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RESUMO

0 ordenamento juridico brasileiro nio d4 a devida atencio ao bem juridico ambiental. E flagrante
a valoracdo feita ao bem ambiental em detrimento de outros bens juridicos. Nao foi observado o
principio da proporcionalidade na producio legislativa. Temos um problema de politica criminal
que conduz a uma crescente violagdo das normas ambientais. Uma novacio legislativa mostra-se
categorica para a defesa do meio ambiente.
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Gravidade. Mudanga. Legislativa.

INTRODUCAO

O objetivo deste artigo ¢ apontar alguns problemas relativos ao
principio da proporcionalidade na Lei de n° 9.605, de 12 de fevereiro de

1998, conhecida como lei de crimes ambientais.

Tal artigo resumir-se-4 a um breve apanhado sobre o principio da
proporcionalidade no campo penal, e apds isto, a algumas consideragdes

analiticas sobre a lei de crimes ambientais.
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O PriNCiPIO DA PROPORCIONALIDADE E SEUS FUNDAMENTOS DE
APLICACAO

Uma primeira indagagao a que o operador do Direito se faz quando
se apresenta o principio da proporcionalidade, é saber qual sua razao onto-
légica, ou seja, abstraindo-se de especulagoes de ordem juridica, qual seria
o fundamento de ordem existencial para a aplicacao do principio da pro-
porcionalidade, ou melhor dizendo, qual seria o fundamento para a realiza-
¢ao de um juizo que levasse em conta o critério de proporcionalidade ?

Tal pergunta, mostra-se de facil resolugao na medida em que ra-
ciocinarmos sob o prisma do principio natural de causa e efeito, ou lei
da causalidade.

Pois a todo fato ou ato, seja este natural ou humano, que implicou
em efeitos de ordem material com a modificacao da realidade; teremos
entdo necessariamente uma causa diretamente relacionada a este, e de
intensidade proporcional ao efeito gerado.

Assim, no campo dos fatos naturais, temos que uma modificacao
de qualquer ordem na crosta terrestre é gerada por um fato natural ou
um ato humano, diretamente relacionado a este, e de ofensividade e in-
tensidade equivalentes.

Desse modo, a propor¢ao ou proporcionalidade € insita a natu-
reza, polis verbi gratia: uma pequena chuva jamais geraria um oceano, e da
mesma forma uma floresta de dimensoes continentais nado poderia ser
derrubada por um unico homem agindo sozinho e sem instrumentos
que o auxiliassem.

Donde se conclui que a proporcionalidade ¢ decorrente de uma rela-
¢do categodrica de causa e efeito. E da mesma forma, o homem quando atua
no meio ambiente que vive, necessariamente para obter €xito em seus objeti-
vos, tera que observar e fazer um juizo intelectivo de proporcionalidade.
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Superado este ponto, resta-nos esclarecer agora qual o fundamen-
to de ordem deontoldgica para a proporcionalidade.

Prima facie pode-se dizer que o fundamento para a aplica¢ao da
proporcionalidade consiste em atentar para o fato de que na imposi¢ao
de san¢oes, o Estado tera que valorar os bens juridicos tutelados na medi-
da de suas importancias, e fixar penalidades equivalentes e proporcionais

aos danos efetivamente causados e suportados pela sociedade.

No magistério de Luigi Ferrajoli "O fato de que entre pena e delito nao
excista nenhuma relagao natural nao exime a primeira de ser adequada ao segundo em
alguma medida".!

Portanto ¢ inconcebivel que o Estado dé o mesmo tratamento
juridico a dois crimes distintos, sendo um de pequeno potencial ofensivo
com efeitos diminutos, e um outro delito de propor¢ées multitudinarias,
e de gravidade sensivelmente elevada; pois se assim o fizesse, estaria indo
contrariamente ao sentimento de justica social que toda a coletividade

necessita de modo a pacificar os animos sociais.

Neste raciocinio pode-se entio declarar que a aplicagiao da pro-
porcionalidade é decorréncia da busca do Estado de se atingir o senti-
mento social de justi¢a, ou ainda que para o sentimento social de justica
ser atingido, faz-se necessario que os operadores do Direito, sejam estes
legisladores ou aplicadores de normas, atentem para a moderagao e pro-

porcionalidade de seus atos.

Ou seja, os significados de grandeza, impacto e escala sao insitos
ao estudo da proporcionalidade seja no campo natural ou juridico, sendo
esta a razao, pela qual, que se mostra incongruente valorar da mesma for-
ma, por exemplo, o crime de homicidio ao de genocidio, e tantos outros

bens juridicos de dimensdes e valoragao sociais distintos.

