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L eonardo Yarochewsky: Algumas consider acOes sobre o crime
continuado

O direito antigo, ensina Fragoso[ 1], ndo conhecia o crime continuado. A figurafoi introduzida pelos
préticos italianos, mirando mitigar as penas do furto, que se praticado pelaterceiravez, implicava na
morte pelaforca. A Feuerbach, informa Bruno[2], deve-se a sua introdugéo no Direito Positivo moderno,
através do Codigo da Baviera de 1813.

De acordo com o0 nosso Cadigo Penal (CP), que adotou a teoria puramente objetiva, considera-se crime
continuado quando o agente, mediante mais de uma agdo ou omissao, pratica dois ou mais crimes da
mesma espécie, e pelas condicdes de tempo, lugar, maneira de execucdo e outras semelhantes, devemn os
subsequentes ser havidos como continuacéo do primeiro (artigo 71 do CP). Conforme dito, paraa
caracterizacdo da continuidade delitiva“nédo se requer que haja qualquer dolo de conjunto ou proposito
deliberado de praticar sucessivamente fatos delituosos’.[3] Sem qualquer consideragéo de ordem
subjetiva, verificam-se na espécie somente el ementos obj etivos em relacdo aos varios crimes, quais
sgjam: i) crimes da mesma espécie; ii) conjunto das circunstancias previstas no artigo 71 do CP
(condicdes de tempo, lugar, maneira de execucao e outras semel hantes).

Para Zaffaroni e Pierangeli[4], que se referem afigura do crime continuado como “falso crime
continuado” ou “concurso material atenuado”, o artigo 71 do nosso Cadigo Penal busca “ estabel ecer
uma atenuacao nos casos de menor culpabilidade, por causa da unidade ou condicdes objetivas, que
fundamentam o juizo de culpabilidade.” Segundo os citados penalistas, as circunstancias referidas pelo
Caodigo Penal fazem parte da culpabilidade, as que dizem respeito as motivacdes do agente, ndo
podendo, portanto, ser desvinculada da culpabilidade do crime anterior.

Percebe-se, na verdade, que afigura do crime continuado é uma ficcdo juridica, visando amenizar a
regra do concurso material. Nosso Codigo adota em relacéo a natureza juridica e parafins de aplicacéo
da pena no crime continuado ateoria da ficgdo juridica, ja que existem varios delitos.

Constituem requisitos do crime continuado:

a) pluralidade de condutas (acbes ou omissdes): a pluralidade de condutas ndo deve ser confundida com
pluralidade de atos, posto que uma Unica acdo pode se desdobrar em varios atos. De tal modo, ensina
Bruno[5], “pode o agente subtrair em atos sucessivo, mas na mesma ocasi 0, objetos diverso, esparsos
no local em que se encontra, € nem por iSso comete crime continuado, mas apenas um furto instantaneo
e comum”. Nadaimpede, portanto, que os bens juridicos ofendidos tenham diverso titular. Assim, o
agente, por ex., que entra em um Onibus e furta inimeros objetos de varios passageiros,

b) crimes da mesma espécie: apesar de alguns entendi mentos contrarios no sentido de que crimes da
mesma espécie estdo contidos no mesmo tipo penal, tal entendimento ndo deve prevalecer, ndo devem
ser confundidos com crimes idénticos. Crimes da mesma espécie sdo aqueles que, embora ndo
necessariamente descritos pelo mesmo tipo penal —se ndo alei falaria em crimes idénticos -, ofendem o
mesmo bem juridico. Neste sentido Fragoso[6] para quem “crimes da mesma espécie ndo Sao apenas
aqueles previstos no mesmo artigo de lei, mas também aquel es gue ofendem o mesmo bem juridico e que
apresentam, pel os fatos que os constituem ou pel os motivos deter minantes, caracteres fundamentais
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comuns’. EX. roubo e extorsdo; callnia e difamagdo; peculato e corrupgdo e etc.;

