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SUMARIO: 1. Importancia da protegdo a0 meio ambiente — 2. Da insu-
ficiéncia das normas administrativas de protegdo ao meio ambiente - 3. A
Lei de Crimes Ambientais e os principios da reserva legal e da taxativida-
de do tipo penal — 4. Conclus3o. '

Resumo: O texto analisa a tutela penal do meio ambiente e tem criticas a Lei de
Crimes Ambientais (Lei 9.605/98), na defini¢cio dos crimes ambientais: aponta a incons-
titucionalidade de tipos penais abertos nela previstos e alerta para a necessidade de pre-
servagdo dos principios fundamentais do Direito Penal.

Palavras-chave: Crimes ambientais — Princfpio da reserva legal ~ Princfpio da taxa-
tividade do tipo — Meio ambiente.

1. Importincia da protecio ao meio ambiente

Neste inicio de século XXI soa natural que se defenda, com toda energia, a
importéncia da protegio juridica do meio ambiente. No Brasil, em particular, nos
tiltimos vinte anos, trés fatores foram determinantes na conscientizagio da rele-
vancia da preservagdo ambiental: primeiro, a vigénciadaLei6.938, de 31.08.1981,
que instituiu a Polftica Nacional do Meio Ambiente; segundo, a insergéo no texto
da Constituigdo da Repiiblica, de 05.10.1988, de capftulo especifico sobre o meio
ambiente, a partir do art. 225, que proclama: “todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial 4 sadia qua-
lidade de vida, impondo-se ao Poder Piiblico e & coletividade o dever de defendé-
lo e preservé-lo para as presentes e futuras geragdes”; terceiro, a realizagdo no
Rio de Janeiro, em 1992, da Conferéncia das Nagdes Unidas para o Meio Am-
biente e o Desenvolvimento, a ECO-92, e seus miiltiplos resultados.

Consoante a observagio de Paulo de Bessa Antunes, “o desenvolvimento
econdmico no Brasil sempre se fez de forma degradadora e poluidora, pois calca-
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do na exportagio de produtos primdrios, que eram extraidos sem qualquer preo-
cupagio com a sustentabilidade dos recursos, e, mesmo apés o inicio da industri-
alizagdo, ndo se teve qualquer cuidado com a preservagéo dos recursos ambien-
tais. Atualmente, percebe-se a existéncia de vinculos bastante concretos entre a
preservagdo ambiental e a atividade industrial. Essa mudanga de concepgéo, con-
tudo, ndo é linear, e, sem divida, podemos encontrar diversas contradiges e
dificuldades na implementagio de politicas industriais que levem em conta o
fator ambiental e que, mais do que isso, estejam preocupadas em assegurar a
sustentabilidade da utilizagio de recursos ambientais.

“A concepgdo do desenvolvimento sustentado tem em vista a tentativa de
conciliar a preservagio dos recursos ambientais e o desenvolvimento econémico.
Pretende-se que, sem o esgotamento desnecessdrio dos recursos ambientais, haja
a possibilidade de garantir uma condi¢o de vida mais digna e humana para mi-
1hdes e milhdes de pessoas, cujas atuais condigdes de vida sdo absolutamente
inaceitdveis... E na busca de tais modificagBes que temos visto o surgimento de
um imenso movimento de massas que se organiza em escala planetaria na defesa
do meio ambiente e da qualidade de vida” (Direito ambiental, 4. ed., Rio de
Janeiro, Limen Jiris, 2000, p. 13-16).

Como observa Paulo Affonso Leme Machado, “prevenir a degradaggdo do
meio ambiente no plano nacional e internacional € concepgdo que passou a ser
aceita no mundo juridico, especialmente nas dltimas trés décadas (...). A imple-
mentagio do principio da precaug@o néo tem por finalidade imobilizar as ativida-
des humanas. N&o se trata da precaugdo que tudo impede ou que em tudo vé
catdstrofe ou males. O principio da precaug@o visa a durabilidade da sadia quali-
dade de vida das geragbes humanas e a continuidade da natureza existente no
planeta. A precaugio deve ser visualizada ndo s6 em relagdo as geragdes presen-
tes, como em relagdo ao direito ao meio ambiente das geragdes futuras” (Direito
ambiental brasileiro, 8. ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2000, p. 46-48).

A expressdo “meio ambiente”, embora criticada por sua redundéncia
vernacular, tem sido aceita pela doutrina e pela legislagdo brasileira e estrangeira.
A respeito, diz Edis Milaré: “no conceito juridico de meio ambiente podemos
distinguir duas perspectivas principais: uma estrita e outra ampla. Numa visdo
estrita, 0 meio ambiente nada mais € do que a expressdo do patrimdnio natural e
suas relagdes com e entre os seres vivos. Tal nogdo, € evidente, despreza tudo
aquilo que n3o seja relacionado com os recursos naturais. Numa concepgdo am-
pla, que vai além dos limites estreitos fixados pela Ecologia tradicional, o meio
ambiente abrange toda a natureza original (natural) e artificial, assim como os
bens culturais correlatos. Temos aqui, entdo, um detalhamento do tema, de um
lado com o meio ambiente natural, ou fisico, constituido pelo solo, pela dgua,
pelo ar, pela energia, pela fauna e pela flora, e, de outro lado, com o meio ambien-
te artificial (ou humano), formado pelas edificagdes, equipamentos € alteragoes
produzidos pelo homem, enfim, os assentamentos de natureza urbanistica e de-
mais constru¢des. Em outras palavras, quer-se dizer que nem todos os ecossiste-
mas s3o naturais, havendo mesmo quem se refira a ‘ecossisternas naturais’ e ‘ecos-
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sistemnas sociais’. Nessa perspectiva ampla, 0 meio ambiente seria ‘a interagéo do
conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o desenvol-
vimento equilibrado da vida em todas as suas formas’” (Direito do ambiente, Sdo
Paulo, RT, 2000, p. 52-53).

Esse novo bem juridico — meio ambiente —, que néio integra o elenco dos bens
juridicos protegidos especificamente pelo velho Cédigo Penal de 1940, est4 as-
sim definido na Lei 6.938, de 1981: art. 3.°, I: “meio ambiente — o conjunto de
condigdes, leis, influéncias e interagbes de ordem fisica, quimica e biol6gica, que
permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”.

