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RESUMO

O presente trabalho analisa o crime continuado, com énfase em seus aspectos controvertidos na doutrina e na
jurisprudéncia principalmente no que se relaciona a sua aplicabilidade aos crimes cometidos contra a vida.
Para tanto, analisa os seus conceitos, origem histérica e evolugdo. Oferecendo uma nog¢éo do concurso de
crimes cujas espécies sdo o concurso formal, o concurso material € o crime continuado, o qual € objeto
principal deste estudo. A aplicagdo da pena, nesses casos, pode adotar diversos sistemas: o da absorgdo, do
cimulo material, do cimulo juridico e o da exasperagdo. Ao crime continuado, no Brasil, como espécie de
concurso de crimes, € aplicado o sistema da exasperagdo. Tratando-se de crime continuado comum , se
idénticos os crimes, aplica-se uma sé pena e se diferentes os delitos, a pena do mais grave, em ambos o0s casos
aumentada de um quantitativo variavel estabelecido em lei. Quanto ao crime continuado especifico, prevé o
legislador possibilidade de apenag@o mais severa. Nesse contexto ¢ que se pretende uma analise da
aplicabilidade do instituto aos crimes contra a vida os quais receberdo ndo um tratamento do crime continuado
comum mas do crime continuado especifico diante da sua gravidade, a fim de que seja aplicada a pena justa e
proporcional ao crime cometido, buscando-se alcangar o objetivo central do Direito Penal, que € a tutela dos
bens juridicos mais relevantes, bem como suprir os anseios da sociedade na repressdo da criminalidade.

Palavras-chave: concurso de crimes; crime continuado; crime continuado especifico; bens personalissimos;

crimes contra a vida;



ABSTRACT

The present work analyzes the continuous crime, with emphasis in their aspects controverted in the doctrine
and in the jurisprudence mainly with regard to his applicability to the crimes committed against the life. For
so much, it analyzes their concepts, historical origin and evolution. Offering a notion of the contest of crimes
whose species are the formal contest, the material contest and the continuous crime, which it is main object of
this study. The application of the feather, in those cases, it can adopt several systems: the one of the
absorption, of the material heap, of the juridical heap and the one of the exasperation. To the continuous
crime, in Brazil, as species of contest of crimes, the system of the exasperation is applied. Being treated of
common crime, if identical the crimes, only one feather is applied and if different the crimes, the feather of
the most serious, in both cases increased of a quantitative variable established in law. As for the specific
crime, he foresees the legislator possibility of more severe apenagdo. In that context it is that an analysis of
the applicability is intended from the institute to the crimes against the life which will not receive a treatment
of the common crime but of the specific crime due to his gravity, so that the fair and proportional feather is
applied to the committed crime, being looked for to reach the central objective of the Penal Right, that it is the
protection of the more relevant juridical goods, as well as to supply the longings of the society in the
repression of the criminality.

Word key: contest of crimes; continuous crime; specific crime; personal goods ; crimes against to the life.
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INTRODUCAO

O Art. 71' do Cédigo Penal Brasileiro consagra em nosso ordenamento juridico o
instituto do Crime Continuado, o qual remonta aos séculos XIV e XV, quando foi
desenvolvido pelos glosadores. O crime continuado foi um instituto concebido durante a
Idade Média que buscou através de uma ficgdo juridica evitar que o autor do terceiro furto
consecutivo fosse apenado com a pena capital, 0 que ocorria ainda que as subtragdes

fossem de menor importéncia, passando-se dessa forma a corrigir tais absurdos.

Hodiernamente sua aplicagdo se deve a principios de politica criminal, havendo
continuidade delitiva quando o agente, mediante mais de uma conduta, pratica dois ou mais
crimes da mesma espécie. Para sua configuragdo € indispensavel que se verifique se os
crimes foram cometidos sob as mesmas circunstincias de tempo, modo de execugdo, lugar,
dentre outras preceituadas pela legislagdo e desenvolvidas pela doutrina, reduzindo-se o

quantum da pena aplicada ao fato criminoso.

Nesse sentido, os fatos tipicos posteriores que se prestam a dar continuidade ao

primeiro, configuram um fenémeno de unidade continuada de fatos tipicos, a qual constitui

' Art.71 do Cédigo Penal Brasileiro. Quando o agente, mediante mais de uma agdo ou omissédo, pratica dois
ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condigdes de tempo, lugar, maneira de execugdo e outras
semelhantes, devem os subseqiientes ser havidos como continuagdo 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
tergos.

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 sé dos crimes, se idénticas, ou a
mais grave, se diversas, até o triplo, observadas as regras do paragrafo {inico do art. 70 € do art.75 deste
codigo.
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o instituto. Tal possibilidade aplica-se também a préticas violentas contra vitimas

diferentes, conforme a inteligéncia do paragrafo tinico do mencionado artigo.

A escolha do tema se deve a necessidade de conhecer e analisar as peculiaridades do
instituto de maneira a compreender sua aplicagdo aos casos praticos e as aprofundar as
controvérsias existentes na doutrina sobre os mais diversos aspectos do instituto,
principalmente com relagdo a sua aplicagdo aos crimes cometidos contra bens
personalissimos, destacando a importancia da discussdo acerca das orientagdes a que se

filiou o legislador, dada a repercussdo pratica de tais escolhas.

Para uma melhor compreensdo do tema o desenvolvimento se estendeu em seis
capitulos, versando os primeiros capitulos sobre o concurso de crimes, modalidade a qual

faz parte o instituto em andlise.

Temos entdo o capitulo que se dedica ao estudo do crime continuado, da sua origem
histdrica, legislacdo alienigena pertinente € a sua evolugdo na legislagdo brasileira,

abordando-se ainda a sua natureza juridica, seus fundamentos, estrutura e requisitos.

Por ultimo, apresenta-se o objeto principal do tema onde se procede a uma analise
sobre a aplicabilidade do crime continuado especifico aos bens personalissimos
desenvolvendo severa critica sobre a inaplicabilidade do crime continuado aos crimes
contra a vida, demonstrando inclusive a mobilizagdo social e proposta legislativa que
tramita no Congresso Nacional que vislumbra a possibilidade de se alterar o0 Codigo Penal

em seu Art.71.
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A metodologia utilizada no trabalho monografico é caracterizada como um estudo
descritivo analitico, desenvolvido através de pesquisa bibliografica € documental: através
de leis, normas, pesquisa on-line, Codigo Penal, dentre outros que tratam sobre o tema.
Segundo a abordagem € qualitativa e, segundo a utilizagdo dos resultados, a pesquisa
caracteriza-se como pura, tendo por finalidade aumentar o conhecimento do pesquisador

para uma nova tomada de posi¢éo, ndo pretendendo transformar a realidade.
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1. OBSERVACOES SOBRE O CONCURSO DE CRIMES

O evento criminoso podera ocorrer com unidade fatica e de agente, ou seja, um sé
agente pratica um sé crime, mediante uma a¢do ou omissdo ou em consorcio de agentes 0
que da margem ao chamado concurso de pessoas. Todavia, pode ocorrer que este mesmo
agente ou agentes em concurso venham a praticar varios delitos mediante uma ou mais

acdes ou omissdes 0 que implicara na incidéncia de concurso de crimes.

Desse modo, pode-se afirmar que se configura o concurso de crimes quando o
agente comete dois ou mais crimes, através de uma ou mais condutas comissivas ou
omissivas Neste caso, para se saber se houve unidade ou pluralidade delitiva é preciso
consultar a norma penal, tendo em vista que adotamos no Brasil, a concepgdo normativa de
concurso de crimes onde a intengdo € aferir qual a pena justa a ser aplicada a quem incorre
no concurso de crimes. Para tanto, cuida o Cddigo Penal Brasileiro do concurso material

(ou real) do concurso formal (ou ideal) e do crime continuado (ou continuidade delitiva).

Levando-se em consideragéo essa diversidade de espécies de concursos de delitos,
sdo registrados pela doutrina diversos sistemas tedricos com o objetivo de estabelecer

precisamente uma graduagdo da pena. Sdo mais destacados os seguintes:
a) Sistema da absorgdo;
b) Sistema do cumulo material,
c) Sistema do cumulo juridico;

d) Sistema da exasperagdo.
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1.1 Sistema da absor¢éao

ya

De acordo com o sistema da absor¢do, a pena mais grave absorva a menos grave. E
o que ocorre em Portugal no tocante ao crime continuado. A critica mais severa voltada ao
sistema da absorgdo, é a de que o infrator podera rodear o crime mais grave de crimes de

menor gravidade que restariam impunes.
1.2 Cimulo material

Pelo sistema do cumulo material, é cabivel o somatério de todas as penas previstas
para cada um dos crimes cometidos em concurso. Desta forma, uma mera soma aritmética
resultard na determinagdo do quantitativo da pena final a ser imposta ao agente que
cometeu os delitos em série, com a aplicagdo cumulativa das penas (fof poena quot delicta).
A principal critica dirigida a este sistema se baseia na inutilidade de uma pena muito longa,
decorrente da cumulag@o das penas, fatalmente gerando efeitos prisionais muito severos,
sem, no entanto, contribuir efetivamente com a reinser¢do do delinqiiente, em descompasso

com a finalidade ressocializadora da pena.
1.3 Camulo juridico

O sistema do cumulo juridico preconiza que a pena a ser aplicada deve ser maior do
que a prevista para cada um dos crimes integrantes, isoladamente. Entretanto, essa pena
final ndo pode corresponder ao somatodrio simples das penas cominadas a cada crime, sob
pena de igualar-se ao cimulo material, inclusive nos defeitos deste. Neste caso, fixa-se um
limite méximo jurisprudencial de que ndo pode exceder o aplicador. Tal sistema foi adotado

pelo Codigo Italiano de1889 e se baseia na idéia de que na verdade ndo existe cumulo, mas
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sim pena Ginica progressiva, uma vez que os crimes ndo se acumulam, nem séo absorvidos,

mas causam um dano social progressivo.
1.4 Exasperacio

E o critério que permite, quando o agente pratica mais de um crime a fixacdo de
somente uma das penas acrescida de um quantitativo fixo ou variavel, estabelecido pela lei,

que serviria para representar a punigdo pelos demais crimes.

Em nosso sistema penal foram adotados os sistemas do cumulo material, nos casos
de concurso material e concurso formal impréprio, € o da exasperagdo, previsto para os

casos de concurso formal proprio e crime continuado.

Na determinagdo da puni¢do no concurso de crimes devem ser levados em
consideragdo dois principios: o do ne bis in idem, ou seja, ninguém deve ser punido mais de
uma vez pelo mesmo crime ¢ a cada crime deve corresponder uma pena, devendo-se
retribuir de maneira justa cada comportamento punivel, para que ndo haja puni¢do maior do
que a razoavel nem menor do que a merecida e necessaria a prevengdo e repressdo dos

delitos cometidos.

Matéria divergente na doutrina é a inclusdo do concurso de crimes dentro do
contexto da teoria do crime ou da teoria da pena. Para alguns doutrinadores, a matéria deve
ser estudada e interpretada sob as regras da teoria do crime, j4 que o que se analisa € a
conduta criminosa nas formas em que se apresenta. Para outros doutrinadores como

Damasio Evangelista de Jesus que entende que o Cddigo Penal, ao tratar a questdo nos
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Arts. 69 a 72, 75 e 76 que estdo inseridos no Capitulo I do Titulo V2, os quais cuidam das
penas e de sua aplicagfo, incluiu a matéria no 4mbito da teoria da pena e ndo do crime’.
Defendendo o autor que a posi¢do topografica do assunto no Cédigo € equivocada, ja que,
em sua opinido, o concurso de crimes deveria ser tratado na teoria geral do crime, dada a

maior importancia das questdes relacionadas com o delito em geral, do que com a pena em

geral.

