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RESUMO

A presente pesquisa aborda os fundamentos e criticas referentes a espécie dos delitos cumulativos,
estrutura do delito pertencente ao género do perigo abstrato, com o objetivo de aferir a sua
legitimidade. Uma vez definidos conceitos basilares como objeto da ag¢do, bem juridico, bem juridico
coletivo e delito de perigo abstrato, foi esbogada a espécie cumulativa. Foram abordadas
fundamentagdes tradicionais de natureza moral (o argumento do free rider) e consequencialista (o
argumento da acumulag@o). A primeira restou incoerente, encerrando-se em si mesma por afastar a
possibilidade da ocorréncia de dano. J&4 a segunda apresenta dificil verificagdo da ocorréncia de real
lesdo contra o bem juridico coletivo. Esgotadas as fundamentacdes tradicionais, recorreu-se a uma
proposta de fundamentagdo voltada exclusivamente para a teoria do bem juridico, considerando a
autonomia como elemento intrinseco ao bem juridico coletivo. Uma vez verificada a legitimidade dos
delitos cumulativos, considerando a fundamentagdo proposta, foram apontados dois requisitos de
criminalizagdo, restringindo a atuacdo legislativa, sendo eles (i) o real potencial de acumulagdo da
conduta proibida e (ii) a fatica concretizagdo do dano (violagdo da autonomia) no caso de reiteragdo
das condutas. Os requisitos aproximam a conduta tipificada do bem juridico tutelado, que, por ter
grandes dimensdes, mesmo estando no raio de agdo do individuo, dificilmente seria lesado por um
unico contributo de um sujeito isolado.
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ABSTRACT

The present research addresses the fundamentals and criticisms regarding the type of cumulative
delicts, structure of delict belonging to the genre of abstract danger, with the objective of assessing the
legitimacy of that figure. Once basic concepts were defined as the object of action, legal interests,
collective legal interests and abstract danger, the cumulative species was outlined. Traditional
fundamentals of moral philosophy (free rider argument) and consequentialism (accumulation
argument) were addressed. The first argument remained incoherent, ending in itself by ruling out the
possibility of damage occurring. The second, for its part, presented difficult verification of the
occurrence of real injury against the collective legal interest. With the traditional foundations
exhausted, a proposal of a fundamental focused on the theory of legal interest was made, considering
autonomy as an intrinsic element of collective legal interest. Once the legitimacy of the cumulative
delict was verified, considering the proposed reasoning, two criminalization requirements were
identified, restricting the legislative production, which are (i) the real potential for accumulation of the
prohibited conduct and (ii) the materialization of the damage (autonomy violation) in the case of
reiteration of the conducts.The requirements bring the typified conduct closer to the protected legal
property, which, due to its large dimensions, even though it is within the scope of the individual's
action, would hardly be harmed by a single contribution from an isolated subject.
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1. INTRODUCAO

Ao buscar desenvolvimento e progresso, a sociedade moderna submete a risco bens essenciais
para o individuo e para a sociedade, como o meio ambiente. Cabe ao direito penal resguardar esses
bens juridicos contra aquelas condutas que levam a resultados de grande magnitude. Porém, condutas
a principio indcuas acabam captadas nessa busca por seguranga, praticas essas que, por vezes, ndo se
amoldam as figuras do dano ou do perigo concreto. Surge a espécie dos delitos cumulativos,
pertencente ao género dos delitos de perigo abstrato, por meio da qual sdo criminalizadas condutas
que, quando praticadas em grande numero, podem vir a agredir um determinado bem juridico. Trata-se
de justificativa dogmatica para uma categoria de delito, ndo de técnica legislativa. O presente trabalho

analisara a legitimidade dessa categoria de delito por meio de seus fundamentos dogmaticos.

A criminalizagdo de condutas inocuas leva a um afastamento consideravel de uma possivel
agressao ao bem juridico. A justificativa dogmatica para a categoria de delitos cumulativos deve
passar por crivos muito delimitados do direito penal, como a proporcionalidade, a insignificancia e a
culpabilidade. Ao justificar um método de protecdo a bens juridicos, alarga-se a liberdade do
legislador de produzir tipos penais. No entanto, ndo ¢ razoavel a adequacdo irrestrita do sistema a
busca imediatista e proibicionista de criminalizacdo de condutas. Sendo assim, compreender se a
categoria de delitos cumulativos se justifica e se ajusta ao sistema penal ¢ tarefa relevante para que
seja possivel determinar limites a criminalizacdo de condutas pela atividade legislativa, bem como

identificar argumentos capazes de apontar a possivel ilegitimidade de tipos penais ja existentes.

A resposta a ser encontrada é se de fato sdo legitimos os delitos cumulativos e quais os

parametros de criminalizacdo e interpretagdo dessa estrutura do delito.

A pesquisa tem por objetivo determinar se a categoria de delitos cumulativos ¢
dogmaticamente justificavel, observando o cabimento da prote¢do de bens juridicos nesses termos,
bem como a sua adequacdo aos principios do direito penal e a teoria do delito. Cabera também a
pesquisa determinar quais bens juridicos verdadeiramente se ajustam a essa categoria de delito,

explorando um conceito politico-criminal de bem juridico e afastando aqueles puramente dogmaticos.

A pesquisa teve como inicio o trabalho de explora¢do e compilacdo de informagdes em busca
de familiarizagdo com os seguintes objetos: 1.teoria do bem juridico, 2.delitos cumulativos. O método
utilizado foi dedutivo, partindo de principios e teses amplas em busca de definigdes e conclusdes
especiﬁcasl. Uma vez explorados os objetos, foram definidos conceitos relevantes como: estruturas do
delito, crimes de perigo abstrato, conceito material de crime e bem juridico. As defini¢des utilizadas

tem como pedra de toque interpretativa os principios do direito penal e os limites extraidos do material

" HENRIQUES, Antonio; MEDEIROS, Jodo Bosco. Metodologia cientifica na pesquisa juridica. 9. ed. — Sdo
Paulo: Atlas, 2017, p. 36.



coletado, referente a teoria do bem juridico e aos delitos cumulativos. Nesse momento, foram
analisadas as propostas de fundamentagdo do delito cumulativo, expondo-as e reunindo as principais
criticas. Apos conciliar os argumentos criminalizadores da teoria do bem juridico, por meio da
inser¢do de elemento contemporaneo as defini¢des classicas, a autonomia, e sanar as questdes
concernentes a imputagcdo, a pesquisa seguiu para a proposicdo de fundamentacdo legitima para a
espécie cumulativa, compreendida, entdo, como a estrutura que tutela bens juridicos de disposi¢do
limitada. Foram estabelecidos pré-requisitos para a criminalizagdo e tipificagdo, oportunidade em que
foram abordadas questdes como o principio da insignificancia, principio da preven¢ao e principio da

precaugao.
2. DESENVOLVIMENTO DO ARGUMENTO
2.1.  Bem juridico e estrutura do delito

