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1. Introducao

O principio da lesividade, tal como diversos outros principios penais, tem por escopo limitar
a incidéncia do Direito Penal. Este principio também é denominado, ou a0 menos se aproxima, do
principio da ofensividade e, por vezes, é identificado com a ideia de bagatela ou insignificancia,

especialmente, nesta dltima concepgdo, no que toca aos delitos patrimoniais.

Segundo Artur Gueiros e Carlos Eduardo Japiassi, o principio da lesividade (ou
ofensividade), é aquele segundo o qual somente pode ser considerada merecedora de tutela penal a
conduta que seja apta a expor a risco ou a causar dano a bem juridico penalmente relevante. Desta
maneira, veda-se o estabelecimento de delitos que sejam meras infragdes de obrigacdes ou deveres,

o0 que significaria uma excessiva interveng@o estatal, que ndo pode ser aceita'.

Em um Estado Democratico de Direito, o Direito Penal deve ser de intervencdo minima,
vale dizer, s6 € legitimo se atuar para reprimir condutas previamente selecionadas e desde que
violem os bens juridicos de modo sério e relevante. Ndo deve o Direito Penal ocupar-se de condutas
pequenas, insignificantes, de pouca importancia. A ideia de lesividade ou ofensividade esta

relacionada ao grau de violagdo ou maculagdo do bem juridico. Tal principio apenas incidird nos
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casos de baixissima gravidade da lesdo ou ameaca de lesdo ao bem juridico, ou seja, nos casos em

que a violagdo ao bem juridico for de somenos importancia.>

Assim, ja € possivel perceber que o principio da lesividade se relaciona e estd intimamente
ligado com a ideia de bem juridico. Por sua vez, a concepcao de bem juridico, que inicialmente foi
compreendida como a violacdo de direitos subjetivos, atualmente € vista como preexistente ao
Direito Penal, servindo de legitimacao a atividade legiferante, que apenas o reconhece e autoriza a
sua protecdo juridico-penal.

A nocdo de bem juridico é hoje elevada a verdadeiro fundamento do Direito Penal
democrdtico®, uma vez que o Direito Penal, na linha de pensamento de Claus Roxin, tem por fungdo
primordial a protecdo de bens juridicos. Para uma vertente tedrica, o bem juridico seria uma criagao
do direito, através da selecdo exercida pelo legislador (Binding); para outros, o bem juridico é um
interesse da vida que o legislador toma da realidade social, reconhecendo-o (von Liszt).
Sucintamente, pode-se definir bem juridico como “um ente (dado ou valor social) material ou
imaterial extraido do contexto social, de titularidade individual ou metaindividual, considerado
como essencial a coexisténcia e desenvolvimento do homem e, por isso, juridico-penalmente

protegido™.

Diante dessas premissas, o presente estudo abordard, sucintamente, os aspectos pertinentes
ao principio da lesividade e os assim chamados delitos de acumulagdo. Espera-se, ao final da
exposi¢do, contribuir ao debate cientifico de construcdo de parametros seguros de imputacdo, em
especial para a criminalidade que atinge bens juridicos supraindividuais ou coletivos, como ocorre

com o meio ambiente e a ordem econdmica.

2. Funcoes do principio da lesividade

O garantismo penal de Luigi Ferrajoli ndo se olvidou do principio da lesividade como
importante limitador do Direito Penal, assim, em sua obra Derecho y Razon, aduz: “la necesaria
lesividad del resultado, cualquiera que sea la concepcion que de ella tengamos, condiciona toda
Jjustificacion utilitarista del derecho penal como instrumento de tutela y constituye su principal
limite axiologico externo. Palabras como ‘lesion’, ‘daiio’ y ‘bien juridico’ son claramente

valorativas.”

2Como leciona Luiz Regis Prado: “A irrelevante lesdo do bem juridico protegido néo justifica a imposi¢do de
uma pena, devendo excluir-se a tipicidade da conduta em casos de lesdes de pouca gravidade ou quando no
caso concreto seu grau de injusto seja minimo.” (PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal brasileiro, Vol.
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A propésito, nunca é demais lembrar que o mestre italiano citado acima, ao elencar dez
postulados bdsicos (axiomas) do garantismo penal, menciona, dentre eles, trés que mais tem
pertinéncia com o tema aqui tratado, vale dizer: a) nulla lex (poenalis) sine necessitate (principio da
necessidade ou da economia do direito penal); b) nulla necessitas sine injuria (principio da
ofensividade) e; c) nulla injuria sine actione (principio da materialidade ou da exterioridade da
agiio)®.

Segundo Cezar Roberto Bitencourt, o principio da ofensividade (ou lesividade) deve exercer
dupla funcdo no Direito Penal em um Estado Democratico de Direito: a) fungdo politico-criminal,
que tem cardter preventivo-informativa, pois se manifesta em momentos que antecedem a
elaboracdo dos diplomas legislativos. Esta funcdo busca fornecer substratos politico-juridicos para
que o legislador, na elaboracdo do tipo penal, adote a exigéncia indeclindvel de que a conduta
proibida tenha verdadeiro conteido ofensivo a bens juridicos socialmente relevantes; e b) funcido
interpretativa ou dogmatica, que atua a posteriori, ou seja, quando surge a oportunidade de aplicar,
in concreto, a norma penal. Esta funcdo quer influenciar o intérprete a encontrar em cada caso

concreto a indispensavel lesividade ao bem juridico protegido7.

