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Resumo

A presente dissertagdo trata do Direito Penal do Ambiente e do Modelo
Cumulativo, a evolucdo do Direito do Ambiente para um Direito Penal do Ambiente e o
modo como o primeiro passou cada vez mais a ter um papel de primeira na sociedade e no
direito, que ja ndo é de agora, sendo necessario recorrer ao direito de ultima ratio que é o
Direito Penal, algo que néo foi feito sem percalcos e de forma consensual. Na segunda parte
da dissertacdo sera comentada a forma como séo tratados os bens juridicos coletivos, a sua
estrutura, uma vez que o ambiente se trata de um bem juridico coletivo, de seguida sera feita
uma analise ao modelo cumulativo, as diferentes visdes sobre 0 mesmo modelo, as reservas
e criticas apresentadas. Ap0s as criticas seré feita a justificacdo e fundamentacéo do modelo
cumulativo segundo as suas duas légicas que o fundamentam sendo que vemos apenas uma
como a correta, sendo esta a logica do grande namero. Por fim, serd feito o desenho do
modelo cumulativo, apresentando os critérios adicionais para a criminalizacdo e mostrando
que se adequa ao Direito Penal do Ambiente, apresentando o exemplo do Artigo 279-A, n°2
do Cddigo Penal disposicao que foi introduzida pela Lei n°56/2011, de 15 de novembro, esta
transpds a Diretiva 2008/99/CE, de 19 de novembro de 2008, do Parlamento Europeu e do
Conselho, relativa a protecdo do ambiente atraves do direito penal, com base juridica no n°1
do artigo 175° do Tratado CE que exemplifica o que se quer demonstrar da importancia do
Modelo Cumulativo no combate a a¢des individuais que s por si ndo sao idoneas a causar

dano ou perigo ao bem juridico.

Palavras-chave: Direito do Ambiente, Modelo cumulativo, Ambiente, Direito Penal

do Ambiente



Abstract

This dissertation deals with Environmental Criminal Law and the Cumulative
Model, the evolution from Environmental Law to Environmental Criminal Law and the way
in which the former has increasingly come to play a primary role in society and in law, which
IS not new, being necessary to resort to the ultima ratio right that is Criminal Law, something
that has not been done without mishaps and in a consensual manner. In the second part of
the dissertation, we will comment on how collective legal goods are treated, its structure,
since the environment is a collective legal good, then we will analyze the cumulative model,
the different views on the same model, the reservations and criticisms presented. After the
criticisms, the justification and rationale of the cumulative model will be made according to
its two logics that underlie it, being that we see only one as the correct one, being the logic
of the large number. Finally, the design of the cumulative model will be made, presenting
the additional criteria for criminalization and showing that it suits the Environmental
Criminal Law, presenting the example of Article 279-A, paragraph 2 of the Criminal Code
provision that was introduced by Law n°56/2011, of November 15, this transposed Directive
2008/99/CE, of November 19, 2008, of the European Parliament and of the Council on the
Protection of the Environment through Criminal Law, with legal basis in Article 175(1) of
the EC Treaty that exemplifies what we want to demonstrate the importance of the
Cumulative Model in combating individual actions that alone are not likely to cause damage

or danger to the legal good.

Keywords: Environmental Law, Cumulative Model, Environment, Environmental

Criminal Law
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Introducéo

S4o ja varios os anos desde que existe uma preocupacdo com o ambiente, tendo esta
vindo a crescer devido ao aumento dos problemas visiveis aos olhos de todos, com
constantes avisos de estarmos perto do “ponto de ndo retorno”. As mudancas climaticas sao
um grande problema ambiental que sera enfrentado nos tempos vindouros, enquanto outros
como a escassez de adgua e gestdo de residuos, devido ao excesso de populacdo. Nos ultimos
anos as emissdes de CO2 aumentaram, aumentando o aquecimento global, algo que ameaca
a sobrevivéncia de varias espécies e provoca eventos meteoroldgicos fora do normal. Outro
dos grandes problemas € a poluicao seja do ar ou agua, sendo que a OMS estima que 90%
da humanidade respira ar poluido e, consequentemente, fazendo o apelo para que se
diminuam as emiss@es, tentando evitar assim um alto namero de mortos por ano devido a
este problema. Outro dos grandes problemas, este mais recente, é a reciclagem de plastico
sendo que este leva muito tempo para se decompor junto com o facto de ser utilizado em
larga escala, causa inimeros problemas na vida marinha e ndo s6. O problema da poluicao
estara neste trabalho mais em destaque, tratando-se em grande parte de acbes de indole
individual podendo estas ser puniveis através da utilizacdo do modelo cumulativo, fazendo
sentido utilizar este modelo para determinadas situacfes que serdo tratadas a frente.

Desde o Séc. XIX que existem diplomas que reagem contra comportamentos
que afetam o ambiente, tendo deste entdo evoluido bastante até aos dias de hoje havendo
hoje uma visdo diferente sobre o ambiente, principalmente desde 1972, data que marca o
movimento ambiental e um despertar da comunidade internacional. Assim, a medida que foi
crescendo a importancia do ambiente no direito comecou-se a chamar o direito penal para
esta questdo, devido a tamanha importancia que se dava ao ambiente e a funcdo
diferenciadora que pertence ao direito penal e também devido a consagracdo na CRP do
ambiente como um direito fundamental, o que permite legitimar a intervencgéo do legislador

ordinario. Assim aprofundaremos o Direito Penal do Ambiente, continuando a introducéo



do Direito do Ambiente de forma mais aprofundada e em seguida sera feita uma analise ao

Modelo Cumulativo e a sua adequagdo nesta matéria.
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I. Introducéo ao Direito do Ambiente

A preocupacao sobre o ambiente ndo é algo dos dias de hoje, € um problema ja de
longa data e que ja ha muito passou de “moda” para uma realidade preocupante. E., no
entanto, “curioso notar que num Decreto de 1 de dezembro de 1882, relativo a Organizacao
dos servicos hidraulicos e do respetivo pessoal, ja se dispunha que “as aguas empregadas
nos usos agricolas ou industriais que tiverem de voltar a corrente principal, em conformidade
com as disposicdes do artigo 484 do CC nédo poderéo ser inquinadas de substancias nocivas
a agricultura, a higiene ou a criacao do peixe”. Foi este o primeiro diploma que se propds a
reagir contra comportamentos nocivos do equilibrio ecolégico”.?

Pelo exemplo dado percebe-se que a preocupacdo com a protecdo do ambiente ndo
€ nova, € ja de longa data, na verdade o ambiente como bem existe desde sempre, contudo,
aquela protecéo era feita em moldes diferentes, com uma viséo distinta dos dias de hoje, “o
ambiente ndo era protegido em si, mas na medida em que fosse util ao Homem e enquanto
se pudesse reconduzir a bens juridicos individuais, como a vida, a salde ou mesmo a
propriedade.”® Era assim, uma visdo antropocéntrica e utilitarista sobre a protecdo do
ambiente, pois o ambiente era visto como um “puro objeto de apropriacio” ) ao servigo do

homem. Hoje, ha uma visdo mais ecocéntrica, elevando-se a categoria de bem juridico bens

insuscetiveis de utilizagdo por parte do homem, como exemplifica Jorge de Figueiredo Dias.*

! Manuel Lopes Rocha, Delitos contra a ecologia (no direito portugués), in RDE, ano XllI, 1987, p. 257.

2 |nés Horta Pinto, Direito penal do ambiente: a complexa construcdo dos tipos, a acessoriedade
administrativa e o défice de aplicagcdo, in José Faria Costa e Marco Marques da Silva (coord.), Sdo Paulo:
Editora Quartier Latin do Brasil, 2006, p. 1087.

3 Anabela Miranda Rodrigues, Principio da responsabilidade e direito ao ambiente: o crime de poluic3o, in
Instituto Lusiada para o Direito do Ambiente (org.), Atas da | jornadas luso-brasileiras de direito do ambiente,
Lisboa, Instituto do Ambiente, p. 12.

4 Jorge de Figueiredo Dias, Sobre a tutela juridico-penal do ambiente- um quarto de século depois, in Jorge
de Figueiredo Dias e outros (org.), Estudos em homenagem a Cunha Rodrigues, volume I, Coimbra: Coimbra
Editora, pp. 383 e 384.

Sobre este ponto pronuncia-se também Anabela Miranda Rodrigues, Principio da responsabilidade e direito
ao ambiente: o crime de poluicdo, in Instituto Lusiada para o Direito do Ambiente (org.), Atas da | jornadas
luso-brasileiras de direito do ambiente, Lisboa, Instituto do Ambiente, pp. 12 e 13.



Assim, é normal dizer-se que o Direito do ambiente, enquanto disciplina juridica
autébnoma, eleva-se apenas no inicio da década de setenta do século passado, tendo como
ponto assinalavel a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Ambiente Humano, em 1972, a
partir da qual cresceu o chamado movimento ambiental e pareceu ser o acordar da sociedade
internacional para esta matéria e a necessidade da sua regulacéo, deixando claro o abandono
a que se tinha deixado esta mesma matéria, encarando agora realmente pela primeira vez
questdes de subsisténcia, podendo-se dizer mesmo de sobrevivéncia, que fazem olhar de
outra forma para a matéria do Direito do Ambiente. Esta consciencializacdo da importancia
do Ambiente que foi também influenciada por uma série de acidentes ecolégicos sérios e
danosos, como acidentes com petroleiros em alto mar e acidentes nucleares. Desta maneira
afirma-se que “sO a partir daquela conferéncia se pode falar em Direito do Ambiente em
sentido moderno, sendo ai que, pela primeira vez, se afirmou de forma séria e
internacionalmente relevante a existéncia de um direito do homem a viver e desenvolver-se
num ambiente sadio e equilibrado, onde Ihe fosse assegurada a qualidade de vida”.®> Antes
daquela conferéncia ja existiam alguns atos em matéria ambiental, apontados como 0s
primeiros atos protecionistas, nomeadamente, “Yosemite Valley, na Califérnia que, em
1864, recebeu o estatuto de proteccao, no caso, para recreio publico, sendo seguido, oito
anos volvidos, pela criagdo do primeiro parque nacional, o Yellowstone National Park”.®

No direito portugués, o legislador, em 1976, no enquadramento daquela
conferéncia, da influéncia que a mesma causou, sendo até criada na sequéncia da mesma um
Programa das Nacdes Unidas para o Ambiente, e dos objetivos tracados por ela, com a
elaboracdo de uma nova Constituicdo, criou o artigo 66° e o artigo 9°, consagrando o
ambiente numa dupla vertente, assim chamada pela maioria da doutrina, por um lado, como
direito fundamental de todos os cidaddos e por outro como tarefa destinada ao Estado,
respetivamente. Por varias razfes, “houve quem chamasse Constituicdo do Ambiente a
Constituicdo da Republica Portuguesa”. ’

Assim, segundo a letra da CRP, ao cidaddo portugués corresponde um direito
fundamental a desenvolver-se enquanto ser humano num ambiente sadio e ecologicamente

equilibrado. Apds esta conferéncia e a criagdo daqueles artigos na nossa lei fundamental

> Fldvia Noversa Loureiro, Das alteracdes a parte especial do Cédigo Penal- Dos crimes ambientais, in Politeia,
ano VI/ ano VII, Reforma Penal e Processual Penal, Jornadas de 2008, 2011, p.136.

®1dem.

7 |dem p.139.



existiram vérias formas de tentar regulamentar o ambiente com o inicio da verdadeira criacao
de normas ambientais portuguesas, tendo, no entanto, que se esperar onze anos para a criacao
da Lei de Bases do Ambiente, aprovada através da Lei n® 11/87, de 7 de abril, sendo que
nestas décadas finais do século passado houve uma “queda’ na realidade e a percegdo sobre
a importancia do ambiente mudou, transformando-se num tema que a cada dia que passa a
sua importancia se torna mais percetivel aos olhos de todos. Esta Lei de Bases do ambiente
reuniu, “de forma sistematica e integrada, um conjunto de principios ¢ bases para
cumprimento do disposto nos preceitos constitucionais”.® Esta Lei, comegou no seu artigo
1° por definir o ambito da mesma, invocando para tal os artigos em questdo da Constituigéo,
por sua vez, o artigo 2° “estabelece um principio geral, moldado no texto constitucional do
artigo 66°, salientado que a «politica do ambiente tem por fim optimizar e garantir a
continuidade de utilizacdo dos recursos naturais, qualitativa e quantitativamente, como
pressuposto basico de um desenvolvimento auto-sustentado»”.® Com o artigo 4° desta lei,
definiram-se os objetivos e medidas, tais como “a manuten¢do dos ecossistemas, a
conservacdo da natureza, o equilibrio biolégico e a estabilidade dos diferentes habitats, a
prossecucao de uma estratégia nacional de conservacao, e a plenitude da vida humana e a
permanéncia da vida selvagem, assim como dos habitats indispensaveis ao seu suporte”.°
Pelo que foi dito e para finalizar este ponto sobre o Direito do Ambiente, é de
relembrar o artigo 1° da Declaragdo de Estocolmo sobre o Ambiente: “O homem tem um
direito fundamental a liberdade, a igualdade e a adequadas condi¢6es de vida num ambiente
que Ihe permita viver com dignidade e bem estar. E inalienavel dever melhorar e proteger o
ambiente para as geracgOes actuais e futuras”. Chega-se assim a um ponto em que nao ha
duvidas sobre a importancia do ambiente, da ameaca constante que o mesmo sofre, da
essencialidade da sua manutencéo e assim da extrema necessidade de protecdo que 0 mesmo
necessita, sendo atualmente considerado um bem da mais elevada importancia, sendo um

dos primeiros na tabela de protecéo a atribuir.

8 Manuel Lopes Rocha, Delitos contra a ecologia (no direito portugués), in RDE, ano XllIl, 1987, p.247.
9 ldem, p.247.
10 |dem.



I1. Direito Penal do Ambiente

Pelo que foi dito anteriormente, foi reconhecida a importancia do ambiente, como
valor em si e como valor instrumental para a tutela do cidaddo, e como se pode perceber
desde logo se colocou a questdo de ser utilizado o direito penal para proteger o ambiente
devido a este ser um bem insubstituivel de extrema importancia. Num mundo em que 0s
riscos sdo globais e em que existe uma inigualavel degradacdo da qualidade ambiental
rapidamente o que se coloca em perigo sdo as condi¢fes para que se continue a viver com
um ambiente sadio e equilibrado, e porque ndo dizer, de um modo mais extremo a prépria
subsisténcia da vida humana, dai que o Direito Penal tenha sido levado a intervir na tutela
do ambiente. assim, “0s anos noventa conduziram Portugal as primeiras experiéncias de
criminalizacdo dos comportamentos lesivos para o ambiente”.* Até ai, a area de intervencéo
utilizada era o Direito Administrativo e o Direito de Mera Ordenacédo Social.

