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RESUMO

A importéncia_da preservagdo do Meio Ambiente hoje & fundamental em todo
o Mundo, em virtude de sua acelerada degradagdo que traz como conseqiéncia
direta, prejuizo para a sadia qualidade de vida no planeta e, indiretamente, sua
inviabilizagdo para as futuras gerages. O homem deve ser entendido como um
produto cultural, ou seja, constituido em parte pela natureza e em parte pela
histéria. Nesse sentido o homem abraga todas as dimensGes do fazer humano e a
todas resume: a razdo, a vontade, a liberdade, enquanto condigdes subjetivas
necessarias para produzir cultura; linguagem, técnica, religido, literatura, etc. Por
essa motivo, a nossa Constituigio Federal estabelece nos seus primeiros artigos, os
principios fundamentais que garantirdo o pleno exercicio dos Direitos Humanos
Fundamentais. Assim sendo, o nosso Pais é uma Republica Federativa, formada
pela unido indissollivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal. Como um
Estado Democratico de Direito, tem o seu fundamento na soberania, na cidadania,
na dignidade da pessoa humana, nos valores sociais do trabalho e na livre iniciativa.
Com a evolugdo do conceito de Estado, demonstra-se como as geragbes de Direitos
Humanos Fundamentais foram gerados: os de liberdade, os de igualdade e os
direitos de solidariedade ou fraternidade, que englobam o direito a um meio
ambiente equilibrado, uma saudével qualidade de vida, ao progresso, a paz, a
autodeterminagdo dos povos e a outros direitos difusos. A nossa Constituicdo
Federal de 1988, inspirando-se nos vinte e seis principios consagrados na Carta da
Conferéncia das Nagdes Unidas, e 1972 em Estocolmo, assegurou a defesa dos
interesses difusos do meio ambiente no art. 225, e em outros dispositivos esparsos,
elegendo-o a categoria de bem juridico merecedor de tutela penal como medida de
politica criminal. Foram editado trés diplomas legais: a Lei 7.716, que define os
crimes de preconceito de raga ou de cor, a Lei 8.974/95, que estabelece normas
para o uso das técnicas de engenharia genética e liberagdo no meio ambiente de
organismos geneticamente modificados e a Lei 9.605/98, que trata dos crimes contra
a fauna, a flora, a poluigéo, contra o ordenamento urbano e o patriménio cultural e
contra a administragdo ambiental. Finalmente, Visa este trabalho mostrar as
dificuldades encontradas pelos Operadores do Direito para realizagdo do Juizo de
Tipicidade na lei penal ambiental, em face da natureza multifacetaria da matéria e da
caracteristica pluriofensiva das agressoes.
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ABSTRACT

The importance of the preservation of the environment today is all over the
world fundamental, by virtue of your accelerated degradation that brings as direct
consequence, damage for the healthy life quality in the planet and, indirectly, your
impracticability for the future generations. The man should be understood as a
cultural product, in other words, constituted partly by the nature and partly for the
history. In that sense the man hugs all the dimensions of doing human and the all it
summarizes: the reason, the will, the freedom, while necessary subjective conditions
to produce culture; language, technique, religion, literature, etc. For that reason, our
Federal Constitution establishes in your first goods, the fundamental beginnings that
will guarantee the full exercise of the Fundamental Human Rights. Like this being,
our Country is a Federative Republic, formed by the indissoluble union of States and
Municipal districts and of Distrito Federal. As a Democratic State of Right, has your
foundation in the sovereignty, in the citizenship, in the human person’s dignity, in the
social values of the work and in the free initiative. With the evolution of the concept of
State, it is demonstrated as the generations of Fundamental Human Rights were
generated: the one of freedom, the one of equality and the solidarity rights or
fraternity, that include the right to a balanced environment, a healthy life quality, to
the progress, the peace, the self-determination of the people and the other diffuse
rights. Our Federal Constitution of 1988, being inspired by the twenty-six beginnings
consecrated in the Letter of the Conference of the United Nations, and 1972 in
Estocolmo, it assured the defense of the diffuse interests of the environment in the
art. 225, and in other scattered devices, choosing it the category of well juridical
worthy of it tutors penal as measure of criminal politics. Three legal diplomas were
edited: the Law 7.716, that defines the crimes of race prejudice or of color, the Law
8.974/95, that establishes norms for the use of the techniques of genetic engineering
and liberation in the environment of organisms genetically modified and the Law
9.605/98, that treats of the crimes against the fauna, the flora, the pollution, against
the urban laws and the cultural patrimony and against the environmental
administration. Finally, it seeks this work to show the difficulties found by the
Operators of the Right for accomplishment of the Judgement of types in the
environmental penal law, in face of the many nature of the matter and of the
differents characteristics of the aggressions.
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INTRODUGCAO

A importancia da preservagédo do Meio Ambiente. hoje é fundamental em todo
o Mundo, em virtude de sua acelerada degradagdo que traz como consequéncia
direta, prejuizo para a sadia qualidade de vida no planeta e, indiretamente, sua
inviabilizagdo para as futuras geragbes. Tudo decorre de um fendémeno corrente,
segundo o qual os homens, para satisfagdo de suas novas e mdlltiplas
necessidades, que s3o ilimitadas, disputam os bens da natureza, por definicao
limitados.

O homem deve ser entendido como um produto cultural, ou seja, constituido
em parte pela natureza e em parte pela histéria. Nesse sentido o homem abraga
todas as dimensdes do fazer humano e a todas resume: a razéo, a vontade, a
liberdade, enquanto condigdes subjetivas necessdarias para produzir cultura;

linguagem, técnica, religido, literatura, etc.

Por esse motivo, a nossa Constituigdo Federal estabelece nos seus primeiros
artigos, os principios fundamentais, que garantirdo o pleno exercicio dos Direitos
Humanos Fundamentais. Assim sendo, o nosso Pais & uma Republica Federativa,
formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal.
Como um Estado Democratico de Direito, tem o seu fundamento na soberania, na

cidadania, na dignidade da pessoa humana, nos valores sociais do trabalho e na

livre iniciativa.

Ao demonstrarmos a evolugéo do conceito de Estado, verificaremos que
Estado Absolutista em que néo havia limites para o poder do monarca, é aos poucos

substituido pelo Estado de Direito, fundado na liberdade politica e na igualdade de



participagdo dos cidaddos perante o poder, mas tendo como classe dominante a
burguesia. E ela a responsavel pela conquista na Revolugso Francesa de 1789, que

consagra a primeira geragéo de Direitos Humanos Fundamentais, os de liberdade.

A base de sustentagdo da burguesia é a economia capitalista. Um século
depois, com as revolugdes industriais, verifica-se que os idearios de liberdade estao
seriamente comprometidos com a escravizagdo dos operarios nas fabricas, e no
éxodo rural para as cidades. A falta de planejamento obriga as pessoas a viverem
em condi¢bes muito precarias, sem higiene, num ambiente promiscuo. Contrapondo-

se a esse cenario, surgem as teorias sociais.

Uma parte delas, negardo o modelo de Estado entdo vigente, e inspiragio os
sistemas comunistas que s&o instalados na Unido Soviética, nos paises do leste
europeu, na China, entre outros paises, em que so abolidas a propriedade privada,
a livre iniciativa e a burguesia deixa de ser a classe dominante, cedendo lugar a

classe operaria.

Com a queda do muro de Berlim, em 1989, poucos paises mantiveram esse
sistema, assim, mesmo, com profundas alteragdes como & o caso da China que,
como regime politico mantétm o comunismo, mas estd adotando o modelo

econdmico do capitalismo.

Outra parte das teorias sociais & absorvida pelo Estado que passara a intervir
na sociedade, ora para fomentar o desenvolvimento, equilibrando as atividades
produtivas, ora para proteger as classes menos favorecidas, principalmente a
trabalhadora, com o estabelecimento de leis trabalhistas e previdenciarias. Nasce o
Estado do bem-estar social, e com ele os direitos fundamentais de 22 geragéo, o

direitos de igualdade.




Entretanto, essa intervénq,éo do Estado passou a diminuir nos ultimos 30 a 40
anos em funcéo de dois fendmenos: a Globalizagdo e o Neoliberalismo. Enquanto o
primeiro internacionaliza reformas econémicas, em prol dos interesses dos paises
ricos e dos grandes bancos e corporagdes internacionais, o segundo combate as
idéias intervencionistas do Estado do bem-estar social, renunciando a liberdade

politica em prol da liberdade econ6émica.

Os paises da periferia acabam sendo pressionados pela for¢ca do capital,
representados por agentes internacionais, como o Fundo Monetario Internacional —
FMI, e a Organizagcio Mundial do Comércio — OMC, a negociagdes que criam um
desequilibrio enorme em suas finangas, com o aumento brutal de suas dividas

externas.

Com isso, obrigam-se a se vincularem a empréstimos internacionais a juros
extorsivos, Para paga-los s&o obrigados a aumentar suas taxas tributarias internas,

elevarem os servigcos que podem prestar e as fungdes que podem desenvolver.

A conseqiiéncia direta dessa situagdo para os paises da periferia vem se
traduzindo no aumento das convulsdes. sociais, na explosdo demografica, no
fundamentalismo religioso, na criminalidade, na degradagcéo ambiental, na guerra
civil, em alguns casos, na perda de controle politico sobre parte do territério nacional

e, naturalmente, em todas as formas de violagao dos direitos humanos.

No aspecto ambiental, o alerta para a gravidade desses riscos ja tinha sido
dado em 1972, em Estocolmo, na Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio
Ambiente Humano, promovida pela ONU, e contando com a participacdo de 114

paises. A Conferéncia foi resultado da percep¢ao das nag¢des ricas e industrializadas



da degradagdo ambiental causada pelo seu processo de crescimento econdmico,
além da progressiva escassez de recursos naturais.

Ao final dessa conferéncia foram editados 26 artigos que passaram a integrar
a carta das Nagbes Unidas, como Direitos Humanos Fundamentais de 32 geragéo,
ao lado dos chamados direitos de solidariedade ou fraternidade, que englobam o
direito a um meio ambiente equilibrado, uma saudavel qualidade de vida, ao
progresso, a paz, a autodeterminago dos povos e a outros direitos difusos.

A nossa Constituicdo Federal de 1988, inspirando-se nos vinte e seis
principios consagrados na Carta da Conferéncia das Nagdes Unidas acima citada,
assegurou a defesa dos interesses difusos do meio ambiente no art. 225, e em
outros dispositivos esparsos, elegendo-o a categoria de bem juridico merecedor de
tutela penal como medida de politica criminal.

Embora j& tivéssemos alguns tipos penais, e a Lei 6.938/81, que dispbe sobre
a Politica Nacional do Meio Ambiente, e que foi totalmente recepcionada pela
Constituicdo de 1988, apés a edigsio desta, foram elaboradas as seguintes leis
ambientais: a Lei n. 7.716, que define os crimes de preconceito de raga ou de cor, a
Lei 8.974/95, que estabelece normas para o uso das técnicas de engenharia
genética e liberagdo no meio ambiente de organismos geneticamente modificados e
a Lei 9.605/98, que trata dos crimes contra a fauna, a flora, a poluigéo, contra o
ordenamento urbano e o patriménio cultural e contra a administragéo ambiental.

A dogmatica penal procurou ajustar-se aos novos tempos, para permitir que a
tipicidade pudesse se operar normaimente dentro destas novas leis. Entretanto,
conforme veremos, as dificuldades para atingir esse objetivo séo muitas.

Uma questédo de grande relevancia na estruturagéo do tipo penal ambiental é

o da sua amplitude ou indeterminagdo da conduta incriminada, caracterizando o



chamado tipo aberto e o tipé de norma penal em branco, onde nao aparece, por
completo, a norma que o agente transgride com o seu comportamento.

Outra questao relaciona-se com a necessidade de prevengéo da tutela penal,
em virtude das caracteristicas especificas do bem ambiental e das inimeras formas
de afetacéo a que esta ele sujeito, o que obrigou o legislador a estabelecer um maior
nimero de tipos de crimes de perigo do que de dano, notadamente, os de perigo
abstrato.

Apbs esta sintese introdutéria, passaremos a desenvolver o tema, da seguinte
forma:

No primeiro capitulo, desenvolveremos tema referente alguns dos principios
fundamentais da Constituicao brasileira, especialmente aqueles contidos no art. 1°e
2°, com destaque ao conceito de Estado e da dignidade da pessoa humana.

No segundo capitulo, trataremos do meio ambiente como bem juridico,
abordando a geragdes de direitos fundamentais, as conferéncias mundiais sobre o
meio-ambiente, previsao constitucional, principios fundamentais do direito ambiental,
bem e interesses difusos, defini¢io e aspectos do meio-ambiente e politica nacional
do meio-ambiente.

No terceiro capitulo, sera analisado o processo pelo qual o Legislador,
inspirando-se em fatos da realidade, apreende uma conduta indesejavel para a
sociedade, transforma-a num tipo penal para depois, comparando-o a
comportamentos futuros ocorridos também no mundo real, dentro do processo da
tipificagao, identificar a ocorréncia dos delitos. Serdo abordados, ainda: o conceito, a
fungao e a classificagao de tipo, os elementos que o estruturam, os erros (de tipo e
de fato) e os principios que o norteiam; origem e conceito de tipicidade, tipicidade

imediata, tipicidade mediata e as fases da tipicidade.



No capitulo 4, examinéremos as caracteristicas dos tipos penais ambientais,
em virtude da complexidade e variedade dos bens ambientais, e das iniUmeras
formas em que podem ser afetados, além da necessidade de preveni-los, pois na
maioria dos casos de danos as consequiiéncias séo irreversiveis, em que se destaca:
tipo aberto, que necessita ser complementado por norma penal em branco ou
elementos normativos, maior quantidade de crimes de perigo do que crimes de
danos, muitos dos quais de perigo abstrato em virtude da impossibilidade de
realizacdo de prova técnica e possibilidade de responsabilizagdo penal da pessoa
juridica.

No capitulo 5, ser8o analisados os tipos penais, das seguintes leis penais
ambientais: Lei 7.716, que define os crimes de preconceito de raca ou de cor; a Lei
8.974/95, que estabelece normas para o uso das técnicas de engenharia genética e
liberagdo no meio ambiente de organismos geneticamente modificados; e a Lei
9.605/98, que trata dos crimes contra a fauna, a flora, a poluigéo, contra o
ordenamento urbano e o patriménio cultural e contra a administragéo ambiental. O
objetivo & decompd-los em: objeto juridico, objeto material, sujeito ativo, sujeito
passivo, conduta, elemento objetivo, elemento subjetivo, elemento normativo, norma
penal em branco e demais caracteristicas.

Finalmente, teceremos nossas consideragdes, sintetizando as conclusdes

tiradas em cada um dos capitulos.




CAPITULO | - PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

DA CONSTITUIGAO FEDERAL DO BRASIL

Os principios fundamentais da Constituigdo Brasileira estdo dispostos nos
artigos 1° a 4°.

O art. 1° 1 a V, estabeleceu que a Republica Federativa do Brasil, & formada
pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constituindo-
se num Estado Democratico de Direito, fundamentando-se: na soberania, na
cidadania, na dignidade da pessoa humana, nos valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa, e no pluralismo politico.

O art. 2°, por sua vez, estabeleceu que os Poderes da Uni&o, independentes
e harmonicos entre si, sdo o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Enquanto que o art. 3° estabeleceu que sdo objetivos fundamentais da
Repuiblica Federativa do Brasil, a construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria; a garantia o desenvolvimento nacional; a erradicagdo da pobreza e a
marginalizagdo e redugéo das desigualdades sociais e regionais; e a promog&o do
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quais quer
outras formas de discriminagdo.

E, finalmente, o art. 4° estabeleceu que o Brasil nas suas relagdes
internacionais reger-se-a4, pelos principios da independéncia nacional, da
prevaléncia dos direitos humanos; da autodeterminacdo dos povos;, da nao
intervencgdo; da igualdade entre os Estados; da defesa da paz; da solugdo pacifica

dos conflitos; do repudio ao terrorismo e ao racismo; da cooperag@o entre os povos

para o progresso da humanidade; da concessao de asilo politico. No seu § Gnico,



estipulou que o Brasil devefé buscar a integragdo econdmica, politica, social e
cultural dos povos da América Latina, visando & formagdo de uma comunidade
latino-americana de nagGes.

Para Celso Anténio Pacheco Fiorillo, pelos menos os cinco fundamentos do
art. 1° “indicam a forma correta de interpretar toda a aplicagdo do direito positivo
brasileiro em vigor”.!

Por este motivo, discorreremos sobre conceitos ligados diretamente com o
contetido do art. 1° e seus incisos, e de uma forma mais genérica sobre o conteudo

dos outros artigos e seus incisos, acima mencionados.
1. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
1.1. CONCEITO DE ESTADO

O conceito moderno de Estado, no direito publico e no direito
internacional publico, fixou-lhes trés elementos constitutivos essenciais: povo,
territorio e governo.

Assim, o Estado é um povo, social, politica e juridicamente organizado, isto
é, fixado em determinado territorio, submetido a autoridade de um governo e
aparelhado para a triplice missao de legislar, administrar e distribuir justi¢a.?

1.2. ORIGEM DO ESTADO

Frenado por mais de um século pelas invasdes normandas, sarracenas

e hungaras, o renascimento da atividade econdmica, afirma-se decididamente na

! Prmciplos do Processo Ambiental, S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 1.
? Grande Enciclopédia Delta Larousse, Rio de Janeiro: Editora Delta, 1972, p. 2555.




Europa por volta de 950, cém a renovacdo fundamental das praticas agricolas,
permitindo produzir mais viveres com menos trabalho.

Em seus inicios, este crescimento assinala-se, ao que parece, por um
aumento da densidade da populacdo nas antigas terras cultivadas. A conseqiiéncia
€ um grande nimero de trabalhadores se desligue da terra, e se dedique a
atividades n&o exclusivamente agricolas, como o artesanato e o comercio.

Alias, o excesso dos géneros das exploragcOes rurais passa a ser
comercializado, acelerando o ritmo da circulagéo das riquezas. Como efeito natural,

a moeda assume maior importancia na vida quotidiana.

Assim a expans3o da economia monetaria constituiu, com a crescente
facilidade das relagdes entre os homens e a germinagéo de idéias novas
que propagavam um estudo mais intenso do direito Romano, uma das
principais causas da mudanga fundamental que se observa, entre a metade
do século Xli e o inicio do século X1V, na estrutura politica do Ocidente.

Um grande corpo unido, que se confundia com a cristandade latina, e
composto de uma multidao de'pequenas células autdbnomas, os senhorios,
cedeu lugar a uma justaposigdo de vastas soberanias territoriais, fortemente
individualizadas, primeiros esbogos dos Estados da Europa moderna.
Entretanto, esta transformacdo revestiu, segundo a regido, aspectos
bastante diferentes.®

Segundo Celso Antbnio Pacheco Fiorillo, o conceito de Estado,

(...) ndo é um conceito universal, mas serve apenas para indicar e descrever
uma forma de ordenamento politico surgida na Europa a partir do século Xl
até os fins do século XVIll ou inicios do XiX, na base de pressupostos e
motivos especificos da histéria européia e que apds esse periodo se
estendeu - libertando-se, de certa maneira, das suas condi¢des originais e
concretas de nascimento — a todo 0 mundo civilizado.*

® Edouard Perroy, Histéria Geral das Civilizagbes — A Idade Média, volume HI, Sao Paulo: Editora
Difuséo Européia do Livro, 1958, p. 141.

* O Direito de Antena em Face do Direito Ambiental no Brasil, Editora Saraiva, 2000, p. 3.
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1.3. ESTADO DE DIREITO

A expressdo Estado de Direito, provém originariamente da doutrina
alema do século XIX, vinculada ao contexto das idéias politicas entéo existentes. Na
sua formulagdo originaria revestia-se de significado polémico contra o Estado
absolutista tardio e visava, na esséncia, a limitar o poder pelo direito, como garantia
dos individuos contra o arbitric. Com o Estado de direito os governantes e
autoridades plblicas submetem-se ao direito e s&o objeto de normas juridicas, como
os individuos, n&o estando, pois, acima e fora do direito.

A concep¢do de Estado de direito hoje, liga-se a um contexto de
valores e a idéia de que o direito ndo se resume na regra escrita. Seus elementos

basicos séo os seguintes:

(-..) sujeicdo do poder publico a lei e ao direito (legalidade; declaragéo e
garantia dos direitos fundamentais, funcionamento de juizos e tribunais
protetores dos direitos dos individuos; criag8o e execugdo do direito como
ordenamento destinado a justica e & paz social).”

1.4. EVOLUGAO DO CONCEITO DE ESTADO DE DIREITO

O Estado absolutista - em especial no século XVIiIl - envolvia toda a
vida social, que estava sob seu controle, realizando profundas e opressiva
intromissdo na vida dos individuos. Como reagdo a esse quadro, a concepgéo
predominante no século XIX, na férmula do Estado liberal ou Estado abstencionista,
pretendia o distanciamento do Estado em relagdo a vida social, econémica e

religiosa dos individuos. “Era a garantia de independéncia da sociedade as

® Odete Medauar, Direito Administrativo Moderno, 72 edig&o, Editora Revista dos Tribunais, 2003,
p. 27.
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injungcbes de associagdes pc.>l|’ticas, culturais, profissionais, tdo temidas, e a do
proprio Estado”.®

O denominado Estado de Direito, em sua evolugéo, veio a ser fundado
sobre a liberdade politica assim como sobre a igualdade de participagdo dos

cidadéos perante o poder,

(...) mas gerenciado pela burguesia como classe dominante, com os
instrumentos cientificos fornecidos pelo direito e pela economia inicialmente
estruturada nos interesses da propriedade burguesa e, num segundo
momento, com os instrumentos cientificos fornecidos pelo direito e pela
economia triunfal do capitalismo e da Revolugéo Industrial.”

Entretanto, com a evolugéo das teorias sociais surgidas entre as duas
revolugbes industriais, o Estado passou a intervir na economia, mesmo mantendo-se
O principio da iniciativa privada. Ampliaram-se também as fungdes sociais e
assistenciais.

Com isso, a maquina administrativa cresceu em quantidade e
complexidade. Floresceram inumeras entidades e associagdes privadas que
exercem continua pressdo sobre os poderes estatais na busca de realizagdo dos
interesses que defendem.

Tais transformagdes no modo de atuar do Estado e na estrutura da
sociedade acarretam a atenuagdo da distancia entre Estado e sociedade,

(...) agora vinculados e condicionados por numero crescente de inter-
relagbes, nem sempre possivel de serem enquadradas em figuras juridicas
classicas. Por exemplo: as parcerias entre Administraggo e particular, as
mediagBes entre grupos e sociedade.’®

6Odete Medauar, op. cit., p. 28.

Celso Antonio Pacheco Fiorillo, Principios do Processo Ambiental, p. 2.
8 Odete Medauar, op. cit,, p. 29.
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Diante da importancia que os conceitos de burguesia, revolucéo
industrial, capitalismo e socialismo tém para a compreens@o da constituicdo do

Estado de Direito, passaremos a discorrer sobre eles em topicos separados.
1.4.1. Burguesia

De acordo com a Delta Larousse®:

A formagdo da burguesia é devida ao progresso das cidades, ligado ao
desenvolvimento do grande comércio a partir dos séculos Xl e XIl. Mas é sé
no século Xlll que aparece o semantema “burguesia’. A parte mais rica
dessa nova classe, o patriciado, dirige as cidades ao Sul da Franga e da
Itélia, que escapam, a partir de entdo, ao dominio dos senhores e bispos.
Noutros lugares, os burgueses obtém mais ou menos faciimente cartas de
franquia, o que lhes confere a livre administrac&o da cidade.

Frequentemente em conflita cam os senhores. e a Igreja, a burguesia é
sustentada, em sua emancipag8o, pela realeza francesa. Nas cidades
mercantis das Flandres e da ltalia, o enriquecimento dessa classe a separa
do povo e a faz adotar um regime oligarquico ou a tirania. Enriquecidos pelo
comércio, os burgueses tornam-se banqueiros e legistas (alianga da
burguesia e da realeza sob Filipe o Belo), e passam a constituir o elemento
ativo do terceiro estado, penetrando furtivamente na nobreza, instalando-se

na justica real ou adquirindo terras de nobres.

Preponderante nos Estados gerais de 1789, a burguesia provoca em
definitivo, a seu favor, a queda do Antigo Regime. A partir de entéo tendo
desaparecido as ordens, apenas a fortuna, a instrugdo e a fungéo social
caracterizam a burguesia dirigente, que domina tanto a vida politica como
econdmica desde 1830.

Ao burgués do século XIX, descrito por Balzac, caricaturado por Daumier,
atribuem-se virtude de ordem, economia e espirito de empreendimento. A
separagao foi-se acentuando entre a alta burguesia, detentora de capitais, e
a pequena ou média burguesia, que se chama, cada vez mais, no século
XX, classe média. Associada ao desenvolvimento do capitalismo a
burguesia € violentamente atacada desde 1830 pelos tedricos socialistas.

® Delta Larousse, p. 1143.
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1.4.2. A revolugdo industrial

Para o Novissimo Dicionario de Economia'®

A revolugdo Industrial, foi um conjunto de transformagdes tecnolbgica,
sociais e principalmente econdmicas ocorridas na Europa a partir da
Inglaterra (século XVIll e XIX) e que resultaram ndo s6 na instalagéo do
denominado sistema fabril mas principalmente da difusdo do modo de
produgao capitalista.

E importante afirmar que, em meio & Revolug&o Industrial, particularmente a
partir da Segunda metade do sécuio XIX, o Estado, totalmente ausente do
processo produtivo ~ a aristocracia de base agraria foi substituida na
direcdo dos negécios de Estado pela burguesia financeira e industrial —
passou a se orientar segundo os principios do liberalismo politico e
econémico incumbindo-se fundamentalmente da defesa da ordem
capitalista e do sistema da livre concorréncia.

Na Franga a industrializag&o inicia-se durante o império Napolednico (1804-
1815); na Alemanha depois de 1840, intensificando-se a partir de sua
unificagao nacional (1870) e nos Estados Unidos da América de forma mais
marcante depois da Guerra da secesséo (1861-1865) e da chamada

conquista do QOeste.

1.4.3. Capitalismo

Segundo, ainda, a Enciclopédia Delta Larousse:"’

Estatuto juridico e regime econ0mico de uma sociedade humana
caracterizada pelo grande desenvolvimento dos meios de produgéo e seu
funcionamento por trabalhadores que ndo s&o proprietarios dos mesmos.

Na terminologia marxista, regime econdmico, politico e social — envolvido
em contradi¢gGes internas que o condenam — cuja lei fundamental seria a
procura sistematica da mais-valia, gragca a exploracdo dos trabalhadores
pelos detentores dos meios de produgdo com o objetivo de transformar uma

"% Novissimo dicionério de economia, 9° ed., Sdo Paulo: Ed. Best Seller, 2002, apud Celso Anténio
ﬁacheco Fiorillo, op. cit., p. 4.
Delta Larousse, p. 1317.
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parcela importante dessa mais-valia em capital adicional, fonte de nova
mais-valia.

O mével essencial da atividade econdmica, no regime capitalista, é a busca
do lucro, que tem sua contrapartida no risco do empreendimento; o
capitalismo moderno caracteriza-se pelo fato de que, além do lucro, a
empresa procura em geral uma certa seguranca e, quando atinge
importancia suficiente, um certo poder.

O capitalismo classico corresponde a um modelo de economia
descentralizada, na qual a coordenac&o entre a produgéo e o consumo (o
equilibrio econdmico) resulta da atuag&o, no mercado, de empresas e
consumidores livres que agem em fungéo de um calculo visando & obtengéo

do lucro maximo.

Tendo sido. constatados. desequilibrios periédicos. (crises),.e.desempenhado.
as contingéncias nacionais muitas vezes um papel importante (nacionalismo
econdémico, protecionismo), os poderes publicos esforgaram-se por intervir

no mercado, a fim de impedir o desregramento.

No século XVill, criou-se um capitalismo industrial e liberal, cujo
personagem central é o empresério. Ao findar-se o século XIX, assistiu-se a
substituicdo do individuo pelo grupo; as sociedades andnimas permitem
importante concentragdo dos meios de producéo; fazendo-se acordos entre
produtores com o objetivo de limitar os efeitos da concorréncia e obter
situagbes de oligopdlio ou de monopdlio; ao lado do empresario classico,

cresce de importancia o financista.

O capitalismo moderno nasceu caracterizado: primeiro, pela importancia da
tecnalagia e a dominagdo do capital financeiro, segundo (em menor
medida), pelo fato de que assalariados e empregadores constituem

poderosos sindicatos que se defrontam.

O capitalismo evoluiu também no espago. De uma nagéo a outra, assume
aspectos diferentes. O grau de concentragio, de integracdo ou de
intervencionismo do Estado varia de um pais para outro. Contudo, em toda
parte, desenvolve-se em certa medida um setor publico industrial, financeiro
e comercial, a0 mesmo tempo em que surgem processos de redistribuigdo
de renda ou, pelo menos, de cobertura coletiva dos riscos (previdéncia
social).

Mediante uma politica econémico-financeira nova, o Estado procura, de um
lado, corrigir os desequilibrios decorrentes da anarquia das decisdes dos
agentes econdmicos e, de outro, diminuir as desigualdades resultantes da
distribuicdo primaria das rendas realizada através do mercado.
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Parece que na maioria das economias capitalistas o lucro das empresas
tende a dividir-se quase exclusivamente entre o Estado (impostos) e as
proprias empresas (autofinanciamento), reduzindo-se de maneira
progressiva a parte atribuida aos detentores do capital.

A origem histérica do capitalismo & problema dos mais discutidos e
controvertidos. Enquanto alguns negam a existéncia do capitalismo na
antiglidade greco-romana, outras ja escreveram a histéria do capitalismo
antigo. Pirenne estudou as origens do capitalismo nas cidades medievais de
Flandres e no atual Norte da Franga, Sombart encontrou as origens do
capitalismo nas cidades italianas dos séculos XIV e XV, ligando o espirito
capitalista ao da Renascenga; Max Weber descobriu as afinidades entre a
mentalidade capitalista e o calvinismo do século XVH, tese que foi
largamente aceita; outros, ainda, definem a como capitalismo apenas o
regime surgido com a revolugéo industrial da Segunda metade do sécuio
XVHL.

Provavelmente, a disting8o nitida entre capitalismo comercial e capitalismo
industrial serve para diminuir as dificuldades do problema.

1.4.4. Socialismo

Apesar da nossa ordem juridica ter sido constituida,
preferencialmente, para atender os interesses capitalistas e os interesses da classe
burguesa, nao ha duvida de que as teorias socialistas também inspiraram muitos dos
dispositivos da nossa legislagdo, relacionados com os direitos fundamentais de
segunda geragéo‘z, ou seja, “os direitos sociais, econdmicos e culturais, surgidos no
inicio do século”."®

A Constituicdo de 1988 ndo menciona a expressdo “Estado
social”’, nem agrega o termo social aos qualificativos “democratico” e “de direito”, no

art. 1°. Mas indubitavel € a preocupacgao social, sobretudo pela presenga de um

12 ,, Ver na p. 55 matéria sobre a geracao dos direitos fundamentais
'3 Alexandre de Moraes, Direito Constitucional, 6° ed., S&o Paulo: Atlas, 1999, p. 59.
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capitulo dedicado aos direitos sociais. Existe um Estado social quando se verifica
uma generalizacdo dos instrumentos e das agbes publicas de seguranga e bem-
estar social.'

Trata-se do Capitulo I, em cujo art. 6° € estabelecido:

S#o direitos sociais a educagso, a satde, o trabalho, a moradia, o lazer, a
segurancga, a previdéncia social, a protecao a4 maternidade e 2 infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituic&o.

Define a Delta Larousse'®, o socialismo como:

Conjunto de doutrinas que visam a uma reforma radical da organizag&o das
sociedades humanas através da supresséo das classes sociais, mediante a
coletivizagdo dos meios de produgao e do intercambio comercial.

Entre o socialismo utopico - de Platdo passando por More, a Fourier —- e o
socialismo nacionalista dos paises subdesenvolvidos que se tormaram
independentes recentemente, ha uma vasta gama de variagbes
intermediarias.

Um denominador comum poderia ser encontrado mais facilmente na
procura de uma justica social cada vez mais perfeita do que na condenagéo
da propriedade. "O socialismo associacionista de Louis Banc e de
Produdhon, o socialismo do Estado de Sismondi, Dbertus e Lassalle, e o
socialismo cristio de La Mennais desempenharam papel importante nos
movimentos de idéias do século XIX” (Larousse, p. 6377).

Mas foi com o socialismo de Karl Marx e Driedrich Engels que comegou o
desenvolvimento da ag&o que levaria ao poder, no século XX, os partidos
socialistas em varios paises. O marxismo, que constituiu a forma classica do
socialismo cientifico, caracterizou-se pelo método que lhe permitiu, por um
lado, analisar e criticar o sistema capitalista e, por outro Jado, propor as
classes trabathadoras os meios de ag8o para o atague e a conquista do
poder do Estado, Estado este considerado ndo como um arbitro entre as
classes, mas como instrumento da classe dominante.

Entretanto, as organizac6es sindicais e politicas constituidas gra¢as a esse
incentivo tenderam a se dividir, aos poucos, em duas cofrentes: os
socialistas revolucionarios, que pretenderam conquistar o poder e construir,
em seguida, a sociedade comunista, sob a protecdo da ditadura do

:; Odete Medauar, op. cit., p. 28.
Delta Larousse, p. 6377.
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proletariado; e os socialistas reformistas, que julgaram possivel a tomada
progressiva do poder do Estado por seu interior.

Na pratica, o primeiro grupo corresponde aos partidos comunistas que
estdo no poder na URSS, na Europa oriental e na China, e que constituiram
grupos poderosos na ltalia e na Franga; o segundo grupo correspondeu aos
partidos social-democraticos ou trabalhistas, que governaram os paises
escandinavos e participaram frequentemente do poder na Europa central e
ocidental.

A democracia social tende, cada vez mais, a repudiar o marxismo, em
beneficio de um socialismo democréatico, que, ndo obstante, continua a
preconizar, no seu conjunto, a socializagdo dos meios de producdo e de
trocas.

Como a edigdo da Enciclopédia Delta Larousse, de onde foi
retirada a citagéo acima & de 1972, cumpre acrescentar que o sistema comunista
n&o vige mais na Russia e nos paises da Europa Oriental, a partir da queda do muro
de Berlim, em 1989, e que esses paises hoje, adotam como modelo politico a
democracia e sistema econdmico o capitalismo.

A Republica popular da China, pais com a maior populagéo do
mundo (aproximadamente 1,3 bilhdo ou 22% da populagéo mundial), que abriga 56
etnias, possuidor da 32 maior superficie territorial do mundo, adotou o sistema
socialista (art. 1° de sua Constituicao), constituindo-se num Estado socialista de
ditadura denominada “democratica popular”. Referida estrutura, organizada no plano
constitucional, ndo impediu, todavia, a China de editar moderna legislagdo de
consumo consubstanciada em sua “Lei de Publicidade”, que entrou em vigor em 1°
de fevereiro de 1995.'®

Somente em Cuba & que o sistema politico e econdmico ainda

continua sendo o socialista.

*® Celso Antonio Pacheco Fiorillo, Principios do Processo Ambiental, p. 16.
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1.4.5. Globalizagao

A expressao globalizagéo, segundo Arnaldo Sampaio de Moraes
Godoy'"’,
(...) deriva do adjetivo Global, utilizado com freqiéncia nas escolas norte-
americanas de administrac8o de empresas no inicio da década de 1980,
quando consultores de estratégia e marketing, conduziram seminarios em
Harvard, Columbia e Stafor, orientados para projetos internacionais. Falava-
se naquele tempo de um mundo sem fronteiras, a mercé de um poder
triadico, representado pelos Estados Unidos da Ameérica, pelas nagbes
européias que ento processavam um movimento unificador de economias
e pelo Japfio. Modelos politicos foram definitivamente cooptados por
interesses financeiros. Trata-se da histéria do capitalismo em permanente

expansio imperialista, centrado oportunisticamente em plano supra-
nacional, em momento de expans&o e de reorientacéo.

Tecnologicamente, ela & percebida na medida em que a
cibernética delineia fluxo de informagdes que altera regimes de produgéo e de
consumo. Politicamente, recontextualiza a soberania, acenando com modelos
democraticos que prenunciam novo equilibrio de forgas e que e marcadamente
muito sutil. Culturalmente, intercdmbios modelam o paradoxo de uma destruigéo
criativa, prenhe de sonhos, pesadelos e ceticismo, identificando um imperialismo de

instrugao que é caracteristico do nicho cultural capitalista.

Economicamente, opde-se a miséria do hemisfério sul o
desconforto da riqueza do hemisfério norte, circunstancia administrada sob forte
pressao ideologica e que nos promove a desconfianga, uma vez que a globalizagéo

€ “um mito conveniente a um mundo sem ilusdes, mas &€ também um mito que rouba

" Globalizagio e Direito no Brasil, texto extraido do Jus Navigandi,

http://www1.jus.com. br/doutrina/texto.asp?d=5797, p. 1.
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a esperancga”. O reflexo social disso tudo redunda na censura entre possuidores
(haves) e despossuidos (have-nots), esses Ultimos, os protagonistas das horrendas
imagens apresentadas na midia com a destruicdo do trabalho e dos postos de

trabalho.'®

Radicaria a globalizagdo num vetusto sistema colonial que se
desenvolveu do século XV ao século XVIIl no contexto do capitalismo comercial, e
que oxigenou uma forma de dominio politico pela qual os europeus subjugaram a
América, na busca de metais preciosos e de géneros tropicais exoticos.

Mesmo admitindo que existe uma economia-mundo desde o
século XVI, é inegavel que os processos de globalizacdo se intensificaram

enormemente nas Gltimas décadas. O primeiro trago:

(...) & deslocagao da produg&o mundial para a Asia consolidando-se esta
como uma das grandes regides do sistema mundial, constituida, como todas
as outras regides, por um centro (0 Jap#o), uma semiperiferia (os novos
palses industriais: a Coréia do Sul, Taiwan, Hong Kong e Cingapura e uma
periferia (o resto da Asia).'®

O segundo trago da globalizagdo da economia é “a primazia total
das empresas multinacionais, enquanto agente do ‘mercado global”. A prépria
evolugao do nome por que sdo conhecidas — empresas transnacionais - assinala a
constante expanséo das atividades destas empresas com atividades em mais de um
Estado nacional. 2°

A forma de poder do mundo globalizado aponta para um
Império. Este seria diferente de imperialismo na medida em que nesse Ultimo ha

guerra entre as poténcias; no Império uma estrutura hierarquica que alcanga os

18 14

Ibidem, p. 2.
'° Boaventura de Sousa Santos, Pela Mio De Alice, O social e o politico na pés-modernidade, 72
ed. Cortez Editora, 2000, p. 289.

Boaventura de Sousa Santos, op. cit., p. 290.
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Estados Unidos, os paises ricos da Unido Européia, o Japao, os grandes bancos e
corporagdes internacionais exercem o poder por meio de atores globais, a exemplo

de fundo Monetario Internacional e da Organizagao Mundial do Comeércio.

Os Estados Unidos ocupariam uma posicdo de destaque, o
poder de policia, e disso as guerras contemporéneas — Afeganistéo e Iraque - séo
inequivoca prova, na medida em que toma o sentido de guerras justas.
“ldeologicamente, desenha-se o lmpéri.o como permanente, eterno e necessario,

evidenciando a faléncia do projeto de Hans Kelsen, realizado na formagao da

organizagéo das Nagdes Unidas, com poder que transcende ao Estado-Nag&o”.?!

A globalizagso suscita um ambiente pragmatico que fomenta um
movimento de internacionalizagédo das reformas econdémicas, em prol dos interesses
do Império. A competitividade internacional pressiona as relagdes entre capital e
trabalho com o objetivo de garantir-se mao-de-obra barata. Pressionados pelo FMI
os Estados vinculados a empréstimos internacionais aumentam suas bases de
imposicao tributaria sem a conseqiente elevagao dos servigos que podem prestar e

das fungbes que podem desenvolver.

Verifica-se uma crise do Estado, que & estrutural. Decorre disso

uma crise de governabilidade, marcada por uma ingovernabilidade sistémica.

Promessas de campanha n3o se realizam e particularmente no Brasil é
nitida a fragilidade ideol6gica de programatica dos partidos politicos. Tem-
se a impressao que a oposigso ao assumir o poder troca de programas com

a situag3o, que passa a criticar o que ontem defendia, enquanto a oposic&o
no poder passa a praticar o que ontem criticava. E a situagdo n8o configura

mero jogo de palavras.?

:’ Amaldo Sampaio de Moraes Godoy, op. cit, p. 5.
2 Arnaldo Godoy, op. cit., p. 6.
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A transnac;ionalizagéo da economia significa, entre outras
coisas, precisamente tal erosdo e ndo seria possivel sem ela. A desregulagao dos
mercados financeiros e a revolugdo das comunicagdes reduziram a muito pouco o
privilégio que até ﬁé pouco o Estado detinha sobre dois aspectos da vida nacional -
“‘a moeda e a comunicagio considerados atributos da soberania nacional e vistos

como pegas estratégicas da seguranga nacional”.?

Por outro lado, as multinacionais, dotadas ;je um poder podem
facilmente por em concorréncia dois ou mais Estados ou duas ou mais regides
dentro do mesmo Estado sobre as condicdes que decidirdo da localizagdo do
investimento por parte da empresa multinacional. Entre partes com poder téo
desigual — atores globais, por um lado, e atores nacionais ou subnacionais, por outro

~ a negociac¢ao nao pode deixar de ser desigual.

Entre os varios fatores negativos que a transnacionalizag&o vem
causando aos paises periféricos, podemos citar, 0 empobrecimento, a fome e
degradacio ambiental. A pressdo para intensificagdo das culturas de exportacao
combinada com técnicas deficientes de gestao de solos levou a desertificagéo, a

saliniza¢éo e a erosao.

A destruicido das florestas tropicais, sobretudo no Brasil e na
América Latina, mas também na Indonésia e nas Filipinas, &€ apenas o exemplo mais
dramético. “Em cada década, desde 1950, perderam-se 30 milh6ées de hectares de
floresta na Africa tropical, 40 milhdes na América Latina e 25 milhdes na Asia

meridional”.?*

% Boaventura de Sousa Santos, op. cit., p. 291.
2 |bid., p. 296.
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1.4.6. Neoliberalfmo

Segundo Arnaldo Godoy, o neoliberalismo é o substrato
conceitual que caracteriza o modelo econémico da globalizagdo. Citando Perry
Anderson “nasceu ele logo depois da Il Guerra Mundial, na regido da Europa e da
América do Norte onde imperava o capitalismo. Foi uma reacéo teorica e politica
veemente contra o Estado intervencionista e de bem estar”.”®

Explica o referido autor a seguir, que com o término do conflito
mundial de 1945 o modelo capitalista vitorioso suscita a presen¢a de um Estado
ainda intervencionista, marcado por uma ampla extenséo de atividades na vida
econdmica. “No entanto, a guerra demonstrar o perigo dos regimes totalitarios, que

haviam exagerado na intervengéo econdmica e no dirigismo estatal.”

O ntcleo do pensamento neoliberal radicava entdo na
sistematica denuncia dos males causados pelos paises de altissimo nivel de
intervengdo. “Conseqlientemente, a par dos elogios feitos ao capitalismo e ao
regime de livre concorréncia, a vertente teérica do neoliberalismo criticou e hostilizou

qualquer ordem de pensamento comprometida com as aventuras ditatoriais”.

A viruléncia do pensamento neoliberal dirige-se especificamente
a todo modelo de superplanificagdo econdmica e nesse sentido Friedricha Hayek é o

mais importante teérico e articulador do movimento.

Foi ele critico implacavel do Estado de bem-estar social e o modeio de
Kehnes, economista inglés nascido em 1883 que concebera alternativas
para o Estado laissez-faire, durante 0s anos de depress&o econémica, mais
dramaticamente sofrida pelos Estados Unidos.?®

% Arnaldo Godoy, op. cit., p. 7.
% bid., p. 8.
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A liberdade‘negocial € ponto principal no pensamento de Hayek,
que defendia um Estado-minimo como condicdo para o desenvolvimento. Ao
homem, ao ser humano, “deve ser garantido o direito de escolha, de optar pela
profissdo, pela atividade econdmica, elegendo dentre as varias forma de vida, a que

melhor Ihe parece”.

Logo no fim da Segunda guerra mundial, F. Hayek convocou a
realizou uma reunido em Mont Pélerin, na Suiga, da qual participaram Milton
Friedman e Karl Popper, entre outro, “fundando uma espécie de franco-magonaria
neoliberal, altamente dedicada e organizada, com reunides internacionais a cada

dois anos”.

Milton Friedman também representa significativamente o ntcleo
do pensamento neoliberal do pds-guerra. Um dos mais importantes expoentes da
Escola de Chicago, seu texto mais conhecido é Capitalism and Freedom. Defendia
ele insistentemente as relagbes entre liberdade econdmica e politica. “A liberdade
econdmica é um fim em si, assim como meio indispensavel para a obtengdo e a

realizagéo da liberdade politica”.

Liberdade & expressdo que mais caracteriza o movimento
neoliberal em seu inicio, em detrimento da propria igualdade, pelo que a
desigualdade passa a ser um valor positivo. Combatem-se as idéias
intervencionistas de Keynes, o Estado do bem-estar social, acusado de destruir a
liberdade dos cidaddos e a forga viva da concorréncia, colocando em perigo a

prosperidade geral.
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Posteriormente, o neoliberalismo pdde renunciar a liberdade politica em prol
da liberdade econbmica, que passou a ser valor maximo, de modo mesmo a
justificar a aproximagao do neoliberalismo com modelos ditatoriais.”

‘Durante duas décadas o pensamento neoliberal hibernou
enquanto as condi¢des de desenvolvimento do capitalismo durante a guerra fria se
otimizaram. Foram vinte anos de progresso espetacular para os Estados Unidos e
para os paises capitalistas da Europa Ocidental. Eventuais avangos do modeio
soviético (a exemplo do que ocorria nas corridas nuclear e espacial) eram
menoscabados pelas dentincias do que ocorria no lado oriental da cortina de ferro, e

os acontecimentos de Praga, em 1968, s3o muito sugestivos, nesse aspecto.

A crise do petr6leo, em 1973, abalou o que se acreditava como o
sélido alicerce do modelo capitalista. A recessdo advinda, o desemprego e o
desaquecimento das atividades negociais acenaram para uma presungdo que
vislumbrava a incompeténcia do Estado do bem-estar social. O aumento dos gastos
sociais por parte do Estado, subordinados a orgamentos comprometidos com
estratégias de combate a crise energética, abriram espago para uma retomada do
ideario neoliberal, que parecia apresentar opgbes concretas para que se fizesse

frente a violenta crise.

Reformas fiscais subordinadas a disciplinas orgcamentarias
passaram a ser cogitadas nos termos das propostas de Haye e de Friedman,
defensores de um processo de enxugamento do Estado. Em 1979, surgiu a
oportunidade.

Na Inglaterra, foi eleito o governo Thatcher, o primeiro regime de um pals de

capitalismo avancgado publicamente empenhado em p6r em pratica o
programa neoliberal. Um ano depois, em 1980, Reagan chegou 3

?” Arnaldo Godoy, op. cit., p. 9.
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presidéncia dos Estados Unidos. Em 1982, Khol derrotou o regime social
liberal de Helmut Schimidt, na Alemanha. Em 1983, a Dinamarca, Estado
modelo do bem-estar escandinavo, caiu sob o controle de uma coalizéo
clara de direita.

A busca da estabilidade monetaria passou a ser o objetivo mais
perseguido por essas forgas conservadoras, agora no poder. Simuitaneamente,
desmontava-se o modelo de protecéo trabalhista de alguns Estados, propiciando-se
a restauragdo de uma saudavel taxa de desemprego, vista como natural,
fomentadora de um exercito laboral de reserva, responsavel pela diminuigdo de
salarios e consequiente ampliagdo de margens de lucro. “Procedimentos de assepsia
fiscal fulminaram germes patogénicos limitadores do avango dos agentes

P s 28
econdmicos, sufocados pelo Estado de bem-estar social”.

1.5. DEeMOCRACIA
1.5.1. Conceito

Governo do povo por si mesmo, através de representantes por
ele escolhido em elei¢cdes. Preponderancia do poder popular num governo qualquer,
ou controle desse governo pelo povo. Sociedade em que prepondera a influéncia

popular®®.

1.5.2. Origem

Foram os gregos os primeiros a langar as sementes da idéia

democratica, sementes que foram conservadas pelos filésofos da Idade Média e que

% Arnaldo S. de M. Godoy, op. cit., p. 10.
% Delta Larousse, p. 2112.
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frutificaram na modernidade®. Também foram os responsaveis pela maioria dos

ideais politicos modemos como justiga, liberdade e governo constitucional.

Apesar daquele pais formar uma unidade geografica, a natureza
dividiu aquele conjunto num grande nimero de vales e planicies, separados uns dos
outros por baias e cadeias de montanhas. Em virtude dessa conformacéo, surgiram

inimeras pequenas comunidades, todas elas animadas de fervoroso patriotismo.

Para elas, o Estado ndo era uma abstragcdo somente
compreensivel com o auxilio de um mapa, e sim uma realidade palpavel. A cidade
nao era um produto da razdo; era, isto sim, um povo, um conjunto de cidados,

dotados de inabalavel consciéncia sogial e de zelo pela tradigéo.

O ateniense, em especial, via na participagéo da vida publica o
supremo bem a ser almejado por um homem. A cidadania era o grande objetivo do
ateniense, pois, além de lhe assegurar a participagdo afetiva na vida publica,

garantia-lhe os direitos subjetivos.

Com efeito, apenas aqueles que integravam um demos
(municipio), dirigido por um demarca, participavam da politica. Dai a expresséo

democracia, que significa governo dos demos.

O trabalho era realizado pelos escravos, de forma que o cidad3o podia se
dedicar ao dcio, atividade espiritual voltada a contemplagio e ao estudo dos
temas filosdficos, diferentemente dos que se dedicavam ao nec dcio,
atividades lucrativas, puramente materiais consideraras despreziveis. *

:°5;\narcus Claudio Acquaviva, Dicionério Juridico Brasileiro, Editora Juridica Brasileira, 2000, p.
3 Ibid., p. 452.
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1.5.3. Conceitos dos filésofos gregos sobre as formas de governo

a) Platao
Em A Replblica, a obra mais conhecida de Platdo, o filésofo

compara o Estado ao ser humano, a um organismo, antecipando-se as correntes

organicistas contemporaneas.

Para elé, o Estado tem a mesma estrutura e funcionamento do
corpo humano, razdo pela qual os homens séo desiguais. Alguns representam o
ouro e t&m como virtude a sabedoria; outros representam a prata e tém como virtude
a fortaleza; e um terceiro escaldo representa o ferro e o bronze, tendo como virtude

a temperanga.
Os homens de ouro s#o os filosofos, predestinados a administrar
a comunidade; os homens de prata sdo os guerreiros zelando pela defesa da

sociedade; os homens de ferro e de bronze sdo os artesdos, cuja finalidade é a

producio de bens para a subsisténcia de todos. Dessa maneira, a harmonia e a
unidade imperarao.
Em outra obra, intitulada As Leis, mais maduro, Platdo aponta

duas formas de governo: monarquia (fundamento na autoridade) e democracia

(fundamento na liberdade. Deve haver, diz ele, uma forma de governo intermediario

entre esta que assimile o que houver de bom em cada uma.*

b) Aristételes

As formas de governo sao classificadas conforme a qualidade e

a quantidade dos que governam. Assim, encontramos as seguintes formas:

% Marcus Cléudio Acquaviva, op. cit., p. 454.




28

- formas buras — monargquia ou basiléia, aristocracia e politéia;

- formas impuras - tirania, oligarquia e demogogia.

A Monarquia ou basiléia (basileu, em grego, significa rei), é o
goverﬁo de uma apenas, voltado para o bem comum; sua forma corrupta é a Tirania.
A Aristocracia & a forma de governo exercida pelos mais esclarecidos e os mais
capazes, sendo a sua forma corrupta a oligarquia, correspondente ao nepotismo, no
qual uma minoria exerce o poder em beneficio proprio, ou a plutocracia, os governos
dos ricos, ou a timocracia, governo dos militares.

Conclui Aristoteles, que a forma ideal de governo seria, em tese,

a mescla da aristocracia com a politéia.

O Estado deveria ser suficientemente democratico se todas as fungbes
publicas fossem abertas a todos, e suficientemente aristocratico se o acesso

atais fungBes fosse vedado aqueles despreparados para a vida politica.®

1.5.4. Democracia direta ou classica, democracia representativa e

democracia semindireta
Democracia direta

Quando os membros de uma comunidade deliberam
diretamente, sem intermediagio de representantes. Na Grécia, a democracia foi
praticada na forma direta; era a chamada democracia classica. Isto era possivel na

pratica porque a cidade era de reduzidas dimensdes e a populagéo, diminuta.

As decisbes legisiativas, executivas e judiciais, eram tomadas em
assembléias realizadas numa praga denominada Agora, que
desempenhava o papel do Parlamento nos tempos modernos.

* Marcus Claudio Acquaviva, op. cit., p. 454.
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Democracia representativa

Democracia representativa deveria ser aquela que, em tese, o

individuo fosse representado no governo por pessoas de seu grupo. De fato:

(...) o homem, animal social por natureza (zoon politikon), somente se
agrega aos seus semelhantes que tenham os mesmos interesses, sejam
estes de natureza econdmica, polltica, religiosa ou intelectual.®

Entretanto, a representagdo pelo menos em nosso pais, da-se

pelos partidos politicos. Muitas criticas sfo feitas a eles, como ja escrevia antes

mesmo da insurreigio de 1964, na obra A Democracia e o Brasil, Goffredo Telles
Junior:

Os partidos politicos brasileiros, observados néo em tese, ndo em doutrina,
n3o em abstrato, mas em concreto, isto é, em seu real funcionamento, sdo
meras siglas, simples rétulos, vazias embalagens, sem nenhum contetdo
doutrinario e programatico, incapazes, portanto, de orientar a opini&o, de
quem quer que seja, sobre os problemas nacionais. Servem apenas de

instrumento para o registro de candidatos no tribunal competente.

Partidos politicos do tipo dos nossos né&o s&0 6rgéos naturais da sociedade.
N2o s&io produtos das exigéncias comuns da vida humana. Em nada se
prendem ao drama cotidiano do cidaddo. Nada dizem a alma popular. Um
sindicato ou um clube de futebol &, no sentimento do provo, muito mais

importante do que um partido.*®

Democracia semidireta

A terceira espécie de democracia €& a semidireta, assim
nominada porque, ao lado da natureza representativa de seu sistema politico, nela
se admite a utilizagdo esporadica da intervengdo direta dos governados em certas

deliberagdes dos governantes.

:Aquaviva, op. cit., p. 458.
Apud Marcus Claudio Acquaviva, op. cit., 459.



Tal intervéngéo compreende, basicamente, o0s seguintes
institutos: plebiscito, referendo, iniciativa popular, veto popular e recall.

Plebiscito: a expressdo denomina uma consulta prévia que se
faz a coletividade, a fim de que esta se manifeste a fespeito de sua conveniéncia ou
nao. O termo deriva de plebs, plebe, tendo origem na Lex Hortensia (séc. IV a.C.),
que concedeu aos plebeus o direito de participar do processo politico na antiga
Roma republicana.

Posteriormente foi utilizado por Napoledo Bonaparte a fim de
obter o aval popular para as mudangas constitucionais de seu governo, no que foi
imitado por Napoleao lll. Hitler realizou varios plebiscitos, destacando-se aquele que
ensejou a anexagdo da Austria 2 Alemanha, em 1938. No Brasil foi usado em 1963,
quando o povo refutou o regime parlamentar de governo, que havia sido adotado em
1961.%¢

A Constituigdo Federal prevé, em varios dispositivos, ©

plebiscito: arts. 14, 1, 18, §§ 3° e 4°, e 49, XV, assim:

Art. 14. A soberania popular serd exercida pelo sufragio universal e pelo
voto direito e secreto, com valor igual para todos, e nos termos da lei,
mediante: | — plebiscito; ... Art. 18 ...§ 3° Os Estados podem incorporar-se
entre si, subdividir-se ou desmembrar-se para sé anexarem a outros, ou
formarem novos Estados ou Territorios Federais, mediante aprovacéo da
populagio diretamente interessada, através de plebiscito, e do Congresso
Nacional, por lei complementar. § 4° A criagéo, a incorporacgao, a fusdo e o
desmembramento de Municipios far-se-do por lei estadual, dentro do
periodo determinado por lei complementar federal, e dependerdo de
consulta prévia, mediante plebiscito, as populagbdes dos Municipios
envolvidos, ap6s divulgaggo dos Estudos de Viabilidade Municipal,
apresentados e publicados na forma da lei ..Art. 43 E da competéncia
exclusiva do Congresso Nacional .. XV — autorizar referendo e convocar
plebiscito.

% Acquaviva, op. cit., p. 461.



3

Referendo; € 0 mecanismo da democracia semidireta pelo qual
os cidadaos sdo convocados para se manifestar a respeito da a conveniéncia, ou
nao, de medida ja tomada pelos governantes. Nisto, difere do plebiscito. Da-se o
nome de referendo, também, a manifestagio popular sobre a entrada em Qigor de
leis ja elaboradas pelo Parlamento. “Trata-se, entdo de ratificagéo popular a algo

que ja esta feito”. ¥

A Constituigéo brasileira prevé o referendo no art. 14, i, sendo a

matéria regulamentada pela Lei 9.709/98.

Art. 1° A soberania popular exercida por sufragio universal e pelo voto
direito e secreto, com valor igual para todos, nos termos desta Lei e das
normas constitucionais pertinentes, mediante: ..l — referendo. Art. 2°
Plebiscito e referendo sio consultas formuladas ao povo para que delibere
sobre matéria de acentuada relevancia, de natureza constitucional,
legislativa ou administrativa. § 1° O plebiscito & convocado com
anterioridade com anterioridade a ato legislativo ou administrativo, cabendo
ao povo, pelo voto, aprovar ou denegar o que lhe tenha sido submetido. § 2°
O referendo & convocado com posterioridade a ato legislativo ou
administrativo, cumprindo ao povo a respectiva ratificagéo ou rejeic@o.

Iniciativa popular: eis o mais significativo instituto da
democracia semidireta. Atende as exigéncias populares de uma participacéo efetiva

do processo politico, ao conferir a iniciativa da elaborag¢ao das leis pelo préprio povo.

Esta previsto na CF, art. 1°, § Unico: “Todo poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos

desta Constituicao”; e 61, caput, § 2%

A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer membro
ou Comissio da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do
Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao Suprimo Tribunal
Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos

% Acquaviva, op. cit., p. 461.
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cidaddos, na forma e nos caos previstos nesta Constituicdo... A iniciativa
popular pode ser exercida pela apresentago & Camara dos Deputados de
projeto de lei subscrito por, no minimo, 1% do eleitorado nacional,

distribufdo_pelo menos por 5 Estados, com ndo menos de 0,03% dos
eleitores de cada um deles.

Veto popular: do latim vetare, proibir impedir, o veto popular
significa a rejeigdo, pelo povo, de uma medida governamental. Pode ocorrer no
plebiscito ou no referendo. No Brasil, o veto & prerrogativa dos chefes do Poder
Executivo, como o presidente da Republica, que pode vetar, total ou parciaimente,
0s projetos de lei aprovados pelo Legislativo (CF, arts. 66, §§ 1° e 2° e 84, V),
embora, com amparo no art. 14, as coletividades que nao desejarem ser elevadas a

municipio possam vetar essa medida.

Recall: significa revogar, reparar, anular, e ¢& esta,
verdadeiramente, sua finalidade, permitir que o eleitorado possa destituir, em
manifestagdo direta, um 6rgdo publico que tenha afrontado a confianga do povo e a
dignidade do cargo. Nem o poder judiciario escapa da aplicagéo do recall. Tem larga

aplica¢do nos EUA, porém no Brasil ndo tem previsdo legal.

2. SOBERANIA

Conforme a Delta Larousse®:

A soberania é o poder supremo do Estado de conduzir-se livremente, tanto
nos negoécios internos quanto externos, sem subordinag&o a outro Estado.
Ela se resolve na competéncia da competéncia, isto &, no direito que tem o
Estado de determinar sua propria competéncia.

A soberania é indivisivel e estabelece a igualdade entre todos os Estado
soberanos. O dogma de soberania absoluta ja ndo é admitido em direito

’® Grande Enciclopédia Delta Larousse, p. 6.374.




internacional, sendo apenas operante na esfera do direito plblico interno,
em que o Estado conserva plena liberdade de agéo.

Do ponto de vista do direito das gentes, os Estados perderam uma parcela
de soberania, como membros, que sfo, da comunhZo internacional. A carta
das Nagbes Unidas, por exemplo, impde-thes o dever de conter, nas suas
relagbes internacionais, o uso da forga, sempre que ndo seja em legitima
defesa, e de resolver seus conflitos por meios pacificos. Pode dizer-se que
o Estado soberano nfo é subordinado a Estado algum, mas ao direito
internacional.

Afirma Fiorillo®, na Constituigio Brasileira, a Soberania & prevista como um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, no Titulo |, do art. 1°, I, como
principio limitador da ordem econémica, no Titulo VIi, art. 170, |, e como poder de
fazer leis de forma exclusiva em seu teritério, organizando a denominada
racionalizagdo juridica de acordo com as formas de expresséo portadoras de
referéncia a identidade, a agéo, a membria' dos diferentes grupos formadores de

nossa sociedade (art. 216).

3. CIDADANIA

A Enciclopédia Delta Larousse*®, descreve:

(...) a cidade antiga era ao mesmo tempo um pequeno burgo, com seu
territério circundante, e um conjunto politico, um Estado. A nogao de cidade
foi particularizada, sobretudo pelos historiadores, ao caso da cidade grega
classica, particularmente acabada na forma e originaimente favorecida pelo
retalhamento geografico da Grécia.

Desde o inicio do periodo classico, os gregos fizeram da cidade (polis) seu
ideal politico e social. Parece ter resultado da concentragio de varios clas
ou tribos em torno de um ponto fortificado (cidades, acrépole) que dominava
um burgo, enquanto se delimitava o territdrio controlado.

Definiu-se também a cidade como o “grupo de cidaddos que possuem em
comum a soberania e a exercem num espirito de particularismo egoista”; tal

:zCeIso A. P. Fiorillo, op. cit., p. 8.
Grande Enciclopédia Delta Larousse, p. 1654.



a cidade classica, apés a precoce desaparicéo de uma realeza que n&o
deixou traco algum nas instituicdes religiosas.

Segundo 0 numero de privilegiados que participava do poder politico, o
regime era oligarquico ou democrético, tendo o segundo triunfado sobre o
primeiro a longo prazo, por vezes ap6s um periodo de despotismo
individual, a tirania. Em qualquer dos casos, 0 Corpo de cidadaos exclufa os
escravos e os estrangeiros (metecos), e freqientemente as populagbes
submetidas.

Os orgdos da cidade classica, de que Atenas era o modelo, sdo: a
assembléia dos cidadaos (ekklesia), teoricamente soberana, secundada por
um conselho permanente e executivo que dela emanava (boule);
numerosas magistraturas, os mais das vezes anuais e colegiadas, e o
tribunal, composto de cidadaos (heliaia).

Para Antonio Paim®!, “h4 muita impropriedade no conceito de cidadao, sendo
que com freqiiéncia é utilizado no contexto da chamada luta de classes’. Entretanto,
“a cidadania consiste numa prerrogativa inerente ao nascimento (ou a adogao) de
determinada péatria”. Destaca-se a “comunidade e nao a diferencga”.

A combinagao da plena liberdade de consciéncia, em matéria religiosa, com a
universalizagao de um tipo de educagéo laica coroam o movimento de plena
explicitagao do conceito de cidadania, em que a nota mais relevante consiste nos
deveres resultante da posse de um patria comum.

Todos os cidadados brasileiros estao comprometidos com a defesa da
integridade do territorio nacional, bem como com a documentagao das instituiges
do sistema representativo. O texto constitucional veda expressamente a
possibilidade de serem invocadas convicgdes religiosas, filoséficas ou politicas ‘para
eximir-se de obrigagao legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacgao
alternativa, fixada em lei'.

Destarte, o conceito de cidad&o no plano do direito positivo brasileiro em vigor

diz respeito a atributo de “todos os brasileiros e estrangeiros residentes no pais

“! Apud Celso A. P. Fiorillo, Principios do Processo Ambiental, p. 9 (rodapé).
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vinculado ao conceito de igual dignidade social independentemente de sua insergao
econdmica, social, cultural e evidentemente politica™?, como a pessoa humana no
gozo pleno de seus direitos constitucionais abarcados pelos fundamentos do art. 1°

da Constituigao Federal.

4. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

4.1. DEFINICAO E CONCEITO

Explica Maria Celina Bodin de Moraes, que a raiz etimologica da

palavra “dignidade” provém do latim dignus:

- “aquele que merece estima e honra, aquele que & importante” -; diz-se
que sua utilizag8o correspondeu sempre a pessoas, mas foi referida, ao
longo da Antiglidade, apenas a espécie humana como um todo, sem que
tenha havido qualquer personificagao”.

Entretanto, & impossivel definirmos “quem” somos, ou seja, a “esséncia
viva da pessoa humana, segundo a mesma autora. Somente & possivel enumerar
qualidades e caracteristicas do “que” somos. Para tanto cita Hannah Arendt, para

quem:

Se n3o fossem iguais, os homens n&o seriam capazes de compreender-se
entre si e aos seus ancestrais, nem de prever as necessidades das
geragdes futuras, Se njo fossem diferentes, os homens dispensariam o
discurso ou a ag&o para se fazerem entender, pois com simples sinais e
sons poderiam comunicar suas hecessidades imediatas e idénticas. A
pluralidade humana, tem este duplo aspecto. o da igualdade e o da
diferenga. “

*2 Celso Antonio Pacheco Fiorillo, op. cit, p. 11.
Danos & Pessoa Humana - Uma Leitura Civil-Constitucional dos Danos Morais, Editora
Renovar, 2003, p. 77.

*“ A condigsio humana (1958), 9* edicsio: Forense Universitéria, 1999, p. 188, apud Maria C. B. de
Moraes, op. cit., p. 76.




Prosseguindo, esclarece que através do cristianismo, foram
introduzidas duas novas concepgdes éticas:

(...) a idéia de que a virtude se concebe pela relagido com Deus, e ndo com
a polis ou com outros homens; e a afirmagdo de que, embora os seres
humanos sejam dotados de vontade livre, seu primeiro impulso, proveniente
da natureza humana fraca e pecadora, dirige-se para a transgressio. Como
a propria vontade humana se encontra, na origem, pervertida pelo pecado
(o pecado original), o Cristianismo pressupde o ser humano, em si e por si,
como incapaz de realizar o bem, necessitando do auxilio de Deus para
tornar-se virtuoso. Isto sera feito mediante a obediéncia estrita a lei divina,
revelada e inscrita no coragéo de cada um dos homens, através de atos de

dever.®

Apesar de ldgico o raciocinio acima do ponto de vista teoldgico, ndo
compartilhamos do mesmo, por entendermos que a sua origem fundamenta-se
numa explicagdo metafisica que é o pecado original. Entretanto, entendemos que a
conduta moral deve ser realizada de acordo com as hormas e regras. impostas pelo
dever. E a idéia de dever, uma das marcas principais da concepgéo ética ocidental,
segundo ainda a Autora, permanece mesmo quando a “filosofia moral se distancia
dos principios teoldgicos. e das fundamentagdes transcendentes”.

Nesse sentido, busca Kant, para quem, na obra Critica da Raz&o
Prética, reassentou a questdo da moralidade em novas bases, que se encontram
resumidas, em ultima instancia, no que ele denominou “imperativo categérico’. O
dever, segundo ele, ndo se apresenta através de contelidos fixos, nem tampouco é
um lista ou catalogo de virtude; antes se configura através de uma “forma” que deve
valer universal e incondicionalmente, isto é, categoricamente, para toda e qualquer
acao moral.