1 Ferrajoli, Luigi in Direito ¢ Razdo. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, 2 ed., pdg. 366.
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Contudo, para que se afirme que o conceito de justiga ¢ insito
ao nosso ordenamento juridico, necessariamente ter-se-a que buscar um
fundamento juridico para tanto.

Os fundamentos relacionados ao conceito de justiga podem ser
encontrados na necessidade de pacificagao social, gerada pelo sentimento
de equanime ponderagao na aplicagao das leis, ou no campo normativo
em nossa carta magna, explicitamente em seu preambulo ‘@ zgualdade ¢ a
Justica como valores supremos de uma sociedade”, ¢ da mesma forma como um
dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, quando
o art. 3° consagra a construcao de uma “sociedade justa”; ¢ ainda assim
implicitamente em todo o corpo da lei maior a medida em que modera
direitos individuais e prerrogativas publicas, reparte direitos e 6nus para
as diversas pessoas juridicas, etc., tudo isto buscando e indicando ao le-
gislador infraconstitucional a moderagao, e proporcionalidade inerentes
ao nosso Estado Democratico de Direito.

Por conseguinte, nao ha que se falar na inexisténcia do principio
da proporcionalidade em nosso ordenamento juridico, haja vista os fun-
damentos de ordem ontoldgica, deontoldgica, e mengdes expressas tanto
no espirito de nossa lei fundamental quanto em seu texto.

Exaurido este ponto, resta-nos analisar o fundamento da exis-
téncia do principio da proporcionalidade no Direito Penal, a fim de pos-
teriormente adentrarmos em consideracées a respeito da lei de crimes
ambientais.

A proporcionalidade pode encontrar seu fundamento na garantia
do cidadao de que o Estado no seu jus puniendi nao exorbite seu podet,
aplicando sangao mais severa por conduta praticada por um particular,
sendo este um dos principais fundamentos encontrados rotineiramente
na doutrina e neste sentido é a orienta¢ao elencada por Mariangela Gama
de Magalhaes Gomes, quando afirma

Do reconbecimento dos direitos fundamentais decorrente desta concepeao do Es-
tado ¢ possivel deduzir que estes, enquanto expressoes do direito a liberdade (em
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sentido amplo) dos cidadaos perante o Estado, podem ser limitados pelo Poder
Pitblico apenas na medida em que se demonstrar esta indispensabilidade para a
tutela dos interesses priblicos?

Outro fundamento para a aplica¢ao do principio da proporciona-
lidade no Direito Penal, como ja mencionado anteriormente, consiste na
necessidade da busca de uma equivaléncia entre a pena a ser aplicada e
o bem juridico tutelado “wo direito penal, a regra de que a pena ameacada deve
encontrar-se numa relagao justa em relagio a gravidade do delito e a culpabilidade do
réu; nao deve ser inteiramente desproporcional perante a conduta proibida”? E en-
veredando pelo mesmo entendimento o mestre René Ariel Dotti afirma
que “vale como indicativo de que também a resposta penal deve ser proporcional a
gravidade da ofensa”.*

Ainda com relagao a aplicagao de tal principio, ha a observancia de
uma hierarquia de valores a que o legislador deve se submeter, sob pena de
fixar reprimendas desproporcionais para diferentes bens juridicos tutela-
dos, como por exemplo fixar uma pena maior para um bem juridico de me-

nor gravidade de que outro de maior gravidade, o que seria desarrazoado

De acordo com esta acepedo, o principio da proporcionalidade comporta um ju-
20 de ponderagdo entre os interesses individuais dos cidadaos e os interesses da
coletividade, a ser efetuado a partir de uma hierarquia de valores gue o legislador

deve respeitar.’

De forma conclusiva, pode-se entdo afirmar que o legislador na
elaboracao da norma, e nao somente este, devera categoricamente ob-
servar o critério de proporcionalidade a fim de nio exorbitar o direito
de punir, deve-se observar uma equivaléncia entre a reprimenda ¢ o bem
juridico tutelado, e por fim atentar para uma hierarquia de valores entre
os diversos bens juridicos tutelados no ordenamento juridico.

2 Mariingela Gama de Magalhies Gomes. O principio da proporcionalidade no Direito Penal. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 23 ed., p. 63.

3 Mariingela Gama de Magalhaes Gomes. O principio da proporcionalidade no Direito Penal. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 23 ed., p. 63.

