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RESUMO

O presente trabalho insere-se na discussédo da expanséo do Direito Penal no
que pese a tutela dos bens juridicos supraindividuais, especificamente o bem
juridico ambiental. Neste diapaséo, quer-se verificar a legitimidade da tutela penal do
meio ambiente, abrangida no fendmeno da expansao do Direito Penal. Num primeiro
momento, demonstram-se as caracteristicas da sociedade atual, aqui
concebida como sociedade de risco, a fim de propiciar a compreensdo das
mudancas sofridas pelo sistema penal nos dudltimos tempos. Noutra parte,
apresentam-se alguns dos muitos conflitos estruturais internos do Direito Penal
diante das novas exigéncias sociais. Por ultimo, expBem-se, sinteticamente,
algumas correntes existentes acerca da utilizacdo do Direito Penal no
gerenciamento dos novos riscos, concluindo-se pela possibilidade da intervencao
penal na protecdo dos riscos e para trazer maior seguranca social, desde que
respeitados os principios limitadores do poder punitivo estatal e as garantias do
Estado Democrético de Direito, a fim de evitar excessos e, tampouco, outorgar

protecdo deficiente aos bens objeto de tutela.

Palavras Chave: Direito Penal. Sociedade do Risco. Bens Juridicos.



ABSTRACT

The present work is part of the discussion of the expansion of Criminal Law in
terms of the protection of supra-individual legal assets, specifically the environmental
legal asset. In this vein, we want to verify the legitimacy of the criminal protection of
the environment, covered in the phenomenon of the expansion of Criminal Law. At
first, the characteristics of current society are demonstrated, here conceived as a risk
society, in order to provide an understanding of the changes undergone by the penal
system in recent times. Elsewhere, some of the many internal structural conflicts of
Criminal Law are presented in the face of new social demands. Finally, we briefly
expose some existing currents about the use of Criminal Law in the management of
new risks, concluding with the possibility of intervention criminal law in protecting
risks and bringing greater social security, provided that respecting the limiting
principles of state punitive power and the guarantees of Democratic State of Law, in
order to avoid excesses and, neither, grant deficient protection of the assets under
guardianship.

Keywords: Criminal Law. Risk Society. Legal Assets



RESUMEN

El presente trabajo se enmarca en la discusion de la expansion del Derecho
Penal en cuanto a la proteccion del bien juridico supraindividual, especificamente del
bien juridico ambiental. En esta linea, queremos comprobar la legitimidad de la tutela
penal del medio ambiente, amparada en el fenomeno de la expansion del Derecho
Penal. En un primer momento se evidencian las caracteristicas de la sociedad
actual, aqui concebida como una sociedad de riesgo, con el fin de facilitar la
comprension de la cambios experimentados por el sistema penal en los Ultimos
tiempos. En otra parte, se presentan algunos de los muchos conflictos estructurales
internos del Derecho Penal ante las nuevas demandas sociales. Finalmente,
exponemos brevemente algunas corrientes existentes sobre el uso del Derecho
Penal en la gestion de nuevos riesgos, concluyendo con la posibilidad de
intervencién derecho penal en la proteccion de riesgos y en la consecucion de una
mayor seguridad social, siempre que respetando los principios limitantes del poder
punitivo estatal y las garantias de Estado Democrético de Derecho, a fin de evitar

excesos Yy, tampoco, otorgar proteccion deficiente de los bienes bajo tutela.

Palabras clave: Derecho Penal. Sociedad del Riesgo. Bienes Juridicos.
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INTRODUCAO

Atualmente observa-se uma crescente expansdo do Direito Penal,
evidenciada na dilatacdo do campo de abrangéncia das normas, na flexibilizacao
dos principios e na antecipacdo da tutela estatal, evidéncias estas que nos apontam
que o sistema penal classico possui limitagcées frente a atual realidade social.

E cedico que a formulacdo de normas penais nos sistemas juridicos decorre
da necessidade de proteger determinados bens que se encontram sob tutela juridica
observando-se, numa escala de importancia, a preferéncia pelo objetivo de
salvaguardar a existéncia do individuo. Assim, estabelecer os critérios de sele¢éo
desses bens e valores fundamentais da sociedade exige estudo, compreensao dos
valores humanos e a concretizacao desses valores na sociedade.

Ter um Direito Penal que proteja adequadamente os bens juridicos na
sociedade do risco sem comprometer os principios limitadores do poder punitivo
estatal e sem descaracterizar o auténtico Estado de Direito ndo é uma tarefa facil,
principalmente porgque a andlise das modificacdes da politica criminal, deve ser feita
por um aspecto que englobe o modo de organiza¢do social contemporaneo, suas
principais caracteristicas e as constru¢fes normativas que dela derivam.

A definicdo e a compreensdo do bem juridico-penal se revela como uma das
formas mais consistentes de analisar o Direito Penal, estando a intervencdo penal
indissoluvelmente vinculada as determina¢des do bem juridico, isso porque o estudo
do bem juridico é a primeira forma consequente para se abordar a valoracdo de um
comportamento incriminado. Em outras palavras, a compreensao da no¢ao de bem
juridico é primordial para a analise de qualquer area incriminadora.

E certo que o sistema penal se encontra em uma crise ideoldgica. Hoje,
assistimos uma verdadeira expansdo do Direito Penal tendo por locomotiva o0s
reclamos sociais por uma maior seguranca. A expansao do Direito Penal faz com
que ha alguns anos ja se fale em “derechos penales diferenciados”, onde as ideias
de “Direito Penal de Velocidades” de Silva Sanchez, as concepgdes de “Direito
Penal do Inimigo” de Jakobs e a formagéao de um “Direito Penal de Intervengao” de
Hassemer contribuem para esta multiplicidade de pensamentos a formar um novo
Direito Penal.

Nesse contexto, o presente estudo, baseado na revisdo bibliografica de

pesquisas nacionais e estrangeiras, bem como na legislacéao brasileira no ambito do
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Direito Penal e Constitucional, utilizou o método dedutivo, na medida em que foram
exploradas premissas gerais, autoevidentes, calcadas em fatos sociais de
relevancia, leis e proposi¢cdes fenomenoldgicas.

Dessa forma, o presente trabalho se propde a demonstrar que a ampliacéo do
conceito de bem juridico para abranger bens juridicos de contetudo difuso, como o
meio ambiente, se faz tanto porquanto necesséria a efetiva tutela que requer o meio
ambiente face a sua exploracéo pelo homem. Para tanto, é necessario que se faca
uma incursdo na teoria do bem juridico para que se encontrem os fundamentos
dogmaticos que legitimem a protecao referida.

De acordo com Bottini, a discusséo acerca dos novos contornos do direito
positivo, da nova dogmaética e de sua legitimidade para o enfrentamento dos
desafios trazidos pelos novos riscos oriundos da sociedade dos riscos € acirrada e
se reflete nas diferentes e conflitantes propostas metodolégicas de reconstrucao do
Direito Penal’.

O presente estudo busca demonstrar problematicas enfrentadas pela ciéncia
criminal nas demandas originadas na sociedade de risco e expor alguns dos
inUmeros discursos juridicos acerca da utilizacdo do Direito Penal na protecdo de
bens indispensaveis para a vida em comum. Trata-se, pois, de um trabalho que néo
tem a pretensdo de esgotar o assunto, tampouco soluciona-lo, mas apenas de
buscar apresentar, pautando-se em uma abordagem puramente expositiva, um
assunto atual e de suma importancia para o ordenamento juridico.

No primeiro capitulo discorreremos sobre a “Sociedade do Risco” — expressao
cunhada por Ulrich Beck — e as novas demandas sociais provenientes desta, as
qguais provocam um novo comportamento da ciéncia penal, impondo uma nova
forma de compreender o papel do Direito Penal. O objetivo € demonstrar que o
sentimento de risco acaba por moldar um novo sistema de repressao criminal
baseado em novas tendéncias e pautado pela criagdo de tipos penais que buscam
reprimir as novas ameacas que assolam o mundo moderno.

No segundo capitulo buscaremos tratar das implicacdes desses novos riscos
no Direito Penal. Uma vez que a formulacdo de normas penais nos sistemas
juridicos decorre da necessidade de proteger determinados bens que se encontram

sob tutela juridica estatal. Trataremos também do fenbmeno que tem ocorrido com

! BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaucdo na sociedade de
risco. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 98.
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7

grande intensidade era moderna, que € a disseminagdo do medo. Nesse ponto,
analisaremos como esse combate ao medo influencia nas caracteristicas do modelo
de Direito Penal existentes.

No terceiro capitulo buscaremos tratar do bem juridico ecoldgico, este que é
produto das exigéncias globais desde meados do final dos anos 70. E certo que o
meio ambiente € um bem juridico difuso, destituido de contetdo patrimonial direto e
imediato, pertencente a toda coletividade e merecedor de diferenciada e especial
protecdo. Assim sendo, discorreremos sobre a necessidade de se definir quando
esse bem juridico esta ante a um risco juridico penalmente relevante.

Por fim, apresentaremos algumas das discussfes que surgem na doutrina em
relacdo as novas formas de intervencéo do Direito Penal as quais apresentam novas

técnicas de tipificacdes e alteracfes nas estruturas dogmaticas.

13



1. DA SOCIEDADE DO RISCO DE ULRICH BECK

Diante de uma sociedade caracterizada pela “sedimentagcdo do modelo de
producdo econdmica sobre a dinamica do novo, do inédito, do desenvolvimento

cientifico exacerbado™

, caracterizada pela exploragao de energia nuclear, produtos
quimicos lesivos ao meio ambiente, producdo de alimentos transgénicos para
suportar a demanda da superpopulacdo mundial, a extincdo de espécimes animais,
0 esgotamento de recursos naturais ndo renovaveis, a significativa supressédo de
vegetacdo essencial para a qualidade de vida e a pobreza em grande escala, é
inevitavel que surjam riscos para a vida em comum, riscos esses que ameagam um
namero indeterminado e potencialmente grande de pessoas, e, até mesmo, de
comprometer a vida humana no planeta.

Como exemplo podemos citar o agravamento do efeito estufa, a explosao das
usinas nucleares de Chernobyl (Ucrania, 1986), o acidente radioativo em Goiania
(Brasil, 1987), as bombas que destruiram Hiroshima e Nagasaki (Japdo, em 1945), o
rompimento da barragem em Mariana (Brasil, 2015) e, mais recentemente, 0
processo de afundamento do solo que atingiu os bairros do Pinheiro, Mutange,
Bebedouro e Bom Parto no Municipio de Macei6, provocando a remoc¢ao de cerca
de 40 mil pessoas das suas casas ou pontos comerciais € comprometendo cerca de
5,5% da &rea urbana da capital de Alagoas®.