O preambulo do DL 184/87, de 21 de abril diz, corretamente, que “o Direito Penal
nao pode ser pervertido em instrumentos de politicas econdmicas e sociais inovadoras”,
contudo, na realizagdo da sétima conferéncia dos Ministros Europeus da Justica, em 1972,
existiu uma discusséao sobre a contribuicdo do Direito para a protecdo do ambiente, e daquela
foi adotada a resolucdo 28 que autorizou a publicacdo de um relatério em setembro de 1977
em que logo no inicio do mesmo se afirma, também corretamente, que: “A evolugdo
tecnoldgica rapida que caracteriza a nossa época conduziu a uma transformacéo dos modos
de vida e, por conseguinte, a um reexame dos valores sociais e dos modos de proteger esses
valores. O Direito Penal moderno reflete naturalmente essa evolucdo e dai a crescente
tendéncia do legislador passar a incriminar um certo nimero de comportamentos ligados as
atividades tecnologicas que podem causar danos importantes a salde, a seguranca, e ao bem
estar da coletividade. A protecdo penal do ambiente € um exemplo importante da extensdo
do Direito Penal nestes novos dominios”. Aquela resolugdo 28 e as suas recomendagdes
levaram a que se concluisse que “a consideragdo do ambiente como bem merecedor da tutela
penal ¢ correta”. *2 JA em 1983 José de La Cuesta Arzamendi defendia: “Nao ha davida que

estamos perante um elemento altamente ameacado, necessitado de protecdo, cuja

11 Frederico de Lacerda da Costa Pinto, Sentido e limites da protec¢3o penal do ambiente, in RPCC, ano 10,
2000, p.372.
12 José Miguel Sardinha, Introducdo ao direito penal ecoldgico, in ROA, ano 48, vol. I, p.454, 1998

10



conservagao e manutencado é essencial para assegurar, além do funcionamento de um sistema
social concreto, a propria existéncia fisica do ser humano”. ™

Alguns anos antes por ca, Jorge de Figueiredo Dias afirmava que “a intervencao do
direito penal na manutencéo e na restauracdo de um ambiente sadio se justifica precisamente
a luz da especifica fungdo de protecdo de bens juridicos que a este ramo de direito
compete”.2* Com base na ideia de que o direito penal deve acompanhar as transformagoes e
fendmenos socias, culturais, tecnoldgicas que se verificam na sociedade atuando sobre as
acOes que se mostrem contrarias a uma convivéncia social adequada é aceitavel dizer que as
acOes que danifiquem ou com grande probabilidade possam danificar o equilibrio ecoldgico,
sejam mesmo qualificadas como infracfes penais. Tendo em conta o0s interesses que estdo
em causa, tais como os que ja foram referidos, sem exagero, como a subsisténcia da vida
humana como a conhecemos e que se ligam com o préprio futuro do planeta, e ndo ha
duvidas que se trata de um interesse de capital importancia sobre a qual o direito penal ndo
podia fugir da sua tarefa e funcéo de protecao de bens juridicos que Ihe compete. E 0s novos
fendmenos socais s&o do conhecimento de todos, o desenvolvimento econémico, 0S meios
de transporte, o consumismo fizeram disparar o nimero e as fontes de atentados ao ambiente,
iniciando uma degradacéo a larga escala da qualidade ambiental. Na sociedade que ficou
designada por Ulrich Beck como “sociedade do risco”, os perigos para o ambiente tém
origem na atividade humana, com capacidade de causar danos irreparaveis no meio ambiente
e indo mais longe podendo causar a propria vida no planeta como a conhecemos. “Sabe-se,
efetivamente, que de forma mais ou menos insidiosa, por meios pouco ou nada percetiveis
e, mesmo, traicoeiros, através da decisdo de poucos, se pode colocar em perigo a vida de
muitos ou até de todos”.°

Neste panorama social e doutrindrio que se formava nesta matéria, ndo havia
problemas em afirmar que o ambiente é um verdadeiro bem juridico e, assim, suscetivel de
protecdo penal, sendo justificavel esta intervencdo devido ao dano causado pelas acdes

contrérias ao ambiente.'® Como Figueiredo Dias defende, ndo se nega o papel fundamental

13 José de La Cuesta Arzamendi, Protec3o de la ordenacion y del ambiente, Documentacion Juridican? 37 a
40, Madrid, 1983, p. 882.

14 Jorge de Figueiredo Dias, Sobre o papel do direito penal na protecio do ambiente, in RDE, ano IV, n2 1,
1978, p.10.

15 Fernando Torr3o, Os novos campos de aplicacdo do direito penal e o paradigma da minima intervencio,
Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra: Coimbra Editora, 2003 p.332.

16 José Miguel Sardinha, Introducdo ao direito penal ecoldgico, in ROA, ano 48, vol. Il, 1998, p.455. Este
autor refere aqui também na referéncia ") da pagina referida que “ao inaugurar as jornadas sobre politica

11



que a outros ramos de direito se deve conferir na tentativa de resolugéo deste problema, tais
como o Direito Administrativo e Direito de Mera Ordenacdo Social, contudo, estes ndo
podem substituir a funcdo diferenciadora que ao direito penal deve pertencer. “E
indiscutivel que a for¢a conformadora dos comportamentos do direito civil e do direito
administrativo € menor do que a do direito penal; como menor é, por isso, a forca
estabilizadora das expetativas comunitarias na manutencdo da validade da norma violada,
neste sentido, a sua for¢a preventiva ou, mais especificamente, de “prevengdo geral positiva
ou de integra¢io™’ Sendo que a forca preventiva daqueles é menor, menor sera também o
efeito preventivo da norma, levando a que este acabe por ser inexistente, por outras palavras:
“entdo esta incapacidade (ou menor capacidade) de sancionamento do direito civil e do
direito administrativo reflete-se prognosticamente, com forca potenciada, sobre o efeito
preventivo da norma editada e acaba por aniquila-lo.”*® Estas afirmagdes demonstravam
mais uma vez a necessidade de recorrer ao direito penal para a protecdo do ambiente.

Havia também na doutrina penalistica a no¢éo da necessidade de ter como premissa
béasica de um Estado de direito democratico, material e de cariz social, a exigéncia que o
direito penal “so intervenha com os seus instrumentos proprios de atuagdo ali onde se
verificarem lesdes insuportaveis das condigdes comunitarias essenciais de livre realizacdo e
desenvolvimento da personalidade de cada homem”.° Pretendia-se tal como dizia também,
na mesma linha de ideia, Manuel da Costa Andrade que o direito penal sé interviesse “para
assegurar a protecdo necessaria e eficaz, dos bens juridicos fundamentais, indispensaveis ao
livre desenvolvimento ético da pessoa e a subsisténcia da sociedade democraticamente
organizada”.?° Fala-se aqui, no classico principio da fragmentaridade que exige que se siga
0 principio da intervencdo minima, da ultima ratio do direito penal que leva a que a
intervencdo penal se restrinja para conflitos de maior importancia e intensidade, devido a

gravidade das suas sancdes, de modo que cumpra a sua funcdo de tutela subsidiaria de bens

ambiental que se realizaram recentemente em Trujilo, o vice-presidente do governo espanhol, Alfonso
Guerra, declarou que os delitos ecoldgicos deveriam ser contemplados no Codigo Penal Espanhol. Tal
afirmacdo é bem significativa do estado de espirito que existe em favor da protecdo penal do ambiente”
17 Jorge de Figueiredo Dias, O papel do direito penal na protecdo das geracdes futuras, in Direito Penal
Econémico e Europeu, Textos Doutrinarios, Vol. lll, Coimbra Editora, 2009, p. 606.

8 | dem.

19 Jorge de Figueiredo Dias, O movimento da Descriminalizacdo e o llicito de Mera Ordenac3o Social,
Jornadas de Direito Criminal, Centro de Estudos Judiciarios, Lisboa, 1983 p. 322.

20 Manuel da Costa Andrade, A Dighidade Penal e a Caréncia de Tutela Penal como Referéncias de uma
Doutrina Teleolégico-Racional do Crime, RPCC, ano 2, abril-junho, 1992, p. 178.
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juridicos, tal como a resolucdo 28 ja referida dizia no comego do seu relatério que existia
“um reexame dos valores sociais € dos modos de proteger esses valores”, e que “o Direito
Penal reflete naturalmente essa evolucdo e dai a crescente tendéncia do legislador a passar a
incriminar um certo nimero de comportamentos... que podem causar danos importantes a
salde, a seguranca e ao bem estar da coletividade. A protecdo penal é um exemplo
importante da extensdo do Direito Penal nestes novos dominios”. Assim, o direito penal teve
de acompanhar as mudancas da realidade social e foi assim que naquela altura surgiu o bem
juridico ambiente.

E, neste momento, importante lembrar as palavras de Figueiredo Dias afirmando
que “a ordem de valores juridico-constitucionais constitui o quadro de referéncia e,
simultaneamente, o critério regulativo do ambito de uma aceitavel e necessaria atividade
punitiva do Estado”.? Introduzindo neste ponto a pergunta se na altura em questao haveria,
segundo a nossa Constituicdo, razGes para considerar o ambiente como um bem juridico
suscetivel de ser sujeito ao direito penal. Com o que ja foi dito em relacdo aos artigos 66° e
9°, a conclusdo sera de que ha razdes para tal. Gomes Canotilho e Vital Moreira, afirmaram
em anotagao ao artigo 66° da CRP que “a Constituicdo ndo se basta com o reconhecimento
do direito ao ambiente; impde também um dever de defesa ao ambiente” um dever que “pode
traduzir-se legalmente em deveres de abstencéo ou de acdo eventualmente tutelados por via
penal”.?2

Era assim, facilmente percetivel que o legislador constitucional na realizacdo da
CRP, na altura um dos modelos mais recentes de constituicdo democratica espelhava a
sensacdo geral existente na sociedade, sobre a necessidade de protecdo do meio ambiente,
de maneira que consagrou o ambiente como um direito fundamental, assim dando
oportunidade a que o bem juridico ambiente fosse protegido pelo Direito Penal, algo que
ndo era comum encontrar na generalidade dos paises. Foi com uma tutela juridica expressa
na lei fundamental, com o artigo 66° sob a epigrafe “Ambiente ¢ qualidade de vida” e 0
artigo 9°, que no seu n°l diz “todos tém o direito a um ambiente de vida humano, sadio e
ecologicamente equilibrado e o dever de o defender”, um direito que vem a ser reafirmado

no artigo 2°, n°2, alinea m) da Lei 11/87, a Lei de Bases do Ambiente e definido no alinea a)

21 Jorge de Figueiredo Dias, Os novos rumos da politica criminal e o Direito Penal Portugués do futuro, ROA,
ano 43,1983, p. 15 e 16.

22 Gomes Canotilho/ Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa. Anotada, 12 Volume, Coimbra
Editora, 1998, p. 348.
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do n°2 do artigo 5° da mesma lei. Em seguida no n°2, do artigo 66° da lei fundamental esta
0 que incumbe ao Estado fazer nesta matéria. Este conceito de ambiente na lei fundamental
é entendido da seguinte forma: “Trata-se de um conceito “estrutural, funcional e unitario de
ambiente”.” O ambiente é, nesta concec¢do, simultaneamente um valor autbnomo e um valor
funcional, relacional, relativamente a protecdo das condigdes de existéncia de cada
cidaddo”.% Enquanto que o artigo 9°, alinea €) diz-nos também que é tarefa fundamental do
Estado “defender a natureza e o ambiente, preservar os recursos naturais”. A constituicao
portuguesa nao foi tdo longe como a constituicdo espanhola que no seu artigo 45°/n°3 refere
a possibilidade de sancionar penalmente as ac@es danosas ao meio ambiente, porém,
relembrado a afirmacdo de Figueiredo Dias que a lei fundamental constitui o quadro de
referéncia e o critério regulativo de uma aceitavel e necessaria atividade punitiva do Estado
seréd de concluir pela dignidade penal do bem juridico ambiente. E naqueles artigos da lei
fundamental que incide a legitimacdo do legislador ordinario para atuar, com recurso ao
direito penal, na protecdo do ambiente contra agdes danosas, porém, esta intervencao so sera
legitima se se reconhecer, simultaneamente, dignidade e caréncia de tutela penal, pois como
se sabe aquela consagracdo constitucional sé por si ndo impde uma intervencao do direito

penal, uma vez que ndo existem imposicdes constitucionais implicitas de criminalizacéo.

O papel do legislador sera entdo, criar as normas e estabelecer coativamente as
medidas indispensaveis e adequadas a verificacdo das atividades e a¢fes que causem danos
ou lesdes irreversiveis, ou particularmente graves ao interesse fundamental que é o direito
ao ambiente, que € um bem juridico vital a subsisténcia em comunidade ou que os coloquem
em perigo, e é aquele tipo de situacdes que a dignidade penal se restringe. “O conceito de
dignidade penal impde que em Direito Penal apenas se permita a tutela de bens essenciais a
vida do homem em comunidade e apenas quanto aos atagues mais graves e intoleraveis a
esses bens”. 24 Diz 0 mesmo autor agora referido na mesma pagina e 0 mesmo citando Otto
Backes consideram ambos que sera digno de pena “apenas um comportamento merecedor
de desaprovacdo ético-social porque adequado a pér em perigo ou prejudicar as relacdes

sociais no interior da comunidade juridicamente organizada”. Assim, ndo sera toda e

23 Frederico de Lacerda da Costa Pinto, Sentido e limites da protec¢3o penal do ambiente, in RPCC, ano 10,
2000, p.373.

24 pedro Maia Garcia Marques, Direito penal do ambiente: necessidade ou fuga para a frente?, Direito e
Justica, volume 13, tomo 2, 1999, p.177.
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qualquer agressdo ambiental que ficara debaixo do poder penal, é “a propria a propria tomada
de consciéncia de que toda a atividade humana traz riscos potenciais para 0 ambiente que
obriga a relativizar a necessidade de intervencdo penal: a esta caberd apenas a funcdo de
assegurar que as ofensas ao ambiente se mantém em niveis minimamente suportaveis”?®,
tendo neste ponto o legislador que definir quais sdo as ofensas que ainda se consideram
admissiveis e as quais ultrapassam tal limite. Ndo €, como fica claro, possivel ao direito
penal prever e punir todas as ofensas ao bem juridico ambiente. Como diz Figueiredo Dias,
“o proposito do direito penal ecologico ndo € (ndo deve ser nem poderia ser) alcangar a
“resolu¢do” em ultimo termo do problema ambiental que sobre todos nds pesa.””?® O mesmo
autor diz ainda que “o que esta em causa ¢ a protegdo- fragmentaria, lacunosa e subsidiaria-
de bens juridicos coletivos como tais. Tudo o que va para além disto ultrapassa o fundamento
legitimador da intervengdo penal neste dominio.” O direito penal ndo tem a funcdo de
resolver o problema da protecdo global do meio ambiente. Tera desta forma de se respeitar
o principio da subsidiariedade 2’; da adequacéo (consagrado no artigo 18°/2 da CRP), e que
obrigava a que, como foi referido nos termos acima, o bem juridico ambiente ndo pode ser
protegido em termos absolutos, como acontece com outros direitos fundamentais, dizendo
Souto de Moura sobre este ponto: “o bem juridico que suportar o crime ambiental assumira
uma natureza maleavel e a estruturacdo do respetivo tipo legal ha-de refletir exatamente

isso”; e da proporcionalidade.

I11. Crimes ecologicos no Direito Portugués

Feito este caminho sobre a justificacdo e legitimidade do direito penal para intervir

no ambiente, tracaremos agora o caminho que foi feito pelos crimes ecoldgicos.

%5 |nés Horta Pinto, Direito penal do ambiente: a complexa construgdo dos tipos, a acessoriedade
administrativa e o défice de aplicacdo, in José Faria Costa e Marco Marques da Silva (coord.), Sdo Paulo:
Editora Quartier Latin do Brasil, 2006, p. 1090.

