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Apresentacdo

No dia 20 de Julho deste ano, tivemos a oportunidade de coordenar os trabalhos deste grupo,
em uma tarde ensolarada no Planalto Central. Podemos dizer que foi tragado verdadeiro
panorama das discussdes mais relevantes, no campo da ciéncia criminal, em nosso pais.

N&o apenas foram apresentados contundentes interrogantes ao incremento dos sufocamentos
as liberdades, como também tivemos trabalhos com perfil bastante propositivo. Esta € uma
gualidade indispensavel em tempos onde a academia é chamada para, cada vez mais e
melhor, equacionar teoria e pratica

Existe a discussdo de temas emergentes como 0 depoimento especial, audiéncia de custodia,
colaboracdo premiada, novas configuragcdes da justa causa para a agéo penal, controle de
convencionalidade e o crime de desacato.

Também foram tratadas questdes persistentes como 0 risco sociol0gico e 0s seus impactos
dogméticos, os critérios de aplicacdo do principio dainsignificancia, a tutela penal do meio
ambiente e do consumidor, 0 populismo punitivo, o crime politico e a extradicdo, a
criminalidade econdmica, a exclusdo socia e seu papel no processo penal, além das
demandas feministas em relagdo ao sistema punitivo e o0s gravissimos problemas quanto ao
sistema carcerério brasileiro.

A qualidade dos textos apresentados nos traz esperanca de que o atual quadro politico-
criminal, cada vez mais voltado ao aumento quantitativo e qualitativo das punicdes, possa ser
revertido. Espacos de resisténcia estdo sendo construidos e este fendmeno, revelam as nossas
discussoes, é de abrangéncia nacional e, principalmente, perene.

Por esses motivos, os artigos apresentados a este Grupo de Trabalho constituem
importantissimas ferramentas para a conclusdo de um incompleto processo de conformidade

constitucional de nossas normas (processuais) penais.

Desgjamos a vocé uma excelente leitura e que este seja apenas o0 ponto de partida dos
qualificados debates que seguiréo.

Brasilia, 20 de Julho de 2017.



Prof. Dr. Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro (ESDHC)
Prof. Dr. Fernando Antonio de Vasconcel os (UFPB/Unipé)

Prof. Dr. Gustavo Noronha de Avila (Unicesumar/UEM)



A APLICACAO DO CRIME CONTINUADO PELO TRIBUNAL DE JUSTICA DO
RIO GRANDE DO SUL

THE APPLICATION OF THE CONTINUED CRIME BY THE RIO GRANDE DO
SUL COURT OF LAW

Dani Rudnicki 1
Grazide Silva Costanza 2

Resumo

O crime continuado tem sido, desde sua criacdo, um instituto complexo. Diversos
entendimentos a seu respeito, no ambito doutrinario, sdo elaborados, o que reflete também na
tomada de decisdes por parte dos tribunais. Razbes de politica criminal, referente aos direitos
humanos e ao principio da proporcionalidade se incluem nestas discussoes. Assim, 0 presente
artigo versa sobre a posi¢éo do Tribunal de Justicado Rio Grande do Sul sobre o artigo 71 do
Cadigo Penal: como esta Casa 0 entende e o aplica? A metodologia utiliza andlise empirica
do direito, estudando 155 decisdes prolatadas no ano de 2014.

Palavras-chave: Direitos humanos, Crime continuado, Jurisprudéncia, Tribunal de justica,
Rio grande do sul

Abstract/Resumen/Résumé

The continued crime, since its creation, has been a complex institute, with a number of
doctrinal understandings that reflect in the decisions by the courts. Motivations of criminal
policy, relative to human rights and the principle of proportionality are included in these
discussions. Thus, this article deals with the position of Rio Grande do Sul Court of Law
about the article 71 of the Brazilian Criminal Code: how does this Court understand and
apply it? The methodology draws on empirical analysis of the law, studying 155 decisions
pronounced in 2014.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights, Continued crime, Jurisprudence,
Court of law, Rio grande do sul

1 Mestre em Direito pela Unisinos. Doutor em Sociologia pela UFRGS. Professor do Mestrado em Direito do
UniRitter.

2 Graduada em Direito e Mestranda em Direito pelo UniRitter. Bolsista CAPES. Este trabalho contou com o
apoio financeiro da FAPERGS e da CAPES.
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1 Introducao

O crime continuado tem sido, desde sua criagdo, um instituto complexo, obtendo
diversos entendimentos a seu respeito no ambito doutrinario (sobre a conceituacdo dos seus
elementos configuradores, sua natureza juridica, o fundamento da sua existéncia). Esses
entendimentos acabam refletindo também na tomada de decisdes por parte dos tribunais,
principalmente no que tange aos requisitos do instituto, que apresentam locugdes abertas,
necessitando de interpretacao para sua exata configuracao.

