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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO |

Apresentacao

E com muita satisfagso que apresentamos o Grupo de Trabalho (GT) denominado “DIREITO
PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUIC;AO I” do XXVII Congresso Naciona do
CONPEDI Porto Alegre/RS promovido pelo CONPEDI em parceria com a Universidade do
Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), com enfoque na temética “ Tecnologia, Comunicagdo e
Inovagdo no Direito”, o evento foi realizado entre os dias 14 e 16 de novembro de 2018 no
Campus de Porto Alegre, Av. Dr. Nilo Pecanha, 1600/ Bairro Boa Vista - Porto Alegre/RS.

Trata-se de publicacdo que reline artigos de temas diversos atinentes ao Direito Penal,
Criminologia e o Processo Penal apresentados e discutidos pel os autores e coordenadores no
ambito do Grupo de Trabalho e Linha de pesquisa. Compde-se de artigos doutrinarios,
advindos de projetos de pesguisa e estudos distintos de véarios programas de pds-graduacdo
do pais, que colocam em evidéncia para debate da comunidade cientifica assuntos juridicos
relevantes.

Assim, a coletanea reline gama de artigos que apontam questdes relativas aos (des)caminhos
do processo penal: o siléncio dos intelectuais; estado de excegéo: legitimidade estatal em
crise no cenario da criminalidade; o espetaculo midiético do processo penal: andlise acercada
colisdo entre o direito ainformac&o e o direito a um justo julgamento; paradigmas e legados
da operacdo lava jato para enfrentamento da cultura da corrupgdo, criminalizagdo da politica
e crise de representatividade democrética; a importancia do ofendido na relagdo processual
penal; a protegdo do patriménio genético humano: por uma politica criminal prospectiva; as
relacdes entre compliance e a possivel responsabilizacdo da pessoa juridica; cooperacéo
juridica internacional em matéria penal: noc¢bes fundamentais e paradigmas atuais frente a
novas perspectivas globais; crime de terrorismo e crime politico: definicdes, aproximacdes e
distingbes; expectativas e jurisdi¢éo: dinamica de poder e a atuagdo do julgador no processo
penal; o crime continuado e a possibilidade de uma interpretacéo fraterna; a aplicabilidade da
justica restaurativa nos casos de perturbacdo ao sossego e tranquilidade; a audiéncia de
custédia e sua (in)capacidade de alteracdo do cenario prisiona brasileiro; comissdo técnica
de classificacdo; o0 exercicio de greve pelos militares: proibicéo, sancdes penais e anistia; a
execucado provisbria da pena e a presuncdo de inocéncia: notas sobre uma contencdo
democrética do poder punitivo; o sigilo das comunicacdes e 0 uso das interceptacdes
telefonicas como meio de prova no processo pena: em busca da protecéo da privacidade; e a



cadeia de custddia e a prova pericial: conectando aspectos inovadores ao direito processual
penal.

Em linhas gerais, os textos reunidos traduzem discursos interdisciplinares maduros e
proficuos. Percebe-se uma preocupacdo salutar dos autores em combinar o exame dos
principais contornos tedricos dos institutos, aliando a visdo atual da jurisprudéncia com a
prética juridica dos estudiosos do Direito. A publicacdo apresentada ao publico possibilita
acurada reflexdo sobre topicos avancados e desafiadores do Direito Contemporaneo. Os
textos sdo ainda enriguecidos com investigacoes legais e doutrinarias da experiéncia juridica
estrangeira a possibilitar um intercambio essencial a busca de solugdes para as imperfeicoes
do sistemajuridico penal e processual penal brasileiro.

O fomento das discussdes a partir da apresentacéo de cada um dos trabalhos ora editados,
permite o continuo debrucar dos pesguisadores do Direito visando ainda o incentivo aos
demais membros da comunidade academica a submissao de trabalhos aos vindouros
encontros e congressos do CONPEDI.

Sem duvida, esta publicacdo fornece instrumentos para que pesquisadores e aplicadores do
Direito compreendam as multiplas dimensdes que o mundo contemporaneo assume na busca
da conjugacéo da promocado dos interesses individuais e coletivos para a consolidacéo de
uma soci edade dinamica e multifacetada.

Na oportunidade, os Organizadores prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI), em especial, a todos os autores que participaram da
presente coletanea de publicacdo, em especial, pelo comprometimento e seriedade

demonstrados nas pesquisas realizadas e na elaboracdo dos textos de exceléncia.

Convida-se a uma leitura prazerosa dos artigos apresentados de forma dindmica e
comprometida com a formacéo de pensamento critico, a possibilitar a construcdo de um
Direito voltado a concretizacdo de preceitos inscul pidos pela Constitui cdo da Republica.
Porto Alegre, novembro de 2018.

Professor Dr. Sérgio Augustin

Universidade de Caxias do Sul



Professor Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas
Universidade FUMEC e Instituto Mineiro de Direito Processual
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O CRIME CONTINUADO E A POSSIBILIDADE DE UMA INTERPRETACAO
FRATERNA

THE CONTINUED CRIME AND THE POSSIBILITY OF A FRATERNAL
INTERPRETATION

Dani Rudnicki 1
Grazidle Costanza 2

Resumo

Este trabalho versa sobre a aplicacdo e efetivacdo do delito continuado, segundo o
entendimento do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul e sobre a questdo da
sua aplicacdo baseada no principio da fraternidade, no Direito Fraterno. Dessa forma,
objetiva compreender o instituto do crime continuado, saber qual o entendimento do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul a respeito e propor uma interpretacdo do delito continuado
fundamentada no Direito Fraterno. A metodologia utilizada corresponde a pesquisa
jurisprudencial, bibliogréafica, qualitativa e empiricado direito.

