternativa interna, dentro
dos limites do direito penal. Segundo a compreensao de Bottini € “um sistema
gue faca frente aos novos riscos e que, a0 mesmo tempo, respeite principios e
garantias de um Estado Democratico de Direito” (BOTTINI, 2013, p. 79). Essa
proposta permite verificar duas formas de atuagao do direito penal, as chamadas
“duas velocidades”.

A forma como Silva Sanchez constréi seu raciocinio é fundamental para
compreender 0s objetivos da proposta. O ponto de partida da argumentacéo é a
relacdo direta entre as garantias individuais, proporcionadas ao Réu em um
sistema de responsabilizacdo, e a gravidade das sancdes, que resultam da sua
aplicacao.

(...)considero possivel sustentar a ideia de que a configuragdo dos
diversos sistemas juridicos de imputacéo do fato ao sujeito, assim como
a das garantias gerais de cada sistema, tem uma clara dependéncia das

suas consequéncias juridicas, sua configuragao e sua teleologia” (SILVA
SANCHEZ, 2013, p. 179)

Em cada sistema juridico sancionatério havera diferenciacdo em relacéo
as garantias em razao das consequéncias da sancéo. Diante de tal circunstancia,
€ admissivel para o autor que dentro do sistema penal possam ser modificadas
garantias se abrandadas as consequéncias. A rigidez dos principios e garantias
penais, sao consequéncia das penas de morte e corporais aplicadas
tradicionalmente, e ainda hoje, uma pena tem consequéncias ao ser. a pena
privativa de liberdade (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 180).

Diante disso, para o Autor é a pena privativa de liberdade que deve ter
Ssua expansao contida. Nessa perspectiva, a diminuicdo de garantias poderia ser
aplicada e até legitimada pelo direito penal contemporaneo, desde que as
sanc¢des fossem pecuniarias ou privativas de direito, no lugar das penas privativas
de liberdade (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 182). Seria 0 mesmo que ocorre em
relacdo as garantias no direito administrativo e civil, para Sanchez quando as

penas nao forem de prisdo poderiam ser limitadas as garantias dentro do direito



91

penal.

Na opinido de Sanchez nao haveria qualquer problema admitir esse
modelo de menor intensidade de garantias dentro do proprio direito penal quando
as sancOes previstas ndo forem a de prisdo. Apontando como vantagens na
utilizacdo desse modelo: a) se comparado ao direito civil teria a dimensao
sancionatoéria, forca dos mecanismos de persecucdo, e a maior dimensao
simbdlica-comunicativa; b) se comparado ao direito administrativo seria um
instrumento mais neutro, diante da imparcialidade jurisdicional, o que para o Autor
torna mais dificil a corrupgéo do juizo (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 184-185).

A caracteristica do direito penal é a sancédo privativa de liberdade dentro
do nacleo do direito penal, que, via de regra, € a Unica pena que a administracéo
publica ndo pode impor. Nessa acepcao, seria razoavel que um direito penal mais
longe de seu nucleo, no qual impusesse penas semelhantes as sancfes
administrativas, flexionasse os critérios de imputacdo e as garantias politico-
criminais. Assim, a caracteristica essencial da proposta é a manutencdo da
judicializacéo do conflito, da mesma forma que se mantém o simbolismo penal do
ilicito, mesmo que nao tivesse a repercussdo da pena de prisdo (SILVA
SANCHEZ, 2013, p. 189).

Seria um modelo intermediario, nem tdo amplo e flexivel como se tem
desenvolvido a criminalizacdo moderna, e nem tdo minimo como as propostas
classicas. Para o autor, a sociedade atual ndo esta disposta a admitir a
minimizagdo do direito penal, entretanto, ndo precisa leva-lo ao modelo méaximo.
Por critério de proporcionalidade, a conduta s6 sera sancionada com a prisao,
quando for significativa afetacdo ao bem juridico, numa analise individual,
mantendo um sistema claro de imputacao pessoal. Contudo, quando a sancao
nao é a prisdo, desnecessita tao restrita afetacdo pessoal, podendo-se flexibilizar
o modelo de imputacdo. Entretanto, todo o procedimento ocorre dentro de um
orgao jurisdicional penal, a fim de preservar os elementos de estigmatizacéo
social e o efeito simbdlico comunicativo (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 190-191).

Em resumo, Sanchez afirma:

(...)meu juizo seriam “duas velocidades” do Direito penal. Uma primeira
velocidade, representada pelo Direito Penal “da prisdo”, na qual se
haveriam de manter rigidamente os principios politico-criminais
classicos, as regras de imputacao e 0s principios processuais, e uma
segunda velocidade, para os casos em que, por nao tratar-se ja de
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prisdo, sendo de penas de privagcado de direitos ou pecuniarias, aqueles
principios e regras poderiam experimentar uma flexibilizagédo
proporcional a menor intensidade da sancédo (SILVA SANCHEZ, 2013, p.
193)

A proposta de Sanchez tenta ser mais realista. Entretanto, diante da sua
constatacdo dos efeitos perversos da expansdo, € uma resposta que parece
ilégica, pois 0s motivos que o levam a optar pelo modelo de duas velocidades sao
dois: a) a utilizacdo do aparato penal e do consequente efeito simbdlico; b) néo ir
contra a maré expansiva. Ou seja, embora toda critica ao modelo expansionista
penal, o autor parece ceder a essa situacdo, sem perspectiva de mudanca, por
iSSo considera-se uma proposta pessimista.

Para Sanchez como ndo ha um uUnico modelo de expansao penal, a
modernizacao se da de duas formas: a) crimes que podem ser punidos com pena
privativa de liberdade; b) delitos puniveis com outras san¢des. O Autor concorda
com a criminalizacdo de novos ilicitos que levem a prisdo, entendendo que nao
se pode limitar a atuacdo penal apenas as condutas classicas, do nucleo definido
pela forma liberal minima (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 187).

Nesse sentido, existe uma expansdo penal que o Sanchez considera
razoavel, ainda que aplicada a pena privativa de liberdade, condutas que por si
s6 lesionam ou pdem em perigo real a bens juridicos individuais, ou
eventualmente, bens coletivos. Contudo, nesses casos devem ser resguardadas
as garantias, proximas do modelo classico. Paralelamente, permite-se a utilizacéo
de delitos de perigo presumido, delitos de acumulacdo, mas desde que tais
crimes, inevitavelmente nao recebam penas de prisdo (SILVA SANCHEZ, 2013,
p. 192).

Silva Sanchez é contréario a descriminalizacdo proposta por autores como
Hassemer, segundo ele iria propugnar um direito penal de classes, em que o
ladrdo convencional continua sofrendo pena, enquanto o delinquente econémico
ou ecologico ficaria a margem do direito penal. Essa situacdo seria resolvida
dentro das duas velocidades do direito penal. Na primeira velocidade, havera a
pena de prisdo, mantendo-se as garantias de um modelo penal liberal, entretanto,
sua atuacao néo se limita ao nucleo tradicional. Deve haver uma ampliagcdo no
sentido de abarcar situacdes nao previstas no direito penal, sendo provavel que

tal expanséo flexibilize regras e principios, pois em relacdo aos novos problemas
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os instrumentos classicos sao impraticaveis, sendo necessaria a manutencéo do
méaximo nivel de garantias em cada caso. Entretanto, Sanchez adverte que a
ampliacdo penal ndo deve ser pautada por penas privativas da liberdade (SILVA
SANCHEZ, 2013, p. 187-188).

Em razéo disso, o modelo exposto por Sanchez permitiria uma expanséao
penal, mesmo naqueles crimes com pena privativa de liberdade, encontrando-se
problemas graves nessa proposta, como, por exemplo a dificuldade de justificar
a utilizacdo do direito penal de primeira ou segunda velocidade. Nao obstante,
diante do clamor social por expansdo, parece razoavel cogitar que a manutencao
da criminalidade contemporanea dentro do direito penal de segunda velocidade,
poderia facilitar a ampliacdo do direito penal nuclear, inflacionando a aplicacao
da pena privativa de liberdade.

Na realidade ao desenvolver essa modernizagdo no direito penal,
Sanchez objetiva aplicar o direito penal a todas as classes. Entretanto, € mantida
uma diferenciacdo qualitativa, entre o direito penal de primeira e segunda
velocidade, o que também caracteriza diferenciacao de classes. Mais do que isso,
Silva Sanchez esquece da critica, que ele mesmo faz, aos movimentos
punitivistas, uma vez que a flexibilizacdo de garantias nos casos de segunda
velocidade, pode influenciar o direito penal nuclear, afetando aqueles que ja
sofrem com a perseguicdo penal. Por esse angulo, pode-se argumentar que “a
tentativa de se criar uma “segunda velocidade” do direito penal abre portas para
uma “contaminacéo” da primeira velocidade pela segunda — e nunca o contrario”
(COSTA, 2010, p. 214).

Além do mais, Sanchez justifica a manutencédo das condutas modernas
no direito penal, em razdo da sua funcdo simbdlica, sua proposta responde aos
anseios da sociedade por maior seguranca, ainda que ficticia. Com essa postura,
o interesse politico e econdbmico na utilizagcdo simbdlica do direito penal seria
mantido, ainda que, no direito penal de segunda velocidade. Essencialmente, no
gue se refere a tutela do meio ambiente, no contexto de irresponsabilidade
organizada, pode trazer mais prejuizos que solucdes para a questdo ambiental,
pois é exatamente a utilizacdo simbdlica do direito penal que contribui para a falta
de politicas ambientais mais eficientes.

N&ao obstante as criticas ao modelo descrito por Silva Sanchez, muitas

caracteristicas se assemelham as proposicbes de Hassemer, em especial, a
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busca por manter o nacleo duro do direito penal, o mais proximo das garantias
classicas. E também, de buscar uma forma mais adequada para o direito penal

lidar com a criminalidade moderna.

4.1.2. Proposta de Hassemer: Direito de Intervencéo;

Diferentemente de Sanchez, diante da expansdo do direito penal,
Hassemer propde um novo ramo juridico, fora da esfera criminal. Para o autor
ndo basta a despenalizacdo da conduta é necessaria a descriminalizacéo,
exigindo assim, a atuacdo de outras formas juridicas, primando pelo principio
classico de intervencdo minima, no qual o direito penal tem atuacdo subsidiaria
em ultima ratio. Nesse contexto, a criminalidade moderna seria deslocada para
um novo ramo juridico, chamado de Direito de Intervencao’.

Conforme o exposto, a sistematizacdo da segunda velocidade do direito
penal pode ser perigosa, ante a possibilidade de contaminacéo de outras esferas
de atuacdo penal que utilizam a pena privativa de liberdade. Ao contrario,
Hassemer tem como objetivo manter a pureza do direito penal, o qual deveréa se
limitar ao nucleo, com suas garantias classicas, evitando a utilizacdo simbdlica
do direito penal.

Ao estudar o Direito de Intervencédo dois problemas iniciais podem ser
encontrados: em primeiro lugar, Hassemer nao aprofundou o tema, séo varias
alusdes ao direito de intervencdo em escritos esparsos; o segundo problema, é
gue se trata de um modelo essencialmente ideal, que nunca foi implementado, e
gue nao foi sistematizado pelo autor’. Entretanto, analisando inUmeros textos se
identificam as caracteristicas essenciais do modelo e suas pretensdes como
instrumento juridico, que visa estabelecer critérios de proporcionalidade a
utilizacdo do direito penal. Antes de tudo, € uma teoria a ser desenvolvida,
inclusive teoricamente (HASSEMER, 2008a, p. 17).

Como modelo a ser incrementado, pode-se dizer que a proposta de

7

Hassemer é otimista, apontada como resposta qualitativamente diferente. Por

74 O Autor trabalha sobre o tema essencialmente em um artigo “caracteristicas e crises do moderno
direito penal” (HASSEMER, 2003), e também se destaca a palestra sobre o Direito Penal ambiental
(HASSEMER, 2010)

75 Nesse sentido também aponta Marina Costa e Luiz Ribeiro (2016, p. 95)
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isso, ndo se confunde com um direito penal mais brando, ou com o direito
administrativo, € uma resposta nova, que compreende a utilizacdo do direito
tributario, civil e administrativo, na qual se incorpora obrigacdes, normas de
controle, multas e ressarcimento de danos (HASSEMER, 2008b, p. 314).

A critica do autor as formas recentes do direito penal, pautadas na prevencao
e seguranca (HASSEMER, 2014, p. 31) n&o significa que n&do considere importante
esse pleito, entretanto, compreende que tal forma de atuacdo néo pode ser atribuida
ao Direito Penal. Em razédo disso, o direito de intervencdo poderia abarcar essas

pretensdes preventivas, desde que, tivesse algumas caracteristicas:

- aptiddo para a solugéo de problemas antes de ocorrerem danos (capacidade
preventiva);

- dispor de e atuar com meio de controle fiscalizacdo, e ndo somente com
meios de intervencao;

- cooperar a0 méaximo com direitos ambitos de competéncias como, por
exemplo, o direito administrativo, e dos ilicitos administrativos; o direito das
contravencdes; o Direito da Saude e dos Recursos Médicos; o Direito fiscal e
do Trabalho; dos Servigos Publicos;

- um ordenamento processual cujas garantias sejam empirica e
normativamente adequadas as possibilidades operacionais do Direito de
Intervencdo. (HASSEMER, 2008a, p. 18)

As caracteristicas elencadas, amoldam-se a formas mais flexiveis de
imputacdo, nas quais nédo haveria problema o uso dos tipos de perigo abstrato,
normas penais em branco, delitos omissivos impréprios, e a responsabilizacédo da
pessoa juridica. Nao obstante, a proposta nao se limita a isso, o autor propde a
utilizacdo de meios de controle e fiscalizagcdo, bem como, a cooperacao entre os
ramos juridico. Fatores que fogem do comum, podendo ser identificado nessas
caracteristicas o salto qualitativo da proposta do autor.

Segundo Hassemer, o modelo de direito de Intervengao “seria nao so
normativamente menos grave, como também taticamente mais adequado para
acolher os problemas especiais da sociedade moderna” (HASSEMER, 2003, p.
156). Nesse sentido, segundo Carolina Oliveira, assim como o direito penal de
segunda velocidade, no direito de intervencdo ndo ha pena privativa de liberdade,
0 que possibilita a flexibiliza¢c&o de regras e garantias processuais, o que tornaria
a investigacao mais eficiente (OLIVEIRA, 2013, p. 62-63).

E uma construgdo localizada “entre o direito penal e o Direito
administrativos, entre o Direito Civil e o Direito Publico” (HASSEMER, 2003, p.

156). A proposta do autor representa uma condensacdo dos varios direitos:
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Direito penal; Fatos ilicitos civis; Contravencdes (Uberschreitungem); Direito de
policia (Polizeirecht); Direito fiscal, Medidas de matiz econémico e financeiro;
Planejamento do territério; Protecdo da natureza; Direito municipal
(Kommunalrecht). Esse novo ramo € a proposta do autor para a tutela ambiental,
devendo reunir arestas de todos os ramos do direito, que possuam relagdo com
0 meio ambiente (HASSEMER, 2010, p. 7). Nesse contexto, o direito de
intervencdo apresenta-se como uma forma transdisciplinar de cooperacéo entre
0s ramos juridicos na tutela ambiental.

