Direito Penal da Sustentabilidade?
Topicos para um novo paradigma na tutela penal do
ambiente

MARIO MONTE

1. Introducéo’

A modernidade, sobretudo com o advento do Estado de Direito formal, veio centrar
o Direito na protec¢@o dos direitos individuais, corolario da enfatizagdo do individuo
e dos seus direitos pessoais.” O direito penal nio s6 ndo fugiu a regra como foi, por-
ventura, o ramo do Direito onde mais se fez notar esta marca. Na verdade, os codi-
gos penais actualmente existentes apostam sobretudo na protecgdo penal dos bens
juridicos individuais, a comecar logo nos direitos pessoais. Quase ndo comportam
uma dimensao supraindividual de bens juridicos, porque, entre outras razdes, a épo-
ca do movimento da codificacdo juridico-penal nao fazia sentido proteger penalmen-
te interesses colectivos ou supraindividuais. Os codigos penais hodiernos, pese
embora algumas excepgdes, sdo afinal fruto do ideario liberal e individualista e nisso
podem considerar-se uma grande conquista da humanidade, pois que o individuo
ganhou um estatuto de relevo, que passou a garantir-lhe protecgao penal, incluindo e
sobretudo, contra abusos do proprio Estado.
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Porém, mesmo dentro do direito penal, particularmente no dominio do direito penal
secundario (Nebenstrafrecht), ja desde o tltimo quartel do século XX que se come-
¢ou a debitar maior atengdo aos interesses difusos, colectivos, transindividuais ou
supraindividuais, de tal sorte que em muitos tipos legais de crimes econdmico-admi-
nistrativos sdo bens juridicos desse jaez, a par com a penalizagdo do perigo, a que o
direito penal oferece tutela. Os bens juridicos supraindividuais, difusos ou colectivos
vieram assim a merecer tutela penal ao lado dos tradicionais bens juridicos indivi-
duais. Tal fenémeno veio a suceder sobretudo em legislagdo penal especial, ainda
que ndo deixe de ser possivel encontrar nos codigos penais manifestagdes de tutela
penal supraindividual e até antecipada, através da puni¢ao do perigo, uma vez que
este movimento, de um modo ou de outro, também inundou os c6digos penais.

Nota-se, por isso, que se comegou a trilhar um outro caminho, que se vai afastando
do modelo de Estado Moderno e que se vai aproximando de outro paradigma juri-
dico-politico que, a mingua de outros qualificativos, se vem designando por pos-
industrial® ou p6s-moderno.* Este novo modelo, em vez de assentar a sua fundamen-
tagdo nos contratos, na propriedade privada e nos direitos dos individuos, privilegia
os interesses supraindividuais. Sdo sobretudo novas realidades’ que colocam ao
Homem novos desafios e que reivindicam novas formas de tutela. Entre elas, esta o
ambiente. Na verdade, aqui, ndo no sentido de um bem novo, mas no de um novo
desafio, uma nova tutela. Como refere Silva Sanchez, “deve aludir-se a deterioragdo
de realidades tradicionalmente abundantes que em nossos dias comecam a manifes-
tar-se como ‘bens escassos’, aos quais se atribui agora um valor que anteriormente
ndo lhes correspondia, ao menos de modo expresso; por exemplo, 0 meio ambien-
te”.’

Nao sem resisténcias. Alids, importa recordar que, sobretudo por causa do direito
penal secundario, onde se integra o direito penal do ambiente, ha muito que se dis-
cute sobre a fun¢do do direito penal e, dentro desta, os limites da sua actuacdo. Ha
quem simplesmente entenda que o direito penal tem vindo a expandir-se, através de
um fenémeno “big bang”,” na medida em que cobre muitas condutas de duvidosa

dignidade penal ou, pelo menos, de questionavel caréncia penal, ao ponto de se

A sociedade pos-industrial se refere SILVA SANCHEZ, A Expansdo do Direito Penal. Aspectos
da Politica Criminal nas Sociedades Pos-industirales, Trad. De Luiz Otavio Rocha, Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, passim.