4 René Ariel Dotti. Curso de Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 21, p. 64.

S Maridngela Gama de Magalbies Gomes. O principio da proporcionalidade no Direito Penal. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 23, p. 63.
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Por fim, tornar proporcional uma pena nada mais ¢ do que o
legislador obedecer a estes parametros na fixac¢ao dos limites minimos e
maximos da reprimenda em abstrato, aplicando desse modo o principio
da proporcionalidade na elaboragao da norma penal, e ao magistrado
aplicar o principio da proporcionalidade consiste em dosimetrar com jus-
tica e adequagao uma pena a um caso concreto, (atentando desse modo
ao disposto nos art.s 29 e 59 do Cddigo Penal).

DA INOBSERVANCIA DO PRINCIiPIO DA PROPORCIONALIDADE NA
TuTELA DOS BENS JURIDICOS AMBIENTAIS

Apenas com o carater esclarecedor, é bom frisar que o objetivo
desta ponderacio nao se destina a possiveis incongruéncias por parte dos
aplicadores do Direito em virtude da nao aplica¢ao do principio da pro-
porcionalidade no processamento e julgamento dos crimes ambientais,
pois a estes cabem as regras dos artigos 29 e 59 ambos do Coédigo Penal
em consonancia com os artigos 2° e 6° da Lei n® 9.605/98.

Neste apanhado destina-se mostrar a incongruéncia e despropot-
cionalidade cristalizada na lei de crimes ambientais pelo legislador frente
ao restante do ordenamento juridico.

Deve-se salientar que o legislador devera atentar para todos os
critérios acima expostos no momento da feitura das normas, guardando
uma proporcionalidade entre os diversos bens tutelados, e criando a pena
necessaria e suficiente a reprimenda do delito, de modo a assegurar a pro-
porcionalidade devida e justa entre os jus puniendi e jus libertatis.

Entraremos agora na analise dos crimes ambientais em espécie.

Na Lei n® 9.605/98, inicialmente se trata dos crimes espécie, tu-
telando os crimes contra a fauna, elencando diversos verbos de modo
a reprimir o abate de espécimes da fauna silvestre, nativos ou em rota
migratoria, conforme o artigo 29 da norma em comento. Ocorre que o
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preceito secundario estabelece uma pena de menor potencial ofensivo, de
detencao de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e multa.

Vale salientar que nesse caso o legislador tutela o meio ambien-
te, representado aqui pela fauna, portanto um bem de natureza meta-
individual, e possivelmente também um bem pertencente ao patrimo-
nio da Unido, Estados-membros, Municipios dependendo do local, ou
pertencente a comunidade internacional caso os animais estejam em
rota migratoria.

Para a analise do principio da proporcionalidade neste tipo penal,
nao podemos nos esquecer que a fauna ¢ um bem ambiental, e também
de natureza patrimonial; sempre pertencente a um sujeito de direitos ou
a sociedade como um todo.

A reprimenda neste caso ¢ por demais irrisoria e flagrantemente
desproporcional quando comparada a qualquer delito previsto no Codi-
go Penal que tutele o patrimonio.

Tomemos como exemplo o crime de furto simples, previsto no
art. 155 do Cdédigo Penal. Este ¢ praticado sem violéncia ou grave ame-
aca, nao atinge, via de regra, diretamente a coletividade, é também via
de regra reparavel, possuindo uma pena de reclusao de 1 (um) ano a 4
(quatro) anos, e multa.

Note-se que no crime ambiental em comento, podera haver um
abate de milhares de espécies de animais, gerando uma mortandade em
massa, com o consequente desequilibrio de todo um ecossistema, dano
ao patrimoénio de um ente publico, prejuizo para pesquisas cientificas, e
ainda assim a pena ndo se aproximara da pena de um furto simples.

O que nos leva a enveredar por apenas um destes dois caminhos:

1) ou o legislador atribuiu aos crimes ambientais uma importancia irris6-
ria, ferindo o principio da proporcionalidade de forma flagrante, ou

2) o legislador valora de forma mais grave um dano ao patrimonio parti-
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cular-individual do que um dano a coletividade, o que também consis-
te num erro de valoracdo entre os bens juridicos tutelados.

Vale salientar ainda que o bem ambiental tutelado podera apds o
dano, passar a ter um carater irreversivel, e de efeitos permanentes, en-
quanto que o crime contra o patrimonio individual podera ser ressarcido,
revertendo seus efeitos.

