Ambiente e Direito Penal entre o simbolo e a eficacia —

do simbolismo eficiente ao eficientismo simbdlico (%)

A propésito de sectores do Direito Penal como a proteccdo do ambiente, surge o
problema do simbolismo da intervencao deste ramo de Direito. Trata-se de matéria que
entronca nas finalidades ultimas da punicdo e que, logo por isso, aqui serd vista em
esquico apressado.

Antes de mais, impde-se conceptualizar o que se entende por “Direito Penal
simbolico”. Se através desta expressdo pretendermos significar que 2 i criminal
comporta sempre uma vontade de intervir sobre a comunidade, sinalizado as accOes e
omissdes que ofendem bens juridicos fundamentais, entdo toda. o Direito Penal é
simbdlico. Todavia, por certo ndo é nesta acep¢do que o terivio se vem adensando.
Reflecte-se, isso sim, sobre as normas criminais que protégem bens juridicos mais ou
menos “novos”. Melhor: cuja consciencializacdo occrre em data recente, e que, muitas
vezes, ndo tém uma aplicacdo pratica conhecida, sor ineficacia do modus aedificandi
criminis, por inexisténcia de meios materiais.azs law enforcement ou, tdo simplesmente,
em virtude de o dito “aparelho judiciaric” encarar tais factualidades com a bonomia
tipica de neocriminalizagbes ndo -correspondentes a reais valores sociais. Nessas
hipdteses, € ndo apenas a legitirnidade constitucional da intervencdo penal que se
guestiona, como a sua propria racionalidade utilitaria.

Fora de davidas afigura-se-nos que nos tipos legais onde ndo sdo divisaveis, através
dos instrumentos hermenéuticos, os interesses sancionados, ou quando essas Vvalias
sociais ndo encorniram reflexo na ordenacdo axioldgica jusconstitucional, a norma penal
é materialmerite inconstitucional. J& mais discutidas tém sido as estratégias que apontam
para a vantagem de o ius puniendi se estender a tutela de bens juridicos com reflexo na
Lei Fundamental, mas em que se sabe, a partida, que dificilmente o ramo de Direito
aqui em causa podera trazer um apport de relevo. Diz-se — aqui com propriedade — que
a norma penal é simbolica, desde logo por motivar os cidaddos a passarem a ter do
interesse acolhido pelo ordenamento uma visdo mais exigente que, a prazo, importara

uma efectiva aplicacdo das sangdes criminais.
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Por outras palavras, esta linha de raciocinio contende com a fungdo propulsora ou
promotora de bens juridicos que se assinala ao Direito Penal. Fungédo a patrocinar com
cautelas muito especiais, por haver o risco de, a sua laia, se converter o ramo dotado de
sangOes mais restritivas de direitos fundamentais em puro instrumento ao servigo de
maiorias circunstanciais.

Ora, fazer da norma criminal uma simples bandeira de valores protegidos pela
Constituicao que se desfralda mesmo conhecendo a sua ineficacia é, quanto a nds, violar
a Lei Fundamental e obnubilar a magna fungéo de qualquer ramo de Direito: resolver
problemas concretos da vida quotidiana. A proporcionalidade inscrita no art. 18.%, n.° 2,
da Constituicdo e, ao que julgamos, de jeito mais lato, o principio do Estada de Direito
per se considerado, depdem, entre outros argumentos, no- sentido da
inconstitucionalidade. Quanto a contradi¢do interna introduzida 4o sistema criminal,
basta lembrar que, sendo nds muito criticos face a uma “analiséeconémica do Direito”
que se arvore em padrdo unico decisério da incriminacgao; farisaico seria ignorar que a
eficiéncia ¢ um valor do Direito Penal. Todavia, enténdamo-nos: a “eficiéncia” a que
aludimos ndo se compadece com inextricaveis. elementos do tipo (muitas vezes
implicitos) ou com condigdes objectivas ce punibilidade, mas também ndo é uma
simples logica de costs-benefits. Trata-s¢ ainda, ao inves, de uma desimplicagdo
analitica dos fundamentos basicos ¢4 dignidade de pena e da tutela fragmentéaria e de
ultima ratio.

