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ROL DE ABREVIATURAS E SIGLAS

ANVISA Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria.

APP Area de Preservagdo Permanente.

CADH Convengéo Americana de Direitos Humanos.

CC/2002 Cadigo Civil de 2002.

CcDC Cadigo de Defesa do Consumidor.

CPB Cddigo Penal brasileiro.

CRFB Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e
emendas constitucionais posteriores.

ECO/92 Conferéncia Mundial do Meio Ambiente de 1992.

ITR Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural.

ONU Organizacao das Nacdes Unidas.

Rio/92 Conferéncia Mundial do Meio Ambiente de 1992.

Rio + 20 Conferéncia Mundial do Meio Ambiente de 2012.

STF Supremo Tribunal Federal.

STJ Superior Tribunal de Justica.

WCED World Commission on Environment and Development




ROL DE CATEGORIAS

Rol de categorias que o autor considera estratégicas a

compreensao do seu trabalho com os respectivos conceitos operacionais.

Area de preservacido permanente: area protegida, coberta ou ndo por vegetagdo
nativa, com a funcao ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a
estabilidade geoldgica e a biodiversidade, facilitar o fluxo génico de fauna e flora,
proteger o solo e assegurar o bem-estar das populagdes humanas'.

Bem juridico: bens juridicos sao valores ético-sociais que o direito seleciona, com o
objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua protecdo para que nao sejam
exposto a perigo de ataque ou a lesdes efetivas®.

Crime ambiental: toda conduta realizada pelo ser humano ou por pessoa juridica
que ameacem ou causem danos aos bens juridicos difusos ambientais, como o0 meio
ambiente natural, meio ambiente artificial, meio ambiente cultural e ou ao meio

ambiente do trabalho®.

Curso d’agua perene, intermitente e efémero: entende-se por curso d’agua
perene 0 corpo de agua lotico que possui naturalmente escoamento superficial
durante todo o periodo do ano; intermitente o corpo de agua lético que naturalmente
nao apresenta escoamento superficial por periodos do ano; e efémero o corpo de
agua lbtico que possui escoamento superficial apenas durante ou imediatamente

apos periodos de precipitagdo®.

'Conceito legal extraido da lei federal n. 12.651, de 25 de maio de 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12651.htm>. Acesso em: 10 jul.
2015.

Conceito adotado de TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 1994, p. 16.

%Conceito adotado de SOARES, Jardel de Freitas. A reconstrucdo do conceito de crime
ambiental. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo.a-reconstrucao-do-conceito-
de-crime-ambiental,41481.html>. Acesso em: 12 ago. 2015.

*Conceito legal extraido do artigo 2° do decreto federal n. 7.830, de 17 de outubro de 2012.
Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/CCIVIL 03/ Ato2011-2014/2012/Decreto/D7830.htm>.
Acesso em: 10 jul. 2015.
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Direito difuso: direito que pertencente a todos os brasileiros, ou melhor, a cada ser

humano, sem que o titular do direito possa dele dispor como bem entender, como se

fosse um direito subjetivo individual®.

Direito fundamental: é todo aquele direito essencial, indispensavel a saudavel

qualidade de vida do ser humano e albergado pela Constituicdo Federal®.

Garantismo penal: consiste na protecdo da liberdade do individuo contra o
exercicio exacerbado do poder pelo Estado, que, quando se autodenominar Estado
de direito democratico, devera assumir a responsabilidade de produzir o direito de
forma democratica e, principalmente, de respeitar e cumprir as préprias normas por

si emanadas’.

Interesse difuso: interesses difusos sado interesses fragmentados ou coletivos, tais
como o direito ao meio ambiente saudavel, ou a prote¢do do consumidor®.

Leito regular: é o local por onde correm regularmente as aguas do curso d'agua

durante o ano®.

Mata ciliar: é a mata estreita existente a beira dos rios. A mata ciliar, com efeito,
abrange bem mais do que a mata existente ao longo das margens dos rios; ela
compreende também a cobertura vegetal existente nas margens dos corpos d'agua,

®Conceito adotado de ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses
difusos e coletivos esquematizado. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2013, p. 20.

®Conceito operacional por composicdo do autor a partir das definicdes apresentadas por: HESSE,
Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traduzida por
Luiz Afonso Heck. Porto Alegre: Fabris Editora, 1998, p. 225. Titulo original: Grundziige des
Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland; e SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 91.

"Conceito operacional por composicdo do autor a partir da definicdo apresentada por FERRAJOLI,
Luigi. Direito e Razao: Teoria do garantismo penal. Prefacio de Norberto Bobbio. Traduzida por
Ana Paula Zomer Sica e outros. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 785/786.
Titulo original: Diritto e ragione: teoria del garantismo penale.

8 Conceito adotado de CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traduzida por
Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris Editora, 1988, p. 10. Titulo original: Acess to Justice:
the worldwide movement to make rights efective.

Conceito legal extraido da lei federal n. 12.651, de 25 de maio de 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12651.htm>. Acesso em: 10 jul.
2015.
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como lagos e represas. Toda vegetacéao ciliar tem significado ambiental relevante,
merecendo por isso especial protecio da lei™.

Meio ambiente: todo e qualquer local onde existam coisas (0s quatro elementos
primarios da Terra: o solo, a agua, o fogo e o ar) e/ou vida (animal e vegetal), bem

como a interagdo e a transformagéo entre si ou entre ambas'".

Norma penal em branco: a norma integradora estabelece, entdo, as condicdes ou
circunstancias que completam o enunciado do tipo da lei penal em branco. Traz para
a lei em branco um complemento necessario, mas na lei penal é que se encontra,
embora insuficientemente definido, o preceito principal. A norma complementar
resulta de uma fonte subsidiaria do Direito Penal, mas uma fonte importante porque
as condicoes que ela estabelece irdo constituir elementos integrantes do tipo da lei
penal em branco e determinar a aplicagdo da sangao'.

Principio da legalidade: pelo principio da legalidade, a elaboracdo de normas
incriminadoras € fungcédo exclusiva da lei, isto €, nenhum fato pode ser considerado
crime e nenhuma pena criminal pode ser aplicada sem que antes da ocorréncia
desse fato exista uma lei definindo-o como crime e cominando-lhe a sancéao
correspondente. A lei deve definir com precisdo e de forma cristalina a conduta

proibida™.

Proibicao de retrocesso ambiental: a maxima de vedacdo da degradacao
ambiental intenta proteger as condicées atuais da coexisténcia dos espacos

ambientais contra eventuais agressdes que possam implicar a sua regressao™.

Gonceito adotado de MILARE, Edis. Direito do ambiente. 6. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 1323

"Conceito operacional por composicdo do autor a partir das definicdes legal e doutrinaria coletadas
em: VADE MECUM. Lei federal n. 6.938, de 27 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional
do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagao e aplicacédo e da outras providéncias. 11.
ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 1443; e SILVA, José Afonso da. Direito ambiental
constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 2.

'Conceito adotado de BRUNO, Anibal. Direito penal. Tomo 1. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003,
p. 123,

'3Conceito adotado de BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Parte geral. 13. ed.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 11.

“Conceito adotado de MOLINARO, Carlos Alberto. Direito ambiental: proibicdo de retrocesso.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 85
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Sustentabilidade ambiental: a forma dindmica de saciar as necessidades das
geracdes presentes, sem prejuizo de as geracdes futuras atenderem suas proprias
necessidades, mantendo-se a interacdo construtiva entre as pessoas € 0 meio
ambiente™.

Tipicidade: a adequacao de um fato cometido a descricdo que dele se faz na lei
penal™®.

Tipo penal: responsavel por descrever a conduta proibida pela norma criminal por

meio de um ou mais verbos ou outras circunstancias faticas elementares'.

®Conceito operacional por composicdo do autor a partir das definicbes legal e doutrinaria coletadas
no Relatério Brundtland. Disponivel em: <http:/www.mudancasclimaticas.andi.org.br/node/91>.
Acesso em: 10 jul. 2015; e em VADE MECUM. Lei federal n. 6.938, de 31 de agosto de 1981.
Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagdo e
aplicagéo, e da outras providéncias. 11. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 1441.

'®Conceito adotado de CONDE, Francisco Munhoz. Teoria geral do delito. Traduzida por Juarez
Tavares e Luiz Regis Prado. Porto Alegre: Fabris Editora, 1988, p. 41. Titulo original: Teoria general
del delito.

LUISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislagdo penal. Porto Alegre: Fabris
Editora, 1987, p. 116.



SUMARIO

RESUMO......ccciemiucmsnssesissssessssssessssssssssssssssssssssssssssssssssssasssssssssnns Xni
ABSTRACT.....cccvmrerrnrrernsnnsenns ERRO! INDICADOR NAO DEFINIDO.
INTRODUGAO .....ccoeueemreernresnsesasssssssssesssssssssssssssssssssssssssssssssnsssssnnes 15
CAPITULO T ..ceceieecenseceensssesssassssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssasssnnns 20
A TUTELA PENAL DO MEIO AMBIENTE.........ccoosveemeuenenmsnssesessssenns 20
1.1 O BEM JURIDICO AMBIENTAL. ...covvueeererrerersessessssssssssssssssssssssssssssssssssssaes 21
1.2 ANORMA PENAL EM BRANCO COMO CARACTERISTICA DA TUTELA

PENAL DOS BENS DIFUSOS.........coiiiiirrcersrrecesssrssmasssssssmassssssnmnsssssssnnssnnees 34

1.3 A TECNICA DE PROTECAO CRIMINAL-AMBIENTAL E COMPATIiVEL COM O
PRINCIPIO DA LEGALIDADE E COM A TEORIA DO GARANTISMO PENAL?45

(03X =1 1 1111 10 1 59
A PRESERVACAO DO DIREITO DIFUSO MEIO AMBIENTE.......... 59
2.1 MEIO AMBIENTE: DIREITO FUNDAMENTAL. ....coieiiiiieeeceecenressnssnsnnsmnsnns 60
2.2 DIREITO (INTERESSE) DIFUSO AO MEIO AMBIENTE..........cccccevveveereeeen. 70
2.3 ESBOCO CRONOLOGICO DA TUTELA PENAL DO MEIO AMBIENTE..... 84
(03:Y=J 1 1111 10 JE< J RN 100
A MATA CILIAR, A SUSTENTABILIDADE E A PROIBICAO DE
RETROCESSO AMBIENTAL .....ceoeereceeeeeeeeeeeeeeseeessseeessesessnesssnes 100
3.1 ASUSTENTABILIDADE AMBIENTAL DA MATA CILIAR. .....cocoeeeeeereennns 101
3.2 O PRINCIPIO DA PROIBI(;I\O DE RETROCESSO AMBIENTAL E A MATA
CILIAR NO BRASIL.....ccieieeiieresssessesresssassasssassassssssassasssnssassnsssnssasssnssnssenssnssnnss 113
3.3 A MATA CILIAR: BEM JURIDICO PENALMENTE PROTEGIDO............... 127
CONSIDERAGOES FINAIS .......cooeecereeisecscsnssesessssssssssesssssssssseas 142

REFERENCIA DAS FONTES CITADAS........ccccocverererarareeserererans 1466



RESUMO

A presente Dissertacdo estd inserida na linha de pesquisa Direito Ambiental,
Transnacionalidade e Sustentabilidade e aborda o tema da tutela penal da mata
ciliar no Brasil.

Dividida em trés capitulos, parte da analise do bem juridico ambiental protegido pela
lei penal, apresentando a norma penal em branco como caracteristica da tutela dos
bens difusos. Nesse capitulo, é feita uma abordagem sobre a compatibilidade do
recurso legislativo da norma penal em branco com o principio da legalidade e com a
teoria do garantismo penal. Na sequéncia, sdo expostos os motivos para a tutela
penal do meio ambiente, dissertando-se sobre os direitos fundamentais e as
denominagdes direito ou interesse difuso. Nesse segundo capitulo, existe o exame
da norma penal especifica da tutela da mata ciliar, trazendo-se a evolugao legislativa
do direito penal ambiental até a promulgacdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil em 1988 e, posteriormente, a publicacdo da lei federal que
trouxe concretude ao comando constitucional de incriminacdo das condutas lesivas
ao meio ambiente.

Ao final, sdo apresentados os principios da sustentabilidade e da proibicdo de
retrocesso ambiental em paralelo a abordagem do bem juridico mata ciliar.

O capitulo trés é ilustrado com um caso concreto de redugao do limite minimo de
protecdo da mata ciliar e com as ponderagdes relativas a (im) possibilidade desse
comportamento legislativo.

O método utilizado na fase de investigacdo foi o indutivo com a pesquisa e
identificacdo dos pontos questionados a percepgao geral do tema. Como resultado,
adveio a assercao da possibilidade, ou melhor, da necessidade de os bens difusos

serem tutelados por intermédio de normas penais em branco.

Palavras-chave: Meio ambiente. Mata ciliar. Tutela penal. Norma penal em branco.



RESUMEN

Esta tesina se inserta en la linea de investigacion Derecho Ambiental,
Transnacionalidad y Sostenibilidad y aborda la cuestion de la responsabilidad penal
del bosque de ribera en Brasil.

Se divide en tres capitulos, parte del andlisis del bien juridico ambiental protegido
por la Ley penal, con la norma penal en blanco como caracteristica de la proteccion
de la propiedad difusa. En ese capitulo, se hizo un enfoque acerca de la
compatibilidad del recurso legal de la norma penal en blanco con el principio de la
legalidad y con la teoria del garantismo penal.

A continuacion, se exponen las razones para la proteccién penal de la entidad
ambiental, disertdndose sobre los derechos fundamentales y las denominaciones
derecho o interés difuso. En este segundo capitulo, se examina la norma penal
especifica de proteccion de los bosques de ribera, desde la evolucién legislativa del
derecho penal ambiental hasta la promulgacion de la Constitucién de la Republica
Federativa del Brasil en 1988 y, posteriormente, la publicacion de la Ley federal que
trajo concrecién al comando constitucional de incriminacion de conductas nocivas al
medio ambiente.

Al final, se presentan los principios de la sostenibilidad y la prohibiciéon de retroceso
ambiental en paralelo al enfoque del bien juridico bosque de ribera.

El capitulo tres se ilustra con un caso de reduccion del limite minimo de proteccidn
de la vegetacién de ribera y las ponderaciones relativas a la (in) posibilidad de dicho
comportamiento legislativo.

Se utiliz6 el método inductivo en la etapa de investigacion con uso de encuesta e
identificacién de los puntos cuestionados a luz de la percepcidén general del asunto.
Como resultado, surge la afirmacion de la posibilidad, o mas bien la necesidad de

proteccién de los bienes difusos por las leyes penales en blanco.

Palabras clave: Medio ambiente. Bosque de ribera. Proteccion penal. Ley penal en
Blanco.



INTRODUCAO

O objetivo institucional da presente dissertacdo é a obtencao
do titulo de Mestre em Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica
da Univali.

A linha de pesquisa € Direito Ambiental, Transnacionalidade e
Sustentabilidade.

O seu objetivo cientifico € expor a tutela penal do meio
ambiente no Brasil, especialmente em relacao a protecao da mata ciliar ao longo dos

cursos d’agua.

A finalidade da pesquisa € discutir sobre a necessidade ou nao
da manutengédo dos limites legais minimos estabelecidos de extensdo da area de
mata situada as margens dos cursos d’agua, bem como abordar os efeitos que
dimanam dos principios do desenvolvimento sustentdvel e da proibicdo do

retrocesso ambiental sobre a eventual redugéo daqueles limites de protecéo.

Merece enfoque principal o tipo penal fixado no art. 38, caput,
da lei federal n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, mas a sua abordagem enseja 0
exame da norma definidora de floresta considerada de preservagdo permanente e a
incidéncia do principio da legalidade em dialogo constante com a fundamentalidade

do bem juridico meio ambiente.

O problema da pesquisa surgiu apos a revogacao do Cdédigo
Florestal (lei federal n. 12.651, de 25 de maio de 2012) e, antes disso, foi decorrente
dos movimentos legislativos direcionados a reducdo da extensdo da éarea de
protecao permanente situada as margens dos cursos d’agua.

A controvérsia concreta que despertou o interesse pelo tema
se originou da diminuicdo do limite minimo da mata ciliar do entorno dos rios ou
cursos d’agua pelo Cédigo Florestal do Estado de Santa Catarina, embora esta area

esteja inserida no ambito legal da preservacao permanente.
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Para o adequado direcionamento da pesquisa foram
formuladas as seguintes indagacgdes:

a) o meio ambiente é um direito fundamental?

b) independentemente da resposta positiva ou negativa a

hip6tese acima, o meio ambiente € um bem juridico digno da tutela penal?

c) considerando que o legislador adote o mecanismo
denominado de norma penal em branco para a tutela penal do meio ambiente,
haveria alguma ilegalidade ou inconstitucionalidade diante do que é estabelecido

pelo principio da legalidade e proposto pela teoria do garantismo penal?

d) seria possivel a reducao do limite minimo de protecao da
mata ciliar, considerando-se o que se consolidou a respeito do desenvolvimento

econbmico sustentavel e da proibicdo de retrocesso ambiental?

Os resultados do trabalho de exame das hipo6teses estao

expostos na presente dissertacao, de forma sintetizada, em trés partes, como segue.

Principia—se, no Capitulo 1, com a tutela penal do meio
ambiente, analisando-se o instituto do bem juridico, destacando-se a técnica da
norma penal em branco como caracteristica da tutela penal dos bens difusos,

confrontando-a com o principio da legalidade e a teoria do garantismo penal.

O Capitulo 2 trata de apontar os motivos a tutela do meio
ambiente, trazendo-se a cronologia dos tipos penais ambientais no Brasil, maxime
no tocante aquelas leis penais de protecao da mata ciliar do entorno de qualquer
curso d’agua. Nesse capitulo, aborda-se o meio ambiente como um direito difuso e
fundamental a sadia qualidade de vida intergeracional.

O Capitulo 3 dedica-se a mata ciliar como espécie de bem
juridico penalmente protegido, apontando a tendéncia legislativa de reduzir essa
protecdo para fins meramente econémicos. Procede-se ao exame integrado da
tutela penal da mata ciliar com os principios da sustentabilidade e da proibicdo de

retrocesso ambiental.
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O presente relatério de pesquisa se encerra com as
consideracdes finais, nas quais sdo sintetizadas as contribuicbes sobre a tutela
penal da mata ciliar brasileira.

A abordagem serd integrada pelos principais conceitos de mata
ciliar, floresta, area de preservacao permanente, crime ambiental e norma penal em
branco perante a necessidade de preservacdo do meio ambiente as presentes e
futuras geragdes, conforme preconiza¢do constitucional relativa a esse bem de uso

comum do povo.

Em nossa pesquisa, cuidar-se-a da hipotese de existir alguma
razdo para a publicacdo de lei para estabelecer que a vegetacdo das margens dos
cursos d’agua deve ser preservada permanentemente. Parece possivel cogitar sobre
a funcao ambiental desempenhada pela mata ciliar, uma vez que o legislador deve
ter se amparado em estudos cientificos para estabelecer a largura minima da area
de preservagao permanente as margens dos cursos d’agua, considerando a largura
do préprio canal hidrico e aumentado aquela proporcionalmente a essa.

Esta inserida, neste trabalho, outra hipdtese a ser verificada,
qual seja, aquela consistente na reducao legislativa do limite minimo da mata ciliar,
sob a justificativa de ser uma medida decorrente do avango agropastoril e
imprescindivel a produgcdo de alimentos para saciar a fome da populagdo. Nessa
discussdo, serdo abordados os principais aspectos decorrentes da ordem
econbmica e social alinhados com os principios do desenvolvimento sustentavel e

da proibicéo de retrocesso ambiental.

Ilgualmente, sera dissertado sobre a garantia individual de o
cidadao ter a possiblidade de conhecer o tipo penal ambiental antes de ser por ele
punido, expondo-se a dissonancia doutrinaria concernente ao uso da norma penal
em branco para tutelar o meio ambiente, considerando-se a hip6tese de a
interpretacdo ponderativa ser suficiente para equacionar a eventual colisdo entre

principios de envergadura constitucional.
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O método utilizado na fase de investigacdo foi o indutivo™,
onde foram pesquisadas e identificadas as partes do problema sugerido, a fim de se
ter uma percepcdo geral do tema; na fase de tratamento dos dados, foi o
cartesiano’. Adotou-se o método comparativo entre o direito espanhol e o brasileiro
no tépico referente a definichio do meio ambiente como espécie de direito

fundamental.

As técnicas de investigacdo utilizadas consistiram no
estabelecimento do marco inicial e do norte para referéncia donde partir e chegar
com a elaboracdo da presente pesquisa. No estabelecimento de categorias —
palavra ou expressdes - basicas e essenciais a apresentacdo de respostas ao
problema proposto e na atribuicio ou adocdo de conceitos as categorias
selecionadas®. O fichamento foi o instrumental fundamental a coleta e ao tratamento

dos dados coletados nos livros, revistas e sitios de Internet.

Nesta dissertacdo, as categorias principais foram destacadas
em rol prefacial e os seus conceitos operacionais sao aqueles apresentados, sem
prejuizo da humildade cientifica para altera-los, amplia-los ou reduzi-los. Ademais, a
critica e o verbo rever sdo estimulos ao investigador cientifico e inerentes a
dinamicidade das ciéncias juridicas e sociais, notadamente em relacdo ao meio

ambiente.

Em razao de pertencer a todos os cidadaos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais, o legislador preocupou-se com a tutela difusa do
bem juridico meio ambiente ao criminalizar determinadas condutas lesivas ou
potencialmente lesivas, praticadas por pessoas naturais ou juridicas, para preserva-
lo para a nossa geracao e as futuras geracoes.

Ha mais de vinte e cinco anos a sociedade brasileira elegeu o
meio ambiente como direito fundamental constitucional, pois somente as leis

ordindrias foram insuficientes para a manutencdo dos limites minimos

'®PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. 12 ed. Sdo Paulo:
Conceito Editorial, 2011, p. 86/87.

YPASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. p. 86-87.
®\/eja PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. p. 86-87.
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preservacionistas. Mesmo com o passar do tempo, nota-se que a voracidade
lucrativa tem se sobreposto ao meio ambiente, sob o beneplacito e mesmo com o

incentivo do legislador do momento.

Imperativo, pois, difundir e ampliar a preocupagdo com a
garantia desse bem juridico, rotineiramente objeto de exploragdo para fins
econdmicos e industriais, receptaculo de todas as formas de poluicdo e desnudo da
sua cobertura verde, inclusive nas margens dos cursos d’agua, onde a mata ciliar é
deveras importante para evitar a erosdo do solo, a lixiviacao das terras cultivaveis e
responsavel pelas reducao dos nefastos efeitos das enchentes, bem como em razéao
de apresentar-se como um microssistema de vida e reproducdo de variadas

espécies animais e vegetais.

Por fim, este trabalho possui a modesta pretensao de contribuir
com o estudo cientifico da protecdo ambiental penal no Brasil, examinando-se o
conceito de bem juridico-penal ambiental e a imposicdo do direito penal, como a
ultima ratio, ante a insuficiéncia da tutela nao-penal, discorrendo-se a respeito do
acerto ou ndo da interferéncia do arsenal criminal-ambiental para a garantia do
direito difuso mata ciliar. Evitar o esquecimento da sociedade com o aprimoramento
da preservacao do meio ambiente € um objetivo que ndo deve ser desconsiderado
na apresentacao deste trabalho.

Enquanto discute-se se 0 meio ambiente € ou nado é direito
fundamental, se pode ou ndo pode ser tutelado pelo direito penal, se a norma penal
em branco € ou ndo € constitucional, se a atividade econémica € ou nao €
compativel com os principios do desenvolvimento sustentavel e da proibicdo de
retrocesso, as matas ciliares e 0s recursos naturais patrios — e ndo somente patrios
em uma concepgao de preservacao transfronteirica do meio ambiente — continuam
sendo explorados para o consumo de uma sociedade inconsciente do rumo
autofagico por si trilhado.
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Capitulo 1

A TUTELA PENAL DO MEIO AMBIENTE

A Conferéncia Mundial do Meio Ambiente, realizada em 05 de
junho de 1992, na cidade do Rio de Janeiro (ECO/92), institucionalizou a visdo de
desenvolvimento sustentavel e organizado por parte de muitos paises. Esse fato
histérico difundiu a importancia da questado ambiental e da necessidade de politicas
publicas efetivas e concatenadas para uma mudanga de cultura a nivel global. Uma
dessas politicas consiste na Agenda 21 brasileira, com diretrizes de preservacao
ambiental, eficiéncia econémica e justica social, que devem ser replicadas em todos

0S niveis de governo e sempre com a participacdo popular para a sua construcao.

A Agenda 21, portanto, ndo foi estruturada como um conjunto
hierarquizado e interdependente de recomendacdes gerais, camuflando as tensdes
e os conflitos econémicos e politico-institucionais que, com grande probabilidade,
irdo emergir quando de sua implementacao. Ela procura equilibrar os objetivos e as
estratégias das politicas ambientais e de desenvolvimento econémico-social, para
consolida-los num processo de desenvolvimento sustentavel. Para nés, por
enquanto, o fiel da balanca desse equilibrio é a tutela penal do bem juridico meio

ambiente.

Experiéncias histéricas de exploracado predatoria dos diferentes
biomas ilustram os desafios da sustentabilidade, dentro do atual padrao de
acumulacao e de crescimento econdmico do pais. O processo produtivo, gerador de
impactos negativos, € 0 mesmo que produz os beneficios do crescimento do
emprego, da renda e da arrecadacao tributéria, trazendo a tona os inumeros
conflitos de interesses entre diferentes atores sociais, instituicbes publicas e

organizacgdes privadas®, de modo a se fazer presente a necessidade da tutela penal

21Agenda 21 brasileira. Definicdo de prioridades e gestdo de conflitos, p. 16. Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/estruturas/agenda21/_arquivos/acoesprio.pdf>. Acesso em: 08 jul. 2015.

22Agenda 21 brasileira. Definicdo de prioridades e gestdo de conflitos, p. 16. Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/estruturas/agenda21/_arquivos/acoesprio.pdf>. Acesso em: 08 jul. 2015.
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ambiental para apaziguar a tensado formada, quando tomados rumos opostos pelo

desenvolvimento sustentavel e pela preservacao do meio ambiente.

O bem juridico meio ambiente € um direito fundamental difuso.
A sua protecdo e preservacao requerem medidas enérgicas do poder publico e de
toda a sociedade, sem descuido da compatibilizacdo dessa tarefa com o objetivo
social e econdmico do desenvolvimento. E intoleravel que as margens dos cursos
d’agua brasileiros sejam desconsideradas sob o pretexto de fomento a atividade

econdmica.

Para o equilibrio do desenvolvimento econbmico e
ambientalmente sustentavel sdo quase indcuas as multas e reparacdes pecuniarias.
Hoje em dia, a propria tutela penal ambiental exerce uma acado paliativa frente a
inexoravel degradacdo ambiental. Aguardar a conduta ser praticada para posterior
punicdo do infrator das regras de protegcdo ambiental, podem nao ser suficiente para

garantia de que novos atos da mesma natureza deixem de ocorrer.

Politcas de conscientizacdo e de  monitoramento,
especialmente das atividades poluidoras de grandes empresas, podem causar
resultados mais eficazes, embora em longo prazo, mas nao sao suficientes para,
sem a acessoriedade do direito penal, garantirem a protecao eficaz e célere do meio
ambiente as presentes e as futuras geracoes.

Por isso, a eficacia de qualquer programa, agenda ou diretriz
ambiental dependera de sua alianca com o direito penal. Embora nao suficiente, a
tutela penal deve somar-se aos mecanismos civil, tributario, administrativo e
internacional, a fim de mostrar a seriedade dos mecanismos juridicos a efetividade

do bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida.