No mesmo sentido, Nilo Batista8 aponta que o principio da lesividade possui quatro fungdes
de limite ao poder punitivo estatal, discriminando-as da seguinte forma: a) proibir a incriminagao de
uma atitude interna: os sentimentos, os desejos, as ideais e convic¢des dos homens ndo podem servir
de fundamento para a tipificacdo de um delito. b) proibir a incriminagdo de conduta que ndo exceda
o aAmbito do préprio autor: estd vedada, de regra, a punibilidade da autolesdo, ou seja, a conduta
externa que, embora vulnerando formalmente um bem juridico, ndo ultrapassa o ambito do préprio
autor’; ¢) proibir a incriminagdo de simples estados ou condi¢des existenciais: o direito deve
respeitar a autonomia moral da pessoa, ndo deve punir o ser, mas apenas o agir; d) proibir a
incriminacdo de condutas desviadas que ndo afetem qualquer bem juridico: meras praticas e hébitos
de grupos minoritdrios ndo podem ser criminalizados, ainda que desagradem a maioria, trata-se do

respeito a diferenga no convivio social.

Assim, percebe-se que o bem juridico pde-se como sinal da lesividade (exterioridade e
alteridade) do crime, revelando e demarcando a ofensa. Essa materializacao da ofensa, ao tempo em

que, de um lado, contribui para a limitacao legal da intervencao penal, de outro, também a legitima.

3. Lesividade e tipicidade penal
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Com o fim de resolver os problemas decorrentes dos chamados delitos de bagatela, a
dogmatica penal concebeu teorias cujo objetivo foi introduzir a ideia de insignificincia no sistema
penal, de modo a sistematizd-la, legitimando-a e dando racionalidade em sua aplicacdo. Assim,
conforme mencionado por Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, alguns tentaram algar a insignificancia
como requisito autonomo do tipo, outros falavam de técnica de desconsideracdo da tipicidade ou em
despenalizagio'.

Hans Welzel aponta a teoria da adequacao social como solugdo. Com isso, segundo o autor,
ndo seriam consideradas tipicas aquelas condutas que estdo de acordo com a ordem social, histérica
e normal da vida. Welzel entendia que a adequacdo social bastaria para excluir as lesdes
insignificantes'!. Contudo, parte da doutrina'? ndo a entende como melhor solu¢do, uma vez que a
acdo socialmente adequada estd desde o inicio excluida do tipo, porque se realiza dentro da
normalidade social, desde que de acordo com a letra da leil3. A adequacio social supde a aprovagio
social da conduta, enquanto a insignificincia apresenta uma relativa tolerdncia por sua pouca
gravidade. E possivel observar que a adequacio social estd regulada pelo desvalor da acdo, enquanto

a insignificincia estd sobre o desvalor do resultado.

Atualmente, resta claro que a incidéncia prética do principio da insignificincia estd
intimamente relacionada a ideia de tipicidade penal. Por outro lado, é certo que a tipicidade penal
evoluiu ao longo do tempo, transitando entre uma concepgao que voltava sua atengdo apenas para o

desvalor do resultado, para uma outra que enfatizava também o desvalor da conduta.

Pode-se dizer que, com a concepcdo causalista do inicio do século XX (Beling), a ideia
motriz era que o cardter mecanico das condutas gerava um resultado, sendo certo que a tipicidade
entdo concebida ndo possuia elemento subjetivo nem valorativo. Assim, o resultado era o mais
importante para a configuragdo do delito (desvalor do resultado). Com o advento da concepcdo
finalista da acdo a partir dos anos 30 do Séc. XX (Welzel), a conduta humana passa a ser vista
sempre como portadora de uma finalidade e, com isso, a tipicidade passa a ser valorada e
subjetivizada (incluindo o dolo e a culpa). Assim, refor¢a-se o desvalor da acdo, o resultado passa a

ser secundario.
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Contudo, com o avancar dos estudos sobre o tema, diante da finalidade do Direito Penal no
ambiente social, ndo é razodvel adotar apenas o desvalor da acdo ou o desvalor do resultado de
modo puro. E necessério utilizar parimetros da nocividade social no desvalor da acdo, assim como
também utilizar o grau de lesividade ao bem juridico como critério no desvalor do resultado. Assim,
com o escopo de melhor adequar a caracterizacdo de fatos tipicos a finalidade dltima do Direito
Penal, vale dizer, aplicar uma pena, surgem os conceitos de tipicidade formal e material. Para se
classificar uma conduta humana como criminosa, ela precisa estar, antes de tudo, descrita na lei
penal, vale dizer, é preciso consubstanciar-se em um tipo penal. Assim, pode-se dizer que a

tipicidade € o ponto de partida para o estudo do crime.

Com o evoluir da dogmadtica juridico-penal, a tipicidade passou a ser estudada em duas
modalidades, a formal e a material. Resumidamente, pode-se dizer que a tipicidade formal é a
perfeita adequagiio da conduta 2 norma penal'¥, o que, por evidente, ndo satisfaz a ideia de Direito
Penal como lesdo relevante a bens juridicos, nem a ideia de intervencao minima ou subsidiariedade.
Por sua vez, a tipicidade material busca realcar o desvalor do resultado (a efetiva lesdo a bens
juridicos), possui conteido valorativo. O delito deve ser uma conduta gravemente nociva para a
sociedade, deve atingir o bem juridico de modo relevante. O Direito Penal ndo deve ocupar-se de

condutas insignificantes.

