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Resumo: Embevecido o legislador pelas preocupacfes que dominaram o
mundo em prol dadefesado meio ambiente, foi editada, no Brasil, em 1998, a
Lei 9.605, conhecida como “Lei de Crimes Ambientais’, que criminalizou
condutas em nome da protegdo do meio ambiente natural, cultural eartificial-
urbano. Todavia, em que pese a boa inten¢do do legislador, a lei apresenta
vicios de forma e contelido que ferem o principio da proporcionalidade em
suas dimensdes de adequagdo, necessidade e equilibrio entre a ofensividade
provocadapelacondutae arespostapenal previstaparao agressor do ambiente.
A equiparaggo de condutas que apresentam diferentes niveis dereprovabilidade
eatipificacdo de agdes, que encontram espaco mais adequado de protecdo em
outros ramos do Direito, representam criticas que devem conduzir a uma
modificac8o legislativa que reflita sobre um processo legislativo mais
amadurecido e equilibrado e que consagre, a um so tempo, as necessidades
modernas de tutela do Direito Penal e os principios classicos a €l e inerentes,
em especial, o da proporcionalidade. O texto tem por objetivo apresentar,
sem pretensdo de esgoté-los, os vicios que maculam o diploma legislativo
ap6s uma incursdo pelo principio da proporcionalidade sob a 6tica de J. J.
Gomes Canotilho. A pesquisa, propositivaque é dereformalegidativa, valeu-
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se do método comparativo em que cotejados foram os dispositivos da propria
lei, isso sem prejuizo da abordagem tedrico-jurisprudencial acercado tema.

Palavras-chave: Tutela penal. Meio ambiente. Lei 9.605/1998. Vicios.
Proporcionalidade.

Abstract: Enthralled thelegislator by the concerns that dominated the world
in defense of the environment, was published in Brazil ,in 1998, Law 9.605/
98, known as* Environmental Crimes Law,” which criminalized conduct due
to protecting the natural environment, cultural and artificial-urban. However,
despite the good intention to legislate, the law presents vices of form and
content which violated the principle of proportionality in its dimensions of
suitability, necessity and bal ance between offensiveness caused by the criminal
conduct and the predicted response to the offender’s environment. The
assimilation of conduct that have different levels of disapproval and the
characterization of actions that are most suitable protection space in other
areas of law represent criticisms that should lead to alegislative amendment
that reflects amore mature and balanced | egislative process and to devote the
onetime, the modern needs of protection of the Criminal Law and the classical
principles inherent to it, especially that of proportionality. The text aims to
present, without pretense of exhausting them, the vices that stain the piece of
legislation after araid on the principle of proportionality from the perspective
of J. J. Gomes Canotilho. Theresearch, whichis purposeful legislativereform,
took advantage of the comparative method in which the deviceswere collated
from the law itself, that notwithstanding the theoretical and jurisprudential
approach on the subject.

Keywords: Criminal responsibility. Environment. Law 9.605/98. Vices.
Proportionality.

Introducéo

A Constituicdo brasileirade 1988, em seu art. 225, § 3°, instituiu, no
ordenamento por ela inaugurado, a ampla tutela do meio ambiente nas
esferasadministrativae penal. Todavia, quanto aresponsabilidade penal,
essa, entregue, como sOi ocorrer, ao legislador ordinério, somente foi
efetivadacom o advento da L ei 9.605/1998, apelidadade“Lei de Crimes
Ambientais’, de vez que, além da previsdo de sangdes administrativas
por condutas lesivas ao meio ambiente, ela trouxe em seu bojo 41 tipos
penaisincriminadores, prevendo sangdes criminai saos chamadosinimigos
do ambiente, sgjaele natural, em que protegidasfaunaeflora, cultural ou
mesmo artificial, sendo esse conhecido como meio ambiente urbano.
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Ocorre, no entanto, que aleituraatentadareferidalei, principalmente
sob a ética de principios caros a dogmética penal classica, em especial o
da proporcionalidade, nos leva a crer que o legislador, apesar de bem-
intencionado paraamelhor tutelaambiental, falhou em alguns aspectos,
ao prever condutas que, em boaparte, poderiam ser tuteladas pelo Direito
Administrativo, e outras que, embora pudessem al cancar no Direito Penal
campo proprio de tutela, ndo foram adequadamente tipificadas ou
mereceram uma resposta penal desproporcional, ndo condizente com as
opcoes outras do proprio legislador.

Aslinhas que seguem tém, pois, como objetivo, expor as mazelasda
lei no tocante a alguns dos aspectos criminais nela previstos, sem, no
entanto, assumir a pretensdo de esgotélos. O caminho perfilhado ndo
prescinde de uma abordagem sobre o contexto da lei, do principio da
proporcionalidade e de principios penais a€ele rel acionados, bem como de
critica pontual acerca das opcOes legislativas violadoras do referido
principio.

A andlise do temalevou em consideracdo o contexto histérico daL ei
9.605/1998 ante os reclamos mundiais por umatransformac&o do Direito
Penal que pudesse al¢ca-lo a condi¢cdo de guardido de bens juridicos
coletivos, assim como j& o &, e desde suas origens, dos bens juridicos
individuais mais caros a sociedade.

A partir do estudo da proporcionalidade na concepgéo de Canotilho,
gue a considera, tal como a teoria do Estado ja a considerava no sec.
XVII1I, como suprapositiva (2003, p. 266), o texto apontard, a partir do
método comparativo e da exposi¢ao tedrica, incongruéncias no texto da
chamada “Lei de Crimes Ambientais’, que violam o principio da
proporcionalidade, assim como outros, classicos do Direito Penal e que
dele decorrem, capazes de caracterizar o texto legidativo, sem preocupacao
com qual quer compreensao eufemisticado leitor, como “descuidado”.

1 Contexto historico da Lei 9.605/1998 e notas acer ca de seus
aspectos penais

A Lei 9.605/1998, que dispbe sobre as sancdes penais e
administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas a0 meio
ambiente, datada de 12 de fevereiro de 1998,surgiu em um contexto
socioambiental de conscientizagdo sobre a necessidade de preservagéo
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crescente mundo afora. Leis, tratados e convengoes foram elaborados
com o intuito de garantir a sobrevivéncia do meio ambiente como era
antes e com o viés de que o ecossistema degradado fosse recuperado.