Desdobrando seu pensamento, cita trés maximas morais. Séo elas:

* Maria C. B. de Moraes, op. cit., p. 78.
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- Age com se a méxima de tua ag8o devesse ser erigida por tua vontade
em lei universal da natureza, que corresponde & universalidade da
conduta ética, valida em todo tempo e lugar;

- Age de tal maneira que sempre trates a humanidade, tanto na tua
pessoa como na pessoa de outrem, com um fim e nunca com um meio,
que representa 0 cerne do imperativo, pois afirma a dignidade dos
seres humanos como pessoas;

- Age com se a maxima de tua agdo devesse servir de lei universal para
todos os seres racionais, que exprime a separagéo entre o reino natural
das causas e o reino humano dos fins, atribuindo & vontade humana -
uma vontade legisladora geral."6

Finalizando, acrescenta que para Kant, no mundo social existem duas

categorias de valores: o preco e a dignidade.

Enquanto o prego representa um valor exterior (de mercado) e manifesta
interesses particulares, a dignidade representa um valor interior (moral) e de
interesse geral. As coisas tém prego; as pessoas, dignidade. O valor moral
se encontra infinitamente acima do valor de mercadoria, porque, ao
contrario deste, ndo admite ser substituido por equivalente. Dai a exigéncia
de jamais transformar o homem em meio para alcangar fins particulares ou
egoistas. Em consequéncia, a legislag&o elaborada pela razéo prética, a
vigorar no mundo social, deve levar em conta com sua finalidade suprema,
a realizag#o do valor intrinseco da dignidade humana. ¥’

4.2. A EXPRESSAO JURIDICA DA DIGNIDADE HUMANA

A partir do instante em que se reconheceu 0 ser humano como sujeito
de direitos e, assim, detentor de uma “dignidade” propria, cuja base (l6gica) é o
universal direito da pessoa humana a ter direitos, esses principios foram
incorporados as Constituigdes.*®

Principalmente, aps o término da Segunda Grande Guerra, em reag¢éo

as atrocidades cometidas pelo nazi-fascismo, quando a Declaragdo Universal dos

4‘7’ Maria C. B. de Moraes, op. cit., p. 79.
7 Ibid., p. 81
“ Ibid., p. 82.
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Direitos Humanos, proclamada pelas Nagdes Unidas em 1948, enunciava em seu
artigo 1: “Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos”.

No Direito brasileiro, apés mais de duas décadas de ditadura sob o
regime militar, a ConstituicBo democratica de 1988 explicito{:, nb. artigo 1, Ill, a
dignidade da pessoa humana como um dos “fundamentos da Republica”.

Da mesma forma que Kant estabelecera para a ordem moral, & na
dignidade humana que a ordem juridica (democratica) se apdia e se constitui. Isto
implica dizer que humanidade das pessoas reside no fato de serem elas racionais,
dotadas de livre arbitrio e da capacidade interagir com os outros e com a natureza.
Ao contrario, sera desumano tudo aquilo que puder reduzir a pessoa (o sujeito de
direitos) a condig&o de objeto.

Sao corolarios desta elaboragdo os principios juridicos da igualdade,

da integridade fisica e moral — psicofisica -, da liberdade e da solidariedade.*®
4.3. O DIREITO A IGUALDADE

A forma bésica de igualdade denominada de ‘igualdade formal’, é
aquela segundo a qual “todos s&o iguais perante a lei”. Entretanto, como as pessoas
ndo detém idénticas condigdes sociais, econdmicas ou psicologicas, para se obter o
fim desejado, que é o fundamento juridico da dignidade humana, logo se verifica que
essa espécie de igualdade, é insuficiente.

Adotou-se entdo, uma outra forma denominada “igualdade substancial”.
Consiste em tratar as pessoas, quando desiguais, em conformidade com a sua

desigualdade. “Essa passou a ser a formulagdo mais avangada da igualdade de

“* Maria C. B. Moraes, op. cit., p. 85.
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direitos, sem evidentemente, brescindir—se da igualdade formal, & qual apenas se
acrescentou esta outra, a substancial”.®

O vinculo de participagdo em uma sociedade pautada pelo pluralismo
compreende, cada vez mais, o respeito aos direitos dos membros das diversas
culturas minoritarias — este, o Unico meio de proteger a pessoa humana em suas

relagcdes concretas, e ndo mais o “cidadao”, conceito abstrato, historicamente ligado

ao exercicio dos direitos politicos.

Neste cenario, merece ser lembrado o imperativo intercultural tantas

vezes invocado por Boaventura de Souza Santos a respeito das tensdes de nosso
tempo: “as pessoas e os grupos sociais tém o direito a ser iguais quando a diferenga

. .. . . . . s 51
os inferioriza, e o direito a ser diferentes quando a igualdade os descaracteriza”.

4.4. A TUTELA DA INTEGRIDADE PSICOFISICA

Tradicionalmente, contempla no aspecto criminal o direito de ndo ser
torturado e o de ser titular de certas garantias penais, como o tratamento do preso

nas detengbes e nos interrogatérios, a proibicio de penas cruéis, etc..

Na esfera civel, no entanto, vem servindo a garantir numerosos
direitos da personalidade — vida, nome, imagem, honra, privacidade, corpo,
identidade pessoal — instituindo, hoje, o que se poderia entender como um
amplissimo “direito a saude”, compreendida esta como completo bem-estar

psicofisico e social.

%0 Maria C. B. de Moraes, op. cit., p. 86.
' 1bid., p. 92.
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Atualmente, as haiores perplexidades em torno do tema dizem
respeito ao extraordinario desenvolvimento da biotecnologia e a suas conseqiliéncias
sobre a esfera psicofisica do ser humano. Assim, por exemplo, no ambito do que
comeca a se configurar como um novo ramo, O do “biodireito”, ainda sem
regulamentagao juridica adequada, estdo problemas decorrentes da reprodugéo
assistida — como a procriagdo post-mortem € 0 congelamento de embriGes -, da
privacidade dos dados genéticos, da experimentagdo em seres humanos, dos atos
de disposicao sobre o proprio COrpo, da mudanga de sexo, “acontecimentos
plenamente factiveis desde a aquisigdo, cada vez mais veloz, das tecnologias

necessarias”.>

Relativamente ao Projeto Geﬁoma Humano, que esta revolucionando o
conhecimento do homem sobre si mesmo, para alem da clonagem — que, por
enquanto, arrebanha muito mais opositores do que defensores —, outras
possibilidades, vindas da esteira do mapeamento de nossos genes, ja se mostram

polémicas e eticamente controvertidas.

Uma Gnica hipétese serve a dar idéia dos problemas envolvidos: com a
medicina preventiva, ja & possivel antecipar, através de testes genéticos, algumas
predisposi¢des a certas doengas, como a fibrose cistica ou o cancer de mama. A
quem pertencem essas informacgdes? Poderia o empregador, ou quiga, uma
companhia seguradora vir a exigir sua apresentagdo? Em linha extremada, poderia
algum membro da familia, agora doente porque nio informado tempestivamente

acerca de sua potencialidade genética, vir a ser indenizado?

52 Maria C. B. de Moraes, op. ¢it., p. 94.
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4.5. O DIREITO A LIBERDADE E O DEVER DE SOLIDARIEDADE

O principio da liberdade individual se consubstancia, cada vez mais,
numa perspectiva de privacidade, de intimidade, de exercicio da vida privada.
Liberdade significa, hoje, poder realizar, sem interferéncia de qualquer género, as
proprias escolhas individuais, exercendo-as com melhor convier.

Violam a dignidade humana, por exemplo, a revista intima a que &
submetido o empregado, o exame toxicolégico determinado pelo empregador, o
exame do bafémetro, a incapacidade de controle acerca dos proprios dados
pessoais, a restricdo a manifestagao de pensamento e de critica, a prisao ilegal, etc.

O direito de liberdade, entretanto, estd contraposto ao dever de
solidariedade social. Os direitos s6 existem para que sejam exercidos em contextos
sociais, contextos os quais ocorrem as relagbes entre as pessoas, seres humanos
“fundamentalmente organizados” para viverem uns em meio a outros. N&o se trata,
de impor limites a liberdade individual, atribuindo maior relevancia a solidariedade,
ou vice-versa. Deve-se buscar a medida da ponderagdo em cada caso, entre a

liberdade e a solidariedade.>®

O século XX presenciou, em grande parte como conseqliéncia das
tragicas experiéncias vivenciadas ao longo da Segunda Grande Guerra, o
surgimento de um novo tipo de relacionamento entre as pessoas, baseado na

chamada solidariedade social.

Se a solidariedade fatica decorre da necessidade imprescindivel da
coexisténcia humana, a solidariedade como valor deriva da consciéncia racional dos

interesses em comum, interesses esses que implicam, para cada membro, a

%% Maria C. B. de Moraes, op. cit., p. 107.
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obrigacdo moral de “n&o fazer ~aos outros o que ndo se deseja que seja feito”. Esta
regra nao tem conteudo material, enunciando apenas uma forma, a forma da
reciprocidade, indicativa de que “cada um, seja o que for que possa querer, deve
fazé-lo pondo-se de algum modo no lugar de qualquer outro. E o conceito dialético

de “reconhecimento” do outro.>*

Aos individuos, em seu significado mais restrito, vieram a substituir,
porem os grupos organizédos as comunidades intermédias, as coletividades, que
tém, cada uma, o seu proprio interesse. Assim, comega a tomar feitio a igualdade de
direitos fundada em valores sociais, irrigada pela solidariedade social, que servira de

base a igualdade substancial e a justiga social.

Do ponto de vista juridico, a solidariedade esta contida no principio
geral instituido pela Constituicio de 1988 para, através dele, se alcance o objetivo
da “igual dignidade social”. O principio constitucional da solidariedade identifica-se,
assim com o conjunto de instrumentos volitados para garantir uma existéncia digna,
comum a todos, em uma sociedade que se desenvolva como livre e justa, sem

excluidos ou marginalizados.

Sao exemplos os danos sofridos no ambito familiar nas mais diversas
medidas, desde a lesdo & capacidade procriadora ou sexual do cdnjuge até a
violéncia sexual praticada contra filha menor, do descumprimento da pensao
alimenticia de fitho, do ndo-reconhecimento voluntario de filho ou a criagdo de
dificuldades a esse reconhecimento, & falta de visitagdo, os danos causados aos

socios minoritarios ou até excluidos de companhias, algumas das espécies de danos

* Maria C. B. de Moraes, op. cit., p. 112,
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sofridos pelos chamados “grandes traumatizados®’, com as crian¢as e os idosos, o

descumprimento do deveres fundados na boa-fé.

Daqui, evidentemente, se parte para as hipoéteses mais conhecidas e
tuteladas tendo como fundamento a solidariedade social: os danos causados aos

consumidores e 0s danos causados ao meio ambiente.

5.  OS VALORES SOCIAIS DO TRABALHO E DA LIVRE INICIATIVA

E através do trébalho que o homem garante sua subsisténcia e o crescimento
do pais, prevendo a Constituicdo, em diversas passagens, a liberdade, o respeito e
a dignidade ao trabalhador, como por exemplo: arts., 5°, XIlI; 6°, 7°, 8% 194-204, da
CF.

A garantia de protegdo ao trabalho n&o engloba somente o trabalhador
subordinado, mas também aquele autbnomo e o empregador, enquanto

empreendedor do crescimento do pais.

Em relacdo as limitagbes a livre iniciativa devem “corresponder as justas
exigéncias do interesse publico que as motiva, sem o aniquilamento das atividades

reguladas”.>®

% Alexandre de Moraes, Direitos Humanos Fundamentais, Teoria Geral, comentarios aos arts. 1°
a 5° da Constituigdo Federativa do Brasil, Editora Atlas, 2003, p. 61.



6. O PLURALISMO POLITICO

Demonstra a preocupagdo do legislador constituinte em afirmar-se a ampla e
livre participagdo popular nos destinos politicos do pais, garantindo a liberdade de
convicgdo filosdfica e politica e, também, a possibilidade de organizagdo e

participagéo em partidos politicos

O Estado democratico de direito, que significa a exigéncia de reger-se por
normas democraticas, com eleigbes livres, periédicas e pelo povo, bem como o
respeito das autoridades publicas aos direitos e garantias fundamentais, proclamado
no caput do artigo, adotou, igualmente, no seu paragrafo Unico, o denominado
“principio democratico, ao afirmar que todo o poder emana do provo, que O exerce

por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos temos desta Constituicéo”.

7. PODERES DA UNIAO

Conforme Celso Anténio Bandeira de Mello®®:

(..) em nosso tempo histérico, no mundo ocidental, prevaiece
esmagadoramente, na doutrina a afirmagdo de que ha uma ftrilogia de
fungdes no Estado: a legislativa, a administrativa (ou executiva) e a
jurisdicional.

% Curso De Direito Administrativo, 142 edigdo, 2001, Malheiros Editores, p. 27.
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Esta trilogia € uma construgdo politica consagrada juridicamente, a partir do
proposito ideolégico de Montesquieu® de impedir a concentragado de poderes para

preservar a Liberdade dos homens contra os abusos e tiranias dos governantes.

Essas fungbes estdo distribuidas em trés blocos organicos, denominados
“Poderes” que observariam, sendo com absoluta exclusividade, ao menos com
manifesta predominancia, as fungbes correspondentes a seus préprios nomes:

Legislativo, Executivo e Judiciario.®®

Dentro desta construgdo ideoldgica é fundamental dividir-se o exercicio
destas aludidas fungdes entre diferentes 6rgdos, ndo de maneira rigida absoluta,
com exclusividade de cada 6rgdo no desempenho da fungdo que lhe confere o

nome.

Estabelecem-se os chamados “freios e contrapesos’, mecanismo por forga do
qual atribuindo-se a uns, fungbes que em tese corresponderiam a outros, pretende-
Se promover em equilibrio melhor articulado entre os chamados poderes, isto &,

entre os 6rgéos do poder. *°

0 Espirito das Leis, de 1748, apud Bandeira de Mello, op. cit., p. 29 - De fato, os pressupostos em
Que se baseou e o objetivo que o norteava foram por ele expressados de maneira clara, nestes
termos: “(...) € uma experiéncia eterna a de que todo homem que tem poder tende a abusar dele; ele
vai até onde encontra limites. Quem o diria! A prépria virtude tem necessidade de limites. Para que
N&o se possa abusar do poder é preciso que, pela disposi¢io das coisas, o poder detenha o poder” E
logo adiante: “Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o poder legislativo esta
reunido ao poder executivo, ndo hé liberdade, porque se pode temer eu 0 mesmo monarca ou o
mesmo senado fagam leis tiranicas para executa-las tiranicamente. Ndo ha liberdade se o poder de
julgar n&o esta separado do poder legislativo e do executivo. Se ele estivesse confundido com o
poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidad&os seria arbitrario, pois o juiz seria
legislador. Se ele estiver confundido com o poder executivo, o juiz podera ter a forga de um opressor.
Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou o mesmo corpo de principais, nobres ou povo,
exercessem estes trés poderes: o de fazer as leis, o de executar as resolugdes publicas e o de julgar
?ss questdes dos particulares”.

it Bandeira de Mello, op. cit., p. 28.

Ibid., p. 30.
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7.1. PODER LEGISLATIVO

As fungdes tipicas do Poder Legislativo s&o legislar e fiscalizar, tendo
ambas o mesmo grau de importancia. A Constituigdo prevé regras de processo
legislativo, para que o Congresso Nacional elabore as normas juridicas, de outro,
determina que a ele compete a fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentaria,
operacional e patrimonial do Poder Executivo (CF, art. 70).

As funges atipicas constituem-se em administrar e julgar. Exemplo
das primeiras: disposicdes sobre a organizagdo e operacionalizagdo interna,
provimento de cargos, promogdes de seus servidores; exemplo das segundas:
processo e julgamento do Presidente da Republica por crime de responsabilidade e
Comissdes Parlamentares de Inquérito.

O Poder Legislativo Federal é bicameral e exercido pelo Congresso
Nacional, que se compde da Camara dos deputados e do Senado Federal,
diferentemente dos estaduais, distritais e municipais, onde é consagrado
unicameralismo (CF, art. 27, 29 e 32).

O sistema bicameral deve-se a forma federativa de Estado adotada por
nosso legislador constituinte. Sdo eleitos trés Senadores por Estado e pelo Distrito
Federal, num total de 81, e eleitos deputados em numero proporcional a eleitores
dos Estados e do Distrito Federal, num total de 513.

O 6rgao administrativo de diregdo do Congresso Nacional é sua Mesa,
que sera presidida pela Presidente do Senado Federal, e 0s demais cargos serdo
exercidos, alternadamente, pelos ocupantes de cargos equivalentes na Camara dos

Deputados e no Senado Federal.
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O Poder Legislativo estd regulado no titulo IV, Capitulo | da

Constituicdo Federal, artigos 44 e seguintes.

7.2. PODER EXECUTIVO

Compete ao Poder Executivo como fung&o precipua, nos termos do art.
84, da Constituigdo Federal, a pratica dos atos de chefia de estado, de governo e de
administragao.

De acordo com art. 76, a chefia do Poder Executivo foi confiada ao
Presidente da Republica, a quem compete seu exercicio, auxiliado pelos Ministros
de Estado compreendendo, ainda, o brago civil da administracdo (burocracia) e o
militar (Forgas Armadas).

Como chefe de Estado, o presidente o representa nas relagbes
internacionais, corporificando a unidade interna do Estado. Como chefe de Governo,
a funcdo presidencial corresponde & representagdo interna na geréncia dos
negocios internos, tanto os de natureza politica — participagdo no processo
legislativo -, como nos de natureza eminentemente administrativa.

Essa acumulagéo de funcbes revela que o legislador constituinte optou
pelo sistema presidencialista de governo, que difere do sistema parlamentar, em que
a fungdo de chefe de Estado é exercida pelo Presidente ou pelo Monarca, e a
fungdo de chefe de Governo, pelo primeiro Ministro.

Se a fungao tipica do Executivo é a de administrar a coisa publica, de
onde deriva o nome republica (res publica), as fungdes atipicas séo: legislar (art. 62

— Medidas Provisérias) e julgar no contencioso administrativo.
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Em vitude das altas fungbes que exercem, para garantia de
independéncia e imparcialidade do bom cumprimento de suas tarefas, assim como
0s membros do Legislativo e do Judiciario, o Chefe do Poder Executivo possui varias

prerrogativas e imunidades.

7.3. PODER JUDICIARIO

Compete ao Poder Judiciario, além de administrar a Justiga, ser o
guardido da Constituicdo para garantir os principios da legalidade e igualdade, sem

0s quais 0s demais tornariam-se vazios.

A necessidade das solugdes juridicas dos conflitos, serem proferidas
por um Poder auténomo e independente, é inevitdvel para se conceber a

conceituacdo do Estado democratico de direito.

As principais garantias estio previstas na Constituicéo Federal, como a
vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos. Como autoprotecéo,
O proprio Judiciario podera garantir sua posigdo constitucional, por meio do controle
de constitucionalidade de leis ou atos normativos que desrespeitem o livre exercicio

de seu Poder.

O direito a tutela e o direito ao processo e julgamento por um Tribunal
independente e imparcial, constituem-se em direito fundamentais dos cidad&os.
Assim, é precisc um o6rg3o independente e imparcial para velar pela

observancia da constituicdo e garantidor da ordem na estrutura

governamental, mantendo nos seus papéis tanto o Poder Federal com as
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autoridades dos Estados Federados, além de consagrar a regra de que a
constituigdo limita os poderes dos 6rgéos da soberania.®

A Constituicdo Federal enumera, no art. 92, os 6rgdos do Poder
Judiciario: o Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justica, os Tribunais
Regionais Federais e Juizes Federais, os Tribunais e Juizes do Trabalho, os
Tribunais e Juizes Eleitorais, os Tribunais e Juizes Militares e os Tribunais e Juizes
dos Estados e do Distrito Federal e Territérios, disciplinado-os a seguir, com ampla

independéncia.
7.4. ESTADOS-MEMBROS

A autonomia dos Estados-membros caracteriza-se “pela denominada
triplice capacidade de auto-organizagéo e normatizagdo propria, autogoverno e auto-

administraggo”.®!

7.4.1. Auto-organizacéo e normatizagado propria

Os Estado-membros se auto-organizam por meio do exercicio
de seu poder constituinte derivado-decorrente, consubstanciando-se na edicéo das
respectivas constituicdes Estaduais e, posteriormente, através de sua propria
legislagdo (CF, art. 25, caput), sempre, porém, respeitando os principios
constitucionais sensiveis, principios federais extensiveis e principios constitucionais

estabelecidos.

:?Alexandre de Moraes, op. cit., p. 447.
Alexandre de Moraes, Direito Constitucional, 112 Edigdo, Atlas, 2002, p. 270.
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Pn’ncipios. constitucionais sensiveis s&o assim denominados,
pois a sua inobservancia pelos Estados-membros no exercicio de suas
competéncias legislativas, administrativas ou tributarias, pode acarretar a sang¢éo
politicamente mais grave existente em um Estado Federal, a intervengdo na
autonomia politica, esta prevista nos artigo 34, VI, da constituicdo Federal:

- forma republicana, sistema representativo e regime

democratico; |

- direitos da pessoa humana;

- autonomia municipal;

- prestagdo de contas da administragdo publica, direta e

indireta;

- aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de

impostos estaduais, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutengcdo e no desenvolvimento do

ensino e nas agdes de servigos publicos de satide.

Os principios federais extensiveis s&o as normas centrais

comuns a Unido, Estados, Distrito Federal e municipios.

Os principios constitucionais estabelecidos consistem em
determinadas normas que se encontram espalhadas pelo texto da constituigéo, e,
além de organizarem a prépria federagdo, estabelecem preceitos centrais de
observancia obrigatéria aos Estados-membros em sua auto-organizacio
Subdividem-se em normas e competéncia e normas de pré-ordenacdo. S&o
exemplos das primeiras, dentre outros os artigos 1° a 4° e seus incisos, da CF, e das

segundas, dentre outros, artigos 23° a 25° e 144, § 4°, 5° e 6°.
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7.4.2. Auto-governo

A autonomia estadual também se caracteriza pelo autogoverno,
uma vez qué é o proprio povo do Estado quem escolhe diretamente seus
representantes nos Poderes Legislativos e Executivo locais, sem que haja qualquer
vinculo de subordinagédo ou tutela por parte da Unido. A Constituicdo Federal prevé
expressamente a existéncia dos Poderes Legislativo (art. 27), Executivo (art. 28) e
Judiciario (art. 125) estaduais.

Relativamente ao Poder Judiciario, o art. 1256 da CF, determina
que os Estados-membros o organizardo, observados os principios estabelecidos na
Constituigao, determinando a competéncia dos tribunais na Constituicdo do Estado e
instituindo representacdo de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos
estaduais ou municipais em face da Constituigdo estadual, vedada a atribuigdo da
legitimagao para agir a um Unico 6rg&o.

Faculta-se, ainda, a lei estadual, de iniciativa do Tribunal de
Justica, a criagdo da Justica Militar estadual, com competéncia para processar e
julgar os policiais militares e bombeiros militares nos crimes militares definidos em
lei, constituida, em primeiro grau, pelos Conselhos de Justica e, em segundo, pelo
proprio Tribunal de Justiga, ou por Tribunal de Justica Militar nos Estados em que o

efetivo da policia militar seja superior a vinte mil integrantes.
7.4.3. Auto-administragdo

A garantia de auto-administracdo dos Estados-membros é

definida constitucionalmente, estando implicitamente no exercicio da competéncia
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tributaria, a existéncia de um ‘minimo de recursos financeiros, obtidos diretamente
através de sua prépria competéncia tributaria.

O art. 25, § 3°, prevé a possibilidade dos Estados, mediante lei
complementar, instituir regides rr;etropolitanas, aglomeragbes urbanas e
microrregides, constituidas por agrupamentos de municipios limitrofes, para integrar
a organizagdo, o planejamento e a execugdo de fungOes publicas de interesse
comum, com o objetivo de oferecer solugbes para problemas ou caréncias

localizadas.
7.5. Municipios

A Constituigo Federal consagrou o municipio como entidade
federativa indispensavel ao nosso sistema federativo, integrando-o na organizagéo
politico-administrativa e garantindo plena autonomia, com se nota na analise dos
arts. 1°, 18, 29 e 34, Vi, c.

A autonomia municipal, da mesma forma que a dos Estados-membros,
configura-se pela triplice capacidade “auto-organizagdo e normatizagdo propria,
autogoverno e auto-administragao”.%?

Dessa forma, o municipio auto-organiza-se através pela Lei Orgénica
Municipal e, posteriormente, por meio da edigéo de leis municipais; auto-govema-se
mediante a eleigao direta de seu prefeito, vice-prefeito e vereadores, sem qualquer
ingeréncia dos Governos Federal e Estadual; e, finalmente, auto-administra-se, no

exercicio de suas competéncias administrativas, tributarias e legislativas,

diretamente conferidas pela Constituigao Federal.

%2 Alexandre de Moraes, op. cit., p. 274.



53

7.6. DISTRITO FEDERAL

A Constituicdo Federal garante ao Distrito Federal a natureza de ente
federativa autdnomo, em virtude da presenca de sua triplice capacidade auto-
organizagéo, autogoverno e auto-administragdo (CF, arts. 1°, 18, 32, 34), vedando-
the a possibilidade de subdividir-se em municipios (CF, arts. 32 e 147).

A auto-organizagdo se dara por lei organica e leis distritais, aprovadas
na Camara Legislativa, de acordo com os principios estabelecidos na Constituigdo.
O auto-governo consubstancia-se na eleicdo do governador, do Vice-governador, e
dos Deputados Distritais, somente pelo proprio povo do Distrito Federal (art. 77, CF).
Em relagdo ao Poder Judiciario do Distritc Federal, permanece a previsdo de que
competira, privativamente, & Unido organizar e manté-lo, “afetando, parcialmente, a

autonomia desse ente federado”.®®

8. FUNDAMENTOS DEMOCRATICOS DO ESTADO BRASILEIRO

De acordo Celso A. P. Fiorillo® o Estado brasileiro estd baseado em
fundamentos democréticos, a saber:
- na soberania popular combinada com a dignidade da pessoa humana (art
19, 1, lll, § unico e principalmente predmbulo da Carta Magna do Brasil);
- na soberania popular, cidadania e dignidade da pessoa humana como
pluralismo politico exercido pelo sufragio universal e pelo voto direto e
secreto, bem como pela livre criagdo de partidos politicos (arts. 1°, Il, lit e

V, 14 e 17, da Constituicdo Federal);

* Alexandre de Moraes, op. cit., p. 281.
Principios do Processo Ambiental, p. 5.




- assim com na cidadania combinada com a dignidade da pessoa humana
em face da iniciativa popular, visando a leis complementares e ordinarias

(arts. 1°, Il e 1ll, e 81, § 2°, da Constituigdo Federal).

9. OBJETIVOS FUNDAMENTAIS DA REPUBLICA DO BRASIL

E que os objetivos fundamentais da Republica do Brasil, segundo o mesmo
autor, no ambito do Direito Constitucional e do Direito Processual Brasileiro, ao
organizar seu sistema juridico a partir de 1988, foi o “erradicar a pobreza e
marginalizagio, reduzindo as desigualdades sociais e regionais” (art. 3°, lli, CF).

Para tanto, necessario se fez e continua fazendo, modificagdes no direito
positivo, para que os fundamentos da dignidade da pessoa humana (art. 1°, llf), e
dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa — ordem juridica do capitalismo -
(art. 1°, IV), harmonizem-se para que os objetivos acima sejam alcangados.

O direito processual como ramo do direito constitucional,

(...) estabelece como faz nascer a relagdo juridica entre autor e juiz
(Estado), como tal relagso juridica processual se angulariza, como ocorre ou
se permite a introdugao de outras pessoas, como se regulam as atividades
até se chegar a sentenga, quando e como se permitem os recursos, € Como
se produz a coisa julgada e qual a agéo contra ela.%

Dessa forma, o Direito Processual brasileiro, caracteriza-se por ser

fundamentalmente um instrumento, dentre outros encontrados na Constituigio,

destinado a também contribuir, em seu 4mbito de aplicagdo e em linhas mais gerais,

aos objetivos apontados no art. 3°, da CF.

% Celso A. P. Fiorilio, op. cit., p. 27.
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CAPITULO Il - MEIO AMBIENTE COMO BEM JURIDICO

Neste capitulo, mostraremos que o meio ambiente constitui-se num Direito
Fundamental de terceira geragao, assim considerado pela Carta das Nagées Unidas;
como, nessa condi¢éo, foi ele inserido na nossa Constituicio de 1988; os principios
que decorrem do art. 225, e seus incisos; a conceituagdo dos doutrinadores e da
nossa legislagao infraconstitucional; a sua caracteristica de bem-interesse difuso; a
Politica Nacional do Meio Ambiente, tratada inicialmente na Lei 6.938/81; e,
finalmente, os aspectos em que pode ser dividido o meio-ambiente para melhor

compreensio de seu todo.
1. GERACOES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

De acordo com Alexandre de Moraes®®:

(...) modernamente, a doutrina apresenta-nos a classificagdo de direitos
fundamentais de primeira, segunda e terceira geragbes, baseando-se na
ordem historica cronolégica em que passaram a ser constitucionalmente

reconhecidos.

Citando Celso de Mello,

(...) enquanto os direitos de primeira geragao (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realgam o
principio da liberdade e o0s direitos de Segunda geragao (direitos
econdmicos, sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades
positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da iguaidade, os
direitos de terceira geragéo, que materializam poderes de titularidade
coletiva atribuidos genericamente a todas as formagdes sociais, consagram
o principio da solidariedade e constituem um momento importante no

% Direito Constitucional, p. 59.



processo de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos
humanos, caracterizados enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela

nota de uma essencial inexauribilidade. 67

Assim, os direitos fundamentais de primeira geragéd sdo os direitos e
garantias individuais e politicos classicos (liberdade publicas), surgidos
institucionalmente a partir da Magna Carta.

Referindo-se aos hoje chamados direitos fundamentais de segunda geracao,
que sdo os direitos sociais, econémicos e culturais, surgidos no inicio do século, cita

que Themistocles Brand&o Cavalcanti analisou que:

(...) o comego do nosso século viu a inclusdo de uma nova categoria de
direitos nas declaracdes e, ainda mais recentemente, nos principios
garantidores da liberdade das nagdes e das normas da convivéncia
internacional, Entre os direitos chamados sociais, incluem-se aqueles
relacionados com o trabatho, o seguro social, a subsisténcia, o amparo a
doenga, & velhice, etc. ®

Por fim, modernamente, protege-se, constitucionalmente, como direitos de
terceira geracdo os chamados direitos de solidariedade ou fraternidade, que
englobam o direito a um meio ambiente equilibrado, uma saudavel qualidade de
vida, ao progresso, a paz, a autodeterminagéo dos povos e a outros direitos difusos,
que sao, citando José Marcelo Vigliar, os interesses de grupos menos determinados
de pessoas, sendo que entre elas ndo ha vinculo juridico ou fatico muito preciso.

Cita ainda, que conclui Manoel Gongalves Ferreira Filho,

(...) a primeira geragéo seria a dos direitos de liberdade, a segunda, dos
direitos de igualdade, a terceira, assim, complementaria o lema da
Revolugdo Francesa: liberdade, igualdade, fraternidade.®®

Finalmente, cita que Celso Lafer classifica esses mesmos direitos em quatro

geragdes, “dizendo que os direitos de terceira e quarta geragdes transcendem a

ZA{exandre de Moraes, Direito Constitucional, p. 59.
o Ibid., mesma p.
Ibid., idem.
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esfera dos individuos considerados em a sua express&o singular e recaindo,

exclusivamente, nos grupos primarios e nas grandes formagdes sociais”. 7

2. CONFERENCIAS MUNDIAIS PARA O MEIO AMBIENTE

21. AT CONFER'ENCIA MUNDIAL PARA O MEIO AMBIENTE

A primeira Conferéncia Mundial para o Meio Ambiente e
Desenvolvimento realizou-se em 1972, em Estocolmo, na Suécia, com patrocinio da
Organizagao da Nagdes Unidas, e deflagrou varios estudos com o objetivo de tragar
uma estratégia para a preservagio da vida no planeta. Os principais resultados
foram reunidos no livio Nosso Futuro Comum, publicado em 1987.

Os estudos mostram o estreito vinculo entre pobreza, desigualdade de
renda e deterioragdo ambiental, e apontam o desequilibrio ecolégico como um dos
resultados das relagdes entre paises pobres e ricos - 0os paises pobres ou em
desenvolvimento sdo os que detém as maiores reservas de recursos naturais e
estdo destruindo-as rapidamente para pagar suas dividas externas, enquanto que os
paises ricos sao os grandes consumidores desses recursos.

Por esse motivo, concluem que os paises ricos sdo 0s maiores
responsaveis pela manutenc¢édo do equilibrio ambiental e preservagéo das espécies.
Também aconselham os paises pobres a construir modelos de desenvolvimento
nao-predatdrios, sugerindo que os paises ricos os ajudem nessa tarefa através de

verbas e tecnologias.

™ Alexandre de Moraes, Direito Constitucional, p. 59.



A declaragdo ao Meio Ambiente firmou dezesseis principios
fundamentais de protegao ambiental, que passaram a integrar a Carta das Nagdes
Unidas como Direitos Fundamentais de 3® Geragdo. Apés a Conferéncia de
Est.ocolmo, a questao ambiental & assumida oficialmente por um grande nimero de
governos e mais de cem paises criam organismos oficiais especificos para tratar do

tema.

2.2. A 22 CONFERENCIA MUNDIAL - ECO-92

A segunda Conferéncia Mundial para o Meio Ambiente e
Desenvolvimento é realizada no Rio de Janeiro, no centro de convengdes Riocentro,
em junho de 1992, com patrocinio da ONU. Participaram 114 chefes de Estado e
170 delegagoes oficiais, além de equipes do FMI (Fundo Monetario Internacional) e
do Banco Mundial.

Para pressionar os organismos oficiais, mais de 3.200 ONGs de todo o
mundo organizaram um encontro paralelo, o Férum Global, que reuniu cerca de 40
mil militantes no aterro do Flamengo (RJ) . Na mesma época, realizou-se também a
Conferéncia Mundial dos Povos Indigenas, no bairro de Jacarepagua (RJ), numa
grande taba construida por indios tucanos e do Alto Xingu, a Kari-Oca. As
delegacgdes oficiais concordaram teoricamente com os principios da preservagéo
ambiental. As formas de implanta-los, no entanto, sdo motivos de controvérsia.

Foram reafirmados os 26 principios anteriores, e adicionados outros
sobre o desenvolvimento sustentavel e meio ambiente. Os dois documentos mais
importantes aprovados na conferéncia sdo a Carta da Terra, também chamada de

Declaragao do Rio, e a Agenda 21.



2.2.1. Carta dé Terra — O ponto central da Carta da Terra é a
constatacdo de que os paises ricos poluem mais o planeta e, portanto, devem ajudar
as nagdes pobres com tecnologias nao-poluidoras e avangos cientificos que as
conduzam a um desenvolv.imento mais rapido e menos predatério. Reconhece que
os Estados tém o direito soberano sobre os recursos naturais de seus territorios, tém
a responsabilidade de garantir qué sua exploragdo ndo cause danos ao meio
ambiente de outros paises e o dever de indenizar as vitimas de poluigio e outros
danos ambientais. Todos os governos e pessoas devem cooperar na erradicagéo da
pobreza, mas os paises desenvolvidos tém responsabilidades maiores: s&o os que
mais consomem e os que detém as tecnologias necessérias para o desenvolvimento

dos paises pobres.

2.2.2. Agenda 21 - O objetivo da Agenda 21 é tragar estratégias para
implantar os principios da Carta da Terra. De seus 40 capitulos, oito tratam de
questdes econdmicas e sociais; 14, da conservagio e gestéo dos recursos naturais;
sete descrevem o papel dos grupos sociais; e 11 tratam das politicas para garantir a
qualidade de vida das proximas geragdes. Sao inimeras as divergéncias entre as
delegagdes oficiais, e a conferéncia ndo consegue estabelecer a fonte de recursos
para financiar a implantagéo das politicas aprovadas. E criada uma Comiss#o para o
Desenvolvimento Sustentavel (CDS), para fiscalizar o cumprimento da Agenda 21.

Em 1993 o Brasil passa a integrar a comisséo, formada por 53 paises.

2.2.3. Clima e florestas — Trés outros documentos tratam do
desmatamento, do clima e da biodiversidade. A declaragdo sobre as florestas
garante a soberania de cada pais no uso de suas riquezas florestais. Sao eliminadas

as barreiras comerciais para a madeira e a borracha exploradas com técnicas de



manejo que evitem o esgotaménto desses recursos. Os projetos de desenvolvimento
sustentavel ficam na dependéncia da definigdo dos mecanismos de financiamento e
de transferéncia de tecnologia, que serdo definidos em novos féruns internacionais.
Formas de redugdo do desmatamento também ndo sdo consolidadas em
documento.

A convengéo sobre mudangas climaticas limita a emissdo dos gases
toxicos associados ao efeito estufa e & destruigdo da camada de ozdnio, mas nao
define datas para seu cumprimento. E assinada por 153 paises. Os EUA nao

aceitam limites a emiss&o de poluentes atmosféricos e ndo assinam o documento.

2.2.4. Biodiversidade — O documento Estratégia global para a
biodiversidade, elaborado pelo World Resource Institute, dos EUA, e pela Unido
Mundial para a Natureza, da Suiga, apresenta 85 propostas para a preservagao da
diversidade bioldgica no planeta e um plano para o uso sustentado de recursos
biolégicos. Mostra que os desmatamentos podem destruir milhares de espécies
vivas ainda desconhecidas, indica a necessidade do acesso igualitario a tecnologia
de conservagdao e a tecnologia baseada em recursos biologicos. Reconhece a
soberania dos paises detentores da biodiversidade, como o Brasil, sobre seus
recursos e propde que tenham o direito de participar dos lucros resultantes de sua
exploragdo. O documento é aprovado pelo Programa de Meio Ambiente da ONU e
pelas ONGs que participam do Férum Global.

A partir da Conferéncia EC0O-92, ganhou especial destaque na midia a
importancia da ecologia e da preservagdo do meio ambiente, assim como as
proporgées da sua devastagdo pela agdo humana. Contudo, apenas através da

edicio da Lei dos Crimes Ambientais, a lei n.° 9605, de 12 de Fevereiro de 1998, o
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sistema juridico nacional passou a poder instituir penas contra crimes ambientais.
Além deste fator, com esta lei passou a ser debatida a responsabilidade civil por

| crimes ambientais, conforme sera analisado mais a frente.
3. PREVISAO CONSTITUCIONAL

No Brasil, segundo José Afonso da Silva’', os principios influiram na
elaboragzo do capitulo do meio ambiente da nossa Constituicdo de 1988. Para Edis
Milaré, a nova Constituigdo “captou em indisputavel oportunidade o que esta na
alma nacional” ~ a consciéncia de que €& preciso aprender a conviver
harmoniosamente com a natureza, traduzindo em varios dispositivos o que pode ser

considerado um dos “sistemas mais abrangentes e atuais do mundo sobre a tutela

do meio ambiente”.”?

A Constituicao ao elevar o ambiente sadio & categoria de um daqueles
valores ideais da ordem social, institucionalizou-o como direito fundamental do
individuo, dedicando-lhe, além do capitulo proprio (art. 225), mais uma constelagao
de regras esparsas, a saber:

- Artigos: 26, |, Il e II; 30, Vil e IX; 43, parag. 1°e2°, IV e 39; 49, XIV; 91, 1°,
H; 129, i e 1% 170, Il e VI; 174, 3% 176, 1°e 4% 177,1,V, e 3°, 182, 1° a 4°, | a lll;
186, II; 187, 1° 200, Vil e VIII; 226, 1 aa V e 1° a 5°% 220, 3°, I, e 4°; 231, 1° e 3°.

Para facilitar a compreensdo do tema, transcreveremos o capitulo reservado

ao meio ambiente da CF:

7' José Afonso da Silva, Direito Ambiental Constitucional, 3 edigio. S0 Paulo: Malheiros
;Ezditores, 2000, p. 59.
Edis Milaré, Direito do Ambiente. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 211.
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Art. 225, in verbis: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial  sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-io e
preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.

Paragrafo 1" Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico:

| — preservar e restaurar os processos ecolégicos essenciais e prover o
manejo ecolbgico das espécies e ecossistemas;

Il - preservar a diversidade e a integridade do patrimdnio genético do Pais e
fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulagdo de material
genético;

Il — definir, em todas as unidades da Federag&o, espagos territoriais e seus
componentes a serem especiaimente protegidos, sendo alteragdo e a
supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizagdo
que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecé&o;

IV — exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente,
estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade;

V - controlar a produgdo, a comercializagdo e o emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de

vida @ o meio ambiente;

VI — promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e a

conscientizagdo publica para a preservagéo do meio ambiente;

VIl - proteger a fauna e flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
cologuem em risco sua fungdo ecolbgica, provoguem a extingdo de
espécies ou submetam os animais a crueldade.

Paragrafo 2’ Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a
recuperar 0 meio ambiente degradado, de acordo com solucéo técnica
exigida pelo érgdo publico competente, na forma da lei.

Paragrafo 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangGes
penais e administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar os
danos causados.

Paragrafo 4° A Floresta Amazénica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do
Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona da Costeira sdo patrimdnio
nacional, e sua utilizagao far-se-4, na forma da lei, dentro de condi¢bes que
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assegurem a preservacéo do meio ambiente, inclusive, quanto ao uso dos
recursos naturais.

Paragrafo 5 S&o indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos
Estados, por agbes discriminatdrias, necessérias a protegdo dos
ecossistemas naturais.

Paragrafo 6 As usinas que operem com reator nuclear deveréo ter sua
localizagd@o definida em lei federal, sem o que n&o poderéo ser instaladas”.

4. PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO DIREITO AMBIENTAL

4.1. PRINCIPIO DO DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL

Este principio decorre do texto constitucional, tendo sido proclamado
pela primeira vez em Estocolmo e reafirmado pela Declaragéo do Rio: “Os seres
humanos constituem o centro das preocupagdes relacionadas com o

desenvolvimento sustentavel” (principio I).

Esse novo direito fundamental da pessoa humana requer condigbes de
vida adequada em um ambiente saudavel. Trata-se da extens&o do direito a vida,
sua existéncia e dignidade, e por isso mesmo, nos termo do art. 60, § 4°, inciso IV,

da CF, clausula pétrea.

4.2. PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE DA INTERVENGAO ESTATAL

Nosso ordenamento juridico reconhece o meio ambiente como um
valor de fruic§o humana coletiva, nas palavras de José Afonso da Silva™. E o que

dispGe art. 225, caput e parag. 1°, CF, e art. 2°, Lei n° 6.938/81, “bem de uso comum

" Direito Ambiental Constitucional op. cit., p. 4.



do povo e essencial a sadia dualidade de vida”, impondo ao Poder Publico e &
coletividade a responsabilidade por sua proteg¢ao.

Este principio esta norteado pelo principio geral de Direito Publico, da
primazia do interesse publico, bem como do principio de Direito Administrativo, da
indisponibilidade do interesse publico. Na divida sobre qual norma aplicar ao caso
concreto, prevalece aquela que privilegiar o meio ambiente, e, de forma mediata, a

coletividade. '

4.3. PRINCIPIO DA PREVENGAO E DA PRECAUCAO

Deve-se ater o0 momento anterior & da consumagéo do dano, ao
momento do risco. Sendo a reparagao incerta, onerosa e muitas vezes impossivel, a
melhor saida & a prevengdo. Assim por exemplo, freqientemente é impossivel

recuperar uma espécie extinta ou uma flor devastada.

Esse principio vem descrito no art. 225, caput, dever do poder publico
e da coletividade de proteger a preservar o meio ambiente para as presentes e
futuras geragdes, e no art. 2°, Lei n® 6.938/81. A prevengdo pode ser obtida através
da politica de educagao ambiental. Além disso, s@o instrumentos de prevengao o
estudo do impacto ambiental (§ 1°, inciso IV), o manejo ecologico, o tombamento, as

liminares, as sangbes administrativas, etc..

4.4. PRINCIPIO DA PARTICIPACAO

Traduz a idéia de que para a resolugédo dos problemas ambientais deve

ser dada especial énfase a cooperagao entre o Estado e a sociedade - organizagbes
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ambientalistas, sindicatos, indﬁstrias, comeércio, agricultura, etc. -, nos termos do que
expressa o caput do art. 225.

Segundo Celso Fiorillo™ , o principio da participagéo constitui ainda um
dos elementos do Estado Social de Direjto (que também poderia ser considerado
Estado Ambiental de Direito), porquanto todos os direitos sociais sdo a estrutura
essencial de uma saudavel qualidade de vida, que, como sabemos, & um dos pontos
cardeais da tutela ambiental. .

Para efetivagdo dessa agéo em conjunto, necessaria a informagéo e da

educagao ambiental.
4.4.1. Principio da informacédo ambiental

Consiste no direito a informagédo que os cidaddos necessitam
para que, com conhecimento, possam ter melhores condigbes de atuar e planejar
em beneficio do meio ambiente, nos termos do que dispde os arts. 6°, § 3° e 10 da
Lei 6.938/81.

A informagdo ambiental é corolario do direito de ser informado,

previsto nos arts. 220 e 221 da CF. Segundo Celso Fiorillo:

(...) o citado art. 220 engloba n&o s6 o direito a informagdo, mas também o
direito a ser informado, que se mostra como um direito difuso, sendo, por

vezes, um limitador da liberdade de informar.

;; Curso de Direito Ambiental, op. cit., p. 39.
Celso A. P. Fiorillo, Curso de Direito Ambiental, p. 40.
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4.4.2. Educagdo ambiental

Visa conscientizar o provo, titular do meio ambiente, das
questbes ecoldgicas. Esta disposta no art. 225, § 1°, VI, da CF, e sdo alguns de seus
exemplos: art. 35 da Lei de Protegdo a Fauna, 4° V, da Lei n° 6.938/81 e 42 do

Cddigo Florestal.

Segundo Celso A. P. Fiorillo™:

Educar ambientalmente significa:

a) reduzir os custos ambientais, & medida que a populagdo atuara como
guardid do meio ambiente;

b) efetivar o principio da prevengéo;

c) fixar a idéia de consciéncia ecolégica, que buscara sempre a utilizagéo
de tecnologias limpas;

d) incentivar a realizacdo do principio da solidariedade, no exato sentido
que percebera que o meio ambiente é Unico, indivisivel e de titulares
indeterminaveis, devendo ser justa e distributivamente acessivel a
todos;

e) efetivar o principio da participago, entre outras finalidades.

Por fim, deve-se ressaltar a Lei n°® 9.795/99, que estabeleceu a

Politica Nacional de Educagdo Ambiental, em seu art. 6°

As instituicdes de ensino estdo comprometidas com a educagdo ambiental
tanto no ensino formal como n&o formal. Trata-se de um reforgo na busca
de um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

"® Celso A. P. Fiorillo, Curso de Direito Ambiental, p. 41.
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4.5. PRINCIPIO DA UBIQUIDADE

O meio ambiente deve ser levado em consideragéo antes e durante a
realizacdo de qualquer atividade que venha a ser desenvolvida, de qualquer
natureza, para saber se ha ou ndo a possibilidade de que ele seja degradado.

Decorre da tutela constitucional da vida e da qualidade de vida.

Observa Celso A. P. Fiorillo”’, que o direito ambiental reclama n&o
apenas que se “‘pense” em sentido global, mas também que se “haja” em ambito
local, pois somente assim é que sera possivel uma atuagdo sobre a causa de

degradag&o ambiental e ndo simplesmente sobre seu efeito.

De fato, “é necessario combater as causas dos danos ambientais, e
nunca somente os sintomas, porquanto, evitando-se apenas estes, a conservagéo

dos recursos naturais sera incompleta e parcial”. &

4.6. PRINCIPIO DO POLUIDOR-PAGADOR OU DA RESPONSABILIZACAO

Objetiva-se com este principio, imputar ao poluidor o custo social da
poluicdo gerada por ele, caracterizando um mecanismo de responsabilidade por

dano ecoldgico, nos termos dos art. 225, § 3°, CF, e art. 4°, VI, da Lei n° 6.938/81.

Observa Celso Fiorillo79, que isso nao significa dizer que:

(...) pode-se poluir mediante um pagamento’. O que se Identifica neste
principio, & a existéncia de “duas érbitas de alcance: a) busca evitar a
ocorréncia de danos ambientais (caréter preventivo); e b) ocorrido o dano,
visa sua reparagéo (carater repressivo).

ZCeIso A. P. Fiorillo, op. cit., p. 42.
o bbid,, p. 42
Ibid., p. 27.
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A ECO-92, em seu principio 16, diz que:

(...) as autoridades nacionais deveriam procurar fomentar a internalizagio
dos custos ambientais e o uso de instrumentos econdmicos, tendo em conta
o critério de que o que contamina deveria em principio, arcar com os custos
da contaminagéo, tendo devidamente em conta o interesse publico e sem

distorcer o comércio nem as inversdes internacionais.

A Constituicdo Federal, no art. 225, § 3° previu a triplice penalizagéo
do poluidor (tanto pessoa fisica como juridica) do meio ambiente: a sangdo penal,
por conta da chamada responsabilidade penal, a san¢io administrativa, em
decorréncia da denominada responsabilidade administrativa, e sangdo civil, em
raz&o da responsabilidade civil.

Relativamente & responsabilidade civil, segundo 0 mesmo autor:

(...) o principio do poluidor-pagador determina a incidéncia e aplicagéo de
alguns aspectos do regime juridico da responsabilidade civil aos danos
ambientais: a) a responsabilidade civil objetiva; b) prioridade da reparagéo
especifica do dano ambiental; e c) solidariedade para suportar os danos

causados ao meio ambiente.

4.7. PRINCIPIO DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

O principio 3°, da Conferéncia Mundial de Meio Ambiente, realizada em
1972, em Estocolmo, estabeleceu que “Deve ser mantida e, sempre que possivel,
restaurada ou methorada a capacidade da Terra para produzir recursos Vvitais
renovaveis”. Na ECO-92, este principio mencionado em onze de seus vinte e sete
principios, sendo “aquele que atende as necessidades do presente sem
comprometer a possibilidade de as geragdes futuras atenderem a suas proprias

necessidades’.
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Lembra Celso Fiorillo®, que a compreensdo do instituto reclama a sua
contextualizagdo historica, na medida em que o liberalismo tornou-se um sistema
inoperante diante do fenémeno da revolugdo das massas.

Em face da transformagéo sociopolitica-econémica-tecnolégica, percebeu-

se a necessidade de um modelo estatal intervencionista, com a finalidade
de reequilibrar 0 mercado econdmico.

Nossa Constituicdo adotou-o no art. 225, caput, e no art. 170, Vi, de
onde se extrai que é inadmissivel que as atividades econémicas desenvolvam-se
alheias ao fato de que os recursos naturais sdo finitos. Busca-se uma coexisténcia
harménica entre economia e meio ambiente, permite-se o desenvolvimento, mas de
forma sustentavel, planejada, para que os recursos hoje existentes néo se esgotem,

de forma a preserva-los para as presentes e futuras geragoes.

5. INTERESSE JURIDICO

Dentre os varios sentidos que a palavra interesse tem, um deles € o sentido
comum de vantagem, ganho pessoal, lucro. Significa a expectativa que um individuo
tem em relagéo a alguma coisa.

De acordo com Rodolfo de Camargo Mancuso, o nucleo dessas concepgdes
revela que o interesse interliga uma pessoa a um bem de vida, em virtude de um
determinado valor que esse bem possa representar para aquela pessoa. Por outras
palavras, “trata-se da busca de uma situagdo de vantagem, que faz exsurgir um

interesse na posse ou fruigdo daquela situag:é’\o”.81

% Celso A. P. Fiorillo, op. cit., p. 24.

Interesses Difusos: Conceito e Colocagdo no Quadro Geral dos Interesses, Revista de
Processo, V. 14, n. 55, Julho/setembro 89, p. 165.
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Enquanto estiver dentro‘ do campo psicolégico do individuo, dentro da esfera
do pensamento, ha indiferenga por parte dos demais individuos, bem como por parte
do Estado sobre esse interesse, o que faz com que n&o possa ser exigido.

Outro aspecto que merece relevo segundo esse autor, dii respeito com o
“contraste entre o interesse Jato sensu e o interesse juridico’. O contetido axiolégico
daquele é amplo e varidvel, na medida em que sua valoragdo é deixada ao livre
arbitrio dos sujeitos; ao passo que o interesse juridico, por definicdo, tem seu
conteudo ja prefixado na norma.%?

Os diversos interesses surgem da realidade e podem ser, segundo Gianpaolo
Poggio Smanio, “compativeis, concordantes, ou podem trazer conflitos’, tendo em
vista que a valoraggo fica a cargo dos diferentes sujeitos, dentro da diversidade

social ®

5.1. DISTINGAO DE INTERESSE E BEM

Os interesses poderdo ou ndo corresponder a direitos. Assim por

exemplo, Gabriel Saad comentando o art. 81, do C.D.C, conclui:

Interesse pode ser uma pretens@o fundada em um direito ou simples
vantagem ou utilidade econdmica correspondente a uma necessidade.
Estamos em que, neste Caédigo, o interesse do consumidor ha de ter
valorag#o juridica. Assim pensando, concluimos que interesse e direito, no

artigo em estudo, s@o sinénimos.?

Ja Maria Helena Diniz, expde com clareza a distingdo que pode haver
entre eles, da seguinte forma:

a) ha interesses, protegidos pela lei, que n&o constituem direitos subjetivos;
por ex., no caso das leis de protegdo aduaneira a industria nacional, as

%2 Rodolfo de Camargo Mancuso, op. cit., p. 166.

Gianpaolo.Poggio Smanio, Tutela Penal dos Interesses Difusos, Ed. Atias, 2000, p. 13.
Comentéarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor, 3? ed. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 593.
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empresas tém interesse na cobranga de altos tributos pela importagéo de
produtos estrangeiros, mas néo tem nenhum direito subjetivo a tais tributos;
b) ha hipéteses de direitos subjetivos em que néo existe interesse da parte
do titular, como: os direitos do tutor ou do pai em relagéo ao pupilo e aos
filhos sdo instituidos em beneficio dos menores e néo do titular; ¢) na
verdade, quando se afirma que direito subjetivo é um interesse, o que se
esta dizendo é que o direito subjetivo € um bem material ou imaterial que
interessa; p. ex.: direito & vida, a liberdade, ao nome, & honra, etc.. Ora

interesse é utilidade, vantagem ou proveito assegurado pelo direito; logo,

néo tem sentido dizer que direito subjetivo é objeto que interessa. 8

Acrescenta Rodolfo de Camargo Mancuso, que esse plano fatico, onde
gravitam e se expandem os interesses /ato sensu foi chamado por A. Gervais o
plano “de I’ utilité et del’ existence”, com isso se querendo salientar a abstracéo
ético-normativa e a livre expansdo desses interesses, cujo unico polo atrativo séo os
diversos ‘focos de vantagem’, que ora os fazem aglutinar-se, ora os separam.
Diferentemente, portanto, do que ocorre com os direitos que se situam no plano
ético-normativo: como aduz A. Gervais, os direitos resultam de uma escolha feita
pela Autoridade social, “en fonsction d’ un jugement de valeur qui discrimine entre
les cas ot un doit étre reconnu et ceux ou il n’ y a pas lieu de la faire” %

Ha, pois, diferengas quanto & esséncia e, também, de ordem
topoldgica, reveladas pelo fato de os interesses e os direitos estarem situados em

planos diferenciados. Aprofundemos a analise, examinando os interesses em sua

acepgao laica e em suas acepgdes técnicas.

5.2. CATEGORIAS DE INTERESSES

Conforme Rodolfo Camargo Mancuso, em sua acepgdo laica, O

interesse tem a conotagdo que Ihe empresta 0 homem das ruas: “uma aspiragéo a

* Apud Gianpaolo P. Smanio, op. cit., p. 14.
Rodolfo Camargo Mancuso, op. cit., p. 166.
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obter uma determinada situagdo de vantagem, acompanhada da consciéncia de que
tal aspiragdo ndo é exigivel ou oponivel em face de terceiros”. Tal interesse nio
depassa os limites do campo psicolégico do agente; sua relevancia é contida,

limitada & esfera do pensamento.®’

5.2.1. Ponto de vista juridico

Sob o ponto de vista juridico, dividem-se os interesses em:

a) Interesse material: é a necessidade, a utilidade, a pretenséo

juridicamente qualificada;

b) Interesse formal ou processual: instrumento necessario e

atil por meio do qual se possa exigir uma pretenséo.

5.2.2, Divisdo

Em outra classica divisdo segundo Gianpaolo Poggio Smanio®,

podem ser divididos em:

a) Interesse publico: predominancia da presenca do Estado,
que fixa seu conteido soberanamente pela ordenagdo

normativa;

b) Interesse privado: encontra-se na esfera do particular, do
individuo, cabendo a este sua defesa, beneficiando-se ou

sofrendo do prejuizo. E o interesse individual que se esgota no

> Rodoffo Camargo Mancuso, op. cit., p. 167.
Gianpaolo Poggio Smanio, op. cit., p. 16.
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circulo de atuagdo de seu destinatario, ndo podendo o Estado
impedir seu exercicio. O elemento predominante é o interesse
pessoal, que é direta e imediatamente atingido, restando apenas

o interesse da comunidade.

¢) Critica ou binémio publico/privado: Segundo o autor, a
principal critica que se faz a essa diviséo, é de que o “interesse
publico consiste na contraposi¢cdo do interesse do Estado ao
interesse do individuo” (como ocorre no Direito Penal, que
contrapde o ius puniendi do Estado ao interesse de liberdade do
individuo), enquanto o interesse privado contrapbe os individuos
em seu inter-relacionamento (como nos contratos do Direito
Civil).
A rigidez da divisdo entre o interesse publico e o privado, entre o
Estado e particular, que remontava ao direito romano, foi se abrandando a partir da
ldade Média quando surgiram novos focos de poder, denominados de corpos

intermediarios, dentre eles as corporagdes de oficio; os feudos; e a inquisi¢ao.

Para Hugo Nigro Mazzili:

J& na Ildade Moderna, primeiramente a “Revolugéo Industrial e,
posteriormente, a revolugdo tecnoldgica, transformaram
completamente as relagdes sociais”, os Estados nacionais
passaram a conviver com os grandes conglomerados econémicos
e com as empresas muiltinacionais, num mundo hoje globalizado,
com interagbes constantes e diversas entre os individuos e as

entidades politicas e econémicas.

Desta forma, para este autor “as relagbes intermediarias
passaram a exercer profunda e definitiva influéncia no Direito, trazendo uma 6ptica

coletiva como uma terceira via entre o publico e o privado”. Um verdadeiro processo
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coletivo ocorreu, por meio dos sindicatos, das associagdes, dos cartéis, dos partidos
politicos, dos diversos grupos sociais organizados, encerrando o binémio
pUblico/privado. %°

No mesmo sentido Celso Antonio Pacheco Fiorillo, afirma:

(...) de fato, em vista das grandes mudangas experimentadas ao
longo das Ultimas décadas, n8o mais podemos enxergar 0 nosso
Pais com base no século XIX. A prépria revoluqéo tecnolégica
pela qual passamos determinou uma modificagdo brutal do nosso
sistema. Os grandes temas de conflitos de interesses estdo
adaptados ndo mais a situagdes eminentemente individuais, mas
sim a conflitos coletivos.”

Esclarece Rodolfo de Cémgrgo Mancuso, ao mesmo tempo, que
ensejou que entre o Estado e o individuo se estabelecessem certos ‘degraus’ ou
‘patamares’, que ora funcionam como ‘elemento de conexao’, ora como ‘segmentos
reivindicantes’. Ter-se-a estabelecido, assim, uma verdadeira ‘ordem coletiva’,

pairando entre o Estado e o individuo.®!

Acrescenta Hugo Nigro Mazzilli que, especiaimente a partir de
1974, com os trabalhos de Mauro Cappelletti, surgiu a “consciéncia de que os
interesses de grupos apresentavam peculiaridades”: como cuidar da representagéo
ou da substituicdo processual do grupo lesado como assegurar a coisa julgada extra
partes? Como repartir o produto da indenizagdo entre lesados indeterminaveis?
Como assegurar a presenga de todo o grupo nos processos para decisdo e

composigdo dos conflitos intersubjetivos?®

Objeta Smanio que, apesar de haver ainda hoje uma “divisdo

entre Direito Publico e Privado”, suas regras se misturam de tal forma, que é

:A Defesa Dos Interesses Difusos Em Juizo. 12% ed. Saraiva, 1997, p. 41.
) Curso de Direito Ambiental Brasileiro, p. 3.

Rodoifo de Camargo Mancuso, op. cit., p. 168.

Hugo Nigro Mazzilli, Op. cit., p. 42.
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possivel se encontrar normas de Direito privado no Direito publico e vice-versa. A

predominéncia delas é que vai caracterizar se o Direito é publico ou privado.*

5.2.3. Interesses Individuais Homogéneos

Conforme o mesmo autor™, situam-se dentro da “categoria de
direito privado ou particular, com individualizagdo de seus titulares, porém com a
possibilidade da sua tutela processual ser coletiva”, quando envolverem milhares de
pessoas, na mesma situagio, com o mesmo fundamento juridico, inclusive com
legitimidade ativa, em certos casos, ao Ministério Publico, por meio da Agdo Civil
Publica.

O “alto custo de uma demanda judicial e o valor do dano nem
sempre encorajam o consumidor’, isoladamente, a langar méo da tutela individual.
Decorrem das relagbes da sociedade de massa, como por exemplo, os
consumidores de automéveis ou eletrodomésticos. O interesse € individual, mas de
“‘origem comum”, ou seja, o mesmo tipo de contrato, o que permite a tutela coletiva

do interesse, por meio da ag&o civil publica.*®®

Estdo conceituados no art. 81 do Cddigo de Defesa do

Consumidor, in verbis:

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

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

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum”.

93Glanpaolo Poggio Smanio, op. cit., p. 17.
Glanpaolo Poggio Smanio, op. cit., p. 18.
* Ibid., p. 19.
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Acentua Fibrillo que, como podemos verificar, o legislador ndo
trouxe “elementos definidores dos direitos individuais homogéneos”. Entretanto, é
possivel concluir que se trata de direitos individuais, cuja origem decorre de uma
mesma causa. Na verdade, a caracteristica de ser um direito coletivo é atribuida por

conta da tutela coletiva, a qual esse direito poderdo ser submetidos.®

5.2.4. Interesses Coletivos

Esclarece Mancuso que a verdadeira nogdo de ‘“interesse
coletivo” é encontrada quando tomamos como resultante de uma “sintese de
interesses individuais”: ndo se trata, aqui, de mera defesa do interesse pessoal do
grupo; néo se trata, tampouco, de mera soma ou justaposi¢do de interesses dos
seus integrantes. Na figura que ora analisamos, os interesses ficam afetados a um
ente coletivo, nascido a partir do momento em que certos interesses, atraidos por
semelhanga e harmonizados pelo fim comum, se amalgamam:. é sintese, antes que
mera soma.¥’

Referem-se os primeiros aos direitos de uma categoria ou grupo
ou de uma coletividade em que seus titulares s&o identificaveis ou determinaveis e

participes da mesma relagao juridica-base.

Os titulares do interesse ou direito coletivo sdo determinaveis,
seja por meio da relagdo juridica que as une, como, por exemplo, os acionistas de

uma empresa, seja por meio do vinculo juridico que as liga & parte contraria, como

szelso A. P. Fiorillo, op. cit., p. 8.
Rodolfo de Camargo Mancuso, op. cit., p. 168.
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por exemplo, os estudantes de uma mesma escola, ou os contribuintes de um

mesmo tributo.

Para ele, sdo os seguintes os requisitos para o interesse ser
considerado coletivo:

a) um minimo de organizac&o, a fim de que os interesses ganhem a coes&o
e a identificagdo necessérias; b) a afetagéo desses interesses a grupos
determinados (ou ao menos determinaveis), que serdo os seus portadores
(enti esponenzial));, c) um vinculo juridico basico, comum a todos os
participantes, conferindo-lhes situag&o juridica diferenciada.*®

Parece que existe uma ‘escala crescente de coletivizaggo’, em
cuja base estdo os interesses individuais. Alguns desses interesses pertinem a
pessoas que, por diversas razdes, encontram-se em posi¢des sociais homogéneas,
tais as classes, as categorias, facilitando a aglutinagdo daqueles interesses nos
grupos representativos dessas classes e categorias. Esses interesses, entéo,
‘coletivos’ e esses grupos vdo representa-los, defendé-los e fomenta-los, como

. e . e . 2 99
fazem os Sindicados, Associagdes, as Ordens e outras entidades do género.

O conceito legal, constante do art. 81, paragrafo unico, inciso II,
do Cédigo do Consumidor, dispde serem os interesses ou direitos coletivos, in
verbis:

(...) os transindividuais de natureza individuais de que seja titular
grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relagéo juridica-base.

: Apud Gianpaolo Poggio Smanio, op. cit., p. 21.
Gianpaolo Poggio Smanio, op. cit., p. 169.
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5.2.5. Interesses Difusos

Escreve Smanio'™® que a “sociedade de massa trouxe
fendmenos sociais e juridicos” que ndo poderiam ser adequadamente resolvidos
dentro da legislagdo entdo vigente, fundamentada na protegéo individual.

Milhares de consumidores de um mesmo produto, de um lado,
reclamam protegéo juridica ampla; conglomerados econdémicos, de outro lado, com
seus interesses de produgdo e comércio, inclusive multinacionais, bem com a
criagdo de shopping centers cada vez maiores e a possibilidade de compras pela

Internet, “modificam as relagGes de consumo”.

Os grandes aglomerados urbanos trouxeram a “urgéncia da
protecdo ambiental”, inclusive sobre a prépria ocupagéo dos espagos para moradia,
além do desenvolvimento industrial @ econdmico, com a necessidade de exploragéo

dos recursos ambientais disponiveis.

A Revolugdo Industrial trouxe os “sintomas da transformagéo
radical da sociedade, com a produgdo em série @ o consumo de massas’, que
implicam novas fungdes estatais e a mudanga do eixo central das atividades do
Estado, da legislagdo para a administragdo, da aplicagdo do direito para a

elaboragéo e execugdo de programas de ag¢ao.

Py

Séo interesses difusos entre outros, os relativos a “qualidade de
vida das pessoas’, tais como a defesa do meio ambiente, a protegdo ao consumidor,
a protecéo de valores culturais e espirituais das pessoas, a protegdo contra a

discriminagéo racial ou sexual.'®’

:‘:1’ Gianpaolo Poggio Smanio, op. cit., p. 22.
Ibid., p. 23.
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Sustenta a doutrina que, ao lado da concepgéo tradicional do

direito subjetivo e do interesse legitimo, pode existir interesse que ndo seja individual

ou coletivo, mas de um nlimero indeterminado de pessoas, 0 que torna difuso esse

interesse.

Assim por exemplo, cita Fiorillo que, ao “pensarmos no ar

atmosférico poluido, ndo temos como precisar quais s&o os individuos afetados por

ele’. Talvez seja possivel apenas delimitar um provavel espago fisico que estaria

sendo abrangido pela poluigdo atmosférica, todavia, seria inviavel determinar todos

os individuos afetados e expostos a seus maleficios.'%

preleciona:

Para Rodolfo de Camargo Mancuso:

(...) sdo interesses metaindividuais que, n&o tendo atingido o grau de
agregacdo e organizacdo necessario & sua afetacéo institucional junto a
certas entidades ou érgdos representativos dos interesses j& sociaimente
definidos, restam em estado fluido, dispersos pela sociedade civil como um
todo (v.g., 0 interesse & pureza do ar atmosférico), podendo, por vezes,
concernir a certas coletividades de contetido numeérico indefinido (v.g., os

consumidores).'®

O autor lusitano Luis Felipe Colago Antunes, abordando o tema,

Assim o interesse difuso caracteriza-se, quanto aos sujeitos e quanto ao
objetd, por uma certa indeterminagdo, n&o se confundindo com o interesse
coletivo que se reporta a um sujeito determinado como é o caso dos
interesses socio-profissionais. Em termos gerais, o interesse difuso cobre
trés campos da maior importancia: a protecdo do meio ambiente, do
consumidor e da estrutura urbana racional e urbanista.'®

Kazuo Watanabe, comentando o Cédigo de Defesa do

Consumidor e citando José Carlos Barbosa Moreira, afirma:

"2 Celso A. P. Fiorillo, op. cit., p. 6.

