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RESUMO

A presente dissertacdo de Mestrado possui como principal finalidade o desenvolvimento da
teoria do bem juridico como um limitador da criacdo de tipos penais voltados a prote¢ao do
meio ambiente, em razdo das peculiaridades do meio ambiente dentre os demais bens juridicos
difusos, principalmente, em razao da conexao deste como elementos materiais como os animais
que compdem a fauna. O estabelecimento de limites constitucionais ao poder de criar tipos
penais dialogam com a teoria do bem juridico, assim como o mandado de criminalizagdo
constitucional acerca da prote¢do ao meio ambiente, criando espagos de atuagdo legislativa e
limites tanto para a efetiva protegao do meio ambiente como para a utilizagdo do direito penal
contra os individuos. A criagdo de limites ao jus puniendi a partir da Constituicdo permite o
atendimento do mandamento constitucional de criminalizagdo que ¢ descumprido pela forma
como a acessoriedade administrativa ¢ utilizada nos crimes contra a fauna, com esvaziamento
da tutela do bem juridico, levando ao distanciamento entre a conduta tipica e o bem protegido,
principalmente pelo afastamento entre objeto material e bem juridico. Por fim, a andlise dos
crimes contra fauna demonstra o distanciamento do bem juridico tutelado pela acessoriedade
administrativa e pelo distanciamento entre objeto material e objeto juridico.

Palavras-chave: Politica criminal. Bem juridico. Crime Ambiental.



ABSTRACT

This Master's thesis primarily aims to develop the theory of the "legal good" as a limiting factor
in the creation of criminal offenses intended to protect the environment. This focus arises from
the unique characteristics of the environment among other diffuse legal goods, especially given
its tangible connection to material entities such as animals that constitute fauna. Establishing
constitutional boundaries on the power to create criminal offenses engages closely with the
theory of the legal good and aligns with the constitutional mandate for criminalizing
environmental harm. These principles define both opportunities and limits for legislative action,
balancing effective environmental protection with the restrained use of criminal law against
individuals. The imposition of constitutional limits on jus puniendi enables the fulfillment of
the constitutional mandate to criminalize, a mandate compromised by the misuse of
administrative ancillary measures in crimes against fauna. This misuse dilutes the protection of
the legal good, distancing the typical criminal conduct from the protected good and contributing
to a conceptual gap between the material object and the legal good. Ultimately, the analysis of
fauna-related crimes reveals this gap between the legal good safeguarded by administrative
measures and the misalignment of material and legal objects.

Keywords: Criminal policy. Legal good. Environmental Crime.
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1 INTRODUCAO

A pergunta proposta para analise nesta dissertacdo limita-se a verifica¢do da influéncia
da teoria do bem juridico na criagdo dos tipos penais destinados a tutela da fauna, previstos na
Lei n® 9.605/98.

O progresso cientifico comprovou a ineficicia da danga da chuva, ritual praticado por
diversos povos indigenas. Contudo, isso ndo diminui o valor de inimeros processos desses
povos, que resultam de uma compreensao profunda dos fendmenos naturais e de uma busca por
viver em harmonia entre a realidade humana e o meio ambiente. Notavelmente, a industria
farmacéutica tem se destacado ao explorar substincias para medicamentos inspiradas nas
praticas dos pajés.

Por outro lado, a ciéncia tem evidenciado a eficacia de uma espécie de “danca da morte”
praticada pela sociedade contemporanea, refletida na criagdo de um ambiente altamente
industrializado e na exploracdo predatoria do planeta, inclusive para a producdo de alimentos.
Essa “danca da morte” intensifica varia¢des de temperatura, aumenta a for¢a de chuvas e ventos
e contribui para a ocorréncia de tsunamis, além de diversos outros fenomenos que tém
despertado preocupagdo em escala global.

As descobertas sobre o fundo do mar e seus processos revelam o desconhecimento que
ainda ¢ gradualmente desvelado. Contudo, o meio ambiente, enquanto objeto de estudo, deve
ser preservado para que haja tempo suficiente para sua plena compreensdo. Somente o avango
desse entendimento garantira que o meio ambiente permaneca um espaco adequado para as
futuras geragdes, proporcionando-lhes plenitude de oportunidades. A diversidade das
descobertas sobre o planeta evidencia a impossibilidade de prever com precisdo os eventos
futuros.

Esse desafio ndao se limita a ciéncia, que enfrenta divergéncias em suas proprias
conclusdes, incluindo posicionamentos que afirmam que a forma de vida atual ndo provoca
impactos significativos no meio ambiente.

O progresso tecnologico e industrial, aliado a atencdo daqueles que o impulsionam e de
muitos integrantes de uma sociedade autocentrada, avidos por desfrutar das vantagens do
individualismo e do consumismo, acaba por impedir que observem e contemplem com
tranquilidade o que esté ao seu redor, disponivel para toda a humanidade.

Todos, ocupados em perseguir seus objetivos racionais e existenciais, evitam qualquer
didlogo que os desvie de seu proprio foco. Contudo, ao planejar o futuro, muitas vezes diante

de uma tela de computador, tornam-se prisioneiros de uma caverna de Platdo digital, sem



perceber que ja ndo habitam o ambiente real, tampouco o enxergam. As op¢des disponiveis
parecem muito mais numerosas do que aquelas percebidas em cada instante de suas vidas.

Eles olham para o mundo, mas muitas vezes ndo o enxergam, concentrados nos likes e
nas inimeras novidades do universo virtual. Essa concentragao reduz sua existéncia ao espaco
fisico que sustenta suas conexdes a internet e impulsiona seu progresso individual, limitando,
em alguns casos, sua percep¢ao do mundo ao ambiente da propria residéncia.

A evolu¢ao ndo estd necessariamente vinculada a progresso ou desenvolvimento; pode
ser um processo interno, relacionado ao individuo como observador. Contudo, a complexidade
social em que vivemos desafia essa evolucdo, uma vez que ela ndo depende apenas da
organizagdo pessoal, mas também das relagdes sociais € do equilibrio dos processos naturais.

O aumento da velocidade nas comunicagdes nao facilitou uma maior identificagdo com
0 meio ambiente, resultando em alguns segmentos adotando uma forma de isolamento digital.
No entanto, a sociedade se enriquece com o aprimoramento da comunicacdo, que € essencial
para seu funcionamento.

O medo, frequentemente exacerbado nas comunicagdes, torna-se um instrumento de
pressao sobre a funcao do direito penal, gerando expectativas que muitas vezes superam o que
esse direito pode oferecer. Como sentimento humano que busca concretude em diversos
aspectos da vida cotidiana, o medo transforma a sociedade em alvo suscetivel a discursos penais
oportunistas e ao populismo legiferante na area penal, especialmente considerando que a
democracia se revitaliza por meio do voto popular. O individuo, como observador e detentor
do poder de atribuir significado aos objetos que percebe, também pode ser seduzido por visdes
do que ainda ndo vé.

O direito ¢ também uma forma de comunicagdo, ¢ a comunicagdo do direito penal se
manifesta por meio de pequenos comportamentos que, se praticados, resultardo em sancao
penal. Essa comunicagdo deve ser clara, inteligivel e compreendida por toda a sociedade. Em
um pais como o Brasil, com suas diversas realidades regionais, ¢ fundamental que essa
comunicac¢do alcance e seja entendida pelos diferentes “Brasis” que o compdem.

Simultaneamente ao desafio de criar normas penais que sejam compreensiveis e
adequadas ao desenvolvimento de cada individuo, e de proteger a riqueza natural dos
ecossistemas brasileiros e a existéncia dos animais, surge a tendéncia de estabelecer um direito
penal de precaugdo, que abrange crimes de perigo abstrato. Esses crimes, com penas mais
severas do que as dos crimes de dano tradicionais, indicam um deslocamento da protegdo
ambiental para uma posicdo mais central no direito penal, afastando-se de sua funcgdo

subsidiaria.
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Essa protecdo subsidiaria pode, no entanto, justificar a necessidade de tutelar também a
complexidade dos processos do mundo animal. Isso coloca a dogmatica penal diante do mesmo
desafio enfrentado pela ciéncia na tentativa de explicar os processos da natureza. Definir o
conteudo do meio ambiente como objeto de tutela penal exige, antes de tudo, uma compreensao
dos processos do reino animal e vegetal, uma tarefa ainda distante de ser concluida, e que
posiciona o individuo em relagdo ao meio ambiente.

A transformacao da sociedade levou a criacdo de crimes que protegem bens juridicos
coletivos, incluindo a tutela penal do meio ambiente. Esse desafio compromete a integridade
dos preceitos dogmaticos, ndo apenas em relagdo ao bem juridico, mas também na forma de
atribuicdo de responsabilidade. Isso expde a necessidade de resolver questdes dogmaticas
relacionadas ao dolo, ao concurso de pessoas € ao erro sobre elementos normativos € normas
penais em branco. Esses conceitos, devido a necessidade de fornecer solugdes gerais para todos
os tipos de delito, sdo alvo de constantes pesquisas. Isso ¢ um bom sinal, pois demonstra que o
direito penal estd cumprindo sua fun¢do de acompanhar o avancgo da civilizagdo, como tem feito
ao longo da historia, buscando formas de tutelar a vida em sociedade.

A politica-criminal também enfrenta limites na tentativa de estabelecer bases racionais
para orientar o movimento de mudanca do direito penal, impulsionado pela rapidez com que a
sociedade avanga e muda.

A Dbusca por teorias que proporcionem racionalidade aos tipos penais e,
consequentemente, a prestacdao jurisdicional visa criar um instrumento de seguranga para a
sociedade. O arcabougo teorico de Franz von Liszt e Binding, assim como as contribuicdes de
Roxin e Hefendehl, entre outras, continuam a ser relevantes para o desenvolvimento da
dogmatica penal na sociedade contemporanea.

O direito penal ¢ desafiado a oferecer uma resposta socialmente adequada diante do
risco a humanidade causado pelo agravamento da crise ambiental, resultante da forma de vida
da sociedade contemporanea, que gera danos sérios ao ambiente essencial para a vida de todos.
Nesse cenario, busca-se encontrar limites constitucionais a proliferagdo das leis penais
ambientais.

Os animais, tutelados apenas com base em sua utilidade para os seres humanos,
desafiam o direito peal na medida em que a agressdo contra estes desperta um sentimento de
solidariedade na sociedade, a0 mesmo tempo em que ndo ha um aprofundamento cientifico
sobre a sua importancia para a natureza enquanto um ecossistema com regras de funcionamento

proprias.
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No primeiro capitulo, sera abordada a relagdo entre a Constituicdo, o direito penal e o
meio ambiente, com o objetivo de estabelecer as bases constitucionais para o direito penal e
compreender o papel do meio ambiente e a limitagao do poder punitivo, considerando a teoria
do bem juridico e outras perspectivas pertinentes.

No segundo capitulo, sera discutida a tutela dos bens juridicos coletivos ou difusos, com
uma revisao das teorias que buscam explicé-la de forma mais eficaz.

No terceiro capitulo, sera verificado se os tipos penais previstos na Lei n° 9.605/98, em

defesa da fauna, efetivamente tutelam a fauna.
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2 CONSTITUICAO, POLITICA CRIMINAL E MEIO AMBIENTE
2.1 Meio ambiente e Constitui¢cao

A relagdo entre a humanidade e o meio ambiente, que também pode ser expressa como
uma relacdo com a natureza, surge com a existéncia humana, tendo como marca, neste inicio,
o temor humano contra as agdes da natureza que colocavam em perigo sua propria
sobrevivéncia.!

A evolucao da sociedade, com construgdo e ocupagdo de cidades, além da expansao
industrial, tem criado uma pressao sobre o meio ambiente, gerando um sério risco a todos no
planeta. Isso inverteu a perspectiva inicial, em que o meio ambiente representava um risco aos
seres humanos.> A 4gua, por exemplo, deixou de ser vista como um elemento essencial da
natureza para a vida humana, assim como para os demais seres animais e vegetais do planeta,
passando a ser compreendida como um mero recurso para as atividades, muitas vezes
poluidoras, do mundo contemporaneo.?

No século XVII, Hugo Grotius escreveu sobre o direito de todos sobre as dguas, em
razao da pretensao de dividir os mares e a parte do planeta até entdo conhecida, promovida entre
Portugal e Espanha pelo tratado de Tordesilhas.* Nesta perspectiva do direito natural, a 4gua,
tratada como um bem natural, seria de uso comum, acessivel de igual forma e com
universalidade a todos os individuos, sem que esses bens pudessem ser objeto da propriedade
de uns em detrimento do uso de outros individuos.’

Tais caracteristicas da dgua, como expressao do meio ambiente na época, ainda estao
presentes nas cartas constitucionais modernas, mas a sua percepcao pelo direito natural
decorreu da necessidade de sobrevivéncia da humanidade em relagdo ao meio ambiente.’

Essa necessidade de sobrevivéncia humana ¢ hoje sentida de forma global, diante do
risco de um suicidio coletivo em razao do estado de emergéncia criado pelas diversas agressoes
ao meio ambiente praticadas por alguns dos paises mais ricos e por grandes protagonistas da

economia mundial. Suas a¢des vém provocando alteragdes no planeta, que sdo sentidas por toda

! COSTA, Marina Lage Pessoa da; RIBEIRO, Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro. O papel e os limites do direito
penal como instrumento de protecdo do meio ambiente: uma andlise sob o viés do direito de intervengao
proposto por Winfried Hassemer. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 43.

PRADO, Luiz Régis. Tratado de direito penal brasileiro: direito penal do meio ambiente. v. 9. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 72.

ALMEIDA, Sizino Lucas Ferreira de. Natureza ¢ coletividade: o direito natural de Grotius ¢ as questdes
ambientais contemporaneas. Journal os philosophy, n. 34, p. 83-95, Sept./Dec. 2020, p. 96.

4 Ibid.

5 Ibid.

6 Ibid., p. 94.



13

a humanidade, acarretando mudangas climaticas, elevagdo dos mares, destrui¢do da
biodiversidade, desflorestamento e desertificacdo de grandes areas de terra, além do aumento
da temperatura.’

A protecdo ao meio ambiente deve ser vista como um esfor¢o para melhorar o
desenvolvimento econdmico qualitativo, a fim de assegurar crescimento industrial e economico
e a manutencdo das condi¢des necessarias para a qualidade de vida.® O desenvolvimento
sustentavel ¢ o caminho para que os recursos naturais possam ser preservados para as futuras
geragdes, sem prejuizo do seu uso no presente.’

A necessidade de preservar um meio ambiente adequado ¢ erigida como um dos grandes
problemas do século XXI, tornando-se um grande foco de atencdo em todo o planeta, com o
intuito de construir um novo humanismo e gerar uma solidariedade entre todas as nagdes.'”

Contudo, ainda falta uma resposta global a altura do risco presente, que nao ¢
necessariamente ao planeta, mas a humanidade como um todo. A auséncia de respostas politicas
e institucionais adequadas ¢ sentida na abstencao de adogao de politicas nas agendas dos paises,
apesar de tais paises possuirem Constituigdes comprometidas com a defesa dos direitos
fundamentais dos individuos.'!

Ha o direito humano a um meio ambiente adequado, que ndo surgiu com a criagdo do
Estado, nem com a ideia contratualista, mas decorre da existéncia humana. Sua manutengao
para as futuras geragdes representa uma busca por civilizagio e humanidade.'?

O meio ambiente é um pressuposto do direito a vida'?, inclusive das gera¢des futuras,
pois também dependerdo de um meio ambiente adequado para assegurar sua sobrevivéncia.'*
Isso expressa o conteudo do principio da precaucdo!®, ao demonstrar a relagio com o futuro em

relacdo a tutela juridica sobre o meio ambiente, na medida em que se destina as geracdes

FERRAIJOLI, Luigi. A constitui¢ido da terra, a humanidade em uma encruzilhada. Tradugao do Prof. Dr.

Sergio Cademartoni. Florianopolis: Emais, 2023, p. 09-10.

PRADO, Luiz Régis. Tratado de direito penal brasileiro: direito penal do meio ambiente, op. cit., p. 73.

®  Ibid., loc. cit.

10 Ibid., p. 71.

' FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 11.

ALMEIDA, Sizino Lucas Ferreira de. Natureza e coletividade: o direito natural de Grotius e as questdes

ambientais contemporaneas. Journal os philosophy, op. cit., p. 100-105.

CHAGAS, Marcia Correia. O direito ao meio ambiente como direito fundamental a vida. 1998. Dissertacdo

(Mestrado em Direito) — Universidade Federal do Ceard, Fortaleza, 1998.

4 ROXIN, Claus. Sobre o recente debate em torno do bem juridico. /n: GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda
(org.). O bem juridico como limitacdo do Poder Estatal de incriminar? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.
p- 179-210, p. 206.

15" BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial

da Unido, secdo 1, p. 1, 05 out. 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/

constituicao.htm. Acesso em: 24 set. 2024, art. 225, § 1°, V.
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seguintes e mostra um “elo existencial e a interdependéncia entre as geragdes presentes e
futuras™'®.

Essa caracteristica de essencialidade do meio ambiente para a humanidade tem como
referéncia o ser humano, sendo, portanto, um conceito ético antropocéntrico. A ética ecoldgica
pode ser antropocéntrica ou ecocéntrica, e cabe ainda referir aos conceitos éticos: o
patocentrismo (animais sencientes) e o biocentrismo (todos os seres vivos).!’

Com isso, a tutela penal ndo decorre da necessidade de proteg¢ao da biodiversidade como
um valor que por si s6 mereca a tutela penal, mas sua importancia ¢ percebida para o direito na
medida em que ¢ essencial para a continuidade da humanidade.'® A visdo antropocéntrica do
meio ambiente afirma uma relagdo do meio ambiente para o homem, ou seja, a relevancia da
tutela do meio ambiente esta na sua caracteristica essencial para a continuidade da vida humana
no planeta e seu desenvolvimento.'’

Nem caberia concordar com a afirmag¢do de que a tutela ao meio ambiente levaria a um
direito penal sem vitima, a fim de divorciar dessa conclusdo de Hassemer, pois a inviabilidade
de condig¢des de vida humana no meio ambiente leva a uma vitimizagao de toda a humanidade,
ou de grandes grupos de pessoas em determinadas regides, que necessitam de condigdes de
viver no planeta Terra.?

E certa, para Roxin, a validade do bem juridico penal coletivo ser o meio ambiente
intacto para uma vida saudavel, decorrente da ideia do contrato social, com fundamento na
transferéncia para o Estado de parcela da liberdade para assegurar a plenitude dos direitos
humanos.?!

Contra a possibilidade de o meio ambiente ser objeto juridico penal, pesa o argumento

do excesso de abstracio, pela auséncia de contornos claros.?> No entanto, ¢ possivel identificar

duas dimensdes do meio ambiente: 0 macrobem e o microbem, sendo aquele difuso e coletivo,

16 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ecolégico: constitui¢do, direitos
fundamentais e prote¢ao da natureza. 7. ed., rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 53.

7" Ibid., p. 52.

18 HIRSCH, Andrew von. El concepto de bien juridico y el “principio del dafio”. In: HEFENDEHL, Roland;

HIRSCH, Andrew von; WOHLERS, Wolfgang. La teoria del bien juridico: ;Fundamento de legitimacion

del derecho penal o juego de abalorios dogmatico? Edicion espafiola a cargo de Rafael Alcacer, Maria Martin

e fiico Ortiz de Urbina. Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 37-52, p. 46-47.

PRADO, Luiz Régis. Tratado de direito penal brasileiro: direito penal do meio ambiente, op. cit., p. 85.

FELDENS, Luciano. A constituicio penal. A dupla face da proporcionalidade no controle de normas penais.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 57.

ROXIN, Claus. Sobre o recente debate em torno do bem juridico, op. cit., p. 185.

OSORIO, Juan Luis Fuentes. ;Delito medioambinetal como delito de lesion?, op. cit., p. 17-18.

20

21
22
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e este identificado pelos rios, florestas e animais.>*Contudo, enquanto ecossistema, ha a
integralidade dos bens ambientais para constituir um sistema, levando a que uma lesdo ao
microbem possa alcangar o macrobem.?* Tais conceitos possuem imensa relevancia para o
direito penal.

No conceito ecocéntrico, apresenta-se um valor do meio ambiente por si mesmo, sem a
necessidade de referéncia ao individuo, como uma busca pelo reconhecimento dos direitos da
natureza. 2> Sendo o individuo integrante do ambiente, ele é também ambiente, sem que exista
uma separagio entre ele e a natureza, tal como na cultura indigena.?®

Contra a ideia ecocéntrica pesa a auséncia de direitos subjetivos para o meio ambiente,
por ser insuscetivel de cumprir obrigagdes, além de o meio ambiente possuir coisas e
semoventes, também incompativeis com a ideia de assumir obriga¢des.?’” Outrossim, ha a
necessidade de delimitar a extensio do ecossistema envolvido e o resultado tipico.?8

A protecao da natureza, isto €, das plantas e animais, numa perspectiva ecocéntrica €
refutada por Roxin, quando afirma a necessidade de comprovacao de utilidade — dessas plantas
e animais especificos — para o ser humano. Ou seja, se a destruicdo de determinada espécie do
mundo vegetal ou animal for irrelevante para a vida humana nao deveria recair a punicao do
direito penal por auséncia de lesdo ao bem juridico.?’ Nesse caso o meio ambiente é necessario
para a condi¢do de vida dos individuos, devendo a tutela penal recair sobre as condutas que
causem dano real as condi¢des de existéncia e desenvolvimento dos seres humanos, justificando
a adog¢do de um conceito antropocéntrico.>

Tal ideia ¢ proxima de um antropocentrismo moderado, que diferencia os ecossistemas
essenciais para o desenvolvimento humano, conferindo-lhes autonomia.*!

Com isso, seria dificil para a teoria do bem juridico sustentar a protecdo penal de uma
baleia, por exemplo, ou a fauna e flora de regides isoladas e distantes, em razao da pouca

influéncia para a qualidade de vida do individuo.*? Hirsch apresenta a possibilidade de um dever

23 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e prote¢io do ambiente. A dimensio ecologica da

dignidade humana no marco juridico-constitucional do Estado Socioambiental de Direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 165.
2 Ibid., loc. cit.
25 OSORIO, Juan Luis Fuentes. ;Delito medioambinetal como delito de lesion? Revista Catalana de Dret
Ambiental, v. 1,n. 2, p. 1-61, 2010, p. 16.
FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecio do ambiente. A dimensdo ecolédgica da
dignidade humana no marco juridico-constitucional do Estado Socioambiental de Direito, op. cit., p. 162-163.
27 OSORIO, Juan Luis Fuentes, op. cit., p. 17.
8 Ibid., p. 18.
2 ROXIN, Claus. Sobre o recente debate em torno do bem juridico, op. cit., p. 207.
30 Ibid., p. 186.
31 OSORIO, Juan Luis Fuentes, op. cit., p. 18-19.
32 HIRSCH, Andrew von. El concepto de bien juridico y el “principio del dafio”, op. cit., p. 46-47.
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moral com a vida das baleias, no exemplo acima, dentro do contexto da prote¢do da diversidade
ecologica.*?