Assim, o presente artigo versa sobre a aplicacdo e efetivagdo do delito continuado,
segundo o entendimento do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul e o objetivo
geral centra-se em saber o que ¢ levado em consideracao para aplicar o crime continuado nos
casos concretos. Os objetivos especificos sdo: a) verificar como o Tribunal de Justi¢ca conceitua
cada requisito configurador do instituto; b) identificar qual a interpretagdo adotada acerca do
crime continuado; e c) saber se a interpretacdo esta de acordo com os direitos humanos.

O presente estudo mostra-se relevante pelo fato de, embora haver obras cientificas a
respeito do instituto, através de pesquisas em bancos de dados cientificos, ndo se perceber a
existéncia de artigos sobre o tema. Logo, busca-se, através de uma pesquisa bibliografica,
compreender o instituto do crime continuado no que tange a sua origem, suas teorias, seus
requisitos. Apos, realiza-se uma pesquisa empirica (LOPES, 2011, p.9-10) e qualitativa, com
analise de 155 decisdes do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.

Para tanto, foi inserida a palavra “crime continuado” (entre aspas) na pesquisa de
jurisprudéncia do site do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul — TJ/RS (www.tjrs.jus.br),
selecionando os julgados do ano de 2014, desde o dia primeiro de janeiro até o dia 31 de
dezembro. Obteve-se como resultado 167 decisoes.

Ao analisar os julgados, separadamente, percebeu-se que alguns nao discutiam a
continuidade delitiva propriamente dita, ou que havia decisdo pela extingdo da punibilidade ou
pela absolvicdo. Esses foram descartados. Restaram as citadas 155 decisdes. Tendo como base
o critério da saturacdo, esse nimero se mostrou suficiente para alcangar os objetivos do
presente.

Essas foram categorizadas e colocadas em tabelas, para sistematizacdo e analise:
espécie da infracdo, numero de infragdes praticadas, modo de execug¢do, tempo e local de cada
infragdo, se houve ou ndo o reconhecimento da continuidade delitiva, qual a fragdo de aumento

e, em caso de negativa, o porqué da nao aplicagdo do instituto.
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O método de abordagem utilizado foi o indutivo. Segundo Marconi e Lakatos (2003,

p-86):

Indugao é 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 ¢ levar a
conclusodes cujo conteudo ¢ muito mais amplo do que o das premissas nas quais se
basearam.

Parte-se dessa amostra, da analise de dados particulares para inferir verdades gerais
sobre o tema. Assim, a pesquisa mostra o conceito do instituto do crime continuado, origem,
fundamento, natureza, elementos configuradores e depois apresenta o estudo da jurisprudéncia

do TJ/RS, no que tange a interpretacdo dos requisitos do instituto.

2 Do crime continuado

O instituto do crime continuado foi criado por razdes de politica criminal, para garantir
proporcionalidade entre o delito e a pena e estabelece puni¢ao mais benéfica ao agente, quando
este pratica duas ou mais condutas criminosas da mesma espécie, sob semelhantes condi¢des
de tempo, lugar, modo de execucdo, dentre outras. Desta forma, apresenta-se como instituto
que busca, dentro dos paradoxos do direito penal, garantir os direitos humanos dos cidadaos
acossados pelo sistema penal.

Sua formulagdo deve-se aos glosadores e pos-glosadores (séc. XIV e XV) e a
sistematizado aos praticos italianos (séc. 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 o agente
ao praticar pela terceira vez a respectiva conduta, era punido com a morte. Nas palavras de
Roberto Lyra (1958, p.439): “Se os pds-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, FARIN ACIO (1554-
1618)”. Assim, fica demonstrado o sentimento humanitario que inspirou o instituto de crime
continuado, ao visar a amenizagao das penas.