O marco inicia da conscientizagdo mundial acerca da necessidade
de se preservar 0 meio ambiente se deu com o advento da Conferéncia
das NagBes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, realizada em
Estocolmo, entreosdias 5 e 16 de julho de 1972.

Apbs aConvencédo de 1972, o mundo abriu os olhos paraarealidade
ambiental entdo apresentada, realidade essa dramédtica e com previsoes
assombrosas para o futuro da humanidade.

No Brasil, com base na temética penal ambiental até o advento da
Lei 9.605/1998, a previsdo de tipos penais que consagravam uma tutela
mais unificada do ambiente em seu aspecto natural de fauna e flora se
encontravanal e 4.771/1965. Ta diploma, quetratavado Codigo Florestal,
previa, em seu art. 26, composto de 15 alineas, contravencdes penais
relacionadas a degradagdo ambiental, com penas que variavam de trés
meses aum ano de prisdo simples ou multade um acem sal &rios-minimos,
ou as duas penalidades cumulativamente.

Mediante o crescimento do tema ambiental nas mesas de debate
mundo afora, 0 apelo midiético dos ecocéntricos e osinteresses politico e
econdmico fizeram com que a inser¢do do meio ambiente como bem
juridicamentetutelado pel o Direito Penal fosse efetivamente criminalizado,
0 gue se materializou na Lei 9.605/1998, que dispbs sobre as sangdes
penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao
meio ambiente. O diploma trouxe, em seu bojo, 41 tipos penais
incriminadores e sei's previsdes rel acionadas a matéria administrativa.

Criadaparaefetivar o meio ambiente como bem juridico penamente
tutelavel eregulamentar o comando constitucional previsto no art. 225, §
32! alel surge em um contexto de mudancas, no que diz respeito a

1 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preservé-lo para as presentes e futuras geragoes. [...].
§ 3°. As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a san¢fes penais e administrativas, independentemente da
obrigacdo de reparar os danos causados.
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consci entizagdo mundial por alteragdes nalegislacdo e no comportamento
relacionados a preservacdo do meio ambiente.?

Todavia, destaca-se que aideiado constituinte ndo erasimplesmente
criminalizar por criminalizar, de forma impensada, mas simplesmente
resguardar o meio ambiente de todas as formas previstas no Direito,
assegurando gue o ordenamento viesse a contribuir de todas as formas
para a sua conservagao.

Como bem juridico tutelado, alei criminalizou condutas violadoras
ndo apenas dafaunae flora, mastambém de aspectos culturais e urbanos,
sendo o ambiente protegido esquemati zado por Milaré da seguinte forma:

Meio ambiente natural (constituido pelo solo, a agua, o ar
atmosférico, a flora, a fauna, enfim, a biosfera); meio ambiente
cultural (integrado pelo patriménio artistico, historico, turistico,
paisagistico, arqueol 6gico, espeleol 6gico, etc.); e meio ambiente
artificial (formado pel o espago urbano construido, consubstanciado
no conjunto de edificagdes e nos equipamentos plblicos: ruas,
pragas, areas verdes, ou sgja, todos oslogradouros, assentamentos
ereflexos urbanisticos, caracterizados como tal). (2005, p. 137).

Sobre a estruturalegal criada pelo legislador ordinario, o Capitulo |
da Lei 9.605/1998 informa as disposi¢des gerais e consagra, em nivel
infraconstitucional, aresponsabilidade penal dapessoajuridica.

O Capitulo 11 refere-se aaplicacdo dapena, ou sgja, tratadas espécies
de pena aplicaveis aos fatos tipificados na lei, além de alguns aspectos
inerentes asuaaplicacdo. O Capitulo |11 cuidadaapreensdo dos produtos
e dos instrumentos da infragdo, e o Capitulo |V discorre acerca da acéo
e do processo penal a ser aplicado quando do cometimento de algum
ilicito previstonalei.

2 Se verdade é que hoje, como nunca antes, vive-se a pujanca do ego exacerbado e do
individualismo desenfreado que faz do ser humano quase uma mercadoria (BAUMAN,
2008, p. 70-71), o fato é que o homem parece ter se dado conta, de outro lado, da finitude
dos recursos naturais e das grandes transformagdes climéticas proporcionadas pelas agressdes
sisteméticas a0 meio ambiente, 0 que gera a ocorréncia de secas prolongadas, de chuvas
cada vez mais éacidas e, como efeito rebote, uma maior mobilizacdo da sociedade para a
minimizagdo de catéstrofes naturais.
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Como arremate aos aspectos penais, o Capitulo V trata dos “Dos
Crimes Contra o Meio Ambiente”, ja que 0 seguinte, composto de seis
artigos, trata das infragdes administrativas.

O referido Capitulo V, exatamente por trazer o rol de condutas
criminalizadas, é aquele que, como referencial tedrico, seracotejado com
o principio daproporcionalidade, doravante estudado, paraque, ao final,
possa ser objeto de consideracfes criticas acerca de sua redacao.

20 principiodaproporcionalidade

O principio daproporcionalidade serd aqui tratado em seus aspectos
amplo eestrito, sendo destacada, quanto ao primeiro, aproibicéo do excesso
e da protecéo deficiente. Quanto ao segundo, considerado espécie do
primeiro, aénfaseficaranaadequagdo dos meios utilizados pel o legislador
aos fins almejados quando da confecgdo de leis penais.

Nos moldes em que foi decomposto por Canotilho (2003, p. 269-
271), o principio daproporcionalidade pressupde aandlise da propriedade
da medida para a prossecucéo do fim a que se propde [ Geeignetheit], do
menor “custo” dela para o cidadao [Erforderlichkeit] e aferida a
necessidade e a adequacdo da medida, se o resultado € proporcional a
carga coativa dessa [ Verhd tnisméssigkeit].