Essa Lei 6.938, que trata da politica do meio ambiente, estabelece que a
mesma visard (art. 4.°), dentre outros objetivos, “a compatibilizagdo do desenvol-
vimento econdmico-social com a preservagdo da qualidade do meio ambiente e
do equilibrio ecol6gico” (inc. I); “a preservagéio e restauragio dos recursos am-
bientais com vistas a utilizagdo racional e disponibilidade permanente, concor-
rendo para a manutengéo do equilibrio ecol6gico propicio 4 vida” (inc. VI) e “a
imposig@ao, ao poluidor € ao predador da obrigagéo de recuperar e/ou indenizar
os danos causados e, ao usudrio, da contribuigéo pela utlllzagao de recursos am-
bientais com fins econdmicos” (inc. VII).

A Constitui¢do Federal, no § 3.° de seu art. 225, estabelece que “as condutas
e atividades consideradas lesivas a0 meio ambiente sujeitardo os infratores, pes-
soas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e administrativas, mdependentemente
da obrigagdo de reparar os danos causados”.

2. Da insuficiéncia das normas administrativas de protecio ao meio am-
biente

O meio ambiente j4 era protegido, juridicamente, de modo especifico, por
normas administrativas, no Brasil, em especial, ap6s a vigéncia da Lei 6.938, de
1981. Todavia, percebia-se a ineficdcia das normas meramente administrativase,
por isso, reclamava-se a edi¢do de uma lei penal especial para protegéo do melo
ambiente.’

Jair Leonardo Lopes ensina que “o sistema de protego pela norma juridico-
penal ¢ tao perfeito que os bens, de maior valor, sdo protegidos nao somente
contra o dano efetivo, mas, também, contra a sua simples exposi¢do a perigo”.
“Por isso mesmo, sempre que determinado comportamento torna-se objeto de
maior reprovagéio social, por ofender ou ameagar bens ou valores aos quais a
sociedade passe a atribuir maior importancia, tal comportamento, em regra, vem
a ser proibido, também, sob a ameaga de pena, como a mais eficaz técnica de
prote¢do. Mas, ao contrdrio do que alguns supdem, a maior eficdcia da sangdo
penal néo reside na sua severidade, mas na maior probabilidade de sua efetivagio’
(Curso de direito penal, 2. ed., Sao Paulo, RT, 1996, p. 21).

Nesse sentido, dizem Wladimir e Gilberto Passos de Freitas, “‘a luta na defesa
do meio ambiente tem encontrado no Direito Penal um de seus mais significativos
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instrumentos. Muitas sfo as hip6teses em que as sangSes administrativas ou civis
ndo se mostram suficientes para arepressao das agressdes contra 0 meio ambiente.
O estigma de um processo penal gera efeitos que as demais formas de repressido
nao alcangam” (Crimes contra a natureza, 6. ed., Sao Paulo, RT, 2000, p. 30).

Igualmente defendendo a necessidade da tutela penal para o meio ambiente,
afirmou Luiz Regis Prado: “a imprescindivel tutela penal do meio ambiente en-
contra supedaneo juridico-formal no indicativo constitucional do art. 225, § 3.°,
da Carta Magna, e, em termos materiais, nas proprias necessidades existenciais
do homem. Embora ndo seja modelo preferivel de protegéo legal — escolhido pelo
legislador de 1998 —, o reconhecimento da indispensabilidade de uma protegao
penal uniforme, clara e ordenada, coerente com a importéncia do bem jurfdico, as
dificuldades de inseri-la no Cédigo Penal, e ainda o crescente reclamo social de
uma maior prote¢do do mundo em que vivemos, acabaram dando lugar ao
surgimento da Lei dos Crimes contra 0 Meio Ambiente (Lei 9.605, de 12.02.1998)”
(Crimes contra o ambiente, Sao Paulo, RT, 1998, p. 15).

Elddio Lecey, namesma linha de consideracéio, discorrendo sobre a utilidade
do recurso ao Direito Penal na protegdao do meio ambiente, escreveu: “sabida-
mente, o Direito Penal, pelos reflexos que podem advir de sua instrumentaliza-
¢d0, como decorréncia do cariter estigmatizante de uma condenagio criminal (e
da mera submiss@o a uma agio criminal), a atingir a dignidade, subjetiva e obje-
tiva, da pessoa natural e até com possivel reflexo na sua liberdade, bem como
podendo atingir a honra objetiva (reputagio) da pessoa jurfdica, somente pode ser
instrumentalizado para situagGes de relevincia social e jurfdico-penal, na linha
do consagrado Direito Penal minimo (entenda-se, uso do Direito Penal restrito ao
necessario). J4 destaquei, noutra oportunidade, a utilidade da instrumentalizago
do Direito Penal como resposta social, pela natureza do bem tutelado (o meio
ambiente, bemn autdnomo e supra-individual, de modo que sua exposigdo a perigo
ou sua ofensa apresentam-se como danosidade macrossocial), instrumento de
pressdo a solugdo do conflito, em razio do impacto da criminalizagdo pela possi-
bilidade de imposigio de sangdo e pelo seu cardter estigmatizante, instrumento de
efetividade das normas gerais que protegem o ambiente, e, principalmente, ins-
trumento de prevengdo de dano ou perigo ao ambiente” (“Protecio penal das
unidades de conservagio”, Direito ambiental das dreas protegidas, Coord. Anto-
nio Herman Benjamin, Rio de Janeiro, Forense Universitdria, 2001, p. 330-331).

Por tudo isso, perfeitamente justificivel, do ponto de vista juridico-penal, a
edi¢do da Lei de Crimes Ambientais, Lei 9.605, de 12.02.1998, que entrou em
vigor em 30 de margo daquele ano.

3. A Leide Crimes Ambientais e os principios da reserva legal e da taxati-
vidade do tipo penal

O Direito Penal, ao longo de sua histéria, em razéio da prépria gravidade de
suas sangdes e do invocado caréter estigmatizador das mesmas e até da prépria
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acusagio criminal, foi se cercando de principios fundamentais, garantidores da
seguranca juridica das relagdes entre o Estado, editor das normas incriminadoras,
e o cidadio, que pode ser sujeito passivo das respectivas sangdes penais, que the
podem privar a liberdade.

