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RESUMO: o presente trabalho tem como objetivo analisar a legitimidade da tutela ambiental
pelo Direito Penal através da utilizacdo da técnica de tipificacdo do perigo abstrato. Sabe-se
que hodiernamente tal modelo de tipificagdo ¢ o preferido do legislador para levar a cabo uma
politica criminal de antecipacdo da tutela penal ambiental, sendo objeto de interminaveis
polémicas, principalmente quando analisado a luz dos principios constitucionais penais. A
preservacdo ambiental, que se elevou a condi¢do de género de primeira necessidade, deve ser
realizada de forma eficaz e em conformidade com o Estado Constitucional e Democratico de
Direito. Se o Direito Penal deve ser chamado a preservar bens valiosos e essenciais como o
meio ambiente de certas condutas que a eles sejam ofensivas, deve-se examinar de qual
maneira e em que medida elas se apresentam, assumindo o modelo de tipificacdo abstrata uma
importancia impar nesse contexto.
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RESUMEN: este trabajo tiene como objetivo examinar la legitimidad de la proteccion del
medio ambiente mediante el Derecho penal mediante el uso de la técnica de escribir el peligro
abstracto. Es conocido en nuestros tiempos que este modelo se prefiere clasificar a la
legislatura para llevar a cabo una politica criminal en el avance de la proteccion penal del
medio ambiente y el tema de la interminable controversia, sobre todo cuando en funcioén de
los principios constitucionales del derecho penal. Preservacion del medio ambiente, que se
eleva a la categoria de la primera clase de necesidad, debe llevarse a cabo eficazmente y de
acuerdo con el Estado Constitucional y Democratico de Derecho. Si el derecho penal debe ser
llamado para preservar los activos valiosos y esenciales como el medio ambiente de ciertas
conductas que son ofensivas para ellos, usted debe examinar de qué manera y en qué medida
se han, suponiendo que el modelo de un tipo abstracto de singular importancia en este
contexto.
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INTRODUCAO

O momento histdrico atual, marcado por varios impactos, como a globalizagdo, o
multiculturalismo e a diversidade, além do surgimento de novos riscos e incremento dos ja
existentes, caracteriza-se por inumeras mudancgas de paradigmas em diversos campos do
conhecimento humano. E o Direito Penal ndo teve outro destino: seara de grande surgimento
de idéias, nos ultimos anos € que se percebe um proficuo florescimento de teorias buscando a

solugdo dos dilemas criminais.

As mais diversas propostas tém sido ofertadas pelos doutrinadores, desde o Direito
Penal do Inimigo de Giinther Jakobs até tendéncias nitidamente abolicionistas, passando pelo
Direito Penal de Duas Velocidades defendido por Silva Sdnchez e o Direito de Intervengdo
idealizado por Winfried Hassemer. Isso também ocorre no Direito Penal Ambiental, no qual
se destaca uma particularidade: a problematica da freqiliente utilizacdo do crime de perigo,

mormente perigo abstrato.

O delito de perigo abstrato transformou-se, nas ultimas décadas, no modelo de
tipificacdo preferido do legislador para levar a cabo uma politica criminal de antecipacdo da
tutela penal, isto €, de criminalizacdo no ambito prévio. Estes delitos aparecem com profusdo
nos setores do Direito penal supra-individual ou da “sociedade de riscos™: delitos
socioecondmicos, contra 0 meio ambiente, trafico de entorpecentes, crimes automobilisticos,
manejo de substancias perigosas, energia nuclear, etc. Sua legitimidade em um Direito Penal
de cunho liberal e garantista, entretanto, ¢ objeto de uma interminavel controvérsia, tanto na

doutrina estrangeira como na nacional.

Obviamente, tal antecipagdo da tutela penal traz problemas dos mais diversos. E
sabido que todo o Direito Penal tradicional se baseia na idéia de lesdo a um bem juridico, o
que ¢ exigido pelo principio da ofensividade, sendo que o perigo sempre foi utilizado
excepcionalmente. Todavia, em razdo de uma nova necessidade protetora, a exce¢do vem se

tornando regra.

Indaga-se: ¢ legitimo em um Estado Social e Democratico de Direito a repressao
penal alcancar condutas que trazem insito um perigo, sem que para sua tipificacdo seja
considerada como elemento constitutivo a ocorréncia de um dano? As freqlientes figuras
abstratas ferem principios constitucionais penais, como o principio da ofensividade, sendo

caso de argiiicdo de inconstitucionalidade?