1.1 O BEM JURIDICO AMBIENTAL.

No presente capitulo, discorrer-se-a sobre o tema do bem
juridico e a consequente protecdo do meio ambiente mediante o emprego de normas
penais em branco. Nos dois capitulos posteriores, abordar-se-4& 0 meio ambiente

como direito fundamental difuso, engendrando o exame da tutela penal do meio
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ambiente com o especial enfoque a protecdo da mata ciliar brasileira ajustada aos
principios da sustentabilidade e da proibicdo de retrocesso ambiental.

Poder-se-a afirmar que, ainda antes de o meio ambiente ser
alcado ao nivel de direito fundamental pela Constituicdo Federal de 1988 (CRFB),
devido a sua importancia a vida dos seres humanos, ele ja vinha sendo objeto de
atencao legislativa e continuara sendo, pois inseparavel a preocupacgao diuturna com
o devir da Humanidade, conforme assinalou Cesar Luiz Pasold:

considerando a dimensao da irresponsabilidade que grassa na Terra,
especialmente na consagracao do capitalismo e também assim o foi
na experiéncia soviética, com relagdo ao Ambiente do nosso Planeta,
o tema deve abrir qualquer pauta que pretenda examinar, com
responsabilidade e seriedade, o devir da Sociedade e do Estado®.

No inicio desse milénio, Ney de Barros Bello Filho foi quem nos
apresentou uma constatacdo deveras apropriada e pertinente ao desencadeamento

da tutela penal do bem juridico meio ambiente, nesses termos:

foi-se 0 tempo no qual o Direito sequer volvia seus olhos para a
desenfreada poluicdo ocasionada pelos parques industriais, repletos
de chaminés a lancar, na atmosfera, gases poluentes ou canos
enderecados aos riachos e cérregos, desembocando infindavel
quantidade de detritos, sem que as normas juridicas tratassem o
assunto ao menos como ilicito de natureza civil**.

Considerado como bem publico, a legislacdo patria procurou
tutelar o bem juridico ambiental em prol da coletividade, impondo regras
administrativas, civis e penais para sua protecao e conservagao, além de estimular a

ética ambiental. Destacou Fernando Capez que,

ao prescrever e castigar qualquer lesdo aos deveres ético-sociais, 0
Direito Penal acaba por exercer uma funcdo de formacao do juizo
ético dos cidadaos, que passam a ter bem delineados quais os
valores essenciais para o convivio do homem em sociedade®.

®PASOLD, Cesar Luiz. Funcdo social do estado contemporaneo. 4. ed. ltajai: Editora Univali,
2014, p. 69. Disponivel em: <http://siaiapp28.univali.br/LstFree.aspx>. Acesso em: 09 jul. 2015.

2 BELLO FILHO, Ney Barros; COSTA, Flavio Dino de Castro e. Crimes e infracdes administrativas
ambientais — Comentarios a lei n® 9.605/98. 2. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001, p. 16.

% CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. Parte geral. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. v. 1. p.
20.
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Ja para Hans Welzel a protecdo do bem juridico esta
diretamente relacionada com a protecédo da pessoa e do préprio Estado, pois é mais
essencial “que el amparo de los bienes juridicos particulares concretos es la mision
de assegurar em los ciudadanos el permanente acatamiento legal ante los bienes

juridicos; es decir, la fidelidade frente al Estado, el respeto de la persona™®.

Nas referéncias ao meio ambiente como bem juridico quer-se
transmitir a ideia de objeto de protecdo e critério de criminalizacdo, conforme
mencionado por Juarez Cirino dos Santos:

a tese do bem juridico como critério de criminalizacdo e como objeto
de protecdo penal — ainda que a concreta lesdo do bem juridico
indique a ineficacia da protecdo — , ndo s6 mostra o Direito penal
como garantia das formacbes sociais capitalistas, mas mostra a
sobrevivéncia das atuais sociedades desiguais pela protecao penal
de seus valores fundamentais?’.

Adotar-se-a o conceito de bem juridico proposto por Francisco
de Assis Toledo, assim grifado no original: “bens juridicos sao valores ético-sociais
que o direito seleciona, com o objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua
protecdo para que ndo sejam exposto a perigo de ataque ou a lesdes efetivas™® e,
especificamente em relacdo ao bem juridico na esfera penal, “é aquele que esteja a
exigir uma protecao especial, no ambito das normas de direito penal, por se
revelarem insuficientes, em relacédo a ele, as garantias oferecidas pelo ordenamento
juridico, em outras 4reas extrapenais”®®. Acrescentou o autor ser objeto de protegéo
penal “certos bens juridicos e, ainda assim, contra determinadas formas de
agressao; nao todos os bens juridicos contra todos 0s possiveis modos de

agressao™’.

Na protecdo penal dos bens difusos, diluidos no patriménio

juridico das pessoas, 0 bem deve ser protegido tanto da exposicao a perigo como da

% WELZEL, Hans. La teoria de la accion finalista. Tradugdo de Eduardo Friker. Buenos Aires:
Depalma, 1951, p. 12.

#SANTOS, Juarez Cirino dos. Manual de direito penal. Parte geral. 2. ed. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2012, p. 8/9.

®TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 1994, p. 16.

#TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. p. 17.
®TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. p. 17.
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efetiva lesdo, porquanto, as vezes, sao imensuraveis as consequéncias da conduta
praticada pelo infrator do tipo penal, entendido como a descricdo da conduta
proibida pela norma criminal por meio de um ou mais verbos ou outras
circunstancias faticas elementares. A diferenca classificatéria entre crime de perigo e

crime de dano foi mencionada por Renato Brasileiro de Lima:

crimes de dano sdo aqueles que, para a sua consumacao, €&
indispensavel que haja efetiva lesdo ao bem juridico tutelado, a
exemplo do que ocorre com os crimes de homicidio. De seu turno,
crimes de perigo sdo aqueles em que ha uma probabilidade de dano,
que, no entanto, ndo precisa ocorrer para a consumagao do delito®'.

A natureza difusa do bem concorre para a protecao insuficiente
dos individuos isoladamente, ensejando a atuacdo estatal prévia para evitar a
ocorréncia da lesdo que afeta a coletividade em geral. Desse modo, os crimes de
perigo tutelam os bens difusos de forma mais eficaz do que os crimes de dano, pois

a punicao é abstratamente cominada aquela conduta que sequer causou dano.

Discorrendo sobre a natureza difusa dos bens, Gianpaolo

Poggio Smanio grifou as seguintes observacgoes:

os bens juridicos penais de natureza difusa, que também se referem
a sociedade como um todo, de forma que os individuos nao tém
disponibilidade sem afetar a coletividade. S&o, igualmente,
indivisiveis em relacdo aos titulares. Os bens de natureza difusa
trazem uma conflituosidade social que contrapde diversos grupos
dentro da sociedade, como na protecdo ao meio ambiente, em que
os interesses econdmico, industriais e o interesse na preservagao
ambiental se contrapdem, ou na protecao das relacées de consumo,
contrapostos os fornecedores e os consumidores, na protecido da
saude publica, no que se refere a produgdo alimenticia e de
remédios, na protecdo da economia popular, da infancia e juventude,
dos idosos etc®.

Em razdo de o meio ambiente apresentar-se como direito
difuso, recorrente € a utilizacao pelo legislador da técnica das normas penais em
branco para protecao desse bem juridico, maxime porque os riscos ambientais sao

dindmicos e requerem acao legislativa célere para evitar o dano.

% LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo criminal especial comentada. 3ed. Salvador: Editora
Juspodivm, 2015, p. 708.

¥SMANIO, Gianpaolo Poggio. Tutela penal dos interesses difusos. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 108.
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No caso da mata ciliar, ver-se-a que se trata de vegetacao de
preservacdo permanente, protegida pelo art. 38 da lei dos crimes ambientais®, cujo
tipo penal requer a complementacao por outra lei para detalhar a extensdo da mata
ciliar que compdem a area de preservacao permanente descrita pelo tipo

incriminador.

Abordar-se-4, a seu tempo, o aparente choque entre a
utilizacdo de normas penais em brancos a tutela penal ambiental com o principio da
legalidade penal, ou seja, com o nullum crimen nulla poena sine previa lege, previsto
em nossa Lei Fundamental e no artigo 1° do Cédigo Penal brasileiro (CPB)*,
segundo o qual ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem ha pena sem prévia
cominacao legal, uma vez que a norma em branco macularia o tipo penal, no

minimo, com a eiva da incerteza da conduta proibida.

O imbréglio da norma penal em branco como caracteristica a
tutela penal difusa (ndo s6 ambiental, pois a saude publica, por exemplo, no caso de
trafico de drogas, também é protegida pelo mecanismo da norma penal em branco,
uma vez que a lista de substancias entorpecentes proibidas é disponibilizada
mediante portaria — ato administrativo tipico - da Secretaria de Vigilancia Sanitaria
do Ministério da Saude) esta relacionado com a interpretacdo levada a cabo do
principio da legalidade e do garantismo penal em paralelo com o desenvolvimento

sustentavel e a preservacao dos direitos fundamentais.

Logicamente, o tema n&o € pacifico na doutrina. Autores
adeptos da teoria do garantismo penal afirmam que a norma penal em branco nao é
legal, maxime quando o seu complemento decorre de ato administrativo e nao da lei
stricto sensu. Nesta corrente doutrinaria, inclui-se André Copetti: “os regulamentos,
portarias ou editais administrativos sdo praticamente desconhecidos dos cidadaos, o

3VADE MECUM. Lei federal n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Dispde sobre as sangdes penais
e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras
providéncias. 11. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 1714.

%VADE MECUM. Cédigo Penal brasileiro. 11. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 577.
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que, sem duvida alguma, enfraguece substancialmente a funcdo de garantia dos

»35

tipos penais™®, e Rogério Greco®.

Em sentido oposto, ha autores a prestigiar a técnica legislativa
e até mesmo a necessidade social de tipificacdo das condutas ambientais
penalmente reprovaveis mediante a utilizagdo da norma penal em branco,
objetivando a preservacdo do direito fundamental ao meio ambiente equilibrado,
sadio e indispensavel as geracdes de vida na Terra. Com essa visao e considerando
que a “necessidade e a propria natureza da matéria ambiental justificam o emprego
do procedimento técnico-legislativo da norma penal em branco na formulacao do tipo

»37

de injusto, respeitados os infranqueaveis parametros constitucionais penais™’, cita-

se Luiz Regis Prado.

Como ilustrado, a tutela penal do meio ambiente é objeto de
forte discussé@o doutrindria. Por ora, calha retomar-se 0 exame desse importante

bem juridico com o escoélio de Guilherme de Souza Nucci:

ha bens tutelados pelo Direito, eleitos pelo ordenamento juridico
como indispensaveis a vida em sociedade, merecendo protecao e
cuidado. A partir dessa escolha, o bem se transforma em bem
juridico. Dos mais simples aos mais complexos; dos inerentes a
natureza humana as criagdes alternativas da vida moderna; dos
ligados a dignidade humana aos vinculados a puros interesses
materialistas; todos os bens juridicos gozam do amparo do Direito®.

Deve-se realcar, contudo, na esteira da obra coordenada por
José Joaquim Gomes Canotilho, Gilmar Mendes, Ingo Wolfgang Sarlet e Lenio Luiz
Streck a circunstancia de o meio ambiente representar um bem juridico auténomo,
resultante da combinacdo de elementos do ambiente natural e da sua relagdo com a
vida humana. Assim, caracteriza-se ele como um macro-bem “formado por um

conjunto de fatores que influenciam o meio, no qual os seres vivos vivem, mas ndo

®COPETTI, André. Direito penal e estado democratico de direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 182

%GRECO, Rogério. Curso de direito penal. Parte geral. 15. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.
26/27.

¥PRADO, Luiz Regis. Direito penal do ambiente. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
92.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 74.
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se confunde com as entidades singulares que o compdem (a floresta, o rio, 0 mar, a

espécie protegida, o ar respiravel, a 4gua potavel etc.)”* .

No trabalho de Guilherme de Figueiredo Gouvéa, ha a
referéncia a construcdo normativista e positivista de Karl Binding, desde onde
comegou a consagragao doutrinaria do bem juridico como objeto do crime, bem
como inicia ele a ganhar, na expressdo de Kaufmann, “o direito de cidadania na
dogmatica juridico penal™.

Aludiu o autor acima citado que o surgimento da moderna
teoria do bem juridico, a sua evolugcao e o seu aprimoramento tedricos tiveram como
principal objetivo a criagcdo de um instrumento conceitual capaz de restringir o
recurso a sancao penal somente aos comportamentos ofensivos a valores
essenciais para uma existéncia harménica em comunidade. Para tanto, o elemento
mediador apto a conferir aos bens juridicos concrecdo deve estar presente na
Constituicdo de cada Estado, porquanto os bens juridico-penais seriam todos
aqueles bens-valores que recebessem alguma forma de protecdo da Lei

Fundamental*'.

Guilherme Gouvéa de Figueiredo, apds considerar as
diferentes propostas tedrico-conceituais empreendidas no intuito de oferecer um
conceito dotado de intencionalidade critica de bem juridico, concluiu que apenas se
consideram bens juridico-penais aqueles bens ou valores que de alguma forma
sejam “indispensaveis ao livre desenvolvimento da pessoa, ou seja, um bem juridico
torna-se digno de tutela se e a medida que for essencial a existéncia da pessoa e a

sua vivéncia comunitaria™?

. Acrescentou que a ordenacdo do bem juridico esta
ligada aos valores incluidos na Lei Fundamental, local onde “a maioria da doutrina

do bem juridico tem encontrado a fonte axiol6gica apta a circunscrever a volatilidade

%CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio
Luiz (Coord.). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p.
2080.

FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa de. Crimes ambientais e bem juridico-penal: (des)
criminalizagao, redacao tipica e (in) ofensividade. p. 42.

40

“'FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa de. Crimes ambientais e bem juridico-penal: (des)
criminalizagao, redacao tipica e (in) ofensividade. p. 80.

*“FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa de. Crimes ambientais e bem juridico-penal: (des)
criminalizagao, redacao tipica e (in) ofensividade. p. 52.
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politica do legislador, restringindo seu poder criminalizador aos limites do consenso

social que a Constituicdo representa™.

Alinhando-se ao acima exposto, recorde-se que, no paragrafo
3° do art. 225 da CRFB*, o legislador imp6s a preservacdo do meio ambiente as
presentes e as futuras geracoes, prevendo a sang¢ao penal as condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente, independentemente da obrigacdo de
reparar os danos causados.

A norma constitucional determinou a punigdo, tanto das
pessoas naturais, quanto das pessoas juridicas, pela pratica de crime ambiental,
aqui definido como toda a conduta realizada pelo ser humano ou por pessoa juridica,

gue ameace ou cause danos aos bens juridicos difusos ambientais®.

Dessa maneira, insta asseverar que a norma penal recebe o
bem juridico ja tutelado pela Constituicdo e o comando que “se deduz do tipo nao
faz mais do que anunciar um castigo para certas formas bem demarcadas e isoladas
de ofensa a ele”, conforme observado por Eugénio Raul Zaffaroni*.

A tutela do bem juridico ambiental decorre do valor elegido pelo
constituinte, mas também deve se conectar a busca do crescimento econémico
sustentavel, um dos objetivos constitucionais e albergado pela pauta da Agenda 21.
Refere-se a circunstancia de que a preservacao do bem juridico meio ambiente
precisa alinhar-se ao desenvolvimento econémico, pois, em ultima andlise, a busca
pelo bem comum trilha ambos os caminhos: a garantia do meio ambiente e o

desenvolvimento econdmico e social.

“FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa de. Crimes ambientais e bem juridico-penal: (des)
criminalizagéo, redacao tipica e (in) ofensividade. p. 56.

*“VADE MECUM. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 11. ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2011, p. 78.

**SOARES, Jardel de Freitas. A reconstrucdo do conceito de crime ambiental. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-reconstrucao-do-conceito-de-crime-
ambiental,41481.html>. Acesso em: 12 ago. 2015.

*5ZAFFARONI, Eugénio Raul; NILO, Batista; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito penal
brasileiro. Teoria do delito: introdugéo histérica e metodolégica, acao e tipicidade. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renavan, 2010. v. Il, p. 216.
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Com efeito, assentaram José Joaquim Gomes Canotilho,

Gilmar Mendes, Ingo Wolfgang Sarlet e Lenio Luiz Streck que

0 objetivo principal do art. 170 da Constituicido Federal, que institui a
ordem econdmica no nosso pais, & garantir a todos existéncia digna
conforme os ditames da justica social, observando alguns principios
dentre os quais 0 da defesa do meio ambiente, sem, entretanto, que
esse principio venha obstar o desenvolvimento econémico. Ambas
devem coexistir, o0 que nos da uma traducao didatica e clara do
conceito de desenvolvimento sustentavel®’.

Destacaram os autores acima referidos que a consagracao de
um direito fundamental ao ambiente na Constituicdo de um pais “significa uma
importante decisdo axiolégica em favor de um bem imaterial, cuja efetiva protecao
depende da cooperacado dos diferentes atores sujeitos as respectivas obrigacdes

legais™®. Prosseguiram eles assentando que

0 objeto de protecado do art. 225 — 0 ‘meio ambiente’ — nao abarca
somente os elementos naturais (agua, ar, solo, flora, fauna), mas
também os seus aspectos artificiais e culturais, incluindo a estética
da paisagem natural e o ambiente construido pelo homem, cuja
interacao propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas
as suas formas®.

José Afonso da Silva, ao discorrer sobre o principio econémico
da defesa do meio ambiente, destacou ser importante o fato da sua elevacédo ao
nivel de principio da ordem econdmica porque “condiciona a atividade produtiva ao
respeito ao meio ambiente e possibilita ao Poder Publico interferir drasticamente, se

necessario, para que a exploracdo econémica preserve a ecologia™®.

Em sentido uniforme a ponderacdo valorativa entre os
principios da ordem econémica e da defesa do meio ambiente, averbou Eros

Roberto Grau que

*CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio
Luiz (Coord.). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p.
1813/1814.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio
Luiz (Coord.). Comentarios a Constitui¢cao do Brasil. p. 2078.

“*CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio
Luiz (Coord.). Comentarios a Constituicao do Brasil. p. 2079.

S|LVA, José Afonso da. Direito constitucional positivo. 33 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 796.
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o principio da defesa do meio ambiente conforma a ordem
econdbmica (mundo do ser), informando substancialmente os
principios da garantia do desenvolvimento e do pleno emprego. Além
de objetivo, em si, é instrumento necessario — e indispensavel — a
realizggéo do fim dessa ordem, o de assegurar a todos existéncia
digna”'.

Os principios fundamentais da ordem econémica e do meio
ambiente devem conviver harmonicamente. O direito a propriedade, por exemplo,
devera ser exercido de modo a cumprir a sua fungao socioambiental, isto €, qualquer
atividade econdémica nela desenvolvida deve prestigiar a defesa do meio ambiente.
Em recente artigo publicado sobre a tutela juridica das aguas no novo codigo civil
brasileiro (CC/02) em face do direito ambiental constitucional, foi anotado pelos
autores Celso Antonio Pacheco Fiorillo e Renata Marques Ferreira que o bem
ambiental, conforme explicito no art. 225 da CRFB, “é de uso comum do povo”, ou

seja, a ninguém se permite a relacdo com o meio ambiente de modo a implicar

a possibilidade do exercicio de outras prerrogativas individuais ou
mesmo coletivas (como as de gozar, dispor, fruir, destruir, fazer com
o bem ambiental de forma absolutamente livre tudo aquilo que for da
vontade, do desejo da pessoa humana, no plano individual ou
metaindividual), além do direito de usar o bem ambiental. Enfim, a
Constituicao Federal de nosso pais (a Unica que faz referéncia
expressa ao bem ambiental, inexistindo qualquer mencao em outras
Cartas mais recentes, como a de Portugal — 1976 ou mesmo a da
Espanha — 1978) nao autoriza fazer com o bem ambiental, de forma
ampla, geral e irrestrita, aquilo que permite fazer com outros bens,
em face do direito de propriedade®.

Impbe-se 0 registro de que o0 meio ambiente ndo foi
considerado como um direito fundamental na Espanha, embora seja um bem juridico
objeto da tutela penal. La, o Texto Fundamental trouxe apenas os seguintes
dispositivos:

Articulo 45. 1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio

ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asi como el

deber de conservarlo. 2. Los poderes publicos velardan por la

utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de
proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el

*'GRAU, Eros Roberto. A ordem econdomica na Constituicio de 1988. 13. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 252.

*2FIORILLO, Celso Antonio Pacheco; FERREIRA, Renata Marques. Agua, sustentabilidade e
direito (Brasil — Espanha) [recurso eletronico]. (Orgs.) Andrés Molia Giménez; Flavio Ahmed...[et
al.]. ltajai: Editora Univali, 2015, p. 116. Disponivel em: <http://www.univali.br/ppcj/ebook>. Acesso
em: 10 jul. 2015.
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medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad
colectiva. 3. 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 obligacion de reparar el
dafio causado®.

Na interpretacdo do artigo 45, o Tribunal Constitucional
espanhol aduziu que o conceito de meio ambiente seria composto pelo conjunto de
circunstancias fisicas, culturais, econémicas e sociais que rodeiam as pessoas,
oferecendo-lhes um conjunto de possibilidades para fazer suas vidas. Especificou
que em uma decomposicao analitica, compreenderia uma série de “elementos o
agentes geoldgicos, climaticos, quimicos, biolégicos y sociales que rodean a los
seres vivos y actuan sobre ellos para bien o para mal, condicionando su existencia,
su identidad, su desarrollo y mas de una vez su extincion, desaparicion o

consuncion™.

A atuagdo do meio ambiente, condicionando a existéncia, o
desenvolvimento e o risco de extingdo das pessoas, ndo passou despercebido pelo
legislador espanhol, distinguindo-o com a positivacdo de bem juridico penalmente
protegido no artigo 325 do Cédigo Penal, ainda que de forma timida, pois adstrita a
um ou dois tipos penais, porém, coerente com os padrdes de legitimacao do direito

penal®.

O fato de o meio ambiente nao ser qualificado como um direito
fundamental na Espanha decorre da seguinte licio de Ramén Martin Mateo:

aunque hay algunas opiniones em favor de la calificacién de estos
derechos como fundamentales, recordemos que la ubicacion del
articulo 45 dentro del Capitulo Ill, que recoge los principios rectores
de la politica social y econ6mica, les priva de esta condicién

%0 texto integral dos direitos fundamentais da Constituicdo da Espanha encontra-se disponivel em:
<http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/titulos/articulos.jsp?ini=39&fin=52&tipo=2>.
Acesso em: 10 jul. 2015.

*LOSSO, Marcelo Ribeiro. Tutela do meio ambiente na Espanha. Disponivel em:
<http://www.domhelder.edu.br/revista/index.php/veredas/article/viewFile/156/161>. Acesso em: 10
jul. 2015.

*FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa de. Crimes ambientais e bem juridico-penal: (des)
criminalizagéo, redacao tipica e (in) ofensividade. p. 153.
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pudiendo soélo ‘ser alegados ante la Jurisdiccién ordinaria de acuerdo
com lo que dispongan las Leys que los desarrolen’ (Articulo 53.3)"°.

Em companhia a Ramén Martin, segue o apontamento de José
Francisco Alenza Garcia: “la protecién del ambiente natural consagrada em el
articulo 45 CE se erige, em primer lugar, como principio general e informador del
ordenamiento juridico y, em general, de la actuacion de los poderes publicos (art.
53.3 CE)™. E, adiante, prosseguiu: “En la Constitucion espafola se reconoce el
derecho a um ambiente adecuado, pero queda fuera de la proteccion reforzada que
establece el articulo 53, em sus dos primeros parrafos (reserva de ley y recurso de

amparo) para los derechos fundamentales™®.

Ramoén Martin Mateo, desta vez em seu classico tratado,
averbou que apesar de parca e ambigua “la legislacion constitucional espafola se
enfrenta estos temas, los iusambientalistas espafoles han valorado positivamente
las possibilidades de materializar com base a nuestro ordenamento, el desarrolho
econdmico y la proteccion del medio ambiente™®. Prosseguiu o mestre do direito

administrativo espanhol, no sentido de que a nossa consciéncia

de que la Tierra, em que habitamos constituye um sistema natural
finito, es relativamente reciente, lo que por lo demas resulta
compreensible ya que hasta finales del siglo XIX no se disponian de
conocimientos suficientes al respecto, y tampoco de tecnologias
capaces de alterar significativamente los recursos terraqueos
béasicos®.

Aqui, 0 meio ambiente recebeu o status de direito fundamental
difuso, objeto da ampla tutela do Estado e dos cidadaos brasileiros, bem juridico
agasalhado pelo direito penal a preservacao intergeracional. A expressao bem de
uso comum do povo recebeu a adequada explicacdo de Maria Sylvia Zanella Di

Pietro: “consideram-se bens de uso comum do povo aqueles que, por determinagao

56MATEO, Ramén Martin. Manual de Derecho Ambiental. 3 ed. Navarra/Espanha: Editorial Aranzadi,
2003, p. 61

*’GARCIA, José Francisco Alenza. Manual de derecho ambiental. p. 43.
*8GA GARCIA, José Francisco Alenza. Manual de derecho ambiental. p. 99.

*MATEO, Ramén Martin. Tratado de derecho ambiental. Actualizacion. Madrid/Espanha: Edisafer,
S.L, 2003.t. 4. p. 54.

®MATEO, Ramén Martin. Tratado de derecho ambiental. Actualizacion. p. 54.
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legal ou por sua prépria natureza, podem ser utilizados por todos em igualdade de
condi¢des, sem necessidade de consentimento individualizado da Administragdo™'.

A preocupagdo com a tutela penal do bem juridico meio
ambiente, inclusive dos demais bens difusos, € atual e deve se acentuar nos
proximos anos, pois o consumo dos recursos ambientais nao renovaveis soé se eleva
com o gradativo aumento populacional. Nesse sentido, Hannah Arendt,
contrapondo-se ao pensamento de Karl Marx, ja havia feito a adverténcia sobre as
nefastas consequéncias do consumismo desenfreado e decorrente da diminuigéo
das horas de trabalho, pois o 6cio do ser humano, além de nao ser criativo, desperta
o interesse pela aquisicido de itens supérfluos em detrimento do equilibrio

socioambiental:

as horas vagas do animal laborans jamais sao gastas em outra coisa
senao em consumir; e, quanto maior é o tempo de que ele dispoe,
mais avidos e insaciaveis sao os seus apetites. O fato de que estes
apetites se tornam mais refinados, de modo que 0 consumo ja nao se
restringe as necessidades da vida, mas ao contrario visa
principalmente as superfluidades da vida, nao altera o carater desta
sociedade; acarreta o grave perigo de que chegard o momento em
que nenhum objeto do mundo estara a salvo do consumo e da
aniquilacéo através do consumo®.

Ainda que o meio ambiente ndo seja considerado um bem
juridico fundamental nos demais paises, diversamente de como ocorre no Brasil, é
certo que ele merece a tutela de toda a sociedade, inclusive com a sua incluséo a
sombra do direito penal, que se apresenta com a aptidao e a robustez necessarias a
modular a atividade econbmica predatéria e ambientalmente insustentavel,
transformando-a em prol do almejado objetivo do desenvolvimento econémico-socio-

ambiental sustentavel. Pois,

se 0 meio ambiente é constitucionalmente assegurado, se a natureza
¢, cientifica e socialmente, percebida como a base da qual depende
nossa civilizagdo, se ndo ha divergéncia sobre a relevancia e a
conveniéncia de proteger os ecossistemas de maneira eficaz, entédo
nada mais necessario e legitimo do que a criminalizacdo das

*'DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27 ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 748.

®2ARENDT, Hannah. A condicao humana. Tradugao de Roberto Raposo. 10 ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2008, p. 146. Titulo original: The human condition.
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condutas anti-ambientais. Os bens juridicos mais importantes
merecem a tutela da extrema ratio®.