Basta observarmos um caso de violacédo grave, de uma atrocidade cometida,
de um crime que provoca a comiseracao publica ou até mesmo uma sensacdo de
medo generalizado, que perceberemos o clamor da sociedade por rigidez e
tratamentos severos aos agentes. Muito disso ocorre em virtude das redes de
comunicacdo atualmente existentes, as quais promovem a transmissao da noticia
em tempo real, fazendo com que atos de criminalidade ganhem o conhecimento de
todos de maneira exponencial, trazendo consigo a sensacdo de medo e

inseguranca®.

2 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010.p. 31

® Senado Noticias, Afundamento de bairros em Maceid e indenizacdes foram debatidos na CTF.
Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2021/11/24/afundamento-de-bairros-
em-maceio-e-indenizacoes-foram-debatidos-na-
ctfc#:~:text=0%20processo0%20de%20afundamento%20atingiu,urbana%20da%?20capital%20de%20
Alagoas. Acesso em 25 fev de 2022.

* ALVES, Fernando de Brito; Kazmierczak, Luiz Fernando. O Direito Penal diante da sociedade de
risco: a criminalizagdo motivada pelo medo. Conpedi Law Review. 2016.
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Os novos conflitos do mundo moderno, resultantes dessa nova criminalidade
e do progresso tecnoldgico, revelam uma dificuldade em tratar do mundo atual por
intermédio dos antigos conceitos de Direito, em especial, da forma de persecucao
penal e da tipificacdo de novas condutas. Esse hovo momento em que vivemos tem
sido classificado ou denominado como “sociedade de risco”, expressao que foi
criada por Ulrich Beck, em 1986, na obra que leva esse nome, onde apresenta sua
definicdo, surgimento, conteido e um estudo sobre 0s riscos na era moderna®.

Segundo o0 autor, a Sociedade do Risco é composta por uma série de
interacOes globais onde pequenas decisdes ou condutas simples — ou a falta delas —
podem gerar, por uma vasta cadeia de conexdes, consequéncias tragicas ao
planeta. Exemplificando, Mendoza Buergo cita o buraco da camada de ozb6nio e a
poluicdo atmosférica, que podem ser entendidos como consequéncias de pequenas
decisbes humanas, tomadas por diversas pessoas ao mesmo tempo e de forma
involuntaria®.

Nessa conjuntura, Ulrich Beck defende que no momento em que as
implicacbes negativas provenientes do progresso tecnoldgico e do sistema de
producdo e consumo verificados na sociedade industrial classica passaram a
ameacar os cidaddos, propiciando o aparecimento de novos riscos’ e fazendo com
que estes comecassem a “dominar os debates e conflitos publicos, tanto politicos e
privados” houve a ruptura da “Sociedade Industrial Classica” para a “Sociedade
(industrial) do Risco™

Ainda segundo o autor, os riscos da sociedade moderna sdo um produto
histérico, ndo se tratando de uma invencao da era moderna, na medida em que as
acdes humanas e o seu desenvolvimento dos meios de producédo fizeram com que
os riscos fossem modificados ao longo da histéria, mas sempre presentes no
contexto social®.

De acordo com Mendonza Buergo, diferentemente de antes, quando somente

a natureza, com seus desastres, colocava em crise bens fundamentais, 0s riscos

® BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Traducdo de Sebastido
Nascimento. Sdo Paulo. Editora 34, 2011 (22 edi¢&o).

® MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesgo. 2001. p. 28

" BECK, Ulrich; GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizacdo reflexiva: politica, tradicdo e
estética na ordem social moderna. Tradugdo de Magda Lopes. Sao Paulo: USP, 1997. p. 15.

® Ibdem. 2011. p. 15.

° Ibdem. 2011. p. 25-28.
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produzidos hoje em dia sdo artificiais’®, uma vez que sdo gerados pelo
comportamento humano.

Ulrich Beck faz uma analise das diferencas entre as formas de riscos,
afirmando que os riscos deixam de ser meramente pessoais passando para uma

escala coletiva, global:

E certo que os riscos ndo sdo uma inven¢do moderna. Quem — como
Colombo — saiu em busca de novas terras e continentes por descobrir
assumiu riscos. Estes eram, porém, riscos pessoais, € ndo situagbes de
ameaca global, como as que surgem para toda a humanidade como a fisséo
nuclear ou com o acumulo de lixo nuclear. A palavra “risco” tinha, no
contexto daquela época, um tom de ousadia e aventura, e ndo o da possivel
autodestruicdo da Terra.™*

A definicdo terminologica facilita a compreensédo do que seja a sociedade de
riscos, nesse sentido, cumpre destacar que a origem do termo “risco” ndo é precisa.
Anthony Giddens afirma que a palavra risk “parece ter encontrado o seu caminho
para o inglés no século XVII e vem provavelmente de um termo nautico espanhol
que significa correr para o perigo ou ir contra uma rocha”*?.

A existéncia do risco faz com que outro sentimento passe a se fazer presente
no meio social, que € o medo. Ulrich Beck, ao analisar a sociedade moderna, afirma
gue as pessoas estdo com mais medo em virtude de estarem correndo mais
riscos.*

Vale ressaltar que “risco” ndo é fruto exclusivo do atual momento em que vive
a sociedade. Ele sempre existiu e o que ocorreu foi uma nova roupagem em virtude
das inovacdes tecnoldgicas e a sua potencializacdo. Com isso, apenas a condi¢ao
da existéncia de novos riscos ndo seria capaz de formar uma nova categoria no
direito penal.

Neste ponto, o autor Steven Pinker diverge sobre os fundamentos para
justificar a existéncia do medo, apontando que nao ha razao para tanto, visto que “a
violéncia vem diminuindo desde o passado distante, e hoje podemos estar vivendo a

era mais pacifica que nossa espécie ja atravessou™*.

1 MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesgo. 2001. p. 26.

' Ibdem. 2011. p. 25

2 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. trad.: Raul Fiker. Sdo Paulo: Unesp,
1991. p. 41.

¥ BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Traducdo de Sebastido
Nascimento. S&o Paulo. Editora 34, 2011 (22 edi¢&o).

“ PINKER, Steven. Os anjos bons da nossa natureza: por que a violéncia diminuiu. Tradug&o:
Bernardo Joffily e Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2013. p. 19
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Colaborando com esse pensamento, Jesus-Maria Silva Sanchez afirma que
“‘nossa sociedade pode ser melhor definida como a sociedade da “insegurancga
sentida”. Com efeito, um dos tracos mais significativos das sociedades da era pos-
industrial &€ a sensacgdo geral de inseguranca”’®. Em outras palavras, existe uma
elevadissima “sensibilidade ao risco”, que faz com que 0s perigos reais sejam
potencializados e provocando uma sensacdo de medo maior do que ela realmente é.

E caracteristica dos novos riscos, também, o ndo conhecimento da extensio
de seus danos, sendo necessario voltar maior atencdo para a gravidade dos
possiveis estragos provenientes das inovagdes tecnologicas e uma atuacao penal
nao so repressiva, mas preventiva, visando conté-los.

No que se refere as relacbes econdmicas, € certo que na sociedade industrial
nao havia a busca pelo estudo dos impactos e dos riscos que poderiam ser gerados
por determinadas atividades, uma vez que a busca pelo aumento da producao e
pelo avango desenfreado justificavam os fins e sempre absorviam os riscos a elas
inerentes™®.

Na atual sociedade do risco, pelo contrario, quando se comecgou a perceber
que as atividades industriais estavam acarretando mais maleficios do que o
esperado com os seus meios de producdo, surgiu o interesse universalizado na
andlise dos riscos que poderiam ser gerados por aquelas atividades. Os fins
deixaram, por si sé, de justificar os meios, como na sociedade industrial’.

Obviamente, existem setores da industria que sédo diretamente prejudicados
com a producdo de atividades perigosas, ao tempo que ha setores que se
beneficiam diretamente da ocorréncia de riscos, ndo somente como valor agregado
aos novos meios de producdo, mas como atividade econdémica principal, como é o
caso da “industria produtora de filtros de contencao de poluicdo e de outros insumos
necessarios ao controle de riscos”®.

Em sendo assim, esses diferentes interesses acabam por gerar conflitos de
interesse e econdmicos, pois cada qual defenderd a forma de gerenciamento dos

riscos que lhe seja mais favoravel, o que acaba por estimular discursos politicos e

'* SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansao do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pés-industriais. 3 ed. rev. e atual. Traduc¢ao: Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p.40.

* BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. 2010. p. 43.

" Ibdem. 2010. p. 43.

'® Ibdem. 2010. p. 44.
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sociais sobre o tema e, por consequéncia, por trazer uma sensagao de inseguranga
subjetiva para toda a sociedade™.

Como néo se da para prever as consequéncias dos novos riscos, a ciéncia
tem enfrentado dificuldades em estabelecer nexos de causalidade entre uma
conduta e um resultado, bem como em alcancar consenso entre as constatagoes
técnicas, o que se reverte em descrédito por parte da sociedade e acaba sendo
utilizado como argumento aos interesses politicos e econdmicos?’.

Diante de todo o exposto no presente capitulo, fica claro que a compreensao
de toda essa situacao pela qual estda passando a sociedade é fundamental para o
estudo do direito penal atual, uma vez que o risco € um fenbmeno determinante na
nova politica criminal, cujo papel é tutelar os bens e interesses fundamentais para a

vida em comum?.

' MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesgo. 2001. p. 30.

*® GUIDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. 2002. p. 46.

?l COSTA, Thaisa Dyala. Direito Penal de garantia e protecdo na sociedade de risco. 2010.
UNIVALI.
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2. IMPLICACOES DOS NOVOS RISCOS NO DIREITO PENAL

A vista do exposto no capitulo anterior, o Direito Penal tem sofrido uma
verdadeira expansédo, a qual tem por forca motriz os reclamos sociais por uma maior
seguranca juridica e social. A expansao do Direito Penal faz com que, ha alguns
anos, doutrinadores ja discutam sobre “derechos penales diferenciados”, onde as
ideias de “Direito Penal de Velocidades” de Silva Sanchez, as concepg¢des de
“Direito Penal do Inimigo” de Jakobs?®? e a discussdo em torno de um “Direito Penal
de Intervencédo” de Hassemer contribuam para esta multiplicidade de pensamentos
em torno de um novo Direito Penal.

