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Resumo: O objetivo deste artigo é, apds desenvolver um breve histérico de como chegamos
a uma sociedade de risco cuja protecdo ao meio ambiente, além de ser dever oriundo de norma
constitucional, adquiriu contornos de imprescindibilidade para o campo do direito, aprofundar a
visdo do que sejam os delitos cumulativos, bem como questionar se tais tipos de condutas, quan-
do praticadas, podem ser abarcadas pelas san¢des de natureza penal, ou se merecem serem trata-
das como comportamentos sujeitos as san¢des do direito administrativo.
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Abstract: The aim of this paper is, after developing a brief history of how we got to a risk society
whose environmental protection, and should be derived from constitutional rule, acquired
contours of indispensability to the field of law, further the vision of they are cumulative offenses, as
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well as questioning whether such types of conduct, when practiced, can be embraced by criminal
penalties, or deserve to be treated as behaviors subject to sanctions of administrative law.

Keywords: cumulative offenses, criminal law, risk society, administrative law.

Sumario: 1. Introducdo. 2. A (in)adequacdo do Direito Penal para a protecdo ambiental nos
denominados delitos cumulativos em uma sociedade de risco. 3. Alternativas juridicas ndo-penais
para a regulamentacao das condutas por acumulagao. 4 Consideragoes finais. Referéncias.

1 Introducao

O meio ambiente saudavel ¢ fundamental para a espécie humana. A sua pro-
tegdo para a sobrevivéncia, inclusive, das geragdes futuras, norteiam as preo-
cupagdes contemporaneas, alcangando um maior potencial a partir do desenvolvi-
mento de uma sociedade de risco, em que, inegavelmente, pelas proprias condutas
humanas voltadas para o progresso, a probabilidade de uma tragédia global e em
larga escala apresenta-se no horizonte da possibilidade.

Entretanto, pela logica do grande niimero, ndo sdo somente as agcdes em larga
escala que apontam para a probabilidade de uma catastrofe ambiental. O acimu-
lo de infinitas pequenas agdes podem gerar, por seu turno, danos irreversiveis ao
meio ambiente, se contarmos com a possibilidade de que muitos repitam a (in-
dividual) conduta ambiental danosa.

Nesses tipos de situagdo, que aparentemente ndo se lesa o bem juridico
em si, justamente pela incapacidade da conduta, sozinha, causar um dano ao meio
ambiente, ¢ que se pretende desenvolver uma ramifica¢do de ideias, que passam
desde as possibilidades e limitagdes do Direito Penal para regular os comporta-
mentos humanos dessa espécie, bem como as alternativas juridicas que se apre-
sentam.

Por certo, até pelo espaco escolhido aliado a complexidade do tema, € re-
lativamente cristalino que o presente artigo ndo tem a pretensdo de esgotar o
tema, tampouco apresentar posicionamentos definitivos. Ao contrario, se for pos-
sivel somente semear o intrincado problema que se apresenta talvez se alcance o
objetivo pretendido, que ¢é possibilitar, a partir da base langada, a reflexdo e o
inerente debate sobre a matéria, que, como (quase) tudo relacionado ao meio am-
biente, merece a atencdo dos operadores juridicos (ou ndo), que se preocupam
com os rumos da exploragdo da natureza na sociedade de risco em que vivemos.
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2 A (in)adequacao do Direito Penal para a protecao ambiental
nos denominados delitos cumulativos em uma sociedade de risco

A obrigacdo juridica de evitar a consumacao de danos ao meio ambiente,
bem como prevenir a sua ocorréncia, vem sendo motivos de preocupagdes em
convengdes, declaragdes ¢ sentengas internacionais,! bem como constitui obri-
gagdo constitucional da Republica Federativa Brasileira, explicita em seu arti-
go 225, caput, CF. Mas esse dever juridico, em se tratando de pequenas agoes
que potencialmente lesariam o meio ambiente pela 16gica do grande numero
merecem uma resposta do direito no campo administrativo ou penal?

Ponto de partida é observar que a transformacao da sociedade posiciona
o individuo em novas realidades e, com elas, o aparecimento de novos bens ju-
ridico-penais, uma vez que alguns bens comegam a se transformar em escassos,
potencializando-se geometricamente o seu valor para a humanidade. E o caso
classico da atengdo (positiva) que hoje o meio ambiente desperta, ou, ainda, no
incremento de valor de realidades que sempre existiram, sem que se atribuisse
muito significado, como ¢ o caso do patrimonio historico-artistico.?

Efetivamente, a realidade em que nos dias atuais vivemos ¢ diferente da
concebida na evolucao da ciéncia do Direito Penal, o que:

Deixa inequivoco o incremento da complexidade das relagdes sociais, inaugurando novos espacos de
interesse juridico-penal e pontos de alto nivel de problematicidade, nem sempre facilmente tratados pelos
instrumentos até entdo desenvolvidos pela ciéncia do Direito Penal. Em outras palavras muito breves,
poderiamos simplesmente dizer que, ao aumento da complexidade, sequem novos problemas que, nao
raramente, denotam o esgotamento explicativo de critérios juridicos tradicionais, demandando estudos
que propiciem um j4 indispensavel aprimoramento.’

Outro fator a ser considerado, desde o principio, ¢ que a globaliza¢do im-
plica a circunstancia de, doravante, nada sera algo espacialmente isolado. Pelo
contrario, “todas as descobertas, triunfos e catastrofes afetam a todo o planeta,
e que devemos redirecionar e reorganizar nossas vidas e nossas agdes em torno
do eixo ‘global-local’”.*

MACHADO, Paulo Affonso Leme. Itinerario do Direito Ambiental Brasileiro: prevengdo, controle
e reparacdo. In: Direito Ambiental na visdo da magistratura e do Ministério Publico. Belo Hori-
zonte: Del Rey, 2003. p. 117-118.

SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. 4 expansdo do Direito Penal. Tradugao de Luiz Otavio de Oliveira
Rocha. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 27.

D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em Direito Penal. Escritos sobre a teoria do crime como
ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2009. p. 16.

BECK, Ulrich. O que é globalizag¢do. Equivocos do globalismo. Respostas a globalizagdo. Sao
Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 31.
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Bauman sustenta que em um mundo cujo futuro é impreciso, a multiplicagdo
de conexdes no planeta torna o que ocorre na Malésia, quer nos importemos ou
ndo, com efeitos irrefutaveis nas perspectivas de vida dos jovens em Sdo Pau-
lo, quer nés queiramos ou nao. Além disso, ap6s 300 anos de historia moderna,
em que resolvemos assumir, como humanidade, a gestdo ambiental para que a na-
tureza obedecesse as necessidades humanas, o resultado de nosso proprio
sucesso, aliado ao desenvolvimento da tecnologia moderna, conjugado com a
nossa capacidade “de produzir cada vez mais, alcangar todos os tipos de recur-
sos naturais do planeta... chegamos muito perto do que agora entendemos ser o
limite de (sua) suportabilidade”.’

