EFICACIA E ADEQUACAO NA TUTELA
SANCIONATORIA DE BENS AMBIENTAIS*

Heloisa Oliveira™
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I. INTRODUCAO

A preservagio do ambiente ¢ um valor essencial no Estado de Direito
moderno. Talvez por isso, o ambiente tem sido uma das dreas em que o
Estado mais tem assumido as suas vestes de regulador, impondo 4 Adminis-
tracdo Publica, aos Tribunais e aos particulares complexas tarefas hermenéu-
ticas para cumprir e fazer cumprir as normas ambientais.

Mas nenhuma norma ¢ relevante se nio for efectiva, se a sua vigéncia nio
for garantida pelo Estado, em ultimo caso através do Direito Sancionatério.
Poucos sio os diplomas em matéria ambiental que nio estio munidos de
um arsenal de san¢oes administrativas em caso de infracgio. Paralelamente,
védo sendo criados nos diversos ordenamentos crimes ambientais com as mais
diversas estruturas e objectos! e até o Direito Comunitirio parece apontar
para a tutela penal?.

Mas a realidade demonstra que essa protecgdo tem vindo a ser efectivada
nio pelos Tribunais e pelo Direito Penal mas sim pela prépria Administra-
¢do através do Direito Administrativo Sancionatério®, o que implica o sur-
gimento de todos os problemas associados a um Direito Penal simbdlico.

Também o Direito Administrativo Sancionatério vai sofrendo transfor-
magdes e padece de problemas identitdrios, uma vez que as sangdes aplicadas
sdo de uma gravidade guasi penal e, apesar de ser um ramo do direito auté-
nomo, o seu regime tem sido decalcado do Direito Penal e Processual Penal,
ameagando a sua tendencial celeridade e eficicia. Apesar disso, nio encontra-
mos no procedimento administrativo sancionatério os direitos de defesa do
processo penal, colocando em crise as garantias dos cidaddos face ao poder
repressivo do Estado.

Neste cendrio, urge questionar qual a via mais adequada e eficaz para tutela
dos bens ambientais: o Direito Penal e os Tribunais ou o Direito Adminis-
trativo Sancionatério e a Administragio? Ou, talvez, até que ponto o Direito
Administrativo Sancionatério e a partir de que ponto o Direito Penal? Esta
questdo tem sido objecto de andlise por relevante doutrina penalista e admi-
nistrativista nacional; contudo, sdo aproximagdes de uma perspectiva unilate-

1 O Decreto-Lei n.° 48/95, de 15 de Margo, introduziu no Cédigo Penal portugués os crimes de danos
contra a natureza (278.°), poluicao (279.°) e poluigdo com perigo comum (280.°), cujos elementos de tipo
foram ja submetidos a relevantes alteragoes, por forca da Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro.

2 Directiva 2008/99/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 19 de Novembro de 2008.

3 Palma, 2004: 78.
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ral que visa unicamente a justificagdo da tutela penal. A relevincia da matéria
justifica a procura da resposta nos fundamentos, caracteristicas e natureza do
Direito do Ambiente e destes dois ramos do Direito Sancionatério.

Assumimos desde ji que consideramos que o Direito Administrativo tem
uma especial vocag¢io para a tutela dos bens ambientais. Contudo, hd que
discutir os limites te6ricos e praticos do Direito Penal e do Direito Adminis-
trativo Sancionatério, para tentar proceder a uma delimitagio tendencial dos
seus espacos de actuagio.

E ainda relevante fazer uma tltima ressalva: pretendemos fazer um estudo
que, na medida do possivel, ndo tenha especial ligagdo ao direito constituido.
Assim, as referéncias legais serdo feitas a titulo meramente ilustrativo.

II. TUTELA DOS BENS AMBIENTAIS: EFICACIA E ADEQUACAO DO
DIREITO SANCIONATORIO

II.1. A centralidade do Direito Administrativo no Direito do Ambiente
Apesar de “construir um Estado de Direito, democrético e ambiental, nio
[ser uma] tarefa que possa ser suportada por um ramo auténomo de direito™,
a verdade ¢ que o Direito do Ambiente tem-se concretizado principalmente
através do Direito Administrativo e da actuagio da Administragio Publica,
tanto pela emissio de normas administrativas, como através de actos admi-
nistrativos e, até mesmo, da celebragio de contratos. De facto, a aplicagio de
normas ambientais implica quase sempre a intervenc¢io da Administragio, o
que leva a que o Direito Administrativo seja a “ordem normativa [...] que se
encontra mais préxima e mais estreitamente ligada aos agentes poluidores
mais perigosos [...]. O legislador administrativo, pela facilidade em emitir
normas, pela sua proximidade com os processos e progressos tecnolégicos
e pela atengio que lhes é obrigado a prestar, possui uma mobilidade e uma
plasticidade”/°. Mas nio s3o apenas estas as razdes que conferem a2 Adminis-
tragdo um papel central na aplicagio do Direito do Ambiente.

Por um lado, é a Administracio que determina quais sdo os deveres
ambientais dos operadores no mercado. De facto, apesar de as leis ambientais

4 Canotilho, 1996: 76.
5 Rodrigues, 1999: 952.

6 Neste mesmo sentido, veja-se Comte & Krdmer, 2004: 164, Teixeira, 2001: 36 e Menéndez Rexach,
2005: 62.
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regularem os procedimentos e obriga¢des ambientais, por vezes até com um
grau de pormenorizagio criticdvel, deparamo-nos, ainda assim, com algum
grau de discricionariedade para a sua adaptagio e aplicagio pelas autoridades
administrativas, tendo em vista a consideragéo do tipo e volume de actividade
e outras condicionantes que se verificam nos casos concretos.

Para demonstrar a justeza desta afirmagio, apresentamos dois exemplos
reveladores deste papel da Administragio. Os valores-limite de emissio de
poluentes sio identificados como dreas tipicas de remissdo do legislador para
normas técnicas, de natureza estritamente administrativa’. Um outro exem-
plo claro ¢ a protecgdo do solo e reparagio de danos: a inexisténcia de nor-
mas de qualidade do solo clama pela intervengio da Administragio na defi-
ni¢do de medidas preventivas ou reparadoras de contaminagdes ocorridas®.

Concretizando: o Direito do Ambiente ganha vida através da imposic¢do
de variadas obriga¢des aos operadores econémicos perante a Administragio —
obrigacdes de obtengdo de licengas, autorizagdes, de elaboragio de relatérios,
de monitorizag¢io de emissdes, de realizagio de andlises técnicas a qualidade
da 4gua, do solo, do volume de ruido.

Para além do controlo administrativo do inicio da actividade, cabe ainda a
Administra¢do o acompanhamento da mesma até ao seu término. De facto,
toda a actividade dos operadores econémicos — em especial a dos que desen-
volvem determinadas actividades com elevado risco ambiental — é acompa-
nhada por diversas autoridades da Administragio; este controlo existe para o
inicio, altera¢do ou encerramento da actividade, e apés o decorrer de determi-
nados prazos. Ou, ainda, em qualquer momento em que as diversas entidades
com competéncia fiscalizadora assim o determinem. E também a Adminis-
tragdo que, para além do acompanhamento corrente, exerce as actividades
de inspecgio, tanto através de administragdo inspectiva em sentido préprio
como através de corpos especializados de policia.

Esta centralidade da actuagio da Administragio tem repercussdes até num
ramo do direito caracterizado pela sua tendencial autonomia face aos demais:

7 Mendes, 2000: 127. Sublinhe-se, contudo, que muitas vezes os regulamentos administrativos limitam-se
a reproduzir o que foi fixado por organismos comunitarios especializados. Gomes, 2007: 461.

8 Esta remissao para normas técnicas tanto pode consubstanciar actos de emissao periddica e de contetido
circunscrito, como é o caso da fixacao dos valores limites de emissao por regulamentos administrativos,
como actos destituidos de periodicidade pré-determinada e que tém um contetido mais abrangente
(melhores técnicas disponiveis).
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o Direito Penal’. Muito tem sido escrito a este propésito, uma vez que a
utilizagdo de técnicas de construgdo de tipos penais com recurso a acessorie-
dade administrativa'® implica a criagdo de normas penais em branco''. Nio
serd esta a sede prépria para discussido destas questdes, que, de resto, ndo
se colocam apenas no ordenamento juridico portugués. Sublinhemos apenas
que esta centralidade do Direito Administrativo na concretiza¢io do Direito
do Ambiente torna complexa (se ndo mesmo impossivel'?) a tarefa de cons-
trugdo de um tipo penal ambiental que nio esteja, em maior ou menor grau,
dependente de normas ou actos administrativos.

Concluimos, portanto, que as infracgdes ambientais sdo de natureza essen-
cialmente administrativa: trata-se de violag¢do de obrigac¢ées de obtengio de
licengas ou autorizagdes, da violagdo de condigdes impostas pela autoridade
administrativa (nomeadamente das condi¢bes anexas a licengas e autoriza-
¢oes deferidas); e, mais raramente, violagdo de obrigagcdes materiais impos-
tas directamente pela lei. Ou seja, a vasta maioria das infraccées ambientais
resultam da violagdo de obrigagoes perante a Administragdo ou que foram
por esta impostas.