Em sua construgcdo teorica, Hassemer busca a manutencdo do Direito
Penal minimo, atuando nos casos classicos de criminalidade, o chamado nucleo
duro do direito penal, em que est4 a protecdo de bens juridicos individuais, tais
como: vida, dignidade sexual e integridade fisica. Mas também a tutela de bens
juridicos universais essenciais interligados ao ser humano e que ndo exigem uma
atuacao diferenciada (HASSEMER, 2008a, p. 19).

Em relacdo ao direito penal nuclear se manteriam todas as garantias e
principios classicos, trazendo para o Direito de intervencao todos os tipos penais
abertos e as demandas por flexibilizacao, proprias da moldura penal moderna,
gue tem como finalidade evitar a utilizacdo meramente simbdlica do direito penal
(OLIVEIRA, 2013, p. 63).

Evidencia-se a preocupacdo de Hassemer na utilizacdo do direito penal
como discurso simbdlico, sem efeitos praticos. Por isso, a opcao pelo direito de
intervencdo é estratégica, diante do reconhecimento das consequéncias do direito
penal moderno, busca o autor um instrumento mais eficaz, que possa responder
preventivamente aos problemas enfrentados na politica penal moderna.

Hassemer inicia sua proposta, a partir da incapacidade do direito penal
para atuar em relacéo a criminalidade atual, no qual o déficit de execucao € marca
registrada, e bastaria verificar as cifras ocultas e a seletividade do sistema penal
na politica-criminal do meio ambiente e das drogas. Para o autor, a situacdo
nesses ramos € a mesma: “quase ninguém € apanhado, e 0s poucos apanhados,
em sua maioria, peixes pequenos” (HASSEMER, 2008b, p. 298).

A criminalidade contemporanea extrapola a imputacao pessoal dos delitos
classicos, sdo atividades desenvolvidas em colaboracéo de varios agentes, o que
torna dificil atribuir condutas individuais (OLIVEIRA, 2013, p. 65). Dentro de um

panorama em que a atuacao penal se pauta por principios indissociaveis, néo se
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pode capacitar o direito penal para a atuacdo preventiva como pretende o modelo
de expansao. A individualizagdo das condutas, presunc¢ao de inocéncia, tipicidade
e legalidade, ndo podem ser tolhidos do direito penal, o que o incapacita para
uma atuacao preventiva (HASSEMER, 2008b, p. 299-300).

Em razdo disso, o direito penal deve ser circunscrito ao seu nucleo,
devendo o direito de intervencdo atuar na protecao funcional preventiva, sendo
resposta ao aumento do direito penal administrativizado das ultimas décadas, que
se transformou em solucao para todos os problemas sociais (HASSEMER, 2007,
p. 95-96). Ao invés de modificar o direito penal para atingir os fins de prevencao,
Hassemer busca implantar algo novo que atue de forma diferenciada através de
medidas de prevencdo mais eficazes, com isso, manteria o direito penal
circunscrito a uma atuacdo minima.

O direito de intervencao possibilitaria a sancado com viés preventivo, e ndo
apenas repressivo. Um exemplo disso poderia ser a imputacdo de um dever ao
fabricante de informar danos que o produto pode causar, o qual seria regulado
pelo direito de intervencdo. Entretanto, no caso de dano efetivo a integridade
fisica do consumidor, cabera a atuacao penal repressiva, de forma subsidiaria no
caso de nao conseguir conter o risco (HASSEMER, 2008a, p. 18).

Nesse sentido a tdo criticada administrativizacdo do direito penal e os
tipos de perigo abstrato poderiam ser utilizados no direito de intervencéo, que
teria maior facilidade de lidar com a imputacdo de deveres preventivos, uma vez
que nao havera a sancao de pena privativa de liberdade. Ou seja, alguns
instrumentos que foram incrementados ao direito penal moderno, na utilizacédo do
direito de intervencédo seriam legitimos.

Além da sancdo preventiva, o direito de intervencdo ndo sera
fundamentado na prevencdo normativa, sendo necessario a prevencao técnica e
organica (OLIVEIRA, 2013, p. 67). Na visdo de Hassemer a prevencao normativa
atribuida a pena fracassa duplamente, pois ao mesmo tempo em que ndo alcanca
seus objetivos, sdo renunciados principios e garantias essenciais para a vida em
sociedade (HASSEMER, 2008b, p. 308-309).

Por isso, o autor sugere a utilizacado de obstaculos faticos organizacionais
ao invés de esperar o carater dissuasoério da norma, o que significa a utilizagéo
de medidas efetivas de protecdo seguranca. Como por exemplo: no furto,

obstrucdes de estradas; na corrupcao, administracado transparente; trocas de
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informagdes sobre suspeitos; e, a contratacdo de seguros relacionados a delitos
de perigo entre outros (HASSEMER, 2007, p. 143).
Especificamente na analise da protecdo ambiental Hassemer aponta
alguns modelos de prevencado técnica, concebidos para atuar previamente a
consumacao dos riscos, como exemplo:
(...) ha dominios da atividade econémica nos quais é de regra lidar-se com
determinados produtos perigosos ou nhocivos. Pensando nestes casos,
deveria ser instituida a obrigacdo de comunicacdo do fato as autoridades
competentes e as autoridades administrativas deveriam ser dotadas de

meios para realizarem a fiscalizacéo efetiva da execucdo dos programas de
gestdo ambiental das empresas. (HASSEMER, 2010, p. 7)

Outro exemplo é a constituicdo de fundos de indenizacao coletivos de
prevencdo ambiental, formados por empresas que atuam com produtos
perigosos, consagrando uma solugdo mutualista por ramo de atividade A fim de
gue haja a efetiva atencdo em caso de lesdo ambiental, possibilitando a
reparacdo de danos (HASSEMER, 2010, p. 8).

Importante descrever que essa proposta também € referida por Beck,
como resposta a irresponsabilidade organizada em matéria ambiental. Ao citar o
exemplo do Japéo, Beck considerou importante instrumento a responsabilizacao
solidaria e coletiva de empresas de um determinado setor, pelo principio de
responsabilidade social. Isso ocorreria, a partir do estabelecimento de fundos
previamente estabelecidos, que séo utilizados no pagamento de indeniza¢gbes em
caso de algum dano ambiental desenvolvido pela atividade. Para a formar os
fundos, os calculos de contribuicdo levariam em conta o impacto ambiental de
cada empresa, como na utilizagdo de combustiveis (BECK, 1998, p. 247-248).

Em relacéo as sanc¢des, ndo havendo penas privativas de liberdade, o
autor entende pela possibilidade de imputacdes coletivas, no caso de
incapacidade para demonstrar a atuacao individualizada. Ndo obstante, o direito
de intervencdo pode apresentar sancOes rigidas e mais efetivas como a
dissolucdo de entes coletivos, encerramento e suspensdo de atividades de
empresas poluidoras, entre outras medidas que se assemelham ao direito
administrativo sancionador (HASSEMER, 2010, p. 7).

Diante da atuacao preventiva do direito de intervencéo, o direito penal
manteria sua atuacdo de forma subsidiaria e minima, nos casos graves cuja a

ilicitude ndo dependa de analises extrapenais. Assim, o direito penal manteria sua
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funcdo em relacdo a tutela de bens juridicos classicos, o chamado nucleo do
direito penal, podendo ser acrescentado também os crimes de perigo comum
(incéndio, energia nuclear) (HASSEMER, 2010, p. 6).

Para Hassemer o direito penal ambiental deve ser pensado e limitado, a
partir da capacidade de atuacdo com os seus instrumentos legitimos. Deve atuar
preservando todas as garantias, especialmente: imputacdo especifica da conduta
do individuo que viola a norma; instituicdo de bens juridicos claros e palpaveis;
fixacdo de limites de penas; e, controle permanente da efetividade (HASSEMER,
2007, p. 230-231)

Dentro dessa légica, Hassemer propde que seja realizado um filtro
restritivo a atuacdo penal, em relacdo aos delitos ambientais, os quais nao
deveriam integrar o direito penal a priori, devendo a maior parte dos atentados ao
meio ambiente ficar fora da esfera penal (HASSEMER, 2010, p. 6-7).

Em relacdo ao meio ambiente a proposta do autor se d& a partir do direito
de intervencdo, excluindo inicialmente as condutas sancionadas pelo direito
penal. Entretanto, ndo € impossivel a tutela penal de bens juridicos universais,
desde que em relacédo aos casos mais graves de danos ao meio ambiente, e nos
quais possa haver uma efetiva contribuicao do direito penal, seguindo critérios de
utilidade, a fim de evitar que tal atuacdo seja utilizada com mero sentido
simbalico.

Entretanto, a atuacao do direito de intervencdo conforme propostas do
Autor, busca prevencéo efetiva e ndo meramente normativa, representado ganho
na protecdo ambiental. Repensar a tutela penal do ambiente a partir da
perspectiva da Irresponsabilidade Organizada, € reconhecer que o direito por
vezes deixa de atuar como regulador para “nos descaminhos do processo, tornar-
se instrumento da consecugéo de objetivos privados, notadamente econémicos”
(SILVEIRA, 2014, p. 89).

Nesse contexto, a proposta de Hassemer busca demonstrar a
incapacidade do direito de penal em sua atuacéo preventiva, uma vez que é um
instrumento essencialmente repressivo, de atuacdo péstuma, que ndo consegue
atingir os resultados esperados na tutela ambiental. Em contrapartida, com o
objetivo de atingir resultados tem se flexibilizado garantias penais classicas, o
gue é extremamente arduo para os direitos do cidaddo. E ainda, mesmo com

essas mudancas, corre-se o0 risco da utilizacdo simbdlica, o que ocorre dentro do
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modelo penal ambiental brasileiro.

A proposta do direito de intervencao, apresenta-se como sugestdo
dindmica e transdisciplinar que reconhece a problematica do direito penal como
instrumento preventivo. No direito ambiental, ramo essencialmente complexo, as
propostas do Autor convergem para um dialogo entre os ramos juridicos, o que
poderia render frutos e propostas diferenciadas.

O que se espera do modelo proposto por Hassemer, diante da propria
nomenclatura € uma intervencdo no curso dos riscos, a fim de evitar o resultado
danoso; uma intervencao prévia em relacdo ao que hoje € definido como delito;
uma intervencao institucional em organizacfes complexas cuja criminalidade
apresente altos indices (OLIVEIRA, 2013, p. 70).

Como proposta teorica, em face do modelo penal simbdlico ambiental, o
direito de intervencdo apresenta vantagens. Primeiramente, porque valoriza a
utilizacdo de meios técnicos de prevencado, o que afasta a logica do discurso
simbdlico, de que apenas a tipificacdo penal estaria obtendo resultados. Outra
vantagem estratégica, € que por estar fora do ramo penal, ha a possibilidade de
novas formas de imputacdo, sem discussao quanto a sua legitimidade, podendo
se pensar, até mesmo, em formas coletivas de responsabilizacdo. Além disso, a
ideia de didlogo entre ramos juridicos, contido na proposta do direito de
intervencdo abre espaco para inumeras possibilidades de protecdo conjunta do
meio ambiente.

N&ao obstante, a criagcdo de um modelo de intervencdo afasta do direito
penal uma série problemas de legitimacao que a doutrina tem enfrentado (crimes
de perigo abstrato, normas penais em branco, a administrativizacdo do direito
penal). Com o direito de intervencao seria evitado a flexibilizacdo de garantias tao
caras a liberdade do cidadéo.

Reconhecendo que o modelo de direito de intervencdo € uma proposta
mais interessante, ha o problema de sua sistematizagdo. Nesse sentido haveria
a necessidade de criacdo de todo um ramo juridico novo. Situacdo complicada
dentro do Estado Brasileiro, em que se tem consolidada, trés esferas de atuacao
basica civil, administrativo e penal. Nesse sentido, é importante verificar as
criticas ao direito de intervencao e ao direito penal classico de Hassemer, com a
finalidade de estabelecer o didlogo entre a proposta e suas criticas, encontrando

0s prés e contras dessa teoria.
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4.1.3 Criticas ao Direito de Intervencdo e ao Modelo de Direito Penal
Frankfurtiano.

Diante dos objetivos do presente estudo, busca-se demonstrar o direito de
intervengcdo como meio de protegdo ambiental alternativo ao direito penal. Por isso,
devem ser analisadas algumas criticas feitas a esse modelo, em especial em
relacédo a Hassemer e a forma de pensar o Direito Penal.

A primeira critica, € de que o direito penal proposto por Hassemer seria
classista, pois é direcionado ao delinquente tradicional, atuando em face das
camadas marginalizadas, clientes do direito penal classico seletivo. Em
contrapartida, o direito de intervencdo seria uma valvula de escape para a
criminalidade dos abastados (criminalidade econdmica, ambiental, colarinho
branco), afastando-os da alcunha de delinquente (BOTTINI, 2013, p. 79).

Conforme Sanchez:

Opor-se a “modernizagao”, ademais, em absoluto equivale a propugnar um
“Direito Penal de Classes”, no qual o ladrao convencional continue sofrendo
pena, enquanto o delinquente econémico ou ecolégico ficaria @ margem do
Direito Penal (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 187)

Entende o Autor que a critica de Hassemer a modernizagdo do direito
penal € homogénea, o que leva a tal circunstancia. Entretanto, ainda que em seu
modelo tenha sistematizado o direito penal, em duas modalidades (o da pena
privativa de liberdade, e o das outras penas), h4 uma diferenciacao qualitativa
das penas na primeira e segunda velocidade do direito penal, o que também é
criticado como um modelo classista.

Diéz Ripollés critica os modelos de Sanchez e Hassemer por serem
concebidos em defesa do cidadao e ndo da sociedade, cujo pragmatismo em que
sao desenvolvidas as teorias levariam a puni¢cdo dos setores sociais menos
sensiveis a repressdo. Em segundo lugar, afirma que ambos modelos
estabelecem diferencas significativas na forma de punir os setores poderosos,
enquanto é sustentada a punicdo dos comportamentos das classes baixas, o que
seria prejudicial, pois aponta para a criminalidade comum como fator
desestabilizador da ordem, sendo o objeto central da politica criminal (RIPOLLES,
2005, p. 28-29).
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Para esses criticos, a divisao entre o direito penal nuclear e o direito de
intervencdo pode ter como consequéncia a maior seletividade do direito penal.
Em que a pena privativa de liberdade continuara sendo aplicavel apenas aos mais
vulneraveis (OLIVEIRA, 2013, p. 83).

