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RESUMO

A sociedade contemporanea caracteriza-se pela presenca inconteste dos chamados
riscos globais, fruto da opgao pelo sistema capitalista de comércio, que afetam, por
mais das vezes, os bens juridicos de carater transindividual. Com vistas a evitar a
producdo de ameacas, o direito penal renovou seus instrumentais e encontrou na
prevencdo seu novo fundamento legitimador. Diante desse cenario, surgem o0s
crimes por acumulagdo, como uma derivagdo dos crimes de perigo abstrato, que
tem por fim a incriminacdo de condutas, indbcuas em si mesmas, porém, sob o foco
da cumulatividade, importam em relevantes consequéncias para a ordem juridica
criminal. O principio da insignificancia, compreendido, dentro da teoria finalista de
crime, como causa de exclusdao da tipicidade material, reanalisado frente a esse
novo panorama, permitiu a elaboragcéo de novos critérios para a sua aplicabilidade,
segundo o contexto de repeticao no qual se encontra inserido.

Palavras-chave: Principio da insignificancia. Sociedade de Risco. Bem juridico
transindividual. Delitos Cumulativos.



ABSTRACT

The contemporary society is known by the unquestionable presence of the global
risks, as a result of the option for the capitalism system of trade, that usually affects
the transindividual interests. Proposing to avoid the threat production, the criminal
law renewed its legal instrumental and found in the prevention its new legitimating
argument. In this scenario, arises the cumulative crime, as an offshoot of the abstract
danger crimes, that objectify conduct incrimination, innocuous in its self, but, in an
accumulative focus, means important consequences for the juridical order. The
principle of insignificance, which consists, in the finalist theory, an exclusion cause of
typically, reanalyzed in confrontation with this new panorama, allows the
development of new criteria for its applicability, according to the context of repetition
in which is inserted.

Keywords: Principle of insignificance. Risk society. Transindividual interests.
Cumulative crimes.
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1 INTRODUGAO

Um exame acurado das mais recentes discussdes politico-criminais, no
primor do desenvolvimento das ciéncias penais, incita-nos a reflexionar, como nunca
dantes, sobre os rumos do Direito Penal, arquitetado sob influéncia do liberalismo
classico do século XIX, contemporaneamente imerso em uma nova formatagao
social, mais complexa e globalizada.

A sociedade hodierna, na qual nos encontramos inseridos, € fruto do
acelerado desenvolvimento tecnoldgico e cientifico, ocorrido a partir da Revolugao
Industrial, que trouxe em seu bojo uma heterogeneidade sem precedentes, mas
também a producdo de ameagas como consequéncia negativa do processo de
modernizagao, que repercutem, naturalmente, na forma de atuacao do Estado.

A intervencgao juridico-penal, sob o enfoque deste novo paradigma — a
chamada sociedade dos riscos, modelo proposto pelo socidlogo aleméao Ulrich Beck
— € chamada a protecdo de novos valores, que se originaram justamente dessa
complexidade social estabelecida, e que se caracterizam, por mais das vezes, pela
sua titularidade nao individual: os ditos bens juridicos transindividuais.

Desta maneira, o risco surgente, potencialmente lesivo, passa a ser o
fator primario de robustecimento da dinamica legislativa na seara penal (tendéncia
expansionista do Direito Penal) e a prevencao seu novo fundamento legitimador. E o
direito criminal, antecipando a tutela penal, de modo a conter a producédo de
ameacas e evitar a causagao de um mal a um valor socialmente fundamental.

Como fruto dessa perspectiva, surgem os delitos por acumulagao,
instituto através do qual busca-se dar pertinéncia criminal aquelas condutas que,
isoladamente, mostram-se inofensivas, mas que, quando tomadas a partir de sua
pratica reiterada — repeticdo por um grande numero de pessoas —, podem causar
sérios gravames a um bem essencial que se pretende ver resguardado.

Diante de crimes que se consubstanciam através da somatoria de
comportamentos individualmente indcuos, porém, cumulativamente relevantes, o
principio da insignificancia, reconhecido pelo nosso sistema como uma verdadeira
causa excludente de tipicidade material, provoca debates acalorados no tocante a

sua incidéncia pratica, ja que carece de critérios de aplicabilidade confiaveis.



No intuito de estabelecer parametros para a correta realizagdo do
principio da insignificAncia, parece oportuno fazer-se um cotejo entre o preceito
minimalista, utilizado para excluir do ambito do Direito Penal comportamentos
formalmente tipicos, porém, socialmente desimportantes, e os crimes por
acumulagao, nova modalidade de incriminagao, resultado da demanda social por
mais protegao.

Nestes termos, no primeiro capitulo, explanar-se-a o conceito de principio
da insignificancia, sua origem e seus fundamentos dogmatico e politico-criminal. No
segundo capitulo, abordar-se-a o contexto historico e sociolégico que propiciou 0
surgimento do bem juridico transindividual, bem como a caracterizagdo da
sociedade contemporanea como produtora de riscos globais. Ainda neste topico,
quer-se explicitar a técnica utilizada pelo Direito Penal para conter essas ameacas, e
os delitos por acumulagdo como seu exemplar mais controverso. Por fim, no terceiro
e ultimo capitulo, buscar-se-a fazer uma analise acerca da (im)possibilidade de se

aplicar o principio da insignificancia no ambito da incriminagao por acumulagao.
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2 PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

2.1 CONCEITO

Os principios representam em nosso ordenamento juridico “ordenacgdes
que se irradiam e imantam os sistemas de normas, s&o [..] nucleos de
condensacgdes nos quais confluem valores e bens constitucionais” (SILVA, 2004, p.
92). Os principios constituem, por assim dizer, uma sintese ou matriz de todos de
preceitos fundamentais de um Estado, funcionam como critério de interpretacéo e de
integracdo de um sistema, pois conforma sua estrutura e Ihe da coesao.

Em mais completa definicdo, principio €, nas palavras do professor Celso
Antdnio Bandeira de Mello (2003, p. 450-451):

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢cao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia,
exatamente por definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no
que lhe confere a ténica e lhe da sentido harmdnico.

Os principios se apresentam imperativos em um sistema porque o direito
consiste em um conjunto significativo e ndo em uma conjuncado resultante de
vigéncia simultanea; é coeréncia ou, talvez, mais rigorosamente, consisténcia; &
unidade de sentido, é valor incorporado em regra. E esse ordenamento, esse
conjunto, essa unidade, esse valor projeta-se ou traduz-se na elaboracdo e na
assuncao desses preceitos. (MIRANDA, 1985, p. 197).

O principio da insignificancia, em particular, também conhecido como
principio da bagatela, proclama e reverbera no seio do sistema juridico, mais
precisamente do criminal, o conceito de que quando uma conduta humana é de
pouca relevancia ou um ataque a um dado bem juridico € de ninharia, dentro de uma
perspectiva social, desnecessaria e desproporcional se mostra a intervencao Estatal
através do direito penal.

O preceito nos orienta que, frente a ocorréncia de fatos ilicitos, porém
compreendidos e valorados juridicamente como insignificantes, ndo se justifica a

utilizagado deste ramo do direito com suas pesadas armas sancionatérias, ja que é o
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meio de maior forga e coacao posto a disposicdo do Estado para manter a ordem e
paz sociais. Eles podem, é claro, ficar reservados e protegidos por outras areas
juridicas como o direito civil e 0 administrativo, mas nao pelo criminal.

O principio da insignificancia, assim, tanto no direito brasileiro como
também no direito comparado, pode ser definido como um dos instrumentos de
interpretacdo mais adequados para se alcancar o reconhecimento da
irresponsabilidade penal por um fato ofensivo infimo ou de uma conduta banal, os
quais nao possuem qualquer relevancia juridico-criminal a merecer tamanha atencao
e interferéncia por parte do Estado. (GOMES, 2013, p. 51). Por oportuno, vale a

transcricdo de uma nota doutrinaria:

O principio da insignificancia € o que permite ndo processar condutas
socialmente irrelevantes, assegurando nao s6 que a Justica esteja mais
desafogada, ou bem menos assoberbada, sendo permitindo também que
fatos nimios ndo se transformem em uma sorte de estigma para seus
autores. Do mesmo modo, abre a porta para uma revalorizagao do direito
constitucional e contribui para que se imponham penas a fatos que
merecem ser castigados por seu alto contetudo criminal, facilitando a
reducdo dos niveis de impunidade. Aplicando-se este principio a fatos
nimios se fortalece a fungdo da Administracdo da Justigca, porquanto deixa
de atender fatos minimos para cumprir seu verdadeiro papel. Nao é
principio de direito processual, sendo de Direito Penal. (GOMES, 2013, p.
52).

Diante de condutas minimas ou de escassa lesividade ao valor tutelado, o
principio da insignificancia determina que a imposi¢cao concreta de uma sangao
penal ndo se fundamenta, uma vez que o legislador penal, no momento em que
formulou a norma penal, s6 tinha em mente os prejuizos relevantes que seriam
gerados com a ocorréncia de um comportamento nao quisto, excluindo-se
tacitamente as irrelevantes ou as que o lesionassem de forma pouco contundente.
(MEROLLI, 2010, p. 349).

Embora nao esteja expresso em um dispositivo especifico, o principio da
insignificancia, por estar calcado em valores maiores de um Estado Democratico de
Direito, determina a validade da lei penal diante de seus métodos de aplicagao
ordinarios, como que exigindo uma extraordinariedade fatica para a incidéncia da
legislacdo penal em um sentido concreto, qual seja, um significado juridicamente

relevante que possa, de fato, legitima-la. (LOPES, 1997, p. 34).
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2.2 ORIGEM

A origem da teoria da insignificancia é controvertida, contudo, destacam-
se algumas correntes doutrinarias.

A primeira afirma que o principio da insignificancia promana do brocado
juridico minima non curat praetor, de minimis non curat praetor ou de minis praetor
non curat, em vigor no Direito Romano Antigo, através do qual se proclamava a ideia
de que o magistrado ou o chamado pretor, regra geral, ndo se ocupava das causas
insignificantes, de miudezas ou das causas e delitos de bagatela. (RIBEIRO, 2008,
p. 51-52). Ha, contudo, criticas severas quanto a este entendimento.

A principal censura consiste no fato de que o Direito Romano fora
construido e desenvolvido sob uma o6tica do Direito Privado e nao do Direito Publico.
Por esta razédo, os romanos ndo detinham uma percepgdo muito apurada do que
vinha a ser o principio da legalidade. E como nao é possivel falar de hipoteses de
afastamento da intervengdao penal sem a nocado de legalidade, que serve de
supedaneo na presciéncia de condutas indesejadas postas aos jurisdicionados,
entende-se que existiria no brocado muito menos do que um principio propriamente
dito, mas um mero aforismo. (LOPES, 1997, p. 38). Neste sentido, o principio da
insignificAncia ndo se inseriria nos contornos do sistema juridico penal tal qual o
concebemos na atualidade, apresentava-se apenas como uma solugao extrajuridica,
com carater, em verdade, contrario ao direito posto e positivado.

A melhor explicacéo, vejamos nas palavras de Mauricio Antonio Ribeiro
Lopes uma sintese acerca da critica direcionada a este entendimento, em obra

especifica sobre o tema:

Nado se pode desvincular o principio da insignificancia do principio da
legalidade [...]. A insignificAncia ndo é excegao a legalidade, mas principio
complementar densificador de seu conteido material. Onde nao se valoriza
a legalidade, qual sera o papel da insignificAncia? Ao contrario de grande
parte da doutrina, menos atenta a esse aspecto, entendo que o que justifica
modernamente o principio da insignificancia e sua aceitagdo no Direito
Penal ndo é o seu carater opositor ao direito positivo, qual fosse uma
solugdo extrajuridica para problemas aplicativos daquela modalidade
descritiva de direito, mas a sua natureza intrinseca a normatividade juridica.
O principio da insignificancia, conquanto possa ser extralegal, ndo é
extrajuridico, tampouco contrajuridico. E um principio sistémico [...]. Para
dar coesao ao sistema penal é que se o fez. Sendo, pois, principio
especifico do Direito Penal, n&do consigo relaciona-lo com a
(paradoxalmente) maxima minimis non curat pretor, que serve como
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referéncia, mas ndo como via de reconhecimento do principio. (LOPES,
1997, p. 38).

Ha quem sustente1, no entanto, que a maxima minima non curat praetor,
embora fosse, de fato, totalmente desconhecida para o Direito Romano antigo nos
termos através dos quais o adotamos na atualidade — na medida em que nio ha
quaisquer registros dentre as compilagdes dos principais glosadores daquela época
—, foi restaurada e reformulada pelos pensadores, fildsofos e juristas burgueses
liberais e humanistas do Renascimento. (RIBEIRO, 2008, p. 51-52). Fato é que,
desde o século XIX, inumeros doutrinadores de grande renome como CARRARA,
VON LISZT, QUINTILIANO SALDANA, ROXIN, BAUMANN, BLASCO e
FERNANDEZ DE MOREDA, SOLER, ZAFFARONI etc. vém insistindo na
reformulacdo e na recuperagdo da teoria da insignificAncia, que resguardaria
essencialmente o axioma romano, remodelada frente as novas e necessarias
percepcoes juridicas. (GOMES, 2013, p. 53).

Ainda no que tange a origem do principio da insignificancia, ha quem
afirme que o preceito teria surgido na Alemanha, com o nome de Bagatelledelikte?,
apods o término da primeira guerra mundial, contexto que propiciara a produgao de
um notavel aumento nos delitos de furto de pequena monta. De fato, parece
coerente a conexdo do crescimento das subtragdes com a situagdo dramatica em
que passaram a viver os Europeus apds a primeira grande batalha global. A ideia
inicial do principio era afastar a intervengao penal naqueles casos em que haviam
sido praticados delitos contra o patriménio, mas que haviam sido realizados de
forma muito irriséria. Assim, ungido pelo carater da patrimonialidade de seu destino,
que, segundo essa tese, teria nascido a nogao de insignificancia. Apesar de tudo
isso, assume-se que se tornou um verdadeiro principio de Direito Penal e como todo
juizo de valor social que deve ser projetado, influi, direciona e determina o conteudo
de todas as normas juridico-penais. (LOPES, 1997, p. 39).

Por fim, a doutrina cita, também, como possivel tese de origem, que a
insignificancia, como um principio, teria sido cunhado somente em 1964, por Claus
Roxin (Geringfiigirkeitsprinzip). Ainda que inspirado no brocado romano minima non

curat praetor, foi o professor alemao que lhe atribuiu uma nova reestruturagao

' Como, por exemplo, os doutrinadores José Luis Guzman Dalbora e Luiz Regis Prado.
2 A doutrina aponta que a expressado delitos de bagatela foi utilizado primeiramente por Klaus
Tiedemann.
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cientifica e os contornos através dos quais o conhecemos, isto €, inserido dentro da
teoria do crime como causa de exclusao da tipicidade penal. Essa € a teoria mais

adotada e repetida pelos estudiosos brasileiros.

