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Resumo: O presente ensaio quer por em evidéncia a necessidade de
a proposta acusatdria ou de a decisdo condenatdria se estruturar, ao reconhecer
a ocorréncia da continuidade delitiva, de molde a propiciar a defesa efetiva e
abrangente do acusado — transmitindo-se-lhe os reais contornos fatico-
temporais da imputagéo criminal — ou, no caso da sentenga condenatéria, de
modo a irradiar ao condenado as bases do convencimento decisério —
concedendo-se-lhe os precisos referenciais fatico-temporais sobre os quais se
assentou o quantum de majoracdo punitiva representado pela regra do crime
continuado. Trata-se, em Ultima andlise, do debate sobre a maneira pela qual os
operadores juridico-criminais vém resolvendo a situagdo concreta em que, na
dendncia (ou na sentenga) criminal, se langava méo desta figura legal benéfica
sem, entretanto, indicar, com precisdo, a ocorréncia fatico-temporal dos
diversos fatos (necessarios a configuracdo desse modelo técnico-legal),
limitando-se a uma descrigdo genérica e vaga que impede a contraprova e, com
isso, em um caso, o pleno exercicio do direito de defesa; ou, em outro, a
perfeita compreenséo dos elementos de convencimento que implicaram o
aumento de pena.
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Abstract: The following research intents to place in evidence the
necessity of the accusatory proposal or the condemnatoray verdict structure
itself, when verify the occurrence of the delitive continuance, to propitiate the
effective and ample defense of the defendant — transmitting the real factual and
temporal profiles of the criminal accusation — or, in condemnatoray verdict
case, to irradiate by the criminal the decisive convincing bases — conferring the
exacts referentials factual and temporal over which have placed the punishment
increase amount, represented by the delitive continuance rule. At the last
analysis, it is the debate about the way criminal-juridical operators are
resolving the concrete situation that which, on the criminal indictment (or on
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the delitive verdict), in spite of taking the advantage of this beneficial legal
rule, do not indicate precisely the factual and temporal occurrence of the
various facts (indispensables to configurate this legal-tecnic model), restricting
themselves to a generic and vague descrition, that obstruct the counterevidence,
and, consequently, in one case, the complete exercise of the defender right; or,
in another case, the perfect comprehension about the decisive convincing
elements that increased the punishment.
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Introducéo

O presente ensaio quer pér em evidéncia a necessidade de a proposta
acusatoria ou de a decisdo condenatdria se estruturarem, ao se reconhecer a
ocorréncia da continuidade delitiva, de forma a propiciar a defesa efetiva e
abrangente do acusado — transmitindo-se-lhe os reais contornos fatico-temporais da
imputacdo criminal — ou, no caso da sentenca condenatdria, de modo a irradiar ao
condenado as bases do convencimento decisorio — concedendo-se-lhe os precisos
referenciais fatico-temporais sobre os quais se assentou 0 quantum de majoracgéo
punitiva representado pela regra do crime continuado.

Trata-se, em Ultima andlise, do debate sobre a maneira pela qual os
operadores juridico-criminais vém resolvendo a situagdo concreta em que, na
dendncia (ou na sentenca) criminal, se langcava méo dessa figura legal benéfica sem,
entretanto, indicar, com precisdo, a ocorréncia fatico-temporal dos diversos fatos
(necessarios a configuragdo desse modelo técnico-legal), limitando-se a uma
descri¢do genérica e vaga que impede a contraprova e, com isso, em um caso, 0
pleno exercicio do direito de defesa; ou, em outro, a perfeita compreensdo dos
elementos de convencimento que implicaram o aumento de pena.

De modo antecedente, contudo, devem ser lancadas algumas consideragdes
gerais sobre o crime continuado a fim de se contextualizar a discussdo dogmaética
que se produzird em relacdo ao ponto especifico antes indicado; principalmente
porque esse instituto encerra extraordinarias polémicas doutrinarias que se projetam
para a jurisprudéncia — a qual, de sua parte, modifica-se dinamicamente — surgindo,
assim, novas interpretagdes aplicadas a solucdo de lides penais que envolvem a
figura da continuacédo delitiva. Sem dudvida alguma, esse instituto criminal alberga,
de forma expressiva, um espaco muito grande de influéncia na criacdo
jurisprudencial, haja vista o fato de a doutrina do delito continuado se construir de
varias locucles (pressupostos configuradores) legais que devem, isoladamente, ser
interpretadas e explicadas.

1 Noc0es elementares do crime continuado



Em termos conceituais, anota-se que o delito continuado é, essencialmente,
uma fantasia juridica — portanto, sem existéncia real — que permite a unificacdo de
diferentes condutas criminosas em um sé crime, buscando resolver, de forma
humanitaria e baseada em principios de Politica Criminal, o problema de
apenamentos excessivos (evitando-se, pois, a aplicacdo do principio do cimulo
material) nas situacfes concretas em que 0 agente tenha, em sequéncia, realizado
varios crimes objetivamente assemelhados. De quebra, visa a conceder efetividade
ao principio constitucional da proporcionalidade das penas? segundo o qual a
sancdo fixada deve ser medida de acordo com a gravidade do delito, isto €, a
resposta estatal ao crime deve ser proporcional a lesdo (ou a ameaga de lesdo) gerada
ao bem protegido pelo tipo penal.

E, portanto, a situacdo na qual o sujeito, mediante duas ou mais condutas,
comete (nas mesmas circunstancias de tempo, lugar, modo e ainda outras
assemelhadas) dois ou mais crimes da mesma espécie, de forma tal que o(s)
subsequentes(s) deva(m) ser considerado(s) continuacao do primeiro®,

Nesse breve conceito, j& se pode perceber a introducdo de elementos
juridicos que ndo se vinculam a categorias reais, na medida em que estabelecem a
sequencialiade e a unicidade de condutas ilicitas. Esses aspectos sdo visceralmente
relacionados a natureza juridica do instituto, na qual se agasalhou — na legislacéo
brasileira — a doutrina da ficcdo juridica, que concebe o crime continuado como uma
unidade juridica tendo por base um artificio legal, sem possuir, pois, existéncia no
plano concreto. Assim, os diferentes fatos que integram a cadeia continuada sdo, de
per si, delitos — independentes e isolados —, 0s quais, entretanto, a partir da
unificacdo que se lhes da a fantasia legal em questéo, passam a constituir, para todos
os efeitos (especialmente os relacionados a aplicacdo da pena), uma unidade. Dessa
sorte, no (instituto legal do) delito continuado, encontram-se diversos atos
criminosos, os quais a lei, contudo, declara como elementos configuradores de um
s6 evento, ou seja, um sé crime; e continuado. Com isso, a figura legal da
continuidade delitiva desponta como alternativa concreta — a bem da verdade: como
direito publico subjetivo do apenado — para possibilitar o afastamento dos rigores
punitivos advindos da regra do concurso material de crimes.