C) circunstancias semel hantes de tempo, lugar, modo de execucdo e outras. O conjunto de tais
circunstancias € que informa o critério de aferi¢cdo da continuagéo criminosa, segundo a apreciacdo do
julgador. Isoladamente, nenhuma delas é decisiva. Podem as condutas estar distanciadas no tempo e, ndo
obstante, as infragdes serem consideradas continuadas. E o caso, por exemplo, do vigjante comercia que
em cada més se apropria indebitamente de uma parte das quantias em dinheiro que recebe para entregar
aempregadora[7]

Na hipdtese de reconhecimento da continuidade delitiva o juiz deve aplicar a pena de um dos crimes se
idénticas, ou amais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois tercos. Na
determinacdo do quantum relativo ao aumento da penainflui o nimero de infragdes praticadas. Contudo,
ndo poderdo influir circunstancias ja valoradas para efeito do calculo da pena-base, 0 que configuraria
bisinidem[8]

Por outro, entende-se que o critério que leva em conta o nimero de infracdes para a determinacéo do
aumento da pena ndo deve ser engessado e tomado com rigor matemético. Além do nimero de crimes
gue compdem a série continuada, o juiz deve observar no aumento os efeitos e a gravidade desses
crimes, bem como as outras circunstancias que se relacionam com a continuidade delitiva[9]

O Supremo Tribunal Federal (STF) ao editar a Simula 711 (“A lel penal mais grave aplica-se ao crime
continuado ou ao crime permanente, se a suavigéncia é anterior a cessacao da continuidade ou da
permanéncia’) equipara, com a devida vénia, equivocadamente, o crime continuado ao crime
permanente para ampliar a punibilidade. No crime permanente a acdo se protrai no tempo, o fato, em sua
inteireza, ainda esta sendo executado em periodo duradouro. O crime é realmente Unico. Exemplos
classicos é o crime de sequestro e de carcere privado (artigo 148 do CP). Assim, se umalei nova, ainda
gue mais gravosa, entra em vigor enquanto néo cessar a permanéncia ela devera ser aplicada posto que
presente todos os elementos obj etivos e subjetivos do tipo penal. Aqui, como bem acentua Bitencourt[10]
, Ndo h& ofensa ao principio constitucional dairretroatividade dalei penal mais grave (artigo 5°, XL, da
CF), jaque setratadaincidénciaimediata dalei novaafato que estéa ocorrendo no momento da sua
entrada em vigor. Ndo havendo, neste caso, critica a ser feita a citada simula.

Contudo, no gue concerne ao crime continuado (umaficcdo juridica), ja que na verdade varios crimes
sS40 praticados e os subsequentes tidos como continuacdo do primeiro, a Simula 711 ndo deve
prevalecer. De acordo com o Cédigo Penal, “ considera-se praticado o crime 0 momento da acdo ou da
omissdo, ainda que outro sgja 0 momento do resultado” (art. 4°). Ora, se no momento da pratica do
primeiro crime, que servira de base para a caracterizacdo da continuidade delitiva, alei € mais benéfica
do que a dos crimes subsequentes, € evidente que alei mais gravosa, ainda que atingido os crimes
posteriores, ndo podera ser aplicada, sob pena de violag&o do principio constitucional dairretroatividade
dalei maisgrave, corolério do principio dalegalidade. Neste sentido, Bitencourt[11], para quem “

o texto da Simula 711, determinando a aplicacdo retroativa da lei penal mais grave, para a hipotese de
crime continuado, estara impondo pena (mais grave) inexistente na data do crime para aqueles fatos
cometidos antes de sua vigéncia’.

Em relacdo ao crime continuado é mister considerar as razfes de politica criminal que inspiraram o
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referido instituto no intuito de se evitar condenagfes as penas extremamente el evadas e desproporcionais
contrariando sua propriafinalidade. A figura do crime continuado, como destacado no inicio, tem por
escopo beneficiar o infrator e mitigar os males de uma pena exacerbada.
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