Essa sensacéo de incertezas proveniente da Sociedade dos Riscos acaba por
atingir as normas que regem o convivio social, em especial o Direito Penal, que
passa a ser insuflado a solucionar os problemas surgidos pela modernizacdo da
sociedade ou pelos riscos criados por esta modernizacao®.

Essa exigéncia social € que da causa a atual expansdo do campo de
atuacao do Direito Penal. A norma incriminadora € chamada para cumprir o papel de
instrumento de controle social por meio de uma politica criminal especifica.

No entanto, essa nova forma de atuacdo, a qual é incumbida a
responsabilidade de normatizar os variados e complexos fendmenos sociais
relacionados a concepc¢ao dos novos riscos, trouxe uma série de consequéncias a
sistematica do Direito Penal. Assim que comecou a atuar no gerenciamento dos
NOVoS riscos, constatou-se que o Direito Penal era limitado, incapaz de executar as
tarefas que lhe foram confiadas. Desta forma, instituiu-se a relativizagdo dos
principios e
pressupostos tradicionais, nascendo, a partir dai, o que vem sendo chamado de
Direito Penal do Risco?.

Trilhando essa linha de pensamento, Silva Sanchez afirma que, “antes os

movimentos sociais classicos de restricdo do Direito Penal, aparecem cada vez com

22 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas. Org e trad.
André Luis Callegari. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2007

2 ALVES, Fernando de Brito; Kazmierczak, Luiz Fernando. O Direito Penal diante da sociedade de
risco: a criminalizacdo motivada pelo medo. Conpedi Law Review. 2016. p. 16

?* COSTA, Thaisa Dyala da; BODNAR, Zenildo. Direito Penal de garantia e protecéo na sociedade de
risco. Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI. p. 7.
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maior claridade demandas de uma ampliagcdo de protecdo penal que ponha fim, ao
menos nominalmente, & angUstia derivada da inseguranca”?.

Diante dessa conjuntura, o Direito Penal passou a buscar reprimir
comportamentos potencialmente danosos através de uma mudanca de paradigmas,

onde

O desvalor do resultado é substituido pelo desvalor da agdo, o prejuizo
concreto é substituido pela probabilidade de afetacdo de bens e interesses.
Os tipos penais deixam de abrigar a lesdo em sua redacéo e direcionam
seus elementos ao perigo, ao risco. Esta formacdo possibilitou o
desenvolvimento das estruturas que abrigam, hoje, o direito penal de riscos,
voltado para a inibicdo de acBes arriscadas, independentemente de suas
consequéncias concretas?.

A determinacdo dos limites de atuacdo do Direito Penal, diante de uma
sociedade de riscos, passa a ser a antecipacao da punicdo de condutas, as quais
podem, ainda que abstratamente, colocar em risco toda a coletividade ou bens
juridicos de relevante valor.

Neste diapaséo, Claudio do Prado Amaral afirma que

Hé& substituicdo de uma orientacdo individual por uma plural. Ao lado da
prote¢do de bens juridicos individuais, ingressam com preponderancia os
chamados bens juridicos coletivos ou supra-individuais como “novo” alvo de
protecdo penal mais relevante que a ag¢do com resultado naturalistico é a
acdo cujo resultado somente se percebe de forma projetada por
probabilidades, ou meras possibilidades, ou ainda, conjecturas. Anteci7pa—se
0 momento punitivo. Também, sobreleva-se a comissao por omiss&o.”

Consubstanciado no pensamento acima, Claudio do Prado Amaral defende
gue o Direito Penal deve definir qual serd o risco penalmente relevante, com a
necessaria atualizacdo dos conceitos basicos que compde a estrutura do crime,
como acéo, tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade. Mas, reforgca que isso nao
significaria adotar uma dualidade entre “direito penal comum” e “direito penal do
risco”. A mencao a um “direito penal do risco” teria apenas o objetivo de identificar
novas posturas de politicas-criminais para se promover um ideal de seguranca, o
qual a sociedade anseia.”®

Prossegue Claudio do Prado Amaral dizendo que

admitir a sociedade de risco como um ‘conceito-chave’ para um direito penal
do ‘risco’ implicaria um dificil desdobramento epistemolégico do direito

*® SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria. op.cit., 2013, p. 51.

?® BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 88.

2" AMARAL, Claudio do Prado. Bases tedricas da ciéncia penal contemporanea: dogmatica, miss&o
do direito penal e politica criminal na sociedade de risco. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2007. p. 118-119

%8 lbdem. 2007. p. 122-125
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penal, na medida em que prevé a flexibilizagdo de garantias penais
fundamentais. E por isso o problema, a meu ver, reside mais em saber
como a dogmatica deve tratar a nova realidade social de novos e
intensificados riscos, € menos em preocupar-se com a apreciacdo e
desenvolvimento de um novo direito penal®.

Noutro giro, Corneluis Prittwitz defende a existéncia de um “Direito Penal do
Risco”, o qual define como sendo uma nova formar de entender e agir dentro do
Direito Penal. No que pese ao contetdo desse direito penal do risco, o préprio autor

define os contornos dessa nova “realidade”:

O que surgiu foi um direito penal do risco que, longe de qualquer ambicéo
de

permanecer fragmentario, sofreu uma mutacdo para um direito penal
expansivo. Isto ndo é necessariamente assim em teoria, mas empiricamente
comprovavel. A insinuacdo de tridimensionalidade etimologicamente
préxima e intencional obtida com o conceito expanséo caracteriza do que se
trata: de admitir novos candidatos no circulo dos direitos (como meio
ambiente, a salde da populacdo e o mercado de capitais), de deslocar mais
para frente a fronteira entre comportamentos puniveis e ndo-puniveis —
deslocamento este considerado em geral, um pouco precipitadamente,
como um avango na protecéo exercida pelo direito penal — e finalmente em
terceiro lugar de reduzir as exigéncias de censurabilidade, reducdo esta que
se expressa na mudanca de paradigmas, transformando lesdo aos bens
juridicos em perigo aos bens juridicos.*

Além dessas caracteristicas apontadas, no Direito Penal da Sociedade do
Risco, a tipificacdo de determinada conduta ndo é realizada porque é considerada
como um comportamento socialmente inadequado, mas com o fim de que seja
considerado, ou visto pela sociedade, como socialmente inadequado.

Em outras palavras, inverte-se a dogmaética classica da tipificacdo de
condutas, que primeiro eram consideradas intoleradas pelo meio social para depois
galgarem protecado penal®.

Cumpre esclarecer que o Direito Penal do Risco ndo se confunde com o
Direito Penal do Inimigo, enquanto o primeiro descreve uma mudanca no modo de
entender e agir a ciéncia penal em face dos riscos apresentados por essa nova
sociedade, o segundo “é a consequéncia fatal e que devemos repudiar com todas as
forcas de um direito penal do risco que se desenvolveu e continua a se desenvolver

na diregdo errada”®.

%% |bdem. 2007. p. 124.
% PRITTWITZ, Cornelius. O Direito Penal entre Direito Penal do Risco e Direito Penal do Inimigo:
tendéncias atuais em direito penal e politica criminal. in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano
12 n°. 47 mar.-abril 2004. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p.39
3L ALVES, Fernando de Brito; Kazmierczak, Luiz Fernando. 2016. p. 18.
%2 PRITTWITZ, Cornelius. 2004. p. 32
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E neste solo fértil que nasce a visio distorcida do Direito Penal, como sendo
um instrumento de vinganca e de retribuicdo a crueldade, onde se clama por uma

puni¢ao “exemplar” ao infrator.

2.1 Evolucao historico-conceitual do bem juridico

A premissa basilar encontrada em qualquer insercdo prima facie nos estudos
do Direito Penal é a de que o “Direito Penal se funda na protecdo de bens juridicos

da sociedade e na defesa da ordem publica”®

, surgindo como uma forma de
delimitagdo do jus puniendi do Estado.

A ideia de bem juridico-penal surgiu com a filosofia penal iluminista - a qual
tinha como postulado a garantia dos bens individuais diante do arbitrio judicial e da
gravidade das penas - e com o nascimento do Direito Penal moderno®*. Para tanto, a
filosofia penal iluminista formulou um conceito material de delito: “violagdo de um
direito subjetivo variavel, de acordo com a alteracdo da espécie delitiva e
pertencente & pessoa do Estado™.

Nesse diapasédo, no final do século XVIIl, Feuerbach apresentou sua teoria
dos direitos subjetivos baseada no pensamento do contrato social. Para o estudioso,
o Estado sO poderia intervir penalmente quando houvesse um delito que lesionasse
algum direito do cidadao. Assim, a lesdo aos direitos subjetivos dos membros da
sociedade burguesa era tida como ntcleo do delito®.

Nesse contexto, no periodo da Escola Histéria do Direito, em 1834, Birnbaum
publicou seu estudo sobre a tutela da honra - Uber das Erforderniss einer
Rechtsgutverletzung zum Begriff des Verbrechens — que repaginou, completamente,
o Direito Penal. E a partir dessa concepcéo que se introduz no direito penal a ideia

de bem, substituindo, definitivamente, o entéo vigente conceito de direito subjetivo®”.

% SANCHEZ-MIGALLON PARRA, Maria Victoria. El Bien Juridico protegido en el delito ecolégico.
Cuadernos de Politica Criminal, n.° 29. Madri-1996, p. 333.
* PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituicao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p.
21.
% |bdem. 1996. p. 23.
% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual: interesses difusos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 38.
3" SILVA, Ivan Luiz. O bem juridico-penal como limite material & intervenc&o criminal. Revista de
Informacdo Legislativa, v. 50, 2013, p. 65-74.
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Noutro giro, Karl Binding argumentava que o delito consistia na lesdo a um
direito subjetivo do Estado, havendo, contudo, total correlagdo entre a norma e o
bem juridico®. Definiu o bem juridico como sendo “tudo aquilo que, aos olhos do
legislador, tem um valor como condicdo para uma vida saudavel dos cidaddos”®.
Assim sendo, as formulagcées de Binding alicercam a moderna concepcao de bem
juridico.