%6 Jorge de Figueiredo Dias, Sobre a tutela juridico-penal do ambiente- um quarto de século depois, in Jorge
Figueiredo Dias e outros (org.), Estudos em homenagem a Cunha Rodrigues, volume |, Coimbra: Coimbra
Editora, p.377.

27 para compreender a raz3o pela qual é respeitado o principio da subsidiariedade ler, Pedro Maia Garcia
Marques, Direito penal do ambiente: necessidade ou fuga para a frente?, Direito e Justica, volume 13, tomo
3, 1999, pp.92,93 e 94.
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Depois de 1974, foi preciso esperar até 1995 para serem criados verdadeiros crimes
ecolégicos. Em 1982, com o novo cddigo penal, que seguiu o movimento de
descriminalizacdo, ndo foram incluidos delitos contra o ambiente, afastando-se da solucéao
adotada pelo Codigo Penal da Republica Federal Alemd, contudo, o artigo 258° do cddigo
penal portugués de 1983 com a epigrafe “libertacdo de gases toxicos ou asfixiantes” e o
artigo 269° com a epigrafe “contaminacdo e envenenamento de aguas”, eram considerados

como “normas penais de preocupagio ecoldgica”?®

, contudo, eram ‘“normas penais
imperfeitas” 2%, normas penais de preocupacéo ecoldgica pois tém como objetivo controlar
0 uso de recurso naturais pela atividade humana, porém, sdo imperfeitas porque nelas ndo se
protege imediatamente o bem juridico ambiental e como considera Figueiredo Dias 0s
verdadeiros crimes ecoldgicos sdo “diretamente conexionados com a protecdo de valores
ambientais”.3® Assim, como diz Manuel Lopes Rocha, além daqueles artigos, também se
poderiam incluir aqui os artigos 253° (incéndio), 254° (criacao de perigo de incéndio), 261°
(a inundacéo e avalancha), 271° (difusdo de epizootias) e 363° (a violacdo das regras de
construgdo) do mesmo codigo.

Foi preciso esperar cerca de vinte anos ap0s a consagracgao constitucional do direito
ao ambiente para em 1995 com a reviséo do cddigo penal portugués, levada a cabo pelo DL
n® 48/95, de 15 de marco, para que fosse criado o crime ecoldgico tal como foi definido,
antes desta revisdo como foi dito este crime ndo fazia parte do cenario penal portugués, tal
como foi referido acima, o ambiente enquanto tal, usufruia de tutela indireta através de
crimes que primeiramente visavam a protecdo de outros bens juridicos, como por exemplo
a saude, protecdo da vida, integridade fisica, enquanto que a novidade de 1995 consistia no
facto dos crimes referidos nos artigos 278° e 279° protegerem imediata e diretamente o
ambiente, como bem juridico auténomo, ndo sendo necessaria a “verificacdo de qualquer
dano ou perigo para bens juridicos individuais”.3! Apesar de na lei de autorizacéo legislativa,

lei n® 35/94 de 15 de setembro, existir uma preocupacdo e intencdo de reduzir o elenco de

crimes, ¢ a mesma lei de autorizacdo que diz e realga a importancia de “introduzir novos

28 Manuel Lopes Rocha, Delitos contra a ecologia (no direito portugués), in RDE, ano Xlll, 1987, p. 260.

29 |dem.

30 Jorge de Figueiredo Dias, Sobre o papel do direito penal na protecdo do ambiente, in RDE, ano IV, n2 1,
1978, p.10.

31 |nés Horta Pinto, Direito penal do ambiente: a complexa construcio dos tipos, a acessoriedade
administrativa e o défice de aplicacdo, in José Faria Costa e Marco Marques da Silva (coord.), Sdo Paulo:
Editora Quartier Latin do Brasil, 2006, p. 1088.

16



tipos de crime, face a revelacéo de novos bens juridicos ou de novas modalidades de agressao
de perigo™®2 e ainda em “compromissos internacionais assumidas ou em vias de o serem por
Portugal”.®® Foi assim que se introduziram os artigos 278° e 279°, com a epigrafe “danos
contra a natureza” e “polui¢do”, respetivamente, inseridos no Titulo IV, dos crimes contra a
sociedade, Capitulo IlI, dos crimes de perigo comum. Assim, sdo pela primeira vez
tipificados crimes ecoldgicos “e ndo tanto porque tenham recebido uma formulagdo
dogmatica diferente, mas porque se elegeu um bem juridico novo”.%*

Na revisao do codigo penal, feita pela Lei n°® 59/2007, o legislador tentou reforcar
a tutela juridico-penal do ambiente, sendo um dos principais objetivos da mesma combater
fendmenos criminais graves como sdo 0s crimes ambientais. Nesta matéria, o legislador deu
nova redacgéo a varios crimes que constam do Capitulo 111, dos crimes de perigo comum, do
Titulo 1V, dos crimes contra a vida em sociedade. Sobre esta matéria, Marta Felino
Rodrigues, conclui que “pode afirmar-se que a intensificacdo do combate a fendémenos
criminais graves como 0s crimes ambientais em sentido amplo € uma das principais
orientacdes da Lei n°59/2007, de 4 de setembro. O legislador, procura, sem davida, fortalecer
a tutela juridico-penal do ambiente, seja introduzindo novos crimes, seja alargando o ambito
de incriminacGes ja previstas anteriormente, quer pelo reconhecimento de outras
modalidades de perigo para o ambiente, quer pela promocéo deste e de outros bens juridicos
carentes de tutela penal no dominio dos crimes ambientais”.®> Apesar deste objetivo de
reforcar a tutela juridico-penal ambiental, por parte do legislador, os crimes que diretamente
defendiam o ambiente, continuavam a ser 0s artigos 278° e 279°, este ultimo “foi sempre,
ndo obstante as criticas que Ihe foram feitas, o Unico crime considerado suficientemente
solido e com densidade dogmatica bastante para justificar uma andlise cuidada acerca do
direito penal ambiental portugués, com anotacdo das suas vantagens e inconvenientes, com

abertura a ponderacdo e ao reparo”.3®

32 parte inicial do texto do artigo 22, alinea |) da Lei n235/94 de 15 de setembro, a lei de autorizagdo de
revisdo do codigo penal de 1983

33 Ponto 7 do PreAmbulo do DL n2 48/95 de 15 de marco, decreto que procedeu a revisdo do cédigo penal
de 1982.

34 José de Souto Moura, O crime de dano contra a natureza no cédigo penal portugués

35 Marta Felino Rodrigues, Crimes ambientais e de incéndio na revisdo do C4digo Penal, in RPCC, ano 18,
2008, p.79.

36 Fldvia Noversa Loureiro, Das alteracdes a parte especial do Cédigo Penal- Dos crimes ambientais, in
Politeia, ano VI/ ano VII, Reforma Penal e Processual Penal, Jornadas de 2008, 2011, p.148 e 149.
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Resumidamente, até 2007, inclusive, foi este o caminho e evolugdo dos delitos
ecoldgicos no direito penal portugués. Este caminho, como se pode entender, pela
complexidade e por ser um fendmeno social novo, ndo foi feito sem vozes discordantes e
com algumas davidas, sendo que havia grandes divergéncias em relagdo ao crime do artigo
279°, expondo a complexidade do tipo de crime e apontavam uma “perversa e nefasta
vocagdo simbolica dentro do sistema penal”.” Frederico de Lacerda da Costa Pinto dizia
ainda “tenho as maiores dividas que em matéria ambiental, o processo de criagdo dos crimes
278° ¢ 279° do Cdadigo Penal haja respeitado a légica e as valoragdes decorrentes do principio
da intervencdo minima” e que “a criminalizacdo dos comportamentos lesivos do ambiente
ndo surge como um sistema idoneo a proteger o ambiente”.*® Do mesmo modo, Maria
Fernanda Palma dizia ap6s 1995, que seria necessario “clarificar o regime penal”*® e “uma
reformulacdo da técnica legislativa incriminadora e da conjugacéo entre o sistema contra-
ordenacional e o direito penal ambiental” de forma a “impor uma tutela eficaz dos bens
juridicos sem afetar a seguranca juridica”.*® A autora acrescentava ainda que “no estado
atual, o direito penal do ambiente quase ndo tem significado. E um direito penal virtual que
nem atinge o valor simbélico que certos autores, criticamente, protestaram atribui-lhe”.*
Contudo, Frederico de Lacerda da Costa Pinto dizia também que “ndo se trata, de negar a
dignidade penal relativamente aos bens ambientais, mas tdo somente de, aceitando o
merecimento penal da tutela desses bens, ser particularmente exigente quanto as “técnicas
de tutela” e a respetiva eficacia”.*? Dizendo o mesmo autor que “os bens juridicos nesta area
s3o efetivamente merecedores de tutela penal”. ** Apesar das criticas levantadas e expostas,
0 legislador acabou mesmo por tipificar os crimes ecoldgicos, sendo estes inseridos no

Caodigo Penal, considerando a importancia do bem juridico ambiental.

37 paulo de Sousa Mendes, Vale a pena um direito penal do ambiente?, pp. 31 e ss. e 94 e ss..

38 Frederico de Lacerda da Costa Pinto, Sentido e limites da protecc3o penal do ambiente, in RPCC, ano 10,
2000, p.383.

3% Fernanda Palma, Acerca do estado atual do direito penal do ambiente, in O Direito, defesa do ambiente,
in RMP, ano 15, n2102, 2005, p.84.

40 |dem, p.85.

4 1dem, p.84 e 86.

42Frederico de Lacerda da Costa Pinto, Sentido e limites da protec¢io penal do ambiente, in RPCC, ano 10,
p.383, 2000, p. 385.

43 1dem.
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IV. Tipos de crimes

Devido as criticas apontadas no ponto anterior, irei ilustrar os tipos de crimes
disponiveis e qual a opcéo tomada pelo legislador. Assim em relacdo a construcdo juridica
dos delitos ecoldgica haveria trés tipos de solucdes: os crimes de dano, os crimes de perigo
comum e 0s crimes de desobediéncia.

A primeira observacao sera de que como ilustra Figueiredo Dias: “sera impossivel
definir exatamente tais delitos através de uma descricdo detalhada e esgotante da “matéria
proibida.” Entdo, “ou a descricdo que se tentasse das condutas proibidas, no sentido exposto,
teria de ser tdo ampla e vaga que dificilmente respeitaria as exigéncias minimas do principio
juridico-constitucional da legalidade; ou, sendo suficientemente estrita para respeitar aquele
principio, correria em cada dia o risco de ser ultrapassada pelos progressos tecnicos no
dominio da luta contra a polui¢io e do controlo dos agentes poluentes”.**

Posto isto, analisaremos o primeiro tipo de crime dito, o crime de dano, é um tipo
de crime que exige uma efetiva lesdo do bem juridico. Este tipo de crime, ndo servira para
os delitos ecoldgicos, ja que a sua aplicacdo iria resultar em problemas quase impossiveis de
resolver pois a aplicacdo de forma difusa conduziria a uma presséo sobre o progresso social
e economico tendo em conta 0 modo de vida em que a sociedade esta construida a que este
ja ndo conseguem fugir, ou mudar totalmente, uma vez que, como explica Inés Horta Pinto
“a incriminacdo a partir de certo de grau, surge como facilmente manipulavel”.*® Assim,
tendo em conta que o objetivo do legislador sera contrapor interesses difusos e desse embate
eleger as medidas que melhor se adequem ao desejavel equilibrio que se pretende manter
sera de concluir que os delitos ecoldgicos ndo poderiam ser tipificados como crimes de dano.

O segundo tipo de crime, os crimes de perigo comum, nomeadamente os crimes de
perigo abstrato, aqui uma grande vantagem seria existir uma tutela ainda mais antecipada,
“em coeréncia com o principio jus-ambiental da prevencdo”*®, uma vez que neste tipo de
crimes existe uma presuncao inilidivel que as condutas tipicas sdo perigosas para 0 bem

juridico, ndo sendo necessaria a prova de que aquele tenha sido efetivamente colocado em

44 Jorge de Figueiredo Dias, Sobre o papel do direito penal na protecdo do ambiente, in RDE, ano IV, n2 1,
p.16, 1978.

45 Inés Horta Pinto, Direito penal do ambiente: a complexa construc3o dos tipos, a acessoriedade
administrativa e o défice de aplicacdo, in José Faria Costa e Marco Marques da Silva (coord.), Sdo Paulo:
Editora Quartier Latin do Brasil, 2006, p.97.

46 |dem, p.1093.
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perigo, tratando-se de crimes de mera atividade. Porém, numa ordem juridica como a nossa,
discutir-se-ia a constitucionalidade de tais crimes, por violarem o principio da culpa e
principio da legalidade. Apesar de existirem varios crimes deste tipo e mesmo que aquela
solucdo fosse possivel a luz dos principios referidos, aqui o legislador teria outra vez uma
missdo dificilissima, uma vez que teria de elencar todas as condutas que se presumissem
perigosas para o bem juridico, algo que nesta matéria do ambiente é impensavel, e mesmo
sendo possivel, rapidamente tal elenco de condutas ficaria desatualizado devido ao progresso
constante da tecnoldgica e atividade produtiva.

Passaremos entdo a hipotese dos crimes de perigo concreto, nestes ‘o
preenchimento do tipo exige a prova da criagdo de um perigo efetivo para o bem juridico”.*’
Assim, rapidamente se percebe qual seria a dificuldade deste tipo de crimes devido a
dificuldade que seria obter tal prova, como bem esclarece Figueiredo Dias referindo Otto
Backes, “Como Otto Backes excelentemente mostrou, esta exigéncia tornaria, uma vez mais,
tais tipos praticamente inaplicaveis, pela quase impossibilidade de alcancar a prova
requerida...quando se veja aquele bem juridico diretamente consubstanciado em valores
ambientais”.*® Por outro lado, as dificuldades ao nivel da descri¢do da conduta também se
manteriam neste tipo de crime.

Resta falar da construcdo dos crimes ecologicos como crimes de perigo abstrato-
concreto, € um abstrato pois o preenchimento do tipo ndo exige a prova da verificacao efetiva
do perigo criado para o bem juridico, porém, aqui a presuncdo nao € inilidivel, uma vez que
admite prova de que o bem juridico ndo foi efetivamente colocado em perigo, ou, pelo
menos, a prova de que o agente tomou todas as medidas para o evitar. Sdo chamados de
crime de aptiddo, uma vez que apenas as condutas idéneas e adequadas a causar 0 perigo
proibido podem eventualmente a vir ser punidas. Esta foi a op¢éo do cddigo penal espanhol,
no artigo 325°, numa configuracio que Rodriguez Mourullo*® defendeu como forma de
filtrar as condutas realmente graves. O problema aqui seria mostrar a adequacdo da conduta

concreta para criar o perigo para o bem juridico. Por outro lado, também este tipo de crime

47 Inés Horta Pinto, Direito penal do ambiente: a complexa construc3o dos tipos, a acessoriedade
administrativa e o défice de aplicacdo, in José Faria Costa e Marco Marques da Silva (coord.), Sdo Paulo:
Editora Quartier Latin do Brasil, 2006, p.1093.