Entretanto, a seletividade é uma realidade existente dentro do direito
penal como um todo, e ndo pode ser atribuida exclusivamente ao direito de
intervencdo, até mesmo porque a propria seletividade fortalece o discurso de
minimizacao do direito penal, no qual o direito de intervencdo pode ser utilizado
com esse objetivo. Ainda que ndo cogitado por Hassemer, o direito de intervencéo
poderia ser utilizado como forma de limitagdo de modelos criminais do direito
penal nuclear’®,

Ainda, em relacdo as criticas feitas ao Hassemer e aos autores de
Frankfurt. Tem-se apontado que o modelo classico de Direito Penal descrito por
eles é “disfuncional pensado para contextos histéricos completamente diferentes”
(SANCHEZ, 2011, p. 15). Segundo o Bernardo Feij6é Sanchez, o modelo penal
pensado pelos autores da escola de Frankfurt parte de um ideoldgico liberal,
apresentando-se como modelo ideal (Direito Penal Classico) que na atualidade
seria completamente disfuncional. Segundo ele, em um Estado cada vez mais
intervencionista, é iloégico pensar que o direito penal ndo iria atuar diante das
evolucdes das sociedades modernas (SANCHEZ, 2011, p. 16)

Nesse sentido Hassemer e os autores da Escola de Frankfurt teriam uma
resisténcia a modernizacao do Direito Penal. Para Schiinemann a critica feita aos
crimes de perigo abstrato € uma exigéncia insensata de utilizacdo de
instrumentos arcaicos na protecdo de bens juridicos (SCHUNEMANN, 2007, p.
65). Para ele o modelo de Hassemer é reacionario e nao condizente com anseios
por criminalizacdo modernos. Desse modo, Schiinemann considera necessaria a
modernizacdo do direito penal, assim como Figueiredo Dias (2001) e Bernardo
Sanchez (2011)7".

Essas criticas sdo importantes, pois efetivamente Hassemer € um autor

76 Nesse sentido também aponta Ana Carolina Oliveira (2013). Outro ponto interesse é que o proprio
Hassemer tem trabalhado com formas de pensar a descriminalizacdo das drogas, um dos pontos em
que o direito penal é extremamente seletivo (HASSEMER, 2008, p. 315 e ss)

77 Cada um dos autores tem uma forma de pensar o direito penal moderno, ou seja, ainda que haja
uma ampliagdo do direito penal, Jorge Figueiredo Dias e Bernardo Sanchez, ndo séo favoraveis a
tantas flexibilizagdes como Schunemann que entende ndo haver limites para os crimes de perigo
abstrato, por exemplo (SCHUNEMANN, 2007, p. 65).
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que pensa o direito penal dentro de um modelo ideal classico e liberal. Entretanto,
tal forma de pensar tem como finalidade preservar garantias individuais, pois o
direito penal, dentro dessa visdo, lida, essencialmente, com o0s corpos das
pessoas, a partir da pena privativa de liberdade. Hassemer € contrario,
principalmente aos novos instrumentos do direito penal (crimes de perigo
abstrato, normas penais em branco, entre outros), mas ndo é contrario, a
principio, na utilizacdo do direito penal em relacdo a novos bens juridicos
coletivos (HASSEMER, 2016, p. 19). Claro que a atuacédo do direito penal devera
ser sempre limitada pela ultima ratio, e diante de lesGes ou perigo concreto de
lesdo ao bem juridico.

Entre outras criticas relacionadas, mais especificamente, com a proposta
do direito de intervencédo. Destaca-se a dificuldade de estabelecer os seus limites
de atuacdo: quais critérios que devem determinar os bens juridicos tutelados pelo
direito de intervencao; quais garantias poderiam ser restringidas; quais regras de
imputacao serdo utilizadas; e, quais principios estariam vigentes nesse grupo de
condutas ndo sancionadas com pena privativa de liberdade (OLIVEIRA, 2013, p.
87-88).

Embora, o direito de intervencdo seja uma proposta interessante, a falta
de sistematizacdo é um problema, havendo muitas questdes a serem resolvidas.
Entretanto, a maior dificuldade do direito de intervencéo € definir o seu local de
atuacao. Essa critica é constante a Hassemer, identificar os limites entre a
atuacédo do direito de intervencgéao e o direito penal (BOTTINI, 2013, p. 222).

Nesse sentido hd um certo temor em alguns autores de que o direito de
intervencdo possa ser muito arbitrario ao limitar algumas garantias do direito
penal (LOPES, 2014, p. 19). Nesse sentido, Bottini afirma que a proposta de
Hassemer:

(...) ndo esta desenvolvida nem delimitada de maneira suficiente, o que
poderia implicar a utilizacdo do direito da intervencéo para a construcao de
um sistema autoritario e expansivo que, sob a justificativa se agir por meio de

penas mais brandas, legitimasse uma atuacdo arbitraria do poder publico
para o combate a tais atividades (BOTTINI, 2013, p. 221)

E sem duvidas temeroso que a atuacdo a partir de um modelo de
intervencdo seja prevista sem garantias minimas. Entretanto tais garantias néo
podem ser as mesmas da esfera penal, deve-se estabelecer critérios adequados

com a finalidade de prevencdo na atuagdo administrativa.
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Ao retirar do Direito penal determinadas condutas e aproxima-las do
direito administrativo, a proposta de Hassemer chega a uma outra questéo
problematica a respeito das fronteiras entre o Direito Penal e o Direito
Administrativo Sancionador, o que se chama de “zona cinzenta”. Esse é o local
em que h& uma aproximacdo entre as sancfes administrativas e as sancgdes
penais, em que ndo se pode definir exatamente onde um comecga e 0 outro
termina, pois, as penas aplicaveis em ambos os ramos se assemelham (RIBEIRO
e COSTA, 2016, p. 119).

A caracteristica central dessa zona cinzenta, € que a mesma conduta
pode ser penalizada, tanto pelo direito penal quanto pelo direito administrativo
sancionador, a critério do legislador, que fara a escolha de qual ramo sera
utilizado. E exatamente, em razdo dessa aproximac&o entre os ramos, que Ana
Carolina Oliveira (2013, p. 99) aponta que o direito administrativo sancionador
como a materializacdo néo planejada do direito de intervencéo.

Essa discussdo € de extrema importancia, tendo em vista que na tutela
ambiental encontramos uma zona cinzenta reconhecida pela doutrina, inclusive
com delitos e infra¢des idénticas. Conforme Luiz Régis Prado:

(...) cumpre notar que a existéncia de delitos ambientais e infracdes
administrativas idénticos presentes em diplomas legislativos diferentes, nao
s6 pode implicar violagdo do principio do ne bis in idem, mas também acaba
por reforcar a ideia de utilizagdo meramente simbdlica e negativa do Direito
Pena em relacdo a determinadas condutas, que poderia ser sancionadas,

inclusive de forma mais eficaz, no ambito administrativo, caso houvesse
mecanismos eficientes de controle e fiscalizacdo (PRADO, 2011, p. 93)

Nessa conjuntura de aproximacao entre direito penal e administrativo
sancionador na esfera ambiental, permite a discussédo sobre o modelo de direito
de intervencdo. Uma vez que a atuacado administrativa tem se estabelecido dentro
dessa zona cinzenta, podendo servir como alternativa ao direito penal da mesma
forma que o modelo de direito de intervencao, tendo as vantagens de atuacao
antecipada que se aproxima dos interesses ambientais.

Diante do contexto de irresponsabilidade da tutela penal ambiental, n&o
se pode prescindir da utilizagdo de outros instrumentos que poderiam ser mais
eficientes, sendo o direito administrativo sancionador uma possibilidade
interessante. Ainda mais, diante aproximag¢ao com o direito de intervencao, que
permite o desenvolvimento de caracteristicas semelhantes as descritas por

Hassemer, o que pode ser mais vantajoso em relacao a protecdo ambiental.
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4.2. O DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR COMO MANIFESTACAO
DO DIREITO DE INTERVENCAO:

Para tentar estabelecer os limites exatos do direito de intervencédo, €
necessario compreender os limites da atuacdo penal e administrativa
sancionadora. Em razdo disso, procuramos situar as possiveis diferengas entre
0s ramos juridicos, cuja andlise é complexa, incapaz de se esgotar, mas dentro
dos objetivos do presente trabalho ndo ha como evadir-se do tema.

Historicamente, a partir do estado liberal moderno que se busca distinguir
o ilicito penal do ilicito administrativo. Entre os trabalhos em destaque, o alemé&o
Goldschimidt, no inicio do século XX, tenta resolver tal problematica com o
objetivo de afastar do direito penal condutas consideradas meras infracdes
administrativas, sugerindo varios critérios substanciais de distincdo (MIR, 2010,
p. 1). Para esse autor, a diferenca entres ilicitos penais e administrativo é o
desvalor ético que esta presente no ilicito penal, enquanto as sancdes
administrativas estariam baseadas na mera ordenacéao, voltadas a protecdo das
estruturas do Estado. Assim, as sancdes administrativas comporiam um ilicito
juridico-administrativo e ndo se confundem com sanc¢des penais, pois nao
apresentariam antijuridicidade, mas apenas antiadministratividade, que € a
contrariedade aos fins da administracdo publica (OLIVEIRA, 2013, p. 115).

Dentro do modelo de Goldschimidt, o direito administrativo ndo estaria
interessado na tutela de bens juridicos, apenas nos interesses da administracao.
Entretanto, o legislador administrativo quando cria ilicitos, também tem como
objetivo impedir resultado danoso ou perigoso ao bem juridico.
Contemporaneamente, ramos de interesse fundamental para a sociedade séo
tutelados também pelo direito administrativo, e ndo podem ser considerados mero
interesse da administracdo, sdo bens juridicos de interesse social relevantes
como o meio ambiente e economia.

A partir do modelo descrito por Goldschimidt, surgem novas teorias com
0 objetivo de tracar distingdes por meio de critérios juridico-filoséficos’®. Nessas
propostas encontram-se diferenciacbes quanto aos valores supremos que
orientam a administracao publica e o direito. Segundo esse critério o Direito Penal

orienta-se pela justica, enquanto a administracdo orienta-se no bem-estar

78 Essa teoria € atribuida a Erick Wolf e Eberhard Schimidt (OLIVEIRA, 2013, p. 116)
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coletivo. Entretanto, essa teoria também é incapaz de realizar diferenciagdes,
pois € inconcebivel que a administracdo publica ndo seja orientada por critérios
de justica (MIR, 2010, p. 3). A administracdo esta submetida a lei e ao direito, ndo
€ razoavel pensar que as sancfes administrativas seriam de um ordenamento
particular do Estado, o que derruba a tese de que o direito administrativo
sancionador tem por objeto a prote¢cdo de seu ordenamento interno, enquanto o
direito penal estaria incumbido da protecdo do ordenamento externo ou social
(OSORIO, 2000, p. 102-103).

A tentativa de encontrar diferencas ontolégicas materiais entre a san¢ao
administrativa e a penal ndo consegue demonstrar a diferenca entre a conduta
considerada crime ou ilicito administrativo. Nao existe uma qualidade naturalistica
gue possa identificd-la. Por isso, ambos os ramos juridicos tém o mesmo

conteudo material, com a mesma estrutura légica, conforme Cerezo Mir:

A partir do nudcleo central do Direito Penal até as dltimas contravengdes
penais ou infracdes administrativas perpassa uma linha continua de um ilicito
material que se vai atenuando, mas que nao chega a desaparecer totalmente.
(MIR, 2010, p. 2)

Nesse contexto, chega-se a uma teoria unitaria em que néao ha, ou ndo se
pode encontrar, diferencas ontoldégicas entre as condutas puniveis pelo Direito
Penal e Direito Administrativo Sancionador’®. Tanto o ilicito administrativo como
o penal, sdo produtos de uma definicdo normativa, que, no entanto, ndo pode se
dar de forma arbitraria® (COSTA, 2010, p. 202).

Essa realidade de origem comum normativa e constitucional, aponta para
tracos semelhantes na configuracdo do tipo, 0 que se apresenta em uma
inspiracdo na teoria penal para a analise das sanc¢des administrativas (NETO,
2011, p. 177). Ou seja, a atuacdo do direito administrativo sancionador deve
guardar similitudes com o direito penal, resguardando algumas garantias e

principios contra o arbitrio estatal®?,

79 Nesse sentido Helena Lobo da Costa (2010), Nicolao Dino Neto (2011), Fabio Medina Osorio (2000),
entre outros.

80 Para uma conduta ser considerada como crime deve respeitar alguns critérios, dentre eles,
destacamos a leséo ou perigo ao bem juridico, como uma forma de limitar a tipificacdo de condutas
criminosas, conforme melhor descrito no primeiro capitulo.

81 Importante nesse ponto € a critica feita por Helena Regina Lobo da Costa no sentido de que ndo é
aconselhavel a mera transposicdo dos principios e garantias do direito penal para o direito
administrativo sancionador. Deve-se se levar em conta as especificidades do &mbito administrativo,
pois, por vezes, 0s principios e garantias importados do direito penal ndo se adaptam a esfera
administrativa (COSTA, 2010, p. 218)
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Em razdo da mesma raiz ontologica, tem-se recepcionado uma
diferenciacdo quantitativa entre os ramos juridicos. Nesse modelo a atuacédo
administrativa estaria circunscrita aos bens juridicos de menor interesse, em
relacdo as condutas menos prejudiciais, um perigo abstrato ao invés de concreto,
um ato preparatério no lugar da tentativa (D'AVILA, 2006, p. 4). Essa forma de
diferenciar o direito administrativo do penal, traca uma diferenciacao
essencialmente relacionada a quantidade de pena de cada jurisdicdo. Por isso a
atuacdo por um ou outro ramo juridico estaria a critério do legislador,
arbitrariamente (OLIVEIRA, 2013, p. 120).

A critica feita a esse modelo é que embora haja o reconhecimento de
mesma raiz ontolégica da conduta criminosa ou ilicita administrativamente, néo
se deve tratar como sendo ramos de um unico ius puniendi do Estado, apenas
diferentes quanto a quantidade de pena. Mesmo n&o havendo distingdes
ontoldgicas entre ilicito penal e administrativo, ndo se pode falar em anico ius
puniendi, em razdo da diferenca substancial entre os dois regimes juridicos
(OSORIO, 2000, p. 115).

Nesse contexto, deve-se reconhecer, que direito penal e administrativo
sancionador séo regimes juridicos absolutamente distintos, projecdes diferentes
do poder punitivo estatal, de tal modo, que néo deve falar em uma unidade de
pretensdo punitiva do Estado (OSORIO, 2000, p. 118). Além disso, a atuacio dos
dois ramos é completamente diversa, e qualitativamente distinta, por isso a
diferenciacdo nao estd apenas nas sanc¢des, mas em todo o sistema adotado
(COSTA, 2010, p. 204-205). Nao se pode esquecer nesse ponto, que no Brasil, a
sancdo administrativa € aplicada diretamente pela administracdo, enquanto
direito penal atua por meio do poder judiciario, 0 que representa uma
diferenciagédo qualitativa quanto a formalidade do processo.

Para Silva Sanchez s6 é possivel entender a complexidade da relacao
entre os ramos, afastando-se da analise ontoldgica, e também da mera
diferenciacdo quantitativa de pena. Assim, propde a andlise das diferencas
teleoldgicas, as finalidades perseguidas por cada ramo juridico: no direito penal,
a protecdo de bens juridicos concretos e em casos particulares; enquanto no
direito administrativo sancionador persegue-se a ordenacao, de modo mais geral,
e por isso, ndo necessita seguir critérios fechados de lesividade e periculosidade

concreta, devendo atuar nos casos em que haja afetagcdo geral (SILVA
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SANCHEZ, 2013, p. 150).

E necessario salientar, que o direito penal, via de regra, atua depois do
fato, tendo como fundamento o dano concreto a um bem juridico definido.
Enquanto o direito administrativo atua de forma preventiva, ndo sendo exigido um
dano ao bem juridico, bastando a inobservancia de regras (NETO, 2011, p. 178).