De pos-modernidade nos falam PAULO CRUZ/ZENILDO BODNAR, “O novo paradigma do direito
na Poés-modernidade”, in Revista Bonijuris, Ano XXIII, 576, Novembro 2011, p. 12 e ss.

SILVA SANCHEZ, op. cit., p. 27.

Idem, ibidem.

MARTINEZ-BUJAN PEREZ, «Algunas reflexiones sobre la moderna teoria del Big Crunch en la
seleccion de bienes juridico-penales (especial referencia al ambito econdmico)», in DIEZ
RIPOLLES et al. (Editores), La Ciencia del Derecho Penal Ante el Nuevo Siglo. Libro Homenaje
al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir, Madrid, 2002, pp. 395-431.
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administrativizar. Por isso, defendem a necessidade de um “big crunch” penal,® no
sentido de os seus limites se retrairem até ao nucleo dizivel, defensavel e indispen-
savel que o caracteriza. Seria, pois, reconduzi-lo ao seu ntcleo de condutas verdadei-
ramente dignas e carentes de uma tal tutela. Um nucleo classico que, em todo o caso,
estaria fortemente ligado a tutela de bens juridicos pessoais.

Sdo sobejamente conhecidas, por todos, as principais teses sobre o assunto.’ Desde
teorias radicais, no sentido da criagdo de um direito intermédio (Interventionsrecht),
entre o direito penal e o direito administrativo ou o direito civil, expurgando do
direito penal tudo aquilo que verdadeiramente ndo pertence ao seu nucleo duro,
identificado com a tutela do bens juridicos individuais, classicos, de matriz liberal,'°
indo até a teorias moderadas, como ¢ a teoria dual, no sentido de um direito penal a
duas velocidades, uma, a da pena de prisdo, correspondente a tutela de bens juridicos
classicos, outra, a que ndo permite a aplicacdo da pena privativa de liberdade, onde
poderiam cair condutas que afectam bens juridicos ndo classicos, como sejam os
econdmicos,'' tem-se assistido a uma preocupagio de reconduzir o direito penal a
sua fungdo de protegdo verdadeiramente subsidiaria como ultima ratio, e jamais
como prima ou sola ratio, de bens juridicos, excluindo os de duvidosa dignidade
penal, quando ndo, sem qualquer referente pessoal, o que o mesmo € dizer sem qual-
quer substrato ontoldgico que os fundamente e legitime a sua prote¢do penal.

Ha mesmo lugar, nesta tentativa de superacdo de uma certa hipercriminalizagdo, a
um direito da regulagio, que todavia, como ja deixdmos exposto em outro lugar,'
ndo prescindiria totalmente de um direito sancionatério, ao menos do direito das
contra-ordenacdes.

Na area do ambiente esta controvérsia é particularmente notoria. Para além daqueles
que consideram néo ser o ambiente digno de tutela penal, ou, pelo menos, que seria
mais adequada uma tutela administrativa do ambiente, ou simplesmente que rejeitam

Idem.

Para uma visdo de conjunto de tais teorias, veja-se o nosso Da Legitimagdo do Direito Penal
Tributario — em Particular, os Paradigmaticos Casos de Facturas Falsas, Coimbra, 2007, p.
147 e ss.

Defendida, sobretudo, por HASSEMER, Persona, Mundo y Responsabilidad. Bases para una
Teoria de la Imputacion en Derecho Penal, trad. por MUNOZ CONDE/DiAZ PITA, Valéncia,
1999, p. 67 e ss.

Como defende SILVA SANCHEZ, op. cit., p. 144 ¢ ss., mas que tempera com uma terceira velo-
cidade (p. 148 e ss.)