A criagdo do delito continuado deveu-se & necessidade de se afastar a regra
do acimulo de penas que, em muitos casos, se revelaria injusta e desumana. Essa foi
a diretriz que inspirou a sua invencao (notadamente em relacdo ao terceiro delito de
furto, que era, segundo as leis medievais, punido com a pena de morte).

Além disso, assenta-se 0 crime continuado no campo do concurso de
crimes, podendo ser, naturalmente, conceituado como uma espécie sui generis do
concurso material de delitos (ou um ‘concurso material aparente’).

e} principio da proporcionalidade das penas pode ser encontrado em diversas passagens do texto
constitucional, como, por exemplo, na previsdo da necessidade de individualiza¢do da pena (art. 5°, inc.
XLVI), na exclusdo de certos tipos de reprimendas (art. 5°, inc. XLV1I), na necessidade de mais rigor para
casos de maior gravidade (art. 5°, incs. XLII, XLIII e XLIV) e de moderag&o para os delitos menos graves
(art. 98, inc. I). Trata-se de uma das caracteristicas da pena que busca compatibilizar os interesses do
corpo social com a garantia individual do apenado em ndo suportar uma punicéo além da medida da lesdo
causada pelo ilicito criminal. Anota René Ariel Dotti (1985, p. 92) que “a proporcionalidade, portanto,
deve constituir um fenémeno de equilibrio possivel: poena commensurari debet delicto”.

3 Com mais detalhes: FAYET JUNIOR, Ney, 2010.



A figura do crime continuado é construida a partir de varios elementos,
todos descritos no caput do art. 71 do Cédigo Penal (e, como modalidade especial,
em seu paragrafo Unico); assim, ao lado do crime continuado préprio (que tem
assento no caput), existe a figura do crime continuado especial (que se constitui em
variante de continuidade delitiva de indole mais severa, por ter aplicacdo nos casos
em que, além dos requisitos do crime continuado comum ou préprio, forem
verificadas também as seguintes condiges: crimes dolosos, praticados contra
vitimas diferentes por meio de violéncia ou grave ameaca a pessoa).

2 Da natureza juridica do instituto do crime continuado

Quanto & natureza juridica do crime continuado, a posigdo mais razoavel é a
que o considera como uma ficcéo juridica.

Com efeito, no mundo natural — e isto é inegavel —, existem varios delitos
independentes; entretanto, se houver certos requisitos (in casu, os de vinculo de
continuidade), esses delitos serdo tratados como se constituissem um crime Gnico.

Cuida-se, portanto, de um artificio juridico que visa, principalmente, a
amenizar o rigor do cimulo material das penas. Nesse passo, deve-se concluir que
existem diversos ilicitos independentes (realidade delitiva plural) que sdo
considerados pelo direito como um crime Unico (componentes de uma cadeia
continuada); e, por essa razo, recebem tratamento diferenciado no setor da
punibilidade. Tal concepcdo esta de acordo com a propria origem do instituto, uma
vez que a sua criacéo se deveu a um sentimento humanitério, cujo objetivo era o de
suavizar o rigor punitivo.

Essa unidade, criada e desenvolvida pela ordem juridica, ndo pode, por
outro lado, constituir-se em um verdadeiro ente uno e real, na medida em que se
configura a partir de um artificio juridico, sem existéncia natural, possuindo varios
elementos estruturadores que apresentam, uma vez operada a unificacdo, a
caracteristica da incindibilidade de seus componentes.

Concebe-se, portanto, o crime continuado como uma ficcdo legal que,
inspirada em motivo de Politica Criminal, determina a unificagéo de varias condutas
puniveis, praticadas nas mesmas condi¢fes de tempo, modo, lugar e outras
assemelhadas, para repercutir, na aplicacdo da sancdo penal, com menor rigor
repressivo. Desse modo, a sucessdo de crimes assemelhados é havida — para os
efeitos punitivos, repita-se — como um fato unitario.

Deve-se, entdo, reconhecer o crime continuado como uma unidade juridica
que desponta a partir de um artificio legal, sem, contudo, possuir existéncia no plano
ontolégico. E, como também visto, os diferentes fatos integrantes da cadeia
continuada sdo, de per si, delitos — independentes e isolados —, mas, a partir da
unificacdo que se lhes da a ficcao juridica do delito continuado, passam a constituir,
para a aplicagdo da sancéo juridico-criminal, uma unidade.

3 Dos elementos estruturais do crime continuado



A conexdo continuada se corporifica a partir de varios pressupostos
existenciais, sendo que alguns assumem papel essencial e outros, ndo. Trata-se, pois,
de elementos — binariamente agrupados, isto é, classificados em objetivos e
subjetivos, fundamentais e secundarios®, essenciais e inessenciais, classicos e
acidentais etc. — que validam o reconhecimento do crime continuado, cuja finalidade
precipua é permitir uma perfeita compreensdo (didatica) dos dados por meio dos

quais se desenha a figura em causa.

Existe, de outro plano, forte divergéncia doutrinaria, quando ndo
jurisprudencial, em relacdo aos elementos que, verdadeiramente, corporificariam o
delito continuado. De ha muito ja doutrinava Edmundo Mezger: “ciertamente
aparece muy controvertida la determinacion de los presupuestos con arreglo a los
que, en el caso particular, debe ser reconocida tal conexién continuada”®. De tal arte
que a discussdo acerca dos pressupostos configuradores do delito continuado se
mantém, realmente, acesa.

Assim, para a existéncia do delito continuado se requer a presenga dos
seguintes requisitos (0s quais serdo, brevemente, apresentados): (i) multiplicidade de
condutas tipicas; (ii) multiplicidade de tipos penais homogéneos; e (iii) demais
condicBes de tempo, lugar, modo e outras assemelhadas. (Diverge, fortemente, a
doutrina sobre a existéncia de um elemento de indole subjetiva, relacionado a
unidade de designio®.)

* Como se expressa Maria T. Castifieira (1977, p. 29): “Elementos objetivos y subjetivos. La doctrina mas
generalizada exige para estimar un delito continuado varios elementos de caracter objetivo y uno
subjetivo. Elementos fundamentales y secundarios. Son fundamentales aquellos sin cuya concurrencia no
puede apreciarse la continuidad delictiva, y secundarios los que pueden facilitar, o aclarar, la admisién del
delito continuado, pero cuya inexistencia no impide la estimacion de aquél. Los elementos secundarios no
son propiamente elementos del delito continuado, aparecen con frecuencia estrechamente ligados a
alguno de los principales y actian como prueba o indicio de su concurrencia”.

® MEZGER, Edmundo, 1949, p. 354-5.