Roxin apresenta sucinta critica ao pensamento de Stratenwerth e Schiinemann, para
concordar mais com Schiinemann, pois este apresenta um modelo baseado na norma
constitucional (Lei Fundamental na Alemanha)®*. Contudo, Roxin afirma a necessidade de
expandir a protecdo a0 meio ambiente enquanto bem juridico, pois 0 homem ¢ o Unico ser capaz
de manter a diversidade da natureza.®

Em franca divergéncia, Stratenwerth considera que a destruicao das bases de vida na
Terra acarretada pela humanidade ¢ completamente diferente de todas as ameacas e perigos ja
alcancados pelo direito penal, sendo o conceito ético antropocéntrico insuficiente para a
protecao da terra, ar e agua e, principalmente, dos processos como os da evolu¢ao das plantas
e animais.*®

As peculiaridades do bem juridico meio ambiente o levam a uma posi¢do de destaque
dentre os demais bens juridicos difusos, como o exemplo de Feldens sobre o meio ambiente,
pois, embora nao constasse na Constituicao italiana de 1948, ja recebia a tutela penal sem que
pairassem dividas sobre a adequacio da tutela penal.?” A questiio posta é a importancia do meio
ambiente como pressuposto da vida no planeta, sua existéncia relevante, independente da
valoragdo juridica, sendo ele ndo criado nem estabelecido pelo direito, mas reconhecido
juridicamente por sua importancia. Assim, a dignidade do meio ambiente esta posta antes
mesmo de uma valoragao juridico-penal.

O meio ambiente chega a ser classificado hoje como um bem fundamental, por ser
essencial e vital para humanidade, que necessita de dgua potavel, ar, clima adequados e suas
manifestagdes exteriores, para com isso se elevar dentre os demais direitos fundamentais®®,
sendo o Unico direito fundamental de natureza difusa e transindividual.*’

Constitucionalmente, os elementos que compdem o meio ambiente vém sendo vistos

como um direito fundamental do ser humano de terceira gera¢do, como patrimoénio da

33
34

HIRSCH, Andrew von. El concepto de bien juridico y el “principio del daiio”, op. cit., p. 47.

ROXIN, Claus. Sobre o recente debate em torno do bem juridico, op. cit., p. 206.

35 Ibid., p. 207.

36 STRATENWERTH, Giinter. Derecho penal: parte general. 4. ed., tradugdo de Manuel Cancio Melia y
Marcelo A. Sancinetti. Buenos Aires: Hamurabi, 2005, p. 67.

FELDENS, Luciano. A constituicdo penal. A dupla face da proporcionalidade no controle de normas penais,
op. cit., p. 53. O autor apresenta tal exemplo como sendo valido para mostrar a possibilidade de a Constituigao
recepcionar bens juridicos a fim de legitimar a tutela penal, contudo o meio ambiente enquanto pressuposto da
vida humana prescinde de legitimidade constitucional na visdo ora apresentada.

FERRAIJOLI, Luigi. A constituicio da terra, a humanidade em uma encruzilhada, op. cit., p. 22.
FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecio do ambiente. A dimensdo ecologica da
dignidade humana no marco juridico-constitucional do Estado Socioambiental de Direito, op. cit., p. 161.
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humanidade e direito das geragdes futuras, e chegam a justificar ideias como um conceito de
patrimonio universal coletivo.** A percep¢io do direito fundamental a um meio ambiente
saudavel incrementa uma produgdo normativa basica do Estado e da sociedade em busca de sua
protecao, com tendéncia a ultrapassar os limites territoriais dos paises para tentar conter o
aquecimento global e as mudangas climaticas.*!

A percep¢ao do meio ambiente como direito fundamental ¢ recente, pois antes era visto
sob a légica patrimonial do direito civil, sendo uma propriedade privada ou res nullius.
Atualmente, estd elencado como bens da Unido. Nesta evolugdo, marcada pela separagdo entre
interesse publico ou privado, os interesses metaindividuais passaram a ser a categoria mais
adequada para o meio ambiente.** Porém, o Cédigo Civil de 2002* ainda classifica rios e lagos
como bens publicos, no artigo 99, inciso I, havendo intensa divergéncia doutrinaria sobre essa
classificacdo®®, mas que pode ser resolvida pelos conceitos de macrobem e microbem
ambiental.

O meio ambiente ¢ um direito fundamental materialmente, por for¢a da norma do artigo
5°, § 2°, da Constituicdo, e, por conseguinte, uma clausula pétrea por forca do artigo 60, § 4°,
inciso IV, da Constituicdo. Simultaneamente, ¢ um direito social, por constar no capitulo VI do
titulo VIII, Da ordem Social, na sistematica constitucional*®

Sendo um direito difuso, a rigor, ndo haveria um direito subjetivo em razdo da
indeterminacio de sujeitos e da indivisibilidade do objeto.*® No entanto, Fensterseifer diverge
afirmando que, por ser um direito social, hd poder para o cidadao, que se diferenciaria de um
sudito ou mero objeto de poder, de pleitear judicialmente tanto contra o Estado, por omissao,
quanto contra outros particulares, por violagdes. Ele continua, citando Canotilho, sobre a
importancia desse direito subjetivo para destacar o meio ambiente dos outros direitos

fundamentais previstos constitucionalmente.*’ Prossegue, amparado no caput do artigo 225 da

40 ALMEIDA, Sizino Lucas Ferreira de. Natureza e coletividade: o direito natural de Grotius ¢ as questdes

ambientais contemporaneas. Journal os philosophy, op. cit., p. 96-98.

4 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ecolégico: constituicdo, direitos
fundamentais e protegdo da natureza, op. cit., p. 36-42.

42 COSTA, Marina Lage Pessoa da; RIBEIRO, Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro. O papel e os limites do direito
penal como instrumento de protecdo do meio ambiente: uma analise sob o viés do direito de intervengao
proposto por Winfried Hassemer, op. cit., p. 51-52.

43 BRAGSIL. Presidéncia da Republica. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Didrio
Oficial da Unido, secdo 1, p. 1, 11 jan. 2002. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
2002/110406compilada.htm. Acesso em: 24 set. 2024.

4 COSTA, Marina Lage Pessoa da; RIBEIRO, Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro, op. cit., p. 53.

45 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e prote¢io do ambiente. A dimensio ecologica da
dignidade humana no marco juridico-constitucional do Estado Socioambiental de Direito, op. cit., p. 168-169.

4 Ibid., p. 161.
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Constituicao, para afirmar a inclusdo dos individuos dentre os titulares de direitos subjetivos ao
utilizar a expressdo toda a coletividade, concluindo pela possibilidade de manejo da acdo
popular.*

A possibilidade de o cidadao ajuizar agdo popular ¢ um exemplo desta densidade
subjetiva do direito constitucional ao meio ambiente adequado, oportunidade na qual o
individuo podera pleitear a tutela de interesses difusos de forma individual ou coletiva.*’

O meio ambiente, para o direito penal, ¢ visto como um direito supraindividual, que,
juntamente com a tutela administrativa, deve ser protegido pela legislagao penal, dada a sua
relevancia para as politicas publicas e sociais. Assim, ele se alinha a outras estruturas
normativas, como a ordem econOmica, tributdria e o sistema financeiro, que também sao
essenciais para o funcionamento da sociedade.’® Com o tempo, a tutela penal dos bens difusos,
em especial as estruturas normativas, tem se intensificado, atendendo as necessidades da
sociedade moderna.’!

No entanto, 0 meio ambiente ndo € uma estrutura normativa, nem uma criagdo da
modernidade, mas surge como objeto de protecao penal a medida que o avango técnico e
industrial provocou danos irreparaveis as condi¢des basicas para a vida.’> Nos tltimos cem
anos, a destruicdo do meio ambiente, tanto por a¢des deliberadas quanto por acidentes, tem

gerado grandes perdas para o ecossistema.
2.2 Constituicio, direito penal e politica criminal

A Constitui¢do ¢ permeada de principios juridico-criminais que delineiam as bases do
direito penal, sendo um critério determinante para o legislador ao elaborar os tipos penais, com
conteudos de protecao e valores que o direito penal deve respeitar. Esse critério configura uma
teoria da criminalizac¢do, permitindo que a legislacdo penal seja uma expressdo dos valores
constitucionais.>

Contudo, essa abordagem constitucionalista da politica criminal suscita criticas, pois o

texto constitucional ndo apresenta um contetido concreto de politica criminal. Ele ¢ constituido

4 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecio do ambiente. A dimensdo ecologica da

dignidade humana no marco juridico-constitucional do Estado Socioambiental de Direito, op. cit., p. 177-180.

FELDENS, Luciano. A constituicdo penal. A dupla face da proporcionalidade no controle de normas penais,

op. cit., p. 54-55

S0 Ibid., loc. cit.

SUIbid., p. 56.

52 ROXIN, Claus. Sobre o recente debate em torno do bem juridico, op. cit., p. 192.

53 RIPOLLES, José Luis Diez. A racionalidade das leis penais. Teoria e pratica. 2. ed., tradugio de Luiz Régis
Prado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 169.
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por direitos fundamentais e valores extraidos desses direitos, sem acompanhar, de forma
dinamica, a evolugio da sociedade moderna.’* No entanto, a Constitui¢io possui um contetido
material que vincula a atividade legislativa aos bens tutelados por suas normas e valores
reconhecidos, além de apresentar critérios para a dogmatica penal, como culpabilidade,
intervengdo minima, legalidade e individualizagdo da pena. Esses principios permitem a criacao
de um direito penal compativel com o modelo de Estado proposto constitucionalmente.>
Arroyo Zapatero acrescenta, a esses principios, o da proporcionalidade, com seus subprincipios:
idoneidade, necessidade (ultima ratio) e fragmentariedade.>¢

O processo legislativo brasileiro tem sido compreendido pela dogmatica constitucional
como um procedimento meramente formal, um conjunto coordenado de atos sem considerar
adequadamente o conteudo material da Constituicdo, o que gera problemas interpretativos na
producio legislativa.’’

A evolucdo das nogdes de Estado constitucional de direito e Estado social aumentou a

influéncia constitucional sobre o direito penal.>®

A transicao para um Estado Constitucional de
Direito, com garantias materiais ¢ de contetido decorrentes de suas normas, reflete na atividade
legislativa e nas a¢des dos demais poderes do Estado.>”

No Estado de direito, o jus puniendi ¢ distribuido entre os 6rgdos e poderes de acordo
com os freios e contrapesos tipicos do direito constitucional, por meio do principio da
legalidade, com o objetivo de evitar que o direito penal seja instrumento de luta politica.®® No
entanto, essa distribui¢do de o gera uma tensao entre o poder legislativo e os demais poderes,
uma vez que concentracao de poder no legislador, decorrente da produgao legislativa, restringe
as possibilidades dos outros poderes e legitima a maioria do Congresso a criar leis que atendem,
muitas vezes, aos interesses exclusivos dessa maioria.®!

Este cendrio constitucional desafia o famoso pensamento de von Liszt: “o direito penal

¢ a fronteira intransponivel da politica criminal”, que refletia a ideia de que o legislador j& havia

54 RIPOLLES, José Luis Diez. A racionalidade das leis penais. Teoria e pratica, op. cit., p. 169.

55 Ibid., p. 01.

56 ZAPATERO, Luis Arroyo. Derecho penal econdémico y constitucion. Revista Penal, n. 1, p. 1-16, 1998, p. 01.
57 FACCINI NETO, Orlando. Teoria geral do crime. Curitiba: Jurua, 2017, p. 64-65.

8 FELDENS, Luciano. A constitui¢io penal. A dupla face da proporcionalidade no controle de normas penais,
op. cit.,p. 23.

PALAZZO0, Francesco. Estado constitucional de derecho y derecho penal (consideraciones comparadas a
propdsito de la reforma constitucional argentina de 1994). Tradugdo de Virginia Sanchez Lopez. Revista Penal.
Barcelona: Praxis, n. 2, p. 49-60, 1998, p. 49.

0 Jbid., p. 01.

o1 Ibid.
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feito as escolhas necessdrias e suficientes ao criar as normas penais.’?> Nessa perspectiva, o
principio da legalidade construiria essa fronteira, caracterizando a politica criminal como
ciéncia auxiliar ao direito penal.®®

No contexto do Estado de Direito, o conceito de soberania do povo revelou-se
insuficiente para garantir um principio democratico, como evidenciado pelas democracias
populares da Europa e pelo populismo sul-americano, principalmente devido a manipulagdo
sobre o povo.**

Enquanto no Estado Constitucional de Direito ha uma forca vinculante decorrente da
positivacao de direitos fundamentais pela Constitui¢do, com uma dimensao valorativa que exige
garantias jurisdicionais e adequacio do direito penal no seu contetido®, a limitagdo ao direito
penal pelos direitos fundamentais pode ser vista como a origem do conceito. Isso porque, com
o desenvolvimento de garantias processuais, buscou-se racionalizar penas cruéis e
arbitrariedades no processo investigativo e punitivo, incluindo torturas.

Essa dimensao axiologica atrai, inclusive, fundamentos morais para a dogmatica penal,
permitindo que o direito penal positivado ndo seja apenas uma expressao de intengdes do
legislador, mas wuma manifestacdo dos direitos fundamentais estabelecidos
constitucionalmente.’

Assim, a conformidade a Constituicdo deixa de ser uma limitagdo imposta pelo principio
da legalidade, passando a ter um conteido material, por meio da aplicagdo dos valores
enunciados.® A Constitui¢io estabelece limites a atividade legislativa, definindo espagos
possiveis para a elaboracao de tipos penais, os quais funcionam como espagos para a agao
politica, permitindo a atuacdo dos valores constitucionais e proporcionando um critério
substancial.®

O direito penal deve ser influenciado pelos limites estabelecidos constitucionalmente,

especialmente no que se refere aos direitos fundamentais, mas também em conformidade com

62 SCHUNEMANN, Bernd. La politica criminal y el sistema de derecho penal. /n: ESPANA. Ministerio de
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714, 1991, p. 696.
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postulados de politica criminal, que criam um novo marco normativo fundamentado em uma
renovada principiologia constitucional. Essa principiologia funciona como uma moldura para a
liberdade legislativa ao criar tipos penais.’®

A medida que os valores constitucionais comegam a se identificar com o contetido do
direito penal, especialmente no que diz respeito a tutela de bens juridicos constitucionais,
chega-se a um alto grau de congruéncia entre a politica criminal e a Constituicdo. A
Constituicdo impoe limites a uma politica criminal, indo além dos direitos fundamentais do
direito penal e dos direitos e garantias individuais.”!

E sabido que os sistemas penais de origem germénica possuem maior afastamento da
politica criminal do que os de cultura anglo-saxa, devido a uma relagdo mais proxima com a
teoria e o sistema, enquanto os anglo-saxdes sao mais pragmaticos e influenciados pela politica
criminal. Paises situados em uma posicao intermediaria tendem a ser mais receptivos a essas
ideias.”

Destaco, ainda, a Declaragdo Francesa de Direitos Humanos, de 1789, que, em seu artigo
8, afirmava: “A Lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias, ¢
ninguém pode ser punido sendo em virtude de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito
e legalmente aplicada”. A primeira parte do artigo estabelece uma norma dirigida ao legislador,
vinculada aos principios da proporcionalidade e subsidiariedade no direito penal.”®

Os direitos fundamentais, enquanto garantidores dos direitos humanos, t€m um carater
politico, ndo apenas dirigido ao legislador, mas também a todos os poderes do Estado. Contudo,
essa nova tradicdo constitucional enfrenta desafios, devido a tensdao entre os valores
constitucionais e as necessidades cotidianas.’” Palazzo usa a Itdlia como exemplo, ao ilustrar
como as necessidades de defesa do meio ambiente e combate a corrupgdo, exigem respostas
rapidas do Estado. Nesses casos, o judicidrio costuma ser mais agil que o legislativo, embora,

em alguns momentos, isso implique extrapolar os limites da legalidade ou afastar a proibi¢cao

0 FACCINI NETO, Orlando. Teoria geral do crime, op. cit., p. 37-38. PALAZZO, Francesco. Estado
constitucional de derecho y derecho penal (consideraciones comparadas a proposito de la reforma
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da analogia, enquanto o legislador enfrenta dificuldades para avangar nas reformas legislativas
necessarias para temas urgentes.’>

Tiedemann, por sua vez, inclui os principios do Estado de Direito para afastar a ideia de
que os valores juridico-constitucionais e a ordem juridico-penal sdo autdonomos, sem relagao
entre si. Nesse sentido, o legislador teria ampla margem para criar novos tipos penais.”®

A Constituicdo brasileira adotou um sistema misto, composto por cldusulas gerais,
presentes no preambulo e em principios fundamentais, como igualdade, dignidade humana e
liberdade, além de uma casuistica no texto constitucional, como liberdade de imprensa e
liberdade de expressdo.”’

Esses espacos de possibilidade legislativa refletem as caracteristicas do Estado, que
fundamental e estruturam o jus puniendi, com a marca ideoldgico-cultural resultante do
consenso acerca dos valores constitucionalmente reconhecidos.’® No entanto, a amplia¢io dos
valores constitucionais e dos objetivos do Estado criam uma tensdo, pois amplia a intervengao

penal em relacdo a ultima ratio do direito penal.”’

A Constituicdo se torna fonte e limitagdo do
Jjus puniendi, estabelecendo normas sobre competéncia legislativa e jurisdicional, e limitando a
atuacdo dos poderes e Orgaos envolvidos na persecu¢do penal. Além disso, a Constitui¢ao
contém mandados de criminaliza¢io, com quase cem referéncias ao direito penal.®°

Os direitos fundamentais, inicialmente entendidos como uma defesa negativa®! contra o
exercicio do poder do Estado, passaram a ser compreendidos sob uma perspectiva axioldgica
transformando-se em direitos positivos. Esses direitos ndo apenas asseguram a defesa negativa,
mas também exigem do Estado a prestagao de direitos positivos. Esse entendimento possibilita,
além do controle negativo de constitucionalidade das leis, um controle positivo, que obriga o
legislador a positivacdo de normas penais para tutelar valores e interesses constitucionalmente

assegurados.?? Assim, ndo h4 apenas restricdes ao legislador, mas também vinculos e

comandos.®?
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As Constituigdes, ao refletirem normas fundamentais que se assemelham aos preceitos
do direito natural, promovem a positivagdo do direito natural, ou “a positivagdo do

metajuridico”®*

, com o objetivo de limitar a atividade do legislador e dos outros poderes do
Estado. Essa caracteristica marca a transi¢ao do Estado de Direito para o Estado Constitucional
de Direito.®> A limitacdo decorrente do direito natural opera ndo apenas como vinculo externo
— politico —, mas também como um vinculo interno — juridico —, refletido nos principios
garantidos pelas normas, cujos contetidos axioldgicos derivam do direito natural 3

Em outras palavras, ha um duplo controle constitucional: de vigéncia e de validade. O
primeiro, formal, estd atrelado ao significado juridico e procedimental, enquanto o segundo,
material, diz respeito ao controle sobre o contetido da norma.?’

Essa valoragdo interna confere for¢a vinculante aos principios ético-politicos,
representando um ideal de justica capaz de legitimar os tipos penais criados pelo legislador,
possibilitando a valoragdo da norma no contexto do ordenamento juridico.

Contudo, essa incorporacdo nao resulta em um direito penal “objetivamente justo ou
integralmente justificado”®®, devido a necessaria separacdo entre direito e moral, aos reflexos
da autonomia da consciéncia individual e a natureza relativa dos principios €ticos. A essas
caracteristicas, soma-se a relatividade historica e politica, que impacta as escolhas legislativas
sobre o que deve ser punido.®

O valor axiologico atribuido as constituicdes modernas enfrenta dificuldades, e até
impossibilidades, ao tentar refletir seus valores na criagdo dos tipos penais, uma vez que
dependem da valoragdao feita pelo legislador, cujo julgamento encontra limites na
subjetividade.”

As opcdes da maioria sobre o que punir deveriam, em principio, estar alinhadas a valores
e interesses dominantes. Contudo, a maioria dominante tende a impor, mesmo que sutilmente,

seus proprios valores aos demais individuos.’! Isso leva a uma mobilidade sobre o que punir,

como conclui Ferrajoli: “ndo existe conduta delituosa que ndo tenha sido permitida em outros
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tempos, nem conduta licita que ndio tenha sido, outrora, proibida”®?. E, citando Beccaria, sobre
esse relativismo ético: “as paixdes de um século sdo a base da moral dos séculos que lhe
seguem, que as paixoes fortes, [...], debilitadas e corroidas pelo tempo, [...], vém, pouco a
pouco, a representar a prudéncia do século, constituindo-se em instrumento Util nas maos dos
forte e do prudente”®>.

Esse relativismo ético, problematizado por Ferrajoli, e os riscos de uma “ditadura da
maioria parlamentar™® tendem a ser mitigados com o estabelecimento de valores
constitucionais materiais como limites a fungdo legislativa, com o objetivo de assegurar a
dignidade da pessoa humana.”

Os valores constitucionais fundamentam a interpretacao de todo o ordenamento juridico,
servindo como um critério orientador apto a medir o atendimento substancial de seu conteudo
nas normas legisladas. Esse critério deve ser exercido com observancia dos direitos e garantias
constitucionais.”® Durante o processo legislativo, comega a tarefa de concretizar os valores
estabelecidos constitucionalmente, o que implica a negacdo de uma livre discricionariedade da
funcdo de legislar. Por outro lado, se realizada em de acordo com os principios materiais da
constitui¢do, a atividade legislativa contribuira para a efetivacdo dos direitos fundamentais.®’

A atividade legislativa pode ser limitada pela necessidade de tutela de bens juridicos e
pelo principio da proporcionalidade, que se divide em idoneidade, u/tima ratio (necessidade) e
fragmentariedade (proporcionalidade em sentido estrito)’®

O principio da idoneidade refere-se a capacidade do tipo penal proteger efetivamente o
bem juridico, garantindo eficacia e respeito a dignidade da pessoa humana, sem restringir a
liberdade individual mais do que o necessario para a protecdo do bem juridico.”

O principio da ultima ratio ou subsidiariedade, ou principio da necessidade, busca
afastar o direito penal da missao de protegao total do bem juridico, evitando que se transforme
em um direito penal preventivo. Ele impde ao legislador a obrigacao de utilizar normas juridicas
diversas do direito penal para tutelar o bem juridico'®, limitando o direito penal a punir apenas

as condutas mais lesivas.
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Os principios da utilidade e necessidade penal buscam direcionar os tipos penais a
punirem apenas as condutas lesivas a direitos fundamentais de terceiros, uma vez que somente
essas condutas legitimam a sancdo penal. Assim, estdo excluidas as proibi¢des de natureza
moral ou contra estados de animo pervertidos, hostis ou perigosos. Em consequéncia 16gica,
surge a necessidade de tolerancia juridica em relacdo as condutas que ndo causem lesdo a bens
fundamentais nio garantidos de outra forma.'! Esses principios nio definem a natureza nem a
quantidade do dano, e, ao final, as no¢des de dano, lesao e bem juridico também sdo valorativas,
justificando tanto um direito penal maximo quanto um minimo.!??