Dentre esses, destaca-se o principio da reserva legal, inserido no Brasil entre
as cldusulas pétreas da Constituigio (art. 5.°, XXXIX) e que abre o nosso Cédigo
Penal: “nfio hd crime sem lei anterior que o defina. Ndo h4 pena sem prévia
cominagio legal”.

E, na evolugdo do Direito Penal, a partir da teoria da tipicidade, tornou-se
ainda maior a garantia individual. N3o basta a lei prévia. E fundamental que a
descrigdo do tipo penal seja cerrada, isto &, precisa em seus limites, de forma a
permitir ao cidaddo ter clara ciéncia da conduta que se quer proibir sob a ameaga
da pena. Alguns o chamam de principio da taxatividade do tipo penal.

A Lei de Crimes Ambientais (Lei 9.605/98), a pretexto de dar maior prote¢do
ao meio ambiente, fez tdbula rasa desses relevantes principios de Direito Penal e,
por isso, a nosso ver, contém graves inconstitucionalidades.

Na defini¢@o dos crimes ambientais o legislador usou e abusou da insercdo
de “elementos normativos do tipo”, exagerou no emprego de “normas penais em
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branco”, pendentes de complementagdo por “leis”, “regulamentos”, “normas”,
“ato administrativo”, “decisdo judicial”, “permiss@o”, “licenga”, “autorizagdo”,
“parecer”, “registro”, “proibicé@o”, além da utilizacfio reiterada de conceitos-im-
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precisos e flufdos, tais como “espécie rara”, “ato de abuso”, “recursos alternati-
vos”, “dano indireto”, “especial preservag@o”, “nfveis tais”, “destruigdo signifi-
cativa”, “imprépria para ocupagdo humana” e “obrigagfo de relevante interesse
ambiental”.

O Boletim RT Informa, edigdo de dez. 1999-jan. 2000, em matéria intitulada
“Lei ambiental nasce torta, segundo juristas”, afirma o seguinte: “o excesso de
normas penais em branco, por sua vez, pode infringir o principio da legalidade
dos delitos e das penas, por tornar o tipo penal pouco taxativo, explicam os espe-
cialistas. ‘E preciso diminuir as hip6teses de normas penais em branco ou fazer
com que seu preenchimento nédo encontre um vazio muito grande nas possibilida-

des do aplicador’, sugere Herman Benjamin” (p. 5).

No dizer de Mirabete, “vigora com o principio da legalidade formal o princi-
pio da taxatividade, que obriga a que sejam precisas as leis penais, de modo que
ndo pairem dividas quanto a sua aplicagdo ao caso concreto. Infringe, assim, o
principio da legalidade a descri¢@o penal vaga e indeterminada, que ndo possa
determinar qual a abrangéncia exata do preceito da'lei” (Cddigo Penal interpre-
tado, S@o Paulo, Atlas, 1999, p. 98).

Daf a critica que se faz aos chamados “tipos penais abertos”, de manifesta
inconstitucionalidade. “As leis que definem crimes devem ser precisas, marcan-
do exatamente a conduta que objetivam punir. Assim, em nome do principio da
legalidade, nao podem ser aceitas leis vagas ou imprecisas, que néo deixam per-
feitamente delimitado o comportamento que pretendem incriminar — os chama-
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dos tipos penais abertos (Hans-Heinrich Jescheck, Tratado de derecho penal,
Parte general, 4. ed., Granada, Comares, 1993, p. 223)” (Celso Delmanto, Cddi-
8o Penal comentado, 4. ed., Rio de Janeiro, Renovar, 1998, p. 4).

Outra ndo é a ligdo de Alberto Silva Franco, para quem “o apelo a uma reda-
¢do genérica ndo significa, porém, que ele possa idear figuras criminosas com o
emprego de expressdes vagas ou ambiguas. H4 que impor limite a esse processo
de generalizagio, sob pena de inocular-se no sistema penal o virus destruidor do
principio da legalidade, anulando-se, por via de conseqiiéncia, a fungo garanti-
dora do tipo” (“O principio da legalidade”, Temas de direito penal, Sdo Paulo,
Saraiva, 1986, p. 3).

Em suas consideragdes gerais sobre a Lei de Crimes Ambientais, afirmou
Luiz Regis Prado, “fica assentado seu caréter altamente criminalizador, vis-
to que erige a categoria de delito uma grande quantidade de comportamentos
que, arigor, ndo deveriam passar de meras infrages administrativas ou, quando
muito, de contravengdes penais, em total dissondncia com os principios penais
da intervenc¢do minima e da insignificancia (v.g., arts. 32, 33, 111, 34, 42, 44, 49,
52, 55, 60 etc.).

Nesse contexto — prossegue o professor —, o legislador de 1998 é prédigo em
se utilizar de conceitos amplos e indeterminados — muitas vezes eivados de im-
propriedades técnicas, lingiifsticas e 16gicas —, permeados por cldusulas valorativas,
e, freqiientemente, vazados em normas penais em branco (v.g. arts. 34, 38, 40, 45,
60 etc.), com excessiva dependéncia administrativa (v.g.: permisséo, licenga ou
autorizagfio da autoridade competente). Alids, essa ligagdo por demais estreita
com adisciplina administrativa €, em muitos casos, fonte primeira do que se deve
evitar: a grande indeterminag&o das descrigdes tfpicas. A técnica de remissdo s6
deve ser admitida em casos de indeclindvel necessidade e dentro de certos
parametros, entre os quais figura a exigé€ncia de certeza legal” (op. cit., p. 16-17).

Semelhante é a critica de Luis Paulo Sirvinskas, quando afirma que “a nor-
ma penal em branco depende de uma complementagéo prévia para a sua adequa-
da tipificagdo, sem a qual se torna inexeqiiivel. Esse tipo de norma pode advir da
mesma fonte legislativa ou de atos administrativos. Trata-se de norma penal
imperfeita. Binding se referia a ela como sendo ‘um corpo errante em busca de
sua alma’.