2.3 FUNDAMENTOS

2.3.1 Fundamento politico-criminal e finalidade

Vigeu na Europa entre o século XVII e meados do XVIII o modelo
absolutista de Estado, no qual se concebia o rei/monarca como um personagem
sagrado, eleito por Deus para governar a favor de seu povo. O soberano
concentrava todos os poderes do Estado em suas maos e, por isso, nao tinha o
dever de justificar quaisquer de seus atos perante os seus governados. Dizia-se que
era “a propria lei” ou a “fonte de justica”.

A eclosdo conjunta de disturbios politicos, sociais e econdmicos, no
entanto, propiciou o declinio do absolutismo. Surgiram, a época, idearios
revolucionarios que fundamentaram a instauragdao de um novo modelo estatal, que
propugnava pela liberdade do individuo e pela limitacdo do poder Estatal. Uma nova
atmosfera cultural se instaura, afrontando a intolerancia religiosa, a economia
vigente, o abuso politico, o preconceito, a convencgao e a tradigdo, proprios de um
governo autoritario.

O movimento cultural, intelectual e ideolégico de maior relevo da elite da
época foi o lluminismo. No século das luzes objetivava-se descobrir 0 mundo e o
homem através da razdo critica e empirica, acabar com a ignorancia e a
supersticdo. E a utilizagdo do Direito Penal nos moldes absolutistas tornou-se um
dentre os diversos alvos de critica e repudio, pois 0 pensamento emancipador frente
ao antigo regime rechacava qualquer forma de exteriorizagdo imoderada de poder.

Foi neste contexto ideoldgico, filosofico e politico imposto pela burguesia
em ascensao - de enaltecimento das liberdades individuais e restricao de poderes

do Estado - que surgiram preceitos basilares do Direito Penal, através dos quais foi
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construida parte da politica criminal® moderna, orientando, inclusive, a particular
maneira de ser, de se comportar, de se apresentar e de se relacionar do Estado até
os dias de hoje.

Tais ideais produziram prontamente resultados na legislagao internacional
- e posteriormente nas nacionais - e se consagraram com a promulgacdo da
“‘Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao” da Assembleia Geral das
Nacodes Unidas, de agosto de 1789. As regras, em geral, promovem a liberdade dos
individuos e coibem o comportamento arbitrario e expansivo por parte do Estado,
através do enaltecimento e aplicagao do principio da legalidade.

O dito Estado de Direito, a partir de entao, teria a permissao de intervir na
liberdade individual, coibindo a pratica de determinadas condutas e aplicando
eventuais penalidades aqueles que detinham um comportamento indesejado dentro
do contexto social da época, quando, mas exclusivamente quando, visando a
protecdo de valores essenciais, estivesse amparado pela lei, neste caso, por uma

legislacao criminal especifica. Neste sentido, vejamos uma nota doutrinaria:

O Direito Penal moderno se assenta em determinados principios
fundamentais, proprios do Estado de Direito democratico, entre os quais
sobreleva o da legalidade dos delitos e das penas, da reserva legal o da

intervengao legalizada [...]. A sua dicgao legal tem sentido amplo: ndo ha
crime (infragdo penal), nem pena (sangido penal), sem prévia lei (stricto
sensu). [...].

Origina-se no ideario da llustragdo, em especial na obra Dei delitti e delle
pene (1764), de Beccaria, e deve sua formulagédo latina a Feuerbach. A
partir da Revolugédo Francesa, o principio da legalidade - verdadeira pedra
angula do Estado de Direito - converte-se em exigéncia de seguranca
juridica e de garantia individual. (PRADO, 2007, p. 29).

Diante desse cenario, o instrumento de maior repressdao que os Estados
modernos possuiam, que interfere de forma agressiva na liberdade dos individuos,
sO poderia ser usado em casos excepcionais, quando devidamente autorizados, e
em situagdes que, de fato, justificassem a sua manipulagdo. Dai decorre outro
principio basilar de direito penal, qual seja, o principio da minima intervengao estatal,

com suas caracteristicas relacionadas, a fragmentariedade e a subsidariedade.*

*"Do incessante processo de mudanga social, dos resultados que apresentem novas ou antigas
propostas do direito penal, das revelagbes empiricas propiciadas pelo desempenho das instituicoes
que integram o sistema penal, dos avangos e descobertas da criminologia, surgem principios e
recomendagdes para a reforma ou transformagao da legislagao criminal e dos 6rgaos encarregados
de sua aplicagao", a que se denomina politica criminal. (BATISTA, 2001, p. 34).

*Ha quem entenda que a fragmentariedade e a subsidiariedade s&o principios e n&o caracteristicas
do Direito Penal.
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O carater fragmentario do direito penal reporta-se a utilizagdo das leis
penais a tutela, tdo somente, de valores que possuam expressivo relevo para a
ordem normativa. Imprime a ideia de que, em face de um universo de valores
cultuados em determinada sociedade, preocupar-se-a o direito penal em positivar
aqueles que realmente merecam especial protecao. Noutras palavras, ndo se
sancionam indiscriminadas condutas lesivas aos valores que protege, senéo,
aquelas em que, de fato, denotam-se ataques legitimamente intoleraveis. (GOMES,
2013, p. 113). Opera-se, aqui, com uma tutela seletiva de bens, limitada a sua

indiscutivel relevancia e indispensabilidade frente a8 manutencao da ordem juridica.

Como se ha dicho acertadamente, el Derecho Penal presenta un aspecto
fragmentario porque no protege todos los bienes juridicos, sino nada mas
que los fundamentales y sélo frente a los ataques mas intolerables que
puedan amenazarles. Dentro de la funcién general del Derecho, el Derecho
Penal se caracteriza por proteger a través de la pena y la medida — que son
los recursos mas drasticos con que cuenta el ordenamiento juridico — los
mas fundamentales valores del orden social, frente a los ataques que,
desde el punto de vista de la convivencia social, aparecen como mas
intolerables. EI Derecho Penal presenta, de esta suerte, caracter
fragmentario. No protege todos los bienes juridicos, sino los mas
fundamentales, y ni siquiera protege a éstos frente a cualquier clase de
atentados, sino tan sélo frente a los ataques mas intolerables. (MOLINA,
2000, p. 285-286).°

A subsidiariedade, por sua vez, remonta a relagdo do Direito penal com
as outras esferas da ciéncia juridica. Ela se reporta a utilizacdo das leis criminais
exclusivamente as restritas hipoteses em que os demais ramos do Direito revelem-
se incapazes de oferecer a tutela juridica apropriada. (FELDENS, 2002, p. 41).
Afinal, o instrumento juridico-penal, que deve ser manejado como a ultima ratio, s6
pode incidir quando aludida protecdo mostre-se incapaz de ser competentemente
conquistada por outros meios que Ihe sejam menos lesivos (FELDENS, 2002, p. 42),
isto €, deve-se esgotar os meios extrapenais de controle social, antes de se recorrer

a pena criminal.

®“Como foi dito acertadamente, o Direito Penal apresenta um aspecto fragmentario porque nao
protege todos os bens juridicos, sendo nada mais que os fundamentais e s6 diante de ataques mais
intoleraveis que possam ameaga-los. Dentro da fungéo geral do Direito, o Direito Penal se caracteriza
por proteger através da pena e da medida — que sdo os recursos mais drasticos com que conta o
ordenamento juridico — os mais fundamentais valores da ordem social, frente a ataques que, desde o
ponto de vista da convivéncia social, aparecem como mais intoleraveis. O Direito Penal apresenta,
desta sorte, carater fragmentario. Nao protege todos os bens juridicos, sendo os mais fundamentais,
e nem sequer proteger a estes frente a qualquer classe de agressdes, sendo tdo somente diante de
ataques mais intoleraveis.” (Tradugao Livre).
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El derecho penal deja de ser necesario para proteger la Sociedad cuando
esto puede conseguirse por otros medios, que seran preferibles en cuanto
sean menos lesivos para los derechos individuales. Se trata de una
exigencia de economia social coherente con la légica del Estado social, que
debe buscar el mayor bien social con el menor costo social. El principio de
la ‘maxima utilidad posible’ para las posibles victimas debe combinarse con
el de ‘minimo sufrimiento necesario’ para los delincuentes. Ello conduce a
una fundamentacion utilitarista del Derecho penal no tendente a la mayor
prevencion posible, sino al minimo de prevencion imprescindible. Entra en
juego asi el ‘principio de subsidiariedad’, segun el cual el Derecho penal ha
de ser la ultima ratio, el ultimo recurso a utilizar a falta de otros menos
lesivos. (MOLINA, 2002, p. 383).°

Nestes termos, em respeito a um direito penal fragmentario e subsidiario,
que proibe qualquer interferéncia estatal desnecessaria as liberdades humanas,
estabeleceu-se que o Direito Penal vigente no Estado de Direito Social interferiria de
forma minima, e encontraria legitimidade para atuagao nesse novo sistema criminal
em vigor somente quando visasse a protegao de interesses fundamentais ou de
indiscutivel relevancia social.

E esse objeto em referéncia, que poderia clamar pela incidéncia dessa
tutela excepcional, permitindo o uso do Direito Criminal pelo Estado para a
manutencdo da ordem e tranquilidade sociais, em virtude de sua importancia e
essencialidade para a comunidade, dentro de um contexto politico-criminal’, foi
denominado pela doutrina de bem juridico penal. De fato, foi nesse contexto que se
iniciaram estudos sobre a chamada teoria do bem juridico.®

O inventores dessa teoria objetivavam o reconhecimento da protecao de
bens juridicos como o escopo imediato e primordial do Direito Penal. Sob este novo
enfoque, passaram a estudar o conceito de bem juridico e especificamente de bem

juridico-criminal, a fazer uma avaliagao do fenébmeno da selegédo dos valores sociais

€O direito penal deixa de ser necessario para proteger a sociedade quando isso & possivel de se
conseguir por outros meios, que serao preferiveis quando sejam menos lesivos para os direitos
individuais. Trata-se de uma exigéncia de economia social coerente com a légica do Estado social,
que deve buscar o melhor bem social com o menos custo social. O principio da ‘maxima utilidade
possivel’ para as possiveis vitimas deve combinar-se com o do ‘minimo sofrimento necessario’ para
os delinquentes. Isso conduz a uma fundamentagao utilitarista do Direito penal ndo tendente a melhor
prevencgao possivel, sendo ao minimo de prevengao imprescindivel. Entra em jogo assim o ‘principio
da subsidiariedade, segundo o qual o Direito penal ha de ser a ultima ratio, o ultimo recurso a ser
utilizado na falta de outros menos lesivos”. (Tradugao Livre).

! Santigo Mir Puig (2009, p. 120) diz que ha um sentido dogmatico para o bem juridico, que alude aos
objetos que de fato protege o direito penal vigente.

8 N3o ha, neste trabalho, espacgo habil a permitir a explicagao de toda a evolugao do conceito de bem
juridico, mas é valioso ressaltar que, como toda teoria de direito, ela foi ganhando os contornos em
que a concebemos hoje com o passar dos anos e com a contribuicdo de varios juristas como, por
exemplo, Birnbaum, Binding, Feuerbach, Franz von Liszt, dentre outros.
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a serem tutelados pelo Direito Penal, bem como as limitacbes que ela passaria a
impor ao ius puniendi (direito de punir) do Estado.

E foi a partir da elaboragao, assimilagdo e aceitagao, ao longo do tempo,
da teoria do bem juridico, pelos sistemas juridicos, que o direito penal ganha seu
principal fundamento legitimador, passando a se apresentar como um dos
instrumentos de represséo legalmente admitidos que tem como objetivo primeiro a
protecdo dos chamados bens juridicos penais. A melhor compreensdo sobre este

ponto, preciosa a doutrina de Jorge Figueiredo Dias (2007, p. 113-114):

A controvérsia acabada de referir conduziu a introdugdo, na tematica da
fungdo do direito penal ligada ao conceito material de crime, de uma
perspectiva que, com particular razdo, se pode qualificar de teleoldgico-
funcional e racional. De teleolégico-funcional, na medida em que se
reconheceu definitivamente que o conceito material de crime n&o podia ser
deduzido das ideias vigentes a se em qualquer ordem extra-juridica e extra-
penal, mas tinha de ser encontrado no horizonte de compreensao imposto
ou permitido pela prépria fungdo que ao direito penal se adscrevesse no
sistema juridico-social. De racional, na medida em que o conceito material
de crime vem assim a resultar da fungao atribuida ao direito penal de tutela
subsidiaria (ou de ultima ratio) de bens juridicos dotados de dignidade penal
(de "bens juridico-penais"); [...].

E certo que o contetido preciso do que vem a ser um bem juridico® é
muito discutido, mas hoje ha um consenso relativamente largo sobre o seu nucleo
essencial. Neste pormenor, entende-se que o bem juridico €, sinteticamente, "a
expressao de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutengado ou
integridade de um certo estado, objecto ou bem em si mesmo socialmente relevante
e por isso juridicamente reconhecido como valioso”. (DIAS, 2007, p. 114).

O denominado bem é simplesmente um fato positivamente valorado, num
sentido amplo (objetos fisicos ou outros), mas também pode ser situacbes e
processos, que se convertem em um bem juridico ao gozar de protecéo do Direito.
Ele é, portanto, legalmente determinado, e deve englobar "tudo aquilo que, aos
olhos da lei, enquanto condi¢do da vida saudavel da sociedade, é valioso para esta
ultima". (JAKOBS, 2009, p. 68-69).

Noutros termos, bem juridico vem a ser um ente (dado ou valor social)
material ou imaterial haurido do contexto social, reputado como essencial para a

coexisténcia e o desenvolvimento do homem e, por isso, juridicamente protegido.

°A utilizagao da expressao bem juridico é atribuida a Birnbaum, e originalmente ndo nasceu no
sentido politico-criminal, mas em um sentido dogmatico, como objeto de protegao escolhido pela lei.
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Ele é resultado de um juizo positivo de valor sobre algo, que se lhe encarna, e acaba
por dar-lhe um contetdo impar de cunho empirico-valorativo. E sempre portador de
sentido, resultado de uma relagdo empirico-axiolégica. (PRADO, 2010, p. 265).

E porque a tutela penal acaba encontrando sua legitimidade somente
quando "socialmente necessaria, imprescindivel para assegurar as condigdes de
vida, o desenvolvimento e a paz social, tendo em conta os ditames superiores da
dignidade e da liberdade da pessoa humana. O bem juridico [...] conjuga o individual
e o social (de natureza material ou espiritual) e possui suficiente importancia para
manter a livre convivéncia social’. (PRADO, 2007, p. 31-32).