De modo diverso, porém no mesmo contexto do positivismo classico aleméao,
Franz von Liszt apresenta a proposta do positivismo voltada ao naturalismo-
sociolégico, entendendo que o bem juridico ndo é um bem do Direito ou da Ordem
Juridica, mas sim um bem do homem, o qual o direito deve reconhecer e proteger.
Em sintese, para Liszt, o Direito tem a finalidade de tutelar os interesses da vida
humana, pois “a protecédo de interesses é a esséncia do direito, a ideia finalistica, a
forca que o produz”.

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, houve uma revalorizagdo do conceito de
bem juridico, por parte da doutrina, no sentido de se determinarem os limites da
intervencdo penal*. Nessa linha de entendimento do bem juridico como sendo
constitucionalmente restrito, os bens juridicos suscetiveis de tutela penal devem,
obrigatoriamente, refletir os valores dispostos no texto constitucional. Por
consequéncia, apenas na Carta Magna podem ser encontrados os bens juridicos
penais, que também devem representar os bens socialmente relevantes*.

Em sendo assim, nas palavras de Machado e Giacomo, “um conceito de bem
juridico vinculante politico-criminalmente s6 se pode derivar a partir da nossa Lei

143

Fundamental e do Estado de Direito baseado na liberdade do individuo”*, através

das quais se marcam os limites ao poder punitivo do Estado.
2.2 Aspectos Conceituais do bem juridico

E certo que, apesar das inimeras discussdes em torno do conceito “preciso”

de bem juridico, h& na doutrina um consenso sobre o seu nucleo essencial, o qual

8 SILVEIRA, 2003, p. 43.

¥ FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa de. Crimes ambientais & luz do conceito de bem juridico-penal.
gDes)CriminaIizagéo, redacao tipica e (In) Ofensividade. Sdo Paulo: IBCCRIM, p. 194.

% Ibden.2003, p. 139.

“L SILVEIRA, 2003, p. 48

“2 BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 47-48

> MACHADO, Fabio Guedes de Paula; GIACOMO, Roberta Catarina. Dos bens juridicos supra-
individuais de contetido difuso como o0 meio ambiente. Sao Paulo: IBCCRIM, 2007, p. 7.
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se refere a todo interesse humano que requer protecao penal, “a expressdo de um
interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutencao ou integridade de um certo
estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente
reconhecido como valioso™**. Assim sendo, o bem juridico é o ponto de partida para
a formacao do tipo penal e, dada essa importancia, imperioso se faz determinar seu
conceito com preciséo.

A conceituacdo do bem juridico variou conforme o contexto histérico e
juridico, isso porque, o bem juridico € concebido como um produto “de um sistema
concreto de relagdes sociais em determinado periodo”®.

Para Jescheck, os bens juridicos “sdo bens vitais e indispensaveis para a
convivéncia humana em comunidade que devem ser protegidos pelo poder

coercitivo do Estado mediante a pena criminal”®®.

Welzel, por sua vez, entende que “bem juridico € um bem vital da comunidade
ou do individuo, que por sua significacdo social é protegido juridicamente. (...) € todo

estado social desejavel que o Direito quer resguardar de lesées™’.

Noutro giro, no Direito Penal Brasileiro, Régis Prado ensina que “a nogéo de
bem juridico implica a realizacdo de um juizo positivo de valor acerca de
determinado objeto ou situacdo social e de sua relevancia para o desenvolvimento

»48

do ser humano Esses bens s&o indicados de forma especifica pela prépria

Constitui¢ao.

Assim, Régis Prado afirma que

‘o conceito material de bem juridico reside, entdo, na realidade ou
experiéncia social, sobre o qual incidem juizos de valor, primeiro do
constituinte, depois do legislador ordinario. Trata-se de um conceito
necessariamente valorado e relativo, isto é, vélido para determinado
sistema social e um dado momento histérico-cultural™®.

Por seu turno, leciona Alice Bianchini que a auséncia de uma delimitacéo

concreta no que seriam os bens juridicos penalmente relevantes decorre de uma

“ DIAS, Jorge de Figueiredo. Questbes fundamentais do direito penal revisitadas. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999, p. 62-63

“> BIANCHINI, 2002, p. 37-39.

6 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte general. 4. ed. Granada: Comares,
1993, p. 6.

*" WELZEL, Hans. Derecho penal aleman: parte geral. 4. ed. Santiago do Chile: Juridica de Chile,
1997, p. 5.

*® PRADO, 1996, p. 56.

9 Ibdem, 1996, p. 73.
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limitagdo fatica, uma vez que € “impossivel aprisionar o bem juridico num conceito

hermético, que esgote qualquer ddvida em relagcdo ao seu contetido”.

Ainda segundo a autora,

‘um Estado do tipo democratico e de direito deve proteger, com
exclusividade, os bens considerados essenciais a existéncia do individuo
em sociedade. A dificuldade encontra-se, exatamente, na identificacdo
desta classe de bens. A determinagdo do que seria digno de tutela penal
representa uma decisdo politica do Estado, que, entretanto, ndo é arbitraria,
mas condicionada a sua propria estrutura. Em um Estado social e
democratico de direito, a eleicdo dos bens juridicos havera de ser realizada
levando em consideracao os individuos e suas necessidades no interior da
sociedade em que vivem. A selecéo dos bens juridicos, a fim de contemplar
os interesses individuais, & vista das necessidades concretas do individuo,
encontra-se sujeita a limitagbes impostas ao Estado, no exercicio do jus
puniendi”5l.

Com efeito, Luigi Ferrajoli aduz que a delimitacdo dos bens juridicos pode ser
realizada por meio de critérios negativos, que se fundam nos principios da
intervencdo minima. Esses critérios negativos de deslegitimacdo, expressado
cunhada pelo proprio autor, utilizam-se dos seguintes parametros de verificacdo: a)
o da irrelevancia do bem tutelado; b) o da auséncia de lesdo efetiva do
comportamento; c) o da necessidade da tutela penal; e, por ultimo, d) o da andlise
da efetividade do sistema. Assim, apenas apos essa verificacdo, pode-se afirmar,
ndo sem o risco de uma incorrecdo, que a tutela penal de um bem juridico é
legitima.>?

Desse modo, no que tange ao aspecto conceitual do bem juridico-penal, o
maximo que se alcanca é fixar algumas noc¢fes orientadoras constitutivas que |Ihe
dao contorno.

Assim, os parametros de verificacdo da legitimidade ou ilegitimidade do bem
juridico baseadas nos principios da intervencdo minima e exclusiva protecdo do bem
juridico, podem ser apresentados no seguinte axioma: “Dever de criminalizar
condutas que atentem ou exponham a perigo concreto bens imprescindiveis a uma

qualificagdo existéncia do individuo em sociedade™.

2.3 O bem juridico e a sociedade do risco

0 BIANCHINI, 2002, p. 42.

° |bdem, 2002, p. 41.

°2 FERRAJOLI apud BIANCHINI, 2002, p. 42.
>3 BIANCHINI, 2002, p. 51
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Conforme se discutiu no tépico destinado a tratar da sociedade do risco, o
desenvolvimento tecnoldgico criou uma série de riscos que se manifestam como
ameacas a coletividade. Desse modo, consoante se depreende da analise do bem
juridico, ha de se entender que se faz necessario o tratamento penal destas
ameagas.

Assim, consoante ao que ja foi apontado, logo se verifica que tais situacdes
transcendem a lesdo de um bem individual, ligado a uma vitima bem definida. Os
riscos tecnoldgicos e seus efeitos macrossociais direcionam a preocupacdo da
sociedade a protecdo dos interesses supra-individuais, universais ou coletivos,
convocando o Direito Penal para intervir nesta area*.

Na perspectiva da teoria do bem juridico, conforme discutido anteriormente,
as consequéncias da intervencao do Direito Penal no enfrentamento desses novos
riscos reportam a uma significativa mudanga na compreensao do conceito de bem
juridico, consistente no distanciamento da objetividade natural, bem como de seu
eixo individual para focar a intervencdo penal na protecdo dos bens juridicos
universais ou coletivos, de perfis cada vez mais vagos e abstratos, o que
visivelmente destoa das premissas classicas que dao o carater concreto e
antropocéntrico do bem a ser protegido. Trata-se do denominado processo de
desmaterializacéo do bem juridico®>.

E nesse contexto que a desmaterializacdo do bem juridico traz sérias
consequéncias dogmaticas e politico-criminais que afetam questfes centrais, como
a delimitacdo clara e precisa do bem juridico tutelado em cada caso, para que se
possa determinar se 0 mesmo € lesionado ou somente posto em perigo; também
para que se possa estabelecer a relacdo de causalidade entre a conduta e seus
possiveis efeitos.

Como se ndo bastassem todas essas dificuldades, existe ainda o agravante
da combinacédo da tutela destes novos bem juridicos importando na antecipacao da
tutela penal, que se faz através da utilizacdo dos crimes de perigo abstrato.

A grande discussdo existente na doutrina acerca do assunto, consiste na
dificuldade em estabelecer critérios que diferenciem quando ocorre efetiva lesado ou

ameaca de lesédo a bens juridicos de conteudo difuso ou quando, na verdade, o que

** MACHADO e GIACOMO, 2007, p. 7.
> MACHADO, Marta Rodrigues de Assis. Sociedade do risco e direito penal. Uma avaliacéo de novas
tendéncias politico-criminais. Sao Paulo: IBCCRIM, p. 103.
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ocorreu foi a mera transgressdo de uma norma de natureza administrativa,
desprovida do conteludo de reprovabilidade da norma penal incriminadora, cuja
caracteristica € o menor contetdo do injusto.

Se antes o Direito Penal se servia do bem juridico como referencial material
apto a suportar o tipo e como base da ilicitude material, agora também esta
orientado a protecdo de “fungdes” cada vez mais amplas e de desenho cada vez
menos apreensivel®®.

Assim, segundo Mir Puig, ocorre a orientacdo do Direito Penal voltada a
protecdo de circunstancias cada vez mais genéricas, relacionadas com fenébmenos
de dimensdes estruturais, globais ou sistémicas, as quais as contribuicbes
individuais s&o de baixa intensidade®’. Nota-se que h& uma supervalorizacdo do
interesse coletivo em detrimento do particular como sintoma da administrativizacao,
0 que se protege neste momento sdo contextos genéricos e de questionavel
potencialidade critica.

