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RESUMO

A presente monografia pretende abordar a unificacdo de penas como
incidente de execucdo penal com base em sua caracteristica originaria de
benignidade, instituida pelos italianos e tendo como fundamento o artigo 71
do Cdédigo Penal. Tendo em vista a situacdo atual que se instalou no sistema
carcerario, o panorama é de celas superlotadas, onde o homem é reduzido as
condi¢cdes mais ferozes e primitivas, transformados em verdadeiros animais,
em que s6é com uma resisténcia fisica e psicologica extraordinéria podera
sobreviver. Um homem assim violentado e despojado de sua identidade
humana, encerrado dentro do proprio carcere, sujeito a degradacéo de toda a
espécie, sai dai, deste depoésito humano, desta universidade do crime e
sementeira da violéncia, sem mais nenhum sentimento que o impeca de violar
ou matar. Para se combater tal situacdo foram fixadas em 1994, pelo
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, as Regras Minimas
para Tratamento do Preso no Brasil. Inspirada nas regras ja firmadas
anteriormente pela Organizagcdes das Nagbes Unidas, o texto refere-se a
humanizacdo dos estabelecimentos, reafirma os direitos dos presos, ja
expressos na Lei de Execucdo Penal, e orienta quanto & execucdo das
penas, entretanto tais regras estdo no plano ideoldgico, ndo tendo sido
colocadas em pratica. Nesta 6ética, além de medidas a serem tomadas dentro
dos presidios, é necesséario que os aplicadores do direito penal tenham a
consciéncia de realizar por si esta politica criminal em sede de execugéo
penal, utilizando os institutos disponiveis para fim de abrandar as
reprimendas impostas aos sentenciados, sabendo que penas longas e cruéis
ndo oferecem uma fungdo para a pena imposta, pois ndo alcanca a
ressocializagdo almejada, excluindo ainda mais essas vitimas do poder
estatal e de uma sociedade que se pauta e ainda vive de acordo com
privilégios, ndo dando atencdo as classes inferiorizadas como é o exemplo
dos encarcerados.

Palavras-chaves: Unificagdo de Penas, Incidente de Execugao Penal, Funcéo
da Pena, Politica Criminal, Ressocializagao.



1. INTRODUCAO

A pesquisa tem por base a teoria de funcdo da pena adotada no sistema
funcionalista do direito penal, também da experiéncia pratica da pesquisadora,
frente a necessidade da adogao de politicas criminais aos casos concretos, sendo a
Unificagdo de Penas em sede de Execugdo Penal uma das alternativas a serem
adotadas, as quais visam a aplicacdo da lei em beneficio do réu, visando sua
liberdade e colocando fim a penas desumanas e cruéis que apenas marginalizam
ainda mais o individuo, realizando por completo a sua exclus&o da sociedade

Atualmente nos deparamos com uma questdo social critica no que se refere
ao sistema carcerario brasileiro. Muitas sdo as possibilidades que geram essa
situacdo de descontentamento, uma vez que os condenados a pena privativa de
liberdade ndo recebem na sua totalidade um tratamento digno do Estado quanto a
funcionalidade da pena aplicada.

Diante do total abandono em que se encontra o sistema prisional, NUCCI*

também considera:

"Na pratica, no entanto, lamentavelmente, o Estado tem dado pouca
atencdo ao sistema carcerario, nas Ultimas décadas, deixando de lado a
necessaria humanizacdo da pena, em especial no tocante a privativa de
liberdade, permitindo que muitos presidios se tenham transformado em
auténticas masmorras, bem distantes do respeito a integridade fisica e
moral dos presos, direito constitucionalmente imposto."

Em pronunciamento no ano de 2009, que a época era Presidente do

Supremo Tribunal Federal o Ministro Gilmar Mendes, assim exp0s:

"As deficiéncias havidas no nosso sistema prisional sao de toda ordem e
refletem o estado de degradacdo em que se encontra: desde o lixo
acumulado a infestacao por ratos; dendncias de maus-tratos e agressfes
sexuais, corrupcao de agentes publicos, abusos de autoridade, tudo
agregado a ociosidade, a revolta mal contida de presos muitas vezes
barbarizados, num inevitavel caldeirdo de turbuléncias que nao raro explode
em rebelides, motins e violéncia gratuita. A essa miriade de problemas se
sobrepfem custos elevadissimos de manutencao de presos, falta de
assisténcia juridica, frontal e rotineiro desrespeito a Lei de Execucédo Penal.”

! NUCClI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 5. ed. rev. at. e amp.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 1014



A funcédo da pena, teoricamente, ja que na pratica a realidade é diversa,
deveria ser também de recuperar o individuo, de modo que ndo se encaixando no
modelo de sociedade imposto, ao ser enclausurado, seja ressocializado e reinserido
na sociedade novamente. O Estado, no momento em que ignora a existéncia de
certas garantias acaba por marginalizar ainda mais aquele que poderia ser
recuperado.

Vale citar acerca da aplicagdo das penas, que para beneficio do réu pode
ser verificada a aplicacdo do artigo 71 do Cdédigo Penal, que prevé o crime
continuado, como um concurso de crime especial e com o qual se fundamenta em
sede de execucédo penal a unificagéo de penas com base na continuidade delitiva,
pautado em critérios objetivos e tendo como caracteristica originaria a benignidade.

A problemética se instala na verificacdo de penas extremamente longas,
para as quais poderia haver a aplicagdo do artigo supracitado, como uma forma de
regular a efetiva fungédo da pena imposta, adotando uma politica criminal até mesmo
para beneficiar o fluxo das vagas dos presidios, uma vez que sabido e notério é o
fato de que penas longas ndo servem para adequagdo de um ser que se encontra a

margem da sociedade, os conhecidos “marginalizados.”

