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1. Introducao

O crime continuado é um instituto penal criado por motivos de poli-
tica criminal, estabelece tratamento penal benéfico para aquele que pratica
mais de um crime, sob semelhantes circunstancias previstas na lei penal.
Ao assim agir, o agente recebe a punicdo referente a um dos crimes da
cadeia delitiva, se iguais, ou a maior, se diferentes; acrescentada de uma
quantidade pré-estabelecida na lei.

Na legislacdo penal brasileira, estd previsto no artigo 71 do Codigo
Penal, o qual determina a necessidade de implementacao de requisitos de
natureza objetiva para configuracdo da continuidade delitiva, ou seja, se-
gue a teoria objetiva do crime continuado. Ocorre que além deste
entendimento, existe o de que é necessario também a presenca do ele-
mento subjetivo, ou unidade de designios, e isso tem sido percebido em
decisbes jurisprudenciais acerca de pedidos de reconhecimento do insti-

tuto a casos concretos.
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O presente trabalho versa sobre o delito continuado e busca compre-
ender como o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul vem decidindo
acerca da necessidade ou nao da unidade de designios para caracterizagao
do instituto benéfico.

Dessa forma, pretende-se saber: a) como o Tribunal interpreta o ele-
mento subjetivo; e b) o que afasta a caracterizagido do elemento subjetivo
e, consequentemente, do crime continuado no caso concreto. Para isso,
realiza-se pesquisa empirica jurisprudencial, com abordagem qualitativa e

método indutivo. De acordo com Marconi e Lakatos (2003, p. 86):

Inducdo é um processo mental por intermédio do qual, partindo de dados par-
ticulares, suficientemente constatados, infere-se uma verdade geral ou
universal, ndo contida nas partes examinadas. Portanto, o objetivo dos argu-
mentos indutivos é levar a conclusdes cujo contetido é muito mais amplo do

que o das premissas nas quais se basearam.

Para tanto, inseriu-se a palavra “crime continuado”, com o auxilio
dos operadores booleanos “aspas” no site do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul (http://tjrs.jus.br/site/). Buscou-se os julgados no segundo
semestre de 2017 (trés de julho a 29 de dezembro de 2017). Resultaram

204 decisbes, das quais, algumas estdo citadas no trabalho.
2. O crime continuado

Criado por razdes de politica criminal, o crime continuado estabelece
tratamento punitivo mais benéfico ao considerar os crimes subsequentes
como continuacéo do primeiro quando se tratar da pratica de duas ou mais
condutas penais da mesma espécie, sob semelhantes condicoes de tempo,
lugar, modo de execucdo, dentre outras.

Néo é determinada com precisdo a origem do crime continuado, po-
rém, para a maior parte da doutrina, o instituto é considerado
desconhecido na antiguidade. E o que menciona, dentre outros, Heleno
Claudio Fragoso: “O direito antigo ndo conhecia o crime continuado. Nao

encontramos, nem no direito romano, nem no germéanico ou no candnico,
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disposicoes que nos levem a crer que em tais sistemas se conhecia o crime
continuado” (FRAGOSO, 2006, p. 447).

A sua formulagio deve-se aos glosadores e p6s-glosadores (séc. XIV e
XV), tendo sido sistematizado apenas pelos praticos italianos (séc. XVI e
XVII). Todos eles tinham por objetivo amenizar os efeitos de certas penas,
como, por exemplo, as dos crimes de furto, em que o agente era punido

com a morte, quando da terceira pratica. Nas palavras de Roberto Lyra
(1958, p. 439):

Se os pos-glosadores trataram mais do crime complexo, os praticos, levados
pelo sentimento de humanidade para salvar da pena de morte o culpado de
terceiro furto, sdo precursores atilados, avultando CLARUS e, sobretudo,
FARINACIO (1554-1618).

Tais assertivas demonstram o sentimento humanitario através do
qual foi inspirado o instituto do crime continuado, ao visar a amenizacao
das penas.