Além das grandes a¢des humanas colocarem em ameaca a vida susten-
tavel na Terra, também a acumulagdo de diversas condutas com efeitos nocivos
para a ordem social, pela 16gica do grande niimero, podem gerar catastrofes
que ultrapassam um limiar de dano global, com origem na ideia de que “muitos
dos novos riscos que ameagam a existéncia humana provém da soma de multi-
plas agdes individuais, aparentemente normais e inécuas”.®

Em outras palavras, o aparecimento de uma sociedade de risco torna as
vidas dos seres humanos mais vulneraveis a perigos até entdo desconhecidos e
atualmente, com a consciéncia que essas ameacas ultrapassam ao controle da
capacidade humana, ¢ inevitavel a busca pelo Direito Penal para produzir no-
vas respostas, ou, a0 menos, voltar a enfrentar os seus (atuais) dilemas.’

Isso também tem um significado porque ndo se pode esperar da propria
ciéncia o freio para estancar o progresso ao reverso a que estamos submetidos,
pois, além da cegueira econdmica frente ao risco, Beck salienta que:

As ciéncias, portanto, da maneira como estdo constituidas — em sua ultraespecializada divisao do trabalho,
em sua compreensdo de métodos e teorias, em sua heterdnoma abstinéncia da praxis — ndo estao em
condicdes de reagir adequadamente aos riscos civilizacionais, de vez que tém destacado envolvimento
em seu surgimento e expansdo. Antes de mais nada, elas tornam-se — em parte com a boa consciéncia
da “pura cientificidade’, em parte com peso na consciéncia — as madrinhas legitimatdrias de uma polui-
¢do e contaminacdo industrial em escala mundial do ar, da dgua, dos alimentos etc., assim como da decre-
pitacdo generalizada com ela associada e da morte de plantas, animais e seres humanos.®

> BAUMAN, Zygmunt. Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=POZcBNo-D4A>. Aces-
so em: 25 jun. 2014.

DIAS, Augusto Silva. What if everybody did it? Sobre a (in)capacidade de ressonancia do Direito
Penal a figura da acumulagdo. Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais, Coimbra, ano 13, n. 3, p.
305-306, jul./set. 2003.

7 CALLEGARI, André Luis; ANDRADE, Roberta Lofrano. Sociedade do risco e Direito Penal. In:
CALLEGARI, André Luis (Org.). Direito Penal e globalizagdo. Sociedade do risco, imigragdo
irregular e justica restaurativa. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 21.

BECK, Ulrich. Sociedade de risco. Rumo a uma outra modernidade. Tradu¢do de Sebastido
Nascimento. Sdo Paulo: Editora 34, 2013. p. 71.
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E essas novas redescobertas e riscos conduzem o Direito Penal a um no-
vo papel na atualidade que, automaticamente, confronta-o com os seus elemen-
tos fundamentais, pois, fundado nos principios liberais do [luminismo, ¢ uma
ciéncia pensada para uma sociedade profundamente diversa da que hoje viven-
ciamos, sendo que o redimensionamento de seu papel/fungdo o leva a perplexi-
dade diante do novo.’

Assim sendo, sdo previsiveis as inimeras dificuldades que se apresentam
quando a evolucdo da sociedade e do proprio Estado impde desafios novos ao
Direito Penal, pois as caracteristicas dos temas a serem enfrentados sdo inova-
doras, e o seu enraizamento em conceitos seculares e historicos do que deva
ser a missdo da intervencao estatal na seara penal constroem um arcabougo de
resisténcia que rejeita as modificagdes necessarias para enfrentar o novo risco,
pregando o afastamento do Direito Penal em atuar nas areas forjadas em prol de
instancias administrativas, ou, até mesmo, a sua divisdo em duas velocidades.'’

Nesse sentido, a Escola de Frankfurt tem sistematicamente realizado di-
versas criticas ao que chama de Direito Penal expansivo, verbis:

Os desenvolvimentos e os aspectos criticos resultantes dessa “moderna sociedade do risco” para o Direito
Penal foram amplamente analisados e criticados pela Escola de Frankfurt, originariamente, e de modo
imediato por Prittwitz, o qual jd observava o surgimento de um “Direito Penal do risco” que, longe de
aspirar conservar o seu carater fragmentario, como ultima ratio, tem se convertido em solo ratio, em outras
palavras, em um Direito Penal expansivo, cujo aspecto é caracterizado pelo significado tridimensional
que assume: a acolhida de novos candidatos no dmbito dos bens juridicos (tais como meio ambiente,
salde publica, mercado de capital, processamento de dados, tributos), o adiantamento das barreiras
entre 0 comportamento punivel e o nao-punivel e, em terceiro lugar, a reducao das exigéncias para a
reprovabilidade.!!

Entretanto, por outro lado, sustenta-se que, diante da sociedade de risco
em que vivemos, com a globalizagdo compartilhando condutas e perigos para o
presente e futuro, ha de se debater a necessidade de tutela penal dos novos ris-
cos, 0 que ndo implica o desvinculamento absoluto do Direito Penal aos seus
principios fundamentais, e sim um aprimoramento de categorias. '

Dito de outro modo, retomando ao questionamento inicial, o Direito Pe-
nal deve necessariamente ocupar um espago na conjuntura da sociedade atual
que abarca riscos de grande magnitude, até para a proteg¢do das geragdes futu-

D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios (Contributo 4 compreenso
do crime como ofensa ao bem juridico). Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 30-31.

D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos préprios (Contributo 4 compreenso
do crime como ofensa ao bem juridico). Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 33.

SILVA, Pablo Rodrigo Alflen da. Aspectos criticos do Direito Penal na sociedade de risco. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 46, jan./fev. 2004.

D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios (Contributo 4 compreenso
do crime como ofensa ao bem juridico). Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 34-35.
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ras, que atenta para a continuidade da existéncia do proprio homem,' ou a pro-
te¢do do meio ambiente deve recair no direito administrativo, ja melhor estru-
turado e sem as amarras proprias de uma ciéncia penal, gerando, com isso, uma
maior eficicia protetiva.

Para enfrentar o tema, parece incontroverso admitir que a ocupacao dessas
lacunas de protegdo criadas pela sociedade de risco somente poderdo ser abar-
cadas pelo Direito Penal mediante a constitucionalidade de sua atuagdo. E tal
limitagdo, passa, necessariamente, pelo conceito de bem juridico penal.