No ordenamento juridico brasileiro, o delito continuado esta expresso no artigo 71 do

atual Cédigo Penal (CP) da seguinte forma:

Artigo 71 - Quando o agente, mediante mais de uma a¢do ou omissao, pratica dois ou
mais crimes da mesma espécie e, pelas condigdes de tempo, lugar, maneira de
execucao e outras semelhantes, devem os subsequentes ser havidos como continuacao
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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.

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 paragrafo tnico do artigo 70 e do
artigo 75 deste Codigo.

Assim, ha duas modalidades de crimes continuados: a comum (ou simples) e a
qualificada (ou especifica). Sendo a primeira prevista no caput ¢ a tltima no pardgrafo unico
do artigo 71 do Codigo.

A respeito do fundamento tedrico-dogmatico do crime continuado, existem trés
correntes que justificam a sua existéncia. Sao elas: a teoria da benignidade, a da utilidade
processual e a da menor culpabilidade. A teoria da benignidade se relaciona diretamente com o
cerne historico da constituicao do instituto e objetiva a ndo utilizagdo do concurso material (ou

real) de crimes, evitando a aplicagdo de uma pena excessiva. (SZNICK, 1976, p.56).

[...] a teoria da benignidade se inscreve como opg¢do politico-criminal, em que se
patenteia a ideia segundo a qual deve haver mecanismos juridico-interpretativos que
possam temperar o rigor do sistema do cumulo material, concedendo, sim, um
tratamento mais humanitario em face da possibilidade (remota, ¢ bem verdade, mas
desejavel) de reinser¢@o social do condenado, o que, em termos de apenamentos
excessivos, se mostra dificilmente configuravel. (FAYET JUNIOR, 2016, p.163)

Quanto a teoria da utilidade processual, esta refere que o fundamento da existéncia do
crime continuado esta no fato de que, com a unificagao dos crimes, evitar-se-ia uma sobrecarga
para o Poder Judiciario consistente em ter de instruir e julgar fatos iguais. (FAYET JUNIOR,
2016, p.163). Com isso, haveria uma economia processual, pois todos os crimes estariam
abrangidos por um s6 processo.

A teoria da menor culpabilidade (ou mitigacdo da culpabilidade) afirma que, na
verdade, ndo ¢ no critério da benignidade com finalidade humanitaria que o crime continuado
estd fundamentado, mas no fato de haver uma “[...] culpabilidade menos censuravel, que pode
apresentar-se no aproveitamento de uma mesma oportunidade”. (FAYET JUNIOR, 2016,
p.164). Parte-se da ideia de que se uma pessoa comum estivesse diante da mesma situagdo em
que se encontrava o agente quando da sua conduta, levando em consideragdo o contexto
externo, teria se comportado da mesma forma, o ordenamento juridico ndo estaria autorizado a
censura-lo juridico-criminalmente. Apds cometer o primeiro crime, o agente teria mais
facilidade em praticar os proximos delitos sucessivamente, o que causaria uma diminui¢ao da

sua culpabilidade. (FAYET JUNIOR, 2016, p.166).
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Dessa forma, levando em consideracdo a culpabilidade do agente, percebe-se que essa
corrente se relaciona a teoria subjetiva, a qual ndo foi adotada pelo Codigo Penal, quando da
edicao do artigo 71, que se baseou na tese objetiva do instituto.

A natureza do crime continuado ¢ um assunto controvertido, uma vez que hé diversos
posicionamentos sobre a unidade ou nao do instituto. A respeito, também ha trés correntes
doutrindrias. A primeira, teoria da unidade real (ou teoria natural), refere que o crime
continuado se trata de um crime unico, pelo fato de haver unidade de intencdo e de lesividade,
ndo sendo importante a existéncia de condutas multiplas. (FAYET, 2016, p.156). Assim, as
diversas condutas praticadas pelo agente sdo de fato um crime nico, pois elas sdo consideradas
elos de uma mesma corrente e configuram “a manifestacdo incompleta da mesma unidade real
e psicologica”. (BITENCOURT, 2014, p.793). Tal corrente se sustenta nos pressupostos da
teoria objetiva-subjetiva, a qual exige, além da implementacdo dos requisitos objetivos, uma
unidade de designios. (BITENCOURT, 2014, p.793).