Palavras-chave: Continuidade delitiva, Direito fraterno, Jurisprudéncia, Direitos humanos,
Fraternidade

Abstract/Resumen/Résumé

This work deals with the application and enforcement of the continued crime, according to
the understanding of the Rio Grande do Sul Court of Appeal and the question of its
application based on the principle of fraternity, in Fraternal Law. The goals of this work are
to understand the institute of continued crime, to know what the understanding of the Rio
Grande do Sul Court of Appeal about and to propose an interpretation of the continued crime
based on Fraternal Law. The methodology used corresponds to the jurisprudential,

bibliographical, qualitative and empirical research of the right.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Continued offense, Fraternal law, Jurisprudence,
Human rights, Fraternity

1 Doutor em Sociologia (UFRGS). Professor da Graduag&o e P6s-Graduag&o stricto sensu do Centro
Universitario Ritter dos Reis (UniRitter). Advogado.

2 Mestranda em Direitos Humanos pelo Centro Universitario Ritter dos Reis (UniRitter). Graduada em Direito
(UniRitter). Bolsista CAPES. Advogada.
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1 INTRODUCAO

O crime continuado tem sido, desde a sua criacdo pelo legislador, um instituto
complexo, obtendo diversos entendimentos a seu respeito no ambito doutrindrio (como a
conceituacdo dos seus elementos configuradores, sua natureza juridica, o fundamento de sua
existéncia). Esse fato acaba refletindo também na tomada de decisdes por parte dos tribunais,
principalmente, no que tange aos requisitos do instituto, que apresenta locucdes abertas,
necessitando de interpretacao para sua exata configuracao.

Trazendo a fraternidade, o direito fraterno, a questdo do crime continuado, no que
tange a sua interpretacdo (aplicagdo) nos tempos atuais, poder-se-a voltar ao sentimento
humanitario com base no qual foi criado. A partir desse direito (fraterno), outros direitos
humanos, como a liberdade e a igualdade, podem dialogar. Ainda, através da fraternidade o ser
humano pode perceber a fragilidade do outro e auxilia-lo diante disso. Esse principio faz com
que o ser humano deixe de lado a questdo individualista para pensar no outro e ver o outro como
a sl mesmo.

O presente trabalho versa sobre a aplicacao e efetivagao do delito continuado, segundo
o entendimento do Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio Grande do Sul e sobre a questdo da
aplicacdo do instituto baseado no principio da fraternidade, no Direito Fraterno. Desse modo, o
objetivo geral centra-se em saber o que ¢ levado em consideragdo pelo Tribunal para aplicar o
crime continuado nos casos concretos. Os objetivos especificos sdo: a) verificar como o
Tribunal de Justica conceitua cada requisito configurador do instituto; b) se ha uma
interpretacdo restritiva acerca do crime continuado; e c) propor uma interpretagdo
fundamentada no direito fraterno.

O presente estudo mostra-se relevante pelo fato de, embora haver obras cientificas a
respeito do crime continuado, através de pesquisas em bancos de dados cientificos, nao se
perceber a existéncia de trabalhos que se dediquem a analisar as decisdes de tribunais com
relagdo a esse instituto. Além disso, a pesquisa em jurisprudéncia traz a ciéncia do direito maior
rigor metodologico, destacando-se por permitir lidar com a realidade e criar sensibilidade para
a dogmatica juridica (LOPES et al, 2011, p. 2).

Primeiramente, buscou-se, através de uma pesquisa bibliografica, compreender o
instituto do crime continuado no que tange a sua origem, previsao legislativa, teorias. Apos,
realizou-se uma pesquisa predominantemente qualitativa, através da andlise de decisdes
judiciais do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Esse tipo de pesquisa

(empirica), busca observar a realidade, saber o que est4 acontecendo de fato no mundo juridico
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(LOPES et al, 2011, p. 9-10). No que tange ao presente trabalho, direcionou-se a busca ao
instituto do crime continuado, por meio da interpretacdo e analise das informagdes
jurisprudenciais. Para tanto, foi inserida a palavra “crime continuado” (entre aspas)’ na pesquisa
de jurisprudéncia do site do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul,* selecionando
os julgados no ano de 2014, desde o dia 1° de janeiro até o dia 31 de dezembro. Obteve-se como
resultado 167 decisdes.

Ao analisar os julgados, separadamente, percebeu-se que alguns nao discutiam a
continuidade delitiva propriamente dita, ou havia decisdo pela extingao da punibilidade ou pela
absolvicao. Esses foram descartados. Restaram 155 decisoes. Esse nimero, com base no critério
da saturacdo, se mostrou suficiente.

As mencionadas decisoes foram separadas em tabelas, para posterior analise: espécie
de crime, quantas infra¢des praticadas, modo de execucdo, tempo e local de cada crime, se
houve ou ndo o reconhecimento da continuidade delitiva, qual a fragdo de aumento e, em caso
de negativa, o porqué da ndo aplicagdo do instituto.

O método de abordagem utilizado foi o indutivo. Segundo Marconi e Lakatos (2003,

p. 86):

Indug@o € um processo mental por intermédio do qual, partindo de dados particulares,
suficientemente constatados, infere-se uma verdade geral ou universal, ndo contida
nas partes examinadas. Portanto, o objetivo dos argumentos indutivos ¢é levar a
conclusodes cujo conteudo ¢ muito mais amplo do que o das premissas nas quais se
basearam.

A forma de indugdo ¢ a incompleta ou cientifica, a qual

Nao deriva de seus elementos inferiores, enumerados ou provados pela experiéncia,
mas permite induzir, de alguns casos adequadamente observados (sob circunstancias
diferentes, sob varios pontos etc.), ¢ as vezes de uma so6 observagdo, aquilo que se
pode dizer (afirmar ou negar) dos restantes da mesma categoria. Portanto, a indugéo
cientifica fundamenta-se na causa ou na lei que rege o fendmeno ou fato, constatada
em um nimero significativo de casos (um ou mais) mas ndo em todos (MARCONI;
LAKATOS, 2003, p. 89).