Tal diferenciacéo é importante, pois embora haja muitas semelhancas, 0s
objetivos de sancionamento em cada ramo é distinto, e a aproximacao desses
objetivos é perigosa para ambos. Um direito penal administrativizado perde a
capacidade de seguranca do individuo, afastando-o da relacdo com o bem juridico
(SILVA SANCHEZ, 2013, p. 170). Enquanto o direito administrativo sancionador
moderado pelas mesmas garantias penais individuais dificulta a salvaguarda de
interesses gerais e publicos (OSORIO, 2000, p. 121).

Numa andlise teleoldgica, pautado nos objetivos de cada ramo juridico,
as diferencas apresentam-se claras, tanto no plano normativo como dogmaético.
Uma outra analise sobre o tema é feita por Fabio Roberto D’Avila, que identifica
na ofensividade ao bem juridico um ponto de distanciamento entre os ramos, uma
vez ndo pode ser prescindida no direito penal, e ndo se exige na tutela
administrativa (D'AVILA, 2006, p. 10).

Nesse contexto, pode-se afirmar que a existéncia dos dois ramos visa
equilibrar a atuacdo estatal na protecdo de bens juridicos, em que o direito
administrativo sancionador, protege valores relacionados a presenca do Estado,
direta ou indiretamente. Ja o direito penal é geralmente marcado pela atuacéo
minima e subsidiariedade em relagdo aos outros instrumentos normativos, tendo
em vista sua maior severidade (OSORIO, 2000, p. 120-121).

A andlise feita até 0 momento possibilita respostas em relacdo ao enigma
da diferenciacdo entre os ramos juridicos. Primeiramente, ndo ha uma
diferenciacao ontoldgica entre as condutas protegidas pelo direito penal e direito
administrativo, ambas seguem critérios normativos de definicdo. Por segundo, ha
diferencas quantitativas, mas tal critério é limitado. Em raz&o disso, a apreciagéo
deve-se pautar nos fins de cada ramo juridico, bem como, nas suas aptiddes para
tutelar bens juridicos. Embora haja proximidade entre os institutos existem
caracteristicas sistematicas completamente distintas, relacionadas com seus
objetivos.

A guestdo é que o modelo penal contemporaneo, tem se aproximado,



109

ainda mais, do direito administrativo, afastando-se do nucleo do direito penal e
atuando em casos cuja légica € propria do direito administrativo, como exemplo
os delitos de acumulacédo. Essa forma de autuacdo penal, é evidentemente
administrativizada, pois exige uma visdo macrossistémica, em que a analise ndo
se restringe a conduta do agente em si (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 150-151).

Tal problematica € ainda maior nas chamadas zonas cinzentas, de
proximidade entre os ramos, no qual ilicitos penais sdo mais levemente
apenados, e que correspondem as sancfes mais graves da administracao
publica, sdo exemplos: meio ambiente e regulacdo de mercado (OLIVEIRA, 2013,
p. 128). Nessas areas condutas sdo tuteladas hora pelo direito penal, hora pelo
direito administrativo a critério do legislador. E uma caracteristica do modelo de
expansao penal, em que ilicitos administrativos acabaram sendo abarcados pelo
direito criminal, as vezes, cumulativamente com tutela administrativa,
desrespeitando também o principio do ne bis in idem.

Nesse contexto, a analise sobre qual ramo deve tutelar determinado bem
juridico, deve ser pautada por critérios teleolégicos, relacionados com os
objetivos de cada sistema. Hassemer afirma que na andlise das intervencdes
estatais deve preponderar o principio da proporcionalidade, de utilizacdo do meio
adequado para atingir fins pretendidos (HASSEMER, 2008a, p. 14).

A utilizacdo do principio da proporcionalidade na escolha dos bens
juridicos que compdem o sistema penal, deve ser composta por dois elementos:
justica e adequacdo. Em razéo disso, um crime adequado para o seu fim, mas
injusto é inaceitavel, da mesma forma que um tipo penal que seja justo, mas
inadequado, ndo pode ser admitido. O elemento justica, refere-se a ofensividade
do bem juridico penal e aos principios penais. Ja o elemento adequacao se refere
a viabilidade para atingir o resultado pretendido (COSTA, 2010, p. 203).

Nessa diferenciacdo entre o sistema penal e administrativo sancionador,
0 que prepondera ndo é a importancia do bem juridico, mas a capacidade de cada
sistema na tutela. Em relacdo ao meio ambiente ndo hé davidas da importancia
como bem juridico. Entretanto, a complexidade desse bem, e a forma de ser
tutelado aproxima-se dos objetivos do direito administrativo sancionador,
essencialmente, no que se refere a responsabilizacédo por dano cumulativo, em
gue a ofensividade da conduta sé pode ser reconhecida em uma andalise

macrossocial. Portanto, constitui-se uma opc¢ao baseada na conveniéncia, na
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busca por fins preventivos ou retributivos, €, antes de tudo, um problema de
eficacia e ndo de valoragdo axiolégica (REALE JUNIOR, 2010). Contudo, o juizo
de conveniéncia ndo pode levar a arbitrariedade, a sancdo penal deve estar
sempre adstrita aos seus limites.

Nessa conjuntura, € possivel instruir que o direito administrativo
sancionador pode ser utilizado na tutela de bens juridicos de relevancia penal. No
entanto, a reciproca nao € verdadeira, pois ndo se pode utilizar o direito penal
como forma de tutela de interesses administrativos, distantes da ofensividade aos
bens juridicos. E exatamente esse fendmeno que ocorre no direito penal
moderno, o qual, tem tutelado a atuacdo administrativa, num modelo penal
administrativizado (punicdo orientada por institutos administrativos), o que soO
pode ser permitido no direito administrativo sancionador.

Na concepcdo de Hassemer, existe um nucleo duro do direito penal, no
qual a criminalizacdo € reconhecida pela sociedade (vida, dignidade sexual,
patriménio e etc.). Nesse nucleo ndo ha problemas com a tutela penal que sequer
é confundida com a tutela administrativa. Mas conforme afasta-se desse direito
penal nuclear, os ilicitos aproximam-se e confundem-se com o direito
administrativo, dando origem a zona cinzenta. Nessa perspectiva, o direito de
intervencdo atuaria nessas areas de conflito entre os dois ramos juridicos, como
uma terceira possibilidade, entre o direito penal e o direito administrativo
sancionador, que teria o papel de retirar da esfera penal todas as condutas que
ndo se incorporem aos fins e caracteristicas do direito penal.

Nesse ponto é que a proposta de Ana Carolina Oliveira é interessante,
pois pensa o direito administrativo sancionador moderno como uma manifestacao
do direito de intervencdo em Hassemer. Segundo ela, a aproximacao entre direito
penal e administrativo, especialmente, pela gravidade das sanc¢des e o emprego
das garantias, aproximam-se em grande medida ao Direito de Intervencéo
(OLIVEIRA, 2013, p. 254)

Na realidade o que se destaca na proposta da Autora é que nessa zona
cinzenta entre direito penal e administrativo, houve um avanco das sancdes
administrativas que, por vezes, estabelecem penas mais altas que as aplicaveis
no direito penal. Com isso, o direito administrativo sancionador estaria se
tornando um direito penal sem a pena privativa de liberdade, como forma de
realizacdo do modelo de direito de intervencédo (OLIVEIRA, 2013, p. 205)
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Por mais que Hassemer tenha descrito esse novo ramo do direito, com a
finalidade de resguardar a atuacéo penal, e ao mesmo tempo ser mais eficiente,
falta caracterizacdo, instrumentalizacdo e sistematizacdo do direito de
intervencdo. Por isso, ao prever sanc¢fes tdo graves, o direito administrativo
sancionador tem exercido o papel que seria do direito de intervencéao.

Ana Carolina de Oliveira (2013, p. 205-245), elabora a hipétese de que o
direito administrativo sancionador pode ser uma forma de manifestacdo do direito
de intervencéo e para isso, verifica a protecao juridica realizada na esfera penal
e administrativa nos crimes economicos, examinando casos em que ocorre a
duplicidade de atuacdo e comparando as penas.

Com essa metodologia ela conseguiu contribuir na sistematizacdo do
direito de intervencdo, o qual poderia ser praticado a partir do direito
administrativo sancionador, agindo contra a expansdo penal. Além disso, a
proposta de um modelo semelhante ao de Hassemer, possibilita repensar a
atuacao do direito administrativo sancionador, que deve resguardar algumas
garantias essenciais ao processado.

Na esfera ambiental, temos todos os elementos para a comparacao entre
as sancdes do direito administrativo sancionador e as sanc¢fes penais, 0 que
possibilita a verificacdo das sanc¢Oes administrativas ambientais como modelo
proximo do direito de intervencao. Deve-se, também, reconhecer quais garantias
o direito administrativo sancionador deve resguardar para se concretizar o direito

de intervencéo, e ser uma alternativa legitima a tutela penal ambiental.

4.3 AS SANCOES ADMINISTRATIVAS AMBIENTAIS BRASILEIRAS COMO
MANIFESTACAO DO DIREITO DE INTERVENCAO;

A potencializacdo do direito administrativo sancionador, por meio do
“direito de intervencao” pode ser uma alternativa ao direito penal do ambiente.
Em razao disso, € importante comparar as san¢des penais e administrativas
presentes na lei 9605/98, e analisar os tipos administrativos previsto no decreto
6.514/08, a fim de identificar se as infracdes administrativas ambientais possuem
tracos do direito intervengéo, ou se poderia se formar um caminho nesse sentido.

Primeiro ponto a salientar, € que diante dos sinais de incapacidade penal
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na tutela do meio ambiente, deve-se pensar em formas de descriminalizagdo. O
modelo de Sanchez e Hassemer, dialogam com esse objetivo, mas é a esfera
administrativa sancionadora aproximada com o direito de intervencéo, uma forma
mais concreta de realizar esse processo de migracado de tutela penal para outros
ramos.

A tutela administrativa do meio ambiente est4 prevista conjuntamente com
a sancdo penal no art. 225, 83° da CF®, o qual estabelece a tripla
responsabilizacdo aos infratores ambientais, pelo direito civil, administrativo e
penal. Nesse sentido, a Constituicdo prevé a atuacédo conjunta entre todos 0s
ramos juridicos, contudo, nao significa que diante de um caso concreto devam
incidir todos eles. Esse € um primeiro problema, pois a sobreposicéo de sistemas
punitivos tem levado a dupla sancdo e o desrespeito ao principio do ne bis in
idem, diante da adocdo de uma tese ndo refletida de independéncia das
instancias (COSTA, 2010, p. 184)

O principio do ne bis in idem ou non bis in idem, € reconhecido como um
integrante do principio da legalidade, apontando que ndo se pode impor duas
sanc¢des simultaneamente pelo mesmo fato, realizados pelo mesmo sujeito, e em
razdo dos mesmos fundamentos (CUTANDA, 2009, p. 497).

Ao se reconhecer que a auséncia de diferencas ontoldgicas, entre sancéo
penal e administrativa, € impossivel cogitar que pelo mesmo fato haja a
responsabilizacao pelas duas esferas. Ambos os sistemas, buscam tutelar o bem
juridico, sdo manifestacdes éticas diferentes da manifestacao repressiva estatal,
gue deve ser orientada para uma atuacdo penal em ultima ratio. Nesse contexto

em relacdo ao decreto 6.514/08, Luiz Régis Prado afirma que:

(...) uma verdadeira anomalia no sistema juridico brasileiro em rela¢éo a
alguns delitos ambientais e correspondentes infracfes administrativas,
ensejando dificuldades na aplicacdo das respectivas sanc¢des, como, por
exemplo, no momento de se determinar a prevaléncia de uma das ordens
sancionadoras — penal ou administrativa (PRADO, 2011, p. 92)

Esse problema ocorre diante da mesma redacédo em tipos penais e nas
infragbes administrativas, em que a propria legislacdo, decreto 6.514/08, esta

descumprindo o principio do ne bis in idem. Tal situacao, evidencia a probleméatica

82 “Art. 225, (...) § 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da
obrigacéo de reparar os danos causados.”
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de delimitacdo entre o direito penal e o administrativo, em que a tutela do meio
ambiente no Brasil se configura uma das areas cinzentas.

A titulo de exemplos podemos citar alguns preceitos de igual redacédo
entre os crimes ambientais e as infracbes administrativas na lei brasileira: Art. 24
do decreto 6514/0883 e art. 29 da lei 9605/988%4; art. 47 do decreto 6.514/08% e
art. 46 da lei 9605/988, entre outras que quando ndo contém a mesma redacéo
tipica é dificil de identificar as diferencas entre as condutas descritas por cada
ramo.

Essa circunstancia peculiar demonstra a completa falta de sistematizacao
entre as esferas juridicas que néo leva em conta as finalidades de cada ramo. O
direito administrativo deveria agir preventivamente, nos casos de menor
ofensividade, enquanto o direito penal atuaria em ultima ratio, nos casos mais
graves de lesBes ao bem juridico meio ambiente. Entretanto, direito penal e
administrativo sancionando a mesma conduta € altamente contraproducente.

Diante da dupla responsabilizacdo a esfera penal deve preponderar sobre
a administrativa, devendo o procedimento administrativo ser postergado até que
se conclua o processo penal. Isso ocorre porque o processo penal € mais incisivo
e preserva mais garantias individuais (PRADO, 2011, p. 92-93). Tal fato impediria
a atuacao administrativa, corroborando também com a demonstracdo da atuacéo
simbdlica penal, uma vez que a responsabilizacdo poderia ter ocorrido na esfera
administrativa, até mesmo de modo mais rapido e eficaz.

E importante reconhecer que na pratica esse problema tem sido resolvido
de forma bem mais simples, com o total desrespeito ao ne bis in idem tem

preponderado o entendimento de que o “poluidor, por um mesmo ato, pode ser

83 “Art. 24. Matar, perseguir, cagar, apanhar, coletar, utilizar espécimes da fauna silvestre, nativos ou
em rota migratéria, sem a devida permisséo, licenca ou autorizagcao da autoridade competente, ou em
desacordo com a obtida:” (BRASIL, 1998)

84 “Art. 29. Matar, perseguir, cacar, apanhar, utilizar espécimes da fauna silvestre, nativos ou em rota
migratéria, sem a devida permissao, licenca ou autorizacdo da autoridade competente, ou em
desacordo com a obtida:” (BRASIL, 1998)

85°Art. 47. Receber ou adquirir, para fins comerciais ou industriais, madeira serrada ou em tora, lenha,
carvdo ou outros produtos de origem vegetal, sem exigir a exibicao de licenca do vendedor, outorgada
pela autoridade competente, e sem munir-se da via que devera acompanhar o produto até final
beneficiamento:” (BRASIL, 1998)

86 “Art. 46. Receber ou adquirir, para fins comerciais ou industriais, madeira, lenha, carvdo e outros
produtos de origem vegetal, sem exigir a exibicdo de licenca do vendedor, outorgada pela autoridade
competente, e sem munir-se da via que devera acompanhar o produto até final beneficiamento:”
(BRASIL, 1998)
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responsabilizado, alternativa ou cumulativamente, na esfera penal, na
administrativa e na civil” (MILARE, 2014, p. 460). Tal situagdo demonstra o
descompasso da atuacdo sancionatoéria na esfera ambiental.