Por outro lado, ndo serd ineficaz um Direito Penal que desconsidere novas e variadas
formas de agressdo de novos e variados bens juridicos como o meio ambiente e a ordem
economica? E serd eficaz um direito penal que recorra a uma técnica de tipificagdo de
condutas de perigo abstrato, sem afrontar a Constitui¢do, sob o argumento de que ha bens que,
por suas caracteristicas, sdo vulnerados sem que se possa aferir o quantum de turbagdo por

eles sofrida?

O proposito do trabalho que ora se apresenta ¢ enfrentar estas questdes
contemporaneas da mais alta relevancia do Direito Penal Ambiental, no plano tedrico com
suas repercussdes praticas. Se o Direito Penal deve ser chamado a preservar bens valiosos e
essenciais como o meio ambiente de certas condutas que a eles sejam ofensivas, deve-se
examinar de qual maneira ¢ em que medida elas se apresentam, assumindo o modelo de
tipificacdo abstrata uma importancia impar nesse contexto, por ser ha décadas o mais utilizado

pelo legislador para proteger determinados bens juridicos.

1. DIREITO PENAL AMBIENTAL: ASPECTOS HISTORICOS

A protecdo ao meio ambiente, desde a década de 80 do século passado, tornou-se
tema fundamental. Fatos como a explosdo demografica, o advento de novas tecnologias e
avancos cientificos, o degelo dos polos, a reducdo da camada de ozonio e a destruicdo da flora
conduziram a consciéncia da defesa e preservacdo ambiental, que se elevou a condi¢do de

género de primeira necessidade.

A defesa do meio ambiente passou, sob o clima da pressdo da midia, a ser
considerada como algo politicamente correto, perdendo racionalidade e ganhando

radicalidade, e isso desaguou na exigéncia de uma forte tutela no campo do Direito Penal.

Com o surgimento da Lei dos Crimes Ambientais no fim da década de 90 (Lei n°
9.605/98), passou-se a tipificar como delito condutas de mera desobediéncia, de perigo
abstrato, cuidando as vezes de bagatelas, como a criminalizacdo do desrespeito a normas

regulamentares.

Tal forma de protecdo penal ambiental foi amplamente criticada, sob a acusagdo de
ser meramente simbdlica, isto €, sem agilidade e presteza, como sendo dirigida muito mais a

uma satisfacdo da sociedade do que a alteragdo de comportamentos. Isso teve como



conseqiiéncia o reconhecimento, por parte de alguns, de ndo ser o Direito Penal
estruturalmente capaz de oferecer respostas legitimas e eficientes ao meio ambiente e da
impossibilidade de se abrir mdo ou flexibilizar principios fundamentais como o da
ofensividade. Para esses criticos, o correto seria recorrer ao Direito Administrativo
sancionador todo reestruturado, promovendo-se ampla descriminalizagdo de determinadas

condutas previstas na Lei 9.605/98.

Isto posto, percebe-se que a ponto polémico da tutela ambiental é exatamente
descobrir se tal protecdo deve ser realizada por um ramo extrapenal como o Direito
Administrativo sancionador ou se o Direito Penal ¢ imprescindivel a prevengdo dos danos
ambientais, devendo utilizar suas categorias de imputacdo de modo a antecipar sua

intervengdo por meio da técnica dos crimes de perigo abstrato.

Passa-se a discutir a necessidade de utilizacdo da técnica dos crimes de perigo
abstrato para a protecdo do bem juridico ambiental, em se considerando que os instrumentos
classicos de tutela do Direito Penal ndo sdo eficientes para o enfrentamento das questdes
difusas, mesmo porque nesses crimes a mera fixa¢do do nucleo do desvalor do resultado do

dano produzido pode se mostrar insuficiente.

Na tutela penal do meio ambiente, o ponto de partida do controle penal ¢ a
antecipacdo da tutela, ou seja, a protecao buscada pelo Direito Penal ¢ evitar a producdo de
lesoes através da prevencdo de danos, o que ocorre quando constatados os riscos no

desenvolvimento de determinada atividade.

2 A ANTECIPACAO DA TUTELA PENAL: EVOLUCAO

A criminalizacdo de situagdes de perigo ndo ¢ novidade no mundo moderno.
Todavia, salta aos olhos o gigantismo assumido pelas novéis tipificagdes, como no caso de

tentativa, de previsdo especifica de atos preparatorios e de perigo abstrato.

A nocdo de injusto penal ¢ que dara o tom a idéia de antecipacdo. Adotando-se a
doutrina majoritaria, o injusto serd dado por uma lesdo ou colocacdo em perigo de um
determinado bem juridico, sendo que esta idéia de colocagdo em perigo se refere a nogdo de
perigo concreto. SO a partir de uma outra modalidade tipica, qual seja, a de tipos de perigo

abstrato, ¢ que se chegara a criminalizagdo em ambito prévio ao injusto. O perigo abstrato se



configurard apenas com o desvalor da acdo, diferentemente do caso de lesdo ou de perigo
concreto a um dado bem juridico, os quais necessitam também da concre¢do de um desvalor

do resultado.