Se ainda assim, tomarmos o furto privilegiado, previsto no art.
155, §2°, que estabelece como requisitos que a coisa furtada seja de pe-
queno valor (inferior a um salario minimo) e primariedade do agente,
neste caso o juiz podera reduzir a pena de 1 um a dois ter¢os ou somente
aplicar a pena de multa. Ficando desta forma, o crime contra o patrimo-
nio ainda com uma pena maxima, na hipétese de reducdo maxima, de 1
ano e 4 meses, portanto superior ao crime contra a fauna que tem pena

maxima de 1 ano.

Propiciando desta forma o seguinte paradoxo: um furto privile-
giado de um bem inferior a um salario minimo com pena maxima maior
do que a mortandade para fins comerciais de dezenas de espécimes que
podem alcancar no mercado negro valores infinitamente maiores, tais
como dezenas ou centenas de milhares de reais.

Vale salientar que, atualmente, as espécimes silvestres brasileiras
sao disputadas a peso de ouro por laboratérios internacionais ou por zo-
ologicos estrangeiros, e o trafico internacional de animais silvestres é um
fato, catalogado e combatido em dezenas de paises.

Ainda assim podemos fazer mais um comparativo, qual seja: se a
mortandade de animais ocorrer no interior de uma unidade de conserva-
¢ao, teremos entao a pena de inicial de seis meses a um ano, aumentada
de metade, o que elevaria a pena minima para 9 meses, e a maxima para
1 ano e 6 meses. Neste caso como se trata de um crime praticado dentro
de uma unidade de conservagao, sendo portanto um crime que atinge
um bem da Unido ou dos Estados ou Municipios, poderfamos comparar
com o crime de dano qualificado, previsto no art. 163, paragrafo uni-
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co, inciso III do Coédigo Penal, o qual tem como vitima o patrimonio
da Uniao, Estado ou Municipio, possuindo como preceito secundario a
pena minima de seis meses, e maxima de trés anos.

Neste caso, pode-se ter a seguinte situacdo anacronica: o delito
ambiental afetar um bem juridico muito maior, como por exemplo uma
mortandade medonha de animais dentro de uma unidade de conservacao,
nao somente implicando em um grande prejuizo para o meio ambiente,
mas também um prejuizo economico elevadissimo para uma pessoa ju-
ridica de direito publico, e ainda assim ser delito ambiental de menor
potencial ofensivo, e o crime de dano de um patrimoénio infinitamente
menor nao gozar de tal prerrogativa por ter pena maxima de trés anos.

Como se nota, temos mais uma incongruéncia em comento, com
uma pena muito menor para um delito de gravidade maior que outro.

Nesta linha, para os que se preocupam com o patrimonio publico,
a tutela seria bem mais eficaz caso inexistisse a lei de crimes ambientais,
e os ilicitos fossem tratados tio somente como crimes contra o patrimo-
nio. Afirmagao esta de indole muito perigosa sob a 6tica da construgao
de uma politica criminal de efeitos concretos, pois seria a negagao da
criacdo em nosso ordenamento juridico de diplomas que protejam os
bens ambientais e a nega¢ao do principio da especialidade.

Da mesma forma, quando se analisa o crime de “exportaciao nao
autorizada de peles, couros e anfibios” (art. 30 da Lei n° 9.605/98) em
cotejo com o crime de “contrabando” (art. 334 do Cédigo Penal), pode-
se chegar a conclusao que o legislador deu a sonegacdo de produtos ani-
mais um tratamento mais benéfico do que a sonegagdo comum, pois a
pena no contrabando ¢ reclusao de um a quatro anos, e no “contrabando
ambiental de peles e couros” tal pena é de apenas um a trés anos.

Assim, quem exporta ilegalmente uma certa quantia de couro sin-
tético terd uma pena menor do que quem agride a fauna nacional, matan-
do animais silvestres, e exporta também ilegalmente o mesmo produto,
qual seja, o couro mas de animal silvestre.

ancea pihlic: 63
eguranca publica H .
‘7%‘ 7 (Gdadania

Brasilia, v. 2, n. 1, p. 55-67, jul./dez. 2008.



Problemas Relativos ao Principio da Proporcionalidade na Lei de Crimes Ambientais

O descompasso legislativo aqui ¢é flagrante, pois, no simples con-
trabando se viola um unico bem juridico, qual seja, a regularidade tri-
butaria, e na exportagao nao autorizada de peles e couros, violam-se a
regularidade tributaria e o meio ambiente.