Efetivamente, o problema ndo esta na descricdo constitucional de tripla
responsabilizacdo, mas na sistematizacdo entre os ramos juridicos. A atuacéo
penal deveria ser pautada pelo principio da intervencdo minima, subsidiariedade
e fragmentariedade, atuando apenas quando esgotadas as outras instancias
juridicas (RIBEIRO e COSTA, 2016, p. 155).

Nesse contexto, as esferas penal e administrativa, estdo mais do que
proximas, estdo sobrepostas atuando nos mesmos casos. Tal ocorréncia, sugere
gue um dos ramos estd sobrando. Em que o direito penal como o ramo mais
contundente, deveria permitir que a tutela administrativa, ao menos, tentasse ser
efetivada.

Embora tenha se mantido a tutela penal em relagcdo ao meio ambiente, o
decreto 6.514/08 ao tutelar as mesmas hipdteses previstas pelo direito penal,
aponta para um modelo semelhante ao do direito de intervencdo. O grande
problema é que a tutela penal foi mantida, e ainda aplicada em total desrespeito
ao non bis in idem.

Outra caracteristica do sistema administrativo sancionador ambiental que
se assemelha ao direito de intervencao sao as san¢des, que por vezes podem ser
mais rigorosas que as previstas na esfera penal. Entretanto, antes da analise das
sancdes, é importante entender como € sistematiza o direito administrativo
sancionador ambiental.

O direito administrativo sancionador é derivado do poder de policia, o qual
tem como objetivo salvaguardar & ordem social. E considerado um dever-poder
do estado, que surge da necessidade de atuacdo estatal para controle de
atividades individuais ou coletivas, publicas ou particulares com vistas a
promocao da ordem publica ambiental (NETO, 2011, p. 170-171).

Sé&os duas as formas de manifestacdo do poder de policia uma preventiva
e outra repressiva: a preventiva se da& por meio da ordem de policia,
consentimento de policia e a fiscalizacdo de policia; a repressiva se da pela
sancdo de policia. Assim surge a face punitiva do direito administrativo. Ponto
importante em relagdo ao modelo brasileiro é a autoexecutoriedade da

administracao publica para impor suas sancfes, sem que haja intervencao judicial
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(NETO, 2011, p. 172-173).

E importante salientar que a face preventiva do poder policia na esfera
ambiental apresenta diversas possibilidades de atuacéo, tais como: fiscalizacao,
zoneamentos, licenciamento, estudos de impacto ambiental, entre outros
instrumentos caracteristicos de prevencdo técnica, necesséarios na légica do
direito de intervencdo. A proximidade entre poder de policia preventivo e o
sancionatério € mais uma caracteristica que se assemelha ao modelo de
Hassemer, dentro da chamada prevencao técnica.

Ainda, quanto a estruturacéo do direito administrativo sancionador, exige-
se 0 respeito ao principio da legalidade, assim, o ilicito administrativo e a
respectiva sancdo devem ser criados por lei formal (MELLO, 2007, p. 120). No
Ambito Federal é a Lei 9.605/98 que define a infracdo administrativa ambiental
no art. 70, com a seguinte descricdo: “Art. 70. Considera-se infracéo
administrativa ambiental toda acdo ou omissao que viole as regras juridicas de
uso, gozo, promogao, protecao e recuperagao do meio ambiente” (BRASIL, 1998).

Essa definicdo € muito aberta, ndo podendo se identificar de forma precisa
quais condutas séo consideradas infracdes administrativas pela lei. Nesse ponto,
pode-se afirmar que:

(...)trata-se de dispositivo que representa verdadeira burla ao principio da
legalidade, ja que abre caminho a uma verdadeira fixagdo — e ndo simples

especificacdo — das condutas proibidas por meio de decreto, regulamentos
e resolugdes. (COSTA, 2010, p. 176)

Diante da falta de precisdo das condutas que sdo consideradas infracdes,
parece haver uma ofensa na lei 9605/98 a estrita legalidade prépria do direito
sancionador. Entretanto, na pratica ndo se considera que o art. 70 ofenda ao
principio da legalidade, sendo permitido que os ilicitos administrativos sejam
explicitados de maneira mais detalhada pelo decreto 6514/08 (NETO, 2011, p.
182).

Além da tipicidade do que seriam as condutas infracionais no art. 70, a lei
9605/98 descreve no art. 72 o rol de san¢des administrativas, aplicaveis diante

da pratica de uma infracdo, quais sejam:

Art. 72. As infracBes administrativas sdo punidas com as seguintes san¢oes,
observado o disposto no art. 6°:

| - adverténcia,;

[l - multa simples;
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[l - multa diaria;
IV - apreensdo dos animais, produtos e subprodutos da fauna e flora,
instrumentos, petrechos, equipamentos ou veiculos de qualquer natureza
utilizados na infracéo;
V - destruicdo ou inutilizac&o do produto;
VI - suspenséo de venda e fabricacao do produto;
VIl - embargo de obra ou atividade;
VIII - demolicéo de obra;
IX - suspenséo parcial ou total de atividades;
X — (VETADO)
Xl - restritiva de direitos. (BRASIL, 1998)
Entre as sancdes administrativas restritivas de direitos, 0 mesmo art. 72 da

lei 9.605/98 as especifica no 88°, que segue:
§ 8° As sancdes restritivas de direito séo:
| - suspenséo de registro, licenga ou autorizagao;
Il - cancelamento de registro, licenga ou autorizagéo;
Il - perda ou restricdo de incentivos e beneficios fiscais;
IV - perda ou suspensdo da participagcdo em linhas de financiamento em
estabelecimentos oficiais de crédito;

V - proibicdo de contratar com a Administragcao Publica, pelo periodo de até
trés anos. (BRASIL, 1998)

As penalidades desenvolvidas na esfera administrativa sdo quase idénticas
as penas aplicaveis na pratica em processos penais®’. Especialmente, em razao
de que na esfera criminal ambiental existe a possibilidade de substituicao da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos em condenacdes ndo superior a
qguatro anos®. E também, visto que a maioria das condutas descritas na lei
9605/98 tem penas baixas, € comum ao final de um processo por crime ambiental
ser aplicadas as penas restritivas de direitos previstas no art. 8° que sé&o: ‘I -
prestacdo de servicos a comunidade; Il - interdicdo temporaria de direitos; Il -
suspensdao parcial ou total de atividades; IV - prestacdo pecuniaria; V - recolhimento
domiciliar” (BRASIL, 1998).

Nessa conjuntura, com excec¢ao do recolhimento domiciliar as outras medidas
sdo muito semelhantes com as sang¢des administrativas. Embora ndo possa ser
definido a prestacéo de servigos a comunidade por meio das infragdes administrativas

ambientais, o art. 72, 84° da lei 9.605/98% possibilita converter a pena de multa em

87 Conforme analise feita no segundo capitulo sobres os processos julgados em 2016 pela 42 Camara
Criminal do TJRS.

88 “Art. 7° As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as privativas de liberdade
guando: | - tratar-se de crime culposo ou for aplicada a pena privativa de liberdade inferior a quatro
anos;”

89 § 4° A multa simples pode ser convertida em servigos de preservacdo, melhoria e recuperacéo da
gualidade do meio ambiente.


http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/Mensagem_Veto/1998/Vep181-98.pdf
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prestacao de servigcos ambientais, o que se assemelha com a da esfera penal.

Se levar em conta as penas aplicAveis as pessoas juridicas®, as sancdes
penais sao idénticas as administrativas. Constata-se a proximidade das sanc¢fes
administrativas com as penas previstas nos crimes ambientais. Se levar em conta a
pena de multa, o direito administrativo sancionador &, inclusive, mais grave que o
direito penal.

Os critérios para o calculo da multa na esfera penal, estdo previstos na parte
geral do cédigo penal, nos artigos 49 ao 52, a qual pode ser estabelecida entre 10 a
360 dias de multa, podendo o valor do dia multa variar entre um trigésimo a cinco
vezes 0 salario minimo. Levando em conta o salario minimo vigente (R$954,00), a
pena de multa pode chegar ao maximo de R$1.717.200,00 (um milh&o setecentos e
dezessete mil e duzentos reais). Tendo em vista a especificidade do art. 18 da lei
9605/98°, é possivel aumentar a pena de multa em trés vezes o valor maximo previsto
pelo cédigo penal, ou seja, a pena maxima de multa maxima em relagdo a crimes
ambientais é de R$5.151.600,00 (cinco milhdes, cento e cinquenta e um mil e
seiscentos reais).

Na esfera administrativa a sancdo de multa tem como limite a quantia de
R$50.000,00 (cinquenta milhdes de reais) nos termos do art. 75 da lei 9605/98%2. Ou
seja, a pena administrativa de multa é quase dez vezes superior multa da esfera
criminal. Fator que pode demonstrar até mesmo uma desproporcionalidade, tendo
em vista a diminuicdo de garantias na esfera administrativa e a falta de formalizacéo
do procedimento administrativo.

O fendbmeno que se intui da andlise entre sancfes administrativas e direito
penal na esfera ambiental, nos aproxima do modelo descrito por Ana Carolina Oliveira,

em que:

9 As penas aplicaveis a pessoa juridica sao de: | - multa; Il - restritivas de direitos; Ill - prestacdo de
servigos a comunidade; Entre as penas restritivas de direitos estdo a) suspensédo parcial ou total de
atividades; b) interdicdo temporéaria de estabelecimento, obra ou atividade; c) proibicdo de contratar
com o Poder Publico, bem como dele obter subsidios, subvenc¢8es ou doacgdes.

91"Art. 18. A multa sera calculada segundo os critérios do Cadigo Penal; se revelar-se ineficaz, ainda
que aplicada no valor maximo, podera ser aumentada até trés vezes, tendo em vista o valor da
vantagem econdmica auferida’

92 Art. 75. O valor da multa de que trata este Capitulo sera fixado no regulamento desta Lei e corrigido
periodicamente, com base nos indices estabelecidos na legislagéo pertinente, sendo 0 minimo de R$
50,00 (cinquenta reais) e 0 méximo de R$ 50.000.000,00 (cinglienta milhdes de reais).
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(...) ainterseccgéo entre areas sancionadoras onde dificilmente havera pena
de prisdo, cumulada com graves sanc¢Bes pecuniarias ou restritivas de
direitos pode representar a aproximacdo, na pratica entre o Direito
Administrativo sancionador e o Direito de intervencdo (OLIVEIRA, 2013, p.
245)

Nesse contexto, as san¢des administrativas poderiam ganhar corpo como uma
alternativa ao direito penal ambiental, sendo a forma de estruturacdo do direito de
intervencgdo previsto por Hassemer. Entretanto, para que se possa estabelecer uma
maior proximidade com o modelo de intervencao idealizado, é necessaria uma melhor
organizacdo do direito administrativo sancionador, que precisa resguardar algumas
garantias, a fim de possibilitar a atuacéo legitima e proporcional.

Tal modelo ja foi preconizado no Brasil em relacdo a crimes econémicos,
aproximando as ideias de Hassemer a uma terceira via entre 0 modelo penal e
administrativo, um verdadeiro direito administrativo-penal. Tal modelo tem como
caracteristica essencial a aplicacdo das penas administrativas, e ndo penais, julgadas
por um tribunal administrativo, mas carrega garantias e limitacées proprias do direito
penal. Seria um modelo simbiotico, contendo tanto qualidades administrativas, quanto
penais (REALE JUNIOR, 2010, p. 8).

O direito administrativo sancionador reestruturado e potencializado com os
ideais do direito de intervencdo poderia ser um instrumento importante de
descriminalizacdo, afastando o efeito simbdlico da atuacéo penal. Tal caminho é
complexo, pois embora reconhecidas as capacidades da atuacdo administrativo
sancionadora, sao necessarias mudancas que possibilitem o0 seu
desenvolvimento, o que tem sido barrado pela “simples possibilidade de sempre
recorrer ao direito penal” (COSTA, 2010, p. 185).

4.4 A REESTRUTURACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
AMBIENTAL A PARTIR DO MODELO DE DIREITO DE INTERVENCAO;

Conforme reflexdo realizada no capitulo anterior pode-se aproximar o
direito administrativo sancionador ambiental ao modelo de direito de
intervencao®. Entretanto, ndo se pode afirmar que ambos os ramos séo idénticos,

pois a proposta de Hassemer nunca foi posta em pratica, assim, o direito de

93 Nesse sentido apontam Ribeiro e Costa (2016)
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intervencdo é, antes de tudo, um modelo ideal (OLIVEIRA, 2013, p. 247) cuja
aproximacdo ao direito administrativo sancionador tem sido feita no Brasil 4.

Entre as caracteristicas essenciais do modelo de direito de intervencéao
descritas por Hassemer, pode-se identificar a disposicdo de medidas drasticas e
incisivas, como exemplo o fechamento de uma empresa. Mas também é
necessario seguranca procedimental, em que os pressupostos sejam descritos
com precisao e confiabilidade, de acordo com os fundamentos de um estado de
direito (HASSEMER, 2008b, p. 314).

Na analise do direito administrativo sancionador ambiental, jA se pode
identificar medidas extremas com penas tdo graves quanto na esfera penal.
Entretanto, existem dificuldades no sistema sancionador ambiental brasileiro em
relacdo a seguranca procedimental e as garantias individuais necessarias em
qualquer modelo sancionatorio.

A partir do direito de intervencao deve-se pensar em uma reestruturacao
do direito administrativo sancionador. Nao obstante, tal discusséo transcende o
modelo de Hassemer, posto que existem diversos estudos que estruturam novos
modelos de sancdo administrativa, ja sistematizados, e que podem ser utilizados
também na reformulacdo do direito administrativo sancionador ambiental, em
especial, o modelo de direito de contraordenactes® e a proposta de Helena Lobo
da Costa.

Uma primeira preocupacdo de Hassemer, partilhada por outros autores®®,
se da no risco do direito de intervencéo se “converter numa roupagem moderna
da mesma corrosao dos direitos fundamentais praticada atualmente pela
prevencdo normativa” (HASSEMER, 2008b, p. 314). Por isso, a partir de tais
premissas aplicaveis ao direito administrativo sancionador, deve-se estabelecer
um sistema proprio de atuacéo, que mesmo com a flexibilizacado de garantias nao
se torne um instrumento de arbitrariedade, e injusta intromissdo do estado na

esfera individual.