A conceituagdo de bem juridico, portanto, acaba por fundamentar a
ilicitude material, ao mesmo tempo em que legitima a intervencao penal de forma
legalizada. (PRADO, 2010, p. 265). Essa ideia influenciou de forma tao contundente
as teorias das ciéncia penais que se transformou em principio de direito: o principio
da exclusiva protegcao de bens juridicos. Sobre esta missao assumida pelo direito

penal, parece oportuno colacionarmos uma nota doutrinaria:

Todas las normas juridico-penales estan basadas en un juicio de valor
positivo sobre bienes vitales que son imprescindibles para la convivencia de
las personas en la comunidad y que, por ello, deben ser protegidos a través
de la coaccion estatal mediante el recurso de la pena publica. Tales bienes
vitales basicos [...] deben ser preservadas de su exterminio o tratamiento
indigno [...].

A través la asuncion de estos valores por el ambito de proteccion del
Ordenamiento juridico, aquéllos se convierten en bienes juridicos. Todas las
disposiciones penales del Derecho positivo [...] tienen por objeto de una
accion o de un ataque, que pretende ser asegurado por la disposicion penal
como manifestacién externa o titularidad del bien juridico protegido.
(JESCHECK, 2002, p. 8)."

Pois bem. Se a interveng¢ao do Estado mediante o Direito penal, em tese,
s6 encontra legitimidade quando protege um dado bem juridico, a interferéncia
concreta por parte do Estado para a protecdo efetiva de um valor social s6 se
fundamentara quando constatada a ocorréncia de uma real agressao ou de um risco

de agressao ao ente que se quer acautelar. Nao ha presenca do direito penal sem

% «“Todas as normas juridico-penais estao baseadas em um juizo de valor positivo sobre bens vitais
que sao imprescindiveis para a convivéncia das pessoas e da comunidade e que, por isso, devem ser
protegidos através da coagao estatal mediante o recurso da pena publica. Tais bens vitais basicos [...]
devem ser preservados de seu exterminio ou tratamento indigno [...].

Através da assungao desses valores pelo ambito de protegdao do Ordenamento juridico, aqueles se
convertem em bens juridicos. Todas as disposi¢cdes penais do Direito positivo [...] tém por objeto de
uma agao ou de um ataque, que pretende ser assegurado pela disposi¢ao penal como manifestagéo
externa ou titularidade do bem juridico protegido”. (Tradugéo Livre).



20

bem juridico, por isso, ndo havera intervengao pratica sem lesdo ou risco lesdo ao
bem tutelado.

Note-se que para um valor ser transformado em um valor protegido pelo
direito, ele deve, primeiramente, ser trazido para dentro do ordenamento juridico. E
posteriormente, para que se concretize a sua protegdo, em um caso pratico e
especifico, deve-se constatar a ocorréncia de uma ofensa ou, ao menos, um risco de
ofensa a este bem, o qual o sistema pretendia ver resguardado. Diversamente,
excessiva sera a atuagao estatal.

Essa nocdo de lesividade do bem juridico — atualmente concebido
também como principio de direito penal, percorrendo igualmente a seara da politica-
criminal hodierna - indica que a dimensao social do dano deve ser trazida para o
centro de desvalor do crime, implicando em uma consequente leitura da chamada
ofensividade a partir de sua violagdo. (D’AVILA, 2009, p. 63)."" E uma verdadeira
condicao sine qua non de legitimidade para a atuagado do Estado.

Neste diapasdo, o principio da ofensividade ou da lesividade verifica a
efetiva potencialidade lesiva ou de risco que determinada conduta causou ao valor
tutelado, aferindo-se, com isso, a real incidéncia do ataque. (PAGLIUCA, 2010, p.
44). Pondera o grau de ofensa que a conduta causou ao bem, pois, caso se mostre
indcua, ndo permite a intervencdo estatal através do Direito Penal. A melhor

compreensao, preciosa se faz uma citagao doutrinaria:

El Derecho Penal en un Estado social y democratico de Derecho, en
segundo lugar, no puede castigar cualquier conducta, activa u omisiva, sino
so6lo aquella, socialmente nociva, que lesione o ponga en peligro las
condiciones elementales de la vida en comun de los ciudadanos, esto es,
que lesione o ponga en peligro bienes juridicos.

El principio de ofensividad o lesividad [...] hunde sus raices en la doctrina
del contrato social, de origen ilustrado y cufo liberal, que asumiria el
movimiento politico-constitucionalista después. De acuerdo con tales
premisas, so6lo se legitima una restriccion severa de los derechos del
individuo (intervencion penal) si ésta es imprescindible para garantizar los
derechos y libertades de la mayoria social.

Pero dicho principio de ofensividad o lesividad se justifica, también, desde la
perspectiva del moderno Estado social y democratico de Derecho, pues no
en vano los bienes juridicos representan en éste las condiciones basicas,
elementares, para el funcionamiento de los sistema sociales y, al propio
tiempo, los presupuestos necesarios para la autorrealizacién del individuo y

" Fabio Roberto D'Avila afirma que inicialmente ndo se falava em bem juridico propriamente dito,
mas na violagdo de um direito subjetivo de outrem, o que mostra como o surgimento do conceito de
bem juridico estava ligado a ofensa a um valor individual.
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para 1I2a participacion efectiva del mismo en aquéllos. (MOLINA, 2002, p.
365).

Se o Estado s6 pode intervir através do Direito Penal na esfera individual
(principio da liberdade) quando amparado pela lei (principio da legalidade), para a
tutela de bens juridicos (principio da exclusiva protegdao de bens juridicos) de
extrema importadncia (intervengcdo minima), somente quando vislumbra uma
agressao ou um risco ao valor que tutela (principio da ofensividade), o que devera
fazer quando se deparar com uma lesao insignificante ao bem que protege?

E a partir desse raciocinio histérico, juridico e l6gico acima exposto que
floresce de forma bastante espontanea o principio da insignificancia.

Esse principio exige que os operadores do direito fagam uma
ponderacdo’ entre a gravidade da conduta que foi praticada, a qual se pretende
punir, e a drasticidade da intervengao penal estatal. Isso porque, uma conduta
humana "deve ser aferida ndo apenas em relagdo a importancia do bem juridico
atingido, mas especialmente em relagdo ao grau de sua intensidade, isto &, pela
extensdo da lesao produzida". (BITENCOURT, 2000, p. 163-164).

Afinal, é razoavel que se dé consisténcia a possibilidade da realizacédo da
justica na aplicagcado concreta da lei, sobretudo da lei penal. Opera-se com um limite
para reducao da normatividade positiva do Direito através de uma fixacao criteriosa
de métodos reconhecedores e desconhecedores da relevancia ético-juridica de fatos
praticados, através de uma interpretacao atual e ontolégica da prépria norma,

individualmente considerada e do Direito como sistema. (LOPES, 1997, p. 58)."

2«0 Direito penal em um Estado social e democratico de Direito, em segundo lugar, ndo pode
castigar qualquer conduta, ativa ou omissiva, sendao s6 aquela, socialmente nociva, que lesione ou
exponha a perigo as condigbes elementares da vida em comum dos cidadaos, isto &€, que lesiona ou
exponha a perigo bens juridicos.

O principio da ofensividade ou lesividade [...] funde suas raizes na doutrina do contrato social, com
origem na ilustragdo e de cunho liberal, que assumiria 0 movimento politico-constitucionalista depois.
De acordo com tais premissas, s6 se legitima uma restricdo severa de direitos do individuo
(intervencgao penal) se esta é imprescindivel para garantir os direitos e liberdades da maioria social.
Porém, dito principio da ofensividade ou lesividade se justifica, também, desde a perspectiva do
moderno Estado social e democratico de Direito, pois ndo em vao os bens juridicos representam as
condigbes basicas, elementares, para o funcionamento dos sistemas sociais e, a0 mesmo tempo, os
pressupostos necessarios para a auto-realizagao do individuo e para a participagéo efetiva do mesmo
através daqueles. (Tradugéao Livre).

¥ Tem-se a presenga aqui, também, do principio da proporcionalidade: proporcionalidade entre a
conduta praticada em relagao a pena a ser aplicada.

" Pode-se dizer que o principio da proporcionalidade também se relaciona diretamente com o
principio da insignificancia.
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Ademais, nao deveria se ocupar o Estado, mais precisamente o Poder
Judiciario, com questdes pouco relevantes, pois corre o risco de significar graves
prejuizos ao erario publico, uma vez que tais estruturas sdo bastante complexas e
de grandes custos quando precisam ser acionadas. (WEINMANN, 2009, p. 130). Isto
€, ndo vale a pena movimentar toda uma maquina estatal diante de tdo pouco
prejuizo social. Neste sentido, vale colacionar um trecho de doutrina sobre o tema,

vejamos:

Ao realizar o trabalho de redagéao do tipo penal, o legislador apenas tem em
mente 0s prejuizos relevantes que o comportamento incriminado possa
causar a ordem juridica e social. Todavia, ndo dispde de meios para evitar
que também sejam alcangados os casos leves.

Para realizar o controle da normatividade abstrata, concretando-a a situagao
real e amalgamando-a a lesdo material efetivamente derivada da agao ou
omissao tipica, como mecanismo frenador do poder de atuagdo do Estado
ante a incidéncia da pena criminal, vem a lume o principio da insignificancia.
(LOPES, 1997, p. 88).

O principio da insignificancia, assim, brota no sistema juridico como uma
orientacdo politico-criminal, que passa a conduzir o comportamento do Estado
quanto a utilizacdo do Direito Penal num sentido mais racional, evitando sua
manipulacdo desproporcional ou desarrazoada, em casos em que a conduta
praticada e/ou o resultado é tdo diminuto que néao justificaria a escolha do meio
empregado.

Além dos citados, alguns doutrinadores'® apresentam também outros
fundamentos para a utilizagdo e aplicagdo do principio da insignificancia, como
igualdade, razoabilidade, proporcionalidade e taxatividade, afinal, todo o
emaranhado sistémico possui uma correlagcdo interna logica que se entrelaga,
porém, substancialmente, a origem do principio insignificAncia possui sua origem

politico-criminal nos termos acima propostos.

2.3.2 Fundamento dogmatico e natureza juridica

'® Mauricio Antonio Ribeiro Lopes cita os principios da igualdade, razoabilidade e proporcionalidade.
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A relagao da politica-criminal com o sistema de Direito Penal, na qual se
mesclam as diversas vertentes ideologicas de maior influéncia ao ordenamento
juridico, direcionam de maneira contundente a construgdo da chamada dogmatica
juridico-penal, sinteticamente compreendida como a doutrina juridico-penal adotada
e imposta aos jurisdicionados por um sistema juridico criminal vigente em um dado
Estado de Direito.

Esse processo de integragao entre a politica criminal e a dogmatica penal,
impacta, naturalmente, na elaboracdo de teorias juridicas que pretendem o
melhoramento do direito e da sociedade. Assim ocorreu, v.g., com a teoria do delito -
uma parte da ciéncia do direito penal que se ocupa de explicar o que é delito em
geral, tornando mais facil a averiguacado da presenga ou da auséncia do crime em
um caso concreto. (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2001, p. 383).

Como se sabe, a teoria do crime adotada pelo ordenamento juridico
brasileiro € a chamada de teoria finalista da acao, ideia aperfeicoada na década de
30, por Hans Welzel, em que se concebe um crime contendo os seguintes
elementos: conduta humana (agdo voluntaria), tipicidade (proibicdo da conduta),
antijuridicidade (contradicdo da conduta com a ordem juridica) e culpabilidade
(reprovabilidade). (ZAFFARRONI e PIERANGELI, 2001, p. 383).

A tipicidade, em particular, € uma caracteristica que detém uma conduta
humana, em razédo de estar adequada a um tipo penal, ou seja, um comportamento
humano individualizado como penalmente proibido em uma formula legal (texto
legislativo). A aticipidade, em contraposicéo, afigura-se quando o juizo de tipicidade
€ negativo, situacdo em que nado ha adequacgao da conduta praticada a uma tipo
penal. (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2001, p. 444-445).

A tipicidade, porém, como mera atividade de subsunc¢ao, traduz a ideia de
um juizo meramente formal de adequacao tipica. (IENNACO, 2005, p. 125). Neste
caso, para que uma conduta seja (formalmente) tipica basta o fato ocorrido se
encaixar em todos os dados elementares da configuragcao descritiva do tipo penal,
quais sejam, a conduta humana, o resultado naturalistico, o nexo de causalidade e
a adequacao formal ao tipo legal. (GOMES, 2007, p. 15).

Contudo, o tipo possui, além de um sentido formal, um carater material,
uma natureza material. Isso porque, orientado a partir de uma concepcao utilitarista
e pragmatica que se vislumbra modernamente nas estruturas tipicas do Direito

Penal, a sua composi¢ao deve ser preenchida "ndo apenas com aspectos formais,
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mas também, e essencialmente, por elementos objetivos que levem a percepg¢ao da
utilidade e da justi¢a". (LOPES, 1997, p. 33).

E esse aspecto subjetivo ndo € uma caracteristica do tipo penal, mas um
auxiliar interpretativo para restringir o seu teor literal que, algumas vezes, acolhe as
formas de condutas que sdo, em verdade, admissiveis. (TOLEDO, 1994, p. 133). E
manobra de adequacao do fato a norma, buscando identificar os elementos que lhe
dao origem e suporte axiolégico, como fator integrante de um sistema juridico que
extrapola do frio texto legislativo. (COSTA, 2007, p. 137).

A aceitacdo de um conteudo material para o tipicidade, portanto, auxilia
no afastamento daquelas condutas que sé se harmonizam com a norma penal pura
e estrita, sem considerar as normas de valoragdo reconhecidas culturalmente,
igualmente e essencialmente fundamentais, pois €& necessario integrar a agao
praticada com todos os elementos valorativos para que revele seu verdadeiro
prejuizo social. (BOTTINI et al, 2012, p. 120).

Amiude, as condutas que se amoldam a determinado tipo penal, sob o
ponto de vista formal, devem apresentar alguma relevancia material também para
tornarem-se verdadeiramente tipicas. A exigéncia de um aspecto material nada mais
€ do que um critério de interpretagao restritivo, que permite excluir desde o inicio de
uma analise, um acontecimento que se revela de pouca importancia para o Direito

criminal. Em breve resumo:

Pode-se, entado, dizer que ha fatos: a) formalmente atipicos; b) formalmente
tipicos e materialmente atipicos; e c) formal e materialmente tipicos. Dai se
extrai que a tipicidade formal é a prépria expressdo, concretizada, da
reserva legal, auténtica realizagdo da fungcdo de garantia desempenhada
pela previsdo legal (nullun crimen) de condutas criminosas. Conclui-se
também que o juizo de atipicidade formal é definitivo: fato atipico é fato nao
proibido pela lei penal. Ja a afirmagado da tipicidade formal & proviséria,
porque sujeita ainda, numa concepgdo material, a afericdo valorativa de
relevancia juridico-penal do fato. Poder-se-ia falar aqui em atipicidade
material. [...]. IENNACO, 2005, p. 126-127).