Artur Gueiros e Carlos Eduardo Japiassud, quando tratam do principio da insignificancia e da
tipicidade material, lecionam que as “lesdes ou ameacgas de minima relevdincia para bens juridicos
ndo devem ser objeto de consideragdo por parte do Direito Penal (...) visto que mesmo quando uma
determinada conduta possa formalmente ser tida como criminosa, poderd ser inconveniente a

reagdo punitiva estatal .

Carlos Vico Manis!'®, sobre a fragmentariedade do Direito Penal e da necessdria legitimidade
que deve estar contida em suas sancdes, diz que o principio da insignificAncia surge como
instrumento de interpretacdo restritiva do tipo penal que, de acordo com a dogmatica moderna, ndo
deve ser considerado apenas em seu aspecto formal, de subsunc¢do da fato a norma, mas,
primordialmente, em seu conteiido material, de cunho valorativo, no sentido da sua efetiva

lesividade ao bem juridico tutelado pela norma penal, o que consagra o postulado da

fragmentariedade do direito penal.

Para o citado autor, tal principio funda-se na concep¢do material do tipo penal, por

intermédio do qual é possivel alcancar, pela via judicial e sem macular a seguranca juridica do
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pensamento sistemdtico, a proposicdo politico-criminal da necessidade de descriminalizacdo de
condutas que, embora formalmente tipicas, ndo atingem de forma socialmente relevante os bens

juridicos protegidos pelo Direito Penal.

Na mesma linha, vale ressaltar que Eugénio Ratl Zaffaroni cunhou a expressdo “tipicidade
conglobante”, que cumpre uma funcdo redutora da tipicidade penal e na qual incluem-se a
conflitividade (lesividade) e a dominabilidade (imputacdo da conduta ao agente). No que se refere a
constatacdo da conflitividade, o professor argentino assevera que se constata a lesividade da
seguinte forma: a) desde logo, se o pragma afetou verdadeiramente um bem juridico
(constitucionalmente legitimado e cuja ofensa é proibida por norma); b) se tal afetacdo por lesdo ou
por perigo) foi substancial, significativa; ¢) se ndo incidem outras normas que, recortando e
limitando o alcance proibitivo da norma deduzida de sentido semantico do tipo isolado, o invalidem,

descaraterizando assim a afeta¢do do bem juridico'’.

Com isso, segundo Mauricio Antonio Ribeiro Lopes!®, o conceito de tipicidade material
implica analisar o principio da insignificAncia como um limite t4cito a incidéncia da norma penal,
afirmando que o juizo de tipicidade, para que tenha efetiva significincia e ndo atinja fatos que
devam ser estranhos ao Direito Penal, por sua aceitagdo na sociedade ou dano social irrelevante,
deve entender o tipo, na sua concep¢io material, como algo dotado de conteido valorativo, e ndo

apenas sob seu aspecto formal, de cunho eminentemente diretivo.

E prossegue o mesmo autor, concluindo que o principio da insignificincia se assimila a um
limite titico da norma penal (em termos de suficiéncia qualitativo-quantitativa), isto é, a
perceptibilidade da agressdo ao bem ¢é considerada como requisito implicito do crime, em auséncia
do qual, no caso concreto, a pena ndo se legitima nem sob o perfil substancial nem sob o perfil

teleologico.

4. Principio da lesividade e delitos de perigo

Na sociedade globalizada em que vivemos, hd uma crescente proliferacio de crimes de
natureza econdmica e ambiental, mormente praticados por empresas, sendo certo que estas
apresentam uma preocupante desnacionalizacdo e despersonalizacdo nos fendmenos que lhes
concernem. Por outro lado, a tutela penal dos interesses difusos e coletivos, devido as caracteristicas

tipicas e diferenciadas destes, exige todo um tratamento também diferenciado da criminalidade.

7”ZAFFARONI, E. Rail; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro,
Volume II, I. 2* edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2010, pag. 213.
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A necessidade politico-criminal de preservacdo do meio ambiente sadio e equilibrado, da
sadde publica, da economia popular, sio notoriamente bens juridicos difusos. ! Isto levou o
legislador a criar um Direito Penal marcado por uma espécie de antecipacdo da tutela penal, com a

proliferacdo de tipos meramente formais, bem como de crimes de perigo abstrato.

No que se refere a tutela penal, vale lembrar que o modelo de crime como ofensa a bens
juridicos acarreta uma limitacdo nas condutas sanciondveis pelo Estado, é dizer: a) deve sempre
existir um bem juridico dotado de dignidade penal como objeto de protecdo e, b) deve haver, no

caso concreto, uma efetiva ofensa ao citado bem juridico (dano ou perigo de dano).

Para Gianpaolo Smanio®, bens juridico-penais difusos sdo aqueles concernentes a sociedade
como um todo, dos quais os seus membros, individualmente considerados, ndo possuem
disponibilidade, e que sdo indivisiveis e traduzem uma conflituosidade social. Como exemplo temos:
a protecdo do meio ambiente, a protecdo das relacdes de consumo, a protecdo da satdde publica, da

economia popular, da infancia e juventude, etc.

A partir desta ideia, em cotejo com o marco tedrico do principio da lesividade, € de se pensar,
qual seria o limite, ou mesmo a legitimidade, da tutela penal dos bens juridicos difusos, em especial

frente aos crimes de perigo abstrato e aos chamados ‘crimes de acumulagdo’?