% Em verdade, a polémica sobre a necessidade de um elemento subjetivo unificante — a presidir a
configuragdo da ficgéo juridica do crime continuado — mantém-se acalorada nos dominios da doutrina e
da jurisprudéncia. Antes da reforma penal da Parte Geral de 1984, o Cédigo Penal ja adotava a teoria
puramente objetiva, pois a norma que descrevia o crime continuado nao previa a necessidade de qualquer
coeficiente de indole subjetiva; entretanto, parte da jurisprudéncia ja reivindicava a unidade de designios
para o reconhecimento da cadeia continuada de ilicitos penais. Apds a reforma, o Cédigo manteve-se
perfilhado a doutrina objetivista, e grande parte das decisdes jurisprudenciais continuou a reclamar a
presenca de um elemento subjetivo que unisse as diferentes agBes perfectibilizadoras da unidade
continuada. Percebe-se, com isso, que certos segmentos jurisprudencias sempre se mantiveram arredios
ao comando legal, optando por uma vertente consagradora da exigéncia de um elemento de inspiracdo
subjetiva, na medida em que isso se lhes transparecia um componente inafastéavel para a estratificagéo e
unificagdo dos ilicitos assemelhados sequenciados. Inegavelmente, a construgdo de um instituto penal
insulado de qualquer dado ou coeficiente subjetivo — fator primordial de realizagdo do comportamento
humano com interesse juridico, e cuja avaliagdo importa, de forma indeclinavel, ao estabelecimento do
grau de censurabilidade — se coloca na contraméao do desenvolvimento histérico da dogmaética criminal.
Toda a evolucéo do Direito Penal é feita a partir do aprimoramento da verificagdo da carga subjetiva que
inspira 0 agente na producdo dos comportamentos puniveis. Adquire, portanto, enorme importancia o
Direito Penal da culpa, no qual a preocupacédo de maior vulto, na disposicéo analitica do crime, se projeta
para 0 elemento subjetivo com que se houve o criminoso na realizacdo das condutas desvaliosas. E por
intermédio do elemento subjetivo que se estratifica plenamente o comportamento tipico (quer com o dolo
ou com os demais elementos subjetivos do tipo), se afirma a presenga de elementos subjetivos de
exclusdo do injusto e, sobretudo, se destaca o papel da culpabilidade. Desse modo, se se levar em linha de
conta o0 avanco histérico da dogmatica criminal, para a qual a determinagéo do elemento subjetivo assume
papel preponderante na edificagdo dos institutos criminais, ndo se ofereceriam maiores dificuldades em



3.1 Da multiplicidade de condutas (a¢des ou omissdes) tipicas

A configuracio do delito continuado se requer a existéncia de vérias acoes
tipicas assemelhadas — tal qual se verifica nos dominios do concurso material
homogéneo —, as quais, entretanto, em face do regramento especial benéfico,
receberdo apenamento de menor impactacdo repressiva em virtude da (ficticia)
unicidade delitiva; assim, a pluralidade de acBes se mostra ndo s6 essencial a

também se exigir, para a configuragéo da figura juridica do crime continuado, a presenga de um comando
unificante subjetivo, que iria presidir a realizacdo da cadeia criminosa continuada. E, se se quiser, para
além disso, ficar atento a necessidade da indicagdo, nos dominios dos comandos juridicos, ainda que
implicitamente, desses elementos, haveria trés classes de argumentos: em primeiro lugar, no preceito
normativo que configura o crime continuado, além das condiges objetivas, por meio das quais sera
deduzida a continuidade criminosa, previu a lei ‘outras semelhantes’, podendo nessas estar inserida a
carga subjetiva da unidade de resolugdo criminosa. Em segundo lugar, cabe citar outro instituto que néo
indica, expressamente, no comando legal, a necessidade de qualquer coeficiente subjetivo (como o da
legitima defesa), mas que, de qualquer sorte, ndo impede a avaliacdo (e a exigéncia), por parte da
dogmética, do animus defendi, ou seja, da vontade de defender-se (Verteidigungswillen). Finalmente, em
terceiro lugar, a nova Parte Geral do Cédigo Penal, no paragrafo Gnico do art. 71, teria feito aberta
concessdo, na disciplina do delito continuado, a consideracdo de elementos subjetivos — “a culpabilidade,
os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos” —, permitindo-se
afirmar que a lei passou a demandar, para o reconhecimento do instituto benéfico, também um coeficiente
de indole subjetiva. Todavia, em tema exegético bussolado pelo (principio do) favor rei, cumpre, sempre,
extrair a carga de maior beneficio para o condenado, com o que a melhor e mais apurada construgdo
técnica deve ceder em face dos objetivos tragados para a sedimentacéo da categoria do delito continuado.
Assim, a imposicéo — a luz do moderno Direito Penal da culpa e, também, da doutrina finalista da acéo —
de um comando unificante subjetivo se apresentaria adequada a estratificacdo do instituto juridico do
crime continuado; entretanto, esse requisito (de ordem subjetiva) apenas iria dificultar a unificacdo dos
diferentes apenamentos, na medida em que aportaria um dado de incerteza (e, sobretudo, de dificilima
configuragdo) na identifigdo dos elementos perfectibilizadores do beneficio legal. A regra basica do crime
continuado visa a impedir a aplicagdo do cimulo material sancionatério, ofertando, portanto, a sua quota
contributiva a formagdo de um sistema penal mais humanistica e racionalmente concebido. Com efeito,
quando estiver em jogo a liberdade dos seres humanos, as doutrinas, as grandes construgdes técnicas e as
filosofias juridico-criminais deverdo permanecer em segundo plano, e se devem elasticizar as
interpretacdes e concepgdes que se mostram mais consentaneas e favoraveis ao criminoso. (Esse processo
de interpretacdo da lei que tenta extrair a carga maxima de beneficio ao réu também, é claro, pode ser
utilizado [as avessas] com o objetivo de prejudica-lo, a partir de uma visdo menos liberal do Direito. Ora,
isso representa a utilizacdo do mesmo processo que se esta a defender, apenas em campos opostos.) Ja se
teve oportunidade de referir que a jurisprudéncia sobre o tema séi ser extremamente vacilante, cambiante,
sofrendo a influéncia de diferentes visdes criminolégicas que se embatem em nosso meio juridico.
Devem-se cerrar, pois, fileiras ao lado dos que lutam por um Direito Penal liberalizante, cuja preocupacéo
fundamental seja a da garantia do cidaddo contra o punitivismo irracional, muito em voga em certas
modernas tendéncias politico-criminais antigarantistas. Em suma, é evidente que a essa compreensao do
delito continuado (multiplicidade de agdes tipicas homogéneas, que se traduzem em unicidade criminal,
sem qualquer necessidade de um comando subjetivo unificador) se une a prépria natureza juridica da
figura, cuja criagdo se deve, no plano legislativo, ao principio do favor rei. Desse modo, cabe também
sustentar que a exigéncia dessa carga subjetiva (ndo contida, expressamente, na lei penal) é, sob todos os
titulos, inaceitavel, por afronta direta ao principio da reserva legal, pois se colocaria um dado subjetivo —
ndo previsto em lei, repita-se — como conditio sine qua non para o apenado receber o beneficio legal de
um tratamento punitivo menos rigoroso. E nunca se torna demasiado lembrar que se trata, o crime
continuado, uma vez presentes seus requisitos, de direito pablico subjetivo do acusado, por se traduzir,
em termos de apenamento, em hip6tese sensivelmente mais branda. Essas consideragdes constituem os
alicerces sobre os quais se propde a edificagdo conceitual do crime continuado, isto é, muito além da
resolugdo estritamente dogmatica do instituto, sustenta-se que toda a sua construgdo tetrica se deve
inspirar, de modo pragmético, pela perspectiva politico-criminal democratica, na medida em que uma
resolugdo abstrata de uma questéo juridica de nada valeria se ndo se apresentasse aceitavel do ponto de
vista da Politica Criminal.



existéncia do instituto em analise, mas também como o primeiro grande traco de sua
representacdo. Nao se cuida de acbes em sentido naturalistico, mas, ao contrario, de
condutas com repercussao no ambito juridico-penal, ou seja, de condutas tipicas.