O uso da idéia de antecipagdo ja podia ser visto mesmo em momentos anteriores ao
surgimento das sociedades de risco. Na formagao historica do Direito Penal, desde os tempos
de Roma, j& se tinha em consideracdo o perigo. O seu desenvolvimento em tempos mais
recentes ¢ que levam a um pensar nas muitas circunstancias onde ndo ¢ de se perceber um

resultado concreto a ser desvalorado.

Pelas grandes proximidades entre a tentativa e o perigo abstrato, utiliza-se a doutrina
das elaboracdes dogmaticas de uma para justificar a outra. Inicialmente, tragcaram-se
consideragdes amplamente subjetivas quanto ao perigo abstrato. Em momento posterior, ja

sob a influéncia do finalismo, ndo mais se aceitou tal subjetivismo.

Historicamente, a mais gritante aplicacdo pratica destas consideragdes certamente
deve ser a da Alemanha nazista. O nacional-socialismo teve forte influéncia na elaboragao do
que veio a se revelar como um novo Direito Penal de Perigo e da Vontade, ao fazer o uso
antecipado do Direito Penal visando coibir um comportamento perigoso do autor, ou mesmo,

justificando uma inteng@o para a imposi¢ao da pena. Isto criou ainda mais incerteza juridica.

Mesmo apds a 2* Guerra Mundial, muitas das leis questionadas, em termos do uso da
antecipacdo da tutela penal, continuaram em vigor, ganhando ainda mais forca com as
posteriores tentativas de reprimir o terrorismo (presente a partir dos atentados de 11 de

setembro de 2001 em Nova York e de 11 de marco de 2004 em Madri, entre outros).

O chamado Direito Penal da Sociedade de Risco, juntamente com todos os
problemas da globalizacdo, acabou transformando o referencial classico. Crises sociais, 0
fendmeno do terrorismo e a incerteza no trato das novas tecnologias ddo importancia ao novo

momento explicativo da antecipagdo penal.

A transposi¢cdo da idéia de prevencdo dos novos riscos ao sistema penal trouxe um
conflito para o &mbito de funcionamento das estruturas e instituicdes que foram moldadas a
partir da idéia de direito penal cldssico, de cunho individualista e pautado no modelo liberal
burgués de construcdo do sistema juridico. As novas formas de criminalidade que surgiram
apos a modernizagdo reflexiva (expressao cunhada por BECK, 2010, p. 231) ndo receberam
respostas eficazes, eis que a sociedade sofreu profundas transformagdes, mas o modelo de

enfrentamento dos dilemas criminais ndo acompanhou de forma satisfatoria a velocidade



destas. Esse fator foi determinante para uma incompreensdo, por parte dos legisladores e dos
operadores do Direito, desse novo quadro e para o nascimento de um Direito penal marcado

pela edigdo de leis penais simbdlicas ou até mesmo inconstitucionais.

Considerando-se que os novos riscos quase sempre sdo decorrentes de decisdes
humanas, chegou-se a conclusdo de que talvez fosse o Direito Penal instrumento eficaz para
sua tutela. Dai a expressdo “Direito Penal da Sociedade de Risco”. Fala-se em prevengao e
controle das fontes de perigo, bem como de modificagdes de cunho estrutural dentro do

proprio Direito Penal.

Deve ser levada em conta também a vertente atinente as idéias preventivo-gerais.
Como defende Roxin, orientando-se o Direito Penal a fins teleoldgicos, busca-se uma
explicagdo de fundo funcional para a antecipacdo da tutela penal. Parece ser justificavel,
desde um ponto de vista politico-criminal, uma certa antecipa¢do, quando se procura,
mediante prevencdo geral negativa, intimidar a toda uma sociedade quanto a pratica

criminosa.

Jakobs, por sua vez, sustenta um enfoque de prevencdo geral positiva, onde tem-se
completa funcionalizagdo dos elementos do delito, visando a valorizagdo da norma penal.
Sustenta o autor que ¢ amplamente aceitdvel a intervencdo antecipada, pois exerce fungdo
pedagbgica e ¢ instrumento de estabilidade do sistema. Nao raro, fala-se também de um
Direito Penal do Inimigo, cuja consagracdo, segundo Jakobs, como justificativa de
antecipacdo da tutela, v.g., no campo econdmico, parece pretender um novo respaldo para os

delitos de perigo abstrato.