Entretanto, como ressalvou Guilherme Gouvéa de Figueiredo,
0s problemas a tratar ndo se reduzem somente a determinacdo do bem juridico
protegido; sobram, no plano dogmatico, questdes a serem resolvidas que dizem

respeito principalmente a técnica de tutela empregada pelo legislador®.

A principal técnica para tutelar o bem juridico meio ambiente,
como foi adiantado, consiste no mecanismo da norma penal em branco, temética

gue se examinara a seguir.

1.2 A NORMA PENAL EM BRANCO COMO CARACTERISTICA DA TUTELA
PENAL DOS BENS DIFUSOS.

Deve-se a Binding a expressdo norma penal em branco.
Escreveu o autor alemao do século XIX que as Blankettstrafgesetze sao como
corpos errantes procurando sua alma (corpo erranti, che cercano la loro animal)®,
ou seja, leis penais de mandato em branco necessarias a integracao, naquela
época, das disposicdes emanadas pelo Imperador com aquelas editadas nos varios

reinos constituintes do Império Alemé&o.

Ressalte-se que a norma penal em branco é uma espécie de
norma juridica, a qual se identifica por ser aquela norma “cuja execucao é garantida

por uma sangao externa e institucionalizada”®.

A sancado prevista por esse tipo normativo sempre se
encontrard juntamente ao tipo penal respectivo. Porém, o tipo principal, por vezes
imperfeito, requer outra norma para complementacao da tipicidade penal, ou seja,
“da subsuncdo perfeita da conduta praticada pelo agente ao modelo abstrato

63FREITAS, Vladimir Passos de Freitas. (Coord.). Direito ambiental em evolugcao 2. Curitiba: Jurua,
2005, p. 29.

*FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa de. Crimes ambientais e bem juridico-penal: (des)
criminalizacéo, redacao tipica e (in) ofensividade. p. 155.

®*BINDING, Carlo. Compendio di Diritto Penale (Parte Generale). Traduzione di Adelmo Boretini.
Roma: Unione Arti Grafiche, 1927, p. 116. .

®®BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Traduzida por Ari Marcelo Solon. S&o Paulo:
Edipro, 2011, p. 42. Titulo original: Teoria della norma giuridica.
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previsto na lei penal™’. Quando ocorrer essa situagdo, estar-se-a4 diante de uma
norma juridica denominada norma penal em branco. O tipo penal e o seu

complemento s&o o corpo e a alma na metéfora parafraseada de Binding.

Em obra de Zaffaroni e Pierangeli, as normas penais em
branco sdo “as que estabelecem uma pena para uma conduta que se encontra
individualizada em outra lei (formal ou material)” e para esses autores nao haveria
qualquer problema quando a lei penal integradora fosse lei formal, ou seja, emanada
pelo Congresso Nacional. O problema, segundo eles, ocorreria quando a norma em
branco consistisse em lei em sentido material, emanada de Assembleias Legislativas
estaduais ou mesmo da Administragdo Publica federal, estadual ou municipal.
Todavia, ndo existiria inconstitucionalidade, pois “este problema deve ser resolvido
dentro do proprio sistema constitucional: a lei penal em branco nao é inconstitucional

porque sua estrutura vem imposta pela divisdo de poderes do Estado”®.

Na doutrina nacional sobre a norma penal em branco, ilustra-se

a definicao proposta por Vladimir Giacomuzzi:

sabemos que as normas penais em branco sao disposicdes legais
em que a descricdo da conduta punivel se apresenta incompleta,
devendo o tipo penal ser integrado por dispositivo existente no
ordenamento juridico, a ser estabelecido no ordenamento juridico ou
concomitantemente estabelecido®.

Anibal Bruno foi quem, a nosso ver, melhor conceituou a norma

penal em branco e dela afastou com sélido argumento a macula da ilegalidade:

a norma integradora estabelece, entdo, as condicdes ou
circunstancias que completam o enunciado do tipo da lei penal em
branco. Traz para a lei em branco um complemento necessario, mas
na lei penal é que se encontra, embora insuficientemente definido, o
preceito principal. A norma complementar resulta de uma fonte
subsidiaria do Direito Penal, mas uma fonte importante porque as
condi¢des que ela estabelece irdo constituir elementos integrantes do
tipo da lei penal em branco e determinar a aplicacéo da san¢ao”.

¥ GRECO, Rogério. Cédigo Penal comentado. 7 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 35.

68 ZAFFARONI. Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro.
Parte geral. 7. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p 388.

$*GIACOMUZZI, Vladimir. Norma penal em branco. Porto Alegre: Revista da Associagdo dos Juizes
do Rio Grande do Sul. Edicdo Especial, jul. de 1999, p. 104.

"®BRUNO, Anibal. Direito penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. t. 1. p. 123.
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Vladimir e Gilberto Passos de Freitas, por exemplo, admitiram a
imperiosa adocao da técnica legislativa da norma penal em branco, maxime para
melhorar a qualidade e a eficacia da tutela penal ambiental, uma vez que o
detalhamento e a “exaustiva descricdo do comportamento do agente mostra-se, na
maioria das vezes, bastante dificil ou quase impossivel. Com certa freqliiéncia é
necessario que a lei faga remissao a disposicoes externas, a normas e a conceitos

técnicos™’".

Prestigiando o emprego da norma penal em branco, sem
olvidar dos principios da legalidade e da taxatividade no ambito da tutela penal,
Nestor Eduardo Araruna Santiago asseverou que a remessa da complementagao
descritiva do tipo de uma para outra norma nao afasta ou excepciona o principio da
legalidade e o seu corolario, que € o principio da tipicidade ou taxatividade penal,
pois a certeza da conduta e a sancao respectiva sado ofertadas pelo legislador, o
qual somente relega a norma diversa, penal ou extrapenal, legal ou infralegal, o

complemento do preceito incriminador.

Guilherme de Souza Nucci aduziu sobre a razoabilidade na
norma penal em branco porque “o branco da norma, dependente de complemento,
pode ser integralmente preenchido por meio de consulta a outra norma vigente, em
textos de conhecimento publico”. Afirmou que a técnica é mais segura que 0O
emprego de tipos penais abertos, como, v.g., 0 “ato obsceno”, termo advindo de
fatores culturais’®, onde a legalidade do tipo ndo recebe maiores divagacdes

interpretativas.

Calha registar que Luiz Luisi ha algum tempo ja aderira a
legalidade da norma penal em branco. Ele discorreu, no erro de tipo, sobre a
transmutagdo da norma extrapenal em norma penal ao integrar a norma

incriminadora:

o erro com relacdo a qualquer aspecto da norma complementar da lei
penal em branco, que passa a incorporar-se no tipo penal, constitui

" FREITAS, Vladimir Passos de; Gilberto Passos de. Crimes contra a natureza. 8. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 35.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 103/104.
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um erro de tipo. E isso pela singela razdo de que os elementos da
norma complementar, uma vez integrando a norma incriminadora,
sdo elementos do tipo penal. E o erro incidente sobre esses
elementos é erro sobre dados do tipo e, pois, erro de tipo”.

Todavia, o emprego da norma penal em branco a tutela dos
bens juridicos difusos nao esta pacificada entre aqueles autores que se ocuparam
com o tema. Com efeito, encontram-se posi¢des divergentes a respeito do emprego
da norma penal em branco a protecdo dos bens juridicos difusos, sob o principal
fundamento da infringéncia aos principios da legalidade, da taxatividade e da

seguranca juridica.

Hans-Heinrich Jescheck atacou a criacdo de tipos penais
abertos, imprecisos e incertos, ofensivos a legalidade, averbando o penalista

estrangeiro que:

as leis que definem crimes devem ser precisas, marcando
exatamente a conduta que objetivam punir. Assim, em nome do
principio da legalidade, ndo podem ser aceitas leis vagas ou
imprecisas, que ndo deixam perfeitamente delimitado o
comportamento que pretendem incriminar — os chamados tipos
penais abertos’.

Dani Rudnicki e Salo de Carvalho, quando trataram dos crimes
ambientais, ndo admitiram a possibilidade da ado¢do de normas penais em branco.
Fundamentaram a posicao contraria ndo somente por ofensa a legalidade, tipicidade
e segurancga juridica, mas também por serem adeptos do direito penal minimo,
bastando a tutela ambiental a adogdo de medidas administrativa e civil”.

Entretanto, compreende-se que o direito penal minimo ou a
ultima ratio, responsavel por nortear e limitar “o poder incriminador do estado,

preconizando que a criminalizacdo de uma conduta s6 se legitima se constituir meio

»76

necessario para a protecao de determinado bem juridico” nao obstaria a protecao

" LUISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislacdo penal. Porto Alegre: Fabris
Editora, 1987, p. 116.

" JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal. Parte general. Traduzida por José Luis
Manzanares Samaniego. 4. ed. Granada/Espanha: Comares, 1993, p. 223.

® RUDNICKI, Dani; CARVALHO, Salo de. Politica de tutela ambiental: proposta de debate ao
texto de Bechara. Sdo Paulo: Boletim do IBCCrim, n. 53, abr. 1997, p. 15.

’® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Parte geral. 13. ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2008, p. 13.
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do meio ambiente, mas a homenagearia na medida em que esse bem juridico se
qualifica como um direito fundamental difuso, o qual, por conseguinte, ndo deve

permanecer a mercé da tutela civil-administrativa.

Marcelo Leonardo disse que as normas penais em branco,
violam a garantia constitucional do principio da legalidade, bem como o seu
desdobramento na exigéncia da descricao tipica taxativa. Argumentou que a norma
penal ambiental, v.g., rica no emprego de normas penais em branco, afrontaria o

principio da reserva legal ao ndo apresentar uma tipificagdo completa’.

Posta a divergéncia doutrinaria, importante frisar que nao se
confundem o tipo penal aberto e a norma penal em branco. No primeiro, ha
necessidade de o julgador compor a conduta ilicita com juizo de valor, como ocorre,
por exemplo, nos crimes culposos. No segundo, a conduta tipica estd descrita
completamente, porém, em normas diversas. Nesse caso, se o complemento tipico
for proveniente da mesma fonte legislativa, diz-se norma penal em branco em
sentido amplo ou homogéneo; se, entretanto, oriunda a complementacao de fonte
legislativa diversa, denomina-se norma penal em branco em sentido estrito ou

heterogéneo’®.

A utilizacdo de normas penais em branco nos crimes
ambientais, principalmente nos crimes contra a flora, onde se insere a protecao
penal da mata ciliar, € muito comum, motivo de registro doutrinario, tanto quanto a
protecdo da flora em geral: “a maioria dos tipos penais que visam a protecao da flora
sdo normas penais em branco, o que exige do intérprete especial atencdo””®, como
quanto a tutela da mata ciliar pelo tipo do art. 38, da lei federal n. 9.605, de 12 de
fevereiro de 1998, onde todas as condutas proibidas sdo normas penais em branco,

porém, “a segunda parte demanda maior cautela, uma vez que nao traz nenhuma

""LEONARDO, Marcelo. Crimes ambientais e os principios da reserva legal e da taxatividade do
tipo em direito penal. Sao Paulo: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 10, n. 37, jan/mar.
de 2002, p. 158/159.

78PIMENTA, Daniel Librelon. Crimes ambientais: normas penais em branco, elementos normativos do
tipo e competéncia estadual em matéria ambiental. Disponivel em:
<https://aplicacao.mpmg.mp.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/545/R%20DJ15%20Crimes%20a
mbientais%20-%20daniel%20librelon.pdf?sequence=1>. Acesso em: 10 jul. 2015.

DELMANTO, Roberto; JUNIOR, Roberto Delmanto; DELMANTO, Fabio Machado de Almeida. Leis
penais especiais comentadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 461.
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"80 referindo-se Luiz Guilherme de Souza

pista do que significa a conduta criminosa
Nucci a utilizacao de floresta de preservacdo permanente com infringéncia das

normas de protecao.

A tutela penal dos bens difusos por intermédio da técnica da
redacdo do tipo criminal complementado por norma diversa é mais que uma

caracteristica, mas uma necessidade a eficaz protegcdo do meio ambiente.

Nesse sentido, destaca-se a explanacdo encontrada na obra

coordenada por Luiz Flavio Gomes e Rogério Sanches Cunha:

a técnica denominada norma penal em branco (Blankettstrafgestze) é
inevitavel na construgao do injusto penal ambiental. A peculiaridade
da matéria disciplinada (que envolve, v.g. conceitos das ciéncias
biolégicas) e o indispensavel entrelagamento do direito penal com
normas ambientais administrativas tornam imprescindiveis o uso da
lei penal em branco®'.

Com efeito, em inUmeros tipos penais ambientais, como
comprovam os seguintes e exemplificativos crimes da lei federal n. 9.605, de 12 de
fevereiro de 1998, ver-se-a que o legislador fez uso da norma penal em branco:

a) no primeiro crime previsto contra a fauna, ndo ha definicao da
espécie silvestre rara ou considerada ameacgada de extingao (art. 29,
paragrafo 49, inciso 1);

b) ndo houve estipulacdo dos periodos em que a pesca € proibida
(art. 34);

c) ndo existe definicio do que sejam explosivos ou substancias
toxicas proibidas na atividade pesqueira (art. 35);

d) no primeiro crime contra a flora, ndo ha definicdo de floresta
considerada de preservacao permanente (art. 38);

e) o crime nao traz o conceito de vegetacdo fixadora de dunas ou
protetora de mangue (art. 50);

f) ndo ha definicdo para produto ou substancia téxica, perigosa, ou
nociva a saude humana ou ao meio ambiente (art. 56).

¥NUCCI, Luiz Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 7. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 565.

8"GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches (Coord.). Legislagdo criminal especial. 6. volume.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 738.
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Nos seis tipos penais acima citados, percebe-se a necessidade
de o legislador se socorrer da norma penal em branco para integrar o tipo penal
principal. Caso contrario, as definicdes tipicas ndo seriam estritas e, por exemplo,
nos casos de nova listagem das aves silvestres ameacadas de extin¢ao, redefinicéo
do defeso pesqueiro, das substancias toxicas ou de nova fixacdo das areas de
preservagao permanente, situagdes facilmente reguladas por atos administrativos,
depender-se-ia do complexo e moroso tramite legislativo das leis federais.

Observe-se que nao se esta diante de tipos penais abertos
(imprescindivel o juizo de valor para afericdo da conduta), mas de norma penal em
branco (onde se faz necesséaria a complementagao do tipo por outra norma penal ou
extrapenal, legal ou infralegal), impondo ao intérprete a busca pela norma

complementadora.

Nessa linha de raciocinio, por mais sensatas as criticas a
norma penal em branco, considerando-se o carater fragmentario do direito penal e a
sua acessoriedade ao direito administrativo na tutela do meio ambiente, o legislador
nao deve prescindir do seu emprego, pois ndo é funcao do direito penal - e nem teria
como - por exemplo, estabelecer todo o sistema de licenciamento, o que pode ser
considerado poluicdo, identificar quais as espécies protegidas ou onde serao

permitidas certas atividades, sob pena de se converter em mero regulamento®?.

Importante frisar que o legislador brasileiro adotou o sistema de
acessoriedade relativa, modelo adotado por paises como a Alemanha, Austria e
Espanha, isto é, a tutela penal é relativamente dependente da norma administrativa,
integrando o regramento administrativo o proprio tipo penal como um de seus
elementos, conforme mencionado por Luiz Regis Prado. Esse autor ainda
mencionou a existéncia de dois outros sistemas: a tutela penal absolutamente
independente, onde o tipo penal descreve diretamente a conduta proibida sem
qualquer remissao a normas de cunho administrativo (Holanda, Polénia, Dinamarca);

e o sistema no qual a tutela penal é absolutamente dependente da administrativa, ou

8 SANTIAGO, Alex Fernandes. Compreendendo o papel do direito penal na defesa do meio
ambiente. Sdo Paulo: Revista de Direito Ambiental, a. 16, n. 61, jan/mar. de 2011, p. 98.
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seja, a definicdo do injusto depende quase que integralmente da legislacédo
administrativa (Bélgica, Franga, Inglaterra)®.

llustrando a acessoriedade do direito penal ao direito
administrativo, deve-se levar em consideracao o fato de o primeiro ser a ultima ratio,
quer dizer, a razao Ultima a ser empregada a reparac¢ao do dano ambiental causado,

uma vez falhos os mecanismos administrativo e civil de preservacdo ambiental.

A busca de um modelo de intervencdo harménico acarreta o
esquema de dependéncia relativa (direito penal relativamente dependente do direito
administrativo). Para alguns autores, convergem as incriminagdes vindas a lume a
protecdo direta do meio ambiente (ou de seus elementos separadamente: agua,
solo, fauna, flora etc.), nas quais existe a preocupacdo de se determinar um
quantum de ofensividade a estar presente no comportamento tipico. A mera
desobediéncia administrativa ndo importa crime, salvo se elevado o valor ambiental
protegido a direcionar a tutela penal para coibir a conduta ilicita, como estabelecem,
por exemplo, o art. 325 do Cédigo Penal espanhol, o art. 279 do Cddigo Penal
portugués, assim como os “§§ 324 3 ss. do StGB alemao e devem se inserir todos
os crimes previstos pela Lei 9.605/98, que tem como objetivo essencial a protecéao

do meio ambiente como bem juridico-penal autbnomo™.

Na verdade, a ciéncia do direito & una, mas compartimentada
em distintos ramos para o aprimoramento e a didatica cientificos. Assim, nada
obstaculizaria a acessoriedade administrativa do direito penal, ndo se concordando

com o seguinte e diverso argumento de Winfried Hassemer:

acessoriedade administrativa (Verwaltungsakzessorietat). Quer isto
dizer que o direito penal ndo intervém autonomamente, antes fica na
dependéncia do direito administrativo. Ou seja, a entidade que
controla o respeito pelas fronteiras do direito penal deixou de ser o
juiz para passar a ser a Administracdo. O direito penal transformou-
se, por esta via, num instrumento auxiliar da administracéo,

8 PRADO, Luiz Regis. Direito penal do ambiente. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
93/94.

®FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa de. Crimes ambientais e bem juridico-penal: (des)
criminalizacéo, redacao tipica e (in) ofensividade. p. 163.
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passando a depender, para a demarcagao das respectivas fronteiras,
da intervencdo da Administragao®.

E-se adepto do entendimento de que o direito penal é e sera
aplicado pelo juiz, mesmo porque a norma penal em branco ndao devera ser
preenchida por uma norma administrativa ilegal, cabendo ao magistrado o exame da
legitimidade dos atos emanados pelo administrador ou da lei complementadora do
tipo, a fim de aplicar a sancéo respectiva. Por isso, data venia, equivocou-se 0
doutrinador tedesco ao mencionar que o Poder Judiciario passaria a ser refém do
Poder Executivo na publicagdo do complemento a Blankettstrafgesetze.

Nestor Eduardo Araruna Santiago, em seu artigo sobre a tutela

penal do meio ambiente com as normas penais em branco, concluiu que

a adogcao das normas penais em branco para a construcdo dos tipos
incriminadores penais-ambientais nao viola o principio da legalidade
e nem o principio da taxatividade, vez que os elementos constitutivos
do tipo penal sdo postos pelo Poder Legislativo e a sua
complementacao, embora por vezes se dé por ato administrativo
infralegal, é absolutamente adequada & Constituicao®.

Extraida a norma complementar ao tipo penal principal de lei
federal, estadual, distrital ou municipal, ainda que nao-penal, ou mesmo de ato
administrativo (portaria, decreto, regulamento, etc.), ndo haveria qualquer

desprestigio a legalidade.

Primeiramente, em razdo de a conduta principal estar prevista
em lei federal previamente publicada, ndo ha ilegalidade ou mesmo falta de
seguranca juridica. Depois, porque pode o complemento da conduta principal tipica
estar previsto em outra lei ndo-penal (federal, estadual, distrital ou municipal), uma
vez que sempre dependera da lei penal incriminadora principal. Isto €, quando a
norma penal em branco for complementada por ato administrativo tipico, infra-legal,
nao se estara incorrendo em ilegalidade, pois a imposicao de edicao de decretos e
regulamentos a fiel execucdo das leis decorre da propria Lei Fundamental,

®HASSEMER, Winfried. A preservagdo do ambiente através do direito penal. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, a. 6, n. 22, abr./jun. de 1998, p. 31.

BGSANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna. A tutela penal do ambiente: a Lei n. 9.605/98 e as normas
penais em branco. Revista de Ciéncias Juridicas. a. 1, n. 5, jan./jun. de 2006, p. 39.
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homenageando-se a um s6 tempo os principios da legalidade e da separacao dos

poderes.

Ademais, cabe frisar que o direito penal somente veio
assessorar o direito administrativo em razdo desse ramo da ciéncia juridica ndo mais
ser suficiente para tutelar de modo singular e adequado o direito fundamental ao
meio ambiente, bem como outros direitos difusos (direitos econémicos, direitos do
consumidor, etc.), embora imprescindivel aquele lancar mao da norma penal em

branco.

Na oportunidade em que o0 nosso Supremo Tribunal Federal
teve para se manifestar sobre a norma penal em branco, dessume-se a

constitucionalidade desta técnica na seguinte ementa:

em principio, o artigo 3° do Cédigo Penal se aplica a norma penal em
branco, na hipétese de o ato normativo que a integra ser revogado
ou substituido por outro mais benéfico ao infrator, ndo se dando,
portanto, a retroatividade. Essa aplicagdo sé ndo se faz quando a
norma, que complementa o preceito penal em branco, importa real
modificacdo da figura abstrata nele prevista ou se assenta em motivo
permanente, insusceptivel de modificar-se por circunstancias
temporarias ou excepcionais, como sucede quando do elenco de
doencgas contagiosas se retira uma por se haver demonstrado que
n&o tem ela tal caracteristica. "Habeas corpus" indeferido®’.

Convém ressaltar que o sistema de complementacédo dos tipos
a tutela penal dos bens difusos ndo é somente caracteristica presente no direito
brasileiro. O direito espanhol, por exemplo, prestigiando a admissado da norma penal
em branco, especialmente para a complementacao dos delitos ecoldgicos, a autora
Mercedes Garcia Aran citou o posicionamento do Tribunal Constitucional da
Espanha no sentido de que “ha admitido expressamente lo que denomina
‘colaboracion reglamentaria’ en la normativa sancionadora (SSTC 122/1997,
3/1988)".

8SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Primeira Turma, Habeas corpus n. 73.168. Relator Ministro
Moreira Alves. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=74299>. Acesso em: 09 jul.
2015.

8ARAN, Mercedes Garcia. Remissiones normativas, leyes penales en blanco y estrutura de la horma
penal. [I. Posicion del tribunal constitucional. Disponivel em:
<http://portal.ucim.es/portal/page/portal/IDP/Revista%20Naranja%20(Documentos)/Num_16/REMISI
ONES%20NORMATIVAS.pdf>. Acesso em: 09 jul. 2015.
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Com a explicacdo de ser a colaboragdo regulamentar
expressao sinonimia a norma penal em branco, Aran acrescentou que a Corte
considerou ser a remissao “debida y obligada por la naturaleza de las cosas, pues
no hay ley em la que se pueda dar entrada a todos los problemas imaginables,
muchos de los cuales podran tener solucién particular y derivada en normas

reglamentarias™.

Mercedes Garcia Aran asseverou que a Corte espanhola nédo
somente acatou a defesa do bem juridico ambiental com a técnica da “colaboracion
reglamentaria”, como avancou na sistematizacdo dos requisitos que devem ser

respeitados para que a remissao se apresente correta e admissivel:

que el reenvio normativo sea expreso y esté justificado em razén del
bien juridico protegido por la norma penal; que la ley, ademas de
sefalar la pena, contenga el nucleo esencial de la prohibicién y sea
satisfecha la exigéncia de certeza o...se dé la suficiente concrecién
para que la conducta calificada de delictiva quede suficientemente
precisada com el complemento indispensable de la norma a la que la
ley penal se remite y resulte de esta forma salvaguardada la funcién
de garantia del tipo con posibilidad de conocimiento de la actuacién
penalmente conminada® .

Nota-se que a norma penal em branco foi agasalhada pelo
Reino espanhol, destacando, entretanto, que essa técnica legislativa deve atender a
certos requisitos, como a natureza do bem juridico protegido, a cominacao da pena
e a conduta principal expressada diretamente no tipo penal, a fim de possibilitar aos
suditos o claro conhecimento da conduta proibida e da sangéo.

Portanto, a tutela dos direitos difusos, especialmente no
tocante ao meio ambiente, a técnica da norma penal em branco é caracteristica

imprescindivel e aceita tanto pela Suprema Corte espanhola como pela brasileira.

Em relacdo a necessidade de comunicagdo do direito penal
com outras normas protetivas dos direitos difusos e a profusao de tipos penais em
branco na lei dos crimes ambientais, discorreu Edis Milaré que em todos os casos:

8ARAN, Mercedes Garcia. Remissiones normativas, leyes penales en blanco y estrutura de la norma
penal. lll. Posicion del tribunal constitucional.

%ARAN, Mercedes Garcia. Remissiones normativas, leyes penales en blanco y estrutura de la norma
penal. lll. Posicion del tribunal constitucional.
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0 comportamento proibido vem enunciado de forma vaga, clamando
por complementacdo ou integracdo através de outros dispositivos
legais ou atos normativos extravagantes. E nem poderia ser
diferente, em matéria regulada predominantemente por normas e
instituicdes de Direito Administrativo®".

Destarte, a considerar que o meio ambiente é basicamente
regrado por disposicbes administrativas, apresenta-se plausivel a utilizacdo da
técnica legislativa da norma penal em branco a sua tutela, pois somente assim se
estara preservando esse bem juridico difuso de forma agil, eficaz e ecologicamente

equilibrada as presentes e as futuras geragdes.

Logicamente que o direito penal ainda € e serd sempre
aplicado pelo juiz por dever de oficio. As normas penais em branco ndo somente se
pautam pela legalidade, como também observam o direito, cuja pretensao é proteger
e assegurar a liberdade de agdo do individuo contra abusos e arbitrariedades

decorrentes do sistema repressivo oficial.

1.3 A TECNICA DE PROTECAO CRIMINAL-AMBIENTAL E COMPATIVEL COM O
PRINCIPIO DA LEGALIDADE E COM A TEORIA DO GARANTISMO PENAL?

A dignidade do bem juridico meio ambiente é patente e a sua
tutela penal é programada, em varios tipos penais, com a ferramenta legislativa de
integracao tipica através de norma penal em branco. Impdem-se, entretanto,
responder a questao referente a eventual macula constitucional dessa técnica,
quando confrontada com o principio da legalidade e com a teoria penal-garantista.

Incialmente, pode-se afirmar que a teoria do garantismo penal
auferiu relevancia internacional a partir da obra de Luigi Ferrajoli, Direito e Razao:
Teoria do garantismo penal®’. Embora nao a tenha criado, a sistematizacéo da teoria
do garantismo deve ser atribuida a Ferrajoli, pois coletou elementos criticos
sustentaveis a sua tese na “elaboracdo de um sistema geral de garantismo ou, se

preferir, a construgdo das vigas-mestras do Estado de direito que tem por escopo a

'MILARE, Edis. Inovacées em direito ambiental. Florianopolis: Fundagao José Arthur Boiteux,
2000, p. 87.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: Teoria do garantismo penal. Prefacio de Norberto Bobbio.
Traduzida por Ana Paula Zomer Sica et al. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. Titulo
original: Diritto e ragione: teoria del garantismo penale.
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tutela da liberdade do individuo contra as varias formas de exercicio arbitrario do
poder”, consoante anotado logo no inicio do prefacio de Norberto Bobbio.