Raciocinio bastante similar pode ser extraido do que ZAFFARONI e
PIERANGELI (2001, p. 459) conceituam como tipicidade conglobante. O juizo de
tipicidade ndo € um mero juizo de tipicidade legal, mas sim a comprovagcdo da
configuracdo da tipicidade conglobante, assim entendida como a averiguagcdo da
proibicdo através da indagacdo do alcance proibitivo da norma, ndo considerada

isoladamente, e sim conglobada na ordem normativa.



25

Para eles, a consideracdo conglobada da norma se mostra de
fundamental importancia, visto que ela limita o seu alcance em fungao de outras
normas do universo juridico ou da ordem normativa a que pertence, excluindo-se do
ambito do Direito criminal, no caso da insignificancia, as hipéteses em que nao ha
afetagdo ao bem juridico ou nos casos em que este se mostre pouco contundente.

Vejamos o ponto de vista do autor:

La conglobacién como operacidon determinante de la lesividad es una
funcién claramente normativa, es decir que un pragma es tipico no solo
cuando reune los caracteres particulares exigidos por el respectivo tipo
sistematico, sino también cuando es antinormativo (o sea, cuando viola la
norma que se deduce del tipo) y con ello lesiona un bien juridico. Pero el
alcance prohibitivo de esa norma no emerge sélo de su consideracién tal
como se la deduce del tipo sistematico, sino también de que forma parte de
un universo de normas prohibitivas y preceptivas que deben ser
consideradas como un orden normativo.(ZAFFARONI et al, 2005, p. 484).16

Neste sentido, entendida a tipicidade penal - ou também chamada de
tipicidade penal num sentido constitucional -, como a tipicidade formal mais
tipicidade material -, é facil concluir que sao inumeras as hipéteses de afastamento
da tipicidade em seu sentido material porquanto subjetivas. Nao seria tarefa facil,
inclusive, a sua sistematizagdo. (GOMES, 2013, p. 17). Resumindo: tipicidade penal
= tipicidade material + tipicidade formal.

A tipicidade material, em particular, € integrada por dois juizos de valor: o
juizo de valoragcédo da conduta e o juizo de valoragao do resultado juridico, que se
traduzem nas expressdes conhecidas doutrinariamente como desvalor de acéao e
desvalor de resultado. O desvalor de acdao € entendido como um juizo de
reprovabilidade da conduta praticada pelo individuo, e o desvalor de resultado, como
0 juizo de reprovabilidade do resultado obtido com a comportamento realizado.

Com a propagacao da ideia da lesividade ao bem juridico como referente
critico e limitador do direito penal, o desvalor do resultado assumiu um papel de

destaque na estrutura do delito.” Esse resultado que integra o injusto, inclusive,

16 conglobagdo como operagao determinante da lesividade € uma fungéo claramente normativa, é
dizer que um pragma ¢é tipico ndo somente quando reune os caracteres particulares exigidos pelo
respectivo tipo sistematico, sendo também quando € antinormativo (ou seja, quando viola a norma
que se deduz do tipo) e com ele lesiona um bem juridico. Porém, o alcance proibitivo dessa norma
nao emerge s6 de sua consideragao tal como se deduz o tipo sistematico, sendo também de que
forma parte de um universo de normas proibitivas e preceptivas que devem ser consideradas como
uma ordem normativa. (Tradugao Livre).

R Apesar do enfoque que se da pela doutrina ao desvalor de resultado, Luiz Flavio Gomes, afirma
que os crimes bagatelares préprios subdividem-se entre aqueles regidos pela insignificancia da
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pode ser tanto naturalistico como normativo. Neste ultimo caso, bastando a criagao
de uma periculosidade ao bem juridico para legitimar a criagdo de um tipo penal
incriminador. (BOTTINI et al, 2012, p. 122).

E é justamente na atengcdo que se tem dado ao desvalor de resultado - ao
juizo valorativo que se realiza com a consequéncia advinda da pratica de uma
conduta humana - que se assentaram as bases dogmaticas e a aplicagao pratica do
principio da insignificancia. Através do preceito, consegue-se o afastamento da
tipicidade material nas hipoteses em que as lesbes ao bem juridico sao infimas.

Para bem esclarecer o tema:

La ausencia de tipicidad penal de una conducta puede deberse tanto a
que el legislador no haya tipificado la conducta por considerarla licita en
general, como a que no la haya tipificado, pese a ser ilicita, por reputarla
insuficientemente grave o por otras razones politico-criminales. No toda
conducta antijuridica es penalmente tipica: asi sucede con las infracciones
administrativas.

Por otra parte, la falta de tipicidad penal puede desprenderse de la mera
redaccion literal de los tipos - cuando la conducta no encaja en la letra de
ningun tipo penal - pero también de una interpretacion restrictiva que
excluya la conducta del tipo pese a caber literalmente en ella. Ello sucede,
segun la doctrina actual, cuando se trata de hechos que, aun cabiendo en la
literalidad tipica, no implican una afectacion suficiente del bien juridico, por
no ser imputable su lesién a una conducta suficientemente peligrosa (falta
de imputacion objetiva), por consistir el bien juridico tipico en la facultad
de disponer de algo por parte de su titular y existir conformidad de éste, o
por ser los hechos adecuados socialmente (adecuaciéon social) o
insignificante (principio de insignificancia). Se habla en estos casos de
causas de exclusion de la tipicidad - que deben contraponerse a las
causa de justificacion, las cuales presuponen la existencia de tipicidad.
(PUIG, 2009, p. 161)."

conduta (puro desvalor de agao) e aqueles regidos pela insignificAncia do resultado (puro desvalor de
resultado). Ha, ainda, situagbes em que as duas insignificancias estdo presentes, ou seja, quando ha
levissima culpa com resultado infimo. E todos eles, segundo o professor, sdo capazes de excluir a
tipicidade material do delito. Neste trabalho, mais adiante, veremos que caminhamos para um cambio
desta perspectiva.

'® “A auséncia de tipicidade penal de uma conduta se deve tanto a que o legislador ndo haja tipificado
a conduta por considera-la licita em geral, como a que nao haja tipificado, em que pese ser licita, por
reputa-la insuficientemente grave ou por outras razdes politico-criminais. Nao toda conduta
antijuridica é penalmente tipica: assim ocorre com as infragbes administrativas.

Por outro lado, a falta de tipicidade penal pode desprender-se da mera redacgéao literal dos tipos —
quando a conduta ndo se encaixa na letra de nenhum tipo penal — mas também de uma interpretagao
restritiva que exclua a conduta do tipo a pesar de caber literalmente nela. Isso ocorre, segundo a
doutrina atual, quando se trata de feitos que, a pesar de se coadunar a literalidade tipica, nao
implicam em uma afetagao suficiente ao bem juridico, por sua lesdo nao se imputavel a uma conduta
suficientemente perigosa (falta de imputagao obijetiva), por consistir o bem juridico tipico em uma
faculdade de dispor de algo por parte de seu titular e existir conformidade deste, ou por ser os feitos
adequados socialmente (adequagao social) ou insignificante (principio da insignificancia). Fala-se
nesses caos de causas de exclusdo de tipicidade — que devem se contrapor as causas de
justificagado, as quais pressupde a existéncia de tipicidade”. (Tradugao Livre).
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Assim, para a maioria da doutrina, a nocao de insignificancia esta atrelada
ao desvalor normativo de resultado como elemento nuclear do injusto penal - ao lado
do desvalor da acdo. Uma concepgao estritamente subjetivista do injusto, que em
geral esta relacionada com a caracterizagao do direito penal como um instrumento
de introjecao de valores sociais e éticos, que afastam a aplicacdo no direito penal
em situagdes desnecessarias.

Portanto, o principio da insignificAncia prenuncia que se o grau de ofensa
ao bem juridico foram tais, que sob o prisma material ndo representem algo
relevante para a ordem normativa, porquanto infima a lesdo ou risco de lesao, a
conduta praticada, ainda que se subsuma a descri¢cao legal formal, ndo podera ser
considerada tipica materialmente, passivel de receber intervengdo pelo Direito

criminal. Nesta diregao:

Un sistema de Derecho penal orientado axiolégicamente por principios de
politica criminal tiende a convertirse en una construccién dogmatica préxima
a la realidad, caracterizada por el orden conceptual y por la claridad. La
estrecha comunicacién entre las normas juridicas y la realidad social es la
premisa para la construccidon de un sistema que aspire a expresar una
"l6gica" asumible por sus destinatarios y, coherentemente, que persiga
perspectivas de viabilidad. (SANCHEZ, 1995, p. 81)."

E assim, portanto, que o principio da insignificancia acabou se fundindo
por entre os contornos teodricos e doutrinarios de renome em nosso pais, orientando
a construgao da dogmatica penal de forma a revelar a teoria da insignificancia como
uma verdadeira causa excludente de tipicidade material, a fim de harmonizar a teoria
do crime com as diretrizes politico-criminais que pairam em nossa sociedade
contemporanea.

Como instrumental descriminalizador, juizo de valor social e "critério
hermenéutico intra-sistémico", de carater vinculante para outros principios, ajusta-se
a estrutura garantistica do Estado Social e Democratico de Direito como auténtico
principio sistémico, que "empresta juizo transcendental a estrutura primaria do tipo
penal, cujo preenchimento ndo se contenta mais com a mera acomodagao formal de
seus termos". (RIBEIRO, 2008, p. 56-57).

¥ “Um sistema de Direito penal orientado axiologicamente por principios de politica criminal tende a
converter-se em uma construgdo dogmatica préoxima da realidade, caracterizada pela ordem
conceitual e pela claridade. A estreita comunicagao entre as normas juridicas e a realidade social é a
premissa para a construgdo de um sistema que aspire a expressao uma ‘légica’ passivel de ser
assumida por seus destinatarios e, coerentemente, que persiga perspectivas de viabilidade”.
(Tradugao Livre).
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3 DELITOS POR ACUMULAGAO

3.1 O BEM JURIDICO SUPRAINDIVIDUAL

No periodo anterior ao da ilustragdo, como ja pincelamos neste trabalho,
o direito penal vivia uma verdadeira situagao anarquica (SILVEIRA, 2003, p. 37). Era
uma época em que nao se depositava muita confianga no Estado, tampouco na
autolimitacdo no uso da sua forga punitiva. Ao contrario, era visto como uma fonte
potencial de violéncia e despotismo. (GOMES, 2003, p. 236-237). Os governados
nao detinham direitos assegurados por uma ordem normativa instaurada.
Quedavam-se a mercé do autoritarismo.

Em reacdo as arbitrariedades sentidas pelo antigo regime, a vertente
juridica do século das luzes tencionou tragar alguns limites bem definidos para o
exercicio do poder - do jus puniendi - do Estado. Perpetrava-se na construgdo de
uma tendéncia politico-criminal baseada no racionalismo cartesiano, na doutrina
juridico-politica do individualismo liberal e na mundividéncia antropocéntrica e
humanista que se impunham naquela época. (DIAS, 2001, p. 156).

Foi esse contexto, como ja explicitado no capitulo anterior, que propiciou
o inicio do processo de racionalizagao da teoria do bem juridico, como uma forma de
demarcar os limites de atuacédo de cada qual dentro de um Estado de Direito. (DIAS,
2001, p. 156). A teoria do bem juridico, neste sentido, surge com uma clara fungao
limitadora: o bem juridico como valor social essencial unico que fundamenta e
legitima a interferéncia do Estado na esfera do individuo, mediante o direito penal.

Ocorre que esse direito penal do liberalismo democratico impés uma
preocupacao muito acentuada com aqueles bens juridicos de carater pessoal, como
a vida, patrimoénio, saude, propriedade, etc., embora ndo tenha desconsiderado
outros como fé publica, administracdo da justica e a saude publica. (SILVEIRA,
2003, p. 37). A protecao dos direitos individuais, os direitos fundamentais da pessoa,
era uma preocupacado primordial no inicio do estabelecimento dos Estados
modernos.

Este direcionamento do aparato punitivo a tutela de valores individuais,

até mesmo como um vestigio de um regime precedente que distribuiu muito temor,
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serviu para afastar qualquer movimento de funcionalidade social que apontasse a
exacerbacao do direito como instrumento repressivo. Por isso, o conceito de bem
juridico esteve lastreado na relagdo da pessoa com o bem, ja que o objeto da
violagao residia ndo no bem em si, mas na propria relagcdo do bem com o sujeito.
(MACHADO, 2005, p. 105).

De fato, denota-se que a chamada "categoria tradicional de bens
juridicos" esta intimamente relacionada com a de um direito subjetivo, pois se
remetem a ideia do individuo abstrato e isolado, préprio do liberalismo. (SILVEIRA,
2003, p. 64). Mesmo porque, as situagdes conflituosas naquele periodo advinham
somente de acontecimentos naturais ou derivavam de ag¢des préoximas e definidas.
Eram identificados, com facilidade, o autor do delito, o ato criminoso e a vitima que
havia sofrido um dano visivel. (GOMES, 2003, p. 239).

E como a ideia de intervengcdo penal induz prontamente a uma
intromissao do Estado na esfera da liberdade do cidaddo, eram merecedores de
protecdo penal, precipuamente, aqueles bens juridicos que possuiam valor para o
desenvolvimento do homem, individualmente considerado, embora participante de
uma sociedade, sem a qual sua estruturagdo comunitaria concreta nao seria capaz
de existir. Esse € chamado de substrato antropocéntrico da teoria tradicional do bem
juridico.?

Ocorre que, a partir do acelerado e intenso processo de evolugao
tecnolégico trazido pela Revolugao Industrial, em que se modificaram radicalmente
os metodos de produgdo de bens, uso da energia e consumo, abriu-se um novo
paradigma para os sistemas penais: o0 nivel de desenvolvimento alcangado pela pos
modernidade exigiu com que o direito penal despendesse atencdo a novos
contextos que decorriam da instauracdo de um novo modelo de organizagao social.

Quando as sociedades modernas optam pelo sistema de economia
capitalista, ocorre um acréscimo muito nitido no que se refere ao ambito de
preocupacgao das ciéncias penais. Melhor dizendo, as consequéncias decorrentes da
escolha desse novo modelo de comeércio, abala drasticamente a estrutura penal
tradicional habituada a protecédo da individualidade, passando a enfrentar, inclusive,

uma enorme crise institucional. (DIAS, 2001, p. 109-110).