O principio da proporcionalidade em sentido estrito, ou fragmentariedade do direito
penal, busca alcangar um critério de justica ao limitar o legislador na escolha das condutas
realmente lesivas ao bem juridico, merecendo, assim, tutela penal.!®> Nos crimes de perigo
envolvendo bens juridicos difusos, a percepcao do perigo ndo apresenta um nexo causal claro,
dificultando sua transformacdo em infragdo de normas, com a possibilidade de verificagdo do
potencial lesivo da conduta.!*

Por fim, a criagao de critérios negativos substanciais, como lesividade, ofensividade e
materialidade, sdo garantias que buscam incorporar principios ético-politicos e critérios
substanciais de justica, atuando como principios e critérios normativos do direito positivo para
legitimar o direito penal.'®

A recepgao constitucional do principio da lesividade ou ofensividade ¢ defendida por
Feldens como um limite ao jus puniendi, decorrente do estado Social e Democratico de Direito
e da teoria do bem juridico.'% O principio da ofensividade decorre dos valores constitucionais,
pois apenas o ataque, por meio de dano ou perigo, a um bem juridico constitucional autoriza a
intervengdo do direito penal, evitando a violacdo do principio da dignidade da pessoa
humana.'%’

A lesividade, ao se valer do dano penal, objeto do delito e bem juridico, utiliza conceitos

de lesdo de interesses, interesse lesionado e interesse protegido.!® A ofensa a interesses
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objetivos, caracterizada pela les@o ou perigo a bens juridicos, ¢ uma concepcao de delito que
atende, a principio, ao principio da lesividade.'"

A vinculagao do legislador a adogdo da ofensividade, como critério limitador para
elaboragdo de tipos penais, € necessaria, mas insuficiente para garantir um direito penal liberal,
pois ndo impede que o direito penal tenha um carater liberal ou antiliberal, como ocorreu nos
regimes totalitarios da Italia e Alemanha.'!

A busca por uma relacdo da pessoa com o bem juridico tutelado, por meio da
individualizagdo e selecao de interesses personalissimos, ¢ uma forma de identificar uma
relacdo interpessoal de relevancia social entre a conduta e o bem juridico para que seja possivel
identificar um individuo com relagdo ao bem juridico tutelado, e assim atender a ofensividade
e a individualiza¢do do direito penal.'!!

Tal caminho, a principio, ndo ¢ uma forma de deixar o direito penal alheio a postura
defendida pela Escola de Frankfurt, que critica a defesa penal dos bens juridicos difusos, com
viés minimalista, em defesa de um direito penal destinado a tutela de interesses individuais
diretamente ligados ao individuo, como a vida, patrimonio, liberdade, integridade fisica!'?, ja
que o meio ambiente possui relagdo direta com todos os individuos.

As expressdes de liberdade do individuo, asseguradas constitucionalmente para o
desenvolvimento da personalidade humana, ndo estio entre as possibilidades de limitacdo por

meio do direito penal. Pelo contrario, devem ser asseguradas pelo ordenamento juridico.''?
2.3 Meio ambiente e mandados de criminalizacio constitucionais

A Constituicao da Republica prevé clausulas de incriminagao para a tutela de direitos e
liberdades fundamentais (art. 5°, XLI) e a protecdo dos direitos das criancas e dos adolescentes
(art. 227, § 4°); criminaliza a pratica de racismo como um crime inafiangével e imprescritivel
(art. 5°, XLII); trata como inafiancaveis e insuscetiveis de graca e anistia a tortura, trafico de
drogas, terrorismo e os crimes hediondos (art. 5°, XLIII); torna inafiangaveis e imprescritiveis

as acdes de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
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Democratico (art. 5°, XLIV), além do mandato de criminalizacdo para a tutela do meio
ambiente.!!*

Assim, a Constituicao da Republica prevé, no artigo 225, o dever do Estado de proteger
o meio ambiente equilibrado devido a sua importincia para a qualidade de vida da populagdo.'!>
A mesma norma constitucional prevé “san¢des penais e administrativas”; portanto, a protecao
do meio ambiente ndo est4 restrita ao direito penal.

Os critérios para essa valoragdo decorrem da experiéncia historica e dos objetivos que
nortearam o poder constituinte.''® Contudo, a necessidade de tutela do meio ambiente antecede
a Constituicao, por ser essencial a vida saudavel e produtiva em harmonia com a natureza, como
reconhecido na Carta da Terra ou Declaracdo do Rio de 1992. Ja desde 1933, a protecdo ao
meio ambiente era discutida em documentos normativos internacionais, como a Conveng¢ao
Relativa a Preservacdo da Fauna e da Flora em Seu Estado Natural.!!’

Em 1988, as agressdes ao meio ambiente ainda ndo representavam o risco a coletividade

que existe atualmente'!'®

, 0 que demonstra a vanguarda da Constituicdo brasileira. O texto
constitucional brasileiro foi inspirado na Constitui¢do espanhola, artigo 45, § 3°''°, cuja norma
comparada a outras constituicdes incluia o comando criminalizador expresso para a tutela do
meio ambiente.!?°

Para assegurar essa protecdo, a Constitui¢do criou no artigo 225, § 3°, o mandamento de
criminalizagdo ao prever a responsabiliza¢do penal da pessoa juridica por agdes lesivas ao meio
ambiente.'?! Com isso, a Constituigio colocou o meio ambiente como objeto da tutela penal,
cabendo ao legislador ordinario estabelecer as condutas que possam criar perigo ou lesdo ao
bem juridico.'??

O meio ambiente, como objeto de tutela juridica, apresenta inicialmente o desafio de ser

abordado por diversos ramos do direito. Além dessa complexidade juridica, ha a dificuldade

114 GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. O principio da proporcionalidade, op. cit., p. 111-112.

115 BRASIL. Presidéncia da Republica. Constitui¢io da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988, op. cit., art. 225,
caput.

6. GOMES, Mariangela Gama de Magalhies, op. cit., p. 112.

17 SAMPAIOQ, José Adércio Leite. Direitos fundamentais: retorica e historicidade, op. cit., p. 237.

118 GOMES, Mariangela Gama de Magalhies, op. cit., p. 113.

119 «[...] para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se estableceran
sanciones penales, o en su caso, administrativas, asi como la obligacién de reparar el dafio causado” (ESPANA.
Ministerio de la Presidencia, Justicia y Relaciones con las Cortes. Boletin Oficial del Estado, n. 311, 29 dic.
1978. Disponivel em: https://www.boe.es/eli/es/c/1978/12/27/(1)/con. Acesso em: 24 set. 2024).

120 PRADO, Luiz Régis. Tratado de direito penal brasileiro: direito penal do meio ambiente, op. cit., p. 86.

121 Ibid., p. 84.

122 Ibid., p. 85.




28

intrinseca em defini-lo, uma vez que ndo ¢ possivel fragmenta-lo em partes. Isso exige uma
~ . . e, . . e, 123
compreensdo do meio ambiente como um bem unitario e indivisivel.
A necessidade de tutelar o meio ambiente pode ser derivada do reconhecimento
constitucional que o considera um direito supraindividual dos individuos. Assim, se a
Constituicdo prevé essa protecdo, o direito deve agir para efetivar a garantia desse direito

constitucional.'?*

Esse dever, no entanto, deve ser exercido dentro dos limites
constitucionalmente permitidos, respeitando os demais direitos fundamentais dos individuos,
para que a legislacdo penal seja uma verdadeira expressio dos valores constitucionais.!?®

O mandado de criminalizagdo permite concluir que o Estado possui o direito de punir,
ainda que a Constitui¢do da Republica ndo tenha estabelecido limites especificos para a criagao

dos crimes!?®

. No entanto, é necessario buscar harmonia entre o mandado constitucional e os
principios penais da interven¢do minima, da fragmentariedade e da necessidade'?’, bem como
aplicar o critério de merecimento e de real necessidade da sangio penal.!?®

Tiedemann cita um julgamento do Tribunal Constitucional alemdo sobre uma sentenga
que descriminalizava o aborto, ocasido em que o tribunal enfatizou a necessidade de que o tipo
penal, resultante do mandado de criminalizacdo, esteja em conformidade com os direitos
fundamentais. No caso, destacou-se a proporcionalidade e a necessidade de que a protegao
penal seja a ultima ratio, especialmente em relagdo a outros ramos do direito, como o direito
administrativo, que possam realizar a tutela de forma eficaz.'®

Em um estado constitucional de direito, ¢ permitido o controle constitucional por
omissao, o que constitui uma ordem ao congresso para iniciar a atividade legislativa, visando
cumprir o mandado constitucional.'*°

Por outro lado, o neopositivismo amplia as possibilidades de atua¢do do Poder

Executivo, que passa a ocupar o centro de gravidade da produgdo normativa. Isso inclui, como

no caso do mandado de criminalizagdo ambiental, a utilizacdo de normas administrativas que
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fundamentam ndo apenas os ilicitos administrativos, mas, também, no campo penal,
complementam as normas penais em branco.!*! Naturalmente, o direito penal nio pode
prescindir do principio da legalidade para a criacdo de tipos penais, exigindo a chamada
interpositio legislatoris.'>

A clausula, ou mandado, de criminalizagdo impde uma obrigagdo ativa ao legislador,
que deve criar tipos penais em conformidade com os principios constitucionais penas, tais
como: legalidade, culpabilidade, intervencdo minima, humanidade, pessoalidade e
individualizacdo da pena.'*?

O mandado de criminalizagdo possibilita um controle positivo da atividade legislativa
pelo tribunal constitucional, visto que representa uma “obriga¢do” de suprir uma lacuna de
tutela penal, visando proteger um direito fundamental indicado pelo mandado.!** Além disso,
o mandado de criminalizagdo impde ao legislador uma obrigacao negativa no que se refere a
legislacdo eventualmente j4 existente, ao estabelecer a proibi¢ao de retroceder na prote¢do penal
efetiva sobre o bem tutelado.!*

Assim, ao lado do poder de valorar os elementos que comporao o tipo penal durante o
processo legislativo, o legislador tem o dever constitucional de avaliar a proporcionalidade do
uso do direito penal e de considerar a possibilidade de tutela por outros ramos do direito.!3

A criacdo legitima de crimes poderia se fundamentar em um conceito material de delito,
algo que precede o proprio Codigo Penal.'*” No entanto, o mandado de criminalizagio reforga
a atuagdo do direito penal na prote¢io ao meio ambiente, imunizando-o'*® contra tentativas de
restringir essa funcdo. Esse mandado ja aponta uma estrutura inicial para o delito ambiental,
evidenciando que tanto a responsabiliza¢do da pessoa juridica quanto a conduta da pessoa fisica

devem ser objeto da tutela penal.'*Contudo, a tutela cabe prioritariamente ao direito
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administrativo, e o direito penal deve atuar de forma subsidiaria'’, limitando-se aos casos de
maior gravidade ou insuficiéncia das medidas administrativas.

Tiedemann defende que a teoria do delito desempenha um papel de politica criminal ao
considerar a lesdo ao bem juridico juntamente com a viola¢do do pelo autor. Esse critério ¢
essencial para distinguir quando a prote¢ao de um bem deve ser feita pelo direito penal ou pelo
direito administrativo, visando a tutela de bens constitucionalmente protegidos, sem

comprometer o direito penal.!*!

Dessa forma, a teoria do delito torna-se um instrumento para
avaliar a necessidade de intervencao penal, assegurando que sua aplicagdo seja limitada a casos
indispensaveis, respeitando os limites constitucionais e os principios da proporcionalidade e da
subsidiariedade.

A criagao de tipos penais em defesa do meio ambiente deveria focar nas condutas que
representem um grau mais elevado de ofensa, estabelecendo assim uma diferenciagao entre o
direito administrativo e o direito penal nesse aspecto. Nao se deve, portanto, interpretar o
mandato de criminalizagdo como um afastamento do carater subsididrio e fragmentério do
direito penal.'*?

Para Tiedemann, o direito penal distingue-se do direito administrativo sancionador e de
outros ramos do direito pela “ ideia de reprovagio ético-social da culpabilidade™**. Ndo cabe
ao direito penal buscar o aperfeicoamento moral dos individuos'**, portanto ndo é o instrumento
mais adequado para promover uma “educagdo ambiental”. O direito penal ndo deve ser utilizado
como instrumento de implementagao de politicas publicas, nem como um meio auxiliar para
essa finalidade.'*

Tiedemann afirma que a prote¢@o constitucional do meio ambiente impede que a teoria
dos bens juridicos limite a elaboragdo dos tipos penais, pois o consenso social poderia ser
alcangado apenas pela manifestacdo do legislador.!*®

A tutela penal do meio ambiente relaciona-se ao direito administrativo, pois quem atua
dentro dos limites de uma licenca ambiental ndo serd penalmente responsabilizado, estando

dentro das margens do risco permitido.'*” Além disso, os crimes ambientais incluem elementos

140 GRECO, Luis. A relagdo entre o direito penal e o direito administrativo no direito penal ambiental: uma
introdugdo aos problemas da acessoriedade administrativa. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 58,
p- 152-194, 2006, p. 153.

141 TIEDEMANN, Klaus. Constitucién y derecho penal, op. cit., p. 170.

142 GOMES, Mariangela Gama de Magalhies. O principio da proporcionalidade, op. cit., p. 114-115.

143 TIEDEMANN, Klaus, op. cit., p. 166.

144 FELDENS, Luciano. A constitui¢io penal. A dupla face da proporcionalidade no controle de normas penais,
op. cit., p. 49.

145 Ibid., p. 55.

146 TIEDEMANN, Klaus, op. cit., p. 168.

147 OSORIO, Juan Luis Fuentes. ;Delito medioambinetal como delito de lesion?, op. cit., p. 06-07.



31

normativos € normas penais em branco, sempre complementados por normas administrativas,
o que indica que o direito penal ambiental ndo possui autonomia real, apenas textual, devendo
o direito penal complementar a protecio ambiental.!** Contudo, a gestdo penal do meio
ambiente parece ser uma tendéncia mundial.'#’

A relacdo entre o direito penal e o direito administrativo pode ser estabelecida segundo
os modelos absoluto ou relativo. Além disso, existe a acessoriedade administrativa conceitual,
que se manifesta por meio de elementos normativos juridicos presentes nos tipos penais, cuja
definicdo esta prevista na legislagio ambiental.!>°

Como mencionado, existe uma relacdo de acessoriedade administrativa material,
complicando a distin¢ao entre o ilicito administrativo do ilicito penal, que deveria incluir um
elemento demonstrando a necessidade de intervengdo penal, como no caso do uso de vegetagao
primaria em desacordo com as normas de prote¢do.!>!

No Brasil ha uma peculiaridade: a Constituicdo, no artigo 23, inciso VI, atribui
competéncia executiva sobre a matéria ambiental a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios. Isso resulta em uma multiplicidade de fontes normativas, dificultando a
compreensdo do conteudo do injusto. Ademais, surge a possivel violagdo do principio da
isonomia, pois uma conduta pode ser considerada licita em um municipio e ilicita em outro,
levando a um tratamento penal desigual entre individuos dentro do mesmo pais.!*?

Caso haja coincidéncia entre os elementos, o direito penal corre o risco de assumir a
fun¢do do administrativo sancionador, resultando em uma ‘“administrativizacdo do direito
penal”. Isso pode levar a redugao dos requisitos constitucionais para a aplicagdo de sangdes
penais, posicionando o direito penal de forma retraida.'

A relagdo entre direito penal e o direito administrativo, com essas caracteristicas, ¢

denominada absoluta e ndo resulta, necessariamente, no esvaziamento do conteudo do objeto

de tutela do direito penal. Tal relagdao permite que elementos constitutivos do meio ambiente —
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geral” (A relagdo entre o direito penal e o direito administrativo no direito penal ambiental: uma introdugéo
aos problemas da acessoriedade administrativa, op. cit., p. 161).

1532 LOBATO, José Danilo Tavares, op. cit., p. 248.

153 OSORIO, Juan Luis Fuentes, op. cit., p. 295.
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como lagos, rios, ar, aguas — sejam tutelados com foco na fungao estatal de regulacdo ambiental.
Contudo, essa abordagem afasta o direito penal dos principios da fragmentariedade e da ultima
ratio, permitindo a aplicacdo de sangdes penais para condutas sem ofensividade significativa.!>

No entanto, na sobreposi¢ao entre os dois ramos pode haver ofensividade na conduta
penal, mas o delito acabara por decorrer ndo da norma penal, mas da norma administrativa, que
¢ estruturada com grande flexibilidade para assegurar a atuagao discricionaria do administrador,
0 que gera uma tensdo com o direito penal como um todo. '*>

Por outro lado, a tutela do meio ambiente visa também assegurar o futuro das proximas
geragdes. Nesse sentido, a influéncia administrativa sobre o direito penal, por meio de normas
penais em branco, permite que este se adapte com maior rapidez as necessidades ambientais de
acordo com a politica publica ambiental, dada a reversibilidade das autorizacdes e licencas
ambientais. Essa reversibilidade pode ocorrer tanto pelo surgimento de novos riscos quanto pela
diminuicdo de outros, o que faz com que o tempo estabeleca uma relagdo distinta com o crime
ambiental.!>

Luis Greco, fundamentado na doutrina alema, distingue a acessoriedade administrativa
conforme o complemento derive de um ato geral da administragdo ou de um ato autorizativo
individual com efeitos concretos, como licenga, autorizagio e permissio.'>’

Na acessoriedade por ato geral, ndo ocorre tensdo em relacdo ao principio da Legalidade
quando o complemento estiver previsto em Lei Federal, pois representa a expressdo do Poder
Legislativo. No entanto, quando a Lei Federal remete a regulamentagao por ato do Poder
Executivo, surge uma tensdo se o ntcleo da proibi¢ao nao estiver inserido no tipo penal. Nesse
caso, o complemento deve limitar-se a concretizar o risco permitido ja tipificado.!*®

Greco critica a adog¢do da proporcionalidade como critério para manter o principio da
legalidade, questionando a decisdo do Tribunal Constitucional Alemao, que estabeleceu a
necessidade de proporcionalidade entre os pressupostos da puni¢ao e a pena nas normas penais
em branco. Para Greco, essa remissao, quando define o niicleo da conduta punivel, desrespeita

o principio da legalidade, pois usurpa o papel do Poder Legislativo em criar tipos penais por

154 OSORIO, Juan Luis Fuentes. ;Delito medioambinetal como delito de lesion?, op. cit., p. 08-09; Id. ;Delito
medioambinetal como delito de lesion?, op. cit., p. 08; HEINE, Giinther. Accesoriedad administrativa en el
derecho penal del medio ambiente, op. cit., p. 295.

155 OSORIO, Juan Luis Fuentes. ;Delito medioambinetal como delito de lesion?, op. cit., p. 08; HEINE, Giinther,
op. cit., loc. cit.; OSORIO, Juan Luis Fuentes. ;Delito medioambinetal como delito de lesion?, op. cit., p. 09.

156 OSORIO, Juan Luis Fuentes. ;Delito medioambinetal como delito de lesion?, op. cit., loc. Cit.; HEINE,

Giinther, op. cit., p. 299.
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introducdo aos problemas da acessoriedade administrativa, op. cit., p. 161.

158 Ibid., p. 164-165-171.
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meio de lei formal. Ele considera que a expressdo pressupostos da puni¢do € vaga, defendendo
que o complemento deve apenas dar concretude ao risco permitido, ja previsto no tipo penal'*

Na acessoriedade administrativa relativa, o tipo penal exige mais do que a simples
infragdo de um dever administrativo, incorporando um elemento qualitativo que caracteriza o
ilicito penal. Esse elemento diferenciador introduz uma distingdo em duas etapas normativas
graduais, permitindo que certas condutas sejam ilicitas administrativamente, mas nao
configuradas como tipicas penalmente. '

Se o elemento diferenciador for quantitativo, havera um elemento tipico que faz
referéncia a potencialidade lesiva da conduta, capaz de causar um dano significativo ao objeto
material, ou nos casos em que houver perigo concreto ou dano.'®" A desobediéncia da norma
administrativa, € acrescido um elemento ligado a potencialidade lesiva da conduta ou ao evento
de perigo ou dano decorrente dela.!6?

A existéncia desse elemento diferenciador destaca como bem juridico elementos
integrantes do meio ambiente, como agua, ar e solo, refletindo no aumento da consciéncia sobre
a conduta punivel, uma vez que o tipo penal ndo estara completo com a simples desobediéncia
da norma administrativa.'®

Ainda sobre a acessoriedade administrativa, observa-se a criagdo de um novo modelo
de seletividade no direito penal. A atuagdo administrativa, mais dindmica do que o direito penal,
pode fazer juizos de relevancia ou gravidade e, se entender que a situacdo ¢ de pouca relevancia
ou pode ser resolvida administrativamente, vincula a tipicidade penal e, consequentemente, a
sua aplicagdo.!®

Esta tolerancia das autoridade administrativas, inclusive em situagoes informais, como
na fiscalizagdo do cumprimento de licencas ambientais que excedam os limites da autorizagao,
pode ser vista como uma auséncia de compromisso do 6rgao ambiental com suas atividades ou

uma negacao da atribuigao de efeitos juridico-penais a tolerancia administrativa, ou ainda, como

159 GRECO, Luis. A relagdo entre o direito penal e o direito administrativo no direito penal ambiental: uma

introdugdo aos problemas da acessoriedade administrativa, op. cit., p. 165-171.

OSORIO, Juan Luis Fuentes. ;Delito medioambinetal como delito de lesion?, op. cit., p. 10.

161 Ibid., p. 11-13.

162 Ibid., p. 08; HEINE, Giinther. Accesoriedad administrativa en el derecho penal del medio ambiente, op. cit., p.
296.

163 OSORIO, Juan Luis Fuentes, op. cit., p. 08; HEINE, Giinther, op. cit., p. 295-296.

164 OSORIO, Juan Luis Fuentes, op. cit., loc. cit.; HEINE, Giinther, op. cit., p. 296-297; LOBATO, José Danilo
Tavares. Acessoriedade administrativa no direito penal do ambiente e os riscos para o principio da legalidade,
op. cit., p. 249.
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uma questio a ser resolvida pelo direito penal no Ambito da insignificincia.'®> A tolerancia deve
ser analisada conforme o grau de discricionariedade do ato administrativo.'®

A omissdo do 6rgdo ambiental pode ser equiparada a uma permissao implicita com
efeitos juridico penais. No entanto, assim como a tolerancia, essa omissao gera divergéncias no
campo da dogmatica penal.!®” A aceitacdo de o direito penal atuar como uma instincia de
invalidagdo de critérios funcionais essenciais do direito administrativo é ainda mais delicada.'®®

Essa relagdo entre direito penal e direito administrativo chega ao extremo quando a
atuacdo administrativa ¢ atipica ou equivocada, como no caso de concessao indevida de licenca
ambiental. Considerando a autoexecutoriedade e a presuncdo de legitimidade do ato
administrativo, o ato ¢ valido até ser declarado ilegal. Nesse caso, haveria uma autorizagdo para
poluir obtida indevidamente.'®® Entretanto, a coeréncia no ordenamento juridico impede que
haja persecugdo penal contra o poluidor quando o direito administrativo ambiental permite a
conduta, tendo esta um efeito legalizador.'” Dessa forma, pode-se concluir que o ato
administrativo, mesmo nulo ou anuldvel, mantém eficidcia penal e afasta a tipicidade da
conduta.!”!

O ato administrativo legalizador encontra limites quando a intervengdo no meio
ambiente, embora licenciada, cause danos ao individuo, como lesdes corporais, uma vez que a
autoridade administrativa ndo tem competéncia sobre bens juridicos individuais. Esse
entendimento expressa uma limitagdo do efeito legalizador do ato administrativo,
demonstrando a hesitag¢ao das autoridades em conceder licengas ambientais e evidenciando que

a conduta contraria ao dever ndo seria imprescindivel para a imputacio penal de risco grave.!?A

165 OSORIO, Juan Luis Fuentes. ;Delito medioambinetal como delito de lesion?, op. cit., p. 08; HEINE, Giinther.
Accesoriedad administrativa en el derecho penal del medio ambiente, op. cit., p. 311-312.
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da atividade economica (OLIVEIRA, Danilo Emanuel Barreto. O instituto do siléncio administrativo positivo
dalei da liberdade econdmica e suas repercussdes a tutela penal ambiental. /n: ROCHA, Fernando A. N. Galvao

da (org.). Estudos de direito penal ambiental. Belo Horizonte: Expert, 2021. p. 112-149, p. 113).
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confianca na eficiéncia da regra de cuidado depende da efetividade desta, quando analisada
antes da realizagdo da conduta.!”