Embora seja predominante o entendimento de que o concurso de crimes faz parte da
teoria do crime, a identificacdo do concurso de crimes esta ligado diretamente ao modo de

aplicagdo da pena.

¢ Art. 69 - Quando o agente, mediante mais de uma ag¢do ou omissdo, pratica dois ou mais crimes, idénticos
ou ndo, aplicam-se cumulativamente as penas privativas de liberdade em que haja incorrido. No caso de
aplica¢do cumulativa de penas de reclusdo e de detengdo, executa-se primeiro aquela.

§ 1° - Na hipétese deste artigo, quando ao agente tiver sido aplicada pena privativa de liberdade, ndo
suspensa, por um dos crimes, para os demais serd incabivel a substituicdo de que trata o art. 44 deste Codigo.
§ 2° - Quando forem aplicadas penas restritivas de direitos, o condenado cumprira simultaneamente as que
forem compativeis entre si e sucessivamente as demais.

Art. 70 - Quando o agente, mediante uma s6 a¢d3o ou omiss#o, pratica dois ou mais crimes, idénticos ou ndo,
aplica-se-lhe a mais grave das penas cabiveis ou, se iguais, somente uma delas, mas aumentada, em qualquer
caso, de um sexto até metade. As penas aplicam-se, entretanto, cumulativamente, se a agdo ou omissdo €
dolosa e os crimes concorrentes resultam de designios autdnomos, consoante o disposto no artigo anterior.
Paragrafo unico - Ndo podera a pena exceder a que seria cabivel pela regra do art. 69 deste Codigo.

Art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma agéio ou omissdo, pratica dois ou mais crimes da mesma
espécie e, pelas condigdes de tempo, lugar, maneira de execugdo e outras semelhantes, devem os
subsegqiientes ser havidos como continuagdo 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 ter¢os.

Paragrafo tnico - 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 circunstincias, 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 art. 70 e do art. 75 deste
Cédigo.

Art. 72 - No concurso de crimes, as penas de multa sdo aplicadas distinta e integralmente.

Art. 75 - O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade n3o pode ser superior a 30 (trinta) anos.
§ 1° - Quando o agente for condenado a penas privativas de liberdade cuja soma seja superior a 30 (trinta)
anos, devem elas ser unificadas para atender ao limite maximo deste artigo. § 2° - Sobrevindo condenag&o por
fato posterior ao inicio do cumprimento da pena, far-se-a4 nova unificagdo, desprezando-se, para esse fim, o
periodo de pena ja cumprido.

Art. 76 - No concurso de infragdes, executar-se-a primeiramente a pena mais grave.

? JESUS, Damasio E. de. Direito Penal, Sdo Paulo: Saraiva, p. 598, v.1.
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2. CONCURSO MATERIAL

Consubstancia-se o concurso material ou real quando o agente pratica dois ou mais
crimes, mediante mais de uma conduta comissiva ou omissiva. Tais delitos podem ser da

mesma natureza (concurso homogéneo) ou de natureza diversa (concurso heterogéneo).

S3o pressupostos do concurso real a pluralidade de agdes delitivas e a possibilidade
de ajuizamento em conjunto de todas as agdes penais a elas referentes. Normalmente os
crimes sdo apurados no mesmo processo, mas quando isso ndo for possivel, a soma das

penas sera feita na Vara de Execug¢des Criminais.

A regra do concurso material ndo se aplica quando estiverem presentes os requisitos
do crime continuado (crimes da mesma espécie praticados nas mesmas condi¢des de tempo,

local e modo de execugéo).

O Concurso material adotado por nosso Cédigo Penal é denominado atenuado ou
moderado, pois, apesar de permitir a acumulagdo ilimitada das penas aplicadas ao agente, 0
Art. 75 impde uma limitagdo ao tempo de permanéncia no cércere, que € de 30 (trinta)
anos. Destarte, é possivel a imposi¢cdo de uma pena superior a esse teto, mas o condenado

ndo cumprird mais do que trés décadas.

As penas privativas de liberdade correspondentes, em tese, a cada uma das
condutas, sdo aplicadas cumulativamente. Havendo cumulagdo de penas de reclusdo e de
detengdo, aquela sera executada primeiro. As penas de multa serdo aplicadas distinta e
integralmente, ndo obedecendo, portanto, o regramento do concurso de crimes (CP, Art.

72).
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Se o agente for condenado a pena privativa de liberdade e ndo for beneficiario de
sursis por um dos crimes ou mesmo do regime aberto, ndo podera receber o beneficio da
substituicdo por pena restritiva de direito prevista no art. 44 em relagdo aos demais delitos

(CP, Art. 69, § 1°).

Em caso de aplicagdo de pena restritiva de direitos, o condenado cumprira
simultaneamente as que forem compativeis entre si e sucessivamente se ndo for possivel o

cumprimento simultineo (Art. 69, § 2°).
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3. CONCURSO FORMAL

Nos termos do Art. 70, caput, do Cédigo penal configura-se o concurso formal ou
ideal quando mediante uma unica agdo ou omissdo o agente pratica dois ou mais crimes (da
mesma natureza ou ndo), por meio de uma sé conduta, o que difere do concurso material,

no qual ocorre mais de uma conduta.

Nesse caso se os crimes forem idénticos aplica-se somente uma pena aumentada, de
um sexto (1/6) até a metade (1/2). E a regra contida na primeira parte do Art. 70, relativa ao

concurso formal perfeito.

Para calcular o percentual adequado ao aumento de um sexto a metade, deve o
magistrado levar em consideragdo o quantitativo de crimes praticados pelo agente. Quanto
mais crimes, mais deve o acréscimo se aproximar da metade, quanto menos, mais deve o

acréscimo se aproximar de um sexto.

Na segunda parte do Art. 70 o legislador prevé o concurso formal imperfeito onde
as penas serdo somadas (pela mesma regra do concurso material) sempre que o agente, com
uma sé ac¢do ou omissdo dolosa, praticar dois ou mais crimes, cujos resultados ele
intencionalmente visava, ou seja, atuando com autonomia e designios em relagdo aos

resultados.

Na aplicagdo das penas resultante do concurso formal esta pode entretanto, resultar
em um quantum superior a soma destas, 0 que seria contrdria & regra do concurso formal

criada para beneficiar o acusado, dessa forma incidindo tal hipétese o legislador optou por
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aplicar a pena ao maximo que seria cabivel pela regra do concurso material (Art. 70,

paragrafo Gnico).

Salienta-se que a conduta pode ser dolosa ou culposa, logo é possivel haver

concurso entre crimes dolosos e crimes culposos, € ainda entre um crime doloso € um

culposo.

Sobre as penas de multa em sede de concurso formal, é véalida a mesma regra
prevista para o concurso material, ou seja, sdo elas aplicadas distinta e integralmente, sem

vinculagdo as regras que norteiam o sistema de concurso de crimes (CP, Art. 72).
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4. CRIME CONTINUADO

Previsto em nosso ordenamento juridico no Art. 71 do Cédigo Penal Brasileiro, o
instituto do Crime Continuado remonta aos séculos XIV e XV, quando foi desenvolvido
pelos glosadores. Em sua origem tinha um objetivo claro: evitar a aplica¢do da pena capital

aos criminosos que incorressem pela terceira vez consecutiva no delito de furto.

Na atualidade, o instituto, desenvolvido na Itlia, estd presente na legislagdo penal
de praticamente todos os paises de cultura ocidental e tem sua aplicagdo ligada a principios

de politica criminal diferentes daqueles que o originaram.

O legislador de 1984, ao reformar a Parte Geral do Cédigo Penal Brasileiro, talvez
preocupado em ndo deixar margem de duvidas para a doutrina e para a jurisprudéncia,
delimitou conceitualmente o crime continuado. Configura-se a continuidade delitiva
quando o agente, mediante mais de uma conduta, pratica dois ou mais crimes da mesma
espécie. Para tanto € indispenséavel aferir se os crimes foram cometidos sob as mesmas
circunstancias de tempo, modo de execugdo, lugar, dentre outras circunstancias
preceituadas pela legislagdo e desenvolvidas pela doutrina, reduzindo-se o quantum da pena
aplicada ao fato criminoso. Assim, os fatos tipicos posteriores que se prestam a dar
continuidade ao primeiro, configuram um fendmeno de unidade continuada de fatos tipicos,

a qual constitui o instituto.

O conceito agora esbogado, de confessada inspiragdo legislativa, esta de par com o

pensamento de Manoel Pedro Pimentel:

[...] O crime continuado é uma ficgdo juridica inspirada pelo critério da
benignidade; destinada a servir como fator de individualizagdo da pena e
deduzida, por motivos de equidade justificados pela culpabilidade diminuida do
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agente, da homogeneidade de condutas concorrentes que ofendem o mesmo bem
. s 4
juridico®.”.

Tal possibilidade aplica-se também a praticas violentas contra vitimas diferentes,

conforme a inteligéncia do paragrafo tinico do mencionado artigo, o que era inconcebivel

quando do surgimento do instituto.
4.1 Aspectos historicos do crime continuado

Divergem os autores sobre a origem do crime continuado. Afirma-se que o instituto
foi desconhecido no direito romano assim como nos direitos candnico € germanico.
Sustentam todavia, orgulhosamente os penalistas italianos que o crime continuado € criagdo
da doutrina de sua pétria o que € contestado por alguns doutrinadores como Juan Del Rosal
apoiado nas conclusdes de Silva Correia citados por Manoel Pedro Pimentel, que os
praticos medievais italianos ndo conseguiram atinar para o verdadeiro sentido da
continuagdo delituosa. Entretanto, para a maioria dos doutrinadores, o instituto foi

desenvolvido pelos glosadores, pos-glosadores e, especialmente pelos praticos.

Alvaro Mayrink da Costa tece vasto histérico do instituto, sustentando, inclusive,
que apesar de ndo ser uma criagdo puramente romana, encontra na lei romana seu
fundamento, justamente por ser, em sua opinido, obra dos praticos e ndo dos glosadores e
pés-glosadores.

Explica o professor que o pensamento dos poés-glosadores desenvolve um

pensamento que mais se aproxima ao crime complexo. Porém, afirma, “¢ indiscutivel que

“ PIMENTEL. Manoel Pedro. Do Crime Continuado, 2" edigdo. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1969.
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através de Farinaccio surge a sistematizagdo da figura do crime continuado quando busca

atenuar o rigor da punigio imposta ao autos do terceiro furto”.’

Cezar Roberto Bittencourt registra que o crime continuado,

[...] deve a sua formulagdo aos glosadores (1100 a 1250) e pos-glosadores (1250 a
1450) teve as suas bases langadas efetivamente no século XIV, com a finalidade
de permitir que os autores do terceiro furto pudessem escapar da pena de morte.
Os principais pds-glosadores, Jacob de Belvisio, seu discipulo Bartolo de
Sassoferrato e o discipulo deste, Baldo Ubaldis, bem langaram as bases politico-
criminais do novo instituto que, posteriormente, foi sistematizado pelos praticos
italianos dos séculos XVI e XVII®.

Luiz Vicente Cernicchiaro complementa: “O instituto surgiu, como se sabe, pelo
trabalho pretoriano de Farinaccio e Bartolo, na Idade Média, para impedir a aplicagdo da

pena de morte a autor reincidente de furto de pequeno valor”’.