2 TEORIA FUNCIONALISTA E A POLITICA CRIMINAL

“O caminho correto s6 pode deixar as decisdes valorativas politico-
criminais introduzirem-se no sistema do direito penal’. Com esta frase, pronunciada
por Roxin no Manifesto da Politica Criminal e Sistema Juridico Penal, ha mais de 30
anos, dava a doutrina adeus ao finalismo, inaugurando uma nova era no direito
penal: a era do sistema funcionalista ou teleolégico-racional do delito.”

Nesta idéia a politica criminal e o sistema juridico penal deveriam juntar
esforcos para o fim de proteger de modo eficaz e legitimo os bens juridicos
fundamentais do individuo e da sociedade. Para tanto, exige-se dos conceitos nao
mais que espelhem determinada realidade ontoldgica, como queria o finalismo, mas
sim que se mostrem capazes de desempenhar uma especifica fungdo politico-

criminal.

2 ROXIN, Claus — 1931 — Politica criminal e sistema juridico penal. Editora renovar 2002.Tradutor Lufs
Greco
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Sugere entdo o novo ciclo do fincionalismo, uma concepgdo normativa,
que oriente o sistema-juridico penal em pontos de vista valorativos politico-criminais.

Além disso, a expansdo da sistematica da “culpabilidade” através de
pontos de vista preventivos e sua reunido no novo conceito de responsabilidade que
pressupde dois requisitos: a culpabilidade do autor e além disso, a necessidade de
preventivo-geral ou especial punigéo.

A abertura que oportunizou esta teoria, cabe a pesquisa em tela, na
medida que a unificacdo de penas influenciard principalmente na redugdo da
culpabilidade do agente, porém no limite do que seja indispensével do ponto de vista
preventivo geral, com a criacdo e realizagdo de riscos intoleraveis para um convivio
seguro entre as pessoas.

Por outro lado, caracterizando uma relacao de tensao que ainda hoje esta
viva na nossa ciéncia, vale citar em contraponto Franz V. Liszt, para o qual “O direito
Penal é a barreira instransponivel da politica criminal” . Os principios empiricos com
base nos quais se tratam o0s comportamentos socialmente desviantes s&o
contrapostos por Liszt ao método juridico (em sentido estrito) de construgédo e
ordenacdo sistematico-conceitual dos pressupostos do delito. Ou dito, de forma
sucinta: a frase caracteriza, de um lado, o direito penal como ciéncia social e de,
outro, como ciéncia juridica. (...)a politica criminal assinalava ele os métodos
racionais, em sentido social global, do combate & criminalidade, o que na sua
terminologia era designado como a tarefa social do direito penal, enquanto ao direito
penal, no sentido juridico do termo, competiria a fungéo liberal-garantistica de
assegurar a uniformidade da aplicacao do direito e a liberdade individual em face da

voracidade do estado “Leviata”.

Na visdo de Zaffaroni, importante destacar que a Politica Criminal

“é a ciéncia ou a arte de selecionar os bens (ou direitos) que devem ser
tutelados juridica e penalmente e escolher os caminhos para efetivar tal
tutela, o que iniludivelmente implica a critica dos valores e caminhos ja
eleitos.

Fica claro o duplice carater da Politica Criminal: acao, para efetivar a tutela
dos bens juridicos, e critica, como forma de aprimoramento de tal tutela.
Busca fornecer orientacdo aos legisladores para que o combate a
criminalidade se faga racionalmente, com o emprego de meios adequados.
Através da critica ao ordenamento em vigor, busca promover sua alteragcao
e adequacdo as politicas recomendadas.(...)Ndo se deve perder de vista
gue a formulacdo de qualquer norma juridica surge de uma decisao politica.
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A legislacdo penal, como parte da legislacdo em geral, também é fruto de
uma decisao politica. Como conseqiiéncia, o bem juridico a ser tutelado
pela norma penal tem sua escolha determinada por fatores politicos. A
norma é filha da deciséo politica, leva sua bagagem genética, mas o cordédo
umbilical entre a decisao politico penal é a norma, é cortado pelo principio
da legalidade, ao menos no que concerne a extensao punitiva. (...) Nao
obstante, a circunstancia de que seja cortado o corddo umbilical entre a
decisdo politica e a norma, ndo significa que haja entre ambas um
desvinculacdo total e absoluta, posto que a carga genética da decisédo
politica € conservada pela norma. O bem juridico tutelado, escolhido como
deciséo politica, € o componente teleolégico que nos indica o fim da norma.
Sempre que se observar o principio da legalidade, o esclarecimento da
deciséo politica sera um elemento orientador de primordial importancia para
determinar o alcance da proibicao®

Quanto ao principio da legalidade neste contexto, € importante ressaltar
que ndo obstaculiza a politica criminal, conforme entendimento de Von Liszt, pois o
principio da legalidade se observa imposto pela politica criminal, que, acaba por

escolher o caminho da seguranca juridica.

“Enquanto estivermos empenhados em proteger a liberdade do individuo em
face do arbitrio ilimitado do poder estatal, enquanto nos ativermos ao
principio nullum crimen, nulla poena sine lege, a rigida arte de uma
interpretacdo de leis que opere com principios cientificos mantera a sua
importancia politica”.*

A norma, portanto, deixaria de exprimir o tdo propalado interesse geral,
cuja simbolizacdo aparece como justificativa do principio representativo para
significar, muitas vezes, simples manifestacdo de interesses partidarios, sem
qualquer vinculo com a real necessidade da nagéo.