Nesse contexto, os bens juridicos de contetudo difuso ou coletivo tornam-se
objetos autbnomos de tutela e a tendéncia ndo é apenas a “descricdo de formas
concretas de lesdo do bem juridico, mas sim a descricdo de situacdes de perigo
abstrato que se situam em uma fase prévia a producdo do dano”*®, de modo que os
referenciais materiais precisos sdo abandonados, bem como a nocéo de leséo que
antes se adotava.

O exemplo mais evidente de tudo quanto foi exposto acerca da tendéncia
administrativizadora é, inevitavelmente, a tutela juridico-penal do meio ambiente,
como veremos em capitulo oportuno.

Cumpre destacar que os direitos difusos séo direitos sociais, chamados de
direitos de terceira geracdo, imprescindiveis ao desenvolvimento pleno do ser
humano, como direitos de bem-estar. Portanto, sempre que se for verificar uma
conduta geradora de riscos ao bem juridico-penal de modo apto a desencadear

legitimamente a intervencéo penal, deve ser também verificado o contetdo material

*® FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa de. Crimes ambientais & luz do conceito de bem juridico-penal.
gDes)CriminaIizagéo, redacao tipica e (In) Ofensividade. Sdo Paulo: IBCCRIM, p. 118.

"MIR PUIG, Santiago. Bien juridico y bien juridico-penal como limites del ius puniendi. Estudios
Penales yCriminolégicos, t. XIV, Santiago de Compostela, p. 205.

°® ROXIN, Claus. La evolucién de la politica criminal, el derecho penal y el proceso penal. Traduccién
de Carmen Gémez Rivero y Maria del Carmen Garcia Cantizano Valencia: Tirant lo Blanch, 2000. p.
27
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do injusto. Tal analise legitima a intervencao penal pelo fato de que o Direito Penal é
idéneo para a tutela subsidiaria de bens da vida.

Assim sendo, podemos justificar que a protecdo dos bens juridicos difusos —
supraindividuais — reside no contorno assumido pelo Direito Penal de ser o ultimo
instrumento de garante social. Por essa razéo, para que a sociedade se mantenha
progredindo, certas condutas devem ser reprimidas ainda que se manifestem de
forma abstrata.

Para tanto, a dogmatica penal deve ampliar seu campo de atuacdo e
aplicacdo, buscando dar a melhor solugéo aos problemas advindos da sociedade do
risco, 0s quais ndo séo solucionados pelo Direito Penal Tradicional.

2.4 Espiritualizacdo do bem juridico

O Direito Penal, buscando evitar resultados danosos a sociedade e punir 0s
novos riscos inerentes a ela, passou a ampliar os limites dos bem juridicos. No
entanto, com o excessivo alargamento e reconhecimento de bens supraindividuais
merecedores de tutela penal, o conceito de bem juridico passou por um processo
de dissolucao, o qual “passa a ser utilizado ndo mais como instrumento limitador da
atuacao do direito penal, mas, pelo contrario, surge como um critério para exigir a
intervengao penal™®.

A espiritualizacdo do bem juridico consiste justamente nessa atuacao
preventiva do Direito Penal e caracteriza-se pela sua ampliacdo e
transindividualidade, a qual torna o bem juridico imaterial e abstrato, diferentemente
do modelo cléssico, onde se tutelavam apenas bens materiais e determinados®.

Alguns autores, a exemplo de Marta Rodriguez de Assis Machado, defendem
gue a desvinculacdo da norma penal do conceito classico de bem juridico acarreta
na tendéncia politico-criminal de sua utilizacdo como uma ferramenta de refor¢co das

normas administrativas. Nas palavras da autora:

“[...] ensaia-se a utilizagdo do direito penal como alternativa de controle de
condutas danosas a interesses funcionais para o bem-estar da coletividade,

¥ SOUZA, Vanessa Lima de; MARQUES, Glauco Roberto Moreira. Antecipacéo da Tutela Penal e
Egireito Penal Simbdlico. Cento Universitario Antonio Eufrasio de Toledo. ISSN 21-76-8498. p. 8.
Ibdem. p. 8.
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notadamente a coesdo e a credibilidade do ordenamento juridico, e do
reforgo das normas e fungées administrativas”®’.

Assim, diante da dificuldade de uma definicdo, o legislador penal opta por
criar tipos penais vagos, abertos e imprecisos.

Como dito anteriormente, o clamor social por maior tutela penal decorre da
inseguranca causada pelos avancos da sociedade moderna, da facilidade de
comunicacao e de troca informacdes, do rompimento de fronteiras e principalmente
dos novos meios de delinquir que este mesmo avango possibilitou.

Estes sentimentos séo intensificados, cada dia mais, através dos veiculos de
informacéo, os quais transmitem informacfes de maneira exagerada a respeito dos
atos de violéncia e criminalidade e adotam discursos criticos e radicais acerca da
ineficicia das leis penais e da necessidade de leis e penas mais severas.

Tais informacdes incitam a opinido publica de modo que a sociedade passa a
desacreditar no poder punitivo do estado e clamam por mais seguranca, pela
punicdo mais severa aos transgressores das leis e por uma maior criminalizacéo.

Por consequéncia, o legislador penal, pretendendo restabelecer a
credibilidade do Estado e responder aos clamores da sociedade, se utiliza do Direito
Penal, para imprimir uma maior e mais severa criminalizacdo, almejando com isso
acalmar a opinido publica e transmitir & sociedade tutelada uma falsa sensacéo de
seguranca.

Essa utilizagdo do Direito Penal € denominada pela doutrina como Direito
Penal Simbdlico, consistindo em um método legislativo de multiplicacdo da
criminalizacdo de condutas que, desvinculadas da sua funcédo primordial, visam
somente dar uma resposta imediata aos anseios sociais para acalmar a opiniao
publica e midiatica, demonstrando “eficaz” reacdo do Estado perante as variadas
formas de criminalidade.

Nesse sentido, Pierpaolo Cruz Bottini aduz que:

A utilizacdo meramente simbdlica das normas, como ensina HASSEMER,
faz predominar as funcdes latentes, implicitas do direito penal, como a
necessidade de tranquilizar os cidaddos e de mostrar um Estado eficaz e
interventor, sobre a tutela efetiva de bens juridicosBz.

Desta forma, embora se reconheca a protecdo de interesses difusos legitima,
é inadmissivel a utilizacdo da mais grave forma de intervencéo na vida do individuo,

apenas para acalmar anseios sociais ou demostrar uma atuacdo eficaz perante

. MACHADO, Marta Rodrigues de Assis. Sociedade do risco e direito penal. Uma avaliacéo de novas
tendéncias politico-criminais. Sao Paulo: IBCCRIM, p. 111.
2 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. 2010. p. 192.
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situacbes emergenciais, sem qualquer observacdo aos principios inerentes ao

Estado Democratico de Direito.

2.5 Da antecipacédo da Tutela Penal

Em decorréncia da espiritualizacdo do bem juridico penal e do Direito Penal
Simbdlico, houve a necessidade de reavaliacdo da dogmatica penal tradicional a fim
de adequéa-la ao novo contexto social a partir de relevantes modificacbes na
legislacdo penal, iniciando-se o processo de expansao do direito penal.

Este processo de expansédo é caracterizado pela antecipacdo da tutela penal,
onde o Direito Penal passa a orientar seus institutos a prevencao e a inibicdo de
atividades no momento que antecede a causacdo de um mal, antes mesmo da
afetacdo do bem juridico protegido®.

Corrobora com esse entendimento o pensamento de Marta Rodriguez de

Assiss Machado:

E nessa linha de atuacdo que se insere uma tendéncia de criminalizagéo
em &ambito prévio, cujo principal instrumento € o uso crescente das
incriminagcbes de perigo abstrato, que sdo por exceléncia categorias
voltadas a antecipagédo da intervengéo penal estatal®.

Cada vez mais h& a proibicdo de condutas sem que haja um dano efetivo ou
possibilidade concreta de dano ao bem juridico. Pois, diante a situacbes
emergenciais o legislador se vale de tipificacdo de condutas vagas e imprecisas,
sem qualquer vinculagéo a principios limitadores da atuacédo do direito penal.

Com esta atuacao, o direito penal deixa de lado a subsidiariedade e amplia
seu ambito de atuacdo adotando uma politica criminal caracterizada antecipacéo da
tutela penal que busca prevenir futuros delitos.

Os delitos de perigo sdo os instrumentos utilizados pelo direito penal para a
antecipacdo da tutela penal visando proteger determinados bens juridicos de
titularidade coletiva que considera relevante.

Nesse sentido, a antecipacdo da tutela penal pode ser entendida como a
criacao de tipos penais criminalizadores de condutas que, por vezes, nem deveriam
ser consideradas criminosas, por nao terem qualquer vinculacdo a bens juridicos

relevantes.

% |bdem, p. 88.
® MACHADO, 2005, p.129
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De acordo com Binding, os delitos de perigo existem desde os tempos
remotos, na antiga Roma, por exemplo, incriminava-se o fato de colocar um
vasilhame sobre o peitorii da janela, mesmo que ndo causasse lesdo aos

transeuntes®.

Importa destacar a classificacdo das normas penais criada pelo mesmo autor,
segundo leciona Pierpaolo Cruz Bottini, Binding classificou as normas penais em:
proibicdo de lesao (Verletzungsverbote); proibicdes de perigo (Gefahrdungsverbote);
e infracdes de policia ou delitos de desobediéncia (Ungehorsamsstrafe)®®.

No entendimento do autor, as proibicdes de lesdes séo aquelas referentes ao
dano efetivo do bem juridico, o que possibilita relaciona-las com o desvalor do
resultado. Por outro lado, as proibicdbes de perigo sdo aquelas que vedam
comportamentos geradores de perigo concreto ou apto a producdo de leséo. Por
ultimo, nas infracdes de policia ou delitos de desobediéncia, segundo a classificacédo
Binding, o injusto penal se caracteriza pela simples pratica da conduta, sendo
desnecessaria a existéncia de perigo concreto ou de periculosidade na conduta.

Em virtude da auséncia de vinculagcdo da conduta com resultados exteriores,
esta Ultima classificacdo era severamente criticada por Binding, segundo o autor
“‘uma norma penal dirigida a conduta, sem referéncia a uma modificacdo exterior do
mundo, n&o é legitima, porque dirige a sansdo penal 8 mera desobediéncia”®’.

Esta definicdo de infracbes de policia — ou delitos de desobediéncia —
formulada por Binding se aproxima bastante da forma atual dos denominados crimes

de perigo abstrato.

