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ABSTRACT: This article focuses on the accumulation technique in criminal law. The
general objective is to analyze whether this technique is considered illegitimate in view of
the principle of offensiveness based on its two levels of protection. Accumulation crimes are
conducts with a very low potential for harm to the protected legal good, but which, when
practiced by a large number of people, can lead to the nadification of the good. To this end,
an epistemological model of criminal law is adopted, which will guide the analysis; next, the
technique of accumulation crimes is described; subsequently, the principle of offensiveness
is identified on two levels. The contribution of the present study is part of the analysis of the
principle of offensive on two levels, that is, the tutored material and the tutelage technique.
The method is deductive and, as a research technique, bibliographic review is used. In the
end, it is concluded that the technique of accumulation crimes violates the principle of
offensiveness, and is therefore devoid of legitimacy.

PALAVRAS-CHAVE: crimes de acumulacdo; principio da ofensividade; protecao
do meio ambiente.

KEYWORDS: accumulation crimes; principle of offensiveness; protection of the environment.

SUMARIO: Introdugio; 1 Antes de tudo: uma leitura epistemolégica do direito
penal; 2 A técnica de tutela dos crimes de acumulagdo; 3 A técnica dos crimes de
acumulagdo em face da ofensividade e seus distintos niveis; Conclusdo; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 First of all: an epistemological reading of criminal law; 2 The
technique of guarding of accumulation crimes; 3 The technique of accumulation crimes in the
face of offensiveness and its different levels; Conclusion; References.

INTRODUCAO

parte da atribuicao de pena para condutas que, por si s6, sdo

incapazes de trazer uma ofensa a um bem juridico, sendo justificadas
pela possibilidade de levar outros ao cometimento do delito, caso a pena nao seja
aplicada. Neste contexto, a preocupacao com a matéria ambiental, que resultou na
Lei dos Crimes Ambientais - Lei n° 6.905/1998, denota o cuidado hermenéutico
em relacdo aos pressupostos estabelecidos pela tipicidade material.

E m termos simples, o conceito da técnica dos crimes de acumulagdo

Dessa forma, advém a necessidade de confrontar tal técnica de imputagao
em face dos principios limitadores do direito penal, em especifico o principio da
ofensividade.
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Infere-se, assim, que a proposta dos crimes de acumulacdo vem com
intuito de resolver a problematica tutela do bem juridico ambiental; contudo,
antes de se admiti-la, deve-se analisa-la frente ao principio da ofensividade,
para que se possa concluir pela sua (i)legitimidade.

O objetivo geral deste trabalho da-se em analisar a técnica dos crimes de
acumulacao frente ao principio da ofensividade. Assim, surge o nosso problema
de pesquisa: A técnica dos crimes de acumulagdo viola os principios limitadores
do direito penal, notadamente o principio da ofensividade, em seus dois niveis
de protecao?

A primeira parte do trabalho, que sugere uma breve discussao acerca do
modelo epistemolégico trabalhado, parte do pressuposto de esclarecer ao leitor
o conceito de justificacdo para o qual surge a ideia dos crimes de acumulagdo, a
sociedade de risco e o seu impacto, chamado de expansao do direito penal, bem
como relaciona-o com o marco teérico utilizado. Giza-se que tal escolha é feita
na pesquisa, e ndo em sua introducao, pois estima-se que a escolha de tal marco
tedrico é essencial para o estabelecimento da resposta da forma como proposta,
incorporando-se como premissa essencial da analise.

Na segunda parte, é exposta a técnica dos crimes de acumulacao, a partir
da construcao da sua descrigdo, assim como sdo especificados os seus critérios
de sua configuragao.

Ao fim, especifica-se o principio da ofensividade em seus dois niveis
de protecao. O primeiro deles, que diz respeito ao bem juridico tutelado, e o
segundo, que remete a anélise da técnica de tutela utilizada para o bem juridico.

A contribuig¢do do trabalho ocorre ao distinguir os dois niveis de protecao
do principio da ofensividade, o que permite a compreensdo da adequagdo entre
o bem juridico tutelado e a técnica de tutela utilizada (lesdo ou perigo ao bem
proposto).

1 ANTES DE TUDO: UMA LEITURA EPISTEMOLOGICA DO DIREITO
PENAL

A partir do desenvolvimento da ideia de sociedade de risco® -
Risikogesellschaft -, pensar no meio ambiente, isto ¢, toda difusdo subjetiva,
temporal e espacial das situacdes de risco e perigo, significa pensa-la de uma

8 BECK, Ulrich. Sociedade de risco. Trad. Sebastido Nascimento. Sao Paulo: Editora 34, 2010.
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forma diferente, vindo, agora, o risco a ser um fator relevante para uma efetiva
protecdo juridica do meio ambiente®.

Na nova conjuntura social, os riscos difundem-se de um modo muito
volatil quando comparados aos riscos da sociedade pré-industrial. Seu trago
caracteristico é o dano suprainvididual, que da uma nogao de “globalizacao” no
seu alcance, de modo que um acidente em uma parte do globo pode trazer sérias
consequéncias em outra parte.

Dessa forma, a sociedade de risco pode ser compreendida como “uma fase
no desenvolvimento da sociedade moderna, em que os riscos sociais, politicos,
econdmicos e individuais tendem cada vez mais a escapar das instituigdes
de controle e a protecao da sociedade industrial”>. Se o perigo do risco é tido
por meio de uma acdo humana, significa que se pode controld-lo por medidas
restritivas, mecanismos de gestdo de risco®. Nesse terreno surge um campo
fértil para uma atuagdo politica de excecdo, fundada em uma necessidade de
emergencia.