Assim, a norma penal em branco afronta o principio da reserva legal, pois hd
necessidade de uma tipificagio completa. Se incompleta, deve ser descriminalizada
a norma penal em branco, substituindo-se-lhe por sangdes administrativas, no
dizer de Montovani. Uma posicédo intermedidria poderia ser a de permitir a coe-
xisténcia da norma penal em branco com a norma complementadora, desde que
esta viesse da mesma fonte legislativa (...). Acredito que a norma penal em bran-
€O causaria uma inseguranga enorme, pois se estariam outorgando poderes incon-
cebiveis ao administrador. Este, por sua vez, poderia criar verdadeiros tipos pe-
nais, contrariando o principio da legalidade ou da reserva legal e o princfpio do
nullum crimen sine previa lege. Somente a lei poderia criar tipos penais. No meu
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entender, seria inadmissivel deixar que mero ato administrativo crie novos tipos
penais, que poderiam ser verdadeiros monstrengos” (Tutela penal do meio am-
biente, Sdo Paulo, Saraiva, 1998, p. 16-17).

A nosso ver, aLei de Crimes Ambientais (Lei 9.605/98) possui alguns “tipos
penais abertos”, mais do que meras normas penais em branco, que violam, por
isso, a garantia constitucional do principio da legalidade e seu desdobramento na
exigéncia da taxatividade da descrig@o do tipo penal.

Passemos a analisar os principais casos.

“Art. 32. Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais silves-
tres, domésticos ou domesticados, nativos ou exéticos:

Pena — detengéo, de trés meses a um ano, e muita.

§ 1.° Incorre nas mesmas penas quem realiza experiéncia dolorosa ou cruel
em animal vivo, ainda que para fins didéticos ou cientificos, quando existirem
recursos alternativos.

§ 2.° A pena é aumentada de um sexto a um tergo, se ocorre morte do
animal.”

As expressdes “ato de abuso” e “recursos alternativos” inseridas nas descri-
¢Oes das condutas incriminadas transformam esses tipos em exemplos de “tipos
penais abertos”.

Censurando o texto, Lufs Paulo Sirvinskas faz vérias perguntas: “como inter-
pretar a expressdo praticar ato de abuso? Outro erro de técnica legislativa que
deve ser evitado (...). As agravantes dos §§ 1.° ¢ 2.° trazem 2 baila uma questdo
delicada, pois poderdo submeter um professor ou cientista ao constrangimento de
se sujeitar ao processo judicial por estar fazendo experiéncia ‘dolorosa’ ou ‘cru-
el’ em animal vivo. Ora, como saber se a experiéncia € ‘dolorosa’ ou ‘cruel’? E se
o cientista ou o professor utilizou anestésico para a realizagdo da experiéncia?
Nas faculdades h4 criagGes de animais (ratos e coelhos) para a realizagdo de expe-
riéncias e/ou dissecagdes com o intuito de ensinar aos alunos a arte da Medicina.
Muitos desses animais sfo sacrificados na realizagdo de experiéncias liteis a hu-
manidade. Como punir nesses casos? Quais seriam os recursos alternativos? Nao
seria um exagero punir nessas situagdes?” (op. cit., p. 54-55).

José Geraldo Silva, comentando o art. 32 da Lei 9.605, escreve o seguinte:
“elemento objetivo do tipo — trata-se de tipo penal aberto, uma vez que o compor-
tamento do agente nio foi determinado” (“Crimes ambientais”, Leis penais espe-
ciais anotadas, 2. ed., Campinas, Millennium, 2001, p. 58).

Edis Milaré, igualmente, discorrendo sobre o mesmo art. 32, afirma: “ndo se
sabe, de inicio, 0 que vem a ser ‘praticar ato de abuso’. De outro lado, ‘maus-
tratos’ € o nome juridico da conduta constante do art. 136 do CP, que tipifica como
crime ‘expor a perigo a vida ou a saide de pessoa sob sua autoridade, guarda ou
vigilancia...”, cuja sangao é de dois meses aum ano de detengo ou multa—ou seja,
menor do que a prevista para a pratica de abuso ou maus-tratos em animais, que
€ de trés meses a um ano de detengio e multa” (op. cit., p. 370-371).
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Miguel Reale Jtnior, em artigo intitulado “a lei hedionda dos crimes ambien-
tais”, aludindo ao referido art. 32, escreveu: “primeiramente, ndo se sabe o que
vem a ser ‘praticar ato de abuso’. De outro lado, ‘maus-tratos’ € o nome juridico
da conduta constante do art. 136 do CP, que tipifica como crime ‘expor a perigo
a vida ou a satide de pessoa sob sua autoridade, guarda ou vigilancia, privando-a
de alimentagdo ou cuidados indispensdveis (...) ou abusando de meios de corre-
¢d0’. A pena prevista para a conduta de por em risco a vida ou a saiide de pessoa
sob sua guarda ou vigilancia é de dois meses a um ano de detengdo ou multa — ou
seja, menor do que a prevista para a ‘prética de ato de abuso ou maus-tratos em
animais’” (Folha de S. Paulo, Opinido, 06.04.1998, p. 3).

A divergéncia entre os autores que defendem a validade do texto revela, na
realidade, a sua inconstitucionalidade. Wladimir e Gilberto Passos de Freitas, por
exemplo, sustentam, quanto a experiéncias em cobaias, que os “recursos alterna-
tivos” “sdo, normalmente, as variadas formas de anestesia que evitam a dor” (op.
cit., p. 97). Edna Cardozo Dias, muito ao contrdrio, entende como “recursos alter-
nativos” “técnicas alternativas as que recorrem a qufmica, matematica, radiolo-
gia, microbiologia e outros meios que permitem evitar o emprego de animais
vivos em experiéncias de laborat6rio”. Diz ainda a autora mineira que “o Dec.
24.645/34 definiu 31 figuras tipicas de maus-tratos em seu art. 3.°. A Lei de
Contravengdes Penais, em seu art. 64, fala da crueldade e dos trabalhos excessi-
vos, sem contudo defini-los. O Dec. 3.179, de 21.09.1999, que regulamentou a
Lei de Crimes Ambientais, ndo definiu o que é maus-tratos ou abuso. Por essa
razdo, entendemos que o Dec. 24.645/34 ficou revogado apenas em parte, e que
devemos buscar em seu art. 3.° estas defini¢des” (o art. 3.° em seu inc. I, dispoe:
“consideram-se maus-tratos praticar ato de abuso ou crueldade em qualquer ani-
mal”) (A tutela juridica dos animais, Belo Horizonte, Mandamentos, 2000, p.
157-166). Luiz Regis Prado diz que “praticar ato de abuso” é “usar mal ou incon-
venientemente —v. g., exigir trabalho excessivo do animal, extrapolar limites, pre-
valecer-se” (op. cit., p. 51). J4 Carlos Ernani Constantino escreve que “praticar
significa realizar, efetuar; abuso é o uso errado ou excessivo” (Delitos ecolégi-
cos, Sdo Paulo, Juridico Atlas, 2001, p. 120).