Magalhdes Noronha faz o registro:

[...]Sua criagdo é geralmente atribuida aos préticos; porém, alguns autores, como
MASSIMO PUNZO, citam fragmentos de Glosadores e P6s-Glosadores, onde se
depara a origem da figura em questdo. Reconhece, entretanto, ainda 0 mesmo
jurista que os praticos do 500 e do 600 lhe deram maior relevo, ‘diante da
severidade das penas, especialmente para o furto’. Razdo, assim, ndo falta de todo
ao insigne CARRARA quando escreve que o crime continuado ‘deve sua origem
a benignidade dos Praticos, os quais, com seus estudos, tentaram evitar a pena de
morte cominada ao terceiro furto’. Foi, porém, o Cédigo toscano que com mais
preciséo delineou os contornos da figura, tornando-se modelo das legislagdes que
o seguiram.®

Edmundo Oliveira também escreve sobre o histdrico do crime continuado:

[...] Este instituto é uma construgdo dos praticos medievais. No inicio da era
moderna, o jurista italiano Prospero Farinaccio (famoso defensor da romana
Beatriz Cenci, celebrada em pega de Gongalves Dias) sistematizou o regime do
crime continuado. Tratando de furto, sustentou que hd um sé crime, e que ndo
vérios, quando alguém subtrai do mesmo lugar, em tempos diversos, mas
continuados € sucessivos, uma ou mais coisas (quando quis es uno loco,
temporetamen diverso, sed continuato et sucessivo, unam rem sive plures
Jfuratur). No inicio do século XIX, Anselmo von Feuerbach, notabilizado por

® COSTA, Alvaro Mayrink. Direito Penal, Parte Geral, Volume I, Tomo Ill, 32 edi¢&o, Rio de
Janelro Forense, 1998, pag 1624.
® Licdes de Direito Penal. 3' edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995, pag. 218.
K Codigo Penal — Concurso de Pessoas. Crime continuado. Penas — Aplicacdo e Execucdo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 8. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994,
ag. 88.
ED%reIto Penal. vol. 1, 20" edig8o. S&o Paulo: Saraiva, 1982, pag. 286.
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haver abolido a tortura na Baviera, introduziu no Cédigo bavaro figura do crime
continuado. Em 1853, o Cédigo da Toscana deu ao crime continuado a
formulagdo dai por diante adotada com ligeiras variagdes, nos codigos
modernos.’

Basicamente as mesmas informagdes estdo na obra de Heleno Claudio Fragoso:

[...JEm Farinaccio encontramos a idéia de que o furto deveria reputar-se Gnico se
varias agdes fossem praticadas, em diversos lugares, na mesma noite. Aparece a
nogdo de crime continuado no Cédigo Béavaro de 1813 (art. 110) e no Cddigo
Toscano (art. 80), passando a legislagdo e a jurisprudéncia dos tempos modernos
com diversos critérios.

Manoel Pedro Pimentel ainda acrescenta ser

[...] Notavel a ligagdo existente entre o crime de furto e a figura do crime
continuado. Toda primeira fase histérica deste ultimo se desenvolve ao lado do
tratamento penal dispensado aquele, para mitigar a severidade da pena cominada
ao terceiro furto, comum a época, dado o horror que se votava ao ladréio. "'

Guilherme de Souza Nucci enriquece o entendimento da matéria trazendo a

posigdo dos proprios cr

iadores acerca do crime continuado:

[...] Naquela época a lei era por demais severa, impondo a aplicagdo da pena de
morte quando houvesse a pratica do terceiro furto pelo agente (Potest pro tribus
Sfurtis quamvis minimis poena mortis imponi). O tratamento era, sem duvida,
cruel, mormente numa época de fome e desolagdo na Europa. Por isso escreveu
Claro “diz-se que o furto € unico, ainda que se cometam varios em um dia ou em
uma noite, em uma casa ou varias. Do mesmo modo se o ladrdo confessou ter
cometido varios furtos no mesmo lugar e em momentos distintos, interpretando-
se tal confiss@o favoravelmente ao agente, isto €, que suas agdes, em momentos
distintos, continuadamente, sdo um s6 furto e ndo varios...”( Carlos Fontan
Balestra.Tratado de derecho penal. t. III. P. 60. E, ainda, Farinacio: “Tampouco
existem varios furtos sendo um sé quando alguém roubar de um sé lugar e em
momentos diversos, mas continuada e sucessivamente, uma ou mais coisas:... ndo
se pode dizer ‘varias vezes’ se os roubos ndo se derem em espécie e tempos
distintos. O mesmo se pode dizer daquele que, em uma s6 noite e
continuadamente, comete diversos roubos, em lugares distintos, ainda que de
diversos objetos... a esse ladrdo ndo se lhe pode enforca, como se lhe enforcaria
se tivesse cometido trés furtos em momentos distintos e ndo continuados™'?

° Comentarios ao Cédigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1994, pag. 406.
' FRAGOSO. Heleno Claudio. Ligées de Direito Penal — Parte Geral, 14" edi¢éo. Rio de Janeiro:

Forense, 1993, pag. 350.

! PIMENTEL. Manoel Pedro. Do Crime Continuado, 2° edicdo. Sao Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 1969.
12 NUCCI, Guilherme de

Souza apud Balestra (Ob.cit.p.61) . Manual de Direito Penal — Parte Geral

e Parte Especial. 22 Edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p.458.
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E certo que a configurag@o inicial do crime continuado transformou-se em seu
desenvolvimento ao longo dos tempos, sendo certo que sua existéncia atualmente se deve a

outros fundamentos diversos daqueles que levaram a sua criagdo.

Conhecer e analisar a origem do instituto ¢ importante para constatar o aparente
desvirtuamento por ele sofrido ja que, outrora, a adogdo do conceito de crime continuado
buscava trazer proporcionalidade a aplicagdo da pena, evitando que fosse condenado a
morte aquele que praticasse o terceiro furto. Hoje, entretanto, sua aplicagdo em alguns
casos leva a sensagdo de impunidade, quando, por exemplo, € utilizado para a aplicagédo de
pena aos crimes cometidos contra bens juridicos personalissimos de vitimas diversas, os
quais, por sua propria natureza, inspiram maior protecdo por parte do Estado e da

sociedade.
4.2 Legislacdo alienigena

Na Itilia, ber¢o do instituto, o crime continuado foi consagrado no artigo 80 do
Cédigo Toscano de 1853, o qual foi incorporado ao Cédigo Zanardelli, conforme noticia
Eduardo Correia'®. Ainda segundo o autor, a primeira determinagdo legislativa italiana que
tratou do crime continuado foi a lei de 03/08/1795 da Toscana, que:

[...] considerava ‘como furto continuado os factos de furto, ainda quando
cometidos em tempo e por modos diversos € em prejuizo de vérias pessoas, desde
que sua execugdo se efectivasse dentro de 20 horas."*

A idéia de crime continuado foi absorvida pela doutrina italiana, que admitia o seu

reconhecimento desde que estivessem presentes os requisitos objetivos e também o

3 Ibid, p. 213.
" Ibid, p. 221.
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subjetivo, qual seja a unidade de designios, adotando a teoria subjetivo-objetiva, que ainda

hoje € a posi¢do que predomina naquele pais.

Na Alemanha a orientagdo que predominou era outra. Para os juristas alemdes o
reconhecimento do crime continuado prescindia da existéncia de elementos subjetivos,

sendo necessérios apenas os elementos objetivos.

E com Feuerbach'’, na Alemanha, que surge a elaboragiio legislativa do crime
continuado, pois foi o0 Cédigo da Baviera o primeiro fazer referéncia expressa ao instituto,
Apesar disso, atualmente a legislagdo alemd sequer menciona a crime continuado, ficando
sua interpretagdo e reconhecimento a cargo da jurisprudéncia e da doutrina, que o fazem

exigindo a co-existéncia de elementos objetivos e do subjetivo.

Diversas outras legislagdes, assim como a alemd, ndo tém previsdo legal da figura
do crime continuado como a francesa, a argentina entre outras que também deixaram a

cargo da doutrina e da jurisprudéncia o reconhecimento da figura .

Na Espanha, apenas o Codigo Penal de 1995 passou a trazer o crime continuado,
seguindo as tendéncias doutrinarias daquele pais, cuja doutrina, mesmo antes de se fazer
meng3o ao instituto na legislagdo, ja construia seus contornos, consideravam-no uma ficgéo
juridica que exigia a presenca do elemento subjetivo e da unidade de sujeito passivo para
sua configuragdo. Destarte, a elaboragdo legislativa do crime continuado na Espanha € fruto

do trabalho da doutrina e da jurisprudéncia.

'S PIMENTEL. Manoel Pedro apud Ludwig Andreas Feuerbac. Do Crime Continuado, 2" edig&o.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1969.
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Portugal sofreu grande influéncia do direito italiano, tanto que nas Ordenagdes
Afonsinas havia a previsdo da pena de morte para aquele que cometia o terceiro furto. Este,

certamente, foi a razdo da aplicagdo do crime continuado naquele pais.

Entretanto, como o Cédigo Penal Portugués de 1837 previa a mesma conseqiiéncia
(o sistema de absorgdo) para todas as espécies de concurso de crimes, ndo houve interesse
doutrinario na distingdo entre cada uma delas, incluindo-se ai o crime continuado. Os
codigos de 1852 e 1884 modificaram o entendimento, passando a aplicar o sistema da
absorgdo agravada, porém, ainda sem fazer distingdo entre as espécies de concurso.
Somente em 1931, com o acréscimo de um dispositivo que, segundo a doutrina, introduziu
a figura do crime continuado cresceu o interesse e a construg@o da continuidade delitiva em

Portugal.

Hoje, o Cédigo Penal Portugués, datado de 1982, e apds diversas alteragdes,
considera o crime continuado como crime tUnico, aplicando a pena mais grave dos crimes

que integram o concurso, sem haver exasperagéo da pena (sistema da absorg¢éo).

4.3 Evolucio da legislacio no Brasil

Buscando os primeiros tragos do instituto da continuag@o no direito penal brasileiro,
encontramos o dispositivo do titulo 60, paragrafo 3° do livro V Ordenagdes Filipinas que
estatuiam que “é fazendo alguém trés furtos por diversos tempos, se cada um dos furtos por
si valer um cruzado ou menos, que morra por isso, posto que ja pdes o primeiro ou segundo
ou por ambas fosse punido”. Semelhante previsdo na legislagdo italiana levou a criagdo do

crime continuado pelos praticos, conforme ja afirmado anteriormente, ndo sendo estranha a
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nossa patria, portanto, a nogdo da continuagdo delituosa, a0 menos como fator de mitigagdo

da severidade da pena cominada ao terceiro furto.

Em 1830 o Cédigo Criminal do Império do Brasil, aprovado apds a independéncia
em 1824, ndo fazia qualquer alusdo ao crime continuado, ja que refletia a realidade

escravocrata do Brasil, mantendo, inclusive, a previsdo de pena de morte pela forca.

No Codigo de 1890, promulgado apés a proclamagéo da Republica, o crime
continuado passou a ter previsdo legal em nosso ordenamento juridico, embora configurado

imperfeitamente.

Somente com o Decreto-lei n°. 4.780, de 27 de dezembro de 1923, por intermédio
da emenda apresentada no Congresso Nacional pelo deputado Mauricio Lacerda, o crime
continuado foi efetivamente introduzido no Brasil. O artigo 39 do referido diploma alterava
o artigo 66 §2° do Codigo Penal de 1890, que passou a vigorar com o seguinte texto:

[...] quando o criminoso tiver de ser punido por dois ou mais crimes da mesma
natureza, resultantes de uma s6 resolugdo contra a mesma ou diversa pessoa,
embora commetidos e, tempos differentes, se lhe impora a pena de um s6 dos
crimes mas com o aumento da sexta parte.

Note-se que nesta primeira defini¢do a unidade de designios é elemento essencial
para a configuragdo do crime continuado, conforme se depreende da expressdo “com uma

86 resolugdo”.