Faz-se necessaria a exposicdo de conceitos que norteiam o debate da criminalizagdo de
condutas, uma vez que seus contornos definirdo os limites dos delitos cumulativos, o que possibilitara
a verificacdo de sua legitimidade. Para isso, deve ser observado o conceito material de crime, que o
concebe como a lesdo ou o risco de lesdo a bem juridico. O primeiro ponto a ser observado € a
estrutura do delito a ser utilizada, uma vez que as condutas criminalizadas devem estar circunscritas
aquelas que geram lesdo ou risco de lesdo a bens juridicos. O segundo ponto a ser estudado sera o
proprio conceito de bem juridico, que deve ser condizente com os limites do ordenamento juridico.
Ambos os pontos serdo analisados nos topicos que seguem, bem como serdo relacionados de forma a

embasar o debate sobre os delitos cumulativos.

2.1.1. A funcdo do direito penal, principio da ofensividade e o

problemas dos delitos de perigo abstrato

Tendo como precursor Claus Roxin, a visdo funcionalista do delito busca aproximar as
produgdes politico-criminais do desenvolvimento normativo e da dogmadtica. Ambos universos
caminhavam em uma relagdo limitadora, cabendo ao direito penal recuar as margens da
politica-criminal. Uma vez unidos, surge a possibilidade de esse conjunto decisorio e valorativo ndo
somente limitar, mas servir de material para producdo normativa no ambito penal. Determina-se,
entdo, a fungdo do direito penal, que seria a prote¢do de bens juridicos. Nesse sentido, a materializagdo
do delito se daria nos seguintes termos: € criminalizavel a conduta que cause lesdo ou exponha a risco

~ . 2
de lesdo o bem juridico .

2 GRECO, Luis. Introdu¢io a dogmatica funcionalista do delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
RBCCrim, v. 32, 2000, p. 135 ¢ ss.
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Ao mesmo passo, temos, como resultado da interpretacdo do inciso primeiro do artigo 98 da
constituicao brasileira3, o principio da ofensividade indicando a existéncia de um potencial ofensivo
variavel das infra96e54. A interpretagdo tradicionalmente utilizada em nossos manuais confere ao
principio da ofensividade teor limitador da construgdo de tipos, que circunscreve a criminalizagio
somente a lesdo ou o perigo concreto de lesdo a bens juridicoss. Logo, reside nessas categorias a

variagdo de potencialidade lesiva de um delito.

E evidente o paralelismo entre a funcdo do direito penal e o principio da ofensividade. Porém,
ao observar as estruturas de delito utilizadas por nosso legislador temos o transbordamento da tutela
penal para além da lesdo e perigo concreto, dando origem aos crimes de perigo abstrato. Por lesdo,
temos aquele delito que requer afetacdo direta do bem juridico tutelado, como o cessar da vida no
crime de homicidio (art. 121, CP). No perigo concreto, ha a necessidade de deteccdo da fragilizagdo do
bem juridico, como a vida exposta a perigo no abandono de incapaz (art. 132, CP). Ja para a categoria
de perigo abstrato, a principio, ndo temos a exigéncia da fragilizacdo de bem juridico, como no crime

de rixa (art. 137, CP)'.

As estruturas de delito de les@o e de perigo concreto sdo amplamente reconhecidas pela
doutrina brasileira que, porém, em parte, rechaca a de perigo abstrato, sob argumento de atentar contra

o principio da ofensividade, ao néo trazer no tipo o bem juridico tutelado.

Uma critica coerente ao eventual afastamento desse principio seria, por exemplo, a redugdo
das barreiras de imputacdo. Porém, ndo € esse o tratamento dado ao tema pelos doutrinadores
brasileiros, que se contentam com o seguinte argumento: a auséncia de referéncia direta a um bem
juridico dentro da estrutura tipica. Afastar-se-iam, entdo, as figuras do perigo abstrato, pois essas
estruturas de delito seriam inconstitucionais por atentar contra o principio da ofensividade, postura

. 7
rejeitada por Greco .

Para responder a alegacdo de ilegitimidade da determinada estrutura do delito, deve-se definir
o conceito de bem juridico, para, entdo, verificar se de fato estdo ausentes nos crimes estruturados por

meio da figura do perigo abstrato.

3 O dispositivo reza: “Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo: I - juizados
especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento e a
execucdo de causas civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo, mediante os
procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipdteses previstas em lei, a transagdo e o julgamento de
recursos por turmas de juizes de primeiro grau”.

* BADARO, Tatiana. Bem juridico-penal supraindividual — Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2016, p. 250.

> GOMES, Luiz Flavio. Principio da Ofensividade no Direito Penal — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p. 14.

8 GRECO, Luis. “Principio da ofensividade” e crimes de perigo abstrato - Uma introdugo ao debate sobre o bem
juridico e a estrutura do delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. RBCCrim, v. 49, 2004, p. 118.

" GRECO, “Principio da ofensividade”..., p. 119.



2.1.2. O que sao bens juridicos legitimos?

O conceito de bem juridico a ser construido deve possibilitar a atribuicdo de legitimidade a
criminaliza¢do de condutas. Logo, de nada serve um conceito dogmatico que simplesmente extraia dos
tipos ja existentes os bens juridicos tutelados. Esse conceito levaria a mera reafirmagdo de
legitimidade de todo bem juridico que o legislador julgue coerente. Cabe, entdo, a busca por um
conceito que possibilite a afericdo de legitimidade das proibigdes penais, sendo concebido como

elemento pré-legislativo. Nesse sentido, sera adotado um conceito politico-criminal de bem juridico .

O ponto de partida para a construgdo de um conceito politico-criminal de bem juridico ¢ a sua
fundamentacdo. Tomando a exploracdo de Luis Grecog, entre as fundamentagdes apontadas pela
doutrina, é adotada aquela que possui arrimo na Constituig:éom. Esse conceito vincula o legislador
hierarquicamente, pois sua atividade estd de fato sujeita a afericdo de constitucionalidade. O primeiro
limite da teoria seria, entdo, a ordem constitucional, contemplando os valores acolhidos ou ndo
vedados pela Constituicdo. Porém, é necessario avaliar se todo valor constitucional deve ser tutelado
pelo direito penal. Se assim o fosse, a fungdo do direito penal seria a protecdo de valores
constitucionais, ndo de bens juridicos. A amplitude da Constituicdo requer estreitamento essencial para
adentrar o campo penal como fundamento, levando em conta que devemos recorrer ao direito penal
como ultima ratio. Temos, aqui, o principio da subsidiariedade, o qual deslegitima a intervengdo penal
destinada a prevenir afetacdes de carater infimo, considerando a gravidade das sangdes disponiveis”.
Exige-se que o bem juridico seja fundamental para o sujeito, sendo que a ndo incriminagdo de

atentados contra o bem juridico viria a inviabilizar a existéncia ou bem-estar desse alguém.