Isso porque o Direito Penal, inspirado na filosofia iluminista, formado origi-
nalmente na segunda metade do século XVIII e XIX, teve a sua construcao
historica voltada para a tutela dos direitos subjetivos contra as intervengdes es-
tatais arbitrarias que caracterizavam o Ancien Regime, o que desenvolveu um
conjunto de ideias limitadoras, criando um arcabougo universal historico e es-
truturado em valores até os dias atuais considerados essenciais ao ser humano
como dignidade, liberdade ¢ justi¢a.'* Tal pensamento pode ser traduzido no ra-
cionalismo e na doutrina juridico-politica do individualismo liberal, contendo
como teses principais a fun¢do exclusivamente protetiva do Direito Penal e os
principios da interven¢ao minima e da necessidade. '

Portanto, é possivel afirmar que as raizes filosoficas e jusfilosdficas do
Direito Penal situam-se nesse momento histoérico da humanidade, sendo que as
correntes filosoficas posteriores como o neo-hegelianismo e o neokantismo ape-
nas ampliaram a fonte original, que esta no Iluminismo.'®

Em um tempo em que ndo se confiava no poder punitivo do Estado, que
representava a materializa¢do da violéncia contra o individuo, o Direito Penal
da tradigdo liberal e garantista tinha a missdo de cumprir o papel de protegdo
aos bens juridicos e, a0 mesmo tempo, servir de garantia para a liberdade do
cidadao contra a intervencao estatal.!”

Para aquela época de atuagdo e os problemas que pretendia enfrentar, a
ciéncia penal estruturou-se sobre pilares interessantes de funcionamento, que
resolviam, a0 menos juridicamente, o autoritarismo do Estado.

D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios (Contributo a compreen-
sdo do crime como ofensa ao bem juridico). Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 34.

GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal tradicional versus “moderno e atual” Direito Penal. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 11, n. 42, p. 237, jan. 2003.

PISA, Adriana. Direito Penal x sociedade de risco de Ulrich Beck: uma abordagem critica. Revista
de Direito Ambiental, v. 54, p. 9, abr. 2009.

HASSEMER, Winfried. Direito Penal. Fundamentos, estruturas, politica. Tradugdo de Adriana
Beckman Meirelles e outros. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2008. p. 34-35.

GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal tradicional versus “moderno e atual” Direito Penal. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 11, n. 42, p. 237, jan. 2003.
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Hassemer aponta que vem a baila, entdo, o problema da legitimagdo do
Direito Penal positivo, salientando, € claro, que a filosofia iluminista comporta
diferentes concepgdes em seus pormenores, mas que as mudangas posteriores
somente delinearam os espacgos, atribuindo crucial importancia as Filosofias
[uministas:

Apds o fim das certezas jusnaturalistas, (a filosofia politica do iluminismo) conferiu novas bases de
legitimacdo do Direito e, ao Direito Penal, ndo apenas destinou uma nova tarefa como também, ao mesmo
tempo e pela primeira vez, apontou sistematicamente os perigos que ele apresenta para a liberdade dos
cidadaos. O fortalecimento das fronteiras da reciproca rendncia a liberdade, conforme a fundamentagao
do contrato social, passou a ser tarefa do Direito Penal. Cabe, pois, a este Direito Penal ser o guardiao das
fronteiras da rentincia a liberdade absoluta pactuada no contrato social. Naquela época, uma pergunta
teimava em se apresentar: como legitimar qualquer Direito (penal) positivo sem o padrao de um Direito
suprapositivo? Essa pergunta trouxe ao debate os préprios destinatdrios do Direito (ndo reais, mas como
interlocutores ideias), por ele potencialmente atingidos em seus interesses: a justificacdo de uma ordem

juridica ndo poderia mais vir “de cima”, ela precisava vir “de baixo” '3

Em que pese o inegavel avanco proporcionado pelo Iluminismo, que, por
exemplo, abandonou a ideia do sistema carcerario antigo, que vislumbrava nas
prisdes um local apenas para prender o homem e ndo para puni-lo, oportuno
observar que a mudanga de concepgdo coincide em cheio com os anseios da
burguesia, que ainda ndo havia galgado o poder politico e necessitava de ga-
rantias legais para a sua propria seguranga.'’

Assim sendo, para que uma conduta seja considerada tipica no ambito pe-
nal ela deve afetar um bem juridico,? pois mesmo que o delito seja algo mais
que a lesdo a um bem juridico, essa lesdo ¢ indispensavel para configurar a ti-
picidade, sendo esta a causa de desempenhar um papel fundamental na teoria
do tipo.?!

18 HASSEMER, Winfried. Direito Penal. Fundamentos, estruturas, politica. Tradugdo de Adriana
Beckman Meirelles e outros. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 2008. p. 35.
19 RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punigdo e estrutura social. Tradugdo de Gizlene Neder.
Rio de Janeiro: Revan, 2004. p. 94-110.
O conceito de bem juridico ¢ altamente variavel na doutrina. Nesse sentido, analisando os conceitos
historicos do bem juridico, bem como as suas vertentes, ver TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto
Penal. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 181-186. Entretanto, para fins desse artigo, adota-
mos a seguinte conceituagdo “bem juridico vem a ser um ente (dado ou valor social) material ou
imaterial haurido do contexto social, de titularidade individual ou metaindividual reputado como
essencial para a coexisténcia e o desenvolvimento do homem e, por isso, juridico-penalmente pro-
tegido. E, segundo a concepcdo aqui acolhida, deve estar sempre em compasso com o quadro
axiologico (Wertbild) vazado na Constitui¢do e com o principio do Estado democratico e social de
Direito”. PRADO, LUIZ REGIS. Curso de Direito Penal Brasileiro. v. 1. 9. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010. p. 259-260.
ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro.
Parte Geral. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 465.

20
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E essa visdo de estar a legitimidade do Direito Penal vinculada ao con-
ceito de bem juridico encontra vozes correntes na doutrina, que a consideram
um critério seguro de verificacao da legitimidade do direito positivo repressivo.

Silva Sanches refere, por exemplo, que o Direito Penal ¢ “um instrumen-
to qualificado de protecdo de bens juridicos especialmente importantes”, sendo
que eventual ampliagdo deve obedecer “ao menos em parte [...] a apari¢do de
novos bens juridicos — de novos interesses ou de novas valoragdes de inte-
resses preexistentes”.?

Roxin, por sua vez, na busca por deixar claro o que se entende por bem
juridico e de onde resulta a restricdo do Direito Penal a prote¢ao de ditos bens,
sustenta que “as fronteiras da autorizagdo de intervencao juridico-penal devem
resultar de uma fungdo social do Direito Penal. O que esta além desta fungéo
ndo deve ser logicamente objeto do Direito Penal”

Desta forma, sendo uma das fungdes do Direito Penal a garantia aos ci-
daddos de uma existéncia pacifica, livre e socialmente segura, uma vez que,
desde a concepgao ideoldgica do contrato social, houve a transferéncia para os
legisladores da intervenc¢ao juridico-penal, se ndo puderem ser garantidas com
outras medidas que afetem em menor escala a liberdade de todos, ¢ legitima a
intervengdo penal-estatal que equilibradamente garanta a protecdo necessaria
estatal como também a liberdade individual possivel.*

O autor, entdo, partindo do modelo tedérico do Estado democratico de Di-
reito, aponta que sdo objetivos das normas juridico-penais assegurar aos cida-
daos uma vida em sociedade pacifica e livre, sob o manto dos direitos humanos,
cabendo ao Estado, além de propiciar essa garantia por meio de instrumentos
juridico-penais, também construir e manter institui¢des estatais adequadas para
perseguir esses objetivos, quando ndo se possa alcanga-los por meios diferentes.?