E ainda relevante compreender a estrutura dos procedimentos administra-
tivos em matéria ambiental. Quase invariavelmente o operador estd sujeito a
mais do que um procedimento administrativo autorizativo. Frequentemente,
estes regimes prevéem mecanismos de articulagdo entre os diversos sub-pro-
cedimentos, criando um procedimento autorizativo global, e a decisdo que
permite a utilidade pretendida pelo operador (tipicamente, a exploragio de
uma unidade industrial) apenas serd proferida depois de decorridos todos
os sub-procedimentos. Esta circunstincia garante um nivel de integracio de
informagio favorével a efectivagio do Direito do Ambiente e fiscalizagio do
seu cumprimento.

Parece-nos, portanto, que se revela especialmente adequado que seja tam-
bém a Administragio a detentora do poder sancionatério relativamente a

9 Neste sentido, repudiando a tese de que o Direito Penal dependeria de outros ramos do direito que
criariam ilicitude, sendo o Direito Penal meramente sancionatério, vide Dias, 2004a: 14.

10 Que pode ser entendida em dois sentidos: a impossibilidade de concretiza¢ao dos elementos do tipo sem
remissdes/dependéncia de actos administrativos; e o Direito Penal enquanto mera forma de tutela ao servigo
do Direito Administrativo. Mendes, 2000: 148, Pinto, 2000: 381, Hassemer, 1996: 324 e Silva, 2008: 274.

11 Catenacci & Heine, 1990: 923.

12 A “acessoriedade administrativa apresent[a-se|] neste dominio como absolutamente necessaria, {...)
[nao havendo] no momento presente, alternativa viavel” Cfr. Dias, 2001a: 378.
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obrigagdes que ela prépria impds e cujo cumprimento acompanhou e fisca-
lizou. Daqui resultam vantagens evidentes de eficicia e eficiéncia. E que por
ser também ela a protagonista no procedimento administrativo sancionat6-
rio, “encontra-se empiricamente mais préxima dos circuitos de actividade em
causa. Pela existéncia de entidades que tém especificamente a seu cargo estas
matérias, a intervengio juridica pode ser mais célere, mais consequente e mais
especializada do que a intervencgdo das autoridades judicidrias em matéria
penal™.

Por um lado, as virias fiscaliza¢bes e vistorias que decorrem durante os
vérios procedimentos sio momentos de detec¢do de infracgdes ambientais e,
sublinhe-se, as entidades fiscalizadoras ndo estdo limitadas na sua apreciagio
aos elementos relevantes para o procedimento que motivou a vistoria. Assim,
a Administragio acompanha a actividade do operador — quase inevitavel-
mente, porque mesmo o operador mais negligente e incumpridor das suas
obrigagdes ird cruzar-se, a certo ponto, com a Administragio.

Por outro lado, o Direito do Ambiente ¢ um ramo de reconhecida comple-
xidade técnico-cientifica, tratando-se por isso de uma area multidisciplinar
dentro e fora da ciéncia juridica'®. Ao contririo do que frequentemente sucede
com as autoridades judicidrias em matéria penal, a Administra¢io Publica,
por for¢a da sua relevincia na efectivagdo no Direito do Ambiente, tem vindo
a criar autoridades administrativas especializadas em questdes ambientais®,
com o necessario conhecimento cientifico, permitindo a célere, eficaz e rigo-
rosa detecgdo de infracgdes ambientais e desenrolamento dos procedimentos
administrativos sancionatérios. Por isso mesmo, e sem querer analisar aqui a
perspectiva adjectiva, verifica-se frequentemente uma concentragio do pro-
cedimento administrativo sancionatério numa unica entidade, que detecta a
infracgdo, realiza as diligéncias instrutdrias e determina a aplicagdo da sangio.

I1.2. Prevencio, Direito Penal e Direito Administrativo Sancionatério
Parece ser de simples fundamentagio a ideia de que “a indole fundamental-
mente preventiva do direito do ambiente s6 poderd ser eficazmente prosse-

13 Pinto, 2000: 383.
14 Garcia, 2007: 57 e Antunes, 2003: 15.

15 Como, por exemplo, a Agéncia Portuguesa do Ambiente, Instituto da Conservagao da Natureza e da
Biodiversidade, Administracoes das Regides Hidrograficas, SEPNA — Servico de Proteccao da Natureza e
do Ambiente, Inspeccao-Geral do Ambiente e do Ordenamento do Territério.
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guida através dos meios do direito administrativo™‘. De forma igualmente
pacifica, tem-se afirmado que “o refor¢o na implementagio de uma acgio
preventiva [...] [tem de] passar por [...] reforcar os meios de actuagio da
Administra¢io inspectiva e tornar efectiva a fiscalizagdo e punigdo das infrac-
¢oes ambientais™’. Contudo, hd que perceber que conclusées podemos extrair
destas ideias no que toca ao papel do Direito Penal.
Neste ponto, torna-se necessario densificar o conceito de prevengio para
o Direito do Ambiente, para depois perceber o que existe afinal no Direito
enal ou no Direito Administrativo Sancionatério que potencie a mesma
Penal Direito Ad trativo S t t

finalidade.

I1.2.1. Principio da prevengdo

O principio da prevengio ocupa posi¢o central no Direito do Ambiente, a
nivel internacional, comunitirio e interno. Numa perspectiva, o principio da
prevengio traduz a ideia de que ndo deverd ser admitida ou autorizada a acti-
vidade humana que ird lesar bens ambientais de forma grave e irreversivel'.
Tem como finalidade tltima evitar as lesdes aos bens ambientais, antecipando
a tutela ao ndo permitir a criagdo de determinados riscos. Assim, ocupam
posi¢do central no principio da prevengdo os conceitos de antecipagio, perigo
e risco.

A secundarizagio da reparagio dos danos é uma decorréncia da centrali-
dade do principio da preven¢ido no Direito do Ambiente. Se ¢ verdade que
tem sido mais recentemente dedicada alguma atengéo a reparagio dos danos
ecoldgicos, torna-se evidente que no Direito do Ambiente a ténica é posta
na prevencio desses mesmos danos. E certo que existe um dever geral de
cuidado e diligéncia relativamente a direitos e bens alheios em qualquer ramo
do direito, e que da sua violagdo podem advir consequéncias para o lesante.
Contudo, parece ser seguro afirmar que em nenhum ramo do direito se afir-
mou a prevengio da lesdo com tanta amplitude.

A prevencio da lesio dos bens ambientais deve ser identificada, essencial-
mente, com a antecipagio da tutela”. A antecipacido da protecgio significa

16 Rodrigues, 1999: 953.
17 Gomes, 2005: 141.
18 Gomes, 2000: 22.

19 Poderiamos referir outras dimensdes do principio da prevencao, identificando-o, em geral, com tudo
0 que possa prevenir a lesdo de bens, nomeadamente através da dissuasdo de potenciais lesantes. Mas a
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que, mais do que nio serem admitidas lesdes aos bens ambientais, ndo é per-
mitida a criagdo de risco de lesdo dos bens ambientais. Consequentemente,
a mera cria¢do de risco passa a ser fundamento para indeferimento de pre-
tensdes ou mesmo de imposi¢do de proibi¢des, medidas preventivas ou de
compensagido aos operadores econémicos. A densificagio destas questdes e a
distingdo entre risco e perigo em pouco serviriam a natureza deste trabalho:
o que ¢ relevante aqui dar como assente é que o principio da prevencio terd
um conteddo tanto mais amplo quanto mais aceitarmos a antecipagio da
protecgao.

Ha4 que concretizar em que termos o principio da prevengio tem sido e
pode ser operativo. A sua operatividade mais visivel serd certamente enquanto
critério de actuagio da Administragdo no caso concreto. Mas nido é apenas
esta a operatividade do principio. Para além de ser também relevante em
termos de interpretagdo de normas, servird também enquanto orienta¢io
politico-legislativa. Neste sentido, sdo coroldrios do principio da prevengio®
a criagdo de inversdes do 6nus da prova?, a imposi¢io de uma regra de inde-
ferimento ticito nos procedimentos autorizativos ambientais*?, o recurso a
figura dos actos precirios, o refor¢o dos meios de actua¢ao da administra¢io
inspectiva e a efectiva¢io da fiscalizagdo e puni¢io das infracges ambientais.

Chegados a este ponto, hd que saber até que ponto existe no Direito Penal
e no Direito Administrativo Sancionatério um principio da prevengio ou
mecanismos de aplicagdo com contetdo coincidente com o que acabimos de
explanar.

I1.2.2. Prevengio e Direito Penal: os fins das penas, o Direito Penal de Risco e a
antecipagdo da tutela penal

O problema dos fins das penas estd indissociavelmente ligado ao problema
da fungio e legitimagdo do Direito Penal e, enquanto tal, é tio antiga como

verdade é que no Direito do Ambiente prevencao significa antecipagao, e é neste ponto que se diferencia
dos outros ramos do Direito.

20 Gomes, 2005: 171.

21 Ou seja, caberia ao particular no ambito do procedimento administrativo ou processo ambiental a
prova de que a sua actividade nao ira lesar grave e irreversivelmente os bens ambientais, em vez de ter a
Administracao de o demonstrar positivamente na fundamentacao de actos de indeferimento.