Com escdlio em Canotilho, leciona Sarlet (online) que

o principio (ou postulado, se assim preferirmos) da
proporcionalidade (na sua funcéo precipua como proibicdo de
excesso) desdobra-se em trés elementos (no que parece existir
elevado grau de consenso, ainda que subsistam controvérsias no
tocante a aspectos pontuais), hotadamente, @) as exigéncias (ou
subprincipios constitutivos, como propde Gomes Canotilho) da
adequacdo ou conformidade, no sentido de um controle da
viabilidade (isto &, daidoneidade técnica) dealcancar ofim amejado
por aquele(s) determinado(s) meio(s), b) da necessidade ou, em
outras palavras, a exigéncia da opgdo pelo meio restritivo menos
gravoso para o direito objeto da restricdo, para alguns designada
como critério daexigibilidade, tal como prefere Gomes Canatilho),
ec) aproporcionalidade em sentido estrito (que exige amanutencdo
de um equilibrio (proporgédo e, portanto, de uma andlise
comparativa) entre os meios utilizados e os fins colimados, no

46 Revista Direito Ambiental e sociedade, v. 4, n.1,2014 (p. 41-63)



sentido do que para muitos tem sido também chamado de
razoabilidade (ou justa medida, de acordo novamente com a
terminol ogiasugerida por Gomes Canotilho) damedidarestritiva),
ja que mesmo uma medida adequada e necessaria podera ser
desproporcional. (2005, p. 136).

Sobre a adequagéo e a conformidade, traduzem eles a necessidade
de que amedidaadotadapel o Estado, aqual intervirano direito fundamental
deterceiro, mostre-se habil aosfinsamejados, pretendidos pel o titular do
jus puniendi, sempre selevando em contaquetaisfinsdevem ser validos.
Assim, compete ao legislador e aquele que aplica alei penal fazer uma
andlise critica dos fins almejados e dos meios a serem empregados para
alcancar o desgjado.

No tocante a legitimidade dos fins, ndo se exige que esteja previsto
expressamente no ordenamento; basta, para sua legitimidade, que ndo
seja por ele proibido, explicita ou implicitamente. (PACHECO, 2007,
p. 153). Quanto aos meios adotados para se chegar a determinado fim,
deve o legidlador verificar se amedida adotada tem (ou néo) capacidade
para contribuir e alcancar o fim imediatamente sonhado.

O legislador e 0 aplicador dalei correm, no entanto, grande risco em
ndo observar a referida adequacéo, ja que a aplicagdo de medidas
desproporcionais, para que determinado fim seja al cangado, pode surtir
um efeito completamente oposto aquel e desejado.

Para ilustrar o que foi dito, jornais e revistas, sensacionalistas que
sd0 é verdade, ndo se cansam de noticiar que tal ou qual cidaddo saiu da
cadeiaevoltou adelinquir. Teriasido a pena pedagdgicaem casos assim?
A desproporcionalidade, sob 0 aspecto daadequacdo, ndo teriacontribuido
parao nhovo delito?

Quanto a necessidade e com os olhos voltados a preservacdo dos
direitosfundamentai saserem violados pelamedida(meio), deveolegidador,
ou o aplicador da lei, através do principio da necessidade, sopesar se
aquelamedida, sejaelapenal ou ndo, é necesséariaao fim pretendido. No
quediz respeito ao Direito Penal, contudo, aqui encontraespago o chamado
principio daintervencdo minima, umavez que acriminalizacdo de um fato
somente se justifica quando constitui meio necessério a protecao de um
determinado bem juridico de envergadura.
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AfirmaLuisi (2002, p. 39), nesse sentido, que, diante da andlise da
necessi dade, imp&e-se um principio que oriente e limite o poder de criar
delitos: o principio danecessidade, ou daintervencao minima, que preconiza
que alegitimidade da criminalizacéo de um fato somente estara justificada
seelafor real mente necessériaa protecéo de um determinado bem juridico,
umavez que, se outras formas de sancéo se revelarem suficientes paraa
tutela desse bem, a criminalizagéo serdincorreta.

Outrossim, 0 espaco aqui € préprio parao principio dalesividade, eis
que o Direito Penal, por seu carater menos indulgente quanto a
responsabilidade, ndo pode permitir que sejam tipificadas condutas que
nao representem uma efetiva lesdo ao bem juridico. Nesse sentido, por
entender que alesividade deve ser observada ndo apenas pel o legidlador,
mas também pelo juiz diante daandlise do caso concreto, adverte Palazzo
que, enquanto dotado de natureza constitucional, o principio

deveimpedir o legislador de configurar tipos penais que jahajam
sido construidos, in abstracto, como fatores indiferentes e
preexistentes a norma. Do ponto de vista, pois, do valor e dos
interesses sociais, j4 foram consagrados como inofensivos. Em
nivel jurisdicional-aplicativo, aintegral atuacéo do principio da
lesividade deve comportar, para o juiz, o dever de excluir a
subsisténciado crime quando o fato, no mais, em tudo se apresenta
na conformidade do tipo, mas, ainda assim, concretamente é
inofensivo ao bem juridico especifico tutelado pelanorma. (1989,
p. 80).

Assim, cabeao legidador, quando daelaboracdo detexto legal, sopesar
se a conduta em questdo deve, ou ndo, ser encaixada no rol dos fatos
abarcados pelo Direito Penal. Esse deve, afinal, tratar apenas de fatos
concretos, de lesdes especificas e graves, e ndo de merasilacles, eis que
se falade um ramo do Direito de extrema complexidade, idéneo, agerar
graves e sérias consequéncias ao apenado. Afinal,

0 modelo de crime como ofensaabensjuridicos ndo serestringe a
uma compreensao politico-ideol dgica, o que, se assim fosse, nao
Ihe permitiriaaspirar a posic¢éo de elemento eficaz de garantia, na
conformacgdo e delimitacdo do direito penal contemporaneo.
Consiste, naverdade, em umaexigénciamaterial doilicito que se
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refrata principal mente em &mbito constitucional, e que, apartir de
umatal refracdo, projeta-se como indice critico de legitimidade
tanto no plano dejure condendo, orientando e limitando a produgéo
legislativa em matéria penal, quanto no plano de jure condito,
reivindicando uma interpretacdo da norma, de acordo com as
exigénciasdeofensividade. (D’ AVILA, 2009, p. 52).

Noutro aspecto, a proporcionalidade revela a necessidade de
ponderacdo entre os beneficios al cangados com o ato e os danos por ele
causados, ou seja, devem o Legislativo, o Judiciario ou mesmo o
administrador, antes de tomar determinada medida, sopesar se havera
equilibrio entre os efeitos damedida e o seu fim.