Outro dispositivo que merece exame, na mesma linha de consideragido, é o
art. 40:

“Art. 40. Causar dano direto ou indireto as Unidades de Conservagdo e as
dreas de que trata o art. 27 do Dec. 99.274, de 06.06.1990, independentemente de
sua localizaggo:

Pena: reclusio, de um a cinco anos.

§ 1.° Entendem-se por Unidades de Conservagdo de Protegdo Integral as
EstagGes Ecoldgicas, as Reservas Bioldgicas, os Parques Nacionais, os Monu-
mentos Naturais e os Refligios de Vida Silvestre.” (Redagfio dada ao pardgrafo
pela Lei 9.985, de 18.07.2000, DOU 19.07.2000.)

Nota: Assim dispunha o pardgrafo alterado: “§ 1.° Entendem-se por Unidades
de Conservagdo as Reservas Biolégicas, Reservas EcolGgicas, Estagdes Ecol6gi-
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cas, Parques Nacionais, Estaduais e Municipais, Florestas Nacionais, Estaduaise
Municipais, Areas de Protegdo Ambiental, Areas de Relevante Interesse Ecol6gi-
co e Reservas Extrativistas ou outras a serem criadas pelo Poder Piblico”.

“§ 2.° A ocorréncia de dano afetando espécies ameagadas de extingdo no
interior das Unidades de Conservagao de Protegdo Integral serd considerada cir-
cunstincia agravante para a fixagdo da pena.” (Redagdo dada ao pardgrafo pela
Lei 9.985, de 18.07.2000, DOU 19.07.2000.)

Nota: Assim dispunha o pardgrafo alterado: “§ 2.° A ocorréncia de dano afe-
tando espécies ameagadas de extingdo no interior das Unidades de Conservagao
serd considerada circunstancia agravante para a fixagdo da pena”.

“§ 3.° Se o crime for culposo, a pena serd reduzida & metade.

Art. 40-A. (Vetado.)

§ 1.° Entendem-se por Unidades de Conservagdo de Uso Sustentdvel as Areas
de Prote¢@o Ambiental, as Areas de Relevante Interesse Ecolégico, as Florestas
Nacionais, as Reservas Extrativistas, as Reservas de Fauna, as Reservas de De-
senvolvimento Sustentdvel e as Reservas Particulares do Patrim6nio Natural.

§ 2.° A ocorréncia de dano afetando espécies ameagadas de exting@o no inte-
rior das Unidades de Conservagéo de Uso Sustentavel serd considerada circuns-
tancia agravante para a fixagdo da pena.

§ 3.° Se o crime for culposo, a pena serd reduzida 2 metade.” (Artigo acres-
centado pela Lei 9.985, de 18.07.2000, DOU 19.07.2000.)

A expressdo “causar dano indireto” € imprecisa e geradora de inseguranga
juridica, e € incompativel com o principio da taxatividade, orientador da elabora-
¢do de tipos penais.

O vicio nfo escapou a Edis Milaré, que assim o comentou: “incompreensfvel
amengdo a ‘dano indireto’, cominando-se pena grave (um a cinco anos de reclu-
sd0) a uma conduta que néo se sabe o que seja. Estranho tal rigorismo em relagio
a qualquer dano em Unidade de Conservag@o, quando se verifica que para a
completa destrui¢do de floresta nativa, consoante o disposto no art. 50, previu-se
a modesta pena de detengdo de trés meses a um ano, e multa,

Mais estranha ¢ a referéncia, na lei, a artigo de mero decreto, diploma que,
como € notério, pode ser revogado ou modificado a qualquer momento segundo
a vontade do governante, esvaziando o tipo penal. Fato, alids, que ndo passou
despercebido do Presidente da Repiblica, quando, nas razdes do veto ao art. 81,
referiu-se a impropriedade de remisséo a texto de decreto regulamentar”.

Demais disso, como acentua Luiz Regis Prado, “a previsdo de modalidade
culposa para a conduta ancorada no art. 40 — causar dano direto ou indireto a
unidade de conservagdo — denota sensivel enfraquecimento da fungio de garantia
do tipo penal, j4 que a nogio de dano indireto culposo é altamente nebulosa” (op.
cit., p. 372).

Celeste Leite dos Santos Pereira Gomes reconhece, sem rodeios, comentan-
do o art. 40: “trata-se de tipo penal aberto, devendo sua adequagfio tipica ser
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efetuada diante do caso concreto” (Crimes contra o meio ambiente, 2. ed., Séo
Paulo, Juarez de Oliveira, 1999, p. 136).

Luiz Regis Prado, a respeito do art. 40, diz: “causar dano significa originar,
produzir, ocasionar, dar lugar a prejuizos, deterioragdes, de qualquer ordem,
contra a flora ou fauna locais, de forma direta ou indireta. A descri¢éo da condu-
ta tipica é especialmente abstrata, para ndo dizer inexistente... O que vem a ser
dano direto ou indireto? Este dltimo seria o dano realizado através ou por inter-
médio de, por meio de subterfiigio, mediato, derivado, obliquo ou remoto? Pen-
se-se em dano indireto culposo? Quid inde? Trata-se de norma inconstitucional”
(op. cit., p. 90).