Em alguns paises, como Austria, lugoslavia e Espanha, essa deficiéncia de efetividade
do direito penal ¢ resolvida por meio de obrigacdes legais que permitem a persecugdo penal,
mesmo que haja inércia administrativa.!” Na Alemanha Ocidental, por exemplo, o uso de
venenos foi criminalizado n Codigo Penal Alemao, § 330, independentemente da autorizagao
administrativa, desde que resultem em lesdes corporais graves. Isso gera uma tensdo entre a
licitude administrativa e a ilicitude penal.'”

A tensdo entre o direito administrativo e o penal leva a uma maior aptidao do direito
administrativo para a tutela ambiental, especialmente para atender ao principio ambiental da
precaucao, por ser mais apto a tutela preventiva, além do dinamismo proporcionado pelo poder

discricionario da administra¢io.!’® Contudo, sem prejuizo da tutela penal para condutas mais

graves, a ser definida pelo legislador a partir dos limites constitucionais de politica criminal.

173 OSORIO, Juan Luis Fuentes. ;Delito medioambinetal como delito de lesion?, op. cit., p. 08; HEINE, Giinther.
Accesoriedad administrativa en el derecho penal del medio ambiente, op. cit., p. 309-310.
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176 RODRIGUES, Anabela Miranda. A propdsito do crime de polui¢do. Direito e justica, v. 12, n. 1, p. 103-144,
1998, p. 113-114.
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3 DA TEORIA DO BEM JURIDICO AOS DIREITOS SUBJETIVOS
3.1 Bem juridico, direito penal e a teoria do bem juridico

O conceito de bem juridico ¢ essencial tanto para a politica criminal quanto para a
dogmatica, mas, devido a auséncia de consenso em sua definicao, sera abordado neste trabalho
por meio das diversas perspectivas dos autores.!”” A abordagem adotard a reunidio das diferentes
concepgdes sobre o bem juridico na 6tica da politica criminal, sem ignorar as divergéncias entre
os que defendem o direito penal como protetor de bens juridicos € os que rejeitam essa
finalidade, focando nas convergéncias entre os diversos pensamentos dos autores.'’

O conceito metodologico de bem juridico encontra consenso entre os autores ao ser
associado a sua fung¢do interpretativa, afastando-se, assim, de uma acepg¢do justificadora e
limitadora do direito penal, bem como de um conceito material de crime e de sua fungdo
politico-criminal.!”

O conceito formal de crime, embora limitador ao poder punitivo, pode ser
decepcionante, pois corresponde a conduta definida pelo tipo penal, ou seja, crime € aquilo que
o direito vigente estabelece como tal.'®® Contudo, essa defini¢iio, que se resume ao tipo penal,
cumpre funcdes de garantia ao cidadao e confere legitimidade formal ao Estado para punir por
meio do principio da legalidade, delimitando assim a proibi¢do penal e a esfera de liberdade
dos individuos.'8!

Centrado no principio da legalidade, o conceito formal de crime pressupde o império da

lei182

e a necessidade de uma norma formal para definir o tipo penal e prever a sangao
, . . ., 183 . \ ~

correspondente, além de limitar o poder punitivo estatal.”*> Esse conceito confere a protecao

dos bens juridicos um carater fragmentario, pois apenas as condutas que possam causar dano,

perigo ou risco ao bem juridico sdo efetivamente puniveis.'®* Assim, a verificagio do dano ou

177 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 181.

178 ORDEIG, Enrique Gimbernat. Presentacion. [n: HEFENDEHL, Roland; HIRSCH, Andrew von; WOHLERS,
Wolfgang. La teoria del bien juridico: ;Fundamento de legitimacion del derecho penal o juego de abalorios
dogmatico? Edicion espafiola a cargo de Rafael Alcacer, Maria Martin e ffiico Ortiz de Urbina. Madrid: Marcial
Pons, 2007. p. 11-22, p. 11.

179 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General, op. cit., p. 89.

13 MAURACH, Reinhart. Derecho Penal: Parte general. 7. ed. Tradugdo de Jorge Boffil Genzsch e Enrique
Aimone Gibson, atualizagdo de Heinz Zipf. Buenos Aires: Astrea, 1994, p. 212.

181 Ibid., p. 213.

182 PRADO, Luiz Régis. Tratado de direito penal brasileiro: direito penal do meio ambiente, op. cit., p. 106-
107.

18 TAVARES, Juarez, op. cit., p. 180.

18 PRADO, Luiz Régis, op. cit., p. 107.
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ofensa ao bem juridico torna-se a base da agao tipica, constituindo elemento essencial ao juizo
de tipicidade.'®

A ideia de prote¢do a bens juridicos cria um pressuposto para o tipo penal'S®,
estabelecendo um limite ao conceito formal de delito. Isso ocorre porque a funcao da lei penal
¢ tutelar esses bens, protegendo-os contra danos ou perigos graves e relevantes decorrentes da
pratica da conduta prevista no tipo penal.'®’

O bem juridico desempenha trés fungdes centrais na limitagdo do direito penal.
Primeiramente, exerce uma fung¢do politico-criminal, direcionada a criagdo, fundamentacao e
restricdo dos tipos penais, funcionando como critério critico para o sistema penal. Em segundo
lugar, tem uma fungdo sistemadtica, auxiliando na organizacdo do Codigo Penal e das leis
extravagantes ao classificar os crimes conforme o bem juridico protegido.'®® Por fim, o bem
juridico possui uma fun¢do dogmadtica, interpretativa ou teleologica, permitindo que ele seja
um critério essencial na interpretagdo das agdes lesivas, orientando a aplicacdo dos institutos da
dogmitica penal.'®

A ideia dogmatica do bem juridico ¢ essencial na imputagao objetiva, na criacao de risco
nao permitido a um bem protegido e na anéalise da atipicidade em situagdes de autocolocagao
em perigo e autolesdo. Ademais, o bem juridico ¢ fundamental ndo apenas para a verificagao

de tipicidade, mas também na avaliagdo do consentimento real ou hipotético, nas causas de

justificaciio e na tentativa inidonea.'*

185 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 180.
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Zaffaroni adota uma visdo diferenciada sobre a teoria do bem juridico, ao considerar
que esta ndo legitima o poder punitivo, uma vez que o direito penal ndo cria bens juridicos, mas
apenas impoe sancgdes para agressoes tipificadas, devido a sua natureza fragmentaria. Em sua
perspectiva, nao ha func¢ao constitutiva, pois cabe a outros ramos do direito a definicao dos bens
juridicos, enquanto o direito penal se restringe a sancionar especificas formas de agressdo ou
perigo.!! Dessa forma, uma protecdo mais abrangente desses bens deve ser buscada em outras
areas juridicas.

Zaffaroni designa o conceito limitativo do bem juridico como um recurso interpretativo
do tipo penal, direcionado a verificagdo da tipicidade material (conglobante), com foco especial
na lesividade da conduta.!”® Essa andlise sublinha a fun¢io dogmética, interpretativa ou
teleologica do bem juridico.'®?

Desde ja, ¢ importante distinguir um conceito de bem juridico com fun¢ao critica em
relacdo a legislacdo de um conceito metodoldgico. No ambito metodoldgico, a tentativa de
identificar um elemento comum a todos os tipos penais resultou numa definicdo vaga e
indeterminada.'* Certamente, cabe ao legislador penalizar condutas que possam ser lesivas ou
constituam uma simples ofensa ao bem juridico.!”® A teoria identifica postulados politico-
criminais fundamentados constitucionalmente, os quais servem como diretrizes normativas'*°
que o legislador pode ou niio adotar ao estabelecer san¢des penais.'”’

O bem juridico ¢ um objeto valorado positivamente pelo legislador, seja constitucional
ou legalmente, e ¢ dessa valoragao que surge a prote¢ao, sendo o tipo penal o instrumento que
expressa essa nogdo ao apresentar o objeto material da conduta a ser resguardado.!”® O bem

juridico ndo deve ser confundido com o0 objeto material'®, que se refere a pessoa ou coisa sobre
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a qual recai a conduta descrita no niicleo do tipo penal®”

, ou seja, o objeto que concretamente
suporta a conduta humana tipica.?’!

Essa distingdo entre bem juridico e objeto material manifesta-se de trés formas: o bem
juridico pode ser utilizado na formulagdo do tipo penal, gerando uma coincidéncia formal e de
contetdo, como nos crimes contra o patrimonio; o conteido do bem juridico pode identificar-
se com o objeto material, como no crime de homicidio, resultando em identidade de conteudo,
mas nao formal; por fim, pode nem haver identidade formal entre ambos, quando o resultado
tipico ndo causa lesdo direta ao bem juridico protegido.???  Embora haja coincidéncia entre objeto
juridico e objeto material em alguns tipos penais, esses conceitos ndo devem ser confundidos.
Mistura-los pode levar a conclusdes equivocadas, especialmente nos crimes que afetam a
coletividade.?%

Essa coincidéncia pode ocorrer na tutela da propriedade, em que pertencimento e
deterioracdo se destacam na andlise dogmatica. No entanto, assim como o corpo humano nao
equivale & vida em um estudo sobre o crime de homicidio,?** ¢ preciso reconhecer que a vida
possui um objeto fisico que a representa, ou seja, o corpo.?> A vida, enquanto bem juridico
protegido no crime de homicidio, ndo se restringe a vida de um “alguém” descrito no tipo
penal®®®, mas abrange todas as vidas humanas®”’. O bem juridico, portanto, ndo ¢ algo palpavel
ou perceptivel pelos sentidos.??® Sob uma perspectiva divergente, Jakobs argumenta que o bem
juridico consiste na garantia de que a pessoa possa usufruir da propria vida, sem sofrer ataques
fatais, assegurada pela sangdo penal imposta pelo Estado.?”

Por outro lado, nos crimes contra a honra, esta ¢ composta por um sistema de normas
sociais.?!” A teoria de Welzel aborda essa distingdo entre vida e honra, considerando o bem
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resultado. Sob essa dtica, o bem juridico seria o bem protegido pela norma penal.?!? No entanto,
a honra, embora imaterial, possui um aspecto real suscetivel de ser afetado, que se constitui na
realidade social em que o individuo est4 inserido.?!?

A protegio juridica de um objeto corporeo®'* nio anula sua existéncia fisica; assim, o
fato de o objeto juridico ser normativo nio faz com que o objeto fisico deixe de existir.?!> A
dificuldade esta em definir até que ponto se pode separar o bem juridico do préprio objeto fisico
para estabelecer um bem juridico independente da norma penal.?!® Nesse sentido, Roxin/Greco
rejeitam um alto grau de abstracdo para o bem juridico, afastando-o de conceituagdes que
incluam ideais ou valores meramente abstratos, sob o risco de comprometer a fungao politico-
criminal na teoria pessoal do bem juridico.?!’

A existéncia de um direito penal cuja fungdo e legitimacdo sejam proteger bens
juridicos, atualmente ndo se identifica nos tipos penais voltados a tutela de bens juridicos
supraindividuais. Contudo, seria possivel criar nexos de imputagdo indiretos que relacionem o
tipo penal a bens juridicos legitimos.?!® A simples vinculagio entre tipo penal e bem juridico
nao ¢ suficiente para legitimar o injusto penal; € essencial analisar como o tipo penal sanciona
a conduta lesiva ao bem juridico?'?, de modo a responder a critica recorrente sobre a auséncia
de representacdo do bem juridico coletivo no objeto material desses crimes.??°

A crescente taxa de punicdo indica que o conceito material de crime pode ndo ser
eficiente, especialmente ao se observar a quantidade de presos por crimes que ndo apresentam
uma alta danosidade social nem lesdo significativa ao bem juridico protegido.??!A anélise do
grau de afetagdo ao bem juridico contribui para a dosimetria da pena, permitindo avaliar a
intensidade do ataque gerado pela conduta tipica. Em contraste, a mera valora¢do normativa da

infra¢do penal ¢ insuficiente, pois a violagdo € registrada independentemente da intensidade do
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ataque. No crime de bagatela, por exemplo, a infragdo normativa ¢ idéntica a de crimes mais
graves.??? Essa analise ndo se confunde com a graduagio do injusto penal, que resolve conflitos
normativos com base no bem juridico, um elemento dogmatico de alta abstragao que confere

flexibilidade na aplicagio do direito.???

3.2 Da Teoria do bem juridico ao meio ambiente como bem juridico

A historia dogmatica contemporanea do bem juridico emerge apds a II Guerra Mundial,
com o propdsito de conter abusos relacionados a essa categoria, refletindo o sentimento do povo
alemdo.??* Embora predecessores como Feuerbach, que via concebia o delito como lesdo a um
direito subjetivo, e Birnbaum, que introduziu a ideia de lesdo ao bem juridico na discussdo penal
do século XIX??, tenham deixado legado importante, essa discussdo ja ndo é central para o
objeto da pesquisa. O conceito moderno de bem juridico baseia-se na ideia de contrato social,
segundo a qual o Estado deve assegurar ao individuo a possibilidade desenvolvimento livre e
autdénomo.>

O pensamento majoritario defende que a finalidade do direito penal ¢ a protecao de bens
juridicos®?’, oferecendo uma visdo critica ao sistema penal.??® A tutela dos bens juridicos visa
impor limites ao legislador penal, restringindo a criacdo de normas apenas aos bens protegidos
constitucionalmente. Assim, a atuagdo legislativa estaria vinculada a Constitui¢do e ndo a
concepgdes politico-criminais individuais, evitando que a formulacdo de normas penais se
baseie em opinides pessoais dos integrantes do poder legislativo.??

A exigéncia de que as condutas tipificadas possam causar dano ou perigo ao bem
juridico € central a visdo critico-sistémica da teoria do bem juridico, justificando a aplicagdo de

sangio penal.2*Mesmo os autores que discordam da ideia predominante reconhecem que, no
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direito, ndo hé posi¢des absolutas; a fundamentacao varia, permitindo que o bem juridico seja
valorizado em diferentes teorias, conforme as necessidades e contextos juridicos.?*! No direito
penal moderno, altamente normativo, a no¢ao de bem juridico € particularmente util, pois
permite uma conex3o direta com a politica criminal, permeando essa perspectiva.?*?

Contudo, a teoria liberal, que inicialmente buscou limitar o poder punitivo sob a
influéncia do p6s-1I Guerra Mundial, acabou sendo levada ao extremo ao ser utilizada para
fundamentar, de forma racional, a criacdo de novos tipos penais. Esses tipos penais, especial,
visam tutelar a realidade da sociedade e do Estado modernos e suas necessidades de protecao a
bens juridicos difusos.?*> Como evento histérico, o pos-II Guerra levou a dogmatica a
desenvolver meios para evitar a criminalizacdo de convicgdes valorativas dominantes.>>*

Assim, o bem juridico passou a ser visto como um ‘“‘substrato empirico” na defini¢ao de
novos tipos penais, com a intengao de evitar a criagdo de tipos emergentes ¢ descriminalizar
condutas que nio afetavam bens juridicos de origem constitucional.*> A teoria buscava impor
limites ao legislador penal, considerando, além da lesividade ao bem juridico, a danosidade
social da conduta, a subsidiariedade, a tolerancia e o respeito a dignidade humana, sempre
orientada por uma politica-criminal.?*® Portanto, as criticas a essa teoria devem ser
compreendidas dentro do contexto em que foi formulada.?*’

Embora a teoria afirme que a protecao penal incide apenas sobre bens ja valorados pela
Constituicao, também admite a tutela de bens fundamentais, decorrentes de convicgdes morais
profundamente enraizadas na cultura da sociedade, como exemplificado nos maus-tratos aos
animais.?*® Assim, o direito penal busca garantir que os direitos e garantias fundamentais,
previstos constitucionalmente, estejam resguardados contra ataques que possam causar dano ou
perigo mantendo-se acessiveis para toda a sociedade.?*® A definicio de um conceito material
de crime relaciona-se com a fungdo e os limites do direito penal, ultrapassando as condutas

tipificadas e antecedendo-as.?*°
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O conceito material de crime precede a criagao de tipos penais pelo legislador ordinério,
atuando como orientador e limitador na politica criminal para essa elaboragio.?*! Além das
divergéncias em torno da nocao conceitual do bem juridico, hd crimes sem um bem juridico
claramente estabelecido ou definido de forma concreta, como no caso dos bens difusos e
coletivos.?*? A ideia de que cabe ao direito penal a protecdo subsidiaria dos bens juridicos tem
sido levada ao limite, mas ainda assim permanece em desenvolvimento como um freio a criagao
de novos tipos penais.?*

A funcao do direito penal seria proteger bens juridicos relevantes para a sociedade ou
para o individuo***, excluindo a ideia de tutela de uma unidade funcional®*’. Assim, afastam-se
as meras imoralidades incapazes de causar dano efetivo ao bem juridico ou aos direitos
individuais.?*® Todo bem juridico constitui um interesse; contudo, sua legitimidade depende de
ser um direito subjetivo da pessoa ou um sentimento social legitimo, que ndo contrarie os
direitos subjetivos da vitima, para ser positivamente valorizado pelo ordenamento juridico.?*’

A exposicdo do bem juridico a dano, perigo ou risco tipicos caracteriza um Estado
democratico e social de direito.?*® A Constituicdo limita o poder punitivo do Estado para
proteger a liberdade dos individuos®*, sendo também a fonte formal de criagio dos bens

juridicos. Ela restringe o legislador ordinario na criagdo de tipos penais sem raiz

1250 1 251

constitucional™", atuando como instrumento de garantia individua

A teoria do bem juridico critico ao sistema possui uma fung¢a@o de politica criminal que
vai além da fun¢do hermenéutica, buscando impor limites racionais ao poder punitivo.?>? A
teoria pessoal do bem juridico defendida por Hassemer e a teoria do bem juridico de Roxin
divergem principalmente em nomenclatura.’> O conjunto de normas juridicas positivadas

constitucionalmente constitui a base para uma politica criminal orientada pela protecao dos bens

juridicos.?>*
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A func¢do limitadora do direito do Estado ¢ comparavel a dos direitos fundamentais, que
estabelecem restricdes ao poder punitivo do Estado e refletem o espaco de liberdade do
individuo.?>> Esse espago assegura a autonomia/ para que o individuo possa conduzir sua vida
conforme suas escolhas, sem a intervenc¢ao penal, permitindo-lhe optar por um caminho de
autorrealiza¢do.?>® Outra limitagdo, como argumenta Luis Greco, decorre da protecio da esfera
nuclear da vida privada, impedindo que o direito penal intervenha em condutas realizadas em
espacos isolados e comparaveis a pensamentos, especialmente em crimes que visam punir
comportamentos meramente contrarios a moral.>>’ Assim, a teoria do bem juridico se alinha ao
principio da proibi¢do do excesso, aplicando-se em conformidade com proporcionalidade
constitucional >

O principio da proibicao de excesso integra a tradi¢do constitucional como limitador da
intervengdo estatal, garantindo a prote¢do dos direitos fundamentais.?*® De modo semelhante, a
teoria do bem juridico busca resguardar a esfera de liberdade individual contra limitagdes
injustificadas impostas por tipos penais.?*

A nocao de bem juridico critica a legislagdo, voltada para preservar os valores de uma
sociedade pluralista, busca identificar lesdes ao individuo ou a coletividade, excluindo
moralismo puro, paternalismo duro, autocolocacdo em perigo responsavel, protecdo de
sentimentos, tabus ou negacio de fatos historicos, além de objetos excessivamente abstratos.?®!
Assim, o direito penal assegura valores a partir da tipificacdo da conduta, exigindo que essa
conduta proteja efetivamente um bem juridico contra dano ou perigo reais.?®?

Em uma sociedade pluralista, multicultural e liberal, onde nao ha consenso universal,
mas uma variedade de opinides, a teoria do bem juridico oferece uma base para solugcdes
fundamentadas racionalmente.?®> A diversidade de opinides pode levar a consensos
temporarios, frequentemente influenciados manipulagdo e criagdo de convicgdes populares.

Esses consensos podem nao representar a verdadeira ideia de justica dos cidadaos, que, ao

255 HASSEMER, Winfried. ;Puede haber delitos que no afecten a un bien juridico penal? In: HEFENDEHL,
Roland; HIRSCH, Andrew von; WOHLERS, Wolfgang. La teoria del bien juridico: ;Fundamento de
legitimacion del derecho penal o juego de abalorios dogmatico? Edicidn espafiola a cargo de Rafael Alcacer,
Maria Martin e {fiico Ortiz de Urbina. Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 91-100, p. 94.

236 ROXIN, Claus. Direito Penal. Parte Geral, op. cit., p. 91.

7 Ibid., p. 94-95.

238 Id. Sobre o recente debate em torno do bem juridico, op. cit., p. 195.

29 HASSEMER, Winfried, op. cit., p. 94.

260 1pid., p. 95.

261 ROXIN, Claus. Sobre o recente debate em torno do bem juridico, op. cit., p. 187.

262 ROXIN, Claus. Direito Penal. Parte Geral, op. cit., p. 136.

263 Ibid., p. 203.



45

concordarem com determinadas ideias, podem apenas reproduzir discursos prontos. Isso pode
resultar na criagdo de normas penais com caréter discriminatorio.?6*

A busca por um tipo penal que justifique a aplicagdo da sancdo penal exige que a
restri¢ao da liberdade seja proporcional a capacidade da conduta tipificada de causar dano ou
perigo a um bem protegido constitucionalmente.?®> Assim, o direito penal, enquanto forma de
intervencdo na esfera individual, ganha legitimidade constitucional.>*® E essencial ponderar o
grau de lesividade ao bem juridico em relagao a conduta tipica e a sangao penal aplicavel, uma
relacdo fundamental para afirmar a constitucionalidade do delito e estabelecer parametros
constitucionais a teoria do bem juridico.?®

A norma penal ndo tem a fun¢ao de garantir a existéncia do bem juridico, que pode ser
afetado por diversas causas, incluindo catastrofes. Sua tutela visa, na verdade, proteger o bem
juridico contra danos ou perigos provenientes de condutas humanas.?*® Dessa forma, o delito se
caracteriza tanto pela violacdo do dever imposto pela norma penal quanto pelo dano ou perigo
causado ao bem juridico.?%’

A concepgao de bem juridico ¢ normativa e evolui com as mudangas sociais € 0s avangos
cientificos, sempre respeitando os limites constitucionais. Seu conteudo ¢ mutavel e nao
definitivo.?’® Com pressupostos que se alteram ao longo do tempo?’!, comportamentos que
antes eram punidos podem hoje causar surpresa. Da mesma forma, dreas como a protecao do
meio ambiente, que no passado parecia impensavel, passou a ser considerada essencial e,
portanto, também passou a receber tutela penal.?’

Isso resulta em uma indeterminagdo do conceito de bem juridico, tanto em relagao a sua
definicdo quanto ao seu conteudo. Essa indeterminacdo leva a dificuldade de identificar a lesao
ao bem juridico como um pressuposto para a penalizacdo e, por consequéncia, coloca em
questionamento a eficacia desse conceito como um verdadeiro limite ao legislador na criagao
de tipos penais.?”