A partir destas premissas, complementa o seu raciocinio, encontrando o
conceito de bem juridico:

Todos estes objetos legitimos de protecdo das normas que subjazem a estas condi¢des eu os denomino
bens juridicos. Eles nao sdo elementos portadores de sentido como frequentemente se supde — se

22 SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. A expansdo do Direito Penal. 2. ed. Tradugdo de Luiz Otavio de
Oliveira Rocha. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 27.

ROXIN, Claus. 4 prote¢ao de bens juridicos como fungdo do Direito Penal. Organizagdo e Tra-
dugdo de André Luis Callegari ¢ Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2009, p. 16.

ROXIN, Claus. 4 prote¢do de bens juridicos como fungdo do Direito Penal. Organizagdo e Tra-
ducdo de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2009, p. 16-17.

ROXIN, Claus. 4 prote¢do de bens juridicos como fungdo do Direito Penal. Organizagdo e Tra-
ducdo de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2009, p. 17-18.

23
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eles fossem, nao poderiam ser lesionados de nenhum modo — mas circunstancias reais dadas: a vida,
a integridade corporal ou o poder de disposicao sobre os bens materiais (propriedade). Entdo, ndo é
necessario que os bens juridicos possuam realidade material: a possibilidade de disposicao sobre coisas
que a propriedade garante ou a liberdade de atuacao voluntdria que se protege com a proibicao de coacao
nao sao objetos corporais; entretanto, sao parte integrante da realidade empirica. Também os direitos
fundamentais e humanos, como o livre desenvolvimento da personalidade, a liberdade de opinido ou
religiosa, também sdo bens juridicos.2%%”

Por outro lado, Hassemer critica a perspectiva de que a fungdo do Direito

Penal visa a proteg@o de bens juridicos, pois considera inalcangavel o objetivo de

26
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ROXIN, Claus. 4 prote¢do de bens juridicos como fungdo do Direito Penal. Organizagdo e Tra-
ducdo de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2009. p. 18.

Cabe salientar que Claus Roxin parte da premissa que o bem juridico traga limites ao Legislador,
concluindo que este ndo possui a discricionariedade para legislar como quer, sintetiza, a partir
dai, as restri¢des que julga as mais importantes na formulagdo das normas incriminadoras. Assim
sendo, comega por aquelas que estdo motivadas, unicamente, por motivos ideologicos ou que aten-
tem contra os Direitos Fundamentais e humanos. Em segundo lugar, sustenta que a “simples trans-
cricdo do objeto da lei ndo fundamenta um bem juridico”, uma vez que ¢ preciso analisar se a re-
gulacdo diminui a coexisténcia livre e pacifica dos homens, para, em seguida, complementar que
os atentados contra a moral ndo sdo suficientes para a justificagdo de uma norma penal, uma vez
que, se eles ndo diminuem a seguranga ¢ liberdade de alguém, ndo ha lesdo de bem juridico. Além
disso, analisando a legislagdo alema, aponta que o atentado contra a propria dignidade humana nao
caracteriza uma lesdo ao bem juridico, bem como a protecdo de sentimentos “somente pode ter-se
como prote¢do de bens juridicos tratando-se de sentimentos de ameaga”, uma vez que ao Estado
cabe assegurar aos cidaddos uma vida em sociedade livre do medo, ndo sendo fungdo do Direi-
to Penal se essa protegdo de sentimento ultrapassar o exposto, pois o “homem moderno vive numa
sociedade multicultural na qual também a tolerancia frente a concepgdes do mundo contrarias a
propria ¢ uma das condigdes de sua existéncia”. Condenando a previsdo da legislagdo alema que
prevé a punigdo na participac@o no suicidio, Roxin sustenta que a autolesdo consciente ndo legiti-
ma a sang¢do punitiva, “pois a prote¢do de bens juridicos tem por objeto a protegdo frente a outra
pessoa, e ndo frente a si mesmo”. Por outro lado, as chamadas leis simbdlicas, ou seja, aquelas que
nao buscam a prote¢do do bem juridico, tampouco sdo necessarias para a vida em sociedade tam-
bém ndo podem servir de pardmetro para a regulagdo legitima de comportamentos na area crimi-
nal, além da reprovagdo penal a tabus, pelo mesmo motivo de ndo serem bens juridicos, como ¢ o
caso do incesto, além dos “objetos de protecdo de uma abstragdo incompreensivel”, por também
ndo serem bens juridicos na concepgdo do conceito, deixam de ser formas idoneas de normas incri-
minadoras, visto que a primeira visa a ma formulag@o da prole, motivo essencial para evitar-se a
relagdo sexual entre irmédo e irma de comum acordo ndo ¢ motivo suficiente para a criminalizagdo,
seja porque quase nunca essas relagdes resultam em filhos, seja porque os filhos sofrem mal-
-formagdes em casos raros, seja porque ao Estado ndo é dado o direito de evitar danos hereditarios,
pelo respeito a esfera privada humana. Quanto ao segundo caso, a redagdo defeituosa impede o
reconhecimento de bens juridicos na abstragdo, como ¢ o caso de perturbagdes a paz publica, cuja
descric@o insuficiente necessariamente sera completada por um juizo de valor fundado empirica-
mente, afastando-se do bem juridico concreto. ROXIN, Claus. 4 protecdo de bens juridicos como
fungdo do Direito Penal. Organizagio e Tradugdo de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 20-24; ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte
General. Tomo 1. Fundamentos. La estructura de la Teoria del delito. Tradugdo de Diego-Manuel
Luzon Pefia e outros. Madri: Civitas, 2003. p. 52-57.
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saber em que consiste uma “real” protecdo de bens juridicos, ja que para tanto
deveria se definir, com a maior precisdo possivel, o que seja um bem juridico,
e esse conceito ndo ha, uma vez que, desde o inicio, quase nada pode avangar
contra o interesse politico-criminal, em suas tentativas de ampliar a criminali-
zagdo, bem como o interesse académico que emprega o conceito de bem juridi-
co muito menos em tom critico, € muito mais em tom sistematizador.?

Porém, independentemente da critica ultima acima exposta, o meio am-
biente ¢ um bem juridico a ser protegido, e, sem sombra de duvidas, ¢ sobre
ele que recaem as intimeras preocupacgdes da humanidade em uma sociedade
de risco, sendo uma discussdo premente na Alemanha desde os anos setenta,
no sentido de questionar se a contribui¢do do Direito Penal para a tutela do am-
biente ¢ positiva ou contraproducente.”

