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Resumos: 0 presente artigo aborda os fundamentos e criticas referentes a
espécie dos delitos cumulativos, estrutura do delito pertencente ao género do
perigo abstrato, com o objetivo de aferir a sua legitimidade. Foram abordadas
fundamentacoes tradicionais de natureza moral (o argumento do free rider) e
consequencialista (0 argumento da acumulacdo), porém recorreu-se a uma
proposta de fundamentagdo voltada exclusivamente para a teoria do bem
juridico, considerando a autonomia como elemento intrinseco ao bem juridico
coletivo. Foram apontados dois requisitos de criminalizacao, restringindo a
atuacao legislativa, sendo eles (i) o real potencial de acumulagéo da conduta
proibida e (ii) a fatica concretizagdo do dano (violagdo da autonomia) no caso
de reiteracao das condutas.

Palavras-chave: Delito Cumulativo - Perigo abstrato - Autonomia - Teoria do
Bem Juridico.

Ao buscar desenvolvimento e progresso, a sociedade moderna
submete a risco bens essenciais para o individuo e para a sociedade,
como o meio ambiente. Porém, condutas, a principio indcuas,
acabam captadas nessa busca por seguranga, praticas essas que,
por vezes, ndo se amoldam as figuras do dano ou do perigo concreto.
Nesse contexto, surge a espécie dos delitos cumulativos. Porém, a
criminalizagdo de condutas inécuas ndo coaduna com a fungao
do Direito Penal, qual seja, a prote¢do de bens juridicos. Logo, a
justificativa dogmatica para a categoria de delitos cumulativos deve
passar por crivos muito delimitados do Direito Penal. Ao justificar
um método de protecéo a bens juridicos, alarga-se a liberdade do
legislador de produzir tipos penais. O presente trabalho analisara a
legitimidade dessa categoria de delito por meio de seus fundamentos
dogmaticos.

As espécies internas do género de perigo abstrato tém por critério
de subdivisdo o potencial de risco a que se expde o bem juridico. Sdo
trés as espécies de delitos identificadas: conduta concretamente
perigosa, preparagao e cumulagdo! No presente artigo serdo
analisados os delitos cumulativos.

Os delitos cumulativos buscam alcancar aquelas condutas que, se
reproduzidas por nimero considerével de pessoas, viriam a lesar
bens juridicos. Porém, had de se apontar as nuances do contetdo
dessa espécie, para aferir a legitimidade da figura por meio de sua
fundamentacéo.

O primeiro argumento de fundamentagdo a ser analisado tem por
base a filosofia moral. A sociedade tem por base a cooperagéo, uma
vez que, se o individualismo fosse a regra, o Estado Democrético
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de Direito ndo seria a figura de organizagdo social majoritdria.
A cooperacdo é condigdo de existéncia da sociedade, cabendo
sua preservagdo por si s6, o que acarreta um dever moral de
comportamento cooperativo, unindo os individuos em direcdo e
sentido comuns.2 Porém, os argumentos de filosofia moral devem ter
molde adequado para adentrar os limites da filosofia juridica, mais
especificamente da dogmatica penal.

O exemplo tradicional de violagéo do dever moral de cooperagédo é o
do free rider,® o viajante sem bilhete. Estando a sociedade orientada no
sentido de preservar o servigo publico de transporte, todos deveriam,
em tese, pagar pelo bilhete. Aquele que se aproveita da existéncia
de transporte publico, viabilizada somente pela conformidade da
conduta dos demais ao dever de pagamento, e tira proveito, obtém
vantagem as custas da sociedade que se compromete a carregar
0 6nus da manutencéo desse sistema. Residiria nesse desbalango
juridico/econdémico, decorrente de violagao de igualdade de direitos
e deveres natural do Estado Democrético de Direito, o desvalor
da conduta do free rider.* O servigo de transporte publico seria o
elemento equivalente ao objeto da agdo e o bem juridico coletivo a
ser preservado pela proibicéo seria o dever moral de cooperagao.