Objetiva-se demonstrar a origem e o ndcleo da teoria do
garantismo penal como forma de garantia da liberdade do individuo diante do
eventual excesso de poder por parte do sistema de repressao estatal. O garantismo
estda disseminado no direito penal patrio, e intimamente ligado ao principio da

legalidade.

A origem do termo garantismo encontra-se positivada na
doutrina italiana, pois, no Grande Dizionario della Lingua Italiana de 1970, Salvatore
Battaglia trouxe a abertura a extracao de seus dois significados principais, conforme
anotado por André Karan Trindade:

1) caracteristica prépria das mais evoluidas constituicbes
democratico-liberais, consistente no fato de elas estabelecerem
dispositivos juridicos cada vez mais seguros e eficientes a fim de
garantir a observancia das normas e do ordenamento por parte do
poder politico;

2) doutrina politico-constitucional que propugna uma cada vez mais
ampla elaboracgéo e introducéo de tais dispositivos no ordenamento
juridico *.

Em Direito e Razdo™, Ferrajoli apontou trés significados da
doutrina do garantismo penal: 1) designa um modelo normativo de direito,
especialmente direito penal, regido pela estrita legalidade; 2) significa uma teoria
juridica da validade, da efetividade e existéncia das normas; 3) designa uma filosofia
politica que requer do direito e do Estado o énus da justificagdo externa com base
nos bens e nos interesses dos quais a tutela ou a garantia constituem a finalidade.

Enfatizar-se-a o primeiro significado garantista, isto €, o modelo
normativo de direito, cotejando-o com o principio da legalidade estrita diante da lei
penal certa, sem desmerecer 0s outros dois significados, mesmo porque estao

intimamente imbricados com aquele da normatizacao estrita.

®TRINDADE, André Karan. Raizes do garantismo e o pensamento de Luigi Ferrajoli. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2013-jun-08/diario-classe-raizes-garantismo-pensamento-luigi-ferrajoli.
Acesso em: 10 jul. 2014.

*FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: Teoria do garantismo penal. p. 785-786. Titulo original: Diritto e
ragione: teoria del garantismo penale.
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Nessa Otica, & possivel dizer que a norma penal deve se ater
nao apenas ao principio da legalidade estrita, mas também a legalidade material,
confortando-se a todas as regras e principios constitucionais e mesmo
convencionais (v.g., a Convencao Americana de Direitos Humanos — CADH). O
garantismo, portanto, obsta qualquer interpretacdo diversa da conformacédo da
norma penal a Carta Magna, uma vez que desse apice normativo dimanam os
postulados da legalidade e da dignidade humana, bem como do Estado democratico
de direito.

Com efeito, em obra de processo aplicavel ao direito penal,
coletou-se o0 seguinte excerto de Fauzi Hassan Choukr®®:

o regramento processual penal somente pode ser considerado como
valido e eficaz se passar pela depuracdo constitucional de suas
normas a partir do primado da dignidade da pessoa humana, nao
sendo possivel, pois, tentar fazer caber a figura infraconstitucional a
qualquer custo na ordem constitucional; a operacédo légica é a
inversa: primeiro o conhecimento da CR (e da CADH) e, depois, a
adequacao ao Cédigo de Processo Penal aquelas normas (...)
Entendendo-se que o garantismo, na forma como especificado por
FERRAJOLI (2001, passim), serve como justificativa tedrica
suficiente para amoldar a estrutura processual penal aos postulados
do Estado Social de Direito.

Note-se que, em razdo da costumeira aversdao ao novo, foi
preciso introduzir e difundir a teoria do garantismo penal no direito brasileiro, a fim
de evitar a utilizagdo das normas penais e processuais preexistentes sem antes
filtrd-las no texto da CRFB. Parece I6gico, mas nem sempre existe a necessaria

observancia da supremacia constitucional pela legislacao infraconstitucional.

Assim, o garantismo penal consiste na protecdo da liberdade
do individuo contra o exercicio exacerbado do poder pelo Estado, que, quando se
autodenominar Estado de direito democratico, devera assumir a responsabilidade de
produzir o direito de forma democratica e, principalmente, de respeitar e cumprir as
préprias normas por si emanadas. Dessa maneira, estara protegendo o cidadao
contra as suas proéprias (dele, Estado) arbitrariedades.

®CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo de processo penal. Comentarios consolidados e critica
jurisprudencial. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 14.
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Na seara penal, dir-se-4 que o Estado estd garantindo o
cumprimento de suas leis democraticamente elaboradas, bem como tutelando o
direito de liberdade dos suditos, permitindo-se falar em aplicagdo do garantismo
penal, conforme previsto no dicionario de Battaglia e proposto pela teoria

ferrajoliana.

Recorde-se o conceito elaborado por Salo de Carvalho: o
“garantismo penal deve ser entendido como uma técnica de contencao da violéncia
arbitraria, como um mecanismo de minimizacdo dos poderes € maximizagdo dos
direitos.”® Quis o autor afirmar que a teoria garantista nada mais seria do que um
mecanismo de reducao da lesdo causado pelo sistema repressivo penal em favor do
direito individual de liberdade.

Seguindo o conceito acima referido, registra-se a seguinte
passagem de Aury Lopes Junior no sentido de que os direitos assegurados
constitucionalmente e nas declaragcbes internacionais “sao direitos dos individuos
frente ao Estado como um todo, e ndo em relagdo a alguns de seus “Poderes”. De
qualquer setor ou atividade estatal que advenha violacdo, esta nao sera

admissivel”’.

Entretanto, entre nés a teoria do garantismo penal carece de
efetividade. Com efeito, encontrar-se-a posi¢cao doutrinaria destoante do nucleo
dessa teoria, a exemplo de Antdnio Scarance Fernandes®, que, descuidando-se do
direito fundamental a intimidade, entendeu ser legal a interceptacdo de carta de
preso, ainda que ao arrepio do Poder Judiciario, desde que para impedir a fuga de
presos perigosos ou para desvendar e coibir a pratica de graves crimes, como o

sequestro de um juiz, pois:

vai tomando corpo entre ndés a aceitacdo da teoria da
proporcionalidade, visando-se a evitar a aplicagdo muito rigida do
inc. LVI do art. 5° quando a ofensa a determinada vedagao

®CARVALHO, Amilton Bueno. Garantismo penal aplicado. Prefacio de Salo de Carvalho. 2 ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2006, p. xviii.

LOPES JUNIOR, Aury; BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivany. Direito ao processo penal no
prazo razoavel. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2009, p. 68/69.

FERNANDES, Antdnio Scarance. Processo penal constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 83.
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constitucional é feita para protecao de valor maior também garantido
pela Constituicao.

Assim, mister ndo deixar o garantismo penal se perder no
esquecimento juridico, ndo passando de empolada teoria, porquanto a sua prética
proporciona a defesa dos cidadaos contra o arbitrio estatal, qualificando-se ao lado
do principio da legalidade como essencial mecanismo de contencdo do Leviata
hobbesiano.

Relativamente ao principio da legalidade penal, assinala-se
que ele se encontra positivado em nossa legislagdo, como se 1é no art. 52, inciso
XXXIX, da CRFB (nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia

)99

cominacao legal)™, bem como no art. 12, do Cédigo Penal Brasileiro (Nao ha crime

sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominagao legal)'®.

O principio da legalidade decorre da secularizacao,
positivando-se a ciéncia juridica e social como forma de governar afastada da
influéncia clerical. A ditadura dos soberanos cede lugar ao império da legalidade.
Tais assertivas foram tratadas por Luciano Feldens, quando ele discorreu sobre a
génesis do legalismo:

o advento do Estado legal, como primeira vertente do Estado de
Direito, traz, como corolario l6gico e caracteristica essencial, a
afirmacdo do principio da legalidade, como critério exclusivo de
identificacdao do Direito valido. Arquiteta-se, pois, como uma ruptura
que marcaria a superacao de um regime juridico cujas fontes nao se
concentravam na lei, sendo que se enraizavam em instituicoes
diversas de inser¢éo social (v.g. O Império e a Igreja)'®’.

Cumpre salientar que se tratou do principio da legalidade
penal, que transita ao lado do principio da legalidade geral, sendo que ambos
possuem assento constitucional. A legalidade comum, na visdo de Manoel

Goncalves Ferreira Filho, esta consubstanciada na assertiva de que

ninguém pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendao em virtude de lei — visa combater o poder arbitrario e se liga

*VADE MECUM. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 11. ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2011, p. 11.

1%yADE MECUM. Cédigo Penal brasileiro. 11. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 577.

""'FELDENS, Luciano. A constituicdo penal. A dupla face da proporcionalidade no controle de

normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 30.
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ao conceito de lei manifesto na Declaragdo de 1789. Sé a lei pode
criar obrigacao para o individuo, porque ela é apenas expressao da
vontade geral. Expressdo da vontade geral por seu 6rgao, o
Parlamento. Expressdo da vontade geral, que a tudo e todos
governa, na democracia'®.

Tocante a legalidade em matéria penal, nullum crimen, nulla
poena sine praevia lege, espécie restrita da legalidade geral ou comum, sabe-se que
nela esta contemplado o principio da determinabilidade ou da precisao do tipo penal,
pois “o individuo ha de ter condicdes de saber o que é proibido ou permitido”®, o
qual apresenta maior garantia do que o fazer ou deixar de fazer algo sendo em

virtude de lei.

Segundo Paulo Bonavides, o principio da legalidade nasceu
para “alcancar um estado geral de confianca e certeza na acédo dos titulares do
poder, evitando-se assim a duvida, a intranquilidade, a desconfianca e a suspeicao,

tdo usuais onde o poder é absoluto”'%.

Nas doutrinas constitucional e penal, ainda ha quem diferencie
o principio da legalidade do principio da reserva legal'®. Para efeito da nossa
dissertacdo, considerar-se-4 o principio da legalidade penal em sentido amplo,

englobando tanto “a sujei¢cdo ou subordinacdo das pessoas, 6rgaos e entidades as
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prescricoes emanadas do Legislativo” ™, quanto a derivagdo “dos comandos

previstos na Constituicdo, os quais determinam o rol de matérias suscetiveis de
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normatizacao mediante lei formal”’™’, maxime por se compreender que nao ha

prejuizo para o seu confronto com o esboc¢o da norma penal em branco.

%2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 37. ed. Sio Paulo:
Editora Saraiva, 2011,p. 311.

'%MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 636.

'%BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. Sao Paulo: Malheiros, 1994, p. 112.

'%BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Parte geral. 13. ed. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2008, p. 11. (por todos, tratando o principio da legalidade como sinénimo do principio da
reserva legal). BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. 7. ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2007, p. 127 (por todos, tratando o principio da legalidade como diverso do principio da
reserva legal).

%BYLOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. p. 127.

9BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. 127.
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A legalidade, além de ser uma garantia do individuo, é um

principio limitador do poder punitivo estatal, desdobrando-se nos subprincipios da

108

lex praevia, lex scripta, lex stricta e lex certa”. No sentido limitativo, Cezar Roberto

Bitencourt asseverou que

pelo principio da legalidade, a elaboragdo de normas incriminadoras
é funcao exclusiva da lei, isto é, nenhum fato pode ser considerado
crime e nenhuma pena criminal pode ser aplicada sem que antes da
ocorréncia desse fato exista uma lei definindo-o como crime e
cominando-lhe a sangcao correspondente. A lei deve definir com

precis&o e de forma cristalina a conduta proibida'®.

Luiz Flavio Gomes enfatizou a circunstancia de o principio da
legalidade conter o mandamento da lei certa nesses termos:

estd contemplado o “principio da precisao” ou da “certeza” ou “da
taxatividade”, isto é, o tipo penal deve ser rigorosamente delimitado
pelo legislador, sob pena de se desconhecer o limite entre o
permitido e o proibido, entre o licito e o ilicito. Lei incerta, como se
sabe, nao pode criar obrigacao certa (lex incerta certam obligationem
imponere nequit). A descricdo do preceito incriminador da norma
primaria, assim como da sancao, deve ser de tal modo patente e
evidente que evite qualquer atividade “criativa” do juiz. A garantia da
lex certa resulta violada com a falta de preciséo da tipicidade'.

Alguns anos antes do autor acima citado, Francisco de Assis
Toledo escrevera sobre a peremptéria necessidade da certeza da lei penal, na
seguinte passagem:

a exigéncia de lei certa diz com a clareza dos tipos, que nao devem
deixar margens a duvidas nem abusar do emprego de normas muito
gerais ou tipos incriminadores genéricos, vazios. Para que a lei penal
possa desempenhar fungdo pedagogica e motivar o comportamento
humano, necessita ser facilmente acessivel a todos, ndao s6 aos
juristas. Infelizmente, no estagio atual de nossa legislagao, o ideal de
que todos possam conhecer as leis penais parece cada vez mais
longinquo, transformando-se, por imposicao da prépria lei, no dogma
do conhecimento presumido, que outra coisa nao é senao pura ficgao

juridica'"".

1% TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 1994, p. 23/29.

'%BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Parte geral. p. 11.

"9GOMES, Luiz Flavio. Comentarios a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos: Pacto de
Sao José da Costa Rica. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 141.

"'TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Editora

Saraiva, 1994, p. 29.
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Luiz Luisi, ao discorrer sobre a lei certa, posicionou-se pelo
prestigio do garantismo, aplaudindo quando o legislador passava ao largo da técnica
legislativa consistente no emprego de termos ambiguos, equivocos e imprecisos.
Referia-se, certamente, ao uso de normas penais em branco, tal como pode-se

verificar na passagem abaixo:

o postulado em causa expressa a exigéncia de que as leis penais,
especialmente as de natureza incriminadora, sejam claras e o mais
possivel certas e precisas. Trata-se de um postulado dirigido ao
legislador vetando ao mesmo a elaboracao de tipos penais com a
utilizacdo de expressdes ambiguas, equivocas e vagas de modo a
ensejar diferentes e mesmos contrastantes entendimentos. O
principio da determinacgao taxativa preside, portanto, a formulacéao da
lei penal, a exigir qualificacdo e competéncia do legislador, € 0 uso
por este de técnica correta e de uma linguagem rigorosa e
uniforme'"2.

Desse modo, na elaboragao do tipo penal, o destinatario deve
saber claramente o comportamento permitido e aquele proibido pela norma penal. A
tipicidade, assim entendida como “a adequacado de um fato cometido a descricao

que dele se faz na lei penal”''®, deve ser de clareza solar.

Embora o principio da legalidade e o garantismo penal
imponham a definicdo autbnoma das elementares do tipo penal, sem recorréncia a
outras normas do ordenamento juridico, na protecdo do meio ambiente o emprego
de normas penais em branco é contumaz e necessaria, desde que os tipos penais
em branco tenham os seus contornos gerais “tracados em lei formal, abrindo-se a
norma regulamentadora espaco para apenas dispor sobre aspecto acessério da
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conduta, sob pena de violar o principio da legalidade

Insta salientar que a competéncia para legislar sobre a matéria
penal pertence a Unidao. Desse modo, nado existiria qualquer obstaculo em se
complementar o tipo penal com a norma penal em branco em sentido amplo ou
homogéneo, uma vez que o tipo estaria previsto em duas leis nacionais, sem ofensa,

data vénia, ao principio da legalidade e a teoria do garantismo penal.

"2 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre: Fabris Editora, 1991, p. 18.

"SCONDE, Francisco Munhoz. Teoria geral do delito. Traduzida por Juarez Tavares e Luiz Regis
Prado. Porto Alegre: Fabris Editora, 1988, p. 41. Titulo original: Teoria general del delito.

""*MILARE, Edis. Direito do ambiente. 9 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 466.
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Pensa-se que o relevante imbréglio advém da complementacao
do tipo pela norma penal em branco em sentido estrito ou heterogéneo porque o
complemento provém de outra fonte legislativa e ndo do Congresso Nacional. Nesse
caso, entendem alguns doutrinadores que haveria ofensa a legalidade, a

taxatividade e a seguranca juridica, bem como a teoria do garantismo.

Guilherme Gouvéa de Figueiredo frisou que as opcoes
legislativas por tipos normativos abertos sdo objeto de severas criticas do ponto de
vista da legitimidade constitucional, porque,

com o0 uso excessivo da normacao penal em branco, o legislador
estaria a abrir mado de suas prerrogativas, infringindo assim o
principio da separacdo de poderes. Ademais, o abuso frequente de
elementos normativos indeterminados e da remisséo a “autorizagdes”
ou “obrigacbes” determinadas pela autoridade administrativa
competente entraria em contradicio com o0s principios da
taxatividade e igualdade, ambos com refragdo constitucional’ '°.

Contudo, respondendo a pergunta sugerida, entende-se que a
técnica legislativa da norma penal em branco nao ofende ao principio da legalidade
ou a teoria do garantismo penal, uma vez que ela € necessaria a protecdo de
determinados bens juridicos relevantes e sempre se apresenta lastreada em lei

penal elaborada diretamente pelo Parlamento Federal.

A preocupacdo com nosso habitat € imensa em razéo de ser o
meio ambiente um bem fundamental coletivo, impondo-se a sua protecdo com o

direito penal, ultima ratio legislativa, de forma subsidiaria as normas extrapenais.

Precipuamente regulado por atos administrativos, tais como
portarias, decretos e regulamentos, em razado da sua diversidade e dinamicidade,
mister a publicacdo da norma complementar de muitos tipos penais ambientais com

0 emprego da técnica legislativa da norma penal em branco.

A conduta criminal reprovavel ao meio ambiente devera estar
sempre prevista abstratamente na lei. Porém, os detalhes, periodos, listagens e

pormenores relativos ao bem juridico protegido sdo encontrados em outras normas,

"PFIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa de. Crimes ambientais e bem juridico-penal: (des)
criminalizacéo, redacao tipica e (in) ofensividade. p. 164.
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penais ou ndo-penais, legais ou infralegais, a fim de complementacao legal do tipo

penal.

No seu artigo sobre a norma penal em branco, Giovana Polo
asseverou que o sistema penal ideal, sob a oética legal-garantista, seria aquele
composto por tipos penais completos. Todavia, realgou a conveniéncia das normas
penais em branco, uma vez que permitem a alteragdo do complemento tipico de
forma réapida, na medida das necessidades sociais, € “a simples existéncia de
complemento néo torna a lei de dificil compreensdo. A norma penal, é certo, deve

narrar com precisdo a conduta delituosa™'®.

Ainda, poder-se-4 argumentar favoravelmente a coexisténcia
da norma penal em branco com o principio da legalidade e com a teoria do
garantismo, pois sempre haverd uma lei anterior (lei penal em sentido estrito)
definindo uma pena a conduta reprovavel, cujo complemento normativo do tipo sera

encontrado em outra lei ou ato normativo.

Outrossim, ponderou Giovana Polo que a norma penal em
branco precisaria ser clara, relegando o menor espaco possivel ao complemento,
cujos limites devem ser determinados, ndo se violando o principio da legalidade ou

mesmo a teoria do garantismo penal

porque sempre havera uma lei anterior definindo a infracao penal. O
complemento, ainda nos casos de norma penal em sentido estrito,

nao cria crimes, mas, apenas, preenche parte do tipo penal — o

legislador deixa claro os limites do complemento'"’.

Sabe-se que a célere complementacao do tipo penal ambiental,
ainda que de certa maneira desborde a certeza, é imprescindivel a eficaz tutela do
direito difuso ao meio ambiente. E a aparente contradicdo entre duas normas
constitucionais deve ser resolvida com a aplicacdo do método da ponderacao dos
valores ou bens protegidos. Essa metodologia consiste, segundo afirmou Luis
Roberto Barroso, em

"®pOLO, Giovana. Norma penal em branco. Porto Alegre: Revista Juridica, a. 50, n. 301, nov. de
2002, p. 85.

""POLO, Giovana. Norma penal em branco. p. 85.



55

uma linha de raciocinio que procura identificar o bem juridico tutelado
por cada uma delas, associa-lo a um determinado valor, isto €, ao
principio constitucional ao qual se reconduz, para, entao, tracar o
ambito de incidéncia de cada norma, sempre tendo como referéncia
maxima as decisdes fundamentais do constituinte''®.

Desse modo, compulsando-se a lei federal n. 9.605, de 12 de
fevereiro de 1998 (lei dos crimes ambientais), cujo bem juridico tutelado € o meio
ambiente, direito fundamental difuso, a impor a utilizacao da técnica da norma penal
em branco ante a dinamicidade do objeto protegido, notar-se-4 que a legalidade,
garantia da liberdade do cidadao, é flexibilizada diante do valor meio ambiente.

A protegdo desse bem juridico, portanto, através da norma
penal em branco, nao implicara desprestigio ao principio da legalidade, pois a tutela
recai sobre um direito fundamental e a conduta tipica principal sempre advira de
uma lei penal federal.

Assente-se que a conduta principal advém da lei em sentido
estrito — lei formal aprovada pelos parlamentares e publicada pelo Presidente da
Republica. Segundo, pelo motivo de a previsao tipica decorrer da lei e o seu
complemento, ainda que ndo decorra da lei em sentido estrito, originar-se de normas
decorrentes do préprio texto constitucional, conforme a leitura do principio da
separacao dos poderes e da definicdo das competéncias legislativa e administrativa.

Nossa interpretacdo equivale aquela direcionada ao
complemento tipico do art. 33 da lei federal n. 11.343, de 23 de agosto 2006 (lei
sobre drogas), onde ndo prevalece o entendimento de ilegalidade das sangdes
diuturnamente aplicadas a traficantes de substancias proibidas mediante portaria

publicada pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA).

Na formulacao do tipo penal necessario ao controle social e a
tutela dos bens juridicos relevantes, maxime os bens difusos afetos diretamente a
vida, o legislador ndo pode prescindir da técnica da norma penal em branco, pois
determinados bens protegidos sao dinamicos ao extremo, ensejando a
complementacao do tipo com normas secundarias (por exemplo, portaria definindo

"8 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicacdo da Constituicdo. 4 ed. Sio Paulo: Editora
Saraiva, 2002, p. 196.
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quais animais estdo em extincdo, quais plantas devem ser preservadas, quais
substancias entorpecentes sao proibidas, etc.), qualificadas como integradoras da

norma penal em branco principal.

Ademais, deve-se pensar a questdo ambiental como
intimamente associada as questdes sociais, econdémicas e politicas para sobrepd-la

ao individualismo, porque afinal

vivemos em uma sociedade cada dia mais insustentavel. A migragao
do campo para as cidades no inicio do século XX, e 0 aumento da
populacao urbana durante todo o século, aliados ao desenvolvimento
de um modelo econdmico que primou pela produ¢cdo em massa, pelo
culto ao consumo ilimitado, pelo individualismo exacerbado e pela
associacao da felicidade a aquisicao de bens materiais, ignorando a
limitacao dos recursos ambientais que se encontram dispostos no
Planc?;[gl, nos levou a crise ambiental com a qual nos deparamos
hoje.

Na aplicacao do principio da legalidade e na interpretacao da
teoria do garantismo, deve-se ter em mente a efetividade da protecdo penal dos
recursos ambientais. O meio ambiente corre sério risco em decorréncia do aumento
populacional e da insaciavel necessidade de consumo. Portanto, sua tutela deve ser
efetiva, no sentido proposto por Luis Roberto Barroso:

a efetividade significa, portanto, a realizacdo do Direito, o
desempenho concreto de sua funcao social. Ela representa a
materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza
a aproximacao, tao intima quanto possivel, entre o dever-ser
normativo e o ser da realidade social”'®°.

Nao se pode negar que o caminho repressivo penal ndo é o
unico meio para a protegao integral do meio ambiente, havendo uma legislacdo néao
s6 de recomposicdo do dano ambiental como de responsabilizacéo civil. Presente
também a imperiosidade de uma mudanca de cultura politica e social no que diz
respeito a protecdo ambiental e, essencialmente, reducao ou eliminagdo dos danos

com agdes preventivas.

"9 EITE, José Rubens Morato; BELLO FILHO, Ney de Barros. Direito ambiental contemporaneo.
Barueri: Manole, 2004, p. 503.

'2BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo da Constituicdo. 4. ed. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2002, p. 241.
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Embora ainda haja uma demanda pelas acdes reparadoras e
repressoras, ndo se pode olvidar da necessidade imperiosa de acao legislativa
imediata em defesa do meio ambiente. A legalidade e o garantismo devem se
compatibilizar com a adocao de medidas preventivas do dano ambiental, como
alicerce de uma sociedade justa e cooperativa. A protecao penal desse bem juridico
enseja um olhar diverso, tal como destacado por Paulo de Bessa Antunes:

as ambiglidades suscitadas pelo Direito Ambiental como integrante
do conhecimento juridico, fazem com que, mesmo timidamente, nao
se possa deixar de observar que faz-se necessaria uma completa
reformulacdo da maneira pela qual, majoritariamente sdo observadas
as complexas relagdes entre a protecdo ambiental e o direito
econdmico e social."’

Ainda, cabivel o registro de que

se o Direito Penal é, de fato, ultima ratio na protecdo de bens
individuais (vida e patriménio, p. ex.), com mais razao impde-se sua
presenca quando se esta diante de valores que dizem respeito a toda

coletividade, ja que estreitamente conectados a complexa equagao

biolégica que garante a vida humana no Planeta'?.

Na técnica de protecdo criminal-ambiental, inclusive, pode-se
defender a aplicacdo da prevaléncia do bem juridico meio ambiente, pois
diretamente relacionado ao valor vida. Com efeito, aduziu Celso Anténio Bandeira de
Mello que “o principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado
é principio geral de Direito inerente a qualquer sociedade. E a prépria condicdo de

sua existéncia”'®.

Teori Zavaski, em destacada obra sobre os direitos coletivos,

fez coro a prevaléncia do direito coletivo sobre o individual na seguinte passagem:

realmente, ha certos interesses individuais que, quando visualizados
em seu conjunto, em forma coletiva e impessoal, tém a forca de
transcender a esfera de interesses puramente individuais e passar a
representar, mais que a soma de interesses dos respectivos titulares,
verdadeiros interesses da comunidade como um todo. E o que

"ZIANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2008,
p. 6.

'22FREITAS, Vladimir Passos de Freitas, Coordenador. Direito ambiental em evolugéo 2. p. 27.

'MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 30. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 99.
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ocorre, por exemplo, com os direitos individuais homogéneos dos
atingidos por dano ambiental'®.

Com essas consideragdes, pode-se afirmar que o tipo
composto pela norma penal em branco ndo ofende o principio da legalidade penal,
bem como a teoria de Ferrajoli, ratificando afirmacao que fizemos alhures, uma vez
que “a norma penal ambiental em branco ndo somente se pauta pela legalidade,
como também observa o Direito, cuja pretensao é proteger e assegurar a liberdade
de acdo do individuo, subordinando-a, todavia, ao interesse coletivo™®.

A solidariedade entre os individuos deixou de ser opg¢do a
preservagao ambiental, uma vez que “se trata da sobrevivéncia do meio e quando se
trata, a partir de agora, de um ‘patriménio comum’, a solidariedade impéem-se como
uma obrigagdo incondicional®”, inclusive para maleabilidade da legalidade e do
garantismo penal com o necessario intercambio entre a legislacao penal e nao-

penal.

Todavia, os limites da norma penal em branco devem ser
sempre estabelecidos pelo legislador em lei clara, certa, compreensivel e respeitada
por todos, prestigiando-se o principio fundamental da legalidade na tutela penal dos
bens difusos e sem prejuizo do status libertatis de todo e qualquer individuo.

124 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.

Tese de Doutorado. Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2005, p. 42. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4574/000502398.pdf>. Acesso em: 09 jul. 2015.

'2RUBENICH, Welton. Tutela penal do meio ambiente no Brasil: a norma penal em branco diante do
principio da legalidade. Revista Justica do Direito, n. 28, v. Il, jul./dez. 2014. Passo Fundo: Editora
Universidade de Passo Fundo, 2014, p. 477. Disponivel em:
<http://www.upf.br/seer/index.php/rid/article/view/4852/3280>. Acesso em: 09 jul. 2015.