O conceito juridico de acdo espelha, sob outra perspectiva, o fazer e o
omitir puniveis — acordando-se, previamente, que se aceita a possibilidade valorativa
de se unificar os conceitos (de acdo e de omissdo) em uma categoria superior. Com
precisdo, Everardo da Cunha Luna argumenta;

O ensinamento de que podem e se devem unir, numa superior
categoria, a acdo e a omissdo, vem dos penalistas antigos, entre os quais
Romagnosi, para quem o ato é ndo somente exercicio real de uma forga, mas
também omissdo de um ato que se deve realizar. Assim, quando dizemos agéo,
compreendemos a agdo propriamente dita e a omissdo’.

Por outro lado, quando o Codigo Penal, em seu art. 71, se refere a mais de
uma acdo ou omissdo, ndo sobrepairam davidas sobre a compatibilidade da
continuacdo em se tratando de crimes omissivos®.

Assim, mostra-se de todo inarredavel a estratificagdo do delito continuado a
existéncia de varias acles, perfectibilizadoras per se de delitos homogéneos, as quais
serdo realizadas pelo agente em condicBes objetivamente assemelhadas, permitindo
que se aperfeicoe uma violagdo continua de normas penais incriminadoras.

3.2 Dos crimes da mesma espécie

Outro dado condicionante do reconhecimento da continuidade delitiva é a
producdo de tipicidades homogéneas, ou seja, os diferentes tipos penais realizados
pelo agente devem corresponder a crimes de mesma espécie. Dificil se apresenta a
conceituagdo desse aspecto®. Esta-se, e nisso ndo ha qualquer ddvida, em terreno
atinente a exegese, no qual tem curso toda sorte de interpretacdes.

Segundo se percebe, existem, moderna e basicamente, duas grandes linhas
de compreensdo desse elemento: uma orientacdo mais liberal e uma mais
conservadora, podendo-se afirmar, ainda, que a primeira tem maior prestigio
doutrindrio, e a segunda, jurisprudencial.

A primeira, de indole menos repressiva, convive com a interpretacdo de que
os crimes da mesma espécie seriam tanto aqueles que estdo previstos no mesmo
artigo da lei penal, como também aqueles que, lesando o mesmo bem juridico,
apresentam caracteres objetivos e subjetivos comuns.

! LUNA, Everardo da Cunha, 1993, p. 74-75.
8 LYRA, Roberto, 1942, p. 382.

Assim, Jair Leonardo Lopes (2005, p. 224), quando afirma que “o conceito de ‘crimes da mesma
espécie’ ¢ bastante controvertido, quer na doutrina, quer na jurisprudéncia”. Segundo Odin do Brasil
Americano (1956, p. 51), “o conceito de identidade de delitos ¢ um tanto fluido e o assunto ndo tem sido
tratado com a clareza desejavel”.



Apesar de esse entendimento, como se disse, ser predominante no plano
doutrinario, no sentido de ampliar o conceito do que se compreende por delitos da
mesma espécie, é certo, de outro lado, que grande parte da jurisprudéncia ndo se
mostra a ele receptiva, ao encampar orientacdo mais cerrada, segundo a qual se deve
considerar crime da mesma espécie “a violagio do mesmo artigo da lei penal. E
necessaria a identidade do contelido especifico de cada crime, ou, como dizem os
autores alemées, a ‘Einheit des Tatbestands’ (...)"*°, vale dizer, “se faz mister é que
seja idéntico o tipo fundamental (Grundtatbestand) ou que seja violada, como dizia
Mayer, a ‘norma incriminadora principal””**.

3.3 Das demais condicBes de tempo, lugar, modo e outras assemelhadas

3.3.1 Da conexao temporal

Outro dado configurador do crime continuado que se mostra, as inteiras, de
dificil conceituacdo — notadamente se se ativer a jurisprudéncia — é o da conexao
temporal.

A imprecisdo conceitual apresentada pela doutrina também importa em
impossibilidade de se estabelecer uma definicdo segura desse aspecto modal
configurante da continuac&o criminosa*?.

Os tribunais superiores — seguramente pretendendo dar uma precisdo maior
ao conceito — estabelecem que ndo se configura a fictio juris quando existir, entre as
condutas, lapso superior a trinta dias. Contudo, a elasticizagéo interpretativa desse
elemento também tem sido reconhecida pela jurisprudéncia®. Primeiramente, é
importante deixar claro que esse elemento configurador da continuidade delitiva é,

% HUNGRIA, Nélson, 1958, p. 172.

" HUNGRIA, Nélson, p. 172.

12 N0 & recente a discussdo sobre esse aspecto do delito continuado nos dominios da dogmatica criminal.
Francesco Carrara (1924, p. 451-452, § 535) ofereceu a ideia da descontinuidade, no sentido de que entre
os varios fatos deveria haver intervalos suficientes para romper a unidade de a¢do, quando doutrinava: “la
unita di tempo non & una unita assoluta umanamente possibile. Sicché il criterio della continuazione, con
un’apparente anfibologia, bisognera desumerlo dalla discontinuazione. Guardare cioé se vi fu
intromissione di atti. Se gli atti saranno continuati materialmente, com piu facilita si dira che non furono
continuati giuridicamente; che costituiscono diversi momenti di una sola azione criminosa ; e che
abbiamo il delitto unico. Se saranno discontinuati materialmente, sicché si abbia un intervallo
rappresentante interrompimento dell ‘azione criminosa, si potra com piu facilita accettare la idea non solo
di piu atti, ma bene di piu azioni distinte; e cosi escludere affatto il delitto unico per ravvisare i piu delitti;
quando vi furono diverse risoluzioni; o il delitto continuato se vi fu la unita di determinazione”.