Entrementes, no foco principal do presente estudo, a questdo alcanga uma
maior complexidade se considerarmos que nos chamados delitos acumulativos,
cumulativos ou por acumulacdo, o que ocorre ¢ a criminalizagdo de condutas
aparentemente insignificantes, mas que seriam reguladas pelo Direito Penal em
virtude da potencialidade de acumulacédo e, consequentemente, causando peri-
go de dano ao meio ambiente.

Em outras palavras:

Havendo a dificuldade de quantificacdo lesiva para o bem supraindividual meio ambiente, surge, com
Lothar Kiihlen, a figura da acumulacdo como forma de justificar e legitimar a incriminacao das condutas
cumulativas, a partir da ideia de que as mesmas podem ser praticadas por um grande nimero de
pessoas, 0 que faria com que o bem fosse exposto a um sério perigo de lesdo, chegando-se até mesmo a
possibilidade de verificacio futura de uma efetiva lesio aquele.>

Efetivamente, a fundamentagao tedrica origindria dos delitos acumulativos
deveu-se a Lothar Kuhlen,*' propondo uma nova categoria de crimes de perigo
abstrato no sentido de dispensar a necessidade de uma periculosidade geral lesar
o bem juridico tutelado, pois esta categoria de crime caracteriza-se justamente
pela auséncia de qualquer possibilidade da conduta em atingir o bem juridico.?

28 HASSEMER, Winfried. Direito Penal. Fundamentos, estruturas, politica. Tradugdo de Adriana

Beckman Meirelles e outros. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2008. p. 224-225.

HASSEMER, Winfried. A preservagdo do ambiente através do Direito Penal. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 6, n. 22, p. 28, abr. 1998.

GONCALVES, Marcel Figueiredo. Sobre a fundamentagéo dos delitos cumulativos: alguns ques-
tionamentos. Revista de Estudos Criminais, Sao Paulo, v. 10, n. 36, p. 111, jan, 2010.

KUHLEN, Lothar. Der Handlungserfolg der strafbaren Gewasserverunreinigung, apud D’AVILA,
Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios (Contributo a compreensido do crime co-
mo ofensa ao bem juridico). Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 386.

D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios (Contributo 4 compreenso
do crime como ofensa ao bem juridico). Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 387.
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A logica acima proposta é caracteristica de uma sociedade de risco, em
que a responsabilidade individual é ampliada para “abarcar eventos aos quais
o0 agente ndo contribui de maneira relevante para a eclosdao”.** Por outro lado,
¢ justamente nessa irrelevancia que se encaixa a cumulatividade, pois se a con-
duta fosse praticada por todos, ou em grande niimero, causaria uma lesdo ou
poria em perigo o objeto de tutela da norma.**

Dias lembra que a ideia de acumulagéo possibilita que as agdes individuais,
que por si s6 sdo destituidas de ofensa ao bem juridico, tampouco a danosidade ¢
percebida publicamente, venham a ser imputadas criminalmente, pois “prova-
vel a sua pratica futura por um grande niimero, segundo o ponto de vista de um
observador munido da melhor informagdo empirica, (e) poderdo adquirir poder
destrutivo”.®

Oliveira aponta que o desenvolvimento da teoria de Kuhlen nasce de um
caso concreto,* que refletiu a agdo de pequenas propriedades suinocultoras,
que lancavam dejetos em quantidade um pouco acima do permitido pelas re-
gras administrativas, sendo que:*’

Constatou-se, contudo, que apesar da pouca representatividade dos poluentes langados ao rio por cada
uma das propriedades (insuficientes, portanto, para a caracterizacdo do tipo penal de poluicao das dquas),
a soma dos poluentes despejados por todas as propriedades representava uma deterioracao grave da
qualidade da dqua. Em vista deste problema, sugere o autor a puni¢do destas condutas, individualmente,
com a finalidade de preservacdo do meio ambiente, enquanto bem juridico coletivo, a ser desfrutado por
toda a sociedade. 0 delito que fundamentaria a punicao seria o de poluicdo das dguas.

Dessa forma, o nascimento dos delitos cumulativos somente encontra fun-
damento, tal como a ideia (renovada) dos crimes de perigo abstrato, pela exis-
téncia de uma sociedade de risco,* pois:

A crescente complexidade dos processos técnicos, a respeito dos quais, nao raro, ignora-se possiveis efeitos
ou transtornos, exige uma constante precaucdo em termos de seguranca. De fato, o progresso tecnoldgico

33 LIMA, Vinicius de Melo. O principio da culpa e os delitos cumulativos. Revista do Ministério Pu-

blico, Porto Alegre, n. 63, p. 56, maio/set. 2009.

D’AVILA, Fébio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios (Contributo a compreensio
do crime como ofensa ao bem juridico). Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 387-388.

DIAS, Augusto Silva. What if everybody did it? Sobre a (in)capacidade de ressonancia do Direito
Penal a figura da acumulagdo. Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais, Coimbra, ano 13, n. 3,
jul/set., p. 313, 2003.

OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. A tutela (ndo) penal dos delitos por acumulagio. Revista Li-
berdades, Sao Paulo, n. 14, p. 28, set./dez. 2013.

OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. A tutela (ndo) penal dos delitos por acumulagdo. Revista Li-
berdades, Sdo Paulo, n. 14, p. 28, set./dez. 2013.

REIS, Marco Antonio Santos. Uma contribui¢do a dogmatica dos delitos de perigo abstrato. p. 15-
16. Disponivel em: <http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/viewfile/1361/1149>
Acesso em: 17 fev. 2014.
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e todas as suas idiossincrasias, para bem ou para mal, sdo um fato. A revolugdo tecnoldgica em si, porém,
nao dard a resposta para estas indagacdes, mas tdo-sé a formulacao de novas bases de comportamento
ético individual-coletivo.>®

Com efeito, ¢ fundamental observar, como o faz Dias, que o conceito de
acumulagdo pela doutrina juridico-penal ¢ observado a partir de trés caracteris-
ticas fundamentais. A primeira delas € que se trata de um conceito dogmatico que
deve ser utilizado para a interpretacdo de alguns tipos penais, aproximando-se da
adequacdo social, e ndo numa espécie propria de tipos incriminadores.*® A se-
gunda caracteristica marcante dos delitos por acumulagdo é que se referem, ex-
clusivamente, aos bens juridicos coletivos, que podem ser traduzidos por aque-
les que, de maneira conceitual, fatica ou juridica, € impossivel dividi-lo em partes
e atribuir essas partes aos individuos.*! E, por fim, como aponta Dias, a rele-
vancia juridico-penal da acumulacdo deve, segundo os seus defensores, estar
condicionada a duas situagdes determinantes:

0 efeito cumulativo tem de ser sujeito pelo legislador a uma prognose realista, significando isto que
o legislador tem de avaliar, baseando-se em dados das ciéncias empiricas, usando portanto de uma
discricionariedade vinculada a conhecimentos cientificos disponiveis, se é razodvel esperar (se é provavel)
que sem a proibicdo reforcada com pena, certas agoes serao praticadas realmente em tdo grande nimero
que ocorrerd uma lesao grave e global do bem juridico... Por outro lado, os contributos individuais nao
estao subtraidos a al¢ada delimitadora do principio da insignificancia, carecendo de significado juridico-
penal todos aqueles que forem qualificados como simples bagatelas.*?