O desvalor de agao existe, porém, ha resultado danoso da conduta
do free rider? A mera obtencdo de vantagem lesa o bem juridico?
No exemplo, a sociedade retratada tem por sentido comum a
preservacdo do transporte publico por meio da cooperagdo; logo,
o desrespeito a regra moral por um individuo ndo acarreta leséo
ao bem protegido, uma vez que toda sociedade suportard o onus.
A prépria base do exemplo afasta o resultado danoso da conduta,
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inviabilizando sua utilizagdo para justificar a relevancia penal da
preservacdo do dever moral de cooperagdo.® O argumento sinaliza
para a desnecessidade da estrutura dos delitos cumulativos, logo,
deve ser afastado como fundamentagéo da figura analisada.

Resta partir para andlise do segundo argumento, aquele que trata
da légica da acumulagdo. A sociedade pds-revolugdo industrial
pode ser considerada uma sociedade de risco, onde a ampliagdo
da possibilidade de causagao de dano leva a exposicdo constante
de bens a riscos.® A microlesdo ou exposicdo a risco sdo situagdes
culturalmente esperadas; uma vez ndo proibida a contribuigéo
individual, a sua reiteragdo € a regra nesse contexto social, logo, a
tutela estatal seria necessaria.” Para promover a adequagéo social
em um contexto de risco, a légica do grande nimero demanda a
atuagéo estatal frente a individualidade do cidadao. Porém, ndo
parece adequado imputar aquele que realiza um contributo infimo a
responsabilidade pela possibilidade de dano em caso de reiteragao
do mesmo comportamento por terceiro.® Essa forma de punigéo
partiria de uma ideia de desconfianga sobre todos os individuos,
0 que seria uma atuagdo Estatal puramente contracultural, fim
estranho ao Direito Penal.

Silva Dias encerra sua analise nesse ponto, declarando esgotados os
meios de fundamentagao do delito cumulativo, afirmando tratar-se
de estrutura ilegitima.® Porém, as recentes contribui¢des de Siqueira
para a teoria do bem juridico individual trazem nova perspectiva de
fundamentacgéo, focada na autonomia como elemento intrinseco ao
bem juridico.

O bem juridico encontra posi¢do analitica dentro da tipicidade, uma
vez que o conceito material de crime é definido como conduta que
lesa ou expde a risco de lesdo o bem juridico. Assim, o resultado
tipico recai sobre um bem juridico protegido. Em consonéncia com
a definicdo de bem juridico de Greco, Siqueira aponta que os bens
juridicos individuais devem se destinar ao livre desenvolvimento da
personalidade e a realizagdo dos direitos fundamentais do individuo.'®
Logo, a disposi¢do do bem juridico em favor dos interesses de seu
titular ndo acarreta resultado tipico; pelo contrdrio, evidencia a
atipicidade em decorréncia da auséncia de resultado." A disposicéo
de seus préprios bens juridicos reafirma o seu valor, sendo essa
uma das mais importantes conclusées da interpretagao liberal da
teoria do bem juridico. Essa disposi¢cdo deve decorrer da vontade do
titular, uma vez que a protegéo dos bens juridicos surge exatamente
para garantir o uso e aproveitamento deles por este individuo. A
autonomia, conceito que engloba esse poder de disposic¢éo, pode
ser compreendida como um direito de viver segundo a sua prépria
concepgdo de vida boa, determinando as préprias regras.? O
reconhecimento da autonomia possui fundamento constitucional
tanto como componente indissocidvel da dignidade humana (art.
10, 1, da CR/88) quanto da liberdade geral de acéo (art.5°, caput,
CR/88).13

Conclui-se: a autonomia compde o conceito de bem juridico,
pois somente quando violada poderd haver resultado tipico nos
bens juridicos individuais. O conjunto composto por definigdo de
resultado, conceito material de crime, bem juridico individual e
lesdo, leva a inevitavel internalizagdo da autonomia ao conceito de
bem juridico, imbuindo o ideal protegido do potencial exercicio da
vontade do individuo.

A autonomia é elemento dos bens juridicos individuais, porém,
guando tratamos de bens juridicos coletivos, algumas consideragdes
devem ser feitas para justificar a insergdo desse novo elemento.
Primeiramente, bem juridico é dado essencial para a realizagédo
pessoal dos individuos ou para a subsisténcia do sistema social,"*
ndo havendo sinalizagao alguma se seriam os fins dos bens juridicos
coletivos a subsisténcia do sistema social ou realizagdo pessoal dos
individuos. Nos moldes da concepgéo de Greco, deve-se considerar
que os bens juridicos coletivos, bem como os individuais, servem
tanto para um quanto para outro fim, verificando-se, no caso concreto,

qual dos dois foi afetado. Portanto, os bens juridicos coletivos séo
destinados, também, a realizagdo pessoal de individuos.