'280ST, Francois. A natureza a margem da lei: a ecologia & prova do direito. Tradugdo de Joana
Chaves. Lisboa/Portugal: Instituto Piaget, 1995, p. 370. Titulo original: La nature hors la loi.



Capitulo 2

A PRESERVACAO DO DIREITO DIFUSO MEIO AMBIENTE

No Brasil, o meio ambiente, a partir da Constituicdo Federal de
1988 (CRFB), encontra-se expressamente positivado como direito fundamental
constitucional. Nessa situacdo, motivada e imprescindivel a existéncia de

mecanismos garantidores da fruicdo desse direito por seus titulares atuais e futuros.

A tutela do meio ambiente, entendida como protecao,
resguardo ou garantia, possui variadas formas e areas de atuagdo. O nosso centro
de dissertacao € a tutela penal do meio ambiente como direito difuso fundamental,
mas calha o registro de o objeto também receber a protecéo juridica dos ramos civil,

tributario, administrativo e internacional do direito.

No direito civil, verbi gratia, protege-se o meio ambiente com a
previsdo do pagamento de indenizacdo pelo dano ambiental causado,
independentemente da existéncia de culpa, caso impossivel a reparacao do dano

causado ao meio ambiente e a terceiros'?’.

O direito tributario, em sua funcao parafiscal, resguarda o meio
ambiente ao dispor, por exemplo, que sédo excluidas da base de calculo do imposto
territorial rural (ITR) as areas de preservacao permanente, de reserva legal e de

interesse ecoldgico de determinados ecossistemas'?.

Compulsando a imensidao do direito administrativo, deparar-
se-a com esparsas e inumeras normas ambientais dispondo sobre orientacdes e

sanc¢des administrativas para a garantia do meio ambiente, ndo so internas (Codigo

'?’BRASIL. Lei federal n. 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagdo e aplicagao, e da outras providéncias. Vade
mecum. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 1444.

'28BRASIL.Lei federal n. 9.393, de 19 de dezembro de 1996. Dispde sobre o Imposto sobre a
Propriedade Territorial Rural — ITR, sobre pagamento da divida representada por Titulos da Divida
Agraria e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9393.htm>. Acesso em: 10 jul. 2015.
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Florestal, Cédigo de Aguas, Cédigo de Minas e o Sistema Nacional de Unidades de
Conservacao da Natureza etc), mas também externas — direito internacional — como
a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o meio ambiente humano, a Conferéncia
das Nagdes Unidas sobre o meio ambiente e desenvolvimento e a Convengéo de

Viena para a protecdo da camada de ozébnio etc.

Motivado pela fundamental importancia do meio ambiente a
vida, o direito penal, somando-se aos direitos civil, tributario, ambiental,
administrativo e internacional, como ultima razdo dos representantes legislativos da
sociedade civil brasileira, apresenta-se como tutor desse direito, impondo sancdes
penais aquelas pessoas, naturais ou juridicas, violadoras das normas de protecao

ambiental.

Com efeito, as principais condutas e atividades proibidas em
relacdo ao meio ambiente, bem como as consequentes penalidades, foram
compiladas por intermédio da lei federal n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998'%°.

Nesse momento, rumar-se-a ao exame do meio ambiente como
direito constitucional difuso e fundamental e a explanacao das razées da tutela penal

ambiental.

2.1 MEIO AMBIENTE: DIREITO FUNDAMENTAL.

O meio ambiente apresenta-se com variadas adjetivacoes
doutrinarias e, dentre as qualificacdes mencionadas neste trabalho, dar-se-a
destaque especial ao meio ambiente como direito difuso e fundamental, pois
expressoes diretamente relacionadas com a tutela penal dos bens difusos. Ao inicio,
necessaria a conceituacao de ambas as categorias, quais sejam: meio ambiente e

direito fundamental.

Em relagdo ao meio ambiente, existe o conceito legal para

defini-lo. Com efeito, dispdem o art. 32, inciso 1, da lei federal n. 6.938/81'°, que meio

'2¢YADE MECUM. Lei federal n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Dispde sobre as sancdes penais
e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras
providéncias. 11. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 1714.
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ambiente é “o conjunto de condicdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica,
quimica e biol6gica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”.
Considera-o a lei de politica nacional do meio ambiente, inclusive, como “um

patriménio publico a ser necessariamente assegurado e protegido” (art. 2°, inciso |).

A partir do conceito legal de meio ambiente, patriménio publico
sob tutela estatal, percebendo a insuficiéncia dos elementos quimicos, fisicos e
biologicos a compor sua definigdo, a doutrina, complementando o conceito

operacional legal de meio ambiente, acrescentou outros elementos.

José Afonso da Silva, por exemplo, definiu 0 meio ambiente
como “a interacdo do conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais que
propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas formas™®'.Por
outro lado, Paulo de Bessa Antunes somou 0s elementos sociais e econémicos ao
conceito de meio ambiente, ao defini-lo como “um conjunto de agdes, circunstancias,
de origem culturais, sociais, fisicas, naturais e econémicas que envolve o0 homem e

todas as formas de vida”'*2.

A andlise e a conjugacado dos conceitos legal e doutrinario
permitem ousar e propor uma definicho mais singela, data venia ndao menos
completa de meio ambiente, considerando-o0 como todas as coisas, 0S seres Vivos e

o local onde se situam, se transformam e vivem.

Dessa maneira, todo e qualquer local onde existam coisas (0s
quatro elementos primarios da Terra: o solo, a agua, o fogo e o ar) e/ou vida (animal
e vegetal), bem como a interacdo e a transformacdo entre si ou entre ambas,

conceitua-se para nés como meio ambiente.

A seu turno, entende-se que direito fundamental é todo aquele
direito essencial, indispensavel a saudavel qualidade de vida do ser humano e

albergado pela Constituicao Federal.

%%yADE MECUM. Lei federal n. 6.938, de 27 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional
do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagao e aplicagdo e da outras providéncias. 11.
ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 1443.

31S|LVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 2.
2ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 606.
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Para Konrad Hesse “direitos fundamentais sao aqueles direitos

"133 ‘isto &, direito fundamental

que o direito vigente qualifica de direitos fundamentais
€ tudo aquilo como tal qualificado pelo ordenamento juridico em vigéncia, em

determinada época e em determinado local.

A facilitar a compreensdo de direito fundamental, convém
ressaltar a definicdo exclusiva de direito. E, consoante as palavras de Eros Roberto
Grau, na concepcao de direito, deve-se ter em vista que ele é “um produto cultural,
fruto de determinada cultura, e ndo pode ser concebido como fenémeno universal e
atemporal”, quer dizer, o direito ndo ha de ser concebido exclusivamente como
produto das relagbes econdmicas, externo a elas, ou apenas como ideologia que
oculta a natureza real das relagdes de producado, ou, ainda, tdo somente como

expressdo da vontade da classe dominante e meio de dominagao'-.

O direito, seja qualificado como fundamental ou nao, origina-se,
dentre fatores econdmicos e ideoldgicos, da cultura de um povo, em determinado
local e em determinada época. Em razdo da sua importancia aquela sociedade,
naquele local e periodo, pode vir a ser qualificado como direito fundamental.

Diante da complexidade e abrangéncia, nao existe, na
legislagao patria, definicdo legal de direito fundamental, embora a Carta Magna de
1988 tenha sido expressa na previsdo de direitos e garantias fundamentais. Por
consequéncia, busca-se o apoio doutrinario na formulagdo do conceito de direito

fundamental.

Na obra sobre os direitos fundamentais, Ingo Wolfgang Sarlet

aduziu que

direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posi¢des juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito
constitucional positivo, foram, por seu conteddo e importancia
(fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da
Constituicao e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos

'®HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Traduzida por Luiz Afonso Heck. Porto Alegre: Fabris Editora, 1998, p. 225. Titulo original:
Grundziige des Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland.

% GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011,
p. 22.
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poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que,
por seu conteludo e significado, possam lhes ser equiparados,
agregando-se a Constituicdo material, tendo ou nao assento na
Constituicao formal (aqui considerada a abertura material do
Catalogo)'®.

Cotejando-se o conceito de direitos fundamentais apresentado
por Sarlet, notar-se-a que, quando a posicao juridica concernente a pessoa estiver
integrada ao texto constitucional ou puder vir a sé-lo em razdo de seu conteudo e
significado, se trata de direito materialmente fundamental; ao contrario, quando a
posicao juridica concernente a pessoa for retirada da esfera de disponibilidade dos
poderes constituidos, cuidar-se-a de fundamentalidade formal.

Note-se que os direitos fundamentais estdo inseridos, material
ou formalmente, na Constituicao e as posicoes juridicas relativas as pessoas estdo
acima das atribuicdes dos poderes constituidos, ou seja, ndo poderao ser objeto de
medidas tendentes a aboli-los, pois 0 nucleo do direito elevado a fundamental é

intangivel.

Tema interessante, mas que ultrapassa o limite de nosso
referente, & aquele consistente na dicotomia entre direito fundamental material e
formal. E possivel diferencia-los do seguinte modo: por seu conteido e importancia
esta positivado como direito fundamental (material); seu conteudo e significado néao
sao fundamentais ao homem em determinada época e local, mas, ainda assim, foi
positivado como direito fundamental (formal). Nesse ponto especifico, data venia,
discorda-se de Sarlet, uma vez que a retirada da esfera de disponibilidade dos
poderes constituidos, ndo caracteriza direito fundamental formal (fundamentalidade
formal), mas uma garantia fundamental material, considerando que o art. 60,
paragrafo 49, inciso IV, da CRFB, garante, como clausula pétrea, a perpetuidade dos
direitos fundamentais, vedando a tramitacdo de qualquer proposta de emenda
constitucional tendente a aboli-los.

Na formulagédo do seu conceito de direito fundamental, Ingo
Wolfgang Sarlet baseou-se nas licoes de Robert Alexy para quem os direitos
fundamentais podem ser definidos como “aquelas posi¢cées que, do ponto de vista

'*SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 91.
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do direito constitucional, sdo tdo importantes que a decisdo sobre garanti-las ou ndo
garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada para a maioria parlamentar
simples”'®.

Conforme a doutrina de José Joaquim Gomes Canotilho, nao
ha a necessidade de expressa previsao na Constituicdo para matizar de
fundamental o direito. Anotou o autor lusitano que os direitos fundamentais sao os
direitos do homem, juridico e institucionalmente garantidos e limitados no tempo e

no espaco'’.

Observando-se as definicdbes dos constitucionalistas Sarlet,
Alexy e Canotilho colhem-se as afirmacbes no sentido de que os direitos
fundamentais pertencem ao ser humano, possuem elevada importancia a vida do

homem, apresentam garantias e limitac6es no tempo e no espaco.

Com efeito, no conceito de direito fundamental importa
destacar se o conteludo, o significado e a importadncia de determinado direito
possuem suficiente envergadura para ele receber a positivacdo e as garantias
constitucionais, tornando-o merecedor de compor o texto, expressa ou

implicitamente, da Lei Fundamental de determinado pais em determinada época.

Assinala-se ser de somenos importancia o fato de o direito
fundamental estar expressamente incluido ou ndo na Constituicao, devido a abertura
do catalogo dos direitos fundamentais constante do art. 5% da CRFB, paragrafo 2°:
“Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio nado excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”'.

Necessaria fez-se a mencao ao rol constitucional dos direitos
fundamentais, pois com ela pode-se sustentar a afirmativa de ser desnecesséria a

expressa previsao entre os direitos fundamentais para o direito receber o verniz de

13841 EXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 5. ed. Traduzida por Virgilio Afonso da Silva. 2.

ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 446. Titulo original: Theorie der Grundrechte.

'¥'CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7.ed.
Coimbra/Portugal: Almedina, 2003, p. 393.

'*®%yADE MECUM. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 11. ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2011, p. 13.
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fundamental. Sabe-se que ha direitos previstos em tratados internacionais, por
exemplo, desde que apresentem conteudo e significado equiparado aqueles direitos
positivados no art. 5% da CRFB, podem e devem ser considerados

constitucionalmente fundamentais.

Assim, e avancando outro degrau em nosso raciocinio, se
existe direito fundamental a margem do texto constitucional, mas a ele incorporado
pela clausula de abertura, ndo soa desarrazoada a assertiva sobre a existéncia de
direito fundamental incluso no texto constitucional, mas nao elencado no rol do art.
5¢ da Lei Fundamental de 1988. Ora, nesse silogismo, afirma-se ser o que ocorre
com 0 meio ambiente, pois a posi¢ao juridica, ou seja, a previsao escrita do direito
ao meio ambiente, ndo integra o art. 52, mas sim o art. 225 da CRFB, compondo o
titulo da ordem social ao invés do titulo dos direitos e garantias fundamentais.

Na doutrina sobre o fundamental direito ao meio ambiente, Edis
Milaré assinalou que

esse novo direito fundamental, reconhecido pela Conferéncia das
Nacdes Unidas sobre o Ambiente Humano de 1972 (Principio 1),
reafirmado pela Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento de 1992 (Principio 1) e pela Carta da Terra de 1997
(Principio 4), vem conquistando espaco nas Constituicbes mais
modernas, como, por exemplo, as de Portugal, de 1976 (art. 66), da
Espanha, de 1978 (art. 45) e do Brasil, de 1988 (art. 225)'%.

José Rubens Morato Leite, discorrendo sobre a localizacao do
direito a0 meio ambiente no titulo constitucional da ordem social, circunstancia que

nao lhe retira a fundamentalidade, escreveu:

apesar de nao estar inserido no capitulo dos direitos e deveres
individuais e coletivos, ndo é possivel afastar o seu conteudo de
direito fundamental. Da leitura global dos diversos preceitos
constitucionais ligados a protecao ambiental, chega-se a conclusao
que existe verdadeira consagracdao de uma politica ambiental, como
também de um dever juridico constitucional atribuido ao Estado.
Acrescente-se, ainda, a constatacdo de que o art. 225 inclui a
expressao “todos tém direito” e impde, posteriormente, incumbéncias
ao Estado e a coletividade, significando inequivocadamente tratar-se

de um direito fundamental do homem'.

'MILARE, Edis. Direito do ambiente. 9. ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 260.

14°LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. 2.ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 87.
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Na Carta Politica de 1988, os representantes do povo
brasileiro, acompanhando movimentos mundiais de protecdo ao meio ambiente,
destacando-se a Convencdo de Estocolmo de 1972, a sua positivagcdo nas
Constituicées de paises desenvolvidos como a Espanha e Portugal, aléem da prépria
lei federal da politica nacional do meio ambiente, lei federal n. 6.938/81, erigiram o
meio ambiente a direito fundamental em capitulo préprio (art. 225), sem omitir o
principio do desenvolvimento da atividade econémica em conformidade com a

)1 bem como a circunstancia de a

defesa do meio ambiente (art. 170, inciso VI
funcao social da propriedade rural ser cumprida se, dentre outros requisitos, houver
a utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e a preservacao do meio

ambiente'*2.

Na esteira de Milaré e Morato Leite, Paulo de Bessa Antunes
pontuou que a ampla doutrina reconhece o meio ambiente, embora néo inserido no
art. 52 da CRFB, como direito fundamental, chamando a atencao para o fato de que
a doutrina, “por ampla maioria, bem como algumas decisées do STF, tém
considerado que o artigo 225 da nossa Constituicdo €, em um dos seus multiplos
aspectos, uma extensido do artigo 52"'*3.

Na jurisprudéncia brasileira, o Supremo Tribunal Federal (STF),
responsavel pela interpretacdo final do Texto Constitucional, provocado sobre a
circunstancia de ser o direito ao meio ambiente fundamental ou nao, teve a
oportunidade de manifestar-se, conforme redacao do Relator para Acérdao em
Medida Cautelar em Acao Direta de Inconstitucionalidade, Ministro Celso de Mello,

no sentido de que (grifei)

a utilizacdo do método da ponderacdo de bens e interesses nao
importe em esvaziamento do conteldo essencial dos direitos
fundamentais, dentre os quais avulta, por sua significativa
importancia, o direito a preservacdao do meio ambiente. Essa
assergao torna certo, portanto, que a incolumidade do meio ambiente

"“'VADE MECUM. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 11. ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2011, p. 66.

“2yADE MECUM. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. p. 69.
“SANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. p. 75.
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nao pode ser comprometida por interesses empresariais nem ficar
dependente de motivagdes de indole meramente econémica’*.

A Corte Constitucional brasileira (STF), portanto, considerou o

meio ambiente como um direito fundamental, e como tal, digno da tutela estatal.

Calha registrar que ndo houve a mera classificagdo, mas uma
decisao judicial a indicar a importancia fundamental do meio ambiente, sobrepondo-
se, inclusive, ao direito a livre iniciativa econémica, uma vez que o direito de todos

ao meio ambiente saudavel ndo pode ficar a mercé de interesses econémicos.

Em outro julgado ilustrativo, o Supremo Tribunal Federal,
utilizando-se da técnica da ponderacdo de valores na colisdo de direitos
fundamentais, decidiu que o direito ao meio ambiente se sobrepunha ao direito a

cultura:

Costume — Manifestacdo cultural - Estimulo — Razoabilidade —
Preservacdo da fauna e da flora - Animais - Crueldade. A obrigacao
de o Estado garantir a todos o pleno exercicio de direitos culturais,
incentivando a valorizacdo e a difusdo das manifestacbes, nao
prescinde da observancia da norma do inciso VIl do artigo 225 da
Constituicdo Federal, no que veda pratica que acabe por submeter
0s animais a crueldade. Procedimento discrepante da norma
constitucional denominado "farra do boi". (Recurso Extraordinario n.
153.531, Segunda Turma, Relator para o acdérddao Min. Marco
Aurélio, DJ de 13/03/1998)"*.

Analisando os casos concretos envolvendo “rinhas de galo” e
“farra do boi”, a Suprema Corte decidiu que a crueldade contra os animais nao se
coaduna com o direito ao meio ambiente sadio, razdo pela qual deve esse direito
fundamental se sobrepor ao direito fundamental a manifestagdes culturais, isto é,
além do reconhecimento do meio ambiente como direito fundamental, asseverou ser
ele preponderante em relacdo a determinados eventos culturais, maxime ao

envolver tratamento cruel a aves e bovinos da fauna brasileira.

“Supremo  Tribunal Federal, Tribunal Pleno, Medida Cautelar em Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 3.540. Relator Ministro Celso de Mello, p. 567. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=387260>. Acesso em: 10 jul.
2015.

“Disponivel em:  <http://www.emagis.com.br/area-gratuita/informativos-stf/nem-farra-do-boi-nem-
rinha-de-galo/>. Acesso em: 10 jul. 2015.
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Concernente a técnica interpretativa de ponderacao entre
direitos fundamentais em conflito, necessario pontuar, segundo Robert Alexy, afora a
discussao sobre a conceituagdo de norma, que as “normas de direito fundamental

»146

sdo normas”' ™ e essas se dividem em regras e principios. Alias,

essa distincdo é a base da teoria da fundamentacdo no ambito dos
direitos fundamentais e uma chave para a solucao de problemas
centrais da dogmatica dos direitos fundamentais. Sem ela ndo pode
haver nem uma teoria adequada sobre as restricbes a direitos
fundamentais, nem uma doutrina dos direitos fundamentais no
sistema juridico™’.

Em sintese, para Alexy as normas dividir-se-iam em principios
(mandamentos de otimizagdo que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes) e regras (que sao
sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas, ou seja, contém determina¢des dentro daquilo
que é fatica e juridicamente possivel). No conflito entre regras, uma delas deve ser
declarada nula. Conflitando-se principios, um deles tera que ceder a preponderancia
do outro, sem a necessidade de ser declarado invalido ou nele introduzido uma
clausula de excecdo'*®. Ao tratar-se o meio ambiente como direito fundamental,
ressaltou o doutrinador que a ponderacdo a solucao dos conflitos entre principios

também ¢é aplicavel a teoria das normas de direitos fundamentais'*.

Dessa maneira, pode-se afirmar que os conflitos entre direitos
fundamentais sdo resolvidos como os conflitos existentes entre os principios
(ponderacao) e nao como conflito de regras (métodos hermenéuticos da hierarquia,
cronolégico ou especialidade). Direitos fundamentais, portanto, sdo harmonizaveis,
ponderaveis, tal como interpretados os principios € ndo como se interpretam as

regras.

Ainda sobre a divisdo das normas em regras (abstracédo

reduzida) e principios (abstracao elevada), citando critérios de distingcao, dentre eles

“eALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 5. ed. Traduzida por Virgilio Afonso da Silva.
2. ed. 3. tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 51. Titulo original: Theorie der Grundrechte.

" ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 85.
“8ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 91/93.
“SALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 103.
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o da abstracdo, e os autores Dworkin e Zagrebelsky, José Joaquim Gomes
Canotilho apontou que ha diferenga qualitativa entre regras e principios, pois

0S principios sdo normas juridicas impositivas de uma optimizacgao,
compativeis com varios graus de concretizacdo, consoante 0s
condicionalismos facticos e juridicos; as regras sao normas que
prescrevem imperativamente uma exigéncia (impdéem, permitem ou
proibem) que é ou ndo é cumprida (nos termos de Dworkin:
applicable in all-or-nothing fashion); a convivéncia dos principios é
conflitual (Zagrebelsky), a convivéncia das regras € antinomica; 0s
principios  coexistem, as regras antinomicas excluem-se.
Consequentemente, o0s principios, ao constituirem exigéncias de
optimizagdo, permitem o balanceamento de valores e interesses (ndo
obedecem, como as regras, a <<Idgica do tudo ou nada>>),
consoante o seu peso e a ponderacdo de outros principios
eventualmente conflituantes’.

Como modo de interpretacao e decisao do Poder Judiciario, a
prevaléncia do direito fundamental ao meio ambiente dependera do exame de cada
caso concreto sub judice. Todavia, conforme a doutrina diferenciadora das regras e
principios, o direito fundamental “menos pesado” nao perde a validade, apenas cede
lugar ao direito preponderante.

Segundo a teoria dos direitos fundamentais, destaca-se a
afirmacgao de nao existir direito fundamental absoluto, mesmo porque, a depender do
caso concreto, situagao fatica e juridica, pode acontecer de o meio ambiente,
embora essencial a vida, ceder espaco a outro direito fundamental.

Em julgados recentes do Tribunal de Justica do Estado de
Santa Catarina, por exemplo, diversamente das decisées envolvendo a colisdo entre
0 meio ambiente e a cultura popular, nota-se a propensao ao prestigio do direito a
moradia em detrimento do direito ao meio ambiente. A Corte Estadual entendeu que
o direito fundamental a moradia digna, no caso concreto, deveria prevalecer diante
da colisao com o direito fundamental ao meio ambiente. Cita-se a seguinte
passagem de um julgado ilustrativo:

Interesse publico. Direito a moradia. Colisdo de interesses.
Ponderagao. Hipdtese em que deve prevalecer o direito fundamental
a moradia, intimamente relacionado a dignidade da pessoa humana.
(...) Tendo em vista que ndo ha direito fundamental absoluto,
havendo o embate entre o direito ambiental difuso a um meio

"9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. p. 1161.
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ambiente higido e o direito fundamental a moradia, que perpassa
pela dignidade da pessoa humana, em que pese a prevaléncia geral
do primeiro, porque sensivel e afeto a toda a coletividade, ha casos
de prevaléncia deste, a fim de garantir o minimo existencial no caso

concreto. Trata-se de prevaléncia, jamais total subrogagdo de um

sobre o outro™’.

A decisao, proferida em julgamento de agravo de instrumento,
menciona que o direito a moradia, inerente a dignidade humana, ja se apresentava
como uma situagdo consolidada em favor do individuo, consistindo na principal
razao para sobrepor-se ao direito coletivo do meio ambiente. De resto, a leitura do
trecho acima, na esteira de Robert Alexy, possibilita a verificacdo pratica da
inexisténcia de direitos absolutos, bem como a observancia sobre a circunstancia de
que na colisdo entre dois direitos fundamentais, um nao revoga o outro, mas,
examinadas as circunstancias faticas do caso concreto, um dos direitos (moradia)

apresenta-se como “mais” fundamental do que o outro (meio ambiente).

Desse modo, pode-se concluir que, tanto para a doutrina
majoritaria, como para o Supremo Tribunal Federal, o meio ambiente é um direito

constitucional fundamental relativo.

2.2 DIREITO (INTERESSE) DIFUSO AO MEIO AMBIENTE.

Hodiernamente, tornou-se lugar comum qualificar o meio
ambiente como direito difuso. Para a lexicografia, direitos difusos sao aqueles
direitos disseminados, diluidos na sociedade de pessoas, cuja denominacao
‘modernamente se vem aplicando aos direitos coletivos, ou fundamentais, que se

difundem na coletividade, ou Ihe sdo préprios, extravasando a 6rbita individual”**2.

A expressao direito difuso, ao contrario do que muitos podem
pensar, ndo é moderna. Ela advém do antigo direito romano, conforme mencao da

deciséo proferida no exame de Recurso Extraordinario, o Supremo Tribunal Federal,

> SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina, Terceira Camara de Direito Publico,
Recurso de Agravo de Instrumento n. 2014.031045-4, Relator Desembargador Pedro Manoel Abreu.
Disponivel em:
<http://app6.tjsc.jus.br/cposg/pcpoSelecaoProcesso2Grau.jsp?cbPesquisa=NUMPROC&Pesquisar=
Pesquisar&dePesquisa=20140310454>. Acesso em: 10 jul. 2015.

®251DOU, J.M. Othon. Dicionario juridico: Academia Brasileira de Letras. 10. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2009, p. 306.
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na lavra do relator, Ministro Mauricio Corréa, citando a doutrina italiana de Vittorio
Scioloja, Procedura Civile Romana de 1932, assentou que “direitos difusos, que nao
se concentram no povo considerado como entidade, mas que tem por préprio titular

realmente cada um dos participantes da comunidade”'2.

A referéncia, entretanto, a direito difuso, tanto doutrinaria como
legislativamente, disseminou-se apds a Segunda Grande Guerra. Até entdo, a
classificacao do direito entre publico (envolvendo o Estado) e privado (individuo) era
suficiente a separacéao didatica das relacdes juridicas existentes. A adjetivacdo —
difuso - € acertada como sera visto a seguir, sem prejuizo dos outros adjetivos

atribuidos ao meio ambiente.

A nés, contudo, importa, destacadamente, tratar o meio
ambiente como direito fundamental difuso, relacionando-o com a tutela penal da

mata ciliar brasileira.

O direito positivo teve origem e possui larga aplicagdo no
conflito entre individuos ou entre esses e o Estado, mas, com as circunstancias
faticas de grandes proporcdes do século passado, houve a disseminacdo da
protecdo juridica coletiva, a fim de proteger ndo sé o individuo, como o grupo, a
classe ou a categoria de pessoas. Com efeito, Celso Antonio Pacheco Fiorillo
asseverou que depois da Segunda Guerra Mundial,

passou-se a detectar que o0s grandes temas adaptavam-se a
necessidade da coletividade, ndo apenas num contexto
individualizado, mas sim corporativo, coletivo. Ndo mais se poderia
conceber a solugcdo de problemas sociais tendo-se em vista o

binémio publico/privado™.

Em obra especifica sobre a protecdo judicial dos direitos

difusos, afirmou Hugo Nigro Mazzilli que

interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos sempre
existiram; ndo sao novidade de algumas poucas décadas. Nos

'S BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, Recurso extraordinario n. 163.231-3. Relator
Ministro Mauricio Corréa. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=214240>. Acesso em: 10 jul.
2015.

"*4FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 14. ed. Sdo Paulo:

Editora Saraiva, 2013, p. 37.
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ultimos anos, apenas se acentuou a preocupacdo doutrinaria e

legislativa em identifica-los e protegé-los jurisdicionalmente'®.