Idéntica a reflexdo de Lufs Paulo Sirvinskas: “outra questfio tormentosa serd
apurar o que seja dano direto ou indireto. Adotou o nosso legislador a figura do
dano culposo. O Cédigo Penal brasileiro desconhece essa figura. Ndo seria um
excesso punir alguém pelo delito de dano culposo. O Cédigo Penal Militar prevé
a figura do dano culposo, porém tal hipétese € muito criticada pela doutrina, ou
seja, se um individuo colide contra uma viatura militar sem causar lesdes aos seus
ocupantes, responde pelo delito de dano culposo na esfera militar, outro absurdo
que deve ser evitado. Assim, como apurar e distinguir o dano indireto (caput) e o
dano culposo (§ 3.%)?” (op. cit., p. 68).

O original § 1.° do art. 40, dando interpretagdo auténtica, definia a expressao
“unidades de conservagio” mediante uma enumeragéo exemplificativa, que con-
tinha caracteristicas de norma penal em branco, ji que as vérias “reservas”, “es-
tacdes”, “parques” e “dreas” mencionadas careciam de definicdo em norma de
complementag@o.

A questdo da aplicagéo do art. 40 da Lei de Crimes Ambientais ficou, ainda,
mais complexa e até mesmo confusa com a sangéo da Lei 9.985, de 18.07.2000,
que institui o sistema nacional de “unidades de conservag@o da natureza”, e os
vetos opostos a respectiva proposicdo de lei.

O art. 2.° da Lei 9.985/2000 deu um novo conceito de “unidade de conserva-
¢do” (inc. I — “espago territorial e seus recursos ambientais, incluindo as dguas
jurisdicionais, com caracteristicas naturais relevantes, legalmente, instituido pelo
Poder Piblico, com objetivos de conservagéo e limites definidos, sob regime

~

especial de administragfio, ao qual se aplicam garantias adequadas de protegio™).

O art. 39 desta mesma Lei 9.985/2000 pretendia dar uma nova redagéo ao art.
40da Lei 9.605/98, introduzindo um novo art. 40-A. Esses artigos foram vetados
pelo Presidente da Reptiblica, que, no entanto, sancionou os novos pardgrafos do
art. 40 e do art. 40-A, que fazem distingéio entre “unidades de conservagio de
protegdo integral” e “unidades de conservagio de uso sustentdvel”.

A nova redagfo proposta na respectiva proposigfo de lei, de que resultou a
Lei 9.985/00, para os arts. 40 e 40-A, substitufa a expressdo “‘causar dano direto
ou indireto as unidades de conservag#o” pela expresséo “causar significativo dano
a flora, a fauna e aos demais atributos naturais das unidades de conservagio”.

As razdes do veto presidencial foram as seguintes:
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“Tanto a nova redago que se pretende dar ao caput do art. 40 como a reda-
¢do dada ao caput do art. 40-A da Lei 9.605, de 12.02.1998, afrontam todos os
principios que regem o Direito Penal, que exigem que a norma penal estabelega,
de modo claro e objetivo, a figura penal, o delito que se deseja reprimir, excluin-
do-se do seu aplicador a defini¢do de sua ocorréncia ou nio.

Em ambas alteragoes o legislador utilizou-se da expressao ‘causar dano sig-
nificativo’, de natureza puramente subjetiva, deixando ao alvedrio do aplicador
da lei penal definir se a conduta do suposto infrator configura ou nio o delito,
tornando imprecisa a sua definigao.

Em suma, sua vigéncia importaria introduzir na legislagdo penal brasileira
fator inarreddvel de inseguranga na relagdo do cidadiao com o Estado, em fungéo
da indefini¢ao da figura delituosa que se deseja coibir.”

Esses mesmos fundamentos nos levam a concluir, com mais razdo, pela in-
constitucionalidade do texto original do art. 40, quando alude a “causar dano
indireto”.

Comentando a mudanga legislativa resultante da sangfio e dos vetos 2 Lei
9.985, reconheceu Elddio Lecey o seguinte: “como decorréncia do projeto e dos
vetos, ficou o crime de dano previsto no art. 40 da Lei dos Crimes contra o Meio
Ambiente, com parcela de sua redagéo original (caput do art. 40 da Lei 9.605/98),
parte com a introdugéo de nova redagdo ao mesmo artigo (§§ 1.° € 2.°), e ainda
com parcela do acrescentado art. 40-A (vetado em seu caput), quais sejam, os §§
1.° e 2.°. Permaneceu, ainda, o § 3.°, que prevé o delito culposo. Algo esdrixulo,
nao hd divida” (op. cit., p. 337).

A mudanga legislativa mereceu a seguinte critica de Luiz Fldvio Gomes, em
artigo publicado na Folha de S. Paulo (03.10.2000, Opinido, p. 3): “o art. 40,
caput, da Lei Ambiental continua vigente, porém, agora, com uma importante
modificag@o no seu § 1.° isto &, ele s6 vale doravante para as unidades de conser-
vagdo de protegdo integral. No que se refere as unidades de conservagao de uso
sustentdvel (dreas de protegdo ambiental, reservas ecolégicas etc.) nao hd mais
que se falar em delito, por falta de previsao legal. Com o veto do.art. 40-A, tudo
isso deixou de ser crime (houve abolitio criminis) (...). E o pior: esqueceu-se de
vetar, tal como exigia a coeréncia, o § 3.° do art. 40-A, que prevé a forma culposa
do delito e aredugdo da pena a metade. Resultado: sobrou a previsio de um delito
culposo sem a descri¢do de nenhuma conduta criminosa e a cominagio de uma
pena inexistente. J4 se sabia no Brasil da existéncia de inimeros ‘delitos’ sem
pena (por exemplo, art. 95 da Lei 8.212/91); agora também temos ‘pena’ sem
delito!”.

Trata-se de inconstitucionalidade sobre inconstitucionalidade.

Outro tipo que merece idéntico exame € o art. 54, relativo ao crime de
poluigdo.

“Art. 54. Causar poluicdo de qualquer natureza em niveis tais que resultem
ou possam resultar em danos 2 satide humana, ou que provoquem a mortandade
de animais ou a destruigdo significativa da flora...
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Nesse dispositivo, as expressdes ‘de qualquer natureza’, em ‘niveis tais’
e ‘significativa’ encerram a mesma incerteza legal mencionada nos casos
anteriores.”