A urgéncia abre margem para uma forte atuacdo do campo politico
na area penal, infiltracdo que ameaca a légica garantista do sistema. Em um
contexto geral, no qual se desconhecem as relagdes de causa-efeito, pode-se
caminhar para um contexto chamado por Sanchez de “Ia institucionalizacion de la
inseguridad””®, resultando no fendomeno da expansao do direito penal.

Com efeito, a nova estruturacdo social, demasiadamente aberta ao ambito
politico, tenta, por meio do direito penal, imputar as responsabilidades aos
causadores das situacdes perigosas, acarretando uma profunda mudanga no
direito penal, sobretudo rumando-se para um Estado preventivo’.

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (Org.). Direito constitucional ambiental
brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 133.

5 BECK, Urlich; GIDDENS, Anthony; LASCH, Scott. Modernizacio reflexiva. Trad. Magda Lopes.
Sao Paulo: Editora da Unesp, 1995. p. 15.

BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaugdo na sociedade de risco.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 29.

7 SANCHEZ, Jestis-Maria Silva. La Expansion del derecho penal. Madrid: Civitas, 2001. p. 25-29.
Traducdo de préprio punho: “A institucionalizacdo da inseguranga”.

MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal: uma avaliacdo de novas
tendéncias politico-criminais. Sdo Paulo: IBCCrim, 2005. 236 p. (Monografias, 34). p. 91.
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O exaurimento da funcdo critico-garantista do direito penal se da
neste contexto. A funcdo minimalista de tutela de bens juridicos, consagrada
historicamente, transmuda-se para uma funcdo promocional de valores
orientadores da acdo humana, uma funcao de garantidor para as geracodes
futuras'. Dessa forma, “a questao estd em saber se o Direito Penal actual, herdado
da ilustragdo e continuamente racionalizado através da assimilacdo progressiva
de estruturas morais, pode participar em tais tarefas”''. A esse respeito, existem
duas principais propostas: uma encontra sua fundamentagdo na fungao da pena;
a outra, no ilicito.

O modelo epistemoldgico que se fundamenta na pena é denominado
de funcionalista, tendo como o seu maio expoente em Roxin'2. Por outro lado,
pela fundamentacdo a partir do ilicito, chega-se as teorias de base ontoldgica,
como a teoria de base onto-antropolégica elaborada por Faria Costa®. Para
poder se chegar a um ponto de definicdo e escolha entre uma das teorias e,
consequentemente, adotar um modelo compativel, é necessario fundamenta-las.

No presente artigo, adota-se o modelo normativo revisto, pelo qual tem-
se que o Estado ndo pode impor uma solugdao dos problemas a qualquer custo,
pois corre o risco de suprimir garantias dos cidadaos. Portanto, a definigdo de
um uso racional do ius puniendi pode ser obtida na precisa definicao de D’ Avila:
“[...] a delimitacdo do espaco de legitimidade propiciado pela andlise normativa
deve, necessariamente, preceder a reflexao em termos de adequacao e utilidade
por parte da politica criminal”™. A problematica referente a matéria circunda a
premissa de que antes de se perguntar “o que e como fazer?”, é preciso perguntar
se “posso fazer?”. Por isso, adota-se uma leitura do direito penal normativo,
devidamente pautado e limitado, ndo estruturado sobre uma légica na qual a
justificacdo dos meios se da pelos seus fins.

Sem duavida, o plano de revitalizacdo do direito penal frente a um
exacerbado contexto politico repercute na consolidagdo do principio da
ofensividade. O principio da ofensividade exige, para uma legitima incriminacao,

10 Ibidem, p. 95.

1 SILVA DIAS, Augusto. What if everybody did it? Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais, Lisboa,
p- 314-315, 2003.

ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
13 COSTA, José de Faria. Nogdes fundamentais de direito penal. Coimbra: Coimbra, 2007.

14 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
p- 32.

12
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a ofensa a um bem juridico, isto é, uma injiria a um bem juridicamente tutelado
- nullun crimen sine iniuria.

Sob tal perspectiva, cabe ressaltar que adotar o modelo da ofensividade
como linha mestra significa a revitalizacdo de uma

perspectiva dogmatica, este preciso modelo de crime
traduz uma concepgdo de ilicito penal estabelecida
fundamentalmente na ofensa a interesses objetivos, no
desvalor que expressa a lesdo ou por-em-perigo bens
juridicamente protegidos e, portanto, em clara oposicao
a simples violagdo subjetiva do dever.”

Deixando o direito penal para além da descricdo formal de uma conduta
criminosa, o delito deve preencher, além da tipicidade formal, a tipicidade
material, consubstanciada na ofensividade'.

2 A TECNICA DE TUTELA DOS CRIMES DE ACUMULACAO

E neste cendrio que surge a proposta dos crimes de acumulagio -
Kumulationsdelikte’”. Kuhlen firma sua teoria sob o paradigma da sociedade de
risco, entendendo que os danos ao meio ambiente necessitam de agdes que o
protejam em longo prazo, o que ndo acaba sendo feito, por a sociedade optar,
muitas vezes, por deixa-los em segundo plano, dando uma maior importancia
econdmica ao cendrio’®.