% Em relacdo ao tema Ana Carolina Oliveira (2013) dedicou uma obra que trabalha essencialmente
sobre essa temética, outros autores podemos citar Miguel Reale Jr (2010), Diogo Mentor (2015), além
de Ribeiro e Costa (2016)

% E o0 modelo de sancionamento administrativo adotado na Alemanha e Portugal, que esta
sistematizado a partir de alguns principios do direito penal, como a legalidade, o qual possui uma
andlise avancada em razao de sua aplicagdo pratica a partir de 1945 como forma de limitar a atuagdo
penal (LOBATO, 2012, p. 108-109)

9 Claudio Lopes (2014, p. 19) cita o risco da reducéo de garantias como um ponto negativo do Direito
de Intervencgéo
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A aproximagdo do modelo administrativo sancionador ao direito de
intervencdo objetiva reconhecer garantias essenciais, a partir de uma melhor
formalizacdo, necessaria em qualquer sistema punitivo. Entretanto, tal modelo,
deve sim, pautar-se por estratégias preventivas, preservando o principio da
subsidiariedade do direito penal (OLIVEIRA, 2013, p. 257-258). Nesse contexto,
parte-se do reconhecimento de que o Direito penal, por ser ultima ratio, ndo é
necessario, quando se pode tutelar o bem juridico por outros meios menos lesivos
aos direitos do cidadao, ainda mais quando a maior parte dos crimes ambientais
tem carater administrativo e ndo penal (LOBATO, 2012, p. 99).

Nesse ponto, o direito administrativo deve ser orientado para a aplicacao
tanto em relacdo as pessoas fisicas como juridicas, mas acentuando sua atuacao
em relacdo as praticas efetuadas por empresas, que sem duvidas tem maior
influéncia na degradac¢édo do meio ambiente.

Quanto aos aspectos materiais do Direito Administrativo Sancionador,
deverd ser criado uma Parte Geral exclusiva, com garantias e principios
semelhantes ao direito penal que possam ser aplicaveis as infracbes
administrativas, e que sirvam para ordenacdo normativa. Devem de um lado
primar pela eficacia da norma, ampliando o ambito de incidéncia, como por
exemplo da responsabilizagéo solidaria, mas também, por outro lado, deve limita-
la, admitindo hipo6teses de erro de tipo ou a extincdo da punibilidade (REALE
JUNIOR, 2010, p. 8).

Em relacdo ao modelo brasileiro, Helena Lobo da Costa (2010, p. 217)
afirma que a lei 9.605/98 nao constitui uma verdadeira parte geral limitando-se a
criar regras esparsas incapazes de firmar os principios gerais do sistema
administrativo sancionador. Essa situacdo traz inseguranca juridica, o que é
inadmissivel em um ramo que atua com viés sancionatorio. Em razéo disso,
sugere a criacao de uma nova parte geral propria delineando principios, institutos
e garantias aplicaveis a esfera administrativa ambiental.

Na realidade a Autora vé com maus olhos a transposicéo de principios do
Direito Penal para o Direito Administrativo Sancionador, em razdo de que a
proximidade entre os ramos possa ser utilizada na contaminagao do direito penal
por critérios administrativos. Assim, o direito administrativo deve ter seus
principios e garantias proprias, que levem em consideracdo os objetivos e a
especificidade desse ramo (COSTA, 2010, p. 218-219).



121

Hé& o reconhecimento de que o Direito Administrativo Sancionador, assim
como o Direito Penal, deve buscar seus fundamentos nos principios
constitucionais (LOBATO, 2012, p. 104). Aplicando-se a esse ramo 0s principios
da legalidade (art. 5°, Il e Art. 37), de competéncia (Art. 5°, LIlI), inafastabilidade
do poder judiciario (art. 5°, XXXV), contraditério e ampla defesa (art. 5° LIV e LV).
Além de principios constitucionais atrelados a nocdo de estado de direito:
Legalidade, Proporcionalidade, seguranca juridica, protecéo juridica e garantias
processuais (MELLO, 2007, p. 96).

Esses sdo alguns principios reconhecidos para a atuacao legitima do
direito administrativo sancionador, mas ndo sdo os Unicos, e nao se pretende
neste trabalho esgotar tal analise. Por isso, serdo analisados 0s principios e
garantias mais relevantes para a aproximacdo com o ideal do direito de
intervengédo, buscando formalizar essa atuagao.

Como o direito administrativo sancionador busca intervir na vida dos
cidadaos, sua atuacdo deve estar adstrita ao principio da legalidade, resumido
pelo adagio nullum crimen, nulla poena sine lege. Dele advém duas garantias: a
primeira é a necessidade de lei prévia determinando as condutas ilicitas, ou seja,
tipicidade; ja a segunda, traduz-se na necessidade de que tais condutas sejam
reguladas por lei no sentido formal, ou seja, emanada do poder legislativo
(CUTANDA, 2009, p. 493-494).

Quanto a primeira garantia ndo ha maiores problemas ante o
reconhecimento de que a conduta ilicita deva estar previamente definida®’, sendo
vedado analogias, que possam colaborar com a atuacdo autoritaria da
administracdo publica. Entretanto, em relacdo, a lei formal encontramos um
problema relacionado ao decreto 6.514/08, e a forma de atuacdo do direito
administrativo sancionador, no que se refere a reserva de lei.

Um primeiro apontamento importante, € que na atuacdo do direito
administrativo sancionador ndo ha reserva de lei federal, como no direito penal.
Logo, é possivel, a partir da andlise das competéncias constitucionais, que 0s
Municipios e Estados estabelecam leis alusivas as sancfes administrativas,
propria da ideia de descentralizacdo administrativa (OSORIO, 2000, p. 204).

Em relacdo ao meio ambiente, a Constituicdo Federal estabelece

97 Lembra-se que devem ser respeitadas algumas consequéncias do principio da legalidade, como o
no reformatio in pejus, e a possibilidade de reformatio in mellius (COSTA, 2010, p. 221)
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competéncia administrativa comum, conforme art. 23, paragrafo Unico. Desse
modo, em relacdo ao poder de policia preventivo todos os entes administrativos
podem atuar, ressalvadas a titularidade do bem atingido e o interesse atingido.
Ja a competéncia para legislar em matéria ambiental é concorrente, nos termos
do art. 24, VI da CF. Devendo a unido estabelecer regras gerais, e os Estados
suplementar tal legislacdo para atingir interesses regionais, assim como o
Municipio, no interesse local (NETO, 2011, p. 193-194).

A distribuicdo da competéncia legislativa pode colaborar com a criacdo de
ilicitos adequados ao meio ambiente local. Entretanto, pode proporcionar uma
flexibilizacdo na tipificacdo de condutas pelos entes federativos, surgindo o perigo
de violacéo ao principio da igualdade no caso de disparidade legislativa entre os
estados. Tal problema é relevante, e exige da unido o exercicio de sua
competéncia (COSTA, 2010, p. 221). Além disso, deve-se tomar cuidado com o
principio do ne bis in idem, ante a possibilidade de mesma tipificacdo de infracdes
administrativas pelos diferentes entes federativos.

No que atine a producéao de lei formal, &€ necessaria a criacdo de infracées
administrativas por meio de lei emanada dos 6rgaos legislativos (MELLO, 2007,
p. 121). Entretanto, diferentemente do direito penal, tal forma de legalidade néo
pode ser tdo restrita, ndo havendo qualquer problema a complementacdo da
norma (norma em branco) por meio de regulamentos, decretos, portarias, entre
outras manifestacdes da administracao publica (CUTANDA, 2009, p. 494).

Em relagcdo a legalidade formal das san¢bes administrativas na esfera
ambiental, a lei 9605/98 definiu de forma geral as infracdes administrativas, por
meio do artigo 70°. Nesse sentido, ha quem entenda que tal forma de atuacéo é
legitima, nédo ferindo o principio da legalidade®. N&o obstante, entende-se que o
artigo 70 viola esse critério, ao nado especificar nenhuma conduta e deixar
definicdo da ilicitude a cargo do poder administrativo (COSTA, 2010, p. 223).

Nesse contexto, pode-se dizer que o decreto 6.514/08 ndo é a melhor
forma de aproximag¢do com o modelo de direito de intervencgéo, pois ndo € lei no

sentido formal, desrespeitando o principio da legalidade. A atuacdo do direito

%8 “Art. 70. Considera-se infracdo administrativa ambiental toda agdo ou omissao que viole as regras
juridicas de uso, gozo, promogao, protecao e recuperagao do meio ambiente.”

99 Nesse sentido Nicolao Dino Neto afirma que: “N&o ha qualquer ofensa ao principio da legalidade no
fato de os ilicitos administrativos estarem explicitados de forma mais detalhada no dec. 6.514”
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administrativo sancionador deve permitir a utilizagdo de normas em branco, no
sentido de complementar a tipicidade legal, entretanto, o art. 70 da lei 9605/98 é
muito aberto, e lamentavelmente, a tipicidade ocorre por meio do decreto e nao
da lei.

Avancando na andlise, a infracdo administrativa ndo estd condicionada
aos critérios de ofensividade do bem juridico, possibilitando adiantar as infragdes,
regulando e restringindo as atuacées humanas ou de pessoas juridicas (LOBATO,
2012, p. 108). Com isso, os modelos de perigo abstrato, acessoriedade
administrativa e infracdes cumulativas, poderiam ser utilizadas de forma legitima
pelo direito administrativo sancionador, uma vez que é reconhecida sua forma de
atuacao diferenciada do direito penal. Entretanto, deve-se respeitar a
razoabilidade e proporcionalidade nas infracées (COSTA, 2010, p. 223).

Na analise da culpabilidade é interessante o modelo espanhol descrito por
Blanca Cutanda, no qual para a ocorréncia da infragdo se exige responsabilizagao
subjetiva através do dolo, da culpa ou no minimo negligéncia, ndo havendo
espaco para a responsabilizacdo objetiva. Entretanto, a hipotese de mera
negligéncia trata-se de verdadeira relativizagdo do componente subjetivo, para
responsabilizar quem deixa de tomar as precaucdes necessarias'®. Além dessa
flexibilizacdo, permite-se a responsabilidade solidaria, cobrando de um dos
responsaveis o todo quando nédo for possivel determinar o grau de participacgao,
situacdo impossivel na esfera penal (CUTANDA, 2009, p. 500-502).

Contudo, em razdo da maior flexibilizacdo na forma de atuacéo
administrativa, a responsabilizacdo objetiva da pessoa juridica ndo seria
problema. Helena Regina Lobo da Costa assevera a necessidade de
diferenciacédo entre a forma de culpabilidade da pessoa fisica e pessoa juridica.
Podendo em relacdo a segunda aplicar a responsabilidade objetiva, independente
de dolo ou culpa, mas deve se tomar o cuidado em relacdo as penas mais graves,
como fechamento de empresas em que a responsabilidade objetiva deveria ser
evitada (COSTA, 2010, p. 224).

Embora reconhecida alguma flexibilizacdo do principio da culpabilidade,
nao ha como dispensar o elemento subjetivo no tipo administrativo, como sendo

mera escolha do legislador como alguns Autores tem apontado no Brasil. Por

100 No modelo de contraordenagfes as acdes imprudentes representam uma violagdo a um dever de
cuidado (LOBATO, 2012, p. 119)
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exemplo Nicolao Dino Neto (2011, p. 189), afirma que “se o dolo e a culpa
pertencem a tipicidade, ha de se reconhecer, entdo, a liberdade do legislador,
para exigir, ou nao, esses elementos”. Tal flexibilizagdo é um verdadeiro
abandono ao principio da culpabilidade, necessario em qualquer atuacao
sancionadora em um Estado Democratico de Direitos.

Diante do reconhecimento do dolo e culpa como elementos necessarios
para a tipicidade administrativa, entre as garantias imprescindiveis para um
direito administrativo sancionador estd o reconhecimento de hipéteses de erro
quanto ao tipo, excluindo o dolo, salvo nos crimes puniveis na forma imprudente
(LOBATO, 2012, p. 119).

Em relacdo a antijuridicidade da conduta, ndo deve haver a
responsabilizacdo nos casos em que a acéo € autorizada (COSTA, 2010, p. 225).
Além disso, devem ser reconhecidas as excludentes de ilicitude, como legitima
defesa e do estado de necessidade (LOBATO, 2012, p. 120).

Em relacdo a reprovabilidade da conduta ndo had como se distanciar do
direito penal, pois os elementos formadores sdo os mesmos (LOBATO, 2012, p.
120). Em razao disso, deve ser evitado o sancionamento em casos de
inexigibilidade de conduta diversa (COSTA, 2010, p. 226).

Esses sdo alguns principios e garantias indissociaveis a qualquer regime
juridico punitivo a fim de evitar arbitrariedades. Ja se tem trabalhado na doutrina
para melhor sistematizar a atuacdo do direito administrativo sancionador, o qual
sem duvidas deve avancar como modelo juridico legitimo, sendo adequada
alternativa ao direito penal na protecdo de bens juridicos. Até mesmo porque
algumas sancbes administrativas podem ser mais prejudiciais a atividade
empresarial que a pena privativa de liberdade.

Em razéo disso, Helena Regina Lobo sugere como san¢éo a publicacéo de
decisbes condenatorias relacionadas ao meio ambiente, o que afetaria
diretamente a imagem da empresa, fomentando maior aten¢gdo dos consumidores
e acionistas para as variaveis ambientais (COSTA, 2010, p. 230).

Outro problema na atuacdo administrativa sancionadora a ser enfrentado
se relaciona com as regras processuais. Devem ser respeitados os principios e
garantias processuais, como: devido processo legal; o contraditério a ampla

defesa; oOrgdo julgador e investigador diferenciados; publicidade; decisdes
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motivadas; duplo grau entre outros!l. Nesse sentido, é necessario a melhor
regulacdo dos procedimentos administrativos ambientais, melhor definicdo de
competéncias, entre outros problemas que poderiam ser solucionados com a
codificacdo de normas procedimentais, pois tem-se reconhecido que normas
dispersas atentam a seguranca juridica nos procedimentos administrativos
(FREITAS, 2001, p. 122).

Em razao disso, a atuacao do direito administrativo sancionador ambiental
poderia se realizar por meio da atuacdo de 6érgaos jurisdicionais, no ambito dos
Juizados especiais por exemplo, em que a procuradoria atuaria como 06rgao
acusador (LOPES, 2014, p. 23).

Contudo, desde que hajam garantias processuais como imparcialidade e
independéncia, as sancdes administrativas poderiam ser julgadas por 6rgaos
independentes, como ocorre com o CADE' 2, Em relacdo ao meio ambiente
poderiam ser sistematizados a partir de érgdos ambientais ja existentes, desde
gue fossem dotados de maior independéncia e imparcialidade.

Um modelo interessante proposto por Helena Lobo da Costa prevé
independéncia organica e administrativa aos 6rgaos julgadores. A independéncia
organica seria garantida por meio da estabilidade dos agentes e a auséncia de
controle hierarquico. Enquanto a independéncia administrativa se daria por
autonomia de gestdo, vinculando parte da receita obtida com multas a
manutencéo e funcionamento dos conselhos (COSTA, 2010, p. 238).

Ambas formas de organizagcdo tém suas vantagens e desvantagens.
Entretanto, nesse trabalho ndo se objetiva discutir qual 6rgao é mais interessante
para a materializacdo do direito administrativo proposto, mas apresentar
propostas, principios e garantias que poderiam aproximar o direito administrativo
sancionador ao modelo de direito de intervencéo.