% “Penal. Trafico internacional de pessoas. Art. 231, § 2°, do Codigo Penal. Autoria. Materialidade.
Comprovadas. Confissdo judicial. Dolo. Favorecimento a prostituicdo. Art. 228 do Coédigo Penal.
Principio da correlagdo. Po6s-fato impunivel. Absolvicdo mantida. Crime continuado. Configuracéo.
Critério temporal. Relativizagdo. Habitualidade criminosa. (...) 6. O lapso temporal de 30 dias fixado, via
de regra, pela jurisprudéncia para o reconhecimento da continuidade delitiva ndo consiste em um critério
matematico peremptorio, admitindo elastério. Precedente do STF. Se os delitos praticados pelo réu sdo da
mesma espécie e, pelas condi¢des de tempo, espaco e modus operandi (Cddigo Penal, art. 71), é possivel
inferir que o fato subsequente é um simples desdobramento ou ampliagdo da conduta inicial do agente,
deve ser rechacada a tese da habitualidade criminosa, porquanto configurada a fictio juris do crime
continuado” (TRF4, 2004.70.02.007169-0/PR, Rel®. Claudia Cristina Cristofani, 82 T., j. 19/08/2009).



certamente, inessencial, ou seja, a sua (eventual) auséncia ndo se apresenta como

obstaculo a reunido dos diferentes crimes assemelhados a luz da disciplina do
instituto em causa.

O crime continuado tem nitida vocacdo benéfica, e destina-se,
precipuamente, a individualizacdo do apenamento, ao se apoiar em principios de
Politica Criminal que visam ao perfeito ajustamento da pena as condicdes do
condenado. Dessa forma, pode-se concluir, em relacdo a esse dado de materializacéo
do instituto, que nao se deve adotar um critério cerrado, inflexivel ou invariavel em
sua interpretacdo, sendo um que se mostre consentaneo aos motivos pelos quais a
legislacdo incorporou a figura do crime continuado: permitir um apenamento justo (a
luz de uma orientagdo politico-criminal) e humanitario (& luz dos modernos
postulados de um Direito Penal liberal e dos direitos humanos). Sucede, entdo, que
intervalos temporais excessivamente alargados podem implicar uma modificacdo
expressiva da situagdo objetiva, desfazendo, por conseguinte, a unidade de ocasido
sobre a qual se constréi a figura juridica em comento; entretanto, esse fato devera ser
examinado em um contexto de avaliagdo ampla, tendo um protagonismo
absolutamente secundario, pois, em UGltima analise, se cuida de uma unificacdo
artificial de comportamentos ilicitos (e, por via de consequéncia, de apenamentos),
inspirada (e aplicada) em beneficio do agente™.

3.3.2 Da semelhanca de lugar

Aqui, apresenta-se o requisito geografico (também denominado de ‘unidade
de lugar’) para a existéncia do delito continuado. Ainda uma vez, as locucdes abertas
lancadas (que se mostram imprecisas e variaveis) pelo Cédigo Penal para configurar
a continuidade delitiva (“condi¢des de lugar”, art. 71, caput) deram curso para que a
jurisprudéncia se desenvolvesse extraordinariamente, abrindo-se um leque bastante
amplo de interpretacGes acerca desse ponto.

Insiste-se que, como a lei penal ndo definiu quais sdo as condicfes de lugar,
a jurisprudéncia chamou a si tal tarefa, realizando, as inteiras, a sua criatividade (em
cujo exercicio grassam as incertezas). A mais disso, em relacdo especifica a esse
elemento configurador do crime continuado, h4 quem o entenda como inessencial
para que se desenhe a figura da criminalidade continuada; chegando mesmo a

14 Como adverte José Antén Oneca (2000, p. 203) sobre a dificil determinabilidade dos elementos
configuradores do instituto do crime continuado, “cierta es la dificuldad, pero no lo es menos que los
Tribunales se ven precisados a vencerlas cotidianamente por ineludibles necesidades practicas. La
superacion de aquellos obstaculos s6lo puede realizarse mediante una cierta amplitud del arbitrio judicial,
como en rigor se viene haciendo con mayor o menor tino, pues el delito continuado no permite el patron
fijo, sino que es la resultante de una impresion de conjunto”.



afirmar-se que a realizacdo de condutas em diferentes lugares seria um problema de
processo penal e, por conseguinte, estranho & figura do delito continuado™.

A dificuldade em se estabelecer, a partir da jurisprudéncia, os elementos por
meio dos quais se desenha a continuidade delinquencial se mostra bastante viva
nesse ponto. Existe, verdadeiramente, uma anarquia de conceitos e interpretacdes;
nem ao menos se pode estabelecer, com minima seguranca, a existéncia de um
segmento majoritario, com possivel forga atrativa. Ao que transparece, as diferentes
posicdes sdo, constantemente, alimentadas com novas decisfes (muitas vezes
valendo-se a jurisprudéncia de expressdes inéditas: “linha reta entre as cidades”,
“ligacdo direta entre as cidades”, “cidades geograficamente proximas”, “mesma
regido geografica”, “ligadas as cidades por rodovias de cdmodo, facil e rapido
acesso” etc.), que tornam movedi¢o e inseguro o terreno da interpretacdo
jurisprudencial.

Essa impressionante amplitude das categorias legais, inegavelmente, conduz
a uma violacéo indireta do principio da reserva legal (de modo especial se se leva
em linha de conta o principio da taxatividade). A construcdo aberta da jurisprudéncia
pode implicar arbitrio judicial. Se as expressdes ofertadas pela lei se apresentam
como insuficientes em sua tarefa de descrever, taxativamente, as condutas proibidas,
desponta, com forca, a fungdo judicial integradora. E, nessa perspectiva, as garantias
dos cidaddos podem ser atingidas (tal qual o sdo em se tratando de tipologias
abertas, de elementos de dificil determinacdo, de elementos normativos, de
elementos morais ou éticos etc.) a mesma propor¢do que crescem 0s poderes
discricionarios do magistrado.

3.3.3 Da conexao de modo

\

No que tange a interpretacdo do modus operandi, dado estruturador
(segundo alguns, inessencial) da fic¢do juridica do crime continuado, costuma-se
dizer que ndo se pode impor que as condutas se apresentem de maneira
absolutamente idéntica. E que “exigir identidade perfeita da maneira de execugio,
ou do modus operandi, é pretender fazer com que 0s crimes posteriores sejam uma
copia xerografica do antecedente™™®.

A semelhanca requerida ndo implica, pois, identidade absoluta. Ndo h4,
portanto, indicagdo de que os diferentes delitos praticados se revistam de idéntica
maneira de execuc¢do. Como teve ocasido de referir Vincenzo Manzini:

La diversidad de los medios usados para cometer los varios delitos
idénticos no excluye por si sola la posibilidad de la figura juridica de la
continuacion. El medio se adapta a las contingencias concretas, y su eleccion y
su uso, cuando no indiquen diversidad de proyecto criminoso o no concreten la
violacion de otras disposiciones de ley, son elementos juridicamente

15 CASTINEIRA, Maria T., p. 171.
18 RITACISP, S0 Paulo, 29:29-469, jan./mar. 1996, p. 34.



indiferentes. Por otra parte, la identidad del medio empleado para delinquir no
es suficiente para suplir la falta de los otros requisitos del delito continuado®.