Neste cenario, a protecdo de bens juridicos coletivos pelo direito penal
fundamenta-se na ideia de que muitos dos novos riscos provém da soma de agoes
individuais. Nas novas sociedades ha uma maior inseguranga coletiva, o que
resulta em uma maior exigéncia de atribuicao de culpa. Esobre esses fundamentos
que a técnica que privilegia os chamados “critérios de dano global ou do grande
nimero” encontra fundamento. Aquelas agdes que, quando praticadas por um

15 Ibidem, p. 40.

16 Ibidem, p. 41.

7" Cabe esclarecer que a denominagdo dos crimes de acumulagio (Kumulationsdelikte) é devida a

Lothar Kulhen, que publicou, em 1986, um artigo chamado Der Handlungserfolg der strafbaren
Gewidsserverunreinigung. Apds sofrer intimeras criticas doutrinarias, principalmente por Hirsch, o
autor reformulou alguns conceitos, vindo, em 1993, a publicar o artigo denominado Umuwelstrafrecht -
auf der Suche einer neuen Dogmatik, no qual o foco se manteve nos crimes de acumulagao.

18 COSTA, Lauren Loranda Silva. Os crimes de acumulacio no direito penal ambiental. Porto Alegre:

EdiPUCRS, 2011. p. 36.

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 47, n. 148, Junho, 2020



A () LEGITIMIDADE DOS CRIMES DE... — 69

grande nimero de pessoas, de forma cumulada, presumivelmente terdao um
resultado danoso para o bem juridico coletivo, passam a ser coibidas®.

Outro ponto que sustenta a ideia da acumulagdo refere-se a vantagem
indevida. Kuhlen usa a expressdo “viajante sem bilhete - Tritbrettfahrer”®,
em analogia ao pensamento de um viajante sem bilhete, que de maneira
despreocupada com os efeitos negativos da sua conduta, de forma egoista, faz-
se valer da situagdo de cooperatividade dos demais, em prol de si mesmo?, de
forma que, se ndo se o repreendesse, todos praticariam a conduta®.

A formulacdo doutrindria de Kuhlen se apoia sobre quatro principais
pontos: (a) definicdo dos bens ambientais; (b) acessoriedade administrativa no
direito penal ambiental; (c) relacdo entre a acdo e os bens juridicos no direito
penal ambiental; (d) problematizacao a respeito dos bens juridicos coletivos®.

Para Kuhlen, os bens juridicos ecolégicos, como a dgua, o ar e o solo,
fontes de qualquer forma de vida, devem ser preservados de modo a manter
seu integro estado na natureza*. A acessoriedade administrativa seria buscada
naquelas a¢des de menor contetido de injusto, ndo relevantes para o direito
penal®, obviamente, desde que nao inseridas no plano da acumulagao.

Dessa forma, pequenas a¢des que ndo tém relevancia ao serem praticadas
de forma isolada, quando praticadas por um grande ntimero de pessoas de forma
cumulada, trariam uma lesao ao bem juridico, devendo ser criminalizadas®.

A sua leitura é obtida por meio da nocao de alargamento do bem juridico
meio ambiente, de modo que haveria uma rentincia a lesao ou ao perigo ao bem
juridico. Kuhlen constata que a interpretacdo de varios tipos penais que tutelam
a matéria ambiental parte de uma concepcdo ecocéntrica exacerbada e, por isso,
ha a presungao dessas agdes como crimes de lesdao. De outra forma, ele propoe

19 SILVA DIAS, Augusto. What if everybody did it? Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais, Lisboa,
p- 311, 2003.

Idem, ibidem.
2L Ibidem, p. 311 e ss.

2 Ibidem, p. 319-320.
23

20

COSTA, Lauren Loranda Silva. Os crimes de acumulagio no direito penal ambiental. Porto Alegre:
EdiPUCRS, 2011. p. 35.

2 Ibidem, p. 38.
% Ibidem, p. 40.
% Ibidem, p. 42.
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que seu entendimento dé-se a partir de uma concepcao eco-antropocéntrica
moderada, o que nos indicara que, se feito dessa forma, tratar-se-a de um tipo
de perigo®.

Usando de modo explicativo o crime de poluicao das aguas do Cédigo
Penal alemao - Gewidsserverunrenigung - § 324 StGB (Strafgesetzbuch), o autor
passa a defender seu posicionamento®. O autor cita hipoteticamente um
morador de uma casa perto do Rio Main, que ali despeja as aguas residuais da
cozinha. A luz do exemplo, Kuhlen afirma que a interpretacdo dada ao crime de
poluicao das aguas, previsto no § 324 StGB, é de um crime de lesdo, a partir da
andlise do bem juridico meio ambiente lastreada em uma concepgado ecoldgica
extremada. No exemplo, o Rio Main deve ser entendido como um bem juridico
fundamental para a vida de homens, animais e plantas (Lebensgrundlage). E
evidente que, quando Kuhlen utiliza o exemplo do Rio Main, este quer dizer que
a grande maioria dos crimes ambientais é vista como crime de lesdo. Portanto,
conclui Kuhlen, uma protecdo correta sé se faz quando se adota uma concepgao
ecoldgico-antropocéntrica®.

Dessa forma, para Kuhlen, pequenas agdes que nao tém relevancia quando
praticadas de forma isoladas, diante da possibilidade de serem realizadas por
um grande ndmero de pessoas de forma cumulada e, com isso, trazer uma
ofensa minima ao bem juridico, devem ser sancionadas®.