O Cobdigo Penal de 1940, entretanto e diferentemente do projeto que o inspirou, ndo
trazia a exigéncia da unidade de designio, se filiando a orientagdo da teoria objetiva no que

concerne ao crime continuado.
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A reforma da parte geral do Cédigo Penal, realizada em 1984, modificou de maneira
relevante a figura do crime continuado, introduzindo o paragrafo unico ao artigo 71,
permitindo o reconhecimento do instituto nos crimes dolosos contra a vida, praticados com

violéncia ou grave ameaga a pessoa, ainda que contra vitimas diversas.
4.4 Natureza juridica

Ha, ainda, bastante controvérsia na doutrina quanto a natureza juridica do crime
continuado. Tal polémica gira em torno de definir-se se as vérias condutas criminosas que

constituem o instituto redundam em um ou mais crimes.

A importancia da adog@o de determinada teoria para justificar a inclusdo do crime
continuado em um sistema juridico mais do que uma simples op¢éo doutrinaria, implica em

efeitos bem distintos ao enfrentamento do problema.

Heleno Fragoso esclarece que

[...]nossa lei é clara ao definir o crime continuado, quando estabelece, em relagio
aos diversos crimes que ‘os subseqiientes devem ser havidos como continuagdo
do primeiro’. Que os diversos fatos configuram por si sés um delito, constituem
uma unidade, ndo ha qualquer divida na doutrina. Isso pode se ver, inclusive,
remontando-se as origens do instituto, na conhecida passagem de FARINACCIO
(unicum reputandur jurtum)'®.

A grande divergéncia, de fato, estd em determinar se essa unidade inerente ao crime

continuado € real ou uma criag@o do direito, nesse sentido, surgem trés teorias:

44.1 Teoria da unidade real

Para esta teoria as varias condutas tipicas formariam um crime tnico. Os diversos

comportamentos delituosos do agente constituem, em verdade, um s6 crime, ja que sdo

¢ Jurisprudéncia Criminal, verbete n.° 117, 4° edicéo, Rio de Janeiro, Forense, pag 137.
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partes de um mesmo todo e representam uma unidade de intengdo, refletida na unidade de
lesdo. No dizer de Alvaro Mayrink da Costa para os adeptos dessa teoria “o crime

continuado ¢ uma constelag@o de tipos penais unidos pela identidade de resolugdo de ou

designio delitivo™"”.

Tal entendimento se baseia na idéia de que cada comportamento delituoso seria
parte de um mesmo todo e representaria unidade de designios, o que implica na adogéo de
critérios objetivos e subjetivos para a caracterizagdo da continuidade delitiva. O critério
subjetivo seria justamente essa unidade de vontades, um dolo unitario em relagdo a todas as

condutas.

Uma intengdo inicial para a realizagdo encadeada das agdes criminosas, que

funcionaria como meio unificador das diversas condutas que compdem o crime continuado.
E os crimes continuados nada mais sdo do que a mesma unidade real e psicologica.
Anibal Bruno € adepto dessa corrente e afirma:

[...] No crime continuado ha uma verdadeira série de agdes, cada uma das quais
aparece isoladamente como crime perfeito, embora na realidade seja simples
fragdo de um crime unico que ¢ a atuagdo total, unidas as agdes entre si pela
conexdo natural das circunstancias em que se repete.'®

Zaffaroni também € partidério dessa corrente e diz:

[...] Em nossa concepgdo, a consideragdo do delito continuado como um ‘fato’
ou conduta Unica provém do reconhecimento de uma desvaloragdo juridica
unitaria de um conteiido de comportamento humano final, que nada tem de ficgdo
— e menos de mera contri¢do jurisprudencial beneficiadora -, sendo que se baseia
no dado Ontico do elemento final € no componente normativo que oferece a
absurda conseqiiéncia de sua consideragdo juridica fracionada a luz da proibigéo,
(...) Se se considerasse que o delito continuado € uma mera ficgdo, sem base legal
certa e fundada na eqiiidade, ndo se poderia contar a prescrigdo desde que cessa a

COSTA,Alvaro Mayrink . Direito Penal, Parte Geral, Volume I, Tomo Ill, 32 edigdo, Rio de

Janeiro, Forense, 1998, pag 1626
'* BRUNO, Anibal. Direito Penal — Parte Geral — 2° tomo. 3* edigio. Rio de Janeiro: Forense, 1967.
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ultima parte da conduta, nem se poderia aplicar ao fato a lei mais gravosa que
rege unicamente essa parte'”.

Viérios autores se filiam a esse posicionamento de que o crime continuado seria uma
unidade real e verdadeira, que a lei reconhece e disciplina tais como Basileu Garcia,

Roberto Lyra, Bernardino Alimena e Punzo Lyra.
4.4.2 Teoria da fic¢io juridica

A teoria da ficgdo juridica, por sua vez, afirma que o crime continuado €, na
verdade, um concurso de crimes. Presumindo o legislador a existéncia de um s6 crime,

mesmo diante da existéncia de varios crimes.

Se assim ndo fosse, e realmente houvesse crime Unico, a pena aplicada ao agente
deveria ser a mesma cominada para um s6 dos crimes concorrentes, sob pena de

desobediéncia ao principio do ne bis in idem.

De tal forma, justamente por decorrer de mera criagdo juridica, € possivel, até

mesmo, que se realize um novo processo, apesar da existéncia de coisa julgada.

Alvaro Mayrink da Costa afirma que “ndo existiria uma realidade que pudesse ser
qualificada de crime continuado, mas uma realidade delitiva plural, perante a qual o direito
atua como se existisse um crime #nico™. As raizes iniciais dessa teoria foram

desenvolvidas por Carrara, que fundamentava o crime continuado nas razdes de

'® NUCCI, Guilherme de Souza apud Eugénio Raul Zaffaroni. Manual de Direito Penal — Parte
Geral e Parte Especial. 22 Edigdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p.458.

2 COSTA, Alvaro Mayrink. Direito Penal, Parte Geral, Volume I, Tomo III, 3* edigdo, Rio de Janeiro,
Forense, 1998, pag 1626.
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benignidade que se encontram na origem histérica do instituto, como afirma Cezar Roberto

Bittencourt?'.

Sdo adeptos da teoria da ficgdo juridica, entre outros, Edgard Magalhdes Noronha,
José Frederico Marques, Nelson Hungria, Manoel Pedro Pimentel, Damasio Evangelista de

Jesus e Jair Leonardo Lopes.
4.4.3 Teoria da realidade juridica

De acordo com a teoria da realidade juridica, ou da unidade juridica, ou mista, 0
crime continuado ndo € uma unidade real, tampouco configura uma simples fic¢do juridica,

imposta pelo querer legislativo.

Na verdade, para os partidarios da teoria ora estudada, o crime cometido em
continuagdo seria um terceiro delito, constituindo uma realidade juridica reconhecida pelo

legislador, e ndo uma criagdo. Negando assim a unidade ou a pluralidade de violagdes

juridicas.

Por questdes de politica criminal o Cédigo Penal Brasileiro adotou a teoria da ficgéo
juridica, conforme assevera a maioria da doutrina brasileira. Assim, embora haja
pluralidade de crimes a lei presume a existéncia de crime tnico através da ficgéo juridica,
para fins de apenagéo o que evita a aplicagdo de sangdes penais demasiadamente severas,
buscando resguardar um dos fins a que se destina a pena, que € a ressocializagdo do

infrator.

2! BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Pena — Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 529.
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4.5 Fundamentos

A existéncia do crime continuado estd como ndo poderia deixar de ser, baseada em
fundamentos que a justificam. Tais fundamentos, entretanto, ndo sdo pacificos na doutrina.
Existem vérias opinides quanto ao fundamento da continuidade delitiva: a maior
benignidade que a aplicagdo do instituto proporciona a utilidade pratica, no que se refere ao
processo unico que apura todas as infragcdes cometidas em continuagdo bem como a menor

culpabilidade do agente.

Em sua origem, quando foi idealizado e sistematizado pelos praticos italianos, tinha
como fundamento a busca de uma pena justa a ser aplicada aquele que cometesse o terceiro
furto, j4 que a pena de morte era de fato desproporcional. Assim, a equidade e a
benignidade estdo no nascedouro do instituto, conforme ja explicava Carrara. Destarte, o
crime continuado é na verdade uma ficgdo criada com o intuito de atender motivos de

ordem praética.

Alguns doutrinadores defendem o fundamento da utilidade pratica. Para aqueles que
se filiam a esse posicionamento, a aplicagdo do instituto se justifica pela facilidade em
processar, provar e punir quando os varios crimes cometidos nessa modalidade especial de

concurso sdo considerados um s6, em continuidade delitiva.

Outro possivel fundamento vislumbrado pela doutrina é a menor culpabilidade do
agente, que decorreria do fato de se caracterizar o crime continuado pela pratica de vérios
crimes da mesma espécie, semelhantes entre si. O agente se aproveitaria das mesmas

facilidades para cometer os varios crimes, revelando-se menos perigoso. Seria menos
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exigivel do sujeito uma conduta diversa, ja que as circunstancias facilitam a reiteragdo da

prética criminosa.

Hodiernamente o entendimento € que a benignidade, que figurava na origem do
instituto, continua a ser o fundamento de sua aplicagdo, cuja conseqiiéncia final é a
amenizagdo do rigor da regra da cumulag@o aplicada ao concurso material, ja que infligir ao

infrator penalidade demasiadamente severa tem efeito maléfico.

Entretanto € discutivel o aparente desvirtuamento que o instituto sofreu desde a sua
criacdo até os dias atuais. Naquela época de absolutismo e radicalismo nas penas aplicadas,
sua aplicagdo era plenamente justificavel, ja que de fato nos parece absurdo a imposi¢do de
pena capital aquele que comete o terceiro furto, ainda naquele contexto histérico, onde a

desproporgédo e a desumanidade das penas era a regra.

Hoje, apds o Iluminismo e o advento da sempre atual obra Dos delitos e das penas,
de Cesare Beccaria, o Direito Penal evoluiu e humanizou-se e as penalidades aplicadas a
pratica de crimes revestiram-se de diversos principios como o da individualizagdo da pena,
da proporcionalidade, da legalidade, da humanidade, dentre tantos outros que garantem que
o infrator ndo sera exposto a situagdes vexatorias e desproporcionais a gravidade do delito
por ele praticado, sendo-lhe preservada a dignidade e a integridade fisica (ainda que em

tese).

Assim, a aplicagdo do beneficio do crime continuado a crimes cometidos contra
bem juridicos personalissimos cometidos contra vitima diversas nos parece um equivoco

inadmissivel, dada a prdpria origem e os fundamentos do instituto, bem como a natureza
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dos bens juridicos ofendidos, ainda que o paragrafo tnico estabelega puni¢do mais severa

nesses casos.
4.6 Estrutura do crime continuado

Tema da maior relevancia, no estudo do crime continuado, é o atinente a teoria
adotada para a sua estruturagdo. Sdo destacadas pela doutrina trés teorias: a subjetiva, a
objetivo-subjetiva e a puramente objetiva. Tais teorias levam em consideracéo o elemento
subjetivo existente na continuagdo delitiva. Observa Valdir Szinick que o crescimento de

importancia do elemento subjetivo decorre da

[] a dificuldade em precisar, com exatiddo, o que venha a ser o elemento
subjetivo no crime continuado. Na lei italiana o legislador se refere a0 ‘mesmo
designio criminoso’, do Cédigo Rocco, de 1930; parece-nos que o elemento
subjetivo vinha muito mais aclarado no Codigo anterior, Cédigo Zanardelli (de
1889), que exigia a ‘mesma resolugdo criminosa’ (medesima risoluzione
criminosa). (...) Justificado essa alteragéo, devido as dificuldades encontradas na
doutrina, o legislador italiano procedeu a modificagdo. Entre nés, em termos de
lei - Cédigo de 1940 e a Reforma de 1984 - ndo fazem referéncias ao elemento
subjetivo. Sucede que no artigo anterior (art. 70), que trata do concurso material,
consignou o legislador a expressdo ‘designios autonomos’. (...) Os autores
concordam na necessidade de um elemento subjetivo a unir os crimes em
continuagdo (Italia, Espanha) s6 ndo chegando a um acordo sobre qual é esse
elemento - se intelectivo, se volitivo - e, mesmo na Alemanha, autores exigem um
elemento subjetivo, diverso do dolo, que é o dolo total ou genérico
(Gesamtvorsatz)*

O elemento subjetivo, na verdade, se caracteriza pelo nexo psicolégico comum as
vérias infragdes cometidas em continuagdo delitiva, que € o elo de unido entre elas. Como
afirma Patricia Mothé Glioche Bezé “divergem os doutrinadores quanto a sua
nomenclatura; uns entendendo que deveria se denominar unidade de resolugéo, unidade de

projeto ou programa, unidade de designio, desejo, pensamento ou propésito””.