Roxin define bens juridicos como: “dados ou finalidades necessarios ao livre

desenvolvimento do individuo, a realizagao de seus direitos fundamentais e ao funcionamento
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de um sistema estatal orientado a realizacdo desses objetivos™?’. Ao adotar a expressdo dados
ou finalidades, Roxin permite que a teoria do bem juridico abranja a observancia de normas
fundamentais ao desenvolvimento social, diferentemente de Jakobs.?”

Com uma teoria personalista, a ideia € personalizar os interesses difusos para que a tutela
penal priorize o individuo dentro desses sistemas. O objetivo ¢ garantir uma vida saudavel e um
ambiente promissor para o individuo.?’® Além disso, essa abordagem permite que a vitima seja
contemplada pela tutela penal, j4 que o bem juridico afetado pelo dano ou perigo pode
obscurecer a relagio direta da vitima com o objeto material do delito.?”’

Assim, a tutela dos bens coletivos ndo se da pela coisa em si, mas pela utilidade que ela
representa ao individuo, assegurando sua autodeterminagio e autonomia.>’® Exclui-se, portanto,
a tutela de objetos como o mercado de capitais por si s0; o foco € no mercado como espago para
o desenvolvimento econdmico do individuo.?”

Contudo, a teoria do bem juridico, para seus defensores, exerce melhor esse papel ao
estabelecer um pressuposto central mais limitador da producao de leis punitivas.?®® Sendo uma
teoria liberal, ela busca impedir o uso do direito penal para finalidades despdticas, evitando a
aplicagiio de punig¢des apenas por obediéncia cega ou para fins moralistas.?®!

O bem juridico ndo ¢ apresentado pela teoria como um delimitador da politica-criminal,
mas sim como uma base para um discurso argumentativo no processo de escolhas sobre o que
e como punir.?%? Nesse ponto, é possivel admitir a utilizacdo da teoria para estabelecer uma
discussao pré-legislativa com argumentos racionais, pois a auséncia de contornos exatos sobre
seu contetido permite que o legislador penal exer¢a sua fun¢do com maior autonomia.?®?

A legitimidade do Estado para punir lesdes a direitos fundamentais ¢ inquestionavel,

assim como a necessidade de que o direito penal respeite os direitos constitucionais. A

Constitui¢do, a0 mesmo tempo que limita o direito penal®®*, legitima a cria¢io de tipos penais
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que estejam em conformidade com suas permissdes.?®> A ideia da relacdo entre os direitos
fundamentais e o direito penal, com este funcionando como um direito de conteng¢do, ainda
revela lacunas devido a diferenga entre suas estruturas. Embora os direitos fundamentais
possuam uma fungdo ativa e garantidora, o bem juridico atua de forma passiva, ndo justificando,
por si, uma pretensio processual.?%

A ideia de Hassemer permite o avanco da dogmatica penal, possibilitando o
desenvolvimento do conceito de bem juridico a partir da Constituicio.?®” Esse desenvolvimento
também marca o inicio da cria¢do de parametros limitadores para a elaboragio de leis penais.?s®

Convergindo em diversas questdes com a teoria do bem juridico, a ideia do Harm
principle ou principio do dano tem origem no direito anglo-americano, onde exerce uma fung¢ao
central e semelhante a pretendida pelo bem juridico numa perspectiva de politica criminal,
buscando limitar as normas penais. Para tanto, exclui a autolesdo e a punicao de condutas
imorais.?® As ideias de lesdo ao proximo (harmful to others) e lesividade na conduta (offence
to others) estdo presentes, assegurando maior espacgo de liberdade aos individuos e a condi¢ao
de convivéncia social.?*® Como uma fun¢io limitadora do poder punitivo, para além da
exigéncia de dano ou perigo a um bem juridico, ha principios que devem ser observados, como
a intensidade e probabilidade do dano, a relevancia do interesse protegido, o grau de limitacao
da liberdade pessoal, o valor social do comportamento e se o bem juridico decorre do direito
civil ou de uma ideia semelhante a um dano social.?’!

O harm principle apresenta o interesse como ponto central, qualificando o dano contra
o interesse como recurso cuja existéncia ¢ um direito de outra pessoa.?? Contudo, a percepgio
de Hirsch exige uma abstragdo ao tentar identificar o bem juridico em um nivel superior a
interesse, afirmando que seria um valor util para a vida, qualificado pela protecdo juridica em
outros ramos do direito.?*® Essa afirmagio torna o harm principle menos amplo que a teoria do
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bem juridico, pois o dano se limita a pretensao do outro (harm to others)”", restringindo seu

ambito de aplicagdo a crimes envolvendo bens juridicos individuais. Isso ocorre porque a
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ofensividade ¢ buscada de forma individual, em um sujeito titular de direitos, sem abranger
outros tipos de bens coletivos ou difusos.

A tutela de bens juridicos coletivos com base no harm principle seria viavel por meio
da fruicdo individual desses bens por cada individuo ou da afetacdo destes,?®> como o meio
ambiente, que pode ser protegido em razdo de sua importincia para a qualidade de vida
individual.

O bem juridico coletivo ou universal ¢ caracterizado pela indivisibilidade ou nao-
distributividade, ou seja, ele ndo ¢ passivel de ser usufruido individualmente, com
exemplificado pela utilizagio de uma praia.?’® Para Hassemer, na teoria pessoal do bem
juridico, a relacdo do bem juridico com a pessoa pode ser indireta, caracterizando-se por
interesses divisiveis e, por consequéncia, individuais®”’, apresentando a0 menos um interesse
ao menos mediato para o individuo.?*®

A elaboragdo de tipos penais para tutela de bens juridicos coletivos tem sido marcada
pelo uso de crimes de perigo abstrato, em que ndo ocorre um dano concreto ao bem juridico.
Esses crimes preveem condutas que antecedem o resultado naturalistico, o que leva a aplicagao
de penas mais severas do que em muitos tipos penais de dano.?*” Essa técnica resultou em uma
expansdo do direito penal, demandando uma adequagdo dogmatica penal a essa nova forma de
puni¢do preventiva, que colocou o direito penal em destaque.>*

O desenvolvimento do individuo na sociedade depende de uma justica eficiente, de um
meio ambiente adequado, de uma moeda estavel e de uma administragao publica livre de
corrupgao. Portanto, esses bens juridicos coletivos mantém uma relacdo direta com o bem
juridico individual.**! Embora sejam altamente especificos, a lesdo ao bem juridico deveria
ocorrer em cada acao tipica individual, como no caso da polui¢ao das aguas ou da corrup¢do na
administragdo publica, sem que esses bens precisem ser comprometidos como um todo.>*

Nesse contexto, a distingdo entre bem juridico e objeto material torna-se relevante.

2% HIRSCH, Andrew von. El concepto de bien juridico y el “principio del dafio”, op. cit., p. 40.

2% ROXIN, Claus. Direito Penal. Parte Geral, op. cit., p. 91; GRECO, Luis. Existem critérios para postula¢io de
bens juridicos coletivos? Revista de Concorréncia e Regulacio, v. 2, n. 7-§, p. 349-373, jul./dez. 2011, p.
354.
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2% ROXIN, Claus, op. cit., p. 92.

29 GRECO, Luis, op. cit., p. 351.
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A ideia contratualista de que o Estado existe para o individuo, por si, ndo legitima a
teoria do bem juridico, pois ndo ¢ uma premissa exclusiva desta e a atua¢do do Estado visa a
coletividade, niio apenas a um individuo.>*®® Greco traz uma perspectiva historica dos bens
coletivos, datada do século XVIII, quando os bens ou direitos subjetivos do Estado eram
considerados condi¢des para os direitos do individuo e, por isso, tinham uma posicao
hierarquicamente superior.>%*

O bem juridico coletivo ndo deve ser identificado a partir do injusto penal; ao contrario,
o injusto deve resultar da prote¢do ao bem juridico penal, garantindo uma tutela efetiva. E o
que Roxin e Greco denominam de teste de circularidade.’® Nos crimes ambientais, o bem
juridico € composto por elementos como a dgua, o solo, o ar, além de suas manifesta¢des, como
o mundo animal e vegetal, devendo esses elementos estar relacionados a existéncia humana.
Hefendehl, assim, afasta uma perspectiva ecocéntrica para a tutela penal do meio ambiente®®,
defendendo sua legitimidade com base na preservagdo das condi¢gdes de vida para as geragdes
presentes e futuras.’”’

O meio ambiente, enquanto bem juridico, pode ser exposto a dano ou perigo devido a
contaminagdo das aguas. Caso a contaminagdo cause risco a saude humana, o bem juridico
protegido seria a satude, configurando um crime de perigo ou dano. Se ndo houver impacto
imediato, trata-se de um crime de perigo abstrato.*?® Hefendehl adota uma ética antropocéntrica,
justificando a legitimidade do crime ambiental pela relagdo com o individuo, sem atribuir
autonomia aos elementos do meio ambiente.

Nos crimes de perigo abstrato envolvendo o meio ambiente, ha a possibilidade de uma
alteracdo fisica em fun¢do de condutas reiteradas. Esse aspecto difere do bem juridico
individual, como ocorre nos crimes contra a honra, que podem ser protegidos pelo perigo
abstrato a través da chamada clausula de atitude.>*

A protegao penal de animais e plantas extrapola os limites da teoria do bem juridico,

mas ¢é aceita por Roxin e Greco, sendo classificada como delitos de comportamento.>'® Esse

“ponto fora da curva” ¢ justificado pela premissa de que a existéncia social humana depende da
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07 Ibid., p. 15.

308 Ihid., p. 07.

39 Ibid., loc. cit.
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existéncia fisica, permitindo a tutela das condi¢des necessarias para a vida humana.*!! Contudo,
os autores ndo consideram a utilidade social dos animais e plantas para a sobrevivéncia
humana.’!? A adaptagdo da teoria a esta realidade resultou no reconhecimento de um
“autocontrole” dos animais, seres ndo humanos, para justificar a prote¢cao do Estado liberal,
também em razdo dos proprios interesses desses animais.>!'?

A tutela penal do meio ambiente ndo deve ceder a moralismos juridicos decorrentes de
ideologias progressistas, como se observa em discursos que defendem a adogao dos animais em
detrimento de sua compra, sob pena de reintroduzir a criminalizacdo de comportamentos
morais.>!* Em contrapartida, Jakobs argumenta que “a moral e os bons costumes nunca foram
tutelados por eles mesmos, mas para evitar consequéncias danosas socialmente™!®, Assim, a
esfera privada se torna um aspecto limitador do poder punitivo na teoria do bem juridico,
quando fundamentada em suposi¢des empiricas de consequéncias remotas.>!®

No Brasil, conforme o artigo 225 da Constitui¢ao, cabe ao direito penal a protecdo do
meio ambiente para assegurar condi¢des de existéncia para geragdes futuras. Esse dever reflete
uma solidariedade com a dignidade humana das proximas geracdes.>!” Schiinemann, a partir de
um conceito de contrato social que inclui futuras geracdes, defende a legitimidade da protecao
penal ambiental, aproximando-se do pensamento Roxin ao ampliar a teoria do bem juridico®'®

e reconhecer um dever universal de preservagdo ambiental acima dos interesses individuais.*!”
3.3 Da Teoria do bem juridico a dos direitos subjetivos

O conceito material de crime tem importancia politico-criminal ao refletir o consenso
social sobre o que deve ser proibido, conectando a politica-criminal, a dogmatica juridico-penal
e a criminologia.*?° Esse vinculo promove a revisdo constante do direito penal, visando tanto a
descriminalizagdo de certas condutas quanto a criminalizagdo de outras novas.**!

Na perspectiva teorico-social do conceito material de crime, partindo da sociedade e das

condigdes minimas para a convivéncia humana, sdo identificadas normas de comportamento
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fundamentais para a ordem social.>*? Essas normas representam o consenso necessario para a
harmonia social. Delitos, entdo, sdo definidos com base nesse consenso normativo essencial®>,
que estabelece quais condutas sdo inaceitaveis para a manuten¢io da ordem.***

A ideia de danosidade social insuportavel, no conceito material de crime, valoriza as
condutas que causam danos significativos a estabilidade e ao funcionamento da vida social .’
Ao considerar essas condutas como ataques as condigdes essenciais para a convivéncia humana,
essa abordagem oferece uma releitura da teoria socioldgica, superando a teoria personalista do
bem juridico.*?® Ela integra a ideia de que as convicg¢des valorativas predominantes evoluem ao
longo do tempo, de modo que o tipo penal deve manter compatibilidade com a Constitui¢io?’,
que reflete esses valores mutdveis, buscando garantir uma vida saudavel aos individuos.*?®

A qualidade dos tipos penais nao podera ser concluida a partir do conceito formal de
crime, mas a partir do conceito material, um critério valorativo externo a lei, de forma a verificar
a tutela mais adequada e eficiente, permitindo a escolha entre o direito penal e o
administrativo.>?’ Segundo Ferrajoli, o ideal liberal e sua separacio entre moral e direito levam
a conclusao de Hobbes de que todo delito ¢ pecado, mas nem todo pecado ¢ delito, evidenciando
a necessidade de uma justificaciio externa ao contetido da proibi¢do penal.>*°

Para Stratenwerth, o crime reside no desrespeito as normas sociais elementares. Ele
sustenta que a missao do direito penal é proteger os valores basicos da ordem social, excluindo
a tutela de normas morais.>*!

Maurach propde uma concepcdo que integra ambos os conceitos, adotando uma
perspectiva do bem juridico nao personalista. Ele defende que ¢ adequado considerar tanto as
investigagcdes empiricas sobre a danosidade social da conduta quanto o aspecto normativo, que
busca identificar quais bens juridicos merecem prote¢do penal.>*? Assim, a danosidade social

determinaria o contetido e a extensio de cada bem juridico conforme a Constituigio.>*?
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Neste ponto, Jakobs diverge ao compreender o bem juridico como o préprio objeto de
protecdo da norma penal, sem a necessidade de se buscar um bem juridico na Constituigio.>*
No entanto, ele estabelece que a danosidade social no comportamento descrito pela norma penal
¢ necessaria, delimitando a fung¢ao protetiva da norma pela relacdo com o potencial ofendido, o
que reforca a legitimacdo da norma.>*

Essa compreensdo ¢ compativel com a necessidade de uma tutela legitima nos crimes
contra a coletividade, como os que envolvem bens juridicos difusos ou coletivos.** Entre eles,
ha aqueles que o Estado nao possui poder legitimo para dispor, pois envolvem pressupostos
bésicos ou minimos para a vida, como nos delitos ambientais.**’

Essa referéncia serve ao legislador, cuja tarefa discricionaria de criar tipos penais®*® ¢
limitada por principios fundamentais. Entre os limites estdo o principio da isonomia®*, os
direitos fundamentais para o livre desenvolvimento da personalidade, o principio da

340 a obediéncia a fragmentariedade e a subsidiariedade do direito penal**! e

proporcionalidade
auséncia de contradi¢des entre normas>*2.

Contudo, o consenso fundamental de uma sociedade frequentemente ¢ influenciado pela
consciéncia moral predominante, moldada por avangos sociais, econdmicos e técnicos. Esse
consenso é mutavel e evolui ao longo do tempo**de modo que o direito penal deve proteger o
minimo essencial, refletindo normas que representem um consenso entre as diversas convicgoes
morais presentes na sociedade.’** Essa evolugio levou o direito penal a expandir sua tutela para
novos bens, como o meio ambiente e a tecnologia genética.>*

O tipo penal ¢ a previsdo legal do comportamento que acarretard a san¢ao penal, € a
busca por legitimacdo da pena ndo se limita a sua finalidade e limites, mas requer um
aprofundamento na escolha dos comportamentos puniveis.>*® A pena possui esse “elemento

99347

retrospectivo”™*’, pois representa a reprovagao pelo mal causado pela conduta tipica, exigindo
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1.3 Roxin, ao afirmar isso, introduz

que essa conduta efetivamente represente um dano socia
na sua teoria pessoal do bem juridico o conceito de danosidade social.

Esse comportamento punivel deve afetar outra pessoa, seja em sua condi¢do fisica ou
em direitos adquiridos, como a propriedade.**® Dessa forma, Roxin aproxima a vitima, enquanto
sujeito de direitos, do bem juridico.

13%° para demonstrar a

A expressdo governar através do crime foi usada por Hefendeh
auséncia de uma politica criminal bem definida para o meio ambiente, alertando sobre o risco
de uma legislacao de ocasido, com efeitos meramente simbolicos e praticos limitados a opinido
publica.

A protegao dos processos do mundo vegetal e animal e, consequentemente, da
diversidade biologica, ndo era considerada adequada para tutela penal no direito penal
tradicional.>>!

A eficécia da protecdo ambiental requer uma abordagem supranacional, desafiando os
principios da teoria do Estado e do direito penal.>>’A legislagio ambiental exige uma base
empirica sélida, fundamentada no direito penal ambiental, sobre a extensao do tipo € o meio
ambiente, para alcangar a efetividade desejada.’>® A precau¢iio é um dos principios especificos
do direito ambiental.>>*

Contudo, essa ideia de prote¢ao dos bens juridicos ¢ criticada pela falta de base empirica,
auséncia de fundamento material e excesso de sistematizagio.>>> A concepgio pessoal do bem
juridico é criticada pela diversidade historica e cultural sobre o que deve ser punido.**® A teoria,
em vez de definir quais lesdes a bens juridicos devem ser punidas, visa excluir comportamentos,
mesmo tipicos, que ndo prejudiquem esses bens.>>’

Roxin critica o legislador que prevé punigdo penal para a perturbacdo de cerimonia de
sepultamento, observando que, pela mesma liberdade constitucional, poder-se-ia punir a

perturbagio de cerimdnias de aniversario.>>® Nesse caso, ndo seria evidente o direito subjetivo

a realizar cerimonias funebres sem interrupc¢ao, levando o legislador, sob a otica da teoria
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pessoal do bem juridico, a questionar se essa garantia ¢ realmente um pressuposto para a
convivéncia livre e pacifica sob a Constitui¢io.>*

Historicamente, apenas a lesao ao direito subjetivo do individuo, como vida, integridade
fisica e patrimonio, justificava a intervencao penal. Birnbaum ampliou essa no¢ao ao afirmar
que qualquer bem que requer prote¢do estatal, quando essa protecdo ndo puder ser alcancada
sendo pela ameaga da pena, torna-se objeto de tutela penal.**® Esse entendimento, com um
sentido axiologico, expandiu o jus puniendi. A escola classica italiana reforcou essa expansao
ao introduzir conceitos como nocividade ao bem-estar alheio e mal material, mal sensivel criado
pela violagdo do direito alheio violado.*!

Na segunda metade do século XIX, ocorreu um recrudescimento da politica criminal,
caracterizado por uma reacdo anti-iluminista que afastou a tutela penal dos interesses
individuais, expandindo-a para proteger os interesses do Estado. Inicialmente, isso se deu
“como interesse na protecdo do que este considera digno dela, e mais tarde, simplesmente, como
interesse na obediéncia ou na fidelidade’*%2.

Tal mudanga. denominada por Ferrajoli de pardabola involutiva da doutrina do bem
Jjuridico, afastou o delito da lesdo ao direito da parte para um sujeito passivo universal, que,
embora ficticio, substituiu o individuo lesado, permitindo que o Estado assumisse a persecucao
e o castigo pelo delito.>®* O Estado, além de titular do jus puniendi, acumulou também a fungdo
de vitima. Assim, o direito penal distanciou-se da projecao de direitos individuais e passou a
estabelecer a relagdao penal com base nos bens protegidos, tornando irrelevante a proje¢ao dos
direitos individuais nessa relacdo.**

Nesse contexto, a legislacdo fascista apoiou-se nessa politica criminal para concluir que
o direito penal deveria tutelar a seguranca das pessoas como um interesse publico, em vez de
focar nos direitos fundamentais dos individuos. Com essa defini¢cao do interesse publico como
eixo central, até os crimes contra o patrimdnio individual foram influenciados. Isso levou a
identificacdo entre a legitimidade interna e externa do delito, culminando na criminalizag¢ao da

mera desobediéncia.’®
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Esse movimento resultou na desmaterializacdo do bem juridico, concebido como um

bem espiritualizado, e na aceitagdo da tutela penal de valores cuja violagdo indicaria
comportamentos imorais, visando reaproximar o direito da moral.’®® Nesse cenério
expansionista do direito penal, Carrara manteve-se fiel aos ideais iluministas, distinguindo
delitos de transgressdes administrativas e afirmando que o delito é a violagdo de um direito
subjetivo. Segundo ele, “podem ser violadas as leis que promovam a prosperidade do Estado, e
se terd uma transgressao, nao um delito. [...] o objeto do delito ndao pode ser sendo um direito a
que a lei tenha expressamente outorgado a sua tutela por meio de uma proibi¢do e uma
sangio”®7,
A sangdo penal ¢ um elemento intrinseco a cultura humana, com uma tradi¢do milenar
que sempre acompanhou a organizagao dos Estados na puni¢ao de violagdes as normas
sociais.’® Nas sociedades contemporaneas, complexas e altamente industrializadas, ela um
papel fundamental. Observa-se um aumento significativo na criagdo de normas voltadas a
protecdo de interesses puiblicos essenciais*®, como a administragdo publica, a repressdo ao
trafico de drogas e a salvaguarda das estruturas econdmicas, do mercado de capitais e do meio
ambiente.’”

O conceito de bem juridico ndo se limita ao direito penal, mas pertence também a teoria
geral do direito.’”! Amelung critica a teoria pessoal do bem juridico, argumentando que a
protecdo penal ndo pode ser restrita apenas aos bens definidos na Constitui¢do, pois a relacdo
entre a teoria do bem juridico e a Constituigdo ¢ fragil, e a teoria possui uma vocagdo mais
ampla para limitar a criagdo de novos tipos penais.>”?

A teoria do bem juridico, embora preserve um conteudo concreto para a tutela de

interesses individuais®’3, ndo deve ser confundida com o objeto material da conduta. O conceito

mantém relevancia na dogmatica penal e, na politica criminal, sua importancia como limitador
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do jus puniendi reside na protecdo de interesses individuais, sem se confundir com o objeto
material especifico da conduta.’’*

A principal critica a teoria do bem juridico esta na tentativa de identificar um substrato
material uniforme para todos os tipos de delito, com uma fun¢io bem delineada.’’> Nesse
processo, buscou-se definir o conceito a partir da relagdo entre o individuo e o interesse a ser
protegido.?”® No entanto, ao tentar englobar os crimes contra a coletividade, com bens juridicos
coletivos, a teoria personalista do bem juridico perdeu sua identidade de sentido ao tentar
abarcar, resultando na superagio de seus conceitos e fun¢des originais.?”’

A protecdo do bem juridico ndo se restringe ao unico sentido da norma penal, e sua
fun¢do dogmatica se estende além da interpretacdo dos tipos penais, abrangendo também a parte
geral do direito penal.’”® A solugiio de conflitos normativos por meio da valoragio do bem
juridico demonstra uma func¢do de graduacao deste, evidenciando sua relevancia na resolucao
de conflitos na parte geral do direito penal.>’® Contudo, apesar da aceitagio majoritaria, autores
como Schiinemann, Jakobs, Stratenwerth, Hirsch, Frisch e Wohlers*®°, argumentam que a
missdo principal do direito penal ndo ¢ a tutela dos bens juridicos. Mesmo entre os defensores
da teoria do bem juridico, surgem limitagdes relativas a indeterminagao de seu contetido e ao
seu significado constitucional 8! Além disso, a teoria niio apresenta um elemento representativo
do bem juridico capaz de legitimar tipos penais com relevancia social.*%?