Dessa forma, para que tais condutas possam ser consideradas crimes,
seriam necessdarios trés requisitos bésicos: (a) verificacdo de comportamentos
que, quando praticados de forma individual, se mostrem inofensivos;
(b) demonstracao da prética desses mesmos atos por um grande ntimero de
pessoas; (c) observancia do resultado da soma das agdes que expdem o bem
juridico a um perigo®.

Neste contexto, a “acumulacdo sugere uma tal dispersao no espaco e no
tempo das condutas que a integram, que impede que se possa razoavelmente

7 Ibidem, p. 41.
% Ibidem, p. 37.
2 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos préprios. Coimbra: Coimbra, 2005. p. 391.

COSTA, Lauren Loranda Silva. Os crimes de acumulagio no direito penal ambiental. Porto Alegre:
EdiPUCRS, 2011. p. 42.

COSTA, Lauren Loranda Silva. Os crimes de acumulagio no direito penal ambiental. 2009. 59. Monografia
Direito. Porto Alegre: PUCRS, 2009. p. 21.

30
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falar de um tnico facto e de um dnico contexto de risco”*?. Assim, de acordo
com tal perspectiva, “quem realiza uma conduta sabendo que estd, acumulada a
outras, obtendo assim um resultado perigoso, responderia do mesmo modo de
que uma autoria acessoria”®.

Com efeito, vé-se que a conduta, quando praticada isoladamente, nao tem
capacidade de demonstrar um resultado danoso ao bem juridico tutelado, isto &,
isoladamente nao acarreta lesao ou perigo, seja de forma abstrata ou concreta, e,
portanto, individualmente é inofensiva. Contudo, na hipétese da acumulacdo, &,
na concepcao do referido autor, digna de significacao juridico-penal.

3 A TECNICA DOS CRIMES DE ACUMULACAO EM FACE DA
OFENSIVIDADE E SEUS DISTINTOS NiVEIS

Na respectiva proposta, faz-se necesséria a andlise da técnica acumulativa
diante dois vértices: por um lado, a matéria tutelada, isto é, a correspondéncia
do substrato material e o bem juridico; por outro, se a técnica de tutela da
acumulacao ¢ legitima frente aos limites da ofensividade.

O bem juridico ocupa um lugar central na teoria do delito, sendo a
partir dele que emergem as formas legitimas de protecdo penal, evitando-se a
construgao do ilicito-tipico como mera infra¢do do dever.

Em que pese o uso do bem juridico ja remeter a Birnbaum, pode-se dizer
que a teoria de protecao exclusiva de bens juridicos (rechtsqutstheorie) nasce
no momento em que a ciéncia juridico-penal alema tentou estabelecer uma
delimitacdo ao poder de intervencgdo penal, tendo como ideia principal que o
direito s6 poderia proteger bens juridicos concretos, e nao crencas politicas e
morais, doutrinas religiosas, ideologias sobre o mundo ou meros sentimentos™®.

Muitos sao os problemas que delimitam o conceito de bem juridico, a
ponto de que nao se pode precisar a sua defini¢do. Contudo, acreditamos que o
bem juridico exerce um papel importante na teoria do delito, ndo sendo possivel
abrir mao do papel critico possibilitado por ele. Temos para nds o que D’ Avila
expressa, com: “E se, para alguns, a histéria ndo for suficiente para justificar tal

32 SILVA DIAS, Augusto. What if everybody did it? Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais, Lisboa,
p- 311 e ss., 2003.

3 SANCHEZ, Jestis-Maria Silva. La Expansion del derecho penal. Madrid: Civitas, 2001. p. 132.
3 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos prdprios. Coimbra: Coimbra, 2005. p. 388.
35 HEFENDEHL, Roland (Ed.). La teoria del bien juridico. Barcelona: Marcial Pons S.A., 2007. p. 444.
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caréncia material de validade, ao menos devem sé-lo as condi¢des de existéncia
estatal nos quadros de um Estado Democrético e Constitucional de Direito”?.

Nessa proposta, Figueiredo Dias afirma que, mesmo nao sendo possivel
a definicdo do conceito de bem juridico, pode haver uma aproximacao a
sua definicdo. Nessa proposta, o conceito estabelecido pelo autor pode ser
caracterizado como “a expressdo de um interesse, da pessoa ou da comunidade,
na manutencao ou integridade de um certo estado, objeto ou bem em si mesmo
socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso”?.

Contudo, ao definir o conceito de bem juridico-penal na linha proposta por
Figueiredo Dias, parte-se da posicdo de bem como expressao de um interesse e,
para que haja o aumento substancial em densidade e delimitagdo em torno do
conceito de bem juridico, é necessario atender algumas exigéncias, tornando-o
uma categoria densa e operatoria.

Cabe esclarecer que o bem juridico opera sob duas dimensodes: a dimensao
existencial (seinaspekt) e a dimensao valorativa (wertaspekt). O aspecto axiolégico
relaciona o bem juridico com sua orientagdo teleoldgica. Ja o aspecto existencial
do bem juridico sera composto pelo contetdo substancial da matéria tutelada,
isto é, a expressdo fenoménica que se encontra compreendida dentro de um
valor digno e permitira ser tutelado na forma de bem*. O que se quer dizer é
que a norma e, consequentemente, o bem juridico provém de um juizo de valor
de signo positivo, no qual a comunidade decide pelo reconhecimento e pela
protecdo de determinada ordem social®’, tornando-se o aspecto existencial essa
precisa relagdo de valoracdo pela comunidade.