20 Jorge Figueiredo Dias afirma que estes bens juridicos sdo os denominados monistas pessoais.
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Neste diapasdo, o que se observou foi um verdadeiro aumento no
conjunto de valores protegidos pelo Direito Penal, que passa a abarcar outros bens
juridicos, de titularidade diversa dos quais estava acostumado a lidar. Se antes o
sistema penal fora arquitetado de forma a tutelar valores calcados unicamente no
individuo, enfrenta um panorama bastante preocupante, eis que emergem, agora,
bens juridicos que possuem como sujeito passivo toda uma coletividade.

A erupcgao de objetos de prote¢ao que transcendem ao individuo e que se
fazem presentes em uma dimensao muito mais ampla, grupal ou comunitaria,
decorreu exatamente desse cambio ocorrido a partir daquele marco histérico.
Praticamente todas a relagdes socioecondmicas sofreram profundas alteragoes,
criando um cenario que propiciou — e ainda propicia — a ampliagdo do horizonte
juridico-penal, obrigado a abandonar a antiga conceituagdo de bem juridico.

E de saber que o elenco de bens juridicos protegidos pelo Direito se
modifica naturalmente ao longo do tempo, segundo o grau de valor que lhes vao
sendo atribuidos. O que antes se quedava imémore, passa, noutro contexto, a
merecer atencao por parte do legislador, neste caso, do legislador penal. E diante
dessa nova perspectiva social, a fungao protetora de bens juridicos ganha uma
dimensao muito diferente da tradicional.

O que se verifica, em realidade, € um processo de desmaterializacdo do
conceito de bem juridico, que agora passa a abrigar, segundo a classificagcao de
Norberto Bobbio (1992, p. 217), além dos direitos cognominados como de primeira
geracao, designativos dos direitos individuais ou direitos fundamentais da pessoa, os
de segunda (direitos sociais), terceira (supraindividuais) e quarta (direitos

decorrentes de avangos no campo da engenharia genética) geracoes.

[...] O que esta em debate aqui nada mais é que a tutela de bens juridicos
que se encontram além do individuo em si, que se fazem presentes em uma
dimensado mais ampla, grupal ou comunitaria, € ndo sobre o individuo, no
sentido de lhe ser hierarquicamente superior.

Assiste-se, na atualidade, a novas e ampliadas formas de tutela, resultado
do processo evolutivo do Estado liberal para o Estado social, e a afirmagéao
deste ultimo, que engendra a assungao de novos deveres (v.g., assisténcia
€ promogao), novos riscos (v.g., manipulagdo genética, energia nuclear,
transgénicos) e encaminhamentos, tal como o de salvaguarda de direitos
que transcendem a esfera individual, e se projetam em grupos ou na
sociedade globalmente considerada. Emergem, nesse contexto, novos bens
juridicos, ou ampliam-se os ja existentes.

Essa categoria de bens juridicos, denominados genericamente como bens
juridicos universais, macrossociais, supra-individuais, metaindividuais ou
transindividuais, apresenta inUmeras caracteristicas, que permitem
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conceitua-los ou classifica-los conforme sua predominancia ou a
perspectiva com que sao vistos ou analisados.

Tendo-se como ponto de partida o critério da titularidade, julgado aqui
suficiente para um exame didatico da matéria, os bens juridicos podem ser
individuais ou supra-individuais. Dos primeiros ¢é titular o individuo, o
particular que o controla e dele dispde, conforme sua vontade. Tém carater
estritamente pessoal. Ja o0s segundos sao caracteristicos de uma
titularidade de carater ndo pessoal, de massa ou universal (coletiva ou
difusa); estdo para além do individuo - afetam um grupo de pessoas ou toda
a coletividade-; supdem, desse modo, um raio ou ambito de protegao que
transcende, ultrapassa a esfera individual, sem deixar, todavia, de envolver
a pessoa como membro indistinto de uma comunidade.

Esses bens juridicos, proprios do Estado social de Direito, sdo primordiais
para o desenvolvimento das potencialidades do ser humano enquanto
pessoa, bem como sua real integragdo (social, politica, cultural e
econdmica) em uma coletividade organizada. (PRADO, 2010, p. 102).

Foi essa forma diferenciada que se arquitetaram as novas relagcbes
sociais (interpessoais, de produgado, de consumo etc.) que propiciou a afetacdo de
bens que antes passavam desapercebidos pelo direito. O proprio comportamento
humano influenciado pela industrializagdo que inaugura o processo de produgao de
novas ameagas que, se na estrutura social anterior inexistiam, passam, agora, a
ameacar valores e entes igualmente importantes para homem.

Esse modelo social que vai se delineando a partir da Revolug¢ao Industrial
foi chamado, precisamente apds a consagragcao da teoria desenvolvida pelo
sociblogo alemdo Ulrich Beck, de "Sociedade de Riscos Globais". Essa
denominacgao é atribuida a uma organizagdo em que as tecnologias de produgao
inovadoras trazem, ndo s6 consequéncias positivas ou melhoramentos para a vida
do homem, mas riscos vitais para o ser humano em uma escala global preocupante.

Essa sociedade caracterizada pela presencga dos riscos ¢ fruto do éxito do
liberalismo econémico predominante no século XVIIl, modelo que pregava pela
producao de bens através do sistema da livre concorréncia. (BOTTINI, 2006, p. 47).
A obstinagdo pela inovagdo, amago do sistema burgués, propicia a descoberta
intensa e continua de novas tecnologias, sem dispender atencdo, aos seus
possiveis efeitos indesejados, os quais, no entanto, tornar-se-iam muito explicitos
em um momento subsequente.

Se antes a producéo, as fontes de energia € o consumo nao envolviam
tecnologias complexas e nao interferiam na construgdo das expectativas da vida
comum, agora, os riscos advindos da novidade técnica ganham uma nova

dimensao. A produgao artesanal € substituida pela produgao industrial, que atinge
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um numero maior de consumidores e apresenta custos mais baixos. E essa
transformacao radical cria um fenbmeno com uma dinamica social muito peculiar.

E possivel notar, inclusive, que a criagdo de ameacas da sociedade pos-
industrial encontra-se diretamente conexa a producédo social de riquezas. Em um
cenario dominado pelos avangos tecnoldgico-cientificos, riscos sdo gerados a todo
momento, a partir de decisdes que se baseiam exclusivamente na logica de custos,
beneficios e oportunidades. (PEREIRA, 2004, p. 111). E essas mudangas alteraram
em muito a formatacao das relagdes interpessoais e globais nessas sociedades.

Essa nova feicdo, muito mais complexa e dindmica, acaba propiciando a
afetagcdo justamente daqueles bens de titularidade nao individual, também
conhecidos como bens juridicos supra-individuais, meta-individuais, trans-pessoais
ou, ainda, transindividuais, tipicos de uma sociedade de riscos, exigindo, do direito
penal, uma estruturagao diferenciada, que atenda a essa nova e distinta demanda
social por mais e melhor protecao.

Nao é por acaso que se denota uma preocupagado com relagdo aos novos
riscos. Eles afetam a todos, indistintamente, inclusive os setores economicamente
dominantes da sociedade. Os riscos contemporaneos sao vivenciados de forma tao
intensa em uma sociedade globalizada e sem fronteiras, no que concerne a
dispersao dessas ameacas, que o discurso e as reivindicagcdes pelo controle mais
efetivo desses riscos se consolidam e se fortalecem progressivamente.

A situacdo se agrava extraordinariamente, como bem nos recorda Jorge
Figueiredo Dias (2007, p. 136), quando as condutas perigosas advém do seio de
empresas, grupos ou de equipes com divisdo de tarefas. A complexidade das
relagdes que se estabelecem na sociedade hodierna, ao envolver um grande e
indeterminavel niumero de pessoas, dificulta a identificagao e a individualizagdo das
condutas indesejadas, gerando o fendbmeno da irresponsabilidade organizada.

A irresponsabilidade organizada pode ser compreendida como a
incapacidade do modelo tradicional de imputagao juridico-penal de atender as
expectativas de protecdo, no contexto da sociedade de riscos, porque puramente
individual, deixando a margem do direito a protecao de novos valores essenciais, por
nao criar novos modelos de legitimagcdo que substituam o iluminista (e sem
abandonar velhas conquistas como principios de humanidade e de civilidade).
(DIAS, 2007, p. 137).
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E diante desse contexto que se pretende fazer uma compreens&o
contemporanea das ciéncias penais. Se o direito penal classico reagia contra fatos
lesivos individualmente delimitados, passa, apos o compreenséo da sociedade como
produtora de riscos, a caracterizar-se como um direito penal de gestdo punitiva
desses riscos, eis que orientado a tutela de valores que se encontram inseridos em
um contexto cada vez mais genérico no tempo e no espaco. (MOLINA, 2000, p. 134-
135). Neste sentido:

A pergunta formulada pde hoje o estudioso perante o topos que, na esteira
do socidlogo Ulrich Beck se tornou conhecido como o da "sociedade do
risco", ligado as problematicas da pds-modernidade e da globalizagéo. Esta
ideia suscita ao direito penal problemas novos, ao pér em evidéncia uma
transformacgao radical da sociedade em que vivemos e que seguramente se
acentuara no futuro. Ela anuncia o fim de uma sociedade industrial em que
0s riscos para a existéncia, individual e comunitaria, ou provinham de
acontecimentos naturais (para a tutela dos quais o direito penal é
incompetente), ou derivavam de acgdes humanas préximas e definidas,
para contengao das quais era bastante a tutela dispensada a classicos bens
juridicos como a vida, o corpo, a saude, a propriedade, o patriménio, em
suma, o catalogo préprio de um direito penal liberal e extremadamente
antropocéntrico. Anuncia o fim dessa sociedade e a sua substituicao por
uma sociedade exasperadamente tecnolégica, massificada e global, onde a
accdo humana, as mais das vezes andnima, se revela susceptivel de
produzir riscos globais ou tendendo para tal, susceptiveis de serem
produzidos em tempo e em lugar largamente distanciados da acgéo que os
originou ou para eles contribuiu e de poderem ter como consequéncia, pura
e simplesmente, a extingao da vida. (DIAS, 2007, p. 134-135).

Desta feita, a norma criminal passa a ser utilizada, de toda sorte, como
um verdadeiro mecanismo de controle dessa produgdo de riscos, mediante a
utilizacao de institutos juridicos criados especificamente a inibicdo de atividades que
antecedem a causagao de um mal. Esta formatacdo possibilita o desenvolvimento
de estruturas que abrigam um direito penal voltado a coibicdo de condutas
arriscadas, independentemente de suas consequéncias negativas concretas.

Em uma sociedade altamente tecnoldgica e industrializada, na qual ha
uma série de interagdes interpessoais andnimas e crescentes, ha que se questionar
e se redefinir os interesses merecedores de tutela penal, assim como os
instrumentos voltados para esse fim. Fato é que, a sociedade ocidental industrial
assume, em grande parte, a necessidade da intervencéo penal para a prevengao de
riscos que tem sua origem justamente na complexidade social na qual nos
encontramos inseridos. (BIDASOLO, 2007, p. 36).
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3.2 CLASSIFICACAO DOS CRIMES QUANTO A OFENSIVIDADE AO BEM
JURIDICO

Os delitos podem ser classificados quanto a ofensividade ao bem juridico
como: crimes de dano e crimes de perigo.

Os crimes de dano sao aqueles que se consumam com a efetiva lesao ao
bem juridico.

Os crimes de perigo sdo aqueles que se consumam com a possibilidade
de lesdo ao bem juridico. Carecem somente de uma ameaca mais ou menos intensa
ao objeto da acéo.

Os crimes de perigo se subdividem, ainda, em crimes de perigo concreto
e crimes de perigo abstrato.

Os crimes de perigo concreto sdo aqueles em que a conduta praticada
gera um perigo real de dano ao bem juridico tutelado. O objeto da acédo deve ter
corrido um risco verdadeiro em um caso individual. O perigo, nestes casos, constitui
elemento do tipo, de tal forma que somente se aperfeicoam com a verificagao efetiva
da situacao perigosa. A analise da ocorréncia do dano é feita ex post facto (apds a
realizacao da conduta).

Os crimes de perigo abstrato, também chamados de crimes de perigo
presumido, sdo aqueles em que a conduta prevista no tipo penal € considerada
potencialmente lesiva ao bem juridico, e por isso, incriminada. Ha presungao
absoluta de perigo ao valor tutelado. O risco do comportamento a ser praticado € a
razdo para a penalizagdo. E o perigo, nesta hipotese, nao corresponde a um
elemento do tipo penal, mas tdo somente a sua motivagdo. A analise da
probabilidade de dano é feita ex ante facto (antes da realizagdo da conduta).

Sobre os crimes de perigo:

Juntamente com os crimes de resultado material ou de lesdo, se encontram
os de perigo. Nesses tipos penais ndo se exige que a agao tenha
ocasionado um dano sobre um objeto, mas é suficiente que o objeto
juridicamente protegido tenha sido posto em perigo de sofrer a lesdo que se
quer evitar. O perigo pode ser concreto, quando se exige realmente a
possibilidade de lesao, ou abstrato quando o tipo penal se limita a descrever
uma forma de comportamento que segundo a experiéncia geral representa
em si mesma um perigo para o objeto protegido. (BACIGALUPO, 2005, p.
206).
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Note-se que a principal caracteristica dos crimes de perigo abstrato € a
imprevisdo no tocante a ocorréncia de um resultado verdadeiramente perigoso. E a
punicdo do comportamento praticado por considera-lo de risco. Trata-se, pois, de
uma prescricdo normativa cuja completude se restringe a conduta, sem nenhuma
referéncia aos efeitos exteriores do ato. E sdo raras e especialissimas as hipoteses
em que a configuracao do injusto em nosso sistema se perfez exclusivamente com o
desvalor de acao. (PRADO, 2010, p. 329).

3.3 OS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO COMO INSTRUMENTO DE
GERENCIAMENTO DE RISCO A PROTECAO DE BENS JURIDICOS SUPRA-
INDIVIDUAIS

A sociedade na qual nos inserimos na atualidade, que tem como
elemento basico estruturante o risco em suas mais novas e distintas dimensoes,
proporciona um cenario bastante paradoxal entre a atividade de producao e a forma
de consumo que se estabeleceu nas economias capitalistas (produtora de riscos
globais), e as novas estruturas do sistema juridico penal emergente (coibidora da
producao desses riscos) que pretende a contencdo de ameacas a humanidade.

Ao mesmo tempo em que o Estado incentiva constantemente o
desenvolvimento tecnologico e o crescimento da economia de capital, aplica
instrumentos de repressdo a criagdao de eventuais riscos, porque essencial a
sobrevivéncia da espécie humana. O contrassenso se encontra especificamente na
massificacdo de técnicas e produtos inéditos, cujos riscos inerentes sao completa ou
parcialmente desconhecidos, mas fomentados pela prépria demanda social.
(BOTTINI, 2011, p. 112).