Dentro dos objetivos propostos por esse estudo, o direito de intervencéao
deve servir para denunciar o uso simbdlico do direito penal do ambiente, que tem

sido utilizado para desobrigar os poderes publicos de politicas reais de prote¢éo

101 O Dec. 6514/08 prevé alguns desses principios no art. 95: “O processo sera orientado pelos
principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia, bem como pelos critérios
mencionados no paragrafo Unico do art. 20 da Lei no 9.784, de 29 de janeiro de 1999”. Entretanto na
pratica a atuacéo administrativa € muito confusa o que tem confundido até mesmo aplicador da sangdo
(COSTA, 2010, p. 179)

102 Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
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ao meio ambiente (HASSEMER, 2010, p. 6). E a partir dessa denuncia, abrir
espaco para novas formas de protecdo ambiental, que atue de forma preventiva,
antes da ocorréncia dos danos, que possibilite o dialogo entre os ramos juridicos,
criando novos instrumentos de tutela, mas também reconhecendo que o direito
nao pode ser o maior instrumento de politica ambiental. A verdadeira protecao
ambiental s6 pode ocorrer a partir de uma consciéncia coletiva, mudanca de
cultura, técnica e modelo econdémico, que sdo os verdadeiros vildes na nefasta
degradacao de nosso planeta.

N&o obstante, como é necesséria a atuacdo juridica, o direito de
intervencdo como modelo ideal, pode servir para a instrumentalizacdo do direito
administrativo sancionador, retirando a carga preventiva colocada sobre o direito
penal.

Com a atuacdo administrativa sancionadora é possivel enfrentar o
problema ambiental com maior acuidade. Em primeiro lugar porque a atuacao
mais proxima dos instrumentos de controle administrativos, facilita a utilizacdo de
meios de prevencao técnica. Em segundo, dentro da esfera administrativa é
possivel a intervencdo antecipada anterior a lesdo de bens juridicos,
possibilitando o agir com base nos principios da prevencdo e precaucdo na

contensao de riscos ambientais.
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CONSIDERACOES FINAIS

No presente estudo foram estudadas alternativas ao direito penal
ambiental brasileiro, utilizando-se como marcos teéricos a dogmatica penal e a
teoria social do risco, em que o direito de intervencdo aparece como tema central.
Ao final buscou-se responder o problema de pesquisa que € a possibilidade do
direito de intervengédo como alternativa ao direito penal ambiental.

Com o referencial utilizado apresentou-se uma proposigao distinta, na
qual se reconheceu que a tutela penal ambiental € contraproducente, atuando em
favor dos interesses politicos e econbmicos vigentes, uma vez que é
caracterizada por efeitos meramente simbdlicos, num quadro de
irresponsabilidade organizada.

A pesquisa se desenvolveu a partir da hipétese central de criacdo de um
novo ramo juridico chamado de direito de intervencado, conforme proposta de
Winfried Hassemer. Entretanto, a hipétese empreendida no projeto de pesquisa
nao foi atestada por completo, pois o direito de interven¢gdo como novo ramo
juridico possui dificuldades teéricas e praticas em sua implementagao. Outrossim,
com o aporte da teoria de Ana Carolina de Oliveira (2013) chega-se ao direito
administrativo sancionador previsto na Lei n°® 9.605/98 e no Decreto n° 6.514/08
como manifestacéo do direito de intervencdo na esfera ambiental. Assim, o ideal
direito de intervencdo proposto por Hassemer seria admissivel a partir da
reestruturacdo do Direito Administrativo Sancionador Ambiental, o qual pode ser
utilizado de forma alternativa ao direito penal ambiental. Com isso, livraria a
utilizacdo simbdlica do direito penal, e poderia se estabelecer como instrumento
mais adequado aos interesses do direito ambiental.

No primeiro capitulo se alcangcou o objetivo de estudar o conceito de bem
juridico e a forma penal moderna, foi analisada a criacdo e desenvolvimento do
conceito de bem juridico como limite da atuac¢éo penal, que a partir do monismo
pessoal serve para limitacdo da atividade penal aos interesses da pessoa
humana, funcionalizando o bem juridico a partir do individuo. O meio ambiente,
dentro dessa analise, ainda pode ser um bem juridico tutelado pelo direito penal,
contudo, dentro do monismo pessoal deve seguir uma moldura classica penal,

propria da nogéao de estado democratico de direito. Dessa forma, todas garantias
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e principios penais ndo podem ser abandonadas, devendo a esfera penal atuar
sempre de forma subsidiaria e em ultima ratio.

Entretanto, ao analisar as caracteristicas do direito penal ambiental
brasileiro identificou-se a moldura penal moderna, que atua de forma antecipada
e em prima ratio, funcionalizando o individuo para atender os interesses estatais,
guando nao protege bens juridicos, mas fun¢gées administrativas, como licencas,
permissdes e regulamentos internos. Tal circunstancia se observou dentro da
chamada administravizacdo do direito penal, que na lei 9.605/98 pode ser
verificada pela utilizagdo de crimes de perigo abstrato e na acessoriedade
administrativa, na qual ao invés de tutelar bens juridicos ambientais tém-se
protegido funcdes administrativas.

Diante disso, evidencia-se que o direito penal ambiental tem
caracteristicas de direito penal moderno, pretendendo ser mais efetivo, ao passo
em que despreza garantias e principios classicos, atuando de forma assessoria
ao direito administrativo.

No segundo capitulo se alcancou o objetivo de conceituar o direito penal
simbdlico com a contribuicAo da teoria do risco de Ulrich Beck, sendo
desenvolvido os aspectos sociais que levam a ampliacdo do direito penal,
reconhecendo que a expansdo penal objetiva fornecer maior seguranca a
populacdo, dentro da cultura do medo, num fendmeno que se aproxima das
sociedades de risco. Nesse contexto, a escolha pela criminalizacdo se da de
forma célere pela facilidade de criar tipos penais, e sem verificar os resultados,
mantendo-se o reconhecimento ilusério e prévio de que o direito penal é efetivo,
apenas, por ser o instrumento mais gravoso.

Na esfera ambiental Beck descreve o conceito de irresponsabilidade
organizada, no qual o direito serve para normalizar juridicamente 0s riscos, por
meio de seu emaranhado burocratico, em que existe previsdo de
responsabilidade, mas que, ao contrério, ndo se verifica a responsabilizacéo,
servindo como instrumento de desintoxicacdo simbdlica.

O direito penal ambiental pode ser visto como um modelo de
irresponsabilidade organizada, diante da sua caracterizacdo como direito penal
simbdlico, em que a norma penal serve como elemento de engano e legitimacéo
da degradacdo ambiental. Tal situacdo ocorre porque a atuacao penal se da por

meio da mera prevencdo normativa, visando a coercdo psicologica, que



129

dissuadiria a prética do ilicito, o que nao tem sido reconhecido, nem mesmo em
relacdo aos tipos penais classicos, diante das cifras ocultas. Além disso, a outra
funcdo da atuacdo simbdlica € individualizar e descontextualizar problemas
sociais, assim o direito penal serve para desfocar as responsabilidades politicas
e econdmicas na degradagao ambiental.

A utilizacdo simbolica do direito penal pode ser constatada na auséncia
de efeitos instrumentais, nos baixos indices de produtividade, e na seletividade
do sistema penal ambiental, uma vez que os grandes poluidores sequer sdo
processados criminalmente.

Com objetivo de demonstrar os baixos indices de efetividade dentro do
proprio sistema penal, foi realizada uma pesquisa quantitativa das decisdes que
vem sendo concedidas em processos crimes na esfera ambiental no Estado do
Rio Grande do Sul. Foram encontrados e analisados 69 acorddos em apelagoes
criminais julgado pela 4 Camara do TJRS no ano de 2016, nessas decisdes foram
avaliados 144 delitos ambientais, chegando aos seguintes resultados: 75
absolvigbes (52%), 24 casos de prescricao (17%), 14 casos nado se analisou o
meérito (10%) e 31 condenacgdes (21%).

A pesquisa demonstrou a existéncia de um grande nimero de absolvi¢des
e prescricOes em crimes ambientais, quase 70% dos casos, 0s quais indicam a
atuacao simbdlica dentro do discurso declarado de protecdo penal ambiental, pois
ainda que verificado o sistema internamente, constata-se que na grande maioria
dos casos ndo ha responsabilizacdo do provavel poluidor.

Tal situacdo evidencia o que Beck denominou de irresponsabilidade
organizada dentro do direito penal ambiental, no qual a responsabilizacdo se
perde em meio ao emaranhado de formalidades e questdes acessorias. Contudo,
0 maior problema néo é o baixo numero de condenacdes, essa € apenas a ponta
do iceberg, pois, dentro da atuagao simbodlica, os maiores déficits estdo ligados
com a seletividade da tutela penal e o engano contido na norma penal: a
seletividade esconde os maiores poluidores, enquanto o engano se da pela
utilizagdo da norma penal como embuste politico para acalmar a demanda social
por maior protecdo ambiental.

Por essas razfes, ainda que reconhecida a baixa produtividade penal, ndo
é flexibilizando principios e garantias do direito penal, criando novos tipos ou

aumentando penas, que se chegara a maior protecdo ambiental. Deve-se
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reconhecer o uso simbdlico desse instrumento que ndo tem a capacidade para
solucionar os problemas que lhe sao atribuidos.

Essa constatacdo do baixo nimero de condenacdes deve servir para a
demonstracéo de que o direito penal ambiental tem sido contraproducente, e que
nao cumpre com 0s seus objetivos declarados, ainda que analisado internamente.
Nao obstante, ao verificar as penas aplicadas dentro dos casos em que houve
condenacéao (21%) constatou-se que todas as penas foram substituidas por penas
alternativas a prisédo, e que poderiam ser aplicadas na esfera administrativa.

Diante disso, dentro do estudo desenvolvido no segundo capitulo
demonstrou-se que a atuacao do direito penal ambiental é simbdlica, e que pode
estar estruturada para atender interesses ocultos, que apontam para a utilizacao
do direito penal como engodo politico e instrumento de falsa protecao que serve
para encobrir grandes poluidores.

Apo6s reconhecer as caracteristicas simbolicas no direito penal ambiental,
no terceiro capitulo chega-se ao objetivo central da pesquisa, analisar a criacao
do direito de intervencdo como instrumento alternativo a tutela penal do meio
ambiente.

Nesse sentido, foram estudadas as propostas dos autores Silva Sanchez
e Hassemer. O primeiro desenvolveu o modelo de segunda velocidade do direito
penal, o qual ndo retira a protecdo ambiental da esfera penal judicializada e
simbdlica, apenas, exclui as penas privativas de liberdade. De outro lado,
Hassemer cria o Direito de Intervencéo para atuar fora da esfera penal, como um
ramo juridico novo e qualitativamente superior, que abarcaria os ilicitos lesivos
ao meio ambiente.

Comparando os modelos, compreendeu-se que a proposta de Hassemer
€ mais condizente, em especial, porque o direito de intervencao visa enfraquecer
a utilizacado simbdlica do direito penal, o que na esfera ambiental pode significar
a atenuacdo da irresponsabilidade organizada. Além disso, como o direito de
intervencdo € uma proposta interdisciplinar demonstra melhor adequac¢éo com os
interesses do direito ambiental. O grande problema € que a falta de
sistematizacdo tedrica e pratica representa dificuldades na implementacdo do
direito de intervengdo como novo ramo juridico.

Contudo, a partir da sistematizagcdo de Ana Carolina de Oliveira (2013)

pode-se reconhecer que o direito administrativo sancionador na esfera ambiental,
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a partir da Lei n°® 9.605/98 e do Decreto n® 6.514/08, apresenta caracteristicas de
um direito intervencdo n&o planejado. Isso pode ser constatado dentro da
chamada zona cinzenta entre os ilicitos ambientais, uma vez que direito penal e
administrativo sancionador tem atuado muito proximos, até mesmo,
desrespeitando o principio do no bis in idem.

Ao analisar as infragdes administrativas descritas no Decreto n°® 6.514/08
constatou-se que muitos ilicitos sdo idénticos aos tipos penais descritos na Lei n°
9.605/98, e de certo modo o direito administrativo ja foi estruturado para proteger
interesses penais, o problema é que se mantiveram as sanc¢des dentro da esfera
penal. Nao obstante, ao comparar os ramos juridicos, verifica-se grande similitude
nas sancdes efetivamente praticadas, e em alguns casos a san¢ao administrativa
€ até mais grave que a penal, ao analisar as penas de multa, por exemplo, na
esfera administrativa ela é quase dez vezes superior a multa penal.

Essas caracteristicas do direito administrativo sancionador aproximam-no
do objetivo principal do direito de intervencédo: ser um instrumento que possa
servir como alternativa a atuacéao penal. Em razéo disso, a construcao teorica do
direito de intervencao pode servir ao direito administrativo sancionador, em que
as sanc¢fes administrativas poderiam substituir os tipos penais, tornando a tutela
do meio ambiente mais célere e adequada aos interesses preventivos ambientais.
Além disso, evita-se a utilizacdo simbdlica do direito penal, o que facilitaria a
reflexdo sobre instrumentos técnicos capazes de atuacado preventiva, como, por
exemplo, na maior capacitacdo da atuacdo do poder de policia administrativa, na
fiscalizacdo e controle de atividade poluidoras. Além disso, as sancdes
administrativas permitem formas diferenciadas de responsabilizacdo com menor
formalidade se comparadas a esfera penal, sem perder a gravidade das penas,
que, além de tudo, podem ser consideradas mais adequadas, em especial, na
responsabilizacdo das pessoas juridicas.

Veja-se aqui, a confirmacéo parcial da hipétese central do trabalho, uma
vez que o direito de intervencédo dentro do estudo realizado pode servir como
modelo teorico para aprimorar o direito administrativo sancionador. Desse modo,
nao é o direito de intervencdo como novo instrumento juridico que atuaria na
tutela do meio ambiente, mas sim, o direito administrativo sancionador exercendo

0 papel previsto por Hassemer para o direito de intervencao.
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E importante salientar, embora tenham sido utilizados diversos
fundamentos relacionados com a sociologia, o objetivo do presente trabalho a
analise de instrumentos juridicos. E por isso, ndo se pode deixar de salientar que,
assim como o direito penal, o direito administrativo sancionador nao ira resolver
todos os problemas ambientais contemporaneos, que sao sistémicos e vinculados
a sociedade neoliberal capitalista.

Deve-se reconhecer que a problematica ambiental € complexa e incapaz
de ser resolvida apenas com o direito, tendo em vista a existéncia de interesses
econdbmicos que distorcem, até mesmo, 0s objetivos centrais da politica
ambiental. Dessa forma, a verdadeira protecdo ambiental s6 sera possivel com a
mudanca do paradigma econdmico vigente, e reformas sistémicas.

Contudo, dentro dos objetivos previstos nesse estudo, a partir do
reconhecimento de que o direito penal ambiental tem sido utilizado como
instrumento simbdlico, servindo de embuste politico para conter demandas
sociais por protecao, e ainda, para desobrigar a administracdo publica de politicas
ambientais mais efetivas. A busca por alternativas ao direito penal é uma
necessidade, com o fim de encontrar instrumentos que possam efetivar o0s
principios de prevencdo e precaug¢do que regem o direito ambiental. Nesse
contexto, a utilizagéo do direito administrativo sancionador potencializada com os
objetivos do direito de intervencdo € uma via adequada, podendo atuar de forma
antecipada, com ilicitos cumulativos, de mera conduta, e tipos de perigo em
abstrato. Permite, também, a abertura de espaco para novas politicas publicas de
protecdo ao meio ambiente, acabando com o uso simbdélico do direito penal, que
deve manter sua atuacdo limitada e subsidiaria em ultima ratio.