104

'® Gianpaolo P. Smanio, op. cit., p. 176.
Para uma Tutela Jurisdicional dos Interesses Difusos, p. 8.
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Na conceituagdo dos interesses ou direitos “difusos”, optou-se
pelo critério da indeterminacdo dos titulares e da inexisténcia entre
eles de relagdo juridica-base, no aspecto subjetivo, e pela
indivisibilidade do bem juridico, no aspecto objetivo.'®

Finalmente, Smanio, conceitua interesse difuso como:

(...) aqueles interesses metaindividuais, essencialmente
indivisiveis, em que ha uma comunhéo de que participam todos os
interessados, que se prendem a dados de fato, mutaveis,
acidentéis, de forma que a satisfagéo de um deles importa na
satisfagdo de todos e a lesdo do interesse importa na lesdo a
todos os interessados, indistintamente. %

5.3. CARACTERISTICAS DOS INTERESSES DIFUSOS

Alvaro Luis Valery Mirra, conjugando os trabalhos de Ada Pellegrini
Grinover, Barbosa Moreira, Péricles Prade, Mauro Cappelletti e Angel Landoni Sosa,

traga determinadas caracteristicas proprias dos interesses difusos:

a) supra-individualidade ou metaindividualidade; b) existéncia de pluralidade
de titulares, em numero indeterminado e praticamente indeterminavel; c¢)
indivisibilidade do objeto do interesse, cuja satisfagéo a todos aproveita e
cuja postergacio a todos prejudica em conjunto; d) auséncia do vinculo
associativo; e) existéncia de vinculos faticos entre os titulares; f) potencial e
abrangente conflituosidade; g) ocorréncia de lesbes disseminadas em
massa; h) desigualdade entre os pdlos titulares dos interesses postos em
conflito (p. ex.: cidaddos contra governos; consumidores contra grupos

empresariais e industriais; pessoas contra agentes poluidores).'”

Para Mancuso, caracterizam-se;

:°5 Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor, 6 ed. Forense, 1999, p. 720.
Gianpaolo Poggio Smanio, op. cit., p. 25.

" Apud Gianpaolo Poggio Smanio, op. cit., p. 26.
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(...) pela indeterminagéo dos sujeitos, pela indivisibilidade do objeto, por sua
intensa litigiosidade interna e por sua transitoriedade ou transformagéo em
virtude de alteraggo na situaggo fatica que os ensejou.'®

Finalmente, para Nelson Nery Junior,

(...) ‘'um direito caracteriza-se como difuso (...) de acordo com o tipo de
tutela jurisdicional e a pretens@o levada a juizo’, aduzindo que ‘a pedra de
toque do método classificatério’ para qualificar um direito como difuso,
coletivo ou individual é ‘o tipo de tutela jurisdicional que se pretende quando
se propde a competente agdo judicial’, sendo certo, para o autor, que, ‘da
decorréncia de um mesmo fato podem originar-se pretenses difusas,
coletivas e individuais.'®

5.4. DISTINGAO DOS INTERESSES PUBLICOS, COLETIVOS E INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS

Lembra Celso Antonio Pacheco Fiorillo, que o legislador, ao mencionar
que os interesses ou “direitos coletivos sdo transindividuais, pretendeu destacar que
eles, assim como os difusos, transcendem o individuo’, ultrapassando o limite da
esfera de direitos e obrigagbes de cunho individual. Entretanto, os direitos coletivos
diferem-se dos difusos em razdo da determinabilidade dos titulares."°

Embora tanto o interesse publico como o difuso tenha a mesma
origem, qual seja, os interesses da comunidade, e uma mesma “caracteristica
basica, que é a supra-individualidade”, diferem-se no tocante a relag&o juridica ou
base normativa segundo Mancuso.'"*

Entende Hugo de Nigro Mazzilli:

(...) em sentido lato, os mais auténticos interesses difusos, como o
meio ambiente, podem ser incluidos na categoria do interesse
publico. Entretanto, embora haja interesses difusos que, por sua

g Gianpaolo Poggio Smanio, op. cit, p. 176.

"o Apud Celso Antonio Pacheco Fiorillo, op. cit.,, p. 9.

1 Celso Antonio Pacheco Fiorillo, Op. cit., p. 8.
Ibid., p. 175.
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abrangéncia, possam identificar-se com o interesse publico, como
o do meio ambiente, tais condi¢cdes por definicdo, nem sempre se
identificam, porque é possivel haver. a) interesses difusos de
menor abrangéncia que o interesse publico; b) interesses difusos
de grupos em conflito com o interesse publico, visto como
interesse da coletividade como um todo; ¢) interesses difusos de

grupos em conflito com o interesse publico do Estado, enquanto

pessoa juridica; d) interesses juridicos conflitantes entre si.'"?

Nao podem os interesses difusos serem reduzidos a categoria dos
interesses ‘simples’, justamente porque eles soem concernir a aspectos
relevantissimos da vida em sociedade, especiaimente naquilo que pertine a
chamada ‘qualidade de vida’ dos cidaddos. N&o se lhes pode também, equipara-los
aos interesses ‘legitimos’, na medida em que estes reportam-se a graus
determinados ou categorias de pessoas, diretamente envolvidos numa situagéo
juridica comum, que lhes confere uma qualificagdo diferenciada. Dir-se-ia que os
interesses difusos estdo situados a meio-caminho, ‘entre’ os interesses ‘simples’ e
0s interesses ‘legitimos’, se toméassemos por parametro o grau de referibilidade com

uma dada norma juridica.'"®

Para Smanio, enquanto, nos interesses publicos esta base normativa
clara ao estabelecer os poderes do Estado, indicar a autoridade a quem os cidadéos
terdo que se reportar e fixar certos valores pacificamente aceitos, como por exemplo
seguranga publica, nos “difusos n3o existe qualquer vinculo juridico entre os
titulares, mas mera situagdes de fato”, apresentando um grau de coletivizagdo mais

abrangente que os primeiros, ensejando a conflituosidade de massa.

Por exemplo, a defesa do equilibrio ecolégico encontra nas diversas

“circunsténcias de fato conflitos que atingem indefinidamente os individuos e todos

" A defesa dos interesses difusos em juizo, 4° ed., Revista dos Tribunais, 1992, p. 21 apud

1G;anpaolo Poggio Smanio, op. cit., p. 38.
Hugo de Nigro Mazzilli, op. cit., p. 176.
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eles a0 mesmo tempo, mas contrapde individuos ou grupos igualmente”, bastando
verificarmos a instalagdo de uma fabrica, com emisséo de poluentes em um rio, mas
com geragdo de empregos e incremento da atividade econdémica. A solugdo dos

conflitos sera uma opgao politica e conjuntural.’™*

Segundo Kazuo Watanabe, os interesses individuais homogéneos,
uniformizados pela origem comum, podem ter sua tutela processual coletiva a
exemplo dos coletivos e difusos, porém desses se diferenciam na medida que sua

titularidade permanece individual.

No plano sociolégico, o conflito de interesses pode dizer respeito, a um
tempo, a interesses ou direitos “difusos” e “individuais homogéneos”.
Suponha-se, para raciocinar, uma publicidade engenosa. Enquanto
publicidade, a ofensa atinge um numero indetermindvel de pessoas,
tratando-se em consequéncia de les&o a interesses ou direitos “difusos”.

Porém, os consumidores que, em raz&o da publicidade, tiverem adquirido o
produto ou o servigo ofertado, apresentarfo certamente prejuizos

individualizados e diferenciados, de sorte que estamos ai diante de lesdo a

. . et . 115
interesses ou direitos “individuais homogéneos”.

Prossegue afirmando que, limitando-se o autor da agéo coletiva a
postular, v.g., a retirada da publicidade enganosa, a tutela pretendida é dos
interesses ou direitos “difusos”. E esse o conflito de interesses trazido ao processo.
E essa a ‘lide” processualizada. O objeto litigioso do processo, delimitado pelo
pedido, tem essa “lide” como seu conteudo.

E na transposi¢do do conflito de interesses do plano extraprocessual
para o processual e na formulagdo do pedido de provimento jurisdicional que s&o
cometidos varios equivocos. A tutela de interesses “coletivos” tem sido tratada, por

vezes, como tutela de interesses ou direitos “individuais homogéneos”, e a de

interesses ou direitos “coletivos”, que por definigdo legal sdo de natureza indivisivel,

114

s Gianpaolo P. Smanio, op. cit., p. 42,

Kazuo Watanabe, op. cit., p. 728.




tem sido limitada a um determinado segmento geogréfico da sociedade, com uma

inadmissivel atomizagdo de interesses ou direitos de natureza indivisivel.

Os interesses coletivos e os difusos apresentam as mesmas
caracteristicas de meta-individualidade, indivisibilidade, e se diferenciam quanto aos
vinculos juridicos ou associativos, entre os individuos. Existem eles nos coletivos de
forma a possibilitar a determinagéo_ dos interessados, e inexistem nos difusos de

forma que os interessados no s&o determinados.

A propésito, mais uma vez esclarece Watanabe que a causa de pedir e

0 pedido sdo de particular relevancia para determinacéo de varios aspectos de uma

-~

acio:

Se 0 que expde o autor da demanda coletiva como causa de pedir, no
aspecto ativo, s&o os interesse ou direitos ‘difusos’ ou ‘coletivos’, cujas
notas caracteristicas s&o as acima ressaltadas, dentre as quais sobressaem
a natureza transindividual e o carater indivisivel e, no aspecto passivo, a
violagdo desses mesmos interesses ou direitos, e se formula ele o pedido
de tutela coletiva desses interesses ou direitos transindividuais e
indivisiveis, é suficiente uma s6 demanda coletiva para a protegéo de todas
as pessoas titulares desses interesses ou direitos, ‘indeterminadas e ligadas
por circunstancias de fato’, em se tratando dos ‘difusos’, e de todas as
pessoas pertencentes a um mesmo grupo, categoria ou classe ‘ligadas
entre si ou com a parte contraria por uma relagéo juridica base’, em se

cuidando dos coletivos'.

Complementa afirmando que o mesmo se pode dizer em relagéo a
interesses ou direitos individuais homogéneos’, quanto ao processo de
conhecimento da demanda coletiva (art. 95, CDC), tanto que a sentenga de

procedéncia fara coisa julgada “erga omnes”, como as expressas dispde o art. 103,

Il, do CDC” 116

"'® Kazuo Watanabe, op. cit., p. 726,
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Resumindo, segdndo Hugo Nigro Mazzilli, podemos dizer que: os
interesses difusos pertencem a grupos indeterminados, s&o indivisiveis e a
origem decorre de uma situacdo de fato; os coletivos, pertencem a grupos
determinaveis, sdo indivisiveis e a origem decorre de uma relagéo juridica; e os
interesses individuais homogéneos, pertencem a grupos determinaveis, sédo

divisiveis e sua origem decorre de situagéo de fato.'"’

6. BEM AMBIENTAL: CONCEITO LEGAL E PREVISAO CONSTITUCIONAL DOS
INTERESSES E DIREITOS DIFUSOS

Conforme visto acima, direito subjetivo € um bem material ou imaterial que
interessa, como por exemplo: direito & vida, a liberdade, ao nome, a honra, a

propriedade, etc, inclusive, ao meic ambiente.

O conceito legal de interesse e bem difuso é dado pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, e nédo se aplica somente para as relagdes de consumo. Por se tratar de
norma de carater geral deve ser aplicada em todo o nosso ordenamento juridico.

Assim dispde o art. 81, inciso |, in verbis:

— ‘interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
Cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por situago de fato”.

A Constituicdo Federal de 1988 reconhece expressamente a existéncia dos

interesses difusos nos seguintes dispositivos, in verbis:

Art. 129 - sdo fungdes institucionais do Ministério Publico:

Inciso Il — promover o inquérito civil e a ag&o civil publica, para a
protegdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos.

""" Hugo Nigro Mazzilli, op. cit., p. 49.




86

Art, 5°

LXXHl - qualquer cidaddo & parte legitima para propor agéo
popular que vise anular ato lesivo ao patriménio publico ou de
entidade de que o Estado participe, @ moralidade administrativa,
ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural, ficando o
autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do
6nus da sucumbéncia.

De acordo com Smanio, notamos, entdo, pelos dois dispositivos
constitucionais analisados que a Constituicdo Federal ndo somente “reconheceu a
existéncia dos interesses difusos e coletivos, mas também estabeleceu um sistema
de garantia desses interesses”, definindo titulares do direito a protecdo e
instrumentos juridicos de protegéo, ao conferir sua protegdo ao Ministério Publico,
por meio do inquérito civil e da ago civil piblica, e ao cidad&o, por meio da agéo
popular, '8

Até a Constituicdo Federal de 1988 os bens eram classificados em publicos e
privado, sendo que o Cédigo Civil vigente na época preceituava que “Séo publicos
0s bens de dominio nacional pertencentes & Uni&o, aos Estados ou aos Municipios.
Todos os outros s&o particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem”.

Com a nova Lei fundamental, abre-se a brecha para a tutela de direitos e
interesses metaindividuais. A Lei n° 8.078/90, em seu art. 81, § unico, 1, foi pioneira
ao estabelecer, quanto as relagbes de consumo, a natureza juridica do bem difuso,
de natureza indivisivel, de que s&o titulares pessoas indeterminadas e ligadas por

circunstancias de fato.

O art. 225 da Constituicdo de 1988 cuidou desta terceira categoria de bem ao
estabelecer que bem ambiental possui natureza difusa, de uso comum do povo,

sendo dever tanto do Poder Publico com da coletividade protegé-lo. O titular do bem

"'® Gianpaolo Poggio Smanio, op. cit., p. 44,
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de natureza difusa é o povo, dai o ressarcimento pelo dano se destinar ao Fundo de
Defesa de Direitos Difusos, ao passo que o titular do bem publico é o Estado (ente
publico), pertencendo aos cofres publicos eventuais reparagdes pecunidrias.

O bem ambiental, nas palavras de Celso Antdnio Pacheco Fiorillo''®:

(...) 6 portanto um bem de uso comum do povo, podendo ser desfrutado por
toda e gualquer pessoa dentro dos limites constitucionais, e, ainda, um bem
essencial & qualidade de vida.

Portanto, ndo ha um titular desse bem, uma vez que podera ser utilizado por
todas as pessoas, inclusive das geragOes futuras, ndo sendo possivel a ninguém
dispor dele ou transaciona-lo.'?

De acordo com o ordenamento positivo, os bens essenciais a sadia qualidade
de vida, sdo aqueles determinados no art. 6° da Constituicdo Federal, cabendo ao
Estado assegurar, mediante o recolhimento dos tributos, educacgéo, saude, trabatho,
moradia, seguranca, lazer, entre outros direitos basicos, indispensaveis a

manuteng&o de uma vida digna. '**

Os bens ambientais sdo “administrados” pela Uni&o, com a participagéo direta

da sociedade.

Embora a Constituicdo Federal outorgue o “dominio” de alguns bens a Uniéo
ou aos Estados, ndo se pode dizer que tenha também atribuido aos mesmos a
titularidade dos bens ambientais. Seu papel é efetuar a gestdo de tais bens, zelando

pela sua preservacao.

Devido a sua natureza juridica, o bem ambiental ndo se enquadra, de forma

alguma, no direito de propriedade.

"'® Curso de Direito Ambiental Brasileiro, op. cit,, p. 54.
Celso Antonio Pacheco Fiorillo, op. cit., p. 55.
' Ibid., p. 56,
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Nzo se pode “confundir as relagbes juridicas que envolvem determinados
bens vinculados as pessoas humanas em face da propriedade (relag&o em
que se pode gozar, dispor, fruir, destruir, fazer com o bem aquilo que for da

' vontade de seu proprietario) com as relagdes juridicas que envolvem os

bens ambientais (relagdo adstrita Unica e exclusivamente ao uso do

bem)."'?

DEFINICAO DE MEIO AMBIENTE

A Terra é o lugar de nossa habitagdo; no grego antigo, o vocabulo

correspondente a casa ou Habitagéo é dikos, e este, por sua vez, tem direta relagéo

com o verbo oikéio, que quer dizer habitar, viver em; dai surgiu o termo moderno

Ecologia, de 6ikos (casa, lugar de habitagéo) e /6gos (estudo, explicagéo, relato),

tratando-se, assim, “do estudo ou relato do lugar de nossa habitagéo”: do Planeta

por nés habitado, que, infelizmente, vem sofrendo, dia a dia, terriveis agressdes

contra a integridade de seus multifarios elementos...".

» 123

De acordo com José Afonso da Silva:

(...) a palavra ‘ambiente’ indica a esfera, o circulo, 0 &mbito que nos cerca,
em que vivemos. Em certo sentido, portanto, nela ja se contém o sentido da
palavra 'meio’. Explica que a prética de usar palavras sindnimas é comum
em linglistica, quando se tem por objetivo reforcar um termo ou uma

expressao, que por qualquer motivo teve seu sentido enfraquecido.'**

Como o ambiente integra-se de um conjunto de elementos naturais e

culturais, cuja interagdo constitui e condiciona o meio em que se vive, ao ser

designado de meio ambiente, busca-se uma expressdo mais rica de sentido. A

122 Celso Antonio Pacheco Fiorillo. Principios do Processo Ambiental. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p.

45.

123
124 Carlos Ernani Constantino, op. cit., p. 20.

Direito Ambiental Constitucional, p. 19.
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primeira exprime o conjunto de elementos; a segunda expressa o resultado da
interacéio desses elementos.

Realmente, o conceito de meio ambiente é abrangente de toda a Natureza

original e artificial, bem como os bens culturais correlatos, correspondendo, portanto

o solo, a agua, o ar, a flora, as belezas naturais, o patriménio histérico, artistico

turistico, paisagistico e arqueoldgico.
Assim sendo, acaba este autor por conceitua-lo, como sendo:

(...) a interagdo do conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais que

propiciem 0O desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas

formas.'®

8. ASPECTOS DO MEIO AMBIENTE

Apesar do meio ambiente ser uma coisa unica que diz respeito a tudo o que

existe no mundo, para sua melhor compreens&o, podemos dividi-lo nos seguintes

aspectos: natural, artificial, cultural do trabalho e patriménio genético.

8.1. MEIO AMBIENTE NATURAL OU FiSICO

O que existe independentemente da influéncia do homem, constituido

pelo solo, a agua, o ar atmosférico, a flora; enfim, pela interagdo dos seres vivos e

seu meio, onde se dé a correlagéo reciproca entre as espécies e as relagbes destas

com o ambiente fisico que ocupam.

125 , .
José Afonso da Silva, Direito Ambiental Constitucional, p. 19.
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O art. 3% inciso |, da Lei 6.938/81, que estabeleceu a Politica Nacional

do Meio Ambiente, assim o define, in verbis:

(...) entende-se por meio ambiente o conjunto de condigdes, leis, infludncias
e interagGes de ordem fisica, quimica e biol6gica, que permite, abriga e rege
a vida em todas as suas formas.

8.2. MEIO AMBIENTE ARTIFICIAL

Resultante da interagdo do homem com o meio ambiente natural,
constituido por plantagbes, represas, estradas, etc, realizadas em areas rurais e
litorAneas e, sobretudo, pelos espagos urbanos construidos, consubstanciados no
conjunto de edificagbes (espago urbano fechado) e dos equipamentos publicos

(ruas, pracas, areas verdes, espacos livres em geral: espago urbano aberto).
O art. 182, da Constituicdo Federal estabelece o seguinte:

A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo
ordenar 0 pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o

bem-estar de seus habitantes.

Paragrafo 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatorio
para cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento basico da
politica de desenvolvimento e de expansdo urbana.

Paragrafo 2° A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando
atende as exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no
plano diretor.

Paragrafo 3° As desapropriagbes de imoéveis urbanos serdo feitas com
prévia e justa indenizagdo em dinheiro.

Paragrafo 4° E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica
por area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do

proprietério do solo urbano néo edificado, subutilizado ou n&o utilizado, que
promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de;
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| - parcelamento ou edificagéo compulsérios;

Il — imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no
tempo;

Il — desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida pablica de
emissédo previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate
de até dez naos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o

vaior real da indenizagdo e os juros legais.

A lei 10.257, de 10 de julho de 2001, regulamentando os arts. 182 e
183, da Constituigdo Federal, por sua vez estabelece o seguinte:

Art. 1° Na execugéo da politica urbana, de que tratam os arts. 182 e 183 da
Constituicio Federal, sera aplicado o previsto nesta Lei.

Paragrafo Unico. Para todos os efeitos, esta Lei, denominada Estatuto da
Cidade, estabelece normas de ordem publica e interesse social que regulam
o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranga e do
bem-estar dos cidad&os, bem como do equilibrio ambiental.

A qualidade da vida de todas as pessoas que se reunem nas
comunidades urbanas esta claramente influenciada por quanto suceda nos meios,

natural e obra do Homem, que se acham diretamente inter-relacionados.

8.3. MEIO AMBIENTE CULTURAL

Integrado pelo patriménio histérico, artistico, arqueolégico, paisagistico,
turistico, que, embora artificial, em regra, como obra do Homem, difere do anterior
(que também é cultural) pelo sentido do valor especial que adquiriu ou de que se

impregnou, 126

Dispde a Constituicéo Federal no art. 215:

" José Afonso da Silva, Direito Ambiental Constitucional, p. 21.
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O Estado protegera a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso
as fontes da cultura nacional, e apoiaré e incentivard a valorizago e a
difuséo das manifestagdes culturais.

Paréagrafo 1° - O Estado protegera as manifestagdes das culturas populares,
indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do
processo civilizatério nacional.

Paragrafo 2° - A lei dispora sobre afixag&o de datas comemorativas de alta
significagdo para os diferentes segmentos étnicos nacionais.

Por sua vez, dispbe o art. 216:

Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores.de referéncia
3 identidade, & ac&o, & memoéria dos diferentes grupos fofmadores da

sociedade brasileira, nos quais se incluem:

| - as formas de expresséo,

Il - 0s modos de criar, fazer e viver,

Il — as criagBes cientificas, artisticas e tecnolégicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificagbes e demais espacos
destinados as manifestagdes artisticos-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico,
arqueolégico, paleontoiégico, ecolégico e cientifico.

Paragrafo 1° O poder Publico, com a colaborag&o da comunidade,
promoverd e protegerd o patrimbnio cultural brasileiro, por meio de
inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriagdo, e de outras
formas de acautelamento e preservagéo.

Paragrafo 2° Cabem a administragéo publica, na forma da lei, a gest&io da
documentagdo governamental e as providéncias para franquear sua
consulta a quantos dela necessitem.

Paragrafo 3° A lei estabelecera incentivos para a produgio e o
conhecimento de bens e valores culturais.

Paragrafo 4° Os danos e ameagas ao patrimbnio cultural seréo punidos, na
forma da lei.

Paragrafo 5° Ficam tombados todos os documentos e os sitios detentores
de reminiscéncias histéricas dos antigos quilombos.
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8.3.1. Cuitura

Podemés entender o termo cultura, derivado da palavra latina
cultura para alguns, ou colere para outros, mas em todo caso que seu sentido
original significava fundamentaimente o cultivo ou o cuidado com alguma coisa, tal
como grdos ou animais. Do inicio do século XVl em diante, esse sentido original foi
estendido da esfera agricola para o processo de desenvolvimento humano, do

cultivo de gros para o da mente.'?

Toda cultura é um aperfeicoamento que resulta numa
reordenagio da natureza pelo homem em beneficio dele proprio. Assim sendo ele se
assenhoreia das coisas que lhe sdo dadas — terra, minerais, vegetais, animais e

também imagens, idéias, juizos — e a reordena para que satisfacam a seus desejos.

Pela cultura podemos caracterizar a existéncia social de um
povo ou nagdo ou entdo grupos no interior de uma sociedade, como, por exemplo,
cultura brasileira, cultura indigena, cultura camponesa, etc, bem como, podemos
distinguir povos de realidades sociais bem diferentes - cultura portuguesa, cultura
chinesa, etc.

Também podemos entender como cultura, numa acepgio

alternativa, tudo aquilo que compreende tendéncias de pensar a vida e a sociedade

na qual a natureza e a realizagdo individual sdo enfatizadas e que tem por temas
principais a ecologia, a alimentagdo, o corpo, as relagdes pessoais e a

espiritualidade.

—_—
1z Celso Anténio Pacheco Fiorillo, O Direito de Antena em face do Direito Ambiental no Brasil, p.
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Cabe aqui também salientar o que se entende por cultura erudita
e cultura popular. A primeira desenvolveu-se através da filosofia, da ciéncia, da
forma de pensar e saber, controlada por instituicdes diversas a que as classes
dominadas ndo tinham acesso. Essas préprias instituicbes, ou o conhecimento

dominante, é que ira decidir 0 que pode ser considerado como cultura popular.

Os artigos 215 e 216 da Constituicédo Federal, ao protegerem as
manifestacdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, bem como das
de outros grupos participantes do processo civilizatorio nacional, reafirma o que ja
havia sido estabelecido no art. 1° e art, 3°, IV, também da Constituicdo, no sentido
de que o Estado brasileiro estabelece-se como efetivamente democrético de direito,

liquidando quaisquer barreiras discriminatérias que ja caracterizam outras visdes

constitucionais em diversos paises.

8.3.2. Racismo

Pode-se entender raga como resultado de “um conjunto de
caracteristicas fisicas e/ou sométicas (cor da pele, do cabelo, formato dos olhos,
nariz, cranio, etc.) herdado de um grupo ancestral de origens geogréficas bem

definidas”. Em sentido corrente, registra Aurélio. “ascendéncia, origem, estirpe,

A Ani z~v 128
casta; descendéncia, progenie, geracao.

Segundo Fiorillo™, em razéio da dificuidade de uma definicio
unanime, a Unesco reuniu, em trés oportunidades, bidlogos, geneticistas e cientistas

sociais para a discussdo de temas relacionados as ragas e relagbes raciais.

Concluiram, que:

1 Novo dicionario da Lingua Portuguesa, Nova Fronteira.
Curso de Direito Ambiental Brasileiro, p. 221.
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(...) as diferencas fenotipicas entre individuos e grupos humanos, assim
como diferengas intelectuais, morais e culturais, ndo podem ser atribuidas,
diretamente, a diferengas biol6gicas, mas devem ser creditadas a
construgdes socioculturais e a condicionantes ambientais.

Em 14.03.2000 na Unesco, foi aprovada, depois de varios anos
de discussdo envolvendo quarenta e seis paises, de todos os continentes, a Carta
da Terra, a qual foi assumida pela ONU no ano de 2002, emprestando-lhe 0 mesmo

valor da Declaracdo dos Direitos Humanos. Dentre seus principios, sobressai o item

12:

Apoiar, sem discriminagdo, os direitos de todas as pessoas a um ambiente
natural e social, capaz de assegurar a dignidade humana, a saude corporal

e bem-estar espiritual, dando especial ateng8o aos povos indigenas e
minorias. A — Eliminar a discriminagdo em todas as suas formas, como as

baseadas na raga, cor, sexo, orientagdo sexual, religido, idioma e origem

nacional, ética ou social.

O tratamento na Constituicdo Federal e dado no Titulo | — Dos

Principios fundamentais:
- Art. 3° “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil - ... IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminag&o”.
Art. 4° - “A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagbes
internacionais pelos seguintes principios: ... Vil — reptdio ao terrorismo
e ao racismo”;
Titulo I = Dos direitos e garantias fundamentais — Art. 5° “Todos s&o
iguais perante a lei, sem distingdo de gqualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito & vida, & liberdade, & igualdade, & seguranga e a propriedade,

nos termos seguintes: XLl a pratica do racismo constitui crime

inafiangével e imprescritivel, sujeito & pena de reclus&o, nos termos da

A

lei”.



A Lei que combate o racismo no pais € 7.716/89, que sera

abordada no capitulo V.
8.4. MEIO AMBIENTE DO TRABALHO

Relativo ao local e as condigbes em que & realizado o trabalho
humano, entendido este como ‘a atividade humana realizada ou ndo com o auxilio

de maguinas e destinada a produgéo de bens e servigos’, ou na ‘aplicagdo das

forcas e faculdades humanas para alcangar um determinado fim’.'*°

Exige-se a sadia qualidade do ambiente de trabalho, porque é la que
se desenrola boa parte da vida do trabalhador. Insere-se ele no meio ambiente
artificial, porém dele se diferencia quando reserva a Constituicdo um tratamento
especial, em diversos artigos que asseguram as condicdes de salubridade e

seguranga, e em varias convengdes internacionais que foram recepcionadas.

Assim, por exemplo, o art. 200, da CF, ao instituir o sistema Gnico de

7

salde, estabeleceu no inciso VIII, que uma de suas competéncias € “colaborar na

protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho” Outro, € o art. 7°, ao

estabelecer “sio direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que

visem sua condigo social: inciso XXII - redugdo dos riscos inerentes ao trabalho,

por meio de normas de saude, higiene e seguranga’.

Exemplo de convengéo é a de n° 155, de 1981, provendo sobre:

(.)o desenvolvimento, pelos paises, de uma Politica Nacional de Salde,
Seguranga e Meio Ambiente do Trabalho, incluindo local de trabalho,
ferramentas, maquinas, agentes quimicos, bioldgicos e fisicos, operagdes e
s, as relagbes entre trabalhador e o meio fisico; ocupa-se da

processo

necessidade de fiscalizaggo através de sistema apropriado; trata da

130 .
Celso Anténio Pacheco Fiorilio, op. cit., p- 22 {(nota de rodape).
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determinacéo dés graus de risco existentes nas atividades e processos e
operagdes proibidos, limitados ou sujeitos a controle, bem como realizagdo
de pesquisas de acidentes de trabalho e publicagéo de informagdes; dispbe
sobre as exigéncias as empresas voltadas para a adogéo de técnicas de
garantia de seguranga nos locais de trabalho e controle dos agentes

quimicos.

8.5. PATRIMONIO GENETICO DA PESSOA HUMANA

Com a Revolugdo Industrial e o conseqtiente aumento populacional em
diversas regides do pais, além do grande avango tecnoldgico vivenciado
mundialmente, 0 meio ambiente natural vem sendo muito prejudicado, quando ndo
totalmente destruido. O problema é que o homem tem modificado totalmente o meio
ambiente, direta ou indiretamente, através do uso de tecnologias que, apesar dos

aparentes beneficios, acabam por criar maleficios, muitas vezes constatados a
médio ou longo prazo.

Diante dessa realidade, foram criados 0s principios da Bioética, que,

num primeiro momento, tinham por objetivo funcionar como regras destinadas a

situar dentro de parametros morais 0 desenvolvimento da pesquisa e da tecnologia

biolégica. Porém, com a rapidez e sofisticagéo das novas descobertas biolégicas,

surgiram indagagdes morais, que procuraram resposta na formulagéo de principios

éticos, que em sua origem, pretendiam regular a pesquisa e a engenharia genéticas,

consideradas, em muitos aspectos, como uma ameaca a inviolabilidade da pessoa

humana. Mas os principios pretendiam, também, exercer o papel de fonte de

obrigagbes e direitos morais.

Os avangos do conhecimento cientifico provocaram uma proliferagéo

de regras biogticas de carater geral. Esses antecedentes normativos, mais éticos do



|
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que juridicos, representaram soménte a primeira resposta para que pudesse ser
preenchido o vazio normativo, ocasionado pela incapacidade da ordem juridica
vigente de lidar com as novas descobertas e suas aplicagdes. Tais descobertas
passaram a ser consideradas ameagas, quando néo re;a\is, imaginadas, para a
sobrevivéncia da humanidade. Essa dificuldade normativa tornou-se mais evidente
com a insuficiéncia da medicina classica em lidar com as novas descobertas e as
exigéncias sociais de transparéncia e publicidade na pesquisa e na pratica médica,
fazendo com que as questbes morais suscitadas procurassem socorrer-se de

principios que, teoricamente, deveriam pautar eticamente o desenvolvimento da
investigacdo cientifica e suas aplicagbes praticas.

No Brasil, a pesquisa genética foi normatizada na Constituicdo Federal
de 1988, a qual no Titulo VIl - Da Ordem Social e no Capitulo VI, que trata do Meio
Ambiente, compreendido como "complexo de relagbes entre o mundo natural e os

seres vivos, as quais influem na vida e comportamento de tais seres”, dispds no art.

225, verbis:

(...) todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial & sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preservé-lo para as

presentes e futuras geragoes.

Dispde, ainda, no § 1° que, para assegurar a efetividade desse direito,

incumbe ao Poder Publico:

a) inciso li - "preservar a diversidade e a integridade do patrimdnio genético
do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulagéo de

material genético”;

b) inciso V - "controlar a produgdo, a comercializagdo e o emprego de
técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, a
qualidade de vidae 0 meio ambiente".
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A Carta Magna estabelece uma variedade de direitos individuais e
coletivos que resguardam, dentre eles, o direito a vida (artigo 5°, caput), o direito a
integridade fisica e moral, a dignidade humana (art. 1°, inciso lil), bem como a salde

como direito de todos e dever do Estado (artigo 196).

Como observa Fiorillo:

A partir dessa regra constitucional, que o direito ambiental protege n&o s6 a
vida humana, mas em todas as suas formas, sempre em fun¢@o da sadia
qualidade de vida do homem, o que nos revela a visdo antropocéntrica do

direito ambiental."®’
Segundo ainda o citado autor, O legislador adotou “a concepgéo

biolégica da vida, pelo fato de que a Constituigio Federal reservou como dever do

R P . oA 740 » 13
Poder Publico a preservagéo do patrimonio genético’. 2

Os testes de manipulagéo genética, através da clonagem da ovelha

Dolly, provocaram uma febre legal nos Parlamentos de todo o mundo, que preparam

comissdes e projetos de lei para evitar que sejam criadas réplicas de seres

humanos. Para lan Wilmut, "pai" de Dolly, & possivel a clonagem de seres humanos.

Entretanto, ele afirmou que nunca O fara. Ndo encontra "razbes de ordem clinica"

para clonar seres humanos e, em ultima andlise, seria "inaceitavel do ponto de vista
ético".
A partir dai surge a polémica quanto a um posicionamento do

ordenamento juridico vigente. A Constituicdo Federal Brasileira n&o s6 deu margem

& possibilidade de reprodugdo de seres vivos, como também ao uso desse tipo de

técnica como forma de tutela ao meio ambiente.

131

1 Celso A, P. Fiorillo, op. cit., p- 194

Ibid., p. 194-195.
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A engenharia genética deriva da atividade biotecnologica, e esta em

sintonia com o preconizado no art. 225, caput, art. 1°, a finalidade de busca de sadia
qualidade de vida, visando alcangar um meio ambiente ecologicamente

equilibrado.*®
Nesse sentido, observa Sérgio Ferraz:

S6 merece aplausos, no campo da ciéncia, mas também da moral e do
Direito, o experimento de engenharia genética que, ademais de néo infringir
os principios da dignidade humana e da isonomia, contribui para a

concretizago do direito a vida.™*

Assim sendo, pode-se afirmar que a interpretagdo das normas em
comento tem que estar sempre fundamentadas no direito & vida, ou seja, mesmo
com a permissdo para que tais experimentos sejam realizados, deve-se, antes de

tudo, se certificar de que néo havera riscos para a vida humana e ao meio ambiente.

O grande problema, é que, por tratar-se de técnicas muito novas, ainda

ndo ha como se garantir que sejam inécuos para a saude do ser humano e do meio

ambiente.

Diante disso, criou-se a Lei n° 8.974/95 (Lei de Biosseguranga),
concretizando o texto constitucional, que estabelece normas para o uso de técnicas
de Engenharia Genética € liberagdo no meio ambiente de organismos
geneticamente modificados (OGM) e, expressamente, veda A MANIPULAGAO

GENETICA DE CELULAS GERMINAIS HUMANAS, bem como autoriza o Poder

Executivo a criar, no ambito da Presidéncia da Republica, a Comisséo Tecnica

Nacional de Biosseguranga.

133 H
1 Celso A. P. Fiorillo, op. cit., P- 195
Apud Celso A. P. Fiorillo, op. cit., p- 195.
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Assim, logo em seu artigo 1°, essa importante legislaggo, dispde:

Esta lei estabelece normas de seguranga e mecanismos de fiscalizagso no
uso das técnicas de engenharia genética na construgdo, cultivo,
manipulag&o, transporte, comercializag8o, consumo, fiberagéio e descarte de
organismo geneticamente modificado (OGM), visando a proteger a vida e a
satide do homem, dos animais e das plantas, bem como o meio ambiente.

Também, restringe ao &mbito de entidades de direito publico ou privado
as atividades e projetos, inclusive os de ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento
tecnolédgico e de produgdo industrial que cultivam OGM no territ6rio brasileiro (artigo
2°). Ficam vedados, assim, as pessoas fisicas, como agentes auténomos
independentes, as atividades e projetos mencionados na lei (artigo 2°, paragrafo 2°).

Em face da relevancia da matéria, a lei estabelece, além da
responsabilizagdo civil, penas privativas de liberdade de 3 meses de detengdo a 20

anos de reclusdo, consoante o disposto no artigo 13 da legislagio referida, abaixo

parcialmente reproduzido:

Art. 13. Constituem crimes:

I - a manipulagéo genética de células germinais humanas;

Il - a intervengdo em material genético humano in vivo, exceto para o
tratamento de defeitos genéticos, respeitando-se principios éticos tais como
o principio de autonomia e o principio de beneficéncia, e com a aprovagéo

prévia da CTNBio.

Regulamentando a Lei 8.974/95, o Decreto n. 1520/95 determinou a
composi¢cdo da CTNBio, como 6rgéo responsavel pela elaborago de normas e
regulamentos relativos a atividades e projetos relacionados a OGMs, relacionados
abrangendo a construgdo, o cultivo, a manipulagdo, o uso, o transporte, o
armazenamento, a comercializagéo, o consumo, a liberagéo e o descarte deles com

vistas especialmente & seguranca do material.e a protec8o dos seres vivos e do
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meio ambiente (art. 2° do Dec. N. 1520/95), controlados pelo Ministério de Ciéncia e

Tecnologia (conforme o Dec. N. 1.752/85).'%

Através destas normas, percebe-se a preocupagdo do legislador

brasileiro sobre o tema, a fim de disciplinar e ordenar a conduta e harmonizagdo dos

bens constitucionais relevantes ao tema.

Para o Estado de Direito, o direito de disposigéo personalissima de
determinados bens ndo é uma mera forga social; € um poder juridico, um poder de
direito; &€ um poder que decorre, para a comunidade, da ordem juridica natural. Logo,
o poder que tem o Estado e os particulares de decidir o que fazer com o
mapeamento genético n&o & um poder de fato, e, sim, um poder de direito, nesse
sentido, é importante lembrar a tutela desse bem juridico no &mbito penal e civil pela
ja referida Lei 8.974/95.

Acreditamos que ha necessidade de fiscalizagdo das consequéncias
trazidas pela manipulagéo genética, isto porque, a base dos direitos de preservagéo
da integridade do patriménio genético impede a sua modificagdo pela via legislativa
ordinaria. Desse modo, harmoniza-se de forma efetiva o progresso cientifico com a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso Ill da Constituicdo Federal) e com a
garantia de um meio ambiente equilibrado que preserva a diversidade e a
integridade do patriménio genético.

Entretanto, o Estado néo tem direito sobre o patriménio genético do

individuo. Para Fiorillo, alem das falhas, a nova lei ndo traz inovagdes sobre o ponto

da vista juridico.

e et

'® Celso A. P. Fiorillo, op. cit., p. 196.




103

A polémica sobre o ﬁso ou néo de embrides humanos, para Fiorillo,
transformou-se em tema religioso e politico, deixando a questéo juridica em segundo
plano. Tal posigdo & semelhante a grande parte dos cientistas brasileiros, que
pedem uma lei técnica, mas sem formular juizos de valores sobre uma tecnologia
emergente. O progresso cientifico € uma garantia constitucional, que ninguém pode
deter. A emenda que proibe o uso de material genético podera trazer um colapso &
economia do Brasil. J& que outros paises conseguirdo produg:éés agricolas com
maior grau de eficacia. O atual texto da lei excetua os procedimentos com fins de
diagnéstico, prevengéo e tratamento de doengas, ou a clonagem terapéutica com
células-tronco.

Os usos das células troncos entre outros itens estariam assegurados
tanto pela constituigdo, no aspecto cientifico, como pelo Cédigo de Defesa do

Consumidor, no segmento comercial.

Entretanto, a lei precisa estabelecer de que forma se fara o controle

desse processo.

9. POLITICA NACIONAL DO MEIO AMBIENTE

9.1. PREVISAO LEGAL

Lei Federal 6.938, de 31 de agosto de 1981, dispde sobre a Politica
Nacional do Meio Ambiente dando suas diretrizes, objetivos, principios, definigdes
importantes de meio ambiente, degradagéo poluigéo e recursos naturais e institui o

Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA).




104

9.2, OBJETIVOS

Os objetivos da politica ambiental sdo: a preservagdo, melhoria e
recuperacdo da qualidade ambiental propicia a vida, visando assegurar, no pais,
condicdes ao desenvolvimento socio-econdémico, aos interesses da seguranga

nacional e & proteg3o da dignidade humana (art. 2°).

H& também objetivos especificos elencadoé no art.4°, que sdo em
suma os seguintes: compatibilizar desenvolvimento e preservagéo; definir areas
prioritarias de agdo governamental, estabelecer critérios e padrdes de qualidade
ambiental e normas relativas ao uso e manejo dos recursos ambientais; desenvolver
pesquisas e tecnologias orientadas para o uso racional de recursos naturais; difundir
a tecnologia de manejo e conscientizar a consciéncia publica da necessidade de
preservagdo; preservar e manter recursos naturais; impor sangbes ao poluidor e

predador obrigando a recuperar ou indenizar os danos ambientais.

9.3. PRINCIPIOS

S3o os seguintes: principio da agéo governamental na manutengéo do
equilibrio ecolégico; principio da racionalizago do uso do solo, do subsolo, da agua
e do ar; principio do planejamento; principio da fiscalizagéo; principio da protecéo

dos ecossistemas; principio do controle e do zoneamento das atividades potencial

ou efetivamente poluidoras; principio de incentivo de estudos e de desenvolvimento

tecnolégico orientados @ protegdo dos recursos naturais; principio do

acompanhamento da qualidade ambiental; principio da recuperagdo de areas
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degradadas; principio da protecéo de areas ameagadas de degradag&o; principio da

educacéo ambiental (art. 4°).

9.4. SiSTEMA NACIONAL DE MEIO AMBIENTE - SISNAMA

Instituido pela Lei 6.938/81, o SISNAMA é constituido por 6rgdos e

entidades de todas as esferas pulblicas, incluindo as fundagdes (art. 6°), com a

seguinte estrutura:

Conselho de Governo - érgao superior com fungéo de assessorar o
Presidente da Replblica na formulagdo da politica ambiental;
Consetho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA) - assessora o

Conselho de Governo, estudando e propondo diretrizes e normas

ambientais;

Secretaria do Meio Ambiente da Presidéncia da Republica (SEMA)

- planeja, coordena, supervisiona e controla a politica ambiental;

Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Renovaveis

(IBAMA) - 6rgéo executor da politica ambiental;

Orgdos ou Entidades da administrac@o federal direta ou indireta e

Fundagbes publica ligadas a protecdo ambiental;

Orgdos ou Entidades estaduais - responsaveis por projetos,

programas € protegéo do meio ambiente;

Orgdos ou Entidades municipais que atuam em suas &reas na

" execugdo de programas e defesa do meio ambiente.
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9.5. INSTRUMENTOS

Os instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente (art. 9°), sao:
os padrdes de qualidade ambiental; o zoneamento ambiental; o licenciamento; os
incentivos & produgdo; as unidades de conservagdo, o sistema de informagdo do
meio ambiente; o cadastro técnico federal de atividades e instrumentos de defesa
ambiental; as penalidades disciplinareé ou compensatdrias necessérias &
preservagdo do ambiente; o Relatério de Qualidade do Meio Ambiente, anual
divulgado pelo IBAMA; a prestagdo de informagdes; o Cadastro Técnico Federal de

atividades potencialmente poluidoras e/ou utilizadora dos recursos naturais.

9.6. PENALIDADE AOS INFRATORES DA POLITICA NACIONAL DO MEIO AMBIENTE

Penalidades administrativas: multas, perda ou restricéo de incentivos e
beneficios fiscais concedidos pelo Poder Publico; e suspenséo de atividades (art.
14). Penalidades previstas nas legislagbes federal, estadual e municipal, além da

possibilidade do poluidor ter de indenizar ou reparar o dano ambiental,

independentemente de culpa.
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CAPITULO lll - TIPO PENAL E TIPICIDADE

Neste capitulo seré analisado o processo pelo qual o Legislador, inspirando-
se em fatos da realidade, apreende uma conduta indesejavel para a sociedade,
transforma-a num tipo penal para depois, comparando-o a comportamentos futuros
ocorridos também no mundo real, dentro do processo da tipificagdo, identificar a
ocorréncia dos delitos. Serdo abordados, ainda: o conceito, a fungdo e a
classificagdo de tipo, os elementos que o estruturam, os erros (de tipo e de fato) e os
principios que o norteiam; origem e conceito de tipicidade, tipicidade imediata,

tipicidade mediata e as fases da tipicidade.

1. DIREITO E CONCEPGAO DO MUNDO

Na elaboracdo das primeiras nogdes do direito, o fato social é sempre um
ponto de partida. Lei natural, assim denominada porque inscrita em nossa natureza,
solicita-nos e nos inclina para a vida social. E, por forga dessa exigéncia, a vida em

comum torna-se complementagéo necessaria da vida individual.
Nas palavras de Anténio Queiroz Filho:

A sociedade, porém, ndo é simples resultado da soma dos homens que a
compdem. Evidentemente, & mais. E uma ordem. E esta exige unidade em
equilibrio estavel, alem de certa organicidade, que lhe assegure a paz,
harmonia e coeséo necessérias ao dinamismo do seu desenvolvimento, '

'* Anténio Queiroz Filho. Ligtes de Direito Penal, Revista dos Tribunais, p. 13.
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O direito esta inserido na hiétéria, e sua historicidade se manifesta por ser ele
reflexdes das condigdes sociais e culturais de uma época. Desse modo é
indispensavel que se analisem, por primeiro, as relagbes entre direito e cultura
reveladoras de uma antijuridicidade pré-normativa, ou meihor, de antijuridicidade

genérica ainda ndo consubstanciada em preceitos precisos.

Endocuituragéo, seggndo Miguel Reale Janior:

(...) é o processo pelo qual as crengas e os valores, que constituem as
diretrizes informadoras do ordenamento da vida social e do nosso modo de
ser comum, s&o comunicados as criangas, sendo aos poucos e
imperceptivelmente adquiridos, assim como os habitos e costumes
cotidianos, que refletem, também, as visbes da vida e os valores
predominantes do meio social em que se desenvolvem. '

Anténio Queiroz Filho, acrescenta:

(..) o homem é um ser de natureza progressiva. Projetado no tempo, a
caminho de alguma coisa naquela ‘condigio itinerante’ de que falava
Gabriel Marcel, ele vai-se realizando progressivamente, na medida em que
vive e desenvolve as qualidades recebidas em estado germinal com o dom
de ser homem. E, porque somos livres, a moral oferece-nos regras de
conduta, que se chamam ‘deveres’, para ajustar o constante acontecer da

nossa existéncia a uma finalidade a ser atingida.138

Prosseguindo, Miguel Reale Junior esclarece que a origem social do
conhecimento refuta tanto “a idéia de uma objetividade auténoma do espirito como a
ingénua concepgéo de que as manifestagdes do homem sejam fruto de sua isolada

consciéncia e experiéncia’. O pensar é, em suma, também expresséo do

condicionamento histérico-social do homem:

Estamos envolvidos por um mundo circunstante, englobante, no qual nos
situamos e onde tudo, direta ou indiretamente, se correlaciona. Esse mundo
independe dos individuos, uma vez que néo se finda com o desaparecer de

et Miguel Reale Junior, Teoria do delito, p. 15.
Antdnio Queiroz Filho, op. Cit.. P- 16.
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uma geracdo e seus fins Ultimos ndo sdo imutéveis, mas se transformam e
se modificam no decorrer da histéria.'®

Acrescenta também, que o ‘modo de ser e de agir vai sendo imposto de
acordo com o momento histérico em que a sociedade vive”. O direito como elemento
cultural basico dessa realidade englobante e condicionadora, fica sujeito &s mesmas

exigéncias de correlagdo acima apontadas, ndo sendo exagero dizer que a cada

sociedade corresponde um tipo de direito e de crime.

Ha, portanto, em cada época, uma antijuridicidade genérica, pré-normativa,
parte dessa atmosfera que constitui 0 mundo circunstante, que esté presente na
consciéncia juridica dos individuos e que ira presidir e inspirar todo o ordenamento.
“O direito institucionaliza, via comandos normativos, esse juizo do proibido e do

permitido, inserindo-os nos tipos penais junto com a descricdo dos elementos,

objetivos e subjetivos, dos fatos”.'*

Anténio Queiroz Filho, distinguindo as ciéncias normativas e ciéncias naturais,

distingdo fundada nos principios de causalidade e finalidade, elucida a compreensio

do direito e, particularmente, a do direito penal.

Umas, as ciéncias naturais, investigam a relagéo de causalidade que
preside os fendmenos da natureza; s&o também chamadas ciéncias causal-
explicativas; descrevem e explicam aquilo que €. As ciéncias normativas
s&o de outro tipo; estas situam-se no plano do que deve ser. Tém por objeto
leis que conduzem o homem, que atuam no proprio curso da sua existéncia,

tragando-Ihe regras de comportamento. '

:j: Anténio Queiroz Filho, op. cit., p. 16.
a1 1Pid., p. 19,
ibid., p. 14.
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2. ESTRUTURA DA AGAO E DO TIPO

Assevera Miguel Reale Junior que “ha uma ordem inerente ndo sé na
natureza, mas na convivéncia dos homens’, ordem essa que esta presente e se faz
sentir na ordenagdo esponténea das vontades, que procura responder as exigéncias
do complexo axiolégico, caracterizador de cada um dos momentos histérico-
culturais.

Por esta razdo, a experiéncia juridica ndo se identifica com a experiéncia
social, ja que esta constitui o suceder dos fatos, enquanto aquela usa a
compreensado do sentido dos fatos, segundo uma perspectiva “do que deve ser’ em
fungdo de valores que o legislador entenda devam ser tutelados.

A elaboragdo normativa assenta-se, portanto, na “experiéncia concreta do
direito”, seja para refletir e objetivar em forma certa e segura o que se apresenta na
vida comum, seja para completar e até mesmo ordenar essa experiéncia pré-
categorial, corrigindo-se de conformidade com valores que néo haviam sido
percebidos, mas cuja necessidade se impde tendo em vista as exigéncias da
comunidade.*

Mais adiante afirma que as normas se instauram gragas a “razao reflexa, mas
nem por isso se distanciam da experiéncia”, visto como n&o se situam no ambito de
um abstracionismo formalista, mas sé voltam ao concreto, tanto 20 momento de sua

elaboragdo como ao da sua interpretagéo e a aplicagéo aos casos singulares.

A realidade, por sua vez, apresenta-se ao ato compreensivo como portadora

de uma ‘estrutura irredutivel e dotada de sentido”. Assim por exemplo, a

intencionalidade quase sempre S incorpora a agdo humana, condicionando seu fim.

"2 Miguel Reale Janior, op. cit., p- 33.
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O homem age, portanto; segundo uma intencionalidade significativa,
alcangando resultados gragas ao relacionamento que estabelece, seja no campo
fisico como no moral, entre meios e fins. Nesse sentido, a “cohduta humana se
impGe ao legislador penal portando uma estrutura e um sentido”.

A elaboragio das normas a partir de reflexGes sobre a natureza das coisas,
de forma que o “normativo e o real se entrelacem”, parece ser 0 mais viavel na
medida em que supera os “valores idealisticos, eternos e imutaveis deduzidos da

razdo do pensamento jusnaturalistico, bem como, os postulados absolutistas do

direito positivo”. "

Continuando, afirma Miguel Reale Junior que, por ter seu contelido extraido

das relagbes concretamente vividas, ‘o direito que se alicerca na natureza das

coisas & variavel conforme a época e as circunstancias histéricas”. Assim por

exemplo, o conceito de mulher honesta do art. 215, do CP, que Nelson Hungria

entendia como sendo “aguela que ainda ndo rompeu com O minimum de decéncia
exigido pelos bons costumes” *4, apresenta-se hoje com um sentido muito vago em
face da modernizagéo dos costumes.

E de se observar, entretanto, que a simples conformidade do direito a

natureza das coisas néo representa a justica, mas apenas a justeza do direito, a sua

viabilidade. A limitagdo a essa conformidade Ihe retiraria o seu conteudo axiolégico.

Por outro lado, citando Castanheira, destaca o autor:

(...) hé duas esferas, na verdade, pois néo se deflui do ser o dever ser, ndo
se identificando o conteido valorativo do direito com a verificago da
natureza das coisas. As estruturas logico-objetivas representam o ambito
possivel do direito, fora do qual ndo pode ocorrer a construgiio da

- Miguel Reale Junior, op. cit., p. 34
“ COmenténos ao Cédigo penal, 1959, p. 150.
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normatividade, cujo conteudo axiolégico incide sobre essas estruturas, mas
com elas nao se identifica.'®

Pode-se, entdo, concluir que inexistem fatos puros, que os fatos que o
legislador focaliza na constituigdo de modelos juridicos s&o dotados de um sentido e
possuem uma tipicidade embrionaria imanente.

Os modelos juridicos s&o recortes de pogdes da realidade, em que as agdes
elevadas a um plano abstrato, constituem-se num todo indecomponivel,

cujas partes se inter-relacionam e se polarizam em torno de um sentido, de

um valor.

Assim, o tipo penal como estrutura ndo € uma “construgdo arbitraria, livre,
mas decorre do real, submetido a uma valoragio”. E fruto de uma elaboragio
“abstrato-pratica”, que apreende na experiéncia as condutas “tipicas possiveis” e
submete-as, segundo as condigbes “materiais, morais e culturais” necessérias a vida
e proprias daquele momento, a um ajuizamento valorativo, do qual decorre a

imposicao de uma solugéo, de um comando permissivo ou proibitivo, ¢

Enfatiza Antonio Queiroz Fitho:

(...) polarizado, embora, pelo que deve ser, néo se transforma o direito
numa espécie de ‘mundo platénico de puras idealidades’, mas, sendo, ao
contrario, roteiro da razdo para a conduta, luz que desce do espirito para
iluminar as opg¢bes da liberdade, a regra juridica se insere e vive no mundo
do agir e do fazer."”

Finalizando, Miguel Reale Junior esclarece que a elaboragdo da estrutura
normativa parte da realidade em que se colheram os elementos fundamentais, os
tragos essenciais do comportamento, valorando-se o seu significado, razéo por que

pode-se dizer que o tipo legal, a estrutura normativa “ordena fatos segundo valores

:i Miguel Reale Junior, op. cit., p- 35

147 '0id., p. 39, _
Antdnio Queiroz Filho, op. cit., p. 14.
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numa qualificagdo tipolégica de comportamentos futuros a que se ligam
determinadas consequéncias juridicas”. A teoria do tipo penal elucida e esclarece o
“contelido e significado das estruturas normativas’, e a teoria da tipicidade da

“caréter cientifico & exigéncia politica do principio do nullum crimen sine lege”.4®

Segundo Karl Engisch:

(...) a agdo tipica decorre de uma passagem do concreto ao concreto por
meio do abstrato, ou seja, o legislador da realidade constréi o modelo, o
qual se amoida ao comportamento futuro, pela presenga no concreto dos
dados elementares invaridveis que ele descreve.'®

3. TIPOPENAL

3.1. NOCAO DE TIPO

De acordo com Ernst von Beling, a prética juridico penal comum havia
estendido de tal modo o poder judicial, que o juiz podia castigar toda ilicitude

culpavel. “Toda ag#o antijuridica e culpavel era por isso uma agéo punivel”. Contra

|150

isso se insurgiu o Liberalismo nascente do século XVII™, ressaltando a

inSeguranga juridica que tal sistema propiciava: na falta de uma clara delimitagé&o

das agbes que pudessem Ser consideradas puniveis, podia o juiz submeter uma

:z Miguel Reale Junior, Op. cit., p. 38. idencia j
Karl Engisch. La idea de concrecién en el derecho y en la cidencia juridica actuales. Trad.

Juan José Crenades. Pamplona, 1968, p. 188 apud Miguel Reale Junior, op. cit,, p. 39.

Sem duvida alguma o0 grande precursor do liberalismo no direito penal foi Cesare Beccaria, com
sua obra Dos Delitos e das Penas, p. 48: “Se a interpretagéo das leis € um mal, é evidente que outro
mal é a obscuridade que essa interpretagéo acarreta; e ele seré ainda maior se as leis forem escritas
numa lingua estranha ao povo & qué 0 submeta & dependéncia de uns poucos, sem que possa juigar
por si mesmo qual seria 0 éxito da sua liberdade, ou de seus semelhantes, a ndo ser que uma lingua
fizesse de um livro solene e publico ou outro quase privado e doméstico (...) Quanto maior for o
numero dos que compreenderem € tiverem qntre as maos o sagrado codigo das leis, menos
frequentes serdo os delitos, pois nao ha duvida de que a ignoréncia e a incerteza das penas

Propiciam a eloquéncia das paixoes”.
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pena a toda ago que o desagradasse, “pretensiosamente antijuridica, e impor

arbitrariamente uma pena grave ou leve para toda agéo estimada punivel”.'®!

Seguindo esse movimento Iiberal, a legislagcdo posterior estreitou o
conceito de agdo antijuridica. Do comum dominio da ilicitude culpavel foram
recortados e extraidos determinados tipos delitivos (homicidio, furto, etc)”. Para cada
um dos tipos se previu uma pena concreta e precisamente determinada para ele.
Dessa forma cairam as punigdes contra condutas antijuridicas que néo
correspondessem a nenhuma dos tipos enumerados. Assim se consagrou um
valioso pensamento: “s6 certos modos de conduta antijuridica (os tipicos) sdo

suficientemente relevantes para a intervengéo da retribuicdo publica, desde que
colocados numa escala de valores”.

A protegdo juridica do individuo foi reforcada, tomando o préprio
legislador a faculdade de construir os tipos e impor as penas, excluindo-se “o direito

consuetudinario e a analogia”.

Desse modo, reduz-se o atual Direito Penal a um catalogo de tipos
delitivos. A antijuridicidade e a culpabilidade subsistem como notas
conceituais da agéo punivel, pois concorré com elas, como caracteristica
externa, a ‘Tipicidade’ (adequagé&o ao catalogo) de modo que, dentro do
ilicito culpavel, esta delimitando o espago dentro do qual aquelas sdo
puniveis (assim como, numa lei de aduanas, o conceito de objetos gravados
se obtém da relagdo da lei genérica com a tarifagdo aduaneira). Agéo
punivel é s6 a ag&o tipicamente antijuridica e culpavel. '*

Destaca Giulio Battaglini:

51
152

Penal, tradugdo de Sebastian Soler, 1994, p. 36.

Esquema de Derecho Penal, p. 37 (trad. do auto_r)_: “De este modo, reducese el actual Derecho
Penal a un catalogo de tipos delictivos. La antijuridicidad y la culpabilidad subsisten como notas
conceptuales de la accion punible, pero concurre com ellas, como caracteristica externa, la
‘Tipicidade’ (adecuacion al catalogo) de modo que, dentro de lo ilicito culpable, esta delimitado el
espacio dentro del cual aquelias son punibles (asé como, en una ley de aduanas, el concepto de

objetos gravados se obtiene de la relat;ié_r_l d'e'la ley genérica com la tarifacion aduanera). Accién
punible fo es sélo la accion tipicamente antijuridica y ulpable’.

Esquema de Derecho
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O estabelecimento dos fatos tipicos com fronteiras tanto quanto possivel
precisas (sobre a diferenca entre elementos puramente descritivos e
elementos normativos) e a sua reparticdo em classes, é a conquista do
progresso e do amadurecimento de nossa disciplina. O que primeiramente
surge é a sangéo, ou seja, 0 sistema dos meios de reag3o: haja vista o
exemplo do direito penal romano (desenvolvimento andlogo apresenta a
historia da medicina, em que tarda a nascer o conceito ontolégico das
moléstias, com os respectivos problemas acerca de sua cada vez mais
exata definigdo e de sua subdivisdo em grupos).'>®

Como diz Anibal Bruno:

(...) quando a consciéncia juridica impds ao Direito Penal, com o fim de
seguranga, a exigéncia de uma defini¢io clara e precisa dos fatos em razao
dos quais a sangéo se aplicaria, 0 meio criado pelos juristas para resolver

este problema capital foi o tipo, isto é, a descric&o exata das circunstancias

2 1
elementares do fato punivel.'®

A lei penal ndo se limita a dizer, por exemplo, “ndo furtaras, ou, se

furtares, se te aplicara tal pena’, deixando ao julgamento do juiz determinar o que se

deve entender por essa expressdo demasiada vaga de furtar, mas define

precisamente pelas suas circunstancias elementares o fato que se deve entender

por furto. E assim, geralmente, em relagéo a qualquer outra espécie de agdo punivel.

Constréi, desse modo, um grupo de figuras penais, uma das quais tem

de ser realizada em concreto pelo fato para que este possa ser considerado crime.

“Se o atuar do agente corresponde ou ndo a uma dessas figuras ou tipos é a

primeira investigagdo a ser empreendida pelo julgador, depois da qual vira a da sua

ilicitude e a da culpabilidade do seu autor’. Se o fato ndo corresponde a um tipo

determinado, est4 fora do Direito Penal, e qualquer investigagdo sobre os demais

. , . 155
elementos definidores do crime é ociosa.

"> Direito Penal - Parte Geral, Direito Penal, Parte Geral, Editora da Universidade de S&o Paulo,

1973,p. 178,
Direito Penal - Parte Geral, tomo |, 3° ed. Forense, 1967, p. 325.

' Anibal Bruno, op. cit., p. 327.
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3.2. CONCEITO DE TIPO PENAL

Segundo Cezar Roberto Bitencourt, tipo € um “modelo abstrato que
descreve um comportamento proibido”. Cada tipo possui caracteristicas e elementos
proprios que os distinguem uns dos outros, tornando-os todos especiais, no sentido
de serem inconfundiveis, inadmitindo-se a adequagéo de uma conduta que nao lhe
corresponda perfeitamente. “Cada tipo desempenha uma fungéo particular, e a
auséncia de um tipo ndo pode ser suprida por analogia ou interpretacéo extensiva.”

A fragmentariedade do Direito Penal tem como conseqiéncia uma

construgdo tipolégica individualizadora de condutas que considera
gravemente lesiva de determinados bens juridicos que devem ser

tutelados.'*®

Além disso, acrescenta Ernest von Beling:

A individualizagdo dos tipos delitivos n&o deve efetuar externamente, como
se cada lei penal — textualmente considerada — com uma pena Unica,
sempre ha de cobrir um sé tipo delitivo. Entre as leis penais encontramos

também as chamadas ‘leis complexas’, quer dizer, aquelas em que hajam

a aplicagdo da pena sempre que concorra XouY. '™

Isto significa, as vezes, distintas modalidades equivalentes dentro do
mesmo tipo delitivo — as chamadas leis complexas alternativas; outras vezes
significa uma diferenca tdo fundamental que a pena externamente considerada
unitaria ndo & mais que uma simplificagéio técnico-legal e compreende vérios tipos
delitivos - as chamadas leis completas cumulativas. Para determinar se uma lei

completa é de uma outra classe deve se atender para as possibilidades em que elas

1
1: Teoria Geral do Defito, p. 135. N
Esquema de Derecho Penal, p. 38 (trad. do autor). “La individualizacién de los tipos delictivos no

Se debe efectuar externamente, como si cada ley penal - textualmente considerada — com una pena
dnica, siempre hd cubrir un solo tipo delictivo. Entre las leyes penales encuéntranse también las
lgmadas leyes compljas’, es 0ecir, aquellas que hacen aplicable la pena siempre que concurran X o
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justapostas aparegam, conforme o seu valor, como distintas variedades penalmente

equivalentes (lei completa alternativa, por exemplo: ‘atos falsos ou deformados’'s®

1159

‘a0 nascer ou imediatamente depois’ ") o bem de cada uma delas, prescindindo de

sua equivaléncia quantitativa representa um quadro cerrado qualitativamente distinto

(lei complexa cumulativa, p. ex.: ‘ruidos perturbadores ou grande barulho’. 1%

Os tipos penais séo constituidos, mais freqlientemente, pela “descrigdo
objetiva” do comportamento proibido. Em muitos delitos, entretanto, o legislador

utiliza-se de outros recursos conhecidos pela doutrina como “elementos subjetivos e

elementos normativos”, que levam implicito um juizo de valor.

Finalizando, Ernest von Beling define o delito-tipo juridico-penal, e a
sua diferenga para o tipo de delito, da seguinte forma:

Toda figura delitiva autdnoma se compde de uma pluralidade de elementos,
os quais se encontram na correspondente lei penal previstos as vezes
expressis verbis, as vezes sub intelligenda, para precisar-se ou
completar-se por interpretagéo. Encontram esses elementos em parte na
fase externa (objetiva), e em parte na fase interna (subjetiva) da ag&o. Os
elementos externos caracterizam o tipo de ilicitude de cada caso e os
internos as particularidades da culpabilidade que devem concorrer para
redundar o tipo de ilicitude como tipo de delito, pois em cada figura delitiva
todas as suas caracteristicas se orientam para uma imagem unitéria a qual

se relaciona cada um dos elementos, imediata ou mediataments. '’

"% Art. 131 Cédigo Penal Alemao: (Difamar o Estado) “Quem publicamente afirma ou divulga fatos
ficticios ou deturpados, sabendo que s&o ficticios ou deturpados, para com isso desprestigiar
instituicbes estatais ou determinagbes da autoridade, é punido com muita ou com pris&o até dois

1alsrs}os."

Art. 217, Cédigo Penal Ale \
N9 nascimento ou logo em segul

Art. 360, Cédigo Penal Alemao: (C!
marcos alemdes ou com priséo até seis semanas: Xi
%qo::?t::zr‘ta de Derecho Penal, op. cit., p. 42 (trad. do autor): “Toda figura delictiva auténoma se compone de
una pluralidad de elementos, k;s cuales se encuqntran en la correspondignte ley pgnal previstos a veces
expressis verbis, a veces sub intelligenda, para precisarse o completarse por interpretacion. Encuéntranse esos
elementos en parte en la faz extema (objetiva), en parte en Ia'faz interna (subj'etiva) de la accion. Los elementos
externos caracterizan el ‘tipo de ilicitud’ de‘ pgda casoy !os internos las particularidades de la Ccupabilidad que
deben concurrir para redondear el tipo de ilicitud como tipo de delito. Pgro en cada figura delictiva todas sus
Caracteristicas se orientan hacia una imagen unitaria a la cual se relaciona cada uno de los elementos, ya

Imediata, ya mediatamente.”

méo: (infanticidio) “a mée, que dolosamente mata seu filho ilegitimo,
da, é punida com pris&o néo irlferior atrés anos”.

(Contravengdes) Paréag. 1° - E punido com multa até quinhentos
~ (Barulho perturbador de sossego, desordem



118

Assim, por exemplo, ~a morte de um homem é descricdo da parte
objetiva dos crimes de homicidio e da lesdo corporal seguida de morte, enquanto
que as intengdes: de matar ou de lesionar, pertencem a parte subjetiva dos
respectivos delitos. Os elementos da classe objetiva pertencem ao esquema reité:r,
ao qual se vinculam mediata e suplementariamente os elementos subjetivos. Outro
exemplo de funcionamento do esquema se déd com a pratica de condutas
criminosas, em que concorreu erro'® para o dolo.