2.6. Crimes de Perigo e Crimes de Dano

Para facilitar o estudo e compreenséo acerca dos tipos penais, a doutrina traz
inUmeras classificacdes a seu respeito. Por exemplo, quanto a existéncia de
resultado, a doutrina classifica os tipos penais em crimes materiais, crimes formais e

crimes de mera conduta.

® BINDING apud SILVA, Angelo Roberto Ilha da Silva. Dos Crimes de Perigo Abstrato em Face da
Constituicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 51.

°®® BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. 2010. p. 128.

®" Ibdem, 2010, p. 130.
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Quanto ao momento da protecdo do bem juridico ou quanto a existéncia de
leséo efetiva ao bem juridico, os crimes se classificam em crimes de perigo e crimes
de dano.

Os tipos de dano sao “os que s6 se consumam com a efetiva lesdo do bem
juridico”®®. Em outras palavras, s&o os crimes que s6 se consumam com a perda real
do bem juridico, como por exemplo o crime de homicidio previsto no artigo 121 do
CP.

Por seu turno, os crimes de perigo “sdo os que se consumam tdo-sé com a
possibilidade do dano”®. Como exemplo podemos citar o crime de periclitacdo
previsto no artigo 132 do Cddigo Penal: “expor a vida ou a saude de outrem a perigo
direto e iminente”. O crime de perigo pode ser concreto ou abstrato.

O crime de perigo concreto € aquele que necessita de comprovacédo do
perigo. Como exemplo podemos citar o crime previsto no Codigo de Transito
Brasileiro — CTB, art. 309 — “Dirigir veiculo automotor, em via publica, sem a devida
Permissao para Dirigir ou Habilitacdo ou, ainda, se cassado o direito de dirigir,
gerando perigo de dano”. Dessa forma, no caso concreto, € necessaria a
demonstracdo do efetivo perigo para sua caracterizagcdo, ndo basta apenas a
realizacdo da conduta, pois, segundo o melhor entendimento doutrinario, o perigo é
elemento do tipo.

Diferentemente dos crimes de perigo concreto, os crimes de perigo abstrato
se consumam com a simples pratica da conduta descrita no tipo penal. Ainda que,
no caso concreto, ndo se verifigue a exposicdo de perigo ao bem juridico, pois o
perigo ja é presumido na conduta. E assim que entende Marta Rodriguez de Assis

Machado quando aduz que:

As normas de perigo abstrato, em contrapartida, tém como objeto
comportamentos que ndo se definem em fungdo de uma determinada
consequéncia. Castigam a simples realizagdo de determinada conduta
imaginadamente perigosa, sem a necessidade de configuracdo de um
efetivo perigo ao bem juridico. A periculosidade da conduta tipica é
determinada ex ante, por meio de uma generalizagédo, de um juizo hipotético
do legislador, fundado na ideia de mera probabilidade. Assim, para a
consecucao desse tipo de delito, ndo é necessario provar se o perigo foi ou
ndo produzido, bastando apenas a demonstracdo de que foi executada a
conduta que, de m ponto de vista geral e abstrato, foi reputada perigosa’.

®8 JESUS, Damasio Evangelista de Jesus. Direito penal. 20 ed. Voll. S&o Paulo: Saraiva, 1997, p.
187.

% |bdem, 1997, p. 167.

© MACHADO, 2005, p. 130.
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Como exemplo de crime de perigo abstrato (presumido) podemos citar o porte
ilegal de arma de fogo, previsto no artigo 14 da Lei n°® 10.826/2003.
Nesse sentido, a quinta turma do Superior Tribunal de Justica — STJ,

entendeu no Agravo Regimental no Agravo em recurso Especial 1748322 que

“Nos crimes de perigo abstrato, dentre eles o previsto no art. 14 da Lei n°
10.826/2003, presume-se que 0 agente, ao realizar a conduta descrita na
norma incriminadora, expde o bem juridico tutelado a risco, prescindindo de
demonstracdo de efetiva situacdo de perigo. Assim, ao contrario do que
sustenta o agravante, o porte de municdo, mesmo que desacompanhado da
correspondente arma de fogo, configura conduta tipica”’.

O direito penal lida com bens fundamentais e por este motivo, a
matéria presuncdo deve ser observada cuidadosamente. Guilherme Rodrigues
Batalini afirma que “o direito penal nao pode incutir perigo em uma
conduta, pode, no maximo, reconhecer a existéncia desse perigo, mas jamais

presumi-lo, cria-lo, sob pena de inconstitucionalidade””.

Como visto, parte da doutrina critica a criacdo de crimes de perigo abstrato

sob a justificativa de haver violacdo do principio da ofensividade.

2.7 Principio da ofensividade (Nullum Crimen sine iniuria)

O principio da ofensividade tem como fundamento o classico principio
neminem laedere — a ninguém prejudicar, ofender, lesionar) e parte da premissa de
gue nao ha crime sem ofensa a bem juridico (nullum Crimen sine injuria). Apenas as
condutas que causem lesdo a bem juridico podem se sujeitar ao Direito Penal.

Palazzo aduz que, pelo principio da ofensividade, o fato “ndo pode constituir
ilicito se ndo for ofensivo (lesivo ou simplesmente perigoso) ao bem juridico
tutelado””®. Ao aplicar-se o principio da ofensividade, opera-se uma das fun¢ées do

bem juridico, consistente em limitar o exercicio do direito de punir estatal’.

"mSTJ, 52 T., AgRg no AREsp 1748322, j. 24/11/2020.
2 BATALINI, Guilherme Rodrigues. Da atipicidade da arma de fogo desmuniciada: a
inconstitucionalidade da super antecipacdo da punicdo. Monografia de conclusdo de curso
(Bacharelado em Direito) — Faculdades Integradas Anténio Eufrasio de Toledo — Toledo: Presidente
Prudente — SP, 2012.2012, p. 46
® PALAZZO, Francesco C. Valores constitucionais e Direito Penal. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1989, p. 79.
" BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 54.
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O principio da ofensividade é dirigido ao legislador para que se atente na fase
de elaboragcdo da lei penal e também ao julgador no momento de interpretar e
aplicar a lei penal.

Parte da doutrina critica a criacdo de crimes de perigo abstrato sob a
justificativa de haver violacdo do principio da ofensividade. Sobre a temética,

destaca-se a seguinte decisao da 22 Turma do Supremo Tribunal Federal:

Nessa espécie de delito, o legislador penal ndo toma como pressuposto da
criminalizacdo a lesdo ou o perigo de lesdo concreta a determinado bem
juridico. Baseado em dados empiricos, o legislador seleciona grupos ou
classes de acbBes que geralmente levam consigo o indesejado perigo ao
bem juridico. A criagdo de crimes de perigo abstrato ndo representa, por si
s6, comportamento inconstitucional por parte do legislador penal. A
tipificacdo de condutas que geram perigo em abstrato, muitas vezes, acaba
sendo a melhor alternativa ou a medida mais eficaz para a protecdo de bens
juridico-penais supraindividuais ou de carater coletivo, como, por exemplo, o
meio ambiente, a saude e etc.

Portanto, pode o legislador, dentro de suas amplas margens de avaliagéo e
de decisdo, definir quais as medidas mais adequadas e necessarias para a
efetiva protecdo de determinado bem juridico, o que lhe permite escolher
espécies de tipificagdo préprias de um direito penal preventivo. Apenas a
atividade legislativa que, nessa hipétese, transborde os limites da
proporcionalidade, podera ser tachada de inconstitucional””.

Resta claro que a doutrina defende como premissa fundamental do Direito
Penal a defesa dos bens juridicos, segundo parte expressiva da doutrina, o Direito
Penal deve apenas intervir para proteger interesses essenciais a manutencdo da
vida e garantir a ordem social.

Noutro giro, parcela da doutrina defende que a concepcéo individualista de
bem juridico deve ser ultrapassada, uma vez que existem areas de interesses de
conteudo difuso que sdo por natureza mais amplas e por conta disso mostram-se
mais importantes do que os interesses individuais, e, por isto, precisam ser
protegidas pelo Direito Penal através de sua atuacdo politico-criminal dotada de
valores preventivos, fatos estes que serdo expostos no capitulo seguinte.

No capitulo seguinte, demonstraremos que a ampliacdo do conceito de bem
juridico, pretendendo abranger bens juridicos de conteudo difuso, como o meio
ambiente, se faz tanto porquanto necessaria a efetiva tutela que requer esse bem

tao precioso face a sua exploracéo pelo homem.

’® Supremo Tribunal Federal, 22 Turma, HC 102087, j. 28/02/2012.
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3. O BEM JURIDICO AMBIENTAL

A manutencdo do meio ambiente € uma das maiores preocupacdes do
século, muito tem se falado sobre a preservacdo dos recursos naturais e as
dificuldades enfrentadas pela sociedade frente as inovac¢des tecnoldgicas que 0s
devastam, no entanto, apesar de ser amplamente discutido, na maioria das vezes o
meio ambiente é definido de maneira simpléria como sendo o meio onde 0s seres —
humanos, animais, fauna e flora — vivem’®.

O meio ambiente é um bem juridico difuso, destituido de conteudo patrimonial
direto e imediato, pertencente a toda coletividade e merecedor de diferenciada e
especial protecdo. A tudo isso, deve-se acrescentar o fato de que a protecdo ao
meio ambiente, quase que invariavelmente, colide com os interesses econdémicos,
0S quais, sob a retorica do progresso, tentam justificar suas violagées.

Rocha leciona que o meio ambiente natural consiste em:

[...] o espago fisico transformado pela acdo continuada e persistente do
homem com o objetivo de estabelecer rela¢des sociais, viver em sociedade.
E composto pelo meio ambiente urbano, periférico e rural. Por meio
ambiente urbano entendemos o meio ambiente constituido por espaco
urbano, edificagbes, equipamentos publicos. Estd associado & propria
complexidade de nossas cidades: o ambiente citadino. Por outro lado, o
meio ambiente rural pode ser conceituado como 0 espaco onde se
desenvolvem as relagdes pertencentes ao campo, os ambiente rusticos. O
meio ambiente periférico deriva da propria expansdo desordenada da
metrépole, que empurra as populacbes para regides marginais nas
cercanias da cidade, os subdrbios.