Veja-se o nosso ““A regulagdo no contexto do direito sancionatdrio. Em especial, os sectores da
energia ¢ do ambiente”, in FERNANDA PALMA et. al. (Coord.s), Direito sancionatorio das
Autoridades Reguladoras, Coimbra: Coimbra Editora, 2099, p. 259 e ss., de onde reproduzimos
parte do que aqui deixamos dito.
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uma intervengio penal em matéria ambiental,”® entre os que aceitam uma tal tutela,
ainda se discute entre saber se deve existir um minimo referencial individual, onto-
logico, que justifique uma tal tutela, e os que abdicam dessa referéncia por conside-
rar estarmos em presenca de uma nova realidade a qual importa dar uma solugdo
adequada e, par cause, nova. Seria, por assim dizer, nesta ultima hipdtese, “a supe-
ragdo do paradigma da pessoalidade como pressuposto de validade da incriminagao
penal”.'* SO que, mesmo que se supere este paradigma — questdo que ndo pode dei-
xar de ser resolvida e a qual voltaremos —, o problema continua a subsistir: que outra
solugdo, que outro paradigma podera legitimar a intervengao juridico-penal na tutela
do ambiente? Ou sera simplesmente que néo existe necessidade de uma tal tutela?

Os dados ai estdo. Ao que acresce um outro aspecto digno de mengao: os atentados
ao meio ambiente inscrevem-se na categoria dos fendmenos transnacionais, trans-
fronteirigos. E claramente um problema global, deslocalizado, com reflexos a uma
escala claramente internacional, que exige das instituicdes respostas igualmente
transnacionais, rectius, harmonizadas. Nao deixa, por isso, de ser estranho que, por
exemplo, o Tratado de Lisboa, no artigo 83°, n° 1, ao referir-se aos “dominios de
criminalidade particularmente grave com dimensdo transfronteirica que resulte da
natureza ou das incidéncias dessas infracgdes, ou ainda da especial necessidade de as
combater”, ndo tenha inscrito os crimes ambientais. Ou porque ndo considerou estes
crimes dignos de tutela penal, ou, pior ainda, porque ndo reinem aquelas caracteris-
ticas, quando, na verdade, se ha criminalidade que corresponde aquelas exigéncias, a
ambiental é sem diivida uma delas."

Ora, ndo parece sequer discutivel que o ambiente ¢ actualmente uma dessas realida-
des novas ou que, sendo velha, ganhou uma nova importancia para a humanidade,
pelo menos, no sentido juridico. Para nds, pois, ndo parece discutivel a sua impor-
tancia ao ponto de carecer de justificacdo a tutela penal. Importa entdo superar o
paradigma classico, qual luva que se ndo molda as exigéncias da mao invisivel atual,
para a busca de um novo paradigma que legitime essa protecgao.

Entre outros, veja-se SOUSA MENDES, Vale a Pena o Direito do Ambiente?, AAFDL, Lisboa,
2000 (1* reimpressdo), p. 31 e ss. No Brasil, é de ter em conta HELENA REGINA LOBO DA
COSTA, Protegdo Penal Ambiental — viabilidade — efetividade — Tutela por outros ramos do
direito, Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 247, que suscita alguns limites a expanséao do direito penal
ambiental.

Cfr. FLAVIA LOUREIRO, 4 Legitima¢do do Direito Penal do Ambiente Enquanto Tutela de Bens
Juridicos Colectivos — Subsidio para o Estudo da Figura da Acumulagdo, Tese de Mestado,
inédito, 2007, p. 81 e ss.

Em sentido convergente com o nosso vai INES PINTO, A Harmonizagdo dos Sistemas de San-
¢oes Penais na Europa. Finalidades, Obstaculos, Realizagdes e Perspectivas de Futuro, Tese
de Mestrado, Inédito, Coimbra, 2011, p. 280, ao incluir na “criminalidade transnacional, ‘sem
frionteiras’ ou cujo locus ¢ fungivel”, a dos crimes contra o ambiente.
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2. A necessidade de superacio do paradigma classico

Em primeiro lugar, é por demais evidente que os danos ambientais ndo afectam
apenas alguns ou sequer os individuos, a0 mesmo tempo que ndo atingem apenas
alguns ou sequer os paises. Tais danos sdo transindividuais e transnacionais. Cos-
tuma a este proposito falar-se na sociedade de risco, inserindo-se aqui os riscos
ambientais, como sendo os que se apresentam como deslocalizados, globais, incon-
trolaveis e imprevisiveis.'® Logo, o problema deixa de ser apenas de alguns e passa a
ser global, de todos.