Antes de se conceituar bem juridico, algumas distingdes devem ser feitas. Primeiramente, ndo
se confunde o bem juridico com o objeto da ago, porquanto o Gltimo ¢ mero representante material ou
formal do primeiro. A abstragdo presente na ideia de bem juridico permite que sejam abrangidos tanto
os bens individuais, que possuem materializacdo um tanto quanto sobreposta ao objeto da ac¢do, em
termos de significagcdo (o bem juridico “vida humana” representado de forma causal pelo objeto da
acdo “ser humano”), como também os coletivos, que podem ser tutelados sem referéncia a lesdo direta
ao bem juridico, porém resguardada estreita relagdo entre o bem juridico e o objeto da acdo ou a agdo
emsi . Em segundo lugar, afastam-se aqueles falsos bens juridicos coletivos que podem ser reduzidos

a bens juridicos individuais. Isso se deve a ndo distributividade, a indivisibilidade entre diversos

8 GRECO, “Principio da ofensividade”..., p. 92.

® GRECO, “Principio da ofensividade”..., p. 97.

10" ROXIN, Claus. Reflexdes sobre a construgdo sistematica do direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. RBCCrim, v. 82, 2010, p. 37.

" GRECO, “Principio da ofensividade”..., p. 100.

12 HEFENDEHL, Roland. O bem juridico como a pedra angular da norma penal. GRECO, Luis; TORTIMA,
Fernanda Lara (Orgs.). O bem juridico como limitagdo do poder estatal de incriminar?. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2016, p. 181.
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sujeitos, ndo sendo considerados bens juridicos coletivos aqueles que ndo passam de soma de bens
juridicos individuais. A ndo distributividade separa os bens juridicos coletivos legitimos dos
pseudo-coletivos. Justifica-se a categoria coletiva de bens juridicos pela necessidade de tutelar aqueles
referentes ao Estado (condi¢Oes estruturais) e a sociedade (criadores de espago para liberdades

. .. . . ~ 13
individuais e realizag¢do pessoal) .

Dadas as consideragdes apresentadas, sob a perspectiva politico-criminal é possivel conceituar
0 bem juridico como “o dado fundamental para realizagdo pessoal dos individuos ou para a

oA . . .. . 14
subsisténcia do sistema social, nos limites de uma ordem constitucional” .
2.1.3. Bem juridico nos delitos de perigo abstrato

Definido o conceito de bem juridico, deve-se avangar sobre a verificacdo da sua tutela pela
estrutura do perigo abstrato. Retomemos as estruturas de delito, por meio dos exemplos anteriormente
citados, atentando para o bem juridico tutelado. Como exemplo de delito de lesdo, temos o crime de
homicidio (art. 121, CP), tutelando o bem juridico vida. No gé€nero de perigo concreto temos o
abandono de incapaz (art. 132, CP), tutelando, igualmente, a vida. Como representante dos delitos de
perigo abstrato temos o crime de rixa (art. 137, CP). Porém, a que bem juridico se refere a
criminalizag¢do do art. 137? Poder-se-ia dizer que ele protege a incolumidade publica, porém, tal bem
juridico decai como pseudo-coletivo, dada sua distributividade, sendo reduzido ao bem juridico
individual vida ou integridade fisica . Os crimes citados constituem exemplo claro da tutela do
mesmo bem juridico por meio das trés estruturas de delito, validando a proteg@o de bens juridicos pela

categoria de delitos de perigo abstrato.

Tanto ¢ valida a protecdo de bens juridicos por meio de delitos de perigo abstrato que ela ¢
reconhecida pela doutrina, mesmo que inconscientemente, dentro da estrutura de perigo concreto .
Isso se deve a supressdo do debate sobre a legitimidade dos bens juridicos coletivos. Como exemplo,
temos o crime de envenenamento de dgua potavel ou de substincia alimenticia ou medicinal (art. 270,
CP). A doutrina brasileira adota o bem juridico pseudo-coletivo da satide publica, enquadrando o tipo
na categoria de delito de perigo concreto . A falsa coletividade se deve a distributividade desse bem,
que deve ser fracionado em bens juridicos individuais, resultando nos bens individuais vida e
integridade fisica. Assim, distanciamos o bem juridico de uma exposi¢ao a perigo concreto, de modo

que o tipo exigira meramente uma conduta que por si s6 sera criminalizada, mesmo que ndo venha a

expor a risco imediato a integridade fisica individual de determinado sujeito.

'S HEFENDEHL, O bem juridico como a pedra angular da norma penal, p. 182.
¥ GRECO, “Principio da ofensividade”..., p. 116.
15 GRECO, “Principio da ofensividade”..., p. 118.
6 GRECO, “Principio da ofensividade™..., p. 122.
17 GRECO, “Principio da ofensividade”..., p. 123.



Concluimos, em consonincia com o trabalho de Grecolg, por ndo descartar a legitimidade da
criminaliza¢do de condutas por meio da estrutura de delito de perigo abstrato em sua totalidade, ja que
foi superada a argumentagdo inicialmente proposta. Porém, ha de se observar as espécies de perigo
abstrato para afirmar a legitimidade dessa estrutura frente ao argumento que trata da redugdo das

barreiras de imputacdo, investigando sua subsisténcia aos crivos principiologicos do direito penal.

Os tipos penais que fazem parte do conjunto chamado de delitos de perigo abstrato ndo
constituem tipologia delitiva homogénea. As espécies internas do género de perigo abstrato tém por
critério de subdivisdo o potencial de risco a que se expde o bem juridico. Sao trés as espécies de

o . . .19
delitos identificadas: conduta concretamente perigosa, preparagdo e cumulagao .

Os delitos de conduta concretamente perigosa sdo aqueles em que a agdo acarreta situacdo que
sai do controle do autor e, uma vez que o objeto da acdo adentra a esfera de perigo, o risco se
concretiza, podendo ocorrer lesio . Um exemplo na legislagdo brasileira ¢ o artigo 306 do Codigo de
Transito Brasileiro®', que tipifica a mera conduta de condugdo de veiculo em estado de embriaguez

sem exigir a concreta exposi¢io da vida ou integridade fisica alheias a risco™.