Deve-se ter claro que o bem juridico transcende a realidade do direito penal,
isto ¢, ele ndo deve ser criado pelo direito penal, mas apenas reconhecido por

% D’AVILA, Fabio Roberto. Aproximagdes a teoria da exclusiva protecdo de bens juridicos no direito
penal contemporaneo. In: GAUER, Ruth Maria Chitté (Org.). Criminologia e sistemas penais juridicos-
penais contempordneos II. Porto Alegre: EdiPUCRS, 2010. p. 202.

7 FIGUEIREDO DIAS, Jorge. Temas bsicos da doutrina penal. Coimbra: Coimbra, 2001. p. 43.
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ele®. Os bens juridico-penais ndo sdo criados pelo direito, eles sdo reconhecidos
como realidades que transcendem a ordem juridico-penal, assumindo um papel
digno de tutela*. Como bem esclarece Figueiredo Dias, “ele s6 pode surgir, nao
como imanente ao sistema normativo juridico-penal e dele resultante, mas antes
como nocgao transcendente - e neste sentido trans-sistematica - relativamente
aquela”®. O reconhecimento da transcendéncia do meio ambiente é possivel,
como observa Gomes, ela ndo se esgota na prote¢ao do ser social, também pode
ser estendida para a interacdo dos individuos frente a determinados objetos e
entes®.

Cabe ressaltar que bens juridicos de titularidade supraindividual, como
o meio ambiente, geralmente resultam de uma grande forma de abstragao.
Contudo, para que o bem juridico ndo perca sua identidade, e com isso nao perca
seu potencial critico, devido ao alto grau de abstragdo que pode ser atingido
na sua definicdo, faz-se necessario o atendimento das exigéncias propostas
por Roxin*: (a) corporizagdo, (b) transcendéncia e (c) analogia axiolégico/
teleologico-constitucional. Dessa feita, permitem-se ganhos nos ambitos
axiologico (Wertaspekt) e existencial (Seinaspekt)*, delimitando e densificando a
expressdo do interesse tutelado.

No que se refere ao ambito existencial do bem juridico meio ambiente,
pode-se dizer que, de um modo geral, a comunidade passou a relevar a
questdo ambiental nos tltimos 40 anos. Quanto ao juizo positivo que reconhece
a importancia de preservacdo do meio ambiente, é desnecessdria qualquer
afirmacdo a seu respeito, sendo manifesto e comum o desejo que a comunidade
possui em preservé-lo, haja vista sua indispensavel relacdo com a vida de todos.
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Dessa feita, de um modo geral, quando se faz meng¢ao ao meio ambiente,
pretende-se mencionar as bases fundamentais da vida humana; no entanto,
buscar um conceito denso e operavel de meio ambiente comeca pela sua propria
definicao.

Deve-se ressaltar que a analise do meio ambiente pode ser considerada
sob duas perspectivas: meio ambiente artificial latu sensu, isto é, o meio ambiente
histérico e cultural; e meio ambiente natural*. Neste trabalho, o objeto da
pesquisa envolve-se como meio ambiente natural, sendo necessario ressaltar que,
para ndo se tomar o meio ambiente um conceito demasiadamente amplo, parte-
se da leitura de meio ambiente como definiu a AIDP no seu XV Congresso: “O
termo ambiente engloba todos os componentes do planeta, biticos e abidticos,
e inclui o ar e todas as camadas da atmosfera, a dgua, a terra, incluindo o solo e
os recursos minerais, a flora e a fauna e todas as interrelagdes ecoldgicas entre
estes componentes”*.

Infere-se, assim, o atendimento da exigéncia de corporizagdo do bem
juridico, a partir do referido antes, o que possibilita grandes ganhos no ambito
existencial da categoria. Isto se da pelo processo de sedimentacao sofrido pelo
valor, no qual o bem pode ser alcancado na forma do ilicito-tipico. Dessa forma,
ao encontro do que ja foi esclarecido por Roxin, ao referir que os bens juridicos
nem sempre sdo objetos de natureza ideal; do contrdrio, ndo poderiam ser
afetados, eles sao entidades reais, porém podem nao ter realidade material®.

Da mesma forma que o aspecto existencial ganha com a exigéncia de
corporizacao, o aspecto valorativo do bem juridico ganha com o atendimento das
exigéncias de transcendéncia e analogia axioldgica/ teleolégico-constitucional®.

O reconhecimento da transcendéncia do meio ambiente é possivel. Como
observa Gomes, ela ndo se esgota na protecdao do ser social, também pode ser
estendida para a interacdo dos individuos frente a determinados objetos e
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entes™. A exigéncia de transcendéncia faz sedimentar sobre o bem juridico uma
razao humanista, possibilitando, assim, o desenvolvimento da personalidade
dentro de uma sociedade e de um Estado Democratico de Direito'. Do contrario,
se partissemos para um reconhecimento imanente, estariamos admitindo a
supremacia do Estado, da religido sobre o comportamento social, vinculando ao
sistema juridico penal uma mera desobediéncia a norma™.