A aparente lesdo que recaia sobre a capacidade de "realizacdo do
individuo’, por meio da afetagdo de um bem juridico, serd afastada,
uma vez que se verifique estar de acordo com a autonomia. S&o
exemplos a atipicidade da lesdo corporal causada na realizagéo
de uma tatuagem, bem como a ndo punigdo das relagdes sexuais
consentidas, afastada a figura do estupro, e do assenhoramento de
coisa alheia por meio de doagdo, que nédo é considerado furto.”® O
que afasta a tipicidade € o consentimento, a expressdo da autonomia
dentro da tipicidade e, uma vez néo verificado, a conduta podera ser
considerada criminosa.'®

Logo, o prejuizo injustamente causado ao poder de disposicédo
de um individuo sobre um bem juridico coletivo, atrelado a uma
minima alteragdo material, serd um ataque ao bem juridico em si,
pois a autonomia afetada faz parte do bem juridico tutelado. Caso
seja violada a autonomia por qualquer afetacdo material, estard
configurada lesdo ao bem juridico. Resumindo: uma vez que seja
afetada a "realizagdo pessoal de um individuo” por meio da redugao
do seu poder de disposi¢éo sobre determinado bem juridico, por
meio de afetacdo material, estard configurado o resultado tipico,
pouco importando se tratamos de bens juridicos coletivos ou
individuais, uma vez que a realizagdo do individuo pode se dar por
meio de ambos. A autonomia ndo esta atrelada a classificagdo do
bem juridico como individual, mas a fungdo desse bem juridico de
atender a realizagdo pessoal de um individuo.

As dificuldades encontradas nas anteriores tentativas de
fundamentagao foram: a identificagdo de resultado danoso da
conduta e a imputagdo de resultados derivados da conduta de
terceiros a sujeitos individualizados. Em ambos os casos, deve-se
observar a conduta individualmente considerada, buscando a justa
imputagao.

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

Nos bens juridicos coletivos, visualiza-se menos a lesédo contra o
ideal abstrato que a violagdo do potencial de disposi¢do por meio
de uma afetagdo material minima. A conduta que, uma vez reiterada,
venha a afetar a realizagéo pessoal individual, por meio da redugéo
da disponibilidade do bem juridico, é passivel de criminalizagéo,
mesmo que a afetacdo material seja de cardter infimo. Isso se
verifica mesmo quando o dano material parece insignificante diante
da grande magnitude do bem juridico. O conceito de bem juridico
vincula sua existéncia a funcdo de satisfagdo dos individuos e,
portanto, uma vez verificado prejuizo nesse sentido, a proibi¢do da
conduta é razoavel.

Partamos, entdo, para a imputagdo individualizada do dano
dependente da conduta de terceiros para sua concretizagao.
Ao tratar da espécie cumulativa, as caracteristicas do género do
perigo abstrato se fazem presentes, justificando o adiantamento da
punicao para evitar a concretizagdo de dano irreversivel ou de dificil
reparagdo. Uma vez confirmada a provavel reiteragdo de condutas
pelos individuos de uma sociedade e verificada a afetagdo material
do bem juridico, como consequéncia da reiteragdo, de forma a
limitar o poder de disposigao de seus titulares, temos a possibilidade
de criminalizar o contributo individual por meio de delitos de perigo
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abstrato. Mesmo que alheia a vontade do agente, a reiteracdo da
conduta por terceiros deve ser considerada previsivel; logo, néo
se pode contar com a né&o reiteragdo, o que seria desarrazoado e
baseado em expectativas contrarias a realidade, como aquele que
comete um furto de cédulas fungiveis contando que outrem deixara
o0 mesmo valor no mesmo local, suprindo o resultado danoso de
sua conduta antes que seja perceptivel aos olhos do titular daquele
patrimonio.

Restam a serem analisadas questdes de aplicagdo, como o
cabimento do principio da insignificancia e a limitagdo do exercicio
da autonomia baseado no principio da preservagéo.