Os delitos de preparacdo, por sua vez, sdo aqueles em que se tipificam condutas que criam
situacdo de perigo no sentido de que o proprio agente ou terceiro delas venham a se valer para realizar
conduta delitiva posterior23. Essa figura é peculiar por criar a possibilidade de dupla abstragdo do
delito, uma vez que o agente pode realizar ato de preparagdo autonomamente tipificado que vise ao
cometimento de posterior delito de perigo abstrato. A problematica aqui vai além da discussdo da
propria espécie, uma vez que seus limites s6 podem ser tracados ao esgotar as demais espécies do
perigo abstrato. Figura extremamente problematica € a que se refere aos delitos de preparacao visando
ao cometimento de delitos de acumulagdo, caso limitrofe que s6 podera ser discutido uma vez
estabelecidos os contornos da espécie cumulativa que, por si s0, traz diversas questdes controversas

contempladas pela presente pesquisa.

Por fim, temos os delitos de acumulagao, tratados no capitulo que segue.

'8 GRECO, “Principio da ofensividade™..., p. 135.

' HIRSCH, Andrew Von, WOHLERS, Wolfgang. Teoria del bien juridico y estructura del delito. Sobre los
criterios de una imputacion justa.In: ALCACER, Rafael; MARTIN, Maria; URBINA, Ifigo(eds.). La Teoria Del
Bien Juridico. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 288.

2 HIRSCH, WOHLERS, Teoria del bien juridico y estructura del delito..., p. 290.

21 O dispositivo reza: “Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada em razdo da
influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa que determine dependéncia:Penas - detengdo, de seis
meses a trés anos, multa e suspensio ou proibi¢do de se obter a permissdo ou a habilitagdo para dirigir veiculo
automotor”.

2 BADARO, Bem juridico-penal supraindividual, p. 263/264.

3 HIRSCH, WOHLERS, Teoria del bien juridico y estructura del delito..., p. 288/289.
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2.2. Os delitos cumulativos

Os delitos cumulativos buscam alcangar aquelas condutas que, se reproduzidas por numero
consideravel de pessoas, viriam a lesar bens juridicos. Porém, ha de se apontar as nuances do
conteudo dessa espécie, delimitando seu raio de incidéncia de forma a se ajustar ao direito penal
funcionalista, que vincula a criminalizagdo de condutas aos fins do direito penal (a protecdo de bens
juridicos), ou seja, s6 devem ser proibidas condutas que exponham a risco ou lesem bens juridicos.
Além disso, deve-se resguardar garantias e respeitar principios, preservando, assim, o carater de
estrutura de delito legitima, ndo fruto de mera busca por punitivismo exacerbado e autoritario. Para
verificar se a estrutura corresponde a esses pardmetros, segue analise das fundamentagdes tradicionais

que tentam legitimar os delitos cumulativos.
2.2.1. Fundamentacio na filosofia moral: o argumento do firee rider

O primeiro argumento de fundamentacdo a ser analisado tem por base a filosofia moral. A
selecdo desse argumento como ponto de partida ndo se da por acaso, uma vez que se busca um direito
penal que observe os aspectos individuais da responsabilidade, culpabilidade e punibilidade. Muito
mais util € um fundamento que nos permita unir os fins do direito penal de protecdo de bens juridicos
harmonicamente a todos esses pontos relativos ao individuo e sua conduta individualmente

considerada.

A sociedade tem por base a cooperagdo, uma vez que, se o individualismo fosse a regra, o
Estado Democratico de Direito ndo seria a figura de organizagdo social majoritaria. A cooperagdo ¢é
condi¢do de existéncia da sociedade, cabendo sua preservagdo por si so, o que acarreta um dever moral
de comportamento cooperativo, unindo os individuos em direcdo e sentido comuns . Porém, os
argumentos de filosofia moral devem ser moldados adequadamente para adentrar os limites da

filosofia juridica, mais especificamente da dogmatica penal.

A orientagdo abstrata reside na filosofia moral, o que falta, entdo, ¢ a observacdo da
concretude, a exemplificacdo e utilizagdo da figura abstrata para orientar e descrever o caso concreto.
Utilizando esse método, teremos a defini¢do de violagdo ao citado dever moral de cooperagdo que se
adeque aos aspectos praticos do direito penal. O exemplo tradicional de violagdo do dever moral de
cooperagdo ¢ o do free riderzj, o viajante sem bilhete. Estando a sociedade orientada no sentido de
preservar o servigo publico de transporte, todos deveriam, em tese, pagar pelo bilhete. Aquele que se
aproveita da existéncia de transporte publico, viabilizada somente pela conformidade da conduta dos

demais ao dever de pagamento, e tira proveito, obtém vantagem as custas da sociedade que se

2 HIRSCH, WOHLERS, Teoria del bien juridico y estructura del delito..., p. 300 ¢ ss.
2 SILVA DIAS, Augusto. What if everybody did it?: Sobre a (in)capacidade de ressonincia do Direito Penal a
figura da acumulag@o. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. RPCC, ano 13, 2003, p. 316/318.



compromete a carregar o Onus da manutengdo desse sistema. Residiria nesse desbalancgo
juridico/econémico, decorrente de violagdo de igualdade de direitos e deveres natural do Estado
Democratico de Direito, o desvalor da conduta do free rider”. O servigo de transporte publico seria o
elemento equivalente ao objeto da acdo e o bem juridico coletivo a ser preservado pela proibicdo seria

o dever moral de cooperagao.

A questdo a ser enfrentada tem por base a propria ideia de acumulagdo como parte de um
sistema funcionalista. O exemplo concreto utilizado tem esgotamento pratico quando é colocado
diante da necessidade de conformidade com o conceito material de crime, que ¢ a les@o ou risco de
lesdo a bem juridico. O desvalor de agdo existe, porém, hé resultado danoso da conduta do firee rider?
A mera obtencdo de vantagem lesa o bem juridico? No exemplo, a sociedade retratada tem por sentido
comum a preservacdo do transporte publico por meio da cooperacado, logo, o desrespeito a regra moral
por um individuo ndo acarreta lesdo ao bem protegido, uma vez que toda sociedade suportara o 6nus.
A propria base do exemplo afasta o resultado danoso da conduta, inviabilizando sua utilizagdo para
justificar a relevancia penal da preservagdo do dever moral de cooperag:ﬁoz7. O apelo emocional dos
argumentos da filosofia moral ndo sobrevive a aplicacdo concreta para solucdo da controvérsia, a

sociedade retratada ndo reflete a realidade e a proibigdo ndo ¢ necessariamente questio da seara penal.