O direito qualificado como difuso também decorre da
insuficiéncia do binébmio direito publico e privado, a qual foi notada no Brasil, a partir
da década de 1960, com a publicacdo da lei federal n. 4.717/65"° (lei da acéo
popular), onde quedou positivado o direito de prote¢do dos cofres publicos - direito
da coletividade ou difuso - por qualquer cidadao.

Posteriormente, compulsando-se a lei da agao civil publica'’,
verificar-se-a que seu objetivo, dentre outros, foi o de responsabilizar o autor de
danos morais e patrimoniais causados ao meio ambiente e a qualquer interesse

difuso ou coletivo (art. 12, incisos | e V).

Cabe ressaltar que a mencao a interesse difuso ou coletivo nao
constou da redagéao original da lei federal n. 7.347, de 24 de julho de 1985. Todavia,
seu obijetivo, desde o inicio, foi o de proteger os direitos que ndo se amoldavam na
divisao tradicional de direito publico ou privado, pois ndao pertencem ao Estado ou ao
individuo isoladamente, mas sim a coletividade, como ocorre com a protecédo do

meio ambiente.

Frise-se que a tutela por n6s dispensada a esses interesses e
direitos difusos espelhou-se nas acdes de classe norte-americanas, as quais “se
mostraram muito eficazes na tutela de direitos de grupos, classes ou categorias™®.
Observe-se que a dificuldade de protecao individual dos interesses difusos ensejou
a busca da tutela coletiva por meio das class actions, conforme trecho extraido da

obra de Mauro Cappelletti e Bryant Garth:

155MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patriménio cultural, patriménio publico e outros interesses. 26. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013,
p. 61.

1%8yADE MECUM. Lei federal n. 4.717, de 29 de junho de 1965. Regula a acdo popular. 11. ed. S&o
Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 1253.

“VADE MECUM. Lei federal n. 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a acéo civil publica de
responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico e da outras providéncias. 11. ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2011, p. 1465.

"8CASTILHO, Ricardo dos Santos. Direitos e interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos. Campinas: LZN Editora, 2004, p. 7.
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interesses difusos sdo interesses fragmentados ou coletivos, tais
como o direito a0 meio ambiente saudavel, ou a protecdo do
consumidor. O problema basico que eles apresentam — a razéo de
sua natureza difusa — é que ninguém tem o direito a corrigir a leséao a

um interesse coletivo ou o prémio para qualquer individuo buscar

essa correcdo é pequeno demais para induzi-lo a tentar uma agao'°.

Disseminada a expressao direito difuso, coube a Constituicao
Federal de 1988, no inciso Il do art. 129'%°, referir-se expressamente a ela, embora
utilizando-se do termo interesse, atribuindo legitimidade ao Ministério Publico para a

protecdo do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

O meio ambiente é espécie de direito difuso. A nossa
Constituicdo assim o qualificou. A razdo para existir a mengéo a interesse difuso, ao
invés de direito difuso, decorre da existéncia de regras processuais relativas as
mérito processual a diferenciar o direito do interesse: procedéncia da agéo (interesse

com direito) ou improcedéncia da acao (interesse sem direito).

Doutrinariamente, logo ap6s a positivacdo da expressao
interesse difuso, houve a distincao entre interesse e direito difuso. Todavia,
recentemente, a distincdo entre ambos os termos perdeu forca, prestigiando a
doutrina o emprego de direito difuso, sem prejuizo do emprego de interesse como

sinbnimo daquele.

Com efeito, Adriano Andrade, Cleber Masson e Landolfo
Andrade citaram o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como
exemplo classico de direito difuso, pois € um direito que pertencente a todos os
brasileiros, ou melhor, a cada ser humano, sem que o titular do direito possa dele

dispor como bem entender, como se fosse um direito subjetivo individual™'.

Em obra versando sobre o processo coletivo, Daniel Amorim

Assumpcdo Neves questionou-se sobre a definicdo de interesses e direitos

'S CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traduzida por Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris Editora, 1988, p. 10. Titulo original: Acess to Justice: the worldwide movement
to make rights efective.

'®yADE MECUM. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 11. ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2011, p. 53.

"' ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses difusos e coletivos
esquematizado. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2013, p. 20.
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coletivos, difusos e individuais homogéneos objetos de tutela por meio de processo
coletivo, indicando a existéncia de trés correntes doutrinarias: “(a) os que entendem
tratar-se de termos sindnimos; (b) os que entendem mais apropriada a adocao do
termo interesse; (c) os que defendem a utilizacdo do termo direitos”'®2. Como dito,
optou-se pela primeira corrente, pois na defesa difusa do meio ambiente, direito e

interesse se confundem.

Acrescentou o autor supracitado que a distingéo entre direito e
interesse, no direito patrio, ndo possui mais a relevancia anterior, pois os valores de
natureza coletiva, “que um dia foram considerados meros interesses e depois
passaram a ser vistos como interesses legitimos, atualmente devem ser

considerados como direitos subjetivos”®.

Em direcdo diversa, Rodolfo de Camargo Mancuso, situou o
meio ambiente (ar puro) como exemplo de interesses difusos, os quais seriam

aqueles que

nao tendo atingido o grau de agregacao e organizagao necessario a
sua afetacdo institucional junto a certas entidades ou 6érgaos
representativos dos interesses ja socialmente definidos, restam em
estado fluido, dispersos pela sociedade civil como um todo (v.g., 0
interesse a pureza do ar atmosférico), podendo, por vezes, concernir

a certas coletividades de conteuddo numérico indefinido (v.g.,

consumidores)'®.

Por oportuno, cabe registrar que interesse ndo seria na
esséncia sindnimo de direito subjetivo, embora o interesse possa coincidir com o
direito. Em termos processuais, ainda que alguém possua o interesse por algo, néo
se pode, de inicio, afirmar que ele possua o direito a esse algo. Igualam-se os
significados, entretanto, quando interpretados no sentido de interesse ou direito de
protecdo a um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Maria Helena Diniz, em licdo doutrinaria preliminar a ciéncia

juridica, diferenciando interesse processual do direito subjetivo, averbou que o

'®NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de processo coletivo. Sao Paulo: Editora Método,

2012, p. 114.

'®*NEVES, Daniel Amorim Assumpcédo. Manual de processo coletivo. p. 115.

'**MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p.

105.
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“interesse é utilidade, vantagem ou proveito assegurado pelo direito; logo, nao tem
sentido dizer que direito subjetivo é objeto que interessa. Os interesses e bens nao

constituem direito subjetivo”'®.

Entende-se que o meio ambiente é um direito e 0 que interessa
€ a sua protecao. Logo, a protecdo ambiental € ao mesmo tempo direito e interesse,
além de, em contrapartida, sua protecao consistir dever do Estado e de toda a
sociedade.

Aprofundando o tema, aponta-se-a a diferenca existente entre
interesse, publico ou privado, como “qualquer pretensdo em geral, € o desejo de

»166

obter determinado valor ou bem da vida, de satisfazer uma necessidade e direito

subjetivo como “a possibilidade de exigir-se de maneira garantida, aquilo que as

normas de direito atribuem a alguém como préprio”'®’.

Evidentemente, a procura em distinguir o interesse e o direito
restringe-se ao ambito processual, pois a definicdo de Direito é controvertidissima,
nao havendo espaco aqui para discorrer sobre o instigante tema, motivo pelo qual
diferencia-se, de maneira perfunctéria, interesse de direito subjetivo, ambos
passiveis de exame processual, uma vez que correlatos com o tema da tutela penal

do meio ambiente.

Afora a diferenciacdo entre interesse e direito, é de se
mencionar a distincdo existente entre interesse publico e interesse privado. Hugo
Nigro Mazzilli apontou a existéncia dessa diferenciagdo, assim como ocorre com 0

direito publico e privado, destacando que:

a doutrina classica divide os interesses em duas categorias: o
interesse publico (que envolve o relacionamento entre o Estado e o
individuo, como no Direito Penal) e o interesse privado (que envolve
o relacionamento dos individuos entre si, como num contrato do
Direito Civil, que versa matéria essencialmente disponivel)'®.

'*DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducéo a ciéncia do direito. 20. ed. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2009, p. 249.

' ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses difusos e coletivos
esquematizado. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2013, p. 14.

'*’REALE, Miguel. Nogdes preliminares de direito. 27. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2002, p. 260.

'8 \MAZZILLI, Hugo Nigro. Tutela dos interesses difusos e coletivos. p. 19.
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Todavia, substancialmente, o meio ambiente ndo é mero

interesse, mas um direito, fundamental e difuso como visto, sem perder a natureza

de bem. Note-se que a concep¢édo de meio ambiente como bem, ao par de direito e

interesse, esta prevista no préprio texto constitucional, que estabelece no seu art.

225, caput, (grifei):

todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes'®.

Para José Afonso da Silva, o meio ambiente “é¢ bem de

interesse publico, dotado de um regime juridico especial”, pois

o art. 225 da CF caracteriza o meio ambiente ecologicamente
equilibrado como bem de uso comum do povo, que é entendido pela
doutrina classica como bem publico. Diferentemente a doutrina
contemporénea o tem classificado como bem difuso, pertencente a

todos e a ninguém individualmente, nem mesmo ao Estado'’.

Logo depois de promulgada a nossa Lei Fundamental de 1988,

o legislador, no art. 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor, (lei federal n. 8.078/90,

de 11 de setembro de 1990)'"!, cuidou de tratar da defesa dos interesses e direitos,

classificando-os em difusos, coletivos e individuais homogéneos:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das
vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo
coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos
deste Cdédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias
de fato;

Il — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos
deste Cédigo, os transindividuais de natureza indivisivel de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com
a parte contraria por uma relagao juridica base;

%y ADE MECUM. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. p. 78.
"OS|LVA. José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.

56.

""WVADE MECUM. Lei federal n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protegdo do
consumidor e da outras providéncias. 11. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 864.
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[ll — interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos
os decorrentes de origem comum.

Percebe-se que a lei de protecdo dos consumidores (CDC)
adotou critério tripartido de interesses ou direitos que podem ser defendidos em
juizo de modo coletivo. Apesar de o seu art. 81, restringir as definicbes de interesses
ou direitos difusos e coletivos, para efeitos daquela lei, mais adiante, no seu art. 90,
encontra-se a clausula de abertura das suas disposicoes processuais, tanto ao
Cédigo de Processo Civil, como a lei da acao civil publica, o que permite a
ampliacdo de aplicagdo da definicdo legal dos interesses ou direitos difusos,

coletivos e individuais homogéneos a outros textos normativos.

Nessa 6tica de interpretacao legal, a agao civil publica também
se destinou a protecdo de interesses ou direitos individuais homogéneos (ndo
apenas difuso ou coletivo) diante da “simbiose” legislativa existente entre o seu art.
21 e o art. 90 da lei federal n. 8.078/90.

Observe-se que, na legitimacao ativa da acao civil publica do
Ministério Publico, o inciso Il do art. 129 da CRFB somente fez referéncia a defesa
dos “interesses difusos e coletivos”, ndo mencionando os “interesses individuais
homogéneos”, na classificagao tripartite do CDC. A razao, contudo, dessa aparente
exclusao é simples, uma vez que o conceito de “interesses individuais homogéneos”
somente surgiu em nossa legislacdo em 1990, com o CDC. Assim, em 1988, dois
anos antes, ao mencionar “interesses coletivos”, a Constituicdo o fez em sentido

lato, isto é, compreendendo “interesses individuais homogéneos”.

A lei consumerista tratou o interesse e o direito na mesma
regra em decorréncia de o primeiro, interesse, ser género do qual o segundo, direito,

€ espécie. Nesse sentido, registrou Hugo Nigro Mazzilli que:

interesse € o género; direito subjetivo é apenas o interesse protegido
pelo ordenamento juridico. Considerando que nem toda pretenséo a
tutela judicial é procedente, temos que o0 que esta em jogo nas acoes
civis publicas ou coletivas é a tutela dos interesses, nem sempre

direitos'”?.

"2MAZZILLI, Hugro Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,

patrimdnio cultural, patriménio publico e outros interesses. p. 62.
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Mazzilli situou os interesses coletivos, em sua denominagao
ampla, em uma terceira categoria, ocupando lugar entre os interesses publico e
privado, em uma posicao “intermediaria entre o interesse publico e o interesse
privado, existem os interesses transindividuais (também chamados de interesses
coletivos, em sentido lato), os quais sdo compartilhados por grupos, classes ou

categorias de pessoas””°.

Verifica-se que desde a publicacdo da lei da acdo popular
houve a expansdo positiva de interesses, direitos e bens titulados por uma
pluralidade de pessoas, que nao prescindiram da tutela estatal, tomando corpo a
tutela difusa, tal como a protecdo ambiental, a econdmica e a do consumidor.

No ambito privado, o recente CC/2002 reafirmou a antiga
dicotomia entre bem publico e privado, dentre outras classificacdes (artigos 79 a
103) e, de acordo com Nelson Nery Junior e Maria de Andrade Nery, o conceito de
bem seria tudo quanto possa ser desejado e cobicado pelos homens e protegido e
tutelado pelo direito, quer se tratem de coisas materiais, quer de bens imateriais,
quer componham aquilo que a linguagem coloquial se usa explicar como patrimonio

de alguém'™.

Recorde-se que a lei da politica nacional do meio ambiente de
1981, antes de a Constituicdo Federal de 1988 fazer referéncia ao meio ambiente
como bem de uso comum do povo, positivou-o no ordenamento juridico patrio como

patriménio publico a ser necessariamente garantido e protegido.

Na doutrina constitucional, Alexandre de Moraes considerou o
meio ambiente também como “patrimbénio comum de toda a humanidade para

garantia de sua integral protecéo”’.

Por sua vez e de modo idéntico, no tocante a patrimonialidade

do meio ambiente, o Supremo Tribunal Federal considerou-o como “patrimdnio

"*MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimdnio cultural, patrimdnio publico e outros interesses. p. 50.

"*NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo Civil comentado. 6. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 223.

" MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 865.
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publico, a ser necessariamente assegurado e protegido pelos organismos sociais e

pelas instituicdes estatais™’®.

Paulo Affonso Leme Machado acrescentou que a nova
classificacdo do meio ambiente como bem de uso comum do povo ndo substitui
aquela empregada pelo Codigo Civil, mas a amplia, inserindo as funcdes social e
ambiental “da propriedade (arts. 5°, XXIll, e 170, lll e VI) como bases da gestdo do
meio ambiente, ultrapassando o conceito de propriedade privada e publica.”

Aduziu Leme Machado que o Poder Publico, a luz da
Constituicao Federal de 1988, diante do meio ambiente, passa a ser visto como
gestor ou gerente ao invés de proprietario de bens ambientais, pois “administra bens

que nao sdo dele e, por isso, deve explicar convincentemente sua gestdo”'”’.

Concorda-se no tocante a afirmacao de o meio ambiente nao
ser publico e nem privado, mas bem especial pertencente a todos e a ninguém ao
mesmo tempo, protegido pelo Estado e por todos, ambos com o dever de gestao do
bem ambiental, legalmente definido como patrim6nio publico, entendendo-se como
patriménio aquilo que adere a esfera juridica de todas as pessoas, ainda que nao a

cada uma delas individualmente.

Celso Antonio Pacheco Fiorillo, contornando a classificacéo do
direito privado, ponderou que o meio ambiente ndo é bem publico, tampouco

privado, mas

em decorréncia da tradicional contraposi¢cdo entre o Estado e os
cidadaos, entre o publico e o privado, iniciou-se no Brasil, a partir do
advento da Carta Magna de 1988, uma nova categoria de bens de

uso comum do povo e essenciais & sadia qualidade de vida'”.

Anotou o ambientalista, inclusive, que a dicotomia existente

entre bens publicos e privados decorreria do estabelecido no Cédigo Civil de 1916,

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, Medida Cautelar em Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 3.540. Relator Ministro Celso de Mello, p. 547. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=387260>. Acesso em: 10 jul.
2015.

""MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2009, p. 131.
" FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. p. 183.
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art. 65, e no atual Cédigo Civil de 2002: “art. 98: sdo publicos os bens do dominio
nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno; todos os outros
sao particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem”179.

Asseverou que o0 meio ambiente, consoante diccao
constitucional, possui caracteristicas proprias de bem de uso comum do povo, difuso
e de titularidade do proprio povo, divergindo do conceito de bem publico, cuja
titularidade é do Estado: “concebe-se, efetivamente, em nosso ordenamento juridico
positivado, uma terceira categoria de bem, que é o difuso, cuja titularidade difere

daquela prépria do bem publico”180.

Ainda sob a 6tica de Celso Antonio Pacheco Fiorillo, atacando
a insuficiente disposicao do art. 99, inciso |, do Cédigo Civil de 2002, referente a
divisdo legal dos bens em: “art. 99: sdo bens publicos: | — 0s de uso comum do povo,
tais como rios, mares, estradas, ruas e pracas’181, para classificar o meio ambiente
como bem publico, porquanto ha o discriminem de ordem pratica, como no caso de
indenizacao decorrente de danos causados ao patriménio publico (valor destinado
ao Erario), e daquela decorrente de danos causados a bem difuso ambiental ou a
outros dessa espécie (valor canalizado ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos ou

Fundos Estaduais).

Citou o autor acima referido a decisdo do Supremo Tribunal
Federal, onde houve a diferenciacdo entre patrimbénio da Unido, bem publico
protegido pela lei federal n. 8.176/91, e bem ambiental, resguardado pela lei federal
n. 9.605/98'%, donde se infere que o tema em exame n&o se limita a elucubragées
tedricas, mas apresenta implicacbes de cunho operacional, impondo-se a
classificacdo do meio ambiente como direito difuso ao invés de patriménio publico.

"VADE MECUM. Lei federal n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. 11. ed.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 168.

'"9FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. p. 190.

'¥'VADE MECUM. Lei federal n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. 11. ed.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 168.

'"®FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. p. 190.
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Perfilando-se a corrente doutrinaria que afirma existir uma
terceira categoria de bens, somando-se a classica divisdo entre bens publicos e
privados, segue o entendimento de Paulo de Bessa Antunes (grifei):

o que a Constituicdo fez foi criar uma categoria juridica capaz de
impor, a todos quantos se utilizem de recursos naturais, uma
obrigacdo de zelo para com o meio ambiente. Nao se olvide,
contudo, que o conceito de uso comum de todos rompe com 0O
tradicional enfoque de que 0s bens de uso comum sé podem ser
bens publicos. Nao, a Constituicado Federal estabeleceu que, mesmo
sob a égide do dominio privado, podem ser fixadas obrigacdes para
que os proprietarios assegurem a fruicao, por todos, dos aspectos

ambientais de bens de sua propriedade'®.

Prosseguindo com a metodologia dos conceitos operacionais
buscando resposta a indagacao sobre o porqué de tanto a Constituicao Federal de
1988 como o Cédigo de Defesa do Consumidor dispor sobre a defesa de interesse e

direito como se sindnimos fossem, encontra-se, na doutrina, a seguinte assertiva:

a doutrina mais conservadora, ainda movida pelos valores
individualistas herdados dos ideais liberais, somente reconhece
como direitos subjetivos, passiveis de tutela jurisdicional, aqueles
cujos titulares sejam perfeitamente individualizaveis (requisito de
dificil ou impossivel consecucdo no que toca aos interesses de
dimensao coletiva). Por conta dessa divergéncia, e visando evitar
questionamentos sobre a possibilidade de defesa judicial desses
novos direitos (ou interesses, na voz da opinido conservadora), a
Constituicao de 1988 e o Codigo de Defesa do Consumidor
empregaram ambos os termos — direitos e interesses -, deixando
clara a possibilidade da tutela judicial tanto de uns, quanto de

outros'®.

Visando esclarecer a razdo de a lei do consumidor empregar

as expressoes interesse ou direito, Ricardo dos Santos Castilho assentou que:

os termos interesses e direitos foram utilizados no Codigo de Defesa
do Consumidor como sinénimos, certo € que, a partir do momento
em que passam a ser amparados pelo direito, os interesses
assumem o mesmo status de direitos, desaparecendo qualquer
razao pratica, e mesmo tedrica, para a busca de uma diferenciacéo

ontoldgica entre eles'.

'ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 72.

' ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses difusos e coletivos
esquematizado. p. 15.

'SCASTILHO, Ricardo dos Santos. Direitos e interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos. Campinas: LZN Editora, 2004, p. 17.
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Interesse ou direito coletivo, embora com previsdo e
conceituacao legal, ndo encontram unanimidade em suas denominagdes, além do
emprego de forma sinonimia, a ensejar um esforgo sistematico no estabelecimento
dos conceitos operacionais a interesse coletivo ou difuso, direito coletivo ou difuso e

interesse ou direito individual homogéneo.

Em sintese de cunho pratico, a fim de identificar qual o
interesse ou direito plurimo (aqui se utiliza plarimo como sinbnimo de meta ou
transindividual ou de grupo, significando mais de um individuo, coletivo), basta aferir
se ha divisibilidade na lesdo causada e a presenca ou nao de relacao juridica,
conforme asseverado por Hugo Nigro Mazzilli:

devemos, pois, responder a estas questdes: a) O dano provocou
lesdes divisiveis, individualmente variaveis e quantificaveis? Se sim,
estaremos diante de interesses individuais homogéneos; b) O grupo
lesado é indeterminavel e o proveito reparatério, em decorréncia das
lesdes € indivisivel? Se sim, estaremos diante de interesses difusos;
c) O proveito pretendido em decorréncia das lesdes ¢é indivisivel, mas
0 grupo é determinavel, e 0 que une o0 grupo é apenas uma relagao
juridica basica comum, que deve ser resolvida de maneira uniforme

para todo o grupo? Se sim, entdo estaremos diante de interesses

coletivos'®.

Na tentativa de simplificar a classificacdo, é possivel afirmar
que havera interesse ou direito coletivo, se existir grupo (categoria ou classe),
determinado ou determinavel, unido por relacdo juridica base (contrato, por
exemplo) e indivisibilidade da leséo; havera interesse ou direito difuso, se ha grupo
(categoria ou classe) indeterminado ou indeterminavel, ligado por relacdo fatica
(catastrofe ambiental, por exemplo) e indivisibilidade da leséo; por fim, presente o
interesse ou direito individual homogéneo, se o grupo (categoria ou classe) for
determinavel, a lesdo decorrer de relacao juridica ou fatica e houver divisibilidade da
leséo.

Note-se, entretanto, que a nova lei do mandado de seguranca
destoou da simplificacdo pretendida pela classificacdo de Mazzilli. Aplicavel ela a
defesa dos direitos coletivos, deixou de mencionar os direitos difusos. Talvez por

considerar que a origem do direito em uma relagdo fatica comum nao pudesse

' \MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimdnio cultural, patrimdnio publico e outros interesses. p. 59.
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configurar direito liquido e certo, descuidando-se o legislador de ser o meio
ambiente, tipico direito difuso e fundamental, objeto, sem duvida, de mandamus

coletivo.

Cassio Scarpinella Bueno, ao criticar a auséncia de referéncia
expressa aos direitos difusos, no regramento do mandado de seguranga coletivo
pelo art. 21 da nova lei do mandado de seguranca (lei federal n. 12.016, de 07 de
agosto de 2009), assinalou que “as interminaveis discussdes sobre 0 que sao
interesses ou direitos “difusos”, “coletivos” e “individuais homogéneos” para definir
quem pode dar inicio a um “processo coletivo” tém ocasionado uma verdadeira e

»187

constante inversdao de valores Referiu-se a imperdoavel prevaléncia do

formalismo em detrimento do direito substantivo e a instrumentalidade das formas.

Retomando o leque de adjetivos agregados ao substantivo
meio ambiente, Paulo Affonso Leme Machado, em apenas um paragrafo, referiu-se

a ele como bem coletivo, direito, transindividual e de interesse difuso:

o meio ambiente € um bem coletivo de desfrute individual e geral ao
mesmo tempo. O direito ao meio ambiente € de cada pessoa, mas
nao sé dela, sendo ao mesmo tempo “transindividual’. Por isso, o
direito ao meio ambiente entra na categoria de interesse difuso, nao
se esgotando numa sbé pessoa, mas se espraiando para uma

coletividade indeterminada'®.

Nesse trabalho referente a protecdo penal da mata ciliar (ou
floresta ciliar), opta-se por qualificar o meio ambiente como direito difuso
fundamental, pois, independentemente da existéncia de relacdo juridica base,
pertence a individuos indeterminados de maneira indivisivel, conforme a licdo de

Edson Ferreira de Carvalho,

o direito ao ambiente € um direito difuso que se apresenta como
direito transindividual, tendo objeto indivisivel, titularidade
indeterminada e interligada por circunstancias de fato. Embora os
direitos difusos e o0s coletivos sejam espécies do género direitos
metaindividuais, os direitos difusos concernem a um universo maior
do que os coletivos, visto que, enquanto aquele pode se referir a toda
a humanidade, estes representam menor amplitude, pelo fato de

'¥’BUENO, Cassio Scarpinella. A nova lei do mandado de seguranca. 2. ed. Sdo Paulo: Editora

Saraiva, 2010, p. 168.
¥ MIACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. p. 127.
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estarem adstritos a um vinculo juridico, 0 que os levam a se aglutinar

a grupos sociais definidos'®.

Com isso, apesar de a doutrina e o legislador apresentarem
dissonancias quanto ao tema, pensa-se superado o exame do meio ambiente como

direito (interesse) difuso.

Contudo, o esforco metodolégico é valido, pois facilita a
compreensao do meio ambiente como direito difuso. Embora a doutrina, conforme
Teori Albino Zavascki, ja tenha admitido que direito e interesse, na tutela coletiva,
sao sinbnimos e, no campo do direito ambiental, situacdes faticas podem trazer a
aplicacdo conjunta dos conceitos de direito individual e metaindividual, como o
transporte irregular de produto téxico constitui ameacga ao “meio ambiente, direito de
natureza transindividual e difusa. Mas também ameaca ao patriménio individual e as
préprias pessoas moradoras da linha do percurso do veiculo (= direitos individuais

homogéneos)”'®.

Abordar-se-a, a seguir, a tutela penal do meio ambiente,
rememorando que a nota de essencialidade do direito ao meio ambiente, bem de
uso comum do povo e indispensavel a sadia qualidade de vida, impde ao Poder

Publico e a toda sociedade o dever de protegé-lo e preserva-lo.

2.3 ESBOCO CRONOLOGICO DA TUTELA PENAL DO MEIO AMBIENTE.

A énfase do bem juridico meio ambiente como objeto de tutela
penal e razdo de estudos destinados a sua preservacao, surgiu na década de
setenta do século XX, de acordo com a pesquisa de Guilherme Gouvéa de
Figueiredo, consoante o seguinte trecho de sua pesquisa:

a crescente preocupacdo com a questiao ambiental, a ponto de ele
passar a fazer parte da discursividade juridica, & fruto de um
movimento intelectual que, sobretudo a partir da década de setenta,
opoOe-se ao desenfreado desenvolvimento produtivo industrial. Nessa
linha, a logica assumida pela sociedade capitalista industrial,

'8 CARVALHO, Edson Ferreira de. Meio ambiente e direitos humanos. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2011,
p. 229/230.

190ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
Tese de Doutorado. Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2005, p. 28 e 34. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4574/000502398.pdf>. Acesso em: 09 jul. 2015.
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baseada no consumo e desfrute ilimitado dos recursos naturais vitais
do (e ao) Planeta, escaparia a constatacao, hoje pacifica, de que um
uso desmedido corrompe, de forma muitas vezes irreversivel, o fruir

natural, indispensavel & renovacdo desses mesmos recursos'®’.