O direito penal ampliou-se para abranger a prote¢do de institui¢des sociais e unidades
funcionais, frequentemente fundamentadas em conceitos com altamente abstratos, o que levou
a teoria do bem juridico ao seu limite.®® Nesse cenério, torna-se ambigua a distin¢io entre

normas derivadas de consenso social e aquelas voltadas para a ordenagdo de funcgdes publicas.

Normas baseadas no consenso social sdo passiveis de san¢do penal, enquanto as destinadas
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exclusivamente a regulamentagdo de fungdes publicas podem ser adequadamente abordadas por
san¢des administrativas, tratando-se de mera desobediéncia.*%*

Com isso, perdeu-se a relagdo entre direito e dever, e a dupla fungao do direito subjetivo:
dispor de determinado objeto e excluir intervengdes, sendo ambas descrigdes de uma mesma
relagdo juridica, tanto para o legitimado quanto para o nio legitimado.*®® Nessa perspectiva,
direito subjetivo € norma de comportamento possuem dimensdes diversas, pois a norma de
comportamento ¢ uma norma de direito publico, e sua violagdo ndo implica, necessariamente,
que o titular do direito subjetivo possa reclamar a prote¢do do seu direito. Essa situagdo ¢
ilustrada no exemplo de Renzikowski sobre a tentativa inidonea, em que, apesar de nao haver
transgressdo a norma de comportamento, ainda assim pode haver violagdo ao direito
subjetivo.*%¢

Jakobs sustenta que ndo ¢ possivel pré-estabelecer um conteudo especifico para as
normas penais>®’, ou seja, nio ha um bem juridico definido constitucionalmente a ser tutelado
pelo direito penal. No entanto, ele mantém um controle formal sobre a criagdo das leis penais,
assegurando que estejam em conformidade com os requisitos constitucionais por meio de uma
analise de verticalidade.’®® Para Jakobs, a missdo do direito penal é garantir o funcionamento
adequado da sociedade e do Estado, assegurando o cumprimento das normas penais. Assim, a
tutela penal se concentra na protecdo da expectativa da sociedade quanto ao cumprimento
dessas normas, considerando o préprio cumprimento das normas como o bem juridico penal.’®

Visto de outra forma, o delito afeta nao apenas ao titular do direito subjetivo, mas
também a confianga na preservacao das relagdes, abalando a estrutura normativa da ordem
juridica como um todo. Num roubo, por exemplo, a inseguranca nao ¢ exclusiva da vitima, mas
¢ compartilhada por toda a sociedade que também pode ser alvo de conduta similar.**® Aqui, o
delito nao suprimiu a propriedade da vitima, mas as faculdades decorrentes da propriedade, o
que torna o conceito de bem juridico mais abstrato.>*!

A ideia do bem juridico como bem, interesse ou valor enfrenta varias criticas.>*> Como

mencionado, “a vida protegida como bem juridico no crime de homicidio ndo ¢ a do ‘alguém’,

384 STRATENWERTH, Giinter. Derecho penal: parte general, op. cit., p. 57.
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393

descrito no tipo penal do homicidio®**, mas todas as vidas humanas existentes.>** Logo, o bem

juridico ndo seria palpavel ou apreensivel pelos sentidos>*>”.

Mesmo em crimes que tutelam a vida ou o patrimoénio, o bem juridico permanece
essencialmente normativo. Essa normatividade ¢ ainda mais visivel em delitos que visam
proteger a paz publica, as relagdes sociais e até mesmo em crimes que exigem comportamentos
especifico de terceiros, como nos crimes omissivos proprios.**® Dessa forma, por ser normativo,
o ataque & norma, conforme previsto no tipo penal, resulta na aplicacdo da sancio penal.>*’

A abstracao dos objetos que suscitam interesse humano e justificam a tutela penal, como
a seguranca, que ¢ simultaneamente uma sensacdo € um fato empirico, contribui para a
indeterminacio do conceito de bem juridico.?*® Essa abstra¢do faz com que o contetdo do bem
juridico varie entre diferentes delitos, dificultando sua compreensdo exata e, portanto, a
legitimidade do direito penal.**’

O valor dos bens juridicos ¢ definido previamente por sujeitos como a comunidade
cultural, a sociedade e a comunidade politica, representada pelo legislador e pelos individuos.*?°
Jakobs prefere usar o termo fato em vez de bem a ser valorado, que pode se referir a um objeto,
situagdo ou processo. Contudo, apds a criacao do tipo penal, esse fato € reconhecido como bem
juridico.**! A relevancia do bem protegido pela norma penal decorre da valoragio legislativa
ao criar o tipo penal. Sem essa norma, o bem ndo seria considerado tal, pois sua relevancia nao
depende da importancia para o individuo, mas sim da valora¢do da norma penal.**

A valoragdo legislativa ao criar a norma penal confere aos bens a qualidade de dever-
ser, estabelecendo os limites para a aplicagio da norma.*”® Essa interpretagdo ndo apenas
distingue entre o licito e o ilicito, mas permite ao legislador construir uma escala de gravidade
do injusto penal, entre ser maior ou menor, essencial para a fixagio da pena.*%*

Embora o objeto da acdo, ou seja, a coisa destruida pela conduta tipica, tenha

relevancia*®®, como afirma Jakobs, deve haver uma importancia além do direito penal,

393 Art. 121. “Matar alguém”.
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especialmente na etapa pré-legislativa. Esta importancia esta relacionada ao valor que o bem
possui para a sociedade ou para a pessoa.*® Na fase pré-legislativa, essa relevancia se identifica
com a ideia de dano social grave, um conceito material de delito, conforme serd demonstrado
adiante. Nesse contexto, os bens juridicos coletivos devem ser pensados como uma relagao
juridica, com a caracteristica de gozo do objeto e exclusdo de comportamentos ndo autorizados,
sendo a sociedade a titular desses bens, j4 que existem regras para seu uso e exploracao.
Exemplos disso sdo os casos que envolvem o meio ambiente, onde comportamentos proibidos
podem criar riscos a coletividade ou causar degradagdo aos componentes ambientais. Nesses
casos, o comportamento indesejado afetard o gozo e o poder de exclusdo do outro, estendendo
a esfera juridica de uma pessoa por meio de um comportamento proibido.*"’

No entanto, a lesdo aos direitos subjetivos ndo estabelece um critério eficaz para
diferenciar entre o direito penal e as condutas a serem proibidos pelo direito administrativo.**®
A escolha das condutas a serem proibidas ¢ discutida a partir da teoria do bem juridico e do
harm principle. Segundo essa teoria anglo-saxa, a conduta merece san¢do penal se lesionar os
direitos de uma ou mais pessoas, considerando o direito delas ao bem estar, embora isso nao
defina quais condutas sdo aptas a representar adequadamente essa premissa de bem-estar,
justificando a sangdo penal.*”

Nesse contexto, Jakobs observa que a prote¢cao penal ¢ restrita a a conduta descrita como
proibida, ndo abrangendo outras formas de afetacdo, como a destrui¢cao por eventos naturais ou

o falecimento decorrente de causas naturais, pois o direito penal*!”

ndo visa assegurar esses
aspectos, mas sim garantir o cumprimento da norma que protege o objeto contra a forma de
. ~ . . . 411
violagdo previamente descrita pelo tipo penal.
A ideia de interesse, mesmo quando vital, ndo ¢ algo pré-legislativo, pois surge da
. ~ . 412 . . r o ~
criacdo do tipo penal.”’“ Ademais, o interesse ¢ estatico € se sustenta na observagao de um

objeto especifico, representando uma relagdo entre alguém e algo, o que impede sua tutela
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direta.*!* Sendo um aspecto mental do observador, o interesse pode se dirigir a qualquer objeto,
o que, por sua multiplicidade de sentidos, o torna inadequado para estabelecer um conceito de
bem juridico que organize uma teoria.*'* E uma norma penal que atribui valor a esse interesse,
protegido sob ameaca de sangdo.*!?

Os interesses individuais s@o intrinsecamente orientados ao proprio individuo e, embora
a vida em sociedade exija uma ordem para além do bem-estar pessoal, isso revela uma limita¢ao
na teoria do bem juridico, que, ao focar na protecao das condi¢des de existéncia, acaba por
excluir a tutela dos bens juridicos coletivos, dado que tais bens nao abarcam as normas culturais
de cada grupo social especifico.*!®

Em outras palavras, hd um interesse que € pré-juridico, situado no mundo dos fatos, pois
o individuo desenvolve diversos interesses ao longo da vida que sdao essenciais para a
convivéncia social. No entanto, este interesse s6 adquire relevancia juridica uma norma penal
for criada para tutela-lo.*!” Sobre a importancia da relevancia social, Roxin concorda ao afirmar
que o interesse da sociedade em manter uma norma punitiva ou em ndo tolerar certos
comportamentos ¢ fundamental.*'® Assim, interesses que tém origem em contetidos morais,
religiosos ou discriminatorios, oriundos da vida ou da cultura, ndo poderdo encontrar
legitimamente a prote¢do penal. Portanto, o conceito de interesse ndo define claramente o que
constitui um bem juridico, impossibilitando sua utilizagdo para legitimar a tutela penal devido
a falta de contornos bem definidos.*!

A necessidade de uma prestacao jurisdicional célere, embora importante para a
sociedade, nao configura um bem juridico solido na administragdo da justica, apesar da
relevancia da fungio estatal para todos os individuos.*?* Assim, o depoimento falso de uma
testemunha, ainda que tenha impacto potencial, nio compromete diretamente a administragao
da justica a ponto de constituir um bem juridico, pois essa fungdo requer um processo complexo

e detalhado para ser devidamente executada.*?!

1422

Embora o depoimento falso possa afetar a pessoa que busca tutela jurisdicional™~, esse

impacto ndo representa diretamente uma lesdo a um bem juridico no sentido estrito, pois esse
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bem juridico é um valor conferido pela norma penal e niio pode ser lesionado de forma direta.**

O valor juridico que o sistema penal atribui ao bem juridico ndo se manifesta necessariamente
em cada caso ou ac¢do individual. A sanc¢do penal para a testemunha mentirosa resulta do fato
de que sua conduta infringe a norma penal, o que reflete a necessidade de preservar a integridade
e a confianca no sistema judicial.***

A conceituacdo do bem juridico como valor ndo alcanca o substrato valorativo, pois
permanece restrita ao seu aspecto normativo. Esse enfoque suscita criticas frequentes sobre a
abstracdo excessiva e a falta de conteudo ao tentar desenvolver um conceito de bem juridico
aplicavel a todos os delitos.*”> Em contraste, as normas de comportamento que justificam a
tutela penal criam expectativas nos individuos e oferecem uma base mais concreta para a
imposicdo da pena.**

Embora a teoria do bem juridico pessoal enfrente criticas ¢ nao alcance uma
convergéncia universal, a busca por limitar o poder punitivo estatal ¢ essencial na constru¢ao
de alternativas a essa teoria. A desconfianga no legislador penal justifica-se pela historia, pela
influéncia de valores puramente morais ou por atos de vinganca, bem como pela atragdo politica
associada a funcao simbodlica da pena, muitas vezes extraida de crimes formulados por mera
ocasido.*’

O legislador ¢ responsavel por criar o direito penal e, uma vez estabelecido, o objeto
normativo criado torna-se o foco da dogmatica penal e da politica criminal.**® Por ser
normativo, requer que a dogmatica lhe atribua significado. No entanto, a nog¢ao de bem juridico,
quando orientada apenas pelo direito positivo, revela-se insuficiente e, frequentemente,
desprovida de contetido. Sua indeterminagdo absoluta e a auséncia de um juizo de valor
consistente tornam-na suscetivel a multiplas valoragdes, exigindo reconstru¢do a cada nova
norma criada.*?’

A possibilidade de consentimento do ofendido ¢ uma distingdo entre a tutela penal
individual e a coletiva. No ambito individual, o sujeito passivo pode consentir com a conduta
tipica, influenciando a puni¢do. Em contrapartida, na tutela coletiva, a questdao ¢ mais complexa,

pois nem todos os bens juridicos coletivos sao disponiveis pelo Estado. Exemplos disso incluem
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os crimes ambientais, onde a protecdo transcende o interesse individual e envolve a preservacao
de recursos essenciais a coletividade.**°

Amelung sugere que, antes da criacdo de tipos penais, ocorram fases de reflexao,
informacao e discussdo politico-criminal, promovendo uma politica criminal com critério
democratico convergente com o pensamento de Diez Ripollés. Para ele, a teoria personalista do
bem juridico ndo beneficia essas etapas.**! Segundo sua proposta, um processo legislativo
democratico ¢ essencial, pois apenas um procedimento legitimo pode justificar a criacdo de
tipos penais em uma sociedade plural. A decisdo de impor penas severas nao deve basear-se
apenas na maioria simples da populagio**?, que pode ndo refletir principios de justica e a
complexidade dos temas penais.***

O processo legislativo democratico oferece uma via mais legitima para se alcancar
consenso sobre valores e fundamentar a criacdo de tipos penais. Em uma sociedade
multicultural, construir uma teoria do bem juridico que seja universal e represente
adequadamente todos os interesses ¢ um desafio.*** A abordagem procedimental possibilita uma
analise mais minuciosa dos diferentes objetos de protecao que o direito penal pode abranger,
considerando as peculiaridades dos bens juridicos coletivos.**

Essa via procedimental possibilitaria investigar a origem dos interesses que buscam
tutela penal, verificando se sdo de origem cultural, se t€m fundamento na vida social ou se

decorrem de disputas por poder.**®
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4 A LEIN’9.605/1998
4.1 A tutela penal da fauna

A Lein®9.605/98 dispde sobre sangdes penais e administrativas para buscar o controle,
prevengao e repressao de condutas ilicitas contra o meio ambiente, regulamentando infragdes
administrativas pelo decreto n° 6.514/2008. A concentra¢do de crimes nessa lei criou uma
sistematizagdo dividida em titulos como fauna, flora e polui¢do, mas incluiu também a prote¢ao
do ordenamento urbano, do patriménio cultural e da administragdo ambiental, ampliando o
cumprimento do mandado constitucional de criminalizagcao. Com isso, distanciou-se de uma
classificagdo que protege apenas bens juridicos ou elementos do meio ambiente natural, para
abrangendo estruturas, que, embora alheias a0 meio ambiente natural, podem ser vistas como
um meio ambiente humano, ainda que nao estejam diretamente relacionadas com os
pressuposto de vida para a humanidade.**’

A necessidade de delimitar o objeto da tutela ambiental com fronteiras naturais impacta
o cumprimento do mandato constitucional de criminalizagdo em possiveis omissdes, na politica
criminal para preservar a integridade da subsidiariedade e na definicdo das fungdes
administrativas, buscando evitar sobreposi¢does. Essa delimitagdo, que exclui questdes
urbanisticas da tutela da administragdo ambiental, visa proteger diretamente a 4gua, o solo, o
ar, o som, a fauna e a flora, seguindo uma tendéncia doutrinaria.**® Assim, ao restringir o foco,
torna-se viavel identificar o fragmento do meio ambiente atingido pela conduta proibida, tais
como um lago, um rio ou o ar em regides especificas, superando uma das criticas aos crimes
que envolvem bens juridicos coletivos.**

Existem criticas a escolha de fung¢des estatais como bens juridicos protegidos pela tutela
penal, ou seja, a escolha de atividades administrativas ou formas de controle do Estado que sdo
inadequadas para figurar como bem juridico.*** Essa escolha pode ocorrer por confusio, uma
vez que ¢ possivel proteger penalmente a administracdo publica, mas ndo todas as formas de

controle ou atividades que esta exerce.**!

47 RODRIGUES, Anabela Miranda. A proposito do crime de polui¢do, op. cit., p. 114.
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457-485, 1981, p. 460-461.
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juridico colectivo se caracteriza por poder ser utilizado potencialmente por cualquier miembro de la sociedad,
de modo que no es posible asignar el bien juridico colectivo o un fragmento do mismo solo a una determinada
parte de la sociedad”.
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Entretanto, quando a prote¢ao penal ao meio ambiente ultrapassa os limites do ambiente
natural, o grau de abstracdo aumenta, levando ao conceito de bem juridico aparente, que se
torna inapto para ser protegido por tipos penais. Nos bens juridicos aparentes, como nos casos
de protecao da saude publica, paz publica, seguran¢a publica e seguranca no transito, a conduta
atinge bens juridicos concretos que fundamental a aciio lesiva isoladamente.**? Nesses casos, a
norma de conduta punitiva tende a existir apenas para garantir sua vigéncia, sem um objeto
especifico além da propria norma, devido ao elevado grau de abstracio da estrutura do delito.**?

O alto grau de abstracdo possibilita que sentimentos, confianca e seguranga se tornem o
foco central do bem juridico protegido por esses tipos penais.*** No caso do crime de
perturbagdo de cerimdnia religiosa*?®, por exemplo, ndo seria necessario afirmar a tutela do
livre exercicio da fé, pois bastaria a prote¢o a propria cerimonia religiosa.**®

Assim, a confianga na conduta adequada das outras pessoas, derivada da existéncia de
uma norma sancionatoria, passa a ser o bem juridico protegido.**” A vigéncia da norma fortalece

1“4 assim como a

essa confianca, que se manifesta como reflexo da norma propria pena
seguranca — um possivel bem juridico aparente — promovida pela obediéncia e cumprimento
das normas.**

Da mesma forma, o alto grau de abstragdo do bem juridico origina o tipo penal
simbdlico: aquele que ndo previne danos, mas manifesta o compromisso do legislador com

0

determinados valores ou finalidades.*® Esse tipo penal comunica a populacio o

comprometimento do Estado com os ideais elevados a categoria de bem juridico penal, porém
a falta de uma protecdo efetiva acaba por desvirtuar o direito penal.*!

O alto grau de abstragdo do meio ambiente como bem juridico ndo decorre de sua
natureza, mas da forma de criagdo da legislagdo penal. O meio ambiente, mesmo sendo um bem

juridico coletivo, ¢ composto por elementos fisicamente delimitaveis, diferentemente dos bens
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Presidéncia da Republica. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Diario Oficial da
Unido, secdo 1, p. 23911, 31 dez. 1940. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 24 set. 2024.).
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juridicos institucionais.**? Existe a necessidade de tornar o bem juridico mais concreto para
identificar a lesividade fisica ou o desgaste, uma vez que o meio ambiente inclui objetos
individuais delimitaveis e processos fisico-quimicos.** Nesse sentido, Schiinemann defende
que os crimes ambientais devem seguir os mesmos principios dos bens juridicos individuais,
afastando as criticas da Escola de Frankfurt sobre a auséncia de protecao ao bem juridico nesses
crimes.*>*

As criticas a Lei n® 9.605/98 apontam falta de técnica legislativa e racionalidade nos
tipos penais, além de um distanciamento dos principios constitucionais penais e da dogmatica
penal.**A lei ndo revogou a legislagdo esparsa e permitiu a criagdo de novos tipos penais em
outras leis, apesar da tentativa de sistematizagdo, recorrendo a legislagdo extravagante ao
codigo penal.**® A tendéncia de concentrar os crimes ambientais de forma separada, com bens
juridicos autdnomos, ¢ considerada uma boa técnica legislativa.*’” Esse critério unitario permite
maior unidade e harmonia dos tipos penais voltados a protecdo do meio ambiente com as
normas gerais e com outros objetos de tutela penal . *>®

O objeto da pesquisa sera a protegao penal da fauna, por meio da andlise dos tipos penais
que a t€ém como objeto material, com o objetivo de verificar a existéncia de uma politica
criminal voltada a protecdo de um bem juridico.

A Secao I aborda os crimes contra a fauna nos tipos penais dos artigos 29 a 35. A fauna,
enquanto parte integrante do meio ambiente, ¢ definida como bem juridico constitucional,
conforme o artigo 225, § 1°, VII, da Constitui¢do, e desempenha uma funcao sistematica de
objeto de tutela nesta secdo. Composta por animais de todas as espécies, inclusive os
aquaticos*’, a fauna ¢ considerada bem da Unidio desde a lei n® 5.197/67, demonstrando o

interesse publico em sua protecdo como parte do habitat humano e como bem de uso comum
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do povo, conforme a Constituicio*®, que tutela o meio ambiente em sua totalidade, incluindo
solo, ar, agua, flora e fauna, nos quais se incluem os animais. *¢!

A Declaragio Universal dos Direitos dos Animais, de 27 de janeiro de 1978%2,
introduziu o conceito de dignidade do animal, associando-o ao respeito pela sua exposi¢ao
publica. Esse conceito atribui relevancia ao animal em si, distanciando-se de uma perspectiva
ética antropocéntrica.*®> No entanto, a tutela penal, baseada em conceitos antropocéntricos,
limita a aceita¢ao da dignidade animal como bem juridico autdnomo.

A ética antropocéntrica caracteriza a protecao juridica a fauna, de modo que, ainda que
haja a intencdo de promover a coexisténcia entre as espécies, a tutela recai sobre a relagdo entre
a fauna e o ser humano. O fato de a fauna ser considerada um bem da Unido contribui para
afastar a visdo de que o ser humano possa tratar um animal como um objeto para uso
indiscriminado, concepgao antiga e entdo legitima, de acordo com o direito civil, que permitia
a apropriagdo dos animais sem dono*** 4> Essa mudanca afastou a lesdo a fauna do conceito de
crime de dano (artigo 163 do CP), de perspectiva patrimonialista, para a possibilidade de tutela
autonoma por meio do direito penal ambiental, focada na protecdo dos ecossistemas e das
espécies. 6

Mas a relagdo entre a tutela dos animais e a liberdade de acdo dos individuos ¢
conflituosa, pois a prote¢do impdem limites as atividades humanas que muitas vezes visam a
melhorar a qualidade de vida, atendendo as pressdes do mercado ou a producao de energia mais
barata, como a nuclear ou solar.**’ Esses conflitos refletem uma visdo utilitarista sobre o papel

dos animais na vida humana, uma vez que seria incoerente permitir seu uso em Servicos
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domésticos e, a0 mesmo tempo, proibir sua utilizacdo em pesquisas cientificas. Ambos os casos
envolvem seres dotados de cérebro e sistema nervoso, capazes de sentir dor, assim como 0s
humanos.*6®

A protecao subsididria que o direito penal, destinada a ataques graves contra bens
constitucionalmente protegidos ou de grande relevancia social, busca, sem grande éxito,
fundamental a relevancia da fauna para a manuten¢do da vida em sociedade. No entanto, a
importancia da fauna para o equilibrio do ecossistema poderia servir como u/tima ratio para
justificar a sancdo penal, embora esse ndo tenha sido o caminho adotado pela legislacao
brasileira. A propria necessidade de preservar o equilibrio ecoldgico, inclusive, demandar, em
certas circunstancias, o sacrificio em massa de uma espécie.*®

O objeto material nos crimes contra a Fauna abrange as espécies da fauna silvestre,
incluindo seus ninhos, abrigos, criadouros naturais, ovos, larvas, bem como produtos e objetos
delas oriundos, como peles e couros. As condutas proibidas, em sua maioria, decorrem da
violagdo de normas e atos administrativos.

Nesses delitos, sao descritos ataques contra o objeto material tipificado, como a morte
de espécies de fauna silvestre, a exportacdo da pele ou couro de anfibios e a pesca. Em sua
maioria, apresentam a mesma estrutura tipica, descrevendo uma conduta proibida que pode ser
autorizada pelos 6rgaos ambientais.