Diante dos abusos e recrudescimento do direito penal que se tem
vivenciado nas ultimas décadas, é necessario reconhecer os conceitos e
garantias que formam o direito penal, e que devem ser utilizados de forma
estratégica com o fim de evitar arbitrariedades dentro da propria nocéo liberal de
estado de direito. Contudo, diante da constatacdo de outras func¢des atribuidas
ao direito penal e o reconhecimento de sua ilegitimidade, a moldura classica de
direito penal ndo pode ser um fim em si mesmo, utilizado como argumento para

conter o avan¢o de movimentos criminolégicos por descriminalizagéo
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Crimes Ambientais Julgados pela 42 Camara Criminal do TJRS em 2016

N2 PROCESSO CRIME DECISAO PENA ou MOTIVAGAO Substituicdo da Pena
1 70061990263 art. 14 lei 10.826/03 Condenagdo |2 anos Pecuniaria 2 SM e 1 hora por dia de PSC
. art. 29 da lei 9605 Condenagdo |6 meses
2 70063658371 art. 63 da lei 9605 Condenagdo |1ano Concurso formal Pena Total: 1a2m
) art. 50, |, da Lei 6.766/79 Condenacgao 1ano Subst. Pecuniaria 1 SM e PSC
3 70057501470 art. 34 da lei 9605/98 Condenacdo |1 ano detengdo Pecuniaria 3 SM
4 70066256041 art. 34, §u, Il da lei 9605 Absolvigao Auséncia de Tipicidade
5 70065575656 art. 29 da lei 9605 Absolvicdo Auséncia de prova pericial
6 70065840878 art. 38 da lei 9605 (réu 1) N3do Mérito Revogou Decisdo de Rejei¢cdo da denuncia
art. 38 da lei 9605 (réu 2) Ndo Mérito Revogou Decisdo de Rejei¢do da denuncia
7 70067522136 art. 38 da lei 9605 N3do Mérito Revogou Decisdo Extingdo Punibilidade
70068236272 art. 56 da lei 9605 Absolvigao Auséncia de prova pericia
70067153528 art. 39 da lei 9605 Absolvicdo Auséncia de prova pericia
10 70067275487 art. 15 da lei 7802 Absolvigao Insuficiéncia de prova
11 70067313585 Art. 60 da lei 9605 N3do Mérito Desconstitui sentenga p/ oferecer transagdo
12 70068805563 Art. 29, §19, IlI, da lei 9.605 Absolvicao Insuficiéncia de prova
13 70068244102 art. 38 da lei 9605 Absolvigao Auséncia de prova pericial
. Art. 60 da lei 9605 Absolvicdo Insuficiéncia de prova
14 70067760934 art. 29 da lei 9605 (réu 1) Absolvigao Insuficiéncia de Prova
art. 29 da lei 9606 (réu 2) Absolvicdo Insuficiéncia de Prova
art. 29 da lei 9607 (réu 3) Absolvigao Insuficiéncia de Prova
15 70067678748 art. 29 da lei 9605 (reul) Condenagdo | 6 meses Substituida por 1 SM
) art. 29 da lei 9605 (réu 2) Condenagdo |6 meses + 2 Anos (art. 14 lei 10.826/2003) 2 SM e Multa
16 70067709089 art. 54 da lei 9605 (réu 1) Absolvigao Insuficiéncia de Prova
art. 54 da lei 9605 (réu 2) Absolvicdo Insuficiéncia de Prova




144

art. 54 da lei 9605 (réu 3) Absolvicdo Insuficiéncia de Prova
17 70067372342 art. 15 da lei 7802 Absolvigao Inépcia da denuncia
18 70068895259 art. 32 da lei 9605 Prescricao Prescrigdo retroativa
19 70068865492 Art. 46 da lei 9605 (réu 1) Prescrigao Prescrigdo retroativa
. art. 38 da lei 9605 (réu 1) Absolvigdo Materialidade ndo comprovada
. Art. 46 da lei 9605 (réu 2) Prescricdo Prescricdo retroativa
. art. 38 da lei 9605 (réu 2) Absolvigdo Materialidade ndo comprovada
20 70067802256 Art. 34, 1l da lei 9605 Absolvicdo Insuficiéncia de prova
21 70068992106 art. 38 da lei 9605 Absolvicdo Insuficiéncia de prova
22 70068032986 Ndo Mérito N3o foi julgado recurso fora do prazo
23 70069353555 art. 39 da lei 9605 (réu 1) Absolvicdo Insuficiéncia de prova
art. 39 da lei 9605 (réu 2) Absolvigdo Insuficiéncia de prova
24 70068971365 art. 39 da lei 9605 (réu 1) Absolvicdo Materialidade ndo comprovada
art. 48 da lei 9605 (réu 1) Condenagdo |7 meses multa 30 dias 3/30 SM PSC
art. 39 da lei 9605 (réu 2) Absolvigao Materialidade ndo comprovada
art. 48 da lei 9605 (réu 2) Condenagdo |6 meses PSC
art. 39 da lei 9605 (réu 3) Absolvigao Materialidade ndo comprovada
art. 48 da lei 9605 (réu 3) Condenagdo | 6 meses PSC
art. 39 da lei 9605 (réu 4) Absolvigao Materialidade ndo comprovada
art. 48 da lei 9605 (réu 4) Condenagdo |6 meses PSC
25 70068893098 art. 38 da lei 9605 Absolvicao Auséncia de Prova
. Art. 60 da lei 9605 Absolvigao Prova da inexisténcia do fato
26 70068429661 art. 56 da lei 9605 Absolvicao Falta de pericia
. art. 15 da lei 7802 Absolvigao Falta de pericia
27 70068054253 art. 38-A da lei 9605 Absolvicdo Insuficiéncia de prova
28 70067311324 art. 32 da lei 9605 Absolvigao Falta de tipicidade
art. 32 da lei 9605 Absolvigao Falta de tipicidade
Art. 60 da lei 9605 Absolvicao Insuficiéncia de prova
Art. 60 da lei 9606 Absolvigdo Insuficiéncia de prova
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29 70068653351 art. 54, §22, V da lei 9605 Absolvigdo Auséncia de Pericia
30 70069526689 art. 38 da lei 9605 Absolvicao Elementar floresta ndo comprovada
. art. 50 da lei 9605 Absolvigao Auséncia de prova
31 70068936715 art. 54, §22, V da lei 9605 (Réu 1) Absolvigao Insuficiéncia de prova
) art. 54, §12 da lei 9605 (Réu 1) Ndo Mérito Declina Competéncia para JECRIM
. Art. 60 da lei 9605 (Réu 1) N3do Mérito Declina Competéncia para JECRIM
) art. 54, §29, V da lei 9605 (Réu 2) Absolvigdo Insuficiéncia de prova
. art. 54, §12 da lei 9605 (Réu 2) N3do Mérito Declina Competéncia para JECRIM
. Art. 60 da lei 9605 (Réu 2) N3do Mérito Declina Competéncia para JECRIM
) art. 54, §29, V da lei 9605 (Réu 3) Absolvigdo Insuficiéncia de prova
. art. 54, §12 da lei 9605 (Réu 3) N3do Mérito Declina Competéncia para JECRIM
) Art. 60 da lei 9605 (Réu 3) N3o Mérito Declina Competéncia para JECRIM
32 70069242428 art. 29 da lei 9605 (réu 1) Prescricdo Réu com 19 anos
art. 29 da lei 9606 (réu 2) Condenagdo | Sentenga 12 grau ndo disponivel
art. 29 da lei 9607 (réu 3) Condenag¢do | Sentenga 12 grau ndo disponivel
33 70069341311 art. 56 da lei 9605 (réu 1) Absolvicdo Auséncia de prova de material contaminante
Art. 54, §29, V da lei 9605 (réu 1) Absolvigdo Auséncia de Prova
art. 56 da lei 9605 (réu 2) Absolvicdo Auséncia de prova de material contaminante
art. 54, §29, V da lei 9605 (Réu 2) Absolvigdo Auséncia de Prova
34 70069796670 art. 34 da lei 9605 Condenagao Pena de 25 dias multa (dia 1/30 SM) Apenas pena de multa
35 70067955336 art. 54, §29, V da lei 9605 Absolvicdo Insuficiéncia de prova
36 70067904144 art. 29, 8§19, lll e § 42 Absolvigao Insignificancia
37 70069993400 art. 15 da lei 7802 Absolvicdo Auséncia de pericia
38 70067921825 art. 38 da lei 9605 Absolvigao Auséncia de prova
) art. 64 da lei 9605 Absolvicao Auséncia de prova
39 70069100527 Art. 38 - A da lei 9605 Condenagdo | Nao foi fixado pena
40 70067790881 ART. 41 da lei 9.605 Condenagdo |2 anos e 10 dias multa PSC +10DMulta
) art. 48 da lei 9605 Condenagdo |6 meses e 10 dias multa
41 70070137807 art. 39 da lei 9605 Absolvigao Auséncia de prova
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42 70069721835 Art. 41 da lei 9.605 Absolvicdo Insuficiéncia de prova
) art. 48 da lei 9605 Absolvigao Insuficiéncia de prova
43 70066297029 Art. 38 - A da lei 9605 (réu 1) Absolvicao Havia licenciamento
Art. 38 - A da lei 9605 (réu 2) Absolvigao Havia licenciamento
44 70069959070 art. 54 da lei 9605 Absolvigao Insuficiéncia de prova
45 70066251166 Art. 54, § 22, V da lei 9605 Absolvicdo Insuficiéncia de prova
46 70068968049 art. 38 da lei 9605 (réu 1) Condenagdo |1 ano de detengao Substituida por PSC 1h dia
art. 38 da lei 9605 (réu 2) Condenacgdo |1 ano de detengdo Substituida por PSC 1h dia
47 70069206266 art. 54 da lei 9605 (réu 1) Prescricdo Prescrigdo retroativa
) art. 55 da lei 9605 (réu 1) Prescrigdo Prescrigdo retroativa
) Art. 60 da lei 9605 (Réu 1) Prescricdo Prescricdo retroativa
) art. 54 da lei 9605 (réu 2) Prescrigdo Prescrigdo retroativa
) art. 55 da lei 9605 (réu 2) Prescricdo Prescrigdo retroativa
) Art. 60 da lei 9605 (Réu 2) Prescrigdo Prescrigdo retroativa
) art. 54 da lei 9605 (réu 3) Prescrigdo Prescrigdo retroativa
. art. 55 da lei 9605 (réu 3) Prescricdo Prescrigdo retroativa
) Art. 60 da lei 9605 (Réu 3) Prescrigdo Prescrigdo retroativa
) art. 54 da lei 9605 (réu 4) Prescricdo Prescricdo retroativa
) art. 55 da lei 9605 (réu 4) Prescrigdo Prescrigdo retroativa
) Art. 60 da lei 9605 (Réu 4) Prescricdo Prescricdo retroativa
48 70069603678 art. 38 da lei 9605 Condenagado 1 ano detencdo Substituidas por PSC
. art. 48 da lei 9605 Condenagdo | 6 meses detencgdo
49 70069471316 art. 69- A, §12 da lei 9605 Prescricao Prescrigdo retroativa
50 70070373824 art. 38 da lei 9605 Absolvigao Elementar floresta ndo comprovada
) Art. 38 - A da lei 9605 Condenagao 1ano Substituida por Multa
51 70069506194 art. 15 da lei 7802 Absolvigao Inépcia da denuncia/ Auséncia de prova
art. 56 da lei 9605 Absolvigao Auséncia de prova
52 70070178710 art. 29 da lei 9605 Condenac¢do | Cumulada c/ porte de arma 1a10m15d Substituida por PSC e 3 SM
53 70068686195 art. 29 da lei 9605 Condenagdo | Cumulada c/ porte de arma 1a9m Substituido por PSC
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54 70068764810 art. 34 da lei 9605 Condenagdo |1 ano de detengdo Substitui¢cdo por uma restritiva de direitos
55 70067986083 art. 29 da lei 9605 (reul) Condenagdo |1 ano e seis meses Substituicao por duas restritivas de direitos
art. 34 da lei 9605 (réu 1) Condenagao PSC + Limitagdo de FDS
art. 29 da lei 9605 (réu 2) Condenagdo |1 ano e seis meses Substituicdo por duas restritivas de direitos
art. 34 da lei 9605 (réu2) Condenagao PSC + Limitagdo de FDS
art. 29 da lei 9605 (réu 3) Condenagdo |1 ano e seis meses Substituicdo por duas restritivas de direitos
art. 34 da lei 9605 (réu 3) Condenagao PSC + Limitagdo de FDS
56 70070348560 art. 48 da lei 9605 Absolvicdo Auséncia de provas
art. 15 da lei 7802 Absolvicdo Auséncia de provas
57 70070307806 art. 39 da lei 9605 Prescri¢cao Prescri¢do retroativa
art. 53, Il, c da lei 9605 Prescricao Prescrigao retroativa
58 70070553268 art. 54, §29, V da lei 9605 Absolvigao Auséncia de prova pericial
59 70070611835 art. 54 da lei 9605 (réu 1) Prescricdo Prescrigdo retroativa
art. 56 da lei 9605 (réu 1) Prescrigao Prescrigdo retroativa
art. 54 da lei 9605 (réu 2) Prescrigao Prescrigdo retroativa
art. 56 da lei 9605 (réu 2) Prescricdo Prescrigdo retroativa
60 70070965504 Recurso Intempestivo Ndo Mérito 19 grau reconheceu prescricdo
61 70067915959 art. 38 da lei 9605 Absolvicdo Insuficiéncia de prova
. art. 39 da lei 9605 Absolvigdo Insuficiéncia de prova
62 70070316708 art. 34, p. Unico, Il da lei 9605 Ndo Mérito Discute a devolugao do material apreendido
63 70070729967 art. 68 da lei 9605 Absolvicao Auséncia de prova/ nulidade da sentenga
64 70067953612 art. 56, §32 da lei 9605 (réu 1) Absolvigao Insuficiéncia de prova
Art. 60 da lei 9605 (réu 1) Absolvicdo Insuficiéncia de prova
art. 56, §32 da lei 9605 (réu 2) Absolvigao Insuficiéncia de prova
Art. 60 da lei 9605 (réu 2) Absolvicdo Insuficiéncia de prova
art. 56, §32 da lei 9605 (réu 3) Absolvigao Insuficiéncia de prova
. Art. 60 da lei 9605 (réu 3) Absolvigao Insuficiéncia de prova
65 70071510952 art. 38 da lei 9605 Ndo Mérito Desconstitui sentenca Possibilidade de Susp. Condicional do Proc.
66 70070197025 Art. 54 §22,V da lei 9605 (fato 1) Absolvigao Auséncia de prova
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Art. 54 §22, V da lei 9605 (fato 2) Absolvigdo Auséncia de prova
67 70071571152 art. 41 da lei 9605 Absolvigao Insuficiéncia de prova
68 70071150718 art. 15 da lei 7802 Absolvicao Insuficiéncia de prova
69 70071673370 Art. 54 §22, V da lei 9605 Prescrigdo Prescrigdo retroativa
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