Esta desproporcionalidade também aparece nos crimes contra a
flora, no qual o legislador estabelece no artigo 39 uma penalidade de
detencdo de 1 (um)a 3 (trés) anos, ou multa para quem cortar arvores
em floresta considerada de preservacao permanente, crime este que afeta
tanto o meio ambiente como um todo, afetando a fauna por via mediata
também, e o patrimonio de uma pessoa de direito publico por ser uma
area de preservagao permanente; e ainda assim possui uma pena inferior
ao de um furto simples, sendo esta de reclusao 1 (um)a 4 (quatro) anos.

Por fim, outra flagrante viola¢ao do principio da proporcionali-
dade na construcao dos paradigmas das penas nos delitos ambientais, o
qual pode ainda ser melhor comparado a um crime contra o patrimonio
¢ o previsto no art. 55 da Lei n® 9.605/98, qual seja,

Excecutar pesquisa, lavra ou extragio de recursos minerais sem a competente
antorizacdo, permissao, concessdo ou licenca, ou em desacordo com a obtida: Pena
— detengao, de 6 (seis)a 1 (um) ano.

Neste tipo penal, parece-me que o legislador esqueceu todos os
garimpos clandestinos existentes neste pafs, e talvez desconhecesse o
montante em pecunia que estas extragoes clandestinas retiram do sub-
solo da Uniao. Talvez também o legislador tenha se esquecido do nosso
passado histérico do Brasil.

Aqui se tem a hipotese de haver uma extragao ilegal de toneladas
de ouro ou diamantes, como ocorre notadamente em alguns dos Estados
da regiao norte, e o infrator responder por um delito de menor potencial
ofensivo, ferindo frontalmente o principio da proporcionalidade quando
compararmos a inclusive até um furto privilegiado, quando a coisa fur-
tada for de pequeno valor, ou seja, inferior a um salario minimo, o qual
possui ainda assim uma pena maxima maior (de 1 ano e 4 meses), portan-
to superior ao crime contra a fauna que tem pena maxima de 1 ano.
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Como entao conceber que a extracao e apropriagao de por exem-
plo uma tonelada de ouro sem autorizagao legal possa ser um delito de
menor potencial ofensivo? Mesmo se esquecermos a prote¢ao aos bens
ambientais como um dos escopos o qual o legislador deveria ter se orien-
tado na elabora¢ao da norma, ainda assim, teremos que atentar para en-
riquecimento ilicito exarcebado por parte do sujeito ativo do delito, e a
perda deste patrimonio por parte da Unido.

Neste caso da extragao ilegal de recursos minerais: 1- tem-se a
lesao a0 meio ambiente, muitas vezes com derramamento de mercutio
que adentram nos rios, sendo este de propor¢oes difusas e podendo atin-
gir inclusive a saude publica, 2- tem-se o crime contra o patrimonio haja
vista o subsolo ser da Unido, conforme previsto no art. 20, inciso IX da
Constitui¢ao Federal, e tendo como sujeito passivo ndo apenas um parti-
cular mas uma pessoa de direito publico; e ainda assim a pena ¢ inferior
ao do crime de furto, o que vem ainda mais a corroborar a tese de que o
legislador infra-constitucional nao observou o principio da proporciona-
lidade na feitura dos tipos penais previstos na lei n° 9.605/98, restando
tao somente ao aplicador do direito adotar uma técnica de hermenéutica
que em concurso formal possa capitular o delito ambiental com um cri-
me contra o patrimonio.

Como se observa, nao se trata aqui de fazer apologia juridica a
uma politica criminal mais severa, mas sim de equacionar de forma justa
os preceitos secundarios de um delito a gravidade e importancia dos bens
juridicos tutelados.

Da mesma forma nio deve ser esquecido o principio da insigni-
ficancia, devendo o aplicador do direito estar sempre atento a adequagao
social da norma ao delito. Todavia, dar tratamento de menor importancia
aos bens juridicos ambientais, com a edi¢ao de diplomas legais que niao
representam penalidades dentro dos critérios de proporcionalidade a gra-
vidade dos danos e delitos praticados, implica dizer que os rumos de nos-
sa politica criminal encontram-se distorcidos e ineficazes, pois também
nao podemos esquecer o carater inibitoério das normas penais.
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Por conseguinte, poder-se-a afirmar com bastante clareza que para
a existéncia de instrumentos que viabilizem a protecio do meio ambien-
te, teremos que passar por uma mudanga legislativa muito em breve, de
modo a equacionar e tornar proporcional a repressao dos bens juridicos
ambientais em face de outros bens juridicos tutelados pelo Estado..&
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