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Umareletura do crime continuado e da habitualidade criminosa

O ingtituto do crime continuado (artigo 71 do Codigo Penal brasileiro) sofreu significativas alteractes
intarnratativiac an lnnnn dac riltimas décadas, fragilizando-se suas facetas ontol 6gica (ser) e deontol 6gica

Adriano Sousa Costa

Delegado da Policia Civil de GO [ o _
Inicialmente, na exposi¢ao de motivos da reforma penal de 1984,

percebe-se aintencdo do legislador em ndo aplica-lo em face de criminosos habituais, até mesmo para
ndo se fomentar punic¢des aquém das devidas, principalmente frente aindividuos perigosos e que
subsistem dailicitude criminal.

No item 59 da exposicédo de motivos do Cédigo Penal, evidencia-se que a opgdo legidativa pelateoria
objetiva[1] deu-se por acreditar que, assim, o instituto ndo funcionaria como incentivo alibertacéo de
criminosos de acentuada pericul osidade, nem muito menos seria um fomento ao criminoso profissional.

"Item 59. (...) O critério da teoria puramente objetiva ndo se revelou na pratica maiores inconvenientes,
a despeito das objecdes formuladas pel os partidarios da teoria objetivo-subjetiva. O projeto optou pelo
critério que mais adequadamente se op8e ao crescimento da criminalidade profissional, organizada e
violenta, cujas acles se repetem contra vitimas diferentes, em condi¢bes de tempo, lugar, modos de
EXeCcucao e circunstancias outras, marcadas por evidente semelhanca. Estender-lhe o conceito de crime
continuado importa em beneficia-la, pois o delingiente profissional tornar-se-ia passivel de tratamento
penal menos grave que o dispensado a criminosos ocasionais (...)".

A grosso modo, ateoria objetiva diferia da sua coirma objetivo-subjetiva (no que tange ao crime
continuado) pela menor dificuldade de se provar que 0s varios atos criminosos perpetrados pelo
individuo s& mesmo um continuum.
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Na esteira do ensinamento do mestre Cezar Roberto Bittencourt [2], para a configuragdo de crime
continuado, pela teoria objetivo-subjetiva, além dos requisitos objetivos, exige-se também unidade de
designios, isto é uma programacdo inicial do criminoso contemplando todos os crimes parcelares. Ja
para a teoria objetiva, apuram-se 0s elementos constitutivos da continuidade delitiva objetivamente,
independentemente desse elemento subjetivo (psicol6gico), isto €, da programacdo do agente. Essa
teoria, que nasceu na Alemanha, foi a opc¢éo do legidativo para 0 nosso codigo reformado (p. 566, Cezar
Roberto Bitencourt).

Parece claro, entdo, que aintencao foi a de estabelecer um mecanismo protetivo-social que, sendo de
aplicabilidade mais objetiva, pudesse servir como ferramenta punitiva suplementar, principamente pois
outros beneficios propostos no projeto, a exemplo da medida de seguranca para imputaveis, ndo foram
adiante.

"Item 59. (...) Deresto, com a extingdo, no Projeto, da medida de seguranca para o imputavel, urge
reforcar o sistema, destinado penas mais longas aos que estariam sujeitos a imposicao de medida de
seguranca detentiva e que ser&o beneficiados pela abolicdo da medida. A Palitica Criminal atua, neste
passo, em sentido inverso, a fim de evitar a libertacdo prematura de determinadas categorias de
agentes, dotados de acentuada periculosidade”.

O problema € que, com o passar do tempo, percebeu-se que tal instituto se transformou em um poderoso
escudo protetivo para criminosos habituais, os quais relutam em, de uma ou de outra forma, manter-se na
sendailicita (modus vivendi).

Por isso, se aideiado legislador reformador era a de criar um mecanismo punitivo de mais facil
aplicacdo, ao adotar a teoria objetiva permitiu-se afastar com bastante facilidade o concurso material de
infragdes penais (inclusive quando as infragdes subsequentes nem tenham sido desejadas inicialmente
pelo criminoso), tudo em troca de uma quase sempre inexpressiva exasperacao de pena (artigo 71 do
Caodigo Penal).

Isso, sem duvida, parece estar funcionando como estimulo racional afigurado criminoso profissional,
porquanto multiplas infracdes (ainda que ndo inseridas em um plano criminoso maior e prévio) podem
configurar crime continuado, afastando o concurso materia de crimes.

Além disso, ha outras mutacgGes interpretativas que levaram o crime continuado a objetivos e caminhos
para el e nunca delineados. O famigerado intervalo de 30 dias € uma dessas anomalias interpretativas.

Curiosamente, 0s parametros exegeéticos atuai s desestimulam crimes praticados em maiores interval os,
mas fomentam a licitude como habito protraido. Até porgque aregratemporal criada pelajurisprudéncia
€ de 30 dias entre 0s crimes subsequente e 0 imediatamente anterior. Dai, até mesmo o criminoso que
pratica um crime por més pode se ver beneficiado por tal instituto. Nao se sabe ao certo de onde surgiu
tal formula, mas ndo foi fruto daredagéo legal, nem da vontade do legislador.
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Isso ndo indica que o crime imediatamente anterior n&o precisa estar umbilicalmente conectado ao
subsequente, pois é essa uma das caracteristicas que justificam aideia de continuidade. O tempo entre
eles pode até fazer parte dessaimportante fun¢&o de cimento entre os crimes parcelares. N&o obstante,
iSO ndo mascara o intersticio realmente importante nesse contexto, que € o compreendido entre o crime
inicial e o final. Até porgue ele garante que haja homogeneidade entre os crimes (por se aglutinarem em
pegueno interval o de tempo), mas também assegura o desestimul o a habitualidade criminosa (pois limita
o tempo global para consideracdo de tal ficcdo juridica).