Dito isto, o que desde logo se vislumbra como novo ¢é o facto de o ambiente se reve-
lar essencial para um desenvolvimento sustentavel. De sustentabilidade se trata
quando vemos o problema a uma escala global, a uma escala transnacional e transin-
dividual. Deste modo, podemos dizer que quando se busca o conceito de desenvol-
vimento sustentavel, busca-se a consciencializagdo colectiva da importancia de se
satisfazer as necessidades da geragdo actual, sem comprometer a capacidade das
geragdes futuras de satisfazerem as suas proprias necessidades. E isto so é possivel,
como ¢ evidente, se a visdo for global.

Ao nivel penal, ¢ facil de ver que qualquer intervengao, neste ambito, deve compor-
tar dois elementos: atender a necessidade de tutela supraindividual e supranacional.
Quer isto significar, sobretudo, duas realidades: por um lado, a legitimac@o do direi-
to penal ambiental ndo pode arrancar da tutela de bens juridicos individuais (legiti-
magao negativa), ao mesmo tempo que ela ha-de comportar uma dimenséo transna-
cional (legitimagdo positiva); por outro lado, na arqueologia do tipo penal, impde-se
repensar alguns conceitos dogmaticos que tém assentado a sua construcdo no indivi-
duo e nos interesses individuais, devendo assentar em novos conceitos que passarao
pela adequada resposta as exigéncias de tutela supraindividual, ao mesmo tempo que
se impde uma incriminacdo e protec¢do supranacionais. Mesmo assim, nao ficam
resolvidas algumas questoes.

Concretamente, ha duas questdes que devemos procurar responder: que nomos pode
justificar uma tutela penal que se ndo dirija aos individuos e que, como alguns afir-
mam, supere o paradigma da pessoalidade? Depois, sera o paradigma da pessoali-
dade superavel quando de tutela penal se trata?

A resposta a questdo, a nosso ver, passara por uma considerag¢ao transconstitucional
do problema. Mas aqui, ao contrario do que se passa com (outros) direitos humanos,
uma qualquer proposta que seja ndo sobrevive sem a consideragdo da sua positiva-
¢do constitucional.

' pauLO FERNANDES, Globalizagdo, “Sociedade de Risco” e o Futuro do Direito Penal. Pano-

ramica de Alguns Problemas Comuns, Coimbra: Almedina, 2011, p. 55 e ss.
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Ver-se-a que o proposito do legislador ¢ o de resguardar o ambiente para o proprio
beneficio do homem, para se alcangar uma boa qualidade de vida, ou seja, proteger-
se 0 ecossistema para a garantia da propria sobrevivéncia humana na Terra e tudo o
que for essencial a essa sobrevivéncia, incluindo as coisas ¢ os animais.

No direito brasileiro isso ¢ mais que 6bvio, ao reconhecer a Constituigdo Federal de
1988, no artigo 225.°, o “direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida”, e ao prever no n.° 3
desse artigo que “[a]s condutas e actividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infractores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais ¢ administra-
tivas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados”. Nado so a
Constitui¢do eleva o ambiente a uma categoria constitucional como impde um
comando positivo de legislar (de facere) ao legislador ordinario, no sentido da
incriminagdo de condutas que ponham em causa o meio ambiente.

Nesta senda, tendo em conta a fungéo subsidiaria de protec¢ao de bens juridicos que
cabe ao direito penal, uma vez insuficiente o direito administrativo e ainda que se
recorra ao direito civil, intervira a tutela penal. A este propdsito, destaca-se, no Bra-
sil, a “Lei dos Crimes ambientais” (Lei 9.605/98)."

No ordenamento juridico-constitucional portugués, por seu turno, foi a Constitui¢do
da Republica de 1976 a primeira a dedicar-se ao ambiente,'® consagrando-o naquilo
a que a doutrina costuma chamar uma vertente dupla:'® enquanto direito fundamental
do cidadao (art. 66.°, n.° 1 da CRP) e como tarefa fundamental do Estado (art. 9.°).
Apos o reconhecimento do assento constitucional do direito ao ambiente, este foi

Para as infrac¢des administrativas ao meio ambiente, vale o Decreto n.° 6.514, de 22 de Julho
de 2008.