A Politica Criminal é, portanto, parte da politica geral, e deve ser
entendida dentro desses limites, em que o tratamento dispensado ao delinqiente, e
a propria legislagdo penal, se tornam objeto de barganha politica e de legitimag&o do
poder.

Permanece, porém, um certo desconforto, que sempre se intensifica
guando se pergunta se o minucioso trabalho sistematico de nossa dogmatica, feito
através de sutilissimas precisbes conceituais, ndo se caracterizaria por uma

desproporgao entre os esforgos investidos pelos estudiosos e suas consequéncias

3ZAFFARONI, Eugénio Raul. PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. Vol. I.
92, Ed.Editora Revista dos Tribunais.2011

* Op. Cit., pag.09
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praticas. Se o que importa € somente organizagdo, igualdade e dominio sobre a
matéria, entdo todas as discussGes sobre o sistema “correto” parecem pouco
produtivas.

Em 1994, foi criado pelo Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria, as Regras Minimas para Tratamento do Preso no Brasil. Inspirada nas
regras ja firmadas anteriormente pela OrganizagBes das Nagbes Unidas, o texto
refere-se a humanizacdo dos estabelecimentos, reafirma os direitos dos presos, ja
expressos na Lei de Execucdo Penal, e orienta quanto a execugdo das penas,
entretanto tais regras estéo no plano ideolégico, ndo tendo sido colocado em prética.

Diante do total abandono em que se encontra o sistema prisional, NUCCI°

também considera:

"Na pratica, no entanto, lamentavelmente, o Estado tem dado pouca atengéo
ao sistema carcerario, nas Ultimas décadas, deixando de lado a necessaria
humanizacdo da pena, em especial no tocante a privativa de liberdade,
permitindo que muitos presidios se tenham transformado em auténticas
masmorras, bem distantes do respeito a integridade fisica e moral dos
presos, direito constitucionalmente imposto."

Tais idéias vao de encontro a fundamentagdo da presente pesquisa, a
qual vem a tratar da aplicacdo da Unificacdo da Pena como um incidente de
execucdo penal, como forma de politica criminal, amenizando as reprimendas
exarcebadas e impotentes frente a funcéo da pena.

No tocante a teoria funcionalista que vislumbra a politica criminal,
estariamos diante da aplicacdo de uma norma frente a uma possivel solugdo da
crise institucional dos presidios, a fim de humanizar a pena e ressocializar o
individuo.

Vale dizer que a unificagdo ndo é contemplada no Direito Processual
Penal, sendo o préprio Cédigo Penal® que na regra do crime continuado (artigo 71)
sustenta a aplicagé@o processual tornando factivel o reconhecimento da continuidade
delitiva e a unificagdo de penas.

No entendimento da Magistrada Eliane Alfradique, Mestre em Direito

Publico, o qual corrobora com o entendimento da pesquisa em tela, cita-se que

®> Op. Cit., pag 08
6 BRASIL. Cédigo Penal. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Vade mecum. S&o Paulo:

Saraiva, 2013.
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“ Embora a “mens legis” seja no sentido de o julgador ao decidir em 12
Insténcia reconhecer a existéncia de crime continuado e aplicar uma das
penas, se idénticas, ou a mais grave, sempre aumentada de um sexto até
dois tercos, mas também em sede recursal ou mesmo na execucédo de pena,
vez que nao preclui o direito do apenado de obter do estado a situagdo
menos gravosa para sua expiacdo. Até porque estamos vivendo um
rompimento dos paradigmas da estrita formalidade do processo penal e
rumando para a “busca” do chamado “justo processo. A chamada “crise do
direito” bate, assim, diretamente, as portas do processo penal. E justamente
em sede de execucdo, que a norma do artigo 71 assume a fei¢éo, a indole da
norma processual.”7

Ainda ressalte-se, que ndo seja olvidado que a Unificacdo das Penas,
fundada na ficgdo juridica do crime continuado, deve ser contemplada como um
beneficio criado para atenuar os rigores das reprimendas que em nada contribuem
para o processo de ressocializagdo consagrado pelo ordenamento juridico vigente. E
como tal, seus requisitos ndo podem ser medidos milimetricamente, como uma
ciéncia exata, mas sim com a permeabilidade de espirito, sob pena de fazer letra

morta desse instituto de moderna Politica Criminal.

3.0RIGEM E HISTORICIDADE DO CRIME CONTINUADO

Sendo o crime continuado o fundamento técnico da aplicagdo da
unificagdo de penas, vale, portanto, demonstrar seu surgimento no universo juridico
e sua evolugdo histdrica até nos alcancar.

O crime continuado foi desconhecido no direito romano. Tanto € que tal
direito foi submetido a algumas dificuldades, no tocante a ag&o penal, quando varios
eram os crimes cometidos pelo mesmo agente, ofendendo vitimas diversas ou
diversos bens relativos a mesma vitima.?

Problema analogo conheceu o direito candnico antigo, especialmente
ligados a forma do processo, quando se tratava de delitos concorrentes. A agressao
praticada contra um padre, no interior de uma igreja, justificava o cumulo de agdes,
embora as penas fossem aplicadas separadamente para cada um dos crimes,
lesadas as imunidades pessoal e real. Mas j& se evidenciava o exagero resultante

da soma das penas decorrentes da acumulagéo material.

" ALFREDIQUE, Eliane. Juiza/RJ — Mestre em Direito Publico. Artigo publicado.—.
www.execucaopenal.com.br/UnificacaoPena. pdf
8 PIMENTEL, Manoel Pedro. Do Crime Continuado. 2. Edicdo. RT. S&o Paulo. 1969.


http://www.execucaopenal.com.br/UnificacaoPena.pdf
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Assim, o direito candnico antigo, pode-se também afirmar, ndo conheceu
igualmente a continuagdo delituosa, que foi dominado pelo principio da acumulagéo
material de penas, isto €, o delingliente deveria ser punido tantas vezes quantas
cometesse o crime.