5. Delitos de perigo abstrato e delitos de acumulacao

Segundo tradicional divisdo dogmadtica que leva em conta o resultado produzido para o bem
juridico, ha delitos de dano e delitos de perigo. Os delitos de dano s@o aqueles em que hé lesdo
efetiva ao bem juridico, ou seja, a consumacao do crime exige o dano ao objeto de protecdo juridica.
Os delitos de perigo, por sua vez, podem ser de perigo concreto ou abstrato. Assim, pode-se dizer
que nos crimes de perigo concreto hd uma alta probabilidade de dano ao bem juridico. Aqui ha um

perigo identificado, efetivo e real?!

. O bem juridico entra no raio de acio da conduta perigosa. Como
ndo existe presungdo legal, a configuragdo do crime vai depender da comprovagéo concreta de que

existiu risco de perigo de lesdo.

De outro vértice, os crimes de perigo abstrato sdo aqueles cuja conduta descrita no tipo
penal gera uma presuncdo absoluta de perigo (juris et de jure), ou seja, ha uma ofensa de cuidado-

de-perigo, onde se presume a probabilidade de dano?’. Vale dizer, o legislador aplica uma pena

Direitos difusos, no magistério de Péricles Prade sdo aqueles “titularizados por uma cadeia abstrata de pessoas,
ligadas por vinculos faticos exsurgidos de alguma circunstancial identidade de situagdes, passiveis de lesdes
disseminadas entre todos os titulares, de forma pouco circunscrita e num quadro abrangente de
conflituosidade” (PRADE, Péricles. Conceito de interesses difusos. 2* ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1987, pags. 39-58, apud ALMEIDA, Joao Batista. A protecdo juridica do consumidor. Sao Paulo: Saraiva,
1993, pags. 23-24.).

S AMANIO, Gianpaolo Poggio. Tutela penal dos interesses difusos. Sio Paulo: Editora Atlas, 2000, pag. 108.

2IBUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte geral, vol. 1. 3* Edigdo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2017, pag. 372.

2]dem, ibidem, pag. 372.



aquela conduta por considerar que ela seja perigosa, ainda que ndo venha a existir o perigo real no

caso concreto?.

E comum, quando se estuda os crimes de perigo abstrato, recorrer-se a uma andlise ex ante e
ex post. Aideia € a seguinte, nos crimes de perigo abstrato ndo se exige uma anélise ex post, ou seja,
ndo é necessario que o bem juridico entre no raio de acdo da conduta perigosa, basta que a conduta
seja perigosa ex ante. Todavia, como nao é dificil de perceber que, em alguns casos, o grau de
ofensividade ao bem juridico é extremamente baixo (sendo inexistente), sendo esse critério muito

aberto e por isso insatisfatério frente ao principio da lesividade.

Assim, objetivando estabelecer critérios mais claros para limitar a incidéncia dos crimes de
perigo abstrato, cingindo-os a ideia de lesividade que deve orientar o Direito Penal, a doutrina mais
atualizada, na linha de Fabio Roberto D'avila?*, diz que o limite objetivo ao crime de perigo abstrato
possui como critério extremo a possibilidade real de dano ao bem juridico (juizo ex ante). Entretanto,
somado a isto, diz que a possibilidade de dano deve ser também nio insignificante. Destarte, busca-
se construir um critério misto de legitimagcdo do delito de perigo abstrato, de natureza objetivo-

normativo, expresso na ideia de possibilidade ndo insignificante de dano ao bem juridico.

Para ilustrar, cite-se um exemplo trazido por Fabio Roberto D’Avila?’: Imagine uma estrada
de mao dupla. O condutor A resolve fazer uma ultrapassagem imprudente no momento em que
possui a frente uma curva que lhe retira a visibilidade. Assim, temos as hipéteses: 1) o condutor A,
ao fazer a ultrapassagem, encontra um carro vindo em sentido contrdrio que se choca, provocando a
morte do condutor B (crime de dano); 2) o condutor A, ao fazer a ultrapassagem, encontra um carro
vindo em sentido contrario, com o qual ndo se choca, em razdo de uma manobra defensiva do
condutor B (perigo concreto); 3) o condutor A, ao fazer a ultrapassagem, ndo encontra nenhum carro

vindo em sentido contrario, conseguindo concluir a ultrapassagem (perigo abstrato).

Numa perspectiva ex ante todas as situagdes sdo iguais, variando apenas numa perspectiva
ex post. Ha sempre uma situacdo de perigo (possibilidade de dano). Coisa diversa ocorreria se o
sentido contrario da estada estivesse interditada. Nessa hipotese, ai sequer haveria a possibilidade de

dano (nfo haveria sequer possibilidade de perigo abstrato).

Esta ideia de perigo abstrato também esté presente nos chamados delitos de acumulagdo® e,

em especial quando conjugada com a insignificincia do perigo, torna o estudo desses delitos ainda

BArtur Gueiros e Carlos Eduardo Japiassa lecionam que: “Os crimes de perigo subdividem-se em crimes de
perigo concreto, onde se exige comprovacio de que o bem juridico ficou efetivamente exposto ao risco de
lesdo, como ocorre com o crime de incéndio (art. 250, do CP), e crime de perigo abstrato, para os quais a lei
presume, de forma absoluta, o risco de lesdo ao bem juridico, bastando, pois, a mera comprovacdo da
realizacdo da conduta perigosa descrita no tipo, conforme se verifica no crime de epidemia (art. 267, do CP)”.
(SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Direito Penal: volume tdnico. Sdo
Paulo: Editora Atlas, 2018, pag. 132).