22 Apesar disto, a legislagdo ambiental tem vindo a adoptar uma regra de deferimento tacito.

23 Gomes, 2007: 247.
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a dogmitica penalista. Contudo, se é verdade que as finalidades da punigio
foram debatidas para legitimar a repressido penal e combater as penas cruéis
e desumanas, constatamos que as consequéncias que dessas teorias se podem
retirar tocam em varios outros problemas da dogmadtica penal, nomeada-
mente ao nivel da estrutura da imputagio juridico-penal e dos critérios para
determinagdo da medida da pena.

As teorias dos fins das penas podem ser classificadas de diversas formas,
mas para o que aqui é relevante reportamo-nos apenas as finalidades preven-
tivas. O objectivo desta anilise é claro e limitado: determinar se o principio
da prevengio tem um conteido que corresponda materialmente as finalida-
des preventivas das penas.

As teorias relativas, apesar de aceitarem que a aplicagdo da pena signi-
fica a imposi¢do de um mal, justificam essa imposi¢do como uma finalidade
preventiva, que poderd incidir sobre o préprio agente — prevengdo especial,
positiva (prevengio integradora) e negativa (intimidatéria do agente) — ou
sobre a sociedade — prevengio geral, positiva (refor¢o da validade da norma e
da tutela de bens) e negativa (intimidatéria da comunidade). Estes conceitos
permitem-nos rapidamente concluir que, apesar de denominadas preventivas,
as finalidades das penas ndo tém um conteddo minimamente coincidente
com o principio da prevengdo no Direito do Ambiente.

E certo que estamos a falar de Direito Sancionatério, pelo que nunca o
conteddo do principio da prevengdo poderia ser rigorosamente transposto.
De facto, o que estd em causa quando falamos de prevencio é a adopgio de
medidas para evitar lesdes, e o Direito Sancionatdrio € ja a reac¢do a uma
lesdo. Por outro lado, a prevengio e repressao poderdo servir a mesma finali-
dade, que ¢ a protecgio dos bens ambientais, sendo indubitivel que o efeito
dissuasor do Direito Penal desempenha uma fungio preventiva. Mas o que
se pretende aqui saber nio é se o Direito Penal ou o Direito Administrativo
Sancionatério podem ter uma dimensio preventiva — fica assente que sim.
A questio que se coloca ¢ a de saber se o Direito Penal pode, pela sua natu-
reza e estrutura proprias, antecipar o facto punivel de forma a valorar nega-
tivamente e com a mesma relevincia o dano causado e a criagio do perigo,
como faz o Direito Administrativo, ao abrigo do principio da prevencio. Esta
possibilidade revelaria a adequagio da tutela penal dos bens ambientais, a luz
do transversal principio da prevengio.
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Assim, ndo serdo tanto as finalidades das penas que nos podem ajudar
nesta tarefa, mas mais o Direito Penal de risco e o problema da antecipagio
da tutela penal.

O Direito Penal de risco traduz uma funcionaliza¢io do Direito Penal as
necessidades da sociedade de risco. Implica uma colisdo com pontos nevral-
gicos do Direito Penal clissico, que tutelava os direitos fundamentais dos
individuos e sancionava apenas as lesdes desses bens. Para o que aqui releva,
esta funcionaliza¢do implica uma “antecipagio decidida da tutela penal para
estados prévios (e mesmo ainda muito distantes) da lesdo de interesses social-
mente relevantes™”,

A realidade do Direito Penal de risco tem demonstrado exigir, para além
da mutagio de um Direito Penal fragmentério para um Direito Penal expan-

°,uma alteragio de diversos paradigmas do Direito Penal cldssico®, para

sivo?
permitir a puni¢io alargada de condutas omissivas ou negligentes, a respon-
sabilizagdo das pessoas colectivas, a constru¢do de tipos aditivos ou cumu-
lativos, a desmaterializagdo do bem juridico” e o aumento do nimero de
tipificagbes de crimes de perigo®.

Ora, distinguem-se os crimes de perigo concreto e os crimes de perigo abs-
tracto, consoante a criagdo de perigo seja ou nido elemento do tipo, havendo
quanto aos segundos uma presungio inilidivel de perigo da conduta. Pode-
mos afirmar desde jd que se trata assim de uma antecipagio da tutela seme-

lhante &4 que ¢ exigida pelo principio da prevencio no Direito do Ambiente,

24 Dias, 2004a: 132. O Direito Penal de risco é objecto das maiores querelas na dogmatica juridico-penal
da actualidade, por haver quem sustente, em especial a Escola de Frankfurt, que o Direito Penal nao pode
servir para tutelar os riscos da sociedade pés-industrial, estando limitado a tutela dos direitos individuais.
Dias, 2009: 216.

25 Que coloca em causa ou, pelo menos, obriga a uma reformulagao do principio da subsidiariedade do
direito penal (Prittwitz, 2004: 38, Silva, 2005: 262). De facto, “assiste-se a crescente utilizagao do Direito
Penal como meio de condugao e controlo de sectores da actividade social que surgiram por via da dinamica
da diferenciagio social e se emanciparam relativamente a racionalidade pratico-ética. E essa utilizacio
que, como vimos ja, promove a expansao e a consequente hipertrofia da matéria penal, a flexibilizagao
e descaracterizacdo das categorias e critérios de imputacao tradicionais e a crescente desformalizacao
do processo penal o que, tudo somado, contribui para o sacrificio injustificado de direitos fundamentais,
para a perda da convic¢do de obrigatoriedade das leis penais e para a desvalorizacdo da pena que se vé
transformada num risco social” (Dias, 2009: 31).

26 Dias, 2001b: 598, Hassemer, 1992: 237.
27 Dias, 2009: 771.

28 Em geral, entende-se por crime de perigo aquele em que a realizagdo do tipo ndo tem como consequéncia
a lesao efectiva do bem juridico, bastando-se antes com a mera colocagao em perigo do bem juridico
protegido.
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em que existe um desvalor do perigo criado e ndo sé do dano ambiental
efectivamente causado.

Compreende-se bem a utilizagdo desta estrutura de tipo num Direito
Penal do risco: dispensa-se a comprovagio da lesdo, deixando de ser neces-
saria a demonstracdo de um nexo de causalidade de um facto em relagio a
um dano®. Assim, torna-se necessirio demonstrar apenas a perigosidade da
acgdo — nos crimes de perigo concreto — ou simplesmente provar os factos
constitutivos do tipo — nos crimes de perigo abstracto.

Contudo, os crimes de perigo (em especial, de perigo abstracto) debatem-
-se com problemas de conciliagdo com o principio da culpa e o principio da
legalidade com consagragio constitucional, cabendo portanto questionar a
admissibilidade do sacrificio de um principio de Direito Penal constitucio-
nal em nome da protec¢do penal de bens juridicos que nio sio individuais®.
Ademais, a culpa costuma ser contraposta precisamente a ideia de perigosi-
dade (individual), aquando da fundamentagio das penas e das medidas de
seguranga’’, o que pode causar ainda mais estranheza. E a responsabilidade
penal por criagio de meras situagdes de perigo, sem ter em considerag¢io a
lesividade efectiva da conduta do agente, rompe em absoluto com os postula-
dos bésicos do Direito Penal e aproxima-o do que é mais préprio do Direito
Administrativo®.

Assim, caberd questionar “onde radica a legitimidade do Estado para punir
meras situagdes de por-em-perigo ou ainda para punir ndo aquelas concre-
tas situagdes de pér-em-perigo, mas tdo-somente a situagdo «potencial» de
por-em-perigo”™? E que, se parece ser clara a dignidade constitucional do
ambiente (estando fundamentada, por isso, a sua dignidade penal), jd ndo é
isenta de davidas a legitimidade ou dignidade de delitos de perigo ambiental
abstracto’.

29 Hassemer, 1992: 242 e Moura, 1992: 24.
30 Moura, 1992: 24.

31 Dias, 2004a: 83.

32 Mendoza Buergo, 1990: 298.

33 Costa, 2000a: 568. E também necessario saber quais os critérios para determinar a linha de probabilidade
de concretizagao do risco a partir da qual ha uma situagao de perigo juridico-penalmente relevante (Costa,
2000a: 578).

34 Dias, 1978: 17. Note-se, contudo, que o autor parece ter mudado a sua posicao relativamente a
admissibilidade constitucional de crimes de perigo abstracto em geral, conforme resulta de Dias, 2004a:
293. Também Costa, 2000a: 571 explicita que “se nem todas as criminalizagdes de condutas violadoras de
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Nio poderiamos aqui abordar esta problematica em toda a sua amplitude.
Mas podemos sublinhar que, tendencialmente, serd legitima a estruturagio
do tipo como de perigo abstracto quando a conduta tipica for descrita de
uma forma “precisa e minuciosa™ e a “conduta proibida vis[e] proteger, se
bem que por meio da mais avancada das defesas juridico-constitucional-
mente permitidas, um concreto e determinado bem juridico com dignidade
constitucional .