Importante frisar, ainda, que a fundamentag@o teérica dos delitos acumula-
tivos provém de duas teorias, diferentes entre si, que se completam em seus fun-
damentos. A primeira, de uma teoria da sociedade, calcada nos novos grandes
riscos que estamos submetidos, pois acentua o dano cumulativo como espécie
de dano coletivo cujo resultado se alcanca pela soma de um elevado numero de
pequenas lesdes a0 mesmo bem coletivo. A segunda, de uma filosofia moral, em
que o individuo viola o dever de solidariedade que deve existir na vida em so-

39 REIS, Marco Antonio Santos. Uma contribuicdo a dogmatica dos delitos de perigo abstrato. Dis-
ponivel em: <http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/viewfile/1361/1149> Acesso
em: 17 fev. 2014.

DIAS, Augusto Silva. What if everybody did it? Sobre a (in)capacidade de ressonancia do Direito
Penal a figura da acumulagdo. Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais, Coimbra, ano 13, n. 3, p.
305-306, jul./set. 2003.

41 ALEXY, Robert. Recht, Vernunft, Diskurs. Studien zur Rechtsphilosophie, apud DIAS, Augusto
Silva. What if everybody did it? Sobre a (in)capacidade de ressonancia do Direito Penal a figura
da acumulagao. Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais, Coimbra, ano 13, n. 3, p. 305-306, jul./
set. 2003.

DIAS, Augusto Silva. What if everybody did it? Sobre a (in)capacidade de ressonancia do Direito
Penal a figura da acumulagdo. Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais, Coimbra, ano 13, n. 3, p.
308-309, jul./set. 2003.
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ciedade, realizando a sua contribui¢do singular para o efeito cumulativo,® ou,
em outras palavras, justificaria os delitos cumulativos o dever de cooperagdo
social entre os membros da sociedade, pois, além da obrigacao de ndo lesionar
os bens juridicos alheios, os individuos devem cooperar para que cada um
possa desfrutar do que lhe é devido.*

Assim, nasce, para a analise, a figura do free-rider ou free-loader, oriun-
da da teoria econdmica e filosofia moral. E o exemplo do viajante sem o bilhete,
que se vale da responsabilidade e conduta dos demais, que pagam devidamente
0 servico, para auferir vantagem egoistica e indevida, desprezando qualquer senti-
mento de solidariedade, sendo que “seu agir demonstra inequivoco desvalor mo-
ral, desconsiderando as estruturas normativas do reconhecimento reciproco”.*

Desta forma, ainda segundo o pensamento de Kuhlen, citado por Oliveira.*

E necessaria a imposicdo de penas a delitos que sdo de pouca lesividade, mas repetidos por um grande
niimero de pessoas, pois a maioria ndo se dd por um dano espetacular, mas sim pela reiteracdo de pe-
quenas contribuicdes. 0 recurso ao Direito Penal seria importante, especialmente em vista da possibilidade
de que os custos de multas e san¢des administrativas sejam incorporados aos orcamentos das empresas e
repassados aos clientes, esvaziando o potencial repressivo do Direito administrativo sancionador.

Feinberg e Wohlers, citados por Dias, lembram que a ndo-punigdo fara com
que o infrator obtenha um ganho “enquanto (que) os cumpridores das normas,
ndo obstante a sua supremacia moral, sofrem uma perda”.*’ Isso significa para
o0s autores, em outras palavras, que ha uma inversdo nos valores, pois a desones-
tidade ¢ compensada, passando a ideia de que infringir regulacdes sociais com-
pensa, o que viola o principio de que todos tém direitos iguais e que “a legiti-
midade da san¢do penal respectiva reside precisamente no restabelecimento da

igualdade juridica perturbada”.*®

43 DIAS, Augusto Silva. What if everybody did it? Sobre a (in)capacidade de ressondncia do Direito

Penal a figura da acumulagdo. Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais, Coimbra, ano 13, n. 3, p.
310-311, jul./set. 2003.

WOHLER, Wolfgang. Teoria del bien juridico y estructura del delito. Sobre los critérios de uma
imputacion justa. In: HEFENDEHL, Roland (Ed.). La teoria del bien juridico. Fundamento de
legitimacion del derecho penal o juego de abalorios dogmatico? Marcial Pons: Madri, 2006. p. 300.
LIMA, Vinicius de Melo. O principio da culpa e os delitos cumulativos. Revista do Ministério Pu-
blico, Porto Alegre, n. 63, p. 57, maio/set. 2009.

OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. A tutela (nd0) penal dos delitos por acumulagdo. Revista Li-
berdades, Sao Paulo, n. 14, p. 30, set./dez. 2013.

DIAS, Augusto Silva. What if everybody did it? Sobre a (in)capacidade de ressonancia do Direito
Penal a figura da acumulagdo. Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais, Coimbra, ano 13, n. 3, p.
316, jul./set. 2003.

DIAS, Augusto Silva. What if everybody did it? Sobre a (in)capacidade de ressonancia do Direito
Penal a figura da acumulagdo. Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais, Coimbra, ano 13, n. 3, p.
317, jul./set. 2003.
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Em outras palavras, “o free rider alcanga uma vantagem injusta a custa
das pessoas que cumprem, criando desse modo uma situagdo de desigualdade
social”, que, dada a consagracdao do principio da igualdade, no momento que
passa a ser uma desigualdade juridica, mereceria a san¢do penal como respos-
ta, justamente para a sua eliminagdo simbolica.®

Embora reconhega a possibilidade juridica dos delitos por acumulagao,
D’ Avila resume bem as (outras) diversas criticas dogmaticas que surgem com 0
conceito de delitos acumulativos, tragando quatro pilares fundamentais.*® O pri-
meiro deles que a questdo dos delitos acumulativos violaria o principio da culpa,
que é o limite da responsabilidade penal, afinal nullum crimen sine culpa,’
sendo inviavel, para fins de Direito Penal, atribuir uma sangdo ao agente por
um comportamento inofensivo apenas pela eventual cumulacao, que envolve a
participagdo de terceiros.> Segundo, a inadequagdo do controle de grandes ris-
cos por meio do monitoramento de condutas individuais. Em terceiro lugar, na
leitura de que as condutas cumulativas ndo ofendem a um bem juridico e que,
portanto, ofenderia o principio da proporcionalidade. E por ultimo, como ex-
posto acima, que se trata, em verdade, da amplia¢do do Direito Penal para aco-
lher as hipéteses de conduta de bagatela.>