Ante o exposto, constata-se sem maiores dificuldades a transcendéncia do
bem juridico meio ambiente para o ordenamento juridico. Dessa forma, faz-se
necessario atender a exigéncia de analogia axiolégica/ teleolégica-constitucional.
A importancia de reconhecer a analogia axiologica/teleol6gica-constitucional
é encontrada na correspondéncia de sentido entre o tipo e a Constituicdo,
precisamente no que diz respeito a sua tutela de fins®.

Como bem observa Figueiredo Dias ao referir-se a condi¢do que
pressupde a dignidade do bem para se tornar bem juridico-penal, “com uma
via para alcangar s6 se depara quando se pensa que os bens do sistema social
se transformam e se concretizam em bens juridicos dignos de tutela penal (em
bens juridico-penais) através da ordenagdo axioldgica juridico-constitucional”*.

Dessa forma, para que se completem as exigéncias preestabelecidas, deve-
se reconhecer 0 meio ambiente como um valor inserido na Constitui¢do. Assim,
no caso brasileiro, se analisarmos o art. 225 da Constituicdo Federal, veremos
que o dispositivo faz a seguinte mengao: “Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado [...]”**. Desse modo, d4-se o devido reconhecimento
juridico-constitucional do bem juridico, tornando o meio ambiente equilibrado
uma categoria apta e densa a ser trabalhada de um ponto de vista juridico-penal.
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Portanto, atendendo, assim, as trés exigéncias supracitadas, o conceito de
bem juridico ganha um dimensionado aumento de operabilidade, bem como é
aumentado o padrao critico que exerce sobre a legislagdo vigente, refutando,
assim, a excessiva porosidade de alguns interesses, assim como afasta o
demasiado amplo aspecto, como constatado em outras “projecdes” de bens
juridicos™.

Os elementos que integram o meio ambiente pode-se dizer que sao a
agua, o solo, o ar ou uma espécie protegida. O direito penal pode protegé-los;
no entanto, é o equilibrio entre todos esses fatores que constituem o verdadeiro
bem juridico™.

Dessa forma, com o uso de uma perspectiva natural, deixa-se de lado todo
o problema da perspectiva artificial como patrimonio cultural e artistico, evita-se
um conceito de ambiente demasiadamente amplo. Feita a ressalva de que, assim
como Aguado®, Prado e Sporleder de Souza alertam, é que ndo se deve cair em
uma profunda confusao, ao ponto de confundir o bem juridico, isto é, o objeto
ideal com o objeto material do crime®. O bem juridico ndo se confunde com o
objeto da acdo. Nessa linha, pode-se dizer que o objeto da agdo é a realidade
empirica a que se refere a conduta tipica, podendo ser animada ou inanimada®,
“objeto da acdo vem a ser o elemento tipico sobre qual incide o comportamento
punivel do sujeito ativo da infragdo penal”®'.

Cabe ressaltar que bens juridicos de titularidade supraindividual, como
o meio ambiente, geralmente resultam de uma grande forma de abstracao,
representando, assim, um afastamento do mundo fenoménico®, o que, por sua
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vez, resulta em um problema, isto é, torna-os incapazes de serem suscetiveis de
ofensa.

Assim sendo, nada obsta a visualizagao de corporizacao do meio ambiente.
E evidente que este se corporifica nas condicdes naturais essenciais para a
manutenc¢do da vida humana, isto é, 0 meio ambiente, por meio da agua, do ar,
do solo, das plantas, dos animais, torna-se suscetivel de ofensa, projetando-se
para fragmentos de realidade®.

No entanto, se encarada a partir desta face, constata-se que qualquer
alteracdo no plano fisico pode ser relevada como uma ofensa ao meio ambiente.
Portanto, a definicdo condizente para a matéria circunda o adjetivo a ser
empregado. Nessa dimensdo, se pensada a partir da alta complexidade dos
ecossistemas, qualquer alteracao no plano fisico seria uma lesao ao bem juridico
meio ambiente, toda conduta interferiria na vida de um organismo, por isso,
quer-se deixar claro que nao se pode partir por esse caminho, pois ocasionaria
uma protegdo incessante e, dessa forma, desmedida.

Dessa feita, analisada na perspectiva constitucional, pode-se dizer que a
alusdo ao meio ambiente na Constituicdo Federal de 1988 deve ser entendida
em sua acep¢ao ampla, o que nado quer dizer totalizador ou globalista, de modo
que os recursos naturais existentes na biosfera (ar, 4gua, solo, fauna e flora), a
relacdo do homem com esses elementos, estejam englobados, visando permitir-
lhe condigdes de vida satisfatéria (conceito ontolégico ou natural de ambiente)®.

No que se refere a titularidade, no bem juridico meio ambiente, quando
adotamos o posicionamento em uma teoria dualista, admitimos a existéncia
de bens juridico-penais supraindividuais auténomos®. Simultaneamente,
afirmamos sua titularidade em relacio a qual a doutrina diverge: teoria
ecocéntrica, que vé o meio ambiente como um fim em si mesmo, afirma que a
natureza tem valores proprios, por isso dignos de tutela penal, e, portanto, o
meio ambiente é titular exclusivo de determinados bens juridicos (limpeza ou
saude da 4gua, ar, solo, a vida dos animais, etc.); teoria antropocéntrica, que nao
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considera o meio ambiente um fim em si mesmo, entende que a protecao dos
bens juridicos é ligada estritamente ao homem, e, sendo assim, o sujeito passivo
é apenas o individuo®; teoria antropocéntrica-ecocéntrica, que reconhece que ha
bens juridicos ambientais autonomos, mas que devem ter como referéncia o ser
humano, partindo de uma ideia de responsabilidade relacional com as geragdes
futuras®.