Finalmente, cabera ainda neste ponto fazer referéncia aos crimes de perigo
abstracto-concreto ou crimes de aptiddo. Se formalmente continuamos a
falar de crimes de perigo abstracto — isto é, em que o perigo nio ¢ elemento
do tipo -, apenas sdo puniveis as condutas “apropriadas ou aptas a desenca-
dear o perigo proibido no caso™’. H4 assim quem defenda que, na medida do
possivel, os crimes de perigo abstracto devem ser convertidos em crimes de
perigo abstracto-concreto, de forma a resolver os problemas que se colocam
ao nivel do principio da culpa, naqueles casos em que o bem juridico néo foi
posto em perigo. Esta constru¢io dogmitica é relevante para o nosso estudo
na medida em que ¢ ilustrativa dos problemas de legitimacdo dos crimes de
perigo abstracto.

Caberd agora tentar retirar algumas conclusées. Em primeiro lugar, volta-
mos a afirmar que a antecipagio da tutela penal para estdgios anteriores — por
vezes muito distantes — da efectiva lesio do bem juridico, em especial através
dos crimes de perigo abstracto, ¢ um mecanismo semelhante aos do principio
da prevengio no Direito Administrativo. Tanto assim é que os crimes de
perigo parecem ser o modelo standard nas reformas penais mais recentes,

bens juridicos sao legitimas, forcoso é também aceitar, mesmo que s em termos légico-argumentativos,
que nem todos os meios — neste contexto, nem todas as técnicas de construcao do tipo — merecem o juizo
abonatorio de incontestada legitimidade”.

35 Dias, 2004a: 293.

36 Assim, a titulo de exemplo, Costa, 2000a: 646 refere que nao é legitima a norma que preveja que
“aquele que andar com chapéu na cabeca sera punido com pena de prisdo de...”, uma vez que, apesar
de os elementos do tipo estarem perfeitamente delimitados, ndo se consegue descortinar qual o bem
juridico-penal protegido. Por isso, autonomizamos um outro requisito para a legitimidade da incriminacao
mediante um crime de perigo abstracto: que seja possivel identificar qual o bem juridico tutelado (Dias,
2004a: 293). Ha indmeras outras construgdes relativas aos crimes de perigo abstracto: poderao ser vistos
como casos de violagao de deveres de cuidado sem consequéncias, havendo mesmo quem entenda que
nao estaremos perante proteccao de bens juridicos mas da validade da norma em si mesmo considerada
como bem juridico (Jakobs), ou garantia de seguranga (Kindauser, apud Roxin, 1997: 409).

37 Dias, 2004a: 294.
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nio tendo os crimes ecoldgicos fugido a regra®®. Neste sentido, conseguimos
encontrar no Direito Penal a consagrag¢io do principio da prevengio.

Contudo, a antecipagdo da tutela penal coloca problemas que deixam as
maiores davidas relativamente 4 compatibilidade do Direito do Ambiente
— preventivo e carente de uma sistemadtica tutela antecipada — com a prépria
natureza, postulados e principios de Direito Penal, entre os quais se destacam,
desde logo, os principios da subsidiariedade e da culpa.

E especialmente elucidativo que, apds a consagragio (mais que) frequente
de crimes de perigo abstracto, a doutrina continue a debater-se com a tenta-
tiva de legitimagéo e justificagdo desta estrutura, mesmo apés uma manifesta
flexibilizacdo de paradigmas do Direito Penal classico. E ainda notéria a pro-
cura dogmatica de alternativas cuja legitimagio seja clara, mas que, contudo,
afastardo necessariamente o Direito Penal do principio da prevengio®.

I1.2.3. Prevengio e Direito Administrativo Sancionatdrio: a sangdo pelo facto
ex ante

E curioso verificar que inexiste na doutrina administrativista literatura juri-
dica com desenvolvimento paralelo ao da doutrina penalista quanto a estru-
tura da infracgdo. Perguntamo-nos, portanto, se devemos aproveitar algum do
labor ja desenvolvido nesta drea pelos penalistas para uma dogmatiza¢io do
Direito Administrativo Sancionatério.

Em geral, ndo tem a doutrina administrativista ou penalista tido grande
pudor quanto a aplicagio dos principios e teoria de Direito Penal ao Direito
Administrativo Sancionatdrio, com algumas consequéncias nefastas, nome-
adamente ao nivel da assun¢io da fungdo prépria deste ramo do direito e do
seu desenvolvimento doutrindrio auténomo.

Contudo, hd que constatar que nio ¢é ébvia a necessidade de dogmatizagio
da estrutura das infrac¢des administrativas. E que os problemas relacionados
com a antecipagio da tutela penal (em especial, os relacionados com a tutela
de bens juridicos com dignidade penal) ndo se colocam no Direito Adminis-
trativo Sancionatério. Demonstragio disso mesmo € a utilizagio (mais que)

38 Mendoza Buergo, 1990: 297.

39 Neste mesmo sentido, acrescentando que mesmo quando actua preventivamente o Direito Penal nao
consegue resultados satisfatérios, refere Hassemer, 1996: 324 que o “direito ambiental visa a prevencao,
enquanto o direito penal, por seu turno, ndao sé nao actua preventivamente, por via de regra, como
também, quando seja o caso de se querer fazé-lo actuar dessa forma, nada mais se consegue do que obter
resultados sofriveis”.
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frequente — e nada censurada — de uma estrutura em tudo semelhante a dos
crimes de perigo abstracto.

De facto, o Direito Administrativo Sancionatério pode abarcar condu-
tas axiolégico-socialmente neutras, uma vez que, materialmente, é isso que
o distingue do Direito Penal®. Com isto nio pretendemos afirmar que nio
existe ilicitude na conduta objecto da san¢do administrativa. Contudo, nio
tem de incidir sobre esta conduta a censura ético-social (reflexo do principio
da culpa) exigivel ao (e limitadora do) Direito Penal*: a ilicitude no Direito
Administrativo Sancionatério advém de uma proibi¢io legal*. Num exemplo
extremo, ndo ¢ necessdria a invoca¢do de uma norma que preveja directa-
mente a proibi¢do de matar, porquanto a ilicitude de matar resulta da censura
axioldgica que a mesma merece. Pelo contririo, a aplicagio de uma sangio
administrativa pressupde sempre a invocagdo da norma violada (proibi¢io
legal) e da norma que prevé a sangio correspondente.

Tudo isto serve para concluir que, se ¢ verdade que parece ser possivel
a aplicagdo das teorias de construgdo dos tipos penais aos tipos de Direito
Administrativo Sancionatério — infrac¢des de dano ou de perigo —, a verdade
¢ que tal ndo é particularmente relevante, na medida em que os problemas que
lhe estdo associados — e que tornam necessdria a distingdo — ndo se colocam.

Diga-se desde jd que encontramos necessariamente no Direito Adminis-
trativo Sancionatério o principio da prevengdo, no sentido de antecipagio
da tutela. Isto decorre de virios factores. Em primeiro lugar e como expli-
citado anteriormente, o Direito do Ambiente é essencialmente preventivo.
Alids, quase todo o Direito Administrativo assenta em juizos de prognose.
Logo, um ramo do direito que visa especificamente sancionar violagdes de
Direito Administrativo do Ambiente tem de seguir o mesmo paradigma;
consequentemente, ¢ dificil ao Direito Penal afastar-se de uma antecipagio
quase extremada da tutela enquanto se vir na sombra do Direito Administra-
tivo. Por outro lado, o Direito Administrativo Sancionatério nio se encontra
espartilhado pela dogmatica base quanto a legitimagdo da intervengdo penal,
associada aos principios da culpa e da subsidiariedade.

40 Conforme refere Nieto, 2005: 182, “delito serd el incendio de un inmueble; infraccién administrativa,
la edificacién con materiales inflamables que pueden provocar facilmente un incendio”.

41 Carvalho, 2003: 64 e Dias, 2004a: 150.

42 Nao falta quem questione a legitimidade da criminalizagao dos delicta mere prohibita, infraccoes a
meros interesses funcionais e que nao tém ligacao com chamado mundo da vida e experiéncia pratica,
conceitos relacionados com o consenso social quanto aos valores fundamentais (Dias, 2004a: 113).
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Assim, e em decorréncia da conjugagio destes dois primeiros pontos, a
prépria genética do Direito Administrativo Sancionatério impele-o para a
antecipagio da tutela, por forga da natureza preventiva do Direito Adminis-
trativo e da sua vocagio para sancionar as infrac¢des de proibicoes legais. Por
isso, a prevencdo no Direito Administrativo Sancionatério nio se dirige con-
tra o resultado mas sim contra a utilizagdo dos meios adequados a produzir
um resultado; néo se trata somente de evitar a lesdo mas antes de prevenir a
possibilidade de que esta se venha a produzir®.

I1.3. Em especial, a eficdcia processual e procedimental

Serve esta parte do nosso estudo para dar conta das caracteristicas préprias
do processo penal e do procedimento administrativo sancionatério para dai
retirar conclusdes quando a sua eficicia e adequagdo para tutela dos bens
ambientais. Existe um conjunto de consideragdes gerais que devem ser teci-
das nesta sede, mas que sdo aplicdveis a qualquer drea juridica. Contudo, e
como demonstraremos infra, entendemos que existe uma questdo que tem
especial relevancia quando falamos de tutela de bens ambientais: o principio
da oportunidade.