Tratado por Gonzd es-Cuéllar Serrano (2000), nos moldes de Canotilho,
como um subprincipio do principio da proporcionalidade, nasce, dessa
ponderacdo, achamada proporcionalidade em sentido estrito, que consiste
no

terceiro subprincipio do principio constitucional da proibicao de
excesso ou proporcionalidade em sentido amplo e se aplica, uma
vez aceita aidoneidade e necessidade de umamedida, com o fim
de determinar, mediante a utilizagéo das técnicas do contrapeso de
bens ou valores e da ponderacéo de interesses segundo as
circunstancias do caso concreto, se o sacrificio dos interesses
individuai s que comportaaingerénciaguardaumarel acdo razoavel
ou proporcional com a importancia do interesse estatal que se
trata de salvaguardar. Se o sacrificio resulta excessivo, a medida
devera considerar-se inadmissivel, embora satisfaca o resto de
pressupostos e requisitos derivados do principio da
proporcionalidade. (2000, p. 757).

Acerca do assunto, € imperiosa a consideracdo de que o Tribunal
Constitucional Federal aleméo, referénciamundial sobre o tema, no exame
da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, ao avaliar se fatos e
consequéncias sdo coerentes entre si, inclui, nos dizeres de Burchard
(2013, p. 40), uma variedade de aspectos distintos que v&o desde o
julgamento abstrato e independente quando verifica se fatos e
consequéncias previstas nalel sdo proporcionais, até o estabel ecimento
de uma proporcionalidade concreta em cada caso. Segundo o autor,
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0 anterior € uma interessante “delegacdo de competéncia de
concrecdon”. Desta forma, pode-se estabelecer que a falta de
equidade nos casosindividuais ndo conduz ainconstitucionalidade
deumalei abstrata-geral, se ajurisprudéncia encontra a maneira
deresolver o caso particular de forma justa— inclusive mediante
instituicdes processuais (configuragdo por razdes de
oportunidade), ou a previsdo de uma aplicacdo praeter legem de
preceitos penais atenuantes (V. gr., no caso de assassinato, para o
qual estaprevistacade aperpétuachrigatoria). (BURCHARD, 2013,
p. 40).

Nesse contexto de proporcionalidade estritae no campo prético, ndo
h&como subtrair aandlise dainsignificancia, alcada, por muitos, acondicao
de principio e ndo apenas de regraauxiliar deinterpretacdo, por ser aquele
gue permite anular a tipicidade de fatos que, por sua inexpressividade
guantitativae diminutasignificancia, sdo ausentes dereprovabilidade.

Acerca da insignificancia, a doutrina a considera como prépria, no
aspecto acima abordado, de afastamento da propria tipicidade do fato, e
improépria, sendo, nesse aspecto, também denominada de “irrelevancia
penal do fato” e que encontra sua origem em uma das finalidades da
pena: a prevencdo especial, fundamentando-se na ideia de que a pena
somente deve ser aplicada se necessaria. Nesse caso, o fato é penamente
relevante, mas a aplicacdo da penando &; janainsignificanciaprépria, o
fato € penamente irrelevante, eis que ndo houve afetacdo relevante do
bem juridico protegido.

Sobre o tema, | eciona Gomes:

Sublinhe—sequeainfracao bagatelar pode ser prépriaouimpropria
€ propria quando ja nasce bagatelar (furto de umafolhade papel,
de uma cebola, de duas melancias, etc.); éimpropria quando néo
nasce bagatelar, mas dadas as circunstancias do caso a pena (leia
— se: aincidéncia do Direito Penal) torna-se totalmente
desnecesséria: quem, sobretudo, quando primério, rouba uma
caneta esferogréfica de dez reais sem violéncia e é preso, depois
vem a ser submetido a inquérito, a processo, ficando privado da
liberdade por alguns dias ou meses, ndo merece mais nenhuma
pena. Osjuizesprecisam comegar agplicar o principio dairrdlevancia
penal do fato nos casos de bagatela (ou de insignificancia)
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improépria, como causadedispensade penal...]. Infragéo bagatel ar
imprépria é aque nasce relevante para o Direito Penal (porque ha
desvalor do resultado), mas depois se verificaque aincidénciade
qualquer pena no caso concreto apresenta-se totalmente
desnecessaria (principio da desnecessidade da pena conjugado
com o principio dairrelevanciapena dofato). [...] Ao fato deum
furto a um pote de manteiga deve ser aplicado o principio da
insignificancia (porque o fato nasce irrelevante). Tratando-se de
roubo, que envolve bens juridicos sumamente importantes
(integridadefisica, liberdadeindividual, etc.), podeter incidéncia
o principio dairrelevancia penal do fato (se presentes todos os
seusrequisitos). (GOMES, 2007, p. 303).

Sobre a insignificancia, ndo se pode também subtrair a palavra de
Toledo:

Wezel consideraque o principio daadequacéo social bastariapara
excluir certaslesdesinsignificantes. E indiscutivel que assim sgja.
Por isso, Claus Roxin propds a introducdo, no sistema penal, de
outro principio geral paraadeterminagdo doinjusto, o qual atuaria
igualmente como regra auxiliar de interpretacdo. Trata-se do
denominado principio dainsignificancia, que permite, namaioria
dos tipos, excluir os danos de pouca importancia. Ndo vemos
incompatibilidade na aceitagdo de ambos os principios que,
evidentemente, se completam e se ajustam a concepgao material
do tipo que estamos defendendo. Segundo o principio da
insignificancia, que se revela por inteiro pela sua prépria
denominacéo, o direito penal, por sua natureza fragmentaria, so
vai até onde sejanecessario paraa protecdo do bem juridico. N&o
deveocupar-sedebagatelas|...]. Note-se que agradacdo qualitativa
e quantitativa do injusto, referidainicialmente[...] permite que o
fato penalmente insignificante seja excluido da tipicidade penal,
mas possa receber tratamento adequado — se necessario — como
ilicito civil, administrativo, etc. (1999, p. 133-134).