Em tentativa de melhor ajuste dogmatico dos parametros de perigo, diversas
orientagdes tém se dado nos Ultimos anos. Embora elas ndo possam corrigir eventuais
imprecisoes legislativas, tais tendéncias doutrindrias tentam ajustar 0s novos riscos ao novo
Direito Penal de Perigo. Varios questionamentos objetam a aplicacdo genérica do perigo
abstrato, como os eventuais desrespeitos aos principios da ofensividade, da ultima ratio e da
culpabilidade. De fato, parte da doutrina entende que o Direito Penal de Perigo ¢
antigarantista, pois rompe com os fundamentos bésicos do Direito Penal liberal. Isto mostra-
se determinante tanto para a reconstru¢do do perigo abstrato, como, eventualmente, para sua
legitimagdo. Caso contrario, poder-se-ia considerar a inconstitucionalidade do proprio tipo

penal (SILVEIRA, 2006, p. 103).



3. OS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO A LUZ DOS PRINCIiPIOS PENAIS
CONSTITUCIONAIS

O poder punitivo do Estado desemboca natural e necessariamente no tema dos seus
limites. Porque todo poder dentro do Estado Constitucional ¢ Democratico de Direito ndo ¢

poder absoluto, sendo um poder submetido a limites.

Dois fatores conferem especial relevancia ao estudo dos limites do jus puniendi. Em
primeiro lugar, os fortes efeitos da interven¢do penal, com seu impacto destrutivo e com
elevadissimos custos sociais. Em segundo lugar, a vocacdo intervencionista do Estado
“social”, que potencializa a sua presenca assim como o emprego de toda sorte de meios
eficazes para resolver os conflitos e conduzir a convivéncia social (GARCIA-PABLOS DE

MOLINA; GOMES, 2007, p. 370).

Na era da globalizacdo, em virtude da incontrolada for¢a que conquistou a linha
politico-criminal punitivista, o Direito penal acabou experimentando uma exagerada e
desconhecida expansdo, de forma que o velho e classico Direito penal liberal, construido a
partir do Iluminismo, encontra-se totalmente deformado (SILVA SANCHEZ, 2011, p. 28). Se
a pretensdo ¢ de um Direito Penal que tenha coeréncia com o modelo de Estado adotado na
Carta Magna de 1988 (Estado Constitucional e Democratico de Direito), ndo ha outro

caminho a percorrer sendo fazé-lo observar todos os limites decorrentes da Constituigao.

Da conjugacdo do Direito penal com a Constitui¢cdo, deve-se extrair a conclusdo de
que varios sdo os principios constitucionais penais que funcionam como limites internos do
poder punitivo. Alguns se expressamente contemplados na Constituicdo (igualdade,
legalidade, etc.) e outros sdo implicitos. De qualquer modo, todos convergem para o
principio-sintese do Estado Constitucional e Democratico de Direito, que ¢ o da dignidade
humana. Este, sem sombra de duvida, ¢ o alicerce de todos os demais principios

constitucionais penais.

3.1. Principio da ofensividade

O principio da ofensividade nasceu com o movimento de secularizacdo do direito.

Por forca desse principio, ndo poderia existir qualquer crime sem ofensa ao bem juridico



(nullum crimen sine iniuria). Ou seja, houve uma mudanca de paradigma: crime e moral (ou

pecado), para crime e ofensa de bem juridico (GRECO, 2009, p. 77).

Viérios autores conferem ao principio da ofensividade o status de eixo de todo o
sistema penal, reconhecido ndo apenas como expressdo politico-ideologica do Estado, mas
também como critério material de validade, normativamente recepcionado tanto em ambito
penal, como constitucional (MARINUCCI e DOLCINI, 2001; MANTOVANI, 1997;
MANES, 2005). Serve ndo s6 de guia a atividade legiferante, orientando o legislador no exato
momento da formulagdo do tipo legal, com o escopo de vincula-lo a construgdo de tipos legais
dotados de um real contetido ofensivo a bens juridicos socialmente relevantes, sendo também
como critério de interpretagdo, dirigido ao juiz e ao intérprete, para obriga-los a verificar em
cada caso concreto a existéncia da necessaria ofensividade ao bem juridico protegido

(GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2007, p. 377).

Alids, em nenhum outro pais o debate em torno do principio da ofensividade ¢ tao
proficuo e profundo como na Italia', presente, inclusive, e de forma expressa, nos movimentos
de reforma legislativa (D"AVILA, 2009, p. 37). Com apoio nos arts. 1° e 49.2 do Codigo
Penal italiano (que correspondem aos arts. 1° e 17 do nosso Codigo Penal) e nos arts. 13, 25 ¢
27 da Constitui¢do italiana, o forte setor doutrindrio construiu a chamada concepg¢do realista
do delito, segundo a qual a infragdo penal consiste no fato humano ofensivo a um interesse

penalmente protegido (MANTOVANI, 1997).