O paradoxo do risco pode ser definido como uma espécie de esquizofrenia
estrutural da sociedade de consumo, em que os discursos sobre o risco
permitido colapsam em antagonismos insuperaveis. Vive-se em uma
sociedade em que o modelo econdbmico é sustentado sobre a criagéo e
oferecimento do novo ao consumidor, justamente porque o mercado exige a
novidade e o conforto desta oferta. No entanto, o desconhecimento sobre os
riscos inerentes a este mesmo novo fomenta o discurso pela diminuigdo na
intensidade de novidades até que seus riscos sejam conhecidos.

L.]
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Este sentimento contraditério e complexo, esta dependéncia estrutural e
psicologica do novo em conflito com o temor diante do risco a ele inerente
que conforma o paradoxo que envolve as relagdes sociais € a produgao da
politica criminal. (BOTTINI, 2011, p. 112).

Essa ambivaléncia do risco pressupde o conhecimento e a definicdo dos
riscos que podem ser permitidos e dos que nao devem ser permitidos, bem como a
definicdo e a aplicacdo de medidas preventivas ou reparadoras. E necessario que
facamos um gerenciamento dessa antitese. Infelizmente, as decisdes nem sempre
sdao objetivas, técnicas ou politicamente neutras, ja que envolvem posi¢des
ideologicas que repercutem em interesses econdmicos de determinados grupos.

De toda sorte, para aquelas atividades que possam apresentar certo grau
de periculosidade, faz-se pertinente que se definam com maior precisao estratégias
racionais de atuagcdo para a adogao de medidas de contencédo e de administragao
dos riscos. E nesse contexto, o poder legislativo € arena principal na disputa
discursiva acerca da permissao ou proibicdo das ameacas, e o direito penal e seus
institutos aparecem como um dentre os mecanismos de controle. (BOTTINI, 2011, p.
114).

O que se pode observar, € que o direito penal, de fato, caminha num
sentido expansionista, e, a toda vista, com tendéncias a adogao de instrumentais
que visem justamente o enfrentamento dos novos contextos de riscos. Neste
pormenor, sao 0s crimes de perigo abstrato, como técnica de construcéo legislativa
posta a disposi¢ao do Estado para a persecugao de seus objetivos primordiais, que
passam a constituir o nucleo central do direito penal do risco. (BOTTINI, 2006, p.
66).

Os delitos de perigo abstrato, como pincelado anteriormente, sdo aqueles
em que a conduta humana praticada € punida simplesmente por ser considerada
perigosa, sem com que haja necessariamente a exposicdo de um bem juridico a
uma ofensa real. Com foco a evitar perigos ou lesdes a valores imprescindiveis para
uma dada sociedade, é que o legislador encontra o fundamento para a elaboragao
dessa espécie de crime.

Significando novo e poderoso fator de indeterminacgao do futuro, os riscos
tecnologicos caracterizam-se por gerarem consequéncias imprevisiveis e
incalculaveis, por possuirem causas indeterminaveis e por apresentarem,
frequentemente, dimensdes e potencial destrutivo avassaladores. Por isso o énfase

sobre uma segurancga antecipatoria, cujo lastro de incidéncia repousa na tentativa de
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regulacao de setores sensiveis aos novos riscos. (SILVA, 2014).

O que se verifica, em verdade, é uma tentativa de adequacao do direito
penal a sociedade do risco, que abandona a fungdo minimalista de tutela de bens
juridicos para aceitar “uma fungéo promocional e propulsora de valores orientadores
da acgao humana na vida comunitaria”. (DIAS, 2007, p. 135). A ciéncia do direito
penal reage frente a esses desafios, ja que nao pode ficar a espera dos resultados
lesivos as condigdes de vida da humanidade para s6 entéo fazer intervir o arsenal

punitivo.

O carater inédito dos novos riscos exigiu do legislador o uso de técnicas
peculiares na elaboragéo tipica — especialmente quando se propde a regular
esferas especificas de risco [...]. A dificuldade em distinguir os
comportamentos arriscados dos inécuos nestas searas, e o potencial perigo
inerente a determinadas condutas, leva a antecipagado da tutela penal, ao
uso da técnica dos crimes de perigo abstrato (BOTTINI, 2010, p. 283).

BOTTINI (2013, p. 92-97) explicita as razbes para a proliferacdo dos
crimes de perigo abstrato, A primeira delas se refere a alta potencialidade lesiva de
algumas atividades e produtos, vez que a inovagao cientifica pode desencadear
graves ou irreversiveis lesées a bens juridicos fundamentais. Por esta razao, o que
importa € evitar ou controlar os comportamentos e ndo somente reprimir 0s
resultados. Nao nos interessa atuar apds a ocorréncia da lesao, mas antecipar-se a
ela. E para isso, o tipo penal deve estar dirigido a conduta e ndo ao resultado. A
atividade em si passa a ser o nucleo do injusto, pois a inseguranca a ela inerente
exige com que o legislador faca a opgéo por uma norma de prevencao.

O segundo fator responsavel pela utilizacdo dessa espécime de crime é a
dificuldade de elucidagao ou de previsao de nexos causais derivados da aplicagao
de novas tecnologias. A imprevisibilidade no manejo das atividades inovadoras e os
efeitos desconhecidos de novos produtos afetam a analise dos cursos causais
possiveis, e assim, tornam ineficazes os tipos de resultados e a verificagao precisa
da responsabilidade penal individualizada, incitando, entdo, a “criagado de tipos com
configuracdo cada vez mais abstrata e formalista.”

Em terceiro lugar, cita a protecdo dos bens juridicos de titularidade
coletiva como motivo determinante para a recorréncia dos delitos de perigo abstrato.
Segundo o autor, a concessao de status penal aos interesses difusos torna cada vez

mais inadequada a compreensdao do delito sob a otica autor-vitima, dada a
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dificuldade de se limitar os sujeitos da acao criminosa. Os delitos de resultado dao
lugar aos crimes de presungado, ja que faciltam a inibicdo de condutas que
prescindem de qualquer resultado concreto para a afericao da tipicidade objetiva.

A quarta razdo, ainda, trata do emprego desses delitos aos novos
contextos de risco interacional. O desenvolvimento de novas tecnologias, mas
principalmente a sua utilizagcdo por uma parcela significativa da populagao, implica
na criacdo de contextos de interacdo arriscados, que ndo existiam em outros
tempos. Assim, faz surgir a necessidade, ndo de proibir sua utilizacdo, mas de
direcionar o controle e a segurangca de seu uso, evitando possivel instabilidade
social. As normas, nestes casos, importardo menos o dano especifico resultante da
conduta do que a quebra de expectativas — regras — de interagao.

Por fim, a ultima motivagao do legislador para o emprego dos tipos penais
de perigo abstrato, € o enfrentamento dos atos perigosos por acumulagao. Trata-se
de acdes que isoladamente nao representam uma ameacga aos bens juridicos
tutelados, mas “sua reiteragdo ou multiplicacdo acaba por consolidar um ambiente
de riscos efetivos para estes interesses protegidos”. Se a realizagcdo de uma ou
algumas poucas condutas similares nao lesionam o bem juridico, quando praticadas
por um numero excessivo de pessoas, podem afeta-lo de forma inquestionavel. O
nucleo do injusto, nesta hipdtese, ndo é a potencialidade lesiva da conduta
individual, mas o risco que a repeticdo destas condutas ocasionam ao valor
protegido. E um fenémeno que decorre do somatério de acdes repetidas praticadas
por agentes diversos, que atrela uma consequéncia penal aos comportamentos
arriscados por acumulagdo. E dando tratamento individual ao risco criado pelo
somatorio de condutas, inbcuas em si mesmas, que o direito penal atual tenta evitar
a criagao de contextos de perigo.

Muito se discute acerca da legitimidade dos crimes de perigo abstrato. Ha
chegado o momento, contudo, em que a ciéncia do direito penal carece abandonar
velhos argumentos que fundamentavam a incriminagdo de condutas estritamente
individualizadas, para encontrar um novo modelo que enfrente a realidade na qual
se encontra inserida. Isso porque, o0 ato penalmente relevante deve aproximar-se
das relagdes sociais e do modelo de organizagao politica vigente, para permitir com
gue o injusto penal mantenha a funcionalidade do sistema social que o erige.

Assim, em uma sociedade caracterizada pela presenga dos riscos, a

configuracdo do injusto ndo poderia se dar de outra forma sendo em razao da
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periculosidade dos comportamentos. O fator de normatizacédo do tipo penal objetivo
nao pode estar fundamentado somente no resultado ou na conduta em si, mas, sim,
em postulados concretos que abriguem a poténcia do resultado lesivo, conhecido
anteriormente pelo agente. Noutros termos, a tipicidade material devera conter a
conduta humana (desvalor de agao) e, ainda, refletir uma imagem de resultado
prejudicial possivel ou provavel, que justifique a ameaca de repressao (desvalor de
resultado). (BOTTINI, 2013, p. 166). A melhor compreens&o:

O risco, portanto, passa a ser definido como elemento central da conduta
tipica, em qualquer espécie delitiva. E o elemento que permite superar a
dicotomia entre o desvalor da agao e o desvalor de resultado, e define um
critério juridico e normativo de agao penalmente relevante. O risco — que
cumpre papel socioldégico central na organizagao social atual e que estrutura
o0 modelo de produgao e de distribuicdo de riquezas — € o cerne de toda a
atuagao do direito penal, e direciona a politica criminal aplicavel pelo gestor
de riscos nesta area. Para que um comportamento seja penalmente
desvalorado, sera necessaria a presenga de um risco relevante para um
bem juridico, mesmo que abstrato ou potencial.

O risco é o substrato minimo sobre o qual se constroem todos os delitos, de
forma que nao existe diferenga qualitativa entre os crimes de perigo
abstrato, os crimes de perigo concreto e os crimes de lesao, pois os trés
estao atrelados ao mesmo fundamento valorativo, que é a periculosidade do
comportamento humano. A distingdo entre estas espécies tipicas nao esta
no aspecto material, mas na atualidade ou na intensidade do risco que
apresentam. (BOTTINI, 2013, p. 167-168).

A chamada funcionalizagdo da tutela penal parte da constatacdo da
presenga da periculosidade da conduta a ser praticada em um juizo ex ante, mas
que deve estar imbuida de conhecimentos especiais (certezas cientificas) sobre o
contexto do risco, que agregaria tanto o conhecimento atual sobre o nexo causal
(entre o comportamento e um resultado danoso), como a projecao futura do risco a
ser criado, os quais devem ser passiveis de afetar concretamente os interesses
tutelados. (BOTTINI, 2013, p. 172).

E claro que para qualificar uma conduta como perigosa, desde uma
perspectiva criminal, deve-se verificar a probabilidade real de lesdo no caso concreto
ou uma avaliagdo verossimil do risco a um bem juridico protegido. Este limite
axiologico deve, necessariamente, ser respeitado para que somente condutas que
se mostrem potencialmente perigosas sejam incriminadas, sob pena de violarmos
principios basilares do Direito penal, como o da dignidade humana.

Essa analise resulta na compreensao do direito penal contemporaneo

como um verdadeiro direito penal de risco, que implica, antes de tudo, na alteragao
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do modo proprio de producgao legislativa em matéria penal, que passa a utilizar esse
risco como substrato material a construgdo dos delitos. E o perigo do
comportamento sendo usado como critério juridico e normativo para a definicao de
acao penalmente relevante, dando especial suporte a elaboragcdo de delitos,
especialmente os de perigo abstrato.

E assim, o risco penalmente valorado se torna a principal razédo para a
esperada proliferacao desses crimes que pressupdem a ocorréncia de um perigo, ja
que configuram uma criminalizagdo em ambito prévio ou a chamada antecipacao da
tutela penal, pertinente para a hipdtese. Eles representam, sim, o “sintoma mais
nitido da expansado do direito penal, na ansia de fazer frente aos temores que
acompanham o desenvolvimento cientifico e econémico da atualidade”. (BOTTINI,
2006, p. 66).

3.4 OS DELITOS POR ACUMULAGCAO

3.4.1 Conceito

Partindo de uma analise acerca da responsabilidade penal na sociedade
de riscos surge, dentre os debates mais acalorados nas ciéncias criminais da
atualidade, a discussao acerca da admissibilidade de formas de imputacao
individualizadas baseadas na ideia de agdes coletivas. Questiona-se se
comportamentos praticados por um grande numero de pessoas — em uma loégica das
massas — podem constituir um tipo de injusto penal com repercussao individual.
(SILVA DIAS, 2003, p. 435-436).

Se o novo modelo social exige que o perigo seja controlado mediante o
direito penal de riscos, os delitos por acumulagdo, como uma derivagao dos crimes
de perigo abstrato, representam o temor do legislador em operar com 0s perigos
globais (perigos presumidos ou estatisticos) derivados do efeito somatério de
condutas, inécuas em si mesmas, mas que, se generalizadas, significam a afetagao

grave a bens juridicos metaindividuais fundamentais. (MOLINA, 2000, p. 375).
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Os delitos por acumulagao surgem, neste contexto, para abarcar aquelas
condutas consideradas, isoladamente, inofensivas em relagao ao objeto de tutela da
norma, incapazes de consubstanciar qualquer crime (de dano, de perigo concreto ou
abstrato), mas que, quando tomadas a partir da hipotese de sua pratica por um
grande numero de pessoas, da hipotese de sua repeticdo, possuem significado
juridico-penal bastante relevante. (D’AVILA, 2009, p. 118).

Pela légica da acumulagdo uma conduta aparentemente insignificante é
qualificada (juridico-penalmente) como significante. A conduta praticada € mais do
que uma simples conduta, ela € uma conduta mais o sentido da acumulagao de sua
pratica reiterada. O problema da acumulagdo de pequenos riscos € justamente o
problema do perigo que essa cumulatividade oferece a integridade normativa do
sistema juridico, protetora de bens juridicos. (SAAD-DINIZ, 2012, p. 150).

Quando da existéncia de uma duvida relativa a uma real e imediata
periculosidade para tal bem, usa-se a ideia de acumulagao de condutas, a
fim de se legitimar a aplicagao juridico-penal concreta contra os autores de
uma conduta assim considerada. Em outras palavras, € a acumulagdo uma
repeticdo reiterada e cientificamente comprovada de condutas, cuja
existéncia podera acarretar perigos reais ou mesmo sérios danos aos bens
juridicos-penais coletivos. Surge a ideia de delitos cumulativos.
(GONCALVES, 2010, p. 110).

Os partidarios da acumulagcdo preconizam que o legislador, quando
pretenda elaborar um delito deste género?', faca um progndstico realista, baseado
em conhecimentos cientificos disponiveis acerca dos reais efeitos cumulativos de
acdes praticadas por somatoria. Deve ser empiricamente provavel que determinadas
condutas serao praticadas de modo tao intenso que, conjuntamente, lesionem um
bem juridico, justificando a sua proibicado mediante a imputacéo criminal.