O ponto ¢ altamente controvertido na doutrina, pois hé vérias criticas so-
bre a possibilidade de visualiza¢do de delitos cumulativos, e, portanto, a utili-
zagdo do Direito Penal para tutelar essas condutas, em casos como o do fiee
rider, por exemplo, em que a conduta é imoral, mas ndo intensamente relevante
para caracterizar um ilicito penal, especialmente pelo perigo que representa a ins-
trumentalizagdo do Direito Penal para a puni¢ao de condutas meramente imorais.>*

Lima sustenta a necessidade de uma conjugacdo de fatores para ser pos-
sivel pensar na figura penal do free rider, verbis:

Oportuno é referir que a mencionada figura cruza-se, mas ndo coincide na sua totalidade com a da
acumulagdo. A auséncia de dano na conduta do free rider é devida ao fato de que a maioria refreia o seu
interesse egoista. Dai que o problema chega surge contexto cumulativo apenas quando reunidas duas

4 DIAS, Augusto Silva. What if everybody did it? Sobre a (in)capacidade de ressondncia do Direito

Penal a figura da acumulagdo. Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais, Coimbra, ano 13, n. 3, p.
317, jul./set. 2003..

D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios (Contributo 4 compreensio
do crime como ofensa ao bem juridico). Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 390.

3 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Bdsicos de Direito Penal. 5. ed. Sdo Paulo. Editora Sa-
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D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios (Contributo 4 compreensio
do crime como ofensa ao bem juridico). Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 390.
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condicdes essenciais: a comprovacao de que a conduta do agente € tida como prética egoista ou obtengao
de um beneficio injusto a custa da cooperacdo; a conclusao de que tal comportamento é cometido em
numero suficiente para que a sua continuidade constitua uma ameaca para o bem coletivo. Ademais, a
I6gica do grande nimero pode ser explicada, em determinadas situacdes, pelo habito e ndo sob a pers-
pectiva do parasita. Mesmo que considerado o free rider, a incriminagdo reside, em ultima analise, na pos-
sibilidade de repeticdo e multiplicagio de comportamentos dessa natureza.>

Além disso, segundo Reis, corre-se o risco de criminalizacdo da bagatela,
ou a transformac@o do injusto individual em coletivo, ja que necessariamente
havera condutas de terceiros contribuindo para o fato tipico, bem como a even-
tual utilidade do Direito Penal para promover o processo de reeducagdo e cons-
cientizagio da sociedade.

3 Alternativas juridicas ndo-penais para a regulamentacao
das condutas por acumulacao

Diante do debate brevemente exposto acima, surge um campo aberto para
a discussdo que os chamados “delitos” por acumulagdo estariam melhor abar-
cados se previstos no ambito do Direito Administrativo Sancionador, em subs-
tituicdo ao Direito Penal, mas com a mesma finalidade, ou seja, a protegdo
ao meio ambiente — que ¢ um papel indispensavel ao Estado — de uma forma
constitucionalmente legitima e, a0 mesmo tempo, eficaz.

Esse instituto aparece primeiramente na Europa como um ramo apartado
do Direito Civil, em um conjunto de regras que estabelecem as diretrizes do rela-
cionamento com a Administragdo Publica, com o objetivo de racionalizar o poder
politico,”” cujo impulso esta ligado as grandes revolug¢des do século X VIII.*®

55 LIMA, Vinicius de Melo. O principio da culpa e os delitos cumulativos. Revista do Ministério Pii-

blico, Porto Alegre, n. 63, p. 57-58, maio/set. 2009.

REIS, Marco Antonio Santos. Uma contribui¢do a dogmatica dos delitos de perigo abstrato. p. 15-
16. Disponivel em: <http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/viewfile/1361/1149>
Acesso em: 17 fev. 2014.

37 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2005. p. 60.

“A verdade ¢ que, ao longo do tempo, principalmente no curso do século XIX, foi surgindo um
regime juridico especial para as Administragdes Publicas. De um lado, as necessidades de gestdo
de interesses gerais faziam surgir aparentes privilégios a Administragdo, poderes publicos especi-
ficos que eram ignorados no campo de outros ramos juridicos, dentre os quais se destacava o poder
sancionador ou o poder de execugdo de seus proprios atos. De outro lado, diante da desconfianga
ante o extraordinario desenvolvimento e aumento dos poderes da Administragdo Publica, foi sur-
gindo uma série de sujei¢des e limites as suas atividades. Assim, foram a jurisprudéncia e a legislagao,
amparadas na doutrina, criando esse conjunto de regras especiais as quais deveriam submeter-se as
acOes administrativas. Esse sistema de normas e principios acabou tornando-se o hoje conhecido
Direito Administrativo dos modelos de influéncia civil law”. OSORIO, Fabio Medina. Direito Ad-
ministrativo Sancionador. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 61.
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Se aplicado a protecdo do meio ambiente, sem as dificuldades (in)trans-
poniveis do Direito Penal, talvez pudesse se constituir em uma forma de defesa
mais eficaz da saude ambiental em termos dos “delitos” por acumulagdo, ja
que se passaria ao largo dos problemas levantados pela dogmatica penal para
criminalizar as condutas.

Além disso, a “criminaliza¢do” nem sempre alcanga os efeitos projetados
em virtude da faléncia do sistema carcerario, aliada a um sistema de garantia
(necessario), que prolonga, em muito, a resposta estatal, evitando que se traba-
lhe com politicas de prevencdo, e sim aposte-se as maiores fichas na repressao,
cujo efeito, depois do dano ja consumado na esfera ambiental, terd, em termos
praticos, pouca valia.

E por isso, entre outras causas, que Hassemer denomina de Direito Penal
simbdlico a tentativa de garantir o0 meio ambiente através do Direito Penal, ja
que “por um lado ndo serve para a protecao efetiva de bens juridicos; por outro
lado, obedece a propdsitos de pura jactincia da classe politica”, ja que acalma
a opinido publica e desobrigam os poderes publicos de perseguir uma politica
eficaz de prevengdo e protegdo efetiva, bem como pela percepg¢do de que os
verdadeiros poluidores do meio ambiente nunca serdo castigados.”

Desta forma, Hassemer observa que os novos problemas que se pretende
abarcar pelo Direito Penal estariam melhores protegidos se tutelados por outras
areas do direito, tais como o direito administrativo, o direito civil e o direito
publico, devendo ser afastados do Direito Penal, sugerindo regular as novas ques-
toes da sociedade “moderna” por um direito de intervengdo, situado entre o Di-
reito Penal e o direito dos ilicitos administrativos, entre o direito civil e o direito
publico, justamente para dispor de normas materiais ¢ processuais menos exi-
gentes, bem como penalizagdes mais brandas que o Direito Penal.®

4  Consideracées finais

A incerteza trazida pela sociedade de risco deve, necessariamente, obrigar
ao Direito, especialmente o penal, rever as suas (antigas) convicgdes para aten-
der as realidades atuais. Entre elas, a protecdo do meio ambiente ndo pode
mais restar limitada somente por op¢do dogmatica a conceitos, regras e prati-
cas que se mostram inadequadas para a sua protecao.