Embora destinado primeiramente ao delito de furto, a doutrina da
continuacao delitiva foi se estendendo, no decorrer do tempo, aos demais
crimes. A nogdo contemporanea de crime continuado aparece pela pri-
meira vez no Cédigo Bavaro de 1813, em seu artigo 110. Ela inspirou outras
legislagdes (Wiintemberg, em 1841; Hannover, em 1840; Baden, em 1845;
Toscana, em 1853; Itdlia, em 1889; Uruguai, em 1889; Brasil, em 1890),
com critérios distintos (LYRA, 1958, p. 438-439; FAYET JUNIOR, 2016, p-
56; FRAGOSO, 2006, p. 447).

No ordenamento juridico brasileiro, o instituto esta previsto no artigo

71 do atual Codigo Penal, sendo expresso da seguinte forma:

Artigo 71 - Quando o agente, mediante mais de uma acdo ou omissao, pratica
dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condi¢des de tempo, lugar, ma-
neira de execugdo e outras semelhantes, devem os subsequentes ser havidos
como continuagao do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um sé dos crimes, se
idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um

sexto a dois tercos.
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Parégrafo tnico - Nos crimes dolosos, contra vitimas diferentes, cometidos
com violéncia ou grave ameaga a pessoa, podera o juiz, considerando a culpa-
bilidade, 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

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

Neste artigo, apresentam-se duas modalidades de delitos continuados:
a comum (ou simples) e a qualificada (ou especifica). A primeira prevista no
caput, e a Gltima, no paragrafo tnico do artigo 71 do Cédigo Penal.

Quanto aos requisitos necessarios para reconhecimento do crime
continuado, ha trés teorias: subjetivo-objetiva, objetiva pura e subjetiva. A
teoria subjetivo-objetiva exige, além dos requisitos objetivos, o subjetivo,
que se constitui na unidade de dolo, de resolucio ou de designio (DOTTI,
2014, P. 4).

A teoria subjetiva, preferida por Roberto Lyra (1958, p. 443), afirma
que o que determina a caracterizacao do instituto do delito continuado é o
elemento subjetivo (unidade de resolucio), o que inspirou o agente a pra-
ticar os atos constantes da cadeia delitiva, ndo sendo importantes os
aspectos objetivos das diversas condutas do agente. Cezar Bitencourt

(2014, p. 794) afirma que esse modo de interpretacdo

[...] predominou na Italia, que, contudo, constatou a sua insuficiéncia para di-
mensionar o critério aferidor da continuidade delitiva, quando mais nao fosse,
pela propria dificuldade, muitas vezes, de constaté-lo.

A concepgao puramente subjetiva do delito foi, com razao, qualificada de “ab-
surdo légico e dogmaético”, pois regride as origens histéricas do instituto, de

dificil compreenséo e aplicacdo.

Dessa forma, a relevancia esta no valor subjetivo (FAYET JUNIOR,
2016, p. 254-255). Quanto a unidade de resolugdo, Francesco Carrara
(1956, p. 373) afirma ndo dever ser compreendida com rigor ideoldgico,
mas que se mostra conveniente aceitar uma “unidade genérica”.

Para a teoria objetiva (ou puramente objetiva) basta estarem presen-

tes os requisitos externos (DOTTI, 2014, p. 4; LYRA, 1958, p. 441). Esta
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corrente foi a escolhida pelo legislador brasileiro quando previu o artigo
71 do Cédigo Penal, consoante demonstrado na Exposicdo de Motivos da

nova parte geral do Codigo, Lei n. 7.209/1984, no item 59:

O critério da teoria puramente objetiva nao revelou na pratica maiores incon-
venientes, a despeito das objegdes formuladas pelos partidérios da teoria
objetivo-subjetiva. O Projeto optou pelo critério que mais adequadamente se
opde ao crescimento da criminalidade profissional, organizada e violenta, cu-
jas agdes se repetem contra vitimas diferentes, em condi¢des de tempo, lugar,
modos de execugdo e circunstancias outras, marcadas por evidente seme-
lhanga. Estender-lhe o conceito de crime continuado importa em beneficia-la,
pois o delinquente profissional tornar-se-ia passivel de tratamento penal me-
nos grave que o dispensado a criminosos ocasionais. De resto, com a extingao,
no Projeto, da medida de seguranca para o imputavel, urge reforcar o sistema
destinado [sic] penas mais longas aos que estariam sujeitos a imposicao de
medida de seguranca detentiva e que serdo beneficiados pela abolicdo da me-
dida. A Politica Criminal atua, neste passo, em sentido inverso, a fim de evitar
a libertacdo prematura de determinadas categorias de agentes, dotados de

acentuada periculosidade.

Assim, o atual Codigo Penal ndo prevé a necessidade da unidade de
designios do agente, mas a demonstraciao dos elementos objetivos, por
meio das circunstancias exteriores que envolvem a pratica dos delitos. Tal
teoria se mostra mais adequada, pois exige apenas elementos externos, do
fato, e nao interiores (do agente), demonstrando ser uma forma mais be-
néfica de interpretacao do instituto.

Diante disso, para que o crime continuado seja reconhecido, faz-se ne-
cessaria a presenca dos seguintes requisitos: a) pluralidade de condutas; b)
pluralidade de crimes da mesma espécie; ¢) condicdes de tempo; d) condigoes

de lugar; e) maneira de execucio; e f) outras condi¢oes semelhantes.

3. O tribunal e o elemento subjetivo

Nas decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, percebe-se

haver a mengao de que, além dos requisitos objetivos, externos, presentes
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no artigo 71 do CP, é necessaria a presenca do elemento subjetivo, ou seja,
ao assim decidir, segue a teoria objetivo-subjetiva do crime continuado.

Este requisito é caracterizado como “[...] o liame subjetivo indicador
de que os vérios ilicitos perpetrados resultam de plano previamente ela-
borado pelo agente” (apelacao crime n. 70073155269). Assim, é necessario
que, diante das circunstancias do caso concreto, se identifique que o autor
dos delitos tenha os praticado de acordo com um projeto anterior, segundo
o qual os praticaria em continuidade.

O elemento subjetivo é afastado quando identificado, pelo julgador,
haver uma finalidade (objetivo) diferente para cada crime, através do qual
néo se identifica o crime posterior ser um desdobramento do primeiro. E
o caso da apelacdo crime n. 70074045485, em que os réus praticaram dois
homicidios no mesmo dia, no mesmo local, por meio de disparos de arma
de fogo. A Segunda Camara Criminal entendeu que ndo havia crime con-

tinuado porque:

[...] inexiste no fato em tela a unicidade de designios, visto que a morte da
vitima do segundo fato, que decorreu apenas de uma repreensdo a conduta
anterior do acusado, ndo foi desdobramento necessario do crime anterior,
estando evidenciado um impeto vingativo (e fitil) que afasta o elemento
subjetivo necessario para o reconhecimento do crime continuado, ha-
vendo crimes diversos praticados por motivos e com finalidades

diferentes. (Grifo nosso).

Desse modo, afastado o elemento subjetivo porque cada crime foi
praticado por razdes e com finalidades diferentes.

Também quando presente a reiteracdo criminosa (habitualidade de-
litiva), ou seja, quando identificado que o agente faz do delito o seu “meio

de vida”, sua profissao:

[...] inadmissivel a concessdo do beneficio aos casos em que estampada a per-
severatio in crimine ou a consuetudo deliquendi, visto que tais circunstancias
nao constituem motivo de diminuigdo da pena, mas causa de sua exasperagao,

pois evidenciam incapacidade de o agente adaptar-se a ordem legal.
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Dessa feita, distingue-se continuidade delitiva de habitualidade, pois a pri-
meira envolve ficgdo juridica criada por lei, por razdes de politica criminal, no
intuito de propiciar o abrandamento da penalidade, ao passo que a segunda
hipétese enseja o agravamento da punicdo, evidenciado que o infrator trans-
formou a atividade criminosa no seu meio de vida, denotando maior
reprovabilidade. (Apelagdo crime n. 70074063942).