Carlos Ernani Constantino anotou o grande niimero de expressdes neste art.
54 e seus incisos e pardgrafos que, a seu ver, seriam “elementos normativos do
tipo”: “No caput estdo contidos nas expressdes ‘de qualquer natureza’ e ‘em
niveis tais’ (no tocante & poluicdo), bem como no adjetivo ‘significativa’ (de
destruig¢do); no § 2.°, encontram-se nas seguintes expressdes: no inc. I, ‘tmpré-
pria’; no inc. II, ‘ainda que momentinea’; nos incs. Ill e IV, o adjetivo ‘piblico’;
no inc. V, ‘em desacordo com as exigéncias estabelecidas em lei ou regulamen-
tos’; no § 3.°, estdo contidos nas expressdes ‘quando assim o exigir a autoridade
competente’, ‘medidas de precaugio’ e ‘dano ambiental grave ou irreversivel’”
(op. cit., p. 179).

“QO tipo legal é extremamente amplo e vago — no dizer de Luiz Regis Prado —,
com cldusulas normativas, de cunho valorativo, que estdo muito aquém das exi-
géncias do principio da legalidade em sua vertente de taxatividade-determinagdo
da lei penal. A expressdo de qualquer natureza, reveladora de um objeto indeter-
minado, abrange seja qual for a espécie de forma de poluicao, independentemen-
te de seus elementos constitutivos (atmosférica, hidrica, sonora, térmica, por re-
siduos s6lidos etc.). J4 o termo em niveis tais exprime um certo quantum — sufi-
ciente - elevado o bastante para resultar ou poder resultar em leséo a saide huma-
na. Por destruicdo significativa da flora deve ser entendida aquela realizada de
maneira expressiva, de gravidade considerdvel” (op. cit., p. 147-148).

O mesmo autor, em entrevista ao boletim RT Informa, disse: “a expressdo
‘em nfveis tais’ é ambigua e o principio da legalidade dos delitos e das penas
exige que a conduta seja descrita de forma clara, taxativa e objetiva, para que se
possa conhecer a matéria que se quer prever. Por isso, o artigo é de constituciona-
lidade duvidosa” (op. cit., p. 5). ‘

Celeste Leite dos Santos Pereira Gomes reconhece, aqui também sem rodei-
os, comentando agora o art. 54: “trata-se de tipo penal aberto, sendo a sua adequa-
cdo tipica efetuada diante do caso concreto” (op. cit., p. 144).

Por isso mesmo, Edis Milaré, na andlise do art. 54, caput, afirmou: “importa
destacar, também aqui, a falta de técnica na construggo do tipo, que encerra dis-
positivo de duvidosa constitucionalidade, eis que demasiadamente aberto, desto-
ante das exigéncias do principio da legalidade e agressivo aos principios da am-
pla defesa e contraditério: Poluig@o em ‘niveis tais’ e ‘destruigfo significativa’ da
flora encerram situagGes obscuras, ficando o seu entendimento e esclarecimento
ao arbitrio do Julgador, o que ndo se afaz com um Direito Penal moderno, que
quer ver o transgressor sujeito a determinagdo da lei. A condenagio justa € a que
garante ao acusado a ampla defesa, o que s6 serd possivel se a ele for imputado
um fato certo descrito como crime” (op. cit., p. 374-375).

Sem razio, data maxima venia, Paulo Affonso Leme Machado, quando afir-
ma: “ndo entendo censurdvel o emprego das locugdes ‘de qualquer natureza’,
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‘em niveis tais’, pois todas essas expressoes estao fortemente ligadas 2 possibili-
dade de causar perigo ou dano aos bens protegidos. E um tipo penal aberto, que,
entretanto, nao gera arbitrio do Julgador, nem inseguranga para o acusado” (op.
cit., p. 659). ‘

Situagdo mais grave, a meu ver, ocorre com o tipo contido no § 3.° do mesmo
art. 54, in verbis:

“8 3.° Incorre nas mesmas penas previstas no pardgrafo anterior (reclusio, de
um a cinco anos) quem deixar de adotar, quando assim o exigir a autoridade
competente, medidas de precaugdo em caso de risco de dano ambiental grave ou
irreversivel.”

Essa figura penal é defendida pelos doutrinadores de Direito Ambiental que,
no Ambito dessa disciplina, sustentam a importancia do “principio da precaugio”,
segundo o qual é recomenddvel a adogio de medidas preventivas para evitar dano
ao meio ambiente. Na “Declarago do Rio de Janeiro”, conseqiiente 2 ECO-92,
inseriu-se o seguinte: “Principio 15 — de modo a proteger 0 meio ambiente, o
principio da precaugéo deve ser amplamente observado pelos Estados, de acordo
com suas capacidades. Quando houver ameaga de danos sérios ou irreversfveis, a
auséncia de absoluta certeza cientifica ndo deve ser utilizada como razdo para
postergar medidas eficazes e economicamente vidveis para prevenir a degrada-
¢80 ambiental”.

Nesse tipo penal, no entanto, transferiu-se para o fiscal do meio ambiente (de
6rgdo ambiental federal, estadual ou municipal) o poder de singularizar a norma
penal para transformar em crime uma conduta omissiva de uma empresa ou pes-
soa fisica determinada que venha a deixar de adotar uma certa medida de precau-
¢do que aquela autoridade lhe exigiu.

Ha manifesto arbitrio para a autoridade administrativa ambiental, que pode,
por ato seu de cardter singular — dirigido a agente determinado — criar um tipo
penal novo, através de uma simples notificagio fiscal ambiental.

Paulo Affonso Leme Machado diz: “publicada a decisfo da autoridade, ou
até cientificado pessoalmente o destinatério da decisfo, quem a descumprir est4
querendo o resultado danoso ou assumindo o risco de produzi-lo. A consuma-
¢a0 do crime ocorre pelo descumprimento das medidas ordenadas. Muitas
vezes essas medidas serdo: a suspensdo momentanea das atividades de uma
fabrica; a mudanga do itinerdrio na circulagdo de veiculos a motores ou a
restricao a essa circulagfio; a determinagdo da utilizagio de combustivel dife-
rente ou a mudanca repentina de tecnologia na produgio. As medidas de pre-
caugdo devem ser proporcionais ao risco e eqiiitativas em relagio aos des-
tinatérios, ndo privilegiando setores. As medidas de precaugao poderdo ser or-
dens motivadas da autoridade, ndo sendo necessariamente leis ou decretos”
(op. cit., p. 663).