Diante disso, acredita-se que o caminho acertado é o da teoria
antropocéntrica-ecocéntrica, pois “[...] todos os bens juridicos supra-individuais
[...] sdo tutelados por si mesmos, mas, todavia, ndo deixam de ter em tdltimo
caso uma ‘relacao constitutiva com o ser humano’”®. Portanto, pode-se dizer
que a relacdo do bem juridico meio ambiente equilibrado tem uma matriz eco-
antropocéntrica®.

Procedido de tal forma, constata-se que, na primeira das premissas
propostas, Kuhlen, ao voltar a sua construgao para corrente eco-antropocéntrica,
age com razao, o que leva a dizer que, quanto a ela, os crimes de acumulagao
encontram fundamento legitimo.

Uma vez realizadas as definicdes pertinentes a matéria que circunda o “o
que proteger”, resta esclarecer a parte que cerca o “como proteger”.

Sob essa o6tica, quando se delega ao direito penal a tutela subsididria de
bens juridicos, é que se obtém o fundamento do legalmente proibido. O juizo de
tipicidade incorpora, para sua configuracao, a necessidade de uma ofensa a um
bem normativamente tutelado. Quando comparado ao modelo finalista da acao
de Welzel”, é evidente que ndo se reconhece uma autonomia ao desvalor da agao
ao ponto de se reconhecer o ilicito penal somente pelo carater da acao. Busca-se
uma convivéncia proficua entre desvalor da agdo e desvalor do resultado, o que
nao se quer é reconhecer qualquer exclusividade ao desvalor da acdo, pois é no
resultado ao bem produzido que se encontra o carater ilicito da conduta. Sendo
assim, s6 é possivel a compreensdo do ilicito em toda sua complexidade pela
convivéncia proficua de ambas”.
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Conclui-se, assim, que o desvalor do resultado é chamado para a posicao
de pedra angular do ilicito-tipico, ndo havendo crime legitimo sem ofensa ao
bem juridico. Dessa forma, “a ofensa exigida pelo ilicito-tipico é assumidamente
o desvalor expresso pela ofensa ao bem normativamente tutelado e, portanto,
nos estritos limites do tipo penal””%

O perigo encontra-se como categoria legitima frente ao direito penal,
ndo por uma matriz prevencionista, mas por possuir um valor préprio de
significacdo, o que fica observado a partir da constatacdo de que o desvalor do
resultado ndo se encontra deslocado para um ponto futuro, mas restringe-se a
situagdo atual, ja em si dotada de desvalor™.

Parte da doutrina brasileira entende que os crimes de perigo abstrato sao
inconstitucionais, pois dele se presume uma absoluta situacdo de perigo, isto
é, uma presuncao juris et de jure’*. Cabe ressaltar que a teoria de base adotada
permite uma reestruturacdo do abstrato por-em-perigo. A adoc¢do de tais
critérios fornece uma técnica de tutela legitima frente a ofensividade, permitindo
a protecdo do bem juridico pelo perigo abstrato, em total consonéncia com os
limites constitucionais. Da mesma forma, a estruturacdo desse modo possibilita
que se trace com precisao o limite da projecdo maxima da ofensividade.

Ao conceber o perigo como situagdo legitima, esta-se por fundamenta-lo na
quebra da relagao de cuidado-de-perigo. Entende-se que conceber o perigo como
situacdo neutra, cujo desvalor estaria simplesmente em um resultado hipotético,
é 0 mesmo que renunciar a toda a construgao feita sobre a ofensividade”. Nesses
crimes, “o desvalor do resultado ndo se encontra deslocado para um ponto
futuro, consiste em um provavel dano/violacdo cuja elaboracdo de norma de
perigo intencionaria evitar, mas em uma situagao atual, j4 em si mesma dotada
de desvalor [...]"7.

Nos ensinamentos de Faria Costa’”, pode-se observar que a tipologia de
ofensa classifica-se em “dano/violagdo”, “concreto por-em-perigo” e “cuidado-

de-perigo”. Portanto, “uma leitura da ofensividade a partir da relacdo onto-
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antropolégica de cuidado-de perigo permite-nos apreender as categorias de
ofensa como elementos normativos detentores de um autonomo desvalor de
resultado””®; contudo, desde que observados alguns elementos.

Dessa feita, constata-se que, quando transposto ao plano normativo, o
conceito do perigo é concebido por um “estagio relativamente ao qual é legitimo
prever como possivel o desencadear de um dano/violagdo para com o bem
juridico-penalmente protegido””. Pode-se dizer que o conceito normativo
de perigo advém da constatacao de dois elementos: a probabilidade de um
acontecer e o seu carater danoso®.

Dos elementos configuradores do perigo, a probabilidade de um acontecer
contrapde-se a efetividade, visto que aquela constitui um juizo aprioristico, pois
remete ao um processo causal em andamento, rumo ao futuro®’. Note-se que
esse juizo efetiva-se com a probabilidade, e ndo com a possibilidade.

No que tange ao seu carater danoso, deve-se ter claro que ndo pode ser
qualquer situacao de perigo a ser relevada pelo direito penal, pois, dessa forma,
tudo se transformaria em perigo. Portanto, uma leitura adequada de carater
danoso pode ser observada por um critério negativo de nao insignificancia®.