Assim, parte-se da analise de determinadas decisoes, de dados particulares, para inferir

verdades gerais sobre o tema.

3 Utilizou-se os operadores booleanos implicitos aspas. Tais operadores sdo codigos e simbolos disponiveis nos
bancos de dados eletronicos, utilizados para auxiliar na pesquisa realizada pelos usudrios. Os operadores booleanos
podem ser explicitos (exemplo “e”, “ou”, “prox”) ou implicitos (exemplo, “”, (), - -, { }, %). Assim, na pesquisa
booleana, junta-se, na pesquisa em banco de dados eletronico, termos com o auxilio desses operadores (VECOSO
etal, 2014, p. 113).

4 http://www.tjrs.jus.br/site/
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Desse modo, a pesquisa mostra o conceito do instituto do crime continuado, origem,
fundamento, natureza, elementos configuradores; apresenta-se o estudo jurisprudencial do
TJ/RS; demonstra-se como os requisitos configuradores sao interpretados pelo Tribunal e, por
fim, traz-se a questdo da fraternidade e do direito fraterno como uma possibilidade de ser
utilizado na interpretacdo e, subsequentemente, na aplicagdo do crime continuado nos dias

atuais.

2 O CRIME CONTINUADO

O instituto do crime continuado, criado por motivos de politica criminal, estabelece
punicao mais benéfica e proporcional ao agente que comete duas ou mais condutas da mesma
espécie, em semelhantes condi¢des de tempo, lugar, maneira de execugao, dentre outras. Deste
modo, apresenta-se como instituto que objetiva garantir os direitos humanos dos cidadaos
acossados pelo sistema penal.

Sua formulacdo deve-se aos glosadores® e pos-glosadores (séculos XIV e XV) e a
sistematizagdo aos praticos italianos (séculos XVI e XVII), os quais tinham por objetivo
amenizar os efeitos de certas penas, como, por exemplo, nos casos de crimes de furto, em que
o0 agente ao praticar pela terceira vez a respectiva conduta, era punido com a morte. Nas palavras
de Roberto Lyra (1958, p. 439): “Se os pos-glosadores® trataram mais do crime complexo, os
praticos, levados pelo sentimento de humanidade para salvar da pena de morte o culpado de
terceiro furto, sdo precursores atilados, avultando CLARUS e, sobretudo, FARINACIO (1554-
1618)”. Assim, fica demonstrado o sentimento humanitario que inspirou o instituto de crime
continuado, ao visar a amenizagao das penas.

Sua previsdo normativa, no ordenamento juridico brasileiro, estd no artigo 71 do

Codigo Penal, nos seguintes termos:

Artigo 71 - Quando o agente, mediante mais de uma agdo ou omissdo, pratica dois ou
mais crimes da mesma espécie e, pelas condigdes de tempo, lugar, maneira de
execugdo e outras semelhantes, devem os subsequentes ser havidos como continuagéo
do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave,
se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois tercos.

5 Os glosadores eram juristas da Idade Média, que possuiam um papel predominantemente tedrico. Eram
responsaveis pelas glosas, comentarios ao texto romano, texto que estudavam e pelo qual tinham grande respeito,
mas que nao pretendiam utilizar de forma pratica, mas, sim, objetivavam comprova-lo como “[...] instrumento de
razdo da verdade da autoridade” (LOPES, 2012, p. 118-120).

6 Os pos-glosadores, ou comentadores, eram conhecidos como grandes conselheiros dos principes, comunas e
particulares. Eles emitiam opinides e pareceres e ajudaram a harmonizar os direitos locais (LOPES, 2012, p. 120).
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Paragrafo unico - Nos crimes dolosos, contra vitimas diferentes, cometidos com
violéncia ou grave ameaga a pessoa, podera o juiz, considerando a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos e
as circunstancias, aumentar a pena de um s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave,
se diversas, até o triplo, observadas as regras do pardgrafo tnico do artigo 70 e do
artigo 75 deste Codigo.

Dessa forma, apresentam-se duas modalidades de crimes continuados: a comum (ou
simples), prevista no caput, e a qualificada (ou especifica), no paragrafo tinico do artigo 71 do
Cadigo.

Por ser um instituto penal complexo, hd varios entendimentos a seu respeito, seja no
que tange ao seu fundamento tedrico-dogmatico, a sua natureza ou a seus elementos
configuradores. Quanto a primeira questdo, fundamento tedérico-dogmatico, ha trés correntes
que justificam a existéncia do delito continuado, quais sejam, a da benignidade, a da utilidade
processual e a da menor culpabilidade.

A primeira corrente se relaciona ao cerne histérico da constituicdo do instituto, visando
a ndo utilizacdo do concurso material de crimes, evitando um apenamento excessivo (SZNICK,
1976, p. 56). A segunda afirma que o fundamento da sua existéncia esta no fato de que, com a
unificacao dos crimes, seria evitada uma sobrecarga ao Poder Judicidrio em ter de instruir e
jugar fatos iguais. Desse modo, haveria uma economia processual no sentido de um sé processo
abranger todos os crimes (FAYET JUNIOR, 2016, p. 163).