Para FERRAJOLI, no que tange as controvérsias do reconhecimento do principio da

ofensividade no plano constitucional:

Seria ilogico entender que se admita privagdes de um bem
constitucionalmente primario, como ¢ a liberdade pessoal, se ndo se fizer
presente o intuito de evitar ataques a bens de categoria igualmente
constitucional (FERRAJOLI, 2002, p. 380).

Na doutrina brasileira, Nilo Batista, mostrando a forca interpretativa do principio da
ofensividade, enumera quatro fungdes principais: a primeira consiste em proibir a
incriminagdo de uma atitude interna. Por essa razdo, ndo serd possivel responsabilizar

criminalmente alguém sem que tenha esbogado qualquer conduta que vise a atingir bem

' VASSALI, Giuliano. Considerazioni sul principio di offensivita. In: Scritti in memoria di Ugo Pioletti.
Milano: Giuffre, 1982, p. 615, onde podem ser colhidos os varios aspectos e a evolugdo doutrindria e
jurisprudencial do principio e seu profundo significado garantidor.



alheio, ainda que tenha havido cogitacdo. A segunda fung@o esta em proibir a incriminagdo de
uma conduta que ndo exceda o dmbito do proprio autor, segundo a qual ndo se devem
criminalizar meros atos preparatorios, autolesdo, etc. A terceira funcdo visa a proibir a
incriminagdo de simples estados ou condigdes existenciais, tratando-se, pois, de suprimir o
direito penal do autor para dar lugar ao direito penal do fato. A quarta fungdo tenciona proibir
a incriminagdo de condutas desviadas que ndo afetem qualquer bem juridico (BATISTA,

2007, p. 91 a 97).

Esta tltima, por ter fortissima relacdo com o tipo de ilicito tratado neste estudo, ¢ a
que particularmente interessa. Pois bem, ao direito penal ndo importa quao desviada da moral
ou dos padrdes sociais seja determinada conduta. Esta s6 deverd ser erigida a fato penalmente
relevante se vier a por em crise algum bem ou valor eleito como digno de tutela penal

(SILVA, 2003, p. 94).

O legislador tem-se utilizado crescentemente da tutela de bens juridicos mediante
incriminagdo com o modelo de tipos de perigo abstrato, sendo que isso decorre em grande
parte da natureza das coisas, porquanto hd bens, como o meio ambiente, que pareciam
inesgotaveis e que hoje sdo fonte de preocupagdo, exigindo, em certos casos, uma tutela
antecipada. Todavia, vale ponderar que a tendéncia legislativa referida reflete em grau

preocupante a falta de técnica dos elaboradores da lei (SILVA, 2003, p. 95).
Segundo Angelo Roberto Ilha da Silva

Essa assertiva nao significa que ndo seja necessario em certos casos tipificar
ilicitos de perigo presumido. Assim como ha tradicionais bens juridicos
dignos de tutela penal, também novos bens tém-se incorporado diante das
necessidades hodiernas e devem ser preservados, e, em certos casos, com um
modelo legal, como o ja citado meio ambiente, a ordem econdmica, etc.
(SILVA, 2003, p. 95).

Defende, boa parte da dogmatica penal, a utilizagcdo de tipos de perigo para essa
esfera de protecdo. Com ela, além de se criar anteparo criminal prévio a ocorréncia de dano,
acaba por se facilitarem imputagdes. Para quem aceita a necessidade desse novo Direito Penal,
questdo primordial se coloca: quais os limites a serem impostos em tal politica criminal

protetiva e como confronta-los com o principio da ofensividade?

O principio da ofensividade, em uma primeira andlise, estaria em confronto com os

crimes de perigo abstrato que, por defini¢do, ndo exigem um dano efetivo, nem um perigo real



para qualquer bem juridico. Efetivamente, para parte da doutrina penal® tais delitos ndo sdo
compativeis com um Estado Democratico de Direito por faltar-lhes lesividade. Alegam que a
auséncia de um resultado externo e destacado do comportamento é imprescindivel para a
caracterizacdo do injusto penal e, por isso, ndo serd possivel a antecipacdo da tutela penal a

ambitos prévios a ameaga concreta e efetiva de interesses tutelados.