2 SZINICK, Valdir. Elementos subjetivos no delito continuado. Revista Trimestral de
Jurisprudéncia dos Estados, vol. 138. Séo Paulo: Editora Juridica Vellenich, 1995, pag. 10.
2 BEZE, Patricia Mothé Glioche. Concurso Formal e Crime Continuado. Rio de Janeiro: Renovar,

2001, p.123.
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Os elementos objetivos, por sua vez, sdo aqueles que formam a conduta externa

perpetrada pelo agente.

A teoria subjetiva desconsidera os aspectos objetivos das varias condutas agdes
praticadas pelo agente, prevalecendo somente o elemento subjetivo para a caracterizagdo do
crime continuado. Tal elemento se consubstancia na unidade de propésito ou de designio.
Essa unidade de vontade, porém, faz surgir inimeras discordancias doutrinarias quanto a
sua configuracdo, conforme alerta E. Magalhdes Noronha:

[] Reina, entretanto, discordancia acerca do alcance desse elemento. Uns
acham que designio € deliberagdo; outros, ideagdo, e, ainda outros, dolo.
MASSIMO PUNZO, que expde todas essas opinides, acha que o legislador se
refe12'i4u ao projeto ou propdsito inicial de o agente conseguir um determinado
bem™".

Esta teoria foi adotada no Brasil pelo Codigo Penal de 1890, que ndo exigia as
mesmas circunstancias de tempo, modo de execugdo e outras de natureza objetiva, mas tdo

somente a unidade de designio para configurar o crime continuado.

Varias criticas sdo tecidas acerca dessa teoria. A principal delas é que a concepgédo
puramente subjetiva representa um retrocesso no instituto uma vez que implica em uma
dificuldade de compreensdo e, sobretudo, de aplicacdo, ja que € praticamente impossivel
aferir a ocorréncia do elemento subjetivo, que se restringe a psique do agente, o que levaria
o crime continuado a inutilidade, dada a dificuldade de seu reconhecimento e configuragéo.
As criticas feitas contra a teoria subjetiva chegaram a timbra-la de “absurdo légico e
dogmatico”, conforme cita Cezar Roberto Bittencourt™, pois retorna as origens histéricas

do instituto, estas de dificil compreensdo e aplicac¢do.

2* NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal, vol. 1, 20 edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 286.
% BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Pena — Parte Geral. S3o Paulo: Saraiva,

2000, p. 220.
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A teoria denominada objetivo-subjetiva, considera que o crime continuado
prescinde, para sua configuragdo, além dos requisitos objetivos, externos da conduta, o
elemento subjetivo que se consubstancia numa unidade de designios, ou seja, uma pré-
ordenagdo de vontade que € posta em pratica através de varios atos sucessivos que tém por
objetivo a realizacdo de um resultado tGnico, pré-determinado, como acontece nos classicos
exemplos da empregada que diariamente subtrai um objeto do patrdo e do operario que,
com a intengdo de subtrair um aparelho eletrodoméstico, opta por fazé-lo em parcelas,
levando a cada dia um componente do objeto desejado. Esta teoria exige que haja uma

unidade de resolugdo criminosa e uma homogeneidade no modo de operar do delinqiiente.

A teoria objetivo-subjetiva também foi alvo de criticas, principalmente de Nelson
Hungria, para quem sua aplicagdo trazia recompensa ao agente que planeja praticar varios
crimes num mesmo contexto, revelando-se mais perigoso que aquele que se determina caso
a caso. Dizia ele:

[...] o elemento psicolégico reclamado pela teoria objetivo-subjetiva, longe de
justificar esse abrandamento da pena, faz dele a paradoxal recompensa a um plus
de dono ou de capacidade de delingiiir. E de toda a evidéncia que muito mais
merecedor de pena é aquele que ab initio se propde a repetir o crime, agindo
segundo um plano, do que aquele que se determina caso a caso, a repetigdo
estimulada pela anterior impunidade, que lhe afrouxa os motivos da consciéncia,
e seduzido pela permanéncia ou reiteragdo de uma oportunidade particularmente
favoravel®.

Entre os defensores na doutrina internacional encontramos: Welzel, Manzini,
Antolisei, Zaffaroni entre outros, na doutrina nacional: Roberto Lyra, Basileu Garcia,
Noronha, Silva Franco, Damasio, Guilherme de Souza Nucci que entende ser esta a

corrente ideal, por permitir a constatagdo de uma diferencga real entre um simples concurso

% HUNGRIA, Nélson.Comentarios ao Cédigo Penal, vol. 6, 4" edigéo. Rio de Janeiro: Forense,
1958, pags. 167 a 168.
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material e o crime continuado, incluindo para este um requisito a mais que seria a unidade

de designio. Defende ainda o referido autor:

que o beneficio do crime continuado deveria ser conferido apenas ao criminoso
que conseguisse demonstrar em juizo que os diversos crimes por ele cometidos
foram motivados por um intuito Gnico, por um propésito global caracterizado
pela intengdo de, desde o inicio, ou a0 menos durante o inter criminis, cometer
um Wnico crime, embora fracionado em partes”.

A teoria puramente objetiva, que tem origem alemd, ndo exige a existéncia do
elemento subjetivo para a configuragdo do crime continuado. Sustentam-na: Feuebach,
Mezger, Liszt-Schimidt, Von Hippel, Jiménez de Asta, Anton Oneca, Eduardo Corréa. Na
doutrina nacional: Fragoso, Frederico Marques, Hungria, Delmanto, Paulo José da Costa
Jr., Costa e Silva, Manoel Pedro Pimentel, dentre outros. Seus defensores afirmam que os
elementos que compdem o crime continuado sdo apurados apenas através de critérios
objetivos, tais como o cometimento de crimes da mesma espécie, sob as mesmas condi¢des
de tempo, lugar, modo de execugéo, entre outras. Torna-se irrelevante a chamada unidade
de designio ou unidade de resolugdo delituosa. O crime continuado se configura pelo

encaixe dos fatos com critérios ou condi¢des objetivas delimitadas.

Pela redagdo do Art. 71 do Codigo Penal, pode-se concluir claramente que foi
adotada a teoria objetiva para a configuragdo do crime continuado. A prépria Exposi¢do de
Motivos do cédigo, confirma de maneira expressa a opgdo do legislador pela teoria objetiva

pura:

[...] A teoria objetiva, entretanto, dispensa a unidade de ideagdo que como
observa Mezger, nio passa de uma ficgdo) e deduz o conceito de agdo continuada
dos elementos constitutivos exteriores da homogeneidade. E a teoria que hoje
prevalece e foi a adotada pelo projeto, que assim preceitua sobre o crime
continuado.

27 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal — Parte Geral e Parte Especial. 22
Edigcdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p.459.
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Muito embora tenha sido claro o legislador quanto a teoria a ser aplicada para a
configuragdo do crime continuado, tornando dispensdvel para tanto a existéncia do
elemento subjetivo, a doutrina ndo € pacifica a esse respeito. Boa parte dos doutrinadores
exige a concorréncia da unidade de designio para o reconhecimento do instituto. Para eles,
seria necessaria uma programagdo inicial, uma intengdo tGnica do agente, que antecedesse
cada crime que acaba acontecendo como uma realizacdo sucessiva do delito, em
consondncia com 0 que estatui a teoria objetivo- subjetivo, ao contrario do que prevé o

Cddigo Penal.

Conseqiientemente, rechagam as criticas que fazem os adeptos da teoria puramente
objetiva, argumentando que o agente que, de uma Unica vez, articula e pratica a conduta
criminosa por intermédio de uma uUnica ideagdo criminosa, embora por meio de atos
sucessivos, representa perigo menor do que aquele que executa o delito em cada
oportunidade sucessiva que dispde, pois ndo se importa com a repetigdo do crime, agindo

como um criminoso reiterado.

Os defensores desse posicionamento alegam que o que confere ao crime continuado

um carater unitario é “junto ao vinculo material que pretende a sua realizagdo objetiva, a

unidade do elemento psiquico. E essa unidade psicolégica que serve de apoio a unidade
juridica®™”.

A importancia do elemento subjetivo se deve ao fato de que, para o reconhecimento

justificado da ocorréncia de crime continuado, € necessério que o agente pretenda ter uma

unidade subjetiva, que queira, desde o inicio, agir com base em um plano inicial que

2 BRUNO, Anibal. Direito Penal — Parte Geral — 2° tomo. 3? edigio. Rio de Janeiro: Forense,
1967, p. 300.
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abarque todos os delitos que, por esse fato, devem ser considerados um s6 para aplicagdo da

pena, em beneficio do réu.

E o exemplo da vendedora que, com o objetivo de furtar a quantia de R$ 500,000 da
loja em que trabalha, comete varios e sucessivos furtos até que seja alcangada a quantia por
ela almejada, ou da empregada doméstica, que objetivando furtar um conjunto de jantar,

furta uma pega a cada dia.

Patricia Mothé Glioche Bezé, citando Manzini, afirma que o elemento subjetivo, a

unidade de designio pode ser compreendido como;

[...] Um projeto de agdes ou de omissdes, firme, determinado e concreto, que ndo
resulta apenas de uma coordenag@o de uma série de idéias essenciais, mas que
pressupde ainda a escolha dos meios para conseguir um determinado fim
proposto € a previsdo das condigdes objetivas e subjetivas nas quais devera
desenvolver-se a atividade delituosa®.

A indispensabilidade da unidade de designio leva a um questionamento interessante:
a possibilidade de um tnico planejamento nos casos de crimes culposos. Caso se adote a
teoria objetivo-subjetiva, e se entenda necessario um planejamento inicial tnico para a
configuracdo do crime continuado, somente seria possivel sua aplicagdo aos crimes

dolosos, ja que ndo se pode falar em planejamento nos delitos cometidos de forma culposa.

Entretanto, tendo em vista a posi¢do expressamente adotada pelo Cdédigo Penal, a
discussdo sobre a indispensabilidade ou ndo do elemento subjetivo, bem como a
possibilidade da ocorréncia de crime continuado nos crimes culposos torna-se indcua,

porque ndo héa diavidas quanto a adogdo da teoria objetiva pura, sendo que a Exposicdo de

» BEZE, Patricia Mothé Glioche. Concurso Formal e Crime Continuado. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 129
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Motivos admite de maneira expressa a possibilidade de aplicar o crime continuado aos

crimes culposos.