Ja consoante a terceira, o que fundamenta ¢ o fato de haver uma “[...] culpabilidade
menos censuravel, que pode apresentar-se no aproveitamento de uma mesma oportunidade”
(FAYET JUNIOR, 2016, p. 164). Parte-se do pensamento de que, considerando o contexto
externo, se um individuo estivesse na mesma situagao do agente, teria se comportado do mesmo
modo, motivo pelo qual o ordenamento juridico ndo estaria autorizado a censuré-lo juridico-
criminalmente. Apds cometer o primeiro delito, o agente teria uma maior facilidade em praticar
os proximos de forma sucessiva e, como consequéncia, teria uma diminuicdo da sua
culpabilidade (SCNICK, 1976, p. 57). Carrara (1956, p. 367) afirma haver uma menor

quantidade do elemento moral (inten¢do0) no crime continuado, explicando que

Mas ndo basta a unidade de lei. Todo delito consiste num elemento moral (intengao e
num elemento fisico (ato externo). Quando se verificou a pluralidade de atos externos
violadores da mesma lei, tem-se multiplicidade no elemento fisico; mas para que se
tenha a pluralidade de delitos ainda ¢ exigivel a pluralidade no elemento moral. Esta,
no crime continuado, ndo existe, e a razdo ¢ intuitiva. Ao se incriminar a primeira
acdo, imputou-se o elemento fisico 4, mais o elemento moral B, constituido pela
determinagdo delituosa. Passando a segunda agdo, imputa-se o elemento fisico C,
distinto do elemento fisico 4; ¢ se imputa novamente o elemento moral B, porque,
sendo unica a determina¢do, o elemento moral que se une aos elementos fisicos 4 e
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C ¢ sempre o mesmo elemento B. Logo, dando integral incriminagdo a cada uma das
duas agdes, incorre-se em injusti¢a, porque se vem a imputar duas vézes [sic], ao
acusado, 0 mesmo elemento moral.

Esta teoria considera a culpabilidade do agente, relacionando-se com a teoria subjetiva
do instituto.

Das trés teorias mencionadas, a teoria da benignidade deve ser destacada, tendo em
vista o instituto ter sido criado devido a um sentimento humanitario pelos juristas medievais.

Quanto a sua natureza, também existem trés teorias: a da unidade real, a da ficcdo
juridica e a da unidade juridica. A primeira defende ser o crime continuado um crime unico,
pois ha unidade de intengdo e de lesividade, ndo sendo relevante a existéncia de condutas
multiplas (FAYET JUNIOR, 2016, p. 156). Assim, essa manifestacio parcial da intengdo funde
0s crimes sucessivos numa so consciéncia para realizar o mesmo propoésito (LYRA, 1958, p.
444). Asta (1997, p. 529) segue esta teoria, afirmando que o crime continuado ndo ¢ um caso
de concurso de delitos, mas de delito unico, uma unidade real.

Os adeptos a segunda teoria (ficcdo juridica), como, por exemplo, Mufioz Conde e
Garcia Aran (2010, p. 469), afirmam que o delito continuado ¢, na realidade, uma fic¢do juridica
originada na pratica jurisprudencial medieval que considerava a existéncia de um so6 crime de
furto para evitar a utilizacao de graves penas para o autor do terceiro furto. Assim, varios sao
os crimes, considerando, porém, esses, uma unidade quando da aplicacdo da pena.

A teoria da unidade juridica, ou mista, afirma o crime continuado ser uma figura
propria, ndo tratando-se de unidade ou pluralidade de crimes, mas sim, de um terceiro delito,
que € o proprio concurso. A existéncia da unidade delitiva ¢ decorrente da lei, sendo, desse
modo, uma unidade juridica (PIMENTEL, 2006, p. 5; FAYET JUNIOR, 2016, p. 157-158).

Segundo essa corrente:

[...] o delito continuado ndo se apresenta como uma unicidade real; contudo,
igualmente, nao se coloca como uma simples artificio legal, sendo, em derniére
analyse, uma realidade juridica, produzida pelo legislador, cujo objetivo essencial se
vincula a estrutura da punibilidade, ou seja, ndo se apresentar nem como um crime
unico nem como um concurso de delitos, mas, sim, como uma categoria sui generis —
um tertius genus (FAYET JUNIOR, 2016, p. 158).

A legislacao brasileira adota a teoria da fic¢ao juridica. Embora existam varios crimes,
a lei os unifica para fins de aplicacao da pena. Tal demonstra ser a teoria mais adequada, pois,
na realidade, existem varios crimes na cadeia delitiva, apenas sendo, os crimes, considerados

uma unidade quando se fixa a punigao.
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A respeito dos elementos configuradores, outras trés teorias surgem: a subjetivo-
objetiva, a subjetiva e a objetiva pura. A teoria subjetivo-objetiva exige, além dos requisitos
externos, o subjetivo constituido na unidade de dolo, de resolu¢dao ou de designio (DOTTI,
2014, p. 4).

Para a teoria subjetiva, o Unico elemento relevante para aplicar o crime continuado € o
subjetivo (unidade de resolucdo), bastante esse estar presente para que o instituto se configure
(LYRA, 1958, p. 443). Dessa forma, a relevancia esta no valor subjetivo, o que inspirou o
agente a praticar os atos constantes da cadeia delitiva (FAYET, 2016, p. 254-255).

A terceira teoria, objetiva pura, adotada pela maior parte da doutrina, afirma ser, a
continuidade delitiva, constituida apenas por requisitos objetivos, exteriores, € ndo subjetivos.
Deste modo, a caracterizacao do instituto independe da constatacdo da unidade de designios
(DOTTI, 2014, p. 4; LYRA, 1958, p. 441). Esse entendimento ¢ o que melhor se identifica
com o delito continuado, pois a unidade de designios se faz de dificil caracterizagdo
(identificagdo), além de ndo estar presente na lei penal brasileira, o que resulta em ferir o
principio da legalidade estrita.

Tal corrente foi adotada pelo Cédigo Penal, conforme estabelece o item 59 a Exposi¢ao
de Motivos: “O critério da teoria puramente objetiva ndo se revelou na pratica maiores
inconvenientes, a despeito das obje¢des formuladas pelos partidarios da teoria objetivo-
subjetiva”.

Diante disso, verifica-se que o delito continuado foi formulado pelos glosadores e pos-
glosadores, sendo sistematizado pelos praticos italianos, os quais, direcionados por um
sentimento de humanidade, visavam a amenizar os efeitos das penas para salvar a pessoa,
praticante de crimes como o furto, da punicdo capital. Tal sentimento e objetivo deve guiar
também a interpretacao do instituto, seja quanto a fundamentagao tedrico dogmatica, a natureza

ou elementos configuradores.