O contetdo de cada delito-tipo (gesetzliche Tatbestand) deve ser
considerado isoladamente para cada figura auténoma de delito, significando o
esquema para cada figura delitiva correspondente. A ‘parte especial’ do Direito penal
é que regula a construgéo desses contetidos. Iniciaimente, Ermnst von Beling, sé

admitia elementos “objetivos descritivos, porém depois passou a admitir a existéncia

de elementos subjetivos e normativos”.'®

3.3. FUNGOES DO TIPO PENAL

Para Hans! Welzel, como todos 0s conceitos basicos de Direito penal, o

conceito de tipo introduzido por Beling, também se transformou em diversos

significados. Entretanto, as distingdes essenciais para o Direito penal se podem
reduzir a trés fungdes que deve cumprir o tipo: 0 mesmo tem uma fungéo

sistematica, uma fungéo dogmética e uma fungéo politico-criminal.

"2 Art 59, Cédigo Penal Aleméo: (Erro) Pardg. 1° — “Se alguém, ao cometer um ato punivel,
desconhecia a existéncia de circunstancias de fato que integram a otlpICIdade legal ou que aumentam
a punibilidade, ndo se lhe imputam estas circunsténcias. Parég. 2° — Na punigéo de atos cometidos

culposamente, esta determinagéo vigora contanto que 0 préprio desconhecimento ndo seja causado

Pegr Culpa.” )
Esquema de Derecho Penal, op. cit., P- 47.
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Em sentido sistemético o tipo compreende ‘o compéndio do conjunto dos
elementos que ddo como resultado saber de que delito tipicamente se trata;
ou seja, para o par4g. 303 StGB o ‘dano de uma coisa alheia’ '*, para o
pardg. 211 StGB a ‘agdo de matar uma pessoa, etc"'®. Beling, ou
denominar “tipo” (Tatbestand, literalmente ‘suposigéo de fato’)-ao conjunto
do elementos, obteve para a teoria do delito uma nova categoria, que podia

ser introduzida entre os conceitos da ‘agao’ e a ‘antijuridicidade’.'®

Realmente, para Heleno Claudio Fragoso:

O Direito Penal atribui ao tipo um sentido peculiar em virtude do principio da
reserva legal, que & postulado de natureza politica, inscrito nas
constituicdes de todos os regimes liberais. Por isso se afirma, corretamente,
que a fungéo primacial do tipo é de garantia. Todavia, néo se pode dizer
que exista um tipo de garantia, ou seja, uma espécie de tipo

compreendendo as caracteristicas validas para o principio nullum crimen.'®

Prosseguindo, esclarece que O “tipo desempenha também a funcdo de
fundamentar ou indiciar a antijuridicidade do fato, sem que seja preciso estabelecer
a existéncia de um especial tipo de ilicito”. Entretanto, essa fungéo indiciaria do tipo

desaparece ou é grandemente diminuida nos crimes culposos e nas figuras de delito

em que ha elementos subjetivos do injusto (antijuridicidade). O mesmo acontece nos

crimes “comissivos por omisséo’, tendo em vista a fungdo que nestes exerce o dever

de agir, impedindo o resultado.

(Simples dano material) Parag. 1° - Quem dolosa e ilicitamente
do com multa ou com pris&o até dois anos.

(Assassinio) pardg. 1° — O assassino & punido com pris&io
perpétua. Parag. 2° - £ assassino quem matar um ser humano: por instinto sanguinario, para

satisfacdo do instinto sexual, por cobiga ou, de algum modo, por baixos motivos; com perfidia ou

crueldade ou por meios que constituem perigo comum; ou para possibilitar ou encobrir outra infragéo

enal.
i Derecho Penal, Parte General, Tomo I, p. 277 (trad. do autor): “Como todos los conceptos

basicos del Derecho penal, el concepto de tipo i_ntoducido por Beling también tornasola en diversos
significados. Sin embargo, las distinciones esenciales para el Derecho penal se pueden reducir a los
tres cometidos que debe cumplir el tipo: el mismo tlgne una funcnqn sistematica, una funcion
dogmética y una funcién politicocriminal. En sentido dsistematico el tipo abarca ‘el compendio o
conjunto de los ementos que dan omo resu}tado saber de qué delito tipicamente se trata; o sea, para
el parag. 303 StGB el ‘dafio de un cosa ajena’, para el _parég. 211 ‘StGB la ‘accién de matar a una
Persona’, etc’. Belinga, al denominar ‘tipo’ (Tatbegtand, literaimente suguesto de hgcho’) al conjunto
de esos elementos, obtuvo para la teoria del delito una nueva categoria, que podia ser introducida

entre los conceptos de la ‘accion’ y 18 ‘antijuridicidad’.”
"Ligdes de Direito Penal, Parte Geral, 1978, - 175.

% Art. 303, Cédigo Penal Aleméo: (
%gnifica ou destroi coisa alheia  puni
Art. 211, Cédigo Penal Aleméo:



120

Francisco Mufioz Conde'®®, por sua vez, esclarece que o tipo tem no
Direito penal uma triplice fungéo:
a) Uma fungéio selecionadora dos comportamentos humanos

penalmente relevantes.

b) Uma fungdo de garantia, na medida que s6 os comportamentos

subsumiveis é que podem ser sancionados penaimente.

c) Uma fungéo motivadora geral, uma vez que, com a descrigéo dos
comportamentos no tipo penal, o legislador indica aos cidadaos
quais comportamentos estdo proibidos e espera que, com a
comunicagdo penal contida nos tipos, 0s cidaddos se abstenham

de realizar a conduta proibida, a matéria de proibigdo.

Enquanto que para Cezar Roberto Bitencourt'®®, a fungdo do tipo é a

descrever o conjunto de elementos que comporao o fato punivel, a0 mesmo tempo

em que esta descricdo exercera a “fungdo limitadora e individualizadora das

condutas humanas penalmente relevantes”, seleciona as seguintes fungdes:

a) Fungéo indiciaria. O tipo circunscreve e delimita a conduta
penalmente ilicita. A circunstancia de uma agéo ser tipica indica

que, provavelmente sera também antijuridica.
b) Fungéo de garantia. O tipo de injusto é a expressédo mais

elementar, ainda que parcial, da seguranga decorrente do principio

da reserva legal. Todo o cidaddo, antes de realizar um fato, deve

ter a possibilidade de saber se sua agéo é ou n&o punivel.

% Cezar Roberto Bitencourt, Teoria Geral do Delito, p. 118.

Ibid., p. 138.
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¢) Fungéo dife‘renciadora do erro. O autor somente podera ser
punido pela prética de um fato doloso quando conhecer as
circunstancias faticas que o constituem. O eventual
desconhecimento de um ou outro elemento constitutivo do
tipo constitui erro de tipo, excludente do dolo.
Finalmente, Fabio Monteiro de Barros'’®, além das fungdes indiciria e
de garantia, indica uma terceira, relativa a possibilidade de se conhecer todas as

fases do ‘“inter-criminis” e estabelecer em qual delas se deu a participagdo do

agente.

3.4. CLASSIFICAGAO DOS TIPOS PENAIS

Para Heleno Claudio Fragoso'’, classificam-se os tipos em:

3.4.1. bédsicos ou fundamentais e derivados: compreendendo estes
as figuras de crimes qualificados e privilegiados. Os tipos basicos constituem

a espinha dorsal do sistema na parte especial;
3.4.2. simples e mistos: Tipos simples 0s que descrevem uma tnica
espécie de conduta punivel, enquanto que nos mistos descrevem mais de

uma conduta, alternativa ou cumulativamente.

3.5. RELAGAO DO TIPO COM A ANTISURIDICIDADE

Importante distingéo é lembrada por Luiz Jimenez de Asa, na relagso

do tipo com a antijuridicidade:

1D'relto Penal, Parte Geral, Vol. |, p. 65.
Heleno Claudio Fragoso, op. cit. , p. 178.
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O proprio Binding entende que a antijuridicidade é um elemento essencial
do tipo, apesar de haver chegado a distinguir com toda a clareza a norma
da lei penal, dizendo que a primeira valora a ag8o e a segunda a descreve,
com o que resulta que n&o se deve confundir o injusto com o tipo legal. A
tipicidade se refere aleie a antijuridicidade a norma.'™

Relativamente a esse tema, acrescenta, Cezar Roberto Bitencourt:

Tipo, na definicéio de Welzel, “é a descrigio concreta da conduta proibida (do
contetdo da matéria da norma). £ uma figura puramente conceitual”. Convém, no
entanto, ter presente que crime néo se confunde com injusto, embora ambos tenham
caréter substantivo. Na afirmag8o de Jescheck, injusto é a conduta valorada de

antijuridica.'™
Com efeito, injusta & toda e qualquer conduta tipica e antijuridica,

mesmo que ndo seja culpavel. Em outros termos, “crime é o injusto culpavel’. Logo,

o injusto ainda que seja uma conduta antijuridica pode néo se completar como crime

efetivamente, pela falta de culpabilidade.

Finaliza, afirmando:

(...) diante do tipo de injusto, como conjunto de todos os elementos que
fundamentam o conteudo de injusto tipico de uma classe de delito,
encontra-se o tipo de culpabilidade. Compreende os elementos que
caracterizam o contetido de culpabilidade tipico de uma norma de delito. A
unido de tipo de injusto e tipo de culpabilidade origina o tipo de delito.'™

3.6. ELEMENTOS GERAIS DO TIPO

Segundo Santiago Mir Puig, sdo trés: agdo, sujeitos e objetos.

172 1ratado de Derecho Penal, tomo i, p. 749, (tradugéo do autor): “E! préprio Binding entiende que
la antijuricidad es un elemento esencial des tipo, a pesar de haber llegado a distinguir com toda
claridad la norma y la ley penal diciendo que la primera va_Iora la accién y la segunda la describe, com
lo que resuita que no debe confundirse 10 injusto com el tipo legal. La tipicidad se refiere alaleyy la

?ntijuricidad ala norma’.
Cezar Roberto Bitencourt, op- cit., p. 136.

"™ Ibid., p. 137.
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3.6.1. Agdo - toda ag3o tipica deve integrar-se dos componentes

necessarios de toda agdo: “sua parte objetiva e sua parte subjetiva’. Aqui n&o se

trata de comprovar os caracteres gerais de todo comportamento penalmente

relevante, sendo de examinar sim, uma vez confirmada a presenga de um tal
comportamento, se 0 mesmo retine os requisitos de algum tipo penal para que
concorra uma conduta tipica.

A parte objetiva do tipo compreende o aspecto externo da

conduta. Nos delitos de resultado, é preciso ademais que este se produza em
termos tais que possa ser imputado objetivamente & conduta. Nesse sentido, o
resultado se entende como um efeito separado da conduta e posterior a ela. A parte

subjetiva do tipo se constitui sempre pela vontade — bem dirigido ao resultado (nos

delitos dolosos de resultado), bem relacionado com a conduta (nos delitos

imprudentes e nos de mera atividade) — e as vezes por especiais elementos

subjetivos (por exemplo, o ‘&nimo de ocultar a desonra’ da mée que mata o seu filho

L. . . . ey 5
recém-nascido. necessério para que concorra o delito de infanticidio. "’

3.6.2. Sujeitos - “o tipo penal supde a presenca de trés sujeitos

que se encontram numa determinada relagéo reciproca: o sujeito ativo (quem realiza

o tipo), o sujeito passivo (em quem recai a atuagdo do sujeito ativo) e o Estado

(chamado a reagir com a pena)’. O sujeito ativo pode esperar que o Estado o

persiga e castigue, 0 sujeito passivo confia em que a puni¢éo do fato faga com que

os possiveis delingiientes desistam de praticar os delitos e o Estado espera que a

aplicagéo da pena impega a atuagdo do sujeito ativo.

178 | uiz Jimenez de Asta, Derecho Penal, parte General, 1995, p. 212.



124

Ressalta a importancia de se distinguir os “conceitos de sujeito
passivo e da pessoa sobre a que recai a acdo tipica”. Nos delitos contra as pessoas
ambos sujeitos coincidem, porque nesses O titular do bem juridico protegido é
precisamente a pessoa sobre a qual recai materiaimente a acdo tipica. Entretanto,

ndo é o que ocorre, por exemplo, com alguns crimes patrimoniais, como por

exemplo: furto, estelionato, apropriagéo indébita, etc.'’®

3.6.3. Objeto — deve-se distinguir entre objeto material (ou
objeto da agdo) e objeto juridico. “O primeiro se haja constituido pela pessoa ou
coisa sobre a qual ha de recair materialmente a ag8o, pelo que também se conhece
como objeto da agdo”. Pode coincidir com o sujeito passivo (por exemplo, no

homicidio ou nas lesdes), ou ndo (como, por exemplo, no furto, que a agéo recai

sobre o bem do qual o titular € uma pessoa).

O objeto juridico equivale a um bem juridico, no sentido de que é

um bem objeto da protegéo da lei. N3o equivale ao objeto material. “Exemplo: no

delito de furto o objeto juridico é a propriedade de uma coisa, enquanto que o objeto

material é a coisa furtada”.'”’

3.7. ELEMENTOS ESTRUTURAIS DO TIPO

Afirma Cezar Roberto Bitencourt que como o tipo penal abrange todos

0s elementos que fundamentam O injusto, na descricéo da acgao tipica esta implicito

um juizo de valor.

Assim, o tipo penal, contrariamente do que imaginou Beling, em sua

concepgao inicial, néo se compbe somente de elementos puramente

1: Luiz Jimenez de Astia, Derecho Penal, parte General, 1995, p. 214.

Ibid., p. 215,
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objetivos, mas é integrado, por vezes, também de elementos descritivos
normativos e subjetivos.'”®

3.7.1. Elementos objetivos-descritivos:

Os elementos objetivos s&o identificados pela simples

constatagdo sensorial, isto é, “podem facilmente ser compreendidos somente com a

percepcio dos sentidos’. Referem-se a objetos, seres, animais, coisas ou atos
perceptiveis pelos sentidos. Os elementos objetivos néo oferecem, de regra,

nenhuma dificuldade, a néo ser a sua “cada vez menor utilizagdo na definicdo das

infragdes penais”."”®

Edmundo Mezger, ensina:

Os diversos tipos penais da Parte especial do Cédigo (e das restantes leis
especiais) tém como ponto de partida uma descriclio objetiva de
determinados estados e acontecimentos que devem constituir a base da
responsabilidade criminal do agente. Trata-se, de estados e processos
externos, susceptiveis de serem determinados espacial e temporalmente,
perceptiveis pelos sentidos, subjetivos, fixados em forma descritiva, e que
serdo apreciados pelo juiz mediante simples atividade de conhecimento,'®

Por sua vez, comenta Claus Roxin:

O tipo de Beling se caracteriza preferentemente por duas notas: é ‘objetivo’
e ‘livre de valor’ (ndo valorativo). A objetividade significa a exclus&o do tipo

de todos os processos subjetivos, intraanimicos, que s&o assinalados na

culpabilidade.'®’

11;: Bitencourt/Conde, op. cit., p. 142.

Curso de Direito Penal, vol. Il, p. 78 _
"*! Problemas Fundamentais de Direito Penal, 2° Ed., Lisboa: Vega, 1993,
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Essa é uma dés principais caracteristicas do sistema ‘classico’
criado por Beling. Por ‘carater ndo valorativo' deve entender-se que o tipo n&o
contém nenhuma valoragéo legal que aluda a antijuridicidade da atuagéo tipica. Para
Beling o tipo esta ‘lir'npo de todos os momentos de antijuridicidade’, e no mesmo ‘ndo
se reconhece um significado juridico’. A s6 comprovagéo de que se ha cumprido um
tipo por si mesmo n&o é gravoso para nada. As investigagbes sobre a tipicidade se
mantém num terreno estritamente neutro. O tipo € um puro oneto da valoragédo,
mesmo que a valoragdo desse objeto s6 se produz no marco da categoria da

antijuridicidade. *®’
Enquanto que, para Hans Welzel:
O tipo objetivo é o nlcleo real-material de todo delito. Delito n&o é

unicamente vontade, mas vontade que se realiza num fato. O fundamento
real de todo delito é a objetivagéo da vontade de um fato externo. %

O fato externo é, por ela, a base da estruturagéo dogmatica do
delito (como também, mais o ponto de partida da investigagdo criminalistica do
delito). A objetivagdo da vontade encontra sua expresséo tipica nas ‘circunstancias
9183

do fato’ objetiva (expresséo conforme o paragrafo 59'°), que pertencem ao tipo

objetivo. Este chamado tipo objetivo ndo é de nenhum modo algo ‘externo’

puramente objetivo, que estivesse absolutamente livre dos momentos subjetivos

™ Derecho Penal, Parte General, Tomo I, p. 279 (trad. do autor): “El tipo de Beling se caracteriza
preferentemente por dos notas: es ‘objetivo’ y ‘libre de valor (no valorativo)'. La objetividad significa la
exclusién del tipo de todos los procesos subjetivos, intraanimicos, que son asignados en su totalidad

a la culpabilidad.” ¢ ;
'Das Detsche Strafrecht (Derecho Penal Aleman) tfad. De Juan Bgstos Ramirez e Sergio Yafez
Perez, p.93, (trad. do autor): "E!l tipo’ objetivo es el nucleo real-material de todo delito. Delito no es

Unicamente voluntad mala, sino que voluntad mala que se realizaen un hecho . El fundamento real de

todo delito es la objetivacion de la voluntad en un hecho ext?rno",
8 6 digo Penal ft\lemEO, art. 59 (erro), paragrafo 1° - "Se alguém, ao cometer um ato punivel,

desconhecia a existéncia de circunstancias de fato q”ue integram a tipicidade legal ou que aumentam
a punibilidade, nao he imputam estas circunstancias’.
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animicos. As agdes ‘objetivas’ de ‘apropriar-se”™, de ‘enganar®, de ‘coagir'®, de
‘subtrair®, como em geral todas as agdes dos tipos de delitos dolosos, n&o podem
ser apreendidas suficientemente sem a tendéncia da vontade que as condiciona. O
tipo objetivc; ndo é objetivo no sentido de alheio ao subjetivo, sendo no sentido do

objetivado. Compreende aquele o tipo que tem que encontrar-se objetivado no

mundo exterior”.

3.7.2. Elementos normativos:

Mayer foi o primeiro a admitir a existéncia de elementos
normativos do tipo penal, cuja teoria foi posteriormente desenvolvida por Mezger,
apesar da posicdo negativa inicial de Beling. Elementos normativos séo aqueles
para cuja compreensdc é insuficiente desenvolver uma atividade meramente
cognitiva, devendo-se realizar uma atividade valorativa. S&o circunstéancias que ndo
se limitam a descrever o natural, mas implicam um juizo de valor. Sdo exempios
caracteristicos as expressdes tais como: “indevidamente”; “sem justa causa”; "sem

permissdo legal”; “sem autorizagéo da autoridade competente”; fraudulentamente”:

“documentos”; “funcionario pablico”; “decoro”; * coisa alheia’; etc., usando-se muitos

184 o digo Penal Alemdo, art. 246 (apropriagdo indébita), pgrég. 1° - ‘Que_m ilicitamente se apropria
de coisa alheia mével de que tem posse ou detengéo, & punido, por apropriagéo indébita, com pris&o
até trés anos ou com multa; e quando a coisa lhe foi entregue em confianga, com pris&o até cinco

anos ou com multa.’ . °o _
263 (Estelionato) parag. 1° - ‘Quem, com o propésito de obter

" Cédigo Penal Alemdo, art. ! i i i
ilicitamente vantagem patrimonial para si ou para terceiro, por meio de simulagdo de falsa
circunstancia o por meio de deturpagéo ou supresséo de circunstancia verdadeira, provoca ou

mantém erro e, com isso, causa dano ou patriménio alheio, é punido, por estelionato, com pris&o até
Gnco anos ou com multa’. ) . . . .

Cédigo Penal Alem&o, art. 253 (Extors&o), parag. 1° - ‘Quem, com violéncia ou mediante
ameaga de mal sensivel, ilicitamente coage outrem a uma agéo, tol_erénc;a ou omissao, e com isto
causa prejuizo ou patrimdnio do coagido ou de.outrem, para enriquecer injustamente a si ou a
terceiro, & punido, por extorséo, com prisdo de dois meses a cinco anos; e em casos especialmente

raves, com prisao ngo inferior a um ano.’
7 ; i o ' .

Cédigo Penal Alemdo, art. 242 (Furto simples), parag. 1° — ‘Quem tira de outrem uma coisa
alheia mével, com o propdsito de se apropriar dela, é punido, por furto, com pris3o até cinco anos’.
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arts. da Parte Especial do CP e ﬁas legislagbes complementares. Além daqueles
elementos normativos indicadores da antijuridicidade da conduta, existem outros
igualmente, normativos e com outras fungdes, como ocorre com “alheia” nos crimes
contl;a o patriménio, ou “honesta’, em alguns crimes sexuais contra a mulher, cujos

conceitos implicam valoragbes. Eram denominados por AslGa, como tipos

anormais. "%
O préprio Edmundo Mezger esclarece:

Mesmo que os elementos tipicos objetivos e subjetivos de que agora foram
tratados se refiram a aquelas partes integrantes do tipo penal fixadas pelo
legislador descritivamente como determinados estados e processos,
corporais e animicos e, em consequéncia, héo de ser comprovados caso
por caso pelo Juiz cognitivamente, nos elementos tipicos normativos se
trata de pressupostos do injusto tipico que s6 podem ser determinados
mediante uma especial valoragio da situagéo do fato. Esses elementos
normativos dos tipos penais s&o extraordinariamente numerosos. inclusive,
deve-se dar razdo a Erik Wolf quando afirma que, ‘no fundo, todos os
elementos do tipo tém carater normativo; pois todos em absoluto s#o

conceitos juridicos e, portanto, conceitos valorativos teleologicamente

edificados’.”®

De acordo com Hanz Welzel:

Nas circunstancias do fato, a lei descreve uma determinada conduta
humana no ambito social: matar uma pessoa, apropriar-se de uma coisa
movel alheia, confeccionar um documento falso, cometer uma ag&o lasciva,
etc. O ser em gque lugar esta conduta ndo é na realidade nas ciéncias
naturais, carente de sentido, e sim na realidade da vida social, carregada de

significado e penetrada de relagbes de sentido.

%2 Bitencourt/Conde, p. 143
" Tratado de Derecho Penal, revisada por José Arturo Rodrigues Mufioz, tomo |, p. 388 (trad. do

autor): “Mientras que los elementos tipicos quetivos y sybjetivos de que hasta a{rorq se hé tratado se
referian a aquellas partes integrantes del tipo penal fijadas por el legislador discriptivamente como
determinados estados y procesos, corporg[es y animicos. Y, en congecuencia, han de ser
comprobados caso por caso por el Juez cognitivamente, en los elementos tipicos "normativos’ se trata
de presupuestos del injusto tipico que sélo pueden ser determinados mediante una especial
valoracién de Ia situacion de hecho. Estos elementos tipicos normativos de los tipos penales son
extraordinariamente numerosos. Incuso debe darse Ja razén a Enk Wolf cuando afirma que, en el
fondo, todos los elementos des tipo tienen carécter normativo; pues todos en absoluto son conceptos

Junidicos y, por tanto, conceptos valorativos teleolégicamente edificados”.
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Dos componenies dessa realidade, uma parte & suscetivel de
percepgdo através dos sentidos, outra s6 pode ser compreendida intelectualmente.
Ai, as circunstancias como ‘homen’, ‘coisa’, ‘semovente’, ‘matar’, sdo perceptiveis
pelos sentidos. Essas circunstéancias do fato se denominam ‘descritivas’. Entretanto
o que ¢é ‘alheio’, ‘falso’, ‘documento’, ‘lesivo’, s6 parcialmente pode perceber-se pelos

sentidos, em sua maior parte unicamente pode se captar na forma intelectual (as

chamadas circunstancias normativas do fato). '*°

Claus Roxin, assinala que alguns dos elementos normativos
além de terem natureza juridica, também se referem a dever juridico, como por
exemplo: ‘exercicio legitimo do cargo’, ‘competéncia’, ‘validez juridica’, ‘autoriza¢io’,

‘permissdo da autoridade policial’, ‘funcionario’, ‘dever juridico de evitar o resultado’,

‘cuidado juridicamente exigido’, etc.. Outros ndo integram esse grupo fechado,

porém nao deixam de ter natureza juridica definida, como por exemplo: ‘documento’

91 matriménio’ '%, 'empréstimo”'®. E, finalmente outros de conceito juridicamente

i . ‘ o »194
indeterminado, como por reprovabilidade’ ™.

p. 110 (trad. do autor): “En las circunstancias de hecho, a ley describe una
&mbito social: matar a una persona, apropiarse de una cosa mueble ajena,
ter una accion lasciva, etc. El ser en que tiene lugar esta conducta no es
de sentido, sino la realidad dela vida social, cargada de significacion

'% nas Detsche Strafrecht, op. Cit.,
determinada conducta humana en el
confeccionar un documento falso, come
la realidad de las ciencias naturales, carente

netrad jones de sentido.”
J(s’f’eAri. 26?1 decgzia;éopenal Alemdo: (Falsificagéo de documento). Parégrafo 1° - Quem, para engano nas
relagdes jun"dicas, faz documento nédo auténtico, falsifica documento auténtico ou use documento néo auténtico
ou faisificado, é punido, por falsificagdo de documento, com priséo até cinco anos. Parag. 2" — a tentativa é
Qunivel. Parag. 3° — Em casos graves, a pena é de pnsgo néo inferior @ um ano.
%2 Art. 171 Cédigo Penal Alemé#o: (Bigamia) Parag. 1° Um conjuge, que contrai novo casamento antes que seu
' o nulo, bem como uma pessoa solteira que se casa com pessoa

casamento t ido dissolvido ou declarad . .
o tenha sid sada, é punido com prisdo de um a cinco anos. Paréag. 2° - Havendo

casada, sabendo que esta é ca 4 _
circunstancias atenﬁantes, aplica-se priséo de seis meses a cinco anos. Parag. 3° - A prescrigéo da ag#o penal

come i dos dois casamentos é dissolvido ou declarado nulo.

193 Arf.a 3%°2r-nA° g?d?;,qﬁfniﬂmmao: (Usura crediticia) Quem, explorando a necessidade, a ingenuidade ou a
inexperiéncia de outrem, relativamente a um empréstimo ou a prorrogag&o de uma divida ativa ou a um negécio
juridico bilateral que deve servir quele para uma finalidade econdmica, deixa prometer ou ceder, para si ou para
terceiro, vantagens patrimoniais, conforme as cnrg:unsténclas do caso, em acentuada desproporgéo com o servigo
Prestado, é punido, por usura, com prisdo até seis meses e, ao mesmo tempo, com multa.

Ar. 240, Cédigo Penal Alemao: (Coagao) Parag. 1" — Quem, pela forga ou mediante ameaga de um mal
sensivel, ilicitamente coage outrem a uma agéo tolerancia ou omissdo, é punido, por coagdo, com priséo até trés
anos ou com multa; e em casos especialmente graves, com priséo de seis meses a cinco anos. Parég. 2° - licito
é 0 ato, quando o uso da forga ou @ ameaga do mal deve ser visto como reprovave! para o fim ambicionado.
Parag. 3° — A tentativa é punivel.
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Algo resulta claro: todos 0s ‘puros elementos da antijuridicidade’ no sentido
de Welzel sdo elementos normativos. Nenhum deles se realiza no mundo
exterior, todos requerem ser comprovados mediante um juizo de valor,
sendo s6 compreensiveis espiritualmente e ademais comportam todas as
caracteristicas conceituais dos elementos normativos. Com ele ndo se
havera obtido demasiado. Assim quando se afirma com Engisch que nem
todos os conceitos ‘referidos a um valor' merecem o predicado ‘normativo’,
sen&o se quer proceder como Erik Wolf, tratando todas as circunstancias do
fato como elementos normativos, resta todavia um nimero t&o considerével
de elementos normativos, que 0S elementos do dever n&o podem
caracterizar-se suficientemente s6 mediante sua normatividade.'®

Entende, Heleno Cléudio Fragoso'®, que os elementos
normativos s6 podem ser determinados mediante “especial valoragdo juridica ou
cultural”. Exemplos da primeira hipotese, encontramos nos casos em que se inserem
na descricdo da conduta punivel elementos de natureza juridica, como cheque,
conhecimento de depésito, warrant, documento, etc.. Exemplos da segunda existem
nos casos em que o tipo se refere a elementos cujo conhecimento exige por parte do
juiz recurso a valores éticos no meio cultural e que s&o, em Ultima analise, valores
culturais. E o caso de tipos que sé referem a ato obsceno (art. 233), mulher honesta

(arts. 215, 216 e 219); perigo moral (245); adultério (240).

citando, Engisch, aponta mais uma espécie de tipo em que

entrelacam elementos descritivos e normativos, que se determina através de um

juizo cognitivo, que deriva da experiéncia e dos conhecimentos que esta

proporciona. Assim, por exemplo, quando se trata de determinar se certa conduta ou

echtspflichtmerkmale, Teoria Del Tipo Penal, versién castelhana del Prof. Dr.
de de Madri), p. 421 (trad. do autor):”Algo resulta claro: todos lo ‘puros elementos
n elementos normativos. Ninguno de ellos se realiza en el mundo

19 Offene Tatbestande und R
Enrique Bacigalupo (Universida

de la antijuricidad’ sentido de Welzel so tos
ntjuricidad en 6’6 bados mediante un Juicio de valor, s6lo son comprensibles esperntualmente y

exterior, tod. jeren ser compro ,
adermas o :1spa 'fgget’:das las caracteristicas conceputales de los elementos normativos. Com ello no se ha
afirme com Engisch que no todos los conceplos ‘referidos a un valor

obtenid ; ando se ,
nido demasiado. Aun Ccu ‘are proceder como Erik Wolf, tratando todas las circunstancias del

merecen el predicado ‘normativo’ si no se qui A ;
hecho comopelementos normativc;S, resta todavia un numero tan considerable de elementos normativos, que los

ctenzarse suficientemente s6lo mediante su normatividad”.

elementos ¢ den cara
1% Nels(:nsn ﬁﬁ:;ﬁeargmﬁno Cléudio Fragoso, Comentérios ao Cédigo Penal, Vol. V, p. 178.
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meio é perigoso; o ‘logo apds o parto’, no crime de infanticidio (123) e a coisa ‘de
pequeno valor’, nos crimes patrimoniais.

Elementos dessa natureza n&o se identificam através de simples
verificagdo sensorial, e essa distingdo ndo é relativa, como assinala muitos autores
porque, mesmo os conceitos descritivos adquirem, em regra, por sua introdugdo na
lei, referéncia a valores juridicos e carater teleologico. Isso pode ver-se, por

exemplo, com o conceito de embrido e homem, para efeito de se determinar o

momento a partir do qual ha homicidio, e néo aborto.

Arrematando, acrescentando que os “elementos normativos
enfraquecem a fungdo de garantia do tipo, introduzindo certa indeterminagdo no
contelido da conduta punivel”. Cumpre, no entanto, observar que a valoragio
realizada pelo juiz deve ser objetiva, isto &, realizada segundo os padr@es vigentes,

e nio conforme o entendimento peculiar do julgador."”’

3.7.3. Elementos subjetivos:

Conforme Cezar Roberto Bitencourt, elementos subjetivos sdo
dados ou “circunstancias que pertencem ao campo psiquico-espiritual e ao mundo
de representagéo do autor’. S30 constituidos pelo elemento subjetivo geral — dolo —
e pelos elementos subjetivos especiais do tipo — elementos subjetivos do injusto —
que pertencem ao tipo subjetivo. Entende-se por elementos subjetivos especiais do
tipo, 0 que a doutrina classica denominava, impropriamente, de dolo especifico (o

especial fim ou motivo de agir, de que dependia a ilicitude de certas figuras

delituosas).

" Nelson Hungria e Heleno Cléudio Fragoso, op. cit, p. 179.
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Nas palavras de Frederico Marques, elementos subjetivos:

(-..) sdo os processos animicos ou psicolégicos que o legislador inclui na
descricao da norma penal.'®

Claus Roxin esclarece:

A teoria da objetividade do tipo se viu prontamente contestada. H. A.
Fischer, Hegles, Max Ernst Mayer e Mezger descobriram que em muitos
casos, ndo ha a culpabilidade, sen&o que o injusto do fato depende da
" diregdo da vontade do autor — ou seja, de momentos subjetivos,

intraanimicos.

Certamente, a questao se discutiu primeiro predominantemente em conexao
com as causas de justificacdo, para as que se exigiram determinados
elementos subjetivos de justificacéo (como a vontade defensiva na legitima
defesa). Porém, em seguida ficou claro (pela primeira vez em Hegler) que
para o tipo, deve-se compreender no sentido de Beling os elementos dos
quais se depreende ‘de que delito se trata tipicamente’, tampouco se pode
renunciar sempre a critérios subjetivos. Assim, o cagador furtivo tampouco

acerta a presa objetivamente (parag. 292)'® se ndo tem vontade de maté-

la. 2

Edmundo Mezger, assim se posiciona:

A teoria dos elementos subjetivos do injusto nos tem mostrado que este
depende em muitos casos de caracteristicas subjetivas, quer dizer, situadas

na alma do autor”.

Se o tipo penal é s6 o injusto especial, tipificado, resulta que
ditos “elementos subjetivos do injusto”, tanto se referem ao injusto tipico formando
parte do tipo como elementos subjetivos do mesmo. Em vez dos elementos
descritivos no sentido antes mencionado, descreve o legislador certos “estados e

processos animicos” do agente que o Juiz ha de comprovar como caracteristicas do

> Curso de Direito Penal, op. cit., p. 79. . o
Artigo 292, Cédigo Penal Alemdo: (Caga ilegal) parag. 1° — “Quem violando alheio direito de

caga, persegue, apanha, mata ou se apropria de animal selvagem ou de coisa sujeita ao direito de
gaca, dela se apropria ou a danifica ou destroi, é punido com pris&o até cinco anos”.

Derecho Penal, Parte General, Tomo /, p 280 (trad. do autor): “La teorfa de la objetividad del tipo
se vio pronto comovida. H. A. Fischer, Hegler, Maax Emst Mayer y Mezger descubrieron que en
muchos casos no ya la culpabilidad, sino ya el injusto del hecho depende de Ja direccién de la

voluntad def autor - o sea, de momentos Subfetivos, intraanimicos.”
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injusto punivel, servindo-se para ele do simples conhecer (cognitivamente), assim

por ex.: ‘animo de lucro’, ‘animo de ofender’, etc. 201

Hanz Welzel, explicando o dolo como momento final da agéo,

assim dispde:
Toda agdo consciente & conduzida pela decisdo da acg#o, ou seja, pela
consciéncia do que se quer — 0 momento intelectual — e pela decis&o a
respeito do querer realiza-lo — o momento volitivo. Ambos os momentos,
conjuntamente, como fatores configuradores de uma agéo tipica real,

formam o dolo (= 'dolo de tipo’).
A acéo objetiva a execugdo adequada do dolo. Esta execugéo

pode terminar em seu comego: na tentativa; e neste caso, o dolo vai mais além do

que tenta alcangar. Se a decisdo do fato é executada adequadamente até seu

término, o fato estd consumado. Neste €aso, o fato total ndo s6 foi querido

dolosamente, como também, executado dolosamente. Aqui, o dolo é um elemento

final da agdo, em todo seu conteudo. Dolo, em sentido técnico penal, &€ somente a

vontade orientada a realizagdo do tipo de um delito. Disso se depreende que

também ha agdes ndo dolosas, a saber, as agbes nas quais a vontade de agdo ndo

esta orientada para a realizagdo do tipo do delito, como sucede na maioria das

acdes da vida cotidiana. Também pertencem a elas as agdes culposas, na quais a

P 7 . 202
vontade de agdo ndo se dirige a0 resultado tipico realizado.

Prossegue Cezar Roberto Bitencourt, afirmando que na

realidade,

p. 387 (trad. do autor): “La teoria de los elementos subjetivos

201 .
Tratado d cho Penal, op. cit.
o Dere depende de muchos casos de caracteristicas subjetivas, es

del injusto nos hé mostrado qué éste

decir, situad. Ima del autor. )
as en ele a rad. do autor): “Toda accion consciente es conducida por la

Das Eutche Strafrecht, op. cit., p. 94 (frac. | (
decisién de la accién, es decir, por 1a conciencea de lo que se quiere — el momento intelectual — y por
la decision al respecio de querer realizario — €l momento volitivo. Ambos momentos, conjuntamente,

como factores configuradores de und accion tipica real, forman el dolo (= ‘dolo de tipo’)".
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(...) o especial fim ou motivo de agir, embora amplie o aspecto subjetivo do
tipo, ndo integra o dolo nem com ele se confunde, uma vez que, o dolo
esgota-se com a consciéncia e a vontade de realizar a aggdo com a
finalidade de obter o resultado delituoso, ou na assungdo do risco de
produzi-lo.

O especial fim de agir que integra determinadas definicdes de delitos
condiciona ou fundamenta a ilicitude do fato, constituindo, assim, elemento
subjetivo do tipo de ilicito, de forma auténoma e independente do dolo. Por
isso sua denominagéo correta deveria ser elemento subjetivo especial do

tipo ou elemento subjetivo especial do in]usto.203

Sobre esse tema, Heleno Cléudio Fragoso explica que

ordinariamente compde-se o “tipo de uma face objetiva e de outra subjetiva, que se

superpdem (tipos congruentes)”. Assim, no caso de homicidio, & agéo de matar

alguém (tipo objetivo) corresponde a vontade e a consciéncia de matar alguém (tipo

subjetivo). 2

Em certos casos, no entanto, verifica-se que a ilicitude depende

de especial fim ou motivo de agir, que amplia 0 aspecto subjetivo do tipo. Tais

elementos nao pertencem 20 dolo nem o integram, porque O dolo se esgota na

vontade e consciéncia de realizar a agdo dirigida ao resultado que consuma o delito,

ou na assuncao do risco de produzi-o.

O especial fim ou motivo de agir que aparece em certas

definigdes de delitos condiciona ou fundamenta a ilicitude do fato. “Trata-se,

portanto, de elemento subjetivo do tipo de ilicito, que se apresenta de forma

auténoma, junto a0 d olo”. Assim, por exemplo, no crime de prevaricagéo (art. 319,

CP), o tipo configura-se objetivamente quando o agente retarda ou deixa de praticar

indevidamente ato de oficio, ou 0 pratica contra disposicéo expressa de lei. Todavia

o tipo subjetivo nédo se esgota com a vontade conscientemente dirigida & pratica de

253 v ozar Roberto Bittencourt, op- it P. 158.
Heleno Claudio Fragoso, op- cit., p- 19
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tais acdes ou omissdes: sO havera crime se, além disso, atuar o agente ‘para

satisfazer interesse ou sentimento pessoal’ 2%

Para Hans Welzel, sdo os momentos subjetivos do autor da
agdo os chamados elementos subjetivos do injusto:

Junto ao dolo como aquele elemento subjetivo-pessoal geral, que
fundamenta e configura a agéo como acontecer final, em quantidades
menores aparecem nos tipos elementos subjetivo-pessoais especiais, que
tém o contetido ético-social da agéo em determinado sentido.

A atitude ou “posigdo subjetiva da qual o autor executa a a¢ao”,

determina frequentemente a grande medida do significado ético-social especifica da

acd0. Assim por exemplo, a subtragio de uma coisa alheia & uma atividade final,

regida pelo dolo. Entretanto, seu sentido ético-social sera diferente, segundo se

tenha realizado com o propdsito de um uso transitério ou com intengdo de

apropriagdo. Na primeira hipotese €, em principio, impune, e s6 se castiga em

relagio com determinados objetos (bicicletas, automéveis) como furto de uso.

Somente no segundo Caso, da-se o desvalor ético-social especifico do furto.

Dizemos que se trata de «glementos subjetivos do autor da acdo, posto que é a

postura ou atitude animica do autor’ a que tem o &nimo da agdo de um modo

especifico. ‘Animo’ significa, portanto, em relagdo com esta matéria, estar em

disposicao atual e Unica com respeito ao fato, néo necessariamente numa posigéo

permanente.?®

Identificam os autores acima, diversas espécies de elementos

subjetivos do tipo (de ilicito), como se segue.

2% i it., p. 195.

Heleno Claudio Fragoso, op- cit., p. B

Das Deutsl::hle Strgfrecht. op. cit., p. 113, (trad. do autor): “Junto al dolo, como aquel elemento
fundamenta y configura la accibn como acontecer final, a menudo

subjetivo-personal general, qué ) _ ' :
aparecenpen el tipog elementos subjetivo-personales especiales, que tiefien el contenido ético-social

de la accién en determinado sentido”.
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Delitos de intengdo: os que requerem um agir com &nimo,
finalidade ou intengdo adicional de obter um resultado ulterior ou uma ulterior
atividade, distintos da realizagdo do tipo penal. Exemplo: extorséo mediante
sequiestro. Sua consumagio é antecipada no sentido de que iniciada a acdo, ndo
necessita o autor efetivamente ter obtido o fim especial que seria o pagamento do

resgate. E o que se chama de delito de resultado cortado. Também existe o delito

mutilado de dois atos, que se consuma com realizagéo do primeiro ato — exemplo:

moeda falsa.

Para Heleno Claudio Fragoso, sdo os que se exigem o dolo

especifico. “E o caso das infragbes penais em que a conduta tipica deve ser

realizada para alcancar um fim que transcende o momento consumativo do fato

punivel’, como nos exemplos mencionados: prevaricagéo (319); rapto consensual

(219); a extorsdo mediante sequestro; etc.

Citando Binding, lembra que ‘entram nessa categoria os

chamados delitos de resultado cortado, nos quais © efeito natural da agéo néo &

exigido pela lei para a consumagcéo do delito, mas deve constituir o fim de agir’. Ex:

perigo de contagio de moléstia grave (art. 131, CP); também os chamados crimes

atrofiados de dois atos, nos quais a agéo que corresponde ao tipo e que consuma o

crime é praticada com 2 intengéo de praticar O agente uma agdo posterior. Ex:

formar cédulas com fragmentos de notas verdadeiras, para o fim de restitui-las a

circulaggo; e finalizando, © propdsito de ofender nos crimes contra a honra.

Esse especial fim de agir 6 elementar ao contetdo de fato da acéo, pois

dele depende a propria existéncia da ofensa, como ensinava Carrara (Injuria

ex affectu faciendis consistit). '

27 Heleno Claudio Fragoso, op- cit., p. 19.
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Delitos de tendéncia: deve expressar uma tendéncia subjetiva

da agdo ou um sentido do agente, néo contido no tipo, mas dedutivel da natureza do

delito. Por exemplo: a lascivia nos crimes sexuais.

Especiais motivos de agir: é facilmente confundido com a
intengdo. Na verdade o motivo impuisiona e a intengdo atrai. Exemplos: motivo

torpe; relevante valor social ou moral etc..

Momentos especiais de &nimo: assinalam estados animicos

especiais que nio constituem grau de responsabilidade pessoal pelo fato e, por isso
os inimputaveis também podem agir com essas caracteristicas especiais de animo

Exemplo: crueldade, perversidade sem escripulos, sem consideracdo, satisfazer

instinto sexual, etc.?%

Nestes casos, finalizando, o autor acima afirma:
(...) o que realmente existe sdo elementos que fundamentam ou reforgam o

juizo de desvalor social do fato (Welzel), de tal modo que estamos

reaimente diante de elementos (subjetivos) da ilicitude.?®

3.8. MODALIDADES TECNICO-LEGISLATIVAS DOS TIPOS

Quanto a uniformidade da palavra “tipo”, esclarece Anibal Bruno:

(...) infelizmente ainda ndo se conseguiu a desejavel uniformidade no
emprego da palavra tipo (originariamente, no alem&o, Tatbestand. Mesmo
na doutrina germanica, o conceito de tipo veio a complicar-se
profundamente, em grande parte por influéncia da teoria finalista da ag#o,
que transportou o dolo da culpabilidade para a aggo tipica e dai para o tipo

do ilicito.

208 .
00 Bitencourt/Conde, p. 159 & 161.
Heleno Claudio Fragoso, op. cit., P- 197.
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A nogéo de tipo tende, modemamente, a alargar-se. Para alguns

autores, continua a designar 0 “conjunto dos pressupostos objetivos e subjetivos da

pena, um antigo ponto de vista contra o qual se ergue a construgéo de Beling”.
Outros, sem alargar tanto o conceito do tipo, distinguem um tipo objetivo que

compreenderia, todos 0s elementos do crime que se realizam no mundo exterior e

um tipo subjetivo, que reuniria aqueles elementos situados no intimo do agente:
“compreenderia o tipo objetivo a agéo com 08 elementos objetivos, e o tipo subjetivo

o dolo”.%%®

Esclarece Hans Welzel “o tipo em sentido amplo € o conjunto dos

pressupostos da punibilidade” e compreende:

“o tipo em sentido restringido & matéria da proibigéo penal”, que
circunscreve materialmente a conduta proibida. Constitui a maior
parte do tipo geral (em sentido amplo), sobretudo nos delitos
dolosos, nos quais contém uma descrigdo precisa dos elementos
objetivos e subjetivos da ag&o, inclusive o resultado. Ao contrério,

nos delitos culposos, o tipo em sentido restringido se refere

geralmente s6 a0 resultado;

o antijuridicidade. “Como pressuposto evidente de todo delito”, na

maioria das disposi¢oes penais ndo & mencionado;
a culpabilidade, isto é, a “responsabilidade”. Como elemento

evidente do delito tampouco é mencionado de modo especial nas

disposi¢des penais;

*® Anibal Bruno, op. cit. - nota de rodapé - p. 327.
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. as condicoes ‘objetivas de punibilidade. Por regra geral, os
trés elementos do delito: “Tipo, antijuridicidade e culpabilidade
ddo lugar & punibilidade”. Em algumas poucas disposi¢des, néo

obstante, a punibilidade depende de condigbes ulteriores

radicadas fora dos elementos do delito.?"!

Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, especificam que as

modalidades séo as seguintes: >'2

3.8.1. Tipos legais e tipos judiciais

O principio da legalidade & uma de suas mais importantes

aplicacdes na teoria da tipicidade. Em qualquer sistema juridico civilizado do mundo

contemporaneo, os tipos sdo legais, isto &, somente o legislador pode criar, suprimir

e modificar os tipos penais.

Esse é o sistema adotado pelo n0sso Direito, ao estabelecer o

Codigo Penal, o principio da reserva legal e da anterioridade da lei no seu art. 1° -

“N&o ha crime sem lei anterior qué 0O defina. Ndo hé pena sem prévia cominag&o

legal”.

Em outros sistemas, em que se admite a analogia, € o juiz que

esté facultado para criar 0s tipos penais. Assim, por exemplo, na reforma nacional-

socialista alema e nos primeiros codigos soviéticos. Estes sdo os chamados

sistemas de tipos judiciais, qué praticamente j& néo existem no mundo.

2 pas Deutsche Strafrecht, 1970, Derecho Penal Alemédn, trad. de Juan Bustos Ramirez e Sergio

Yafez Perez, p. 87. . .
2 Eygenio Ii:al Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, op. Cit., p. 446 e 447.
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3.8.2. Tipos abertos e tipos fechados

Atendendo ao principio da reserva legal do art. 1° do CP, nosso
legistador esta obrigado a descrever e individualizar uma conduta proibida, bem

como, estipular a pena, formando um tipo penal, para que um determinado crime

exista e seus autores possam ser responsabilizados.

N&o obstante, ha casos em que ao legislador néo seja possivel
visualizar todos os detalhes de uma conduta proibida, deixando que o juiz a

complemente recorrendo a pautas ou regras gerais que estéo fora do tipo penal.

Assim por exemplo, diz o art. 121, caput: “Matar alguém: Pena —
recluséo, de seis a vinte anos’. Esse é um tipo fechado, na medida em que n3o
precisa ser complementado por mais nada. Basta, que no mundo real alguém realize
aquela conduta para que o juizo de tipicidade seja realizado. Entretanto, se o
homicidio for culposo, devera o juiz recorrer a parte geral do Cddigo para

complementar o paragrafo 3° do art. 121. Temos aqui um tipo aberto.

Ha ocasides em que o tipo tem que indicar certo grau de
gravidade, ou de entidade, num conceito que admite qualificagdo. Diante da
impossibilidade do legislador de quantificar o delito objetivamente ou, porque, o grau
de entidade tem que ser analisado em cada caso concreto, cabera ao juiz fechar o

tipo. Assim, por exemplo, as expressdes artificio e ardil, do art. 171, necessitam ser

valoradas pelo juiz.
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3.8.3. A lei penal em branco

Conforme preceitua Anibal Bruno:

Normas penais em branco s&o normas de tipo incompleto, normas em que a
descrigdo das circunstancias elementares do fato tem de ser completada
por outra disposigéio legal, jé existente ou futura. Nelas a enunciag&o do tipo
mantém deliberadamente uma lacuna, que outro dispositivo legal vira
integrar. Nessas leis existe sempre um comando ou uma proibig&o, mas
enunciados, em geral, de maneira genérica, @ que s6 a disposi¢so

integradora daré a configuragéo especifica.213

Zaffaroni e Pierangeli escrevem que s&o “os tipos que

dependem para sua complementagdo de disposicdes de outra lei”. Quando
emanada do “Congresso Nacional’, ndo tem muito problema porque a lei penal
também 1a é elaborada. A questdo fica mais complicada quando a lei for das
“Assembléias estaduais e das Camaras municipais”. E fica pior ainda, quando o
dispositivo normativo provier de outro poder, em especial do “Executivo, por meio
dos decretos” 2"

Num primeiro momento, a impress&o que se dé é de que esta

havendo uma delegagdo de atribuigdes legislativas em matéria penal, que é
competéncia exclusiva do Congresso Nacional, nos termos da CF. O problema deve
ser resolvido dentro do préprio sistema constitucional: “a lei penal em branco n3o é

inconstitucional porque sua estrutura vem imposta pela divisio de poderes do

Estado”.
O Congresso Nacional ndo pode legislar em matérias proprias

do Executivo ou das legislaturas estaduais € municipais, pois caso contrario estaria

rompendo com a divisdo de poderes. Também o Poder que completa a lei em

213
Anibal Bruno, op. cit., p. 191.
2 Zaffaroni e Pierangeli, Op. cit., P- 449.
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branco deve ter o cuidado de respeitar a natureza das coisas porque, por meio de

tal recurso, pode-se mascarar uma delegagéo de competéncias legislativas penais.

A lei formal ou material que completa a lei penal em branco

integra o tipo penal, de modo que, se a lei penal em branco remete a uma lei que

ainda nao existe, ndo tera vigéncia até que a lei que a completa seja sancionada.?'s

Segundo Heleno Claudio Fragoso, a expresséo:

(...} lei ou norma penal em branco’ deve-se a Binding. Foi ele o primeiro a
assinalar a existéncia de leis penais nas quais o preceito é incompleto, e

que s&o ‘como corpos errantes & procura de alma’.

Chamam-se normas penais em branco aquelas em que se

apresenta incompleta a descrigdo da conduta incriminada, ou seja, aquelas em que

o tipo deve ser completado por outra disposicdo legal, ja existente ou futura.

Na norma penal em branco néo falta o preceito, como alguns autores
supdem: ele é apenas formulado de maneira genérica, sendo completado
pela disposigdo integradora”. A raz&o de ser tais normas encontra-se na
necessidade que a ordem juridica reconhece, de fornecer a tutela penal a
determinadas categorias de prescrigées administrativas, a serem emanadas

em relago a contingéncias futuras, gerais ou particulares. *'®

Mais adiante, esclarece que:

O complemento que integra @ norma penal em branco pode provir da
mesma lei ou de outro ato legislativo, bem como de ato administrativo
(decreto, portaria). O preceito, nas normas penais em branco, apresenta
lacunas, que sdo completadas com as disposi¢bes de outra lei ou decreio,
que passam a integrar, para todos os efeitos, a norma penal. Como ¢ 6bvio,
essa integragéio deve ser feita nos precisos limites fixados pelo preceito
genérico da norma em branco, néo sendo possivel que um ato
administrativo, por exemplo, ultrapasse o claro da lei penal, sem ferir o

principio de estrita legalidade dos crimes e das penas.?'’

32 Zaffaroni e Pierangeli, Op. cit., P. 450.
Heleno Claudio Fragoso, Op. cit, p. 84.

217

Ibid., p. 85.
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Frederico Martques, apoiado em Mezger, faz a seguinte

distingdo:
(...) distingue entre norma impropriamente em branco, quando as fontes

formais s&o homogéneas na formulagdo da norma, apesar do preceito
depender de rlei ndo penal para complementé-lo, € normas penais em
branco propriamente ditas, quando as fontes formais s8o heterogéneas

porque o 6rgéo legiferante & diverso.*'®

Finaliza Anténio Queiroz Filho, sintetizando:

(...) singular caracteristica individualiza, pois, esta espécie de normas
Definem o crime pela remiss&o a outras normas. S&c normas
incriminadoras; mas, isoladas, n&o realizam, inteiramente, a incriminag&o;

esbogam-na, apenas, em imagem de tipicidade incompleta. **®

3.9. ERRO SOBRE ELEMENTOS DO TIPO

Dispde nosso CP, no art. 20, in verbis: “O erro sobre elemento

constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a punigéo por crime

culposo, se previsto em lei”.

e Descriminantes Putativas

Paragrafo 1° - “E isento de pena quem, por erro plenamente justificado
pelas circunstancias, supde situagéo de fato que, se existisse, tornaria a
ag8o legitima. N&o ha isengéo de pena quando o erro deriva de culpa e o

fato é punivel como crime culposo”.

e Erro Determinado Por Terceiro

Paragrafo, 2° - “responde pelo crime o terceiro que determina o erro”.

Fredenco Marques, op. cit., p- 137.
Antonlo Queiroz Filho, op. cit,, p. 102.
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= Ero Sobre A Pessoa

Paragrafo, 3° — “O erro quanto & pessoa contra a qual o crime & praticado
ndo isenta de pena. N&o se consideram, neste caso, as condigdes ou
qualidades da vitima, sen&o as da pessoa contra quem o agente queria

praticar o crime”.

De acordo com Celso Delmanto, os elementos constitutivos do tipo
sd0: os objetivos, subjetivos e normativos. O erro essencial é o que recai sobre
esses elementos constitutivos. Por exemplo, no crime de furto, art. 155, é possivel
se encontrar os trés: “subtrair coisa movel” (objetivo); “alheia” (normativo); e, “para si
ou para outrem”, (subjetivo). Podera ocorrer o erro acima, quando o agente leva

embora a mala alheia em vez da propria. Ele ndo tem consciéncia de estar

subtraindo coisa “alheia” mével.

As descriminantes putativas do paréagrafo 1° sd0 as previstas no art. 23
— estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento de dever legal e
exercicio regular de direito. O paréagrafo 2° prevé a hipétese de que o erro n&o foi

cometido espontaneamente, mas sim provocado por terceira pessoa que respondera

pelo crime.?°

3.10. ERRO SOBRE A ILICITUDE DO FATO

Dispde o art. 21 — “O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro

sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la

de um sexto a um tergo”.

**° Celso Deimanto, Cédigo Penal Comentado, p 35.
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Paragrafo Unico — “Considera-se evitavel o erro se o agente atua ou se

omite sem a consciéncia da ilicitude do fato, quando the era possivel nas

circunstancias, ter ou atingir essa consciéncia”.

Também segundo Celso Delmanto:

(...) no erro sobre elementos do tipo, art. 20, o engano recai sobre elemento
do tipo penal e exclui o dolo. No erro sobre a ilicitude do fato, art. 21, o
engano incide sobre a ilicitude do comportamento do sujeito refletido na

culpabilidade, de forma a exclui-la ou atenug-la.?'

3.11. PRINCIPIOS: DA ADEQUAGAO SOCIAL; DA INSIGNIFICANCIA; E DA OFENSIVIDADE

3.11.1. Principio da adequagéo social

O tipo penal implica uma selegdo de comportamentos e, ao
mesmo tempo, uma valoragdo (o tipico j& é penaimente relevante). Contudo,
também & verdade que, certos comportamentos, em si mesmos tipicos, carecem de
relevincia por serem correntes no meio social, pois, muitas vezes, ha um

descompasso entre as normas penais incriminadoras e 0 socialmente permitido ou

tolerado.
Preleciona Hans Welzel:

Na fungio dos tipos de apresentar o ‘modelo’ da conduta proibida
se pune de manifesto que as formas de conduta selecionadas por
eles tém, por uma parte, um caréter social, pois, por outra parte,
sao0 precisamente inadequadas a uma vida social ordenada. Nos
tipos fica patente a natureza social e ao mesmo tempo histérica

21
Celso Delmanto, op. cit.., p- 38.
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do Direito Penal: assinalam as formas de conduta que se apartam
gravemente 0s ordenamentos histéricos da vida social. #?

Isto segundo ele, repercutia na compreenséo e interpretagédo dos

tipos que por influéncia da doutrina da agdo causal era demasiadamente restringida,

enquanto se via na esséncia do tipo lesbes causais dos bens juridicos. Sua idéia

basica é de que algumas agdes se “movem dentro do que historicamente tenha sido

aceito pela ordem ético-social da vida em comunidade’, e, portanto, ‘socialmente

adequada’ e por isso néo pode se encaixar num tipo penal, ainda que sua descrigéo

literal possa subsumir @0 mesmo. Assim, por exemplo, as lesbes e as mortes

produzidas no funcionamento regular de ferrovias, minas, fabricas, etc, devido sua

: ; 223
adequagéo social ndo poderiam se encaixar no art. 212.

De acordo com Claus Roxin, ‘essa teoria suscitou muito

interesse e se alterou com a historia”. O proprio Weizel, devido a uma modificagéo

parcial de sua concepgao do tipo, considerou durante um tempo ‘a adequagéo social

como causa de justificagéo de Direito consuetudinario e posteriormente mudou sua

interpretagéo como restricdo do tipo’. Atualmente a doutrina delimita de modo muito

diverso o campo de aplicagéo da adequagdo social: “um setor a considera um caso

de exclusdo do tipo, outro a trata como causa justificag8o e outro inclui como causa

de exclusdo da culpabilidade’ Muitos autores a rechagcam, pela impresséo de seus

critérios, como perigosas para 2 seguranga juridica e supérflua em relagdo com os

22 : _cit. p. 83, (trad. do autor): “En la funcién de los tipos de presentar el
‘mo?j:,soP;:tlzcgoﬁg::trae;%h?&da s: pone de manifiesto que las formas de conducta selecionadas
por ellos tienen, por una parte, un carécter social, s decir elastfér refsndos a la vida social, pero,por
outra parte, son presisamente inadecuadas @ una V’?%goai OP ena;‘ o ,,En, los tipos se haja patents
la naturaleza social y al mismo tiempo histérica del Derecho Fenal: senalan las formas de la vida
social’ ~ ° [

. _ 50: (Homicidio) pardg. 1" — Quem, sem ser assassino, dolosamente
mag”u,ﬁ1:ér%ﬁ‘:1'§:o"§';,ﬂnﬂg,rncomé homicida, com préséo négtlnfenor a cinco anos. Parag. 2° - Em
casos especia|mente‘graves, deve ser sentenciada prisao perpetua.
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metodos reconhecidos de interpretacdo, ou sé a admitem no méaximo como principio

interpretativo geral. %

As consegiéncias da chamada “adequagédo social’, contudo
ainda néo encontra porto seguro. Segundo Cezar Roberto Bitencourt;

Discute-se, se afastaria a tipicidade ou simplesmente eliminaria a
antijuridicidade de determinadas condutas tipicas. O préprio Welzel, seu
mais destacado defensor, vacilou sobre seus efeitos, admitindo inicialmente
como excludente da tipicidade, depois como causa de justificagsio, outra
vez, como excludente da tipicidade. Por Ultimo, conforme anota Jescheck,
Welzel acabou aceitando o principio da ‘adequag&o social’ somente como
‘principio geral de interpretagdo’, entendimento até hoje seguido por

respeitaveis penalistas.”

3.11.2. Principio da insignificancia

Segundo esse principio, € necesséria uma ‘“efetiva

proporcionalidade entre a gravidade da conduta que se pretende punir e a
drasticidade da intervencdo estatal’. Freqilentemente, condutas que se amoldam a
determinado tipo penal, sob o ponto de vista formal, ndo apresentam nenhuma

relevancia material. Nessas circunsténcias, pode-se afastar liminarmente a tipicidade

penal porque em verdade o bem juridico néo chegou a ser lesado.

A insignificancia de determinada conduta, valorada através da

consideragéio global da ordem juridica, afasta a tipicidade e deve ser aferida nao

apenas em relagéo & importancia do bem juridico atingido, mas especialmente em

224
s Claus Roxin, op. cit., p. 293

Cezar Roberto Bitencourt, op. Cit., P. 163.
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relagdo ao grau de sua intensidade, isto é pela “extenséo da leséo produzida”. %

3.11.3. Principio da Ofensividade

Mauricio Anténio Ribeiro Lopes, abordando o assunto, afirma:

0 juizo de tipicidade, para qué tenha efetiva significancia e néo atinja fatos
que devam ser estranhos ao Direito Penal, por sua aceitagdo pela
sociedade ou dano social irrelevante, deve entender o tipo, na sua
o material, como algo dotado de conteldo valorativo, e n&o

concepgé
apenas sob 0 seu aspecto formal, de cunho eminentemente diretivo.”’

Prossegue, esclarecendo que para dar validade sistematica a

irrefutavel conclus@o politico-criminal de qué 0 “Direito Penal s6 deve ir até onde seja

necessario para a protegéo de bem juridico’, néo se ocupando de bagatelas, é

preciso considerar materialmente atipicas as condutas lesivas de inequivoca

insignificancia para a vida em sociedade.

Ao final, sintetizando 0 pensamento de Sanguiné, esclarece que

“a tipicidade ndo se esgota na concordancia l6gico-formal (subsungéo) do fato no

tipo”. A agdo descrita tipicamente hé de ser geralmente “ofensiva ou perigosa a um

bem juridico”. O Iegislador toma em consideraggo “modelos de vida que deseja

castigar”. Com essa finalidade, tenta compreender, conceitualmente, da maneira

mais precisa, a situagdo vital tipica. Embora visando alcancar um circulo limitado de

situacdes, “a tipificagéo falha ante a possibilidade de regulagdo do caso concreto em

face da infinita gama de possibilidades do acontecer humano’. Por isso, a tipificagéo

ocorre conceitualmente de forma absoluta para ndo restringir demasiadamente o

ambito da proibigdo, razao por que alcanga também casos anormais. A imperfeicéo

do trabalho legislativo nao evita que sejam subsumiveis também nos casos que, em

226 .
BITENCOURT/ CONDE, Op. cit., P- 164.
" Teoria Constitucional do Direito Penal, P- 526.
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realidade, deveriam permanecer fora do ambito da proibicdo estabelecido pelo tipo

penal. A redagéo do tipo penal pretende, por certo, somente incluir prejuizos graves

da ordem juridica e social, porém ndo pode impedir que entrem em seu ambito os

casos leves. Para corrigir essa “discrepancia entre o abstrato e o concreto e para

dirimir a divergéncia entre 0 conceito formal e o conceito material de delito, parece

importante utilizar o principio da insignificancia’. A solugdo através do recurso a

atipicidade quando a lesd0 a0 bem juridico tenha sido irrelevante é a predominante

na Alemanha.

4. TIPICIDADE

4.1. NOGAOE CONCEITO DE TIPICIDADE

O Estado, dentre outras incumbéncias fundamentais, tem de assegurar

0 equilibrio, a paz € @ seguranca da ordem social. Para isso, deveréa fazer uso das

normas juridicas para impor principios obrigatorios a0S cidaddos, ao mesmo tempo,

que tera o poder de exigir © cumprimento delas mediante sangdes.

Dentre as sangdes previstas no Nosso ordenamento juridico as penais

s30 as mais contundentes € aplicadas quando os homens deixam de cumprir

determinados mandamentos, ou ainda, € o que € pior, violar mandamentos que

asseguram a defesa dos bens fundamentais da vida.

As sangbes tém um caréater preventivo no sentido de evitar que um

bem venha ser lesado, porém muitas vezes o mal ja foi praticado e nada mais

podera ser feito para repara-lo- As penas, nesses casos, tém um caréter de punigéo

ao transgressor COMO compensagéo juridica pelo ato infringido. Entretanto,

8 Mauricio Anténio Ribeiro Lopes: op. cit., P- 527.
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modernamente, em face das idéias sobre a natureza do crime e suas

Conseqiiéncias, vem ela perdendo esse carater de compensagdo juridica e

ganhando cunho de medida reeducativa.

Ocorre que essas sangdes néo poderéo ser aplicadas arbitrariamente.
Elas deverao estar previstas em lei, a0 mesmo tempo em que, condicionadas a sua

aplicagdo a condutas também descritas na norma penal, que conforme vimos acima,

s&o denominadas de tipos penais.

Explica Giulio Battaglini, enquanto que para a moral o que mais importa
€ o lado interior, o direito penal ocupa-se, pelo contrério, do elemento interno,
enquanto disser respeito & agdo externa. A convivéncia social ndo é prejudicada oy

exposta a perigo por meros processos psiquicos, mas sim pelas manifestagdes

exteriores da vontade humana.

Por conseguinte, é a agéo humana — e néo o homem que delinqiie — que
tem importancia para o direito penal. (...) Para subsisténcia do delito, mister
se faz, antes de mais nada, que tenha sido praticado um dos fatos
(materiais) expressamente previstos em lei; que se caracterize, isto é o
aspecto objetivo da iniuria punibile. (...) O fato penaimente relevante 6,
portanto, o correspondente a um dos modelos abstratos contemplados por
este ou équele artigo de cdédigo penal, ou por uma lei espscial (..) A
tipicidade, ou seja, a correspondéncia & espécie abstrata (a0 ‘modslo’ ou &
figura’ legal, como se preferir), é requisito do fato, de acordo com o direito

positivo.??

Fato material, conforme Damasio de Jesus:

E aquela conduta praticada em determinado momento por determinada
pessoa (o agente), cuja descrigdo corresponde com a descriglo contida na
norma penal incriminadora, ou seja, no tipo penal. Tipicidade, num conceito
preliminar, é a correspondéncia entre o fato praticado pelo agente e g
descrigéo de cada espécie de infrac&o contida na lei penal incriminadora, 23

\k

Direlto Penal, Parte Geral, p-1
0 Comentérios ao Cédigo Penal, Parte Geral, p. 247.
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Para Zaffaroni e Pierangeli:

A essa operagdo intelectual de conexéo entre a infinita variedade dev atos
possiveis da vida real e o modelo tipico descrito na lei, d4-se o nome de
juizo de tipicidade. N&o se deve confundir o tipo com a tipicidade. O tipo é a
férmula que pertence & lei, enquanto a tipicidade pertence a conduta. A
tipicidade é a caracteristica que tem uma conduta em razdo de estar

adequada a um tipo penal, ou seja, individualizada como proibida por um

tipo penal. ™'

Tipo e tipicidade séo, portanto, nas palavras de Anibal Bruno:

Tipo é o conjunto dos elementos do fato punivel, descritos na lei penal, ou
para dizermos com Beling, a imagem reguladora (Leitbild), & qual tem de
ajustar-se o fato para constituir crime. Tipicidade é essa conformidade do

fato aquela imagem diretriz tragada na lei, é a caracteristica que apresenta o

fato quando realiza concretamente o tipo legal. ?2
Luiz Jimenez de Asua, sintetiza: a) a tipicidade e a antijuridicidade nao
se identificam: b) o tipo concretiza e indica o injusto; c) o tipo legal é o ponto de
unido de todos os caracteres do delito, posto que todos héo de se adequar 4 figura;

d) a tipicidade € uma decorréncia natural do principio da reserva legal: “nullum

n 2
crimen nulla poena sine praevia lege”. 33

4.2. ORIGEM DO CONCEITO DE TIPICIDADE

para Damasio de Jesus, o primeiro conceito de tipicidade veio do

Direito Penal Alemdo, indicado pela expresséo Tabestand, e correspondia a

“corpus delicti”. Essa expressao assim decomposta: Tat = fato e besehen =

consistir, significa aquilo em que 0 delito consiste. Assim sendo seu conceito é o

23 .
> Zaffaroni e Pierangeli, 0p. Git., p- 444

232
Anibal Bruno, op. cit., p. 327.
*® Tratado de Derecho Penal, Tomo lil, p. 771.
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conjunto de todos os caracteres do delito, de natureza interna ou externa e

essenciais 4 sua existéncia. Compreendia até o dolo e a culpa.?®

Preceituava o paragrafo 133, da Ordenanga Criminal Prussiana, de

1825: “O tipo legal (corpus delicti) compreende o conjunto daquelas circunsténcias

que fazem seguro ou de méaxima probabilidade que um delito foi cometido™.