Deve-se dizer o mesmo relativamente ao direito germanico antigo, onde
vigoravam as regras da absor¢éo e da acumulagao.

Ante a este contexto, sustentam orgulhosamente os penalistas italianos
que o crime continuado é criacdo da doutrina de sua patria. Tem raz&o Silva Correia
qguando sustenta que os praticos medievais italianos ndo atinaram com o verdadeiro
sentido do problema da continuagdo delituosa. Mas € inegavel que a sua
extraordinaria sensibilidade se deve a primeira nogéo do instituto. Ndo tiveram essa
seguranca tedrico dogmatica que serviu instrumentalmente & doutrina alema
moderna, para fixar mais precisamente as bases do instituto.’

Toda a moderna construcdo desta complexa figura esté estruturada em
conceitos inteiramente novos, desconhecidos a época em que viveram 0S
glossadores, pos glossadores e praticos.

E certo, porém, que as raizes do moderno conceito sdo as mesmas
fincadas pelos antigos jurisconsultos, pois ainda hoje o crime continuado n&o deixa
de ser fruto sazonado de um critério de benignidade.

Ao critério de benignidade dos préticos italianos, procurando amenizar o
rigor da punigdo com a morte, cominada ao autor do terceiro furto, devemos atribuir
essa origem.

Notével é a ligagdo do crime de furto e a figura do crime continuado. Toda
primeira fase historica 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 horror que se votava ao ladréo.

MANZINI, em seu trabalho sobre o furto, indica alguns estatutos

medievais que assim dispunham, punindo severamente o terceiro furto, dizendo:

“Era, entretanto, frequiientissimo o caso, como o préprio Claro reconhece,
em que se punia o réu de trés furtos seguidos. Este era antiqlissimo uso
Véneto, seguido, além das leis de Carlos | de Anjou. No capitulo de furtis,
emanado no ano de 1269 em Trani (forca ao reincidente em trés pequenos

o CORREIA, Silva apud
PIMENTEL, Manoel Pedro. Do Crime Continuado. 2. Edicdo. RT. Sdo Paulo. 1969
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furtos); do Estatuto de Sassari de 1316 (ao terceiro furto, forca, se os trés
furtos chegam a menos a 20 liras); da lei de 5 de dezembro de 1724 para
Bolonha, do Cardeal Ruffo (se a soma dos trés furtos importa pelo menos
em 20 escudos); e finalmente abolido na legislacéo leopoldina de 1786."*°

Recuando no tempo, Carrara aponta como de origem germanica as

primeiras cominacdes de pena de morte ao autor do terceiro furto:

“Parece que as primeiras noticias da pena de morte irrogada ao terceiro
furto, que é certamente de origem germanica, remontam a Constituicdo de
convetione pacis publicae de Henrique Ill, & qual alguns juristas atribuem a
data de 1043. Dai a idéia que “criou-se a doutrina da continuagdo para
computar os trés ou quatro furtos como um s6, e esta foi uma idéia
justissima.”*!

z

A opinido comum aqui representada é a de que foram os praticos
medievais italianos que conceberam a figura do crime continuado.

Parece acertada a opiniao de Leone fazendo recuar até Bartolo e Baldo a
conceituagdo do crime continuado, pois esta unidade de fim na multiplicidade das
condutas delituosas representou um avanco extraordinario, possibilitando os
comentarios e as sentencas posteriores dos sistematizadores do instituto,
especialmente Farinacio e Claro.*?

Ao trabalho de Farinacio, principalmente, é que se deve a sistematizacao
do crime continuado. Parecem-nos de uma clareza os textos que possibilitam a
conclusdo de que este préatico teve uma segura visdo do problema e procurou a
solugdo que mais adequada lhe parecia, na época, para mitigar o rigor da pena
imposta ao autor do terceiro furto.

Anteriormente a este entendimento, as citagcbes mostram o0 sistema
rigoroso de punigdo estabelecido para o terceiro furto e Farinacio permite concluir
que a pena de morte era destinada ao ladrédo, quando praticasse o terceiro furto,
mesmo que j& tivesse sido punido pelos anteriores.

Também podemos dizer isso relativamente a sentenga de Claro, na qual a
continuagdo se caracterizava pela violagdo da mesma norma legal com uma

pluralidade de delitos. A descontinuidade das ac¢des era exigida, pois somente assim

Y MANZINI — Tratatto di Diritto Penale, cit., 2°. Vol., pag. 632 apud

PIMENTEL, Manoel Pedro. Do Crime Continuado. 2. Edicdo. RT. Sdo Paulo. 1969
! CARRARA. Programa. Vol. I, pag. 553 apud

PIMENTEL, Manoel Pedro. Do Crime Continuado. 2. Edicdo. RT. Sdo Paulo. 1969
21 EONE. Apud

PIMENTEL, Manoel Pedro. Do Crime Continuado. 2. Edicdo. RT. Sdo Paulo. 1969
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teriam 0s sucessivos crimes a individualizagdo necesséria para formar a série
continuada.

Aproximava-se o pensamento de Claro ao de Baldo, conferindo relevo
especial ao elemento “ unidade de norma legal”, sem desprezar o fator temporal. As
circunstancias objetivas assumiam particular importancia na conceituacdo de
Farinacio, que foi criticado por Leone.

Essas divergéncias faziam ja pressentir o dissidio que mais tarde eclodiria
entre os subjetivistas e os objetivistas e que até hoje nédo esta pacificado.