A segunda, teoria da fic¢do juridica, também denominada de teoria da unidade ficticia
limitada, idealizada por Carrara, afirma haver, na realidade, varios crimes, sendo a unidade
considerada somente no que se refere a aplicacdo da pena. (BARROS, 2011, p.547). Desse
modo, a unidade, que ha no delito continuado, resulta de uma criacao feita pela lei, para fins de
aplicacdo penal. Para os adeptos dessa teoria, “Se, no crime continuado, hd unidade, esta
provém da vontade do legislador e ndo da realidade”. (LYRA, 1958, p.445).

Ja a terceira, teoria da unidade juridica (ou mista), nega que o crime continuado seja
uma unidade real ou uma simples ficcao juridica. Para essa corrente, trata-se de uma figura
propria, ndo se falando em unidade ou pluralidade de crimes, mas, sim, de um terceiro delito,

que € o proprio concurso. (BITENCOURT, 2014, p.793). Segundo essa corrente:

[...] o delito continuado ndo se apresenta como uma unicidade real; contudo,
igualmente, ndo 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¢do juridica. Embora haja diversos delitos,
a lei os unifica para efeito da aplicacdao da pena. (BARROS, 2011, p.547). Logo, seguindo esse
entendimento, pode-se definir o crime continuado como uma fic¢ao juridica, criada por motivos
de politica criminal, segundo a qual, os crimes subsequentes devem ser considerados

continuagdo do primeiro, impondo, a uma pluralidade de delitos, um tratamento unitario,



determinando uma forma diferenciada de puni-los, a qual se mostra mais benéfica, mais
proporcional, mais respeitosa do direito de liberdade de todo cidadao.

No que diz respeito aos elementos configuradores da continuidade delitiva, existem
trés teorias. A subjetivo-objetiva, que afirma ser necessario, além dos requisitos objetivos do
crime continuado, o preenchimento do requisito subjetivo, qual seja, a unidade de designios.
Esta ¢ definida por Cezar Bitencourt (2014, p.794) como “uma programagdo inicial, com
realizagdo sucessiva, como, por exemplo, o operario de uma fabrica que, desejando subtrair
uma geladeira, o faz parceladamente, levando algumas pecas de cada vez”. Exigindo, assim,
uma unidade de resolucdo criminosa e homogeneidade na maneira de execugao.
(BITENCOURT, 2014, p.794).

Para a teoria subjetiva, os aspectos objetivos das diversas condutas do agente ndo
importam, mas sim o elemento subjetivo (unidade de resolucao). Lyra prefere essa teoria (1958,
p.443), para a qual basta esse elemento estar presente para que haja a configuragdo do crime

continuado.

[...] predominou na Itilia, que, contudo, constatou a sua insuficiéncia para
dimensionar o critério aferidor da continuidade delitiva, quando mais ndo fosse, pela
propria dificuldade, muitas vezes, de constata-lo.

A concepgdo puramente subjetiva do delito foi, com razdo, qualificada de absurdo
logico e dogmatico”, pois regride as origens historicas do instituto, de dificil
compreensdo e aplicagdo. (BITENCOURT, 2014, p.794).

E a teoria objetiva pura (ou realistico objetiva), adotada pela maior parte da doutrina,
segundo a qual, a continuidade delitiva ¢ um instituto constituido apenas de requisitos objetivos,
ou seja, requisitos exteriores, € nao subjetivos. Assim, sua caracterizacdo independe da
constata¢do da unidade de designios. (MIRABETE; FABBRINI, 2014, p.310).

Esta corrente estd adotado pelo Codigo Penal brasileiro. Assim, a Exposi¢do de
Motivos da nova parte geral do CP, no item 59: “O critério da teoria puramente objetiva ndo se
revelou na pratica maiores inconvenientes, a despeito das objecdes formuladas pelos partidarios
da teoria objetivo-subjetiva”.

Desse modo, para que haja o reconhecimento do crime continuado, conforme o
disposto no Cddigo, sdo necessarios os seguintes requisitos: a) pluralidade de condutas; b)
pluralidade de crimes da mesma espécie; ¢) condigdes de tempo; d) condi¢des de lugar; e)
maneira de execucdo; e f) outras condi¢des semelhantes.

No que tange a pluralidade de condutas, € preciso que o agente pratique duas ou mais

condutas. Nao bastando apenas a pluralidade de atos (BARROS, 2011, p.549), caracteristica do
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crime habitual, “[...] em que ha uma sé conduta composta de varios atos, ndo constituindo
nenhum deles, isoladamente, crime algum”. (QUEIROZ, 2010, p.348).