Entretanto, foi previsto pela primeira vez no paragrafo 59, do CP

alemao, que tratava da culpa do erro: “se alguém, ao praticar uma agdo punivel

desconhecia a existéncia de circunsténcias do fato, que pertencam ao tipo legal

(gesetzlichen Tatbestande), ou que agravem a punibilidade, tais circunstancias néo

lhe serdo imputadas’.

Escreve Luiz Jimenez de Asuta:

Ha uma grande anarquia em traduzir esse vocabulo da técnica alema. Os

italianos falam de “espécie de fato” (fattispecie). Petrocelli cré ha de se

simplificar mas usa &0 final fato, porque entende que vem a dizer 0 mesmo

que o Tatbestand alem&o, segundo o elaborou Beling. Antolisei prefere

dizer “figura abstrata” (tipo’ ou mo
escreve tipicidade para indicar a correspondéncia do fato com a hipétese

delo’) de um delito, assim também

abstrata configurada na lei.?®

Ja para Zaffaroni e Pierangeli, 2 palavra Tatbestand, significa

“hipétese de fato”, e proveio do latim medieval (facti especies), que significava

“figura do fato”. Por isso, €M italiano corresponde ela & palavra “fattispecie” e para

o portugués foi traduzida e difundida como “tipo”. Até 1906 usava-se a palavra

24 pamasio de Jesus, Op. cit., p. 249- ,

Tratado de Derecho Penal, tomo 1, p. 746 (traguc;éo livre do autor). “Hay una gran anarquia al
verter esos vocablos de la técnica alemana. Los italianos hablan de “especie de hecho” (fattispecie)
Pretrocelli cree que hé de simplicarse més y usa el término fatto (hecho), porque entiende que viene a
decir lo mismo que el tatbestand alemén, seguan lo elabord Beling. Antolisei prefiere el dicho *figura
abstracta” (tipo’ 0 ‘modelo’) de um delito”, aunqué también escribe tipicidad para indicar Ia

correspondencia del hecho com la hipbtesis abstracta configurada en la ley”.
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Tatbesttand, mas a ela ndo era dado qualquer contetido sistemético semelhante ao
atual 2%

Enquanto que para Basileu Garcia:

A palavra tipicidade passou a ter largo curso na doutrina desde que, em
1906, Beling construiu a teoria da Tartbestandsméassigkeit (adequacso de
um fato ao delito-tipo), afirmando que, para constituir delito, deve a conduta
corresponder fieimente a figura fixada na lei (Tatbestand), o que implicaria
exatamente na Typizitét (tipicidade). Anos depois, em 1930, o famoso
penalista acrescentou a primitiva idéia a de Leitbild ou de fypus regens,
como ele mesmo disse, ou seja, 0 ajustamento a um quadro legislativo

penal dominante, conceito que seria, ao seu ver, mais perfeito para

compreender o conteddo do delito.”

Por sua vez, ensina Anibal Bruno:

A teoria do tipo e da tipicidade, isto é, a elaboragsio deste importante
elemento do conceito do crime, foi iniciada propriamente por Beling, em Die
Lehre vom Verbrechen, Tubingen, 1906. Antes disso, como acontece ainda
em alguns autores modernos, aparecia a figura do tipo, mas com um
conceito amplo que abrangia o conjunto dos pressupostos da punibilidade,
incluidos os elementos do injusto e do culpavel, e com tal amplitude de
conceito néo se atingiam o sentido e a fungéio prépria da figura tipica legat.
Beling libertou o tipo dessa esdrixula posigao limitando-lhe o conceito e
pondo a tipicidade na dianteira entre os elementos do fato punivel 2

Na opinido de José Frederico Marques:

A doutrina penal germéanica costuma distinguir um ‘Tatbestand’ legal de um
Tatbestand’ concreto: o primeiro seria o fato descrito na regra preceptiva da
norma penal incriminadora, cOMO conceito abstrato e tipico, idéntico em
relagio a qualquer espécie delituosa, sem embargo das inevitaveis
deformidades das diversas condutas individuais; o segundo consistiria no
delito com dimensdes espaciais @ temporais, realizado no mundo fisico e
que tem individualidade prépria. A verdade, porém, como assinalam Delitalg
e Remo Pannain, é que ‘qualquer qualificagio de um fato constitui uma
abstragéo, pelo que, sob tal aspecto, tipicidade legal e tipicidade concreta

236
Zaffaroni e Pierangeli, Op. cit., p. 251.
7 Instituiges de Direito Penal, Vol 1, Tomo 1, P. 214.

Op. cit., nota de rodapé, p- 325.
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acabam por coincidir; a diferenca entre Tatbestand legal e Tatbestand
concreto é, portanto, em definitivo, a dissemelhanga que existe entre o
modelo e a cdpia, entre 0 esquema e o exemplo que tal esquema pode ser

enquadrado.”®

O préprio Ernest von Beling, esclarece os sentidos de algumas de suas

expressoes:

Em relagdo ao esquema legal e delito tipo:

Creio que para linguagem da ciéncia a express&o usada por mim, pela
primeira vez neste ensaio, ‘Leitbild legal’ (esquema legal), pode encontrar
acepgdes. Nela se destaca precisamente o que € essencial no conceito: a
natureza meramente regulativa do delito-tipo. N&o se podia ter encontrado
expresséo melhor. Em latim se poderia opor ao typus delicti (ipsius) o
Tatbestand (delito-tipo) considerado como typus (typum delicti) regens.
Poderiam, pois, os linguistas cientificos estrangeiros ajustar-se a essas

expressoes.”®

O conceito de tipicidade:

A solugdio que traz o reconhecimento de que a figura do delito n&o ¢ o
delito-tipo, em que este ultimo é o esquema preestabelecido para a
primeira. Eu parti em minha doutrina do delito de que o atual Derecho penal
estd estabelecido em tipos, isto &, que a ‘tipicidade’ & uma caracteristica
conceitual do delito. Isto, como nota das figuras de delito, é correto e deve
manter-se. S6 que ndo pode introduzir-se como sindnima daquela

express3o da adequagdo ou da vinculag&o ao delito-tipo. 200)

A relagio da tipicidade com a antijuridicidade e a culpabilidade:

;3? Curso de Direito Penal, Vol. Il, p. 84. . _ _

Ernest von Beling. Esquema de Derecho Penal — “‘La Doct_nna Del Delito-Tipo, traducéo de
Sebastian Soler, p. 25 (trad. do autor): "Crgo_ que Pﬁ’ a el lenguaje de la ciencia la expresién usada
POr mi, por primera vez en este ensayo, ‘Leitbild legal’ (esquema legal), puede encontrar aceptacion.
En ¢/ se destaca precisamente lo que es esencial al oonpepto: la naturaleza meramente regulativa del
d_e/"to'ﬁpa No he podido encontrar uné expresion mejor. En latin se pqdrfa oponer al typus delicti
(ipsius) ef Tatbestand (delito-tipo) considerando como typus (typum delicti) regens Podirfan, pues, los
lengujes cientificos extranjeros ajustarse 2 as SXpresionss .

Ibid. p. 28 (trad. do autor): “La solucién la trae el reconocimiento de que la figura de delito no es e/
delito-tipo, sino que este Ultimo €s el esquema preestablecido a la primera. Yo partla en mi doctrina
del delito de que el actual Derecho penal esta acufiado en tipos, ello es, que la tipicidad’ es una
Caracteristica conceptual del delito. Esto, como nota de las figuras de delito, es correcto y debe
Mantenerse. Séio que no puede introducirse como sinénima de aquella expresién la adecuacién o /a
Vinculacién al delito-ipo.”



165

Ao incluir o coﬁceito de tipicidade na definicdo de delito, deve-se ter
presente que & necessario evitar toda aparéncia de coordenagéo com a
antijuridicidade e culpabilidade. N&o é possivel dizer que o delito & uma
agso 1° conforme o tipo (adequada ao tipo, tipica), 2* antijuridica, 3°
culpével. Logo deve dizer-se que o delito é uma aclo tipicamente

(tipificadamente) antjuridica e correspondentemente culpével. 242

4.3. TIPICIDADE IMEDIATAE TIPICIDADE MEDIATA

Tipicidade &, portanto, a conformidade do fato praticado pelo agente

com a moldura abstratamente descrita na lei penal, constituindo-se numa das

categorias em que se converte o comportamento humano delitivo, ao lado da

antijuridicidade, da culpabilidade e, eém alguns casos, da penalidade.

Dentro da ampla gama de comportamentos antijuridicos que se ddo na

realidade, o legislador seleciona — conforme o principio da intervencio penal minima

— aqueles mais intoleréveis & mais lesivos para os bens juridicos mais importantes

descrevendo-os nos tipos penais e Ihes reservando uma pena.

lsso ndo quer dizer qué O legislador tenha que descrever com toda a

exatidao e nos minimos detalhes 0s comportamentos que entenda devam ser eleitos

com Francisco Mufioz Conde?*®

a categoria de crime. De acordo . “haveria uma

exasperagdo do principio da legalidade que, levado a ultimas consequéncias,

desembocaria num casuismo certo”.

242 « i H I
Ernest von Beling, op- Cit-.. P- 29 (trad. do autor): Al incluir el concepto de tipicidad en la definicio
de delito debe tenerse presente que es necesario evitar foda apariencia de coordinacion COm"
antijuridicidad y culpabilidad. No €5 posible decit que el delito sea una accién 1° conforme al tipo
(adecuada al tipo, tipica), 2? antijurfdica, 3* culpable. Lo que debe decirse en que el delito es una
focién tipicamente (tipiﬁcadamente) antijuridca y correspondientemente culpable”.

Cozar Roperto Bitencourt, Teoria Geral do Dellto. B 118,
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Prossegue esse autor afirmando que a diversidade de formas em que

se apresentam o0s comportamentos delitivos,

conceitual o suficientemente abstrata”, para poder englobar a todos aqueles

comportamentos que tenham caracteristicas essenciais comuns’. Tipo € a

descricdo da conduta proibida enquanto que a tipicidade é a qualidade que se atribui

a um comportamento quando comparado com a descri¢éo do tipo.

Segundo Cezar Roberto Bitencourt®**, a adequag&o pode se operar de

forma imediata ou mediata.

A adequagsio tipica imediata ocorre quando o fato se subsume

imediatamente no modelo legal, sem a necessidade da concorréncia de
outra norma, como, por exemplo, matar alguém - art. 121, do CP. Na
adequagdo tipica mediata, qué constitui excegdo, necessita da concorréncia

de outra norma, secundéria, de caréater extensivo, que amplie a abrangéncia

da figura tipica. Nesses casos, 0 fato praticado pelo agente néo se adeqla
direta e imediatamente ao modelo descrito na lei, 0 que somente acontecera

com o auxilio de outra norma ampliativa, como ocorre, por exemplo, com a

tentativa e a participagdo em sentido estrito.

4.4. FASESDA TIPICIDADE

Invocando a ligdo de Jiménez de Asua, analisa Cezar Roberto

Bitencourt?*® a seguir, as fases da evolugao do conceito de tipicidade em niimero de

o incluimos mais uma, com base nos ensinamentos de Zaffaroni

cinco. Nessa relagé

e Pierangeli, ficando assim:

e e——

244 .
Cezar Roberto Bitencourt, of- cit., p. 138
Bitencourt/Conde, p. 1318 13

“impbe que se busque uma imagem-
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1° Fase: independéncia

Jéa referimos que antes de Beling o Tatbestand compreendia o delito
na sua integridade, com todos os seus elementos. Beling, porém, concebeu a
tipicidade com fungdo meramente descritiva, completamente separada da
antijuridicidade e da culpabifidade. A fungéo do tipo é definir delitos. Constatada
a adequacdo do fato & norma penal incriminadora, passa-se um segundo
momento para andlise valorativa da caracteristica da antijuridicidade.
Posteriormente, analisa-se a reprovabilidade da conduta. Mayer entendia o tipo

também sem valor valorativo, porém com a fungéo de indicio da antijuridicidade.

Luiz Jimenes de Asua assinala:

Ac construir Beling sua teoria do delito n&o s6 se cuida de separar a
tipicidade da antijuridicidade e culpabilidade, com também quer distinguir o
Tatbestand da agéo. Esta é o ‘substrato’, o ‘acontecimento histérico’ que
deve ser submetido o ‘tipo legal’, de natureza abstrata, puro conceito. A
ag8o é para Beling, de modo premeditado, um ‘fantasma sem sangue’

(blutleerss Gespenst).>*

Aparece ai, desde sua origem, a teoria de Beling ~ e se mantém
sempre através de suas evolugdes ~— como uma caracteristica do Direito penal
liberal: mas marcada quanto maior independéncia tem a tipicidade dos restantes
caracteres. Aos quatro principios que Beling destacava no Direito penal aleméo de
seu tempo, ele acrescentou mais um. Os cléssicos eram: primeiro, as penas nao

podem deduzir-se do direito consuetudinério; segundo, as penas ndo podem surgir

tampouco por analogia e é preciso que estejam determinadas no texto legal;

terceiro, nao podem ser aplicadas as penas absolutamente indeterminadas, e

26 do autor): “A/ ir Beli
Tratado de Derecho Penal, tomo lll, p. 751 (tradugéo do autor): “A/l construir Beling su teoria
delito no séloesl; ;uida de separar la tipicidad de /a antjuricidad y culpabilidad, sino que tambgéenl
quiere distinguir el Tabestand de la accion. Esta es el 'substrato), &l ‘acontecimiento histérico’ que

ebe ser subsumido en el fipo legal, de naturaleza absiracta, puro concepto. La accién es para
Beling, de modo premiditado, un tantasma sin sangre’ (biutieeres Gespenst)".
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quando, sé aquele ato que esta determinado como delito e sancionado com uma

Pena em fase anterior a realizagéo do ato, pode ser punivel, segundo 3 maxima

“nulla poena sine lege” E entdo o Professor de Munich agrega este outro: “ndo ha

delito sem tipicidade”.

Acrescenta ainda, que, no seu primeiro livro Beling néo s6 separava a
tipicidade da antijuridicidade, como também da culpabilidade. “A determinacéo da
tipicidade néo esta em determinag8o do dolo nem da culpa’. Entretanto, “o tipo com
que a se relaciona a ag8o cometida, de dolosa ou culposa, deve ter, por
necessidade Iégica, 0 mesmo conteido’. Posteriormente, ante os embates e criticas,
Beling modificou varias vezes sua teoria, acabando por reconhecer que a tipicidade

ha de ser unida ao injusto (*..antjuridicidade tipificada...”).?

O descobrimento dos elementos subjetivos do tipo, por volta de 1910,
e da culpabilidade normativa, em 1907, bem como das dificuidades com que se
deparava a teoria objetiva do tipo (ndo podia resolver as limitagdes da causalidade,
ndo podia explicar a tentativa, os elementos subjetivos néo satisfaziam muito com

sua localizagdio, etc.) fizeram com que se pensasse que o dolo - a vontade do

resultado — deveria ser localizado no tipo, e assim o fez Hellmuth von Weber, em

1929, e 0 Conde Alexander zu Dohna, em 1936.
2° Fase: ratio cognoscendi da antijuridicidade:

A Segunda fase da teoria da tipicidade surge com o Tratado de Direito

Penal de Mayer, publicado em 1915.

P
Luiz Jimenes de Asta, op. cit., p- 753
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Para Mayer, a tipicidade n&o tem simplesmente fungdo descritiva, mas
constitui indicio da antijuridicidade. Mayer mantém a independéncia entre

tipicidade e antijuridicidade, mas admite que o fato de uma conduta ser tipica ja

representa um indicio da antijuridicidade.

Esclarece Luiz Jimenez de Asua:

Ao tratar da antijuridicidade volta M. E. Mayer, a estabelecer a distingéo e

as relativas relagdes: ‘A diferenga dos trés pressupostos da pena (tipicidade

antijuridicidade e inimputabilidade), é o fundamento da construg&o da teoria

do delito; porém a separagéo néo deve descuidar da relag8o: os tipos legais
si0 fundamento de cognigdo da antijuridicidade, e do autor, partem o
contetido da culpabilidade, referencias, a tipicidade e a antijuridicidade’

Uma prova da conexdo entre O tipico e o injusto séo os ‘elementos

normativos do tipo’ — como por exemplo, a inclus&o da qualidade de ‘alheia’

da coisa na descrigéo objetiva do furto e os ‘elementos subjetivos da

antijuridicidade’ **

A constatagdo da existéncia de elementos normativos do tipo

trazida por Mayer € Mezger, e a teoria dos elementos subjetivos do injusto

enunciada por Hegler € Mayer e desenvolvida por Mezger, decretaram

definitivamente, a faléncia do conceito de tipo descritivo-objetivo de Beling, em

que pese a grande contribuigéo que, a seu tempo representou. O tipo, na verdade,

passou a ser o resultado de juizos de valor.

3* Fase: ratio essendi da antijuridicidade

Em 1931, Mezger traz @ ptiblico seu famoso Tratado de Direito Penal

concebendo a estrutura bipartida do delito. Na sua definicdo de delito, visando

(tradug@o do autor)': “Al tratar de la antijuricidad vuelve
M. E Mayer a estabelecer la distincion ¥ las relat/vqg relaciones: ‘La diferencia de los tres
presupuestos de la pena (tipicidad, antijuricidad € lmputablllda_d), es el fundamento de la construccion

i6n do debe descuidar la relacién: Los tipos legales son

de la teoria del delito; pero la separac
la antijuricidad, ¥ del autor  parten, al contenido de la culpabilidad,

8 Tratado de Derecho Penal, tomo I, p. 755

fundamento de cognicién de ju ,
;eferencias, a la tipicidad y 12 antjuricidad. Una p%:%;ode’ a"? 0‘7"9";’6’;9"”6 lo tipico y lo injusto son
0s ‘elemen ivos del tipo” = como, por @ , la inclusion aé la cualidad ajena d

fos normat po mentos subjetivos de la antijuricidad’. d ¢ la cosa

en la descripcion objetiva del hurto ¥ los “ele



160

combater a “neutralidade valorativa” do conceito de tipo de Beling, Mezger inciui
' ui a

tipicidade na antijuridicidade, de forma que crime, para ele, é a “acédo tipicament
] n e

antijuridica e culpavel”.

Para Mezger, a tipicidade € muito mais que indicio, muito mais que
ratio cognoscendi da antijuridicidade, constituindo, na realidade, a base desta
isto € a sua ratio essendi. Destaca que ‘a antijuridicidade da agdo é uma
caracteristica do delito, mas ndo uma caracteristica do tipo, pois podem existir agdes
que n3o sdo antijuridicas Mas, em contrapartida, & essencial & antijuridicidade a

tipificacdo”. Por essa doutrina Mezger, passa-se a ter “acao tipica, antijuridica tipica
culpabilidade tipica”.

Esclarece ainda Edmundo Mezger:

Os fundamentos da negag#o da antijuridicidade n&o podem ser colocados
como caracteristica de igual tamanho e na mesma linha que a tipicidade, do
mesmo modo que n&o é possivel situar um sintoma de uma enfermidade ao
lado da mesma enfermidade. A tese de que a antijuridicidade est4
logicamente situada em outro parametro que as restantes caracteristicas do
delito, deduz-se do fato de que a antijuridicidade significa verdadeiramente
um juizo que recaira sobre as restantes caracteristicas do delito (...) Sauer
concebe a antijuridicidade n&o como um juizo sobre o tipo, sen&o como o
pressuposto légico, como a base do fundamento do tipo mesmo, porque
este Ultimo, como imagem valorativo-cultural, s6 & possivel numa

consideragéio cientifico-valorativa.*®

Luiz Jimenez de Astia comenta:

Desde o primeiro momento se compreende que ao soldar o injusto com o
tipico haja possivel conceber — COM excesso € risco para a boa

249

Tratado de Derecho Penal, op. cit., p. 373 (trad. do autor). “Para fundamenta .
?n(uyﬁcidad no puede ser colocada, como caracterfstica de igual rango, en a Zias:?:g;gg’ que Ja
IpiCidad, del mismo modo que €S posible situar un sinfoma de una enfermedad al lagk que la
enfermedad misma. La tesis de que la antijuridicidad esté Iégicamente situada en outro pel dgﬁde la
se deduce del hecho de que la antjuridicidad s:gew%lcl:

Cas restantes caracteristicas del delito,
erdaderamente un juicio que se hacé recaer sobre las restantes caracteristicas del delito. (...) Sayer

Quien concibe la antijuridici juicio sobre le tipo, si
jjuridicidad no como unJ e le tipo, sino como el presupuesto I6gi
la base o fundamento del tipo mismo, porque este Ultimo, como imagen valorativo-cultfrgl/coéésgn;g

POSibre en una consideracidn cientlfico valorativa™.

— B
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compreens&o dos problemas ~ que o tipo penal atue como ‘ratio essendi do
antijuridico. Assim a tese de Mezger parte dessa dualidade amparentada,
que o préprio Beling termina por reconhecer, chega a consequéncias
inadmissiveis ao soldar em demasia ambos caracteres. Disse o professor
de Munique: ‘O tipo no préprio sentido juridico-penal significa melhor o]
injusto descrito concretamente pela lei em seus diversos artigos a cuja
realizagéo se liga a sangéo penal. Por tanto, ndo correspondem a esse
conceito aqueles pressupostos da pena, aquelas caracteristicas do delito
pertencentes no injusto, sendo a culpabilidade.*

Mais a frente afirma que essa doutrina passou a ser construida em
1926 e concluida em 1931, com a publicagéo de seu Tratado de Direito Penal. Ao

conceber a tipicidade com a base real da antijuridicidade, concebe a agdo como
carater do delito, e ndo como caracteristica do tipo, contrariando o fato de que pode

haver agdes tipicas que ndo s8o antijuridicas. Essa tese leva a inevitavel criagio de

uma antijuridicidade penal frente a antijuridicidade geral, absolutamente

i iseiva = ‘o 251
inadmissiveis nas concepgdes atuais.
Estabeleceu Edmundo Mezger que o que atua tipicamente atua

também antijuridicamente, desde que néo exista uma causa de exclus&o do injusto.

O tipo juridico-penal que descreve determinado ato tipico pode, portanto,
com a mais alta significaglo constatar a existéncia da antijuridicidade
penaimente relevante da ag&o: & fundamento real e validez (ratio
essendi) da antijuridiicidade, desde que a ag&o nfo aparega justificada
em virtude de uma causa especial de exclus&o do injusto. Se tal ocorre, a

agéio ndo é antijuridica, apesar de sua tipicidade.?s?

250 .o .
T, o Penal, tomo Wi, p. 755 (tradugdo do autor): “Desde el primer momento se
compgrsgg Zug:,/g:g;'}o injusto com lo 'tlpico se hace postiple conc;p,;.. /com #xCes0 y riesgo para fa buena
Comprensién de los problemas — qué el tipo actue como ralio ;assqn i de lo antjuriddico. Aunque la tesis de
Mezger parte de esta dualidad emparentada, que el prépno’ Pe "Z"a Z‘;’ M’”‘.’”?‘?’r llega a consecuencias
inadmisibles al soldar em demasia ambos oS caracterss. D;oe entem oft;r I unich: ‘El tipo en el préprio sentido
Juridico-penal significa mas bien el injusto destt;;nt’czocggrc;r:s zo”;eden ges; :gnecz ;Zsadﬁ's,f,gs articulos y a cuya
realizacién va ligada la sancion penal. Por’;:geépm”‘ 7o & 1o Injusto, Sino a fa cu,pagm_dad".pmsupuestos de la

g_rﬁ"a: aquellas caracteristicas del delito pe

Ibid. p. 756 . o
N : ' 376 (trad. do autor): “El tipo juridico-penal que describe di

- Penal, lomo | B e j i nal que describe dicho
actuaraé:igg deegerif’t,a‘:\to ia mas alta significacion en orden a la existencia da la antjuridicidad penalmente
relevante de l/)e;) s;cc'i;m os fundamento real y 0@ validez (ratio essendi) de la antjjuridicidad, aunque a res orva,
Siempre, de que la accidn no aparezca Jjustificada én vgtz(l;d. de una causa especial de esclusién del injusto, Si tg)
ocurTe, Ja aceién no es antjuridica, a pesar de su ipiciaad

o ; .
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A construgio de Mezger coincide com a chamada teoria dos
elementos negativos do tipo (sustentada por Hellmuth von Weber) que inclui as
Causas de justificagdo no proprio tipo. Entretanto é ela inadmissivel na atyg|

dogmdtica penal ao fazer uma distingdo entre antijuridicidade penal e

antijuridicidade geral.

Em sintese, a tipicidade também implica a antijuridicidade, mas esta
Ultima pode ser excluida por uma causa de justificacdo em uma etapa da analige
posterior (é a teoria do tipo de injusto atuaimente sustentada por Paul Bockelmann)
ou seja, a tipicidade é a ratio essendi (raz&o de ser) da antijuridicidade: reconhecida

a tipicidade, estara também reconhecida a antijuridicidade. Excluida a tipicidade

estara excluida a antijuridicidade.

Flavio Augusto Monteiro de Barros, afirma:

Essa doutrina, que é sustentada por Helimuth von Weber, procura fundir os
conceitos de tipo e ilicitude, representando parcial retrocesso ao periodo
pré-Beling, n&o oferecendo nenhuma vantagem a sistematizagdo do

conceito de crime. ™
4° Fase: defensiva
Diante das contundentes, e muitas vezes injustas, criticas recebidas

ERNEST von BELING ampliou e reformulou sua teoria do tipo em 1930, mantendo
contudo, seu papel independente de fungéo descritiva e reconhecendo, inclusive, a
importancia de algumas sugestdes. Sua obra havia se notabilizado pela forma que

tinha dado ao delito, com pluralidade de elementos independentes e harménicos

formando um todo unitario.

Assim se pronunciou:

* Flavio Augusto Monteiro de Barros, Direito Penal, Parte Geral, Vol [, p. 166.
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Desde o aparecimento de minha obra ‘Doutrina do Delito’ (1906), o ‘delito-
tipo (Tatbestand) abstrato especial e objetivo’ ou, mais brevemente, o delito-
tipo juridico penal (straf-gesetzliche Tatbestand), vem sendo objeto de
muitas investigagdes. O primeiro problema que se coloca é o de estabelecer
a relagdo existente entre a adequagdo de um fato ao delito-tipo
(Tatbestandsmassigkeit) e a antijuridicidade.

Vinculando-se com esses vém logo os problemas que suscitado, por

uma parte, ao incluir esse principio de adequagcéo na definicéo do delito e, por outra,

o dos elementos ‘normativo’ @ ‘subjetivo’ do delito-tipo. Toda essa literatura é rica em

sugestdes, dignas de agradecimentos, € me “convenceu de que minha doutrina do

delito-tipo tal com a expus pela primeira vez na citada obra, contem algumas

deficiéncias”. Para eles é necessaria uma mais afinada distingéo do delito-tipo com

relagio a ‘figura do delito’ e, em consequéncia, uma aclaragéo do papel que

desempenha a ‘adequagéo ao delito-tipo’, por uma parte, com relacéo ao delito-tipo

mesmo e, por outra parte, com relagdo a tipicidade’. Se logramos aclarar em que

sentido o delito-tipo pode servir-nos de ajuda e em que sentido ndo, haveremos

projetado nova luz nos problemas tratados com preferéncia pela mais moderna

literatura.2%

Esclarece que as figuras de delito se inscrevem num vasto dominio da

‘conduta culpével € antijuridica’; estéo por inteiro dentro dele e destacam s6

determinadas espécies do mesmo. Por seu contetdo elas s&o, em primeiro lugar,

“tipos de ilicitude (Unrecht) (agbes antijuridicas de qualquer classe)’. Esses tipos de

licitude se tornam figuras de delito por agregagdo dos requisitos que a

254 ) ho Penal — La Doctrina Del Delito-Tipo, trad
E squema de Derec o . ‘ 0-Tipo, tradugdo de
Sebarsqzsr: gg?ere?)luzg,( trEa d?xgéo do autor): «Dgsde la ggangén de mi obra ‘Doctrina del delito’ (1906),
el ‘delito-tino ("ratbestand) abstracto, especial ¥ objetivo’ 0, mas brevemente, el delito-tipo juridico

P 4 sido objeto de muchas y profundas investigaciones. Es primer

penal iche Tatbestand) h € : :
problefrs,g a;;%e::t;’l’ggtee 2 es el de establecer /8 .rqlacc:}c?n que media entre la adecuacion de un heho al
delito-tipo (Tatbestandsmassigkett) ¥ & antjuridicidac’.
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corres 5 . u
pondente prescricdo penal pressupbe com respeito a direcdo especifi
pecifica da

culpabilidade.?

| Para Luiz Jimenez de Asla, esse novo trabalho foi publicado com o
titulo: Die Lhre vom Tatbestand - A teoria do tipo, elaborado um homenage
Frank, Beling estabeleceu a distingéo entre tipo de delito (Deliktypus) e Tatbegstm a
ou figura reitora (Leitbild). Muitas de suas concepgdes s&o de grande acerto po?én d
0 uso de novas expressdes técnicas complica o tema em vez de i|uminar-lhe, Comr:
depois se vera, ficou sem resolver o importante extremo da consciéncia do dolo, que

era . . . ,
um dos principais defeitos de sua genial doutrina, € que devia superar ess
€ novo

estudo.?*®

Os primeiros, os tipo de delito, correspondem a todas as
caracteristicas internas e externas de cada figura legal. Os Uitimos - os delitos
tipos, sdo puramente descritivos porque neles ainda ndo se expressa a valorag¢&o
juridica que os qualifica como antijuridicos, tratando-se de um modelo conceitual
extraido do acontecimento externo e, como figura ideal, néo se encontra alojado
nem na parte objetiva nem na subjetiva do delito. Assim, por exemplo, “matar
alguém” seria a figura regente ou o delito-tipo do homicidio e do infanticidio. Estes

seriam tipos de delitos que, decompostos em seus elementos, mostrariam o delit
1) ' o

tipo.

5% Fase - finalismo: tipicidade complexa:

Preceitua Basileu Garcia:

Para Reinhart Maurach, cujo pensamento ¢ anélogo ao de num
i er
penalistas alemédes entre os quais figura Welzel, o tipo é a d 0S0Ss

. ) es .
terminante, a padronizagio de uma agfio antijuridica Crigéo

25
26 $r nest von Beling, op. Cit., P- 4-
ratado de Derecho Penal, tomo ll, p. 756.
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exclusivamente ao legislador compete. Desempenhando papel nuclear

no direito Penal, separa da conduta punivel a impunivel e permite

distinguir os diferentes delitos.?’

Prosseguindo, afirma que para Maurach e os escritores a que se
congrega é insuficiente a concepgdo objetiva do tipo, o qual, ao invés, deve a sey
ver abranger também “ndio s6 o dolo, como também todas as outras dire¢bes da
vontade do autor, por exemplo suas intengdes, motivos e tendéncias”, sob pena de
ndo cumprir o tipo a sua fungdo, que é a de dar a ‘imagem reitora” de um delito e
indicar a antijuridicidade. E formula exemplos. Se A subtraiu algo pertencente a B,
ndo se pode s6 com esse dado concluir que praticou o crime de furto, pois pode té-la
tirado para uso efémero. Se um homem toca no corpo de mulher menor despida,
ndo estarid necessariamente cometendo crime contra os costumes, j& que, como
médico, pode esta-la examinado. Dai surgiu a reviséo da doutrina do tipo, consoante
0 pensamento de Hegler e Mezger, a que Maurach adere, de que grande nimero de

delitos exige na formagéo do seu tipo os chamados elementos subjetivos do injusto
ou tipicidade subjetiva, que se unem & agéo objetiva para integrar-se o tipo.
Conclui que essa maneira de ver subordina-se ao conceito finalista de

agéio, fulcro de pensamento dos mencionados penalistas ao apreciarem a estrutura
do delito. Para eles o dolo deixa o ambito da culpabilidade para perfazer o tipo
subjetivo. A culpabilidade tem bases diversificadas das tradicionais. A parte subjetiva

do tipo forma o seu componente finalistico, ao passo que a parte objetiva é o sey

i irigi 258
componente causal, que é dominado e dirigido pelo componente final.

O tipo, na visdo finalista, passa ser uma realidade complexa, formada

por uma parte objetiva — tipo objetivo = composta pela descrigéo legal, e outra parte

:Z Basileu Garcia, op. cit., p- 214-
Ibid., p. 215.

e e —" e et .
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subjetiva — tipo subjetivo — constituida pela vontade reitora, com dolo ou culpa

acompanhados de quaisquer outras caracteristicas subjetivas.

A parte objetiva forma o componente causal, e a parte subjetiva o

componente final que domina & dirige 0 componente causal.

6° Fase - tipicidade conglobante:

O juizo de tipicidade nao & um mero juizo de tipicidade legal, mas que

exige um outro passo, qué & a comprovagdo da tipicidade conglobante, consistente na

averiguagdo da proibicao através da indagagdo do alcance proibitivo da noma, nao

considerada isoladamente, € sim conglobada na ordem normativa.

Essa teoria surge como uma critica ao finalismo, na parte em que

considera ter havido fato tipico, mesmo numa hipbtese que depois se revelou ter se

operado dentro de uma das quatro causas de exclusdo da antijuridicidade. Na

verdade, a realizagao do fato tipico foi permitida pelo ordenamento juridico.

De acordo com essa corrente, a tipicidade ndo se esgota na tipicidade

mentada pela antinormatividade. A tipicidade legal seria a mera

legal, sendo ainda comple
adequagso do fato concreto a0 fipo legal, a0 passo que 3 antinormatividade se traduziria
na proibicio da conduta pelo restante das normas do ordenamento juridico.
As normas juridicas, explica Raul Eugenio Zaffaroni, nao vivem

isoladamente, mas num entrelagamento em queé umas limitam as outras, e n@o podem

ignorar-se mutuamente:
A tipicidade implica antinormatividade (contrariedade & norma) e n&o podemos

admitir que na ordem normativa uma nofma ordene o que a outra prolbe. Uma
ordem normativa, na qual uma norma possa ordenar o que a outra pode proibir

deixa de ser ordem e de ser normativa e toma-se uma desordem arbitraria. 2*°

250 :
Zaffaroni e Pierangeli, op- Gt P 459.
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Flavio Augusto Monteiro de Barros®®° identifica e ndo aceita a distingéo que

essa corrente faz de tipicidade legal e tipicidade penal. Para ele, tipicidade é a mera

adequacio do fato concreto ao 1ipo legal. Indagagdes acerca da obrigatoriedade

fomentagdo ou permisséo da conduta tipica por outras normas do ordenamento juridico

pertencem ao terreno da antijuridicidade. Dessa forma, esclarece:

Segundo os principios dessa teoria, constatada a adequagao do fato concreto ao
tipo legal, para que a tipicidade se complete é necessario que o fato ndo tenha
sido ordenado ou incentivado por outras normas juridicas. Assim, de acordo com
essa concepgdo, o estrito cumprimento do dever legal e o exercicio regular do
direito funcionam como causas de excluséo da tipicidade, pois o direito ordena e

sua realizaglo. Ja a legltima defesa e o estado de

fomenta, reSpectivamente. a
necessidade excluem a antijuridicidade, porque 0 direito apenas permite, mas

nfio fomenta e muito menos ordena a sua realizagao.

Nso concorda, portanto, com 2 teoria da tipicidade conglobante, porque

ndo vislumbra razao plausivel para sé excluir a tipicidade das condutas amparadas pelo

exercicio regular do direito € pelo estrito cumprimento do dever legal e manté-las no

estado de necessidade € na legitima defesa, tendo em vista que todas essas condutas

encontram-se amparadas pelo ordenamento juridico.

Entende finalmente, essé autor, que a tipicidade conglobante apregoa

idéias similares a teoria dos elementos negativos do tipo, segundo a qual as causas de

justificagao funcionam como elementos negativos do tipo legal. Assim, dispde:

De acordo com €ss3 doutrina, a tipicidade é a ratio essendi (razdo de ser) da
antijuridicidade. Reconhecida @ tipicidade, resultara tambem reconhecida a
antjuridicidade. Excluida @ tipicidade, resuttara também excluida a
antjjuridicidade. £ como se o fipo legal de homicidio expressasse os seguintes
dizeres: ‘Matar alguém, salvo em legitima defesa, estado de necessidade, estrito
cumprimento do dever legal ou exercicio regular do direito’. Essa doutrina, que &
sustentada por Hellmuth von Weber, procura fundir os conceitos de tipo e
iicitude, representando parcial refrocesso ao periodo pré-Beling, ndo oferecendo
nenhuma vantagem sistematizag8o do conceito de crime.?*’

0 reito Penal, Parte Geral, Vol. 1, p. 166.

261 | 1@vio Augusto Monteiro de Barros. Di

ibid., 166.
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CAPITULO IV - CARACTERISTICAS DOS
TIPOS PENAIS AMBIENTAIS

Diante da complexidade e variedade dos bens ambientais, e das inumeras
formas em que os mesmos podem ser afetados, além da necessidade de preveni-
los, pois na maioria dos casos de danos as conseqiiéncias sdo irreversiveis, os tipos
Penais apresentam as seguintes caracteristicas: tipo aberto, que necessita ser
complementado por norma penal em branco ou elementos normativos, maior
quantidade de crimes de perigo do que crimes de danos, muitos dos quais de perigo

abstrato em virtude da impossibilidade de realizagéo de prova tecnica e possibilidade

de responsabilizagao penal da pessoa juridica.

1. TIPO ABERTO E TIPO DE NORMA PENAL EM BRANCO

Esclarece, ivete Senise Ferreira, que “a complexidade e a variedade dos bens

ambientais” torna as vezes dificil a individualizagao do objeto a ser protegido, sendo

por isso a maioria das normas penais ambientais, compostas por tipos

pluriofensivos.?®

Nos dizeres de Paulo José da Costa Junior:

A diversidade encontrada entre tipos que protegem o mesmo bem juridico
encontra, por seu turno, clara justificativa nas dificuldades de ordem pratica
que angustiam 0 legislador, a partir de quando passa ele a regulamentar o
problema ecologico. Os termos da questdo sd@o conhecidos. Os fatores
determinantes da degradaco do ambiente em seu complexo e dos bens

——
s Alessandra R. M. Prado, Protegao Penal do Melo Ambiente, Atias, 2000, p. 3.
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individuais que o integram aumentam, nas sociedades contemporaneas, em
proporgdes vultosas e, com ritmo idéntico diminuem os recursos naturais.
Ndo s6. O constante progresso tecnologico acentua ditos elementos,
valorizando, qualitativamente, o alcance negativo de seus efeitos.”

Prossegue Alessandra R. M. Prado, afirmando que:

Aos crimes de dano passou-se a recorrer nos casos néo tao graves; quando
o evento se anunciar de forte lesividade, deve-se cuidar de crime de perigo
por seu efeito preventivo.

Ha que se acrescentar que, diante da questdo da determinacao do tipo, em
Matéria de agressées ao meio ambiente, &€ impensavel enumerar todos os
Comportamentos que se devem considerar proibidos, ao mesmo tempo em que nao
€ possivel oferecer uma protegao integral, o que gera necessidade de se recorrer a
cladusulas gerais ou conceitos indeterminados. Dai a formulagéo de “tipos abertos,
Seja pela amplitude do verbo ou pelo uso de elementos normativos (conceitos
indeterminados, remissao a normas extra-penais)’. No caso do crime de dano,
acrescentar ao verbo um conceito indeterminado é ampliar demais o ambito da

discricionariedade do juiz, correndo-se o risco da arbitrariedade.®

Na mesma linha de raciocinio, lvete Senise Ferreira sustenta que “a
fOrmulag:é\o dos tipos penais ambientais tem apresentado a inclusdo de uma
Quantidade maior de elementos valorativos do que de elementos descritivos”, o que
tem como conseqiiéncia, no entender de Paulo José da Costa Junior acentuar-se a
i"dicac;z“ao do ‘fim’ perseguido, em detrimento do ‘fato’ proibido’. E mesmo quando os
Clementos descritivos existem deixam transparecer, segundo ele, elevado grau de
i"determina(;é\o, porque raramente se referem a elementos naturalisticos, mas sim a

descrigéo de objetos produzidos ou modelados pelas atuais condi¢des de civilizacao

%3
24 Direito Penal Ecolégico, p. 64.
Alessandra R. M. Prado, op. cit.,, p. 110.
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e cultura (como, por exemplo; as nogdes de ‘polui¢do’, ‘degradagao’, descarga’,

‘emissdes’, que fundamentam varias normas penais ambientais).?*

Uma das formas adequadas para enfrentar esse problema, que colide com
a clareza e a certeza necessarias a correta tipificagé@o penal, & a utilizagao
pelo proprio legislador, de uma interpretagao auténtica da terminologia ou
das expressdes empregadas, esclarecendo o sentido das palavras mais
técnicas, ou daquelas que tem um determinado sentido comum, mas um
significado especial no contexto da lei, 0 que € muito comum em matéria

. 2
ambiental.”®®

A protecdo do meio ambiente, enquanto bem juridico auténomo, tem sido
Suscitada com mais veeméncia a cada dia, 2 medida que diversas e graves formas
de degradagao apresentam-se. “Por se tratar de um bem complexo, formando por
Varios elementos, o legislador penal elabora normas penais de tipo incompleto,
Compostas, além dos elementos objetivos, por elementos normativos”, que contém
femissao a outras disposicdes normativas (leis, regulamentos, portarias), existentes
Ou futuras, a descrigdo das circunstancias elementares do fato; s&o a denominadas
Normas penais em branco.”

Também & possivel que o tipo descreva a conduta incriminada como uma
"infragéo as prescrigbes legais”, significando as normas administrativas que
fegulamentam determinado bem, na técnica usual da norma penal em branco, que
Pode sanciona-lo de forma mais ampla, e servir de refor¢o as prescrigdes a que se
refere. Qu entao, incrimina-se a inobservancia de normas preventivas, ja
individuauzadas, como é o caso das infragdes relativas a poluigdo sonora, que sio
desregpeitados os limites de sons e ruidos considerados suportaveis sem risco para

3 saude, cujos niveis sao fixados em ato administrativo para atuagéo preventiva.

Uma questdo de grande relevancia na:

285 .
2, Alessandra R. M. Prado, op. cit,, P. 93.
%, \bid., p. 94.

Ibid.. p. 92.
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(...) estruturagdo do tipo penal ambiental € o da sua amplitude ou
indeterminagdo da conduta incriminada, caracterizando o chamado tipo
aberto, que também pode levar a incerteza juridica, beirando os limites da
infringéncia ao principio da legalidade.?®

Destaca mais uma vez Alessandra R. M. Prado:

O problema da usual obje¢éo a essas normas apresenta-se pelo fato do
Direito Penal ter como um dos principios fundamentais a legalidade que, em
sentido material, apresenta como corolario o principio da taxatividade e, em
sentido formal, o principio da reserva legal. Falta a tal espécie de normas,
algumas vezes determinacdo e clareza, ou entdo o que determina o
conteido de um ou mais tipos vincula-se a uma fonte formal

hierarquicamente inferior. %

Finalizando, Ivete Senise Ferreira esclarece que, com efeito, inimeros
Problemas de interpretagéo podem ocorrer com relagéo aos “tipos abertos na area
dos crimes omissivos, em que a clareza na indeterminagdo da conduta se acha
Prejudicada pela natureza da norma, ficando também afetada a determinagao do
lUizo de antijuridicidade, do qual a tipicidade é um indicio”. Por isso devem ser
€mpregados com a devida cautela, construindo-se na lei alguns pontos de apoio que
Sivam ao Juiz de critérios para a necessaria complementacéo na verificagdo da

Conduta, que é legalmente indeterminada.

Tal se da também com os crimes comissivos-omissivos, que mais s&o
afetados na determinagéo legal da punibilidade, segundo Welzel, uma vez
que nesses tipos penais abertos somente uma parte da conduta esta
legalmente descrita, devendo a outra ser construida pelo juiz para a
complementagéo do tipo. Essa € a fung&o da norma prevista no art. 13,
parag. 2°, do CP, que determina a relevancia da omiss&o na relagso causal
pela existéncia do dever de agir e sua possibilidade de ser exercitado pelo
agente, como critérios para a verificag&o do tipo comissivo por omiss&o.2™

%8s
2% |V_ete Senise Ferreira, op. cit., p. 94.
2, 0id., p. 93,

Ibid., p. 95.
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A esse problema foi sensivel Miguel Reale Jr. que se baseando no

posicionamento de Welsel acerca dos crimes comissivo-omissivos, declarou:

Se o moderno Direito Penal, enguanto instrumento de controle social,
pretende estender o seu ambito & defesa dos interesses difusos,
consolidando uma solidariedade social por meio de normas pedagoégicas,
nem por isso se deve recorrer a tipos abertos. %'’

2. USO DE ELEMENTOS NORMATIVOS

Uma vez que as normas penais em branco sao constituidas por algum ou

alguns elementos valorativos, sua determinagdo dependera dos elementos

Conceituais que sdo utilizados pelo legislador, decrescendo na seguinte ordem,

Conforme estudo realizado por Alessandra R. M. Prado, com base em Fernando

Mantovani:

a)

b)

elementos rigidos: aqueles que exprimem “conceitos precisos e
limitados”; que possibilitam um juizo seguro acerca da propriedade ou,
ao menos, de uma hipétese concreta do conceito. Sdo subdivididos
em: elementos descritivos: referem-se imediatamente a uma
“realidade natural” e, portanto, podem ser individualizados com
seguranga (exemplo: madeira, carvdo, agua, animais, minerais);
elementos normativos juridicos: definiveis por outra “norma

juridica”, mas claramente individualizaveis e bem determinados em
seu conteudo.

elementos elasticos, que exprimem conceitos que apresentam um

“campo de limites imprecisos, compreendendo uma zona intermédia

N .
Apud Ivete Senise Ferreira, op. cit., p. 95.
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nebulosa, e que, portanto, possibilita que a solugdo seja colocada a
apreciagdo do juiz’. Tal elasticidade, porém, contém, de qualquer
maneira, um limite do que pode ser deduzido pela interpretagéo, sem
privar o tipo penal de sua suficiente determinagao. Por exemplo:

| - os elementos que exprimem uma realidade quantitativa ou temporal
ndo predeterminada pelo legislador, todavia de uma elasticidade
delimitada (a exposicdo a perigo, o tornar mais grave situagéo
existente, o imediatamente depois);

Il — os elementos normativos extrajuridicos, que exprimem dados
definiveis com referéncia a parametros de valores nao juridicos (no
caso do meio, conceitos técnicos e cientificos, tais como exemplos:
‘possibilidade de resultar danos’ — art. 54; ‘risco de dano ambiental
grave ou irreversivel’ — art. 54, parag. 3°; ‘valor paisagistico, ecolégico,
turistico, artistico, histérico, cultural, religioso, arqueolégico,
etnografico ou monumental’ — art. 63 e 64, ‘plantas de ornamentagéo’ —
art. 49; que sao individualizaveis e oferecem a qualificacdo da hipotese
concreta;

i — outras vezes, representam um conceito ético, como na Lej
6.453/77, que, no art. 23, diz: ‘Transferir ilicitamente informagodes
sigilosas, concernentes & energia nuclear’, na Lei 9.605/98, que faz
referéncia no art. 54, a ‘destruicao significativa da flora’ e art. 68, a

‘deixar de cumprir obrigagdo de relevante interesse ambiental'.

c) elementos vagos ou indeterminados, que sao, sobretudo,

normativos, ou melhor, que se fundam em pseudoconceitos de

natureza emocional, 0s quais, ndo obstante o esforgo interpretativo




3.

humana, vegetal ou anima
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nao permite a identificagdo do parametro vinculativo, que por sua vez
se refere a parametros extremamente ambiguos, por exemplo, art. 15,

lei 6.938/81, ao se exigir que o perigo afetasse a ‘incolumidade’

I 272

CRIME DE PERIGO E CRIME DE DANO

Partindo da concepg¢do normativa do evento, ou da concepgdo mista,

Considerando a ofensa sofrida pelo bem juridico tutelado, destaca Alessandra R. M.

Prado, classifica-se o crime como:

27,

Crime de dano, quando o tipo prevé o dano ao bem juridico tutelado, ou
seja, quando o bem juridico é destruido ou diminuido — ha les#o efetiva, por
exemplo: art 33, caput, 38, 39, 40 (‘causar poluigéo (...) em niveis tais que
resultem (...) em danos a satde humana’), 62, 65, da Lei 9.605/98; e crime
de perigo, quando o bem tutelado € exposto a perigo de um dano — h4 lesio
potencial, ou seja, quando o bem juridico € ameagado de dano, por
exemplo: arts. 54, caput (‘possam resultar’) e parag. 3°, 56 e 61, da Lei
9.605/98. *"

Por sua vez, considera Paulo José da Costa Junior:

Nos crimes ecologicos, a construcdo da lesdo-tipo dos bens juridicos em
quest&o aproxima-se muito mais da fronteira do ‘perigo’ do que daquela do
‘dano’. Isto pela dificuldade pratica em averiguar o nexo causal que coliga
determinado dano ecolégico & conduta, ou entdo a impossibilidade de
calcular com exatiddo a relevancia causal apresentada por multiplos
agentes poluentes na lesdo ambiental. Assim, as hipoteses de crimes de
dano nao s4o frequentes. 77

Mais a frente, acrescenta:

2
ary Vete Senise Ferreira, op. cit., P- 93-94.

27 Nlessandra R. M. Prado, op. cit., p. 109.

Pauio José da Costa Junior, op. cit., p. 72.
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O crime ecolbgico € de dano, sempre que a tutela emprestada ao bem
natural considere 0 momento em que se verificam os efeitos da inquinacg&o.
Como o dano constitui uma alteragdo da situag8o preexistente em razdo da
acdo de determinado sujeito, o crime havera de comportar a valoracéo da
leséo efetiva de um bem ambiental. Hipotese de crimes de dano, nesse

campo, porém, nao sdo freqlentes, porque, na pratica, sdo de dificil
275

aplicagéo.
Complementa Ivete Senise Ferreira com a seguinte afirmagéo:

Acrescente-se, ainda, que na formulagdo dos tipos penais ndo pode
o legislador perder a perspectiva eminentemente preventiva que
embasa todo o Direito do Ambiente.

Para Edis Milaré, é por isso que justifica a tendéncia da moderna ciéncia
Penal em conceber o “crime ecoldgico, cada vez mais, como crime de perigo”. Este,
Na licdo de Paulo José da Costa Junior, se verifica “sempre que a lei transfira o
Momento consumativo do crime da ‘les&o’ para aquele da ‘ameaga’, aperfeicoando-
Se o crime no instante em que o bem tutelado encontra-se numa condigao objetiva
de possivel ou provavel lesdo”. Obtém-se dessa forma a confortadora perspectiva de
avancar a fronteira protetora de bens e valores, merecedores de especial tutela. De
Um ponto de vista politico criminal, portanto, o recurso aos crimes de perigo permite
realizar conjuntamente finalidades de repressdo e prevengao, sendo certo que o
Progresso da vida moderna estd aumentando em demasia as oportunidades de
Perigo comum, nao estando a sociedade em condigbes de refrear certas atividades
Perigosas, tidas como condigdes essenciais do desenvolvimento que se processa.
Em tal contexto, torna-se evidente que uma “técnica normativa assentada na
i"Criminagéo do perigo é a mais adequada a enfrentar as ameacgas multiplices

Yrazidas de muitas partes e por meios estranhos ao sistema ecolégico”.””®

Arremata, Paulo José da Costa Jr., afirmando:

25 .
276 Paulo José da Costa Junior, op. cit., p. 73.

Ibid., p. 352.
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Muitos dos tipos dos crimes ecoldgicos, assumem a caracteristica de crime-
obstaculo, ou seja, aquela espécie de ilicito penal que se constr6i em
derredor de uma conduta finalisticamente orientada & pratica de outro crime
mais grave. A previsdo e a utilidade de ditas incriminagdes justificam-se pelo
fato de que a conduta — seja ela ‘detencéo ou dep6sito’, ‘introducéo no
territério’, ou ‘producédo para o comércio’ — reflete em si mesma uma
projecdo teleoldgica objetiva, realizando no futuro agbes concretamente
perigosas aos interesses ambientais tutelados pela norma.?’”

A lei ambiental apresenta tanto tipos de crimes de perigo concreto®® como de

Perigo abstrato®™.

Luiz Regis Prado diferencia os dois, da seguinte forma:

Os delitos de perigo podem ser: delitos de perigo concreto e delitos de
perigo abstrato. O primeiro & aquele no qual a exigéncia do perigo faz parte
do tipo, integra-o como elemento normativo, de sorte que o direito s se
consuma com a real ocorréncia do perigo para o bem juridico. J& no
segundo, o delito de perigo abstrato — o perigo constitui unicamente uma
ratio legis, isto €, o motivo que inspirou o legislador a criar a figura delitiva.
Entretanto, o perigo ndo aparece como elemento do tipo objetivo, e o delito
se consuma mesmo néo tendo se verificado qualquer perigo para o bem
tutelado, bastando a simples comprovag&o de uma atividade finallstica.?*

Sao delitos de “perigo concreto aqueles cuja exposi¢do do bem juridico ao
Perigo esta descrita no tipo; para sua consumacgéo deve ocorrer concretamente o
Perigo”. O perigo, portanto, é elemento normativo do tipo; sua verificagao necessita

Ser comprovada, como por exemplo: art. 54, caput - ‘possam resultar em danos 3

an ,
2 Paulo José da Costa Jr., op. cit., p. 80. ,
De acordo com Eberharde Struensee, “Problemas capitales del derecho penal moderno —

Exposicion y Abandono de Personal Los Delitos de Tenencia, Glnter Jakobs e Eberhard Struensee,
"aducao de Jose Luis Depalma/Editor, Bueno Anreg, 1'998, p. 82 “Se trata de delitos de peligro
COncreto, cuando Ia ley exige que en el caso individual, un _bien juridico entre en peligro
®fectivamente. Estos delitos se reconocen en razon de que o bien la ley exige textualmente la
Produccion de un peligro para el objeto del hecho — asé, p. ej, el parag. 315 StGB (direg&o perigosa
29 transito da via pablica).” . -

Ibid. p. 83: “Delitos de puesta en peligro abstracto son aque_llos en los cua{es la ley conmina com
Peng acciones que fundamentan de modo qaraqter@t:co el peligro para un bien juridico. En el caso
Srticular, empero, no hace falta que un bien jur(dlco entre en la esfera de alcange de la accién
Psligrosa Un ejemplo de esta categoria de qelltos, que, entretantcz, se ha vuelto clasico, ests
Sonfigurado por el tipo de ‘ebriedad en el trénsito, del parég. 316. StGB”.

Luiz Regis Prado, Direito Penal Ambiental, Problemas Fundamentais, p. 73
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saude humana’; e 61 — ‘possam causar dano a agricultura, a pecuaria, a fauna, a

flora ou aos ecossistemas’.*’

Esclarece, ainda, Alessandra R. M. Prado, que em relacdo a tutela do meio
ambiente, o crime de perigo concreto € representado em normas penais que
descrevem a “conduta de maneira genérica, ou, até mesmo, vaga, pela dificuldade
de estabelecer com precisdo as caracteristicas e os limites da tutela, gerando
Problemas”. O mais complexo diz respeito ao nexo causal, que liga a conduta
tipificada ao evento, diante da dificuldade da prova do perigo.

Para fundamentar o que disse acima, cita Paulo José da Costa Junior,
Quando faz a seguinte observagao:

Volver as regras da ‘conditio sine qua non’, para permitir ao juiz uma
apreciagéo real de todos os fatores causais que contribuem para criar a
situacao de perigo, em tipos como 0s gue descrevem a ameaca a um bem
coletivo, cujo &mbito de tutela ndo € definido com precis&o, o estratagema
proposto revela-se vao. Sempre que o evento for fixado em termos de
marcante indeterminag&o, resta condenada ao insucesso qualquer de
precisar 0 nexo, que 0 vincula ao comportamento incriminado. E preciso
atentar para o fato do tipo penal nao ser tao amplo ou conter elementos
normativos, para evitar que o intérprete reste compelido a ocupar-se mais
da periculosidade da conduta, que da ameaga efetiva ao bem tutelado. 2

Prosseguindo, afirma que sao delitos de perigo abstrato aqueles em que o
tipo descreve nao a exposi¢ao ao perigo, mas uma agao que representa perigo ao
bem juridico; para sua consumacao, basta a verificagdo da agdo. O perigo ndo é
®lemento normativo do tipo. A agéo em si € considerada perigosa. Sao exemplos de

delitos de perigo abstrato da lei 9.608/98, os arts. 31, 33, parag. Gnico, Il e Iil; 42, 51,

2, 55 56 e 60.7

-—

1 «

a, Alessandra R. M. Prado, op. cit., P 117.

® A'?SSandra R. M. Prado, op. cit., p- 118.
Ibid., p. 117.
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Questao interessante também levantada por essa autora, é que nos crimes de
‘perigo abstrato, a culpabilidade & presumida, como nos crimes culposos”; o sujeito
podia ou devia agir de determinada forma, cumprindo determinado requisito
(exigéncia legal para aplicar agrotdxico, por exemplo) e, desde o momento em que
ndo observa a condigdo imposta, assume o risco de produzir o resultado. E, aqui,
né&o se pretende fazer desaparecer a “vontade do individuo, mas fazer prevalecer os
valores da sociedade, pois o desvalor da omissdo que p6ée em perigo a vida, a
saide, ou o proprio meio ambiente deve ser averiguado, levando-se em conta a

relevancia que tem, para a comunidade, o perigo a que foi exposta”.”*

Citando Rodrigues Arias, esclarece que recorre-se, no caso, a “presungéo do
Perigo, facilitando a condenagdo do infrator, evitando maiores danos ao meio
ambiente”. Eis a diferenca entre o perigo concreto e o perigo abstrato; enquanto no
Primeiro caso o juiz tera que se valer das ‘regras comuns de experiéncia para valorar
Se concorreu a relevante probabilidade de um dano’, no segundo, ‘¢ a lei, através de

Uma descrigao direta e taxativa, que tipifica as formas de comportamento ou os

eventos que sdo normalmente perigosos’.*

E especifica as vantagens da previsao de crime de perigo abstrato que esse
autor enumera:

1 — “Tal forma de delito reduz a margem de arbitrariedade judicial no
momento de valorar a existéncia do perigo, por descrever diretamente quais
os comportamentos proibidos, enquanto o delito de perigo concreto acentua
o grau de indeterminagdo do tipo penal; 2 — o crime de perigo abstrato
possibilita que o legislador descreva os comportamentos que entende
perigosos, inclusive com a ajuda de um especialista, facilitando ¢ trabaiho
do juiz na aplicagéo da norma penal - no caso de perigo concreto, ‘frente a

atividades tecnologicas que requeiram conhecimentos especiais proprios de

) _
25 Alessandra R. M. Prado, op. it p. 121.
Ibid., p. 120.
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um experto, estes podem faitar ao juiz’; 3 — as normas que se referem ao
perigo abstrato oferecem maior determinagéo do que as relativas ao perigo

concreto pois ‘se elimina o fator azar no nascimento da responsabilidade
l) 286

pena

Entretanto, segundo a mesma fonte, afirma que a doutrina italiana é
Majoritaria ao justificar a utilizagdo do perigo abstrato, desde que se considere que o
Perigo concreto é elemento do tipo e o perigo abstrato € ‘razdo para a incriminacgao’
de um fato; e entenda-se que sua utilizagao € feita enquanto técnica legislativa para
tutela de interesses transindividuais, sendo imprescindivel a verificacdo da
‘Perigosidade geral da conduta’, ou seja, deve restar ‘excluida a possibilidade de
Castigar agdes absolutamente inidéneas, e isso ocorre quando nenhum objeto ou

Pessoa possa ser, absolutamente, posto em perigo.*”’

No mesmo sentido, é a posi¢ao de Luiz Regis Prado, ao observar que nao
tem qualquer sentido punir uma “conduta cuja relevancia penal provém da
Perigosidade que nela se supde presente, quando tal perigosidade aparece como
ir1t=3xistente desde o comecgo”. Afirma-se, ainda, que nos delitos de perigo abstrato

da-se uma presungao ‘iuris tantum’ e néo ‘iuris et de iure’ da existéncia do perigo.”®

Finalizando, afirma:

Tem-se como preferivel a conformagéo dos preceitos penais ambientais,
mormente os tipos basicos, como infragbes de perigo abstrato, que ao
contrario das de perigo concreto ou de les&o, tém irrefragavel influéncia na
aplicaggo da matéria. Com efeito, elide-se, destarte, o supracitado problema
da causalidade dos comportamentos, que surge por ocasi&o da prova,
evitando em muitos casos infundadas absolvigdes, lastreadas no ‘indubio

pro reo’, com reflexos na eficécia da lei penal.?®®

28g ;
2, Alessandra R. M. Prado, op. cit., p- 127.
2 DA, p. 122.
2 LUiZ Regis Prado, op. cit., p. 77
Ibid_, p. 75.
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Essa é mesma posi¢ao de Paulo José da Costa Junior, ao defender que a
técnica normativa mais apropriada para enfrentar as ameacas ao meio ambiente é

aquela centrada na incriminagao do perigo, e justifica que assim:

Permite-se realizar conjuntamente prevencéo e represséo, sendo certo que
o progresso da vida moderna esta aumentando sensiveimente as
oportunidades de perigo comum, n&o estando a sociedade em condi¢bes de
refrear certas atividades perigosas, tidas como essenciais ao
desenvolvimento %

4. RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA

A . . 291 « o spe
De acordo com José Henrique Pierangeli®' “a possibilidade da pessoa

juridica ser sujeito ativo no campo penal tem suscitado, ao longo de todo o século
XX, intmeros e acirrados debates”. Basicamente, duas correntes antagénicas, e
Uma terceira via em formacdo, debatem a responsabilidade penal das pessoas

juridicas.

Nos paises filiados ao sistema “romano-germanico”, que representam a
®magadora maioria, vige 0 principio “societas delinquere non potest”, segundo o
Qual, ¢ inadmissivel a “punibilidade penal dos entes coletivos, aplicando-se-lhes
Somente a punibilidade administrativa ou civil”. De outro lado, nos paises “anglo-
Saxdes” e naqueles que receberam suas influéncias, vige o principio da “common

law” que admite a responsabilidade penal da pessoa juridica’.

£ bem verdade que esta orientacdo comeca a conquistar espago entre os

Paises que adotam o sistema romano-germanico, como, por exemplo, a Holanda e,

20 .

Paulo José da Costa Junior, op. Cit., P: 245. . . o
:1 Artigo publicadcc)) pelo Centro de Estudos Tributarios e Empresariais, em 26/05/2000, site
t

p:/lwww.concursosjuridicos.com.br/cete/artigo1 html.
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mais recentemente a Franca e a Dinamarca. Essa tendéncia se fortaleceu depois da
Primeira Guerra Mundial por duas razdes: o Estado passou a ser mais
intervencionista, regufando a produgéo e distribuigdo de varios produtos e servigos;
‘as empresas passaram a ser, em face do seu poderio resultante da formagéo de

monopolios e oligopdlios, as principais violadoras das normas estatais”.

Uma terceira posigéo, hoje dominante na Alemanha e em outros paises,
adota posicionamento intermediario. “As pessoas juridicas podem ser impostas
sancgdes pela via do chamado direito penal administrativo ou contravencao a ordem”.

Estas se constituem em infragbes de menor gravidade. “Sua san¢édo ndo € uma

Multa penal (Geldstrafe), mas sim uma multa administrativa (Geldbusse)”; por essa
vVia s3o punidas as infragbes econdmicas. Nestes casos ndo se indaga sobre a
Culpabilidade das empresas, utiliza-se, ao revés, de uma punigdo com um espirito
Mmais pragmatico.

Em 1988 a legislagdo brasileira passou por um periodo de transicao
Constitycional inovando sob muitos aspectos, dentre eles pela incorporagdo das
Normas insertas nos arts. 173, § 5° e 225, § 3°, que para alguns juristas representou
a consagragdo da responsabilidade da empresa em nosso ordenamento juridico,

inclusive com fundamento constitucional.

Para uma grande parte da doutrina, entretanto, a questao da responsabilidade
Penal da pessoa juridica encarta uma série de obstaculos. Estes repousam,

eSsencialmente. nos textos constitucionais e legais, bem como nos principios da

Culpabilidade e individualizagdo da pena.
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4.1. TEORIAS SOBRE A RESPONSABILIDADE PENAL DAS PESSOAS JURIDICAS

Segundo ainda José Henrique Pierangeli %2

a “principal discussao, na
atualidade, situa-se no fato de se a pessoa juridica, fruto de criagdo do ser humano,
Pode ou nio delingliir’. Nao obstante existam algumas discrepancias, essas
discussbes podem ser elencadas dentro de duas teorias, ou grupo, tal como ocorria
j& no inicio deste século: teorias da ficgdo e da realidade.

A primeira teoria, que tem suas raizes no direito romano, adotou o
Principio individualistico, consubstanciado na expressdo largamente divulgada
“societas deliquere nom potest’. Este posicionamento, apos estudos desenvolvidos
No periodo medieval, dentre eles os realizados pelo pos-glosador Bartolo, foi ganhar
Contornos praticamente definitivos com a genialidade de Savigny em 1840, e ainda
hoje, como observa Fernando Mantovani, & o sistema juridico predominante na
EUFOpa continental, tido como apto para enfrentar a criminalidade societaria.

Nos termos postos por esta teoria s6 o ser humano pode delingiiir,
Posto que somente ele é dotado de vontade e de capacidade para dirigir essa
Vontade no mundo exterior, ou, como salta do principio jusnaturalistico, em todo
direito subjetivo existe a causa da liberdade moral, que se encontra insita em cada
homem. Portanto, como pés a calvo o préprio Savigny, s6 o homem, individuaimente
Considerado, é dotado pela natureza de capacidade para ser sujeito de direitos e de
Personalidade.

A outra teoria, a qual encontra suas raizes na genialidade germanica,
foi trag; da até nés principalmente por Gierke e por seu divulgador maior, o francés

AqUiles Mestre.

29
Artigo citado.
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O labor de Mestre, cuja tradug8o para o espanhol foi feita em 1930 por
Quintiliano  Saldafia, ingressou na doutrina latino-americana,
preponderando nos paises anglo-saxdes a responsabilidade penal dessas
entidades, e mui especialmente das sociedades com fim lucrativo, que
ganhou mais realce com Model Penal Code de 1962 e com o Proposed
Criminal Code Refrom Act, de 1981 nos Estados Unidos da América.

Para esta teoria, denominada da realidade ou organicista, a pessoa
juridica € um ser real, cuja vontade ndo é a somatéria das vontades de seus
associados ou de seus diretores e administradores. Em verdade, possui uma
vontade propria, que segundo Aquiles Mestre, “atua sobre as coisas e vai constituir o
Poder do grupo, poder que o Estado, as vezes, vem limitar e sancionar em nome do

direito, com o reconhecimento da personalidade do grupo”.

O objetivo destas teorias é afirmar e demonstrar a real existéncia de
Um ente coletivo, embora nao signifique o reconhecimento de um grupamento com
existéncia exatamente igual a uma pessoa fisica. “Conceberam-se cinco razdes que
Vieram lastrear a existéncia das pessoas juridicas. S&o elas: bioldgica, fisioldgica,

Sociologica, institucional € técnica”.