Da analise desse dado configurador do delito continuado, ainda uma vez é
de rigor o registro de que ndo se tem, com a devida e imprescindivel clareza, a luz da
doutrina e da jurisprudéncia, a sua exata conceituacdo, o que impede a existéncia de
um critério (mais ou menos) seguro de interpretacdo com o qual possa contar o
operador juridico-criminal.

3.3.4 Das demais condicBes marcadas pela semelhanca

Tais condi¢bes, que também perfazem a definicdo legal do crime
continuado, necessitam ser interpretadas a luz das outras que, de maneira expressa,
houve por bem o legislador registrar (tempo, lugar e modo de execucdo), isto &,
devem ser avaliadas em uma dimensdo objetiva — em obsequium a consagracdo da
teoria puramente objetiva do crime continuado —, ndo se reconhecendo ampliacdes
conceituais a elementos intelectivos.

Trata-se, portanto, de outros requisitos de oportunidade e de situacdo
ensejadoras do delito'™, que podem influir na avaliacdo da existéncia da
continuidade.

3.4 Observagdes gerais

As circunstancias por meio das quais se desenha a figura juridica do crime
continuado devem ser verificadas de modo isolado; entretanto, reclamam ser
valoradas de modo abrangente, em uma dimensdo maior, de conjunto, de tal forma
que a eventual auséncia de qualquer delas, per se, ndo pode desconfigurar o nexo de
continuidade. Dai por que a auséncia de um pressuposto (de carater inessencial)
configurador do delito continuado ndo tem o condéo, por si so, de desfigurar esse
instituto juridico, que deve ter como norte, sempre, antes de uma realidade
estratificada em preceitos rigidos, a concessdo de uma carga benéfica que visa, em
Gltima anélise, a impedir a existéncia do concurso material de crimes. Disso resulta
que, no reconhecimento da ficcdo juridica do crime continuado (impeditivo da
aplicacéo da regra do concurso material de crimes),

entra mais o principio de politica criminal, segundo o qual o
cumprimento de penas excessivamente longas traz sérios inconvenientes, pelo
remoto a que remetida a liberdade do que realmente a preocupacédo com a
fidelidade a critérios objetivos™.

" MANZINI, Vincenzo, 1949, p. 428.

18 CARVALHO, Ivan Lira de, 1999, p. 496.

9 TACRIM-SP — Rev. — Rel. Adauto Suannes — RT 575/397, citado por FRANCO, Alberto Silva, 1997,
p. 1114.



Dessa forma, o crime continuado, considerando-se que a legislacdo
brasileira agasalhou a teoria puramente objetiva, é a ficcdo juridica unitaria, sem
existéncia ontoldgica, que se constroi a partir da realizacdo de tipicidades
homogéneas nas mesmas condicdes de indole objetiva, afastando, pois, a
necessidade da convivéncia do crime continuado com condicdes ou nexos
subjetivos, que deveriam entrelacar a unidade criminosa.

Derradeiramente, o crime continuado se coloca como apenas um dos tantos
artificios (legais ou jurisprudenciais) por meio dos quais a praxis juridica coloca
obstaculos a existéncia de sangdes penais elevadas, na medida em que essa criagéo
se inspira em nogdes de Politica Criminal, cujo compromisso precipuo é o de
impedir condenacgdes exacerbadamente graves.

4 Da discusséo que se coloca

Tanto a doutrina como a jurisprudéncia ndo concedem maior atencdo a
necessidade de a proposta acusatéria (ou de a sentenga condenatoria) ser construida,
no que tange a narragdo fatica do modelo legal do crime continuado, de maneira
clara e precisa em relacdo aos elementos fatico-temporais®® (com a indicagdo
pormenorizada do momento de ocorréncia de todos os fatos que dariam ensejo a
existéncia do instituto em causa®). E isso porque sempre se imaginou ndo haver

20 Massimo Punzo (1951, p. 22) informa a sempre grande importancia que se concedia a este elemento:
“Gia il Farinacio, che come abbiamo visto ¢ taluni considerato 1’ideatore dell’istituto, dava grande rilievo
al tempo in cui i reati erano commessi: tempore tamen diverso lasciava scritto nella sua Praxis et
theoricae criminalis. E tale elemento ebbe sempre grande rilievo fino Alla legge 30 agosto 1795 del
Granducato di Toscana che all’art. 19 escludeva la continnuazione se i vari furti non erano commessi
nelle 20 ore”.

2 Trata-se de situacles bastante comuns, nas quais as pecas acusatérias — que sdo, muitas vezes,
agasalhadas na sentenga — se estruturam de maneira genérica na descri¢do de um pressuposto essencial ao
modelo legal do crime continuado: a quantidade de condutas (agBes ou omissdes) tipicas que,
efetivamente, houve. Assim, por exemplo, a denlncia, em um crime de estupro continuado, poderia
langar mao das seguintes expressdes: ‘durante o ano de 2005, o acusado constrangeu iniimeras vezes a
vitima a pratica da conjungdo carnal’; o que poderia, ao final, ser incorporado a sentenga: ‘o réu, durante
o ano de 2005, constrangeu a vitima iniimeras vezes a pratica do ato’, etc. Na entrega da prestacao
jurisdicional penal, o magistrado, segundo se pensa, devera fixar a pena para cada crime componente da
cadeia delituosa para, a seguir, aplicar a exasperacdo sobre a reprimenda de um s6 dos crimes, se
idénticas, ou sobre a mais grave, se diversas. Isso significa que, “no momento da individualizagdo da pena
— em se tratando do crime continuado —, deve 0 juiz sentenciar, isoladamente, todos os ilicitos
componentes da cadeia continuada, a fim de que se possa observar, em cada um, a ocorréncia concreta da
prescrigdo, bem como para que se possa avaliar se 0 aumento de pena (determinado pela incidéncia do
fator de majoracéo trazido pelo delito continuado) ndo implicou apenamento superior aquele que seria
obtido pela regra do cumulo material, ndo sendo possivel a utilizagdo, exclusivamente, da pena mais
grave dos crimes ligados pela continuidade delitiva. Com isso, na construcdo operacional da sentenca —
que reconhecer o crime continuado —, devem ser observados dois momentos: no primeiro, aplica-se a
pena, de forma isolada, a cada um dos delitos parcelares componentes do concurso; no segundo, aplica-se
a regra especifica de apenamento do crime continuado” (FAYET JUNIOR, Ney e outros, 2007, p. 34-35).
Além disso, deve haver a especificacdo da quantidade de delitos componentes da cadeia, pois isso
influenciard na medida da exasperagfo. Dessa sorte, a individualizagdo das penas faz-se indispensével
para que o condenado, de um lado, entenda os motivos pelos quais se Ihe foi imposto o quantum de
exacerbacéo de pena representado pelo crime continuado; e, de outro, para que, a partir da necessaria
fixacdo da pena para cada crime da cadeia delitiva, verifique a incidéncia topica do instituto da prescricdo
penal (art. 119 do Cddigo Penal). Sobre esse aspecto, a doutrina manifesta-se no sentido de que “merece



prejuizos ao acusado, pois a continuacdo delituosa — ainda que imperfeitamente
transcrita em sua configuracdo na peca acusatéria (e, depois, incorporada a sentenca)
— representaria hipdtese punitiva muito mais benéfica que a do concurso material.