Ainda ¢ necessario que haja pluralidade de crimes da mesma espécie. Como tal, alguns
autores entendem aqueles delitos previstos no mesmo tipo penal (no mesmo artigo). Para
Mirabete e Fabbrini (2014, p.310): “Tal interpretagdao, porém, esbarra no proprio texto do
dispositivo que se refere a penas ‘diversas’ e, portanto, correspondente a tipos penais
diferentes”. Nesse sentido, Paulo Queiroz (2010, p.348) defende que assim sdo os delitos que

atingem o mesmo bem juridico:

[...] com este segundo posicionamento, mais amplo e mais razoavel, em tese ¢é
possivel, por exemplo, o reconhecimento da continuidade delitiva entre roubo e a
extorsao (crimes contra o patriménio) ou entre o homicidio e o aborto (crimes contra
a vida), em razdo da semelhanga juridico-penal que ha entre eles, visto implicarem
violagcdo ao mesmo bem juridico. E assim deve ser porque, se, para a configuragao do
crime continuado, faria sentido exigir a identidade de tipos penais na vigéncia do
Codigo de 1940, a partir da reforma da Parte Geral em 1984, tal ndo mais se justifica,
uma vez que o legislador passou a admitir a continuidade delitiva inclusive para os
crimes dolosos praticados com violéncia ou grave ameaga a pessoa, contra vitimas
diferentes, razdo pela qual o seu conceito foi sensivelmente ampliado.

Ainda cabe o reconhecimento da continuidade delitiva entre as formas tentada e
consumada de certo tipo penal, desde que preenchidos os requisitos objetivos que configuram
o elo de continuidade, “[...] na medida em que a tentativa nada mais ¢ do que uma espécie de
‘subcrime’ a que diz respeito”. (FAYET JUNIOR, 2016, p.275-276). Em se falando da

possibilidade de continuidade entre crimes culposos € dolosos:

[...] é possivel afirmar-se que a jurisprudéncia ndo admite a sua existéncia por entender
que haveria realidades delitivas distintas (esbarrando no requisito “crimes da mesma
espécie”); contudo, de outro plano, entende-a como possivel em se tratando de delitos
culposos tdo somente. (FAYET JUNIOR, 2016, p. 277).

Essa possibilidade de reconhecimento da continuidade delitiva em crimes culposos,
demonstra uma compatibilidade com a teoria puramente objetiva, adotada pelo Codigo Penal,
uma vez que nao ha a exigéncia de analisar se, no caso concreto, houve uma unidade de
designio. (FAYET JUNIOR, 2016, p. 278).

Paulo Jos¢ da Costa Junior (2000, p. 182) leciona no mesmo sentido: “Havera crimes
da mesma espécie na forma simples e qualificada do delito; entre formas qualificadas diversas;
entre a modalidade consumada e a tentada; na autoria simples e na coautoria; entre crimes

culposos, ou entre crimes culposos e dolosos™.
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Quanto as condi¢des de tempo, para que seja reconhecido o crime continuado, ¢é
necessario haver uma conexao temporal entre os delitos praticados, ou seja, ¢ preciso que se
tenha uma certa periodicidade que leve a observancia de um determinado ritmo, uma
uniformidade entre as condutas. (BITENCOURT, 2014, p.795). Como afirma Flavio de Barros
(2011, p.549): “Nao pode haver um hiato muito grande entre um delito e outro”.

Mais um requisito, que se constitui em uma locug¢do aberta para configurar a
continuidade delitiva, ¢ o das “semelhantes condi¢cdes de lugar”. Devido a isso, restou a
jurisprudéncia, outra vez, a tarefa de definir o elemento. Desse modo, ¢ possivel encontrar
entendimentos no sentido de que semelhantes condi¢des de lugar ocorrem quando os crimes
sdo praticados em cidades diferentes da mesma regido metropolitana, na mesma regido
socioecondmica, entre comarcas vizinhas, locais proximos um do outro, entre outras. (FAYET,
2016, p.293-294).

Quanto ao requisito “semelhante maneira de execugdo”, este se refere ao “[...] modo,
a forma, o estilo de praticar o crime”. (BITENCOURT, 2014, p.796).