Para a primeira concepgéo, estabeleceu-se a idéia de que nao é
Somente 0 homem o sujeito de direito. A pessoa juridica forma uma realidade
Natural, resultante da existéncia de varios membros. Como uma pessoa fisica, a
“Coletividade possui um conjunto de orgaos, cada qual com uma fungdo prépria, e,
€mbora nao sejam constituidas dos mesmos 6rgéos dos seres humanos, alguns de

Seus membros - pessoas fisicas e independentes - representam seus 6rgaos”. 2%3

Para Fausto Martin de Sanctis:

(.)a comparagéo entre O grupamento e o corpo humano careceu de
suficientes elementos a justificar o fenémeno da pessoa juridica. Ao

29 . - .
* Jose Henrique Pierangeli, artigo acima citado.
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contrario dos seres humanos, os 6rgéos que integram as pessoas juridicas
possuem vida distinta, socialmente reconhecida.?®*

Para a teoria fisiolégica os individuos, ao se associarem, criam um
novo ser, real e vivo, resultado da reuniao de varios elementos, os quais resultam na
formagao de uma vontade una.

Os defensores da teoria sociologica, por sua vez, justificam a
existéncia da personalidade juridica das pessoas coletivas, tendo em vista sua
existéncia objetiva. O grupamento possui suas bases a partir de sua origem e se
fevela, com isso, capaz de ter direitos e contrair obrigagbes. A nogdo de
responsabilidade juridica, para eles, repousa numa realidade social.

Ja a teoria da instituicdo, desenvolvida por Harriou - uma das mais
aceitas por nossos juristas, dentre eles a Professora Maria Helena Diniz, defende

que:

A personalidade juridica constitui um atributo que a ordem juridica estatal
confere a entes que o merecem. Esta teoria desconsidera, contudo, o fato
de que as pessoas de direito publico ou 0s grupos naturais n&o se forma da
vontade pura do grupamento, e a teoria da instituicao faz da vontade geral a
base da personalidade juridica. 2%

Por fim, a concepgdo da realidade técnica, que também conta com
Varios seguidores no Brasil, sublinha que a idéia da vontade comum néo se coloca
No plano filosofico, mas, simplesmente, no plano juridico. Afirma, ainda, Fausto

Martin de Sanctis?®, citando Jellinek e Richier:

(...) que os atos que emprestamos aos grupamentos s3o, em realidade, os
atos de vontade dos individuos e juridicamente os atos de vontade da
coletividade. Uma pessoa juridica pode adquirir a sua personalidade quando
seus interesses distintos sdo assumidos pela organizagio, de molde a
possibilitar a formag&o de uma vontade coletiva.

2 . -
2:: Responsabilidade penal da pessoa juridica, p. 9.
2 'dem, p. 10,

ldem, mesma pagina.
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4.2. POSIGAO DOS AUTORES FAVORAVEIS A RESPONSABILIZAGAO PENAL DAS

PESSOAS JURIDICAS

Defende José Henrique Pierangeli a responsabilizagdo penal das
Pessoas juridicas, argumentando “se de um lado se tem por assente a
responsabilidade pessoal na teoria da ficgdo, por outro, fixa-se a responsabilidade
social para a da pessoa juridica”. A questao da possibilidade ou ndo de “conduta por
pParte dos entes, continua a ser questdo candente na doutrina, mas nio mais se a
tem na qualidade de obstaculo intransponivel como nas decadas anteriores, pois,
tom uma certa ousadia, pode-se romper com os preconceitos da ordem dogmatica e
Optar-se por solugées que os novos tempos estdo a reclamar”. Também ja nao se ha
de falar em “dificuldades para se efetivar a puni¢ao da pessoa juridica”, posto que
além da multa, espécie de sangao penal que se tem como de uso prioritario, o direito
Penal moderno possui uma gama de penas que podem ser utilizadas.

Hodiernamente pode-se afirmar, com absoiuta seguranca, “ser a
responsabilidade ou irresponsabilidade das pessoas juridicas, mais do que um
Problema ontologico ou dogmatico, sendo mesmo uma questao de sistema politico-
econdmico e de pratica utilidade e eficiéncia”. O sistema da responsabilidade
individual se amoida aos postulados da dogmatica tradicional, e, portanto, entre nés,
No sistema do Codigo Penal, toda a legislagdo em que se adote a responsabilidade
Penal da pessoa coletiva deve ser realizada em legislagbes esparsas, ou seja,
|EQis|aQ§0 penal especial, cuja elaboragao reclama extrema prudéncia. Deve-se ter
Por presente, que mesmo a “responsabilidade social € uma concepg¢ao bastante
Complexa”, cujos componentes, atribuidade e a exigibilidade registram tanto

Situagﬁes de fato, com ingredientes de valoragdo, como bem o diz David Baigun.
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Citando o autor lusitano Manuel Antdnio Lopes Rocha, que assim
conclui;

E & um facto que, sobretudo nos ditimos anos, a ortedoxia classica sofreu
violentos assaltos e s&o cada vez mais numerosos os juristas que
consideram desejavel a consagragao da responsabilidade penal das
pessoas colectivas, pelo menos em matéria de infracgbes as normas de
direito econdmico, do direito social e da legislacio protectora do ambiente.

E percorrendo esta mesma senda, cita ainda o Desembargador Eladio

Lecy, que assim escreveu:

As infragbes contra as relagdes de consumo, assim como as demais de
Direito Econdmico (como os delitos ambientais), séo infragcdes de massa,
contra a coletividade, atentando contra interesses coletivos e difusos, e nio
s contra bens individuais como a saude e a vida das pessoas.

Conclui que “a pluriofensividade das condutas contra o meic ambiente
atentam contra bens juridicos ultra-geracionais, 0 que obriga ao rompimento com
Principios e regras assentes no direito penal liberal’. Também deve ser relembrado
Que tais providéncias s6 devem ser feitas através de leis penais extravagantes, pois,
Para nés, torna-se impossivel té-las dentro de um codigo penal vinculade ao
Principio da responsabilidade penal individual, como exsurge de quase todas as
Constituigdes do mundo. Nossa Carta Magna, no mesmo rumo, afora as ressalvas

dinda por analise nestas linhas, fixa-se também da responsabilidade penal

individua. 2%7

27
Artigo j& citado.
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4.3. INCOMPATIBILIDADES DOGMATICAS DA RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA

JURIDICA FRENTE A TEORIA DO DELITO — POSIGAO DE OUTROS AUTORES,

A responsabilidade penal das pessoas juridicas, do ponto de vista
dogmatico, apresenta, prima facie, inimeros problemas, dentre os quais pode-se
destacar, a falta de capacidade de agzo no sentido estrito do Direito Penal, a
incapacidade de culpabilidade e o principio da personalidade da pena.

298

Francisco de Assis Toledo™ analisa alguns enfoques daquelas

Questdes consideradas fundamentais no presente contexto, da seguinte forma:
A} A incapacidade de acdo

O Direito penal contemporaneo estabelece que o Unico sujeito com
Capacidade de agao é o individuo. Pode-se dizer "que, no mundo social, s6 os seres
humanos sao capazes de ouvir e de entender as normas, portanto, s6 eles podem

Cometer crimes”.

A agdo, como primeiro elemento estrutural do crime, & ¢
Comportamento voluntario conscientemente dirigido a um fim. Compde-se de um
Comportamento exterior, de contetido psicolégico, da representacéo ou antecipagio
Mental do resultado pretendido, da escolha dos meios e a consideragio dos efeitos

Concomitantes ou necessarios e do movimento corporal dirigido a um fim proposto.

Cezar Roberto Bitencourt, em trabalho sobre o tema, langa a seguinte

Indagacao:

T
Principios basicos de Direito Penal. p. 91.
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Como sustentar-se que a pessoa juridica, um ente abstrato, uma
ficgdo normativa, destituida de sentidos e impulsos possa ter vontade
e consciéncia? Como poderia uma abstragdo juridica ter
‘representagéo’ ou ‘antecipagdo mental' das consequéncias de sua
‘agéo’?

E arremata:

(...) a conduta {agdo ou omiss&o) & produto exclusivo do homem. Juarez
Tavares, seguindo essa linha, afirma que ‘a vontade eleva-se, pois, a
condicao de espinha dorsal da agéc. Sem vontade ndo ha aglo, pois ¢
homem ndo & capaz de cogitar de seus objetivos, se nao se |he reconhece
o poder concreto de prever os limites de sua atuagao. René Ariel Dotti
destaca, com muita propriedade, que ‘o conceito de agao como atividade
humana conscientemente dirigida a um fim vem sendo trangUilamente
aceito pela doutrina brasileira, ¢ que implica no poder de decisdo pessoal
entre fazer ou nao fazer alguma coisa, ou seja, num atributo inerente as
pessoas naturais’. Com efeito, a capacidade de agdo e de culpabilidade
exige a presenga de uma vontade, entendida como faculdade psiquica da
pessoa individual, que somente o ser humano pode ter. 2%

Assim, ressalta a evidéncia de que a pessoa coletiva ndo possui
consciéncia e vontade — em sentido psicolégico — exclusivos da pessoa fisica. isto
vaie dizer: nao é capaz de ser sujeito ativo do delito, pois sem estes dois elementos
~ consciéncia e vontade — & impossivel falar-se, tecnicamente, em acdo, que é o
primeiro elemento estrutural do crime, ao menos, que se pretenda destruir o Direito

Penal e partir, assumidamente, para a responsabilidade objetiva.

B) A incapacidade de culpabilidade

Prossegue Francisco de Assis Toledo, destacando que “com a adogéo
da teoria normativa pura, operou-se a exclusdo do dolo e da culpa da culpabilidade,

Sua posigao original, para ingressar na tipicidade”. O principio da culpabitidade

2 .
* Cezar Roberto Bitencourt, op. ¢it., p. 60.
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passou-se, desde entdo, a ser examinado em dois niveis: um na tipicidade e outro
na culpabilidade.

Em nivel de tipicidade, o principio significa, nos dias atuais, que nao
existe conduta tipica sem que se apresente o dolo, ou, ac menos, a culpa. Como
vimos anteriormente, o resultado decorrente da conduta deve ingressar na vontade
fealizadora do agente para gue seja penalmente relevante.

Tratando-se de culpabilidade, o principio enuncia:

(...) a impossibilidade de ser irrogada uma pena ao agente se n3o estio
presentes seus irés elementos constitutivos, quais sejam, imputabitidade,
potencial consciéncia de ilicitude e exigibilidade de conduta diversa, posto
que nultum crimen nuila poena sine culpabilidade.

A culpabifidade — como fundamento e limite da pena - é a
reprovabilidade do fato antijuridico individual. “Como juizo de censura pessoal pela
realizagdo do injusto tipico, somente pode ser enderecada a uma pessoa humana
(culpabilidade de vontade)”. A imputabilidade — um dos elementos da culpabilidade —

» 300

'8 a aptidao para ser culpavel, é a capacidade de cuipabilidade”.

Intervem Cezar Roberto Bitencourt:

Pode-se afimar, de uma forma genérica, que estard presente a
cufpabilidade, segundo o Direito Penal brasileiro, toda vez que o agente
apresentar condigbes de normalidade e maturidade psiquica. Maturidade e
alteragbes psliquicas sdo atributos exclusivos da pessoa natural e, por
conseqliéncia, impossivel de serem transladados para a pessoa ficticia.
Enfim, a pessoa juridica carece de maturidade e higidez mental, iogo, &

inimputavel**'
Quanto ao segundo elemento da culpabilidade, nao se pode exigir, por
vaio, que uma empresa possa formar a “"consciéncia da ilicitude" da atividade

desenvolvida através de seus diretores ou prepostos. Escapa a moderna teoria do

30 .
w0, Francisco de Assis Toledo, OP- cit.,

Ibid., p. 83

p. 92.
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delito, consequentemente, um juizo de reprovabilidade em razao da conduta da
referida empresa que, por exemplo, contrarie a ordem juridica.

Por fim, o terceiro elemento da culpabilidade — exigibilidade de conduta
diversa ou de obediéncia ao direito - embora, em tese, possa ser exigido da pessoa
juridica, esbarra no carater seqiiencial desses elementos, posto que a exigibilidade
de conduta diversa pressupde tratar-se de agente imputavel e de estar configurada a
Potencial consciéncia de ilicitude, impossivel no caso do ente coletivo.

Demonstramos, portanto, a incapacidade de culpabilidade da pessoa
juridica, haja vista que a nogéio aceita € a da culpabilidade pelo fato individual,
atribuida somente ao ser humano, importando num chamado Direito Penal do fato

Ou da culpa, evitando-se a chamada responsabilidade objetiva ou pelo evento.

C) Principio da personalidade da pena

Destaca ainda Francisco de Assis Toledo, gue a Constituicao de 1988,
®m seu artigo 5° inciso XLX, dispde que nenhuma pena passara da pessoa do
Condenado, consagrando o principio da personalidade da pena e, como corolério
IégiCO, o principio da individualizagao da mesma. Os citados principios determinam

que a sangéo penal recaia exclusivamente sobre os autores materiais do delito.

A condenagdo do ente coletivo pressuple a penalizagiio de todos os
membros da corporagao, autores materiais do delito @ membros inocentes
do grupo juridico, representando, pois, uma flagrante violago aos principios
da personalidade e da individualizag&o da pena.>®

Na verdade, o importante & a punicao efetiva das pessoas naturais que
S@ escondem através das pessoas coletivas e se utilizam de sey poder como

instrumento para a pratica delitiva. Ja dizia Manoel Pedro Pimentel:

30 .
? Francisco de Assis Toledo, op. cit., P- 93.
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{...) raramente a pessoa juridica tem um dnico responsavel pela sua
administracdo. E aquelas que se organizam para a pratica do delito
econdmico obviamente nunca tém um sé. Assim, a responsabilidade pela
conduta da pessoa juridica deve se projetar sobre as pessoas fisicas que
compde seus 6rgios de administrago. >

Além do que, as idéias de retribuigdo, intimidacdo e reeducagio —
referentes a pena — nao teriam sentido em relagéo as pessoas morais, bem como os

fins de prevencio especial, por ser a empresa incapaz de sentir tais efeitos.
Como afirmou Francisco Muioz Conde:

{...) a pena n&o pode ser dirigida, em sentido estrito, as pessoas juridicas no
lugar das pessoas ffsicas que atras delas se encontram, porque
conceitualmente implica uma ameaga psicologica de imposigio de um mal
para o caso de quem delingile e néo se pode imaginar que a pessoa jurldica
possa sentir o efeito de cominagao psicoldgica alguma. 304

4.4. A RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA NA CONSTITUICAO DE
1988,

Existe muita controvérsia na doutrina nacional sobre a questao no
ambito constitucional. Alguns entendem que continua em vigor o principio societas
delinquere non potest, nao revogado, mas ratificado pefa Carta de 1988. Outros, ac
Contrario, sustentam que efetivamente a mais recente Constituigéo brasileira desejou

inovar e se adequar a tendéncia universal no sentido de responsabilizar penaimente
9 pessoa juridica.

A Constituicdo de 1988, sobre o tema, declara:

A lei, sem prejuizo da responsabitidade individual dos dirigentes da pessoa
juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as punicdes

te—

33 , .
w, APud Prado, Luiz Régis, op- Cit., P- 146.
Apud idem, p. 145.
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compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem
econodmica e financeira e contra a economia popular. (art. 173, § 5°).

As condutas e atividades consideradas lesivas a0 meio ambiente sujeitario
os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangbes penais e
administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar os danos
causados {art. 225, § 3%.

José Henrique Pierangeli ressalta que o principal questionamento se
funda em “saber se a Constituigdo de 1988 consagrou a responsabilidade penal das
Pessoas juridicas”. A questido tem merecido a atengao dos exegetas e apresenta um
Placar praticamente empatado.

No tanto quanto nos interessa, temos os artigos 173, paragrafo 5° e
225, paragrafo 3°, os quais dispdem acerca dos atos praticados contra a ordem
econdmica e financeira, @ contra a economia popular, em relagdo as condutas e
atividades lesivas a0 meio ambiente.

Tais condutas e atividades, quando “lesivas ao meio ambiente,
Sujeitam os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e
administrativas”, independentemente da obrigagdo de reparagcdo dos danos
Causados.

Neste aspecto “surge divida no sentido de saber se as sangdes para
Pessoas fisicas e juridicas sejam diversificadas, porém, pretendesse o constituinte
assim dispor, teria empregado apenas e tac somente e expressao respectivamente”,
Nio o fez, e, portanto, possibilitou a duplicidade de interpretagdes, as quais, agora,
Com o advento da Lei 9.605/98 perdem a importéncia, tornando-se questées
biZantinas, pois, o legisiador ordinario, optou pela responsabilidade penal da pessoa
Wridica nos crimes ambientais.

Em verdade, ao fixar a ‘responsabilidade penal da pessoa juridica por

Clime praticado contra O Meio ambiente”, o legislador ordinario atendeu as
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Recomendagdes do 15° Congresso da Associagdo Internacional de Direito Penal
realizado no Rio de Janeiro, de 4 a 10 de setembro de 1994. Acresce salientar, ter o
legislador brasileiro optado pelo sistema de RESPONSABILIDADE PENAL
CUMULATIVA, isto é, a responsabilidade do ser coletivo ndo exciui a de seus
diretores e administradores, tal como previsto em lei ou em estatuto. Dessa maneira,
nao descura a lei da conexdo entre os atos praticados pela pessoa juridica e as
vantagens ou proveitos que deles podem decorrer para as pessoas fisicas
supramencionadas.®®®

Como adeptos ainda da responsabilidade penal das pessoas juridicas,
Podemos citar: Paulo Affonso Leme Machado, Gilberto Passos de Freitas, Ivette
Senise Ferreira, Sérgio Salomao Shecaira, Antdnio Evaristo de Morais Fitho, Fausto
Martin de Sanctis, Walter Claudius Rothenburg®®, dentre outros ilustres autores.

Fausto Martin de Sanctis, ao defender seu ponto de vista, expde que:

O legislador constitucional, atento as novas e complexas formas de
manifestagbes sociais, mormente no que toca a criminalidade praticada sob
o escudo das pessoas juridicas, foi ao encontro da tendéncia universal de
responsabilizacdo criminal. Previu, nos dispositivos citados, a
responsabilidade penal dos entes coletivos nos delitos praticados contra
ordem econdmica e financeira e contra a economia popular, bem cormo

contra o meio ambiente.

Gilberto Passos de Freitas, ao comentar o art. 225, § 3°, afirma:

Diante desse dispositive, tem-se que ndo ha mais o que se discutir a
respeito da viabilidade de tal responsabilizagdo. No dizer da Professora
ivette Senise Ferreira, ‘designando como infratores ecoldgicos as pessoas
flsicas ou juridicas o legistador,... abriu caminho para um novo

%05
Artigo j& citado.
306 . . .
w; A pessoa juridica criminosa, Revista dos Tribuhais n°® 717, p. 362.

Fausto Martin de Sanctis, op. cit., p. 64.
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posicionamento do direito penal do futuro, com a aboligao do principio ora

vigente o qual societas delinquere non potest’*®

Além dos penalistas, grande parte dos constitucionalistas, também,

reconhece a responsabilidade da empresa na Carta Politica de 1988.

José Afonso da Silva defende que o disposto no art. 173, § 5° prevé a
Possibilidade de responsabilizagao das pessoas juridicas, independentemente de
Seus dirigentes, sujeitando-os as puniges compativeis com sua natureza, nos atos

Praticados contra a ordem econdmica, tendo como um dos seus principios a defesa

do meio ambiente.

Tanto para o citado autor, como para Sérgio Salomao Shecaira®®, os
dois dispositivos da Carta Magna, invocados no inicio deste capitulo, tém entre si
Uma articulagao organica, que impedem possam ser examinados separadamente,

PoOr estarem no ambito do mesmo contexto.

Diversa ndo € a opiniao de Celso Ribeiro Bastos, Ives Gandra Martins

€ Pinto Ferreira®'’.

De outro lado, como adeptos da irresponsabilidade penal das pessoas

juridicas, temos: René Ariel Dotti®"!, Luiz Vicente Cernicchiaro®?, Cezar Roberto

e Gilberto Passos de Freitas. A tutela penal do meio ambiente, in Dano ambiental, prevengiio,

'°Paragao e repressio. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 314 apud Seérgio Salomao

%Qecaira, op. cit., p. 116.

3o Sérgio Salomao Shecaira, op. ¢it., p- 115

x4 IDidem, p. 115.

31, Revista Brasileira de
Boletim do IBCrim — ins

Ciéncias Criminais, n° 11, p. _187-190_
tituto Brasileiro de Ciéncias Criminais n° 65.
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Bitencourt®"®, Anténio Claudio Mariz de Oliveira®"*, Luiz Regis Prade®'®, José Carlos

de Oliveira Robaldo®'®, William Terra de Oliveira®"’, dentre varios.

Para eles, a Constituicho de forma alguma consagrou a
responsabilidade penal da pessoa juridica. Os argumentos sao varios, oscilando da
interpretacao literal do texto constitucional & de ordem teleol6gico-sistematica.

318

Luiz Regis Prado®®, ao analisar o art. 225, § 3° da Constituigao

Federal, aduz que o dispositivo em tela refere-se, claramente, a conduta/atividade, e,
em sequéncia, a pessoas fisicas ou juridicas. Dessa forma, vislumbra-se que o
Proprio legislador procurou fazer a devida distingao, através da correlagao

Significativa mencionada. E, continua, afirmando que:

(..) nada obstante, mesmo que - ad argumentandum - o dizer
constitucional fosse em outro sentido — numa interpretagio gramatical (a
menos recomendada) diversa -, ndc poderia ser aceito. N3c ha duvida que
a idéia deve prevalecer sobre o invélucro verbal.

319

Para José Carlos de Oliveira Robaldo™ ®, a responsabilidade penal das

Pessoas coletivas peca por dois motivos: primeiro porque fere o Direito Penal
Minimo, posto que esta se atribuindo ao Direito Penal uma tarefa que nao é sua;
Segundo porque o Direito Penal se fundamenta na culpabilidade, cuja conduta,

Pedra angular da teoria geral do delito, somente € atribuivel ao homem.

Luiz Vicente Cemicchiaro®®®, por seu turno, entende que os arts. 173, §

e 225, § 3°, devem ser interpretados teleologicamente e considerados dentre de

3: Luiz Flavio Gomes. R eflexi_503 sqbfe a mip;)?sabél;dgalstie penal da pessoa juridica, p. 51-71.
115 Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n°. 11, p. 5/-95.
3 CUrso de direito penal brasileiro, parte geral, p. 142-151. o
Luiz Flavio Gomes. A responsabilidade da pessoa juridica: Direito Penal na contramao da
Bistoria, p. 95.103. . ; o
Responsabilidade penal da pessoa juridica e sistemas de imputagéo, in Luiz Flavio Gomes,
- cit., p. 160-173. _
ug LUiz Regis Prado, op. cit, p. 147.

Jose iveira Robaldo, op. ¢it, p.100.
32 Boleti?naggslggri?nli Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais n° 5.
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um contexto sistémico maior, sob pena de se perder a congruéncia e visdc de
conjunto em relagdo a outros dispositivos constitucionais. Para ele, ac menos dois
Principios basicos do direito penal, insertos na Constituicio, seriam atingidos se
houvesse a responsabitidade penal da empresa, quais sejam, o principio da

Culpabilidade e o da responsabilidade pessoal;

(...) haveria, pois, ofensa a idéia de que sem culpabilidade nao existe pena,
dogma de seguranga individual, garantido pelo sistemma penal brasileiro e
haurido do lluminismo; além disso, & pena passaria da pessoa do
condenado, atingindo terceiros que ndo houvessem praticado qualquer
conduta delituosa, ou gque nem mesmo tivesse dado alguma contribuicio

nesse sentido.

Assim sendo, o seu pensamento & que uma sociedade comercial e um

homem s3o entes distintos em sua estrutura, haja vista que a conduta humana nao
tem seu equivalente no ato juridico da pessoa juridica, sendo a imputabilidade

juridico-penal uma qualidade inerente aos seres humanos.

A capacidade de agdo, de culpabilidade e de pena, que analisados,
exige a presenga de uma vontade, entendida como faculdade psiquica da pessoa
individual, inexistente na pessoa juridica, mero ente ao qual o direito atribui
Capacidade para outros fins distintos dos penais. Alem do mais, a pessoa juridica
Nao ¢ intimidavel pela certeza da aplicagdo de penas, e n&o pode ser ressocializada
através da sangao.

Reforcando a tese que a Carta Magna de 1988 nao adotou o principio
Societas delinquere potest, pode ser encontrado nos Comentarios a Constituicdo, na
Questao criminal dos grupamentos, a revelagdo de Anténio Evaristo Filho®' que, ao

Proceder uma pesquisa sobre a origem do dispositivo 173, § 5° na Comissao de

I - )
"Apud Fausto Martin Sanctis, op. cit., p. €0.
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Sistematizagdo, descobriu que a sua redacao original previa o seguinte; "lei, sem
prejuizo da responsabilidade individual dos integrantes da pessoa juridica,

estabelecera a responsabilidade criminal desta”.

Para esse autor, nao resta duvida, pois, que a mudanga de texto do

legisiador significou a exclusao da responsabilidade criminal dos entes juridicos.

Em vista dos entendimentos esposados, conclui que, no tocante a

'esponsabilidade penal da pessoa juridica a luz da Constituigao Federal de 1988

a) a responsabilidade pessoal dos dirigentes ndo se confunde

com a responsabilidade da pessoa coletiva;

b) a Carta Magna ndo dotou o ente moral de responsabilidade
penal, ao contrario, condicionou a sua responsabilidade a

aplicagdo de sangbes compativeis com a sua natureza;

c) a responsabilidade penal continua a ser pessoal (art. 5°, inciso

XLX).

4.5. A (IN) VALIDADE DA LEI N° 9.605, DE 12.02.98 (LEi AMBIENTAL) PaARA
ALGUNS DOUTRINADORES, NO QUE CONCERNE A RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA

JURiDICA.

Como dito acima, entendem alguns autores que a Constituicdo de
1988, nao consagrou a possibilidade de ser imputada as empresas a pratica de
Condutas tipificadas como crimes. Sendo assim, para eles tal texto legai encontra-se
®vado de inconstitucionalidade, de acordo com andlise que fazem de forma objetiva,

% disposigoes contidas na Lei n° 9.605, de 12/02/98 (lei ambiental), no que

“ncerne a responsabilidade penal da pessoa juridica.
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O caput do art. 3° do diploma legal em aprego, diz:

As pessoas juridicas serdc responsabilizadas administrativa, civil e
penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infragéo
seja cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de
seu 6rgéo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

Segundo o texto legal, a responsabitidade penal das pessoas juridicas
nao exclui das pessoas fisicas, autoras, co-autoras ou participes do mesmo fato, o

que, segundo Sérgio Salomao Shecaira®??, demonstra a adogio de dupla imputagao.

O legislador ambiental adotou trés modalidades de pena. Consagrou a
Pena de multa, as restritivas de direitos e a prestacéo de servigos a comunidade.
Nestas duas Gltimas criou diferentes espécies.

Para Cezar Roberto Bitencourt®®:

(...) a simples introdug&o no ordenamento juridico de uma norma prevendo a
responsabilidade penal da pessoa juridica nao sera solugio, enquanto nio
se determinar previamente os pressupostos de dita responsabilidade.

O reconhecimento da pessoa juridica como destinataria da norma
Penal supde, antes de tudo, a aceitagdo dos principios de imputacao penal, como
fez, por exemplo, o atual Codigo Penal francés de 1992, em seu art. 121, ao
introduzir a responsabilidade penal da pessoa juridica. Com efeito, a recepg¢ao tegal
deve ser a culminagdo de todo um processo, onde devem estar muito claros os
Pressupostos de aceitagao da pessoa juridica como sujeito de direito penal e os
'espectivos pressupostos dessa imputacao, para nao se consagrar uma indesejavel
lesponsabilidade objetiva. Desafortunadamente, n&o houve, no nosso ordenamento

iuridico, aquela previa preparagdo que, como acabamos de afirmar, fez o

ordenamento juridico francés.

p. 127.

32 ] ,
322 Sérgio Salomao Shecaira, op. cit. 5. 70.

Cezar Roberto Bitencourt, op- Cit.,
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De fato, na Franga tomou-se o cuidado de adaptar-se de modo
expresso essa espécie de responsabilidade no ambito do sistema tradicional. A
denominada Lei de Adaptagdo (Lei 1336/92) alterou inimeros textos legais para

torna-los coerentes com o novo Cédigo Penal, contendo, inclusive, normas de cunho

processual, no intuito de uma harmonizagéo sistémica.

Ademais, a lei francesa prociama o principio da especialidade, o que
Somente torna possivel a deflagragdo de processo penal contra a pessoa juridica
quando estiver tal responsabilidade prevista explicitamente no tipo legal de delito.
Definem-se, assim, de modo taxativo, quais as infragdes penais passiveis de serem

imputadas a pessoa coletiva.

Embora inspirado pelo modelo adotado pelo Cédigo Penal francés de
1994, que acabamos de comentar, o legislador patrio de 1998 fez exatamente o
Oposto, pois de forma simplista, fimitou-se a enunciar a responsabilidade penal da
Pessoa juridica, cominando-the penas, sem lograr, contudo, institui-la

Completamente.

324

Luiz Regis Prado™”, comentando o tema, afirma que a Lei n. 9.605/98

N30 & passivel de aplicagao concreta e imediata:

{...) pois falta-lhe instrumentos habeis e indispensdveis para consecucéo de
tal desiderato. Nao ha como, em termos légico-juridicos, romper principio
fundamental como o da irresponsabilidade criminal da pessoa juridica,
ancorado solidamente no sistema de responsabilidade penal, restrito e
especial, inclusive com regras processuais proprias.

E continua o autor, agora em artigo publicado no Boletim do Instituto

Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCrim, n® 70, de setembro de 1998:

32
* Luiz Regis Prado, op. cit., p- 149
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Com efeito, o legislador de 1998 & prédigo no emprego de conceitos amplos
e indeterminados — permeados, em grande parte, por impropriedades
lingliisticas, técnicas e légicas - o que contrasta com o imperativo
inafastavel de clareza, precisio e certeza na descrigio das condutas tipicas,
Nessa trilha, € de acentuar-se que a previso de modalidade culposa para a
conduta ancorada no art. 40 — causar dane direto ou indireto a unidade de
conservagio — denota sensivel enfraquecimento da fungfo de garantia do
tipo penal, ja que a nogdo de dano indireto culposo é altamente nebulosa.
De semelhante, a incriminagdo prevista no art 68 vale-se de termas
imprecisos, conferindo ao interprete vasta margem de discricionariedade (o
que se entende por 'obrigag&o de relevante interesse ambiental'?).

Portanto, no entendimento do citado autor, a Lei n°® 9.605, de 12/02/98

(lei ambiental), em relagdo a responsabilidade penal da pessoa juridica, esta eivada

Por vicios materiais de inconstitucionalidade, pelas violagdes as mais elementares

diretrizes constitucionais, quais sejam:

a)

principios da legalidade dos delitos e das penas {(art. 5° inciso
XXXiX, da CF e art. 1°, do CP), sobretudo na sua vertente
taxatividade/determinagao, em varios tipos penais albergados no

diploma legal em comento;

a disposi¢do contida no caput do art. 3° desta lei, constitui
exemplo claro de responsabilidade penal objetiva, incompativel
com os rigidos ditames dos principios constitucionais da
personalidade das penas, da culpabilidade, da intervengio

minima, entre outros, que regem o ordenamento juridico patrio.
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4.6. EMENTAS SOBRE DECISOES DE NOSSOS TRIBUNAIS, FAVORAVEIS E

DESFAVORAVEIS A RESPONSABILIZACAO PENAL DA PESSOA JURIDICA.

4.6.1. Decisdes Desfavoraveis:

Ementa 112281°%° — Crime ambiental. Responsabilidade penal
de pessoa juridica. Inadmissibilidade. Inconstitucionalidade do art. 3° da Lei
9.605/98, no que toca a responsabilidade penal da pessoa juridica (tese vencida —
Dr. Fabio Gouvéa). Recurso: Mandado de Seguranga, Orgéo Julgador: 3% Camara
Processo: 349440/8, Votagdo: MV, Relator: Fabio Gouvéa, Tribunal de Aigada

Criminal de Sao Paulo.

Ementa 111227°%% - Crimes contra o meio ambiente.
Inconstitucionalidade do art. 3° da Lei 9.605/98. Ocorréncia (voto vencido): “O art. 3°
da Lei 9.605/98 & inconstitucional no que toca a responsabilidade penal da pessoa
juridica, uma vez que esta ndo foi consagrada pela Constituicdo Federal vigente”
{voto vencido — Dr. Fabio Gouvéa). Tacrim/SP — Recurso: Habeas-Corpus; Orgao

Julgador: 32 Camara; data: 15/02/2000; Processo: 351992 / 2; Votagdo: MV; Relator:

Ciro Campos.
4.6.2. Decisdes favoraveis

Ementa 112286%%" — Crime ambiental. Art. 54, da Lei 9.605/98.

Imputacao a pessoa juridica. Inadmissibilidade (voto vencedor):

ht‘tp Ihnwew tacrim.sp.gov.br. pesqjuris2. BSP:NEi 112281
* http:/iwww tacrim.sp.gov.br.pesdjuris2 asp?NE=111227

" is2 asp?NE=112286
http:/iwww. tacrim.sp.gov. br.pesajur
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"E inadmissivel imputar-se a pessoa juridica o delito previsto no inciso 1°, do
art. 54, da Lei 9.605/98, pois, nos termos do art. 3° desse diploma legal, a
empresa somente pode ser responsabilizada criminalmente quando
presente o dolo especifico, ou seja, na hipdtese em que houver 'decisao’ do
representante ‘no interesse da entidade’, circunstancia que afasta a
possibilidade da pratica do mencionado crime culposo, ja que na culpa nao
h& vontade por parte do autor de obter o resultado lesivo ao direito, que
sobrevém em conseqgiéncia de imprudéncia, negligéncia e/ou impericia,
sendo certo também que a falta de previs80 expressa da sanglo
correspondente, ainda que mediante remessa ao art. 21 da Lei, impossibilita
afirmar-se que os delitos do art. 54 ~ para os quais foram previstas penas
privativas de liberdade, isoladas ou cumulativamente & multa — possam ser
cometidos por pessoa juridica” (voto vencedor — Dr. Carios Bueng).
Tacrim/SP - Recurso: Mandado de Seguranga; Orgéo Julgador: 3* Camara,
em 1/2/2000; Processo; 349440/8; Votagdo: MV, Relator: Fabio Gouvéa.

Ementa 111230°% — Crimes contra 0 meioc ambiente. Art. 60 da
Lei 9.605/98, Empresa que emite gases de amdnia acima do permitido pelas normas

ambientais. Caracterizagéo. Possibilidade (voto vencido):

“A empresa que emite gases de amodnia acima do permitido pelas normas
ambientais pratica, em tese, o crime do art. 60 da Lei 9.605/98 e, portanto, &
admissivel o oferecimento de denuncia contra a pessoa juridica nessa
hipétese, mesmo porque aguele dispositivo legal prevé como penas,
alternativamente, a detentiva ou muita, devendo ser ressalvada a
possibilidade de cumula-las para a pessoa fisica e a de remeté-las, no caso
de pessoa juridica, aos arts. 21 e 24 da citada Lei" (voto vencido — Dr.
Lagrasta Neto). Tacrim/SP - Recurso: Habeas-Corpus; Orgdo Julgador: 3
Camara; em 15/02/2000, Processo: 351992/2; Votagso MV, Relator: Ciro
Campos.

2329

Ementa 112282°° - Crime ambiental. Responsabilidade penal

de pessoa juridica. inconstitucionalidade da Lei 9.605/98. Inocorréncia (voto
Yencedor):

“Determinando a responsabilidade penal de pessoa juridica, a Lei 9.605/98
n&o se mastra inconstitucional, pois tal diploma legal, ao prever as sancgdes

gjuris2.asp?NE=11 1230

g
http: i /pes
T e e G, Sp.G0y O uris? asp?NE=112282

http:/iwww.tacrim sp.gov.br/pes
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penais derivadas de condutas e atividades lesivas ac meio ambiente,
disciplinou a matéria conforme autoriza a Constituigdo Federal no paragrafo
3% do seu art. 225" (voto vencedor — Dr. Ciro Campos). Tacrim/SP -
Recurso. Mandado de Seguranga; Orgio Juigador: 3* Camara; data:
01/02/2000; Processo: 349440/8; Votagdo: MV, Relator: Fabio Gouveéa.

Ementa 112285°*° — Crime ambiental. Inconstitucionalidade do
art. 3° da Lei 9.605/98. Inocorréncia. Responsabilidade penal da pessoa juridica.
Admissibilidade (voto vencedor): “O art. 3° da Lei 9.605/98 ndo & inconstitucional,
pois a Constituicdo Federal autoriza a punigdo penal de empresas agressoras do
Meio ambiente” (voto vencedor — Dr. Carlos Bueno). Tacrim/SP - Recurso: Mandado
de Seguranca; Orgao Julgador: 3* Camara; data: 01/02/2000; Processo: 349440/8;

Votagdo: MV; Relator: Fabio Gouvéa.

33 hittp:/Awww. tacrim_sp_gov_br/pesqjuriSZ.asp?NE=1 12285
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CAPITULOV - A LEIS PENAIS AMBIENTAIS

Neste capitulo serdo analisados os tipos penais, das seguintes leis penais
ambientais: Lei 7.716, que define os crimes de preconceito de raga ou de cor, a lei
8.974/95, que estabelece normas para o uso das técnicas de engenharia genética e
liberagdo no meio ambiente de organismos geneticamente modificados; e a Lej
9.605/98, que trata dos crimes contra & fauna, a flora, a poluigdo, contra o
Ordenamento urbanc e o patriménio cultural e contra a administragdo ambiental. O
Objetivo é decompé-los em: objeto juridico, objeto material, sujeito ativo, sujeito
Passivo, conduta, elemento objetivo, elemento subjetivo, elemento normativo, norma

Penal em branco e demais caracteristicas.
1. ALEI 9605/98

Seguindo os passos da Constituicio, em 12 de fevereiro de 1998, foi
Publicada a Lei 9605, com 82 artigos, divididos em seis capitulos: Disposioges
Gerais, A Aplicagdo da Pena; Da Apreensdo do Produto e do Instrumento de
Infracao Administrativa ou de Crime; Da Acéo e do Processé; Dos Crimes Contra o
Meio Ambiente; e, Disposicbes Finais.

A abordagem que nos interessa € desse Ultimo capitulo Que, por sua vez, &
dividido em 5 secdes: Dos Crimes Contra A Fauna; Dos Crimes Contra A Flora: Da
Poluigao E Qutros Crimes Ambientais; Dos Crimes Contra O Ordenamento Urbano £

O Patriménio Cultural- e, Dos Crimes Contra A Administragéo.
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Como se pode ver, tratam esses artigos de bens ambientais relativos ao meio

ambiente natural, meio ambiente artificial @ meio ambiente culturai.

1.1. CRIMES CONTRA A FAUNA

A nova Lei 9.605 reservou, na secdo | do capitulo V, nove artigos
referentes a fauna. Entre os artigos, a lei definiu tanto normas incriminadoras, como
normas referentes a caga e 2 pesca. As condutas delitucsas estido definidas dos
artigos 29 a 35. Os trés primeiros artigos, ou seja, 29, 31 e 32, sdo crimes de menor
potencial ofensivo, pois a pena maxima ndo ultrapassa 1 ano, sendo aplicavel os
institutos da lei 9.099/95.

Antes da Lei 9.605, existia o conhecido Cédigo de Caga e Pesca (Lei
3.197 de 3 de janeiro de 1967), o qual foi revogado pela nova lei. Pela legislagdo
anterior, os crimes contra a fauna eram inafiangaveis.

Para se poder tecer qualgquer comentario sobre 0s crimes contra a
fauna, é necessario, principalmente, definir 0 que é fauna. Segundo Luis Paulo
Sirvinskas, fauna é o conjunto de animais préprios de um pais ou regido que vivem
em determinada época.

£ necessario deixar bem claro que, ndo sao todos os animais que a lej
ambiental protege, mas sim as especies da fauna silvestre ou aquatica, domeésticas
Ou nativas, exdticas ou em rota migratoria. Além do mais, a protegdo legal ndo é
absoluta, permitindo a prética da caca e da pesca desde que autorizada pela
AUtoridade competente. i

E o proprio texto legal (Art. 29, § 3°) que define o que é fauna silvestre.

Em sintese, sdo os animais que tém o seu habitat natural nas matas, nas florestas,

= Tutela Penal do meio Ambiente, 1998, p. 45.
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NOs rios e mares, animais estes que, via de regra, ficam afastados do meio ambiente
humano.

Informa Edis Milaré, que segundo a Zoologia, a quantidade e a
variedade das espécies animais existentes numa regide sdo proporcionais a
Quantidade e a qualidade de vegetagio. Em vista disso, podemos falar de faunas
(no plural), como conjuntos de animais dependentes de determinadas regides ou
habitats ou meics ecolégicos particulares, por ai se compreende as designactes
correspondentes a adaptacéo animal aos fatores de ordem geografica ou aos fatores
&cologicos. Ndo se pode esquecer que a fauna esta sempre relacionada a um
ecossistema, 332

Prossegue afirmando que os animais néo fazem a sintese da matéria
organica a partir dos elementos organicos encontrados na natureza, o que é feito
Pelas plantas. Se essas desaparecessem, todos 0s animais morreriam de tnanicao.
Por outro lado, ha um equilibrio natural estabelecido no interior dos ecossistemas, de
Modo que uns séo vegetarianos ou herbivoros e outros, carnivoros. Dado que a
Natureza das plantas e sua presenga mais ou menos intensiva num determinado
Meio estdo relacionadas com as condigdes climaticas, especialmente com g
temperatura e as precipitagdes atmosféricas, a fauna silvestre fica também
relacionada com o clima.

E finalmente, gque entre as muitas divises da fauna, encontramos as
Seguintes especificagbes: fterrestre, que habita as superficies solidas do Planeta,
incluindo a fauna silvestre e a fauna alada, ou avifauna, que se desloca pelo espacgo
8tmosférico; aquética, a populaggo animal cujo habitat é o meijo liquido (ocednico,

fluvial e lacustre), em cuja abrangéncia encontram-se os peixes, que constituem g

33 .
* Edis Milaré, op. cit., 154
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icitofauna. Ha outras comunidades faunisticas, como a fauna abissal, caracteristica
das grandes profundezas, os zoopldnctons, as comunidades bentbnicas e outros

muitos grupos. Fauna silvestre é a que tem merecido mais atencdo porque é a mais

ameagada.’*

Art. 29, in verbis:

Matar, perseguir, cagar, apanhar, utilizar espécimes da fauna silvestre,
nativos ou em rota migratéria, sem a devida permissdo, licenca ou
autorizagdo da autoridade competente, ou em desacordo com a obtida.
Pena - deteng&o de seis meses a um ano, e multa.

§ 19- Incorre nas mesmas penas:

| - quem impede a procriagdo da fauna, sem licenca, autorizagso oy em
desacordo com a obtida;

It - quem modifica, danifica ou destréi ninho, abrigo ou criadouro natural,

Il - quem vende, expde a venda, exporta ou adquire, guarda, tem em
cativeiro, ou depoésito, utiliza ou transporta ovos, larvas oy espécimes da
fauna silvestre, nativa ou em rota obrigatéria, bem como produtos e objetos
dela oriundes, provenientes de criadouros ndo autorizadas ou sem a devida
permissdo, licenga ou devida autorizagio da autoridade competente,

§ 2° - No caso de guarda doméstica de espécie silvestre nao considerada
ameagada de extingdo, pode o0 juiz, considerando as circunstancias, deixar
de aplicar a pena.

§ 3° - Sao espécimes da fauna silvestre todos aqueles pertencentes as
espécies nativas, migratérias e quaisquer outras, aquaticas oy terrestres,
que tenham todo ou em parte de seu ciclo de vida ocorrendo dentro dos
limites do territrio brasileiro, ou dguas jurisdicionais brasileiras;

§ 4° - A pena é aumentada de metade, se o crime & praticado:

| - contra espécie rara ou ameagada de extingdo, ainda que somente no
local da infragio;

Il - em periodo proibido a caga;

iif - durante a noite;

V- com abuso de licenga;

V- em unidade de conservacao,

VI - com emprego de metodos ou instrumentos Capazes de provocar
destruicdo em massa.

§ 5° A pena é aumentada até o triplo, se o crime decorre do exercicio ge
caga profissional.

§ 6°. As disposi¢bes deste artigo n#o se aplicam aos atos de pesca.

3
® Ibid., p. 155,
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Objeto juridico: &€ o equilibrio ecoldgico advindo da necessaria
preservagdo de todos espécimes que, de um modo ou de outro integrem a fauna
silvestre brasileira. Objeto material: sdo os animais da fauna silvestre pertencente a
espécies nativas, migratérias e quaisquer outras aquaticas ou terrestres, que tenham

todo ou parte de seu ciclo de vida ocorrendo nos limites do territdrio brasileiro.®

Sujeito ativo: gualquer pessoa imputével (CP, arts. 26 e 27), inclusive
o proprietario do imovel onde se ache o espécime da fauna. HA uma errada
suposicao de que seu dominio se estende sobre tudo o que se acha na area. Isto
ndo acontece com a fauna, passou a ser bem do Estado, no caso a Unido Federal. A
pessoa juridica somente podera ser acusada desse crime se organizar-se para
explorar a caga em escala empresarial, o que € muito dificil de acontecer no Brasil .
Existe a possibilidade de concurse de pessoas: participantes de uma mesma
cagada; ou entdo diretores, promitentes compradores ou arrendatarios, parceiros,
Posseiros, gerentes, administradores, diretores, promitentes compradores ou
Proprietarios das areas, desde que praticadas por prepostos ou subordinados e no
interesse dos proponentes ou superiores hierarquicos, nos termos do art. 30, da Lei
$.197/87. Sujeito passivo: a Uniao Federal, nos termos do art. 1° da Lej

5.197/67.%5

Com a nova norma incriminadora, esta inserido no contexto legal mais
um crime de agao multipla ou conteldo variado, néo importando se o agente

Praticou uma Gnica ou varias condutas ao mesmo tempo.

As condutas puniveis do caput do artigo sdo: Matar (destruir,

exterminar); Perseguir (seguir de perto, ir a0 encalgo, correr atras); Cagar (apontar,

Emani Constantino, op. cit., p- 1.1 1.
Vladimir e Gilberto Freitas, op. Cit., p. 74.
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perseguir animais), Apanhar (recoiher, obter, cagar com rede) ou Utilizar (servir, tirar-
se proveito, aproveitar, tirar utilidade). A lei também pune aquele que impede a

procriacao da fauna. Impedir € interromper, ndo permitir a procriagao.

A conduta do inciso |, do paragrafo, 1°, é impedir a procriacdo da
fauna. impedir & proibir, embaragar, estorvar, interromper ou ndo permitir. Foi mais
longo o legisiador, no inciso I, protegendo o ninho, abrigo, ou criadouro natural
daquele que destroi, danifica ou modifica. No inciso lll, é vender, exportar ou
adquirir, guardar, ter em cativeiro ou deposito, utilizar ou transportar ovos, larvas ou
espécimes da fauna silvestre provenientes de criadouros ndo autorizados. Vender é
ceder, alienar por certo prego ou fazer negdcio. Expor € por a vista, narrar, arriscar
Ou apresentar. Exportar é transportar para outro pais espécies da fauna silvestre ou
aquatica. Adquirir € obter, alcangar, conseguir ou vir a ter. Guardar ¢ vigiar
protegendo ou defendendo, tomar para si ou proteger. Depdsito € a agdo de
depositar, ¢ lugar onde fiam ou se guardam espécies da fauna silvestre ou aquética.
Utilizar é tornar util, empregar utilmente ou com vantagem ou aproveitar. Transportar

& levar de um lugar a outro, conduzir ou transpor.™®

A comercializagdo de animais da fauna silvestre, provenientes de
Criadouros ndo autorizados, também é conduta punivel pela nova lei. Trata-se de
Crime constantemente praticado nas conhecidas “feiras de rolo ou barganha”, onde
as pessoas trocam passaros & outros animais da fauna silvestre por outro objeto

qualquer como, CDs, aparelhos de som, video, etc.

Consumagao: com a morte, a perseguicao, os atos de caga, a captura
Ou a utilizagéo dos espécimes, de forma indevida. Tentativa: é possivel, a nosso

ver, nos verbos matar € apanhar, denotativos de condutas de crime material; ja os

3 .
% Luis Paula Sirvinskas, op. cit. . P- 48.
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verbos perseguir e cagar ndo permitem tentativa, por serem de mera conduta: Ou O
agente vai ao encalgco do animal e o delito j& estd consumado, ou n3o o faz e ha
mera cogitacdo; o verbo utilizar parece, também. ndo ser suscetivel do conatus,
Porque o sujeito ativo, para utilizar, tem que primeiro perseguir ou apanhar o

animal.>¥

Elemento subjetivo: s6 o dolo, direto ou eventual. Néo ha conduta
Culposa. Elementos normativos: est3o contidos nas expressdes: fauna silvestre
(cuja definicdo esta no paragrafo 3%, permissao, licenca ou autorizacido da

autoridade competente contidas no caput., e incisos.

Segundo Edis Milaré, no art. 29, parag. 4° | e VI nio estio
discriminadas as espécies raras ou consideradas ameacadas de extingdo; por
igual, ndo estdo definidos os métodos ou instrumentos Capazes de provocar

destruicdo em massa, caracterizando tipos de norma penal em branco.>*®

No mesmo sentido, Carlos Ernani Constantino, esclarece que as
expressdes ‘espécie silvestre considerada ameacada de extingao’, no paragrafo 2°
€ ‘espécie considerada ameagada e extingao’, no paragrafo 4°, inciso l, constituem-
$e em normas penais em branco, por requerer complementagio por portaria do
lbama ou por outras portarias ou atos administrativos regionais, indicativos de
Quais espécies s&0 e, por excluslo, quais ndo s&0 consideradas ameaqadas de
extingéo. 3

Trata-se de crime de menor potencial ofensivo e de competéncia

federal (Samula 91 do STJ).

""-—.__&_ﬁ_“ e e e

g: EU"S Paulo Sirvinskas, gg4cit . p. 115
=dis Milaré, op. cit., p. . ]
- Etnani Constantino, Delitos Ecologicos. Ed. Atlas, 2001 p. 111,
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Art.30, in verbis: Exportar para o exterior peles e couros de anfibios e
repteis em bruto, sem a autorizagao da autoridade ambiental competente:
Pena - detencdo, de um a trés anos, e muita.

Objeto juridico: é o equilibrio ecoldgico advindo da necessaria
preservagéo dos espécimes da fauna silvestre e aquatica, especialmente anfibios e
répteis, ameagados ou n&o de extingdo. Objeto material: com esta tipificagéo, visa o
legislador proteger todos os répteis e anfibios, Cujos couros e peles s3o suscetiveis

= . : 340
de exportagéo para paises estrangeiros.

Sujeito ativo: qualguer pessoa fisica, sem a autorizagdo da autoridade
ambiental competente, para exportar peles e couros dos animais referidos
anteriormente, inclusive a pessoa juridica (vide comentario art. 29). Admite a co-
autoria, nos termos do art. 2° da lei Ambiental. Sujeito passivo: a coletividade, mais
Precisamente, para alguns autores, a Unido. Os animais, cujas peles oy couros sdo
Extraidos, constituem-se em objetos materiais do delito e nio em sujeitos passivos

dele 34!

A conduta punivel é exportar, ou seja, transportar para outro pais. A
lei, no entanto, permite a exportagdo desde que devidamente autorizada pela
Autoridade ambiental competente. Isso significa que é possive! exportar também

dentro do territério nacional, caso em que ndo havera incidéncia desse tipo penal. 342

Elemento subjetivo: s6 o dolo, ndo havendo conduta culposa;
Elemento normativo: esté contido na “expressdo sem a autorizacdo da autoridade

ambiental competente”. Consumagao: com a remessa para o exterior das peles oy

33:? Ernani Constantino, op. cit., P. 1f|t5- o5
s VIadimir e Gilberto Freitas, op. Cit. p. 88
Vladimir e Gilberto Freitas, op. ¢it., p- 89,
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couros; tentativa: € possivel, pois o agente pode ser surpreendido pela policia no

porto ou aeroporto antes que a exportacdo se realize, 3

Art. 31, in verbis:

Introduzir espécie animal no Pais, sem parecer técnico oficial favoravel e
licenga expedida por autoridade competente.

Pena - detengdo, de trés meses a um ano, e multa.

Objeto juridico: visa o legisiador proteger o patriménio natural como
um todo, principalmente contra o ingresso de espécies sem o controle necessario.
Hé sérios riscos na importagao irregular. Se o animal exdtico nao tiver predador no
Brasil, podera ter uma disseminagio exagerada. Podera também ser um predador
voraz e exterminar os espécimes aqui existentes. Além disso, o exame técnico
Servira para constatar se o animal importado foi transportado regularmente e se foi
obtido em conformidade com a legislagdo de seu pais. Objeto material do delito: &
todo o espécime animal exdtico; o termo é empregado no sentido de estrangeiro,
Nao nativo. Crime de mera conduta: a lei se contenta com a acéo do agente, nao

Sendo relevante o resuitado do ingresso do espécime no pais. >

Essa exigéncia decorre da necessidade de se acautelar sobre 3
hatalidade de o animal ser colocado em nosso pais sem a ocorréncia de rscos a
Salide das pessoas e de eventual disseminacdo de doengas.* E crime de perigo

abstrato.>*¢

Sujeito ativo: qualquer pessoa fisica, que nio tenha o parecer técnico
Oficial favoravel e a licenga expedida por autoridade competente, para introduzir
espécime animal exodtica no Pais; Sujeito passivo: a coletividade; Conduta:

introduzir significa fazer penetrar, colocar para dentro. Elemento subjetivo: s6 o

33:34 Luiz Paulo Sirvinskas, op. cit., p. 51.
Vlamir e Gilberto, op. cit., p. 91
Luis Paulo Sirvinskas, op. cit., p- 52.
Alessandra R. M. Prado, op. cit., p. 117.
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dolo, abrangente da consciéncia de que ¢ espécime animal, a ser introduzido, &
exético, razdo pela qual ndo comporta a modalidade culposa; Elemento normativo:
esta contido na expressdo sem parecer tecnico oficial favorave! e licenga expedida
por autoridade competente. Consumacéo: com a introducéo de animal exdtico no
pais: Tentativa: & possivel, mas os Ultimos atos executdrios devem ocorrer fora do

territorio nacional. >4

A competéncia para processo e julgamento deste delito é da Justica
Federal. Pericia é desnecessaria, sendo suficiente para configurar o ilicito a
inexisténcia de parecer técnico.

Art. 32, in verbis:

Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais siivestres.
domésticos ou domesticados, nativos ou exoticos:
Pena - deteng&io, de trés meses a um anq, e multa,

Objeto juridico: reprimir os atentados contra animais, evitando-lhes o

sofrimento desnecessdrio; objeto material: os animais silvestres, cujo conceito se

acha no art. 1°, da Lei 5.197/67, domésticos ou domesticados, ou seja, os que vivem

normalmente na companhia dos seres humanos, nativos ou exdticos. Sujeito ativo:
pratica o delito em tela qualquer pessoa. O sujeito passivo é a coletividade e nio o
animal, pois este € objeto material da conduta. Conduta: as agSes tipicas
alternativas sdo: praticar ato de abuso (extrapolar limites, usar mal, exercer de forma
excessiva), forir (ofender, cortar, lesionar), mutitar (privar de algum 6rg8o, membro
o parte do corpo), portando crime comissivo. *°

Com a nova legislagéo, pode-se verificar que é penalmente mais grave

Maltratar um animal do que maltratar seres humanos. Tal dispositivo encontra-se

v Emani Constantino, op.it. p- 118
Vladimir e Gilberto Freitas, op- Cit., P- ¥
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totalmente dissociado do sistema penal existente, afastando-se a boa técnica

legislativa.

Além disso, Laerte Fernando Levai, comenta que é de “lamentar,
apenas, que a balangca da Justica, ao sopesar espécies diversas, incline-se em
notorio desequilibrio”. O mesmo tratamento deveria recair sobre a totalidade dos
animais silvestres, exéticos e domésticos — eis que a dor e a sensibilidade ndo se
medem por categorias. Mas o legislador previu como crimes os atentados contra os
bichos silvestres e contravengbes (art. 64) aqueles perpetrados em detrimento de

animais domésticos e exdticos. A pena cominada aocs infratores faz a diferenga 349

Eiemento subjetivo. s6 o dolo, consistente na consciéncia do mal
praticado contra o animal; Elemento subjetivo ou especial do injusto: ocorre na
hipdtese do paragrafo 1°, quando ha um especial fim de agir do sujeito;, Elemento
Normativo: estd contido na expresséo quando existirem recursos alternativos, ao
final do paragrafo 1°. Consumagédo: com referéncia aos verbos ferir ou mutilar do
Caput,, trata-se de crime de dano, perfazendo-se somente com o efetivo ferimento
Ou mutilagdo; quanto a pratica de abuso ou maus-tratos, trata-se de crime de
Perigo, consumando-se, portanto, com a exposicio do objeto material 3 perigo de
dano, mediante o tratamento abusivo ou violento: Tentativa: admite-se nos casos

de dano, e dependera do caso concreto nos de perigo. 3%
Art. 33, in verbis:

Provocar pela emisso de efluentes ouy carreamento de materiais, o
perecimento de especimes da fauna aquatica existente em rios, lagos,
agudes, lagoas, baias ou dguas juridicas brasilsiras.

Pena - detengéo, de um a trés anos ou multa, ou ambas cumulativamente.

h‘_‘_‘_-_; .
o~ Direito dos animais: histéria e evolugao, Revista APMP, e 13, dez 1997, p. 37.

Ernani Constantino, op. cit, p. 121
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Paragrafo dnico. Incorre nas demais penas:

I - quem causa degradag&o em viveiros, agudes ou estagdes de aquicultura
de dominio publico;

Il - quem explora campos naturais de invertebrados aquéticos e algas sem
licenga, permissdo oy autoriza¢io da autoridade competente;

il - quem fundaia embarcagdes ou langa detritos de qualquer natureza

sobre bancos de moluscos oy corais, devidamente demarcados em carta
nautica.

Objeto juridico: visou o legislador proteger o patriménio naturai,
especialmente da fauna aquética, evitando a emissdo de efluentes Ou O carreamento
de materiais nos rios, lagos, agudes, lagoas, baias ou aguas jurisdicionais
brasileiras. O objeto material refere-se as diversas espécies aquaticas (peixes,
Mmoluscos, ourigos, mariscos, caranguejos, camardes e outros). Sujeito ativo:
Qualquer pessoa fisica ou juridica; sujeito passivo: a Unido e os Estados federados

(diretamente) e a coletividade (indiretamente)®®'.

A conduta: é provocar, pela emissdo de efluentes (emitir, emassar) oy

O carreamento (levar em carro) de materiais, o perecimento de espécimes da fauna

aquatica. Provocar é estimular, incitar, irritar, promover, Tais materiais consistem em
L. - . P 352 t 4 tud il

agrotoxicos ou substancias quimicas™. Efluentes é tudo aquilo que emana de

algum lugar ou corpo, aqui entendido como a descarga liquida®®,

Consuma-se a conduta com a efetiva provocacao de perecimento de
espécimes da fauna ictiolégica (caput) ou com a efetiva degradagdo (Inc. 1),
€xploragdo (Inc. Il), fundeamento de embarcagbes ou langamento de detritos (Inc.
ND): Tentativa: é possivel, tanto nas hipdteses de crime de dano, quanto nas de

Crime de perigo, dependendo do caso concreto. Elemento subjetivo: s6 o dolo,

' Viadimir e Gilberto Freitas, op. cit., p. 98

Luiz Paulo Sirvinskas, op. cit., p. 56. )
e Luiz Regis Prado. Crimes Contra o Meio Ambiente, p. 70.
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direto ou eventual; o tipo do parégrafo unico, inciso lll, exige a consciéncia, por parte
do agente, de que a area foi devidamente demarcada em carta nautica. Nio ha
conduta culposa. Elementos normativos: encontram-se no paragrafo Unico, nas
seguintes expressdes. “sem Iicenga_, permissdo ou autorizagdo da autoridade

competente” (Inc. ll); “devidamente demarcados em carta nautica * (inc. 11y**

Os tipos do caput, e do parag. unico, caracterizam crime de dano. Os

tipos do parég. tnico, incisos il & Ill, caracterizam crime de perigo abstrato.**®

Art. 34, in verbis:

Pescar em periodo no qual a pesca seja proibida ou em lugares interditados

por érgéo competente:

Pena - detengdo de um ano & trés anos ou multa, ou ambas as penas

cumulativaments.
Paragrafo anico. Incorre nas mesmas penas quem:

| - pesca espécies que devam ser preservadas ou espécimes com tamanhos

inferiores aos permitidos;

Il - pesca quantidades superiores as permitidas, ou mediante a utilizacéo
de aparelhos, petrechos, técnicas e métodos nao permitidos:

Il - transporta, comercializa, beneficia ou industrializa espécimes

provenientes da coleta, apanha e pesca proibidas.

Objeto juridico: € o equilibrio ecoldgico advindo da necessaria
Preservagao da fauna aquatica, especialmente da fauna ictiolégica, bem como de
vegetais hidrobios, existentes em rios, lagos, agudes, lagoas, baias, dentro dos
limites de nosso territério, ou em aguas jurisdicionais brasileiras; Objeto material do
delito: de acordo com o art. 36 da presente lei, so os peixes, crustaceos e

moluscos, bem como os vegetais hidrébios.**

34 Ernani Constantino, op. Cit.. P- 124.
Alessandra R, M. Prado, op. cit., p. 117.
Constantine, op. cit., p. 125
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Sujeito ativo: qualquer pessoa fisica para alguns autores, entendendo
outros, inclusive Viadimir e Gilberto Passos, que a pessoa juridica também pode ser
autora desse crime, notadamente, as empresas pesqueiras dedicadas 4 pesca
marinha que podem langar-se a empreitada em épocas ou lugares proibidos pelas
autoridades administrativas; Sujeito passivo: a coletividade e, eventualmente,

também podera ser um particular ou um ente do poder plblico.*’

Conduta: a lei proibe a pesca proibida, que compreende o periodo da
piracema e da desova. Quando a lei fala em pesca, esta se referindo a pesca
predatoria, pois a pesca amadora ndo é proibida. Entende-se por pesca amadora
aquela que se da com a utilizagdo de anzol, com linha na mao (linhada) ou com
vara. Pesca predatdria se da com a utilizacdo de apetrechos que causam a morte de
inimeros peixes, causando estragos irreparaveis & fauna ictiolégica. E de se
Observar que a lei proibe também a pesca de espécimes que devem ser
Preservados, ou com tamanhos inferiores ao permitido. Existe também a proibicio
de pescar utilizando aparelhos, petrechos, técnicas ou métodos nao permitidos,
Como por exemplo: redes de arrastdo, redes de tarrafas, covaos, espinhéis, anzéis
de galo “Jodo bobo”, etc. A lei proibe ainda, o transporte (conduzir de um lugar 3
Outro), comercializagdo (venda), beneficio (submetido a processo que possibilite o)

Consumo ou industrializagdo de espécimes de pesca proibida), 258

Consumagao: com a efetiva pesca (retirada, extragéo, coleta, apanha,
apreensdo ou captura de especimes dos grupos dos peixes, crustaceos, moluscos e
Vegetais hidrobios, suscetiveis ou ndo de aproveitamento econdmico, ressalvadas as
8spécies ameagadas de extingdo, constantes nas listas oficiais da fauna e da flora);

Tentativa: & possivel, pois se trata de crime material. Elemento Subjetivo: s6 o

——

:: Vladimir e Gilberto Freitas, op. cité,?p. 102.
Luis Paulo Sirvinskas, op. ¢it., p. 57.
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doio, consistente na consciéncia de que o periodo ou o local em que o agente esta
pescando s&o proibidos, ou quanto a proibicio da pesca de certas espécies,
Quantidades ou do uso de determinados métodos; Elementos normativos:
encontram-se nas seguintes express§es: no caput, “periodo no qual a pesca seja
proibida ou em lugares interditados por 6rgdo competente” %%, Pesca é definida no

art. 36 %°

Segundo Edis Milaré, no art. 34, caput, e parag. Unico, i e [j - ndo ha
mengdo aos periodos de pesca proibida, nem se sabe quais os lugares interditados;
n&o se diz quais sdo as espécies aquéticas que devam ser preservadas ou o
tamanho dos espécimes cuja pesca & proibida; ndo se estabelece g quantidade de
Pescado permitida nem quais sejam os aparelhos, petrechos, técnicas e métodos
ndo permitidos, configurando tipo de norma penal em branco, porgue dependentes

de regulamentagao por atos administrativos. '

Art. 35, in verbis;
Pescar mediante a utilizagdo de:

1 - explosivos ou substancias que, em contato com a agua, produzam efeito
semeihante,

Il - substancias téxicas, ou outro meio proibido pela autoridade competente:

Pena recluséo de um ano a cinco anos.
Objeto juridico do delito: é o equilibrio ecolégico advindo dg
Necessaria preservagdo da fauna aquatica, especialmente g ictiolégica, existente em
Hos, lagos, agudes, lagoas, baias, dentro dos limites de nosso territorio, ou em
aguas jurisdicionais brasileiras; Objeto material do delito: s3o os peixes, crustaceos

© moluscos (art. 36). Sujeito ativo: qualquer pessoa imputéve| (art. 26 & 27 do CP)

——

9 Ernani Constantino, op. cit., P- 128
Alessandra R. M. Prado, op. cit., p. 93.
Edis Milaré, op. cit., p. 384.
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A pessoa juridica também pode ser autora do delito, principalmente, as empresas de
pesca que poderdo incorrer nesta pratica na busca do lucro imediato; Sujeito
passivo: a coletividade e, eventualmente, podera sé-lo também um particular ou em

ente publico.®?

Conduta: o art. 36 define o que & pesca, e para o presente é a sua
pratica efetuada mediante a utilizagdo de explosivos, substancias toxicas, ou outro
meio proibido que, em contato com agua, produza efeito semelhante. Entende-se
por explosivo todo artefato inflamavel capaz de produzir exploséo, detonagio oy
estouro. Substancias toxicas sbo os venenos, agrotoxicos, linhaga, timbo (nome
comum de plantas tdxicas), etc. Segundo Luiz Régis Prado a palavra "substancias”
constante no inciso 1 € manifestamente impropria. Preferivel seria, “in casy”, referir-
se a meios ou artefatos mecanicos gue, em contato com o ambiente aquatico,
produzam efeitos semelhantes aos dos explosivos. Ademais, a opgdo pelo termo
"substéncias” no inciso | pode gerar confus&o com a expresséo “substancia toxica",
alocada no inciso I, 0 que demonstra sua inconveniéncia. *%

O crime se consuma com a efetiva pesca mediante o uso de explosivo
ou substancias toxicas. Este dispositivo revogou o Art. 80 da Lei 7.679/88. Admite-se
a tentativa por ser crime material. Elemento subjetivo: somente o dolo, exigindo no
inciso I, a consciéncia de que © meio é proibido pela autoridade competente;
elemento normativo: estd contido na expresséo do inciso Il — “outro meio proibido

pela autoridade competente”.*> Pesca esta definida no art. 36.%°

%2\ padinir o Gilberto Freitas, op. cit., p- 106,
Luiz Régis Prado, op. cit.. P- 75.
Ernani Constantino, op. cit., P- 132
Luiz Regis Prado, op. cit, p. 93
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Para Edis Milaré no art. 35, | e Il - ndo se define o que venham a ser
explosivos, nem tampouco substancias téxicas proibidas, configurando mais um tipo
de norma penal em branco. **

Art. 36, in verbis:

Para os efeitos desta Lei, considera-se pesca todo ato tendente a retirar
extrair, coletar. apanhar, preencher. apreender ou capturar espécimes dos
grupos dos peixes, crustaceos, moluscos e vegetais hidrébios, suscetiveis
ou nao de aproveitamento econdmico, ressalvadas as espécies ameacadas
de extingéo, constantes nas listas oficiais da fauna e da flora,

Ha nesse artigo um caso de interpretagcdo auténtica, ou seja, aguela
dada pelo préprio legislador, dentro do texto legal por ele elaborado, quando define a
abrangéncia do conceito de pesca.