Com exce¢do do artigo 32 (maus-tratos aos animais) e do artigo 33 (emissdo de
efluentes), a ilicitude da conduta proibida depende diretamente da contrariedade ao direito
administrativo, ocorrendo na auséncia de permissao, licenca ou autorizagdo, ou quando sao
ultrapassados os limites estabelecidos. Exemplos incluem o artigo 29 (“Matar, perseguir, cagar,
apanhar, utilizar espécimes da fauna silvestre, nativos ou em rota migratoria, sem a devida
permissao, licenga ou autorizacao da autoridade competente, ou em desacordo com a obtida”),
o artigo 30 (“Exportar para o exterior peles e couros de anfibios e répteis em bruto, sem a
autorizacao da autoridade ambiental competente™) e o artigo 34 (“Pescar em periodo no qual a
pesca seja proibida ou em lugares interditados por 6rgdo competente”)*’°,

Esses delitos baseiam-se na violagdo de deveres ou obrigacdes estabelecidas pelos

6rgios da administragio ambiental, configurando tipos de mera desobediéncia.*’! Neles, o
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direito penal ndo precisa verificar o grau de afetacdo ao meio ambiente ou a fauna, nem mesmo
se hd a alteracdo no objeto material, sendo tudo resolvido administrativamente,
independentemente do meio ambiente. Nos delitos de violagdo de deveres, cabe ao orgao
ambiental decidir sobre a ocorréncia ou nao do injusto penal, muitas vezes com base em seu
poder discricionario, o que desvia a tutela penal do meio ambiente para proteger a eficacia das
decisdes administrativas.*’?

Sado crimes em que hd uma dependéncia completa do direito administrativo e uma
protecao dos organismos de controle administrativo, relegando a prote¢do penal do meio
ambiente a segundo plano para priorizar as prescri¢cdes e limitagdes impostas pelos orgaos
ambientais.*’> Por outro lado, s6 havera crime onde houver algum tipo de controle
administrativo, pois a incidéncia do direito penal depende das prescricoes e limitagdes
administrativas.*’*

A verificacdo da ofensividade das condutas proibidas cede a verificagdo dos atos
administrativos autorizativos ou proibitivos, o que demonstra a auséncia da fauna ou do meio
ambiente como objeto de tutela penal, numa relacdo dependente da acessoriedade
administrativa. Nao ha crimes de perigo, que exigiriam potencialidade lesiva na conduta
descrita como proibida pelo tipo, mas apenas delitos de desobediéncia administrativa
evidenciando uma auséncia efetiva de vigéncia do direito penal, j4 que a norma ndo sera
aplicada pelos 6rgdo do poder judicidrio com base na verificagdo dos elementos tipicos e
dogmaticos, mas pelos 6rgios ambientais.*”

No artigo 31, a conduta proibida de introduzir espécime animal no Pais consuma-se com
a mera entrada do animal no territorio nacional sem parecer técnico oficial favoravel ou licenca
expedida por autoridade competente. Nao ha exigéncia de comprovacgdo de causalidade para
verificar se a espécie introduzida ¢ nociva ao ambiente, tampouco a necessidade de demonstrar
perigo concreto ao equilibrio ambiental.*’® Assim, configura-se um direito penal de
desobediéncia administrativa, no qual a licitude ou ilicitude depende exclusivamente da

autoridade administrativa, sem possibilidade de o judicidrio avaliar o risco ou lesdo a fauna.
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4.2 Do crime de maus tratos

O crime de maus tratos a animais ndo silvestres era punido pelo Decreto Federal n°
24.645/34, enquanto a Lei n°® 5.197/67 se aplicava apenas a animais silvestres. Também
protegiam os animais ndo silvestres contra crueldade ou trabalho excessivo o Decreto-lei n°
3.688/41477,

A teoria do bem juridico encontra dificuldades em identificar um objeto de tutela no
meio ambiente relacionado ao crime de maus-tratos, recorrendo a capacidade dos animais de
sentir dor como fundamento para justificar uma solidariedade humana em relacao ao sofrimento
animal. Na Alemanha, a prote¢do aos animais ¢ prevista pela Lei Fundamental (artigo 20),
permitindo a ampliacdo do conceito de bem juridico para incluir a natureza e suas
manifestagdes. Nessa perspectiva, cabe ao legislador ordinario, com a cautela necessaria devido
a possivel atuacdo do direito administrativo, punir condutas lesivas ao meio ambiente.*’®
Contudo, a solugdo alema possibilita a criagdo do tipo penal de maus tratos aos animais sem
estabelecer limites politico-criminais claros ou conexao direta com a prote¢ao ambiental.

Para além da consideracao da dor dos animais, a relevancia do tipo penal de maus-tratos
insere-se numa discussao mais ampla sobre a incapacidade do direito penal liberal em responder
as demandas da sociedade.*”® Historicamente, como observa Greco, esse delito era
predominantemente analisado sob a perspectiva de uma tenso entre direito e moral.*%

No entanto, Greco critica a tutela penal dos maus-tratos com base no exemplo do dono
de um canil que submete os proprios animais a crueldades, argumentando que a protegao
conferida ¢ individualista, uma vez que esses animais ndo integram o meio ambiente enquanto
sistema. Assim, enquanto a prote¢do ambiental adota uma abordagem holistica voltada ao
equilibrio do ecossistema, a tutela dos animais concentra-se no individuo.*s! A dor do animal é
também individual, perceptivel apenas se testemunhada por terceiros, sendo que, em contextos
sem publicidade ou outros animais, o sofrimento limita-se exclusivamente ao animal

maltratado.*3?
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Stratenwerth, ao adotar um conceito ético ecocéntrico, defende a tutela direta da fauna,
diferentemente da abordagem antropocéntrica, que a protege de forma indireta.

Por outro giro, a defesa do bem juridico paz publica como objeto de protecao penal em
situagdes de comogao social decorrentes da exposi¢ao ou divulgagao de imagens de sofrimento
animal, criticada por Greco*®, revela o que Ferrajoli denomina de parabola involutiva do bem
juridico. A exigéncia de exposi¢do publica da conduta de maus-tratos como elemento para a
consumagcio, aproxima o direito penal das regras morais.***

Sob uma perspectiva antropocéntrica, o bem juridico tutelado restringe-se a relagao
entre 0 meio ambiente e o ser humano, deixando os animais domésticos fora desse ambito.**
Contudo, Roxin admite a amplia¢do do conceito de bem juridico para abarcar a protecao aos
animais, fundamentando-se em dois argumentos principais: o reconhecimento do dano grave e
efetivo a esses seres, ainda que as condigdes gerais de vida ndo sejam diretamente
comprometidas, e a busca de um fundamento constitucional no recente ideal de prote¢cdo ao
meio ambiente.*8

Roxin, ao ampliar o conceito de bem juridico, propde incluir no contrato social outros
animais além dos racionais.*®” No entanto, os animais, por nio possuirem de discutir ou agir,
ndo podem ser considerados titulares de direitos originarios.*®® Greco, por sua vez, baseia-se no
pensamento liberal, que destaca a preocupacao com os mais fracos e a rejei¢ao a sua dominagao
como um mal a ser evitado. Essa preocupacao permite uma adequagdo a teoria contratualista,
na qual as vantagens dos mais vulneraveis ocupam prioridade. Assim, justifica-se a inclusao
dos animais no contrato social como forma de protege-los contra a heterodeterminagao inerente
a relagdo com os seres humanos.**’

Em sentido contrério, a ideia de dignidade do animal, presente na Declaragdo Universal
dos Direitos dos Animais, propde uma ampliagdo dos sujeitos de direitos, atribuindo ao animal
a titularidade da sua propria dignidade. Essa perspectiva baseia-se em um paralelismo entre os
conceitos de persona e ser humano, permitindo a inclusdo dos animais no conceito de persona,

considerando que eles sdo capazes de experimentar dor e prazer ¢ de comportar-se em

conformidade com esses sentimentos.**°
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Para Schiinemann, o bem juridico consiste na protecdo contra a dor de todo animal*’!,
sendo a dor considerada um mal intrinseco cuja diminui¢do poderia justificar a intervencao do
direito penal.**? Greco, contudo, diverge, argumentando que a dor ¢ parte inerente da existéncia
no planeta, seja em esportes violentos, seja na alimentacao dos animais carnivoros. Entretanto,
ele distingue a dor causada por violéncia: enquanto os individuos podem consentir em participar
de esportes violentos, os animais carnivoros agem conforme sua natureza, e a violéncia da
violéncia em sua alimentacao ¢ uma valoragao humana. Assim, a auséncia absoluta de direitos
subjetivos para causar dor aos animais sem qualquer finalidade util constitui uma questdo
distinta.

O direito permite, em determinados casos, o ato de causar dor nos animais, como
regulado pela Lei n°® 11.794/2008, que disciplina a pesquisa com animais. Conforme o § 1° do
artigo 32, ¢ autorizada a realizacao de experiéncias dolorosas ou cruéis em animais vivos, desde
que ndo haja alternativa vidvel. No entanto, causar dor por mero deleite ou como forma de
educar o animal configura conduta proibida.

Por exemplo, praticas como rinhas (brigas entre galos, caes, canarios) e a “farra do boi”
sao manifestacdes culturais que envolvem a aceitacdo do sofrimento animal como parte do
entretenimento. Na farra do boi, utilizava-se o sedém, que ¢ uma tira presa ao animal para
provocar estimulos: “O sedém ¢ fortemente preso a virilha do animal, provocando sensac¢des de
mal estar, dor e tormento, pois, quando o mesmo ¢ retirado o animal volta ao seu
comportamento normal”**}. Essa pratica foi condenada pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do RE n°® 153.531, que destacou: “A manifestagao cultural deve ser estimulada, mas
ndo a pratica cruel. Admitida a chamada ‘farra do boi’, em que uma turba ensandecida vai atrés
do animal para procedimento que estarrece, como vimos, ndo ha poder de policia que consiga
coibir esse procedimento™®*. Apesar de ser considerada lazer em certas comunidades, essas
praticas passaram a ser rejeitadas por uma parcela significativa da populagdo, que nao mais
aceita a dor do animal como elemento necessario para diversao.

Diferente ¢ a situagdo dos parques aquéticos que utilizam orcas**® e outros golfinhos.
Embora a dor ndo seja evidente nesses casos, estudos sobre o treinamento a que esses animais

sao submetidos revelaram niveis de sofrimento suficientes para alterar sua personalidade.
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Num outro vié¢s, Gimbernat Ordeig, reconhece que a auséncia de direitos subjetivos dos
animais ¢ um obstaculo a sua tutela penal, uma vez que ndo haveria direitos violados. No
entanto, argumenta que o sentimento de mal-estar geral na sociedade, provocado por agressoes
aos animais, legitima essa tutela. Isso se deve a auséncia de direitos subjetivos do agressor para
causar sofrimento aos animais. Dessa forma, seria possivel afirmar a legitimidade da tutela
penal baseada no sentimento geral da populacdo, quando inexiste o exercicio de direitos
subjetivos pelo autor da conduta tipificada.*”® Sem adotar a teoria do bem juridico, Gimbernat
Ordeig chega a conclusdes semelhantes as de Roxin.

A legitimidade ¢ fundamentada na proximidade dos animais com os seres humanos,
levando a conclusdo de que, nesses casos, a tutela penal se volta a protecdo da vida ou da
integridade fisica humanas.*’ Essa relagiio estreita entre o animal doméstico e o individuo
demonstra que a situagdo ndo configura um crime contra o meio ambiente, mas, sim, uma
violagdo direta de interesses relacionados a convivéncia humana.

O tipo penal qualificado previsto no artigo 32, § 1°-A, da Lei 9.605/98, ao estabelecer
penas mais severas quando os objetos materiais sao caes ou gatos, reflete uma proximidade com
a ideia de Roxin acerca da solidariedade humana, bem como uma visdo patrimonialista, ao
conferir maior protecdo a esses animais domésticos em comparagao aos demais. Embora a dor
sentida por diferentes espécies de animais seja equivalente, a estrutura social moderna privilegia
caes e gatos devido ao vinculo afetivo e a convivéncia mais proxima com os seres humanos.
Essa abordagem ¢ claramente antropocéntrica, com um forte teor patrimonialista,
negligenciando os animais enquanto parte integrante da fauna, cujo valor seria fundamental
para o equilibrio do ecossistema. Assim, a qualificacdo penal ndo se baseia na dor dos animais
propriamente dita, mas no impacto emocional que essa dor causa nos individuos que a
testemunham.

A afirmacdo de que o animal ndo possui direitos subjetivos implica a negacao de direitos
como a vida, a integridade fisica e a liberdade sexual. Entretando, com base na perspectiva
sensocentrista, ¢ possivel justificar a tutela penal fundamentada nos sentimentos de dor
experimentados pelos animais aos serem atacados em algum desses aspectos.*”® Ainda assim, é
importante reconhecer que o sensocentrismo incorpora um componente moral significativo, o

qual, contudo, ndo sera objeto de aprofundamento neste trabalho.
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Nesta perspectiva, as teorias demonstram eficacia em justificar a puni¢do por maus-
tratos aos animais, embora fundamentadas em razoes distintas da tutela a fauna ou ao meio
ambiente. O maltrato a animais, inclusive a morte de determinados grupos, pode ndo provocar
qualquer impacto ao ecossistema ou nas condi¢gdes de vida humana no planeta, sendo, em alguns

casos, considerados inofensivos ao equilibrio ecologico.*”’
4.3 Da emissao de efluentes a poluicio

O delito previsto no artigo 33 apresenta uma conduta tipica cuja ilicitude ndo depende
da atuacdo administrativa, ao prever a puni¢ao para a emissdo de efluentes que provoque a
morte de espécimes da fauna aquatica. Assim, em principio, a administragdo ambiental ndo
poderia autorizar a emissdo de efluentes capazes de causar a morte de tais espécimes.

Em Portugal®®, o crime de poluigdo ¢ tratado como um crime de desobediéncia
qualificada, permitindo a poluicdo conforme prescricdes administrativas, o que gerou a
expressio se poluir, ndo exagere®®', sem prejuizo do resultado de perigo comum previsto no
artigo 280.%%2

A estrutura tipica desse delito contém elementos semelhantes aos do crime de poluigao
previsto no artigo 54, em que o resultado ¢ a poluicao que pode causar danos a saude humana
ou a morte de animais. Nesse segundo caso, os elementos sdo semelhantes aos do crime do
artigo 33, levando a doutrina a argumentar que a emissdo de efluentes poderia configurar um
tipo qualificado de crime de polui¢do.’®® O perecimento de espécimes da fauna, causado por

emissao de efluentes ou carreamento de material, sera tipificado no artigo 33, mesmo sendo

499 VILLARROEL, David. El bien juridico penal en el delito de maltrato animal, op. cit., p. 96.

390" Artigo 279.° (Poluigdo). “1. Quem, ndo observando disposi¢des legais, regulamentares ou obrigagdes impostas

pela autoridade competente em conformidade com aquelas disposigdes: a) Poluir a4guas ou solos ou, por

qualquer forma, degradar as suas qualidades; b) Poluir o ar mediante utilizagdo de aparelhos técnicos ou de
instalagdes; ou ¢) Provocar polui¢do sonora mediante utilizagdo de aparelhos técnicos ou de instalagdes, em
especial de maquinas ou de veiculos terrestres, fluviais, maritimos ou aéreos de qualquer natureza; de forma
grave, ¢ punido com pena de prisao até trés anos ou com pena de multa até 600 dias” (PORTUGAL. Assembleia
da Reptblica. Lei n.° 59, de 04 de setembro de 2007. Vigésima terceira alteragdo ao Codigo Penal, aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 400/82, de 23 de Setembro. Diario da Republica, Série I, n.° 170, 04 set. 2007. Disponivel

em: https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/lei/59-2007-640142. Acesso em: 24 set. 2024).

LOBATO, José¢ Danilo Tavares. Acessoriedade administrativa no direito penal do ambiente e os riscos para o

principio da legalidade, op. cit., p. 267.

Artigo 280.° (Polui¢do com perigo comum) “Quem mediante conduta descrita nas alineas do n.° 1 do artigo

anterior, criar perigo para a vida ou para a integridade fisica de outrem, para bens patrimoniais alheios de valor

elevado ou para monumentos culturais ou historicos, ¢ punido com pena de prisdo: a) De um a oito anos, se a

conduta e a criagdo do perigo forem dolosas; b) Até cinco anos, se a conduta for dolosa e a criagdo do perigo

ocorrer por negligéncia” (PORTUGAL, op. cit.).

503 BELLO FILHO, Ney; DINO, Flavio, DINO NETO, Nicolao. Crimes e infracdes administrativas
ambientais, op. cit., p. 219; GOMES, Luis Roberto. Crimes contra a fauna aquatica. /n. MARCHESAN, Ana
Maria; STEIGLEDER, Annelise Monteiro (org.). Crimes ambientais — comentarios a lei 9.605/98. pp. 165-
185, p. 168.
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condutas consideradas poluidoras. A relacdo entre os tipos ¢ de especialidade, sendo o do artigo
33 mais especifico que o crime de polui¢do, que possui elementos genéricos.>%*

O evento no tipo do artigo 33 limita-se a morte da fauna ictioldgica enquanto no crime
de polui¢ao hé a previsao de risco a saide humana, o que talvez justifique a pena mais leve para
aquele delito em comparacao com este. Contudo, nos delitos previstos nos artigos 270 e 271 do
Codigo Penal, que tratam de crimes contra a satide publica envolvendo a 4gua e a saude humana,
as penas sdo ainda mais severas. °%

A excegdo do artigo 33, todos esses tipos penais demonstram forte influéncia da
utilidade da agua para o ser humano, evidenciando a teoria do bem juridico com uma abordagem
antropocéntrica. No entanto, o artigo 33 preserva a tutela da fauna ictiologica, sem qualquer
previsdo de evento que represente um risco a saude publica.

Os efluentes sdo residuos diarios, resultantes das atividades industriais ou residenciais,
podendo estar na forma liquida, gasosa ou s6lida, contendo elementos quimicos ou organicos e
podendo prejudicar o ecossistema ou a saude dos humanos se descartados sem tratamento
adequado.’® Os efluentes gasosos, provenientes de chaminés industriais ou combustio
automotiva, ndo sio abrangidos pelo artigo 33, que se destina a prote¢do da fauna ictioldgica.’"’
Efluentes so6lidos, como plasticos, papéis, madeira, metais e residuos de atividades domésticas,
hospitalares, agricolas e de varri¢ao, incluindo o lodo de tratamento de 4dgua, estdo definidos
pela ABNT, NBR 1004.3%

O tipo penal do artigo 33 ndo pune qualquer emissdao de efluentes nem utiliza a
transgressao administrativa para qualifica-la. A verificagdo da potencialidade lesiva da conduta
sera demonstrada pelo perecimento de espécimes da fauna aquatica, o que desafia o nexo de
causalidade em alguns casos. Pode haver tanto a emissdo de efluentes residenciais, em que um
conjunto de casas provoque o evento tipico como um Unico ato, quanto casos como o da
empresa Samarco, que resultou na morte de 14 toneladas de peixes entre 20 e 30 de novembro
de 2015°%,

A emissao de efluentes ocorre, € apenas niveis insuportaveis para a fauna aquética serdo

punidos criminalmente, evidenciando uma estrutura relacional do bem juridico ao individuo

504 BELLO FILHO, Ney; DINO, Flavio; DINO NETO, Nicolao. Crimes e infracdes administrativas
ambientais, op. cit., p. 220.

305 Ibid., p. 220-221.

506 FREITAS JUNIOR, Pedro Otavio de. A conscientizagio através da lei ambiental como mecanismo de acautelar
a poluigdo por efluentes. Revista de ciéncias juridicas e sociais aplicadas, v. 4, p. 61-74, 2021, p. 63.

07 Ibid., p. 64.

08 Ibid., loc. cit.

59 MARQUES, Fernando Tadeu, DIAS, Reinaldo; SILVA, Graziele da. A responsabilidade penal ambiental no
caso do desastre de Mariana/MG. Derecho y Cambio Social, v. 51, p. 01-18, 2018, p. 10.
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sem uma ideia de protecdo total. A conduta proibida se restringe aos niveis considerados
insuportaveis, o que se reflete no perecimento da fauna ictioldgica como evento tipico de
dano.’!® A ética antropocéntrica é perceptivel, pois ndo se pune qualquer emissdo de efluentes,
mas apenas aquelas com nivel de lesdo considerado suficiente para justificar a san¢ao penal,
revelando uma fungiio do meio ambiente em beneficio do individuo.>!!

Essa estrutura relacional do bem juridico permite sua identificagdo com o objeto
material da conduta, sem exigir que possuam o mesmo conteudo, permitindo compreender o
crime de emissao de efluentes como um crime de dano, dado que o resultado € o perecimento
de espécimes da fauna aquatica.’!'> Em contraponto, se for considerada a necessidade de
afetagiio ao proprio bem juridico tutelado para esta relagio, ter-se-ia um crime de perigo.’'?

A relacao entre a possibilidade de a conduta afetar o objeto material e a ligagdo deste
com o bem juridico demonstra, a partir do critério politico-criminal da necessidade,
subsidiariedade e eficacia, uma justificativa para a protecdo penal, constituindo o espaco
adequado para o legislador criar tipos penais.’'* A subsidiariedade e o principio da ultima ratio
tornam-se ainda mais relevantes na tutela de um bem juridico fortemente influenciado pela
acessoriedade administrativa, com o objetivo de o legislador avaliar a eficacia dos meios nao
penais para a protecdo, sejam eles politicas sociais, econdmicas e industriais racionais, ou a
tutela administrativa.’!®

A natureza difusa do meio ambiente adapta-se as estruturas que o integram, como a agua
e a fauna marinha no caso do crime de emissao de efluentes, para permitir a verificagdo do
evento estabelecido para a consumacao do delito. Todavia, a forte influéncia do direito
administrativo, que pode permitir a emissao de efluentes em niveis mais elevados, assim como
a competéncia do 6rgdo de administragdo ambiental para indicar a presenca de fauna aquatica
a ser afetada, cria obstaculos para a atuacao do direito penal. No entanto, a conduta proibida
prevista nesse crime possui autonomia em relacdo a atuacao administrativa, assim como ocorre
no crime de poluicdo previsto no artigo 54. Dessa forma, a autorizacdo ou permissdo para
emissdo de efluentes pode ndo impedir a responsabiliza¢do penal caso haja o perecimento de

espécimes da fauna.’!®

510 RODRIGUES, Anabela Miranda. A propdsito do crime de poluicdo, op. cit., p. 111.

SIE 1bid., loc. cit.

312 Ibid., p. 111-112; GOMES, Luis Roberto. Crimes contra a fauna aquética, op. cit., p. 168.

513 RODRIGUES, Anabela Miranda, op. cit., p. 112.

314 Ibid., loc. cit.

SIS Ihid., p. 113.

516 BELLO FILHO, Ney; DINO, Flavio, DINO NETO, Nicolao. Crimes e infracdes administrativas
ambientais, op. cit., p. 317-318.
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O delito em analise exemplifica os chamados delitos por cumulacdo. Wohlers, ao
estudar a legitimidade dos delitos de perigo em um direito penal da voltado para a prevencao,
apresentou uma classificagao que inclui delitos por cumulagao, delitos de acdo concretamente
perigosa e delitos de preparacdo.’!’ Entretanto, o delito previsto no artigo 33 da Lei n® 9.605 é
um delito de dano, o que exclui a ideia de cumulatividade.