O que é certo, é que os italianos conferiram maior valor aos elementos
objetivos tempo e lugar, principalmente para caracterizar a continuagdo, embora os
comentarios de Bartolo fagam mencéo ao requisito do fim dnico.

Também segura € a afirmacdo de que os praticos conceituaram o crime
continuado como uma ficcdo juridica, fornecendo argumento de valor histérico aos
adeptos da teoria ficcionista.

Tomando por base o principio do século XIX, podemos afirmar que a
sistematizagéo do instituto do crime continuado ganhou grande impulso.

Nos séculos XVII e XVII, a figura em questdo ndo parou de evoluir,
através da jurisprudéncia, da pertinéncia, nas legislacdes penais, de disposicdes
rigidas quanto ao principio da acumulacéo de penas.

Entretanto, a partir do inicio do século XIX que houve maior preocupagao
em dar ao crime continuado a sua feigdo propria, cogitando os legisladores defini-lo
de maneira mais técnica. Assim, deixando aberto o caminho a cleméncia do juiz,
reconhecendo-lhe o direito de avaliar e levar em conta as circunstancias pessoais e
reais do furto e também de evitar a morte do ladré&o.

A estas contribui¢cdes a jurisprudéncia e dos costumes, somaram-se as
ponderagfes doutrinérias, ensejando o reconhecimento da continuagdo delituosa
nos sistemas legislativos. Na Itdlia e na Alemanha, quase ao mesmo tempo,
oficializou-se o instituto com definicbes proprias, e ndo mais como simples
expediente casuistico. Assim é a lei toscana de 30 de setembro de agosto de 1795,
em seu artigo 19, reconhecia o furto continuado, limitando o intervalo de 20 horas,
mas admitindo que os furtos fossem praticados por modos diversos, mesmo contra
diversas pessoas.

Na Alemanha, gracas ao trabalho de Feuerbach, o crime continuado

apareceu no Cdédigo Penal da Baviera, de 1813, figurando no artigo 110.
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Quanto aos cadigos portugués e brasileiro, Pereira de Souza

“(“classes de crimes”) dizia que se apresentam os continuados quando s&ao
praticados por atos multiplicados com a mesma pessoa e mesma coisa”’. As
ordenacdes Afonsinas nao tinham nada que se referisse ao assunto; as
Ordenagdes Manuelinas L.V, tit. 37 paragrafo 3°. Se refere “trés furtos por

; » 13
desvairados tempos.

No Brasil até o Cadigo Criminal de 1830 sofremos influéncia das
Ordenacdes; a Ordenacdo Filipina, Livro V, Tit. 60 paragrafo 3°: “ e fazendo alguém
trés furtos por diversos tempos, se cada um dos furtos por si valer um cruzado ao
menos, morra por isso, posto que ja por o primeiro ou 0 segundo ou por ambos
fosse punido.”

O nosso Codigo Criminal de 1830 foi omisso, ndo havendo sequer

referéncia ao concurso ideal. O Cédigo de 1890 dispunha no artigo 66 paragrafo 2°.:

“guando o criminoso tiver de ser punido por mais de um crime da mesma
natureza, cometidos em tempo e lugar diferentes, contra a mesma ou
diversas pessoas, impor-se-lhe-a no grau maximo a pena de um s6 dos
crimes, com aumento da sexta parte”. Paragrafo 3°. “ Quando o criminoso
pelo mesmo fato e com uma sé intengao, tiver cometido mais de um crime,
impor-se-lhe-a a pena mais grave no grau maximo.”

Vigente o Cddigo de 1830, h& decisdes jurisprudenciais que disciplinaram
o0 tema: um julgado do Superior Tribunal de Justica, de 8 de outubro de 1859,
anulando julgamento que imp0ds tantas vezes a pena de morte, quantas forem as
ofensas fisicas leves praticadas, sucessivamente contra diversas pessoas.'*

O Projeto do Codigo Penal Brasileiro (1913), de Galdino Siqueira,
contemplava, desta vez com clareza e precisdo nao encontradas no diploma
legislativo atual a figura em exame. No artigo 47 dizia: “se o delinquente, com a
mesma resolucdo e por diversas agodes, violar a mesma disposicdo de lei penal,
ficara sujeito a pena cominada, aumentada de um sexto a metade.”

O Projeto de Sa Pereira (1928), seguindo esteiras do projeto italiano de
Ferri, consagrava em seu artigo 112, 1I: “Ao que com unidade e identidade de agéo

viola diversas leis criminais, ou diversas disposicoes de uma delas...artigo 110 —

3 SOUZA, Pereira apud

PIMENTEL, Manoel Pedro. Do Crime Continuado. 2. Edicdo. RT. Sdo Paulo. 1969

“ DOTTI, Rene A., Revisdo do Crime Continuado, Ver. Faculdade de Direito, Parana, Curitiba, 1969,
pag. 175
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aquele que responder por mais de um crime, aplicar-se-a a pena do mais grave”. Os
dois artigos falam apenas em concurso, ideal e material.

Finalmente no Cdédigo Penal vigente, que data de 07 de setembro de
1940, com diversas modifica¢cdes posteriores, ainda com a nova parte geral, de 1984
do Cddigo Penal persistiu na figura do crime continuado no artigo 71, do qual se
extrai além da idéia da continuidade delitiva, também a unificacdo de penas em sede

de execugdo penal.

3.1 - CONCEITO, NATUREZA E CABIMENTO DO CRIME CONTINUADO

Vale dizer que embora a pesquisa objetiva abordar a figura da unificagéo
das penas, necessério se torna explicar a figura do crime continuado, uma vez que
este é o embasamento juridico daquele.