2D'AVILA, Fabio Roberto. O ilicito penal nos crimes ambientais — algumas reflexdes sobre a ofensa a bens
juridicos e os crimes de perigo abstrato no ambito do direito penal ambiental. In: Revista do Ministério
Publico do Rio Grande do Sul n° 75. Porto Alegre: Edi¢do Especial, p. 15 e seguintes.

Bldem, ibidem., pags. 15 e segs.

26Também conhecidos como delitos cumulativos ou delitos de dano cumulativo ou kumulations delikte.



mais complexo. No que diz respeito aos delitos de acumulagdo (ou de dano cumulativo), podemos
conceitud-los como aqueles cuja conduta, quando considerada individualmente, sdo, de regra,
inofensivas ao bem juridico (meio ambiente, por exemplo), mas que, tomadas a partir de uma
hipétese de acumulacdo (pritica por um grande nimero de pessoas), se tornam extremamente

danosas?’.

Como exemplo de delito de acumulacdo, pode-se pensar numa pessoa que pesca sem
autorizacdo legal apenas 2 determinados peixes. De fato, este individuo ndo lesa expressivamente o
bem juridico (meio ambiente), contudo, a soma de vérias pessoas pescando poderd causar lesdo
significativa. E em virtude disso que se deve punir uma conduta isolada, mesmo que sem lesividade
aparente. Nas palavras de Ana Carolina Carlos de Oliveira, trata-se, em sintese, de “uma soma de
microlesdes e de uma técnica de tipificacdo baseada em um grande numero de atos”, ¢ a mesma
autora prossegue dizendo que, “a acumulagdo ¢ mais do que uma técnica legislativa, ¢ também um
fundamento para a justificacdo ou legitimacdo de condutas perigosas contra bens juridicos

coletivos™?8.

A construgdo da ideia de crime de acumulagdo deve-se a obra de Lothar Kuhlen®, em
especial quando de sua interpretacdo do delito de contaminacio de dguas previsto no Cédigo Penal
Alemao (§ 324 do StGB). A figura é comumente classificada no dmbito dos crimes de perigo

abstrato, para a tutela de bens juridicos coletivos.

A razdo de se punir os delitos de acumulacdo estd assentada em dois fundamentos, quais
sejam, a légica da acumulagio e o free rider. A acumulagio traduz a ideia de equivaléncia material e

tem como referéncia a probabilidade empirica e real em torno da multiplicidade da conduta em si

¥No Direito Penal brasileiro, pode-se citar como exemplos de delitos que, a depender das circunstancias, podem
caracterizar-se como delitos de acumulacdo, sdo eles: os delitos dos artigos 34 e 54 da Lei n® 9.605/1998, o
crime do art. 1°, inc. I, da Lei n® 8.137/1990, e o delito do art. 2°, inc. IX, da Lei 1.521/1951 (pichardismo),
respectivamente:
“Art. 34. Pescar em periodo no qual a pesca seja proibida ou em lugares interditados por orgdo competente:
Pena - detengdo de um ano a trés anos ou multa, ou ambas as penas cumulativamente.”.
“Art. 54. Causar polui¢do de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou possam resultar em danos a
satide humana, ou que provoquem a mortandade de animais ou a destruicdo significativa da flora:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.”.
“Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributdria suprimir ou reduzir tributo, ou contribui¢do social e
qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:
[ - omitir informagdo, ou prestar declaragdo falsa as autoridades fazenddrias;”.
“Art. 2°(...) IX - obter ou tentar obter ganhos ilicitos em detrimento do povo ou de niimero indeterminado de
pessoas mediante especulacées ou processos fraudulentos ("bola de neve”, "cadeias", "pichardismo" e
quaisquer outros equivalentes);
Pena - detencgdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa, de dois mil a cingiienta mil cruzeiros.”.

BOLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. A tutela (ndo) penal dos delitos por acumulacéo. In Revista Liberdades,
volume 14, Sio Paulo: 2013, pags. 25 e segs.

YKUHLEN, Lothar apud DIAS, Augusto Silva. “What if everybody did it? Da incapacidade de ressonancia do
Direito Penal a figura da acumulag@o”. In: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, n° 13, 2003, pags. 307-
308.



inofensiva ao bem juridico. Assim, a responsabilidade do individuo fundamenta-se na repeti¢do

inumerével do comportamento por terceiros, lesionando ou pondo em perigo o valor tutelado™®.

No que diz respeito ao fundamento na figura do free rider ou free loading, que € oriunda da
teoria econdmica (homo economicus), pode-se dizer que este é aquele que comporta-se como um
viajante sem bilhete, o individuo egoista que age baseado numa razio instrumental cujas motivagdes
desconsideram as expectativas comunitdrias em torno da preservacdo de bens juridicos fundamentais
no seio social’!. Segundo Vinicius de Melo Lima, o free rider nio compartilha da concep¢do de
solidariedade, atuando com deslealdade comunicativa. Seu agir demonstra inequivoco desvalor
moral, desconsiderando as estruturas normativas do reconhecimento reciproco. Na esfera ambiental,
por exemplo, o agente, sabendo que os demais contribuem para a preservacdo da qualidade de vida e
do meio ambiente em condi¢des sustentdveis e de equilibrio, aufere vantagem injusta ao langar
efluentes acima do permitido, num cérrego que passa nas proximidades de sua empresa. No ambito
da teoria econdmica, o free rider € concebido como uma figura parasitiria, que aproveita
injustamente o cumprimento das normas por parte dos demais membros da coletividade, ndo
contribuindo com os custos necessarios para a preservacido do bem coletivo, inserindo-se na 16gica

das agdes coletivas®.