Nao foi possivel conciliar, por meio da fundamentacdo da estrutura do delito cumulativo, as
questoes de prote¢do do individuo aos fins do direito penal, moldagem que devera ser observada ao

limitar a atuagdo do legislador, questdo trabalhada mais adiante na presente pesquisa.

Mesmo afastado o argumento de prote¢do ao ideal de cooperacdo, do processo de analise
extrai-se material util aos debates relativos a figura do delito cumulativo. A justificativa suporta
grande parte do 6nus de identificar o desvalor de acdo, tangenciando a espécie estudada, e trata do
objeto de protecdo dos delitos cumulativos: os bens juridicos coletivos. Somente ha de se recorrer a
essa figura para proteger bens juridicos coletivos, pois de outra forma ndo seria necessario o seu uso,
j& que o risco ou lesdo estaria configurado pela conduta individualmente considerada, encontrando

resguardo em outras estruturas de delito.
2.2.2. Fundamentacio consequencialista: o argumento da acumulacio

Resta partir para analise do segundo argumento, aquele que trata da logica da acumulagdo. A
sociedade pos revolugdo industrial pode ser considerada uma sociedade de risco, onde a ampliacdo da

o ~ . - .28 A
possibilidade de causagdo de dano leva a exposi¢do constante de bens a riscos . Como consequéncia,

26 SILVA DIAS, What if everybody did it?..., p. 317.

2" SILVA DIAS, What if everybody did it?..., p. 311.

B BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2* ed. — Sdo Paulo: Editora 34, 2010, p. 21
e ss.
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a atribui¢do de culpa deve ser refinada, buscando atribuir a sujeitos condutas cujos efeitos escapam a
percepgdo publica. No ambito juridico-criminal, a analise restringe-se a condutas que exponham bens
juridicos a risco. Porém, o espectro contemplado também ¢ expandido pela nova configuragao social.
A necessidade de expansdo da imputagdo criminal contempla micro-lesdes anteriormente
desconsideradas. A aproximacdo da lesdo e a identificagdo com o conceito de risco tem por base a
inexisténcia de garantia de comportamento diverso por parte dos individuos. A micro-lesio ou
exposicdo a risco sdo situagdes culturalmente esperadas; uma vez ndo proibida a contribuigdo

o . ., . . , . 29
individual, a sua reiteragdo ¢ a regra nesse contexto social, logo, a tutela estatal seria necessaria .

Para promover a adequacdo social em um contexto de risco, a logica do grande nimero
demanda a atuagdo estatal frente a individualidade do cidaddo. Ha de se observar, porém, os
parametros de legitimidade da aplicacdo da san¢do penal. Questionamentos oriundos dos principios do
direito penal, bem como das garantias derivadas do Estado Democratico de Direito, devem ser
observados. Nao parece adequado imputar aquele que realiza um contributo infimo a responsabilidade
pela possibilidade de dano em caso de reiteracdo do mesmo comportamento por terceiro . Essa forma

de puni¢do partiria de uma ideia de desconfianca sobre todos os individuos, o que seria uma atuagio

Estatal puramente contracultural, fim estranho ao Direito Penal.

Silva Dias encerra sua analise nesse ponto, declarando esgotados os meios de fundamentagio
. . ) .
do delito cumulativo, afirmando tratar-se de estrutura ilegitima , uma vez que a acumulacio de
condutas levaria a mera possibilidade de dano relevante ao bem juridico, considerada sua grande

dimensao.

Os problemas relacionados ao resultado danoso sdo evidentes, entre eles temos as questdes
ligadas ao principio da insignificancia e a possibilidade de sua aplicac@o para bens juridicos coletivos,
ja que existe o dano microscopico, que seria irrelevante. Porém, se fosse destruida determinada colonia
de bactérias considerada essencial para a subsisténcia de um ecossistema habitado por uma
determinada sociedade humana, seria esse dano insignificante? Se um pequeno conjunto de arvores
frutiferas fosse essencial para a alimenta¢do ou exploragdo de um pequeno grupo familiar isolado,
seria esse dano insignificante? As recentes contribui¢cdes de Siqueira para a teoria do bem juridico
individual trazem nova perspectiva de fundamentacao, focada na autonomia como elemento intrinseco

ao bem juridico.

2.3.  Busca por uma fundamentacio baseada na teoria do bem juridico

¥ SILVA DIAS, What if everybody did it?..., p. 310/312.
3 SILVA DIAS, What if everybody did it?..., p. 320.
3'SILVA DIAS, What if everybody did it?..., p. 335/337.



Surge a necessidade de buscar uma fundamentagdo legitima que solucione os problemas
apontados nas fundamentacdes tradicionais. A postura adotada ¢ a de identificar dentro do conceito de
bem juridico os elementos atingidos pela conduta cumulativa. Nesse sentido, parece adequada a
utilizagdo do conceito mais moderno de bem juridico individual, trazido para a doutrina patria por
Siqueira. Uma vez explorado o novo conceito, sera verificado se os bens juridicos coletivos podem ser
incluidos nesse mesmo grupo. Por fim, sera proposta uma fundamentagdo legitima para a espécie

cumulativa.

2.3.1. A autonomia como elemento intrinseco ao bem juridico

individual

O bem juridico encontra posi¢do analitica dentro da tipicidade, uma vez que o conceito
material de crime € definido como conduta que lesa ou expde a risco de lesdo o bem juridico. Assim, o
resultado tipico recai sobre um bem juridico protegido. Em consondncia com a defini¢do de bem
juridico de Greco, Siqueira aponta que os bens juridicos individuais devem se destinar ao livre
desenvolvimento da personalidade e a realizacdo dos direitos fundamentais do individuo . Logo, a
disposi¢do do bem juridico em favor dos interesses de seu titular ndo acarreta resultado tipico; pelo
contrario, evidencia a atipicidade em decorréncia da auséncia de resultado” . A disposi¢@o de seus
proprios bens juridicos reafirma o seu valor, sendo essa uma das mais importantes conclusdes da
interpretacdo liberal da teoria do bem juridico. Essa disposi¢do deve decorrer da vontade do titular,
uma vez que a prote¢do dos bens juridicos surge exatamente para garantir 0 uso e aproveitamento
deles por este individuo. A autonomia, conceito que engloba esse poder de disposi¢do, pode ser
compreendida como um direito de viver segundo a sua propria concepcao de vida boa, determinando
as proprias regras34. O reconhecimento da autonomia possui fundamento constitucional tanto como
componente indissociavel da dignidade humana (art. 1°, III, da CR/88) quanto da liberdade geral de
acdo (art.5° caput, CR/88)35.