Atualmente prevalece na jurisprudéncia dominante a posi¢do contraria a adogdo da
teoria objetiva pura pela lei, vindo esta inclusive a ser amenizada, pelo Supremo Tribunal

Federal, que ja se posicionou favoravelmente a teoria acolhida pelo Codigo Penal:

CRIME CONTINUADO: CONCEITO PURAMENTE OBJETIVO DA LEI
BRASILEIRA — RELEVANCIA DE DADOS SUBJETIVOS RESTRITA A
FIXACAO DA PENA UNIFICADA. O direito brasileiro, no art. 71 da nova
Parte Geral, de 1984, persistiu na concepgdio puramente objetiva do crime
continuado: a alusdo, na definicdo legal do instituto, a “outras circunstancias
semelhantes” aquelas que enumerou — “de tempo, lugar e modo de execugdo” —
s6 compreende as que, como as ultimas, sejam de carater objetivo, ndo
abrangendo dados subjetivos dos fatos. Viola o art. 71 do Cédigo Penal o acérdido
que, embora reconhecendo a concorréncia dos elementos da caracterizagdo
objetiva do crime continuado, que nele se adotou, nega, porém, a unificacdo das
penas, & base de circunstancias subjetivas, quais os antecedentes do acusado ou a
auséncia da unidade de designio. A algumas circunstincias subjetivas fez
concessdo o paragrafo inico do art. 71 do Cédigo Penal, ndo para a identificagdo
do crime continuado, mas apenas para o tratamento penal mais rigoroso, nas
hipéteses ali previstas. HC parcialmente deferido para reconhecer a continuagéo
dos crimes, mas remeter ao juizo da execugdo a correspondente fixacdo da pena
unificada. (HC 68661-SP, 1* T., rel. Sepulveda Pertence, 27.08.1991, RTJ
137/772)

E certo, entretanto, que, embora a legislagdo prescinda do elemento subjetivo para a
~ configuragdo do crime continuado, a posi¢do esbogada pelo Supremo Tribunal Federal no
julgado acima transcrito ndo reflete como ja ressaltamos, a jurisprudéncia majoritaria dos
Tribunais Superiores brasileiros, que exige a ocorréncia desse elemento para que se

reconhega o crime continuado, conforme se comprova com os recentes julgados.

PENAL. RECURSO ESPECIAL. CONTINUIDADE DELITIVA. ELEMENTOS
OBJETIVOS E SUBJETIVOS. TEORIA MISTA. REVISAO CRIMINAL.
QUESTAO JURISPRUDENCIAL CONTROVERTIDA. NAO CABIMENTO.
RECURSO PROVIDO.

- Para a caracterizagdo da continuidade delitiva é imprescindivel o preenchimento
dos requisitos objetivos (mesmas condig¢des de tempo,espago e modus operandi) e
subjetivo (unidade de designios).Precedentes.

- Nao cabe revisdo criminal com amparo em questdo jurisprudencial
controvertida nos tribunais.Recurso conhecido e provido, nos termos do voto do
Relator.(REsp 759256 / SP ; RECURSO ESPECIAL 2005/0097838-1 Relator(a)
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MIN. GILSON DIPP,Orgdo Julgador - QUINTA TURMA. Data do Julgamento
02/02/2006. Data da Publicagdo/Fonte DJ 06.03.2006 p. 436)

HABEAS CORPUS. PENAL. CRIME CONTINUADO. UNIFICACAO DAS
PENAS.ANALISE DE REQUISITOS OBJETIVOS E SUBJETIVOS. EXAME
APROFUNDADO DO CONJUNTO PROBATORIO. ORDEM DENEGADA.

1. Nosso ordenamento, adotando a teoria da ficgdo juridica, optou pela unidade
ficticia e resultante da lei, em detrimento a real e verdadeira.

2. Esta Corte vem aplicando a teoria objetiva-subjetiva, na qual a aplicagdo do
"crime continuado” depende tanto dos elementos objetivos - condigdes de tempo,
lugar, modo de execugdo etc -, como dos subjetivos - unidade de designios .

3. Nao bastasse o acorddo atacado estar em conformidade com a jurisprudéncia
desta Corte, o exame da pretensdo do paciente reclama aprofundada incurséo na
seara probatéria, imprépria a angusta via mandamental eleita, por isso que
necessitaria da analise da presenga, ou ndo, dos elementos objetivos e subjetivos
autorizativos da buscada benesse legal.

4. Ordem denegada. (HC 38016 / SP ; HABEAS CORPUS
2004/0124142-0 Relator MIN. HELIO QUAGLIA BARBOSA. Orgdo Julgador -
SEXTA TURMA.Data do Julgamento 28/06/2005 Data da Publicagdo/Fonte DJ
15.08.2005 p. 363)

HABEAS CORPUS. CRIME CONTINUADO. CARACTERIZACAO.

1. A continuidade delitiva (CP, art. 71) ndo pode prescindir dos requisitos
objetivos (mesmas condi¢des de tempo, lugar ¢ maneira de execugdo) e subjetivo
(unidade de designios). 2. Impossibilidade de reexame, na via do habeas corpus,
dos elementos de prova que o acérddo impugnado levou em consideragdo para
ndo admitir a continuidade. Precedentes. 3. RHC improvido. (RHC 85577 / RJ -
RIO DE JANEIRO RECURSO EM HABEAS CORPUS. Relatora Min. ELLEN
GRACIE. Julgamento 16/08/2005. Orgéo Julgador: Segunda Turma. Publicagio:
DJ 02-09-2005 PP-00047 EMENT VOL-02203-1 PP-00201 LEXSTF v. 27, n.
323, 2005, p. 434-437)

Em harmonia com esse entendimento predominante na jurisprudéncia, o
CONCRIM, um organismo de atuagdo permanente, no dmbito do Ministério Publico do
Estado do Rio Grande do Sul, que objetiva harmonizar a politica de atuag@o institucional na

area criminal, editou a seguinte simula, sem carater vinculante:

CRIME CONTINUADO E UNIDADE DE DESIGNIOS. Que se comece a
recorrer das decisdes que concedem o beneficio do crime continuado sem fazer
analise do elemento subjetivo. (30/11/2001)

4.7 Requisitos para a configuracio da continuidade delitiva

Os requisitos objetivos estabelecidos para a configuragdo do crime continuado s3o

elencados pela doutrina e pelo proprio Cédigo Penal. Sdo eles a pluralidade de condutas

comissivas ou omissivas, pluralidade de resultados tipicos juridicamente relevantes, que 0s
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crimes _cometidos sejam da mesma espécie e que sejam cometidos sob as mesmas

circunstincias de tempo, lugar, maneira de execucdo de forma que os crimes subsegiientes

possam ser considerados verdadeira continuacio do antecedente.

4.7.1 Diversidade de condutas

Quando exige que o agente pratique mais de uma acdo ou omissdo, 0 crime
continuado reclama, € 6bvio, uma pluralidade de condutas. Se apenas uma for a conduta,
ainda que multipartida em varios atos, poder-se-4 estar diante de um concurso formal e ndo

de uma continuidade delitiva com o perfil técnico acima tragado.
4.7.2 Crimes da mesma espécie

As condutas-partes, que compdem o crime continuado, devem caracterizar crimes
da mesma espécie. Tal matéria estd longe de ser pacifica na doutrina. De fato, hd quem
afirme que crimes da mesma espécie correspondem aqueles que atentam contra um mesmo
bem juridico. Heleno Claudio Fragoso explica que crimes da mesma espécie ndo sdo apenas
aqueles previstos no mesmo artigo de lei, mas também aqueles que ofendem o mesmo bem
juridico e apresentam pelos fatos que os constituem ou pelos motivos determinantes,
caracteres fundamentais comuns, sendo, desta forma, possivel a continuacéo entre furto e

roubo, entre roubo e extorsdo, entre estelionato e qualquer outra fraude®”.
Similar € a posi¢do de Edmundo Oliveira:

[...] Crimes da mesma espécie sdo os que tém elementos subjetivos e objetivos
semelhantes. Ndo € preciso que configurem o mesmo tipo. Pode haver

* FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligbes de Direito Penal — Parte Geral, 14’ edigso. Rio de Janeiro:
Forense, 1993, pag. 351.
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continuidade, por exemplo, entre furto e roubo, embora haja entre eles uma
diferenga tipica: o roubo exige uma violéncia a pessoa ou grave ameaga que ndo
estdo presentes no furto. A lei manda aplicar a pena mas grave e isso € sinal de

que os crimes podem ser diferentes, contanto que ‘da mesma espécie’. O Codigo
teria sido mais feliz se houvesse falado em ‘crimes do mesmo género™'.

Para outros estudiosos, entretanto, crimes da mesma espécie sdo aqueles previstos
no mesmo dispositivo legal, que apresentam idénticos elementos descritivos, incluindo as
modalidades tentada, consumada e qualificada. Importantes juristas se filiam a esse

entendimento, como Paulo José da Costa Jr. e Damasio E. de Jesus.

Outro que enfatiza a distingdo entre crimes do mesmo género e crimes da mesma

espécie ¢ Damasio de Jesus:

[...] O intérprete deve verificar a figura tipica, a figura abstrata do Direito Penal
(expressdo de Soler), o tipo incriminador central, o tipo fundamental, que possui
as elementares do crime. Crimes da mesma espécie sd0 0s que possuem essas
elementares, ndo importando que os delitos componentes sejam tentados ou
consumados, simples, privilegiados ou qualificados. Note-se que o legislador usa
a expressdo ‘crimes da mesma espécie’ e ndo ‘crimes do mesmo género’. Assim,
furto e apropriagdo indébita, embora delitos do mesmo género’ (contra o
patrim6nio), ndo sdo da ‘mesma espécie’. Entre eles, por isso, ndo pode haver
continuagdo®’.

O género é, de fato, a categoria, como por exemplo, a dos crimes contra o
patriménio, as quais ttm o mesmo bem juridico tutelado. Entretanto, para que haja
continuidade delitiva, € imprescindivel que os crimes sejam da mesma espécie, ndo
bastando que sejam do mesmo género, ou seja, que visem a tutelar o mesmo bem juridico.

Assim, ndo hé a possibilidade de existir continuagdo delitiva entre furto e roubo, ja que a

hipétese € de crimes que pertencem ao mesmo género, mas ndo a mesma espécie.

O Superior Tribunal de Justica, ao analisar a matéria, firmou entendimento no

sentido de considerar crimes da mesma espécie aqueles previstos no mesmo dispositivo

¥ OLIVEIRA,Edmundo.Comentérios ao Cédigo Penal — Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense,

1994, pag. 407. .
%2 JESUS, Damasio E.Direito Penal, vol. 1, 24" edi¢do. Sao Paulo: Saraiva, 2001, pag. 606.
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legal, filiando-se a segunda posic@o exposta e uniformizando a interpretagdo da matéria,

como evidenciam os recentes julgados seguintes:

RECURSO ESPECIAL. PENAL. CONTINUIDADE DELITIVA CRIMES DE
ESPECIES IFERENTES. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO STF E
DO STJ.

1. N&o ha como reconhecer a continuidade delitiva entre os crimes de estelionato,
receptagdo e adulteragdo de sinal identificador de veiculo automotor, pois sdo
infragdes penais de espécies diferentes, que ndo estdo previstas no mesmo tipo
fundamental. Precedentes do STF e do STJ.

2. Recurso desprovido.

(REsp 738337 / DF ; RECURSO ESPECIAL 2005/0030253-6, Relatora MIN.
LAURITA VAZ, Orgio Julgador T5 - QUINTA TURMA, Data do Julgamento
17/11/2005, Data da Publicag@o/Fonte DJ 19.12.2005 p. 466)

PENAL. RECURSO ESPECIAL. RECEPTACAO E ROUBO MAJORADO.
PENA-BASE. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS. PERSONALIDADE.
REINCIDENCIA. AGRAVANTE. BIS IN IDEM. INOCORRENCIA. CRIME
CONTINUADO. ART. 71, CAPUT, DO CODIGO PENAL.
IMPOSSIBILIDADE. PENA AQUEM DO MINIMO. ATENUANTES.
SUMULA N° 231/STJ.

omissis

IV - Nio se admite a continuidade delitiva entre os crimes de receptagio e roubo
majorado, uma vez que, apesar de estarem inseridos no rol dos crimes contra o
patriménio, sdo de espécies diferentes, o que afasta a aplicag@o do art. 71, caput,
do Cédigo Penal (Precedentes do STJ e do Pretdrio Excelso).