3 A APLICACAO JURISPRUDENCIAL

Para a caracterizacdo do crime continuado comum conforme o disposto no Codigo,
sd0 necessarios os seguintes requisitos: a) pluralidade de condutas; b) pluralidade de crimes da
mesma espécie; c¢) condigcdes de tempo; d) condigdes de lugar; e) maneira de execucdo; e f)
outras condi¢des semelhantes. E para que seja aplicado em sua forma especifica, além dos

requisitos gerais ja mencionados, € necessario que outros trés também estejam presentes, quais
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sejam: a) os delitos devem ser dolosos; b) praticados contra vitimas diferentes; c) com violéncia
ou grave ameaga a pessoa.

A partir da andlise das decisdes, verificou-se que, quanto ao critério “crimes da mesma
espécie”, o TJ/RS os entende como aqueles delitos previstos no mesmo tipo penal, € ndo os que
atingem o mesmo bem juridico. Como exemplo, cita-se o acérddo do Agravo em Execugdo n.

70061501581:

Com efeito, verifico que o exame da continuidade pretendida sequer transpassa o
primeiro requisito cumulativo preconizado pelo artigo 71 do Cdédigo Penal, haja vista
que os crimes em tela sequer sdo de mesma espécie. Consoante pacifico entendimento
do Superior Tribunal de Justica, sdo entendidos por de mesma espécie aquelas
infragdes correspondentes a tipificaciio penal idéntica. (Grifou-se).

Trata-se de um caso em que o agente, o qual havia praticado um crime de roubo e outro
de furto, pediu o reconhecimento da continuidade delitiva. Entretanto, por ndo estarem os
delitos tipificados no mesmo artigo do Cdodigo Penal, a pretensao do agravante foi indeferida.

Quanto ao elemento “tempo”, um dos requisitos para a caracterizagdo do crime
continuado, o Tribunal gatucho tem decidido que € necessario o interregno de, no maximo, trinta

dias entre o cometimento de um crime € outro:

AGRAVO EM EXECUCAO. CRIME CONTINUADO. UNIFICACAO DE PENAS.
NAO RECONHECIMENTO. AUSENCIA DE REQUISITO OBJETIVO. Nio
preenchidos todos os requisitos previstos no artigo 71 do Cdédigo Penal, ndo ha como
se reconhecer a continuidade delitiva para a unificagdo de penas. A auséncia de
qualquer deles desautoriza o seu reconhecimento. Na espécie, 0s crimes que o
agravante pretende o reconhecimento da benesse foram cometidos e consumados
em intervalo de tempo superior a trinta dias, descaracterizando a continuidade
delitiva. Precedentes. AGRAVO DESPROVIDO. (Agravo N. 70059015107, Oitava
Camara Criminal, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Isabel de Borba Lucas, Julgado
em 30/04/2014). (Grifou-se).

No referido caso, o agente buscava a unificagdo da pena em dois processos, nos quais

respondia pela pratica de crimes de roubo. A desembargadora relatora, ao decidir, afirmou:

O entendimento desta Corte, ao qual me filio, ¢ no sentido de que, para
reconhecimento da continuagdo delitiva, o intervalo ndo pode ser superior a trinta dias
entre um delito e outro [...]. Na espécie, conquanto delitos da mesma espécie, roubo
majorado, praticados na mesma localidade, foram perpetrados em lapso temporal
superior ao admitido pela jurisprudéncia (mais de trés meses entre um delito e outro),
descaracterizando a continuidade delitiva.

De igual forma, tem-se na Apelagao n. 70059131565, julgada pela 7* Camara Criminal,

em que os réus haviam praticado dois crimes de furto, sendo um no dia quatro de junho de 2010

200



e o outro no dia 16 de julho de 2010. Apesar de, diferentemente do caso anterior, haver quarenta
e dois dias de lapso temporal entre ambos os fatos, nesta situa¢do, o TJ/RS também entendeu

que:

No caso dos autos, apesar de a consumacdo dos crimes terem sido praticados na
mesma cidade (Porto Alegre), o espago de tempo transcorrido entre um delito e outro,
foi superior a 30 dias, prazo considerado como regra pela jurisprudéncia para que a
continuidade seja reconhecida.

Todavia, nos dados coletados, foi possivel encontrar argumentos acerca da
possibilidade de reconhecer o delito continuado quando as infragcdes eram praticadas com
interregno superior a trinta dias. Um exemplo estd no acorddo do Agravo em Execugdo n.

70058191016, proferido pela 1* Camara Criminal:

Tendo em vista que a figura do crime continuado ndo traduz um conceito de l6gica
cientifica, porém um puro critério de politica criminal (evita-se uma inadequada e
injusta cumula¢do de penas contra o agente) é possivel reconhecé-lo, ainda que o
tempo entre os fatos delituosos tenha sido superior a um més. Como vem destacando
a jurisprudéncia, a condi¢do de tempo e lugar ndo ¢ essencial a existéncia de
continuidade, desde que outras circunstancias e, sobretudo, a identidade ou
semelhanca do processo executivo dos varios crimes revelem a conexdo que entre eles
existe na linha de continuidade.