A primeira portuguesa e uma das primeiras do mundo. De facto, parece ter sido a lei fundamen-
tal suiga, de 1971, a primeira constituicdo democratica a fazer referéncia explicita ao ambiente,
no seu art. 24.°. Seguiu-se-lhe a constituicdo grega, quatro anos mais tarde, que estabeleceu, a
semelhanga daquela, a obrigagdo do Estado de protecdo e conservagdo do ambiente. Nem num
nem noutro texto o ambiente assume a configuragdo de direito subjetivo, que assim sucedera
pela primeira vez com a Constitui¢do da Republica Portuguesa de 1976. Cfr. MARTIN MATEO,
“La constitucuinalizacion positiva del derecho ambiental”, HI, n.° 6, suplemento, 1996, p. 191 a
200; FLAVIA LOUREIRO, op. cit., pp. 26 ¢ ss., ¢ “Das alteragdes parte especial do Codigo Penal
— dos crimes ambientais”, in Politeia, ano VI/ ano VII — 2009-2010, pp. 131 a 157.

Na verdade, esta perspetiva nao sera somente dupla mas, mais propriamente, tripla. O ambiente
¢ visto, na lei fundamental portuguesa, como tarefa do Estado, como direito subjetivo e, corres-
pondentemente, como dever de cada cidaddo (art. 66.°, n.° 1, in fine). Ver, a proposito, CARLA
AMADO GOMES, “O ambiente como objecto ¢ os objectos do Direito do Ambiente”, in RJUA,
n.° 11/12 (ano VI), 1999, junho/ dezembro, pp. 43 a 68, ¢ As Operagoes Materiais Administra-
tivas e o Direito do Ambiente, AAFDL, Lisboa, 1999, pp. 7 a 29; ¢ Tiago Antuncs, “Ambiente:
um direito mas também um dever”, Medio Ambiente & Derecho, Revista Electronica de Dere-
cho Ambiental, n.° 14/15, dezembro, 2006, http://vlex.com.
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ganhando forma concreta em diversa legislagdo ordinaria (de que se destaca, desde
logo, a Lei de Bases do Ambiente, Lei .° 11/87, de 7 de abril), que rapidamente
comecou a tutelar o ambiente nos seus multiplos aspetos.

Quanto a tutela penal do bem ambiental, ndo existe uma obrigacdo de tutela penal a
partir da Constitui¢do, mas esta acabaria por impor-se em 1995, através de alteracao
ao Cadigo Penal, que desde ai prevé os crimes de danos contra a natureza (art. 278.°)
e poluigdo (art. 279.%).2%!

Contudo, pese embora tais avangos, ainda perduram alguns dilemas em relacdo a
temas inovadores como penas alternativas, responsabilidade penal da pessoa juri-
dica, defini¢@o do ilicito (bem juridico), entre outros. O mesmo pode ser dito em
relacdo a dificuldade de responsabilizagdo ambiental internacional.

Mas, sobretudo, porque o facto de o legislador o ter dito, ndo significa que esteja
fundamentada essa opgdo, importando responder aquelas questdes anteriores: que
nomos juridico pode fundamentar e superar — se ¢ que o tem de fazer — o paradigma
da pessoalidade?

3. Contributo para a constru¢io de um novo paradigma: o direito penal da
sustentabilidade?

Para nos, a resposta a estas questdes, como ja deixdmos cair, passa por uma visdo
diferente e, em grande parte, quase especifica da area do ambiente: a ideia de sus-
tentabilidade. Com referéncia a esta no¢do, se bem vemos as coisas, ndo so se con-
cebe a protec¢do penal de bens juridicos supraindividuais, mesmo sem referente
antropologico directo, resolvendo-se assim, reflexamente, também o problema da
responsabilidade penal das pessoas colectivas, como se atende a exigéncias de tutela
transnacional. Seria como que um direito penal da sustentabilidade.