48 Jorge de Figueiredo Dias, Sobre o papel do direito penal na protecdo do ambiente, in RDE, ano IV, n2 1,
1978, p.17.

49 Rodriguez Mourullo, Limitaciones del Derecho Penal del Medio Ambiente: alternativas politico criminales,
A Tutela Juridica do Meio Ambiente: Presente e Futuro, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, pp. 168 a 170.
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sofreria com 0 mesmo problema dos anteriores em relacéo a listagem das condutas perigosas
para bem juridico ecoldgico.

Desta forma, Figueiredo Dias defendia em 1978, que “a solugdo estard, em minha
opinido, em construir os delitos ecolégicos como delitos de desobediéncia a entidade
estadual encarregada de fiscalizar os agentes poluentes e competente para Ihes conceder
autorizagdes ou lhes impor limitagdes ou proibi¢des de atividade”.>® Assim, sera tarefa da
entidade administrativa enquadrar normativamente as atividades potencialmente poluentes
e definir prescricfes a que os agentes poluentes devam respeitar, e que estas se encontrem o
mais perto possivel do nivel alcangado pelo progresso técnico e 0os meios de controlo da
poluicdo, tentando garantir desta forma que aquelas condutas se mantenham em niveis
admissiveis e suportaveis. Serdo assim deste modo “delitos que protegem imediatamente
bens juridicos ambientais. Punivel sera toda a pessoa- fisica ou coletiva- que, no exercicio
da sua atividade, desobedeca as exigéncias e prescricdes que lhe foram dirigidas validamente
pela insténcia de tutela em matéria de protecdo do ambiente, ou aos condicionamentos ou
proibicdes que por aquela instancia foram postos ao exercicio da sua atividade”.® Foi esta a
posicdo que defenderam Figueiredo Dias e Anabela Rodrigues®, no entanto, ndo foi esta a
opcdo do legislador na revisdo do codigo em 1995 ao consagrar ndo puros crimes de
desobediéncia, mas sim crimes em que a desobediéncia é apenas elemento do tipo.

Este ponto levanta a necessidade de falar sobre os modelos de acessoriedade
administrativa, uma vez que como diz Figueiredo Dias, “o contetdo integral do ilicito dos
delitos coletivos tera frequentemente de se exprimir em normas extra-penais,
nomeadamente, administrativas; tera, numa palavra, de se encontrar sujeito a uma clausula
de acessoriedade administrativa”.%® Pode-se, entdo, ilustrar trés modelos de relaco entre o
sistema penal e a ordem administrativa, nomeadamente, o0 modelo de direito penal puro ou
de independéncia total, 0 modelo de dependéncia ou acessoriedade absoluta entre o direito
penal e a ordem administrativa e ainda 0 modelo de dependéncia ou acessoriedade relativa.

O primeiro modelo, como o nome indica, ndo necessita de qualquer intervencdo da ordem

>0 Jorge de Figueiredo Dias, Sobre o papel do direito penal na protecdo do ambiente, in RDE, ano IV, n2 1,
1978, p.17 e 18.

>l 1dem p. 18 e 19.

52 Anabela Rodrigues, Os crimes contra o ambiente no cddigo penal portugués revisto, I.L.D.A., Actas do |
Congresso Internacional de Direito do Ambiente da Universidade Lusiada- Porto, Lusiada, Revista de Ciéncia
e Cultura, série Direito, n? especial, 1996, p.309.

53 Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo |, Parte |, Cap. 62 § 71.
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administrativa, sendo que com este modelo se da “ampla margem de tutela do ambiente ao
direito contra-ordenacional”.®* O segundo modelo referido, ¢ um em que “a ilicitude
administrativa integra, o proprio tipo de ilicitude penal, constituindo um seu elemento
integrador”.>® Por sua vez, o terceiro modelo indicado, é um que cria uma espécie de meio
termo entre os outros dois modelos, ¢ um modelo em que se “faz apelo a producdo de um
resultado e a um desvalor de agdo pela violagio de uma ordem™>®, terd desta forma que se
verificar, para além do desvalor do ilicito administrativo pela violacdo de uma ordem, um
“desvalor adicional e qualificado, isto é, que vé para além do puro ilicito administrativo”.>’

Feita esta analise ao direito penal ambiental, passaremos agora a explicacdo do
modelo cumulativo como opgédo para resolver os desafios colocados pelos problemas

ambientais.

Parte Il — Modelo cumulativo

l. Bens juridicos coletivos

1. Concecdo Monista e Dualista

Depois de se ter feito a exemplificacdo sobre a estrutura tripartida tradicional dos
tipos de crime, agora serd feita a andlise a outro tipo de crime, os chamados crimes
cumulativos ou aditivos. Primeiramente, sera necessario mostrar como eram e como devem
ser vistos os bens juridicos coletivos ou, por outras palavras, os bens juridicos supra-
individuais, ja que o ambiente é um bem juridico coletivo e 0 modelo cumulativo opera
naquele tipo de bens, sendo 0 meio ambiente como adiante se vera um ramo perfeito para o

crescimento do modelo cumulativo.

>4 Pedro Maia Garcia Marques, Direito penal do ambiente: necessidade ou fuga para a frente?, Direito e
Justica, volume 13, tomo 2, 1999 p.100.

5 |dem.

56 |dem, p.101.

57 Carlos Adérito Teixeira, Modelo da Tripla Regulacdo, inédito, p.37.
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Algumas orientagdes relativamente ao bem juridico podem ser identificadas neste
ponto, uma delas a conce¢do monista individualista, que se fundava na ideia de que os bens
juridicos coletivos s6 seriam legitimos caso servissem o desenvolvimento pessoal do
individuo, ou seja, os bens juridicos coletivos seriam, como diz José de Faria Costa, “nada
mais do que proje¢des ou afloramentos do individual”. De acordo com os defensores desta
orientacdo, ndo haveria bens juridicos supra-individuais que ndo tivessem uma conexao
individual. Uma outra perspetiva, ainda ha mesma visdo da anterior serd a concecao pessoal-
dualista, entre nés defendida por Augusto Silva Dias. E dualista pois “os bens juridicos
supra-individuais, susceptiveis de tutela penal, sdo bens autdnomos e ndo intermédios ou
instrumentais relativamente a protecdo dos bens juridicos individuais, como pretendem
Hassemer e alguns dos seus seguidores”.%® Contudo, continua a ter uma base antropocéntrica
uma vez que sé serdo legitimos bens juridico-penais 0s que sejam providos de um referente
pessoal. Sendo que “todo o bem juridico é, nessa medida, titulado pelo cidadao, sendo
individual quando este é encarado na sua individualidade e supra-individual quando o € na
sua sociabilidade”.%

Porém, como explica Nuno Brandao, “qualquer destas e de outras configuragdes
dos bens juridicos coletivos que os coloquem na dependéncia, mais ou menos explicita, mais
ou menos assumida de interesses individuais ndo pode ser aceite”.®° Isto porque qualquer
daquelas configuracdes seria ilegitimamente redutor do conceito de bem juridico supra-
individual, e existiria uma dependéncia e uma subordinacdo dos bens juridicos supra-
individuais aos bens juridicos individuais, 0s primeiros nao exprimiriam interesses
considerados dignos de protecdo autonoma, e esta subordinagdo “traz consigo uma
reivindicacdo de recuo da intervengio penal, a muitos titulos insufragavel”.®* Diz 0 mesmo
autor que “‘o exemplo mais acabado, mas também mais preocupante deste requisitorio a favor

do recuo do direito penal ocorre em matéria de protecio do ambiente”®?

, Uma vez que
seguindo aquelas orientac6es so seria possivel punir condutas onde pudesse haver danos para
pessoas e, consequentemente, vitimas e daqui resulta outro problema que seria que se a tutela

penal ambiental fosse feita desta forma sé seria muito dificil punir determinadas acdes e, por

%8 Silva Dias, Delicta in Se e Delicta Mere Prohibita, p. 674.

5% Nuno Brand3o, Bens juridicos coletivos e intervencdo penal cumulativa, in RPCC, ano 25, 2015, p.14.
%0 |dem.

61 |dem, p.15.

52 |dem.
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outro lado, s6 seriam puniveis ataques ambientais que tivessem implicacdes em pessoas no
presente, enquanto que os ataques que sé tenham consequéncias futuras ficariam de fora.
Desta forma seria “uma reducdo do postulado do contrato social, em que fundamentalmente
assenta a construcdo do bem juridico, aquelas pessoas que vivem no periodo histérico
presente; quando é certo que toda a concecdo do contrato social s6 pode manifestar-se de
modo consistente se englobar toda a humanidade, incluindo as geragdes futuras”.®3

Deste modo, as concecdes referidas devem ser abandonadas, deve ser adotada uma
concecdo dualista, tendo a par dos bens juridicos individuais, os bens juridicos supra-
individuais com uma tutela autbnoma como “auténticos bens juridicos sociais, comunitarios,
universais”.®* Sabendo que os bens juridicos coletivos so existem por causa do Homem,
também sabemos que “isto é uma coisa, outra pretender que, entre 0s bens juridicos supra-
individuais, s0 possam ser erigidos em bens juridicos aqueles cuja razdo de tutela seja em
tltimo termo recondutivel a protecio de bens juridicos individuais”.%® Desta maneira,
confere-se ao direito penal “uma fungdo de tutela perante os mega-riscos ameagadores da
subsisténcia da humanidade”® e neste ponto Figueiredo Dias da um exemplo que demonstra
bem este ponto de vista: “se, uma descarga de petrdleo no mar provoca a morte de milhares
de aves marinhas e leva, inclusivamente, a extin¢cdo de uma alguma espécie rara, também ai
se verifica a lesdo de um bem juridico coletivo merecedor e carente de tutela penal, ainda
que tais aves sejam absolutamente insusceptiveis de utilizacdo — por exemplo, para fins
alimentares- por parte do homem”.%” E com esta dificil tarefa de legitimar a tutela penal neste

tipo de bens, que passaremos a construcdo tipica dos bens juridicos coletivos.

2. Estrutura dos bens juridicos coletivos

A primeira espécie de bens juridicos coletivos, “os bens criadores de espacos de

liberdade para os individuos, compreende o subgrupo dos bens juridicos que, a semelhanca

3 Nuno Brand3o, Bens juridicos coletivos e intervencdo penal cumulativa, in RPCC, ano 25, 2015, p.16.
64 Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo |, Parte |, Cap. 62 § 67.

85 |dem § 64,

% |dem § 67.

57 Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo |, Parte |, Cap. 62 § 68.
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dos bens juridicos individuais, envolvem a vida do cidaddo com a sua presenga constante”.®8

Nesta primeira espécie cabem os bens juridicos tutelados pelos crimes ambientais.

A segunda espécie de bens juridicos coletivos, é formada por bens que assistem a
existéncia do Estado e as suas condi¢cdes-quadro. S&o estes os que tém como fungédo a
protecdo do Estado enquanto tal, os que protegem as condi¢des de funcionamento de érgdos
de soberania e também os que tutelam a atividade do Estado quando intervém diretamente
com o cidaddo. Esta foi uma sistematizagdo bipartida introduzida por apresentada por
Hefendehl que em seguida é utilizada por outras estruturas que servem para caracterizar 0s
bens juridicos coletivos em funcdo de outros aspetos. Uma destas estruturas sdo os bens
juridicos da confianca, que integram a confianca como elemento constitutivo. Convém
clarificar que “a confianga que aqui estd em causa ndao ¢ a confianga em geral no
ordenamento juridico, propria de uma finalidade preventivo-geral da pena, nem a confianca
como bem juridico per se, mas a confianga enquanto elemento imprescindivel de
determinado bem juridico”.®® A confianca neste tipo de bens juridicos assume especial
importancia uma vez que nestes a perda da mesma implica um dano para o proprio bem
juridico pela caracteristica da confianca aqui ser seu elemento constitutivo e uma vez que se
quebra a confianca gera-se prontamente a desconfianca ndo podendo o proprio bem juridico
persistir. Esta perspetiva assume um maior valor, em relacdo a “ponderacao feita sobre o
tipo de estrutura delitual que deva corresponder aos bens juridicos coletivos marcados pela
caracteristica da confianca socialmente relevante, contribuindo para fundamentar um
pensamento cumulativo nesse dominio”.”

Para além dos bens juridicos supra-individuais da confianca, ha outra caracteristica
que faz parte dos bens juridicos coletivos, que serd a natureza escassa do objeto de acdo
daqueles bens juridicos. Aqui, vem-nos logo a ideia 0 meio ambiente, dado que 0s seus
recursos sao escassos, porém também sao finitos e na maioria dos casos nao sdo suscetiveis
de renovacdo, sendo que ndo serd por aqui que se justificara a atribuicdo aos bens juridicos
ambientais o0 estatuto de bens juridicos coletivos, mas sim pela direcdo da sua nao
distributividade pelos cidaddos e também na possibilidade de gozo, ou seja, “a verdadeira

caracteristica do bem juridico coletivo ou universal reside pois em que ele deve poder ser

8 Nuno Brand3o, Bens juridicos colectivos e interven¢do penal cumulativa, in RPCC, 2015, p.26.
% |dem, p.28.
70 |dem, p.29.
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gozado por todos e por cada um, sem que ninguém deva poder ficar excluido desse gozo:
nesta possibilidade de gozo reside o interesse individual legitimo na integridade do bem
juridico coletivo”™. Assim, como constrdi Hefendehl, um bem sera um bem juridico coletivo
quando for um bem passivel de fruicdo por todos os membros da sociedade “indistintamente
e sem exclusdo de ninguém”’2. Nesta sua construcdo do ja citado autor, 0 mesmo apresenta
trés caracteristicas que permitem distinguir os bens juridicos coletivos dos bens juridicos
individuais, como por exemplo, a “ndo-exclusdo”, a “nao rivalidade” e a “ndo-
distributividade” e ainda a “capacidade de resisténcia”, ou seja, “a circunstancia de os bens
juridicos coletivos ndo possuirem um nicleo personalizavel passivel de experimentar
imediata afetacdo””® uma vez que um leque variado de a¢Ges nio se apresenta nem sequer
como perigoso para o bem juridico coletivo.

Apresentadas estas caracteristicas percebe-se que os bens juridicos coletivos séo
diferentes e apresentam-se como autdbnomos em relacdo aos bens juridicos individuais,
contudo, sera necessario que possuam uma dimenséo axiologica propria e como ja foi dito,
os bens juridicos coletivos, em questdo 0 meio ambiente, mesmo que ndo tenham um
referente individual ndo deixam de lado interesses individuais, mas ndo ficam reféns destes.

E como acentua de seguida Figueiredo Dias, referindo-se aos bens juridicos
coletivos, “a circunstancia de o direito penal ser chamado a tutela-los ndo impde uma
mudanca ou qualquer abrandamento na proposicdo penal basica segundo a qual é fungéo
exclusiva do direito penal a tutela subsidiaria de bens juridico-penais; porque também neste
ambito é de verdadeiros bens-juridico penais que se trata”.”* Falando em concreto do bem
juridico coletivo ecologico, este tem a sua dimensdo axioldgica propria, que se traduz na
protecdo das condicbes de vida, que possui uma autonomia que € legitimada pela Lei
Fundamental. Assim, o ambiente € um bem juridico coletivo pois preenche as caracteristicas
referidas a estes acima expostas.