O principio da ofensividade tem por base a necessaria vinculacio de uma
incriminagdo com a lesdo para o bem juridico. E verdade que, em casos de perigo abstrato,
isso nem sempre ¢ tdo claro, o que leva, sempre, a indagacdo quanto a sua idéia vinculante.
Uma gama consideravel de autores pretende superar essa indagagdo, propondo outras formas
de classifica¢do e delimitacdo do perigo. Muitas vezes, tem-se considerado que, em face da
determinacdo constitucional de protecdo de certos bens, bem como das caracteristicas destes,
poder-se-ia ter como correta a utilizagdo de uma incriminacao de perigo (SILVEIRA, 2006, p.

161).

Tratando do Direito Penal Ambiental, mas com observacao valida para todo o Direito

Penal contemporaneo, Luiz Regis Prado informa que:

tem-se como preferivel, a conformacdo dos preceitos penais ambientais,
mormente os tipos basicos, como infracdes de perigo abstrato, que ao
contrario das de perigo concreto ou de lesdo, tém irrefragavel influéncia na
aplicacdo da matéria. Com efeito, elide-se, destarte, o supracitado problema da
causalidade dos comportamentos que surge por ocasido da prova, evitando em
muitos casos infundadas absolvigdes, lastreadas no in dubio pro reo, com
reflexos na eficacia da lei penal. (PRADO, 1992, p. 75 e ss.).

Por outro lado, Winfried Hassemer, um dos expoentes entre os representantes da
Escola de Frankfurt, opde-se a idéia de criminalizar condutas ofensivas ao meio ambiente,
visto que para esse autor o direito penal, no campo da politica ambiental, tem-se revelado
contraproducente. Para ele o direito penal ndo s6 ndo atua preventivamente, como também
quando atua dessa forma nada mais consegue que resultados sofriveis. Propde o autor a
criacdo de um "direito de intervencao", com feicoes de diversos outros ramos do direito

(HASSEMER, 1998, p. 27 a 35).

* No Brasil, um dos maiores criticos da utilizagio da tipificagdo abstrata é Luiz Flavio Gomes. Segundo o autor,
¢ necessario evitar terminantemente qualquer interpretagdo dos delitos como modelos de mera desobediéncia ou
de perigo abstrato: GOMES, Luiz Flavio. Principio da Ofensividade no Direito Penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 103.



Doutrinadores espanh6is buscam a superacdo da aparente incompatibilidade entre os
tipos de perigo abstrato e o principio da ofensividade, reconhecendo nestes delitos um dano
efetivo a bens juridicos difusos, que transformaria sua natureza juridica e os definiria como

crimes de lesio (PAREDES CASTANON, 1995; CORCOY BIDASOLO, 1999).

Pierpaolo Cruz Bottini aduz que esta proposta carrega consigo problemas de dificil
solugdo porque, por ela, qualquer tipo penal estaria adequado sob o aspecto da lesividade, pois
qualquer conduta proibida, sob uma certa perspectiva, lesiona um bem juridico difuso. Com
isso, esta linha de pensamento acabaria por esvaziar o principio da ofensividade, pois a
propria moral ou o sentimento religioso poderiam ser compreendidos como interesses difusos
passiveis de prote¢do penal, o que legitimaria a criminalizagdo de condutas que atentem
contra seus preceitos. Segundo o autor brasileiro, o principio em tela somente cumpre com
sua fun¢do de limitacdo do poder punitivo se estiver atrelado ao conceito de bem juridico, ou
seja, a um interesse, individual ou coletivo, que se refira, em ultima andlise, & dignidade

humana (BOTTINI, 2010, p. 207).

Alguns penalistas, como Fabio Roberto D avila, ndo se surpreendem com a usual
derroga de principios fundamentais ou mesmo regras de direito penal, em prol do bom
atendimento de objetivos prevencionistas. Admitir que determinado principio ¢ o nucleo
fundamental do ilicito criminal ndo significara dizer, por essa exata razdo, que devera ser
mantido, quando em conflito com interesses de preven¢do geral. Segundo o autor, os crimes
de perigo abstrato sdo, para muitos, incompativeis com os principios elementares de direito
penal em um Estado de Direito, incompatibilidade, entretanto, que desaparece, quando se tem,

do outro lado, interesses de prevencao geral por atender (D AVILA, 2009, p. 31).

Inclusive, ¢ valido ressaltar que a doutrina italiana, na voz de Ferrando Mantovani,
mesmo considerando o principio da ofensividade como baricentro de uma ordem penal
garantista e democratica, além de principio recepcionado constitucionalmente, também admite

o seu afastamento, para fins de politica criminal (MANTOVANI, 1997, p. 323).