Afinal, em que vem a consistir o direito penal da sustentabilidade?
Vem a consistir na proteccdo penal de interesses que se afirmam pela supraindivi-

dual, cumulativa, deslocalizada e global relevancia, e que se fundamenta sobretudo,
ndo na promogao de interesses individuais, mas de interesses supraindividuais que se

2 Em 1995 foi também inserido no Codigo Penal o crime de poluigdo com perigo comum (art.

280.°), que, muito embora parta dos mesmos comportamentos previstos no crime de poluicéo,
tutela, na verdade, bens juridicos individuais (satide, integridade fisica, patriménio).

Estes preceitos permaneceram incolumes as varias modificagdes que o Codigo Penal sofreu
entretanto, até a revisdo de 2007. Através da Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro, além de se alte-
rarem — de modo por vezes relevante — os dois tipos, acrescentou-se um outro crime, o incéndio
florestal, que tem vindo a ser encarado, a0 menos em parte, como crime ambiental.

21
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fundam num dever geral de solidariedade, ndo sé pelas geracdes actuais mas e sobre-
tudo pelas vindouras. Tais interesses, que tém um tal conjunto de caracteristicas,
requerem uma proteccdo penal adequada. Em nome da solidariedade, importa que se
preserve a sustentabilidade socioambiental, mesmo que ndo se comprove uma rela-
¢do directa entre o que isso seja ¢ as pessoas individuais, porque justamente essa
relagdo ndo é relevante para a legitimagdo de uma tal tutela.”” Vistas as coisas assim,
nao so estara legitimada uma tutela antecipada, baseada na ideia de risco, ou de dano
cumulativo, como se concebe mais facilmente a incriminagdo do perigo e se pres-
cinde de uma no¢@o de bem juridico individual. Também assim se aceitarda mais
facilmente a responsabilidade penal das pessoas colectivas. Vejamos melhor o que
queremos dizer.

O paradigma até agora vigente, advindo da modernidade, assenta as suas bases nas
seguintes ideias-mestras: a liberdade, como condigdo de realizagdo do individuo; a
pessoa humana e os bens juridicos individuais e até pessoais. E na relagio entre o
individuo, a liberdade e os bens juridicos pessoais que se tem alicer¢ado grande
parte da legitimacao juridico-penal. Uma tal construgdo, pelas caracteristicas apon-
tadas ao ambiente, ndo seria eficaz na sua proteccdo, além de que ndo lograria a sua
legitimagdo. Como referem Paulo Cruz e Zenildo Bodnar, com quem estamos de
acordo, “¢ preciso superar a construcao tedrica da modernidade liberal, apesar de se
saber que o periodo que vira convivera com o actual”.”?

Com a sustentabilidade, pretende-se evoluir para uma concepgdo em que o individuo
passa a ser considerado na comunidade, numa comunidade que vai muito para além
das fronteiras do seu territorio, porque passa a ser considerado numa sociedade glo-
bal e transnacional. Entdo, a liberdade deixa de ser a tnica condi¢do de realizagdo do
individuo e passa a ser integrada pela ideia de solidariedade, dito de outro modo, de
sustentabilidade. Na verdade, de nada vale ter liberdade se ela ndo puder ser exercida
por falta de meios. Um desses meios que mais escasso se vem tornando e que mais
exposto estd a accdo humana e aos riscos dessa accdo € o meio ambiente. O seu
cuidado ndo deve ser tarefa de cada Estado, mas antes de todo o planeta. Implica,
pois, uma dimensao de solidariedade global, transnacional, que se exprime pela ideia
de sustentabilidade.

Mas atengdo: a sustentabilidade ndo deve ser um fim em si mesmo. Se assim fosse, 0
mesmo poderia suceder se apenas considerassemos a liberdade como fim em si:
descurariamos outras dimensoes da realidade que sdo igualmente necessarias a vida
humana, como ¢é o caso de seguranga. E sabido que o excesso de liberdade pode

2 Como afirmam PAULO CRUZ/ZENILDO BODNAR, op. cit., p. 15, na senda de GOMES

CANOTILHO, “[a] liberdade passou a ser inconcebivel sem um clevado grau de solidariedade ¢
de igualdade social (...)”.