11.3.1. Da inflexibilidade garantistica do processo penal, da (suposta) flexibilidade
do procedimento administrativo sancionatdrio e da fuga as garantias do processo
penal

Dizer que o processo penal é formal e garantistico ndo é uma ideia nova. So
conhecidas as normas constitucionais que consagram garantias e direitos de
defesa dos cidadaos contra o ius puniendi. Por isso mesmo, o processo penal
assume estruturas rigidas baseadas em principios como o acusatério, inquisi-
tério, contraditério, presungio de inocéncia, entre muitos outros. Da necessi-
dade de garantir esses direitos de defesa surge uma regulagio pormenorizada
e unitdria da estrutura do processo, o que parece imprimir ao processo penal
outras caracteristicas: morosidade e complexidade. E também evidente que
o Direito do Ambiente é precisamente uma das dreas em que a investiga¢do
criminal se revela ineficiente e desadequada. Por isso, variados sio os autores
que se tém vindo a debrugar sobre o problema da flexibiliza¢do do processo
penal, em especial considerando as novas necessidades da sociedade de risco,

43 Nieto, 2005: 182.
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sendo as reformas do processo penal discutidas, em grande parte, em torno
do binémio eficiéncia do processo/garantias do arguido*.

O procedimento administrativo sancionatério apareceria, assim, como o
odsis no meio do deserto da complexidade processual penal, que permitiria
de forma eficaz e eficiente punir os infractores e assim contribuir para a pro-
tec¢do dos bens ambientais. Para além de os prazos serem mais reduzidos, as
garantias de defesa serem menores e da possibilidade de reformatio in pejus, o
dever de colaboragio dos infractores com as autoridades administrativas per-
mite maior facilidade na obten¢do de meios de prova, o que é especialmente
relevante se considerarmos a complexidade técnico-cientifica do Direito do
Ambiente. Tudo isto parece evidenciar as vantagens de eficicia e eficiéncia do
Direito Administrativo Sancionatério®.

Contudo, a realidade ¢ que, talvez por falta de desenvolvimentos dogmiti-
cos préprios, os modelos e paradigmas do Direito Processual Penal tém vindo
lentamente a ser transpostos para o Direito Administrativo Sancionatério*.

-

E certo que este fenémeno tem também razdo de ser: o alargamento das
suas zonas de intervengdo, o aumento da gravidade das sang¢des apliciveis*’
e a crescente complexidade do seu regime* justificam uma protecgio acres-
cida dos direitos defesa do arguido. Comega a criar-se um verdadeiro Direito
Penal aplicado pelas autoridades administrativas e sem as garantias do Pro-
cesso Penal”, o que evidencia uma cedéncia das garantias dos cidaddos face

as necessidades de eficdcia do sistema.

44 Teixeira, 2000: 75 e Beleza, 1997: 9.
45 Tiedemann, 1993: 230.

46 Estatransposicao é surpreendente na medida em que o recurso generalizado ao Direito Administrativo
Sancionatdrio surge com a conclusao que se estava a fazer uma utilizagao indiscriminada do Direito
Penal para proteccdo de toda e qualquer espécie de fins ou interesses do Estado, num fenémeno de
hipertrofia do Direito Penal. Surgiu, assim, um pouco por toda a Europa continental, um fenémeno de
descriminalizagdo, com recurso ao Direito Administrativo Sancionatério, tendo em vista a libertacdo em
relacdo as categorias e aos corolarios formais do Direito Processual Penal. Sendo essa a ratio da expansao
do Direito Administrativo Sancionatério, esperar-se-ia que 0 mesmo ndo viesse a padecer das mesmas
limitacoes que o Direito Processual Penal. Para compreender esta evolucao, vide Correia, 1973: 257, Pinto,
1998: 259 e Lozano Cutanda 1990: 393.

47 As san¢oes administrativas pecunidrias e acessorias aproximam-se frequentemente das sangoes penais,
sendo as sangdes pecuniarias em muitas areas — como no Direito do Ambiente — em montantes muito
superiores aos das multas aplicaveis aos crimes ambientais.

48 Pinto, 1998: 271.

49 Pinto, 1998: 209. Neste sentido, veja-se o Acérdao de 24 de Fevereiro de 1994 do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem, no caso Bendenoun v. Franga (Processo n.° 12547/86).
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Por outro lado, parece ser cada vez mais utépica a ideia de que é possi-
vel criar um sistema comum para todos os tipos de ilicitos administrativos.
A expansio do Direito Administrativo Sancionatério levou a que o mesmo
abarque dreas diversas e com necessidades muito variadas, desde infracgdes
fiscais simples e violagdes do Cédigo da Estrada, a infrac¢des de enorme
complexidade técnica e de investigagdo, como sdo as novas dreas de regulagio
do Estado (financeiro, econémico, ambiental).

Podemos assim concluir que se é verdade que tendencialmente o processo
penal é mais inflexivel e garantistico que o procedimento administrativo san-
cionatdrio, este ultimo também néo ¢ isento de ineficiéncias procedimentais
e de problematizagio dogmatica.

I1.3.2. Em especial, o Principio da Oportunidade

I1.3.2.1. Colocacdo do problema: legalidade vs. oportunidade

Nesta parte do nosso estudo reportamo-nos a dois principios tipicamente
associados ao regime da acgdo penal: o principio da legalidade e o principio
da oportunidade. Se o principio da legalidade impde o exercicio da acg¢io
penal quando estdo verificadas as condi¢des objectivas indispensédveis de
ordem material e processual®’, jd o principio da oportunidade acomete 2 enti-
dade competente a elaboragio de um juizo discriciondrio de perseguicdo ou
nio do infractor*.

50 Nesse sentido, reflecte Veloso, 2006: 59 que o Regime Geral das Contra-ordenacdes, aprovado pela
Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de Outubro “s6 tem sentido para pequenas infrac¢oes, facilmente investigadas,
com implicages sociais limitadas, e sujeitas a penas ligeiras”.

51 Correia, 1965: 218.

52 Referimo-nos ao principio da oportunidade sem ser em sentido formal: tal como tem vindo a ser
evidenciado por relevante doutrina, a imposicao de juizos de legalidade estrita é algo que, na pratica,
sofre os maiores obstaculos. O juizo de oportunidade base pode ser feito, desde logo, pela vitima do
crime; também os érgaos de policia criminal ndo levantam sempre auto de noticia ou de dendincia, mesmo
sendo obrigatério, relativamente a todos os crimes de que tém conhecimento. Contudo, tais circunstancias
nao tém um substrato juridico-formal, referindo-se tao-somente a inevitabilidade das coisas e, na sua
maioria, a fases pré-processuais (Silva, 2000: 44). Por outro lado, o Ministério Piblico terd sempre uma
margem de liberdade, nem que seja no juizo que faz quanto a existéncia de indicios suficientes para
acusacao do agente; também aqui nado ha juizos de oportunidade mas somente do exercicio normal da
sua competéncia, dando certos pressupostos como preenchidos ou ndo. Sem descurar a relevancia pratica
da actuacao informal, nesta sede importa apenas a oportunidade enquanto consenso ou disponibilidade
do objecto, ou seja, enquanto discricionariedade: a existéncia de duas — ou mais — solugdes juridicamente
validas perante um caso concreto e cuja escolha esta dependente da valoragao feita casuisticamente pela
entidade competente. As manifestagdes de principio da oportunidade no regime dos crimes particulares
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Esta questdo ndo é nova.*® Trata-se em rigor de uma tensdo entre con-
sideragdes de natureza principiolégica e outras de ordem pragmatica, e até
mesmo de realiza¢do de justiga material: se, por um lado, ao abrigo do princi-
pio da oficialidade e da igualdade, todos os cidaddos devem ser punidos pelo
Estado de igual forma, estando verificados os pressupostos da norma formal,
a verdade ¢ que afigura-se utépica a ideia de perseguicdo de todas as infrac-
¢oes a lei formal. Ademais, haverd mesmo casos em que a nio perseguigio do
infractor se revela mais conforme a justica material que o cego exercicio da
ac¢do penal.

Apesar de sempre ter sido estudada principalmente 4 luz do processo penal,
esta tensdo tem também relevincia para o procedimento administrativo san-
cionatério: de facto, também aqui podemos colocar a questdo de saber se os
juizos de oportunidade podem ser relevantes na decisdo de aplicagio da res-
pectiva sangio, quando estdo verificados os pressupostos para a sua aplicagio.

A relevincia da questio na economia deste trabalho resulta do facto de a
flexibilidade processual e procedimental que decorre do principio da opor-
tunidade trazer uma maior eficicia na protecgdo dos bens ambientais, per-
mitindo prevenir (agora no sentido comum do termo) lesées, conforme se
concretizari. Por isso, o Direito Penal ou Administrativo Sancionatério serdo
tanto mais adequados para a tutela ambiental quanto maior for a possibili-
dade de recorrer a juizos de oportunidade.

11.3.2.2. Oportunidade e processo penal**

A primeira abertura ao principio da oportunidade pode surgir quanto as fases
preliminares do processo penal (numa fase ainda néo judicial). Em consonan-
cia com o principio da legalidade, sempre que houvesse noticia de um crime
teria de ser formalmente iniciado o correspondente processo penal®, sendo
certo que ndo haverd abertura de inquérito quando a dendncia é manifesta-

e semi-publicos (Teixeira, 2000: 33) revelam uma mera disponibilidade do processo pelos ofendidos e nao
por uma entidade publica, pelo que nao sdo aqui relevantes.