A andlise da técnica de tipificacdo abstrata leva em consideragdo que esse
instrumento deve ser visto como elemento dogmatico-juridico inserido dentro de um sistema
de Direito Penal, ordenado a partir de uma estrutura total de conhecimentos estabelecida de
acordo com principios, que permite uma conexao com uma série de dogmas necessarios para
uma visdo critica da ciéncia penal, na busca de solugdes para os conflitos sociais

(CAMARGO, 2002, p. 141 e 142).



Assim, a eleicdo do principio da ofensividade e sua relacdo com os crimes de perigo
abstrato como objeto de estudo exige uma analise sistematica da ordenagdo juridico-penal, o
que permitird entender que um instituto juridico ndo ¢ apenas um fendmeno isolado, mas parte
de um todo. Valendo-se da preciosa licdo de Claus-Wilhelm Canaris como uma das premissas

para o empreendimento proposto:

[...] o sistema sofre, através da ordenagdo de uma nova previsao normativa, em
certas circunstancias, em enriquecimento ou uma modificag@o interiores, pois
o especial ndo €, aqui, uma mera subespécie, antes surgindo como elemento
constitutivo do geral. Existe, portanto, um processo dialético de
esclarecimento duplo [...] (CANARIS, 2002, p. 156) .

3.2. Principio da intervenc¢io penal minima

As exigéncias da sociedade de risco parecem acenar pela aceitacdo de um uso mais
largo do perigo e, em especial, do perigo abstrato. Ha, porém, de se impor alguns limites a sua
aceitacdo, pois sob varios prismas a relagdo dos crimes de perigo com os ideais liberais do

Direito Penal classico é conflituosa.

A intervencdo penal em um Estado Democratico de Direito somente podera ser
subsididria, ou, em outras palavras, de interven¢do minima, na medida em que se utilize o
direito penal nos estritos limites de necessidade, quando outros meios de controle social ndo
forem aptos a proteger os bens juridicos valorados como essenciais. O minimo aqui significa

subsididrio, ultima ratio, norteado pela necessidade.

O direito penal minimo, oriundo das idéias iluministas e via intermedidria entre as
teorias abolicionistas e o movimento da “lei e ordem”, conta hoje com assento constitucional
(¢ principio constitucional implicito — art. 1°, III, CF). Respeita a dignidade da pessoa
humana, tendo como efeito o fato de esta ndo ser penalmente constrangida, quando a mais

grave forma de intervencdo estatal for desnecessaria.

A Constituicdo Federal, em seu art. 225, § 3°, estipula a necessidade de a lei regular a
responsabilidade penal dos infratores ao meio ambiente. Claro que tal previsdo tem forca
vinculante, mas talvez ndo deva essa responsabilidade ser vinculada, obrigatoriamente, a

tipificacdo do perigo abstrato. Este deve, sempre, ser deixado para situagdes de ultima ratio.

Legislacdes recentes, como as de Espanha e Portugal, comprometidas com os

principios do direito penal liberal-democratico revelam que a pronta recusa de tipos de perigo



abstrato, assim como uma radical oposi¢do a criminalizagdo de novas formas de ofensa a

novos bens juridicos, ndo estd em consondncia com uma visao realista.

Porém, isso ndo significa afirmar que se deva inflacionar as leis com tal tipo de
incriminagdo, pois s6 o fato de o crime ser de perigo abstrato poderd por em crise os
principios conquistados pelo avango do Direito Penal. Parametros devem ser estabelecidos e a
natureza do bem deve ser analisada em um cotejo com a conduta descrita. Nesse sentido, a
necessidade de tutela ambiental antes da ocorréncia do dano efetivo, visando a protecdo da
vida das geragdes presentes, da respaldo a utilizacdo de crimes de perigo abstrato no Direito

Penal Ambiental.

E evidente que se a norma nio comportar uma tipificagdo como delito de dano ou,
ainda, de perigo concreto, terd de ser de perigo abstrato, sob pena de, com a inagdo estatal,
punir-se toda a coletividade. Os crimes de perigo abstrato correspondem as exigéncias de
tutela de um sistema penal liberal-democratico, desde que a tutela na forma de perigo
concreto resulte insuficiente pela dificuldade de precisar os termos de probabilidade da lesao,

respeitando assim o principio da subsidiariedade (SILVA, 2003, p. 129).

3.3. Principio da proporcionalidade

Surgido nos séculos XVII e XVIII, sob o embasamento das teorias jusnaturalistas
empreendidas na Inglaterra, o principio da proporcionalidade remonta a busca de limitacao do
poder do Estado, no ambito do Direito Penal e do Direito Administrativo. Origina-se na idéia
de tutela do direito de liberdade individual em face do império da Administragdo num periodo

de transicao do Estado de Policia para o Estado de Direito.