Entre os diversos apontamentos e escritos sobre o tema, ha que destacar

alguns conceitos:

“O crime continuado é uma repeticdo de atos criminosos constitutivos de
crimes distintos entre si, mas por assim dizer fundidos em um dnico crime,
porque se dirigem ao objetivo de uma mesma resolucéo criminosa.”*(Joo
Vieira de Araujo). A Unica critica que se pode fazer é quanto ao nome:
continuo nédo é sinbnimo de continuado e sim de permanente; o continuado
nao é mlgramente uma repeticao (este seria o habitual), € uma pluralidade
de atos.

“Crime continuado é aquele que tem multiplicidade de a¢6es, que se punem
como Unico, atenta a unidade de resolucéo ou designio”17. Galdino Siqueira
comete a falha de omitir a mesma disposicao legal, falha que deve ser
esquecimento pois, em seu anteprojeto fala “em violar a mesma disposicao
de lei penal”, (artigo 47)."8

“é uma pluralidade de crimes da mesma espécie, sem intercorrente punigdo,
gue a lei unifica em razdo da sua homogeneidade objetiva, reconhecivel
pelas condicbes de tempo, lugar, maneira de execugdo e outras
semelhantes.”19 Apenas duas criticas que se faz: aboliu voluntariamente a
unidade de resolucao e faz referéncia a condicbes de tempo, lugar e
maneira, que ndo sao condicfes essenciais e sim meramente acidentais;
eleva-as pois, a condigdo sine qua non na verificacéo do delito.20

5 ARAUJO, Jodo Vieira. Ensaio de Direito penal. 1884

16 SZNICK, Valdir. Delito Continuado. 22. Edicéo atualizada. Editora Lejus. S&o Paulo. 1994
17SIQUEIRA, Galdino. “O crime continuado no direito Penal brasileiro” — Ver. Bras. De Criminologia e
Medicina Legal. 1934,2

'8 Op.cit pag., 18

1% HUNGRIA, Nelson. “O crime continuado em face do Novo Codigo Penal™- arquivo Jud., 1943.

% Op.cit., pag. 18.
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Apos algumas definicdes passo a demonstrar a que parece mais correta:

“delito continuado € a lesao a bens que ndo sdo eminentemente pessoais, €
gue se produz quando ha unidade de propdsito, mediante varias acdes, com
infracdo a um Unico preceito, sem ter havido entre elas qualquer puni¢éo.”21

Assim, vale elencar os elementos classicos que constituem os requisitos
essenciais da figura do crime continuado: pluralidade de acdes, infragdo a um
mesmo preceito legal, unidade de propdsito.

Importante para a pratica no entendimento de Carrara, Carmignani,
Impallomeni, Luchini, Alimena e Pessina, € que ndo tenha havido ainda punicdo para
as acdes praticadas, pois entdo ter-se-4 configurado a reincidéncia; Hungria, na
definicho supramencionada, € o Unico que a ela se refere ao falar de “sem
intercorrente puni¢éo.”

Quanto a natureza juridica do crime continuado, trés sdo as principais
posicOes defendidas pelos que abordaram a matéria, representadas cada uma delas
pelas teorias que as sustentam: a teoria da ficcdo juridica, a da unidade real e a da
unidade juridica.

Na teoria da ficcdo juridica, quem a defende é Carrara, que observando a
motivacdo historica do instituto, atribuira aos praticos medievais italianos a
elaboracdo da doutrina do crime continuado, para mitigar os severos efeitos da

condenacéo do terceiro furto. Assim escreveu

“introduziram a doutrina da continuacéo, que tem a benigna finalidade de
considerar os diversos delitos como um s6 delito continuado, a fim de
aplicar-lhes uma imputagcdo conjunta, mais grave do que a atribuivel ao
crime Unico, porém nunca equivale a soma resultante da acumulagdo das

imputacdes devidas a cada infracdo.” 22

Assim, na expressao “finalidade de considerar”, a indicagdo de que os
crimes eram diversos e que somente por uma ficcdo passavam a ser tidos como
crime unico.

Em outra passagem o nobre autor expde:

1 Op.cit. pag. 18.
2 CARRARA. Apud
PIMENTEL, Manoel Pedro. Do Crime Continuado. 2. Edicdo. RT. Sdo Paulo. 1969
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“A este exagero a pratica ofereceu reparacdo com benignidade e com
justica, criando a forma do crime continuado, a fim de subtrair com esta
ficcdo juridica os mencionados casos de severo rigor que era destinado ao
crime repetido.”

Manzini “concordou no mesmo sentido: “O instituto do crime continuado
é fundado,, indiscutivelmente, sobre uma fic¢do juridica.” E acrescentou: “A ficcdo
juridica resulta de uma transacdo entre a coeréncia logica e a utilidade e
equidade(...)

Quanto a teoria da unidade real, exposta e defendida por Alimena®*, com
0s adeptos penalistas Empallomeni, Brusa, Florian e Marciano, resumiu seu
pensamento a respeito da unidade real dizendo que, “se cada agdo sucessiva pode
ser considerada como um crime per se, a verdade é que cada uma delas ndo passa
de um episédio da mesma consumacgdo.” Se uma é a lesdo e uma também a
intengdo, prossegue o raciocinio da autor, pouco importa que mdultiplas sejam as
acbes. O que deve ser considerado na conceituacdo do crime continuado, € a
unidade de intencdo e a unidade de lesé@o, porque a agdo ndo é sendo um meio. A
pluralidade de a¢des nédo da lugar, por si s0, a pluralidade de crimes, porque a acéo,
ndo passando de um meio, pode resultar uma s6 em varios crimes, enquanto que
com vérias agfes pode-se cometer um unico delito.