Da analise acima exposta, ha de se evidenciar a seguinte conclusdo: a autonomia compoe o
conceito de bem juridico, pois somente quando violada podera haver resultado tipico, no que tange aos
bens juridicos individuais. O conjunto composto por defini¢do de resultado, conceito material de
crime, bem juridico individual e lesdo, leva a inevitavel internalizacdo da autonomia ao conceito de

bem juridico, imbuindo o ideal protegido do potencial exercicio da vontade do individuo. Resta

32 SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento € direito penal da medicina. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p.
192.

33 SIQUEIRA, Autonomia, consentimento e direito penal da medicina, p.196.

3 GRECO, Luis; SIQUEIRA, Flavia. Promogio da satide ou respeito a autonomia? Intervengdo cirargica,
exercicio de direito e consentimento no direito penal médico. Studia Juridica. Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor Manuel da Costa Andrade (vol. 1), v. 108, 2017, p. 649.

33 SIQUEIRA, Autonomia, consentimento e direito penal da medicina, p.128.
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explorar a adequacdo do bem juridico coletivo a este modelo, debatendo seu cabimento funcional

dentro da expressao “realizagdo pessoal dos individuos ou para a subsisténcia do sistema social”.
2.3.2. A autonomia nos bens juridicos coletivos

A autonomia é elemento dos bens juridicos individuais. Porém, quando tratamos de bens
juridicos coletivos, algumas consideragdes devem ser feitas para justificar a insercdo desse novo

elemento.

Primeiramente, a defini¢do tradicional traz que bem juridico ¢ “dado essencial para a
realizagdo pessoal dos individuos ou para a subsisténcia do sistema social”, ndo havendo sinaliza¢ao
alguma se seriam os fins dos bens juridicos coletivos a subsisténcia do sistema social ou realizagdo
pessoal dos individuos. Nos moldes da concepgdo de Greco, deve-se considerar que os bens juridicos
coletivos, bem como os individuais, servem tanto para um quanto para outro fim, verificando-se no
caso concreto qual dos dois foi afetado. Portanto, os bens juridicos coletivos sdo destinados, também, a

realizagdo pessoal de individuos.

Temos como realidade que a aparente lesdo que recaia sobre a capacidade de “realizagdao do
individuo”, por meio da afetagdo de um bem juridico, sera afastada uma vez que se verifique estar de
acordo com a autonomia. S2o exemplos a atipicidade da lesdo corporal causada na realizacdo de uma
tatuagem, bem como a ndo punicdo das relagdes seuxais consentidas, afastada a figura do estupro, ¢ do
assenhoramento de coisa alheia por meio de doacdo, que ndo ¢ considerado furto™. O que afasta a
tipicidade ¢ o consentimento, a expressdo da autonomia dentro da tipicidade e, uma vez ndo

verificado, a conduta poder4 ser considerada criminosa®’.

Logo, o prejuizo injustamente causado ao poder de disposicdo de um individuo sobre um bem
juridico coletivo, atrelada a uma minima altera¢@o material, sera um ataque ao bem juridico em si, pois
a autonomia afetada faz parte do bem juridico tutelado. Caso seja violada a autonomia por qualquer
afetacdo material, estara configurada lesdo ao bem juridico. De maneira mais concreta: uma vez que
seja afetada a “realizagdo pessoal de um individuo” por meio da reducdo do seu poder de disposicao
sobre determinado bem juridico por meio de afetagdo material, estara configurado o resultado tipico,
pouco importando se tratamos de bens juridicos coletivos ou individuais, uma vez que a realizagdo do
individuo pode se dar por meio de ambos. A autonomia ndo estd atrelada a classificacdo do bem
juridico como individual, mas a fun¢do desse bem juridico de atender a realizagdo pessoal de um

individuo.

3 SIQUEIRA, Autonomia, consentimento e direito penal da medicina, p.192.

37 Essa postura ainda € minoritaria, ja que a doutrina majoritaria assume que no caso de lesdo corporal consentida
temos o afastamento da antijuridicidade e a figura do acordo afastaria a tipicidade no caso de furto e de estupro.
SIQUEIRA, Autonomia, consentimento ¢ direito penal da medicina, p. 175 ¢ ss.



Reside nessa conclusdo a justificativa da relevancia da autonomia como elemento dos bens
juridicos coletivos, ja que ndo estdo vinculados exclusivamente a subsisténcia do sistema social, uma
vez que se ajustam a funcdo de dado essencial para a realizagdo do individuo, mesmo que um unico
dado deva atender a realizacdo de diversos individuos, cada um deles tem poder de disposigdo
(expressao da autonomia) sobre o bem juridico coletivo, mesmo que limitada (discussdo aprofundada

no topico seguinte).

2.3.3. Fundamentac¢io com base na teoria do bem juridico: a violacio

da autonomia como resultado tipico

A fundamentagdo para a criminalizagdo de condutas contra bens juridicos coletivos encontra
dificuldades de sustentagdo em alguns pontos de grande importancia. As dificuldades foram
constatadas nas tentativas de fundamentacao anteriormente analisadas, sendo elas: a identificagcdo de
resultado danoso da conduta e a imputag@o de resultados derivados da conduta de terceiros a sujeitos
individualizados. Em ambos os casos, deve-se observar a conduta individualmente considerada,

buscando a justa imputacao.

Uma vez reconhecida a autonomia como componente do bem juridico coletivo, temos bens
juridicos que tém diversos titulares do poder de disposi¢do. Além disso, o exercicio de autonomia que
afete materialmente o bem juridico e transborde o limite estabelecido pela autonomia de outrem
configura lesdo contra o bem juridico. Portanto, a conduta de um titular do poder de disposicao que va
contra a autonomia alheia, por meio do exercicio desse poder, tem como resultado a violagdo de
elemento intrinseco do bem juridico coletivo. Em razdo da utilizacdo desse conceito de resultado, o
eventual dano a ser ocasionado pela reiteracdo de condutas por terceiros deve incidir sobre a

autonomia, o potencial de disposi¢do do bem juridico por um de seus titulares.

Como descrito no paragrafo anterior, a concepgdo de bem juridico coletivo como bem juridico
de autonomia limitada fundamenta a criminalizagdo de condutas evitando os problemas de imputagao
presentes nas fundamentacdes tradicionais, pois nos bens juridicos coletivos visualiza-se menos a
lesdo contra o ideal abstrato que a violacdo do potencial de disposicdo por meio de uma afetagdo

material minima.