E um principio que tem suporte constitucional, como imposi¢do do Estado de Direito
e hoje, em sentido amplo, ¢ entendido como proibicdo de excesso ao legislador perante
direitos fundamentais. Decompde-se em trés subprincipios: principio da adequagdo, principio

da necessidade e principio da proporcionalidade em sentido estrito.

Sem sombra de duvidas, na edi¢do de leis penais o legislador deve ter em conta o
principio da proporcionalidade no momento da tipificacdo de condutas delituosas. Se o fizer

de forma arbitraria, deve o intérprete adequé-la aos padrdes de legitimidade.



Para se investigar se os delitos de perigo abstrato afrontam o principio da
proporcionalidade, deve-se ter em conta todos os subprincipios deste. Todavia, ¢ mister que se
tenha presente a relevancia do bem a ser tutelado. H4 que se partir do pressuposto de que o
bem decorra da Constituicdo, ou ao menos que se ponha em contradicdo a ela, e seja
relevante. E nesse caso, quando se fala em meio ambiente como bem juridico, ndo ha davidas
sobre sua previsdo constitucional no art. 225, § 3°, da Carta Magna, inclusive com a exigéncia

de protecdo penal.

Nao ¢ correto afirmar, como muitos afirmam, que os crimes de perigo abstrato ferem
o principio da proporcionalidade s6 pelo fato de o perigo figurar de forma presumida. Deve-se
fazer uma andlise do tipo, pois ha situacdes em que a experiéncia revela que o perigo ¢

inerente a conduta.

Para atender ao principio da proporcionalidade, o crime de perigo abstrato devera,
antes de tudo, apresentar uma precisa descricdo na qual a conduta afete, ao menos
potencialmente, um bem juridico, ou seja, o perigo deve ser insito a conduta, de acordo com
as regras de experiéncia e do bom senso. Deve-se, entdo, analisar a idoneidade e a
necessidade da resposta penal ante a conduta e, num terceiro passo, fazer uma ponderacdo em
torno da razoabilidade na relagdo entre meio (incriminacdo) e fim (tutela do bem juridico). O
legislador devera avaliar a conveniéncia e ser prudente para ndo incorrer em excesso, mas o
exame se da caso a caso. Assim, ora o crime de perigo abstrato serd proporcional ao fato, ora

ndo (SILVA, 2003, p. 138).

4., CONCLUSAO

O Direito penal, como mecanismo de controle social, deve se adaptar a dindmica da
sociedade e produzir reagdes que sejam capazes de atender a politica social dos tempos atuais

e ao mesmo de respeitar os ditames dos principios constitucionais penais.

O reconhecimento da atua¢do do Direito penal na tutela ambiental ¢ necessaria, por
possuir a funcdo inequivoca de protecdo dos bens juridicos essenciais aos cidaddos, tanto
individualmente como coletivamente considerados. Sua orientacdo necessariamente deve

pender para a prevencdo de ofensas a estes bens juridicos, sob pena de perda de sua eficécia.



A nocao de perigo abstrato sempre foi tida em um carater negativo ou secundario,
remetendo a idéia de situagcdes onde ndo se percebia uma lesdo, nem uma afericdo de perigo
concreto. Pelo menos até o horizonte da nova sociedade de risco, pode-se perceber seu
limitado uso pelo Direito Penal. Porém, o que antes era excecao e simples eventualidade hoje
mostra-se quase que como uma regra de tipificagdo de condutas, ou criminaliza¢do primaria,

sendo o Direito Penal Ambiental grande exemplo de tal situagao.

E evidente que o Direito Penal, para que possa bem cumprir sua fungao tuteladora de
valores e ser eficaz, deve assumir um papel preventivo a fim de evitar danos incorrigiveis e
situacdes ambientais catastroficas. A técnica de tipificacdo mais compativel com esses
anseios de antecipagdo da prote¢do penal € a criminalizacdo antecipada do perigo, a fim de se

evitar que o planeta corra riscos ou catastrofes anunciadas.

Porém, os principios constitucionais devem sempre ser respeitados, exigindo-se
ainda uma idonea sele¢do de condutas e de bens e uma construgdo tipica que restrinja ao

maximo os elementos normativos do tipo, com uma bem demarcada taxatividade.

Em ultima andlise, o uso da protecdo in abstrato em situagdes supra-individuais ¢é
aceitavel, ou por vezes até mesmo necessaria. A politica criminal pode sustentar uma
criminalizacdo antecipada, mas a isso ndo se confunde uma liberagdo desenfreada deste grau

de tutela.
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