Apesar dos fundamentos expostos, a critica que se pode fazer a esse tipo de delito € que a
conduta, individualmente considerada, sequer representa perigo ao bem juridico, ndo podendo a
configuracdo do delito depender da conduta eventual de terceiros. Ou seja, ndo ha sequer minima

ofensividade.

6. Critérios de imputacao

Se os delitos de acumulacao sdo, em verdade, meras microlesdes ao bem juridico, tendo em
conta a insignificancia da lesdo, pode parecer, em principio, que estas condutas nido deveriam ser
alcancadas pelo Direito Penal. Por outro lado, a importincia dos bens juridicos difusos na sociedade
pos-industrial em que vivemos nido podem ser desprezadas. Ha de se buscar critérios claros de
imputacdo que garantam a protecio adequada ao bem juridico, sem, por Obvio, gerar

responsabilidade objetiva por mera violacdo de dever.

Para Andrew Von Hirsch e Wolfgang Wohlers, a relevancia penal da conduta deriva do dever
de cooperagdo para a preservagdo dos bens coletivos. Estes autores ressaltam que € preciso verificar
trés pressupostos antes de se imputar um delito de acumulagdo para determinada conduta: a) o

prognéstico realista de realizacdo de condutas, com base em dados das ciéncias empiricas, que

LIMA, Vinicius de Melo. O principio da culpa e os delitos cumulativos. In: Revista do Ministério Piblico do
Rio Grande do Sul. Porto Alegre, n. 63, maio-set. 2009, pags. 56-57.

S'BORGES, Anselmo. “O crime econdmico na perspectiva filoséfico-teologica”. In: Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal. n° 10, Coimbra: Coimbra Editora, 2000, pag. 7.

32LIMA, Vinicius de Melo. O principio da culpa € os delitos cumulativos. In: Revista do Ministério Piiblico do
Rio Grande do Sul. Porto Alegre, n. 63, maio-set. 2009, pags. 56-57.
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revela uma probabilidade de que a reiteracdo das agdes praticadas de tal maneira a provocar uma
lesdo ao bem juridico; b) a consideracdo de condutas pouco significantes, excluindo as condutas
bagatelares do raio de incidéncia do Direito Penal; c) a existéncia de resultado efetivo, ainda que
reduzido, considerando as limita¢des normativas ao dever de cooperagdo, as quais ndo sdo idénticas

para todas as pessoas™.

Do mesmo modo, para evitar punicdes injustas e excessivas, e com o fim de melhor
enquadrar o delito de acumulac@o dentro do paradigma garantista de Direito Penal, Fdbio Roberto
D'avila* propde, para esses casos de crimes de acumula¢fo, que a conduta se relacione com o
“contexto” na qual esta inserida®. Para o citado autor, s6 podemos falar em ofensa ao cuidade-de-
perigo, em possibilidade nao insignificante de dano ao bem juridico, a luz de um concreto contexto,
pois é exatamente o contexto que, cotejado a partir da conduta, permitird a afirmac@o ou negacao de
uma possibilidade de dano. Afirma o autor que, tanto nos crimes de perigo abstrato, como nos
crimes de acumulagdo, é o contexto, e ndo a cumulatividade da conduta, que deve merecer a nossa

atencao.

Nessa linha de raciocinio, cite-se mais um exemplo de Fabio Roberto D'avila: Imagine que
uma fabrica utiliza um gés proibido e danoso a camada de ozdnio quando em alta concentragdo na
atmosfera. Com o passar do tempo e o desenvolvimento tecnoldgico, a indistria substitui esse gas
por outro inofensivo. Contudo, passados alguns anos, descobre-se uma pequena fabrica que ainda

utiliza o gis danoso.

No exemplo, aparentemente, a conduta se amolda ao tipo de perigo abstrato. Ha
possibilidade ndo insignificante, pela acumulatividade. Contudo, pelo contexto (uma tnica fabrica),
observamos a impossibilidade de dano. Assim, ndo € dificil perceber que, tanto nos crimes de perigo
abstrato como nos crimes de acumulagdo, de regra, observamos contextos complexos e instaveis que
podem condicionar o dano (em hipétese de poluicdo do ar, poderiam influir condi¢gdes climaticas,

geografia do lugar, grau de urbanizagdo da area, nivel de polui¢do ja observado, etc.).

Tratando do perigo de deixar a aplicacdo do principio da insignificincia nas mios do

julgador e buscando afastar o subjetivismo do ato de julgar, Luiz Régis Prado®® leciona que de

3VON HIRSCH, Andrew; WOHLERS, Wolfgang. Teorfa de bien juridico y estructura del delito. Sobre los
critérios de uma imputacién justa. In: HEFENDEHL, Roland; VON HIRSCH, Andrew; WOHLERS,
Wolfgang. La teoria del bien juridico ;Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios
dogmadtico? Madrid: Marcial Pons, 2016, pag. 281.