V - A pena privativa de liberdade ndo pode ser fixada abaixo do minimo legal
com supedaneo em meras atenuantes (Precedentes e Simula n.° 231 - STJ).
Recurso parcialmente provido. (REsp 732857 / RS ; RECURSO
ESPECIAL2005/0040997-0 Relator(a) MIN. FELIX FISCHER (1109) Orgio
Julgador T5 - QUINTA TURMA Data do Julgamento 11/10/2005

Esse parece ser o entendimento mais acertado. Ao utilizar-se da expressdo “crimes
da mesma espécie” o legislador optou por incluir na continuidade delitiva os crimes
previstos no mesmo dispositivo legal, ja que tal exigéncia € necessdria também para que
eles possam ser cometidos em circunstincias homogéneas de tempo, lugar modo de
execugdo, entre outras semelhantes.

4.7.3 Crimes praticados nas mesmas condi¢bes de tempo, lugar, modo de

execu¢io e outras semelhantes:

Para a caracterizagio da continuidade delitiva ¢ imprescindivel o preenchimento dos

requisitos objetivos: mesmas condigdes de tempo, espago € modus operandi. A verificagdo
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da ocorréncia de tais requisitos é de fundamental importancia a fim de demonstrar se ha

apenas uma habitualidade criminosa, que ndo se confunde com continuidade delitiva.

Para que se configure o crime continuado, além de serem da mesma espécie, os
crimes tém que ser cometidos sob as mesmas circunstancias de tempo. De fato, o tempo em
que sdo cometidas as agdes delingiienciais, mais ou menos afastadas do crime-base ou

inicial ¢ de suma importancia para caracterizar a ocorréncia da continuagao delitiva.

Néo h4, entretanto, um critério rigido para conceituar 0 que sdo essas mesmas
condigdes de tempo. A razoabilidade no encadeamento temporal das agdes serve para dizer
— em harmonia com os outros elementos delineadores do crime cometido em continuagdo —
se 0 caso é de crime continuado ou se ¢ de outra espécie de concurso de delitos. O
importante € que exista uma periodicidade que possibilite a observagdo de um determinado

ritmo e de uniformidade entre as agdes sucessivas.

A esse respeito, lembra Anibal Bruno: “Nao ¢ exigivel a unidade de tempo, mas um

longo espago separando a reiteragdo dos fatos pode tolher o cariter necessario da

continuidade.”’.

Também Patricia Mothé Glioche Beze, citando Bettiol, assinala que:

[...] Aquela unidade de tempo e lugar que serva para unificar numa sé acg@o os
diversos delitos praticados pelo delingiiente, constitui, sem ddvida, um critério de
grande auxilio nas indaga¢des dogmaticas. Pode falar-se de unidade de ag@o, na
medida em que os miltiplos actos praticados pelo agente tém um fundo comum
de coesio: e esse fundo é constituido pela unidade de tempo.™

3 BRUNO, Anibal. Curso de Direito Penal. 3’ edigao. Rio de Janeiro: Forense, 1978, pag. 812.
3 BEZE, Patricia Mothé Glioche. Concurso Formal e Crime Continuado. Rio de Janeiro: Renovar,

2001, p. 149.
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Foi fixado pela jurisprudéncia um critério ndo vinculante segundo o qual, para o
reconhecimento do crime continuado, € necessario que haja o espago méaximo de até 30
dias. Essa regra, obviamente, ndo € absoluta, e comporta diversas excegdes, como no caso
do agente que comete diversos delitos com o intervalo regular de dois meses entre cada

crime, utilizando-se das mesmas circunstancias de lugar e maneira de execugéo.

No mesmo prisma, para que fique configurada a continuagdo delitiva, ¢
indispensavel que haja uma espécie de conexdo espacial a ligar os crimes que compdem a
continuacdo. Para se determinar o que seria essas “mesmas circunstincias de lugar” €
necessario analisar o caso concreto. Importante ressaltar que este aspecto, a exemplo dos
demais, ndo pode ser encarado com excessivo rigor, de modo a negar a aplicagdo do
instituto aos casos em que a distancia entre os locais da perpetragdo das condutas seja maior

Oou menor.

Para que haja crime continuado € necessério que os crimes sejam praticados em
lugares préximos ou no mesmo lugar, de modo a caracterizar a semelhanga que a lei exige.
A jurisprudéncia majoritdria se posiciona no sentido de considerar como condi¢do de
espaco, a pratica de crimes em cidades préximas, ficando a critério do magistrado definir o
que vem a ser tal proximidade.

Outro requisito para a caracterizagdo do crime continuado € que as condutas que
integram a continuagdo guardem, entre si, semelhanca quanto ao modus operandi, ou seja,
quanto a forma e ao estilo de execugdo de cada uma delas. E necessario que o agente tenha
laborado com técnicas semelhantes no praticar o crime. A ndo ocorréncia desse
componente técnico tem o conddo de inviabilizar a configuragdo do crime em continuago,

dependendo da situagdo concreta.
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Assim, com base nesse entendimento, ndo € possivel haver continuidade delitiva
entre um furto cometido mediante fraude e um furto cometido mediante arrombamento por
terem maneira de execugdo diversas, ndo obstante configurarem crimes da mesma espécie,

jé que previstos no mesmo tipo legal.

Com o intuito de melhor flexibilizar a aplicagdo do instituto em analise,
homenageando, inclusive, o principio do livre convencimento motivado, optou o legislador
nacional por incluir, entre os requisitos do crime continuado, a existéncia de “outras
condigdes semelhantes”, quais sejam as de oportunidade e de situagdo ensejadoras do

delito. Explica Cezar Roberto Bittencourt:

[...] Por esta expressdo, a lei faculta a investigagio de circunstincias que se
assemelham as enunciadas e que podem caracterizar 0 crime continuado. A
expressdo genérica — ‘e outras semelhantes’ — tem a finalidade de abranger
quaisqu}esr outras circunstéincias das quais se possa deduzir a idéia de continuidade
delitiva™.

Ao utilizar a expressdo “e outras semelhantes”, o Cdodigo Penal d4 margem a
interpretacdo analdgica, de modo a permitir que sejam analisadas outras circunstancias de
natureza objetiva além daquelas expressamente previstas na lei e que, da mesma maneira,

sirvam como critério para identificar a ocorréncia da continuidade delitiva.

Advirta-se que o fato de ter o legislador optado por uma férmula mais plastica para
a configuragdo dos crimes continuados (sintetizada na expressdo “outras semelhantes™), nio
implica numa total rendncia aos critérios objetivos acima analisados. Todos estes em
conjunto, servem para esclarecer se a espécie ¢ de crime continuado ou de alguma outra

modalidade de concurso de crimes.

» BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal — Parte Geral. Sao Paulo: Saraiva,
2000, p. 222.
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Lembra Manoel Pedro Pimentel:

[...] O conjunto de tais circunstancias é que informa o critério da aferigio da
continuacdo criminosa, segundo a apreciagdo do julgador. Isoladamente,
nenhuma delas é decisiva. Podem as condutas estar distanciadas no tempo e, néo
obstante, as infragdes serem consideradas continuadas’®.

4.8 Aplicabilidade do crime continuado especifico aos bens

personalissimos

A configuragdo do crime continuado ndo exige que os crimes sejam cometidos
contra bem juridicos da mesma vitima. E plenamente possivel que os bens juridicos

ofendidos pertencam a diversos titulares.

Tal entendimento ndo causa embates na doutrina. Entretanto, quando se fala de
crimes cometidos contra bens personalissimos de vitimas diversas, o assunto volta a ser
controvertido. No dizer Valdir Siznick, que prefere denomina-los “bens eminentemente

pessoais”, bens personalissimos,

[...] S#o, em sintese, todos aqueles bens que sé podem ser atingidos ou ofendidos
na pessoa do seu titular. Fazendo um elenco meramente exemplificativo podemos
dizer que bens eminentemente pessoais sdo, entre outros: vida (homicidio,
lesBes); saide (crimes de perigo a incolumidade piblica) honra (crimes contra a
honra — injuria, calinia, difamag@o e contra os costumes, ou honra moral); pudor,
liberdade (cércere privado...)”’.

Ha trés posicionamentos na doutrina no que tange a possibilidade de existir crime
continuado em caso de crimes cometidos contra a categoria de bens acima transcrita.
Alguns doutrinadores ndo admitem em hipéteses alguma a continuidade delitiva quando o
bem juridico envolvido € personalissimo; outros condicionam a configuragdo do crime

continuado se, em caso de bem juridico personalissimo, ha apenas um sujeito passivo; e,

% PIMENTEL. Manoel Pedro. Do Crime Continuado, 2" edigo. Sao Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 1969, pag. 116.
¥SIZNICK, Valdir .Delito Continuado. S&o Paulo: Editora Max Limonad, s/d, pag. 78.
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finalmente, os que admitem a continuagéo delitiva contra qualquer espécie de bem juridico,

sem disting3o.

A primeira posi¢do prevalecia na doutrina inicialmente, que considerava incabivel a
configuracdo de crimes continuado quanto se trata de ofensa a bens juridicos
personalissimos. Tal posicéo era adotada também pela jurisprudéncia, tanto que o Supremo
Tribunal Federal editou a simula 605, que dispunha “Né@o se admite a continuidade delitiva

nos crimes contra a vida”.

A segunda posigdo afirma que ndo ha possibilidade de haver continuagéo delitiva no
caso de crimes cometidos contra bens personalissimos de vitimas diversas, ja que o Codigo
Penal adotou a teoria objetiva para a estruturagéo do crime continuado. Esta € a opinido de

Damasio E. de Jesus :

[...] O CP vigente adotou a teoria objetiva a respeito do crime continuado. Essa
teoria, de origem germanica, afirma que um dos requisitos do crime continuado e
a identidade do ofendido, cuidando-se de interesses juridicos pessoais, como a
vida, a saude, a honra, etc. Exigindo unidade do bem juridico lesado, e nesses
casos, sendo o bem lesado somente na pessoa do respectivo titular, ndo € possivel
tratando-se de diversas pessoas, que a lesdo praticada contra uma seja
continuagdo da cometida contra outra. O bem juridico é ofendido de maneira
descontinua, de modo que n3o se pode falar em continuagio® .

Entretanto, a reforma da Parte Geral do Cédigo Penal filiou-se & posi¢do minoritéria
e inseriu em nosso ordenamento juridico a possibilidade de continuagdo delitiva, ainda que
contra bens personalissimos de vitimas diversas, com a introdu¢do do paragrafo unico do
artigo 71, que permite ao magistrado, analisando as circunstancias do artigo 59, aumentar a
pena de um sé crime, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, até o triplo, nos casos de

crimes dolosos contra vitimas diversas, cometidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa.

’* JESUS, Damasio E. de. Direito Penal, Vol. 1, 24° edigao, S3o Paulo: Saraiva, 2001, p. 609.
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A hipétese trazida pelo paragrafo unico do art. 71 € chamada doutrinariamente de
crime conmtinuado especifico, que além de atender aos requisitos gerais da continuagdo

delitiva ja comentados, deve preencher as seguintes exigéncias especificas:
a) os crimes sejam dolosos;
b) sejam perpetrados contra vitimas diferentes;
c) haja violéncia ou grave ameaga a pessoa;

Tais requisitos devem acontecer simultaneamente para que se configure o crime

continuado especifico.