Badar6é, em sua exploragdo, busca os pré-requisitos para a
criminalizagdo dos delitos cumulativos, sintetizando material de
grande valor académico,"” culminando em posterior artigo que trata
especificamente dos delitos cumulativos contra o meio ambiente.
O meio ambiente é o exemplo mais utilizado e discutido, mesmo
que a estrutura atenda aos demais bens juridicos coletivos. Porém,
o destaque para o meio ambiente ndo decorre do fato de ser objeto
de tutela e estudo de ramo autébnomo do Direito, 0 que propicia a
producgdo académica e normativa, em parte aplicavel para os demais
bens juridicos coletivos. Destacam-se dois principios do Direito
Ambiental. Primeiro, o principio da prevengéo, que se ocupa dos
danos cientificamente previsiveis e respaldados empiricamente, e
o principio da precaugdo, que aponta que a incerteza cientifica da
ocorréncia do dano ndo deve ser fator impeditivo para a tomada de
medidas efetivas de prevencdo.'®

Temos conjunto normativo-principioldgico que se ocupa de ilidir
dano irreversivel, adiantando a tutela de maneira preventiva. Muito
comum é o reconhecimento da dificil reversibilidade do dano
ambiental, entendimento que serve para os demais bens juridicos
coletivos, como a confianga na moeda que, uma vez abalada por
delitos, dificilmente retomara o valor atribuido a ela anteriormente.”
Uma vez justificada a aproximagao do Direito Ambiental ao tema
debatido, deve-se atentar para os requisitos a serem atendidos para
a criminalizagdo de condutas cumulativas.

A estrutura delitiva em andlise deve contemplar condutas que
tém real potencial de lesdo ao bem juridico. Em razédo disso, dois
requisitos foram levantados em busca de limitar a atuagdo do
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legislador ao criminalizar condutas cumulativas.

O primeiro deles se refere ao real potencial de acumulagéo das
condutas,?® fator verificdvel atualmente por meio de estudos
provenientes da criminologia e de outras &reas das ciéncias sociais.
Uma vez detectada a baixa possibilidade de acumulagéo, ndo haverd
necessidade de criminalizagdo, j& que a afetagdo da autonomia
de terceiros pela conduta de um Unico sujeito é imperceptivel
e ndo acarretard consequéncias concretas sobre o exercicio da
vontade daqueles. O ideal é que seja quantificado um indice de
reiteracdo, permitindo verificar quantas condutas seriam praticadas
dentro de um determinado nimero de habitantes caso ndo fosse
criminalizada. A prerrogativa de estimar é do legislador, porém, sua
discricionariedade ndo pode imperar, uma vez que ele deve orientar-
se pelos conhecimentos das ciéncias empiricas e exercer seu dever
de verificagdo, buscando os conhecimentos necessérios,? seja por
meio de censos, artigos e estudos especificos.

O segundo requisito é aquele que verifica o real prejuizo do bem
juridico caso as condutas venham a ser praticadas de acordo
com o indice definido pelo primeiro requisito.?? Verifica-se, agora,
da aproximagéo do risco ao dano, pois no primeiro momento foi
contemplado o real potencial de acumulagao, vinculando a conduta
a um risco de lesdo ao bem juridico e, nesse segundo momento, deve
ser verificada a concretizagdo do dano, uma vez que as condutas
sejam praticadas dentro da previséo indicada pelo primeiro requisito.

Para isso, € necessdrio o respaldo nas ciéncias empiricas, que
deve garantir a concretizagdo deste dano caso as condutas sejam
cumuladas.?® Temos que observar o prejuizo do potencial exercicio
da vontade de terceiro sobre o bem juridico lesado, ou seja, a
alteragdo das propriedades e caracteristicas do bem juridico, de
forma a reduzir o potencial de satisfagdo que lhe era atribuido antes
da reiteragdo da conduta. Logo, a conduta tipificada jamais terad
resultado insignificante, uma vez que o resultado normativo previsto
terd sua relevancia previamente verificada.

Como sintese, temos a verificacdo da legitimidade dos delitos
cumulativos, com fundamento nateoria do bemjuridico, considerando
os bens juridicos coletivos como bens juridicos de autonomia
limitada, desde que atendidos os requisitos de criminalizagao.
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