What if everybody did it?*? foi a indagacdo que Joel Feinberg fez em 1984
para analisar esse grupo especifico de casos que, dois anos mais tarde, foram
introduzidos no discurso dogmatico por Lothar Kuhlen com o nome de

Kumulationdelikt?®, no proposito de definir as balizas de protecdo juridico-penal do

21 E valioso suscitarmos que, segundo Augusto Silva Dias, o conceito de crime cumulativo € um
conceito eminentemente dogmatico e ndo pode ser considerado uma técnica legislativa, isto €, uma
classe de tipos penais incriminatdérios ou uma regra prevista na parte geral do Cédigo Penal que dé
amplitude a tipicidade. A figura da acumulagido s6 se remete a qualificacdo de determinados
comportamentos como puniveis, auxiliando na interpretagao dos tipos penais e na imputagao.

22 Tradugao: E se todos fizéssemos?

% Tradugao: Delitos cumulativos.
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meio ambiente. (BECHARA, 2010, p. 3-5). Simpatizantes de sua consagracéo®, no
entanto, entenderam pertinente sua extensdo a outros valores transindividuais, ja
que essas acgbes cumulativas configuram o centro de gravidade dos injustos na
atualidade.

Os delitos por acumulagao, portanto, caracterizam-se por nao exigirem a
comprovacao do nexo de causalidade entre o comportamento individual e o dano
global, em virtude da dificuldade ou mesmo da impossibilidade de se determinar as
condutas praticadas, ja que se encontram separadas no espago e no tempo, e nao
podem ser identificadas através de um unico tipo de ato ou mesmo de um unico
contexto de riscos. (SILVA DIAS, 2003, p. 437).

Desta forma, um bem juridico supraindividual que, em um primeiro
momento, coloca dificuldades no que tange a individualizagdo da ofensa, consegue
supera-las. Condutas praticadas repetidamente tornam-se significativas, porque sem
uma proibicdo sancionatéria causariam um prejuizo grave a um valor que
supostamente quer-se acautelar. Diferentemente, recaimos, inevitavelmente, em

uma consideravel relativizagao da protecao do bem juridico.

3.4.2 Fundamentos dos delitos cumulativos

Sao dois os fundamentos que embasam a ideia dos delitos por
acumulagao: um de teoria da sociedade e outro de ordem filosdéfica e moral.

O primeiro se refere a critérios de dano global ou do grande numero, isto
€, dos efeitos nocivos que contributos singulares, realizados independentemente uns
dos outros, representam para a ordem social. E o0 aspecto do dano cumulativo, como
exemplo de dano coletivo, resultante da soma de micro-lesbes em massa como
manifestacdo dos novos e grandes riscos, desencadeados pela dindmica e
complexidade da sociedade do risco. (SILVA DIAS, 2003, p. 310-311).

Esses riscos que ameagam a existéncia humana provém da somatéria de
multiplas a¢des individuais e sao formados de modo invisivel a percepc¢ao publica —

surgem de modo involuntario —, porque produzidos no seio do processo de

2 Hirsch, Wohlers e Hefendehl.
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modernizagao e coordenadas através da ldgica mercadoldgica, por uma “mao
invisivel” ou por um “codigo sistémico”. A sociedade de riscos ndo € uma opgao, € o0
risco tem sua génese em agdes de consequéncias imensuraveis. (SILVA DIAS,
2003, p. 311-312).

A danosidade global, gerada pelo acumulo de ag¢des individuais com alto
poder destrutivo, cuja formagao causal escapa a representag¢des da vida de todos os
dias, constitui a razdo, uma das principais razdes, para que uma conduta, inofensiva
relativamente ao bem juridico, torne-se objeto de censura social e, em particular, de
censura juridico-penal. O foco € o agente que participa de um processo coletivo,
mas cujo desenlace nao domina. (SILVA DIAS, 2003, p. 313).

Neste sentido, a dificuldade de se quantificar a lesdo a esses bens
juridicos acaba, naturalmente, conduzindo-nos a ideia de cumulatividade. E através
da busca por um equivalente material para se chegar a uma causalidade lesiva real
a valores fundamentais que surgem institutos que preconizam a prevencgao.
(GONCALVES, 2010, p. 110). E a prépria sociedade contemporanea que pulsa uma
imediata intervengao penal para a contensao de desastres irreversiveis.

Ao pretender-se a punicdo em razdo de uma violagdo a bens juridicos
transindividuais, por sua excessiva abstracao, fica muito menos clara a legitimidade
de intervencéao estatal. A violagdo de valores de dificil delimitagao, contudo, afetam
sobremaneira o desenvolvimento dos cidadaos participantes dessa comunidade,
razao pela a discussédo acerca de instrumentos, como os delitos por acumulagao,
qgue contenham a multiplicagcédo dos riscos, ¢é fulgente. (BOTTINI, 2006, p. 75) .

Aliado a isso, vé-se nas sociedades contemporaneas uma evidente
ampliacdo da responsabilidade e culpa individuais, numa busca por maior
estabilidade e tranquilidade sociais, frente a inseguranca coletiva estabelecida.
Situagcbes que outrora eram atribuidas ao destino, a Deus, a natureza, a
coletividade, passam para a esfera individual, e os limites de imputacdo nao se

restringem mais a previsibilidade do dominavel e do previsivel.

[...], o homem se vé como vitima de seu préoprio produto de laboratério. Seu
produto é a tecnologia, e essa traz como “acessorios” grandes riscos que
afetam uma quantidade massiva de pessoas. Se o homem é responsavel
por “fabricar” aqueles, entdo, tudo aquilo que nos afeta pode ser — e
provavelmente deve ter sido — resultante de uma agdo humana, o que nos
leva — como que automaticamente — a atribuicdo de responsabilidades
pessoais. Nesse sentido, a ideia de acumulagao ganha seu fundamento na
preservagao da propria coletividade, como um meio de se imputar



44

individualmente condutas que sejam causadoras de “autodestrui¢gao”
humana, seja essa considerada a partir da expectativa futura de vida sobre
a Terra.

[...].

Assim, ndo € nosso agir mais individual, mas sim coletivamente
considerado, o que nos transporta a uma responsabilidade coletiva por agéao
praticada. Portanto, agdes individuais indbcuas e com lesividade irrelevante —
mas certamente cocausadoras dos grandes riscos pelos quais passamos
todos — se tornam ou se transportam para uma significancia social. Em
outras palavras, a ja referida necessidade de imputagao individual por
algum dano é resultante da visdo coletivo-social que se tem sobre aquele
contributo. (GONCALVES, 2010, p. 110).

O segundo fundamento da acumulacédo assenta-se na ideia do desvalor
do contributo individual, ou mais precisamente, naquele que se aproveita do sentido
cooperativo dos outros, em relagdo a consecugcdo de um objetivo comum ou da
preservacdo de um bem coletivo, em beneficio proprio. O free-rider ou, em
portugués, o viajante sem bilhete, € aquele que obtém um ganho imoral enquanto os
cumpridores de regras, apesar de sua supremacia ética, sofrem uma perda. (SILVA
DIAS, 2003, p. 316).

A reprimenda de certos comportamentos encontra-se, precisamente, na
violagado do principio de que todos temos direitos iguais € que a legitimidade da
sancao criminal reside no estabelecimento da igualdade juridica perturbada. A
eliminacao desse descompasso (agente que retira proveito injusto da conduta
cumpridora de outros concidadaos), dada a consagragao constitucional e fungcao do
principio da igualdade, justifica a intervencao penal. (SILVA DIAS, 2003, p. 317).

O homem cooperante é aquele de quem se pode esperar o respeito as
normas juridicas, por ter ele as aceitado de forma democratica, de maneira a ter
consciéncia de que abre mao de parte de sua liberdade para té-la em maior
quantidade. O homem econdmico, ao contrario, atua de acordo com a ponderagao
de custos e beneficios feita no caso concreto, optando por aquela que lhe traga
beneficios imediatos, em detrimento da atitude solidaria de terceiros. (GONCALVES,
2010, p. 120).

Uma fundamentagdo com base na filosofia moral significa, para nossos fins,
que é feita uma analise de desvalor sobre a conduta propriamente dita. Uma
conduta aproveitadora em sentido negativo — considerando os padroes
morais de uma sociedade democratica que tem como regra a existéncia de
individuos cooperantes —, ja que aquele aproveitamento advém de uma
“malicia” moralmente desvalorada.

O agente praticante da referida conduta é classificado como free-rider,
sendo aquele individuo que age em beneficio préprio, aproveitando-se da
colaboragdoo de terceiros para aferir vantagens (em qualquer sentido)
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“injustas”. Enquanto terceiros cumprem as regras para a CONnsecugao
socialmente benéfica de um bem comum ou para a preservagao de um bem
supraindividual, o free-rider assim nao faz, mas, felizmente ou nao, se
beneficia e desfruta daquele objeto ou bem da coletividade como se
cooperante fosse. (GONCALVES, 2010, p. 119).

Do ponto de vista egoista, cada um se sente tentado a deixar de fazer a
sua parte a partir do momento em que verificar que os demais também nao estao
fazendo. Nesta hipotese, havera a sensagao de que o mal compensa, e impera
assim a instabilidade. E sé a seguranga de que sua atitude cooperante ndo é em vao
que faz com que o homem continue cooperando, e essa seguranca € a certeza da
puni¢ao daquele que age egoisticamente. (OLIVEIRA, 2014).

Contudo, a obtengcdo de vantagem a custa do empenho cooperativo da
maioria nao ¢é suficiente para a configuragao do freeloading. O contributo cumulativo
sO sera merecedor de pena se detiver, também, uma certa gravidade minima, pois
seus efeitos devem suportar um teste de analise realista, ou seja, a agao praticada
deve ser em numero suficiente para que a continuidade da sua permissao constitua
uma ameaca para um objeto simbdlico que é socialmente valorado. (SILVA DIAS,
2003, p. 319-320).

A légica do grande numero € igualmente determinante para este quadro
de acumulagdo, e seu desvalor deve ser entendido sob esse prisma, ja que a
conduta singular ndo diminui o valor de utilidade do bem coletivo, porquanto
inofensiva, mas aumenta a perturbacdo no ambiente desse bem, em termos de
disfuncionalidade. E a necessidade de se proteger o bem coletivo que nos leva a
uma proibicao juridica pela recusa do agente em preservar as condi¢gdes de vigéncia
incélume do bem. (BOTTINI, 2006, p. 75).

3.4.3 A doutrina e os delitos cumulativos

A doutrina diverge acerca da admissao dos delitos por acumulagdo no
nosso sistema penal. Aqueles que repudiam o uso dessa espécie de crime
apresentam suas criticas embasadas em dois principais argumentos, quais sejam,

incompatibilidade com principios classicos do direito penal, como lesividade,
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proporcionalidade e culpabilidade, e a ineficacia do Direito penal como meio eficaz
de contencdo dos novos riscos globais.?

Por outro lado, podemos citar alguns doutrinadores de renome, que
admitem a utilizacdo dos crimes cumulativos. Primeiramente, Jesus-Maria Silva
Sanchez, quem, apesar de considera-los incompativeis com alguns principios de
direito penal, propde sua aceitacdo, desde que sejam cominadas outras penas que
nao a pena privativa de liberdade, no contexto, denominado por ele, de um Direito
penal de fronteira ou Direito penal de duas velocidades. (BECHARA, 2010, p. 03).

Em segundo lugar, o professor portugués Jorge Figueiredo Dias, que
entende legitima a puni¢do de condutas do agente que, quando somada a outras
tantas, revele possivel ou muito provavel a causagao de um perigo de dano ao bem
juridico tutelado, desde que verificada empiricamente a probabilidade real de
acumulagao de efeitos negativos, em face da necessidade coletiva de contencao
dos mega-riscos globais, no contexto da sociedade do risco. (BECHARA, 2010, p.
03).

No Brasil, Fabio Roberto D’avila, quem, apesar de afirmar que essa
concepgao de delito leva ao reconhecimento da absoluta auséncia de ofensividade,
propde a possibilidade de analise da relevancia juridico-penal da conduta de
acumulagdo do agente, a partir do contexto no qual se desenvolve, isto é, a
acumulagao verificada nao sob uma hipétese de repeticdo ou prevengao geral, mas
numa relagao de dependéncia com a situacao real que a envolve. (BECHARA, 2010,
p. 03).

Por fim, Pierpaolo Cruz Bottini, que ndo nega a possibilidade de
tipificagdo de condutas de acumulacdo, mas entende imprescindivel a constatacao
da periculosidade da conduta, assim como a sua repeticdo pelo mesmo agente.
Para ele, esta é uma discussao sobre aplicagdo concreta de normas, o que nao
pode ser admitida quando o contexto de risco € criado por um conjunto de agentes
sem prévia combinacdo ou quando cada conduta isolada nao apresenta
materialidade necessaria para permitir a incidéncia da norma penal. (BECHARA,
2010, p. 03).

E assim encerramos a analise dos delitos por acumulagdo, do contexto

que propiciou o seu surgimento e seus fundamentos, para podermos ponderar

% A andlise pormenorizada sobre a incompatibilidade dos delitos por acumulagao frente ao sistema
penal atual é assunto pertinente para outro trabalho.
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adiante eventual aplicagdo do principio da insignificancia, consagrado pela
dogmatica penal, para esta espécime de delito, ja que representa um caminho
inevitavel do Direito penal a contensdao de riscos que afetam bens juridicos
supraindividuais, no contexto da sociedade tecnoldgica e globalizada na qual nos

inserimos na atualidade.



48

4 A (IN)APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NOS DELITOS
POR ACUMULAGAO

Com a assuncdo, pelo sistema juridico-criminal, do principio da
insignificancia, os Tribunais brasileiros intentaram estabelecer os contornos da
tipicidade formalmente irrelevante. A jurisprudéncia, ao longo do tempo, elaborou
quesitos para a concretude do preceito, que levaram em conta, por mais das vezes,
a natureza do bem juridico e o grau de afetagcdo produzido pelo comportamento
indesejado ao valor protegido pela norma penal.

O principio da insignificAncia como causa de exclusdo de tipicidade
material encontra-se praticamente sem opositores. Contudo, se por um lado a
adogao do principio é praticamente pacificada, por outro, os critérios que possam
dar conta de sua realizagao pratica, ainda, revelam-se como um desafio, ja que nao
se pode vislumbrar uma clareza delimitativa que propicie solugcbes efetivas aos
casos concretos apresentados ao Poder Judiciario. (SILVA et al, 2014, p. 07-08).