No que tange ao requisito “lugar”, observou-se que a maior parte dos casos em que foi
reconhecida a continuidade delitiva tratava-se de infra¢des realizadas na mesma comarca.
Porém, também verificou-se em certos julgados o entendimento de que o instituto pode ser
reconhecido em comarcas ou cidades diferentes, desde que os locais estejam proximos um do
outro. Tem-se um exemplo disso na Apelacdo Crime n. 70061317277, em que os réus haviam
cometido dois delitos do tipo roubo majorado, um na cidade de Esteio e o outro na cidade de
Sapucaia do Sul, municipios limitrofes, e, mesmo assim, o crime continuado foi aplicado no
caso concreto. Todavia, se os delitos forem cometidos em locais muito distantes, ndo ha o

reconhecimento:

EXECUCAO. UNIFICACAO DE PENAS. CRIME CONTINUADO. FATOS
OCORRIDOS EM LUGARES DISTANTES. REQUISITO LEGAL NAO
PREENCHIDO. Um dos requisitos da figura juridica do crime continuado é que
os delitos tenham sido cometidos em locais proximos um do outro. Aceitam-se
suas perpetuacdes em cidades diferentes. Contudo, a distancia entre elas deve ser
minima, igual, mais ou menos, a de bairros do mesmo municipio. Nao ¢ o caso em
julgamento, pois as comarcas de Santana do Livramento e Salto do Jacui sio
localidades muito distantes entre si. DECISAO: Agravo defensivo desprovido.
Unénime. (Agravo N. 70062601752, Primeira Camara Criminal, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Sylvio Baptista Neto, Julgado em 10/12/2014). (Grifou-se).
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O critério “maneira de execucdo” ¢ entendido pela forma através da qual o crime
desenvolveu-se, de que modo o agente agiu: se em concurso, se a noite, se utilizou algum tipo
de arma (faca ou revolver), se com violéncia ou ameaga. Tal requisito ¢, em alguns casos,
utilizado para indeferir a continuidade delitiva, principalmente na categoria de crimes contra o
patrimdnio que, conforme entendimento do TJ/RS, devem ser idénticos, inclusive com as
mesmas majorantes. Assim demonstra a decisdo do Agravo em Execug¢do n. 70057585739,

sobre crimes de roubo:

[...] os crimes em comento também ndo apresentam maneira de execucao semelhante,
porquanto incidentes majorantes diversas em cada um dos delitos, sendo que em um
deles, além do emprego de arma, incide o aumento de pena, em razdo do concurso de
pessoas e da restricao da liberdade da vitima.

Entretanto, ha entendimento oposto, como o demonstrado no Agravo em Execucao n.

70062704283, em que o desembargador assim declara:

[...] leves variacdes no modo de execugdo, como as aqui acontecidas - no primeiro
episodio, o apenado, armado de revolver, agiu solitariamente, enquanto no segundo,
também armado, consta que contou com o auxilio de um comparsa -, ndo sdo de molde
a impedir o reconhecimento da continuidade delitiva, até porque a lei exige ¢ que haja
semelhanca, e ndo paridade absoluta de modo de execugio.

Assim, neste ultimo, ndo ha a necessidade de haver uma identidade entre os delitos,
mas sim uma semelhanca. O que gera uma forma mais favoravel de interpretacao.

Quanto as “outras condi¢des semelhantes”, percebe-se que o Tribunal gaucho tem
entendido poder nele ser incluso o elemento subjetivo, a unidade de designios; tal fato indica o
Tribunal ter adotado a teoria objetivo-subjetiva do crime continuado.

Observou-se que esse entendimento tem resultado na seguinte situagdo: casos nos
quais preenchidos todos os requisitos do artigo 71 do Codigo Penal e que, portanto, deveriam
ter a continuidade delitiva aplicada, ndo tivessem o reconhecimento da benesse, pois, no
momento em que ndo identificada a presenc¢a da unidade de designios, a habitualidade delitiva

¢ declarada pelos julgadores e assim afastada a continuidade delitiva.

AGRAVO EM EXECUCAO. CRIME CONTINUADO. UNIFICACAO DE PENAS.
NAO RECONHECIMENTO. AUSENCIA DOS REQUISITOS. HABITUALIDADE
DELITIVA. Os requisitos para o reconhecimento do crime continuado sao
objetivos (previstos no artigo 71 do Cédigo Penal) e subjetivos (unidade de
designios). Na espécie, mesmo que tivessem restado preenchidos os requisitos
objetivos, nio o foram o subjetivo, refletindo-se somente a habitualidade da
agravante em seu agir criminoso, transformado em sua atividade profissional.
Desta forma, ndo ¢ possivel a unificagdo das penas postulada, devendo ser mantida a
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decisdo atacada. AGRAVO DESPROVIDO. (Agravo N. 70059880179, Oitava
Céamara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Isabel de Borba Lucas, Julgado
em 27/06/2014). (Grifou-se).

Entretanto, encontrou-se, também, decisdes contrarias a esse entendimento, as quais
interpretam o crime continuado, no que tange aos seus elementos, de forma objetiva; seguindo
o principio da legalidade. O que se observa no julgamento do Agravo em Execugdo n.

70062704283:

[...] a alegada “habitualidade criminosa”, ndo ¢ situagdo que a lei (artigo 71 do CP)
inclua entre as valoraveis para efeito da admisséo do crime continuado. Considera-la
para este fim €, no minimo, ferir o principio da legalidade. Lembro, no ponto, que a
lei ndo define “habitualidade criminosa”, ficando isto a cargo da interpretagdo
subjetiva de cada interprete.

Neste caso, o Ministério Publico havia agravado da decisdo do primeiro grau, pelo fato
do nao preenchimento dos elementos do instituto do crime continuado, alegando habitualidade
delitiva. O agente havia praticado dois roubos majorados, devido ao concurso de agentes (artigo
157, paragrafo 2°, inciso I, do CP). O primeiro, no dia 30 de julho de 2009 e o segundo no dia
17 de agosto do mesmo ano, na cidade de Santa Maria, no RS. Portanto, presentes os requisitos
objetivos do Codigo Penal.

Ao analisar a interpretacao feita pelo Tribunal de Justica, no que refere a cada um dos
critérios do crime continuado, percebe-se que ha uma interpretagao restritiva do artigo 71 do
Cddigo Penal por parte do Tribunal. Exemplo estd no requisito “crimes de mesma espécie”, o
qual ¢ tido como crimes previstos no mesmo tipo penal. Também ha o acréscimo de elementos,
como o subjetivo, entendido como necessario para o réu beneficiar-se do instituto penal. Isso
demonstra que, para o Tribunal, ndo bastam os elementos previstos em lei estarem presentes

para ocorrer a aplica¢do da continuidade delitiva aos fatos.