Concluindo assim que, os bens juridicos coletivos, em especial 0 meio ambiente,
sdo bens juridicos autonomos que merecem tutela penal da mesma forma que os bens

juridicos individuais, Figueiredo Dias acentua que “seja qual for a arquitetura tipica que
b

! Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo |, Parte |, Cap. 62 §69

72 CAMARA, Guilherme Costa - O direito penal do ambiente e a tutela das gera¢des futuras : contributo ao
debate sobre o delito cumulativo. Coimbra, 2011. p.387

3 Idem

74 Idem
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acabe por ser eleita, ela ndo pode eliminar a aludida distéancia que pode ser de tal maneria
grande que, com ela, é a propria referéncia da conduta ao bem juridico que pode tornar-se
questionavel”’, referindo que varias situacOes serdo necessariamente tratadas na moldura
dos tipos cumulativos, desde que a sua punicdo seja legitima, segundo critérios que

abordaremos mais a frente.

3. Modelo cumulativo

Até ha relativamente pouco tempo os crimes contra bens juridicos supra-individuais
eram enviados para a categoria dos crimes de perigo abstrato. E isto era assim pois, “era,
com efeito, com base no pressuposto de que em relacdo a esses bens juridicos ndo seria
possivel divisar uma lesdo mensuravel em termos cientifico-naturais que ficaria afastada do
mesmo passo a possibilidade de conceber a ofensa ao bem juridico no quadro dos crimes de
dano e dos crimes de perigo concreto e sobraria como Unica categoria aplicavel a figura dos
crimes de perigo abstrato”.’® Esta maneira de “resolver” o problema ndo podia ser
admissivel, pois nos tipos de crime de perigo abstrato “sdo tipificados certos
comportamentos em nome da sua perigosidade tipica para um bem juridico”’’ porém aqui
ndo estariamos em condicGes de verificar se existiu perigo, mesmo que potencial, havendo
aqui uma contradicao total. Assim, “sendo teoricamente impossivel determinar quando o
bem juridico tutelado pode ser lesado pela conduta tipica individual, entdo é também
impossivel falar numa colocagdo em perigo de tal bem juridico, e um tipo penal destinado a
sua prote¢do ndo é equacionavel sob a forma de crime de perigo abstrato”.”

Sera entdo necessaria entender o que sera decisivo para se perceber se existe lesdo,
ou colocacdo em perigo de um bem juridico coletivo, e 0 que sera decisivo ¢ “a determinagdo
normativa da sua configuracdo juridico-penalmente relevante e os termos em que as funcdes
Ihe sdo cometidas podem ser materialmente postas em causa pela conduta tipica legalmente

definida”.”® Neste momento, teremos duas visdes sobre a matéria, uma que defende que faz

7> Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo |, Parte |, Cap. 62 §72

76 Nuno Brand3o, Bens juridicos colectivos e intervengdo penal cumulativa, in RPCC, 2015, p.34.

7 Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo |, Parte |, Cap. 112 §45.

78 Joana Anastasopoulou, Deliktstypen zum Schutz kollektiver Rechtsguter, p.138. Apud, nota de rodapé
ne76

7% Nuno Brand3o, Bens juridicos colectivos e intervenc3o penal cumulativa, in RPCC, 2015, pp.38 e 39.
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sentido continuar a apelar a estrutura tripartida tradicional ja aqui demonstrado, no ponto 1V
da Parte I, ou se, por outro lado, tivesse chegado a hora de encontrar uma nova estrutura
delitual que exprima mais corretamente a conexao entre conduta e bem juridico. “A questao
critica que determina essa bifurcacdo doutrinal prende-se com a possibilidade de admitir
uma imediata e direta lesdo do bem juridico supra-individual através de uma acgdo tipica
isolada”. 8

Quem responder de forma afirmativa a esta questdo, continuard a defender a
adequacao da estrutura tripartida tradicional, no entanto, se a resposta for negativa nenhuma
daquelas formas de crime da estrutura tripartida tradicional servira para descrever a relagdo
entre conduta e bem juridico. Assim, serd entao “necessario encontrar novas figuras delituais
que rompam com a estrutura tripartida tradicional”.8

Alinhando com a primeira posi¢do, autores como Anastasopoulou e Roxin que
defendem que nédo é necessario romper com a estrutura tripartida tradicional uma vez que,
segundo aqueles, “a lesdo ndo tem forcosamente de ser equiparada a destruicdo”®2, ou seja,
para casos singulares como uma descarga poluente num rio, entendem que existe uma leséo
do bem juridico mesmo que daquela conduta ndo tenha resultado um dano global para o bem
juridico. Porém, esta posicdo ndo mereceu apoio por parte de quem defendia que seria
necessario encontrar novas figuras delituais, uma vez que a “suposi¢ao de que o bem juridico
coletivo pode resultar lesado através de uma unica e pontual afetacdo da sua capacidade
funcional ndo tem, porém, no nosso ponto de vista, qualquer aderéncia ao sentido social do
gue seja um ataque com o significado de uma perda, total ou mesmo s6 parcial, de um bem
juridico titulado pelo Estado ou pela sociedade™83, tratando-se “de uma pura fic¢do de lesdo
do bem juridico”.®* Assim, tal como defende Hefendehl e Wohlers s6 em casos raros,
definidos como mega-infracbes se poderia esperar que de uma Unica conduta se lesasse o
bem juridico coletivo, assim, Hefendehl defende que a natureza dos bens juridicos supra-
individuais ndo é compativel com a possibilidade de lesdo apenas com uma conduta tipica
individual, devido as funcGes que este possui e a sua configura¢do que ndo se apresenta de

forma rigida. Assim, o fundamento para a sancdo penal daquelas condutas tera de ser feito

80 |dem, p.39.

81 |dem.

82 Joana Anastasopoulou, Deliktstypen zum Schutz kollektiver Rechtsguter, p.203. Apud, referéncia anterior
83 Nuno Brand3o, Bens juridicos colectivos e intervencdo penal cumulativa, in RPCC,2015, p.41.

84 Hefendehl, Mit langem Atem: Der Begriff des Rechtsguts, p.11., Apud, referéncia anterior
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por argumentos de outra ordem, uma vez que tais comportamentos possuem relevo penal e
sd0 suscetiveis de sancionamento.

Desta forma, a solugdo encontrada para este tipo de condutas que sé por si ndo
seriam idoneas a lesar um bem juridico coletivo levou os autores, Wohlers e Hefendehl, a
propor a figura da acumulagdo como estrutura tipica da ofensa a bens juridicos coletivos.
“Os delitos cumulativos sdo aqueles tipos de crimes cujos factos tipicos correspondem a
comportamentos individuais que regra geral, e ndo s6 excecionalmente, sdo inidoneos a
determinar uma lesdo do bem juridico coletivo protegido e que por isso ndo sdo sequer
abstratamente perigosos”.8 Assim, aqueles factos tipicos quando vistos autonomamente no
afetam em medida relevante os interesses protegidos pelo bem juridico coletivo, s6 o
afetando quando confrontados com a repeticdo de comportamentos da mesma espécie.

Em meados da década de 1970, Fritz Loos, distinguia duas espéecies de perigo
envolvidas na categoria de perigo abstrato, por um lado o que resultava de uma Unica agéo
individual e, por outro lado, uma categoria de perigo abstrato que abrangia as acdes que s
através da sua repeticdo e acumulacdo com outras do mesmo tipo pudessem conduzir a uma
lesdo do bem juridico, e a maior parte das vezes tal acontece em matérias como o ambiente,
em que o perigo so aparece quando ha uma repeticdo em massa de a¢des, como por exemplo
as emissoes poluentes. Nesta referéncia as emissdes poluentes, Loos apoia-se numa posi¢ao
anterior de Otto Backes em matéria de direito penal do ambiente®®, onde ja ai a questéo da
acumulacdo era colocada em evidéncia, dizendo 0 mesmo que se devia ter em conta o facto
das emissdes poluentes preverem um efeito conjugado de condutas que juntas podem ter
efeitos prejudicais para 0 ambiente.

No entanto, quem foi o impulsionador do modelo cumulativo foi Lothar Kuhlen®’
e fé-lo em matéria de direito penal do ambiente. Lothar Kuhlen deu o exemplo de “um
individuo que, vivendo numa casa sem ligacao a rede pablica, se livra das aguas da cozinha,
misturadas com restos de comida, diretamente no rio Main”%, avaliando se esta conduta se
poderia inserir nalgum dos tipos da estrutura tripartida tradicional. Porém, conclui que nédo

seria possivel justificar a intervencdo penal com base naguela conduta pois, sendo o rio Main

85 Nuno Brand3o, Bens juridicos colectivos e intervenc3o penal cumulativa, in RPCC, 2015, p.43.

86 Otto Backes, Umweltstrafrecht, Juristenzeitung, 1973, p.339 e ss.. Apud, referéncia anterior

87 Lothar Kuhlen, Der Handlungserfolg der strafbaren Gewasserverunreinigung, §324, Goltdammer's Archiv
fur Strafrecht, p.389 e ss., 1986. Apud, referéncia 85

88 Nuno Brand3o, Bens juridicos colectivos e intervencdo penal cumulativa, in RPCC,2015, p.45.
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um rio de grandes dimensdes aquela conduta ndo seria idonea a causar qualquer efeito
prejudicial para 0 mesmo rio. Assim, propds o recurso a um novo modelo que denominou
como tipo de acumulagdo, “Kumulationstatbestand”. Na visdo de Kuhlen, o que caracteriza
0 tipo cumulativo ou de acumulagdo é que a conduta que ele prevé nao precisa de determinar
uma lesdo ou colocacao em perigo do bem juridico, de modo que a criminalizacdo se justifica
pelo facto de a conduta pertencer a uma espécie de a¢des que quando praticadas em nimero
elevado ai sim levam a lesdo ou perigo do bem juridico, de tal maneira que se nao fossem
punidas seriam praticadas em massa.

Nuno Brandao da um exemplo que espelha a falta de sentido que seria aplicar o tipo
de crimes abstratos neste tipo de situagcdes: “A contraposigdo entre o crime de poluicdo de
aguas e o crime de conducdo de veiculo em estado de embriaguez, figura delitual
paradigmatica dos crimes de perigo abstrato, espelha de forma expressiva a
insustentabilidade da reconducédo daquele a esta categoria dogmatica. No caso do condutor
embriagado, o perigo abstrato representado pela sua conducdo ndo depende em nada da
existéncia de outros individuos que, como ele, conduzam alcoolizados”®®, concluindo que
recorrer aqui aos crimes de perigo abstrato, ndo faria sentido pois nestas situacdes a regra é
a auséncia de perigo para o0 bem juridico pela conduta individual, demonstrando aqui as
claras diferencas, uma vez que nos crimes cumulativos a regra é a falta de criacdo de perigo
nas condutas individuais, s6 aqui neste tipo se fala de perigo quando ha uma repeticdo em
massa daquelas condutas, por sua vez, 0s crimes de perigo abstrato pressupdem o perigo nas
condutas individuais tipificadas. Este modelo depois desenvolvido por Wohlers e Hefendehl
tem, entre nds, tém a concordancia de Figueiredo Dias, este que expunha de que maneira
podia ser feita a protecdo penal do ambiente da seguinte forma: “uma prote¢do penal do
ambiente legitima e que se queira minimamente eficaz supde necessariamente que o ilicito
material do crime ecoldgico seja visto como residindo na verificacdo de condutas -ativas ou
omissivas- que, em si mesmas consideradas ou em associacdo a condutas ocorridas em
quantidade inumerdvel e com uma frequéncia devastadora, lesam bens juridicos
ecologicos”.%® Depois desta afirmacdo, diz ainda que se encontra “de modo incontornavel,

com a doutrinalmente ja varias vezes sublinhada necessidade de considerar muitas das

89 |dem, p.47.

% Jorge de Figueiredo Dias, Sobre a tutela juridico-penal do ambiente -um quarto de século depois, in Jorge
de Figueiredo Dias e outros (org.), Estudo em Homenagem a Cunha Rodrigues, volume |, Coimbra: Coimbra
Editora, p.389.
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ofensas ao ambiente que devem reputar-se juridico-penalmente relevantes dentro dos
quadros dos tipos chamados aditivos ou cumulativos”.%

O modo como Hefendehl faz a construgéo da aplicagdo do modelo cumulativo faz
com que os bens juridicos para tutela do ambiente sejam adequados a serem tipificados como
crimes cumulativos. Estes bens juridicos sdo um campo adequado para o funcionamento da
estrutura cumulativa, pois com cada conduta tipica reduz-se um bem que ja por si € finito.

No préximo ponto tocaremos numa das principais criticas ao modelo cumulativo,
sob o argumento de que 0 mesmo violaria o principio da culpa pois utilizando este modelo

iria-se estar a responsabilizar o agente por culpa de terceiro.

3.1 Reservas quanto ao principio da culpa

Uma grande critica ao modelo cumulativo apresentou-se sobre a forma de violagao
do principio da culpa, uma vez que o agente seria punido por factos fora do seu raio de acao,
factos aditivos sobre os quais 0 mesmo ndo tinha qualquer tipo de influéncia ou conexéo, o
que vai contra o conceito de imputacdo utilizado na dogmaética juridico-penal e

3

consequentemente contra o principio da culpa. Esta critica feita por “um importante
segmento doutrinario” que “valora a proposta de criminalizagdo de condutas em si mesmas
inofensivas como insuscetivel de harmoniza¢io com o principio da culpa”. % Desta forma,
o agente seria punido “em razdo de uma probabilidade de perigo proveniente do
comportamento hipotético de outros individuos”®, argumentando Anastasopoulos que
“quando o contetido de injusto da agdo individual ndo mais encontra fundamento na conduta
defeituosa, mas sim em uma imbricacdo com um comportamento potencial de massa, ja ndo
mais podera ter-se a expetativa de que o individuo, em uma situacdo concreta, delibere
conduzir-se (no sentido de uma motivacdo pela norma) com base na sua propria

responsabilidade™.

91 CAMARA, Guilherme Costa - O direito penal do ambiente e a tutela das geracdes futuras : contributo ao
debate sobre o delito cumulativo. Coimbra, 2011, p.390.

%2 |dem, p.361

% |dem, p.362, remetendo o autor para: ANASTASOPOULOU, loanna, Deliktstypen zum Schutz kollektiver
Rechtsgiiter, ob.cit. [n.676], p.179.