E de se verificar que o legistador somente previu os peixes, crustaceos,
Moluscos e vegetais hidrébios, como espécimes suscetiveis de pesca o que exclyj
0s cetaceos (mamiferos aquaticos), que j& sdo protegidos por lei especial (7.643/87
COm pena maior que as cominadas nos arts. 34 e 35), ndo desejando que se
Operasse o enquadramento subsididrio, no art. 29 da Lei ambiental, da pesca ou de
atos de molestamento intencional aos cetaceos.’”

Mais uma vez, Edis Milaré cita um tipo de norma penal em branco,
Porque as listas oficiais da fauna e da flora devem ser buscadas junto aos érgaos
oficiais de gestdo ambiental integrantes do Sistema Nacional do Meio Ambiente —
Sisnama;6®

A critica que se faz a esse dispositivo é que os espécimes que nio se

€nquadrarem nele, nem constarem das listas oficiais da fauna e da flora (portaria

= Edis Milaré, op. cit., p. 384.
Ernani Constantino, op. cit., p. 132.
Edis Milaré, op. cit., p. 384.
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Ibama — 1.522/89), para nio ficarem desprotegidos penalmente, teréo a aplicagdo
do art. 29.3%°

Art. 37, in verbis;

Nao & crime o abate de animal, quando realizado:

| - em estado de necessidade, para saciar a fome do agente ou de syg
familia;

Il - para proteger lavouras, pomares e rebanhos da acdo predatéria oy
destruidora de animais, desde que legal e expressamente autorizado pela
autoridade competenite;

il - (Vetado);

IV - por ser nocivo o animal, desde que assim Caracterizado pelo érgéo
competente,

Prevé o texto legal quatro hipiteses de excludente da ilicitude.

O inciso Il foi vetado, mas tratava-se de uma hipbtese de legitima
defesa contra ataques de animais. O argumento para o veto do Presidente da
Republica é que entendeu-se ser inadmissivel legitima defesa contra animais, 7

O animal nocivo passivel de abate deve ser caracterizado e declarado

pelo 6rgdo competente, no caso o Ibama.

4.2. CRIMES CONTRA A FLORA

Da mesma forma que, para comentar os -crimes contrg a fauna foi
Necessario definir o que € fauna, nos crimes contra a flora é necessério definir 0 que
€ flora, bem como distinguir selva, floresta e mata.

Segundo o Glossério de ecologia, da Academia de Ciéncias do Estado
de Sao Paulo, flora é “o conjunto de plantas de uma determinada regido ou periodo

listadas por espécies e consideradas como um todo”. Inclui-se na flora os fungos as

e—

::9 Ernani Constantino, p. 133.. o
Luiz Paulo Sirvinskas, op. cit., p. 80.
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bactérias do solo, musgos, bromeliaceas, podendo ela ser encontrada nas matas,
nos pantanos e no meio marinho, flutuante (por exemplo, posidémnia) ou fixa no
fundo das aguas (por exemplo, algas).*

Para Aurélioc Buarque de Holanda Ferreira, flora significa “o0 conjunto
das espécies vegetais de uma determinada localidade: a flora brasileira; a flora do
ltatiaia”. >

A floresta ou, em termos amples, a flora, & objeto de planejamento,
gestao e protecéo juridica, além de todos 0s outros aspectos sob os quais pode ser
considerada. No caso, ela é tomada complexivamente como um ecossistema que,
além das 4arvores, inciui agua e solo, abrange variedade de animais e
microorganismos, enfim todos os vegetais e elementos que compartilham as
mesmas caracteristicas ambientais e ecoldgicas.”

Floresta (no sentido amplo do termo) é uma formagdo vegetal
geralmente densa, em que predominam as arvores ou espécies lenhosas de grande
Porte; mata; e selva. Mata ‘é uma formagfo vegetal constituida Por arvores de
Peguenc e médio portes; é também um agrupamento de arvores homogéneas oy da
Mesma espécie — por exemplo: mata de araucérias’. Selva ‘6 uma comunidade
arborea tdo densa, que a luz penetra s6 escassamente em sey interior, e suas
drvores sdo muito altas, com copas que se tocam, formando um teto, e neste ha
trepadeiras e camadas superpostas de vegetacao’. "

Art, 38, in verbis;

Destruir ou danificar floresta considerada de Preservagiio permanente
mesmo que em formacdo, ou utiliza-la com infringéncia das normas de
protegéo:

7 Viadimir e G | it, p. 111.
Freitas, op. cit., p ‘
72 xfgémégéfgﬁr?g%a Lingua Portuguesa, 2° Edigdo, 1986, p. 788,

i ilaré i . 146 '
g o Miaré, op.cit b 16 o, v. 10, p. 248
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Pena — detenglo, de um a trés anos, ou muita, ou ambas as penas
cumulativamente.
Paragrafo Unico. Se o crime for culposo, a pena serd reduzida 3 metade.

Objeto juridico do delito: é o equilibrio ecoldgico advindo da
necessaria preservagio da flora, em especial das florestas consideradas de
preservacéo permanente, ainda que em estagio de formag&o. Objeto material do
delito: sdo as florestas consideradas de preservagio permanente, ainda que em

estagio de formagso. ™

Sujeito ativo: qualquer pessoa imputavel, inclusive, a pessoa juridica.
Sujeito passivo: de forma direta é a coletividade: de forma indireta é o proprietario
Ou possuidor do imével. Consuma-se no momento em que o agente destrdi, danifica
Ou utiliza - infringindo as normas de protecdc - a floresta de preservagio
Permanente ainda que em formagéo. Por se tratar de crime material g tentativa é

admissivel. ¥

A legislag@o pune a conduta daquele que danifica ou destroi floresta
de preservagido permanente. Destruir & demolir, extinguir desmanchar. Danificar &
Causar dano, deteriorar. Pune também aquele que utiliza a floresta permanente com

infringéncia das normas de protecéo.

Entende-se por floresta de preservagdo permanente toda area
Considerada como tal, onde vive um nudmero indeterminado de variedades de
arvores e vegetagdo. Incumbe ao Poder Publico (Unido, Estados e Municipios)
declarar a 4rea de preservagdo permanente. Encontram-se descritos nos arts. 1°, 2°

e 3°  da Lei 4.771/65 e no Decreto estadual 49.141/67, as areas de preservacio

Permanente.

——

:;: Ernani Constantino, op. cit., p- 1;’;8_ e
Vladimir e Gilberto Freitas, op. cit., p. 116.
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Deve-se distinguir florestas de preservacdo permanente de areas de
reserva legal. Estas Ultimas sé&o consideradas como tal nas hipéteses de ocupagso
humana, sendo separado da area total a ser ocupada um fterco para sua
preservacdo. A legislagio permite a destruicdo da floresta, desde que permanente
autorizado pelo Poder P(blico.*”

Edis Milaré entende por mais um tipo de norma penal em branco,
porque a lei penal ndo defini o que seja fioresta de preservagio permanente, 378

Elemento subjetivo: o dolo, direto ou eventual e a culpa. Elemento
hormativo: esta contido na expresséo com ‘infringéncia das normas de protegdo’, no

caput 379

Art. 39, in verbis:

Cortar arvores em floresta considerada de preservacio permanente, sem
permissdo de autoridade competente;

Pena - detencéo, de um a trés anos, ou multa, ou ambas as penas
cumulativamente,

Objeto juridico: € a preservago do meio ambiente. A floresta de
Preservaciio permanente deve permanecer intocada, pois, por forca de lei ou ato
administrativo, ja recebeu este tratamento especial. Excepcionalmente, a autoridade
administrativa podera autorizar o corte de arvores. Objeto material: ¢ g floresta de
Preservacdo permanente. Sujeito ativo: qualquer pessoa inclusive, a juridica:
Sujeito passivo: direto — a co.letividade. Indireto — o proprietario ou possuidor do
imovel,

Conduta: cortar significa dividir com instrumento cortante, interceptar,

interromper. A legislagdo permite o corte de arvore, desde que devidémente

—

2:; Luiz Paulo Sirvinskas, op. cit., p. 83.
arg EdliS Milaré, op. cit, p. 384.
Ernani Constantino, op. cit., p- 143.

Vladimir e Gilberto Fraitas, op. cit, p. 120.
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autorizado pelo 6rgdo competente. A conduta de podar galhos ndo caracteriza o
delito em tela. Consumagéo ocorre com o efetivo corte da arvore, admitindo-se a
forma tentada.**’

Elemento subjetivo: sc} © dolo; ndo ha conduta culposa; Elemento
normativo: esta contido na expressao sem permissao da autoridade competente, 282
Floresta de preservagdo permanente ¢ definida nos arts. 2° e 3°, da Lei 4.771/65%83

A permisséo para o corte de 4rvore €, normalmente concedida pelo
IBAMA (instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis)
Ou por érgéo estadual com fungdo delegada. O artigo em tela revogou o Art. 26,

alinea b, do Cédigo Florestal.

An. 40, in verbis:

Causar dano direto ou indireto as Unidades de Conservacéo e as areas de
que trata o art 27 do Decreto no. 99.274, de 6 de junho de 1990,
independente de sua localiza¢do:

Pena: reclusio, de um a cinco anos.

§ 1° - Entende-se por Unidades de Conservacgio as Reservas Bioldgicas,
Reservas Ecoldgicas, Parques Nacionais, Estaduais e Municipais, Florestas
Nacionais, Estaduais e Municipais, Areas de Proteggo Ambiental, Areas de
Relevante Interesse Ecoldgico @ Reservas Extrativistas ou outras a serem
criadas pelo Poder Publico.

§ 2° - A ocorréncia de danos afetando espécies ameagadas de extingao ng
interior das Unidades de Conservagio serd considerada circunstancia
agravante para afixagdo da pena

§ 3° - Se o crime for culposo, a pena serd reduzida & metade.
Alterado pela 9.985/2000, ficando da seguinte forma:
Art. 40. (vetado)

Parag 1". Entende-se por Unidades de Conservagdo de Protegao Integral
as Estagdes Ecoldgicas as Reservas Bioldgicas, os Parques Nacionais, Og
Monumentos Naturais e os Reflgios da Vida Silvestre,

o Luiz Paulo Sirvinskas, op. Git., p. 64.
Ernani Constantino, op. cit., p. 145.
Luiz Regis Prado, op. cit., p. 93.
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Pardg. 2° A ocorréncia de dano afetando espécies ameagadas de extingéo
no intericr das Unidades de Conservagéo de Protegao Integral sera
considerada circunstancia agravante para a fixagdo da pena.

Parag. 3° Se o crime for culposo, a pena serd reduzida a metade.
Art. 40 - A (vetado)

Par4g. 1° Entende-se por Unidades de Conservagao de Uso Sustentavel as
Areas de Proteg&o Ambiental, a Areas de Relevante Interesse Ecolégico, as
Florestas Nacionais, as Reservas Extrativistas, as Reservas de Fauna, as
Reservas de Desenvalvimento Sustentavel e as Reservas Particulares do
Patriménio Natural.

Parag. 2° A ocorréncia de dano afetando espécies ameacadas de extingéo
no interior das Unidades de Conservacdo de Protecdo Integral sera
considerada circunstancia agravante para a fixagcao da pena.

Parég. 3° Se o crime for culposo, a pena serd reduzida 4 metade.

Luis Flavio Gomes, comenta que a Lej n° 9.985, de 18 de julho de
2000, que instituiu o Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo da Natureza
(SNUC), “acaba de provocar um dos maiores atentados da nossa Historia contra o
meio ambiente e o sistema juridico brasileiro: seus arts. 39 e 40, absurda e
logicamente, eliminaram a protegdo penal de grande parte dos recursos
ambientais”. Esse equivoco legislativo com certeza causara ndo sg um impacto
Superior aos recentes desastres ecolégicos envolvendo a Petrobras, como também
uma contundente reag@o nacional e internacional, especialmente nas associagbes
ambientalistas.

Deu-se o seguinte: o art. 40 da Lei Ambiental (Lei 9.605/98) previa
Como “causar dano direito ou indireto as unidades de conservagio”. No §1° dizia:
‘Entende-se por unidades de conservagdo as reservas biolégicas, scologicas,
estagbes ecoldgicas, florestas etc.”. Como se vé, todas as reservas ecoldgicas

achavam-se protegidas penalmente.
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A recentissima Lei n° 9.985 dando nova disciplina as unidades de
conservacéo, dividiu-se em dois grupos: unidades de protecao (estagdo ecoldgica,
reserva biolégica etc.) e unidades de uso sustentavel (areas de protecdo ambiental,

florestas, reservas ecolégicas etc.).

Pretendendo proteger penalmente os dois grupos, o legislador deliberay
dividir o atual art. 40 em duas partes; no ‘caput” cuidou das unidades de
protecdio integral; no art. 40-A tratou das unidades de uso sustentavel,
Entendendo que a descri¢do dos delitos ficou muito vaga e imprecisa, o que
traz inseguranca juridica, o Presidente da Republica em exercicio acabou

vetando-os.

Consequéncia: o art. 40, ‘caput’, da lei ambiental, continua vigente,
porém, agora, com uma importante modificagio no seu §1° isto &, ele so vale
doravante para as unidades de conservagdo de protecio integral. No que se refere
as unidades de conservagdo de uso sustentavel (éreas de protecdo ambiental,
reservas ecoldgicas etc.), ndo ha mais que se falar em delito, por falta de previsio
legal. “Com o veto do art. 40-A, tudo isso deixou de ser crime (houve abolitio
Criminis). Em outras palavras: antes da nova lei, 100% das unidades de conservacgéio
& reservas ecolégicas eram protegidas pelo Direito Penal. Depois dela, 50%". Todos
0s crimes de danos causados as areas de uso sustentavel devem ter g punibilidade
extinta imediatamente.

E a pior: esqueceu-se de vetar, tal como exigia a coeréncia, 0 § 3° do
art. 40-A, que prevé a forma culposa do delito e a reducso da pena a metade.
Resultado: “sobrou a previs@o de um ‘delito’ culposo sem a descricdo de nenhuma

Conduta criminosa e a cominagdo de uma pena inexistente”, Ja se sabia no Brasil da
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existéncia de inumeros ‘delitos’ sem pena (por exempio, art. 95 da Lei 8.212/91);
agora também temos ‘pena’ sem ‘delito’. 3%

Art. 41, in verbis:

Provocar incéndio em mata ou florestar

Pena: recluséo, de dois a quatro anos, e multa.

Paragrafo tnico. Se o crime ¢ culposo, a pena é de detencio de seis meses
aum ano, e multa.

Objeto juridico do delito: é o equilibrio ecologico. Distingue-se o crime
em tela do Art. 250, § 1° II, h, do Codigo Penal precisamente porque aquele tutela o
ambiente, com particular énfase & integridade fisica alheia oy 0 patriménio de
outrem, enquanto este Gitimo a objetividade juridica é o meio ambiente; objeto
Mmaterial, so as matas e florestas de preservacdo permanente OU nédo. Mata é o
Conjunto de arvores de porte médio, naturais ou cultivadas, Fioresta & g formagio

arbdrea densa, de alto porte, que recobre area de terra mais Ou menos extensg %5

Sujei_to ativo: qualquer pessoa fisica ou juridica, inclusive o)
Proprietario da mata ou floresta; sujeito passivo direto ¢ a coletividade e indireto o
Proprietaric ou possuidor. A conduta consiste em provocar (dar, causar, ensejar)
incéndio. N3o confundir esse dispositivo com a figura prevista no art. 26, letrg e, do
Cédigo Florestal, que fala em ‘fazer fogo', nem com as queimadas autorizadas pelg
autoridade competente, conforme o admite o paragrafo tnico dq art. 27 do mesmo
diploma, que se acha regulamentado pelo Dec. 2.661/98. Elemento subjetivo: o
dolo no caput; e a culpa (imprudéncia, impericia e negligéncia) no parégrafo tnico;

Consumagéo: com a provocagdo do incéndio, sem que haja a hecessidade da

*Reservas Ecolégicas perdem Protegdo Penal, 30.03.2001. Artigo  publicado no site

www.direitocriminal.
s Luiz Regis Prado. Crimes contra o ambiente, p. 97,
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ocorréncia de dano. Basta o perigo ao meio ambiente sadio, admitindo-se a

tentativa por se tratar de crime material 3

Art. 42, in verbis:

Fabricar, vender, transportar ou soitar baldes que Possam provocar
incéndios nas florestas e demais formas de vegetacdo em dreas urbanas ou
qualquer tipo de assentamento humang;

Pena - detencdo de um a trés anos ou multa, ou ambas as penas
cumulativamente.'

Objeto juridico do delito: preservagio do meio ambiente € também
das pessoas. Com efeito, o perigo resuitante do fogo é a primeira razdo do tipo
penal. Mas ndo € a Unica. O tipo vai além, pois revela o receio de fogo em éreas
urbanas ou qualquer tipo de assentamento humano. Aqui o legislador dirigiu sua
preocupagdo as pessoas que habitam cidades e povoados. Apssar do delito vir
previsto na lei ambiental, vai além do objetivo de proteger o meig ambiente,
desequilibrio ecologico; objeto material do delito: sdo as florestas e demais formas

de vegetag&o, integrantes da flora brasileira, e 0s assentamentos humanos: 7

Elemento subjetivo: & o dolo de perigo, direto ou eventyal. Nos verbos
fabricar e vender o agente deve possuir a consciéncia do perigo da provocagio de
incéndios em florestas e demais formas de vegetacdo; no verbo transportar, requer-
se, por parte do sujeito ativo, a finalidade de soltar baldes ou de que estes sejam
Soltos por outrem nas proximidades de florestas e demais formas de vegetacio,

gerando perigo de incéndio.*® E por isso um crime de perigo abstrato,

O legislador resolveu punir uma conduta comum nas épocas de

festividades juninas, daqueles que fabricam, vendem, transportam, oy soltarm baldes

Capazes de causar incéndioc em florestas e areas urbanag Fabricar significa

8 \ladimir e Gilberto Freitas, op. cit,, p. 128.

37 .

g 1010, P. 129 .
Ernani Constantino, op. ¢it., p. 1o%. 117
Alessandra R. M. Prado, op. cit.. p. .



230

produzir, manufaturar, vender (negociar, comercializar), fransportar (conduzir,
transpor, levar de um iugar para o outro); ou soltar (deixar escapar, largar da mao,

pdr em liberdade).

Trata-se de crime ac@o multipla, bastando a pratica de uma das
aches descritas no verbo para que se dé a consumagdo, admitindo-se a tentativa.
Sujeito ativo qualquer pessoa fisica ou juridica e, sujeito passivo, a coletividade.
Pode existir, ainda, uma vitima que seria o proprietario do local fechado onde o

baldo cause dano. **°

E de se observar que, se com a conduta ocorrer incéndio, estara

caracterizando o delito descrito no art. 41 da Lei 9.605.

Baldo, segundo a definicdo de Luis Regis Prado®' ¢ o artefato de
papel fino, colado de maneira que imita formas variadas, em geral de fabricagéo
caseira, langado ao ar e apto a subir em raz&o do ar quente produzido em seu
interior. Cabe dizer que é preciso que o baldo seja capaz de provocar incéndio,
analisada a proximidade de seu lancamento em relacido as florestas e demais
formagdes vegetais protegidas, as areas urbanas ou aos assentamentos humanos,
Apesar do tipo penal usar a expressdo baldo no piural, com somente um baldo
podera ocorrer o delito. Trata-se de crime de perigo concreto, ou seja, & necessario

comprovar o efetivo perigo para o bem juridico tutelado.
Com a nova conduta delitiva, foram revogados o Ar. 28 e sey
paragrafo unico da Lei das Contravengbes Penais, bem como a alinea f, do artigo

26, da Lei 4.771/65.

= Luiz Paulo Sirvinskas, op. oit. P 70
Luiz Regis Prado, op. cit,, £ 100.
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Art, 43. (Vetado).
Art. 44, in verbis;

Extrair de florestas de dominio publico ou consideradas de préservaq,éo
permanente, sem prévia autorizag&a, pedra, areia, cal ou qualquer espécie
de minerais:

Pena - detencdo de seis meses a um ano, e multa.

Objeto juridico: & o equilibrio ecoldgico; objeto material: sio as
pedras, a areia, a cal ou 0s minerais exiraidos das florestas de dominio pablico ou
de preservagdo permanente. Visa o presente delito evitar g deterioragdo das
florestas, causando assoreamento no local. Consumagao: com a efetiva extragéo,
admitindo-se a tentativa por se tratar de crime material de dano. Elemento
subjetivo: somente o dolo, abrangente na consciéncia de que os materiais extraidos
das florestas sdo de dominio publico. Elemento normativo: estd contido na
expressdo ‘sem prévia autorizagdo’. A licenca a que se refere o delito & aquela
concedida pelo IBAMA ou pelo DNOS (Departamento Nacional de Obras e

Saneamento).>*

Sujeito ativo: qualquer pessoa fisica ou juridica sem prévia
autorizagéo; sujeito passivo: diretamente, a coletividade; indiretamente, o
proprietério, o possuidor do bem atingido; A conduta é a extrair (tirar para fora,
arrancar) pedra, areia, cal, ou qualquer espécie de mineral. A area de retirada do
mineral tem que ser considerada de preservagao permanente. A conduta, quando
autorizada, ndo configura o crime, pois a expresséo "sem prévia autorizagio” &

- : 393
elemento normativo do tipo.
O crime acima revogou tacitamente o Art. 26, alinea “o0”, do Cadigo

Florestal.

—

392 Ernani Constantino, op. cit., P- 15;-2
Luiz Paulo Sirvinskas, op. it p- /<.
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Art. 45, in verbis.

Cortar ou transformar em carvdo madeira de lei, assim classificada por ato do
Poder Publico, para fins industriais, energéticos ou para qualquer outra
exploragdo, economica ou ndo, em desacordo com as determinagbes legais:

Pena: reclusdo, de um a dois anos, e muita.

Objeto juridico do delito: equilibrio ecolégico; O objeto material do
delito é a conhecida madeira de lei, ou seja, madeira considerada nobre. Tal tipo de
madeira € retirada, normalmente, de araucaria, imbuia, cedro, carvalho, ensinho,

machieiro, savereiro, dentre outras.

Sujeito ativo: qualquer pessoa fisica ou juridica; sujeito passivo:
diretamente a coletividade, e indiretamente, o proprietario ou possuidor do bem
atingido. A conduta punivel & cortar ou transformar. Cortar significa separar, dividir

com instrumento cortante. Transformar significa dar nova forma diversa, mudar 3%

Elemento subjetivo: dolo genérico e especifico (consciéncia por parte
do sujeito ativo de que madeira cortada por ele, € classificada como de lei). Ndo
admite a modalidade culposa; o Elemento normativo do tipo que é a expressio
"em desacordo com as determinagbes legais”; Consumagao: com o efetivo corte oy

a transformagdo da madeira em carvéo, admitindo-se a tentativa por ser crime

material de dano.”*

A definighio de madeira de lei depende de ato do Poder Publico,

caracterizando mais um tipo de norma penal em branco. 3%

Com a tipificagdo acima, foi revogada a alinea "p", do Art. 26, da Lei

4771/65 (Codigo Florestal).

et

4 Vladimir e Gilberto Freitas, op- crst9 p. 133.
Ernani Constantino, op. cit., P 159.
Edis Milaré, op. cit., P- 384.
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Art.; 48, in verbis:

Receber ou adquirir, para fins comerciais ou industriais, madeira, lenha,
carvao e outros produtos de origem vegetal, sem exigir a exibigio de licenca
do vendedeor, outorgada pela autoridade competente, e sem munir-se da via
gue deveré acompanhar o produto até final beneficiamento;

Pena - detengéo de seis meses a um ano, e multa.

Paragrafo unico. Incorre nas mesmas penas quem vende, e pde a venda,
tem em depdésito, transporta ou guarda madeira, lenha, carvio e outros
produtos de origem vegetal, sem licenga vélida para todo o tempo da
viagem ou do armazenamento, outorgada pela autoridade competente.

Objeto juridico do delito: € o equilibrio ecolégico, ja que o tipo penal
previne a extragio e o comercio descontrolados de madeira, lenha, carvio e outros
produtos de origem vegetal (objeto material). Aqui, o legislador também protegeu
as chamadas madeiras nobres (araucaria, imbuia, cedro, carvalho, ensinho,

savereiro, machieiro, etc.).

Trata-se de delito de agdo multipla ou de conteddo variado,
possuindo, como niicleo do tipo, diversos verbos, como vender, expor & venda, ter
em depoasito, etc.. Sujeito ativo: qualquer pessoa fisica ou juridica; Sujeito passivo:
a coletividade. Consumagdo: com o efetivo recebimento, aquisicso, venda,
exposicdo a venda, manutengdo em depdsito, transporte ou guarda de madeira,
lenha etc.: Tentativa: é possivel nos verbos receber e adquirir {caput) e vender
(paragrafo Gnico).*’

Elemento subjetivo. num primeiro plano, é o dolo abrangente dos
elementos normativos do tipo; num segundo, € o dolo especifico ou o especial fim de
agir (o fim comercial ou industrial de sua atuag8o, consubstanciado na expresséo
‘para fins comerciais ou industriais’). Assim sendo, pune-se aquele que extrai palm.ito

de area de preservagdo permanente. Elementos normativos estdo contidos nas

*7 Vladimir & Gilberto Freitas, op. cit., p. 135.
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seguintes expressdes: “sem exigir a exibigéo de licenca do vendedor, outorgada pela
autoridade competente” e “sem munir-se da via que devera acompanhar o produto
até final beneficiamento” (caput) e “sem licenga valida para todo o tempo da viagem

ou do armazenamento, outorgada pela autoridade competente” (paragrafo tnico).*®

E o documento conhecido como "Guia Florestal”, que deve estar
presente em todo movimento do material de origem vegetal. Ela é dispensada se a
lenha é utilizada para fins domésticos ou se o produto ja foi beneficiado, acabado ou
manufaturado, pronto para ser comercializado. Por essa razdo é que o artigo nao
alcanga o consumidor final. Ressalta-se que tal exigéncia esta expressamente
disciplinada na Instrugdo Normativa, nuimero 1/80, expedida pelo IBDF, que além do
mais, obriga a reposigdo com espécies florestais adequadas, observadas as
disposicBes da legislagdo pertinente, bem como as peculiaridades regionais e

determinagGes das respectivas Delegacias.>®

Com nova tipificagéo, foram revogadas a alinea “¢”, “h” e “i’ do Art. 26

da Lei 4771/65.

Art. 47 (Vetado)

Art. 48, in verbis:

impedir ou dificultar a regeneragéo natural de florestas e demais formas de
vegetacio, Pena - detenc&o de seis meses a um ano, e multa.

Objeto juridico do delito: € o equilibrio ecolégico, garantindo a propria
natureza dela propria empregar, com éxito, sua forca de regenerar as florestas e
demais formas de vegetagéo suprimidas pela mao do homem (objeto material).

De acordo com o Dicionario de ecologia e do meio ambiente
regeneracgao é:

—— e —

o8 Ernani Constantino, 0p. Cil-llp-
Luiz Paulo Sirvinskas, op. cit.

161.
p. 76.
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(...) a reconstituicdo de uma parte destruida. No caso de floresta, trata-se de
operagbes de refiorestacéo; um corte parcial favorece a regeneragdo natural
por sementeira ou talhada, segundo os casos. E indispensavel regenerar os
povoamentos envelhecidos e néo colher mais do que aguilo que a floresta
produz, a fim de prevenir o futuro, *©

Sujeito ativo: qualquer pessoa fisica ou juridica, inclusive, proprietaria
do local; Sujeito passivo: a coletividade diretamente, e o proprietario ou possuidor

indiretamente; Elemento subjetiva: é o dolo direto ou eventual

A conduta punivel ¢ o ato de impedir ou dificultar a regeneragéo
natural de florestas. /mpedir € proibir, interromper; dificultar é tornar difi G-
Consumagdo: com o efetivo impedimento ou criacBo de dificuldades para que a
regeneragao natural de florestas e demais formas de vegetacao se opere, admitindo-

se, a tentativa.**'

A regeneragdo natural das florestas consiste em deixar g vegetacao

por si s6, realizar o trabalho de reconstituicdo. Pune-se quem impede oy dificuita o

trabalho de crescimento vegetativo que ocorre naturalmente.

Trata-se de crime de menor potencial ofensivo, sendo aplicavel todos

os institutos da Lei 9.099/95. Foi revogado o Artigo 26, alinea "g", da Lei 4771/65.

Art. 49, in verbis:

Destruir, danificar, fesar ou maltratar, por qualquer mado.oy meio, plantas
de ornamentagdo de logradouros publicos ou em propriedade privada

alheia;

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa, ou ambas as penas
cumulativamente. Paragrafo tnico. No crime culposo, a pena é de um a seis

meses, ou multa.

e ——

0 Henri Friedel. Dicionario de ecologia e do meio ambiente, p. 230,
! Emani Constantino, op. cit., p. 163.




236

Objeto juridico do delito: € o equilibrio ecoldgico, consubstanciado na
preservagdo da flora, especialmente das ‘plantas ornamentais existentes em
logradouros publicos ou em propriedades privadas alheias’ — objeto material.
Plantas sfo qualquer vegetacdo utilizada para ostentagio com o intuito de

embelezamento do logradouro publico ou em qualquer propriedade privada.

Sujeito ativo: qualquer pessoa fisica imputavel. Também poderia sé-lo
a pessoa juridica, inclusive no exercicio de atividades delegadas pelo Poder Publico,
se exercidas com desvio de finalidade; Sujeito passivo: diretamente a coletividade,
indiretamente, o proprietario ou possuidor do local onde as plantas se encontram:
Elemento subjetivo: sé o dolo direto ou eventual; Elementos normativos esto
contidos nas seguintes expressdes: “logradouros puablicos ou em propriedade

privada atheia” (caput). **

Aqui o legislador pune a conduta daqueles que, sem qualquer
justificativa, destréi, danifica, lesa ou maltrata as plantas de ormamentagéo, sejam
elas de logradouro publico ou de propriedade privada alheia. Trata-se de crime de
agdo multipla e contelido variado, pois na pratica de qualquer desses verbos,
respondera o agente pelo delito em questdo, que na legislagéo anterior era mera

- 403
contravengdo penal.

Consumacdo: com referéncia aos verbos destruir, danificar e lesar,
trata-se de crime de dano, perfazendo-se somente com a efetiva destruigdo total oy

parcial das plantas, quanto 2o verbo maltratar, cuida-se de crime de perigo,

o S
2 \ladimir e Gilberto Freitas, op. G'tfgp' 146.
Luiz Paulc Sirvinskas, op. cit.. p. £=.
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bastando a simples exposigdo do objeto material a perigo de dano, quando © mesmo

& tratado de maneira inadequada; Tentativa: somente nas hipéteses de dano.“*

Trata-se de crime de menor potencial ofensive. O delito revogou o
Artigo 26, alinea "n" da Lei 4.771/65.

Art. 50, in verbis:

Destruir ou danificar florestas nativas ou plantadas ou vegetacao fixadora de
dunas, protetora de mangues, objeto de especial preservacio;

Pena - deteng&o de trés meses a um ano, e multa,
Objeto juridico do delito: & o equilibrio ecolégico que advém da
necessaria preservagao da flora, especialmente das ‘florestas nativas' oy ‘plantadas’

e, ainda, da vegetacdo fixadora de dunas e protetora de mangues - objeto

material. **

Duna é a formagéo arenosa e movediga transportada e depositada pela
agdo de ventos predominantes. As dunas apresentam alturas variadas, chegando

em alguns casos, a até 100 (cem) metros. Podem ser encontradas principaimente

nos desertos arenosos € em algumas regides litoraneas.

Mangue € a area costeira, baixa e plana, sujeita a inundagbes das
mares, e também o nome vulgar genérico aplicado, com objetivos diversificadores 2

diferentes plantas tipicas do manguezal.

Antes do delito acima, as dunas e mangues eram protegidos somente
na esfera civel. Sua importancia & tamanha que o legislador resolvey punir
criminalmente aquele que destruiu as florestas nativas ou plantadas ou 3 vegetagio
fixadora de dunas e protetora de mangues.

e

:g; Ermani Constantino, op. cit., P- 167.
Ibid., p. 168.




238

O tipo € de norma penal em branco, porque o artigo nao esclarece o

que se deva entender por vegetagdo fixadora de duna e protetora de mangue. 4%

Sujeito ativo: qualquer pessoa imputavel, inclusive, a pessoa juridica;
Sujeito passivo: diretamente, a coletividade; e, indiretamente, o proprietario ou o
possuidor do bem atingido. Consumagéo: com a efetiva destruicio ou danificagdo

admitindo-se a tentativa por ser crime material 4%

Elemento subjetivo: somente o dolo direto ou eventual: Elemento
normativo: esta contido na expressdo objeto de especial preservagio, que faz
também, do presente artigo uma norma penal em branco 4%

Art. 51, in verbis:

Comercializar motos-serra ou utiliza-la em florestas e nas demais formas de
vegetagdo sem licenga ou registro da autoridade competente:

Pena - detengao de trés meses a um ano, e multa,

Objeto juridico do delito: € o equilibrio ecoldgico que advém da
necesséria preservacdo da flora, especialmente das “florestas, e demais formas de

vegetacdo que a compdem’ — objeto material.

Sujeito ativo: qualquer pessoa fisica imputavel e também a pessoa
juridica; Sujeito passivo: a coletividade.**

Elemento subjetivo: somente o dolo direto ou eventual, inexistindo a

modalidade culposa; Elemento normativo: esta contido na expressao ‘sem licenga

ou registro da autoridade competente’. A autorizagdc para a utilizacdo e

comercializagio de moto-serra é competéncia do IBAMA *°

4% £4dis Milaré, op. cit., p. 384.

“7 \ftadimir e Gilberto Freitas, op. cit,, p. 148.
Emani Constantine, Op- cit,, p. 169.
Viadimir e Gilberto Freitas, op- cit., p. 150.

“% | Uiz Regis Prado, op. cit., p. 117.
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Conduta: comercializar quer dizer tornar comerciavel, colocar no
mercado, utilizar, significa fazer uso de, motosserra € uma serra dotada de motor
elétrico ou a explosdo, que serve para cortar ou serrar madeira. Consumagéo: no
tocante ao verbo comercializar, basta a colocagio da motosserra no mercado por se

411

tratar de crime de perigo abstrato™', enquanto que com relagéo ao verbo utilizar, ha

necessidade do efetivo uso da motosserra de crime de dano. Tentativa &

possivel.*?

Com o novo crime, foi revogado tacitamente o Art. 45, § 3°, do Cédigo

Florestal.

Art. 52, in verbis:

Penetrar em Unidades de Conservagdo, conduzindo substancias ou
instrumentos proprios para a caga ou para exploragio de produtos ou
subprodutos florestais, sem licenca da autoridade competente:

Pena: detengdo de seis meses a um ano, & multa.

A objetividade juridica é a preservagio do ambiente, particularmente
no que toca a integridade da flora e da fauna, existentes nas ‘Unidades de
Conservagio’ — objeto material. Elemento subjetivo: é o dolo de perigo (crime de
perigo abstrato*'®); Elemento normativo: esta contido na expressao ‘sem licenga
da autoridade competente’. Sujeito ativo: qualquer pessoa fisica imputavel: Sujeito
passivo: a coletividade; Consumagao: é crime de mera conduta. Admissivel g
tentativa. As Unidades de Conservagio estéo descritas no § 1°. do Art. 41, da Lei
9.605/98. +'¢

Um exemplo de Unidade de Conservagdo séo os parques, que nas

palavras de Carlos Frederico Marés de Souza Filho:

“' Alessandra R. M. Prado, op- cit., p- 117.

"2 Ernani Constantino, op. cit., P- 170. 117
3 Alessandra R. M. Prado, op. CIti'7 57 :
14 Ernani Constantino, op. Cit., P- .
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(...) deve ter a finalidade de resguardar atributos excepcionais da natureza

conciliando a protegio integral da flora, da fauna e das belezas naturais
com a utilizagdo para objetivos educacionais, recreativos e cientificos '°

O tipo se refere & substancias ou instrumentos préprios para caga ou
para exploragdo, que podem ser armas, redes, venenos, explosivos, etc., porém ndo
os define caracterizando um tipo é de norma penal em branco. ¢ A autoridade

competente para expedir a autoriza¢go é o IBAMA.

O tipo examinado ndo se confunde com o crime previsto no Art. 29, da
Lei 9.605. O delito do artigo 52 consiste no simples ingresso em Unidade de
Conservagdo conduzindo substancias ou instrumentos préprios para caga, enguanto
que no Art. 29, o crime se configura com a efetiva morte, perseguicgo, caga, apanha
ou utilizago de espécimes da fauna silvestre, embora possa o delito em estudo

anteceder a pratica do crime contra a fauna.*"’
Com o delito acima, ficou revogado o art. 26, alinea “C” da Lei 4771 165

Art. 53, in verbis:

Nos crimes previstos nesta Se¢&o, a pena é aumentada de um terco a um
sexto se:

} — do fato resulta a diminuigdo de aguas naturais, a erosag do solo o a
modificagdo do regime climético;

Il — o crime é comeatido:
no periodo de queda das sementes;
no periodo de formagéo de vegetagdes;

contra espécies raras ou ameagadas de extingdo, ainda que a ameaga
ocorra no local da infragéo;

em época de seca ou inundagéo:
durante a noite, em dominga ou feriado.

——

al Espagos ambientals protegidos e unidades de conservagdo, p.24.

416 g TS ;
Edis Milarg, op. cit., p. 384-
“7 Luiz Regis Prado, op. cit. p. 121.
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As causas de aumento deste artigo, devem ser atribuidas ao agente,
em regra, a titulo de preterdolo, isto é, o infrator age com dolo no antecedente (na
pratica dos crimes dessa Se¢ao) e com culpa no conseqiiente (resultado mais grave,
aqui previsto). Nada impede, porém, que o agente comporte-se com dolo e dolo, ou
seja, com dole no cometimento do crime e dolo no que tange ao resultado mais

gravoso; nesse caso, cabe ao Juiz exasperar a pena base.'®

O aumento de pena ocorre quandc a conduta é praticada em periodo
que a preservacio ambiental deveria ser maior, como na época da seca inundagao

periodo de formagao das vegetagdes, etc.

1.3. POLUICAO E OUTROS CRIMES AMBIENTAIS

De acordo com Ernani Constantino o verbo poluir vem do Latim de
poliuere, que significa: molhar sujando, sujar, emporcalhar, profanar cometer um
sacrilégio, violar, manchar. Assim, o vocabulo poluicdo tem a mesma origem latina

vendo de pollutio-pollutionis, que quer dizer mancha, nédoa, sujidade.

Num conceito mais moderno, entretanto, podemos afirmar que poluigéo
é a contaminagfo dos diversos ambientes vitais (terra, agua, ar), pelo fato de o
homem introduzir neles substancias ou energias nocivas, acarretando vérios danos
ao bom desenvolvimento da vida de todos os seres — humanos, animais e vegetais,

bem como, provocando prejuizos a propria conservacdo dos recursos naturais

disponiveis. ‘"

——

::: Ernani Constantino, op. Cit., P
lbid., p. 175.
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Para Hely Lopes Meirelles, poluicéo “é toda alteragéio das propriedades

naturais do meio ambiente, causada por agente de qualquer espécie, prejudicial a

saude, & seguranca ou ao bem-estar da populagéo sujeita acs seus efeitog” @

Esta Lei revogou o art. 15 da Lei 6.938/81, alterada pela Lei 7.804/89

que dispunha sobre a politica nacional do meio ambiente.

Contudo, as contravengdes penais previstas nos Artigos 38 (poluicao

do ar) e 42 (poluigdo sonora), nac foram revogados pela nova Lei. Neste dultimo

caso, 0 bem juridico tutelado € a coletividade, ou seja, é o bem juridico coletivo, "

—

Art. 54, in verbis:

Causar poluicdo de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou possam
resultar em danos & saide humana, ou que provoquem a mortandade ou a
destrui¢do significativa da flora;

Pena: reclusdo, de um a quatro anos, e multa.

§ 1° - Se o crime & culposo:

Pena: detengdo, de seis meses a um ano, & multa.

§ 2° - Se o crime:.
| - tornar uma area, urbana ou rural, imprépria para a ocupacgéo humana:

il - causar poluic&o atmosférica que provoque a retirada, ainda que momentaneg
dos habitantes das areas afetadas, ou que cause danos & salde da populagio; '

Il — causar polui¢do hidrica que torne necesséria a interrupgéo do abastecimento
publico de 4gua de uma comunidade;

v — dificultar ou impedir 0 uso publico das praias;

V — ocorrer por langamento de residuos sdlidos, liquidos ou gasosos. oy detritos
6leos ou substancias oleosas, em desacordo com as exigéncias estabelecidas;

Pena: reclusio, de um a cinco anos.

§ 3° - Incorre nas mesmas penas previstas no paragrafo anterior que deixar de

adotar, quando assim exigir a autoridade competente, medidas de precaucio em
caso de risco de dano ambiental grave ou irreversivel”.

e

0 nireito Administrativo Brasileiro, p. 489.
' Luiz Paulo Sirvinskas, p. 82-
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O bem juridico tutelado € o meio ambiente e a savde publica: Objeto
material: s80 os seres humanos e os demais seres da fauna e da flora; Sujeito
ativo: é qualquer pessoa imputavel, inclusive, a pessoa juridica. Alids, esse delito é
que mais se afeigoa a possibilidade de ser praticado por esta dltima: assim, por
exemplo, industria que langa detritos erﬁ um rio, sem tratamento; sujeito passivo, a
coletividade em geral. Conduta: causar poluigdo implica, em principio, conduta
comissiva, ou seja, aquela em que a realizagdo do tipo se manifesta por atos
positivos. Nada impede, entretanto, que tal conduta se apresente de forma omissiva,
ou seja, que o agente deixe de praticar ato a que estava obrigado, com a intengdo
de se omitir. Por exemplo, capitdo de navic que ndoc impede a tripulacio de langar
lixo ao mar. Consumacédo. com a efetiva poluicdo do ambiente, desde que dela

resulte dano ou perigo (concreto) de dano & saude publica, mortandade de animais

ou a destruicio significativa da flora; tentativa: € possivel.*?

Elemento subjetivo: no caput sé o dolo, direto oy eventual,
consistente na consciéncia de que a poluicio ocasionada seja ‘em niveis tais No
paragrafo, 1°, hipotese da culpa stricto sensu, nas modalidades imprudéncia,
negligéncia e impericia; No paragrafo, 2°, a regra € o preterdolo (dolo ng
antecedente e culpa no conseqlente); No paragrafo 3°, temos uma figura omissiva
propria dolosa (deixar de adotar medidas de precaucdic em caso de risco de dano
ambiental grave ou irreversivel, quando assim o exigir a autoridade). E bom lembrar
que Os crimes Omissivos proprios s80 delitos de mera conduta; ja os crimes
omissivos improprios sdo infracdes penais de conduta e resultado, cometidas,
entretanto, por meio de omissdo e nado de acdo. Elementos normativos estdo

contidos nas expressdes: do caput, ‘de qualquer natureza’ e ‘em niveis tais’ {no

e

“2 Viadimir e Gilberto Freitas, op. cit. p. 170.
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tocante a poluigéo), bem com no adjetivo ‘significativa’ (de destruigdo); no paragrafo
2°, inciso | ‘imprépria’; inciso Il, ‘ainda que momentédnea’; inciso Ill e IV, o adjetivo
‘plblico’; no inciso V, ‘em desacordo com as exigéncias estabelecidas em lei ou
regulamentos’; no paragrafo 3% ‘quando assim o exigir a autoridade competente’,

‘medidas de precaugdo’ e ‘dano ambiental grave ou irreversivel'. 3

A expressdo que ‘resultem danos & salde humana’, constitui-se em
elemento normativo do tipo, devendo ser provado por se caracterizar esse delito e

crime de perigo concreto.**

A pena aumenta se o crime torna uma area imprépria para ocupagao
humana, caso que pode ocorrer nos terrenos dos lixGes existentes nas grandes
cidades ou nos aterros sanitarios. Também tera pena maior aquele que, com sua

conduta dificulta ou impede o uso publico das praias.

A poluigdo sonora € a produgdo de ruidos ou vibragSes em desacordo
com as precaugdes legais, sendo, no caso, a complementagio do tipo se dara por

ato administrativo de responsabilidade da CETESB.

Entende-se por poluigdo visual a colocagdo de Cartazes, placas de
sinalizagbes ou de propaganda em geral em lugares residenciais oy comerciais
urbanos, nas ruas ou estradas, fazendo com que a_cidade fique feia e suja,
causando mé& impress&o.

Com a nova conduta delitica, ndo foram revogados os artigos 252,

270, e 271, todos do Codigo Penal, porque os tipos destes artigos se referem a

4gua potavel e ndo qualquer espécie de agua, nem o artigo 38 da Lgj das

Contravengdes Penais, na medida em que prevé conseqiiéncias menores, oy seja,

“23 £ mani Constantino, op. cit., p. 178. 118
4 Alessandra R. M. Prado, op- cit., P .
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provocar ‘emisséo de fumaga, vapor ou gas com certo abuso’ e ndo como o presente
artigo, que fala ‘em niveis tais' dando a entender ser em dimensdes mais

elevadas.*®

Art. 85, in verbig:

Executar pesquisa, lavra ou extraciio de recursos minerais sem a
competente autorizagéo, permissdoc, concessio oy licenga ou em desacordo
com a obtida;

Pena: detengéo, de seis meses a um ano, e multa.

Paragrafo Unico. Nas mesmas penas incorre quem deixa de recuperar a
area pesquisada ou explorada, nos termos da autorizagéo, permissao,
licenga, concesséo ou determinag&o do drg&o competente.

Objeto juridico do delito: & o equilibrio ecoldgico que advém da
necessaria preservagao do solo e do subsolo, com 0s ‘recursos minerais’ que lhes
s&o inerentes — objeto material, circunscrevendo-se as atividades extrativistas ao

minimo possivel;

Sujeito ativo: qualquer pessoa fisica e também a pessoa juridica para
0os que defendem sua responsabilizagdo penal;, Sujeito passivo: a coletividade:
Conduta: consiste em executar a pesquisa, a lavra ou a extracio de recursos
naturais sem autorizagdo, permiss&o, concessfo ou licenca da autoridade

competente. .

Elemento subjetivo: somente o dolo, inexistindo modalidade Culposa;
Elementos normativos: no caput, estao contidos no enunciado ‘sem a competente
autorizagdo, permisséo, concessdo ou licenga’, bem como na locugdo ‘ou em
desacordo com a obtida’. No paragrafo unico: encontra-se na expressdo ‘nos termos

da autorizagdo, permissdo, licenga, concessdo ou determinagio do érgao

competente’

e

425 \ . it., p. 181.
Ernani Constantino, op- Cit., P |
“® \ladimir e Gilberto Freitas, op. cit., p. 184.
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Autorizagdo: € o ato unilateral peio qual a Administrago,
discricionariamente, faculta o exercicio de uma atividade material, tendo, como
regra, carater precario; permissédo € o ato unilateral pelo qual a administragéo
faculta precariamente a alguém a prgstag:éo de um servico plblico ou defers a
utilizacdo especial de um bem publico; concessdo & 3 designagdo genérica de
formula pela qual sdo expedidos atos ampliativos da esfera juridica de alguém,
podendo ser bilateral ou unilateral; licenga € o ato vinculado, unilateral, pelo qual a
Administracdo faculta a alguém o exercicio de uma atividade, uma vez demonstrado

pelo interessado o preenchimento dos requisitos legais exigidos.“?

Consuma-se o0 delito: no caput, com a efetiva execucio da pesquisa,
lavra ou extragéo dos recursos minerais, sem autorizac&o, permissao, concessao ou
licenga, ou em desacordo com a obtida (trata-se de crime material). No paragrafo
unico, perfaz-se o crime com a mera conduta de n&o recuperar a area pesquisada

ou explorada (cuida-se de delito de mera conduta); Tentativa: é possivel na forma

comissiva do caput.

E crime de perigo abstrato.*®

Art. 58, in verbis:

Produzir, processar, embalar, importar, exportar, comercializar, fornecer
transportar, armazenar, guardar, ter em depdsito oy usar produto ou'
substéncia toxica, perigosa ou nociva & sadde humana ou a0 meio
ambiente, em desacordo com as exigéncias estabelecidas em leis ou nos
seus regulamentos;

Pena: recluséo, de um a quatro anos, e multa.

§ 1° - Nas mesmas penas incorre quem abandona os produtos o
- H H u

substancias referidas no caput, que os utiliza em desacordo com as norm
as

de seguranga.

27 celso Anténio Bandeira Mello, Curso de Direito Administrativo, p. 209.

2 Luiz Paulo Sirvinskas, op. Sit., . 89.
2 Alessandra R. M. Prado, op. cit., D. 117.
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§ 2° - Se o produto ou substancia for nuclear ou radioativa, a pena é
aumentada de um sexto a um tergo.

§ 3° - Se o crime é culposo;

Pena — detencéo, de seis meses a urn ano, e multa.
Objeto juridico do delito: é a preservacdo do meio ambiente
ecologicamente equilibrado, Objeto material: sio os produtos ou substancias
toxicas perigosas ou nocivas, sobre as quais recai a conduta de produzir, processar,

embalar, importar, exportar, etc.

Conduta: Produzir é criar, gerar, dar existéncia. Processar é a maneira
de operar. Embalar é empacotar, enfardar. Importar consiste em fazer entrar no
Pais. Exportar quer dizer transportar para fora do Pais, Estado ou Municipio.
Comercializar é tornar comercial, fazer entrar no comeércio, dispor. Fornecer significa
prover, entregar, abastecer. Transportar, na conformidade do dispositivo em
questdo, quer dizer conduzir o produto ou substancia toxica, perigosa ou nociva, de
um lugar para outro. Armazenar significa recolher em armazém, conservar, reunir.
Guardar é ter sob cuidado ou sob vigildncia. Usar quer dizer servir-se. E ter em

depdsito & conservar ou reter a coisa & sua disposi¢do.*®

Sujeito ativo: qualquer pessoa fisica ou juridica (para os que admitem
sua responsabilizagdo penal);, Sujeito passivo: a coletividade e as pessoas
afingidas pela conduta delituosa; Consuma-se o crime (de agio multipla e
conteido variado) e de (perigo abstrato®™) com a simples conduta do agente e
ndo precisa ser comprovado, porque todos 0s verbos acima ensejam crime de perigo
abstrato; Tentativa: € possivel, exceto no verbo ‘abandonar. Elementos

subjetivos: no caput e nos parégrafos 1° e 2° somente o dolo direto ou eventual.

0 yiadimir e Gilberto Freitas, 0p- cit., ?1;89-
M alessandra R. M. Prado, op. cit., p. 117.
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No paragrafo 3° admite-se a cuipa stricto sensu nas modalidades imprudéncia,
impericia e negligéncia; Elementos normativos: no caput. nos adjetivos ‘toxica’ |
‘perigosa’ e ‘nociva’, bem como na expressdo ‘em desacordo com as exigéncias
estabelecidas em leis ou nos seus regu!amentos’; no paragrafo 1° na locugdo ‘em
desacordo com as normas de seguranga’; no paragrafo 2° nos adjetivos ‘nuclear e

‘radioativo’.*?

O legislador reguiariza desde a produgdio até o transporte e a
embalagem de substéncia toxica, perigosa ou nociva & salide humana ou ao meio
ambiente. Entretanto, o tipo & de norma penal em branco porque fica por conta de

atos normativos extravagantes (Decreto 4.611) o conceito de produto ou substancia

toxica, perigosa ou nociva a salide humana ou ao meio ambiente, 4

“Art. 57 (vetado)"
“Art, 58, in verbis:
Nos crimes dolosos previstos nesta Segéo, as penas serso aumentadas;

| - de um sexto a um tergo, se resulta dano irreversivel flora ou ao meio
ambiente em gerai;

Il - de um tergo até a metade, se resuita lesdo corporal de naturezs grave

em outrem;

{1l — até o dobro, se resuitar a morte de outrem.

Pardgrafo (nico. As penalidades previstas neste artige somente serag
aplicadas se de fato n&o resultar crime mais grave”.

S3o causas de aumento de pena. Trata-se de casos em que 0 meio

ambiente & atingido e prejudicado de forma irreversivel.

As causar de aumento de pena desse artigo devem ser atribuidas ao

agente, em regra, a titulo de preterdolo, isto &, o infrator age com dolo no

e

“2 Ernani Constantino, op. cit., p. 188.
Edis Milaré, op. cit., p. 384.
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antecedente (na pratica dos crimes dessa Seccdo) e com culpa no conseqiiente
(resultado mais grave, aqui previsto). Se na hipétese do Inciso |, agiu com dolo e
dolo, cabe ao Juiz exasperar a pena base. E de se observar que sb se aplicam as
penalidades deste artigo se do fato nﬁo resulta crime mais grave, ou seja, se ha
outro delito cuja pena é mais grave, aplica-se esta Ultima. Em regra, ocorrera nas
hipdteses do inciso 1l e lll em que o agente agir com dolo. Se o crime inserido na
Secgéo lli for apenado com detengéo (como € o caso do art. 55, Caput, e parigrafo
unico, por exemplo), deve-se aplicar a pena da lesdo corporal grave, em detrimento
da prevista na Lei Ambiental.**
"Art. 59: (vetado)”.

“Art. 60, in verbis:

Construir, reformar, ampliar, instalar ou fazer funcionar, em qualquer parte
do territério nacional, estabelecimentos, obras oy servicos potencialmente
poluidores, sem licenga ou autorizag&o dos érgsos ambientais Competentes,
ou contrariando as normas legais & regulamentares;

Pena. detengéio, de um a seis meses, ou multa, ou ambas as penas
cumulativamente”.

Objeto juridico do delito. &€ a preservagio do meio ambiente
ecologicamente equilibrado. A norma busca fazer com que as atividades de maijor
vulto sejam realizadas com o acompanhamento da autoridade ambiental, evitando
condutas individualistas e muitas vezes nocivas ao meio ambiente: Objeto material-
sdo os estabelecimentos, obras ou servicos potencialmente Poluidores, sobre og
quais recai a conduta de construir, reformar, ampliar, instalar ou fazer funcionar:
Sujeito ativo: gualquer pessoa fisica ou juridica (para os que admitem sua

responsabilizagéo penal); Sujeito passivo: a coletividade.

I ———

**4 Ernani Constantino, op- cit., p. 190 194
* Vladimir e Gilberto Freitas, op. cit., p- 154,




250

O legislador pune a conduta daquele que constrdi (edifica, da
estrutura), reforma (da nova forma, recupera, restaura), amplia (aumenta, alarga),
instala (monta, organiza) ou faz funcionar (coloca em movimento, em atividade, da
inicio) estabelecimento, obras ou servicos sem licenca da autoridade e dos orgéos

ambientais competentes, potencialmente poluidores. ¢

Consumagao: com exposigéo da saiide humana ou do meio ambiente
natural a perigo abstrato (segundo Constantino), concreto (segundo Luiz Regis
Prado). Para a primeira posicao ndo ha necessidade de comprovagé&o do perigo para
a saude humana, a fauna ou a flora. Para a segunda, essa comprovagédo deve ser

feita; Tentativa: é admissivel por se tratar de crime material.

Elemento subjetivo. somente 0 dolo de perigo  (abstrato®”)
inexistindo culpa; Elementos normativos estéo contidos nas seguinteg expressdes:
'em qualquer parte do territorio nacional’; ‘potencialmente poluidores”: ‘sem licenga
ou autorizagéio dos drgéos ambientais competentes, ou contrariando as normas
legais e regulamentares pertinentes’. “*

Art. 61, in verbis:

Disseminar doenga ou praga ou espécies que possam causar dano &
agricultura, 4 pecuaria, a fauna, 3 flora, ou aos ecossistemas:

Pena: recluséo, de um a quatro anos, e muita.

O bem juridico tutelado com o presente crime é o ambiente de uma
forma geral, ou seja, a fauna, flora, a agricultura e a pecuaria; Conduta: visa a lej
proibir o ato de disseminar (espalhar, difundir, propagar) ‘doenca, praga oy espécies’
— objeto material - que possam causar danos ao meic; ambiente. Por ecossistema,

deve-se entender a integragdo da comunidade de animais e plantas com o lugar por

8 uiz Regis Prado, op. cit., P ‘!57. 7
“7 Alessandra R. M. Prado, op. cit., ;; _
Ernani Constantino, op. cit., P- 194.
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eles ocupado, de maneira que a vida desses seres ocorra no respactivo meio, de
forma permanente e equilibrada. Sujeito ativo: qualquer pessoa fisica e juridica
(para os que admitem sua responsabilizagdc penal); Sujeito passivo: a

coletividade. ®®

Elemento subjetivo: s0 o dolo de perigo, inexistindo a modatidade
culposa; Elemento normativo: esta contido na expressio ‘que possam causar
dano’. *° Esse elemento depende de comprovag&io por caracterizar um delito de

perigo concreto.*!

Consumag#io: com a exposi¢éo da agricultura, da pecuaria, da fauna
da flora ou dos ecossistemas a perigo abstrato (Constantino), concereto (Prado):

por disseminagdo de doenga ouU praga Ou especies que possam causar dano:

Tentativa: & admissivel por se tratar de crime material.

O presente dispositivo revogou implicitamente o art. 259 do Coddigo
Penal, sem, contudo, prever forma culposa para a conduta, 0 que antes era
expresso no paragrafo unice, do art. 258.

Praga: ¢ um surto maléfico e transeunte; Doenga: é o processo que
provoca a debilitagéo, 0 enfraquecimento Ou Mesmo a superveniéncia da morte de
plantas e animais (febre aftosa, peste suina, lagarta dos cafezais, cancro citrico etc);
Espécies: sdo exemplares potencialmente lesivos — virus, bactérias, plantas oy

animais exéticos etc., capazes de danificar a agricultura (plantagdes, campos

cultivados), a pecuaria (criag@o de gado), a fauna (conjunto de espécies animais de

“® v/|adimir e Gilberto Freitas, op- Cit., p. 196

#0 Ernani Constantino, op. ¢it., P- 196.117
“1 ajessandra R. M. Prado, op. ¢it., p- 117

*2 | uiz Regis Prado, op. cit., P- 161.
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uma determinada localidade), a flora (acerve de vegetais pertencente a uma regido)

OU 0s ecossistemas.

1.4. CRIMES CONTRA ORDENAMENTO URBANO E O PATRIMONIO CULTURAL

N&o apenas a natureza, mas também o patriménio histdrico, cultural
artistico, arqueoldgico e paisagistico devem ser protegidos. Neste sentido dispde a
Constituicdo Federal no art. 216, referindo-se ao fato de tratar-se de patriménio

cultural brasileiro, e nos arts. 24, incisos VII, e VI, e 30, inciso IX, estes dividindo as

atribui¢gdes entre a Unido, Estados e Municipios.

A presente Secdo cuida dos crimes contra ordenamento urbano e o
patriménio cutturai, especificando as condutas delituosas, que lesionam oy expdem
a perigo esse precioso acervo. o meio ambiente cultural - tesouro, onde estsio
depositados 0s marcos de nosso passado e do passado da Humanidade, bem como
referéncias  identidade, & agéo e & memdria dos diferentes grupos formadores da

sociedade brasileira.

Para Edis Milaré:

Sob a denominagdo ‘Patrimbnio cultural', a atual Constituig8o abragou os
mais modernos concretos cientificos sobre a matéria, Assim, o patriménio
cultural é brasileiro @ ndo regional ou municipal, inciuindo bens tangiveis
(edificios, obras de arte) e intangiveis (conhecimentos técnicos),
considerados individualmente e em conjunto; nao se trata somente
daqueles eruditos ou excepcionais, pois basta Que tais bens sejam
portadores de referéncia & identidade, 3 -agdo, a meméria dos diferentes
grupas gue formam a saciedade brasileira, “°

Ressalta José Afonso da Siiva que o meio ambiente cultural:

*3 Edis Milaré, op. cit., p- 184.
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(..) € integrado pelo patriménio histérico, artistico, argueolégico,
paisagistico, turistico, que embora artificial, em fegra, como obra do homem
difere do anterior (que também é cuitural) pelo sentido de valor especial **

Enquanto que para Celso Anténio Pacheco Fiorillo:
O bem que compde © chamado patriménio cultural traduz a histdria de um
povo, a sua formagdo, cultural e, portanto, os préprios elementos

identificadores de sua cidadania, que constitui principio fundamental
norteador da Republica Federativa do Brasi) *°

Art. 62, in verbis:

Destruir, inutifizar ou deteriorar:

| — bem especialmente protegido por lei, ato administrativo oy decisdo
judicial;

il - arquivo, registro, museu, biblioteca, pinacoteca, instalag&o cientifica oy
similar protegido por lei, ato administrativo ou decisao judicia

Pena: reclusdo, de um a trés ancs, e multa,

Paragrafo Unico. Se o crime for culposo, a pena é de seis meses a um ano
de reclusdo, sem prejuizo da multa.

Objeto juridico do delito: & patriménio cultural brasileiro, que integra o
meio ambiente cultural. O legislador pune a conduta daquele que pratica destruicio
inutiizagdo ou deterioragdo de bem especialmente protegido por lei, como por
exemplo, um edificio tombado. Protege, também, arquivo, registro, musey,
biblioteca, pinacoteca, instalagéo cientifica ou similar, que sdo o objeto material do
delito. Sujeito ativo: qualquer pessoa fisica ou juridica (para os que admitem g
responsabilizagdo penal dessas); Sujeito passivo: a coletividade, e em segundo
plano o proprietéric (publico ou particular); Consumacao: com a efetiva destruigso,

inutilizagao ou deterioragdio do bem. Por ser crime de dano material admite-se g

tentativa.

J—

“4 )osé Afonso da Silva, OP-_Cit_-’ p-3. 21
4“5 Celso Antdnio Pacheco Fiorillo, _Op. cat.b$. .
“6 \/ladimir e Gilberto Freitas, op. cit., p. 201.




254

Segundo Luiz Paulo Sirvinskas, entende-se por Arquivo o lugar onde
se guardam todos os documentos de valor histérico. Registro é o ato ou efeito de
registrar e normalmente se faz no cartério de inscricdo de fatos, atos, titulos e
documentos. Museu é o lugar destinado néo s6 ao estudo, mas a reunifio de obras
de arte, exposicdo de pegas, quadros, colegdes cientificas onde existem objetos
antigos. Biblioteca é a colegéo de livros, dispostos ordenadamente, ou o0 armaric em
que estdo dispostos, o edificio onde se encontram grandes colegdes de livros para
uso do publico. Pinacoteca € a colegio de quadros ou museu de pintura. Instalacéo
Cientifica é o lugar comumente utilizado para a reunido de cientistas a fim de discutir

. . . g 447
temas atinentes a sua especialidade. ¢

Elementos subjetivos: no caput e respectivos incisos s6 dolo,
abrangente da consciéncia, por parte do infrator, de que o bem ¢ especiaimente
protegido por lei, ato administrativo ou decisdo judicial. No parégrafo anico, a
hipdtese é de culpa stricto sensu (imprudéncia, negligéncia ou impericia).
Elementos normativos: estdo contidos nas seguintes expressdes: ‘bem
especiaimente protegido por lei, ato administrativo ou decisao judicial’ (inciso 1); ‘ou

simitar protegido por lei, ato administrativo ou decis&o judicial’ (inciso II). *42

E um tipo de norma penal em branco, porque n3o sdo definidos

quais os bens especialmente protegidos por lei, ato administrativo ou decisso
judicial.**
Para Viadimir e Gilberto Passos de Freitas:

Cuida-se de crime que depende da existéncia de norma que o
complemente. Esta podera ser outra lei, ato administrativo (tombamento) ou

deciséio judicial {liminar, sentenga, acbrdéo, qualquer determinacio, enfim

—

“7 { uiz Paulo Sirvinskas, op. ¢it. 30 %7-
Ernani Constantino, op- Cit., p. %Y.
“S Edis Milaré, op. cit., p. 384-
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de qualquer insténcia ou juizo). A dentncia €, COM maior razdo a sentenga
deverdo fazer explicita referéncia & norma que complementa o tipo penal. a
fim de que o acusado possa exercitar sua defesa com plenitude. *°

Art. 63, in verbis:

Alterar 0 aspacto ou estrutura de edificagio ou local aspecialmente
protegido por lei, ato administrativo ou decis&o judicial, em razéio de sey
valor paisagistico, ecoldgico, turistico, artistico, histérico, cultural, religioso,
arqueologico, etnografico ou monumental, sem autorizagdo da autoridade
competente ou em desacordo com a concedida;

Pena: recluséo, de um a trés anos, e multa,

Neste artigo, o objeto juridico tutelado também & o patriménio cultural,
O objeto material: é a edificagdo ou local especialmente protegido por lei, ato
administrativo ou por decisdo judicial em razéo de seu valor paisagistico, ecoldgico,
cultural, turfstico, religioso, arqueolégico, etnografico ou Monumental; A conduta &

alterar, que significa mudar, modificar, desfigurar.

Sujeito ativo: qualquer pessoa fisica e juridica (para os que admitem
sua responsabilizagdo penal); Sujeito passivo: a coletividade, em segundo plano o
proprietério do bem, publico ou particular, Consumag&o: com a efetiva alteracdo do

aspecto ou estrutura da edificagdo ou local. Trata-se de crime de dano, admitindo-se
a tentativa.

Elemento subjetivo: s6 o dolo. Exige-se que o infrator saipa que o
bem & especialmente protegido por lei, atoc administrativo oy decisdo judicial:
Elementos normativos: estdo contidos nas expressdes: ‘valor paisagistico,
ecoldgico, turistico, artistico, historico, cultural, religioso, arqueoldgico, etnografico

ou monumental’; e ‘sem autorizagao da autoridade Competente ou em desacordo

com a concedida’.*

59\ nadimir e Gilberto Passos de Freitas, op. cit., p. 202.
' Ernani Constantivo, op. ¢it., P- 206.
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E de se observar que, a legislacio permite que se faga alteragdes em
edificagBes contanto que devidamente autorizado pelo 6rgéo competente que no
Estado de S&o Paulo € o CONDHEPHAAT e na esfera Federal é a SPHAN. Com a

nova tipificagio, foi revogado o art. 166 do Cédigo Penal.

Art. 64, in verbis;

Promover construgdo em solo nZo edificivel, ou no sey entorno, assim
considerado em razdo de seu vaior paisagistico, ecolégico, artistico
turistico, histérico, cultural, religioso, arqueolégico, stnogréfico m;
monumental, sem autorizagdo da autoridade Competente ou em dasacordo
com a concedida;

Pena: detencéo, de seis meses a um ano, e muita.

Objeto juridico do delito: € o patrimdnio cultural. O legislador tutela o
solo néo edificavel ou no seu entorno — objeto material: sdo as areas onge existem
bem patrimonial de valor consideravel ou ao seu redor. Por exemplo, pracas, areas

de preservacdo permanente, em redor de monumentos etc.

Conduta: incide no tipo penal ndo sb quem promove oy determina g
construgdo, como quem efetivamente executa a edificagdo nessas areas oy em sey
entorno; Sujeito ativo: qualquer pessoa fisica ou juridica (para os que admitem sya
responsabilizagdo penal), inclusive o proprietario; Sujeito passivo: a coletividade,
em segundo plano o proprietaric e o poder publico que emitiy a ordem; A

consumagéo do delito ocorre com o inicio da construgéo, admitindo-se a tentativa

Elemento subjetivo: somente o dolo, consistente na consciéncia do
infrator, de que determinado solo ou seu entorne ndo séo edificaveis; Elementos
hormativos: estdo contidos nas seguintes expressdes: ‘valor paisagistico, ecolégico

artistico, turistico, historico, cultural, religioso  arqueclogico, etnografico ou
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monumental’; e ‘sem autorizacdo da autoridade competente ou em desacordo com

a concedida’.*?

Art. 65, in verbis:

Pichar, grafitar ou por outro meio conspurcar edificacéio ou monumento
urbano; ‘

Pena: detencéo, de um a trés anos, e multa.

Paragrafo Unico. Se o crime & cuiposo, a pena & de trés meses a um anc
sem prejuizo da multa.

Objeto juridico do delito: preservagio do patriménio cuitural e do
equilibrio no ordenamento urbano, principalmente do ponto de vista estético; Objeto
material: € a edificagdo ou o monumento urbano (caput), bem como a coisa
tombada {paragrafo unico).