No limite, chegava-se a solucdo pragmatica que se movimentava dentro das
margens operativas do sistema, segundo a qual — ao se reconhecer a deficiente linha
acusatéria (em virtude da descricdo rarefeita dos fatos que ensejariam a identificacdo
da cadeia continuada) ou sentencial (em face da falta de identificacdo, no decisum
condenatério, dos atos corporificadores da agdo continuada) — dever-se-ia aplicar o
aumento em seu padrdo minimo, isto €, em um sexto.

Com efeito, sendo o delito continuado — em termos pratico-conceituais —
uma causa geral de aumento (variavel) de apenamento, que permite a elevagdo entre
um sexto até dois tergos (crime continuado comum), ou até o triplo (crime
continuado especifico), a consequéncia de se conformar aquela deficiente proposta
acusatéria ou o inconcluso reconhecimento sentencial dos fatos que estariam de
molde a estruturar um padrdo continuativo de comportamentos tipicos homogéneos,
bastaria, para contornar-se eventuais prejuizos, aplicar o fator de aumento no
minimo. Com isso, desenvolver-se-ia 0 seguinte raciocinio: houve alguns
comportamentos dotados de alta semelhanca tipico-descritiva; embora o padrdo

destaque o tema relativo a aplicagdo da pena no concurso de crimes. Na sentenca que reconhecer o
concurso de crimes, em qualquer das trés hipdteses até aqui analisadas — concurso material, concurso
formal e crime continuado — deverd o juiz aplicar isoladamente, a pena correspondente a cada infragéo
penal praticada. Apds, segue-se a aplicacdo das regras correspondentes aos aludidos concursos”
(GRECCO, Rogério, 2009, p. 614). Acerca da necessidade de individualizacdo da pena para cada delito
componente da continuidade delitiva ja se manifestou a jurisprudéncia: “Havendo continuagdo delitiva,
deverd ser individualizada a pena de cada um dos crimes, o que possibilitara estabelecer a pena
concretizada que ira reger a prescrigao retroativa e a prescricao intercorrente, além de determinar a pena
mais grave sobre a qual ird incidir o aumento pela continuagdo. Também ¢ indispensavel esse
procedimento para verificar se a continuagdo é mais benéfica ao réu do que o concurso material, e, em
caso de recurso, absolvido o réu do fato que determinou a pena mais grave, possa 0 6rgédo recursal, sem
suprimir um grau de jurisdicdo, determinar a pena que regera a continuagdo ou mesmo afasta-la” (Ap.
crime n° 296039266, 42 CC do TARS, Rel. Dandbio Egon Franco, j. 18.12.1996. In: FAYET JUNIOR,
Ney e outros, p. 34. Ainda: “Apelacdo. Estelionato. Prova. Fraude penal. Continuidade delitiva.
Apenamento. Substituicdo de pena. [...] Em se tratando de crime continuado, a sentenca deve cogitar da
pena aplicavel a cada fato delituoso, isoladamente, para aferir eventual ocorréncia de prescricéo, ou
malferimento ao art. 71, § Unico, in fine, Codigo Penal. [...]” [TIRS, Ap. crime n® 70004453650, 8* Cam.
Crim., Rel. Des. Tupinamba Pinto de Azevedo, j. 20.08.2003]). No entanto, o STJ ja teve oportunidade
também de se manifestar em sentido contrario, sobretudo em hip6teses nas quais se trata de delitos
idénticos, praticados nas mesmas circunstancias, e que, por isso, receberiam a mesma quantidade de pena:
“Penal e Processual Penal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus. Art. 4°, inc. 1, alineas “a” ¢ “f”, inc. II,
alineas “a”, “b” e “c”, e inc. VII, da Lei n° 8.137/90. Dosimetria da pena. Continuidade delitiva. Alegacao
de violagdo ao principio da individualizacdo da pena. Inexisténcia. Sentenga. Fundamentagdo sucinta.
Nulidade inexistente. I. Ndo ha, na presente hipétese, ofenca ao principio constitucional da
individualizacdo da pena, se, quando da fixagdo da pena, o Magistrado aplicou a pena de um s6 dos
delitos, aumentando-a de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois tercos) em razdo da continuidade delitiva
(precedente). (...) No caso de crime continuado ndo se pode fixar a pena-base de cada delito praticado
individualmente para depois majorar a pena. Quando da fixacdo da pena, deve o Magistrado, apos
verificar que se trata de crimes idénticos (art. 4°, inc. I, alineas “a” e “f”, inc. II, alineas “a”, “b” e “c”, e
inc. VII, da Lei n° 8.137/90), aplicar a pena de um s6 dos delitos, aumentado-a de 1/6 (um sexto) a 2/3
(dois ter¢os) em razdo da continuidade delitiva” (STJ, RHC 23.017/RS, Rel. Min. Félix Fischer, j.
03.04.2008).



narratdrio (ou decisorio) ndo os haja incorporado (na dendncia ou na sentenca) de
forma detalhada, indicativa de um ritmo sequenciado de realizacdo dos tipos, 0
simples fato de haver varios comportamentos ja seria suficiente para autorizar a
incidéncia da figura delitiva do crime continuado; e, com isso, para autorizar a
aplicacdo do fator de aumento de pena. Além disso, também poder-se-ia dizer; o réu
sera duplamente beneficiado com essa falha na descricdo dos comportamentos: (i) de
um plano, suportaria 0 aumento minimo, ou seja, talvez — em face de uma descri¢éo
melhor e mais bem detalhada — fosse recomendavel a aplicagdo da causa de aumento
no limite méximo (ou, a0 menos, superior aquele minimo que fora estipulado); (ii)
de outro plano, talvez — em face de uma proposta acusatoria que viesse a indicar
todos os fatos da cadeia acusatéria — ficasse evidenciado que se ndo tratava do
modelo legal em causa, mas, sim, do concurso material. Assim, a defesa
eventualmente ndo teria real e efetivo interesse na busca de uma sedimentacdo
ampla da descri¢do dos fatos que dariam suporte & existéncia do crime continuado.

Esses seriam, grosso modo, 0s principais argumentos que determinaram a
construgdo interpretativa deste dado até o presente; eis ai, portanto, 0 avanco que se
apresenta a partir deste entendimento que se vai noticiar.

5 Do caso concreto

Cuida-se da apresentacdo de posicionamento jurisprudencial que realmente
avanca em termos da construg¢do de um padrao garantista decisorio.