94 |dem, p.363, remetendo o autor para: ANASTASOPOULOU, loanna, Deliktstypen zum Schutz kollektiver
Rechtsgiiter, ob. cit. [n.676], p. 181 e também para: DAXEMBERG, Mathias, Kumulationseffekte, ob. cit.
[n.91], p.66.
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Kuhlen procura responder a esta critica dizendo que uma vez que o legislador tenha
verificado que sem o sancionamento penal da conduta a mesma iria ser reproduzida em
grande numero por uma grande quantidade de pessoas resultando em consequéncias danosas
e perigosas para 0 ambiente, dai que o agente s0 ird responder pela sua prépria acdo uma vez
que bastaré realizar o ilicito-tipico. Hefendehl por sua vez realca um ponto que é capital para
legitimar as incriminagdes alicergadas no modelo cumulativo e assim argumentar contra as
objecBes quanto a congruéncia com o principio da culpa. Este ponto, “traduz-se em tornar
inequivoco que o pensamento cumulativo actua tdo0-sé no plano da criminalizagéo e ndo no
do perfeccionamento do facto tipico”.%® Assim, do que fundamentalmente se trata é uma
decisdo do legislador, ndo se faz aqui uma avaliacdo da conduta e até que ponto esta pode
ser prejudicial para o bem juridico, até porque, como ja ficou claro, as condutas neste tipo
de crime sdo iniddneas a causar dano ao bem juridico quando vistas autonomamente. Deste
modo, o que importa realmente € “a determinagdo das condi¢des que podem levar a que se
considere a criminalizagdo como constitucionalmente legitima, apesar da inadequacéo da
conduta tipificada para lesar o bem juridico”.® Desta maneira, a questio centra-se em
perceber, se ha probabilidade daquela conduta ser repetida e se este se liga a protecédo do
bem juridico, sendo que se a resposta for negativa a criminalizacdo ter-se-a por
inconstitucional, se pelo contrario, existirem razdes para fazer crer pela legitimidade da
criminalizacdo entdo havera que fazer uma analise como sucede nos crimes de perigo
abstrato, ao nivel do preenchimento do tipo pelo facto em andlise. Sobre este ponto,
pronunciou-se Figueiredo Dias, com mais do que legitimidade suficiente para tecer
comentarios sobre o principio da culpa, dizendo que “tomada a decisdo relativamente a
certos (ou certas espécies de) comportamentos, ndo tem qualquer sentido agitar o espantalho
de que uma responsabilizacdo por comportamentos aditivos ou cumulativos significaria
sempre uma responsabilizacdo penal por facto de outrem absolutamente incompativel com
o principio da culpa”.®” Assim o que releva para saber se uma conduta deve ou ndo ser
criminalizada, ja que o pensamento cumulativo apenas atua a nivel da criminalizacédo, € a

probabilidade da conduta ser praticada em massa, sendo que, como conclui Nuno Brandao,

9 Nuno Brand3o, Bens juridicos colectivos e intervengdo penal cumulativa, in RPCC, 2015, p.51.

% |dem.

97 Jorge de Figueiredo Dias, Sobre a tutela juridico-penal do ambiente -um quarto de século depois, in Jorge
de Figueiredo Dias e outros (org.), Estudo em Homenagem a Cunha Rodrigues, volume |, Coimbra: Coimbra
Editora, p.391.
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“antes de tal decisdo ser adoptada ndao ha por que falar na ilicitude penal de tal conduta;
sendo que s6 depois de introduzida a incriminacdo cumulativa € que o agente responde pela
pratica do facto nela descrito e como tal é apenas e s6 responsabilizado pelo seu proprio
ilicito”.%® O que importa é entdo a decisdo que o legislador toma depois de feita uma
avaliacdo feita por critérios e principios que iremos abordar mais a frente, importando pois
que essa decisdo seja valida constitucionalmente sob uma perspetiva de legitimidade
material, pois se existir conformidade ndo ha razbes para objecdes segundo a violacdo do
principio da culpa, pois isso seria “misturar e confundir a dimensao da previsdo legal abstrata
de uma certa conduta com a dimensdo da avaliacdo de uma especifica responsabilidade penal
num certo caso concreto”®®, utilizando-se um tratamento idéntico aos crimes de perigo
abstrato!®. Com o que foi dito neste ponto, qualquer critica feita sob o argumento de

violacdo do principio da culpa cai por terra.

4. Fundamentacdo do pensamento cumulativo

A questdo que da inicio a procura de respostas paraa fundamentacdo do pensamento
cumulativo foi feita inicialmente por Kuhlen: “justificar-se-a punir penalmente condutas que
individualmente, em regra e ndo apenas excepcionalmente, ndo determinam um dano, nem
um perigo concreto ou abstrato para o bem juridico protegido?”.1%

Ja sabemos que quem defende o pensamento cumulativo responde afirmativamente
a esta questdo, porém, ha duas teses que respondem afirmativamente a esta questdo e que
fundamentam, a seu ver, a legitimidade dos delitos cumulativos, séo elas a tese do grande

ndmero e a tese moral-filoséfica.

%8 Nuno Brand3o, Bens juridicos colectivos e intervengdo penal cumulativa, in RPCC, 2015, p.87.

% |dem, p.88.

100 como diz, Hefendehl, Kollektive Rechtsguter, pp.183 e 189. Apud referéncia anterior na nota 234 do
mesmo artigo.

101 | othar Kuhlen, Der Handlungserfolg der strafbaren Gewasserverunreinigung, §324, Goltdammer's Archiv
fur Strafrecht, 1986, p.401. Apud, referéncia 99.
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4.1 A légica do grande nimero

Esta l6gica do grande nimero é facilmente percetivel no dominio ambiental, uma
vez que grande parte das ofensas ambientais ocorre por agdo de varios individuos e ndo
apenas sO por um agente, assim que o fundamento para a punicéo seria que, apesar da acao
ndo causar dano ou perigo ao bem juridico coletivo, existiria uma “probabilidade em o
conseguir quando em interacdo com outros aportes, der origem ao aparecimento de nocivos
efeitos de acumulacio”!%?, levando assim a responsabilizacdo penal.

Kuhlen aprofunda o seu ponto de vista dizendo que ha certas a¢cdes que quando
analisadas podem ser vistas como “individualmente prudentes e subjetivamente racionais”%
porém ao serem realizadas em grande nimero por varias pessoas levam a consequéncias
“coletivamente irracionais”%. O mesmo autor afirma que nas situagdes em que exista uma
grande probabilidade para crer que ndo existindo sangdo penal tais a¢cdes sejam reproduzidas
em larga escala a utilizacdo do modelo cumulativo apresenta-se como a unica solucao
possivel para proteger os bens juridicos coletivos. De tal modo que “proibindo-se
criminalmente determinadas condutas, a abstencdo da pratica das mesmas passara a ter tida
como um comportamento individual racional por muitos individuos, atenta a valoragédo
negativa que sobre elas recai”.’%® Desta maneira, a abstencdo daquelas condutas por parte
dos individuos levara a que seja possivel evitar o resultado irracional, passando estes a olhar
para a abstencdo da conduta como um comportamento racional. Esta € a solucdo, que
segundo Kuhlen, s6 serd possivel com o recurso a figura dos delitos de acumulacdo, uma
vez que como ficou explicado acima a figura dos crimes de perigo abstrato ndo se adequa
para resolver este tipo de problemas.

Em relacdo as questdes apresentadas por Samson e Feinberg, em que o primeiro
questiona se também se teria de punir os assobios na via puablica se todas as pessoas

decidissem assobiar, e em que o segundo pergunta “o que seria se todos fizessem o

102 CAMARA, Guilherme Costa - O direito penal do ambiente e a tutela das geracdes futuras : contributo ao
debate sobre o delito cumulativo. Coimbra, 2011, p.343, remetendo o autor para: No sentido do final do texto,
SAAL, Martin, Das Vortéuschen einer Straftat (§ 145 d StGB) als abstraktes Geféhrdungsdelikt, Berlin: Duncker &
Humblot, 1997, p. 96.

103 CAMARA, Guilherme Costa - O direito penal do ambiente e a tutela das geracdes futuras : contributo ao

debate sobre o delito cumulativo. Coimbra, 2011, p.343

104 1dem

105 Nuno Brand3o, Bens juridicos colectivos e intervenc¢do penal cumulativa, in RPCC, 2015, p.53.
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mesmo?”1% Kuhlen responde dizendo que ndo existe a tal probabilidade de que tais
situacBes acontecam, ndo se tratando de algo hipotético mas sim de algo que pode ser
comprovado e verificado. Assim, para o autor multicitado, o que importa é que as acdes
realizadas em grande nimero “se mostrem capazes de provocar tais consequéncias (danosas)
quando combinadas com outras condutas idénticas ou bem semelhantes, defendendo ainda,
fundamentalmente, que a formulacéo proposta deixa claro que mediante um juizo realista
deve-se calcular que, sem uma proibicdo cominada com sangéo, determinadas condutas irdo
produzir tais consequéncias”?’.

Por sua vez, Figueiredo Dias baseia-se neste pensamento para defesa do
pensamento cumulativo, com especial atencdo para os delitos ambientais e é imperativo na
afirmagdo da “inteira legitimagao do legislador para, nomeadamente face a necessidade
coletiva de contencdo de mega-riscos globais, criar, se indispensavel, incriminacdes
cumulativas, protetoras de bens juridicos. Se, p.ex., o legislador, baseado nos conhecimentos
cientificos disponiveis conclui que a utilizacdo macica de sprays pode aumentar os danos da
camada de ozono, esta absolutamente legitimado para criminalizar o fabrico, a venda, a
utilizacdo, etc., de quaisquer produtos sob aquela forma. Tratar-se-a entdo patentemente de
um delito acumulativo que todavia, em nome de um bem juridico coletivo de indiscutivel
referéncia juridico-constitucional, é digno de pena; e se, ademais, os aludidos dados das
ciéncias empiricas revelarem a necessidade da sua protecdo, nada mais serd necessario para
a validade/legitimidade da incriminagdo. Tanto basta no presente contexto”.'®® O exemplo
dado, foi, entretanto, consagrado no nosso direito positivo, com a criminalizacdo, pelo n°2
do artigo 279°-A do Codigo Penal, sob a epigrafe “Atividades perigosas para o ambiente”,
introduzido pela lei n°® 56/2011, que transpde a Diretiva 2008/99/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho de 19 de novembro de 2008 relativa a protecao do ambiente através do direito

penal. Trata-se de um tipo legal com uma clara estrutura tipica cumulativa.

106 CAMARA, Guilherme Costa - O direito penal do ambiente e a tutela das geracdes futuras : contributo ao
debate sobre o delito cumulativo. Coimbra, 2011, p.346

107 |dem, p.347

108 Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo |, Parte |, Cap. 112 §74.
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4.2 A fundamentacdo moral filosofica

Esta visdo, liderada por Wohlers e Andrew v. Hirsch (o primeiro que procura as
investigacdes de Wohlers sobre a hipdtese de responsabilizar criminalmente o free-rider)
procura justificar a sua posi¢do em razdes de ordem moral-filosofica, ligadas diretamente ao
paradigma do harm principle utilizado em sistemas penais de common law, como o inglés e
0 norte-americano. E outra vertente da fundamentagio do modelo cumulativo que se baseia
num dever de solidariedade e uma obrigacéo de cooperacdo, que parte do pressuposto de que
a punicdo de uma conduta ira depender se ela é ou ndo lesiva dos interesses de outros, uma
vez que existe um dever de cooperacdo quando hé bens juridicos coletivos muito importantes
(como é o caso do meio ambiente) em perigo. Para Feinberg a conduta sé sera punida se a
mesma lesar os direitos de uma ou mais pessoas sendo o agente beneficiado a custa dos
restantes pois estes cumprem a sua parte, porem a questdo que se levanta € como ira o autor
“conciliar o harm principle com o dano remoto? Bem, trata-se, na concepcao do referido
autor, de estimar a probabilidade de producdio de uma lesdo de grave intensidade”®,
equiparando o dano proximo e remoto, este ultimo que ao fim ao cabo se encontra no modelo
cumulativo. Feinberg defendendo tambem como defende Kuhlen, que tera de se verificar se
havera grande probabilidade e motivos para que a conduta danosa se realizard em larga
escala, diz também e aqui com uma perspetiva diferente que existem varias condutas “que
apenas ndo se traduzem logo num dano mais expressivo porque muitos, em sacrificio dos
proprios interesses, se absteriam- “por escrapulos morais ou espirito civico”- de as
realizar’!, ou seja, quem as realiza age em proveito dos outros que as deixam de praticar
com a nocao de que os restantes também assim o fariam. Desta forma de ver as coisas
Feinberg procura uma fundamentacdo de ordem moral, em que procura 0s instrumentos
penais para defender as fronteiras e os valores morais culturalmente enraizados na sociedade
onde o “free-rider”, ou seja, quem realiza as condutas em proveito dos outros que as deixam
de praticar (assim respeitando os valores sociais e morais ) ou quem omite certas condutas
sem que Ihe importe as consequéncias que as mesmas virdo a ter e que demonstram um
atitude pouco é€tica e moral, tera de ser responsabilizado criminalmente. Assim,

“caracteristica fundamental do comportamento parasitario e egoista do “free-rider” repousa

109 CAMARA, Guilherme Costa - O direito penal do ambiente e a tutela das geracdes futuras : contributo ao
debate sobre o delito cumulativo. Coimbra, 2011, p.258
110 |dem, p.260
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na submissdo da solidariedade alheia em proveito proprio ou em indevida vantagem a
interesses particulares- modo de estar e de mover-se no mundo que poderia, em tese, servir
de fonte, por intensiva acumulacdo (grandes niimeros), a possiveis danos sociais”.!!! Deste
modo, Feinberg diz que como se poderia legitimar a intervencao penal nestas situagdes seria
através do harm principle, pois naqueles comportamentos vem associada uma légica dano
cumulativo, contudo rejeita esta forma de ver as coisas pois “ndo pode servir de base legitima
a uma criminalizagdo, por ser antiliberal e constituir uma manifestacdo clara de puro
moralismo legal”.''? Apesar das criticas de Feinberg a hipotese de se fazer legitimar uma
responsabilizacdo penal numa prevencdo de um ganho injusto que ndo causa danos imediatos
para outros ndao foram suficientes para que Wohlers e Andrew von Hirsch ndo alicercassem
a sua justificacdo para o pensamento cumulativo numa logica que vai no mesmo sentido do
que criticou Feinberg. Para aqueles dois, o fundamento da legitimidade da responsabilizacao
daquele individuo seria que este deveria restituir o principio da igualdade, colocado por ele
em causa, repondo o equilibrio juridico posto em causa pela sua conduta, assim evitando que
o0 ordenamento juridico compactuasse dando um tratamento equivalente a posi¢des juridicas
diferentes. Apesar disto, continua a ndo ser suficiente para se afastar, como ja foi dito, da
“manifestacdo clara de puro moralismo legal”!*®

Como defende Nuno Branddo, “ou bem que se deduz a possibilidade de legitimagéo
da intervencdo penal da afronta que esse comportamento representa para valores como a
igualdade ou a solidariedade social, mas sempre em funcdo de uma perspetiva de tutela de
bens juridicos (em ultimo termo, como Kuhlen e Figueiredo Dias; ou até como Feinberg, a
luz do harm principle); ou bem que se prescinde por completo de um esforco legitimador
assente em derradeira instancia num propoésito de protecdo de bens juridicos e ndo ha como
evitar cair no vicio de um discurso fundamentador de matriz puramente moral, proprio de
um direito penal do autor e ndo de um direito penal do facto, naturalmente inaceitavel.”4
Ao ndo dar importancia e desconsiderando uma finalidade de protecdo dos bens juridicos
coletivos, e, por outro lado, dando valor ao direito de ver os demais a cooperar para 0 bem

comum, a posicdo de Wohlers e Andrew v. Hirsch ndo passa de um puro moralismo.