4 A FRATERNIDADE E A INTERPRETACAO DO INSTITUTO

Diante da questdo da interpretagdo restritiva e, muitas vezes, seletiva, do instituto do
delito continuado, percebe-se ndo haver uma preocupagdo com o outro, o réu. Foge-se da
finalidade para a qual o instituto foi criado. Nao se apresenta mais a questdo da humanidade.
Portanto, ¢ necessario relembrar-se o motivo pelo qual o instituto foi criado. Isso pode ser
realizado através do uso da fraternidade no momento da aplicagdo do crime continuado, tendo

em vista o sentimento humanitario por parte dos praticos italianos ao sistematizar o instituto.
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A palavra “fraternidade” tem origem latina, fraternitas, ¢ substantivo feminino e
apresenta dois significados: “1. Laco de parentesco entre irmdos; irmandade. 2. Vinculo de
solidariedade; fraternizacdo, camaradagem”. J& o termo “fraterno”, do latim fraternus,
apresenta trés significados: “1. Relativo ou pertencente a irmaos. 2. Proprio de irmaos; fraternal.
3. Afetuoso, cordial” (CULTURAL, 1992, p.530-531). Desses significados, percebe-se que a
fraternidade esta relacionada a um vinculo afetuoso, de solidariedade para com o outro.

Com a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, consequéncia da
Revolucao Francesa, a fraternidade tornou-se em evidéncia, juntamente com os ideias de
liberdade e igualdade, os quais, [...] ultrapassaram as barreiras da harmonia social e do
Cristianismo para constituirem elementos de uma sociedade politica, capaz de interferir na
forma de governo, bem como integrar textos constitucionais (FERNANDES; PELLENZ;
BASTIANI, 2017, p. 160).

Entretanto, aos poucos, ela acabou sendo excluida, ficando enfatizadas a “liberdade e
a igualdade”, as quais tornaram-se “[...] auténticas categorias politicas, capazes de se
manifestarem tanto como principios constitucionais quanto como ideias-for¢ca de movimentos
politicos” (BAGGIO, 2008, p. 8). Ja a fraternidade, como ensina Eligio Resta (2004, p. 9),
manteve-se esquecida: “[...] a parente pobre, a prima do interior, em relacdo aos temas mais
nobres e urgentes da igualdade e depois da liberdade”.

Em 1948, com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a fraternidade passou a
ter carater universal, estando prevista no artigo primeiro da Declaracdao: “Art. 1: todos os
homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao dotados de razao e consciéncia e
devem agir uns aos outros com espirito de fraternidade”.

No decorrer do tempo, a fraternidade passou a ser prevista na ordem juridica interna
de diversos paises, como ocorreu na Constituicdo Federal de 1988, a qual afirma em seu

preambulo:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais ¢ individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a prote¢io de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Desse modo, o texto constitucional menciona que um dos objetivos da Republica

brasileira, enquanto Estado democratico, ¢ alcancar uma sociedade que desfrute da fraternidade.
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Percebe-se, entdo, que o principio da fraternidade passa a ter um carater tanto politico como
juridico, através da constitucionaliza¢do, devendo ainda, ser reconhecida como um valor

juridico fundamental, pois

[...] compromete o homem a agir de forma que ndo haja cisdo entre os seus direitos e
os seus deveres, capacitando-o a promover solu¢des de efetivacdo de Direitos
Fundamentais de forma que, ndo, necessariamente, dependam, todas, da agdo da
autoridade publica, seja ela local, nacional ou internacional (AQUINI, 2008, p. 138-
139).

Eligio Resta (2004, p. 11) aposta em um direito fraterno, na retomada da fraternidade,
um dos principios da Revolu¢do Francesa e que, como visto, foi deixado de lado. O autor

afirma:

A fraternidade iluminista insere novamente uma certa cota de complexidade no frio
primado do justo sobre o bom, e procura, com efeito, alimentar-se de paixdes quentes
o clima rigido das relagdes politicas. Mas ha, concomitantemente, a necessidade de
transferir o modelo da amizade a dimensdo da fraternidade, tipica de uma comunhao
de destinos derivada do nascimento e independente das diferengas. Assim, ha
necessidade de transforma-la em codigo, de fazé-la regra, com todos os paradoxos,
mas também com todas as aberturas que comporta. Por isso ¢ “direito fraterno” que
se configura, entdo, em época iluminista, vivendo, daquele momento em diante, como
condigdo excluida, mas ndo eliminada, deixada de lado e, a0 mesmo tempo, presente
(RESTA, 2004, p. 11).

O Direito Fraterno ¢ um tema cercado pelo anacronismo (RESTA, 2004, p. 9), atua na
necessidade de a fraternidade tornar-se, nos dias atuais, concreta. E um direito estruturado,
principalmente, nos aspectos do proprio conceito de fraternidade, pois € “[...] jurado em
conjunto por irmaos, homens e mulheres [...]” que decidem pactuar regras minimas de
convivéncia (RESTA, 2004, p. 133).

Esse ¢ um direito, que ndo possui vinculos com a obsessao da identidade e de espacos
territoriais, os quais determinam quem ¢ ou nao cidadao. Nao esta fundamentado em um ethnos
que inclui e exclui, mas em uma comunidade, em que ha um compartilhar de diferengas entre
as pessoas, pois respeitam as diferencas. Portanto, ¢ um direito inclusivo, que v€ no “outro” um
“outro eu” (RESTA, 2004, p. 133-134).