3 PAULO CRUZ/ZENILDO BODNAR, op. cit., p. 16.
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conduzir ao aumento de inseguranga e que, por vezes, s6 com medidas aparente-
mente restritivas da liberdade, mas que visam a seguranca colectiva, pode exercer-se
plenamente a liberdade. S6 seremos livres se formos seguros. Mas o inverso também
¢ verdade: o excesso de segurancga resvala para um securitarismo que torna a vida
impossivel.

Pois, a sustentabilidade de nada serve se ndo estiver ao servico do Homem. Ela sera
. . . , .« 24
assim, nas palavras de Paulo Cruz e Zenildo Bodnar, um metaprincipio.

Tentemos transpor isto para o ambiente.

Normalmente, ha quem entenda que o bem juridico ambiental ndo pode prescindir de
uma referéncia onto-antropomorfica, havendo mesmo quem entenda que se isso
assim suceder, deixa de fazer sentido a tutela juridico-penal. Pois bem, a considera-
¢do da sustentabilidade pode ajudar a resolver este problema. Na verdade, quando
protegemos penalmente o ambiente sem qualquer referéncia a pessoa humana,
podemos estar a cair numa armadilha, porque estaremos a desviar o direito penal,
que tem uma dimensao €tica, inquestionavelmente ligada ao Homem, para uma area
sem ressonancia ética — cairemos numa indesejada administrativizagdo do direito
penal. Ora, ja ndo sera necessariamente assim se encontramos um minimo ético
comum expresso na ideia de sustentabilidade. Porque a sustentabilidade, como
metaprincipio comum a todos os homens, como via para a realizagdo dos homens em
sociedade, pode fundamentar a incriminagdo penal de certas condutas, mesmo que
aparentemente ndo tenham uma relagdo directa com o Homem. Nao a tém realmente
quando procuramos uma relagdo com o individuo, mas t€ém-na quando procuramos
uma relagdo com a sustentabilidade, porque esta s6 fara sentido quando ao servigo
do Homem.

Por isso, para nds, em causa ndo esta a superagdo do paradigma da pessoalidade,
mas sim da individualidade.®® A pessoa continua a ser fundamento para a tutela
penal; simplesmente, se fosse considerada na sua dimensdo individual, isso implica-
ria uma concep¢do do dano individual, sem margem sequer para a incriminagdo do
perigo, ou, quando muito, a existéncia de um risco remoto. A consideracdo da pessoa
em comunidade, a invocagdo de um dever de solidariedade, que ndo prescinde, como
se v&, da pessoa e, pelo contrario, refor¢a a sua importancia, justifica que o homem,
qual individuo, deixe de ser o pressuposto para a tutela penal — porque o pressuposto
vem a ser o meio ambiente e, consequentemente, o seu dano —, mas passe a ser o
fundamento. S6 que agora, numa dimensdo transindividual, colectiva e transnacio-
nal. Por isso, em suma, do que se trata é da superacdo da individualidade pela ideia
de solidariedade e, como o problema se coloca a uma escala planetéria, porque ¢ de
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relagdes transnacionais que se trata, 0 que vem a estar em causa ¢ um novo para-
digma expresso pela ideia de sustentabilidade. Este novo paradigma, como se Vvé,
ajuda o direito penal a legitimar a sua intervencao na tutela do ambiente.