A linha de raciocinio desenvolvida na decisdo colegiada que, nesse ponto,
restou vencida, parte da seguinte base de compreenséo:

No que concerne a continuidade delitiva, entendo de afasta-la.
Embora ciente das orientagGes antagénicas, e revendo posicionamento pessoal
acerca do tema, julgo ndo estar preenchido, neste feito, o essencial requisito
temporal para a determinagéo da figura do crime continuado, por ndo haver, na
dendncia, indicagdo das datas em que os fatos ocorreram e nem a delimitagéo
da peridiocidade delitiva. Como referido acima, da dentincia constou indicagéo
genérica de tempo do crime: “No decorrer do ano de 2008...”. Para a
configuragdo do crime continuado, julgo imprescindivel a imputagdo — e a
comprovacdo — do ritmo delitivo, consubstanciado na referéncia
individualizada dos fatos, ou dos periodos de reiteracdo delitiva, pelo
Ministério Pablico. Esta imperativa apuracdo — fungdo institucional do érgédo
ministerial — realizada durante investigacdo policial, ou mesmo durante a
instrucdo processual — cuja consequéncia leva, ou deveria levar, ao aditamento
da dendncia — é condicéo sine qua non para o reconhecimento da continuidade.
(...) Carecendo da indispensavel demonstracéo do ritmo delitivo, sem mencgéo
as datas ou mesmo a delimitacéo de periodos de maior densidade criminosa,
entendo ndo configurado o crime continuado, acarretando em forgoso
reconhecimento de crime Unico. N&o é atribuicdo do magistrado estabelecer o
nimero de condutas delituosas para, depois, arbitrar a fragdo de majoracéo da
pena. O aumento de pena sera mensurado pelo julgador de acordo com a prova
colhida no processo, guardando essencial correlagdo com a dendncia. A
discricionaria e unilateral majoragéo da sangdo pelo reconhecimento do crime
continuado ndo descrito pela deniincia acarreta em presuncdo desfavoravel ao
acusado, fato determinante de ofensa aos principios constitucionais da
presuncgdo de inocéncia e da correlacéo entre a sentenca e a denuncia. Concluo
ndo ser possivel adotar como suporte o principio da defesa social para justificar



condenag&o de maior gravidade. E preciso se ater a aspectos juridicos. Por mais
sensiveis que sejamos com a situagdo a que foi submetida a ofendida, entendo
necessario, juridicamente, o estabelecimento das datas ou periodos em que 0s
fatos ocorreram, demonstrando, por consequéncia, o ritmo delitivo. Sem isso,
considero ndo configurada a continuidade, prevalecendo, no caso, o crime
Unico, por auséncia de demonstragdo cabal da periodicidade delitiva, que
induzira o ritmo indispensavel a configuragdo da majorante?.

Refere-se, inegavelmente, a solugdo que se amolda a avaliagdo garantista
que deve, sob todos os titulos, permear toda a sistematica juridica; e isso por varios
aspectos, todos de grande expresséo: (i) por exigir que haja vinculacdo entre a
imputacdo e a efetiva comprovacéo do nexo de continuidade; tarefa indeclindvel da
acusacdo publica, que deve ser conduzida em sede de investiga¢do policial ou
mesmo no curso do processo penal; (ii) por se afastar da cdmoda solugdo pragmatica
que conduzia & aplicacdo da causa de aumento de pena no minimo estabelecido para
a majorante do crime continuado, e por indicar a solugdo justa e avancada: a do
reconhecimento do crime Unico; (iii) por desonerar o magistrado da tarefa de
contabilizar o nimero de condutas delituosas para estabelecer a majoracdo da pena,
pois esse aumento deve se vincular & prova consolidada no processo em sintonia
correlacional com a denuncia; (iv) por tornar impraticAvel a existéncia de uma
presungdo, pelo magistrado, sobre um fator de eleva¢do da pena ndo descrito na
imputagdo, o que implica violagdo os principios constitucionais da presuncéo de
inocéncia e da correlacdo tematica entre a sentenca e a acusacdo; e (v), finalmente,
por impedir que se lance mdo do principio da defesa social para justificar
condenacdo de maior impacto, uma vez que esta distanciado do Direito Penal do
fato.

Por tais predicados, essa construcdo interpretativa avanca, de fato, para o
desfecho de um problema que vinha sendo um pouco negligenciado pela doutrina,
que se contentava, no horizonte de possibilidades, a conceber a aplica¢do do limite
minimo de elevacdo da pena; agora, abre-se a senda analitica por meio da qual a
jurisprudéncia poderéd encontrar a devida solucdo de causas penais nas quais ndo
haja a perfeita indicacdo fatico-temporal das diferentes condutas que integram a
cadeia continuada.

Além disso, cuida-se de elemento de carater essencial; ora, se ndo vier
descrita a pluralidade de acfes ou omissdes de modo a permitir a contraprova (por
exemplo, eventuais alibis), de forma plena e efetiva, torna-se insusbistente a cabida
do crime continuado; contudo, a consequéncia, em qualquer caso, ndo pode ser ipso
facto a da aplicacdo do concurso material, mas, sim, do reconhecimento do crime
Unico. Eis o nlcleo de avango que essa decisdo trouxe para o debate.

Conclusoes

2 1JRS, 62 CC, ap. cr. 70034825901, Rel. Des. Mério Racha Lopes Filho.



O presente ensaio se assenta, em larga medida, nos dominios
jurisprudenciais, em cujo cenario buscou-se discutir, criticamente, 0os meios e modos
por intermédio dos quais se edifica a construcao interpretativa das causas penais que
consagram a existéncia do crime continuado.

Consigna-se, nesse passo, que a interpretacdo somente pode ser legitima se
procedida a luz dos principios e garantias que estdo postos na Constituicdo Federal,
ou seja, a dinamica da interpretacdo deve ter como norte a recepgdo dos principios
constitucionais, na medida em que a ‘criacdo juridica dos juizes’, sempre que nao se
apresentar bussolada pela Constituigdo, seria arbitraria; e, com isso, inconcebivel no
Estado democratico de Direito. Sob tal critério, a inovagéo proposta atende, a um s
tempo, a um duplo compromisso: de um passo, preserva principios constitucional e
processual (como o da presuncdo de inocéncia e o da correlacdo tematica entre a
sentenga e a acusacao); e, de outro, avanca, de modo significativo, na construcdo de
um padrdo garantista no campo do apenamento punitivo, na medida em que
obstaculiza um aumento de pena que ndo estiver substancialmente materizalizado na
prova desenvolvida no curso da agdo criminal. Desse modo, o reconhecimento do
crime Unico, em casos tais, é, sem divida, a solugdo técnica e humanitariamente
adequada; homenageando-se, ainda, os préprios criadores do instituto do crime
continuado, que tinham exatamente esse objetivo em mira (isto é, dar uma resposta
punitiva justa e humanitaria) quando o criaram.
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