3D'AVILA, Fabio Roberto. O ilicito penal nos crimes ambientais — algumas reflexdes sobre a ofensa a bens
juridicos e os crimes de perigo abstrato no ambito do direito penal ambiental. In: Revista do Ministério
Piiblico do Rio Grande do Sul n° 75. Porto Alegre: Edi¢ao Especial, pags. 26 e seguintes.

35Ana Carolina Carlos de Oliveira, na mesma linha, também ressalta algumas condig¢des para que se verifique
uma conduta merecedora de punicdo com base na acumulacdo, sdo elas: “(i) progndstico realista de
realizacdo de condutas; (ii) existéncia de resultado efetivo, ainda que reduzido; (iii) consideracdo de
condutas pouco significantes”. (O ilicito penal nos crimes ambientais — algumas reflexdes sobre a ofensa a
bens juridicos e os crimes de perigo abstrato no dmbito do direito penal ambiental. In: Revista do Ministério
Piiblico do Rio Grande do Sul, n° 75. Porto Alegre, Edicdo Especial, pags. 26 e seguintes).

PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro, Vol. 1. 15* Edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, pag. 98.
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qualquer modo, a restricdo tipica decorrente da aplicacdo do principio da insignificancia ndo deve
operar com total falta de critérios, ou derivar de interpretacio meramente subjetiva do julgador, mas
ao contrdrio hd de ser resultado de uma andlise acurada do caso em exame, com o emprego de um ou
mais vetores — v.g., minima ofensividade da conduta do agente, nenhuma periculosidade social da
acdo, reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e inexpressividade da lesdo juridica
provocada, e, em determinados casos (furto/descaminho etc.), valoracdo socioecondmica média
existente em certa sociedade, tidos como necessdrios a determinagdo do conteido da insignificéncia.
Isso do modo mais coerente e equitativo possivel, com o intuito de afastar eventual lesdo ao
principio da seguranca juridica.

Com isso, quando se fala dos crimes de perigo abstrato e os de acumulagdo, é necessario
voltar os olhos ao desvalor do resultado e & nocdo de ofensa ao bem juridico, valorizando o contexto
fatico de modo global, dai a importancia de se desenvolver critérios seguros para legitimar a
pretensao punitiva do Estado, sem descambar para uma indevida responsabilidade penal objetiva.

Quanto ao principio da insignificincia, vale ressaltar que a jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal®’

adota certos vetores com o fim de determinar a aplicabilidade do principio ao
caso concreto, servindo o mesmo como causa excludente da tipicidade, sdo eles: a) a minima
ofensividade da conduta do agente; b) a nenhuma periculosidade social da a¢do; c) o reduzido grau
de reprovabilidade do comportamento e, finalmente; d) a inexpressividade da lesdo juridica
provocada. Tal postura ndo parece ser a que melhor atende aos anseios de protecdo efetiva de bens
juridicos difusos, como séi ser o meio ambiente e a ordem econdmica. Fazer incidir a insignificincia
com base, essencialmente, no valor do prejuizo causado (R$ 20.000,00, conforme estabelecido pela
Fazenda Nacional como valor minimo para justificar ajuizamento de execucao fiscal) pode servir, no

maximo, para os crimes cujo bem juridico € o patriménio da Unido. Mas decerto ndo é o melhor

parametro para proteger bens juridicos coletivos e imateriais.

Criticando a adoc¢do de um valor fixo como parametro para a incidéncia do principio da
insignificAncia pelo Supremo Tribunal Federal, Eugénio Pacelli ¢ André Callegari®® destacam que a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre aplica¢do da bagatela ou insignificancia ndo anda
nada bem. E o problema parece residir precisamente naqueles deslizes, via dos quais se busca
delimitar o conceito e a interpretacdo do principio a partir, essencialmente, da considera¢io do valor

€m causa.

Outro critério de imputagdo valido para os crimes de acumulacdo € a reiteragdo da conduta
pelo mesmo autor. Fica facil visualizar tal situagdo quando se estd diante de condutas tendentes a
habitualidade. Imagine-se que em determinada atividade empresarial, a manipulagdo de um residuo
€ comum e, quando em contato esporadico com o trabalhador, nenhuma ameaca se revela. Contudo,

quando submetidos a este residuo por longos anos, danos a saidde dos trabalhadores sio verificados.

37Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n° 84.412/SP, Relator Ministro Celso de Mello, DJ 19/11/2004.
3PACELLI, Eugénio; CALLEGARI, André. Manual de direito penal: parte geral. 3* Edi¢do. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2017, pag. 93.
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Aqui, resta evidente que a reiteracdo de condutas aparentemente insignificantes, levou a um efetivo
perigo para a saide no ambiente de trabalho, maculando o bem juridico protegido e, por

consequéncia, legitimando a incidéncia do Direito Penal®

. Tal incidéncia € reforcada ainda mais
quando se acrescenta que a toxidade do residuo era hd muito conhecida pela empresa,

consubstanciando um dolo genérico.

Alguns julgados também apontam como critério de imputagdo nos delitos ambientais de
acumulacio, a necessidade de conjugar o principio da insignificAncia com o principio da precaucio,
dando destaque ao desvalor da conduta em seu aspecto mais qualitativo do que quantitativo, haja

vista o bem juridico supraindividual*.