Por isso, conjecturamos que o principa imbréglio desse tema sgja o franco desrespeito aos reai's marcos
legais do instituto. Urge mencionar que o interregno que deveria ser levado em consideracdo € entre o
primeiro e o ultimo crimes.

Principalmente porque a andlise circunscrita entre o primeiro e o ultimo ato criminoso tem a aptidéo de
caracterizar a verdadeira eventualidade criminosa, af astando-se de criminosos que tém o crime como
habito. Por isso, aforma gque atualmente se interpreta o artigo 71 do Codigo Pena malfere ndo sb a sua
escorreita compreensdo gramatical, mas também a sua teleologia. 1sso pela compl eta desconsideragéo da
expressao " devem os subsequentes ser havidos como continuacéo do primeiro”.

"Artigo 71 — 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 execucao e outras semel hantes, devem os
subsequientes ser havidos como continuacéo do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um so dos crimes, se
idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a doistergos' (reda
céo dadapelaLe n°7.209, de 11/7/1984).

A nosso ver, tal beneficio de politica criminal deveria se restringir ao criminoso que, em um pequeno
espaco de tempo, comete uma multiplicidade de infragBes penais simétricas concatenadas. Até porque
iSSO mostraria um concentracéo de crimes semel hantes em um pegueno interval o de tempo, muita vezes
justificados pela desconex@o estocéstica e transitéria do individuo frente as imperativas normas legais.
|sso caracterizaria bem atal eventualidade criminosa, ndo se permitindo que aquele "momento de
bobeira" do individuo macule de forma substantiva os rumos de sua vida. Dai, nesse sentido, seria
possivel, inclusive, afixacdo de intersticio um pouco maior do que 30 dias, desde que entre o primeiro e
o ultimo crimes.

Por isso mesmo € que a exegese atual é contestavel, pois acabou restringindo a aplicabilidade do
ortodoxo cumulo material de infragBes penais a criminosos habituais, colocando-0s no mesmo patamar
de protecéo legal daqueles que se envolvem esporadi camente em infracdes penais. Muito porque o
conceito de habitualidade criminosa também néo é taxativamente definido no ordenamento, o que
permite exageros valorativos realizados por alguns operadores do direito.
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Detoda sorte, o crime continuado ndo pode (nem deve) ser utilizado como subterflgio para abrandar a
situagdo de criminosos habituados as ilicitudes penais. Quanto aisso, hajulgados, inclusive no STF [3]

, afastando aincidéncia do beneficio do crime continuado nesse tipo de situagéo de recalcitranciailicita
Mas esse movimento ainda é timido, pois parcos sdo os trabal hos doutrinarios que discutem a questéo
dos marcos temporais entre 0s crimes parcel ares, repetindo-se copiosamente o que a doutrina tradicional
veicula ha anos. E preciso resgatar o valor originério do instituto do crime continuado, até mesmo para
gue interpretacdes contra |legem ndo fomentem a habitualidade criminosa.

[1] Hajulgados locais que caminham no sentido da evolugéo da teoria objetiva para a objetivo-subjetiva
Vegjamos. APELACAO CRIMINAL. ROUBO MAJORADO. HABITUALIDADE CRIMINOSA.
APLICACAO DA CONTINUIDADE DELITIVA. IMPOSSIBILIDADE. Para a caracterizagio da
continuidade delitiva, exige-se, além da comprovacdo dos requisitos objetivos, a unidade de designios,
ou sgja, o liame volitivo entre os delitos, a demonstrar que 0s atos criminosos se apresentam
entrelacados, que a conduta posterior constitua um desdobramento da anterior. Nao se verificando o
liame volitivo entre os delitos, mas sim a habitualidade criminosa, deve se reconhecer o concurso
material de crimes(...). (T3}GO, APELACAO CRIMINAL 307785-49.2015.8.09.0175, Relator
desembargador LEANDRO CRISPIM, 22 CAMARA CRIMINAL, julgado em 28/3/2017, DJe 2268 de
16/05/2017).

[2] BITTENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 72 ed. S50 Paulo: Saraiva,
2002.

[3] "A préticareiterada e habitual do crime de roubo, por delinquentes contumazes que fazem de seu
comportamento individual ou coletivo (reunidos, ou ndo, em quadrilha) uma atividade profissional
ordinaria, descaracteriza a nocdo de continuidade delitiva. O assaltante, que assim procede, ndo pode
fazer jus ao beneficio derivado do reconhecimento da ficgdo juridica do crime continuado. A mera
reiteracéo do crime que ndo se confunde, nem se reduz, por si sO, a nogéo de delito continuado — traduz
eloquente atestacéo do elevado grau de temibilidade social daguele que incide nesse gravissimo
comportamento delituoso” (STF, HC 70.794/SP).
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