1111 dem, p.264

112 Feinberg, Harmless Wrongdoing, p. 211. Apud, Nuno Brand3o, Bens juridicos colectivos e intervencdo
penal cumulativa, in RPCC, 2015, p.58

113 1dem

114 Nuno Brand3o, Bens juridicos colectivos e intervencio penal cumulativa, in RPCC, 2015, p.60.

37



Para finalizar este ponto, “temos assim para nds que ao vincular a reacdo penal a
necessidade de mostrar aos moralmente rectos que a sociedade ndo cruza os bragos perante
0 defeito moral evidenciado por aqueles que se aproveitam da sua honestidade, esta
concepcao se assume como expressdo de um puro direito penal do autor, incompativel com
aquele que deve ser o direito penal de uma sociedade liberal e plural, um direito penal do
facto, vinculado a tutela de bens juridicos e em que o fundamento positivo para qualquer
intervencdo penal s6é pode ser o dever estadual de protecdo de bens juridicos
constitucionalmente relevantes (arts. 2° e 18°-1 da CRP)”. 1®

5. A escolha do Modelo Cumulativo

Defende-se, como tem sido percetivel, o modelo da acumulagdo, tal como
Hefendehl, Kuhlen, Figueiredo Dias, Nuno Branddo, e defende-se este modelo da
acumulacdo segundo uma oOtica ligada diretamente ao bem juridico para compreender a
estrutura delitual dos crimes contra bens juridicos coletivos. “Tratando-se de explicitar a
arquitetura interna da generalidade dos crimes afectos a protecdo de bens juridicos supra-
individuais e de afirmar a legitimidade da incriminacdo sob o ponto de vista da ofensa ao
bem juridico, ndo divisamos, com efeito, melhor alternativa do que o modelo de
acumulacdo”. 116

Primeiramente, pelas razdes ja ditas, € de concluir que das trés categorias da
estrutura tripartida tradicional nenhuma se adequa melhor para resolver os problemas
colocados em relacdo as agressdes feitas a bens juridicos coletivos. O modelo cumulativo
admite que os bens juridicos coletivos tém relevo autonomo e o legislador ndo tem intengéo
de se afastar do paradigma legitimador do bem juridico, importa agora ver a resposta que
este modelo d& para a relacdo entre a conduta e o bem juridico, resposta esta que o
“pensamento cumulativo oferece explicagdo suficientemente cabal e consistente para o

efeito” 1’

115 |dem, p.61
116 |dem, p.62.
117 |dem, p.64.
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J& vimos, mais do que uma vez, que as condutas vistas isoladamente ndo sdo
idéneas a lesar ou causar perigo para o bem juridico, assim, é de admitir que o legislador
nestes casos desviou a sua analise de uma perspetiva individual focada entre o facto descrito
na norma e o bem juridico que a mesma visa tutelar, para uma visdo mais ampla, uma
perspetiva de natureza coletiva. O foco aqui é o da tutela do bem juridico coletivo e a
criminalizacdo da conduta funda-se no receio da pratica em grande escala caso nao existisse
intervencdo penal. E, de tal forma, fazer a pergunta ja aqui feita anteriormente no ponto 4.,
“justificar-se-a punir penalmente condutas que individualmente, em regra e ndo apenas
excecionalmente, ndo determinam um dano, nem um perigo concreto ou abstrato para o bem
juridico protegido?”.1'® A resposta tera que ser dada segundo uma avaliacdo que tera de ter
em conta a relevancia constitucional do bem juridico coletivo sob ameaca, se a
criminalizacdo é feita para seguir a tutela do bem e se se concluir que ndo ha outros meios
de tutela idéneos e téo eficazes como o direito penal para prevenir estas situacdes em que sO
havendo um conjunto numeroso de condutas individuais havera dano ou perigo para o bem
coletivo em causa tera de se concluir pela legitimidade material da criminalizagdo.!*® Nesta
perspetiva segue Figueiredo Dias, que hd varias décadas apontou para os problemas
ambientais e desde logo viu no modelo cumulativo uma possibilidade para resolver varios
dos problemas ambientais, dizendo o autor que “ao legislador ordinario...pertence ponderar
e decidir a questdo politico-legislativa de saber se, para uma tutela dos bens juridicos
coletivos minimamente eficaz, se torna necessario punir comportamentos em razdo da sua
provavel acumulagdo”.??° Esta necessidade de punir comportamentos faz ainda mais sentido
quando se coloca a questao no sentido de protecdo ndo so das geracgdes atuais como também
no sentido de protecéo das geragdes futuras, tendo em conta os riscos existentes e que dos
comportamentos cumulativos podem resultar. Figueiredo Dias defende uma aplicacdo do
modelo cumulativo também como forma, como ja dito, de protecdo das geracOes futuras,
uma vez que o mesmo defende que o direito penal tem um papel fundamental para tutelar os
interesses das geracdes futuras, dizendo que utilizando o0 modelo cumulativo em nome da

tutela de bens juridicos coletivos de extrema importancia o direito penal “possa continuar

118 | othar Kuhlen, Der Handlungserfolg der strafbaren Gewasserverunreinigung, §324, Goltdammer's Archiv
fur Strafrecht, 1986, p.401. Apud, Nuno Brandao, Bens juridicos colectivos e intervencdo penal cumulativa,
in RPCC, 2015, p.66

119 Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo |, Parte I, Cap. 62, §72.

120 1dem
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assim a assumir o seu papel insubstituivel na contengdo dos mega-riscos da sociedade pds-
industrial e na funcio tutelar dos interesses também das geragdes futuras”.?!

Com isto, o importante sera que se proteja “um bem juridico coletivo de indiscutivel
referéncia juridico constitucional”!??, assim e relembrando o exemplo dado na pégina 29
deste trabalho, sobre a legitimacdo do legislador para criar incriminagGes cumulativas,
protetoras de bens juridicos, ndo se tratard “de uma alternativa ao direito penal do bem
juridico: ainda aqui a punicdo imediata de certas espécies de comportamentos é feita em
nome da tutela de bens juridicos coletivos e so nesta medida se encontra legitimada”.?
Figueiredo Dias defende uma aplicacdo do modelo cumulativo também como forma, como
ja dito, de protecdo das geracOes futuras, uma vez que o mesmo defende que o direito penal
tem um papel fundamental para tutelar os interesses das geragdes futuras, dizendo que
utilizando o modelo cumulativo em nome da tutela de bens juridicos coletivos de extrema
importancia o direito penal “possa continuar assim a assumir o seu papel insubstituivel na
contencdo dos mega-riscos da sociedade pos-industrial e na funcédo tutelar dos interesses
também das geragdes futuras”.1%

O autor citado destaca-se das restantes propostas de modelo cumulativo pois nao
abandona o paradigma do bem juridico, o direito penal do bem juridico, “entendendo que
mesmo no ambito de uma “sociedade de risco” se ndo pode abdicar desta importante ancora
conceitual da ciéncia penal- ja historicamente consolidada.”*?®

Desta forma, as criticas feitas a0 modelo cumulativo através da violacdo do
principio de ofensividade caem por terra, estas que diziam que uma vez que a agéo singular
ndo continha dano nem risco para o bem juridico ndo seria possivel incriminar tal conduta,
nao sendo possivel atribuir um dano a conduta individual do agente. Contudo, “o fator
decisivo ndo € a absoluta inidoneidade da conduta (tomada em sua singularidade) para afetar
0 bem juridico como sustenta Kuhlen, mas sim a real ofensividade do aporte individual

(sempre condicionada -cabe asseverar em termos propositivos- ao ingresso ou interseccao

21 |dem

122 |dem

123 1dem

124 1dem

125 CAMARA, Guilherme Costa - O direito penal do ambiente e a tutela das geracdes futuras : contributo ao
debate sobre o delito cumulativo. Coimbra, 2011. p. 431
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da acdo aditiva no raio ou perimetro territorial de um contexto de acumulagdo, que ir4, em
casos tais, provocar uma lesdo-contributo.”?5

Desta forma, a critica feita a0 pensamento cumulativo com base na violacdo do
principio da ofensividade!?’ ndo merece concordancia. Lancar mdo aqui do principio da
ofensividade como critica ao pensamento cumulativo significa partir da ideia de que nédo
pode ser criminalizada uma agdo que autonomamente ndo lese ou cause perigo para o bem
juridico, contudo esta ideia significaria como realca Alcacer Guirao, uma vez que 0
pensamento cumulativo, que da resposta a este problema, esta intimamente ligado aos bens
juridicos coletivos, resultaria que se tivesse “de expulsar do seu catdlogo de interesses
protegidos numerosos bens juridicos coletivos institucionais que, sob essa perspetiva liberal,
sdo indubitavelmente merecedores de protecio”.?® Feita a escolha pelo modelo cumulativo,
passaremos para a analise dos critérios utilizados para legitimar a criminalizacao de condutas

para assim se protegerem bens juridicos coletivos, como o ambiente.

6. Critérios adicionais para a criminalizacéo
6.1- Primeiro critério

Um dos grandes méritos do pensamento cumulativo foi ter enunciado um conjunto
de parametros que resultam da ratio do grande nimero e que devem servir como critérios
adicionais de forma a legitimar a criminalizacdo das condutas de modo a proteger os bens
juridicos supra-individuais, com o objetivo de deixar de fora condutas irrelevantes que tendo
em conta estes critérios ndo merecem tratamento penal e, por outro lado, colocar ao abrigo
da tutela penal condutas que sdo realmente dignas de pena segundo estes parametros.

Ora um dos critérios enunciados, que gera mesmo concordancia entre todos 0s
defensores da doutrina cumulativa, seja quem defenda a tese da fundamentacdo de carater

filos6fico-moral, seja quem defenda a tese da fundamentacdo do grande nimero, € que as

126 CAMARA, Guilherme Costa - O direito penal do ambiente e a tutela das geracdes futuras : contributo ao
debate sobre o delito cumulativo. Coimbra, 2011. p. 380

127 Sjlva Dias, What if everybody did it?: sobre a (in)capacidade de “ressonancia do direito penal a figura da
acumulacgdo, in RPCC 13,2003, p.303. Também do mesmo autor, nota 4, pp. 870 e ss, 879 e s..

128 Alcacer Guirao, La proteccidn del futuro y los dafios cumulativos”, pp. 171 e s.., Apud, Nuno Brand3o,
Bens juridicos colectivos e intervengdo penal cumulativa, in RPCC, 2015
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condutas contrarios aos bens juridicos supra-individuais sejam submetidas a “uma exigéncia
de avaliacdo realista da probabilidade da sua multiplicacdo e da possibilidade de sobrevir
um dano ou um perigo para o bem juridico coletivo por efeito da sua acumulacio”.!?® Para
além da exigéncia que haja uma probabilidade de repeticdo das condutas e dessas existir a
possibilidade de dano ou perigo para o bem juridico supra-individidual, serd também
necessario, toda a vez, uma “fundada conviccdo legislativa de que, inexistindo uma
proibi¢do penal, o risco da multiplicagdo desse fenémeno ¢ para ser levado a sério”.**° Para
realizar esta tarefa, “o legislador deve recolher a melhor informagdo empirica que estiver ao
seu alcance sobre a propensao (e também sobre as oportunidades e capacidades) das pessoas
em geral agirem no sentido cuja proibicdo estd em consideracdo. Se, de facto, ndo for de
esperar que um numero suficiente de pessoas venha a agir do modo em questao, afetando
negativamente um qualquer interesse publico, ndo havera entdo mal em permitir tais agoes,
ainda que a sua pratica generalizada pudesse ser desastrosa”.3!

Um claro exemplo deste tipo de casos em que ndo havendo responsabilizagdo
criminal o risco da préatica numerosa de condutas danosas é enorme, serdo 0s casos sobre as
agressdes ambientais, casos estes que sdo um campo de enorme adequacéo para a aplicacéo
do pensamento cumulativo. Como diz Nuno Brandio, “A incipiente consciéncia ambiental
de boa parte da populagéo e as imediatas vantagens, ludicas e/ou econdmicas, que podem
advir de condutas que s remotamente e através da sua acumulacdo com muitas outras da
mesma espécie se repercutem em efetivos danos ambientais criam o caldo de cultura ideal
para o florescimento de ac¢Ges prejudiciais para 0 meio ambiente e reclamam um regime legal
sancionatorio que as possam efetivamente conter”. %2

Conseguem-se identificar duas caracteristicas presentes nos comportamentos do
mesmo tipo que se tratam nas agressdes ambientais e que déo solidez a ideia de que se ndo

fossem criminalizados haveria uma grande predisposicdo para a sua pratica em grande

122 Nuno Brand3o, Bens juridicos colectivos e intervenc3o penal cumulativa, in RPCC, p.68, 2015, p.70.

130 Na mesma direg3o, Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo |, Parte |, Cap. 62, §72.
Também, Wohlers, Deliktstypen des Praventionsstrafrechts, p.322 e s.. Ainda Hefendehl, Kollektive
Rechtsguter, p.184 e ss., e também ainda Andrew von Hirsch/Wohlers, Rechtsgutstheorie und
Deliktsstruktur..., p.208 e s.. Por fim, ainda Kuhlen, Umweltstrafrecht, Juristenzeitung, p.716, nota 91, 1973.
Apud, referéncia anterior.

131 Joel Feinberg, The Moral Limits of the Criminal Law, Volume One: Harm to Others, New York, Oxford
University Press, 1984, p. 226. Apud, Nuno Brandao, Bens juridicos colectivos e intervengdo penal
cumulativa, in RPCC, p.68, 2015, p.71.

132 Nuno Brand3o, Bens juridicos colectivos e intervenc¢do penal cumulativa, in RPCC, 2015, p.75.
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ndmero. Uma daquelas caracteristicas é “a escassa coloracdo ético-social desses
comportamentos”'3, tratando-se duma conduta que n&o lesa o interesse do bem juridico,
nem o coloca em perigo, leva a que os cidaddos ndo a vejam como algo de errado ou que
deva ser evitado, mesmo que tal seja proibido legalmente, ndo existindo dissuasao suficiente
para que ndo pratiquem tais condutas. Claro que a generalidade das pessoas prefere, com
certeza, viver num ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, contudo, vamos colocar o
exemplo, do Artigo 279-A do CP no seu numero 2, se tais condutas ali tipificadas ndo fossem
penalmente proibidas e punidas, os individuos quando confrontadas com elas iriam as mais
das vezes, tendo em conta a escassa coloracdo ético-social daqueles comportamentos,
praticar as mesmas condutas.

A outra caracteristica que salta a vista, ¢ “a existéncia de um interesse individual,
as mais das vezes de natureza economica, que motiva 0 comportamento contrario ao
interesse coletivo”.'** N&o é dificil perceber que entre escolher um interesse pessoal ou um
interesse geral, a maioria ird optar pela primeira opgdo “se ndo existir um mecanismo
sancionatorio suficientemente eficaz para os dissuadir dessa escolha”.'® Além disto, sera
facil perceber que uma reacdo sancionatoria contra-ordenacional ndo sera eficaz, uma vez
que sendo a sua san¢do pecunidria o individuo continuara a realizar a conduta pois numa
relacdo de custo/ beneficio a san¢do ¢ “como um risco que vale bem a pena correr quando
confrontado com as vantagens associadas a pratica da conduta”.**

Assim, para concluir a analise sobre o primeiro critério adicional que o legislador
deve seguir, estas duas caracteristicas apresentadas servem para auxiliar a sua tarefa, e se a
conduta em analise reunir as caracteristicas referidas ha uma grande probabilidade do seu
cometimento ser realizado em massa se nao existir criminalizacao daquela, isto que, “numa

l6gica cumulativa é condi¢io primaria indispensavel para a intervencio penal”.*®’

133 |dem.