Zaffaroni e Pierangeli discorrem sobre o tema, porém com enfoque
nachamada " ti pi cidade congl obante”:
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Ha relativamente pouco tempo, observou-se que as afetagdes de
bens juridicos exigidas pela tipicidade pena requeriam sempre
alguma entidade, isto €, alguma gravidade, posto que nem toda
afetagdo minimado bem juridico eracapaz de configurar aafetacéo
requerida pelatipicidade penal. [...] A insignificancia da afetacdo
exclui a tipicidade, mas s0 pode ser estabelecida através da
consideracdo conglobada da norma: toda a ordem normativa
persegue umafinalidade, tem um sentido, que éagarantiajuridica
parapossibilitar umacoexisténciaqueeviteaguerracivil (aguerra
de todos contra todos). A insignificancia s6 pode surgir aluz da
finalidade geral que da sentido a ordem normativa, e, portanto, a
norma em particular, e que nos indica que essas hipoéteses estao
excluidas de seu ambito de proibicéo, o que ndo pode ser
estabelecido a simples luz de sua consideragéo isolada. (2013,
p. 415).

Assim sendo, o fato que deixa de ser considerado criminoso exclui,
dentro dos elementos que comp8em o conceito analitico do crime, a
tipicidade, pois referida conduta seria formalmente tipica, mas
material mente atipica. No enfoque material, acondutando merece guarida
por parte do Direito Penal, cabendo aos outros ramos do Direito, como,
por exemplo, ao Direito Civil, o dever de reparar o injusto causado por
aquele que transgrediu anorma, mesmo que formal mente. Trata-se, pois,
no caso concreto, de puro exercicio de ponderagdo, que deve ser exercido
pelo aplicador dalei com o fito de analisar, naequacdo ponderativaentre
meios e fins, se a carga coativa da medida empregada encontra-se na
chamada“justamedida’, o que serg, doravante, adotado como paradigma
paraaandlise de algunstipos penais da L el 9.605/1998.

3Andlisedal el 9.605/1998 anteo principioda proporcionalidade

Lancadas as premissas para que a Lei 9.605/1998, em seu aspecto
criminalizador, venha a ser analisada sob a 6tica do principio da
proporcionalidade, passa-se, nas linhas seguintes e sem pretensdo de
esgotar ou esvaziar outras e numerosas criticas, aandlise de algunstipos
penais que, sob a 6tica do estudo empreendido, ferem esse principio.

Inicialmente, como ahures destacado, langa-se méo do aspecto
necessidade de tutela penal para se dizer que algumas das condutas
criminalizadas pela lei citada encontrariam espago mais adequado no
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contexto do Direito Administrativo sancionador. Nesse sentido, chama-se
especial atencdo para os delitos previstos nos arts. 49 e 51 da“Le de
CrimesAmbientais’ que criminalizam o primeiro, adestrui¢do, o dano, a
lesdo ou o0 maltrato, doloso ou culposo, de plantas de ornamentacéo de
logradouros publicos ou em propriedade privada aheia, e o segundo, a
comercializag8o ou utilizagdo de motosserra sem licenca ou registro da
autoridade competente.

Em casos como os acima citados, emborase compreendaainiciativa
do legislador de criminalizar as condutas, tal vez como fruto dosreclamos
sociais de uma sociedade que voltou suas preocupactes a finitude dos
recursos ambientai s e que anseia por umamaior credibilidade punitiva, o
queseVé, todavia, €, no contexto daintervencéo minimado Direito Penal,
a ma-utilizacéo dele em é&reas afetas por exceléncia ao Direito
Administrativo, que transforma o Direito Penal em mais um dos
instrumentos que ladeiam o controle social e o aproximam do Direito Civil
e do Administrativo, de forma a surrupiar-lhe a funcéo de reacdo a uma
violagdo severa de bens juridicos que ameacam a prépria liberdade do
infrator. Como destaca Hassemer, ainflacdo legidativadaqual seencontra
acometido o Direito Penal,

encontra-se em relacdo a ja citada tendéncia de que o legislador
pena entende esse instrumento menos como ultima ratio, mas,
sim, como sola ou primaratio e que ele o aplicacontraosprincipios
da subsidiariedade, prontamente, em todo lugar, onde um ganho
politico possa ser visualizado com esse emprego. Essa inovagéo
novamente se encontra em correlacdo com a nova funcéo de
satisfazer o interesse das implicacdes das consequiéncias também
por intermédio do direito penal. A caracteristicaclassicadareagéo
penal de ser essahomogénea, distanciadae proporcional é colocada
de lado. Ao invés de resposta ao injusto e a seu equilibrio, por
meio de uma reacdo justa, depende agora somente da prevencdo
defuturas infragGes legais ou até mesmo do dominio de grandes
distarbios futuros. Falando enfaticamente, cuida-se também no
direito penal, a partir de agora, ndo mais de uma resposta
adeguada ao passado, mas do dominio do futuro. As estruturas
de pensamento e de atuacdo do direito penal se desenvolvem de
um model o mai s normativo paraum model 0 mais empirico. (2007,
p. 200).

Revista Direito Ambiental e sociedade, v. 4, n. 1,2014 (p. 41-64) 53



Destaca-se que, em relagdo aos delitos pontuados, a prética se
incumbe de demonstrar que o Direito Penal ndo funciona, num contexto
de prevengéo geral, como instrumento de refreamento de condutas
agressivas a0 bem juridico. Nesses casos, poucas S0 as pessoas que
acreditam, pelo espaco secularmente ocupado pelo Direito Pena de
guardido de condutas mai s atentatorias a bensjuridicos maisimportantes
asociedade, quetais condutasforam alcadas acondi¢do de crime. Assim,
0 caso é dagueles aplicados a ja conhecida histéria que envolve o poeta
Manuel Maria Barbosa Du Bocage (1765-1805) de que a emenda ficou
pior que 0 soneto, ou seja, a criminalizagdo pode vir a contribuir, ante a
inexisténciade persecucdo penal, parao proprio enfraguecimento do Direito
Penal. Afinal, a ele tem sido entregue uma missdo que tem se mostrado
ingplicavel.

Pontua-se que a referéncia a apenas dois dos tipos penais previstos
nos arts. 49 e 51 da“Lei de Crimes Ambientais’ foi, de certaforma, até
econdmica, ja que outros autores ampliam suas criticas a outros tantos
tiposnelaprevistos. A titulo de exemplo, hamuito jaadvertia Prado sobre
al e 9.605/1998:

Paralogo, ficaassentado seu caréater altamente criminalizador, visto
gue erige a categoria de delito uma grande quantidade de
comportamentos que, arigor, ndo deviam passar de merasinfragfes
administrativas ou, quando muito, de contravencdes penais, em
total dissonancia com os principios da intervencdo minima e da
insignificancia(v.g. arts. 32, 33, 111, 34, 42, 44, 29, 52, 55, 60, €tc.).
(2001, p. 32).