Para que atinja até mesmo bens personalissimos, é necessario que os crimes em
continuagdo sejam timbrados pelo elemento subjetivo dolo, sendo inadmissivel um crime
culposo continuado e especifico, sobretudo pela severidade do aumento de pena previsto no

paragrafo unico do multicitado Art. 71 do Cédigo Penal.

A respeito, anotam Celso Delmanto, Roberto Delmanto e Roberto Delmanto
Janior’”:

[...] Seu aumento é reservado aos delingiientes da criminalidade profissional
violenta e perigosa (TACrSP, Julgados 89/383). Se cometeu delitos patrimoniais
com grave ameaga as vitimas, ofendeu bens e interesses juridicos eminentemente
pessoais, incidindo no paragrafo unico do art. 71 do CP (STF, R7J 144/823).
Igualmente se os crimes foram praticados com violéncia (TJGO, RGJ 9/106).

A segunda das exigéncias, para a caracterizagdo do crime continuado especifico, € a
pluralidade de vitimas. Assim, mesmo que varias condutas criminosas tenham sido

perpetradas contra uma s6 vitima, ndo havera a continuagdo delitiva especifica, sendo

% DELMANTO, Celso.Cédigo Penal Comentado, 4 edicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1988, pag.
125.
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possivel, entretanto, para uma possivel configuragdo do crime continuado na modalidade
singela, prevista no caput do Art. 71 do Cédigo Penal. O aumento da pena escolhida, nesta
ultima espécie, podera ocorrer de um sexto a dois tergos, mas nunca podera ser triplicado,

como esta previsto no paragrafo inico do artigo aqui referido.

Outro requisito € que os crimes sejam cometidos com grave ameaga ou violéncia a
pessoa. A violéncia que aqui se reclama pode ser real ou ficta. A violéncia voltada a coisa

ndo tem o conddo de tornar o crime continuado em modalidade especial.

A posigdo Cddigo Penal, que admite a ocorréncia de crime continuado em caso de
bens personalissimos de vitimas diversas, € passivel de criticas. O crime continuado nasceu
com carater de benignidade, para evitar a aplicacdo de pena desproporcional ao crime
praticado, e evoluiu também com essa caracteristica de beneficiar o réu, como instrumento
de politica criminal, com o objetivo de atingir os fins da pena.Todavia, tal beneficio ndo
pode ser concedido de forma a levar-nos a sensagdo de impunidade e de desvalorizagéo dos
bens juridicos tutelados pelo direito penal, ainda mais os bens personalissimos, que por sua
propria natureza, inspiram maior protegdo por parte do Estado. A vida de uma pessoa néo
pode ser considerada mais importante que a de outra. Assim, ndo se pode entender que um
homicidio seja continuagéo de outro, ja que sdo pessoas e vidas diferentes, cada uma com o
mesmo valor, € merecedoras da mesma protecdo. Essa € a opinido de Edgard Magalhdes
Noronha, que leciona:

[...] Assim, se um homem mata alguém e a seguir elimina outro, ainda que
estejam presentes os demais requisitos da continuagdo, ela ndo se verifica: a
morte da segunda vitima ndo foi continuagdo da morte da primeira; também néo
se dira se um individuo, que com intervalo de horas estuprou duas mogas, que o
segundo estupro foi continuagdo do anterior*’.

“ NORONHA, Edgard Magalhées. Direito Penal. S&o Paulo: Saraiva, 1998, v. 1, p. 272.
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Entretanto, diante da clara posi¢do adotada pelo Cédigo Penal, ndo se pode mais
questionar a possibilidade de reconhecer o crime continuado nos delitos que atinjam bens
juridicos personalissimos, mas td0 somente criticar e aguardar que o clamor da sociedade
que sofre com a violéncia e com a impunidade sensibilize as autoridades legislativas, de

modo a alterar o dispositivo legal ora debatido.



53

5. INAPLICABILIDADE DO CRIME CONTINUADO AOS CRIMES
CONTRA A VIDA: MOBILIZACAO SOCIAL E PROPOSTA
LEGISLATIVA

Em consondncia com as criticas tecidas acerca da possibilidade de haver
continuidade delitiva nos crimes cometidos contra bens personalissimos de vitimas
diversas, incluindo nestes os crimes praticados contra a vida, acentuamos que tal

posicionamento legal acaba por transmitir a sensagdo de impunidade, impunidade esta que

estimula a violéncia e promove o descrédito do Poder Judicirio perante a sociedade.

Nesse sentido, observamos a organizacdo de movimentos sociais que buscam
apoiados em seus proprios dramas pessoais, ver o fim da impunidade gerada por essa
possibilidade e por outras tantas benesses previstas na lei brasileira para os criminosos,
cobrando que a lei de fato corresponda aos anseios da sociedade que se encontra
massacrada por tanta violéncia. E certo que ainda que os criminosos sejam condenados a
eficiéncia e levados a cumprir a pena o caos do sistema penitencidrio brasileiro ndo
contribui para que os fins desta sejam alcancgados, restando injustamente para a sociedade

arcar com o dnus do descaso governamental com a questdo penitenciaria.

Um desses movimentos € o “Diga ndo a impunidade”, liderado por Cleyde Prado
Maia e Carlos Santiago, pais da adolescente Gabriela*', morta no metrd da Tijuca. Eles
percorreram o pais em busca de assinaturas para encaminhar Projeto de Lei, o qual ja foi
entregue ao Senado Federal. A proposta do movimento ndo é aumentar as penas, mas

garantir que elas sejam cumpridas com rigor, ndo mais permitindo que a benevoléncia das

*! Gabriela Prado Maia Ribeiro, entdo com 14 anos, ia pegar o metrd sozinha pela primeira vez, na estagio
Sdo Francisco Xavier, para saltar uma estagdo depois, quando ficou no meio de um fogo cruzado entre um
policial e dois bandidos, que assaltaram uma bilheteria. Atingida no lado direito do peito, Gabriela ndo
resistiu e morreu.



54

leis continue a pulverizar as sentengas dadas pelos juizes e a alimentar a mentalidade de

que o crime compensa, porque a legislagdo, através de suas brechas, sempre oferece um

jeito de ndo se pagar por ele. Dentre outras reivindicagdes, estd a que quer acabar com a

aplicacdo do conceito de "crime continuado" aos casos de homicidio.

J4 ha no Senado outro projeto de lei com o mesmo objetivo: alterar o Codigo Penal

de modo a ndo permitir que a configurag@o de crime continuado aos delitos contra a vida,

deixando-se de lado, entretanto, os demais bens personalissimos, que continuariam a ser

passiveis de continuacdo delitiva. Segue a integra do projeto, inclusive com a justificativa

do Senador Aelton Freitas:

PROJETO DE LEI DO SENADO N° 84, DE 2004

Acrescenta paragrafo ao art. 71 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 Cédigo Penal, para que nio seja considerado crime continuado a
pritica, mediante mais de uma acéio ou omissdo, de crimes contra a vida.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° O art. 71 1940 — Codigo Penal, passa a do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de viger acrescido do seguinte paragrafo:

CATET ettt es s e st s et et ses s s bbbt s e s e st meanas s

§ 2° Em caso de crimes consumados ou tentados contra a vida, ndo se aplica o
disposto no caput e no § 1° deste artigo. (NR)”

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagdo.

Justificacio

A inovagdo trazida ao art. 71 do Codigo Penal (crime continuado), considerando
o debate sempre atual sobre a possibilidade de aplicagdo ou ndo do referido artigo
aos bens personalissimos, vem para excluir a aplicagdio do principio da
continuidade delitiva aos casos de crimes consumados ou tentados contra a vida,
pelo fato de ser este o maior bem juridico que um cidaddo possui ndo sendo de
forma alguma razoavel transformar varios homicidios, como os que aconteceram
no episodio da chacina em Vigario Geral/ RJ, num crime s6, e com aumentos de
pena que na maior parte das vezes resultam em uma pena muito inferior ao que se
teria em caso da soma regular (art. 69 do CP).

Enquadrar homicidios em continuidades delitivas é estimulo, por exemplo, aos
variados esquadrdes de morte que existem hoje no Pais — muitos compostos até
mesmo de policiais —, pois a pena menor significa obtengéo precoce de beneficios
penais (liberdade condicional, progressdo de regime etc), além de os criminosos
se beneficiarem com a multiplicidade de entendimentos hoje vigentes sobre o que
€ e 0 que ndo € a continuagdo de um crime (modo de execugdo, local, lapso
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temporal etc.). Nesse sentido, o projeto abraga o entendimento ja esposado pelo
Supremo Tribunal Federal de que “nos crimes consumados ou tentados, contra
bens personalissimos — vida, honra e liberdade — ndo se pode aplicar o principio
da continuidade delitiva, salvo casos especialissimos” (STF — RE —Rel. Firmino
Paz — RTJ 101/462).

Sala das Sessdes, 13 de abril de 2004. — Senador

Aelton Freitas.
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CONSIDERACOES FINAIS

Nascida de um critério de benignidade dos criminalistas medievais italianos, com a
finalidade de mitigar a severidade do tratamento dispensado ao autor do terceiro furto, o
crime continuado, como ficgd@o juridica que resulta de disposigdo expressa de lei, se tornou
a figura mais polémica do concurso de crimes, proporcionando inumeras divergéncias,

desde a sua natureza juridica até a conceituacdo de cada um dos seus requisitos.

Nesta monografia, estudando amplamente a origem e a evolugdo, assim como a
natureza juridica e os pressupostos do crime continuado buscou-se analisar a sua
aplicabilidade aos crimes cometidos contra mais de uma vitima em que se violava ndo
apenas bens materiais como a época em que o instituto foi concebido, mas bens
personalissimos como a vida, cerne da discussdo, tanto na doutrina quanto na sociedade,
que passa a exigir que se reveja a aplicacdo do instituto que hoje se encontra distanciado do
seu objetivo inicial, que era obstar o excesso da pena para aqueles delingiientes de uma
criminalidade de menor gravidade, e ndo permitir como atualmente se permite a sua
aplicagdo indiscriminadamente aos bens mais importantes reconhecidos pelo préprio

Direito Penal.

Partindo dai o objeto do presente estudo que € justamente demonstrar a necessidade
de uma mudanca legislativa na aplicagdo da continuidade delitiva aos crimes contra a vida,
pela propria natureza desses crimes, reconhecendo-se que uma vida humana nunca podera

ser continuidade de outra.
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Cumpre ressaltar, que na época em que a jurisprudéncia era praticamente pacifica ao
estipular ndo ser cabivel crime continuado para crimes violentos cometidos contra vitimas
diferentes com ofensa a bens personalissimos, tais como a vida ou a integridade fisica o
proprio Supremo Tribunal Federal chegou a firmar jurisprudéncia com a edigdo da simula
605 onde ndo admitia a continuidade delitiva nos crimes contra a vida, infelizmente, em
sentido contrario se mostra a tendéncia atual dos acorddos apés a Reforma Penal da Parte
Geral em 1984 que acrescentou o paragrafo tnico ao Art. 71 do Cédigo Penal, acolhendo o

delito continuado mesmo contra vitimas diferentes e bens personalissimos.

Registramos por fim, que o melhor juizo da questdo era o editado no verbete de
Stmula 605, do STF, retrocitada, hoje esvaziada pelo lamentavel atual entendimento da
Corte Suprema em que se acha plenamente aplicavel tal instituto, restando para nos a
esperanca de novos entendimentos e uma possivel mudanca legislativa nesse sentido, que
venha mais ao encontro do real desejo da sociedade de ver a equidade nas decisdes

Jjudiciais.
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