Aquela conduta que, uma vez reiterada, venha a afetar a realizagdo pessoal de um individuo,
por meio da redugdo da disponibilidade do bem juridico por seu titular, ¢ passivel de criminalizagdo,
mesmo que a afetacdo material seja de carater infimo. Isso se verifica mesmo quando o dano material
parece insignificante diante da grande magnitude do bem juridico. O conceito de bem juridico vincula
sua existéncia a funcdo de satisfagdo dos individuos e, por tanto, uma vez verificado prejuizo nesse

sentido, a proibi¢ao da conduta é razoavel.
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Consideremos o corte de uma arvore. A principio, a conduta parece inofensiva quando
confrontada com a magnitude do meio ambiente, composto por trilhdes de arvores. Uma vez reiterada
a conduta, temos resultados mais preocupantes, porém, ainda assim, sera dificil declarar a afetacdo da
vastiddo do meio ambiente de forma material, pois o dano parecera diminuto. Nesse momento € que a
compreensao de que o dano ¢ significante na medida em que compromete o uso por parte dos titulares
demonstra seu valor. Pouco importa se diante do meio ambiente o dano seja desprezivel, basta que se
comprove a relevancia do dano causado ao poder de disposi¢do de um individuo. Uma vez
demonstrado que sua autonomia foi cerceada de forma injusta pela redugcdo material do bem juridico,
temos dano relevante. Logo, se o desmatamento reiterado de determinada floresta prejudicard a
populagdo que dela depende, ha afetagdo do poder de disposigdo desses titulares. Temos, entdo, o dano

material ao bem juridico, mesmo que aparentemente infimo, mas suficiente para prejudicar individuos.

Solucionada a questdo relativa ao resultado danoso, partamos para a imputagdo
individualizada do dano dependente da conduta de terceiros para sua concretizagdo. Ao tratar da
espécie cumulativa, as caracteristicas do género do perigo abstrato se fazem presentes, justificando o
adiantamento da puni¢do para evitar a concretizagdo de dano irreversivel ou de dificil reparacao,
consequéncias tratadas no topico 2.4, relativo a aplicagdo. Uma vez confirmada a provavel reiteragdo
de condutas pelos individuos de uma sociedade e verificada a afetagdo material do bem juridico, como
consequéncia da reiteragdo, de forma a limitar o poder de disposicdo de seus titulares, temos a
possibilidade de criminalizar o contributo individual por meio de delitos de perigo abstrato. Mesmo
que alheia a sua vontade, a reiteragdo da conduta por terceiros deve ser considerada previsivel, logo, o
agente ndo pode contar com a ndo reiteracao, seria desarrazoado e baseado em expectativas contrarias
a realidade, como aquele que comete um furto de cédulas fungiveis contando que outrem deixara o
mesmo valor no mesmo local, suprindo o resultado danoso de sua conduta antes que seja perceptivel

aos olhos do titular daquele patrimoénio.

Restam, a serem analisadas, questdes de aplicacdo, como o cabimento do principio da

insignificancia e a limita¢do do exercicio da autonomia baseado no principio da preservagao.
2.4. A aplicacao

Badar6, em sua exploragdo, busca os pré-requisitos para a criminalizacdo dos delitos
cumulativos, sintetizando material de grande valor académico®®, culminando em posterior artigo que
trata especificamente dos delitos cumulativos contra o meio ambiente. O meio ambiente ¢ o exemplo
mais utilizado e discutido de bem juridico tutelado por meio da estrutura do delito cumulativo, mesmo
que a estrutura atenda aos demais bens juridicos coletivos. Porém, o destaque para o meio ambiente

ndo decorre somente de uma familiaridade ou facil visualizagdo, mas pelo fato de ser objeto de tutela e

¥ BADARO, Bem juridico-penal supraindividual, p. 275 e ss.



estudo de ramo auténomo do direito, o que propicia a produgdo académica e normativa, em parte

aplicavel para os demais bens juridicos coletivos.

Destaca-se como principio do Direito Ambiental aquele referente a prevencdo do dano
ambiental. Convenientemente nomeado de principio da prevengdo, tem previsdo no artigo 225 da
Constitui¢do da Republica, que traz o dever do Poder Publico e da coletividade de preservacdo do
meio ambiente. Esse dispositivo relaciona-se ao principio 15 da Declara¢do do Rio de Janeiro sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento (1992), que traz o principio da prevencao relacionado ao principio
da precau¢do. Enquanto o primeiro ocupa-se dos danos cientificamente previsiveis e respaldados
empiricamente, o segundo aponta que a incerteza cientifica da ocorréncia do dano nao deve ser fator

. .. . . . 3
impeditivo para a tomada de medidas efetivas de prevencgao.

Temos, entdo, um conjunto normativo-principiolégico que se ocupa de ilidir dano irreversivel,
adiantando a tutela de maneira preventiva. Muito comum ¢é o reconhecimento da dificil reversibilidade
do dano ambiental, que deve ser evitado quando viavel, minimizado quando inevitavel e, quando
concretizado, deve ser reparado dentro do possivel. Esse entendimento quanto a irreversibilidade do
dano serve para os demais bens juridicos coletivos, situacdo muito evidente nos bens juridicos de
confianga, como a confianca na moeda que, uma vez abalada por delitos, dificilmente retomara o valor

. , . 40
atribuido a ela anteriormente.

Justificada a aproximacao do Direito Ambiental ao tema debatido, deve-se atentar para os

requisitos a serem atendidos para a criminalizagdo de condutas cumulativas.

24.1. A aplicacio no processo legislativo: requisitos para

criminalizacio de condutas contra bens juridicos coletivos

A estrutura delitiva em analise deve contemplar condutas que tém real potencial de lesdo ao
bem juridico. Em razdo disso, dois requisitos foram levantados em busca de limitar a atuagdo do
legislador ao criminalizar condutas cumulativas. Em ambos requisitos serd necessaria a observacgao de
pareceres ¢ respaldo nas ciéncias empiricas. Porém, a presente pesquisa, ao utilizar-se de uma
definicdo inovadora bem juridico, que engloba a autonomia como elemento intrinseco, e fundamenta a
criminalizag¢do de condutas contra bens juridicos coletivos no prejuizo causado a esse elemento, trara
essa questdo como pardmetro para definir os requisitos. O dano a ser observado sera a afetagdo da

autonomia.