Nada mais inseguro e arbitrario!

Wladimir e Gilberto Passos de Freitas, a respeito deste § 3.° do art. 54, admi-
tem que “o tipo penal refere-se 4 exigéncia da autoridade competente. Ela pode
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dar-se de duas formas: a) diante de caso concreto a autoridade ambiental determi-
na certa acdo; b) existe ordem genérica de como proceder em determinadas situa-
¢oes e o infrator, conhecendo-a, deixa de cumpri-la” (op. cit., p. 183). Na primei-
ra hipé6tese, com nosso protesto, a autoridade ambiental transforma-se em legisla-
dor para caso concreto determinado e singularizado.

Hoje, gragas aos insistentes protestos da comunidade juridica brasileira, ten-
do 2 frente a Ordem dos Advogados do Brasil, o Presidente da Repiiblica, por
forga da recente EC 32, de 11.09.2001, ndo pode mais baixar medida proviséria
sobre “Direito Penal” (art. 62, § 1.° I, b). Vedou-se ao Chefe do Executivo, por
sua exclusiva vontade, da noite para o dia, editar norma penal incriminadora, em
respeito ao principio da reserva legal.

Como se admitir, no entanto, possa a autoridade ambiental (por exemplo, o
fiscal da Feam que fizer uma notificagdo administrativa ambiental exigindo de
certa pessoa medida de precaugdo que especificar) ter, por forga deste § 3.°do art.
54, o poder de criar o tipo penal?

O principio da precauc@o em Direito Ambiental pode justificar a definigdo de
infragdes administrativas por desrespeito a recomendagao singularizada para de-
terminado agente pela autoridade administrativa ambiental, jamais para autoriza-
la a transformar em crime o desrespeito 2 mesma.

Como derradeiro caso de tipo penal aberto, também, de evidente inconstitu-
cionalidade, o art. 68:

“Art. 68. Deixar, aquele que tiver o dever legal ou contratual de fazé-lo, de
cumprir obrigagdo de relevante interesse ambiental...”

A expressdo “obrigagdo de relevante interesse ambiental” é, igualmente,
imprecisa e flufda. Carlos Ernani Constantino tentou esclarecé-la e pecou pela
mesma inseguranga. Diz ele que: “de relevante interesse ambiental quer dizer de
grande importancia ecol6gica” (op. cit., p. 219). A incerteza legal persiste. Lufs
Paulo Sirvinskas admite que “a lei ndo definiu o que seja essa obrigagdo. Somente
a jurisprudéncia ird definir e delimitar o conceito de obrigagéo de relevante inte-
resse ambiental” (op. cit., p. 106). Mas os Juizes e Tribunais nao sao legisladores
e ndo tém competéncia para criar o tipo penal, apenas podem aplicar o previa-
mente definido, com precisdo, em lei penal anterior.

Wiladimir e Gilberto Passos de Freitas reconhecem o risco para o cidadio
com a imprecisdo do dispositivo: “trata-se de tipo penal aberto, ou seja, cuja
abrangéncia alcanga uma grande quantidade de situagdes féticas. Esse fato, que é
inquestion4vel, exige prudéncia do Ministério Pdblico e do Judicidrio. E preciso
que no caso concreto se examine detidamente a existéncia de dolo ou culpa, evi-
tando-se o constrangimento de submeter cidaddos as agruras do processo penal,
sem que haja justa causa. Se ndo houver discernimento na apreciagio dos fatos, as
mais variadas atividades poderdo, sob o critério subjetivo do autor da denincia,
configurar esse crime, em tese (...). Objeto material: ¢ dificil a especificagdo, em
face da forma genérica do tipo e & multiplicidade de situagSes possiveis. Por
vezes, ele nem mesmo existird” (op. cit., p. 215-216).
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Acertada a conclusio de Edis Milaré, uma vez mais, na anélise do dispositivo
em tela: “trata-se, também aqui, de tipo extremamente aberto, do qual € dificil
(sendo impossivel) extrair situagGes definidas e precisas, em prejuizo dos valores
da certeza e da seguranga, essenciais a garantia dos direitos da pessoa humana. O
que vem a ser ‘relevante interesse ambiental?’ Parece inevitdvel um componente
de relatividade, ou mesmo de subjetividade, na apreciagio desse interesse (...)
como estabelecer a figura do crime ?” (op. cit., p. 376).

4. Conclusio

A pretexto da importéncia social que a tutela penal do meio ambiente tem
para a sua preservagéo, nio se podem abandonar os principios fundamentais de
Direito Penal, garantistas da liberdade do cidaddo, como o da legalidade e o da
tipicidade taxativa.

Como adverte Luiz Regis Prado, “a orientagio politico-criminal mais acerta-
da ¢ a de que a intervengdo penal na protegdo do meio ambiente seja feita de
forma limitada e cuidadosa. Ndo se pode olvidar jamais que se trata de matéria
penal, ainda que peculiarissima, submetida de modo inarreddvel, portanto, aos
ditames rigidos dos principios constitucionais penais — legalidade dos delitos e
das penas, intervengéo minima e fragmentariedade, entre outros — pilares que sao
do Estado de Direito democrdtico. A sangio penal € a ultima ratio do ordenamen-
to juridico, devendo ser utilizada tdo-somente para as hipéteses de atentados gra-
ves ao bem juridico ambiente. O Direito Penal nesse campo cinge-se, em princi-
pio, a uma fungdo subsididria, auxiliar ou de garantia de preceitos administrati-
vos, 0 que ndo exclui sua intervengdo de forma direta e independente, em razéo
da gravidade do ataque” (op. cit., p. 17).

Concluimos, invocando a arguta adverténcia de Miguel Reale Jiinior: “a de-
fesa imprescindivel do meio ambiente ndo autoriza que se elabore e que o Con-
gresso aprove lei penal ditatorial, seja por transformar comportamentos irrele-
vantes em crime, algando, por exemplo, a condigéo de delito o dano culposo, seja
fazendo descrigdo ininteligivel de condutas, seja considerando crime infragGes
nitidamente de cardter apenas administrativo, o que gera a mais profunda insegu-
ranga” (Folha de S. Paulo, Opinido, 06.04.1998, p. 3).
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