O ultimo requisito, mencionado no caput do artigo 71 do CP, consiste em “outras
condig¢des semelhantes”, devendo ser interpretado do mesmo modo que as condigdes de tempo,
lugar e modo de execugdo, ou seja, objetivamente. (FAYET, 2016, p.312). Entretanto, pelo fato
de ndo haver uma definicdo precisa, alguns podem entender que ‘“Nestas, podem estar
abrangidas as condi¢des de natureza subjetiva, como a unidade de resolucdo”. (COSTA
JUNIOR, 2000, p.313).

Essas circunstancias, entretanto, por fazerem parte de um todo, ndo podem ser
consideradas de forma isolada para fins de reconhecimento do crime continuado, mas,
conjuntamente. (QUEIROZ, 2010, p.348).

Quanto a possibilidade de reconhecer o crime continuado quando os crimes praticados
atingem bens personalissimos, houve discussdao doutrindria e jurisprudencial a esse respeito
durante certo periodo de tempo. O Supremo Tribunal Federal editou, em 1984, a Sumula 605
(atualmente revogada), a qual afirmava ndo ser possivel a admissdo da continuidade delitiva
nos crimes contra a vida. (BITENCOURT, 2014, p.796). Mas persistia a polémica e, com a
reforma da parte geral do Codigo Penal, o paragrafo inico foi adicionado ao artigo 71, prevendo

a continuidade delitiva sobre os bens personalissimos. Desse modo,

Apbs a reforma penal, existe a possibilidade expressa da continuidade delitiva em se
tratando de bens personalissimos. Nesse sentido, por exemplo, ndo ha qualquer
obstaculo ao reconhecimento do crime continuado em se cuidando de varios crimes
de homicidio, atentado violento ao pudor, estupro, roubo ou lesdo corporal gravissima.
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Contudo, por outro lado, entende-se inadmissivel que haja crime culposo e especifico.
(FAYET JUNIOR, 2016, p.315-317).

Para que seja aplicado essa forma de crime continuado, denominada especifica, além
dos requisitos gerais mencionados acima, ¢ necessario que outros trés também estejam
presentes, quais sejam: a) os delitos devem ser dolosos; b) praticados contra vitimas diferentes;
¢) com violéncia ou grave ameaga a pessoa. (BITENCOURT, 2014, p.797).

Ha quem afirme ainda ser necessario que as circunstancias judiciais sejam favoraveis.
(QUEIROZ, 2010, p.351). Entretanto, tais circunstancias devem ser consideradas como critério
para aumento da pena. (PRADO; CARVALHO, E.; CARVALHO, G., 2014, p.424).

Quanto a aplicagdo da pena nos casos de crime continuado, o CP adotou o sistema da
exasperacdo, que recomenda a aplicagdo da pena mais grave, aumentada de determinada
quantidade em decorréncia dos demais crimes. (BITENCOURT, 2014, p.791). Estando
presentes os requisitos configuradores do crime continuado comum, aplica-se a pena de um dos
crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada de um sexto a dois tercos (artigo

71, caput). Quanto ao percentual de aumento, pode:

[...] 0 juiz exercer seu poder discricionario, fixando a fracdo de aumento de pena nos
limites previstos. Seus critérios devem ser os relativos a continuagao, sendo incabivel
considerar aqui elementos que devem ser examinados na fixa¢do da pena-base. Trata-
se de atender ao niimero de crimes que compdem a série continuada, aos efeitos ¢ a
gravidade desses crimes, bem como a outras circunstancias que se relacionam com a
sucessdo de delitos. (FRAGOSO, 2006, p.450).

Por outro lado, Flavio Augusto Monteiro de Barros (2011, p.550-551) afirma que o
critério de aumento deve levar em consideragao apenas o namero de condutas que compdem a
cadeia delitiva. Se dois crimes, aumenta-se a pena em um sexto; trés, um quinto; quatro, um
quarto; cinco, um tergo; para seis, aumenta-se metade; sete ou mais crimes, eleva-se em dois
tercos.