Na segunda metade do século passado, conforme lvete Senise
Ferreira, diante dos novos problemas a solicitar a atencdo do ordenamento juridico
pela constatacdo de uma progressiva degradacédo, e por vezes destruicdo, do meio
ambiente, com potencial possibilidade de catastréficos efeitos para a vida do homem
e dos outros seres da natureza, devendo ser ela obstada de todos os meios para

192

garantir a sobrevivéncia da propria humanidade ™, o direito penal apresentou-se

com vigor na legislacdo ambiental e, como

parte integrante desse ordenamento juridico, ndo pode assim deixar
de oferecer a sua contribuicido para essa missdo salvadora,
justificando-se a sua intervengdo ndo somente pela gravidade do
problema e pela sua universalidade, mas também porque o direito ao
meio ambiente, na sua moderna concepcdo, insere-se entre 0s
direitos  fundamentais do homem, o0s quais incumbem

tradicionalmente ao direito penal defender, como a Gltima ratio'®.

Todavia, o direito penal classico, destinado a protecdo do
direito individual, precisou se reformular, a fim de atender a preméncia de garantia

do direito coletivo meio ambiente, direito difuso por exceléncia.

Embora recentes os estudos a tutela penal do meio ambiente,
€ notoério que o direito coletivo, na larga maioria das vezes, se sobrepde ao direito
individual. Em Aristoteles, na classica obra Etica a Nicémaco, encontra-se a

seguinte passagem:

mesmo que haja um Unico bem para cada individuo em particular e
para todos em geral num Estado, parece que obter e conservar o
bem pertencente a um Estado é obter e conservar um bem maior e
bem mais completo. O bem que cada um obtém e conserva para si €
suficiente para se dar a si préprio por satisfeito; mas o bem que um

'FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa de. Crimes ambientais e bem juridico-penal: (des)

criminalizagéo, redacao tipica e (in) ofensividade. p. 131-132.

'’FERREIRA, Ivete Senise. A tutela penal do patriménio cultural. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, p. 67-68.

'FERREIRA, Ivete Senise. A tutela penal do patriménio cultural. p. 67-68.
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povo e os Estados obtém e conservam é mais belo e mais préximo

do que é divino™*.

A observacao aristotélica é perfeita e atual a protecao penal do
meio ambiente, pois ndo ha razao para o Estado guarnecer o direito individual e se
omitir na tutela preventiva e repressiva do direito coletivo difuso. Apresenta-se
indiscutivel, verbi gratia, que a preservagcao do ar puro para as presentes e futuras
geracdes deve ter preferéncia sobre o direito individual a respiragdo. Igual modo,
interesse econémico ndo pode se sobrepor a sadia qualidade de vida.

s

Preservar o direito coletivo difuso é zelar pela prépria vida
terrestre. Antigamente, a natureza era farta e os habitantes da época viviam como
se inesgotaveis fossem o0s recursos ambientais. A preocupagdo com a tutela
ambiental penal ganhou forca com a mudanca de habitos da populagéo, alterando o
local de moradia da zona rural a urbana, ampliando o consumo de bens

industrializados.

No intuito de saciar o consumo desenfreado da sociedade
moderna, buscaram-se cada vez mais recursos naturais, sem preocupagcdo com 0s
residuos decorrentes do processo de industrializacdo e mesmo com a hip6tese de

extincao dos insumos naturais ndo renovaveis.

Necessaria fez-se, entdo, a intervencao do direito penal para
preservar 0 meio ambiente, uma vez que, consoante estudo publicado por Garret
Hardin sobre o comportamento humano em relagdo a um bem coletivo (a exemplo
do campo de pastoreio das ovelhas), a imensa maioria das pessoas, quando tiver a
oportunidade de se beneficiar do bem comum, fara o minimo de esforco para
preserva-lo ao mesmo tempo em que o esforco sera descomunal para garantir o

méaximo de vantagem possivel desse bem'®”.

No presente ano de 2015, ja sdo encontrados varios tipos

penais e respectivas sancoes aos infratores do dever de garantia do bem juridico

" ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Tradugdo de Antdnio de Castro Caeiro. Sdo Paulo: Atlas, 2009,
p. 18. Titulo original: Hgika Nikomaceia.

'"HARDIN, Garrett. The tragedy of the commons. Estados Unidos da América. Revista Science,
volume 162, n. 3859, dez. de 1968, p. 1243/1248. Traducdo disponivel em:
<http://www.academia.edu/9163470/A_TRAG%C3%89DIA_DOS_COMUNS_por_Garrett_Hardin>.
Acesso em: 10 jul. 2015.
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ambiental. Inclusive, ha lei especifica a arrolar os principais crimes ambientais (lei
federal n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998). Como por regra os individuos nao se
comovem e nao possuem forca isolada suficiente para preservacdo desse
indispensavel e fundamental direito, o povo personificado no Estado edita normas
proibitivas de condutas prejudiciais ao meio ambiente, estabelecendo sancdes
penais aos infratores desse direito difuso.

Em passada historica, sabe-se que livre da atual poluicéo e da
destruicdo da fauna, da flora, da agua, do solo e do ar, ndo vivia o homem

totalmente despreocupado com a preservacdo do meio ambiente.

Nos dois livros biblicos de Génesis'®, capitulos VIl e VIII, e de
Deuterondmio'®’, capitulo XX, versiculo 19, h4 nocdes sobre a preservagdo da
biodiversidade e a conservagdo de espécimes animais (episédio da Arca de Noé),
bem como sobre a proibicdo do corte de arvores frutiferas, mesmo que em época de

guerra.

Logo ap6s o Descobrimento do Brasil, eram vigentes na
Colénia as Ordenacbes Manuelinas, as quais dispuseram sobre a tutela penal
ambiental, proibindo, por exemplo, a caga com crueldade de determinados

animais'®® e a comercializagéo de colmeias sem a manutencéo das abelhas’®.

Avancando até o primeiro Cédigo Penal Brasileiro, Cddigo
Criminal do Império de 1830, pode se constatar que a repressdo penal pouco
acresceu a tutela do meio ambiente, além da protecdo do patriménio publico e
cultural, prevendo penas de prisdo com trabalho de dois meses a quatro anos e
multa de cinco a vinte por cento do valor do dano causado, segundo o observado em

82 in verbis: “Destruir, abater, mutilar, ou damnificar monunentos,

seu art. 17
edificios, bens publicos, ou quaesquer outros objectos destinados a utilidade,

decoracao, eu recreio publico”.

'%Djisponivel em: <http:/www.bibliaonline.com.br/acf/gn>. Acesso em: 10 jul. 2015.

9Disponivel em: <http:/www.bibliaonline.com.br/acf/dt/20>. Acesso em: 10 jul. 2015.
%8Djisponivel em: <http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas/I5p252.htm>. Acesso em: 10 jul. 2015.
¥Djisponivel em: <http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas/I5p295.htm>. Acesso em: 10 jul. 2015.

#0pjisponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim-16-12-1830.htm>. Acesso em: 10
jul. 2015.
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A protecdo contra o dano ao patrimdénio publico manteve-se
com o advento do atual Cdédigo Penal Brasileiro, em seu art. 163, paragrafo Unico,
inciso, lll, registrando-se de modo exemplificativo a inclusédo, no Estatuto Repressivo
de 1940, da protecao explicita a coisa tombada (art. 165), aos locais especialmente
protegidos (art. 166), contra incéndio em mata ou floresta (art. 250, paragrafo 19,
inciso Il, alinea h), da abstencao de difusdo de doencga ou praga que possam causar
dano a floresta (art. 259) e a sancao da conduta de envenenar, corromper ou poluir

agua potavel (arts. 270 e 271)%°".

Em ensaio sobre a tutela penal ambiental, Edis Milaré
apresentou rol abrangente das leis esparsas que, posteriormente ao Codigo Penal
em vigor, incluindo a lei das contravengdes penais (decreto-lei n. 3.688, de 03 de
outubro de 1941), trataram sobre a protecdo ao meio ambiente, ainda que sem a

preocupacao de protegé-lo de forma global e organica:

Lei 4.771, de 15.09.1965 (Cédigo Florestal); Lei 5.197, de
03.01.1967, com nova redacdo determinada pela Lei 7.7653,
12.08.1988 (protecdo a fauna); Decreto-lei 221, de 29.02.1967
(protecdo e estimulo a pesca); Lei 6.453, de 17.10.1977
(responsabilidade por atos relacionados com atividades nucleares);
Lei 6.938, de 31.08.1981 (Politica Nacional do Meio Ambiente); Lei
7.347, de 24.07.1985 (acao civil publica); Lei 7.643, de 18.12.1987
(proibicao da pesca de cetaceos nas aguas jurisdicionais brasileiras);
Lei 7.679, de 23.11.1988 (proibicdo da pesca de espécies em
periodo de reproducao); Lei 7.802, de 18.07.1989 (mineracao); Lei
8.974, de 05.01.1995 (biosseguranca)®®.

Vé-se, entdo, que a preocupacao com a tutela penal ambiental
nao é recente. A sua protegdo, porém, nao ocorreu de forma sistematizada e
sincronizada. Inicialmente, com a aplicacao das disposicdes das Ordenacdes do
Reino de Portugal, percebe-se que o legislador cuidou de tutelar o meio ambiente
inserindo a tutela protetiva nos Cédigos Criminais do Império e da Republica, bem
como, apds a vigéncia das ordenacdes e a publicacdo dos cédigos repressivos,
comecgou a proceder de modo casuistico, com a publicacdo de leis esparsas,
conforme surgia a necessidade protetiva do meio ambiente.

2TYADE MECUM. Cédigo Penal brasileiro. p. 598/610.

22MILARE, Edis. A nova tutela penal do ambiente. Revista de Direito Ambiental, a. 4, n. 16,

out./dez. de 1999. Editora Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 1999, p. 93/94.
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Com a Revolugao Industrial, modificaram-se os habitos de vida
das pessoas e sérios impactos ambientais foram acarretados devido as agressdes
do ser humano ao meio ambiente para sustentar o incipiente capitalismo de mercado

calcado no consumismo estimulado.

Para José Eli da Veiga, “a partir de meados do século XVIII,
com a Revolugdo Industrial, a histéria da humanidade passou a ser quase
inteiramente determinada pelo crescimento econdmico intensivo. A vida quotidiana

foi inteiramente transformada”?®.

Entretanto, o préprio José Eli da Veiga apontou o final do
século XIX como o marco da grande virada do crescimento populacional intensivo,
ou seja, em momento posterior a Revolucdo Industrial: “o que realmente provocou
uma mudanc¢a fundamental no funcionamento do mundo foi muito mais o casamento
entre ciéncia e tecnologia, no final do século XIX, do que a emergéncia de fabricas,
operarios e maquinas a vapor”. Argumentou o autor que o crescimento populacional
nao tem origem no crescimento econdémico, mas na reducdo da mortalidade humana
gerada pelas inovagbes na saude publica e na medicina, as quais aumentaram a
expectativa de vida da populacdo, embora afetassem, por outro lado, o

desenvolvimento ambiental sustentavel.

Note-se que as transformacdes da sociedade foram recordadas
por Eladio Lecey para fundamentar a presenca do direito penal na tutela do meio
ambiente, pois, com o dinamismo da vida moderna, em especial no ambito
econdmico, bens juridicos configuram-se sem que estivessem ligados diretamente a
pessoa, como foi o caso dos bens como a qualidade do consumo e do meio
ambiente, bens juridicos de determinacdo mais dificil e, por isso, denominados de

bens difusos®®*.

Dessa forma, diante do aumento do contingente consumista
das reservas naturais, sem a atencao minima aos residuos oriundos do processo de

industrializacdo ou a equalizagdo entre crescimento populacional e recursos

203\/EIGA, José Eli da. Meio ambiente & desenvolvimento. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Senac, 2006,
p. 114.

2% ECEY, Eladio. O direito penal na efetividade da tutela do meio ambiente. Revista de Direitos
Difusos. Volume 18, mar./abr. de 2003, p. 2394.



90

ambientais disponiveis, preocupou-se o constituinte brasileiro de 1988 em ser
expresso no tocante a tutela penal do meio ambiente.

Entende-se que se justifica a tutela penal para protecao dos
direitos fundamentais, porquanto sdo os mais importantes a vida em sociedade. O
meio ambiente, direito difuso, indisponivel, indivisivel, imaterial e essencial a sadia
qualidade de vida, enseja a tutela penal, como razao ultima, de modo que o direito
penal assessore as insuficientes protecdes civil, tributaria, administrativa e
internacional existentes, defendendo-o e preservando-o para a presente e a futura

geragao.

Os direitos internacional, administrativo, tributario civil e o
direito penal hdo de aliar esforgos na tutela do meio ambiente. Perdendo forca os
primeiros, impende ao Estado lancar mao do poder intimidatério-repressivo do
ultimo. Com efeito, Vladimir Passos de Freitas j4 assinalava a insuficiéncia das
sancbes administrativas e civis para protecdo do meio ambiente no Brasil, no

seguinte excerto:

as administrativas porque, sabidamente, os 6érgdos ambientais
contam com sérias dificuldades de estrutura. Além disso, ao contrario
do que se supde em analise tedrica, o processo administrativo nao é
agil como se imagina: todos os recursos, de regra com trés
instancias administrativas, fazem com que anos se passem até uma
decisao definitiva; depois, ainda ha o recurso ao Judiciario. Ja a
sangao civil, sem duvida a mais eficiente, nem sempre atinge os
objetivos. E que muitas empresas poluidoras embutem nos precos o
valor de eventual ou certa reparacao. Além disso, a sancao penal
intimida mais e, no caso de pessoas juridicas, influi na imagem que
possuem junto ao consumidor, resultando em queda de vendas ou
mesmo na diminui¢ao do valor das agdes®®.

Concernente a fundamentalidade do direito difuso ao meio
ambiente, acima discorrida, assentou Luigi Ferrajoli que os bens ecoldgicos sao

bens fundamentais, de acessibilidade universal, indisponiveis, inalienaveis e,

2FREITAS, Vladimir Passos de. A Constituicdo Federal e a efetividade das normas ambientais.
2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 25.
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206

destarte, subtraidos do mercado“™, impondo-se a aplicacdo do direito penal para

sua protecao.

O bem ambiental, enquanto objeto de tutela juridica penal,
apresenta natureza juridica difusa e €é dotado das caracteristicas da
indisponibilidade, indivisibilidade e imaterialidade, segundo Zenildo Bodnar®®’, ndo
existindo, desse modo, discricionariedade para o legislador deixar de protegé-lo, de
acordo com suas caracteristicas que vao além da esfera individual tradicional,
maxime quando o comando incriminador advém expressamente da Lei

Fundamental.

Os direitos difusos sao indisponiveis, indivisiveis e imateriais e,
por esses nuances, sao tdo ou mais propicios as condutas danosas do que
determinado bem juridico individual, pois ainda grassa no imaginario popular a
crenca consistente em aquilo que nao é de alguém é de ninguém, nao tem dono, e

pode ser destruido ou danificado sem qualquer consequéncia juridica.

Devido a fundamental importancia desse direito difuso, pois o
bem que nao é de alguém determinado pertence a todos indistintamente, imperativa
a tutela penal do meio ambiente. Assim, louvavel a publicacdo da lei federal n.
9.605, de 12 de fevereiro de 1998, para disciplinar as san¢des penais derivadas de
condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, apresentando-se como um
expressivo avango sistematico na protecdo ambiental, porquanto “a sancédo penal,
ao mesmo tempo em que deve ser a ultima ratio, costuma ter um carater altamente

intimidatério da préatica de condutas lesivas™°.

Incluido em nossa Lei Maxima como direito fundamental, o
direito ao meio ambiente sadio e equilibrado também deve ser protegido pela norma
penal, tal qual sdo garantidos os direitos a vida, a liberdade, a igualdade, a

2FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Traduzida por
Alexandre Salim, Alfredo Copetti Neto, Daniela Cadermatori, Hermes Zaneti Juanior e Sérgio
Cadermatori. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 54.

27BODNAR, Zenildo. O concurso de crimes ambientais: arts. 48 e 64 da Lei 9.605/1998, possibilidade
e necessidade. Revista de Direito Ambiental. a 16, v. 62, abr./jun. de 2011, p. 269.

28pP|LATTI, Luciana Cardoso; DANTAS, Marcelo Buzaglo. Direito ambiental simplificado. S&o
Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 81/82.
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seguranca e a propriedade, afora as protecdes de ordens diversas nos ambito

administrativo e civil.

Marcelo Leonardo apontou a necessidade da tutela penal
ambiental, diante da ineficacia da norma néo-penal, consoante a seguinte passagem

do seu estudo:

o0 meio ambiente ja era protegido, juridicamente, de modo especifico,
por normas administrativas, no Brasil, em especial, ap6s a vigéncia
da Lei 6.938, de 1981. Todavia, percebia-se a ineficacia das normas
meramente administrativas e, por isso, reclamava-se a edigdo de
uma lei penal especial para prote¢do do meio ambiente®®.

Ora, o meio ambiente consiste em um direito fundamental, e
como tal, merece todas as formas de tutela, inclusive a penal. Ivan Luiz da Silva
afirmou que, a insercdo “do meio ambiente no rol dos bens juridicos de suprema
relevancia para a ordem constitucional teve como consequéncia l6gica sua protecéao
sob o pélio do Direito Penal, ja que a este pertence a funcao de tutelar os valores

fundamentais para a sociedade™°.

Em razdo de sua fundamentalidade, o préprio legislador
constituinte cuidou de inserir a protecdo penal ambiental na CRFB,
responsabilizando tanto a pessoa natural como a juridica pela pratica de condutas

lesivas ao meio ambiente.

Imprescindivel, portanto, que o Estado discipline a tutela penal
ambiental para além das esferas administrativa e civil, consoante aduzido por Ana
Paula Fernandes Nogueira da Cruz: “a protecao dos bens ambientais s6 vai poder
efetivar-se a contento com a utilizacdo de todas as formas de tutela juridica,
inclusive aquela que, por definicdo, é a mais forte de todas, a tutela penal®"".
Anotou a autora que a essencialidade do meio ambiente e sua “estreita ligagdo com

0 exercicio do direito a vida, nos termos do prescrito pela Constituicado Federal, nos

299 EONARDO, Marcelo. Crimes ambientais e os principios da reserva legal e da taxatividade do tipo
em direito penal. Sdo Paulo: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, a. 10, n. 37, jan./mar. de
2002, p. 167.

#19S|LVA, Ivan Luiz da. Fundamentos da tutela penal ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
ano 92, n. 818, dez. de 2003, p. 436.

#"CRUZ, Ana Paula Fernandes Nogueira da. A importancia da tutela penal do meio ambiente. Sdo
Paulo: Revista de Direito Ambiental, n. 31, jul./set. de 2003, p. 76.



93

leva a considerar que a Unica forma realmente eficaz de oferecer protecao suficiente

a estes bens é a utilizacdo da tutela criminal™'?.

A protecdo penal do meio ambiente ndo constitui mera
faculdade do legislador, uma vez que, em funcdo de sua qualificacdo como direito
fundamental, o proprio constituinte de 1988 a impds de modo cogente. Por isso, a lei
federal dos crimes ambientais somente vem a cumprir o mandamento constitucional

de criminalizacao das condutas e atividades lesivas ao meio ambiente.

Ana Paula Fernandes Nogueira da Cruz averbou que
incidéncia da tutela criminal depende da dignidade criminal do bem juridico, isto &, o
bem juridico deve possuir relevancia tal para a sociedade que a sua protecao seja
pressuposto mesmo para o desenvolvimento da pessoa humana sob as condi¢des
minimas de uma existéncia digna®'®. Em relacéo a dignidade criminal, acrescentou

que:

sao dignos de tutela criminal todos os bens juridicos indicados pela
Constituicao Federal como relevantes. O meio ambiente revela
dignidade criminal porque a Constituicdo expressamente o indica
como bem de excepcional relevancia. Além disso, constitui bem
essencial ao desenvolvimento da pessoa humana, sendo
pressuposto da efetivacdo dos direitos fundamentais a vida com
qualidade®™.

O motivo da tutela penal ambiental, como frisado, dimana do
fato de consubstanciar o meio ambiente um direito fundamental, assim como séo os

direitos a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade dentre outros.

Nessa linha de importancia, a identificar o porqué da protecéao

penal do bem juridico meio ambiente, Luis Paulo Sirvinskas escreveu:

o bem juridico mais importante & o patriménio ambiental; sem essa
protecdo nao ha se falar em vida sobre o Planeta Terra. A agua, o
solo e 0 ar sdo os bens juridicos mais importantes depois do homem.
Este ndo sobreviveria na Lua, por exemplo. Pensar de maneira
diferente é inverter os valores sociais mais relevantes. Mudar é

#2CRUZ, Ana Paula Fernandes Nogueira da. A importancia da tutela penal do meio ambiente. p. 73.
#8CRUZ, Ana Paula Fernandes Nogueira da. A importancia da tutela penal do meio ambiente. p. 61.

#YCRUZ, Ana Paula Fernandes Nogueira da. A importancia da tutela penal do meio ambiente. p. 95.
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preciso para preservar o meio ambiente sem, contudo, ofender as
garantias e os direitos alcangados no evolver dos tempos?'°.

Luis Paulo Sirvinskas frisou que a tutela criminal do meio
ambiente deve ser empregada como a ultima razédo, ou seja, somente “depois de se

esgotarem o0s outros mecanismos intimidatérios (civil e administrativo) é que se

procurard, na tutela penal ambiental, a eficacia punitiva™'®.

No Brasil, o direito penal ambiental € um mecanismo de vital
importancia a preservagdo do meio ambiente e sua aplicacao e interpretacdo devem
ser integradas a protegdo civil, tributaria, administrativa e internacional. Tocante a

ampla protecao, Lélio Braga Calhau acresceu que, embora

deva ficar com o Direito Administrativo a maior parcela de
responsabilidade do meio ambiente, verdade é que bem juridico de
tamanha envergadura ndo pode, muitas vezes, prescindir da
protecdo do Direito Penal. Deve este, é Obvio, ser utilizado
minimamente, observado o principio da intervengdo minima, mas néo
se pode jamais prescindir do uso da lei penal®'’.

A razdo de o meio ambiente ser penalmente tutelado decorre
da sua classificagdo como bem fundamental e inerente ao saudavel habitat de todos
os seres vivos na Terra. Como enfatizou Antonio Herman Benjamin, soa adequada a
aplicacado do direito penal a tutela do bem juridico protegido pelo crime ambiental,

qual seja, o meio ambiente, porquanto:

se o Direito Penal é, de fato, ultima ratio, na protecdo de bens
individuais (vida e patrimbénio, por exemplo), com mais razao
impdem-se sua presenca quando se esta diante de valores que
dizem respeito a toda a coletividade, j4 que estreitamente

by

conectados a complexa equacgao biolégica que garante a vida no

Planeta®'®.

#5SIRVINSKAS, Luis Paulo. Tutela penal do meio ambiente. 4. ed. Sio Paulo: Editora Saraiva,
2011, p. 47.

#15SIRVINSKAS, Luis Paulo. Tutela penal do meio ambiente. p. 47-48.

#7CALHAU, Lélio Braga. Efetividade da tutela penal do meio ambiente: a busca do “ponto de
equilibrio” em direito penal ambiental. Férum de Direito Urbano e Ambiental. a. 1, n. 1, jan./fev. de
2002. Belo Horizonte: Férum, 2002, p. 1893.

#8BENJAMIN, Antonio Herman. Crimes contra 0 meio ambiente: uma visdo geral. Congresso
Nacional do Ministério Publico. Fortaleza: Livro de teses, t. 2, 12, 1998, p. 391.



95

Luiz Régis Prado endossou e prestigiou a doutrina favoravel a
tutela penal ambiental, diante da “necessidade de protecao juridico-penal, com a

obrigacdo ou mandato expresso de criminalizac4o’, uma vez que

a Carta Brasileira afastou, acertadamente, qualquer eventual duvida
quanto a indispensabilidade de uma protecdo penal do ambiente.
Reconhecem-se a existéncia e a relevancia do ambiente para o
homem e sua autonomia como bem juridico, devendo, para tanto o
ordenamento juridico langar mao inclusive da pena, ainda que em

ultima ratio, para garanti-lo®'°.

Perante o texto da nossa Constituicdo Cidada, nao existe
sequer possibilidade de valoragcdo quanto a tutelar ou ndo penalmente o meio
ambiente. Nessa linha de raciocinio, sustentou Luiz Régis Prado, pois

o legislador constitucional erigiu expressamente o ambiente como
bem juridico-penal, eliminando, de modo contundente, qualquer
possibilidade de valoragdo em sentido contrario por parte do
legislador ordinario. Vale dizer: o ambiente deve ser objeto de
protecdo penal®®.

A tutela penal do meio ambiente, destarte, afigura-se ndo como
necessaria, mas também como obrigatéria, sob pena de o Estado incorrer em
omissdo pela falta de protecao suficiente a esse bem juridico fundamental. Nesse

sentido, apontou Lenio Luiz Streck:

persistimos atrelados a um paradigma penal de nitida feicao liberal-
individualista, isto €, preparados historicamente para o enfrentamento
dos conflitos de indole interindividual; ndo engendramos, ainda, as
condicdes necessarias para o enfrentamento dos conflitos (delitos)
de feicdo transindividual, os quais compdem majoritariamente o

cenario desta fase de desenvolvimento da Sociedade brasileira®'.

Lenio Luiz Streck assentou que os conflitos individuais se
encontram obsoletos, impondo ao Estado superar o modelo penal de cunho liberal, a
fim de ingressar na protecao requerida pela sociedade atual diante dos direitos

#PRADO, Luiz Regis. Direito penal do ambiente. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
79.

#9PRADO, Luiz Regis. Direito penal do ambiente. p. 81.

221§TRECK, Lenio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade: da proibicado de excesso
(Ubermassverbot) a proibicdo de protecado deficiente (Untermassverbot) ou de como ndo ha
blindagem contra normas penais inconstitucionais. a. XXXIl, n. 97, mar. de 2005. Porto Alegre:
Revista da AJURIS, 2005, p. 174.
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coletivos. Ao expor o papel do legislador no Estado Democratico de Direito, apontou
que a proibicao deficiente caracteriza inconstitucionalidade por omissao, pois,

a partir do papel assumido pelo Estado e pelo Direito no Estado
Democrético de Direito, o direito penal deve ser (sempre) examinado
também a partir de um garantismo positivo, isto é, devemos nos
indagar acerca do dever de protecao de determinados bens
fundamentais através do direito penal. Isto significa dizer que,
quando o legislador nao realiza essa protecao via direito penal, é
cabivel a utilizacao da clausula “proibicao de protecao deficiente”
(Untermassverbot)®?,

Dessa maneira e em razado de sua fundamentalidade, no art.
225, paragrafo 39, o legislador constituinte de 1988 foi expresso quanto a
necessidade de responsabilizacdo penal dos autores, sejam eles pessoas naturais
ou juridicas, de condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente, pois
sujeitos os infratores “a sancdes penais e administrativas, independentemente da

obrigacédo de reparar os danos causados”?.

Como destacado por Eladio Lecey:

a relevancia social do ambiente é tamanha, a refletir no Direito, a
ponto de expressada como relevancia juridico-penal, em face da
extrema danosidade de determinadas condutas, causadoras de
perigo ou dano ao meio ambiente (e, de conseqliéncia aos recursos
naturais), de modo que prevista a responsabilidade criminal tanto das
pessoas naturais quanto das pessoas juridicas por condutas e
atividades a ele lesivas (CF, art. 225, § 3°). Necessaéria, pois, a

protecdo do direito penal ao meio ambiente®.

A lei federal dos crimes ambientais, portanto, concretiza o
cumprimento do mandamento constitucional de criminalizacdo de condutas e
atividades lesivas ao meio ambiente, compondo aquilo que Lenio Luiz Streck
designou de "baterias" do direito penal em defesa dos direitos fundamentais, nos

seguintes termos:

Nao ha duvida, pois, que as baterias do Direito Penal do Estado
Democratico de Direito devem ser direcionadas preferencialmente

222§TRECK, Lenio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade: da proibicdo de excesso
(Ubermassverbot) a proibicdo de protecado deficiente (Untermassverbot) ou de como ndo ha
blindagem contra normas penais inconstitucionais. p. 176-177.