Pelo fato de o artigo 71 do Codigo Penal trazer locugdes abertas, ¢ necessario que o
julgador o interprete quando da aplicagao aos casos concretos. Ao interpreta-lo, no que se refere
aos requisitos configuradores, o Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul adota a teoria
subjetivo-objetiva, ao exigir a presen¢a da unidade de designios (elemento subjetivo) para a

efetivacdo do crime concreto ao caso concreto.

205



Da leitura das decisdes do Tribunal, percebe-se haver uma interpretacdo restritiva e
ndo benéfica do artigo 71 do CP, como, por exemplo, o requisito “crimes da mesma espécie”,
tido como aqueles delitos previstos no mesmo tipo penal € ndo os que atingem ao mesmo bem
juridico. Ainda, ha o acréscimo do elemento subjetivo, o qual ndo faz parte do artigo; nao esta,
pois, legalmente previsto.

Assim, fica clara a op¢ao do Tribunal por adotar uma postura restritiva e que entende
ser a pena de prisdo um instrumento que garante a seguranga publica, em consonancia com a
populagdo que clama por mais prisdes (de longa duragdo). Percebe-se o afastamento dos
motivos da origem do instituto, criado por questdes de humanidade e para trazer
proporcionalidade as penas.

O crime continuado ¢ um instituto penal e, por assim o ser, deveria ser interpretado de
forma mais benéfica ao réu. Ainda, ¢ importante haver um respeito ao principio da legalidade,
com a aplicagdo da lei nos termos em que legislada, sem alteragdes ou acréscimos
(COSTANZA, 2016, p. 52).

Havemos de lembrar dos ensinamentos de Durkheim (1999): a intensidade do castigo
diminui com o desenvolvimento da sociedade e na medida em que se torna mais democratica.
Assim, salvo se essas premissas estiverem erradas (o que esperamos que ndo esteja a acontecer),
o TJRS e os demais tribunais do pais deveriam obedecer mais ao texto da lei no que tange ao
conceito de crime continuado.

Precisamos de um sistema penal que pense em uma sociedade melhor e promova tal
ideia com auxilio de outras instituicdes, ndo vivendo e incentivando uma pretensa guerra
fratricida (BATISTA, 1999, p. 20). Por dbvio, existem conflitos, mas as solu¢des devem
acontecer dentro de modelos democraticos ¢ ndo por meio de meras exclusdes, tipicas de
politicas criminais superadas. Como lecionam Hassemer e Muiioz (1989, p. 122): “El derecho
penal debe proteger a través del control formalizado, los intereses humanos fundamentales que
no pueden ser defendidos de outra manera”.

Por meio da fraternidade, enquanto principio politico e juridico, reconhecida pela
Constituicao Federal de 1988, e do Direito Fraterno, pode-se voltar as razdoes de humanidade
consideradas para a criagao do crime continuado. Para isso, quando da analise da presenca dos
requisitos para configuracdo da continuidade delitiva e, consequentemente, da imposi¢ao de
pena mais branda ao agente, o julgador interprete a lei penal, em especial, os requisitos previstos
nos artigo 71 do Cdédigo Penal, de forma mais benéfica ao réu, vendo esse como um “outro eu”,

ndo exigindo a presenca de requisitos que ndo os previstos, como ocorre com o elemento
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subjetivo, que faz com que pessoas classificadas como “delinquentes habituais” ndo possam
receber uma pena mais branda como as demais pessoas assim nao definidas.

A partir do direito fraterno, outros direitos humanos, como a liberdade e a igualdade,
podem dialogar. No que tange ao caso do crime continuado, ao assim interpretar — primando
pela fraternidade, alteridade —, a igualdade no tratamento entre os cidaddos pode ser realizada,
isto €, ndo apenas os selecionados como “aptos” a receber pena mais benéfica terdo reconhecida
a implementacdo do crime continuado. Isso faria com que todos tivessem tratamento igual,

tendo assegurado, dessa forma, o direito a igualdade.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O crime continuado ¢ um instituto penal benéfico, criado por razdes de politica
criminal. Sua sistematizagdo deve-se aos praticos italianos, que, levado por um sentimento de
humanidade, pretendiam amenizar os efeitos de certas penas, trazer-lhes proporcionalidade. No
ordenamento juridico brasileiro, esta previsto no artigo 71 do Codigo Penal.

Por ser um instituto complexo, ha diversos entendimentos a seu respeito, seja quanto
ao seu fundamento teérico-dogmatico, a sua natureza ou aos elementos configuradores. No que
diz respeito ao primeiro ponto, a teoria da benignidade ¢ a que deve ganhar destaque, tendo em
vista o instituto ter sido criado devido a um sentimento humanitario pelos juristas medievais.
Quanto ao segundo ponto, a teoria mais adequada ¢ a da fic¢do juridica, pois, na realidade,
existem varios crimes na cadeia delitiva, apenas sendo considerada a unidade delitiva quando
da aplicacdo da pena. Quanto aos elementos do instituto, a teoria que melhor se identifica com
o delito continuado ¢ a objetiva pura, pois a unidade de designios, além de ndo estar presente
na lei penal brasileira, se faz de dificil caracterizagao (identificagao).

O Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul opera ao contrario do que previa a doutrina
italiana no século XIV. Ignora as ideias da criminologia critica, que demostram a pena privativa
de liberdade pouco servir para diminuir a criminalidade. Tal fato estda bem demonstrado na
estatistica que aponta o Brasil como o quarto pais que mais prende, sem, destaque-se, diminuir
a inseguranca da populagao.

Entretanto, por meio da fraternidade, enquanto principio politico e juridico,
reconhecida pela Constituicao Federal de 1988, e do Direito Fraterno, a realidade da aplicacao
do crime continuado pode ser modificada, voltando as razdes de humanidade levadas em

consideragdao quando da sua criagao. O Direito Fraterno, estruturado nos aspectos do proprio
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conceito de fraternidade, busca ver o outro como um “outro eu”, o qual tem e deve ter os

mesmos direitos que eu. Importa em se colocar no lugar do outro (alteridade).
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