Se o crime reconhecido for o especifico, as regras da aplicacao para aplicagao da pena
estdo previstas no paragrafo unico do artigo, ou seja, deve-se “[...] aumentar a pena de um so
dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, até o triplo”. Nesse caso, a pena nao
poderd exceder a que seria cabivel no caso de concurso material, isto €, a pena aplicada nao
pode ser maior que a soma das penas de todos os delitos praticados em continuidade; nem
ultrapassar 30 anos (artigo 75 do CP). (PRADO; CARVALHO, E.; CARVALHO, G., 2014,
p.424).
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Diante do que foi referido, percebe-se a complexidade do instituto do crime
continuado. Essa pode ser demonstrada, por exemplo, através dos diversos entendimentos a seu
respeito no que tange ao fundamento de sua existéncia, a sua natureza e aos elementos
configuradores. Entretanto, ¢ necessario que nao se perca de vista o sentimento humanitario
pelo qual o instituto foi criado; devendo a interpretacdo ser feita de forma que se mostre mais

benéfica ao agente.

3 Da jurisprudéncia

Percebe-se que o artigo 71 do Cddigo Penal apresenta locucdes abertas, cabendo a
doutrina e a jurisprudéncia interpreta-las, definindo o entendimento acerca dos elementos
configuradores do crime continuado. Devido a isso, realizou-se, no ano de 2014, coleta dos
julgados que tratam a respeito do delito continuado no Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio
Grande do Sul.

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 Cédigo 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 tipificacio 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.

Do total de decisdes analisadas, verificou-se que, em dez delas, este argumento foi
utilizado para indeferir a aplicagdo do instituto benéfico. Sendo que a maioria dos crimes
discutidos em cada acordao atingia o mesmo bem juridico. Em trés deles, hd o pedido de
reconhecimento da continuidade delitiva entre crimes de furto e de roubo, os quais lesionam o
patrimonio. Nesses casos, fosse o entendimento do Tribunal de Justica diferente do atual, poder-
se-ia aplicar o instituto do crime continuado.

Entretanto, foram encontrados julgados do TJ/RS em que esse critério ¢ entendido

como o que atinge o mesmo bem juridico, conforme se verifica na Apelagdo Crime n.
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70059123455, que trata da pratica de dois crimes, duas tipificacdes diversas, quais sejam, roubo
e extorsdo, previstos nos artigos 157 e 158 do CP. Nessa decisdo, a 7* Camara julgadora
entendeu possivel a aplicacao do crime continuado, por se considerar delitos de mesma espécie
tipos distintos que atingem o mesmo bem juridico: “[...] o acusado perpetrou dois delitos da
mesma espécie, nas mesmas condi¢des de tempo, lugar e maneira de execugdo, sendo um
subsequente do outro, em nitida continuidade, como previsto no artigo 71 do Cédigo Penal”.

Casos como este ndo foram encontrados de forma recorrente na pesquisa realizada.
Todavia, entende-se que a aplicagcdo do instituto aos crimes que atingem o mesmo bem juridico
parece mais correta, uma vez que o instituto foi criado com fins de beneficiar o agente. Portanto,
deve ser interpretado de forma mais ampla e benéfica, relacionando-se com a razdo de ser do
instituto.

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

dias entre o cometimento de um crime e 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 Cédigo Penal, ndo hd como
se reconhecer a continuidade delitiva para a unificacdo de penas. A auséncia de
qualquer deles desautoriza o seu reconhecimento. Na espécie, os 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
Céamara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Isabel de Borba Lucas, Julgado
em 30/04/2014). (grifou-se).

No referido caso, o agente buscava a unificacdo 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 continuagao 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
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:
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No caso dos autos, apesar de a consumagdo 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 acordao 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 logica
cientifica, porém um puro critério de politica criminal (evita-se uma inadequada e
injusta cumulagdo de penas contra o agente) ¢ possivel reconhecé-lo, ainda que o
tempo entre os fatos delituosos tenha sido superior a um més. Como vem destacando
a jurisprudéncia, a condigdo 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 conexao que entre eles
existe na linha de continuidade.

Da anélise feita, percebeu-se que a maior parte dos indeferimentos do TJ/RS, com base
no requisito temporal, ocorreram em Agravos em Execugao.

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 perpetuacoes 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 sdo
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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Analisando os dados coletados no TJ/RS, observou-se que apenas quatro casos foram
indeferidos, pelo argumento de falta do elemento “lugar”.

O critério “maneira de execugdo” ¢ 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
patrimonio que, conforme entendimento do TJ/RS, devem ser idénticos, inclusive com as
mesmas majorantes. Assim demonstra a decisdo do Agravo em Execu¢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 razéo do concurso de
pessoas e da restrigdo da liberdade da vitima.

Entretanto, h4 entendimento oposto, como o demonstrado no Agravo em Execugdo n.