Quanto ao preceito secundério-incriminador dostipos penaisprevistos
naLei 9.605/1998, observa-se outra caracteristicadignade nota: o grande
nuimero de infragBes penais com penas infimas, 0 que seria, pelo menos
num primeiro momento, paradoxal, porquanto desproporcional, aideiaque
alimenta, paramuitos, umamaior criminalizacdo de condutaspelalei de
CrimesAmbientais: amagnitude do bem juridico penalmente tutel ado.

Assim é que uma caracteristica da grande maioria dos mais de
quarenta tipos penais existentes na Lei 9.605/1998 é a de possuir pena
corporal maximanao superior aquatro anos. Grande partedeles, inclusive,
por Ndo possuir penacorpora superior adoisanos, € suscetivel debeneficios
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previstosnaL e 9.099/1995, mais especificamente, composi ¢do dos danos,
transacdo penal e suspensdo condicional do processo, isso para ndo se
falar, em caso de condenac&o, da possibilidade de que as penas privativas
deliberdade sejam substituidas por penasrestritivas de direitos, nostermos
do art. 44 do Cédigo Penal brasileiro.

Nesse sentido, as penas previstas na lei variam nos seguintes
patamares. trés meses a um ano de detencdo; seis meses a um ano de
detenc&o; um a dois anos de detencdo; um atrés anos de detencdo; um a
guatro anos de detencdo; um a cinco anos de detencéo; dois a quatro
anos de reclusdo (50-A); trés a seis anos de reclusdo (69-A).

Vale, aqui, a adverténcia de que as medidas despenalizadoras
representam, no mais das vezes, a melhor medida para a tutela do bem
juridico ambiental tutelado, o que se defende como medida apta a ser
buscada, sempre que possivel, em casos de crimes ambientais, mormente
em face da chamadaterceiraviado Direito Penal, qual sgja, areparacéo
dos danos no &mbito das penas privativas de liberdade (primeiravia) e
medidas de seguranca (segunda via).® Contudo, o0 que se ressalta € o
paradoxo diante da grande sanha pela criminalizac&o de condutas e o
grande nimero de infragGes penais de infimo potencial ofensivo previstos
nalLe 9.605/1998. Ressalta-se, pois, a contradicao.

Sobre 0 elevado nimero de artigos sujeitos as normas da Lei 9.099/
1995, manifesta Calhau, referindo-se alei ambiental de 1998:

3 “Ha muito j& se alerta para o fato de que as penas privativas de liberdade ndo atendem
devidamente aos ideais de prevencdo geral e especial. Nesse sentido, 0 que se observa é que
a prisdo, muitas vezes, funciona como verdadeira ‘faculdade do crime’, transformando
pequenos delinquentes nos ditos ‘ criminosos profissionais'. Dessa forma, provida de razdes
de politica criminal, ganha forga a busca por respostas penais mais adegquadas e proporcionais,
que, a par de representarem uma menor violéncia do sistema, sdo mais adequadas a
recomposi¢ao do bem da vida atingido pela conduta juridico-penalmente relevante. Desse
modo, é de se reiterar a enorme importancia das medidas despenalizadoras nos dias de
hoje, haja vista materializarem principios constitucionais penais de ordem minimalista
Contudo, se o direito penal deve se ocupar primordialmente com lesBes mais graves a bens
juridicos e consubstanciar-se como ultima ratio em relacdo aos demais ramos do direito,
igualmente o processo penal deve procurar formas alternativas de lidar com infragbes
mais brandas, evitando, quando desnecesséria e desproporcional, a pena de prisdo [...]. De
um modo geral, mostra-se muito mais desejavel que seja buscada a reparagdo do dano,
ainda que se deixe de lado a penalizag@o de seu pretenso causador. E é por isso que as
medidas despenalizadoras representam importante ferramenta no que se refere aos crimes
ambientais, mormente por resgatarem o interesse da vitima, t&o frequentemente relegado
no direito penal tradicional.” (RIBEIRO; CASTRO, 2014, p. 93).
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Um nimero elevado de crimes ambientai stramita pel os Juizados e
Turmas Recursais Criminais. Em sendo enquadrados nas Leis
Federais9.099/95 e 10.259/01, sdo considerados crimes de pequeno
potencial ofensivo, e acabam gerando Termos Circunstanciados
de Ocorréncia (TCOs), e em geral, ndo seiniciam com inquéritos
policiais. Situagdo que poderaser enfrentadacom certafrequéncia
nasinfracGes ambientais serd ade fatos complexos, cujaapuracao
demandara investigagdes minuciosas e que irdo requerer maior
tempo. Deveraser aplicado, entdo, o artigo 77, paragrafo 2°, daL el
dos Juizados Especiais Criminais]...]. No juizo comum, adotar-se-
80 os procedimentos do Cédigo de Processo Penal. Isso acaba
gerando maior tramite no procedimento de apuracéo, poisapericia
éfundamental paraaavaliagéo damedidaa ser tomadaquando da
ocorrénciado crimeambiental. Nao havendo acordo, o feito tramita
primeiro pelo juizado especial criminal, é dadabaixano sistemade
controle do Poder Judiciario e 0 mesmo passaatramitar najustica
criminal ordindria. O procedimento, em muitos casos, demanda
periciae deveriaser remetido diretamente paraa Justica Comum,
paraque amesma fosse produzida e posteriormente apresentadaa
Justica, pois, é prejudicial ao acusado ser intimado paraaaudiéncia
preliminar sem a confirmacdo (quando necessaria) de que houve
crime ambiental. No mesmo sentido, como o Promotor de Justica
pode aplicar as peculiaridades dos artigos 27 e 28 da Lei 9.605/
1998 sem arealizacdo préviada periciaapontando o valor do dano
ou amedidaambiental aser adotada? Com relagdo diretaou ndo a
esse fendbmeno, 0 que se vé é uma enxurrada de arquivamentos
neste momento processual, com os famosos pareceres e sentencas
chapinhas, perfeitamente formais no plano juridico, mas
desconectados com arealidade ambiental . Diversos promotorese
juizesaegaminsignificancia, politicacriminal, perddojudicid etc.,
tudo nointuito de selivrar do processo (digo: problemaambiental),
que, paramuitos, ndo seria o caso de setransformarem em processo,
pois, entendem, que deveria ser resolvido na searaadministrativa.
Alguns advogados atuam nos juizados especiais criminais, em
sentido contrério ao dos seus principios. Dificultam sempre que
podem o andamento processual do juizado especial criminal, ndo
fazem acordos nunca e incentivam quase sempre seus clientes a
ndo aceitarem a transacéo penal e suspensdo condicional do
processo, mesmo quando sabem claramente que 0 mesmo €
culpado, com o intuito de cobrar mais caro, tentando provocar um
recurso de apel acdo posterior, para cobrarem mais honorarios ao
final. (CALHAU, s.d., s.p.).
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Assim, cumpre advertir acerca de outro fator de suma importancia
gue faz com que a esfera penal ndo seja entendida pelo legislador como a
ultima ratio, qual seja, o recorrente reconhecimento da extin¢éo da
punibilidade pela prescri¢éo dapretensdo punitiva. 1sso porque como grande
parte das infragbes prevé, em abstrato, ou ensgja, no plano concreto, a
aplicacdo de reprimendas iguais ou inferiores a um ano, a prescricao,
ocorrente em trés anos, sera realidade presente em boa parte dos casos,
haja vista a conhecida morosidade e o grande nivel de burocratizagdo do
Judicidriobrasileiro.