Em virtude da proliferacdo cada vez mais intensa de delitos que se
caracterizam pela lesdo ao bem juridico metaindividual quando considerados a partir
da hipdtese de sua reiteragao — crimes cumulativos —, haja vista as caracteristicas
da sociedade contemporanea, aceitando o risco como novo fundamento legitimador
da interferéncia estatal, parece oportuno que fagamos uma releitura do principio da
insignificancia, no intuito de harmonizar os critérios para a sua aplicabilidade.

Os exemplos mais evidentes da acumulatividade encontram-se, sem
sombra de duvidas, no rol dos crimes ambientais (Lei de Crimes Ambientais).
Contudo, os delitos por acumulagdo nao se restringem a protegcdo desse bem
juridico. Todos os valores supraindividuais * que s&do lesionados por
comportamentos individualmente insignificantes, mas cumulativamente relevantes,
tém o potencial de serem protegidos por esta espécime de delito.

Especificamente quanto aos crimes que lesam o meio ambiente, podemos
abordar, para exemplificar e facilitar a exposicdo da matéria, um exemplo da
divergéncia jurisprudencial que assola a ideia da insignificancia. Por um lado, um

entendimento que é totalmente contra a incidéncia do principio para esta espécime

% Além do meio ambiente: a ordem econdmica, ordem tributaria, sistema financeiro, direito do
consumidor, saude publica, organizagao politica etc.
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de delitos, porque pressupde que qualquer micro-lesdo  contribui,
inquestionavelmente, para a afetacdo desse bem juridico, e nada pode ser deixado a

margem do direito. Vejamos:

APELACAO. CRIME AMBIENTAL. ART. 39 DA LEI N° 9.605/98.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. TESE AFASTADA. ABSOLVICAO
SUMARIA. DECISAO DESCONSTITUIDA. Inaplicavel o principio da
insignificancia, aos crimes ambientais, pois o dano ao meio ambiente é
cumulativo e perceptivel somente a longo prazo. Absolvicdo sumaria.
Decisao desconstituida. Apelagdo do Ministério Publico, provida.

(Apelacado Crime N° 70039155569, Quarta Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Gaspar Marques Batista, Julgado em 25/11/2010)

Por outro, ha quem entenda possivel a aplicagdo do principio da
insignificancia no caso de crimes cumulativos, dependendo das especificidades dos
casos concretos, que deverao ser ponderadas segundo os critérios estabelecidos
pelo Supremo Tribunal Federal, quais sejam, minima ofensividade da conduta do
agente, nenhuma periculosidade social da agao, reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento e inexpressividade da les&o juridica provocada.

Frente a essas conceituagdes tao abstratas, contudo, nao ha duvidas que
queda a discricionariedade do julgador a percepcdo da significAncia ou
insignificAncia de cada conduta praticada. O contexto no qual se insere esse
comportamento, no entanto, € muitas vezes desconhecido pelo magistrado, quem,
em regra, nao detém conhecimentos extra-juridicos tdo abrangentes para uma
analise mais pormenorizada. Observemos decisbes de um mesmo Tribunal que

apresentam entendimentos completamente opostos:

EMENTA: PENAL. PROCESSUAL PENAL. EMBARGOS INFRINGENTES.
REJEICAO DA DENUNCIA. CRIME AMBIENTAL. PESCA EM PERIODO
DE DEFESO COM METODOS PROIBIDOS. ART. 34 DA LEI N° 9.605/98.
JUSTA CAUSA. AUSENCIA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
APLICABILIDADE. PRECEDENTES DO STF. 1. Nao ha que se falar em
inaplicabilidade do principio da insignificAncia em matéria criminal
ambiental, uma vez que decidido no préprio Supremo Tribunal Federal
acerca de sua possibilidade. 2. Embora o principio da insignificancia nao
encontre fértil seara em matéria ambiental, as peculiaridades do caso em
anadlise, consubstanciados com o infimo prejuizo ambiental causado pelo
réu, autorizam a aplicagao do principio favoravel a defesa.

(TRF4, ENUL 5023832-39.2012.404.7200, Quarta Secdo, Relator p/
Acérdao Sebastido Ogé Muniz, juntado aos autos em 07/04/2014)

EMENTA: PENAL E PROCESSUAL. CRIME AMBIENTAL. ARTIGO 34 DA
LEl 9.605/98. PESCA EM PERIODO DE DEFESO. TIPICIDADE.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. 1. O delito
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previsto no art. 34 da Lei 9.605/98 se perfectibiliza com qualquer ato
tendente a captura de peixes, sendo a apreensdo mero exaurimento do tipo.
2. Tratando-se de crime formal e perigo abstrato, no qual o risco de lesédo ao
equilibrio e a harmonia do meio ambiente, em especial a fauna aquatica,
presume-se pela propria conduta descrita no tipo penal, ndo ha se falar em
aplicagao dos principios da insignificancia, tampouco da adequagao social,
principalmente na hipétese dos autos, em que houve a efetiva pesca de
espécies em periodo de defeso. 3. Ordem denegada.

(TRF4, HC 5006118-64.2014.404.0000, Sétima Turma, Relatora p/ Acérdao
Salise Monteiro Sanchotene, juntado aos autos em 30/04/2014)

Neste pormenor, o que se observa, € uma primeira compreensao absoluta
acerca da inaplicabilidade do principio da insignificancia, por entender descabido o
tratamento de qualquer conduta, que se coadune a previsao legal (tipicidade formal),
como insignificante. E um segundo entendimento bastante relativo, que atribui ao
magistrado uma responsabilidade exacerbada quanto a analise subjetiva e, muitas
vezes, leiga da significancia ou insignificancia de cada caso singular.

Nenhum desses posicionamentos parece convincente. De um lado, o
afastamento total do principio da insignificancia nos crimes ecoldgicos pode levar-
nos a penalizagdo de condutas que nao deveriam ser abarcadas pelo direito penal.
Do outro, parece obvio que o convencimento subjetivo do juiz, embasado no seu
conhecimento imperito acerca de outras ciéncias, ndo pode ser considerado um
critério técnico para a aplicagao do principio da insignificancia.

Pois bem. A elaborag¢do de um delito cumulativo, como se viu, pressupde
a analise antecipada, em ambito legislativo, da importancia juridico-penal de
determinados comportamentos indesejados o0s quais, embora se mostrem
inofensivos quando individualmente considerados, se tomados a partir de um
prognostico de reiteragao, podem resultar em uma verdadeira lesdo ou risco efetivo
a um bem juridico supraindividual fundamental.

Mas se a elaboragdo de um crime cumulativo requer o exame prévio da
importancia juridica dos comportamentos individuais — que somente sob a otica da
cumulatividade sao de interesse do direito penal, ja que isoladamente seriam
irrelevantes —, seria possivel cogitarmos a aplicacdo do principio da insignificancia
frente a condutas humanas ja compreendidas pelo legislador como significantes?
Noutras palavras, € possivel apontarmos a insignificancia do significante?

Sim, entende-se que ¢é possivel. A analise preliminar acerca da
importancia de determinados comportamentos, ndo exclui a possibilidade de uma

analise posterior, feita pelo julgador, acerca da significancia ou da insignificancia da
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acao efetivamente praticada. Acredita-se que mesmo dentro do arcabougo das — em
tese — significantes micro-lesdes, sob o aspecto da cumulatividade, ainda assim, é
possivel apontarmos comportamentos que — no caso concreto — nao merecem a
reprimenda do Direito criminal.

Quer-se apresentar, contudo, uma nova maneira de manejar o principio
da insignificAncia com foco a criminalidade por acumulagdo. Como se disse,
posicionamentos absolutos que rechacam plenamente a incidéncia do preceito,
abarcando toda e qualquer conduta que se adeque ao tipo formal, bem como
aqueles que deixam larga margem a subjetividade, trazendo consigo inseguranca
juridica, nao parecem ser critérios técnicos aceitaveis.

Nestes termos, propde-se que a analise da importancia juridica do
comportamento praticado, que formalmente se amolda ao tipo penal cumulativo, seja
realizada considerando-se o contexto de reiteragdo no qual se encontra inserido.
Noutras palavras, a conduta praticada tera relevancia penal somente quando imersa
numa conjectura de repeticdo empirica (cientificamente comprovada), de modo que
possa causar, verdadeiramente, uma lesdo ou risco ao bem juridico.

Se a conduta do agente nao for praticada num cenario de reiteragao
relevante, ndo tera o condao de lesar o bem juridico ou de coloca-lo em risco e,
portanto, devera ser considerado insignificante para a ordem juridica criminal. No
entanto, caso o comportamento do agente componha um quadro de reiteragao
expressivo, colaborando para gerar um dano ou um risco de dano ao bem juridico
tutelado, ele sera, nao so6 formal, mas também materialmente tipico.

Note-se que deve haver uma analise genuina e legitima acerca da
recorréncia da conduta em analise, a fim de mensurarmos realisticamente esse
contexto de repetitividade. Desta maneira, ao mesmo tempo que fica comprovado
que o agente participou efetivamente para a ocorréncia da lesdo, exclui-se a
possibilidade da ocorréncia da punigao iniuria tertii (punigdo do agente por atos de
terceiros) — motivo de severas criticas por opositores da cumulatividade.

Em termos praticos, se nos deparassemos com trés casos concretos que
envolvem a suposta pratica do crime previsto no artigo 34 da Lei 9.605/1998,
exemplo da jurisprudéncia colacionada acima, em que, verbi gratia, um agente foi
apreendido com 50 peixes, outro com 25 e outro com 2 peixes, extraidos de um local
onde a pesca seja proibida, a analise acerca da viabilidade da aplicagdo do principio

da insignificancia quedaria da seguinte maneira: as condutas que se amoldam ao
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tipo do artigo 34 da Lei de Crimes Ambientais, as quais, isoladamente, sao
irrelevantes para o direito penal, sdo praticadas de forma reiterada, de forma a
lesionar ou causar risco de lesao ao bem juridico meio ambiente? Caso a resposta
seja afirmativa, ndo se aplica o principio da insignificancia. Caso seja negativa,
deve-se aplicar a insignificancia.

Atualmente, o contexto de reiteragdo a que se faz mencao,
especificamente quanto ao delito mencionado, é bastante relevante para o Direito
Penal. A pesca em época de piracema — periodo de reprodug¢ao dos peixes — € uma
realidade constante nos rios brasileiros. Sdo os fatos que nos demonstram que a
conduta formalmente tipica, por ser praticada massivamente (reiteracao valiosa para
o Direito penal), possui, também, e comprovadamente, sua relevancia material.

Portanto, levando-se em conta o modo de aplicacdo do principio da
insignificAncia proposto, conclui-se que, para esses casos em particular, ndo importa
se 0 agente, no caso concreto, pescou 50, 25 ou 2 peixes, pois sua conduta
encontra-se vinculada a um panorama de reincidéncia criminalmente relevante, e
sua conduta contribui, indubitavelmente, para a causagao de um prejuizo ao valor
protegido. O contributo individual, ainda que diminuto, neste cenario de
cumulatividade, tera importancia e devera ser incriminado.

E claro que esse modelo exige, também, conhecimentos
interdisciplinares, relacionados ao objeto protegido pela norma penal. No entanto,
podem, induvidosamente, trazer maior seguranga a aplicagdo do principio da
insignificancia, ja que imbuiria o julgador de dados cientificos que embasariam sua
decisdo, agora muito mais técnica e nao meramente fundada em suposi¢cées no que
se refere a importancia juridica de determinados comportamentos.

Ademais, é de se constatar que a nocao de significAncia ou insignificancia
da conduta formalmente tipica € mutante, segundo o grau de evolugao vivenciado
por nossa sociedade. Sempre dependeremos da analise empirica dos
acontecimentos que nos cercam. Se hoje a pesca em local proibido € uma realidade
constante, relevante sob a d6tica da cumulatividade, noutro momento pode passar
desapercebido, se forem constatados casos mais isolados de criminalidade.

O que se pretendeu aqui, no entanto, € a apresentacdo de uma forma
mais racional de aplicagao do principio da insignificancia Ao mesmo em que evita a
criminalizagao banal de comportamentos irrelevantes, em face dos delitos por

acumulagao, instituto surgente por entre os contornos da sociedade de riscos
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globais, que inevitavelmente tem de se preocupar com a protegdo do bem comum,
seleciona certas condutas que violam o bem juridico protegido, e que hoje

encontram-se a margem do direito penal.
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5 CONCLUSOES

A indagacao que provocou a elaboragao deste trabalho monografico, qual
seja, “é possivel aplicarmos o principio da insignificancia no ambito dos delitos por
acumulagao?”, possibilita a elaboragao de um novo parametro para a concretude do
preceito minimalista face a nova modalidade incriminatéria, que surge como uma
alternativa a protecao de bens juridicos coletivos em sentido amplo.

Como explicitado no capitulo anterior, os posicionamentos existentes na
jurisprudéncia quanto a aplicabilidade do principio da insignificancia nos crimes
acumulativos — que se restringe, em grande parte, aos crimes ambientais —
apresentam entendimentos pouco precisos, que ndo devolvem aos jurisdicionados a
seguranga juridica que se espera em um Estado Democratico de Direito.

Desta maneira, parece proveitoso o aperfeicoamento do debate acerca da
matéria em mesa, a fim de buscarmos os melhores critérios que permitam com que
o magistrado promova solugdes mais técnicas e confiaveis em cada caso particular
apresentado ao Poder Judiciario. Este foi o objetivo principal da confrontagdo dos
institutos: insignificancia face a condutas significantes, sob a ética da acumulacéo.

Nestes termos, o que se pode concluir, depois de todo o exposto, € que a
configuracdo de um delito por acumulagcao encontra-se conexa, obrigatoriamente, ao
contexto de reiteragdo em que determinada conduta humana é praticada. Noutras
palavras, a pertinéncia juridico-penal do comportamento tipico deve ser analisado
segundo a conjectura na qual se encontra inserido, ja que, para representar alguma
relevancia criminal, deve ser suficientemente habil, mas também realisticamente
reiterado, de forma a lesar ou causar risco de lesao a um bem juridico.

Assim, o comportamento do agente somente tera significancia para o
Direito Penal quando, dentro de uma perspectiva concreta de reiteragao, e levando
em conta as nuances do comportamento formalmente tipico, detenha potencial para
gerar um dano ou risco de dano ao valor supra-individual. Se, por outro lado, o
comportamento realizado, ndo é integrante de um cenario de reiteracdo, nao
representara perigo ao valor protegido e, portanto, ndo carecera de protegcao por
parte do Direito Penal.

Nestes termos, o Direito Penal, manejado de forma a atingir os fins a que
se propde, consegue encontrar critérios técnicos mais apropriados para a

concretude do preceito em referéncia, ja que individualiza a significancia ou a
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insignificancia penal do comportamento realizado, dentro de cada contexto de
repeticdo, fazendo emergir seu verdadeiro potencial lesivo face ao valor protegido

pela norma criminal.
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