Observa-se que a formulacdo de Wohlers, criada para justificar delitos de perigo
abstrato, utiliza o conceito dogmatico de bem juridico ndo como um limite a criagdo de tipos,
mas como ponto de partida para buscar a legitimidade dos tipos penais.’'® A norma proibitiva
depende tanto da exegese do bem juridico quanto da estrutura do delito, como forma de permitir
a compreensao das liberdades civis e dos principios fundamentais do direito penal, garantindo,
assim, a orienta¢o liberal que permeia essa teoria.’!”

Roxin critica os delitos por cumulagao, argumentando que o autor seria punido por agdes
de terceiros (ex iniuria tertii), pois a lesdo ao bem juridico ocorreria apenas apos agdes
hipotéticas de diversas outras pessoas. Ele afirma ainda, citando Anastosopoulou, que tais
eventos futuros sdo imprevisiveis e acrescenta que em um crime de lesdo corporal ndo se
lesionara todo o corpo e que havera lesdo ao patrimonio da vitima em um crime de estelionato,

ainda que o prejuizo seja de pequeno valor e pouco relevante para o patrimonio da vitima>2°

317 SCHUNEMANN, Bernd. O principio da protegdo de bens juridicos como ponto de fuga dos limites
constitucionais e da interpretagdo dos tipos. In: GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda (org.). O bem juridico
como limitaciio do Poder Estatal de incriminar? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 23-68, p. 26.

S18 Ibid., loc. cit.

S19 Ibid., p. 27.

520 ROXIN, Claus. Sobre o recente debate em torno do bem juridico, op. cit., p. 197-198.
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Roxin concorda com Schiinemann no que diz respeito a lesdo de pequena monta sob a
oOtica do crime de bagatela, uma vez que, nesses casos, a lesdo ao patrimonio ndo deixa de
ocorrer.”?! Contudo, a questdo da causalidade multipla, caracteristica da moderna sociedade

industrial, escapa ao objetivo do presente trabalho.>??

521 ROXIN, Claus. Sobre o recente debate em torno do bem juridico, op. cit., p. 198.
522 SCHUNEMANN, Bernd. El principio de proteccién de bienes juridicos como punto de fuga de los limites
constitucionales de los tipos penales y de su interpretacion, op. cit., p. 218.
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CONCLUSAO

1. A tutela constitucional do meio ambiente, numa perspectiva ética antropocéntrica,
satisfaz os objetivos da teoria do bem juridico ao considerar a fauna merecedora de protecao
penal na medida em que esta serve a utilidade humana. Contudo, a perspectiva ecocéntrica
aprofunda-se na relevancia do meio ambiente para a manuten¢do das condigdes de vida da
humanidade. Sendo um elemento real do qual a humanidade depende, o meio ambiente ndo
deve ser reduzido pela protegao juridica. A perspectiva ecocéntrica aborda o meio ambiente de
forma mais condizente com a sua verdadeira importancia, ja que ndo haverd humanidade sem
condi¢cdes de vida adequadas.

2. O meio ambiente distingue-se dos demais bens juridicos difusos e coletivos
tutelados pelo direito penal, uma vez que ndo se trata de uma criacdo juridica ou social da
modernidade; apenas o risco a sua integridade ¢ fruto desse periodo. Contudo, observa-se um
desconhecimento sobre a relevancia da fauna para a preservacdo do meio ambiente, o que
resulta num enfraquecimento da percep¢ao de que a integridade da fauna constitui um direito
fundamental, frequentemente subordinado a utilidade dos animais para os individuos.

3. A Constitui¢ao estabelece fundamentos para uma politica criminal que limite o
poder do legislador na criagdo de normas penais. Esses fundamentos visam evitar a
promulgacdo de leis penais de ocasido, marcadas por objetivos politicos e simbodlicos evidentes.
A limita¢do do poder legislativo nesse ambito ¢ essencial para o funcionamento do sistema
penal, uma vez que as leis de ocasido geral confusdo na sociedade, desviam a sua atengdo e
aumentam a carga de trabalho do Poder Judiciario.

4. O mandado de criminalizag@o para a tutela do meio ambiente prevé uma protecao
de trés naturezas: criminal, administrativa e civel. A elaboracdo de leis penais que dependem
da acessoriedade administrativa distancia o tipo penal da sua fung¢ao principal, que ¢ proteger o
bem juridico proposto, subordinando-o a atuagao dos 6érgaos ambientais.

5. A teoria do bem juridico encontra limites na sua fun¢do como instrumento de
politica criminal, permitindo a criagdo excessiva de tipos penais, muitas vezes sem conexao
com o objetivo de tutela pretendido. Essa expansdao do direito penal ndo ¢ adequadamente
contida pela teoria dos bens juridicos.

6. O bem juridico ¢ um conceito da teoria do direito, ndo exclusivo do direito penal,
podendo ser utilizado em complemento a busca de interesses subjetivos nas condutas a serem

punidas, desde que se adote uma perspectiva ética ecocéntrica em relagdo ao meio ambiente.
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7. A teoria de Jakobs ndo estabelece limites para a criagao de tipos penais, resultando
na dificuldade de distinguir infragdes administrativas de infragdes penais.

8. Os tipos penais destinados a prote¢do da fauna, previstos na Lei n°® 9.605/98,
acabam por salvaguardar mais a atuagao dos 6rgaos ambientais do que a propria fauna, devido
a sua excessiva dependéncia da acessoriedade administrativa. Grande parte dos ataques a0 meio
ambiente decorre de agdes autorizadas por esses 6rgaos, comprometendo o objetivo central da

tutela penal.



80

REFERENCIAS

ALMEIDA, Sizino Lucas Ferreira de. Natureza e coletividade: o direito natural de Grotius e
as questoes ambientais contemporaneas. Journal os philosophy, n. 34, p. 83-95, Sept./Dec.
2020.

AMELUNG, Knut. El concepto «bien juridico» en la teoria de la proteccion penal de bienes
juridicos. /In. HEFENDEHL, Roland; HIRSCH, Andrew von; WOHLERS, Wolfgang. La
teoria del bien juridico: ;Fundamento de legitimacion del derecho penal o juego de
abalorios dogmatico? Edicion espafiola a cargo de Rafael Alcacer, Maria Martin e [fiico Ortiz
de Urbina. Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 221-259.

AMELUNG, Knut. O Conceito de Bem Juridico na Teoria Juridico-Penal da Protecdo dos
Bens Juridicos. /n: GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda (org.). O bem juridico como
limitacdo do Poder Estatal de incriminar? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 117-158.

ANDRADE, Andressa Paula de; CARVALHO, Erika Mendes de. A protecdo penal do meio
ambiente como direito fundamental e os mandados de criminalizagdo. /n: SILVA, Luciano
Nascimento; SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna (org.). Direito Penal, Processo Penal e
Constituicao. v. 1. Floriandpolis: CONPEDI, 2014, p. 172-192.

BELLO FILHO, Ney; DINO, Flavio; DINO NETO, Nicolao. Crimes e infracoes
administrativas ambientais. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2011.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Diario Oficial da Unifo, secdo 1, p. 1, 05 out. 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 24 set. 2024.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo
Penal. Diario Oficial da Unido, secdo 1, p. 23911, 31 dez. 1940. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 24 set.
2024.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Codigo Civil dos
Estados Unidos do Brazil. In: Colleccao das Leis dos Estados Unidos do Brazil de 1916.
Actos do Poder Legislativo. v. I. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1917. p. 1-242.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo
Civil. Diario Oficial da Unido, se¢do 1, p. 1, 11 jan. 2002. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 24 set.
2024.

CARRARA, Francesco. Programa do curso de direito criminal — parte geral. v. I, traducao
de Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: LZN, 2002.

CHAGAS, Marcia Correia. O direito ao meio ambiente como direito fundamental a vida.
1998. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal do Ceard, Fortaleza, 1998.

COSTA, Marina Lage Pessoa da; RIBEIRO, Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro. O papel e os
limites do direito penal como instrumento de prote¢do do meio ambiente: uma analise sob



81

o viés do direito de intervengdo proposto por Winfried Hassemer. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2016.

CRUZ, Ana Paula Fernandes Nogueira. A culpabilidade nos crimes ambientais. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008.

DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. Tomo 1. Coimbra: Coimbra, 2004.

ESPANA. Ministerio de la Presidencia, Justicia y Relaciones con las Cortes. Boletin Oficial
del Estado, n. 311, 29 dic. 1978. Disponivel em:
https://www.boe.es/eli/es/c/1978/12/27/(1)/con. Acesso em: 24 set. 2024.

FACCINI NETO, Orlando. Teoria geral do crime. Curitiba: Jurua, 2017.

FELDENS, Luciano. A constituicio penal. A dupla face da proporcionalidade no controle de
normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecao do ambiente. A dimensao
ecoldgica da dignidade humana no marco juridico-constitucional do Estado Socioambiental
de Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

FERRAJOLI, Luigi. A constituicao da terra, a humanidade em uma encruzilhada.
Tradugdo do Prof. Dr. Sergio Cademartoni. Florian6polis: Emais, 2023.

FERRAIJOLI, Luigi. Direito e razio. Teoria do garantismo penal. Tradu¢do de Ana Paula
Zomer, Fauzi Hasan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.

FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa. Crimes ambientais e bem juridico-penal:
(des)criminalizacdo, redagdo tipica e (in)ofensividade. 2. ed., rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013.

FREITAS JUNIOR, Pedro Otavio de. A conscientizagio através da lei ambiental como
mecanismo de acautelar a polui¢do por efluentes. Revista de ciéncias juridicas e sociais
aplicadas, v. 4, p. 61-74, 2021.

GOMES, Luis Roberto. Crimes contra a fauna aquatica. /n. MARCHESAN, Ana Maria;
STEIGLEDER, Annelise Monteiro (org.). Crimes ambientais — comentarios a lei 9.605/98.
p. 165-185.

GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. O principio da proporcionalidade. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003.

GRECO, Luis. A relacao entre o direito penal e o direito administrativo no direito penal
ambiental: uma introducdo aos problemas da acessoriedade administrativa. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 58, p. 152-194, 2006.

GRECO, Luis. Protecdo de bens juridicos e crueldade com animais. Revista Liberdades, n.
03, p. 47-59, jan./abr. 2010.

GRECO, Luis. Existem critérios para postulagdo de bens juridicos coletivos? Revista de
Concorréncia e Regulacio, v. 2, n. 7-8, p. 349-373, jul./dez. 2011.



82

HASSEMER, Winfried. ;Puede haber delitos que no afecten a un bien juridico penal? In:
HEFENDEHL, Roland; HIRSCH, Andrew von; WOHLERS, Wolfgang. La teoria del bien
juridico: ;Fundamento de legitimacion del derecho penal o juego de abalorios dogmatico?
Edicion espaiiola a cargo de Rafael Alcacer, Maria Martin e {fiico Ortiz de Urbina. Madrid:
Marcial Pons, 2007. p. 91-100.

HASSEMER, Winfried. Linhas gerais de uma teoria pessoal do bem juridico. /n: GRECO,
Luis; TORTIMA, Fernanda (org.). O bem juridico como limitacdo do Poder Estatal de
incriminar? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 9-22.

HEFENDEHL, Roland. Derecho penal medioambiental: ;Por que o cémo? Estudios
Publicos, n. 110, p. 1-27, sept. 2008.

HEFENDEHL, Roland. El bien juridico como eje material de la norma penal. /n:
HEFENDEHL, Roland; HIRSCH, Andrew von; WOHLERS, Wolfgang. La teoria del bien
juridico: ;Fundamento de legitimacion del derecho penal o juego de abalorios dogmatico?
Edicion espaiiola a cargo de Rafael Alcacer, Maria Martin e {fiico Ortiz de Urbina. Madrid:
Marcial Pons, 2007. p. 173-190.

HEINE, Giinther. Accesoriedad administrativa en el derecho penal del medio ambiente.
Tradugdo de Paz M. de la Cuesta Aguado e E. Padrés. Anuario de derecho penal y ciencias
penales, Tomo 46, Fasc. 1, p. 289-316, 1993.

HIRSCH, Andrew von. El concepto de bien juridico y el “principio del dano”. In:
HEFENDEHL, Roland; HIRSCH, Andrew von; WOHLERS, Wolfgang. La teoria del bien
juridico: ;Fundamento de legitimacion del derecho penal o juego de abalorios dogmatico?
Edicion espafiola a cargo de Rafael Alcacer, Maria Martin e {fiico Ortiz de Urbina. Madrid:
Marcial Pons, 2007. p. 37-52.

HIRSCH, Andrew von; WOHLERS, Wolfgang. Teoria del bien juridico y estructura del
delito. sobre los criterios de una imputacion justa. /n: HEFENDEHL, Roland; HIRSCH,
Andrew von; WOHLERS, Wolfgang. La teoria del bien juridico: ;Fundamento de
legitimacion del derecho penal o juego de abalorios dogmatico? Edicion espafiola a cargo de
Rafael Alcacer, Maria Martin e fiico Ortiz de Urbina. Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 279-
302.

JAKOBS, Giinther. Tratado de direito penal — Teoria do Injusto Penal e Culpabilidade.
Traducao de Gercelia Batista de Oliveira Mendes e Geraldo Carvalho. Belo Horizonte: Del
Rey, 2009.

JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de derecho penal: parte general.
5. ed. Tradugdo de Miguel Olmedo Cardenete. Granada: Comares, 2003.

KAHLO, Michael. Sobre la relacion entre el concepto de bien juridico y la imputacion
objetiva en Derecho penal. /n: HEFENDEHL, Roland; HIRSCH, Andrew von; WOHLERS,
Wolfgang. La teoria del bien juridico: ;Fundamento de legitimacion del derecho penal o
juego de abalorios dogmatico? Edicion espanola a cargo de Rafael Alcacer, Maria Martin e
[fiico Ortiz de Urbina. Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 49-64.

LOBATO, José Danilo Tavares. Acessoriedade administrativa no direito penal do ambiente e
0s riscos para o principio da legalidade. Revista de Concorréncia e Regulacio, ano II, n. 5,
p. 238-272, jan./mar. 2011.



83

LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 1991.

MARQUES, Fernando Tadeu, DIAS, Reinaldo; SILVA, Graziele da. A responsabilidade
penal ambiental no caso do desastre de Mariana/MG. Derecho y Cambio Social, v. 51, p. 01-
18, 2018.

MAURACH, Reinhart. Derecho Penal: Parte general. 7. ed. Traducao de Jorge Boffil
Genzsch e Enrique Aimone Gibson, atualizagdo de Heinz Zipf. Buenos Aires: Astrea, 1994.

MINAHIM, Maria Auxiliadora; COSTA, Lucas Gabriel. Tutela da fauna: o valor protegido
pela legislacdo brasileira. Cadernos de Dereito Actual, n. 5, p. 25-34, 2017.

RODRIGUES, Anabela Miranda. A propdsito do crime de poluicdo. Direito e justica, v. 12,
n. 1, p. 103-144, 1998.

NAUCKE, Wolfgang. O alcance do direito penal retributivo em Kant. O bem juridico como
limitagdo do Poder Estatal de incriminar? /n: GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda (org.). O
bem juridico como limitacio do Poder Estatal de incriminar? Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 77-100.

NAVES, José Paulo Micheletto. Crimes Ambientais. /n: SOUZA, Luciano Anderson de;
ARAUJO, Marina Pinhao Coelho. Direito penal econémico — Leis penais especiais. De
acordo com a Lei 13.964/2019. v. 2. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. p. 193-304.

OLIVEIRA, Danilo Emanuel Barreto. O instituto do siléncio administrativo positivo da lei da
liberdade econdmica e suas repercussoes a tutela penal ambiental. /n: ROCHA, Fernando A.
N. Galvao da (org.). Estudos de direito penal ambiental. Belo Horizonte: Expert, 2021. p.
112-149.

ORDEIG, Enrique Gimbernat. Presentacion. /n: HEFENDEHL, Roland; HIRSCH, Andrew
von; WOHLERS, Wolfgang. La teoria del bien juridico: ;Fundamento de legitimacion del
derecho penal o juego de abalorios dogmatico? Edicion espafola a cargo de Rafael Alcacer,
Maria Martin e [fiico Ortiz de Urbina. Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 11-22.

OSORIO, Juan Luis Fuentes. ;Delito medioambinetal como delito de lesion? Revista
Catalana de Dret Ambiental, v. 1, n. 2, p. 1-61, 2010.

PALAZZO, Francesco. Estado constitucional de derecho y derecho penal (consideraciones
comparadas a proposito de la reforma constitucional argentina de 1994). Traducao de Virginia
Sanchez Lopez. Revista Penal. Barcelona: Praxis, n. 2, p. 49-60, 1998.

PASCHOAL, Janaina Concei¢ao. Constituicdo, criminaliza¢io e direito penal minimo.
Tese (Doutorado em Direito) — Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2002.

PIERANGELL, José Henrique. Meio ambiente: Parecer em direito penal ambiental. Revista
Direito Publico — Em Revista, n. 3, p. 144-158, ago./set. 2000.

PORTUGAL. Assembleia da Republica. Lei n.° 59, de 04 de setembro de 2007. Vigésima
terceira alteragdo ao Codigo Penal, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 400/82, de 23 de Setembro.
Didrio da Republica, Série [, n.° 170, 04 set. 2007. Disponivel em:
https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/lei/59-2007-640142. Acesso em: 24 set. 2024.




84

PRADO, Luiz Régis. Tratado de direito penal brasileiro: direito penal do meio ambiente. v.
9. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

RAMOS, Luis Rodriguez. Instrumentos juridicos preventivos y represivos en la proteccion
del medio ambiente. Documentacion Administrativa — I Congresso Sobre Legislacion
Ambiental, n. 190, p. 457-485, 1981.

RENZIKOWSKI, Joachim; LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano; ASSIS, Augusto (org.).
Direito penal e teoria das normas. Estudos criticos sobre as teorias do bem juridico, da
imputagao objetiva e do dominio do fato. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017.

RIPOLLES, Jos¢ Luis Diez. A racionalidade das leis penais. Teoria ¢ pratica. 2. ed.,
tradugao de Luiz Régis Prado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

ROXIN, Claus. (Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del Derecho penal? In:
HEFENDEHL, Roland; HIRSCH, Andrew von; WOHLERS, Wolfgang. La teoria del bien
juridico: ;Fundamento de legitimacion del derecho penal o juego de abalorios dogmatico?
Edicion espaiiola a cargo de Rafael Alcacer, Maria Martin e {fiico Ortiz de Urbina. Madrid:
Marcial Pons, 2007. p. 433-448.

ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I, traducdo da 2. ed. por Diego-Manuel
Luzon Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas,
1997.

ROXIN, Claus; GRECO, Luis. Direito Penal. Parte Geral. Tomo I: fundamentos: a estrutura
da teoria do crime. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2024.

RQXIN, Claus. Sobre o recente debate em torno do bem juridico. /n: GRECO, Luis;
TORTIMA, Fernanda (org.). O bem juridico como limitacdo do Poder Estatal de
incriminar? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 179-210.

SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais: retérica e historicidade. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2010.

SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ecolégico:
constitui¢do, direitos fundamentais e protecdo da natureza. 7. ed., rev. atual. e ampl. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2021.

SCHUNEMANN, Bernd. Direito penal, racionalidade e dogmatica. Sobre os limites
inviolaveis do direito penal e o papel da ciéncia juridica na constru¢do de um sistema penal
racional. Coordenacgdo de Adriano Teixeira. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018.

SCHUNEMANN, Bernd. La politica criminal y el sistema de derecho penal. In: ESPANA.
Ministerio de Justicia. Boletin Oficial del Estado. Anuario de derecho penal y ciencias
penales, Tomo 44, fasc. 3, p. 693-714, 1991.

SCHUNEMANN, Bernd. El principio de proteccion de bienes juridicos como punto de fuga
de los limites constitucionales de los tipos penales y de su interpretacion. /n: HEFENDEHL,
Roland; HIRSCH, Andrew von; WOHLERS, Wolfgang. La teoria del bien juridico:
(Fundamento de legitimacion del derecho penal o juego de abalorios dogmatico? Edicion
espafiola a cargo de Rafael Alcacer, Maria Martin e [fiico Ortiz de Urbina. Madrid: Marcial
Pons, 2007. p. 191-220.



85

SCHUNEMANN, Bernd. O principio da protecdo de bens juridicos como ponto de fuga dos
limites constitucionais e da interpretagdo dos tipos. In: GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda
(org.). O bem juridico como limita¢ido do Poder Estatal de incriminar? Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 23-68.

SCHLEYER, Claudio Feller. El derecho penal en la sociedad actual: un riesgo para las
garantias penales. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdélica de
Valparaiso, v, 26, n. 1, p. 41-52, 2005.

SEELMANN, Kurt. El concepto de bien juridico, harm principle y el modelo del
reconoscimento como criterio de merecimiento da pena. /n. HEFENDEHL, Roland;
HIRSCH, Andrew von; WOHLERS, Wolfgang. La teoria del bien juridico: ;Fundamento
de legitimacion del derecho penal o juego de abalorios dogmatico? Edicidn espanola a cargo
de Rafael Alcacer, Maria Martin e [fiico Ortiz de Urbina. Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 365-
374.

SEHER, Gerhard. La legitimacion de normas penales basada en principios y el concepto de
bien juridico. /n: HEFENDEHL, Roland; HIRSCH, Andrew von; WOHLERS, Wolfgang. La
teoria del bien juridico: ;Fundamento de legitimacion del derecho penal o juego de
abalorios dogmatico? Edicion espafiola a cargo de Rafael Alcacer, Marid Martin e [fiico Ortiz
de Urbina. Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 65-88.

STRATENWERTH, Giinter. Derecho penal: parte general. 4. ed., tradu¢do de Manuel
Cancio Melid y Marcelo A. Sancinetti. Buenos Aires: Hamurabi, 2005.

STRATENWERTH, Glinter. Sobre o conceito de “bem juridico”. In: GRECO, Luis;
TORTIMA, Fernanda (org.). O bem juridico como limitacdo do Poder Estatal de
incriminar? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 101-116.

TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

TIEDEMANN, Klaus. Constitucioén y derecho penal. Traducao de Luis Arroyo Zapatero.
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, ano 11, n. 33, p. 145-170, sept./dic. 1991.

TIEDEMANN, Klaus. La constitucionalizacion de la materia penal en Alemania. Anuario de
Derecho Penal, n. 1994, p. 1-9, 2005.

UNESCO; ONU. Declaracao Universal dos Direitos dos Animais. Bruxelas: Unesco; ONU,
27 jan. 1978. Disponivel em:
https://wp.ufpel.edu.br/direitosdosanimais/files/2018/10/DeclaracaoUniversaldosDireitosdosA
nimaisBruxelas1978.pdf. Acesso em: 24 set. 2024.

VARGAS, Jos¢ Cirilo de. Instituicoes de direito penal: parte geral. Tomo 1. Belo Horizonte:
Del Rey, 1997.

VILLARROEL, David. El bien juridico penal en el delito de maltrato animal. Revista de
Estudios Juridicos, n. 11, p. 91-105, 2019.

XAVIER, Claudio. Direito dos animais no século XXI: uma abordagem ambiental, filoséfica
e juridica das questdes que envolvem os direitos dos animais. Revista do Instituto do Direito
Brasileiro, v. 2, n. 13, p. 16001-16028, 2013.



86

ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro.
Direito penal brasileiro. v. II. Rio de Janeiro: Revan, 2017.

ZAPATERO, Luis Arroyo. Derecho penal econdomico y constitucion. Revista Penal, n. 1, p.
1-16, 1998.