Nesse contexto, reforgca-se o raciocinio de que a lei ambiental em
comento prevé ainterferéncia da esfera pena para lesbes e ameagas ao
mei 0 ambiente que claramente poderiam ser resolvidas por outros ramos
do Direito, sem que, asbeirasdo Direito Penal, pudessem osinfratoresdo
ambiente alcancar.

A inadequada tipificagdo de condutas em flagrante violagéo do
principio dalesividade e em desrespeito ao viés danecessidade que compde
aproporcionalidade em sentido amplo, faz com que, por vezes, 0 proprio
Judiciario tenha que afastar, no caso concreto, a tipicidade material de
determinadas condutas, assm o fazendo mediante a aplicacdo do chamado
“principio dainsignificancia’. Nesse sentido, colaciona-se, abaixo, decisdes
do Superior Tribund de Justicaextraidas do sitio e etrénico dareferidaCorte:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. CRIME
CONTRAOMEIOAMBIENTE. ART. 34 DA LEI N. 9.605/1998.
PESCA EM PERIODO PROIBIDO.ATIPICIDADE MATERIAL.
AUSENCIA DE EFETIVA LESAOAO BEM PROTEGIDO PELA
NORMA. IRRELEVANCIA PENAL DA CONDUTA. PRINCIPIO
DAINSIGNIFICANCIA.APLICAGAO.

1. Esta Corte Superior, em precedentes de ambas as Turmas que
compBem a sua Terceira Secdo, tem admitido a aplicagcdo do
principio dainsignificanciaquando demonstrada, apartir do exame
do caso concreto, a infima lesividade ao bem ambiental tutelado
pelanorma. Precedentes.

2. Muitoemboraatutelapenal ambiental objetive proteger bem
juridicodeindiscutivel valor social, sabido quetodaintervencéo
estatal dever & ocorrer com estrita obser vancia dospostulados
fundamentaisdo Direito Penal, notadamentedosprincipiosda
fragmentariedadeedainter vengdo minima.
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3. A aplicagdo do principio da insignificancia (ou a admissdo da
ocorrénciade um crime de bagatel @) reflete o entendimento de que
o Direito Penal deveintervir somente nos casos em que aconduta
ocasionar lesdojuridicade certagravidade, permitindo aafirmagéo
daatipicidade material nos casos de perturbagfesjuridicas minimas
ou leves, consideradas também em razéo do grau de afetacdo da
ordem socia que ocasionem.

4. Na espécie, ainda que a conduta do apenado atenda tanto a
tipicidadefor mal (poisconstatada a subsuncao dofatoanorma
incriminador a) quanto asubjetiva, hajavistaquecomprovado o
dolo do agente, ndo ha como reconhecer presenteatipicidade
material, namedida em que o compor tamento atribuido ndo se
mostrou suficiente par a desestabilizar o ecossistema.

5. Agravo regimental a que se nega provimento. (Grifos nossos).

AGRAVOREGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL.ART.40DA
LEI'N.9.605/1998. CRIMEAMBIENTAL. DESMATAMENTO EM
AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. RECONHECIMENTONA INSTANCIA DE
ORIGEM. PEQUENOPRODUTORRURAL.ENTENDIMENTOEM
SENTIDO CONTRARIO. INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ.

1. O Superior Tribunal deJusticafirmou orientacdo no sentido
de ser possivel a aplicagéo do principio da insignificancia em
sedeambiental, exigindo, par atanto, a conjugacdo dosseguintes
vetores: minima ofensividade da conduta do agente, nenhuma
periculosidade social da acao, reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento einexpressividade dalesdo
juridicaprovocada.

2. No caso, o Tribunal Regional, ao analisar o conjunto fético-
probatério dos autos, entendeu que al ao bemjuridico tutelado
se revelou praticamente inexpressiva, ressaltando, ainda, que a
area desmatada esté se recuperando naturalmente.

3. Diante disso, concluiu que aintervencao do Poder Piblico por
meio do direito Penal é desnecessaria, considerando que ndo restou
demonstrada a degradacéo ou risco de degradacdo detoda aflora
que compde o ecossistema local — Parque Naciona da Serra do
Divisor —, objeto de especial preservacéo.
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4. Nesse contexto, em recurso especial, ndo ha como afastar essa
conclusdo e acolher atese de que, “ emborando tenhasido extensa
a area lesionada, € inconteste que a conduta do ora agravado
pode levar aum prejuizo muito mais elevado ao meio ambiente”,
ante aimpossibilidade de reexame de provas (Simula 7/STJ).
5.Cumpreregistrar, ainda, tratar-se depequeno produtor rural
gueutilizou adreadesmatada par afinsdesustentodesuafamilia.
Portanto, deve-serealizar, aqui, um juizo deponderacdoentreo
dano causado pelo agenteea pena quelhe seriaimposta como
consequénciadainter vencéo penal do Estado.