O perigo abstrato é construido pela normal perigosidade do fato, sem
que se tenha mengdo do elemento motivador na descri¢do tipica, configurando,
portanto, uma nao exigéncia de um bem juridico no raio de acao do perigo®.

Procedendo-se dessa forma, é capaz de se quebrar a absoluta presungao
de perigo, na qual se faz a intolerdvel margem de injustica, pois se penaliza de
igual forma um fato efetivamente perigoso e outro fato desprovido de qualquer
perigo™.

Infere-se, assim, que, nos crimes de perigo abstrato e, consequentemente,
para a ofensividade, o limite de verificagdo estd em “um critério misto, objetivo-
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normativo, expresso na ideia de possibilidade nao-insignificante de dano ao bem
juridico, a ser constatada, pelo magistrado, através de um juizo ex ante de base
total [...]”*. Assim, o estrito limite da ofensividade encontra-se na possibilidade
nao insignificante do dano, propria dos crimes de perigo abstrato.

Dessaforma, agora que se possuio suporte teéricoquelimita a ofensividade,
deve-se proceder a analise da (i)legitimidade dos crimes de acumulacao frente
ao principio da ofensividade. Nesse segundo momento, ao contrario do que se
constatou no primeiro, os crimes de acumulacao nao se legitimam, uma vez que
estd presente a impossibilidade do dano.

Primeiramente, como ja esclarecido, os crimes de acumulagdo inserir-se-
iam préximos aos crimes de perigo abstrato, considerados como ofensivos na
hipétese da sua repeticao. Como elabora Kuhlen, o ponto de apoio dos crimes de
acumulagado nao estd em uma perigosidade geral, mas sim na acumulatividade.
Justamente por ndo terem uma proibigdo sancionatoria, elas seriam realizadas
em grande nimero®.

Dessa feita, em atenc¢do a fundamentacdo apresentada, se aceitarmos como
legitima a contribuicdo de Kuhlen, isto é, “em que o contetido de significacao
juridico-penal do fato transcende a propria conduta tipica individualmente
considera”¥, estar-se-4 renunciando ao principio da ofensividade, uma vez
que este ndo contempla como legitima a nogdo de ofensividade transcendente
a particular relacdo da conduta prevista pelo tipo e bem juridico tutelado pela
norma®,.

A nao observancia do critério da ofensividade acaba por muitas vezes
trazer uma administrativagdo do direito penal, isto é, a protecdo de fungdes
amplas, de bens juridicos poucos delimitados, sem ter por completo o elo entre
tipo de ilicito e bem juridico®.

% D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
p- 113.

Idem, ibidem.

87 Ibidem, p. 120.
88

86

Idem, ibidem.

8 FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa de. Crimes ambientais i luz do conceito de bem juridico-penal: (des)

criminalizacdo, redacéo tipica e (in)ofensividade. Sdo Paulo: IBCCrim, 2008. 274 p. ISBN 978-85-99216-
10-1 (Monografias, 47). p. 199.
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CONCLUSAO

Diante da problematica apresentada e em consonancia com as ideias
lancadas no presente trabalho, torna-se possivel afirmar que os crimes de
acumulacado, no ambito do direito penal ambiental, ndo se legitimam frente ao
principio da ofensividade.

A analise em face do principio da ofensividade em dois niveis leva a
conclusao de que, em um primeiro momento - no “o que tutelar” -, a proposta
dos crimes de acumulacdao, assim como idealizada por Kuhlen, mostra-se
legitima.

Atendidas as categorias de corporizacdo, transcendéncia e analogia
axiologico/teleologico-constitucional, o bem juridico meio ambiente
ecologicamente equilibrado preenche os requisitos elencados para a dignidade
da tutela penal. Oportuno salientar que a l6gica da protecao esta no equilibrio
ecolégico ditado pelo bem, mostrando-se necessaria uma técnica de tutela penal
adequada, o que deve ocorrer pelas técnicas de perigo.

A importancia de tal afirmacdo ganha sentido quando analisado a partir
do objeto material sobre o qual é incorporado o bem juridico em questao. Se
assim nao o fosse, ter-se-ia o risco de se utilizar a técnica de tutela inadequada
para a tutela do bem.

E nesse sentido que entra a importancia da verificacdo do principio da
ofensividade em dois niveis de tutela: a correspondéncia entre bem juridico
tutelado e a técnica de tutela utilizada.

Por meio dessa questdo, no segundo momento - como tutelar -, a proposta
acaba indo além do limite da ofensividade. A ofensa a um bem juridico pode ser
representada por um crime de lesdo, concreto por-em-perigo ou abstrato por-
em-perigo. O elemento para a limitagdo do espaco digno da ofensividade como
sendo os crimes de perigo abstrato é extrapolado na técnica analisada, os crimes
de acumulagdo tém o seu desvalor deslocado em um ponto que estd além da
conduta do individuo, o que, por sua vez, viola o principio da ofensividade.

Pelo exposto, espera-se que o trabalho traga contributos a dogmaética
penal, especificamente na andlise do direito penal ambiental. Pelo caminho
percorrido, pretendeu-se tracar dois pontos fundamentais, o estabelecimento
da matéria tutelada, pela nocdo de bem juridico, expondo que nao é qualquer
acao que possa trazer uma ofensa ao bem juridico meio ambiente equilibrado
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ecologicamente. E, de outra forma, pela proposta de acertamento da nogao
ofensividade se constréi o limite da técnica de imputacao penal.
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