223ADE MECUM. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. p. 7.

224 ECEY, Eladio. Recursos naturais — utilizagcdo, degradacao e protecdo penal do ambiente. Revista

de Direito Ambiental, a. 6, n. 24, out./dez. de 2001. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 33.
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para o combate dos crimes que impedem a realizacdo dos objetivos
constitucionais do Estado e aqueles que protegem os direitos
fundamentais e os delitos que protegem bens juridicos inerentes ao
exercicio da autoridade do Estado (desobediéncia, desacato), além
da protecdo da dignidade da pessoa, como os crimes de abuso de
autoridade, sem falar nos bens juridicos de indole transindividual
como os delitos praticados contra o meio ambiente, as relacdes de
consumo, crimes tributarios etc®®.

Em suma, a tutela penal ambiental justifica-se na medida da
vital importancia do bem juridico a sobrevivéncia da espécie humana nesse Planeta.
Como direito fundamental, € imprescindivel a protecido do meio ambiente com todos

0S mecanismos legais, incluindo-se o emprego da ultima ratio em sua defesa.

Na doutrina de Gilberto Passos de Freitas, destaca-se a
observacdo de que nao se pode manter o direito penal a distancia da realidade
social. Os valores da consciéncia social do momento ditam a forma e a maneira de
tutela dos bens fundamentais e, “em matéria ambiental, tal assertiva ndo s6 se faz
presente, como se constitui uma necessidade, uma vez que se trata de um direito
em evolucdo permanente, que deve acompanhar os avangos da ciéncia e da

tecnologia??®.

No fechamento desse capitulo, importa ressaltar que somente
o direito penal ndo garantira a protecdo do meio ambiente sadio e equilibrado de
maneira intergeracional. Embora necessario e eficiente, ndo € ele capaz de obstar

todas as condutas ofensivas ao meio ambiente.

Apresenta-se a tutela penal como um dos instrumentos a
preservacao desse direito fundamental. N&o prescindira ela, contudo, do
desenvolvimento cultural dos individuos, de modo a semear o modo de vida
ecoldgico e o pensamento ambientalmente sustentavel, tipicos da cidadania zelosa,
conforme expressou José Renato Nalini, referindo que a criminalizacao de condutas
lesivas ao meio ambiente ndo seria a “panacéia para as aflicbes humanas.

Transformar inUmeras condutas em delito é trivializar a penalizagdo e impedir outro

225§TRECK, Lenio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade: da proibicado de excesso
(Ubermassverbot) a proibicdo de protecado deficiente (Untermassverbot) ou de como ndo ha
blindagem contra normas penais inconstitucionais. p. 184.

#5FREITAS, Gilberto Passos de. A tutela penal do meio ambiente. Dano ambiental, prevencao,
reparacao e repressao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 310.
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braco cansado da Justica — o criminal — em servico ainda mais inadequado, pois

insuficiente para reprimir as vulneragdes™’.

José Renato Nalini, inclusive, afirmou que se esta longe de
alcancar o patamar da cidadania zelosa e mostrou-se pessimista com o emprego do
direito penal para protegdo do direito fundamental ao meio ambiente, ou direitos

verdes, porque:

enquanto ndao se atinge esse estagio, a utilizacdo de todo
instrumental normativo deve se travar, igualmente, em todas as
esferas. O Poder Judiciario brasileiro, desaparelhado para a tutela
dos direitos tradicionais, vé-se totalmente despreparado para
enfrentar novas demandas, concebidas num estagio juridico de maior
sofisticacdo. Nacdo incompetente para solucionar os problemas de
fome e miséria de quase um terco de sua populagao, fatalmente se
mostrara ineficiente para assegurar direitos de terceira geragao, os
“green rights” em que se inserem o0s derivados do ambiente

ecologicamente equilibrado®®.

Também pode-se compreender que a previsao e aplicacao das
penas ao infrator das leis de protegcdo ambiental ndo sao suficientes por si sés. A par
da sancao penal, deve-se buscar a repara¢do do dano ambiental causado, quando a
sociedade falhar com os mecanismos de tutela disponiveis, a fim de que o causador

do dano se responsabilize pela manutencéo do status quo ambiental.
Nesse sentido, advertiu Gabriel Real Ferrer que

la reconstrucciéon del instituto de la responsabilidad no esta
concluido. Actualmente tanto em el Derecho administrativo
sancionador como en el méas reciente derecho penal ambiental se
tiende a una decidida reorientacion de la indemnizacion, como
mecanismo compensador idéneo, para llegar a la reparacién de los

dafios como objetivo de la responsabilidad de toda naturaleza®.

Com isso, quer-se apontar o fato de o direito penal ndo cumprir

apenas a funcao repressiva da conduta criminosa ambiental, mas também a funcao

227NALINI, José Renato. Defesa administrativa do ambiente. Revista LEX de Jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica e Tribunais Regionais Federais, a. 9, n. 9. Distrito Federal: LEX
Editora, 1997, p. 9.

Z8NALINI, José Renato. Defesa administrativa do ambiente. p. 23.

#FERRER, Gabriel Real. La construcién del Derecho Ambiental. Revista Arazandi de Derecho
Ambiental, n. 1, 2002. Pamplona/Espanha: Universidade de Alicante, 2002, p. 73/93. Disponivel
em: <http://www.dda.ua.es/documentos/construccion_derecho_ambiental.pdf>. Acesso em: 10 jul.
2015.
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intimidatéria-pedagdgica para obstar o dano ambiental e, caso esse venha a ocorrer,
que haja a reparacao, recuperacao da area degradada tanto quanto possivel, sem
prejuizo da imposicdo de multa e onerosa indenizagdo destinadas a restitutio in
integrum dos recursos naturais, a fim de o autor do crime ambiental ser amplamente

responsabilizado pelo agir em detrimento de toda a coletividade.

Por fim, ndo é de se olvidar a mensagem deixada por Norberto
Bobbio, no sentido de que o problema mais grave de nosso tempo, com relacao aos
direitos do homem, ndo mais seria de fundamenté-los, mas sim o de protegé-los®®,
isto €, ndo se apresenta como suficiente a simples positivacdo do meio ambiente
como um direito fundamental, uma vez que se tornou imprescindivel colocar em
pratica a preservacdo e a otimizagdo da defesa ambiental, sob pena de o meio
ambiente ser totalmente destruido, embora formal e positivamente protegido.

230BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traduzida por Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004, p. 45. Titulo original: L'eta dei diritti.



Capitulo 3

A MATA CILIAR, A SUSTENTABILIDADE E A PROIBICAO DE
RETROCESSO AMBIENTAL

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
impos a preservacdao do meio ambiente para as presentes e futuras geracdes, mas o
desenvolvimento da sociedade é uma constante inexoravel e, desse modo, torna-se
importante o cotejo entre a necessaria tutela penal da mata ciliar e o
desenvolvimento sustentavel nao retrégrado. A evolucdo social ndo deve se
descuidar da sustentabilidade ambiental e, muito menos, retroceder no nivel de
protecdo ambiental ja atingido as margens dos cursos d’agua.

No exame dos institutos da sustentabilidade, da proibicdo de
retrocesso e da tutela penal ambiental, mister, na esteira de Toshio Mukai, ressaltar
o matiz difuso e diferenciado do bem juridico protegido mata ciliar, pois

o direito que se vetorializa a prote¢cdo do meio ambiente caracteriza-
se, como é O6bvio, por uma idéia fundamental: ele ndo pode ser
visualizado pelo jurista com o mesmo enfoque das matérias
tradicionais do Direito. E isto porque ele diz respeito a protecdo de

interesses pluriindividuais que superam as nogodes tradicionais de

interesse individual ou coletivo”®".

Ressalve-se que o meio ambiente é um direito fundamental
difuso e nele se incluem as regides denominadas de matas ciliares, as quais
requerem a imperatividade da tutela penal a sua conservacao. Entrementes, sabe-se
que o desenvolvimento nacional € um dos principais objetivos do povo brasileiro. Por
essa razao, deve-se examinar a relagao da protecao das margens dos cursos d'agua
com o desenvolvimento social, frisando que a busca por melhores condi¢cdes de vida
ndo deve reduzir o nucleo do bem ambiental protegido, nem mesmo afrontar o

principio da proibicdo de retrocesso ambiental.

231MUKAI, Toshio. Direito ambiental sistematizado. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,

2005, p. 6.
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E de conhecimento comum o fato de que ser sustentavel
implica dinamicidade, movimento, transformacgéao, evolugao, e consciéncia dos niveis
de protecdo resguardados pelo postulado da nao involucdo ambiental. Em nosso
caso especifico, cuidar-se-a4 da sustentabilidade ambiental sem a reducdo dos

limites de protecao da mata ciliar.

Ja ndo é mais admissivel que a busca pelo desenvolvimento
implique insustentabilidade da saudavel qualidade de vida para a presente e as
futuras geragcbes. Assim, advoga-se a tese da sustentabilidade despida do
retrocesso ambiental insito a destruicdo, a danificagdo ou a utilizacdo com
desrespeito as normas de protecdo das matas que margeiam os cursos d’agua

nacionais.

Neste terceiro e ultimo capitulo, trar-se-a a baila a relacao do
nivel de protegdo penal ambiental da mata ciliar brasileira com as tematicas da
sustentabilidade e da proibicdo de retrocesso ambientais, todos principios
constitucionais fundamentais. Nesse desiderato, deve-se rememorar que entre os
principios da ciéncia do direito ndo existe exclusdo (tudo ou nada), mas
sobreposicao daquele principio mais razoavel, proporcional e adequado ao caso

concreto.

Nessa passagem dissertativa, questionar-se-a sobre a
possibilidade de haver desenvolvimento sustentavel sem retroacao do atual nivel de

protecdo penal da mata ciliar.

3.1 ASUSTENTABILIDADE AMBIENTAL DA MATA CILIAR.

Preliminarmente, recorde-se o disposto no art. 225, caput, da
CRFB, no sentido de todos tém direito “ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo

para as presentes e futuras geragdes”?*.

2%2yADE MECUM. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. p. 78.
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Nesse artigo 225, a palavra sustentabilidade ndo se encontra
expressa, mas implicitamente, pois o dispositivo menciona o equilibrio, defesa e
preservacao, termos consonantes ao significado latino de sustentabilidade, qual
seja, sustentare, isto é, a capacidade de sustentar o desenvolvimento mantidas as
condicoes atuais de preservacdo. Dos termos equilibrio, defesa e preservacao,
entende-se exsurgir a expressao desenvolvimento ambiental sustentavel, que sera
tratada, por acordo semantico no presente trabalho, como se sin6nima fosse da
expressao sustentabilidade ambiental.

Como destacado, sustentabilidade implica dinamicidade,
desenvolvimento, trazendo a ideia de algo que estd em movimento. Para Juarez
Freitas, o desenvolvimento e a sustentabilidade ambientais “ndo apenas séao

233 motivo suficiente para o amalgama

compativeis, mas se constituem mutuamente
das expressoes desenvolvimento ambiental sustentavel e sustentabilidade ambiental
e 0 seu tratamento sinonimico, ainda que surjam criticas adversas e justificadas para

o enfrentamento de ambas as expressdes de modo diferenciado.

A origem da expressdao sustentabilidade ambiental -
desenvolvimento ambiental sustentavel -, segundo nos informou Celso Antonio
Pacheco Fiorillo, data da década de 1970, por ocasido da “Conferéncia Mundial de
Meio Ambiente, realizada, em 1972, em Estocolmo, e repetida nas demais
conferéncias sobre 0 meio ambiente, em especial na ECO-92, a qual empregou o

termo em onze de seus vinte e sete principios®®* .

Dessa forma, é possivel estabelecer a Conferéncia de
Estocolmo/Suécia®*® como o marco inicial da preocupacdo positiva da Humanidade
com a sustentabilidade ambiental, sem deixar de referir que, antes dessa 12
Conferéncia Internacional sobre o Meio Ambiente, Rachel Louise Carson, em 1962,
lancava o livro Silent spring (Primavera silenciosa), como destacado na obra

organizada por José de Lima Albuquerque, trazendo a sustentabilidade ambiental

23EREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Editora Férum, 2012,
p. 105.

2EIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental. p. 70.

#5Disponivel em: <http://www.onu.org.br/ri020/img/2012/01/estocolmo1972.pdf>. Acesso em: 10 jul.
2015.



103

para discussao da sociedade ao relatar a agressdao a saude dos animais e do

homem

causada pelo defensivo agricola DDT, até entdo considerado um
sucesso no controle de pragas. Esse livro € uma contribuicdo
inestimavel a protecao ambiental e ao desenvolvimento sustentavel,
pois gera a consciéncia sobre a necessidade de luta contra o
desenvolvimento industrial sem limites e ordem?®.

Assim, o tema sustentabilidade ambiental j& vem despertando
o interesse da comunidade global ha mais de cinquenta anos, circunstancia essa a
demarcar o acerto dos nossos constituintes na positivacdo do meio ambiente

sustentavel como direito fundamental difuso.

Em comparagcao com os milénios de idade do Planeta Terra, o
prazo de meio século é irrisério, mas se justifica, no entanto, diante da outrora — até
os efeitos ambientais da Revolucao Industrial do século XVIII — prescindibilidade da
consciéncia ambiental sobre os efeitos maléficos da desenfreada industrializacao

causados ao meio ambiente.

Como signatario da Agenda 21%7, documento extraido da
Conferéncia das Nacgdes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento,
conhecido por Rio/92 ou ECO/92, devido a sua realizacdo na cidade do Rio de
Janeiro, entre os dias 03 e 14 de junho de 1992, o Brasil comprometeu-se com a
busca do desenvolvimento ambiental sustentavel, ndao s6 por imperativo
constitucional, mas também em face do compromisso assumido perante a
comunidade internacional para inclusdo da tematica sustentabilidade ambiental em

suas politicas publicas.

Impende registrar que, no ambito infraconstitucional, a lei
federal n. 6.938, de 31 de agosto de 1981, ainda que indiretamente, ja dispusera
sobre a sustentabilidade ambiental, conforme a redacao do seu art. 2%, caput e inciso
I

ZBALBUQUERQUE, José de Lima (Org.). Gestdo ambiental e responsabilidade social: conceitos,
ferramentas e aplicacdes. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 72/73.

#7Disponivel em: <http://www.mma.gov.br/responsabilidade-socioambiental/agenda-21>. Acesso em:
10 jul. 2015.
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A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo a
preservacao, melhoria e recuperacdo da qualidade ambiental
propicia a vida, visando assegurar, no Pais, condicdes ao
desenvolvimento socio-econdmico, aos interesses da seguranga
nacional e a protecdo da dignidade da vida humana, atendidos os
seguintes principios: ag¢ao governamental na manutengdo do
equilibrio ecoldgico, considerando o meio ambiente como um
patriménio publico a ser necessariamente assegurado e protegido,
tendo em vista o uso coletivo®®,

Dessarte, pode-se chegar a conclusdo de que a expressao
desenvolvimento ambiental sustentdvel ou sustentabilidade ambiental teve origem
na 12 Conferéncia Internacional sobre o Meio Ambiente (1972); encontrou amparo
legal na politica brasileira sobre o meio ambiente (1981); recebeu positivacao
implicita na Carta Magna (1988) e vem sendo objeto de compromissos politicos
entre varias nacées do mundo (v.g. a ECO/92 e a Rio+20).

Tocante ao mais recente encontro mundial sobre o meio
ambiente, Rio+20, sabe-se que ele foi assim designado porque marcou 0s vinte
anos da Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento
(ECO ou Rio/92).

O objetivo dessa dultima conferéncia foi o de renovar o
compromisso politico com o desenvolvimento sustentavel, conforme observado na
resolugdo n. 64/236, do ano de 2009, expedida pela Organizacdo das Nagdes
Unidas (ONU), no trecho abaixo:

decide organizar, em 2012, a Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre
Desenvolvimento Sustentavel no mais alto nivel possivel, incluindo
Chefes de Estado e Governo ou outros representantes, e nesse
sentido aceita com gratiddo a oferta generosa do Governo Brasileiro
de sediar a Conferéncia, e determina que: (a) O objetivo da
Conferéncia sera garantir um compromisso renovado em nome do
desenvolvimento sustentavel, avaliando o progresso obtido até o
presente e as lacunas remanescentes na implementacdo dos
resultados das maiores cupulas de desenvolvimento sustentavel,
abordando desafios novos e emergentes. O foco da Conferéncia
incluira os seguintes temas a serem discutidos e aperfeicoados
durante o processo preparatério: economia verde no contexto do

23%8yADE MECUM. Lei federal n. 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional
do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagéo e aplicagéo, e da outras providéncias. 11.
ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 1441.
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desenvolvimento sustentavel e erradicacdo da pobreza, e o
arcabougo institucional para o desenvolvimento sustentavel?®.

A sustentabilidade ambiental, como foi visto, encontra-se na
pauta mundial do desenvolvimento econémico e social das Nacgdes Unidas,
imperando a necessidade premente da preservacdao da vida somada aos

compromissos firmados pelo Estado brasileiro.

Em face da amplitude do tema sustentabilidade ambiental, a
nossa pesquisa sera limitada a preservacdo da mata ciliar nacional e a proibicdo de
retrocesso ambiental diante de movimentos legislativos redutores da area de
preservacao sob a justificativa do desenvolvimento sustentavel decorrente da
ampliacdo da area agropastorii em detrimento da protegcdo arbbérea dos cursos

d’agua.

Avancar-se-a, agora, para estabelecer-se o conceito de
sustentabilidade ambiental, frisando, de modo semantico, que a definicdo da
categoria sustentabilidade, restringe-se, neste estudo, a seara ambiental, isto é, a
nossa sustentabilidade esta relacionada exclusivamente ao meio ambiente e

especificamente a protecao das matas ciliares brasileiras.

José de Lima Albuquerque, citando o Relatério Brundtland®*,
elaborado a partir da World Commission on Environment and Development (WCED,
1987), trouxe uma das mais conhecidas e usualmente utilizada definicdo para o
desenvolvimento sustentavel ou sustentabilidade ambiental que “é aquele que
atende as necessidades das geracdes presentes sem comprometer a possibilidade

das geragdes futuras atenderem suas proprias necessidades™*'.

Apos estudos cientificos sobre o tema, no ano de 2011, surgiu
outro conceito de sustentabilidade, mais elaborado e completo, consoante se colhe

na obra de Juarez Freitas:

#9Disponivel em: <http://www.rio20.gov.br>. Acesso em: 10 jul. 2015.
#ODisponivel em: <http://www.mudancasclimaticas.andi.org.br/node/91>. Acesso em: 10 jul. 2015.

#TALBUQUERQUE, José de Lima, (Org.). Gestdo ambiental e responsabilidade social: conceitos,
ferramentas e aplicacdes. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 78.
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trata-se do principio constitucional que determina, com eficacia direta
e imediata, a responsabilidade do Estado e da sociedade pela
concretizacao solidaria do desenvolvimento material e imaterial,
socialmente inclusivo, duravel e equanime, ambientalmente limpo,
inovador, ético e eficiente, no intuito de assegurar, preferencialmente
de modo preventivo precavido, no presente e no futuro, o direito ao
bem-estar*®.

Note-se que Juarez Freitas se referiu expressamente ao
desenvolvimento, evidenciando o mutualismo entre esse e a sustentabilidade,
permitindo o tratamento igualitario das expressdes desenvolvimento ambiental
sustentavel e sustentabilidade ambiental. Com efeito, ambas s&o categorias
dindmicas empregadas a manutengao e ao aprimoramento do bem-estar e da sadia

qualidade de vida.

A categoria sustentabilidade realmente ndo apresenta
facilidade em sua denominacdo. Sobre a dificuldade de conceituacdao do termo
sustentabilidade, anotaram Paulo Marcio Cruz e Zenildo Bodnar que ela é

um conceito aberto, permeavel, ideologizado, subjetivo e relacional.
O que é considerado sustentavel num periodo de profunda crise
econdmica pode nao ser num periodo de fartura. [...] Essa natural
dificuldade, porém, nao pode desestimular o pesquisador do Direito
na busca de subsidios e critérios para ao menos uma aproximacao
conceitual com vistas a construcao de significados e conteudos
também juridicos especialmente considerando que esta categoria
ganha a cada dia mais centralidade no ambito do Direito pela
amplitude e importancia que representa®?.

Note-se que um dos dbices a definicao de sustentabilidade
decorre da delimitacdo cronol6gica na qual o conceito € exposto. Por muitos anos,
era pensamento comum, por exemplo, que a agua potavel seria um bem
inesgotavel, assim como o desmatamento, inclusive das margens dos cursos
d’agua, foi um dia considerado inerente ao desenvolvimento econdémico e social da
humanidade, época em que sequer se cogitava sobre a sustentabilidade ambiental.
Atualmente, larga é a preocupacdo com a atividade de desmatamento e a real

22FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Editora Férum, 2012,

p. 41.

#3CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. Globalizagdo, transnacionalidade e sustentabilidade.
Itajai: UNIVALI, 2012, p. 111/112. [recurso eletrénico]. Disponivel em:
<http://www.univali.br/ppcj/ebook>. Acesso em: 10 jul. 2015.
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possibilidade de escassez d’agua com a qual ja padecem milhdes de habitantes do
Planeta.

Prosseguindo-se com a herculea elaboracdao de um conceito
aceitavel de sustentabilidade, diante de sua natural flexibilidade, segue uma breve
passagem da obra organizada por Maria Claudia da Silva Antunes de Souza e
Denise Schmitt Siqueira Garcia:

a partir dos argumentos supracitados, a construgcdo de um conceito,
necessariamente transdisciplinar, de sustentabilidade, € um objetivo
complexo e sempre sera uma obra em constru¢do. Afinal, trata-se de

uma idealidade, algo a ser constantemente buscado e construido

como o préprio conceito de Justica®*.

A sustentabilidade ambiental é mutavel, relacionada com varias
outras disciplinas e influenciada por diferentes ideologias. E preciso ligar os
fendbmenos culturais, econdmicos e sociais contemporaneos para imprimir as
diretrizes daquilo que € ambientalmente sustentavel e necessario as geragdes do

hoje e do amanha.

O conceito de sustentabilidade também sofre os efeitos das
diversas ideologias politicas, ampliando-se a extensdo da sua definicdo, quando
objeto de discursos “verdes”, e reduzindo-se a sua amplitude na ética do capitalismo
de mercado intolerante com a auséncia de lucros decorrente da intangibilidade do

meio ambiente em determinados locais, a exemplo da preservag¢ao da mata ciliar.

Diante do entrelacamento entre o0s conceitos de
sustentabilidade e de desenvolvimento sustentavel, é preferivel a utilizacdo
sinonimia e a adocao do conceito expresso no Relatério Brundtland a definicdo de
sustentabilidade, ou seja, a sustentabilidade ambiental ou o desenvolvimento
ambiental sustentavel consiste no atendimento das necessidades das geragdes
presentes sem comprometimento da possibilidade de as futuras geracdes
atenderem as suas préprias necessidades.

243S0UZA, Maria Claudia da Silva Antunes; GARCIA, Denise Schmitt Siqueira (Orgs.). Direito
ambiental, transnacionalidade e sustentabilidade. Itajai. UNIVALI, 2013, p. 155/156. [recurso
eletronico]. Disponivel em: <http://www.univali.br/ppcj/ebook>. Acesso em: 10 jul. 2015.
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No exame da sustentabilidade ambiental, impende rememorar
que se adota o conceito legal de meio ambiente, contido na lei federal n. 6.938, de
31 de agosto de 1981, a qual, em seu artigo 3%, inciso |, expressa entender meio
ambiente como “o conjunto de condigdes, leis, influéncias e interacbes de ordem
fisica, quimica e biol6gica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas

formas”?*®,

Em nossa definicdo, foi preferida a conjugacdo dos conceitos
de sustentabilidade e meio ambiente emanados, respectivamente, pelo Relatério
Brundtland e pela Lei n. 6.938/81 com o intuito de simplificar a categoria
sustentabilidade ambiental como a forma dinamica de saciar as necessidades das
geracdes presentes, sem prejuizo de as geracdes futuras atenderem suas proprias
necessidades, mantendo-se a interacdo construtiva entre as pessoas € 0 meio

ambiente.

Estabelecidos os conceitos operativos de sustentabilidade e de
meio ambiente, passar-se-a a identificar a natureza juridica da sustentabilidade
ambiental e a sua aplicacao ao direito brasileiro e em especial a protecdo da mata
ciliar defronte aos principios do desenvolvimento sustentavel e da proibigdo de

retrocesso ambientais.

Discorrendo sobre o principio do desenvolvimento, Paulo de
Bessa Antunes referiu que as principais declaragdes internacionais sobre o meio
ambiente sempre levaram em consideracdo a realizacdo sustentavel do
desenvolvimento econdbmico, materializando-se o principio no direito ao
desenvolvimento sustentavel, presente em diferentes textos normativos nacionais e

internacionais®*.

Quando demarcou-se a origem da expressao sustentabilidade
ambiental nas décadas de 60 e 70 do século passado, indicaram-se as causas do
seu surgimento, quais sejam, o incremento econbémico advindo da Revolucao

Industrial e os efeitos demograficos, de poluicdo e do consumismo predatério dela

245YADE MECUM. Lei federal n. 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional
do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagéo e aplicagéo, e da outras providéncias. 11.
ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 1441.

2ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 15. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2013, p. 26/27.
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decorrentes. A interligacao entre o desenvolvimento sustentavel ambiental e o

econdmico, portanto, € o campo fértil a aplicabilidade da sustentabilidade.

Com a difusdo do instituto da sustentabilidade ambiental,
busca-se deter o avangco voraz da sociedade de consumo dos bens naturais nao-
renovaveis, impedindo ou reduzindo, igual modo, a poluicado ambiental decorrente do
processo de industrializacdo dos bens consumidos por uma sociedade avida e
dominada por uma economia de mercado desinteressada pela preservacao
ambiental em detrimento do lucro, bem como a conjugacéo dos limites de protecao
da mata ciliar com a atividade agropastoril, de modo a prestigiar o principio da

proibicao de retrocesso.

Apesar da importancia, alguns autores, como citado por José
de Lima Albuquerque®*’, questionaram a aplicacdo da sustentabilidade, cuja nogao
esta associada as de estabilidade, de permanéncia no tempo e de durabilidade “no
atual contexto onde todos lutam por competitividade e maiores lucros”. Entretanto,
como prosseguiu o autor, ndo se trataria de um estado de desenvolvimento
sustentavel a barrar o desenvolvimento econémico, mas de uma transicdo de uma
sociedade para outra ambientalmente correta, sem engessamento da atividade

econdmica.

Cuidando da sustentabilidade como principio constitucional,
decorrente da leitura dos artigos 39, inciso Ill, 170 e 225, da CRFB, e de
multidimensdes (dimensao social, ética, juridico-politica, econémica e ambiental),
Juarez Freitas propds o novo paradigma da sustentabilidade, em confronto com o
modelo da insaciabilidade patolégica, de forma transitéria e acelerada, isto é, a
sociedade precisa imediatamente mudar o modo de vida atual ou correra o risco de

cavar a sua propria extingdao, nos termos a seguir:

cumpre, desse modo, acelerar essa transicdo e intensificar
deliberadamente a convergéncia efetivadora do direito fundamental
ao ambiente limpo e saudavel, com a plena vinculacido da
discricionariedade administrativa a sustentabilidade, tecido o inter-
relacionamento dos principios da prevengao e da precaugao, com o
reforco da responsabilidade antecipatéria, da participacao

#ALBUQUERQUE, José de Lima (Org.). Gestdo ambiental e r