6. Agravo regimental aque se nega provimento. (Grifos nossos).

Por outro lado, cumpre salientar a existéncia de flagrante violagéo
do principio da proporcionalidade em sentido estrito quando analisados
determinados tipos penais nos quais estdo previstas vérias condutas e
umaso pena. Trata-se do caso dos chamadostipos penais de agdo mltipla,
ou conteddo variado que, todavia, por implicarem a incriminag&o Unica
ante avarias condutas neles previstas, devem primar por conter condutas
de homogéneo grau de reprovabilidade, o que, no entanto, ndo é o caso de
muitos dostipos penais previstosnalLei 9.605/1998.

Assim é que, no bojo da Lei de Crimes Ambientais, o que deveria
revelar ser o que Schwartz, Behrens e Mastrosimone (2014) sustentam
como “requiring proportionality in punitive damages so that the
punishment fits the offense”, acaba por demonstrar o despreparo do
legislador ao equiparar, mesmostipos penaisacondutas significativamente
diferentes, com diferentes graus de reprovabilidade, para elas prevendo
penas idénticas. E 0 exemplo dos arts. 29, 38, 38-A, 50 e 62.

Noart. 29, aL ei 9.605/1998 criminaliza, atribuindo penade detencéo
de seis meses aum ano e multa a quem mata, persegue, caga, apanha ou
utiliza espécime da fauna silvestre em desobediéncia a preceitos da
autoridade administrativa. Observa-se, assim, que a conduta de matar o
animal é punida da mesma forma que perseguir ou apanhar 0 animal, o
que, convenhamos, € absol utamente desproporcional.

A mesma critica pode ser dirigida ao legislador quanto aos delitos
previstos nos arts. 38, 38-A, 50 e 62 da Lei 9.605/1998, ja que neles
equiparadas estdo as condutas de destruir e danificar, emborasignifique,
aprimeira, o ato de aniquilar, e asegunda represente, por vezes, um dano
parcial ao que se quer proteger. Sera que em ambos 0s casos 0 sacrificio
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dos interesses individuais que comporta a ingeréncia do Estado guarda
uma relagdo razoavel ou proporcional com a importancia do interesse
estatal que se trata de salvaguardar? A resposta negativa evidentemente
seimpde.

Situacdo digna de destague diz respeito também ao fato de que o
legislador, no art. 50 dalei, pune com detencdo de trés meses aum ano e
multa a conduta de destruir floresta nativa; todavia, no art. 50-A,0 mero
desmatamento de floresta em terras devolutas é punido com reclusdo de
dois aquatro anos e multa. Onde estaria a proporcionalidade entre o que
se entende por necessério criminalizar e a resposta penal previstanalei
para condutas cotejadas? Se isso ndo bastasse, 0 segundo paragrafo do
art. 50 mostra um caso de pena maxima indeterminada, ja que prevé o
aumento de pena em um ano para cada milhar de hectare desmatado.
Nesse caso, seria possivel taxar de proporcional a resposta estatal que
poderia gerar a prisdo perpétua do infrator? Mais uma vez, a resposta
Obvia, porquanto violadoraaté mesmo de preceito constitucional inscul pido
no art. 5°, Inc. XLVII, “b", da Constitui¢do Federal/88 é negativa.

Observa-se, portanto, que, embora se tenha uma lei ambiental rica
em dispositivosincriminadores em prol datutelaambiental, éimperiosaa
necessidade de se repensar 0 processo legidlativo, de forma afazer com
gue aproporcionalidade sgjaaténicade umalei que, como qualquer outra,
nao pode e ndo deve ignorar o equilibrio necessario entre o que se quer
punir e aresposta a ser dada pelo Direito Penal.

Consideragbesfinais

Embora se possa aplaudir ainiciativa do legislador como dignados
mai s elevados encomiosem prol do interesse hatutelado ambiente como
movel maior da edicdo da Lei 9.605/1998, o referido diploma, editado
num contexto de preocupacdo mundial com afinitude dosrecursosnaturais
e com apreservacao do meio ambiente, encontra-se eivado de vicios que
ferem o principio daproporcionalidade, assim observado quanto aos seus
aspectos de adequacao e necessidade, bem como de equilibrio na sancéo
prevista para a conduta ofensiva ao ambiente.

Se certo € que vicios legislativos podem ser apontados por uma
doutrina mais critica a todo e qualquer texto legislativo ou a qualquer
opcao do legislador, ndo menos certo é dizer que, no caso da Lei 9.605/

@@ Revista Direito Ambiental e sociedade, v. 4, n.1,2014 (p. 41-63)



1998, o legidador foi um tanto descuidado, pois deu motivos parague a
criticaaponderacdo de val ores (que €l e considerou dignos de tutel apenal )
fosse buscada no préprio texto da lei, ja que nela foram nitidamente
equiparadas condutas merecedoras de reprovacdo em niveis
absolutamente distintos e contempladas respostas penais que colocam
em xeque a propria necessidade da intervencao penal.

O trabalho que ora é concluido n&o teve por objetivo explorar, ponto
aponto, todos os vicios capazes de ser atribuidos ao | egisador, mas somente
aqueles que, aviltantes ao equilibrio que deve nortear a elaboracéo de
todae qualquer lei, principalmente apenal, sdo capazes dejustificar uma
reforma legidlativa tendente a trazer para o corpo dalei e, assim, paraa
prépriatutelaambiental, um corpo normativo mais harmonico e técnico,
em gue valorados, na medida do interesse pela tutela e de acordo com a
importancia que possuem para a sociedade, os bens juridicos mais caros
a€la, no caso especifico, o bem juridico ambiente.

Afinal, como ja dizia Beccaria, ha mais de dois séculos e como
estimul o & observanciada proporcionalidade em seu sentido maisestrito,

o fim das penalidades ndo étorturar e afligir um ser sensivel, nem
desfazer um crime quejaestapraticado|...]. Entre as penalidades
e no modo de aplicé-las proporcionalmente aos crimes, €
necessario, portanto, escolher os meios que devem provocar no
espirito publico a impressdo mais eficiente e mais perduravel e,
igualmente, menos cruel no organismo do culpado. (1971, p. 43).
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