3 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 19 ed. — Sdo Paulo : Saraiva
Educagdo, 2019, p. 99 e ss.
“HEFENDEHL, O bem juridico como a pedra angular da norma penal, p. 78/79.
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2.4.1.1.  Primeiro requisito

O primeiro deles refere-se ao real potencial de acumulagdo das condutas‘”, fator verificavel
atualmente por meio de estudos provenientes da criminologia e de outras areas das ciéncias sociais.
Esse respaldo € necessario, pois uma vez detectada a baixa possibilidade de acumulagdo, ndo havera
necessidade de criminalizagdo, ja que a afetacdo da autonomia de terceiros pela conduta de um tnico
sujeito ¢ imperceptivel e ndo acarretara consequéncias concretas sobre o exercicio da vontade
daqueles. O ideal ¢ que seja quantificado um indice de reiteragdo, permitindo verificar quantas
condutas seriam praticadas dentro de um determinado numero de habitantes caso ndo fosse
criminalizada. A prerrogativa de estimar ¢ do legislador, porém sua discricionariedade nao pode
imperar, uma vez que ele deve orientar-se pelos conhecimentos das ciéncias empiricas e exercer seu
dever de verificagdo, buscando os conhecimentos necessérios42, seja por meio de censos, artigos e

estudos especificos.

Como comportamento que pode ser analisado dessa forma temos a poluicdo das aguas, ja que
existem exemplos empiricos (no Brasil temos o Rio Tieté, além de diversos exemplos internacionais,
como o Rio Jorddo) de que a populagdo tende a reiterar a conduta lesiva. Temos, também, o corte de
arvores com o fim de realizacdo de atividade pecuaria, abrindo espaco para pasto. Sdo, em regra,
atividades culturalmente refor¢adas que compdem o dia-a-dia da populagdo e trazem, a principio,

alguma espécie de comodidade ou vantagem econdmica.
2.4.1.2.  Segundo requisito

O segundo requisito ¢ aquele que verifica o real prejuizo do bem juridico caso as condutas
venham a ser praticadas de acordo com o indice definido pelo primeiro requisito“. E a etapa de
verificagdo da aproximagdo do risco ao dano, pois no primeiro momento foi contemplado o real
potencial de acumulagdo, vinculando a conduta a um risco de lesdo ao bem juridico e, nesse segundo
momento, deve ser verificada a concretizagdo do dano uma vez que as condutas sejam praticadas

dentro da previsdo indicada pelo primeiro requisito.

Para isso, € necessario o respaldo nas ciéncias empiricas, que deve garantir a concretizagdo
deste dano caso as condutas sejam cumuladas' . Temos que observar o prejuizo do potencial exercicio
da vontade de terceiro sobre o bem juridico lesado, ou seja, a alteragdo das propriedades e
caracteristicas do bem juridico de forma a reduzir o potencial de satisfacdo que lhe era atribuido antes
da reiteracdo da conduta. Logo, a conduta tipificada jamais tera resultado insignificante, uma vez que

o resultado normativo previsto tera sua relevancia previamente verificada.

“'HIRSCH, WOHLERS, Teoria del bien juridico y estructura del delito..., p. 301.
2 HIRSCH, WOHLERS, Teoria del bien juridico y estructura del delito..., p. 301.
4 HIRSCH, WOHLERS, Teoria del bien juridico y estructura del delito..., p. 301/302.
4 HIRSCH, WOHLERS, Teoria del bien juridico y estructura del delito..., p. 302/303.



Para fins de concretizacdo, podemos buscar na legislagdo brasileira exemplos equivalentes
aqueles debatidos na doutrina alema. Como exemplo de crimes baseados em prognoésticos e proje¢ao
de resultado temos aqueles referentes as condutas atentatorias contra o sistema financeiro nacional (lei
n°® 7.492/1986), ja que os danos sdo de mensuragdo mais simples, uma vez que a redugdo de valores de

titulos e prejuizo imobilidrios podem ser calculados®.
3. CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa teve por objetivo a exploragdo dos fundamentos da legitimidade do delito
cumulativo. Uma vez esclarecidos os conceitos basilares como objeto da agdo, bem juridico, bem
juridico coletivo e delito de perigo abstrato, partimos para a exploracdo da espécie dos delitos

cumulativos.

Tragado o esboco da estrutura delitiva, foram abordadas as fundamentagGes tradicionais,
sendo elas oriundas da filosofia moral e da l6gica consequencialista. A primeira restou incoerente, pois
encerra-se em si mesma, uma vez que nao se verifica a necessidade de tutela penal sobre aqueles bens
que jamais ruirdo, bem como ndo se verifica o dever de cooperacdo individual oriundo de um
sentimento de solidariedade. A segunda fundamentagdo encontra dificuldade na verificagdo do dano
resultante da cumulacdo de condutas, pois os contributos individuais, mesmo que reunidos, levariam a
mero potencial de lesdo ao bem juridico, ja que sua magnitude coletiva dificulta a ocorréncia de lesdo
significante, sendo a proibicao dessas condutas mera vedacao a criagdo de risco de criar um risco. Essa
possibilidade viola os limites da ofensividade, afasta a justa imputag@o e aproxima a arbitrariedade

penal.

Esgotadas as fundamentagdes tradicionais, recorreu-se a uma fundamentagdo voltada
exclusivamente para a teoria do bem juridico. A nova perspectiva do conceito de bem juridico
encontrada, considerando a autonomia como seu componente, possibilitou a fundamentagdo da
estrutura do delito cumulativo. Sao os bens juridicos coletivos bens juridicos de autonomia limitada. O
dano a ser verificado € a violagdo da autonomia de algum titular do bem juridico coletivo por meio da

minima afetacdo material, aproximando a conduta lesiva de um resultado danoso verificavel.

Para atender a essa nova fundamentacdo, a pratica legislativa deve observar dois requisitos ao
criminalizar a conduta e redigir o tipo, sob risco de criagdo de delito indcuo, por abranger condutas
que ndo expode a risco o bem juridico tutelado. O primeiro dos requisitos trata do real potencial de
acumulagdo das condutas ¢ o segundo ¢ aquele que verifica a concretizacdo do dano (violagdo da
autonomia) no caso da fatica reiteracdo das condutas. Caso ndo sejam observados os requisitos durante
a atividade legislativa, o esforco interpretativo para aplicar os tipos ao caso concreto devera buscar

suprir a falta de contorno, momento em que os requisitos estabelecidos terdo teor norteador, em busca

4 HIRSCH, WOHLERS, Teoria del bien juridico y estructura del delito..., p. 301.
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de uma justa imputag@o. Caso ndo seja possivel observar os requisitos na aplicagdo ao caso concreto,

devera ser postulada a atipicidade material da conduta, mesmo que formalmente haja subsuncao.

Como sintese, temos a verificagdo da legitimidade dos delitos cumulativos, desde que
atendidos os requisitos de criminalizacdo, com fundamento na teoria do bem juridico, considerando os

bens juridicos coletivos como bens juridicos de autonomia limitada.
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