7. Consideracoes finais

A atualidade da politica criminal revela, por motivacdes variadas, uma tendéncia de
expansao do Direito Penal que, se por um lado promove a insercdo crescente de novos bens juridicos
sob sua tutela, por outro, cria novos parametros de imputacdo. Em grande medida, o campo pelo
qual se expande o Direito Penal vai no sentido da criminalizacdo de condutas relacionadas a
protecdo de bens juridicos coletivos ou difusos. A temética é oportuna e, como ressaltado por Jesus-
Marfa Silva Sdnchez*!, nunca é demais lembrar que garantir direitos fundamentais e punir ndo sio, €
ndo devem ser, atividades incompativeis, servindo as garantias para legitimar a aplicacdo do Direito

Penal e ndo para dificulta-la.

Na seara do poder punitivo, ndo se mostra razodvel nem legitimo, dentro de um Estado
Democrético de Direito de feicdo garantista, baseado na protecdo de bens juridicos previamente
selecionados, sancionar condutas que ndo causem dano relevante, ou sequer perigo de dano, ao bem

juridico protegido. Assim, para assegurar que o Direito Penal venha a ser efetivo meio de protecdo

¥Nesta mesma linha: “Na reiteragdo de delitos contra bens juridicos coletivos, como é o caso do meio ambiente,
a punicdo da reiterac@o ndo se daria pelo proveito do agente, mas pela unidade do dolo do autor, voltada para
a ampliagdo do resultado danoso” (PACELLI, Eugénio; CALLEGARI, André. Manual de direito penal: parte
geral. 3* Edicdo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2017, pag. 95). Nesse sentido ja decidiu o Eg. STF: RHC
117.130/MG, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 13.08.2013; HC 115.331/RS, Rel. Min. Gilmar
Mendes, julgado em 18.06.2013; HC 110.841/PR, Rel. Min. Carmen Lucia, julgado em 27.11.2012.

40“No direito penal ambiental, a aplicagdo do principio da insignificAncia deve ser conjugado ao principio da
precaucdo, devendo a conduta ser examinada a luz de critérios técnicos ambientais. No presente caso, em que
se cuida de crime contra a fauna, cuja conduta consistiu em ‘manter em cativeiro espécie ameacada de
extingdo’, o grau de extingdo da espécie deve ter preponderancia no exame do desvalor da conduta e do
resultado, ou seja, o aspecto qualitativo tem proeminéncia sobre o aspecto quantitativo, diversamente do que
se verifica, em regra, nos crimes contra o patrimdnio, por exemplo. E isso porque, ademais da materialidade
isolada das condutas, o resultado nos crimes de acumulagcdo, mormente naqueles que encerram tutela de bens
juridicos supra-individuais, como é o caso dos crimes contra 0 meio ambiente, a materialidade do resultado
lesivo da conduta s6 se mede pelo potencial de actimulo que cada pequena conduta isolada é capaz de
acrescentar, e ndo pelas parcelas isoladas dos objetos das condutas.” (TRF da 2* Regido. Apelacdo Criminal
n°® 0006456-43.2006.4.02.5050. Relator(a) Des. Fed. Abel Gomes. Relator para Acérddo Abel Gomes. Data:
27/01/2010. Data da publicagdo: 30/03/2010).

4ISILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansdo do Direito Penal (Aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais), coord. Luiz Fldvio Gomes at. al. (Direito e Ciéncias Afins) 2* edi¢do. Sdo Paulo, RT, 2014,
pags. 89-90.
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de bens juridicos e ndo instrumento de puni¢do irracional, é de suma importancia o estabelecimento
de parametros seguros para a aplicacdo do principio da insignificancia, a ser moldado pela
dogmaitica e pela jurisprudéncia, de modo a ndo ultrapassar o limite material necessdrio para uma
legitima punicdo.

Os parametros estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal para a aplicacdo do principio da
insignificincia, muito ligados a ideia de valor da lesdo, revelam-se inadequados quando se analisa a
imputacdo de crimes de acumulacio, colocando em causa o imperativo da vedacdo da protecdo
deficiente do bem juridico, mormente os bens juridicos plasmados no préprio texto constitucional,

como é o meio ambiente, por exemplo.

A utilizacdo, pelo aplicador da lei, de critérios claros e definidos podem contribuir
sobremaneira para a estabilizacdo dos parametros de imputacdo, em especial nos delitos de perigo
abstrato e nos crimes de acumulag¢do. Com isso, o critério relacionado a andlise do contexto global
no qual inserida a lesdo ao bem juridico € importancia contribuicdo dogmaética para gerar seguranca
na aplicacdo da norma penal. Da mesma forma, a observacdo da reiteracdo da conduta, em especial
em comportamentos tendentes a habitualidade, € baliza igualmente util e legitima na delimitagcdo do

dolo do autor e na imputagdo da conduta que, em caso de reiteracdo, deixa de ser insignificante.

Em sintese, pode-se concluir que, em especial nos crimes de perigo abstrato, bem como nos
delitos de acumulacdo, faz-se necessario cuidado redobrado e uma andlise minuciosa do caso
concreto, com o fim de apreciar a verdadeira tipicidade da conduta, a luz do modelo garantista de
Direito Penal e com vistas a ndo afastar o poder punitivo estatal de sua imprescindivel legitimidade,

vale dizer, a efetiva protecdo do bem juridico.
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