Imperioso frisar que a destruicdo progressiva e irracional dos recursos
naturais, caracterizada pelo uso nocivo da propriedade imobiliaria e dos respectivos
recursos naturais — aguas, ar, solo, subsolo, flora, fauna hidricas e terrestres, vem
preocupando a comunidade cientifica dos diversos campos, em face dos iminentes
riscos que envolvem a propria sobrevivéncia humana’”.

Reconhecendo a necesséria protecédo que o bem juridico ambiental requer e o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a Constituicdo Federal de
1988 procurou dar ao meio ambiente a protecdo necessaria para sua garantia, para

tanto, atribuiu a todos a responsabilidade pela defesa da vida sadia para esta e para

® ROCHA, Julio César de Sa da. Direito ambiental e meio ambiente do trabalho: dano, prevenco e
rote¢ao juridica. p. 23-24.
" CUSTODIO, Helita Barreira. Direito Ambiental. p. 2.
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as futuras geracgles, atribuiu responsabilidades ao Poder Publico sem excluir a
responsabilidade dos cidadaos, nos termos do artigo 225 do Texto Magno.

Em decorréncia do progresso cientifico, tecnoldgico, econémico e social, além
da explosdo demogréfica, 0 meio ambiente foi posto de lado o que resultou em uma
deploracdo ambiental com consequéncias inimaginaveis.

Segundos aduz Custddio:

grave é a problematica da poluicdo ambiental em todos os setores da vida
em sociedade, decorrentes de condutas e atividades gradualmente diversas
e perigosas ou arriscadas, com a preocupante explosdo de danos
ambientais, geralmente incalculaveis e irreparaveis, contra as pessoas
fisicas e juridicas, de direito publico e de direito privado, contra o seu
patrimonio (publico ou privado), com reflexos prejudiciais ao préprio Pais.
Os graves e crescentes problemas dos alarmantes danos ambientais, tanto
na zona urbana e na periferia desta como na zona rural, impdem séria
reflexdo permanente e imediata acdo, de forma especial por parte da
comunidade cientifico-juridica, perante os Poderes Publicos e Privados
competentes, ndo soO para as solucdes repressivas de tais danos mediante a
responsabilidade civil subjetiva ou objetiva, mas especialmente para as
solucbes preventivas mediante a previsdo dos riscos de poluicdo por
atividades ou condutas perigosas, a prevencdo dos efeitos danosos, com a
adocdo de medidas conscientizadoras e de tecnologias, gradativamente,
redutoras ou eliminadoras dos danos ambientais®.

Diante da evidente necessidade de tratar do meio ambiente com o zelo que
este requer e frente aos acontecimentos globais, a legislacdo brasileira vem
enfrentando o assunto macicamente. Assim, pode-se observar no decorrer das
décadas o interesse do legislador em abordar a questdo do meio ambiente, sendo
as datas de 1965 e 1967 marcos importantes para a ascensao de leis como 0 novo
Cédigo Florestal (Lei n. 4.771) e Lei n. 5.197, e, em 1981, a vigéncia da Lei n.
6.938/81 (Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente).

Em consonancia com a elaboracdo das leis ambientais, a Constituicdo da
Republica Federativa de 1988 foi uma inovacdo para o sistema normativo brasileiro,
sendo a primeira constituicdo federal a tratar do meio ambiente, para tanto, Almeida
afirma que: “De imediato constatamos que a preocupacdo ambiental é fato recente.
Nas constituicdes anteriores a de 1988, ndo havia dispositivos expressos de
protecdo ambiental, contudo elas traziam, em sua maioria, mecanismos
protecionistas relacionados & extragdo mineral e & agricultura.””®.

Diante de toda a devastacdo do meio ambiente realizada pelo homem, a

sociedade do risco criou uma situacdo delicada perante a natureza e o ecossistema

® CUSTODIO, Helita Barreira. Direito Ambiental. p. 405.
" ALMEIDA, Humberto Mariano de. Minerac&o e meio ambiente na Constituicdo Federal. p. 69.
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em geral. Para tanto, as intervenc¢des do Direito Penal estdo sendo dispersadas no
sentido de cessar essa movimentagcdo negativa e iniciar uma conscientizacao
forcada por meio da politica criminal.

A sociedade atual exige que os direitos ambientais sejam palco de discussao
na via judiciaria, pois essa abertura resultard no exercicio da cidadania e, como
consequéncia, na conscientizagao ambiental.

Constata-se o perigo da sociedade de risco perante o acontecimento de
lesbes individuais e coletivas as quais podem dar-se materialmente,
patrimonialmente, moralmente ou fisicamente, através da contaminacdo, agressdes
a saude, entre outros pois a grande dificuldade da modernidade é efetivar
comunidades sustentaveis sem minorizar as chances das geracdes futuras perante
o meio ambiente®.

A sociedade de risco necessita de medidas urgentes para que esta situacao
ndo perfaca com que as futuras geracdes nao tenham condiges minimas de meio
ambiente, reduzindo em todas as formas suas condicbes de vida. Para a
responsabilizacdo das pessoas e para o investimento na cooperacao e solidariedade
perante as questdes ambientais € preciso a constru¢cdo de uma ética ambiental e
pratica politica comprometida que esteja enfocada na responsabilidade de cada ser
perante suas atuacdes®.

Hassemer parte da constatacdo de que o Direito Penal que procura minimizar
a inseguranca oriunda de uma sociedade de riscos e dirigir processos e relacdes
causais complexos, altera substancialmente seus conceitos dogméticos e se afasta
de sua missdo original de apenas assegurar uma escala de valores indispenséaveis a
vida social, e se torna um instrumento em busca do controle de grandes problemas
da sociedade atual, como a protecéo do meio ambiente®.

Ainda segundo o mesmo autor, existem quatro razbes para considerar que o
Direito Penal ndo é adequado para resolver os problemas tipicos da tutela
ambiental.

A primeira razdo € a acessoriedade administrativa. Partindo-se do

pressuposto de que o Direito Penal ndo intervém autonomamente, posto que se

% ALMEIDA, Humberto Mariano de. Mineragdo e meio ambiente na Constituicdo Federal. p. 24.
8 CANOTILHO, José Joaquim G. “Teoria juridico-constitucional dos direitos fundamentais”. In:
Revista Juridica Consulex. p. 43.

% BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op cit., p. 98
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torna dependente do Direito Administrativo, h4 na verdade uma transformacédo do
primeiro para se tornar um instrumento auxiliar da Administragdo Publica, passando

a depender da intervencéao desta.

A segunda razdo, diz respeito a imputacdo da responsabilidade criminal, pois
enquanto o Direito Penal continuar a incluir a privacao de liberdade no respectivo rol
de sancbes, ndo podera abrir mao de critérios estritos de imputacdo de
responsabilidades individuais, imprescindiveis no Direito Penal classico.

A terceira razdo € o reconhecimento de que no Direito Penal do ambiente os
fins das penas néo séo atingiveis, vez que a prevencao geral positiva € ilusoria.

A quarta e Ultima razdo é que o Direito Penal do ambiente é puramente
simbdlico, ndo serve para a protecdo de bens juridicos e destina-se somente para a
consecucdo de fins politicos. Tal fato, segundo o autor, torna o Direito Penal do
ambiente um fator que desobriga os poderes publicos de perseguirem uma politica
de protecdo do ambiente efetiva.

Como discutido anteriormente, a critica doutrinaria, de modo geral, gira em
torno da utilizacdo do Direito Penal para as demandas da sociedade do risco, ja que
tal fato traz grandes sequelas, quer seja, a desformalizagcéo e a flexibilizacado que,
em ultima andlise, produzem uma erosdo do Direito Penal garantista do Estado de
Direito, além de desloca-lo de seu tradicional posto de atuacdo que é o da ultima
ratio®.

N&o se pode negar que o fendmeno da expanséo por diversas vezes se
demonstra como espécie de perversidade estatal e que o recurso ao Direito Penal,
por diversas vezes, constitui-se como facil expediente ao qual os poderes publicos
recorrem para fazer frente a problemas sociais de grande envergadura.

Nesse ponto, entendemos que o Direito Penal ndo pode se transformar em
um estandarte das demandas sociais mais conjunturais, superficiais ou meramente
verbalizadas.

Ha, na doutrina, diversas teorias relacionadas a forma que devera ocorrer a
intervencao penal. Jesus-Maria Silva Sanchéz, por exemplo, € um dos autores que

adota uma postura intermediaria no embate entre as teses expansionistas e as teses

% MACHADO, Marta Rodrigues de Assis. Sociedade do risco e direito penal. : uma avaliacdo de
novas tendéncias politico-criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005 (Monografias/IBCCRIM; 34), p. 190
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garantistas de Direito Penal. Em sintese, o autor propde um modelo duplo para o
sistema penal, qual seja: o Direito Penal de duas velocidades®.

Para tanto, parte de duas premissas. A primeira consiste na modernizacdo do
Direito Penal, caracterizada pela expanséao e pela flexibilizacdo de principios politico-
criminais. A segunda consiste na nega¢do de uma volta ao Direito Penal classico,

que, segundo o Silva Sanchéz, nunca existiu.

Segundo o autor, o Direito Penal de primeira velocidade € aquele setor do
ordenamento em que se impdem penas privativas de liberdade e no qual devem
manter-se de modo estrito os principios politico-criminais, as regras de imputacao e
0s principios processuais classicos. A segunda velocidade destina-se aquelas
infracbes cominadas com penas pecuniarias e restritivas de direito, tratando-se,
portanto, de figuras delitivas de cunho novo, onde entdo caberia flexibilizar de modo
promocional esses principios e regras classicos®.

Segundo Blanca Mendoza Buergo, existem diferentes grupos doutrinarios que
defendem a evolucdo do Direito Penal classico para abarcar os novos interesses da
sociedade do risco ou da seguranca®.

Autores como Kindhaiser, entendem que o modelo do Direito Penal da
seguranca € uma das condicGes da sociedade do risco, e por conta disto o referido
modelo é legitimo. Para tanto, parte da premissa de que em uma sociedade que
produz multiplos perigos, o Estado deve garantir a seguranca através de
instrumentos de controle social que garantam seguranca frente aos riscos, e essa
seguranca deve ser feita através de instancias penais e ndo somente

administrativas®’.

Outra tese exposta na obra de Mendoza Buergo é a de Kratzsch, segundo o
qual o Direito Penal deve ser voltado ao controle global. Ou seja, considera
necessario o controle do risco pelo total dominio do azar, de modo que ele, o Direito
Penal, de acordo com sua funcao e estrutura €, na verdade, e sempre foi o Direito

Penal do risco®®.