53 Costa, 2000b: 83.
54 Centramos a nossa breve analise no regime juridico portugués.

55 No nosso ordenamento juridico, iniciar-se-ia a fase de inquérito; nos termos do artigo 262.°, n.° 2, do
Cédigo de Processo Penal portugués “Ressalvadas as excepgoes previstas neste Cédigo, a noticia de um
crime da sempre lugar a abertura de inquérito” A ressalva aqui prevista tem em vista o regime préprio
dos crimes publicos e semi-publicos (Gongalves, 2009: 553).
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mente infundada ou nio concretizada®. Pode ainda haver ao longo de todo
o processo penal, até ao seu término, a admissibilidade de juizos de oportu-
nidade, antes ou depois da passagem para a fase judicial do processo penal.
Trataremos estes casos unitariamente, embora a distingdo pudesse ser util
num estudo aprofundado sobre o assunto®’.

A consagragio de mecanismos de oportunidade tem ocorrido desde logo
ao nivel constitucional, quando se admitem imunidades parlamentares e regi-
mes especiais de exercicio da acgio penal quanto a 6rgios de soberania®®. Mas
para além destas consagracdes (com uma ratio diversa), podemos encontrar
diversos mecanismos de oportunidade, como é o caso do arquivamento do
processo’, a suspensio proviséria do processo®® ou até mesmo formas proces-
suais especificas em caso de consenso®’.

Sdo apontadas diversas razdes a favor de uma consagragio do principio
da oportunidade no processo penal: o alivio dos tribunais de processos sem
gravidade objectiva; os inconvenientes — até para a vitima — de uma audi-
éncia formal ou a prevenc¢do da instrumentalizagdo do processo penal para
finalidades de 6dio ou rancor pessoais. Ademais, havera situa¢des em que o
diminuto grau de ilicitude, a guase justificagdo do facto ou a guase exclusao da
culpa, a antiguidade dos factos, a idade do agente e a suficiéncia das sangdes
ndo penais justificariam o recurso ao principio da oportunidade, assim como

56 A menos que se tenha uma concepgao amplissima do processo penal, estaremos nao perante o inicio
de um inquérito mas simplesmente de uma investigacao pré-processual (Silva, 2000: 44). Uma vez mais,
nao nos parece que estejamos a falar aqui de oportunidade em sentido préprio.

57 Veja-se, neste ponto, Dias, 2004b: 127, que considera que o principio da imutabilidade impoe uma
indisponibilidade absoluta do objecto do processo a partir do momento em que o tribunal for chamado
a pronunciar-se, ao contrario do que sucede em sistemas processuais marcadamente de oportunidade,
como é o caso do norte-americano.

58 Por exemplo, na Constituicao da Reptblica Portuguesa, encontramos mecanismos de oportunidade
quanto a crimes praticados pelo Presidente da Republica (artigo 130.%, n.° 2) e por Deputado (artigo 157.°).

59 Referimo-nos a casos de arquivamento do processo ndo por falta de indicios que justifiquem a acusacao
ou por ter sido recolhida prova que demonstra que o arguido nao praticou o crime, mas antes por entender
que no caso nao se justifica a aplicagao de uma pena. No nosso ordenamento, a figura esta consagrada
no artigo 280.° do Cédigo de Processo Penal.

60 Trata-se de uma suspensao do processo sob determinadas condigdes e que, se cumpridas e decorrido
um prazo, culminam no arquivamento do processo. A suspensao proviséria do processo estd prevista no
artigo 281.° do Cédigo de Processo Penal. Sobre este assunto, veja-se Galain Palermo, 2009: 612.

61 Por exemplo, a adopcdo da forma de processo sumarissimo, nos termos do artigo 392.° do Cédigo de
Processo Penal (Santos, 2005: 137). Analises comparadas podem ser encontradas em Teixeira, 2000: 75
e Armenta Deu, 1991: 43.
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em casos de simples desnecessidade de punicdo, por inexisténcia, no caso
concreto, de qualquer razdo preventiva que a justifique.®

Contra o principio da oportunidade, pode desde logo colocar-se a questdo
de saber se pode existir qualquer discricionariedade no exercicio da acgio
penal, considerando que nio estamos perante um processo de partes e que
nio existe disponibilidade do objecto. O maior obsticulo 4 sua consagragio
tem sido o principio da igualdade, que obrigaria a que, verificados os pressu-
postos substantivos e adjectivos, fosse exercida a acgdo penal®.

Apesar de todas as vantagens do principio da oportunidade, torna-se claro
que nos sistemas com matriz legalista as cedéncias feitas tém como finalidade
a flexibiliza¢do do processo penal tendo em vista o desentorpecimento dos
tribunais, funcionando as outras razdes supra identificadas — como o dimi-
nuto grau de culpa ou a quase justifica¢do do facto — como limites negativos
ao principio da oportunidade e nio propriamente como ratio da sua consa-
gracdo. Por isso mesmo, as consagragdes do principio da oportunidade véem a
sua aplicagio limitada a casos em que a quebra da solenidade e inflexibilidade
garantistica do processo penal é vista com menor gravidade: os casos de cri-
minalidade de bagatela.

Por outro lado, as cedéncias ao principio da oportunidade passam pela
consagracdo de mecanismos de oportunidade estritamente regulada em que
o legislador impos critérios rigorosamente delimitados. Neste cendrio, é até
duvidoso que haja sequer qualquer margem efectiva de apreciagdo, ou se existe
verdadeiramente consagragio de um principio de oportunidade, uma vez que
as opgoes do Ministério Puablico sdo, em muitos casos, nulas, considerando os
requisitos exigidos pela lei.

Chegados a este ponto, hd que compreender como podem estes meca-
nismos servir a protec¢do dos bens ambientais de forma mais eficiente e/
ou adequada. Em primeiro lugar, veja-se que, como referido, as finalidades
dos mecanismos processuais do principio da oportunidade referidos parecem
ser estritamente intra-processuais, funcionando qualquer outra circunstincia
unicamente como limite. H4, certamente, vantagens de celeridade e econo-
mia processual, mas que ndo sio especificas da tutela de bens ambientais.
Diga-se, contudo, que esta falta de adaptagio é previsivel: sendo o processo

62 Costa, 2000b: 87.

63 Costa, 2001: 37 e Teixeira, 2000: 47.
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penal solene e inflexivel, tem um regime unitdrio, isto é, tendencialmente
inadaptével a dreas juridicas especificas.

Por outro lado, a auséncia de juizos de oportunidade quanto ao inicio do
processo retira grande parte das vantagens que poderiam decorrer de um prin-
cipio da oportunidade no processo penal em geral. Concluimos, portanto, que
a timidez do principio da oportunidade no nosso sistema processual resulta
de limitagdes de ordem constitucional, relacionadas, em geral, com a natureza
garantistica do processo penal, que impedem uma adequagio as necessidades
especificas de tutela de bens ambientais.

I1.3.2.3. Oportunidade e procedimento administrativo sancionatdrio

Se o principio da oportunidade tem sido um dos tépicos de maior discussio
quanto ao moderno Direito Processual Penal, o mesmo ja ndo pode ser dito
quanto ao Direito Administrativo Sancionatério®. Classicamente, e tal como
ja tem vindo a ser dito ao longo deste estudo, hd inevitavelmente dois pos-
tos de observagido para quem estuda Direito Administrativo Sancionatério:
o Direito Administrativo e o Direito Penal. Estes dois postos de observagio
levam a que haja uma transposi¢do dos paradigmas de cada um destes dois
ramos do direito para o Direito Administrativo Sancionatério. Parecem exis-
tir, portanto, duas opg¢des: ou consideramos que, sendo aplicado por entida-
des administrativas, vigoram necessariamente os juizos de discricionariedade
tipicos do Direito Administrativo; ou defendemos uma vigéncia do principio
da legalidade, com as concessoes ao principio da oportunidade expressamente
previstas na lei, uma vez que estamos perante Direito Sancionatério®.

Parece-nos ser da maior utilidade para o estudo a que nos propusemos
conseguir afastar tais tendéncias dualistas, e tentar compreender o que mais
se adequa 4 natureza do Direito Administrativo Sancionatério.

O facto de estarmos ainda perante Direito Sancionatério leva a que seja
invocado o principio da legalidade, por indisponibilidade do objecto. Os
argumentos invocados sdo essencialmente os mesmos da doutrina processual
penalista: o principio da igualdade, o refor¢o da vigéncia da norma e das

64 Encontramos uma excep¢ao em Veiga, 2009: 139.

65 Apesar de haver dois postos de observacao, nao podemos identificar os administrativistas ou os
penalistas com qualquer um deles. Enterria & Fernandez, 2002: 190 defendem que “en modo alguno
puede admitirse que abrir un expediente sancionatorio y sancionar dentro de él constituya una potestad
discrecional de la Administracién”. Contudo, nao avancam qualquer fundamentacao para esta afirmacao.



226 | HELOISA OLIVEIRA

finalidades preventivas da sancdo, a corrupg¢io, a criagio de uma posigio de
submissdo do particular face 4 Administragdo.