E, disto isto, fica claro que, pelo apelo a nog¢ao de sustentabilidade, também se torna
mais facil a responsabilizacdo penal das pessoas colectivas. Uma das teses que mais
facilmente vingou na defesa da responsabiliza¢do penal das pessoas colectivas foi a
de Figueiredo Dias.”® Trata-se da analogia entre as obras levadas a cabo pelas
pessoas fisicas e as obras que sdo produzidas pelas pessoas colectivas, quais centros
de imputacdo e verdadeiras obras das pessoas fisicas que as criaram. De facto, de
acordo com o Autor, «na ac¢do como na culpa, tem-se em vista um ser-livre como
centro ético-social de imputac@o juridico-penal e aquele é o homem individualy,
acrescentando que as «organizagdes humano-sociais sdo, tanto como o proprio
homem individual, “obras da liberdade” ou “realiza¢des do ser-livre”; pelo que pare-
ce aceitavel que em certos dominios especiais ¢ bem delimitados — de acordo com o
que podera chamar-se, seguindo Max Miiller, o principio da identidade da liberdade
— ao homem individual possam substituir-se, como centros ético-sociais de imputa-
¢do juridico-penal, as suas obras ou realiza¢des colectivas e, assim, as pessoas colec-
tivas, associagdes, agrupamentos ou corporagdes em que o ser-livre se exprimey.
Ora, como se pode punir as condutas levadas a cabo pelas pessoas fisicas,
analogamente também se podem punir aquelas que sdo fruto das pessoas colectivas
que mais ndo sdo que obras criadas pelas pessoas fisicas. Tratou-se de defender um
«pensamento analdgico, relativamente aos principios do direito penal classicon,”’
demonstrando que seria possivel responsabilizar as pessoas colectivas e assim dar
resposta a exigéncias de politica criminal. A ele se seguiram outras doutrinas como
foi o caso, por exemplo, da teoria ou raciocinio dos lugares inversos, conduzindo ao
mesmcz) resultado — o da responsabilizacdo criminal das pessoas colectivas —, de Faria
Costa.™

A luz da sustentabilidade esta ideia ainda se torna mais clara. Se as pessoas fisicas
sdo, na maioria, aquelas que produzem os maiores atentados ao ambiente, tal como
se sancionam as pessoas fisicas que produzem idénticos atentados, por maioria de

% FIGUEIREDO DIAS, «Para uma dogmatica do direito penal secundario», RLJ, n.° 3720, Ano

1981, p. 73 e ss. Sobre esta e outras teses, veja-se MARIO MONTE, et. al., “Portugal”, in MARTA
MACHADO et. al (Coord.s), Responsabilizagdo por ilicitos praticados no dmbito de pessoas
Juridicas — uma contribui¢do para o debate publico brasileiro, Projecto Pensando o Direito,
Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundagao Getulio Vargas, n.° 18/2009, in
http://portal.mj.gov.br/services/DocumentManagement/FileDownload. EZTSvc.asp ?Documen-
tID={F2935300-0539-418B-A0B1-FF62D971B686} &ServicelnstUID={0831095E-D6E4-
49AB-B405-C0708AAESDBI1}, acedido em 17 de Julho de 2012.
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razdo se deverdo punir aquelas que pdem em causa as pessoas em geral, o planeta,
porque serdo sempre obras de pessoas colectivas que sao criadas pelas pessoas fisi-
cas, susceptiveis de um juizo de censura ética e de produzirem uma acgdo criminosa.

De resto, aceite a protecgdo de um bem juridico com pouca ou nenhuma referéncia
antropologica, mas por apelo a ideia de sustentabilidade, comportando esta uma
dimensao implicativamente humana ¢ pessoal, torna-se mais facil aceitar para a
protec¢do do ambiente a aplicacdo do principio societas delinquere potest que ja
comegou a ser utilizado em outras areas do direito penal secundario. No direito penal
do ambiente, a ideia de sustentabilidade ndo se apresenta como resolutoria do pro-
blema — até por que ndo tem de o fazer —, mas como um elemento que reforga essa
solugdo.

A sustentabilidade, no entanto, ndo resolve todos os problemas. Por exemplo, ndo
pode criminalizar-se toda e qualquer conduta em nome dessa ideia. Mutatis mutan-
dis, seria como criminalizar toda e qualquer conduta que pusesse em causa a liber-
dade no paradigma da modernidade.

Quer isto dizer que a sustentabilidade ndo devera ser um fim em si mesmo, mas
antes um metaprincipio, ou seja um principio operativo, instrumental, que legitime
certas proibi¢gdes ou imposigdes.

E que sustentabilidade, para nds, significa solidariedade, bem comum, mas bem
comum ao servico Homem, e ndo de uma realidade abstracta, muito menos de uma
quimera.