Na teoria da unidade juridica, que é noticiado por Aldo Moro®: “para
alguns autores trata-se de unidade real, para outros de unidade juridica, para outros
enfim, unidade ficticia”.

Segundo os seguidores desta corrente, o crime continuado ndo é uma
unidade real e também n&o € mera ficgdo criada pela lei. Trata-se sim, de uma figura
contemplada pelo legislador, mas tem uma existéncia prépria e se destina a fins
determinados; por isso é uma realidade juridica e ndo uma ficcdo. E a sua existéncia
como unidade delituosa decorre da lei, convertendo-se em uma unidade juridica
plenamente vélida no ordenamento juridico.

No mesmo sentido, o pensamento de Arturo Santoro:

% MAZINI. Apud

PIMENTEL, Manoel Pedro. Do Crime Continuado. 2. Edicdo. RT. Sdo Paulo. 1969
% ALIMENA. Apud

PIMENTEL, Manoel Pedro. Do Crime Continuado. 2. Edicao. RT. Sao Paulo. 1969
% MORO.Aldo. apud

PIMENTEL, Manoel Pedro. Do Crime Continuado. 2. Edicdo. RT. Sdo Paulo. 1969
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“Analisando o conceito dado, o crime continuado constitui-se de uma
pluralidade de crimes, aos quais corresponde pluralidade de condutas,
homogéneas entre si, ligadas psicologicamente por um mesmo nexo. O
concurso de tais elementos faz com que a pluralidade dos fatos-crimes seja

. ) w26
normativamente integrada e tratada como um so crime.

Pode-se concluir acerca da natureza juridica do crime continuado que a
razdo esta com a teoria da ficgdo juridica limitada. Apoiada firmemente na origem
histérica do instituto, na motivacdo da permanéncia da figura nos Cédigos Penais
modernos, na sua finalidade propria.

Para esta teoria ndo é necesséario deduzir tais ou quais requisitos
objetivos ou subjetivos o reconhecimento da continuagédo, sendo que a ficgéo
juridica resulta nitidamente de uma disposicao de lei e tem como finalidade temperar
0 excesso decorrente da aplicacdo do principio rigido da acumulacdo material de

crimes.

3.2- PRESSUPOSTOS DO CRIME CONTINUADO

Pode ser analisado sob a epigrafe elementos do crime continuado, para
identificarmos a constituigcdo da figura que trato no presente estudo.

A doutrina italiana fixou-se, tradicionalmente, na aceitacdo do critério de
benignidade que informara as sentengas e os comentarios dos préticos, conferindo
maior importancia ao elemento subjetivo que indicaria, normativamente, a unidade
de inteng&o como liame a juntar todas as agfes delituosas em continuagao.

Na Alemanha nasceu e se desenvolveu a teoria objetiva, que confere
maior importancia aos elementos exteriores da acéo, deduzindo a continuacdo do
exame dos dados aparentes e conferindo primazia a homogeneidade das condutas,
sem desprezar a semelhanca do tipo, o carater unitario do bem juridico, a utilizacdo
das mesmas relagbes e da mesma ocasido, principalmente.

Transigindo em parte, e adotando um critério misto, surgiu na Alemanha a
teoria subjetivo-objetiva,, adotada hodiernamente pela maioria  dos autores
germanicos e também pelos italianos. Esta teoria firma compromisso com as outras
duas, assimilando uma parte de cada uma, pois alia elementos objetivos ao

subjetivo.

% SANTORO. Arturo. Apud
PIMENTEL, Manoel Pedro. Do Crime Continuado. 2. Edicdo. RT. Sdo Paulo. 1969
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Uma outra corrente doutrinaria busca o pressuposto do crime continuado
em um critério de utilidade processual, destinado a evitar gastos e energias que
poderiam ser mais bem aproveitados. Os delitos tidos como continuados seriam
objeto de uma s6 relagdo processual, obviando-se as deficiéncias e inconveniéncias
decorrentes de processos multiplos.

Na Teoria Subjetiva, confere maior relevo ao elemento psicoldgico,
conforme observacao de Aldo Moro: “A conceituacao subjetiva prevalece largamente
na doutrina italiana”.

Leone afirma que:

“ Acontecera portanto, que, apesar dos esforcos desenvolvidos pela
doutrina no sentido de conceituar firme e seguramente este extremo do
crime continuado, na pratica judiciaria sera o mais da vezes um intuicao do
Juiz, um critério de benignidade que se vera impor-se, quase uma ficcdo de
existéncia deste nexo psicolégico, como observam alguns escritores

~ 27
alemaes.

E inegavel. A inseguranca e fluidez da conceituacdo deste elemento
psicolégico. N&o obstante a fidelidade a origem do instituto seria impossivel
encontrar-se somente na unidade de designio criminoso, a indicagdo suficiente para
conceituar-se o crime continuado.

Na Alemanha, a teoria subjetiva se originou como uma reagdo contra
teoria objetiva enunciada por Feuerbach. A respeito dela escreveu Cesar
Hernandez: foi seguida por Schreter, Henke e Haeischne estando atualmente
totalmente abandonada. Segundo esta teoria s6 se ter& em conta, para o
estabelecimento da continuacao, o elemento subjetivo, 0 nexo psicolégico.