O legisiador pune uma conduta normalimente praticada por

adolescentes que, nos grandes centros, saem durante a noite para pichar muros e

demais edificagées. A conduta punivel é pichar, grafitar oy por outro meio

conspurcar edificagdo ou monumento urbano. Consuma-se com a efetivg realizacdo

dos verbos e, em se tratando de crime material de dano, admite-se g tentativa.

Pichar € pintar paredes de logradouros plblicos ou privados com
figuras, danificando-os. Grafitar € também pintar locais previamente determinadas
para esse fim, com figuras artisticas mais apuradas. Conspurcar é sujar, corromper
ou macular.*®

Assim, é crime o fato de urinar, defecar oy despejar lixo em
propriedade privada ou publica. Aqui, o agente pratica a condyta dolosa, nig

admitindo a forma culposa. Se as condutas de pichar, grafitar oy conspurcar for

2 Ernani Constantino, op. cit., P- 2071'02
Luis Paulo Sirvinskas, op. cit., p. 102.
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praticada em monumentos ou coisa tombada, em virtude de sey valor artistico,

arqueoldgico ou histérico, a pena sera agravada.

Sujeito ativo: qualquer pessoa fisica; Sujeito passivo: a coletividade,
e em segundo plano o proprietario do bem e poder publico que emitiu a proibigéo;
Elemento subjetivo: so o dolo, direto ou eventual: Elementos normativos: estdo
contidos nas expressdes: ‘urbano’ (caput); e ‘valor artistico, arqueolégico ou

histérico’ (paragrafo (nico).

1.5. CRIMES CONTRA A ADMINISTRACAO AMBIENTAL

Visando tutelar a administragdo plblica ambiental, g nova lei

especificamente na Segdo V, do Capitulo V, reservou quatro artigos, tipificando

condutas delituosas praticadas por funcionarios publicos e por particuiares.

Os dois primeiros artigos cuidam de crimes praticados por funcionarios
publicos, sendo, portanto, crimes préprios. Os dois lltimos, oy seja, os delitos
descritos nos artigos 68 e 69, sdo crimes praticados por particulares contra a

administragéo publica ambiental.

Os crimes ora reportados, possuem penas minimas de um ano de
recluséo e de deteng@o. Assim, para tais delitos, aplica-se somente 0 instituto do
sursis processual (art. 89 da Lei 9.099/95), n3o sendo considerados crimes de
menor potencial ofensivo. E de se observar que, na modalidade culposa dos artigos

67 e 68, aplica-se a Lei 9.099 como um todo, cabendo, inclusive, a transac&o penal

do art. 76.

**4 Ernani Constantino, op. cit, P. 229- »
5 \ladimir e Gilberto Fraitas, op. cit., p. 211.
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Como se depreende das penas abstratamente cominadas, o legislador
pune mais severamente o funcionario piblico do que o particular, agravando a pena

daquele™®.
Art. 66, in verbis:

Fazer o funcionario publico afirmacéo falsa ou enganosa, omitir a verdade
sonegar informagdes ou dados tecnico-cientificos em procedimentos de
autorizacgéo ou de licenciamento ambiental;

Pena: recluséo, de um a trés anos, e multa.

Objeto juridico do delito: a administragéio publica ambiental, no que
diz respeito & confiabilidade que deve inspirar a atuag@o dos funcionarios pablicos
nesta area, bem como a fé publica que a sociedade deposita em declaracées,
informagdes ou dados produzidos por agentes publicos, em procedimentos de
natureza ambiental; Objeto material: o procedimento de autorizagio oy de

licenciamento ambiental, considerado em sua totalidade.

O art. 232, do CPP, fornece-nos a conceituagio documento, in verbis:

Consideram-se documentos quaisquer escritos, instrumentos ou papéis
publicos ou particulares, '

Parégrafo Unico: & fotografia do documento, devidamente autenticada. se
daré o mesmo valor do original. '

Segundo Julio Fabbrini Mirabete:

(...) documento é o escrito que condensa graficamente o pensamento de
alguém, padendo provar um fato ou a realizacio de um ato juridicamente
relovante. Para o Codigo, € o escrito, instrumento ou papel piblico oy
particular.

Nesses termos, ‘instrumento € o destinado a prova®, oy seja

confeccionado para provar determinados fatos (probatérios ou escritos aq

e —

46 |\ i Paulo Sirvinskas, op. cit., p- 103
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probationem), entre eles os escritos para criar o ato na forma exigida pela lei

(constitutivos ad substanfiam ou ad solenifatem), como por exemplo, o pacto

antenupcial, que st existe por escritura publica (art. 134, |, do CC).

Papéis sao documentos eventuais, escritos ndo produzidos para provar um
fato, mas que podem ser publicos, expedidos na forma prescrita em lei pelo
funcionario publico no exercicio de sua fungao, ou particulares elaborados
por particular, sem a interferéncia de funcionario publico no exercicio de
suas fungdes.

Para os efeitos penais, equiparam-se aos documentos publicos os
emanados de entidade paraestatal, o titulo ao portador ou transmissive! por
endosso, as agbes de sociedade comercial, os livios mercantis e o testamento
particular (art. 297, paragrafo 2°, do CP). Por outro lado, se ao documento publico
faltar qualquer requisito legal para sua autenticidade, valera ele como particular,

desde que, evidentemente, assinade.*’

Sujeito ativo: trata-se de crime proprio, podendo ser praticado
somente por funcionario publico; Sujeito passivo. a coletividade, e em segundo
plano, o Poder Publico para o qual o funcionério trabalha (Uni&o, Estados e
Municipios). E de se observar que nos termos do art. 30, as circunstancias de

carater pessoal ndo se comunicam, salvo quando elementares do crime, de forma

que é possivel a existéncia de Co-autoria.

A conduta delitiva consiste: em fazer, afirmacgéo falsa ou enganosa, ou
seja, dizer uma coisa distinta da verdade; Omitir a verdade ou deixar de reproduzir g

realidade de um ato ou fato. A conduta, neste caso, é comissiva. Finalmente,

sonegar informagdes ou dados técnicos & esconder. Atitude omissiva também

7 Cédigo de Processo Penal Interpretado, p. 281.
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Elemento subjetivo. o autor age com dolo, ou seja, vontade livre e
consciente de querer praticar uma das condutas descritas no tipo penal, nio
existindo modalidade culposa; Elementos normativos: estio contidos nas
seguintes expressdes: funcionario p&bl:jco’; licenga, autorizacédo oy permisséo” ‘em

desacordo com as normas ambientais’, ‘ato autorizativo do Poder Publico’ %8

O conceito de funcionario piblico é dado pelo art, 327, caput, parag. 1°

do Cdédigo Penal. *°

O crime consuma-se com o enceframento do ato procedimental em
que o funcionario pablico faz afirmagdo falsa ou enganosa, omite a verdade ou

sonega informagdes ou dados. A tentativa é admissivel, em tege “°

E necessario ndo confundir autorizaglo e licenga, visto que esta

pressupbe direito subjetivo ao desempenho da atividade, enguanto aquela

independe da anterior existéncia de direito a ser exercido.

Em nada justifica o legislador punir o crime em tela com recluséo, pois

o delito descrito no Art. 67, na opinido da doutrina majoritaria, & maijs grave e
apenado somente com detengéo.

Art. 67, in verbis:

Conceder o funcionério plblico licenga, autorizagdo ou permissio em
desacordo com as normas ambientais, para as atividades, obras oy servicos
cuja realizagao depende de ato autorizativo do Poder Pdblico;

Pena; dstengao, de um a trés anos, & multa.

Paragrafo Unico: Se o crime & culposo, a pena & de trés meses a um ano de
detengéo, sem prejuizo da muita”.

8 Ernani Constantino, op. cit., p. 212.
8 plessandra R. M. Prado, op. cit., p. 93.

Luiz Regis Prado, op. cit., P- 165.
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Objeto juridico do delito: a Administragdo Plbiica Ambientai: Objeto
material. s&o a licenca, a autorizagio ou a permisso, sobre os quais recai a

conduta de conceder.

E necessario distinguir a_licenga, da autorizacdo e da permissio.
Assim, licenga e ato administrative vinculado, pelo qual a Administracido Publica
permite que aquele que atendeu a determinados requisitos desempenhe uma
atividade. Autorizagéo ¢ ato discricionario através do qual se faculta go particular a
realizagdo de uma atividade, a utilizagdo de um bem ou Servigo, que, sem aquels,

seriam vedados por lei,
Ja a permissédo, segundo Hely Lopes Meirelles:

(...} & ato administrativo negocial, discricionario e precario, pelo qual o Poder
Pdbiico faculta ao particular a execugdo de servicos de interesse coletivo,
ou ¢ uso especial de bens publicos, a titulo gratuito oy rémunerado, nas
condigdes estabelecidas pela Administragéo, *

Sujeito ativo: o funciondrio publico admitindo-se a co-autoria nos
termos do art. 30, CP; Sujeito passivo: a coletividade, e em segundo plano o Poder

Publico para o qual o funcionario piblico trabalha;

Aqui, o legislador resolveu punir a conduta do funcionario publico que
concede a licenga, autorizagdo ou permissio ém desacordo com ag normas
ambientais para as atividades, obras ou servigos cuja realizagdo depende de ato
autorizativo do Poder Publico. Poder&o ser enquadrados neste delito, por exempio,
os fiscais do IBAMA, o Poder Publico Municipal, a empresa Contratante com g

municipalidade responsavel pelo lixo organico, etc.

o, Direito Administrativo Brasileiro, p 165.
Luis Paulo Sirvinskas, op. cit., p- 105.
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A consumacdo se da com a concessdo da licenga, autorizagdo ou
permisséo, em desacordo com as normas ambientais. Trata-se de crime formal, que
independe de qualquer resultado lesivo, decorrente das praticas acima; Tentativa: &

possivel.

Elementos subjetivos: s6 o dolo, diretc ou eventual, consistente na
consciéncia por parte do funcionario plblico, de que ele ests atuando em desacordo
com as normas ambientais {capuf) e a culpa no paragrafo Unico: Elementos
normativos: estdo contidas nas seguintes expressdes: ‘funcionério publico’; ficenga,
autorizagdo ou permissdo’; ‘em desacordo com as normas ambientais” ‘ato

autorizativo do Poder Ptiblico’.*®

Trata-se de mais uma norma penal em branco (‘em desacordo com as

normas ambientais”) e que, tacitamente revogou o art. 21, da Lei. 6.453/77 464

Art. 68, in verbis;

Deixar aquele que tiver o seu dever legal ou Contratual de faze-|o de
cumprir obrigacao de relevante interesse ambiental;

Pena: detengao de um a trés anos e multa.

Paragrafo unico. Se o crime é culposo, a pena ¢ de trés meses a um ang
sem prejuize da multa.

Objeto juridico do delito: a administragdio publica ambiental: Objeto
material: é a obrigagdo de relevante interesse ambiental, sobre o qual recai a
conduta de deixar de cumprir; Sujeito ativo: qualquer pessoa fisicg Ou juridica (para
os que admitem a sua responsabilizagdo penal), Sujeito passivo: 5 coletividade, e

em segundo plano o Poder Pablico interessado no cumprimento.

“83 Ernani Constantino, op. ¢it., p. 216.
Edis Milaré, op. cit., p. 384.
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A conduta punivel e o ato de deixar de cumprir obrigagdo de relevante
interesse ambiental. O objetivo do legislador € reprimir a conduta daqueles que tém
obrigagdo legal ou contratual de zelar pelo meio ambiente; Consumacio: com a
omissdo do cumprimento da obrigagéo_iegat ou contratual. Por se tratar de crime

omissivo proprio, de mera conduta, inadmissivel a tentativa.

Elementos subjetivos: s6 o dolo, direto ou eventual no caput
admitindo o paragrafo Unico a modalidade cuiposa; Elementos normativos: estio

contidos nas seguintes expressdes. dever legal ou contratual obrigagdo de

relevante interesse ambiental *®

Trata-se de tipo penal aberto, ou seja, cuja abrangéncia alcanga uma
grande quantidade de situagfes faticas, que exigira inquestionavel prudéncia do
Ministério Publico e do Poder Judiciario. E preciso que no caso concreto se examine
detidamente a existéncia de dolo ou culpa, evitando-se o constrangimento de se
submeter cidaddos as agruras do processo penal, sem que haja justa causa. Se nso
houver discernimento na apreciago dos fatos, as mais variadas atividades poderao,

sob o critério subjetivo do autor da denuncia, configurar esse crime.*®
Somente a jurisprudéncia podera definir o conceito de obrigacio de
relevante interesse ambiental.

Novamente, estamos diante de uma norma penal em branco (dever

legal ou contratual). Com esta nova conduta delitiva, foi revogado tacitamente o art.

16, da Lei. 7.802/89, bem como o art. 26, alinea J, do Cédigo Fiorestal. %

Art. 69, in verbis:

%5 £ mani Constantino, op. cit. p- 218.
465 Vladlmlr e Gllberto Fre.'tas' Op. Clt., p 216

*7 Edis Milaré, op. cit., p. 384.
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Obstar ou dificultar a agéo fiscalizadora do Poder Publico no trato de
questbes ambientais.

Pena — detengéo, de um a trés anos, e multa.

Objeto juridico do delito: a Administragdo Publica Ambiental; Objeto
material: ¢ a acéo fiscalizadora dos agentes publicos ambientais, sobre a qual recai
a conduta de obstar ou dificultar. A lei fala em: a) obstar, que significa impedir

causar embarago ou impedimento; b) dificuftar (tornar dificil, custoso).

Sujeito ativo: qualquer pessoa fisica ou juridica (para os que admitem
sua responsabilizagdo penal); Sujeito passivo: a coletividade, e em segundo plano
0 Poder Publico interessado na agéo fiscalizatoria, e num terceiro plano, os agentes

que forem impedidos ou dificultados de fiscalizarem.

Elemento subjetivo: s6 o dolo, direto ou eventual, com g consciéncia
pelo infrator que a acgéo fiscalizadora esta dentro dos parametros da legalidade:
Elementos normativos: estdo contidos nas seguintes expressges: acdo
fiscalizadora do Poder Publico; questGes ambientais. Consuma-se o delito com as
condutas de obstar ou dificultar a acgdo fiscalizadora do Poder Publico,
independentemente da superveniéncia de qualquer resultado. Tentativa € de dificil
configuragéo.*®

Esse tipo penal, tal qual o do artigo anterior, & aberto, pois de forma
genérica criminalizagéio que crie obstacuios a agdo fiscalizadora do Poder Publico: A
redacdo utiliza a expresséo Poder Publico, porque cabe as trés esferas de poder
(federal, estadual e municipal) zelar pela protecdo do meio ambiente (CF, art. 24

inc. V). Foram revogados tacitamente os Artigos 17 e 27, caput, da Lei. 5.197/67 4

2 Ernani Constantino, op. cit., p. 220.
Viadimir e Gilberto Freitas, op. cit., p. 21.



2. PRECONCEITO RACIAL - LEI 7.716/89

Art. 1° “Ser@o punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de
discriminag@o ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional".

Este artigo, ndo insere, obviamente, norma incriminadora, mas sim de caréater
genérico ou declaratério, vinculada aos referidos preceitos da Lei Maior. Em sua
redagdo original, contemplava apenas “os crimes resultantes de preconceitos de

raga ou de cor”, abrangéncia alargada nos termos da Lei 9.459/97.

No item 8.3.2, do capitulo II, discorremos sobre o conceito de racismo que
basicamente, traduz-se na crenga da superioridade de um grupo de pessoas sobre

outro.

Preconceito “€ o julgamento negativo e prévio dos membros de uma raga
uma religido ou dos ocupantes de qualquer outro papet social significativo, e mantido

apesar de fatos que o contradizem”.*”!

Segregacao racial ¢

A “politica que objetiva separar efou isolar, no seio de uma sociedade
minorias raciais e, por extensao, as étnicas, sociais, religiosas etc. A prética:
da segregacéo se caracteriza pelo isolamento territorial, econdmico sécio
cultural em que é mantide o individuo ou o grupo discriminado”.

“Etnia, ¢ 0 “grupo biolégico e culturaimente homogéneo® 472

Procedéncia: é o lugar onde se procede, lugar de origem. Nacional éo
] )

individuo que pertence a nagdo. Nacdo & um elemento mais sociolégico-cultural do

que propriamente juridico. O que a caracteriza ¢ a consciéncia de coexisténcia

como valor histérico-cultural.

o Apud James M. Jones, Racismo Precopceito‘ Edgard Biucher, Edusp, p, 54.
Diciondrio Aurélio Buarque de Holanda, citado.
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Segundo José Silva Janior*”®, mostra-se (til a conceituacdo classica de
Mancini: “Sociedade natural de homens com unidade de territério, de costumes e de
lingua, afeitos a uma vida em comum e com uma consciéncia social’. Sobreleva o

Gitimo elemento (componente psicoldgico — solidariedade, sentimento de lealdade).

Objeto juridico — e o respeito devido a personalidade e a dignidade da

pessoa humana, considerada ndo sé individualmente, como coletivamente,

O tema dignidade da pessoa humana foi tratado o item 4, do capitulo I, deste

trabalho. Acrescentamos a seguinte citagdo de Helmut Thielen*™* -

Dignidade & livre autodeterminagdo, é ter um fim em si, ¢ ter autonomia
estritamente exigida e concedida responsavelmente. Dignidade humana
designa tanto o fendmeno quanto © reconhecimento da autonomia da
integridade da pessoa. Dela emana dignidade, e a ela compete dignidade.

Elemento subjetivo — Dolo, vontade consciente e livre de praticar as
condutas no texto incriminadas. Exigivel, em todas as figuras tipicas arroladas. A

modalidade culposa nao é contemplada. Classificacdo — crime formal, prescindindo

do resultado para sua consumacao.

Sangio penal — a critica feita pela doutrina, inclusive, por José Silva
Junior*’® & de que o crime de Racismo, por ser imprescritivel, inafiangavel e
hediondo, acaba se transformando num crime excepcional. Ndo que nio se deva
punir esse tipo de conduta, apenas que ndo se justifica o aspecto extremamente
gravoso da punigao. E como se fosse uma lei identificada com a ideologia de um
Direito Penal do Talido, puramente retributivo. Em decorréncia disso, s3o poucos os

pronunciamentos de nossos tribunais, o que demonstra que as penas desses tipos

penais so praticamente inaplicaveis.

73| eis Penais Especiais e sua Inte(pretagap Jurisprudencial, coordenag&o Alberto Siiva Franco e Ruj
Stoco, Editora Revista dos Tribunais, 7° Edicéo P. 2649.
%4 Dignidade Humana, Pobreza e Libertagdo, n° 94, Vozes, p. 77

> José Silva Janior, op. cit., P. 2650.
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Art. 2° (vetado)

Art. 3° Impedir ou obstar o acesso de alguém, devidamente habilitado, a
qualquer cargo da Administragdo Direta oy Indireta, bem como das
concessionarias de servigos puiblicos:

Pena —recluso de 2 2 5 anos

Sujeito ativo — Qualquer pessda, comumente o funcionario, servidor ou
empregado que detenha poderes para realizar a conduta tipica. Sujeito passivo -
em carater primario, o Estado (sociedade organizada que tutela o bem juridico:
respeito a personalidade humana (art. 5° da CF) e o fundamento da desigualdade da
pessoa. De forma mediata, qualquer pessos, devidamente habilitada ao cargo.

Objeto juridico — mesmo comentario feito no art, 1°. Objeto material —

478 “0 objeto material e objeto juridico, sdo rigorosamente og

segundo Silva Jinior
mesmos nos crimes de preconceito e de racismo’. Acesso significa ingresso,
entrada. Cargo, incumbéncia, encargo. Para Hely Lopes Meireles*’®, cargo puiblico “&
0 lugar instituido na organizagdo do funcionalismo, com denominagso prépria,
atribuicbes especificas e estipéndio correspondente, para ser provido e exercido por
um titular, na forma estabelecida em lei". Administragdo direta, sao os érgéos do
poder executivo da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Administraggo
indireta, sdo as Autarquias, Sociedades de Economia Mista, Empresas Publicas e
Fundagdes Plblicas, do trés niveis do poder executivo. Concessionarias de servigo

plblico sdo empresas particulares que, mediante delegacso contratual, executam

servicos plblicos ou de utilidade publica.

Conduta de obstar ou dificultar. A lei fala em; a) obstar, que significa impedir,
causar embarago ou impedimento; b) dificultar (tornar dificil, custoso). Devidamente

habilitado — o que comprovou aptiddo, demonstrou Capacidade, satisfex as

<o José Silva Junior, op. cit, p. 2651 -
“7% Direito Administrativo, op. cit. p. .
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formalidade ou exigéncias para exercer as atividades. Elemento subjetivo — dolo.

Tentativa, podera ou ndo ocorrer dependendo da agdo. Se exaurida num dnico ato

n&o. Caso contrario, sim.

Art. 4° Negar ou obstar emprego em empresa privada:
Pena-reclusdods 2 a 5 anos
Sujeito ativo: o empregador ou o preposto. Sujeito passivo: v. art. 3°
Objeto juridico: v. art. 1° Objeto material: v. art. 3°. Conduta: obstar, v. art. 3
negar é recusar, afirmar que ndo, ndo reconhecer como verdadeiro. Empresa
privada: “Este conceito inserto no tipo, tem larga abrangéncia. A sua compreensao,
devera o intérprete valer-se de elementos originrios do direito privado que, seriam,
sob varios aspectos, insatisfatérios. Contudo ha de se buscar um juizo de certeza,
sob pena de ampliar em demasia o conceito de empresa privada, 0 que se
contrapde & seguranga juridico objetivada pelo tipo™". Elemento subjetivo: dolo.
Tentativa: na ag8o negar, inadmissivel. Em obstar, se possibilitar fracionamento,

admissivel.

Art. 5° Recusar ou impedir acesso a estabelecimento comercial, negando-se
a servir, atender ou receber cliente ou comprador.

Pena — reclusdo de 1 a 3 anos.

Sujeito ativo: © comerciante, patréo, preposto, lojista e o empregado que
detenha poderes de decisdo. Sujeito passivo: v. art. 3°. Objeto juridico e objeto
material: v. art. 3°. Conduta: recusar, néo aceitar, ndo permitir, nio admitir, nao
conceber; impedir, v. art. 3% servir, prestar servigos, favorecer, ser util: atender,
prestar ou dar atengéo; receber, aceitar, acolher, considerar; negar v. art. 4°
Acesso: v. art. 2°. Cliente: fregués. Comprador: o que compra ou pretende fazé-lo,

Estabelecimento comercial: ‘local onde se realizam operagtes relacionadas 3

7 José Silva Junior, op. Cit., p. 2654.
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pratica de atos de comércio, servindo uma clientela com intuito de obter lucro™®,
Pode ser casa de comércio, loja, empdrios, armazéns, boxes, barracas, quiosques.

Elemento subjetivo: dolo. Tentativa: v. art. 3°.

Art. 6° Recusar, negar ou impedir a inscricio ou ingresso de aluno em
estabelecimento de ensino publico ou privado de qualquer grau;

Pena — reclusio de 3 a 5 anos.

§ unico. Se o erime for praticado contra menor de 18 anos a pena é
agravada de um tergo.

Sujeito ativo: dono, proprietario-dirigente, preposto oy empregado. Em
estabelecimento plblico, da administragéo direta ou indireta, funcionario, servidor e
empregado. Sujeito passivo, objeto juridico, objeto material e conduta: v. art, 30
Inscrigdo e ingresso: incluiu desde a freqiiéncia as aulas, bem como tudo que for
oferecido aos demais alunos no estabelecimento (participagiio em campeonatos,
pegas teatrais, ou qualquer forma de lazer), em qualquer estabelecimento pablico ou
privado. Estabelecimento de ensino: casa ou local onde se ministra ensino ou
cursos cientificos, artisticos, profissionalizantes, técnicos, de cultura, fisica, desde os
preparatérios até pos-graduagdes (escola, colégio, ginasio, liceu, faculdade),

reconhecidos ou nég, pelo poder publico. Elemento subjetivo: dolo. Tentativa: v

art. 3°,

Art. 7° Impedir o acesso ou recusar hospedagem em hotel, pens#o
estalagem ou qualquer estabelecimento simiiar-

Pena — reclusdo de 3 a 5 anos,

Sujeito ativo: dono ou proprietario, preposto, gerente oy eémpregado a quem
foram outorgados poderes de decisdo. Sujeito passivo: v. art, 30, Objeto juridico,

objeto material e conduta: v. art. 3°. Inciui motel, e ndo se estendendo a recusa de

8 José Silva Junior, op. cit., p. 2656.
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hospedagem em casa particular, pois € um direito do proprietario acolher quem

quiser. Elemento subjetivo: dolo. Tentativa: v. art. 3°,

Art. 8° Impedir © acesso ou recusar atendimento em restaurantes, bares
confeitarias, ou locais semelhantes abertos ao publico:

Pena — reclusio de 1 a 3 anos

Sujeito ativo, sujeito passivo, objeto juridico, objeto material conduta

elemento subjetivo e tentativa: vide comentarios dos artigos anteriores.

Art. 9% Impedir o acesso ou recusar atendimento em estabelecimentos
esportivos, casas de diversdes, ou clubes sociais abertos ou publicos:

Pena — reclusio de 1 a 3 ancs.

Art. 10 Impedir o acesso Ou fecusar atendimento em saldes de
cabeleireitos, barbearias, termas ou casas de massagem ou
estabelecimentos com as mesmas finalidades:

Pena —reclusdo de 1 a 3 anos.

Art. 11. Impedir o acesso as entradas sociais em edificios publicos ou
residenciais e elevadores ou escada de acesso aos mesmos:

Pena —reclusdo de 1 a 3 anos

Art. 12. Impedir o acesso ou uso de transportes publicos como avides
navio, barcas, barcos, onibus, trens, metrd, ou qualquer outro mioc de
transporte concedido:

Pena — reclusdo de 1 a 3 anos.

Para esses ultimos artigos, valem os mesmos comentarios ja realizados para
. ‘s L Qi 479 .
os artigos de 1 a 6. Alias, segundo José Silva Jr.™™, deveriam eles ser reunidos em
um sé.

Art. 13. Impedir ou obstar o acesso de alguém ao servigo em qualguer ramo das

Forgas Armadas:

Pena — recluséo de 2 a4 anos

e ——

M )osé Silva Jr., op. it p- 2660.
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Sujeito ativo: qualquer pessoa. Sujeito passivo, objeto juridico, objeto
material, conduta, elemento subjetivo e tentativa: v. art. 3°. Forgas Armadas:

compreende Exército, Marinha e Aeronautica, integrados no Ministério da Defesa.
Art. 14 Impedir ou obstar, por qualquer meio ou forma, o casamento ou
convivéncia familiar e social:

Pena — reclusdo de 2 a 4 ancs
Sujeito ativo: qualquer pessoa, em geral parentes, tutores ou pessoas que
tenha alguma ascendéncia. Sujeito passivo, objeto juridico, objeto material,
conduta, elemento subjetivo e tentativa: v. art. 3°. Consumagéo: trata-se de
crime formal, ndo dependendo de resultado. Casamento: uni3o permanente entre o

homem e a mulher , de acordo com a lei, a fim de se reproduzirem, de se ajudarem

480

mutuamente e de criarem os seus filhos™ . Atinge também o concubinato. Convivio

social; inter-relacionamento num grupo da sociedade (religicso, profissional
recreativo).

Art. 15 vetado

Art. 16. Constitui efeito da condenacéo a perda do cargo ou fungao publica
para © servidor plblico, @ a suspens@o do funcionamento do
estabelecimento particular por prazo ndo superior a 3 meses.

Art. 17. Vetado

Art. 18. Os efeitos de que tratam os arts. 16 e 17 desta Lei ndo sac
automaticos, devendo ser motivadamente declarados na sentenca.

Os efeitos acima, na conformidade do que dispde o artl. 92, 1, do CP, integra o

rol dos efeitos da condengdo, tendo carater especifico. E o chamado “efeito de

. = R » 481
natureza administrativa da condengéo criminal”.

4._—-—-'—_'__-—_‘-‘
480 : iro, Curso de Direito Civll, Direlto de F i &
Washington de Barros Monteiro, _ » Dire e Familia, 342 Eg .
1967, vol. 2 0. 12, apud José Silva Jr., op. cit, p. 2685, ‘¢80, Saraiva,

1 josé Silva Jr., op. cit., p- 2667.
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Art. 19. Vetado

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagio ou preconcsito de raga
cor, etnia, religido ou procedéncia nacional:

Pena —reclusdo, de 1 a 3 anos, e multa

§ 1° Fabricar, comercializar, distribuir, ou veicular, simboios, emblemas,
ornamentos, distintivos ou Propaganda que utilizem a cruz suastica ou
gamada, para fins de divulgagéo do nazismo.

Pena ~ recluséo, de 2 a 5 anos, e multa

§ 2° Se quaiquer dos crimes previstos no caput & cometido por intermédio
dos meios de comunicagio social ou publicacéo de qualquer natureza;

Pena —recluséo, de 2 a 5 anos, e multa

§ 3° No caso do § anteriar, o juiz podera determinar, ouvido o Ministério
Pdblico ou a pedido deste, ainda antes do inquérito policial, sob pena de
desobediéncia:

| - o recolhimento imediato ou a busca e apreensio dos exemplares do
material respectivo,

Il - a cessagao das respectivas transmissdes radiofénicas oy televisivas.

§ 4° Na hip6tese do § 29 constitui efeito da condenag&o, apds o transito em
juigado da deciséo, a destruigdo do material apreendido.

Sujeito ativo: qualquer pessoa. Na previsdo do § 1°, geraimente o fabricante,
comerciante, ou seus prepostos ou empregados. Sujeito passivo, objeto juridico e
objeto material: vide comentérios anteriores. Conduta: praticar — realizar, fazer,
cometer, executar; induzir — persuadir, influenciar, psiquicamente, levar alguém a
praticar o ato, fazer surgir propdsito criminoso antes inexistente; incitar - estimular,
animar, robustecer um proposito existentes. Elemento subjetivo: dolo especifico,

ou seja, especial fim de agir. Tentativa: possivel. Consumagio: crime formal,

independe de resultado.



274

3. LEI8.974/95 - PATRIMONIO GENETICO, BIODIVERSIDADE E OGM

Esta lei regulamenta os incisos I! @ V do § 1° do art. 225 da Constituicio
Federal, estabelece normas para o uso das técnicas de engenharia genética e
liberagdo no meio ambiente de organisrﬁos geneticamente modificados, autoriza o
Poder Executivo a criar, no &mbito da Presidéncia da Repiblica, a comissao técnica

Nacional de Biosseguranga, e da outras providéncias.

A parte gue nos interessa para este trabalho ¢ o art. 13, por expressar norma
penal incriminadora.

Art, 13 Constituem crimes:

| — a maniputagdo genética de células germinais humanas
Sujelto ativo: qualquer pessoa, naturalmente com conhecimento técnico para
conseguir efetivar a manipulagédo. Sujeito passivo: o meio ambiente. Objeto
juridico: o patrimbnio genetico. Objeto material: sdo as ge DNA/RNA
recombinante. Sd0 as células humanas germinativas que sao aquelas com
potencialidade de gerar outro ser, diferentemente das células somaticas que nio
possuem esta potencialidade Conduta: é a atividade de manipulagdo dessasg
moléculas fora das células vivas, mediante a modificagéo de seus segmentos naturaj
ou sintético que possam multiplicar-se em uma célula viva, ou ainda, as moléculas
de DNA/RNA resultantes dessa multiplicagio. E de observar que células germinais
humanas séo os espermatozdides e o évulo, e sémente esse tipo de célula ¢ que
permite a alteragdo na esirutura genética de cromossomos, diferentemente dgs
células somaticas. O simples manusear, ou ter em maos o materia| genético nio

constitui crime. Elemento subjetivo: dolo especifico, Tentativa: admissivel
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Consumacgdo: com a efetiva alteragéio da estrutura genética de cromossomos, Pena

- detencéo de 3 meses a 1 ano.

Il — a intervencdo em material genético humano in vivo, exceto para o
tratamento de defeitos genéticos, respeitando-se principios éticos tais como
o principio de autonomia e o principio de beneficéncia, & com a aprovaggo
prévia da CTNBio

Sujeito ativo, sujeito passivo: v. comentario do inciso anterior. Objeto
juridico: é o patriménio genético nao-hereditario, n&o-patogénico do ser em
experimentagdo, tendo como objetivo maior proteger sua identidade e integridade
genética. Contudo, o mencionado dispositivo legal pretende também, mesmo que
indiretamente, proteger a vida € a salde humana, ‘¥ Objeto material: materia|
genetico in vivo, aquele constituido pelas moléculas de DNA e RNA que contém as
informagbes determinantes dos caracteres hereditarios transmissiveis 3
descendéncia. O termo in vivo refere-se a intervengdo realizada na propria célula oy
no organismo. Conduta: a intervengio em material genético humano in vivo, exceto
para o tratamento de defeitos genéticos, respeitando-se principios éticos tais como o
principio de autonomia e o principio de beneficéncia, e com a aprovagdo prévia da
CTNBio. Como se pode ver, esta conduta é mais complexa do que g prevista no
inciso. Importante ressaltar que ndo havera o crime se, para a interveng&o, houver
aprovagao prévia da CTNBIo, quando tiver como finalidade o tratam_ento de defeitos
genéticos, conforme autorizagdo da prépria Conama. Elemento Subjetivo: dolo
especifico. Consumagéo: frata-se de crime formal Basta que g intervengao
aconteca independentemente do resuitado. A intervencgo é proibida e considerada
criminosa porque pode alterar o curso normal dos processos biolégicos e por

conseguinte ser lesiva @ salide e a vida do homem, Classificagdo: crime de perigo

Paulo V.S. de Souza, A Criminalidade Genética. Sdo Paulo: Ed. Revistg dos Tribunais, 2001 p
200.
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abstrato, de mera conduta e proprio, porque néo pode ser realizado por qualquer
pessoa, mas somente por pesquisadores e cientistas que tenha conhecimentos
técnicos para praticar a conduta ilicita. Tentativa: admissivel. Pena - trés meses g

um ano de detencéo. E incompativel com a gravidade da conduta, sujeita ao Juizado

Especial Criminal. Principios bioéticos: referem-se a relagido entre 0 médico

(pesquisador, cientista) e paciente.

§ 1° Se resultar em:
a) incapacidade para as ocupagdes habituais por mais de 30 (trinta) dias:
b) perigo de vida;

c) debilidade permanente de membro , sentido ou fungao;

d) aceleragdo de parto

Pena - reclusdo de 1 a 5 anos

§ 2° Se resultar em:

a) incapacidade permanente para o trabalho;

b) enfermidade incuravel,

c) perda ou inutilizago de membro , sentido ou fungéo
d} deformidade permanents;

e) aborto;

Pena — reclusdo de 6 a 20 anos
Em nosso entender, o legislador trasladou as quatificadoras do art. 129 do
Codigo Penal, para esta lei. A indagagdo gue se coloca € como a intervengdo em

material genético humano poderia produzir tais resultados.

Transparece que faltou ao legislador patrio, maiores informagdes médicas o
respaldos técnicos quanto a outros possiveis resultados fisicos ou até mesmo
psiquicos que poderiam sobrevir da intervengéo em material humano in vivo como

por exemplo as inGmeras sindromes que tém origens em deformidade oy alterag8o

genética.
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O fato de o legislador ter copiado as hipéteses de lesdo corporal previstas em
um ordenamento juridico com mais de sessenta anos de existéncia, demonstra que
ndo houve uma preocupagéo em saber se outras lesdes, de outras ordens poderiam

advir da intervengéo em material humano in vivo.

Também néo fez distingdo o legislador, entre a modalidade dolosa e a
culposa, na aplicagdo das qualificadoras. Assim sendo, somente poderdo ser
aplicadas aos casos dolosos, por preverem penas de reclusio que sdo

incompativeis com 0s crimes culposos.

ll - a produgdo, armazenamento ou manipulacdo de embrides humanos
destinados a servirem como material bioldgico disponivel.

Pena — reclusdo de 6 a 20 anos.

Sujeito ativo, sujeito passivo: v. incisos anteriores. Objeto juridico: é o
patriménio genético, em especial a proibicéo da clonagem humana. A norma juridica
visa proteger a vida e a salde do homem, numa perspectiva de garantia da
dignidade da pessoa humana. Da mesma forma a protegio estabelecida ao embrido
humano significa proteco & pessoa humana que ainda se encontra em formagap,
que se torna apenas objeto da atividade delitiva. Objeto material: embrides
humanos. Conduta: a produgdo (daria-se pela fertilizagdo artificig| dcs
espermatozoide com o ovulo), armazenamento (a guarda em local préprio, como p.
exemplo, em laboratério) ou a manipulagéo (elemento normativo nig definido pela
lei). Importante observar gue o tipo penal ndo descreve a comercializagdo de
embrides, cujo impedimento esta expressg na Constituico Federal em seu art. 199
§ 4° Elemento subjetivo: dolo especifico — “destinados a servirem como material
biolégico disponivel”. Consumagao: com a efetiva producao, armazenamento e

manipulagio. Assim 2 producdo de um embrido que consiste em promover g
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fecundagdo dos gametas humanos com a geragdo de um novo ser, n&o é crime

exigindo para configuragio da atividade criminosa um objetivo final da produgéo que
€ a constituicao de material biologico disponivel para ser utilizado posteriormente.
Portanto a finalidade da norma é impedir que a vida humana seja “coisificada” ou

que se transforme em objeto de venda ou de trocas, pois considerar o embrido

humano como mero material biolégico importa em absoluto desrespeito 3 vida e 3

dignidade humana. Classificagdo: crime material porque depende de resultado

proprio, porque exige preparo técnico e cientifico que ndo sio todas pessoas que

dispde. Tentativa: admissivel.

Por embrido, deve ser entendido:

A teoria concepcista, adotada pela legislagdo brasileira, sustents que o
embrido existe desde a fecundag&o como organismo vivo distinto do
organismo materno. O embrido € um ser humano em potencial, desde o
momento da fecundagéo dos gametas humanos. Assim, por embriGes deve-
se entender os organismos vivos resultantes da fecundagso humana, sendo
que estes organismos vivos néo podem ser produzidos, armazenados ou
manipulados para determinar-se O sexo, a cor dos alhos oy quaisquer
outras caracteristicas humanas, para servirem de material bioldgico
disponivel.

IV — a interveng&o in vivo em material genético de animais, excetuados 0s
casos em que tais intervengBes se constituem em avangos significativos na
pesquisa cientifica e no desenvolvimento tecnoldgico, respeitando-se
principios éticos, tais como ¢ principio da responsabilidade e o principio da
prudéncia, e com aprovagéo prévia da CTNBio;

Pena - recluséo de 1 a 3 anos.
Sujeito ativo, sujeito passivo: v. comentarios anteriores. Objeto juridico:
patriménio genéticos dos animais. Objeto material: material genético dos animais

com as ressalvas das experiéncias cientificas. Conduta: a intervengdo in vivo

—
483 Marcelo D Varella, Eliana Fontes e Femando G. da Rocha, Biosseguran;:a & Biodiversidade 0

200.
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Consumagao: crime formal, basta a intervengdo. Tentativa: admissivel. Elemento

subjetivo: dolo genérico.

V — a liberagéo ou descarte no meio ambiente de OGM em desacordo com
as normas estabelecidas pela CTNBic e constantes na regulamentagio
desta Lei ‘

Pena — reclus&o de 1 a 3 anos

Sujeito ativo e sujeito passivo: v. comentarios anteriores. Objeto juridico:

meio ambiente. Objeto material: sdo os OGM. Absurdamente a lei nao define o que
seja a sigla. Trata-se, entretanto, de organismos geneticamente modificados

Condutas: liberagdo ou descarte, que significa jogar, abandonar etc

Consumacgado: coma a efetiva liberagdo ou descarte. Tentativa: admissivel
Classificagdo: crime proprio, porque ndc € qualquer pessoa que tenha
conhecimento técnico ou cientifico para saber © que € OGM, e a regulamentagio de

CTNBio. Elemento subjetivo: dolo generico.

§ Se resultar em:

a) lesBes corporais leves;

b) perigo de vida;

c) debilidade permanente de membros sentido ou fungéo;
d) aceleragao de parto;

e) dano & propriedade alheia;

f) dano ao meioc ambiente.

Pena —reclusdo de 2 a 5 anos
§ 2° Se resultar em:

a) incapacidade permanente para o frabalho

b) enfermidade incurével;

c) perda ou inutilizagéo de membro sentido oy funcéo;
d) deformidade permanente; aborto;

e) inutilizag@o da propriedade alheia;

f) dano grave ao meio ambiente

Pena — reclusdo de 2 a 8 anos
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§ 3° Se resultar morte:
Pena — reclusdo de 6 a 20 anos

§ 4° Se a liberagéo, o descarte no meio ambiente ou a introdugio no meio
de OGM for culposo

Pena — reclusdo de 1 a 2 anos

§ 5° Se a liberag2o, o descarte no meio ambiente ou a introdugdo no Pais
de OGM for culposa, a pena serd aumentada de um tergo se o crime
resultar de inobservancia de regra técnica de profissdo.



281

CONCLUSAO

1. Os principios fundamentais da nossa Constituicdo Federal, dispostos nos
seus primeiros artigos, relacionam-se diretamente com os Direitos Humanos
Fundamentais, em que se destaca a dignidade da pessoa humana. O homem deve
ser entendido como um produto cultural, ou seja, constituido em parte pela natureza
e em parte pela histéria. Nesse sentido o homem abraga todas as dimensées do
fazer humano e a todas resume: a razdo, a vontade, a liberdade, enquanto
condicbes subjetivas necessarias para produzir cultura; linguagem, técnica, religiao,

literatura, etc..

2. Entretanto, a condigdo essencial para que isso se realize é garantir os
direitos que ao longo dos séculos assim foram divididos: os de liberdade,
considerados de primeira geragéo e consagrados com a revolugio francesa; os
direitos sociais, econdmicos e culturais, os de segunda geragdo surgidos no inicio do
século contrapondo-se os efeitos negativos das revolugbes industriais do século
passado; por fim, modernamente, como direitos de terceira geragdo os chamados
direitos de solidariedade ou frateridade, que englobam o direito a um meio
ambiente equilibrado, uma saudavel qualidade de vida, ao progresso, a paz, a auto-

determinagdo dos povos e a outros direitos difusos.

3. Evidentemente, essas geracbes de direitos foram consagradas junto com a
idéia do Estado Social e Democratico de Direito, constituido por trés elementos
essenciais: povo, territério € governo. Assim, ¢ Estado € um povo, social, politica e
juridicamente organizado, isto & fixado em determinado territério, submetido 3

autoridade de um governo soberano € aparelhado para a triplice missao de legislar
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administrar e distribuir justica. Os Poderes da Unifio no Brasil, independentes e
harmdnicos entre si, sdo o Legislativo, o Executivo, estes dois em trés esferas:

Federal, Estadual e Municipal, e o Judiciario, em duas esferas Federal e Estagual.

4. O dencminado Estado de Direito, em sua evolugdo, veio a ser fundado
sobre a liberdade politica assim como sobre a igualdade de participagdo dos
cidadaos perante o poder, mas gerenciado pela burguesia como classe dominante,
com os instrumentos cientificos fornecidos pelo direito e pela economia inicialmente
estruturada nos interesses da propriedade burguesa e, num segundo momento, com
os instrumentos cientificos fornecidos pelo direito e pela economia triunfal do

capitalismo e da Revolugdo Industrial.

5. O Estado intervencionista conhecido como o Estado do bem-estar social,
fruto das teorias sociais que se contrapuseram as revolugBes industrias, e que
deram origem a segunda gerac&o de direitos fundamentais, reduziu muito sua esfera
da atuacdo nas duas Ultimas décadas, a partir do surgimento dos fenémenos

conhecidos pelas denominagdes de Globalizagio e Neoliberalismo.

6. A globalizaggo 2o internacionalizar reformas econémicas, em prol dos
interesses dos Estados Unidos, os paises ricos da Unido Européia, do Japio, dos
grandes bancos e corporagdes internacionais, pressiona as relagdes entre Capital e
trabalho com o objetivo de garantir-se méo-de-obra barata. O FMI, como agenfe do
capital, obriga os Estados vinculados a empréstimos internacionais, aumentarem
suas bases de imposi¢do tributaria sem a conseqlente elevagio dos servicos que

podem prestar e das fungdes que podem desenvolver.

7. Liberdade & expressdo que mais caracteriza o movimento neoliberal em
seu inicio, em detrimento da propria igualdade, pelo que a desigualdade passa a ser

um valor positivo. Combatem-se as idéias intervencionistas de do Estado do bem-
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estar social, acusado de destruir a liberdade dos cidaddos e a forga viva da
concorréncia, colocando em perigo a prosperidade geral. Posteriormente, o
neoliberalismo pdde renunciar a liberdade politica em prol da liberdade econdmica,
que passou a ser valor maximo, de quo mesmo a justificar a aproximacgdo do

neoliberalismo com modelos ditatoriais.

8. Os dois fendmenos resultaram das politicas criadas na modernidade -
acumulagdo primitiva burguesa, revolugdo industrial, positivismo cientifico,
desenvolvimentismo a todo prego, mercado concorrencial, neocolonialismo europeu,
crescimento desordenado e nado planejado, movimentos sectarios e anti-raciais.
Essa crise esta se traduzindo no aumento das convulsbes sociais, na exploséo
demografica, na degradagéio ambiental, no fundamentalismo religioso, na
criminalidade, nos motins motivados pelas inigllidades do consumo, na guerra civil, e

em alguns casos, na perda de controle politico sobre parte do territério nacional

9. Como reagio a esse quadro, o despertar da consciéncia para a defesa do
meio ambiente ja havia sido consagrado pela primeira Conferéncia Mundial para o
Meio Ambiente e Desenvolvimento da ONU, realizada em 1972, em Estocolmo na
Suécia, com a edigéo de vinte e seis principios, que passaram a integrar a relagio
de Direitos Fundamentais do Homem, daquela Entidade. Inspirando-se nesses
principios, nossa Constituicdo Federal no art. 225, e em outros dispositivos
esparsos, recepcionou a legislacéo esparsa que ja existia, em que se destaca, a Le;j
6.938/81, que havia criado a Politica Nacional do Meio Ambiente, e elegeu o meio

ambiente bem juridico merecedor de tutela juridica, inclusive, penal.

10. A transformaggo radical da sociedade, com a produgio em série e o
consumo de massas, acabaram por caracterizar o meio ambiente como um interesse

difuso, em que Se ressalta a: supra-individualidade ou metaindividualidade:
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existéncia de pluralidade de fitulares, em numero indeterminado e praticamente
indeterminavel; indivisibilidade do objeto do interesse, cuja satisfacdio a todos
aproveita e cuja postergacdo a todos prejudica em conjunto: auséncia do vinculo
associativo, existéncia de vinculos faticos entre os titulares; potencial e abrangente
conflituosidade; ocorréncia de lesbes disseminadas em massa; desigualdade entre
os pélos titulares dos interesses postos em confiito (por exempio: cidadsos contra
governos, consumidores contra grupos empresariais e industriais; pessoas contra

agentes poluidores, etc.).

11. Apesar do meio-ambiente compreender tudo que tem na Terra, para
melhor compreensé&o deve ser dividido em aspectos: meio ambiente naturaf ou fisico
(o que existe independentemente da influéncia do homem), 0 meio ambiente artificial
(resultante da interagdo do homem com o meio ambiente natural), o mejo ambiente
cultural (integrado pelo patriménio histérico, artistico, arqueolégico, paisagistico e
turistico, embora artificial em regra, como obra do Homem, difere do anterior pelo
sentido do valor especial que adquiriu ou de que se impregnou), o meio ambiente do
trabalho (o local em que o homem realiza ¢ seu trabalho), e 0 meio ambiente-
patriménio genético (estabelece normas para o uso das técnicas de engenharia
genética e liberagdio no meioc ambiente de organismos geneticamente modificados,
autorizando o Poder Executivo a criar, no dmbito da Presidéncia da Republica, a

Comiss&o Técnica Nacional de Biosseguranca).

42. A necessidade da sua protecéo juridica, em especial da protecéo penal,
impde-se porque fatores determinantes da degradacdc do ambiente, em sey
complexo e dos bens individuais que o integram aumentam, nas sociedades
contemporaneas, em proporgdes vultosas e, com ritmo idéntico diminuem og

recursos naturais. E necessario nao so que o homem limite o uso gos recursos



285

naturais, como o faga de forma mais racional, permitindo a sua renovacao por meio

do que se convencionou chamar de desenvolvimento sustentivel.

13. Apesar do conceito de interesse juridico ndo coincidir necessariamente
com o conceito de bem juridico, entendemos que na lei ambiental seus significados
sdo idénticos, constituindo-se o meio ambiente num objeto juridico socialmente
relevante, inserido na compreensdo da moderna reengenharia do Direito Penal no
Estado Social e Democrético de Direito, em que se observa ainda os principios da
lesividade, da intervengdo minima, da fragmentariedade, subsidiariedade, da
ofensividade e da adequagio social, que deverdo coexistir com os demais principios
previstos no art. 5° da CF, a saber: principio da legalidade (inciso XXXIX); principio
da irretroatividade da lei penal (XL); principio da responsabilidade pessoal (XLV),
principio da presungédo da inocéncia {LVII); principio da individualizag3o da pena
(XLWLI).

14. Pdde-se observar também, que o direitc esta inserido na histéria, e sua
historicidade se manifesta por ser ele reflexo das condigbes sociais e culturais de
uma época. As crengas € os valores, que constituem as diretrizes informadoras do
ordenamento da vida social e do nosso modo de ser comum, séo comunicados as
criangas, sendo aos poucos € imperceptivelmente adquiridos, assim como os habitos
e costumes cotidianos, que refletem, também, as visdes da vida e os valores
predominantes no meio social em que se desenvolvem. Hg, portanto, em cada
época uma antijuridicidade genérica, pré-normafiva, parte dessa atmosfera que
constitui o mundo circunstante e englobante em que nos situamos € estamos
envolvidos, que esta presente na consciéncia juridica dos individuos, e que o direito

vai institucionalizar via comandos normativos, o proibido e o permitido.
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15. Nesse sentido a experiéncia juridica néo se identifica com a experiéncia
social, ja que esta constitui o suceder dos fatos, enquanto aquela usa a
compreenséo do sentido dos fatos, segundo uma perspectiva do que deve ser em
fungdo de valores que o legislador entgnda devam ser tutelados. As normas se
instauram gracas & raz&o reflexa, mas nem por isso se distanciam da experiéncia,
tanto ao momento de sua elaboragdo como ao da sua interpretacéo e a aplicaco
aos casos singulares. A realidade, por sua vez, apresenta-se ao ato compreensivo
como portadora de uma estrutura irredutivel e dotada de sentido. Assim por
exemplo, a intencionalidade quase sempre se incorpora & acéo humana,

condicionando seu fim.

16. Por esse motivo o tipo penal como estrutura ndo é uma construgéo
arbitraria, fivre, mas decorre do real, submetidc a uma vaioragéo. E fruto de uma
elaboragéic abstrato-pratica, em que o legislador apreende as condutas ja ocorridas
e consideradas pela sociedade como indesejaveis, descrevendo-as nos tipos penais,
para que no futuro sejam proibidas mediante a aplicagdo de uma sangdo. Comao
visto, a agéo tipica decorre de uma passagem do concreto ao concreto por meio do
abstrato, ou seja, o legislador da realidade constr6i o modelo, o qual se amolda ag

comportamento futuro, pela presenga no concreto dos dados elementares invaridveis

que ele descreve.

17. Cada tipo possui caracteristicas e elementos proprios que os distinguem
uns dos outros, tornando-os todos especiais, no sentido de serem inconfundiveis,
inadmitindo-se a adequagdo de uma conduta que ndo lhe corresponda
perfeitamente. Cada tipo desempenha uma fungdo particular, e a auséncia de um

tipo ndo pode ser suprida por analogia ou interpretagdo extensiva. Essa construgéo
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tipolégica individualizadora de condutas traz, como conseqiéncia, g

fragmentariedade do Direito Penal.

18. O bem juridico como objeto de direito, transforma-se no conceito central
do tipo penal onde giram todos os elementos objetivos, subjetivos e normativos.
Nessa condigéo sera o responsavel pela classificagio e formacéio dos diversos tipos
penais além de se constituir num importante instrumento de interpretagio deles.
Tambeém dara crigem ao conceito de ato ilicito, constituindo-se este, sempre numa
modalidade de comportamento vedada pelo direito, porque pde em perigo, lesa ou

destroi determinados bens juridicos.

19. A essa operagdo intelectual de conexao entre a infinita variedade de atos
possiveis da vida real e o modelo tipico descrito na lei, da-se o nome de juizo de
tipicidade. N&o se deve confundir o tipo com a tipicidade. O tipo é a férmula que
pertence a lei, enquanto a tipicidade pertence a conduta. A tipicidade & g2
caracteristica que tem uma conduta em razéo de estar adequada a um tipo penal, ou
seja, individualizada como proibida por um tipo penal, constituindo-se numa das
categorias em que se converte o comportamento humano delitivo, ao lado da
antijuridicidade, da culpabilidade e; em alguns casos, da penalidade. Considera-se
delito toda a agdo ou omissdo contraria ac ordenamento juridico (antijuridicidade),
realizada na forma descrita no tipo penal (tipicidade), atribuida a seu autor a titulo de
dolo ou de culpa (culpabilidade) e para a qual esteja prevista uma sancso
{(punibilidade).

20. A palavra tipicidade passou a ter largo curso na doutrina desde que, em
1906, ERNEST von BELING construiu a teoria da Tartbestandsméssigkeit
(adequagio de um fato ao delito-tipo), afimando que, para constituir delito, deve a

conduta corresponder fielmente a figura fixada na lej (Tatbestand), 0 que implicaria



288

exatamente na Typizitdt (tipicidade). Anos depois, em 1930, o famoso penalista
acrescentou a primitiva idéia a de Leitbild ou de typus regens, como ele mesmo

disse, ou seja, 0 ajustamento a um quadro legislativo penal dominante, conceito que

seria, a seu ver, mais perfeito para compreender ¢ contetido do delito.

21. O fundamento juridico-politico para a caracterizagdo de condutas
antijuridicas € encontrado nas normas constitucionais. E a Constituigdo que traca as
linhas externas do quadro referencial das condutas humanas que entende serem
dignas de reprovagio penal. No preenchimento interno, o legislador ordinario faz a
descrigéo esquematica de individuos, coisas, objetos ou fendmenos configuradores
da antijuridicidade correspondente aquele quadro de referéncia e, simultaneamente,

o critério regulador do &mbito de uma aceitavel e necessaria atividade punitiva do
Estado.

22. Isso ndo quer dizer que o legislador tenha que descrever com toda a
exatiddo e nos minimos detalhes os comportamentos que entenda deva ser eleito 3
categoria de crime. A diversidade de formas em que se apresentam os
comportamentos delitivos, impée que se busque uma imagem conceitual 0
suficientemente abstrata, para poder englobar a todos aqueles comportamentos que
tenham caracteristicas essenciais comuns. A adequagdo tipica imediata ocorre
quando o fato se subsume imediatamente no modelo legal, enquanto que a
adequagao tipica mediata, que constitui exceg¢éo, necessita da concorréncia de outra
norma, secundaria, de carater extensivo, que amplie a abrangéncia da figura tipica.
O preceito integrativo, entretanto, tera de ser bem definido e nao podera ultrapassar
os limites fixados pelo preceito genérico.

23. Diante da complexidade e a variedade dos bens ambientais em que torna

as vezes dificil a individualizagdo do objeto a ser protegido, e também, porque si0
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diversas as formas de afetagio, a nosso ver se justifica ao legisiador penal, quando
necessario, elaborar normas penais de tipo incompleto, compostas, além dos
elementos objetivos e subjetivos, por elementos normativos, ou por remissdes a
outras disposigGes normativas (leis, regulamentos, portarias), existentes ou futuras,

a descrigdo das circunstancias elementares do fato - as denominadas normas

penais em branco.

24. E o que se verifica nas trés leis penais analisadas: Lei 7.716/89, Lei
8.974/95 e 9605/98. Na primeira, sdo exemplo de elementos normativos os
conceitos do que sejam preconceito, discriminagdo, raga, cor, etc. Exemplos de
norma penal em branco, nas duas Ultimas, s&0 a aprovagdo prévia da Comissdo
Técnica Nacional de Biosseguranga — CTNBio, referida no art. 13, inciso Il, e a
complementagio do art. 29, por portaria do IBAMA ou por portarias e atos
administrativos regionais que indiquem quais s&0 0s espécimes ameagados, bem

como, a autoridade competente para expedigdo de licenga de caca.

25 Mas sem duavida, existem muitos artigos dessas trés leis, que o tipo penal
descreve condutas extremamente abrangentes que acaba por alcangar uma grande
quantidade de situagdes faticas, que sob o critério subjetivo do operador do direito,
as mais variadas atividades poderéo configurar crime. E 0 exemplo do art. 68, da Lei
9.605/98 — deixar, aquele que tiver o dever legal ou contratual fazé-lo, de cumpnr
obrigagdo de relevante interesse ambiental. Entendemos que os tipos penais assim
estruturados sdo inconstitucionais, por ferirem os principios da reserva legal e da
anterioridade, previstos no inciso XXXIX, do art 5°, da CF, e no art. 1° do Cdédigo

Penal — *ndoc ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia

cominagéo legal’.
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26. Também o legislador, ao fazer a configuragéo tipologica dos crimes contra
o meio ambiente, afastou-se substanciaimente dos padrées em que se assentava o
Direito Penal tradicional. Com efeito, na seara ambiental, a norma penal tem
vocacae fundamentaimente direcionada & prevengéo do dano, adotando, assim, um
Direito Penal de riscos (principio da precaﬁgéo). E a maneira encontrada pela norma
penal para, antecipando o momento de consumacio do delito, ganhar em eficiéncia,
posto que o dano ambiental, pela sua complexidade, é de dificil Constatagéo e
reparag&o, quando ndo totaimente irreparavel. Dai, porque, s3c numerosos os tipos
de perigo concreto e perigo abstrato. Lembrando, que nos primeiros a exigéncia do
perigo faz parte do tipo, integra-0 como elemento normativo, de sorte que o delito s6
se consuma com a real ocorréncia do perigo para o bem juridico. Ja nos segundos, 0
perigo constitui unicamente uma ratio legis, isto €, o motivo que inspirou o legisiador
a criar a figura delitiva, de forma que a sua consumacéo ja se verifica com a simples

comprovagdo de uma atividade finalistica.

27. Apesar do crime de perigo abstrato néo demandar que o risco tenha sido
pelo menos um trecho da realidade, comprovado de modo efetivo, a presungdo nao
é arbitraria, desvinculada da realidade, mas construida pelo legislador a partir da
constatagdo da existéncia de condutas particulares, que a experiéncia logica revelou
capazes de gerarem a situagdo de perigo. Por isso entendemos que em alguns
casos é mais adequada a conformagdo dos preceitos penais ambientais,
especialmente os tipos basicos, como infragdes de perigo abstrato, Por prescindirem
da produgdo de prova técnica, dificil ou até impossivel de ser realizada, e por
reduzirem a margem de arbitrariedade judicial no momento de valorar a existéncia
do perigo, ao descreverem diretamente quais 0s comportamentos proibidos. Essas

descrigdes, em geral, nos casos de atividade tecnolégica, sdo elaboradas pelo
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legislador com a ajuda de especialistas, com conhecimentos préprios de um expert,
que podem faltar a um juiz, como por exemplo, as condutas dos arts. 31 e 33, inciso

Il e I, 42, 51, 65, 56, da Lei 9.605/98,

28. A partir do instante que o legislador, por medida de precaugéo,
criminaliza condutas que antes poderiam se constituir em meros atos preparatérios
para o cometimento de delitos, cria tipos penais novos, auténomos que se
constituirdo em obstaculos ao cometimento dos primeiros. A simples acdo ou
omisséo, livre e consciente em contrariar a descricdo legal, ja caracteriza a
culpabilidade na modalidade dolosa. Nesse sentido, assemelha-se ags postulados
da teoria da imputagdo penal objetiva, na medida em que o resultado e o nexo
causal com a agdo ou omissdo, nao sejam o critério mais importante para
caracterizagdo de um tipo penal atribuivel, de plano, a seu autor. E necessario que
fique constatado que o autor com a sua atuagéo tenha criado, em relacéo ao bem
juridico protegido, uma situacgo de risco (ou perigo) juridicamente proibido, e que tal

risco tenha se materializado num resultado tipico.

29. Os juizos de valor contidos nas normas juridico-penais n3o se referem
somente aos bens juridicos que se deseja proteger, mas também 3 qualidade das
a¢Bes humanas que atingem a pretenséo de respeito que se deduz do bem juridico.
Assim sendo, néio 6 a lesdo ou perigo de lesdo ac bem, como também a conduta
humana responsavel, constituem-se no desvalor da acéo. E o que acontece com os
crimes formais {de evento naturalistico cortado ou de consumacgo antecipada), com
os de mera conduta (crimes sem resultado), e em muitos dos Oomissivos e dos
comissivos por omiss&o. E um exemplo no primeiro caso, o art. 14, da Lei 7.716/89 -

“Impedir ou obstar, por qualquer meio ou forma, o casamento ou convivéncia familiar
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e social” -, € no segundo, art. 56, § 1° “Nas mesmas penas incorre quem abandona

os produtos ou substéncias referidas no caput...”

30. Dois problemas, a nosso ver, podem ser levantados em relacdo 3

tipificagéo do crime de perigo abstrato:

- o primeiro, refere-se a obediéncia ao principio da reserva legal, na
medida em que sendo os crimes de perigo, em sua maioria também normas penais
em branco, poderia a sua esfera de abrangéncia ser alargada de tal maneira que
ndo pudesse oferecer seguranga juridica. E nesse ponto que se deve ter como linha
de partida a fungdo basica do tipo penal — a de garantia das liberdades publicas.
Deve-se evitar uma tipificagao tdo excessivamente dilargada que ndo possa atender

ao principio da taxatividade/determinagéo, corolario do j& mencionado principio.

- O segundo, diz respeito & auséncia comprovada de qualguer perigo
potencial para 0 meio ambiente no caso concreto. Nesse caso, havera uma inverséo
do 6nus da prova. A acusagdo caberad provar apenas a ocorréncia da conduta, na
medida em que o perigo para o bem tutelado se presume pela simples prética da
infragio. O imputado tera entéio que comprovar que, no caso concreto, a conduta,
ainda que abstratamente descrita pela norma penal, nenhuma possibilidade de dano
trouxe ao bem ambiental considerado, ou seja, que nas condigdes do caso congcreto,

a conduta jamais ameagou, ainda que minimamente, o bem juridico tutelado.

31. Questdo polémica e também sumamente importante abordada neste
trabalho foi a responsabilizagdo penal das pessoas juridicas, estabelecidas nos arts,
225 parag. 3°, da CF e art. 3°, da Lei 9.605/98. Na realidade dos nossos dias,
grande parte dos delitos da chamada macro-criminalidade ou macreo-delingtiéncia —
infragSes contra as relagbes de consumo, ordem tributéria, ordem econémica e

financeira, meio ambiente, entre outras — s80 cometidos através de pessoas
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juridicas. Tendo em vista esse dado crescente, afora os paises da Common Law que
tradicionalmente adotam a responsabilidade da empresa, vimos que muitos paises,
de filiagdo romano-germéanica, vém admitindo 3a incorporagdo em seus
ordenamentos juridicos de principios excepcionais a regra geral da responsabilidade

individual, como & o caso da Holanda e, mais recentemente, da Franga.

32. As opinides da doutrina e da jurisprudéncia sio divididas. Para os que
admitem a responsabilidade penal das pessoas juridicas, os doig dispositivos
citados, ndo entram em chogue com o restante de nosso ordenamento juridico, e
estdo de acordo com a recomendacgdo do 15° Congresso Internacional de Direito
Penal, realizado em setembro de 1994, no Rio de Janeiro. Para os que nado a
admitem, o modo como foi redigido o art. 3° da Lei 9.605/98, estabelecey-se a
responsabilidade penal objetiva das pessoas juridicas. Uma terceira corrente,
reconhecendo a necessidade de um combate mais eficaz em relacso 3 criminalidade
moderna, adota a sugestdo de Winfried Hassemer de criar um novo Direito, ac qual
denomina de Direito de intervengdo - meic termo entre o Direito Penal e Direito
Administrativo - que nao aplique as pesadas san¢bes de Direito Penal, mas multas

administrativas, nem se indague sobre a culpabilidade das empresas.

33. Entendemos que o citado art. 3° da Lei 9.605/98, fundamentado no
paragrafo 3°, do art. 225, e paragrafo 5°, do art. 173, ambos da Constituicsio Federal,
prevé a responsabilidade penal da pessoa juridica em crimes ambientais, desde que
cometidos pelo autdr imediato, pessoa fisica — representante legal ou contratual, oy
membros de seu 6rgdo colegiado, em nome, por conta e no interesse do autor
mediato, a pessoa juridica, demonstrando que o donhecido aforismo humano,
societas delinquere non potest, nao mais vige diante do atug| estagio de

desenvolvimento das sociedades contemporaneas. Para tanto, o legislador brasileiro
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adotou a teoria do reflexo, exigindo a dupla imputagio ou concurso necessério entre

pessoa fisica ou juridica e que o delito tenha sido praticado no interesse da
empresa. Ndo adotou, por conseguinte, a responsabilidade objetiva. Continua a ser
exigida uma conduta humana, dolosa ou culposa, como fundamento da

responsabilidade.

34. A intengdo do nosso legislador, com certeza, ao impor sangbes penais
compativeis com a natureza da pessoa juridica, foi a de se obter uma protecéo mais
eficiente ao meio ambiente, pelo carater naturalmente mais inibidor que essas
sangdes impdem em relagdo as sangdes civis e administrativas, e que, por isso
mesmo, deve ser respeitada. Entretanto, o legistador brasileiro, a exemplo do
legislador francés, deveria ter tido o cuidado de estabelecer o principio da
especificidade, ou seja, pelo qua! sé é possivel deflagrar o processo penal contra a
pessoa juridica, quando a responsabilidade estiver prevista expressamente no tipo
legal. Definem-se, assim, de modo taxativo, quais as infragdes penais passiveis de

serem imputadas & pessoa coletiva.

35. Finalizando, entendemos que o Direito Penal, como reflexo das condicdes
sociais e culturais de uma época, teve que evoluir para poder oferecer a tutela ag
meio ambiente, e auxiliar o nosso ordenamento a garantir o piso vital minimo,
consubstanciado nos valores sociais fixados no art. 6° da nossa Constituigao
Federal. Sem isso ndo poderia falar em dignidade humana, nem em sadia qualidade
de vida para as presentes e futuras geragdes. Entretanto, diante da diversidade de
aspectos do meio ambiente, a matéria deveria ser reunida num sé diploma legal,
dividido segundo o aspecto corresbondente. Além disso, muitos tipos penais.

principalmente, os da Lei 7.716/76, poderiam perfeitamente ser condensados num

$0.
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36. Relativamente ao tema deste trabalho, para que a Tipicidade na Lei
Penal Ambientai ndo continue se operando de forma anormal, além do que foi
anotado acima, entendemos que a lei deva ser alterada com a utilizag2o pelo proprio
legislador, de uma interpretacdo auténtica da terminologia ou das expressbes
empregadas, esclarecendo o sentido das palavras mais técnicas ou daquelas que
tém um significado especial no contexto da lei, evitando-se ao maximo os tipos
abertos e 0s tipos de norma penal em branco. Assim sendo, a descrigdo nos tipos
fechados possibilita que a tipicidade aconte¢a imediatamente, ou seja, permite com
maior clareza a qualquer pessoa saber por completo qual a conduta proibida, facilita
aos operadores do Direito examinar a sua legalidade junto a outros diplomas legais,
principalmente, se o mandamento proibitivo ndo esta contrariando qualquer das
garantias de liberdades publicas estabelecidas em nossa Constituigdo Federal,

tornando mais eficiente e justa a tutela penal dos bens juridicos ambientais.
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