Um eficientismo simbolico no dominio do ambiente é tdo Gtil quanto um programa
inscrito na lei e que, nacverdade, apenas e tdo-s6 se acolhe a uma hipotética “natureza
das coisas”. Se assimtor, edificar os crimes ambientais como “delitos de desobediéncia
qualificada” porcintermédio de amplas remissfes sistematicas para outros ramos de
Direito, né6. s6 desafia os constituintes do principio da legalidade, como torna
imprestavel o manto penal. Ninguém advoga que se esconjurem as “leis criminais em
branco”. Do mesmo passo, irrazodvel seria conseguir acompanhar a passada do tempo
hodierno com pouco ageis prescri¢des criminais. Porém, é no minimo duvidoso que em
sectores como o ambiente, a consciéncia da ilicitude somente se ponha e resolva por
intermédio de um conhecimento mais ou menos pormenorizado de regulamentacGes
especializadas e de dificil acesso ao “cidaddo comum”.

Neste sentido foi a alteracdo introduzida em 2007 (Lei n.° 59/2007, de 4 de
Setembro) em figuras-de-delito como os danos contra a natureza (art. 278.° do Codigo
Penal — CP) ou a poluicdo (tout court) e a poluicio com perigo comum



(respectivamente, artigos 279.° e 280.°, ambos do CP). A enumeragdo taxativa do
conceito de “actuacdo grave” insita no art. 279.%, n.° 3, do CP, traz nova seguranca
juridica e ganhos de determinabilidade penal. Se assim ndo fosse, autorizada estaria a
interpretacdo segundo a qual o incumprimento de prescricdes administrativas seria
suficiente para lesar o bem juridico, assumindo-se a “gravidade” como mencéo
redundante do ilicito-tipico.

Atente-se na circunstancia de que o art. 278.%, n.° 1, al. c), do CP, ao igualmente
exigir a “gravidade” da ofensa dever ser lido — temo-lo por seguro — em conjugagéo
com o art. 279.%, n.° 3, do mesmo diploma, apesar de o legislador o ndo ter plasmado
expressis verbis. SO assim se obstara aos inconvenientes dogmaticos e politico-criminais
assinalados, no pleno respeito pela teleologia da norma.

Apos os contributos da “escola de Frankfurt” no &mbito de umateoria hiper-liberal
dos bens juridicos, o legado mais ostensivo que ela nos tem vindo a deixar cifra-se na
convicgdo de que o Direito Penal ndo pode “criar” interesses dignos de tutela sem um
minimo de referéncia ao individuo, quanto mais nda‘Fora em virtude do mandamento
constitucional de eleger a dignidade da pessoa tumana como aredpago de todo o
Direito. Destarte, entendimentos “colectivisias™ do bem juridico, amiude erigidos em
formas de mascarar a inexisténcia de um real substrato consagrado na Lei Fundamental,
encontram dificil acolhimento.

Por outras palavras, torna-sa questionavel até que ponto uma “teoria dos bens
juridicos colectivos”, encimada pelo ambiente e a qualidade de vida, ndo acaba por ser,
na materialidade das_ccisas, uma férmula mais ou menos vazia ou, posto de modo
diverso, uma categoria dogmatica que acoberta a actual incapacidade de lidar com
formas de imputa;do objectiva tipicas dos ditos “crimes (a)cumulativos”.

A Histéria demonstra que sempre que o Direito Penal se enredou em construcées
desligadas da realidade, ainda que ao servi¢co de uma suposta “eficiéncia” social, foram
os direitos fundamentais dos cidad@os que perderam densidade. Até que ponto algumas
das normas juridico-criminais protectoras do ambiente mais nao serdo que simbdlicas
eficiéncias ou — 0 que porventura € mais danoso — eficientes simbolismos, é discusséo

que sO agora se inicia.
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