70062704283, em que o desembargador assim declara:

[...] leves variagdes 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 sao de molde
a impedir o reconhecimento da continuidade delitiva, até porque a lei exige € que haja
semelhanca, e nao paridade absoluta de modo de execugao.

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

Nas decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica, o fundamento de ndo estar presente
o requisito “maneira de execugdo” foi utilizado 13 vezes para indeferir a unificagdo das penas
sustentada no artigo 71 do Codigo Penal.

Quanto as “outras condi¢des semelhantes”, percebe-se que o Tribunal gatcho 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 nao identificada a presenca da unidade de designios, a habitualidade delitiva

¢ declarada pelos julgadores e assim afastada a continuidade delitiva.
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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 é possivel a unificagdo das penas postulada, devendo ser mantida a
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).

Este argumento de auséncia foi aplicado em 29 casos julgados. 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 Execucao n. 70062704283:

[...] a alegada “habitualidade criminosa”, nao ¢ situagdo que a lei (artigo 71 do CP)
inclua entre as valordveis para efeito da admissao 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
Codigo Penal por parte do Tribunal. Um 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 aplicagdo da continuidade delitiva aos fatos. Bem como demonstra que
o Tribunal ndo leva em consideracdo o sentimento humanitario que inspirou a criagdo do

instituto do crime continuado.
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4 Conclusoes

O crime continuado € um instituto penal benéfico para o condenado, criado por razdes
de politica criminal para garantir eficacia ao principio da proporcionalidade e garantindo, assim,
respeito aos direitos da pessoa condenada. Sua sistematizagdo ocorre pelos praticos italianos,
com o objetivo de amenizar os efeitos de determinadas penas, como no crime de furto, punido,
na Idade Média, com a morte quando praticado pela terceira vez.

Na legislacao brasileira, esta previsto no artigo 71 do CP, cujo caput expressa a forma
comum e o paragrafo unico, a especifica.

Existem diversos entendimentos a respeito do crime continuado. Quanto ao seu
fundamento teorico-dogmatico, ha a teoria da benignidade, da utilidade processual e da menor
culpabilidade. Dessas, a que deve ser destacada ¢ a da benignidade, haja vista o instituto ter
sido criado devido a um sentimento humanitério, pelos juristas medievais.

Quanto a natureza do instituto, a teoria que mais se adequa ¢ a da fic¢do juridica, pois,
na realidade, ha varios crimes componentes da cadeia delitiva, apenas sendo considerada a
unidade no que tange a aplicagdo da pena. No que se refere aos elementos configuradores, a
teoria que melhor se identifica com o instituto € a objetiva pura, pois hé dificuldade (para nao
dizer impossibilidade) de determinar o designio, a vontade do agente em realizar os crimes em
continuidade.

Devido ao artigo 71 do CP trazer locugdes abertas, ha a necessidade de sua
interpretagdo por parte do julgador. Ao interpretar o artigo, no que se refere aos elementos
configuradores, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul adota a teoria objetivo-
subjetiva, exigindo a presenca da unidade de designios para efetivar a aplicacdo do crime
continuado ao caso concreto.

Da leitura das decisdes do Tribunal, percebe-se que ha uma interpretagdo restritiva do
artigo 71 do CP, como, por exemplo, o requisito “crimes da mesma espécie”, que ¢ tido como
aqueles crimes previstos no mesmo tipo penal e ndo os que atingem o mesmo bem juridico.
Também ha o acréscimo de elementos que ndo estdo presentes no artigo, como o subjetivo.

Isso demonstra uma aversao por parte do Tribunal quanto a utilizagdo do instituto do
crime continuado. Tanto que exige, além dos elementos objetivos do artigo 71, outros, como a
unidade de designios e a ndo existéncia da habitualidade delitiva. Ou seja, o instituto em si,
apenas com os elementos objetivos, como previsto no artigo 71, ndo € visto como suficiente

para que o agente possa ser beneficiado.
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O crime continuado ¢ um instituto penal e, por assim o ser, deveria ser interpretado de
forma mais benéfica ao réu e de forma que respeite e defenda os direitos humanos do
condenado, principalmente, o seu direito a liberdade. Além disso, importa que haja um respeito
ao principio da legalidade, aplicando a lei penal nos termos em que legislada, sem acréscimos

ou alteragoes.
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