134 Nuno Brand3o, Bens juridicos colectivos e intervencio penal cumulativa, in RPCC, 2015, p.76
135 1dem.

136 1dem.

137 |dem, p.76 e s..
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6.2- Segundo critério

Para aléem da verificacdo do primeiro critério exposto no subponto acima, o
sancionamento penal com base no modelo cumulativo “deve ter ainda como seguro o efeito
cumulativo danoso ou perigoso para o bem juridico coletivo”. 13 Ou seja, s6 sera legitimo
ao legislador penal proibir certos comportamentos individuais se for certo que a préatica
desses mesmos comportamentos quando feita de forma numerosa terd consequéncias
danosas para 0 bem juridico que se tenta proteger, ou uma lesdo ou colocando-o em perigo.
E uma avaliagdo que pertence ao legislador e apenas a ele, que tera de se informar o melhor
possivel junto de especialmente na area em analise, devendo adquirir os conhecimentos que
existam naquela area. Em relacdo ao ambiente sera de admitir a existéncia do risco aqui

exposto.t3®

6.3 Principio bagatelar'*® ou da insignificancia

Este principio, serd ainda outra forma de conformar as normas penais
incriminadoras feitas segundo o modelo cumulativo. O modelo cumulativo é propenso a que
exista um risco de bagatelizacdo, que pode ser prevenido comecando pelas condicdes
expostas nos pontos anteriores, tais como, a dignidade penal dos bens juridicos tutelado, a
necessidade de recurso a tutela penal para que se consiga uma protecao eficaz dos bens, além
disto, acrescentou-se também que sendo a conduta inidonea a lesar ou causar perigo para o
bem juridico supra-individual aquela exigéncia da necessidade de recurso a tutela penal
passara pela comprovacdo dum risco sério da pratica em grande numero daquele tipo de
condutas prejudiciais ao bem juridico no caso de nao existir sancdo penal, e acrescentou-se

também que feita aquela comprovacdo tera que se verificar ainda que da pratica em grande

138 |dem, p.77.

139 Tal como refere, Jorge de Figueiredo Dias, Sobre a tutela juridico-penal do ambiente -um quarto de
século depois, in Jorge de Figueiredo Dias e outros (org.), Estudo em Homenagem a Cunha Rodrigues,
volume |, Coimbra: Coimbra Editora, p.391. E também, Flavia Noversa Loureiro, A Legitimacdo do Direito
Penal do Ambiente, p.179 e ss..

140 sSjlva Dias, What if everybody did it?, p.344.
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namero daquele tipo de condutas resultard, ou pelo menos que seja idéneo, a lesar ou causar
perigo ao bem juridico supra-individual. Feito este caminho, as decisdes do legislador neste
ambito serdo ainda mais vantajosas se seguirem a adocdo de mais alguns cuidados e
principios adicionais, sendo um deles este principio da insignificancia.

Em relagdo a este principio, “Hefendehl e o proprio Kuhlen, sustentam a
possibilidade de harmonizagio da acumulagdo com o principio da insignificancia”*!,
contudo, uma grande parte da doutrina vai no sentido de que o modelo cumulativo nédo
harmoniza com este principio, dizendo que este iria perder a influéncia no “ambito dos
delitos de acumulagio”.'*? Também Daxenberger “conclui pela existéncia de uma “evidente
contradicao”, consistente em “de um lado propor ou apoiar tipos de acumulacao; de outro,
defender a manutencio da clausula de bagatelas”.*** Contudo, cremos que é possivel
conciliar o modelo cumulativo com o principio da insignificancia, pois hd comportamentos
que assumindo carater cumulativo colocam em causa bens juridicos coletivos, como por
exemplo uma componente ambiental, deixando dessa forma de ser apenas uma bagatela.
Ora, isto sera possivel através do chamado “limiar de significancia”. 144

N&o sendo possivel formar uma clausula ou férmula geral para definir a
bagatelaridade, tera de ser feita de outra forma a procura do contetudo deste conceito, atraves
de uma “cuidadosa interpretacdo de cada conduta a lume do tipo penal no caso concreto”.14°
Assim, deve-se determinar previamente o objeto da acdo, em seguida sera necessario
determinar a zona de relevancia, dizendo Bloy que esta “ndo devera ser
“desproporcionalmente pequena em relagdo a dimensdo total do objeto da agdo”.1*® Nesta
fase, as ciéncias e 0s preceitos extrapenais assumem particular importancia para determinar
qual o limiar a partir do qual é necessario uma san¢do penal, assim “somente na hipotese de
contributo do agente singularmente considerado ndo lograr ultrapassar tal fronteira é que

devera incidir o principio da insignificancia”.**’ Com o que foi dito, entende-se que o modelo

141 CAMARA, Guilherme Costa - O direito penal do ambiente e a tutela das geracdes futuras : contributo ao
debate sobre o delito cumulativo. Coimbra, 2011. p.566. O autor refere a obra de V-HEFENDEHL, ROLAND,
Kollektive Rechtsguter im Strafrecht, p.153 e também Kuhlen, Lothar, “Umweltstrafrecht”, p.717.

142 1dem, p.567, referindo o autor a obra de DAXENBERGER, Mathias, Kumulationseffekte, p.61

143 1dem

144 |dem, p.570

145 |dem. Nesta linha de pensamento, como refere o autor, vai DAXENBERGER, Mathias,
Kumulationseffekte, p,50.

146 |dem, p.572, remetendo o autor para BLOY, René, “Umweltstrafrecht: Geschichte — Dogmatik-
Zukunftsperspektiven”, p.582

147 |dem, p.573
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cumulativo ndo tem necessariamente de deixar de fora o principio da insignificancia,
podendo coexistir N0 mesmo espago normativo.

O exemplo dado anteriormente por Figueiredo Dias*®, que agora esta consagrado
no artigo 279°-A, n°2 do CP, sob a epigrafe “Actividades perigosas para o ambiente”,
exprime o que se quer mostrar aqui, pois, “nao ha como fugir as evidéncias, a incriminagao,
com uma fei¢do claramente cumulativa, do uso individual desses sprays para prevenir danos
na camada de ozono constitui uma bagatela penal”.'*® Neste crime, o legislador ndo tomou
cautelas em relacdo ao principio da insignificAncia nem a uma “criteriosa defini¢do dos
potenciais destinatarios da norma incriminadora”?®, esta que deve ser outra preocupagio do

legislador.

7. Adequacdo do Modelo Cumulativo e o Artigo 279°-A, n°2 do Codigo Penal

E em matéria ambiental que o modelo cumulativo ganha uma atencdo especial,
gracas as exigéncias especiais desse campo, podendo afirmar-se que “a tutela penal do
ambiente ¢, por tradi¢do, o campo experimental dos delitos cumulativos”.®* Apesar das
criticas feitas a este modelo 0 mesmo deve ser utilizado para combater varios tipos de ofensas
a bens ambientais. Como defende Figueiredo Dias!®?, o0 modelo do direito penal do bem
juridico deve continuar a ser mantido nesta era da sociedade de risco, no pressuposto de que
existem auténticos bens juridicos coletivos. Como diz o0 mesmo autor, relembrando o que
foi dito no segundo capitulo desta dissertacdo, “o problema juridico-penal & modestamente
um problema de ordenacéo social; em concreto, o de saber como é possivel promover ou
conservar os bens publicos os bens publicos relativos aos fundamentos naturais da vida,
perante, sobretudo, a natureza tragica da relacdo entre o agente racional em seu proprio
proveito e os bens coletivos”.2>® Assim, ndo se espera que o direito penal resolva todos os

problemas ambientais, uma vez que tal tarefa lhe seria ilegitima e disfuncional. O direito

148 Cit. pagina 30, nota de rodapé n2 108

149 Nuno Brand3o, Bens juridicos colectivos e intervenc¢do penal cumulativa, in RPCC, 2015, p.80.
150 | dem.

151 SOUSA, Susana Aires de, Os Crimes Fiscais, p.227

152 Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo |, Parte |, Cap. 62 §67.

153 |dem.
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penal do bem juridico tem uma missdo dificil enfrentando os perigos que a sociedade
moderna causa, nomeadamente o problema ambiental, mas necesséria face as circunstancias
e condicBes cada vez mais a vista de todos, impossiveis de serem ignoradas.

Tal como ja foi referido, a melhor op¢éo passara pela adocéo do modelo cumulativo
nesta tarefa dificil que o direito penal tem pela frente e a que ndo pode de maneira alguma
escapar. O modelo cumulativo é adequado em matéria ambiental, pois varias agressdes a
bens juridicos ambientais sdo de pequena montra, de pouco valor ético, que nao
propriamente vistas com algo prejudicial, ja que, na verdade, ndo o sdo uma vez que Varias
condutas ndo sdo iddneas a causar lesdo ou perigo no bem juridico coletivo quando vistas
por si, apenas com a sua pratica numerosa é que isso acontecerd, fazendo com que o modelo
cumulativo se aplique na perfeicdo a problemas ambientais. Uma destas situagdes esta
tipificada no artigo 279-A, n°2 CP, esta disposicao foi introduzida pela Lei n°56/2011, de 15
de novembro, esta transpds a Diretiva 2008/99/CE, de 19 de novembro de 2008, do
Parlamento Europeu e do Conselho, relativa a protecdo do ambiente atraves do direito penal,
com base juridica no n°1 do artigo 175° do Tratado CE. Nos termos da proposta n°10/XI1
este tipo foi criado uma vez que as condutas incriminadoras ndo encontravam paralelo nas
estruturas tipicas contidas no artigo 278° e 279°”.1>* Este crime tem correspondéncia no §326
“Unerlaubter umgang mit Abfallen” do StGB alemao, com referéncia a mesma Diretiva.
“Formalmente o cerne da norma encontra-se na remissdo para o artigo 2°/35 do Regulamento
(CE) n°1013/2006, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14-06".1° O bem juridico
tutelado é a preservacdo da natureza, nas vertentes do solo e da camada de ozono. O crime
de produgio de substincias é um “crime de perigo abstrato-concreto e de resultado”®®,
enquanto o crime de importacdo, exportagdo, colocacdo e utilizagdo sdo “crimes de perigo
abstrato concreto e de mera atividade”*®’, com uma clara estrutura tipica cumulativa.®

Aquela Diretiva tinha como objetivo atingir um nivel de protecdo elevado no

dominio do ambiente, dizendo o seu art® 1° que “a presente directiva estabelece medidas

154 paulo Pinto de Albuquerque, Comentario do Cédigo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, Universidade Catélica Editora, 32 Edi¢do, 2015, p.1003.
155 M. Miguez Garcia e J. M. Castela Rio, Cédigo Penal Parte Geral e Epecial, Almedina, 22 Edi¢do, 2015,
p.1132.

156 paulo Pinto de Albuquerque, Comentario do Cédigo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, Universidade Catdlica Editora, 32 Edi¢do, 2015, p.1003.
157 1dem.

158 Nuno Brand3o, Bens juridicos colectivos e intervenc¢do penal cumulativa, RPCC, 2015, p.55
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relacionadas com o direito penal, destinadas a proteger de forma mais eficaz o ambiente”>°

uma vez que a Comunidade “esta preocupada com o aumento das infracdes ambientais e
com os seus efeitos”'® dizendo que aquelas “infracdes constituem uma ameaga para o
ambiente e requerem, consequentemente, uma resposta adequada”.*®! Foi tentando transpor
estes objetivos para a lei nacional e com uma crescente consciencializagdo e preocupagéo
com o ambiente!®? que se introduziu aquele artigo 279°-A. Este artigo, mais precisamente
no seu n® 2, apesar das criticas feitas atrés, espelha o que queremos mostrar, que serd a
adequacdo do modelo cumulativo a um grande nimero de situacGes prejudiciais para o
ambiente. Sendo cada vez mais importante e necessario proteger o ambiente, as
incriminagdes cumulativas serdo uma forma adequada para o fazer, ja que varias sdo as
condutas que individualmente e vistas por si ndo sdo idoneas a lesar ou causar perigo para o
ambiente, contudo, sdo danosas quando acumuladas e praticadas em grande nimero, algo
que podemos ver bastante em matéria ambiental. Deste modo, vemos com bons olhos o
aumento do numero de crimes segundo este pensamento como forma a combater varias
situacOes que empobrecem o ambiente, sendo uma criminalizacdo legitima e necessaria e
que de um ponto de vista de prevengdo geral positiva refor¢a “a disposicdo de obediéncia a
norma da parte do cidaddo em geral fiel ao direito”%, num problema global que a cada dia
gue passa mais importancia ganha e mais atencao e cuidado deve ter, atingindo niveis de ndo

retorno.

159 Directiva 2008/99/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 19 de Novembro de 2008, relativa &
protecdo do ambiente através do direito penal, Artigo 12 “Objeto”.

180 | dem, ponto (2).

161 |dem.

162 Como mostra o ponto 4.1 da Evaluation of the Directive 2008/99/EC on the protection of the
environment through criminal law (Environmental Crime Directive), que a mudanca mais notavel que foi
observada nos ultimos dez anos em relagdo a protegdo ambiental foi o aumento da consciencializacdo da
sociedade para a importancia da protecdo ambiental, seguida de um aumento da detecdo de crimes
ambientais.

163 Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo |, Parte I, Cap. 62 §67
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Conclusao

Chegando-se ao fim, podemos concluir que é de seguir uma concec¢do dualista,
vendo de um lado os bens juridicos individuais e do outro os bens juridicos supra-individuais
sendo também estes ultimos autdénomos, e tendo como caracteristicas a “ndo-exclusdo”, a
“ndo-rivalidade” e a “ndo-distributividade”. O meio ambiente preenche estas caracteristicas
e deve ser tratado da mesma forma que um bem juridico individual, na perspetiva de que
possui uma autonomia que é também legitimada pela Lei Fundamental. Sendo o meio
ambiente um bem juridico supra-individual esta sujeito ao modelo cumulativo, este que trata
as acdes individuais que em regra ndao causam uma lesdo ao bem juridico, s6 o podendo
afetar quando a acdo seja repetida varias vezes, algo que acontece bastante nesta area,
devendo utilizar-se este modelo neste campo.

Apesar das reservas, por exemplo quanto ao principio da culpa, quanto ao
principio da insignificancia ou da violagéo do principio da ofensividade sendo estas criticas
que ndo sdo aceites, 0 modelo cumulativo é adequado para fazer face a varios tipos de
ofensas a bens juridicos supra-individuais, principalmente em matéria ambiental. Este
modelo que é fundamentado através da ldgica do grande numero, deixando-se de lado a
fundamentacdo moral filosofica, € muito importante no combate a varias ofensas ambientais
que de outro modo nao seriam punidas, como ¢ ilustrado pelo exemplo dado do artigo 279°-
A, n°2 do CP, servindo como uma importante ferramenta no combate as ofensas ambientais,
relembrando, como ja foi dito, que ndo se pode esperar que o direito penal resolva todos os
problemas ambientais, tarefa essa que ndo lhe pertence, contudo, assume um papel de grande
importancia neste campo. Assim, é o modelo que melhor se adequa e que melhor resposta
da aos problemas colocados, especialmente no campo ambiental e justifica a punicdo de
condutas que, uma vez verificados uma série de critérios, por regra, ndo causam lesdo nem
perigo ao bem juridico, mas que necessitam de ser punidas como forma de proteger o

ambiente e também as gera¢des futuras.
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