% HASSEMER, Winfried. A preservagio do ambiente através do Direito Penal. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 6, n. 22, p. 33-34, abr. 1998.

60 HASSEMER, Winfried. Caracteristicas e crises do moderno Direito Penal. Revista Sintese de Di-
reito Penal e Processual Penal, Sdo Paulo, n. 18, p. 156, fev./mar. 2003.
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Ademais, o fendmeno da globalizagdo (que ndo é novo, é verdade) agora
se encontra caminhando em conjunto com os também — e sempre existentes —
riscos civilizatorios, numa combinag@o de percurso que potencializa as amea-
cas globais, porque, doravante, determinadas condutas humanas (e o trato da
questdo nuclear ¢ uma delas) tém a capacidade de atingir o planeta inteiro.
Nada mais sera isolado ou reduzido a um tnico espago, pois a globalizagao,
como o nome ja induz, ultrapassou as fronteiras dos Estados e, muitas vezes,
a ordem e as necessidades mundiais superam as soberanias estatais, que hoje
se encontram incapazes de resistir a logica da mao invisivel do mercado.
Tais circunstancias reforcam a massificagdo, e o ambiente de exploragdo dos
recursos naturais, para atender as necessidades de uma humanidade — que nao
para de aumentar, populacionalmente falando, ¢ de se desenvolver, tecnologi-
camente analisando e - que cresce em processo continuo, porque, a0 menos
0 que se mostra pela fotografia do presente e do passado recente, ndo ha, no
horizonte préximo, qualquer movimento com forca suficiente para aplacar ou
para impedir o progresso ao contrario a que a humanidade estd submetida. Ao
contrario, diz-se, pois, que o desejo da sociedade € consumir mais progresso €
avancos nas diversas areas, o que requer refor¢o da exploracdo ambiental.

Entretanto, é inadequado renunciar a todas as conquistas histdricas do de-
senvolvimento do Direito Penal, em nome de uma possivel e efetiva protecdo
(simbolica) ambiental, quando outros ramos do Direito, especialmente o admi-
nistrativo, podem desempenhar, com a prontiddo que a matéria merece, uma
melhor solugdo.

No caso especifico dos delitos cumulativos, realmente alguns obstaculos
para se criminalizar as condutas parecem insuperaveis. Entretanto, o desenvol-
vimento de uma nova conceituagao do que seja os crimes de perigo vem resol-
vendo, para parte da doutrina, boa parte das impossibilidades levantadas para a
aplicagdo do Direito Penal.

Ocorre que, de outra banda, o direito administrativo sancionador também
se apresenta como potencialmente apto para regular a matéria, e, quiga, com
uma efetividade maior do que o Direito Penal, ja que, naturalmente, ndo possui
as amarras ¢ limitagdes necessarias daquele, podendo produzir um resultado
mais eficaz para evitar as pequenas condutas lesivas ao meio ambiente, se apli-
cada a logica do grande niimero.

Por outro lado, se a matéria ambiental adquiriu status de prioridade sendo o
desenvolvimento sustentavel um valor constitucional supremo, por que deixar
de lado a mao mais forte do Estado, que sempre esteve calcada na ameaga rea-
lizada pelo Direito Penal?
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No que diz respeito a proposicdo de Kuhlen — qual seja, a penalizacdo
das pequenas condutas individuais e nocivas ao meio ambiente desprovidas de
ofensividade se legitimaria pela possibilidade da pratica por um grande niime-
ro de pessoas, repercutida pela classica expressdo e se todos assim fizessem,
tratando-se de uma hipotese de perigo abstrato sem a necessidade de se constatar
a ofensa ao bem juridico, tampouco analisadas dentro de um contexto concreto
— conclui-se que ndo ha como incorpora-la ao Direito Penal. Trata-se de uma
tentativa de punicdo penal de uma violagdo do dever, o que € inapropriado, e
outras areas juridicas atuam, com mais legitimidade e eficdcia, na regulamen-
tacdo de tais comportamentos.

Metodologicamente, ndo hd como sustentar coerentemente que exista limi-
tagdo constitucional para a produgdo de leis pelo Legislador, que somente pode
elaborar tipos penais que protejam bens juridicos e, a0 mesmo tempo, deixe de
exigir, ao aplicar/interpretar os tipos criados a existéncia de ofensividade aos
mesmos bens. Para esses casos (que, sem duvida, devem ser evitados) calha
a aplicag¢@o do direito administrativo sancionador ou a regula¢do por normas
incentivadoras de boas praticas. Portanto, todos os ramos do Direito poderiam
estar integrados na busca pela manutencdo do desenvolvimento ambiental sus-
tentavel, abandonando-se a postura absolutamente conservadora que se posi-
ciona contrariamente, ¢ de forma sistemadtica, a qualquer tipo de tentativa de
antecipacao da tutela de protecao ao bem juridico coletivo, para entender como
possivel e legitimo a atuacdo do Direito Penal, na modalidade de perigo abstrato,
observando-se os critérios ja expostos. E mantém-se longe da esfera punitiva
aquelas condutas que ndo preenchem os requisitos necessarios para serem en-
quadradas como delitos, prestigiando as conquistas em relagdo aos direitos e as
garantias fundamentais e constitucionais.

E, para tanto, a alternativa que se apresenta ¢ a antecipacao da tutela pre-
vista na retomada da nog¢do dos crimes de perigo — especialmente, na area de
protecdo ambiental - apostando-se em um direito preventivo. De que adianta
— em termos ambientais, logicamente — penalizar os responsaveis pela polui-
¢do de um rio, se as aguas ja estdo poluidas? Qual é o retorno para a natureza
de se punir as fabricas que lancam produtos proibidos ao ar, se a camada de
0z0nio ja parece com um queijo sui¢o? Para clarificar, ndo se esta propugnando
a desnecessidade de puni¢do, em caso de crime de dano ambiental, o que con-
tinua sendo necessario por todos os efeitos penais tdo conhecidos, e sim que,
no que tange a catastrofe do meio ambiente, ndo ¢ a pena criminal que ira
reestabelecer o status quo apds o dano ser produzido. E preciso viabilizar me-
canismos que permitam a atuagdo antes do prejuizo, antecipando a intervengao
estatal na protecdo dos bens e permitindo ao Estado agir quando o perigo se
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apresenta ¢ fomenta uma hipotese provavel de dano. Para tanto, fundamental
uma reconceituacdo do que sejam os crimes de perigo — especialmente os
abstratos — cuja conduta deve ser apreciada dentro do contexto fatico na qual é
produzida.

Essa é a questdo, cuja simplicidade (qual direito aplicar) esconde justa-
mente a sua complexidade, pois se ha um campo que o direito ndo pode se dar
o luxo de errar é justamente na area ambiental, pois as consequéncias sdo ir-
reversiveis.
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