8 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansao do direito penal, p. 144.

% |bdem. p. 139.

% MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesgo, p. 126.
* Ibdem, p. 128.

% Ibdem. p. 130.
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Para esse autor, a ampla tipificacdo dos crimes de perigo abstrato cumpre em
sua proposta um papel central, no sentido de que se consiga uma completa protecao
de todos os bens juridicos existentes. Segundo este programa, a intervencao penal

passa do modelo de Direito Penal repressivo para o modelo de prevencéo global.
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4. NOVAS FORMAS DE TUTELA DOS BENS JURIDICOS SUPRAINDIVIDUAIS

Neste capitulo demonstraremos que a defesa do Direito Penal de seguranca,
ou de risco, ou de intervencdo ante as novas realidades tem embasamento
dogmatico forte.

Dentre os doutrinadores defensores do Direito Penal do Risco ou da
prevencdo podemos destacar Kuhlen e Schinemann, os quais defendem que o
Direito penal esté apto a intervir nas novas necessidades — riscos — sociais®.

Para estes pensadores, ndo se pode ignorar a ocorréncia de deficiéncias no
plano normativo quanto a estas novas tipificacdes da sociedade do risco, porém esta
nova proposta ndo pode sucumbir as criticas tradicionalmente feitas.

Assim, Kuhlen defende a idéia da tutela penal dos riscos e a criacdo de
proibicbes de acbes perigosas pelo fato de que, desde o ponto de vista da
imputacdo juridico-penal, sera menos problematica esta imputacdo do que os
resultados de uma acao individual lesiva a estes bens juridicos coletivos®.

Para o autor, o Direito Penal cumpre a tarefa de pedagogia social de criacdo e
consolidac&o do valor correspondente no que pese a protecdo do meio ambiente na
consciéncia do cidad&o através do instrumento penal.

Nesse diapasdo, Schinemann adere as propostas de Kuhlen ao reconhecer
as transformacdes na sociedade contemporanea por influéncia dos novos riscos
oriundos do desenvolvimento tecnoldgico, e a necessidade de se manter como
missao do Direito Penal a protecéo dos bens juridicos, incluindo os bens juridicos de
conteudo difuso.

Outro autor que adere de modo claro a posicédo de apoio a tendéncia atual de
protecdo do meio ambiente e demais bens juridicos de contetdo difuso pelo Direito
Penal, assim como a ampla utilizacdo do modelo de delitos de perigo abstrato, é
Klaus Tiedemann, que prop0e, indubitavelmente, a funcionalizacdo da protecéo
penal.

Neste sentido, entende que o modelo de delitos de perigo abstrato reputa-se

como a técnica legislativa tipica que corresponde a esséncia dos bens juridicos

% |bdem. p. 119.
% |bdem. p. 144.
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supraindividuais, e que existe maior eficacia preventiva deste modelo delitivo,
justamente pelo adiantamento da punibilidade®”.

Mas os problemas entorno da utilizacdo ou ndo do Direito Penal para a
protecdo destes novos riscos deve-se ao fato de que as demais opcoes juridicas de
tutela se mostram insuficientes ou desprestigiadas, conforme se restou
demonstrado.

Assim, no Direito Civil tende-se a eliminacdo do conceito de culpa, fato que
torna a tutela desprovida de contetudo preventivo e valorativo. O problema maior € a
inibicdo da criacdo de riscos que nao ocorre. O mMaximo que ocorre é a reparagéo do
dano, isto quando passivel de recuperagéo.

A tutela administrativa também revela-se ineficaz, vez que além do fato de o
servidor publico encarregado de presidir o processo administrativo sancionador nao
possuir garantias fundamentais reservadas aos membros do Poder Judiciario e do
Ministério Pdblico, garantias estas que Ihes possibilitariam autonomia e
independéncia no processamento e julgamento, é fato, também, que o0 mesmo nao
goza de imparcialidade.

Por fim, some-se o fato de que este tipo de promocao de tutela, ou se se
preferir, tutela administrativa do bem difuso, ndo proporciona niveis minimos de
inibicdo a ocorréncia de novas condutas perigosas.

A protecdo penal do meio ambiente acarreta, necessariamente, a antecipacao
da tutela por ndo mais ser suficiente o principio da ofensividade, que acarreta a
necessidade de se adotar 0 modelo de lesdo de bens individuais. Mas quando se
trata de um bem supraindividual, deve-se utilizar o modelo de crimes de perigo, em
gue basta para a imputacdo destas estruturas a mera atuacdo perigosa, assim
compreendida, pela probabilidade de acontecimento do evento danoso®.

O Direito Penal classico, deve continuar sendo utilizado ante os injustos que
atingem bens individuais, e que s&o acionados sob estritos requisitos de
intervencdo. Porém, este por ndo se mostrar adequado a atender as perspectivas
difusas, de cunho preventivo, ndo é suficiente a possibilitar a ampla tutela do meio

ambiente, ainda mais se se considerarmos os avancgos tecnoldgicos espalhados por

L lbdem. p. 152.
%2 MACHADO, Fabio Guedes de Paula; GIACOMO, Roberta Catarina. Dos bens juridicos supra-
individuais de contetido difuso como o0 meio ambiente. Sao Paulo: IBCCRIM, 2007, p. 49.
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todos os segmentos da sociedade, e a dependéncia que estabelecemos dos
mesmos no cotidiano dos povos.

A solucdo técnica e pragmaticamente correta € formular uma nova
metodologia juridico-penal que se mostre adequada e demonstravel a legitimar a
proposta de expansdo do Direito Penal, dentro da I6gica de gramatica universal da
dogmatica penal de um Estado Democratico de Direito®.

N&o se pode rechacar a expansdo do Direito Penal ao argumento puro e
anico de rompimento de sua tradicdo e origem. Bens foram alcados a categoria
juridico-penal, em especial a realidade que recai sobre 0 meio ambiente e a
qualidade de vida. Em verdade, os argumentos de que a expansao do Direito Penal
contraria principios garantistas tradicionais do Estado Democratico de Direito ndo se
mostra correta, eis que ainda que diminuida a taxatividade da norma penal
incriminadora, ainda assim havera margem que distanciard da conduta ndo punivel,
sendo irrelevante para fins de Direito Penal.

Este raciocinio justifica a necessidade de posturas no Direito Penal, ja que se
busca a tutela do bem juridico difuso, e consequentemente, torna-se necessario
poder controlar as fontes do risco. Portanto, para efetivacdo deste objetivo é
necessaria a antecipacdo da tutela penal para que a norma penal proiba, agora,

comportamentos apenas potencialmente danosos.

% Ibdem. p. 49.
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CONCLUSAO

O Direito Penal € um dos componentes do sistema de controle social utilizado
pelo Estado, sendo este seu principal instrumento na protecdo de bens juridicos. E
por meio dele que o Estado realiza o controle normativo se valendo de um conjunto
de normas destinadas a promover a pacificagdo social bem como a propria
sobrevivéncia da sociedade humana no planeta Terra.

Tamanha € a importancia do Direito Penal haja vista que atua da forma mais
coercitiva possivel e exerce papel fundamental na defesa dos interesses sociais. A
funcdo do Direito Penal, portanto, € a protecdo dos bens juridicos essenciais aos
cidadaos, tanto individualmente como coletivamente considerados, e sua orientagao
necessariamente deve ser para a prevencao de ofensas a estes bens juridicos.

Diante do exposto, resta-nos concluir que a discussdo doutrinaria acerca da
protecdo a bens juridicos penais supraindividuais envolve questées que se referem
as dificuldades de sua persecucédo por meio da aplicacédo das estruturas classicas do
delito.

Por este motivo, na busca pela protecdo dos bens juridicos supraindividuais,
faz-se necessério a utilizacédo de alguns mecanismos de incriminacao caracteristicos
das novas &reas de regulacdo penal, mecanismos estes que partem da
normatizacao extrapenal e a trazem para o campo do ilicito criminal, utilizando-se
dos tipos penais de mera conduta e das incriminacdes de perigo abstrato, além dos
tipos omissivos e culposos™.

Aqui ndo se defende a renuncia do sistema garantista trazido pelo Direito
Penal classico, de evidente importancia a liberdade humana como barreira
intransponivel a intervencao estatal. Porém, é certo que o modelo formal de Estado
garantidor das liberdades publicas, pautado de formalismos, deve se compatibilizar
com as necessidades atuais de imputacao.

Em suma, estas duas propostas, a protecdo dos bens juridicos coletivos,
como o meio ambiente, com a manutencao de um sistema de intervencéo punitiva
baseado no principio da legalidade e da protecao dos direitos fundamentais, devem

se harmonizar.

% MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e Direito Penal, p. 118.
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Nas palavras de Claus Roxin, “de que serve uma solugdo dogmaticamente
correta se, logo, desde o ponto de vista politico-criminal, conduz a resultados
insatisfatorios?”.

Temos que a sociedade moderna, que estd mergulhada em novos riscos
decorrentes dos avangos tecnoldgicos, precisa moldar o seu direito penal as novas
tendéncias a fim de que possa, atraves de uma sistematizagdo democratica,
proporcionar a seguranca social almejada sem alijar direitos e garantias
fundamentais angariados ao longo da historia.

A politica criminal pautada pela sociedade de risco pode ser dividida por
quatro caracteristicas fundamentais: a primeira delas é o incremento da
criminalizacdo de comportamentos mediante a proliferacdo de bens juridicos de
natureza coletiva; a segunda caracteristica € o predominio de estruturas tipicas de
mera conduta, ligadas aos delitos de perigo abstrato em detrimento aos tipos penais
que exigem efetiva lesdo ao bem juridico; a terceira caracteristica € a antecipacao
do momento em que se procede a intervencdo penal, punindo as condutas ainda em
sua fase embrionaria; por ultimo, as significativas modificacbes no sistema de
imputacdo de responsabilidade em conjunto com as garantias penais e processuais
penais. Nessa Ultima caracteristica, ha um uso exacerbado de tipo penais abertos,
através de uma menor precisdo das condutas, e a utlizacdo cada vez mais

crescente de normas penais em branco.

% ROXIN, Claus. La evolucion de la politica criminal, el derecho penal y el proceso penal. Traduccién
de Carmen Gémez Rivero y Maria del Carmen Garcia Cantizano Valencia: Tirant lo Blanch, 2000.
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