Do outro lado da discussio, encontramos dois tipos de argumentos. Nos
argumentos de ordem pritica, ¢ inevitdvel a constatagio de que a Adminis-
tracdo apenas pune uma percentagem infima das infrac¢des que detecta®.
Afirme-se, portanto, que ad impossibilia nemo tenetur (o Direito pdra perante
as portas do impossivel)””. E certo que estamos apenas perante um argu-
mento de ordem de pratica mas ha que questionar se o Direito irrealizdvel — e
nio meramente irrealizado — ainda ¢ Direito...

Mas ¢ o facto de serem entidades administrativas as detentoras do poder
administrativo sancionatério que mais davidas nos coloca quanto a plena
vigéncia do principio da legalidade. E que a ponderacio de interesses confli-
tuantes é, por natureza, fungio essencial da Administragio, ndo podendo o
mesmo ser afirmado quanto ao Ministério Publico, que parece prosseguir um
Gnico objectivo: a puni¢io (justa) dos infractores. A Administragio Publica
defende o interesse publico; mas sob esse conceito, aparentemente unitario,
subdividem-se vérios interesses publicos, muitas vezes conflituantes. Por isso,
repete-se, administrar passa sempre — e com grande centralidade — pela pon-
deragdo de interesses publicos conflituantes.

Ora, a aproximagio do Direito Administrativo Sancionatério ao Direito
Penal substantivo leva a tentagio de transposi¢do do modelo processual penal.
Contudo, “a formalizagio caracteristica da actividade repressiva ndo pode
sacrificar os fins ultimos da institui¢do™®. Adaptando uma expressio cldssica
da histéria do contencioso administrativo®’, punir infrac¢des administrativas
¢ ainda administrar, uma vez que mesmo nas suas vestes sancionatorias esta-
mos ainda a falar de Administragio, que nio exerce, a titulo principal, fun¢ées
de Justi¢a mas sim de policia ou disciplina”; e nio pode nesse exercicio deixar
de ponderar outros interesses pelos quais também vela, por imposi¢do da lei.

66 Sendo certo que “una cosa es que la Administracién no pueda controlar en todo momento la actuacién
de los ciudadanos y otra que, conocida la infraccion, tenga la potestad discrecional de sancionar” (Gémez
Tomillo, 2008: 580, nota 5) esta impossibilidade nao é apenas aplicavel as infracgoes conhecidas mas
também as infraccoes detectadas.

67 Nieto, 2005: 133.
68 Veloso, 2006: 58,
69 Referimo-nos a expressao “Julgar a administracao é ainda administrar”.

70 Veloso, 2006: 58.
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E que ao contrario do que parece ser uma assumpgio generalizada, a punig¢do
das infrac¢oes ambientais nem sempre leva a uma superior protec¢io de bens
ambientais.

Serve este excurso para concluir que, se a aplicagio da lei ao caso concreto
pela Administragdo ndo passa por uma mera opera¢io de subsungdo, mas
antes por operagdes de valoragio de interesses e juizos de prognose, nio pode
sendo vigorar um principio de oportunidade (ou seja, discricionariedade)
no procedimento administrativo sancionatério. Esta valoragdo aparece em
todas as fases do procedimento administrativo, principalmente no seu inicio.

Nio concordamos que apenas possa vigorar um principio de oportunidade
para o inicio do procedimento administrativo sancionatério.”’ Nio vemos
razdo para esta disting¢do: o principio da oportunidade aplica-se quer a acti-
vidade informal da Administra¢io quer ao procedimento em sentido formal.
Nio vemos dbice a que se decida pela nio aplicagdo de uma sangio ou até
pelo arquivamento durante o procedimento, uma vez que estamos perante
uma invocagio legitima da protec¢io de outros interesses relevantes e nio de
um acto camuflado ou clandestino da Administragio.

Fagamos agora a relagdo com os mecanismos do principio da oportunidade
no processo penal que, face ao que fica descrito, parecem agora ainda mais
inflexiveis. Também encontramos no procedimento administrativo sanciona-
tério mecanismos semelhantes aos do processo penal, descritos supra. Con-
tudo, as autoridades administrativas, salvo expressa limitacdo legal, podem
ainda utilizar outros pardmetros, critérios e ponderagdes de interesses que se
encontram vedados aos Tribunais. No nosso entendimento, o principio da
oportunidade nio parece ser mais do que a discricionariedade administra-
tiva™® no direito adjectivo.

Aproveitamos este ponto para recuperar uma questdo ja suscitada mas
nio devidamente densificada. Grande parte dos obsticulos que a doutrina
levanta ao principio da oportunidade estd relacionada com o receio que se
abra a porta a arbitrariedade, numa drea sem juridicidade ou pardmetros de
controlo. Sucede que hd muito que as mesmas davidas foram discutidas pela
doutrina administrativista, que concluiu pela vinculagio da Administragdo a

71 Gémez Tomillo, 2008: 581, nota 6, Lozano Cutanda, 2003: 91 e Cabreros Mendazona, 2000: 1454.

72 Para uma conceptualizacao da discricionariedade administrativa, vide Wolff, Bachof & Stober, 2006:
461 e Ayala, 1995: 131.
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um bloco de juridicidade™, mesmo em 4reas de actuagdo informal. O maior
garante da juridicidade das decisdes da Administragdo é o dever de funda-
mentagio e o principio da igualdade. Alids, ¢ nas decisdes com maior margem
discriciondria (maior amplitude do principio da oportunidade) que o prin-
cipio da igualdade ganha relevo auténomo, uma vez que é parimetro para o
caso concreto e nao apenas ratio para uma norma que determina a solugio no
caso concreto.

Nio pretendemos com isto tudo significar que ndo ha especificidades no
Direito Administrativo Sancionatério face ao Direito Administrativo em
geral. Em primeiro lugar porque se é verdade que a fungio da Administra-
¢do sancionatdria ndo é de justi¢a, também ndo deixamos de reconhecer que
existe uma “proibi¢do de prosseguir o interesse publico de forma injusta™*.
Por isso mesmo, as decisbes administrativas nesta matéria sio objecto de
recurso para os Tribunais que, tendencialmente, seguem formas de processo
semelhantes as processuais penais e ndo as formas comuns de impugnagio de
actos administrativos.

Uma questdo paralela, mas de grande interesse para a compreensio do
que aqui se defende, é a de saber qual deve ser, nestes casos, o limite de apre-
ciagdo do tribunal, caso haja recurso, considerando o principio da separagio
de poderes. Parece-nos que aqui se inverte “a relagio entre a Autoridade e o
Tribunal, porque o Tribunal é que deve conformar-se com o juizo de policia
da Autoridade, recebendo-o como critério do caso, e ndo o contririo™. H4
que concluir que neste contexto a Administra¢io tem de fundamentar a sua
decisdo (seja ela qual for) e o Tribunal pode decidir em contririo se entender
que houve violagdo do principio da igualdade (arbitrariedade), ainda que o
acto tenha sido praticado no estrito cumprimento formal da lei.

Note-se que a ponderagio de interesses nio pode ser uma férmula vaga
que aceite a ponderagio de quaisquer interesses, nem mesmo de quaisquer

73 Otero, 2003: 181, 411 e 733.
74 Veloso, 2006: 58.

75 Veloso, 2006: 58. Também Nieto, 2005: 135 sublinha que “en principio parece que corresponde
a la Administracion, y no al juez, valorar las circunstancias determinantes del ejercicio de la facultad
sancionadora, decidiendo en consecuencia. Lo cual es cierto y, por ello, el juez no debe substituir el criterio
administrativo por su proprio (...). En un contexto de tolerancia, la Administracion tiene que justificar las
razones que le impulsan a perseguir a un infractor y si el Tribunal revisor aprecia que a habido arbitrariedad
debera anular el acto sancionador aunque haya sido dictado en estricto cumplimiento de la norma y ello
porque el vicio del acto se halla en la arbitrariedad manifestada en forma de desviacién de poder”. Sobre
este assunto, veja-se ainda Gémez Tomillo: 2008: 581, nota 6.



TUTELA SANCIONATORIA DE BENS AMBIENTAIS | 229

interesses publicos. Repugna aceitar que a releviancia de interesses de natu-
reza socioecondmica impeca a aplicagio de uma sangdo administrativa”.
E do nosso entendimento que os interesses em causa que podem ser consi-
derados tém de estar relacionados directamente com os interesses protegidos
pela norma violada — se se tratar de Direito do Ambiente, os interesses terdo
de ter natureza ambiental.

E ainda necessdrio ponderar a introducio de limitagdes a vigéncia do prin-
cipio da oportunidade quando estamos perante infracgbes de especial gra-
vidade ou com criagdo de elevado risco para os bens ambientais. Partindo
do que ja ficou dito, podemos descortinar que por trds desta limitagdo estd
a percep¢io de que quando a infracgdo é muito grave entramos num domi-
nio predominantemente de justica, pelo que fara sentido reduzir a amplitude
com que temos vindo a aceitar o principio da oportunidade’’. Aceitamos que
nestes casos estamos numa drea em que o interesse publico da paz social
reivindica uma atengdo especial quando em confronto com outros interes-
ses publicos. Ndo conseguimos contudo acompanhar a doutrina que entende
daqui poder retirar uma regra geral de que apenas vigorard o principio da
oportunidade para infracgdes leves ou de pouca relevancia.