Assim, entendido o agente, nessas circunstancias, nao ser digno de
receber um abrandamento da pena, um tratamento mais benéfico, tendo
em vista a sua conduta se tornar mais reprovavel ao fazer do crime seu
meio de sustento. Verificou-se que, a maioria dos casos em que mencio-
nado tal argumento tratava de prética de crimes patrimoniais. Como
demonstrado na decisdo do Agravo em execucdo n. 70073969859, em que
0 agente postulou o reconhecimento do crime continuado entre dois cri-
mes de roubo. O primeiro, praticado no dia 16 de agosto de 2010 e o
segundo, no dia 20 de agosto do mesmo ano, na cidade de Alegrete. Entre-
tanto, seu pedido foi negado. Dentre os argumentos para indeferimento

estava o de que o réu

[...] cumpre pena carceréria total de 17 anos, 08 meses e 04 dias, pela pratica
de cinco crimes de roubo, perpetrados entre os anos de 2006 a 2015.

Diante desse contexto, ndo ha como concluir que os roubos cometidos tenham
algum nexo de causalidade que os une, a exce¢do da ganancia de E. D. B. e da
sua reiteracdo criminosa. Com efeito, as sucessivas condenagoes do apenado,
decorrentes de crimes praticados em um intervalo de nove anos, evidenciam
a configuracdo da habitualidade criminosa, o que impede o reconhecimento

da continuidade delitiva.

Caracterizado o agente criminoso habitual, perde o direito de ter o
crime continuado reconhecido nos delitos praticados. A respeito, René

Ariel Dotti (1969, p. 187) menciona:

Ora. A exigéncia de maior punibilidade para os criminosos habituais, além de
romper com a regra do juizo da culpabilidade em fung&o do fato isolado para
acolher a culpabilidade em razao de um estilo de vida rebelde, demonstra tam-

bém que a manutencio do crime continuado é paradoxal, sabido que tal ficcdo
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juridica é, geralmente, equacionada em favor de delinqgiientes que habitual-
mente reiteram no ilicito. Basta recorrer a estatistica para se comprovar que a
continuidade é fendmeno ordinario nos delitos contra o patriménio, pondo em

relévo [sic] um tipo de autor que é objeto de maior censurabilidade.

Dessa forma, mostra-se complexo o entendimento de que os crimi-
nosos habituais ndo podem receber o tratamento objeto da continuidade
delitiva, haja vista que o instituto foi direcionado justamente para quem
pratica delitos de forma reiterada. E a maioria dos crimes praticados pela

populacéo carceraria é patrimonial.

4. Consideracoes finais

A interpretacdo da lei penal deve ser taxativa, ndo expansiva. De
modo que seja entendida de forma mais benéfica ao agente. Quanto a in-
terpretacdo do crime continuado, o legislador optou pela teoria objetiva,
segundo a qual, basta a implementagao dos requisitos externos, relaciona-
dos aos fatos, previstos na lei. Porém, existe entendimentos diversos como
o referente as teorias subjetiva e objetivo-subjetiva. Esta tltima, adotada
pelo Tribunal gaticho.

Este interpretar, de acordo com o qual hé a necessidade de verificar
a presenga do elemento subjetivo (unidade de designios) entre os fatos,
traz 6bice ao reconhecimento da continuidade delitiva, haja vista a maior
dificuldade de afericdo nos casos concretos. Demonstra uma ilegalidade,
visto que tal ndo consta da lei penal, portanto, nao poderia ser exigido.
Desrespeita a escolha do legislador ao prever a norma, bem como a razao
de ser do instituto, criado por motivos de politica criminal para beneficiar
o réu.

Importante se faz que o crime continuado seja interpretado de forma
que nao se perca de vista o porqué da sua origem e o fundamento da sua
existéncia, criado por razdes de por razdes de politica criminal, devido a

um sentimento de humanidade por parte dos préaticos italianos.
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