Em conclusio, entendemos que os juizos de oportunidade sdo indisso-
cidveis do procedimento administrativo sancionatério, e que é ignorar esta
natureza prépria que abre a porta a arbitrariedade e ndo o contririo. Resulta
do exposto que os interesses publicos de reposi¢io da legalidade ambiental, a
protecgdo dos bens ambientais e a puni¢io do infractor nem sempre impéem
a mesma decisdo, e que os dois primeiros podem representar interesses publi-
cos superiores a este dltimo.

76 Lozano Cutanda, 2003: 91.

77 Cabreros Mendazona, 2000: 1454, aceitando o principio de oportunidade no procedimento
administrativo sancionatério, entende que “podemos avanzar dos criterios (si bien con un inevitable
grado de de vaguedad), a partir de los cuales no sea legitimo reconocer a la Administracién competente
margen alguno de discrecionalidad en el caso concreto de que se trate, como son: 1°) la gravedad del hecho
constitutivo de la infraccién; y 2°) las repercusiones de dicha accién o, més concretamente, la entidad
del riesgo originado o del dafio efectivamente producido”. Ja Veiga, 2009: 144, tem uma posicao diversa
da restante doutrina. Resumidamente, entende que ha juizo de oportunidade quando as autoridades
administrativas agem na sua funcdo de supervisao; ja ndo sera esse o caso quando exerce func¢des de
fiscalizagao e punicao. Numa tentativa de separacao das duas areas de actuacao, o autor individualiza
duas questdes que evidenciariam essa divisao: as proibicoes de prova e as nulidades de actos processuais.
Apesar de esta construcao ser uma proposta nova e de maior abertura ao principio da oportunidade, ela
destaca-se por um formalismo e irrealismo que nos impede de a ela aderir.
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Para ilustrar esta afirmagio, recorremos a uma classificagio de trés tipos de
infractores que justificardo reac¢des diferentes da Administragio’:

i) O calculista amoral: faz uma ponderagio entre os custos do incumpri-
mento e os custos do cumprimento, considerando a probabilidade de
detec¢do. Frequentemente, os custos de incumprimento sio contabi-
lizados a partida como custos do processo produtivo. E evidente que
nestes casos a finalidade de justica e a puni¢io tém de prevalecer sobre
quaisquer outros interesses. A Administra¢io tem actuar como enti-
dade puramente sancionatéria, com inflexivel aplicagio da lei”.

ii) O cidadio politico e a entidade desorganizada/incompetente: ou seja,
aquele que acata as normas de acordo com um juizo prévio quanto a sua
razoabilidade e a entidade que nio cumpre as normas ambientais por
desconhecimento e desorganizagio interna. Quando a estes dois tipos
infractores, o cumprimento futuro das normas ambientais depende da
adopgio pela Administragio de fungdes de aconselhamento e esclare-
cimento, uma vez que a mera aplica¢do da san¢io nio serd suficiente e,
frequentemente, serd contra-producente, considerando a complexidade
juridica da legislacdo ambiental e cientifica das técnicas impostas para
monitoriza¢do e cumprimento da mesma.

Tudo isto representa uma vantagem real do Direito Administrativo San-
cionatério, em que a Administra¢io acompanha o particular em direcgio
ao cumprimento das suas obriga¢des de natureza ambiental, uma vez que o
interesse da justi¢a (implicito na puni¢io do infractor) poderd nio prevalecer
sobre o interesse de protec¢do dos bens ambientais.

ITII. DOSLIMITES DO DIREITO PENAL E DO DIREITO ADMINISTRA-
TIVO SANCIONATORIO

Os limites do Direito Administrativo Sancionatério ja foram brevemente
explicitados e resultam do conceito material de ilicito administrativo
enquanto infracgio axiologicamente neutra®. Por outro lado, se a eficaz tutela

78 Esta classificagao foi proposta por R. A. Kagan e ). T. Scholz (apud Abbot, 2005: 161).

79 Esta modalidade de infractores foi considerada aquando da elaboragao do artigo 20.°, n.° 1, da Lei
n.° 50/2006, de 29 de Agosto, que prevé o beneficio econdmico obtido pelo infractor como critério para
determinagao do montante da coima a aplicar.

80 Andrade, 1998: 85 e Dias, 1983: 326.
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sancionatoria estiver dependente da aplicagio de sangdes graves, nio poderd
o Direito Administrativo delas ocupar-se uma vez que a tais san¢des deve-
rdo corresponder as garantias e solenidades préprias do Direito Processual
Penal®.

A estes limites de natureza dogmitica acrescerdo limita¢des de ordem pra-
tica: hd casos em que a complexidade da investiga¢do criminal ultrapassa a
complexidade técnico-cientifica do Direito do Ambiente. E o caso da cri-
minalidade ambiental transnacional e criminalidade organizada®, para as
quais o Direito Administrativo Sancionatério tem eficicia e meios de reacgio
muito reduzidos e quase inécuos. Por outro lado, também ¢ dificil o controlo
das actividades industriais absolutamente clandestinas e que operam a mar-
gem da lei e de qualquer contacto com a Administragéo.

Relativamente ao Direito Penal, gostariamos em especial de fazer refe-
réncia ao principio da intervengdo minima ou necessidade da pena. Na sua
origem, este principio apenas legitimava a ac¢do penal em caso de violagdo
de liberdades e direitos fundamentais; contudo, ¢ utilizado actualmente para
exprimir a necessidade de subordinar a intervencio penal “a realizagio de fins
necessdrios a subsisténcia e desenvolvimento da sociedade™.

Em suma: (i) o principio da interven¢io minima impde que apenas haja
criminalizagdo para protecgdo de bens juridicos e valores essenciais do orde-
namento, isto é, dignos de tutela penal®; (ii) ndo serd legitima a intervengio
penal para protec¢io de bens juridicos que poderdo ser suficientemente tute-
lados por outros meios; (iii) a san¢do penal terd de ser apta e eficaz para a
protecgdo dos bens juridicos em causa.

A discussio quanto 2 legitimidade da intervengdo penal para protec¢io
de bens ambientais tem-se limitado ao principio da interven¢do minima, e,
mesmo aqui, quase exclusivamente quanto a dignidade penal do bem juri-
dico protegido®. Tem sido dada resposta afirmativa 2 questio da dignidade
juridico-penal do bem ambiente e parece nao haver grande razio para conti-
nuar a debater esta questdo, estando assim confirmada a legitimidade nega-

81 Palma, 2004: 85 e Lozano Cutanda, 1990: 412.
82 Watson, 2005: 207-213.
83 Palma, 1994a: 59 e Andrade, 1992: 178.

84 Andrade, 1992: 184. Contudo, ressalve-se o recente desenvolvimento nesta matéria, impulsionado
por Giinter Jackobs.

85 Palma, 1995: 199.
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tiva®. Mas ha ainda muito por descortinar quanto a existéncia de meios de
tutela menos repressivos que possam proteger esses bens®” e quanto a eficicia
do Direito Penal na sua protec¢ao®. Ou seja, falta demonstrar a legitimagio
positiva ou a verificagdo da caréncia da tutela penal®.

Parece que o estudo feito até este momento permite-nos retirar desde ja
uma conclusdo: salvo determinadas situagdes, a criminalizagdo de agressdes
ao ambiente ndo tem sido feita com respeito pelo principio da intervengio
minima. A repressdo de muitas das condutas atentatérias dos bens ambien-
tais deve ser feita pelo Direito Administrativo Sancionatdrio, pelas razées
indicadas ao longo deste estudo, de ordem pritica e dogmitica, de eficicia e
de adequagio, substantivas e processuais. Fica assim em causa quanto a varias
infracgdes o preenchimento de um pressuposto legitimador positivo da inter-
vengdo penal: a existéncia de outro meio menos repressivo que eficazmente
proteja o bem juridico em causa.

Mas, para além disso, o Direito Penal nio é adequado para a protecgio
do ambiente contra grande parte das agressdes actualmente tipificadas na
lei penal e, talvez por isso, ndo o tem vindo a fazer eficazmente, sendo no
caso portugués (mas nio s6) irrelevante o nimero de condenagdes, apesar da
abrangéncia dos tipos penais. Tudo isto leva a conclusio — nio inovadora — de
que o Direito Penal do Ambiente tem-se pautado por ser meramente sim-
bélico”, o que constitui uma flagrante violagdo do principio da intervencio
minima. Como ¢ sabido, o lema de protecgio do ambiente tornou-se agora
numa bandeira politica. Sucede que, para além de nio proteger efectivamente
o ambiente, o Direito Penal simbélico tem mesmo efeitos contra-producen-
tes, uma vez que o défice de execugio cria uma convicgdo de impunidade
que, nio s6 nio protege o ambiente, como incentiva a viola¢do das normas
ambientais.

86 Andrade: 1992: 185.

87 Palma, 1994b: 438.

88 Pinto, 2000: 373 e Ferrari, 2003: 1194.
89 Andrade, 1992: 186.

90 Integrando, portanto, o Direito Penal simbélico (Hassemer, 1996: 327).
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