A Teoria Objetiva, no extremo oposto, nascida na Alemanha, encontra-se
a construgdo objetivista, exposta por Feuerbach, e que mereceu as seguintes
ponderacdes de Juan Del Rosal: “Esta teoria possui certa tradicdo entre o0s
penalistas alemées, pois nasce com Feuerbach e posteriormente € continuada Por
Woringer.” %

A consequéncia mais importante da teoria objetiva foi equacionar o

conceito de crime continuado para Mezger, vale citar:

2’ LEONE. Op cit. pag. 15
% ROSAL. Juan Del. apud
PIMENTEL, Manoel Pedro. Do Crime Continuado. 2. Edicdo. RT. Sdo Paulo. 1969
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“com a homogeneidade dos elementos exteriores da acéo, obtém o conceito
da acdo continuada com vistas a caracteristicas objetivas da conjugacao
dos varios atos. Geralmente se indica como critério objetivo, com alguns
desvios particular, a semelhanca do tipo, a homogeneidade da execucéo, o
carater unitario do bem juridico, a conexao temporal, a utlizacdo das
mesmas relacdes e da mesma ocasido, entre outros. ®

Assim, desprezando a unidade de designio ou a unidade de resolucao
como elemento integrante da continuagéo delituosa, os objetivistas mostraram que a
fundamentacg&o do instituto ndo exigiria 0 nexo psicolégico ligando as diversas agoes
delituosas, e assim transferiram ao juiz o encargo de deduzir da homogeneidade das
condutas e da outras caracteristicas enumeradas por Mezger a existéncia ou ndo do
crime continuado.

J& para teoria subjetivo-objetiva, enunciada inicialmente na Alemanha,
também por inspiracdo de Mittermaier, esta corrente eclética exige os dois
elementos, subjetivo e objetivo, para configuragdo do crime continuado. Diz Silva
Correia que na Alemanha este ecletismo foi consagrado “ na jurisprudéncia a que
invariavelmente ha cinquenta anos se tem mantido fiel o Supremo Tribunal
Alemao.”*

A conceituacdo do crime continuado, segundo esta teoria que é hoje
predominantemente entre os criminalistas de todos os paises que acolhem a
doutrina da continuacdo delituosa, retne elementos subjetivo e objetivo, como

vimos, sem conferir prioridade a qualquer deles. Mezger sintetiza ainda:

“Esta tese exige, para a existéncia de uma acdo continuada, além de
determinados fundamentos objetivos, outros de espécie subjetiva, isto é,
além dos fundamentos objetivos, também aqueles que tem suas raizes na
consciéncia e na vontade do agente.”*!

3.3- ASPECTOS PROCESSUAIS DO CRIME CONTINUADO.

a) Ratione Materiae. Na sistemética do direito processual brasileiro, a
questdo a competéncia para o processo e julgamento dos crimes em continuagéo
estqd regulamentada implicitamente pelo disposto no artigo 82 do Cdédigo de

Processo Penal, que assim se escreve:

¥ MEZGER , Edmundo — Tratado de Derecho Penal — Trad. Esp. - Ed. Ver. Der. Privado — Madri,
1955 — pag.357apud

PIMENTEL, Manoel Pedro. Do Crime Continuado. 2. Edicdo. RT. Sao Paulo. 1969

* CORREIA. Silva. Op cit. pag. 14

31 MEZGER. Op cit. pag. 22
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“Se, ndo obstante a conexdo ou continéncia, forem instaurados processos
diferentes, a autoridade de jurisdicdo prevalente dever4 avocar 0s
processos que corram perante 0s outros juizes, salvo se ja estiverem com
sentenca definitiva. Neste caso, a unidade dos processos sO se dara,
ulteriormente, para o efeito de soma ou de unificacdo das penas.”

Assim, trés hipéteses sao consideradas: A competéncia ratione matéria;

b) competéncia firmada ratione loci e c) competéncia firmada pela
prevencao da jurisdicéo.

Relativamente ao crime continuado, que por definicdo serd sempre
referido a uma série de delitos da mesma espécie, a competéncia por matéria ndo
oferece qualquer dificuldade, resolvendo-se como se tratasse de um crime Unico.

c) Ratione Loci: Maior dificuldade apresenta a hipdteses no crime

continuado. Frederico Marques advertiu:

“ a competéncia territorial determina o lugar onde se deve julgar a causa
penal. A delimitacdo desta espécie de competéncia descansa sobre a
circunstancia de que litigios suscitados em lugares distintos sdo submetidos
ao conhecimento de 6rgdos judiciarios situados em pontos geograficos
também distintos, mas pertencendo a mesma classe e grau.”

A regra central que regula a competéncia pelo lugar esta no artigo 70
do CPP “A competéncia sera, de regra, determinada pelo lugar em que se consumar
a infragdo, ou, no caso de tentativa, pelo lugar em que for praticado o ultimo ato de
execugao.”.

O crime continuado, para os que aceitam a teoria ficcionista, ndo sendo
uma unidade real, ndo tem evento proprio, e também ndo tem momento
consumativo proprio, pela mesma razao de ser uma unidade real, nao tem forma
tentada préopria. Assim, relativamente ao concurso de infra¢cées continuadas, ndo ha
que se falar em execucdo unitéria, mas parcelada, contemplando-se isoladamente
cada uma das infragdes concorrentes.

Assim, se os crimes tiverem sido cometidos em lugares diferentes —
excetuadas as hipoteses de crimes praticados em territorios de nagbes diversas —
sendo todos da mesma espécie, a competéncia firmar-se-a também pela prevencgao,

pois o primeiro juiz que conhecer de qualquer das infragcdes da série continuada se

® MARQUES. Frederico. Apud
, Valdir. Delito Continuado. 22. Edi¢&o atualizada. Editora Lejus. Sdo Paulo. 1994
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tornard competente, em tese, para o processo e julgamento das demais, pelo
principio da jurisdigdo prevalente.

Neste sentido é a jurisprudéncia servindo como exemplo o seguinte

julgado do tribunal de Justica de séo Paulo:

“Tratando-se de um delito continuado, cujas ac¢des se praticaram,
sucessivamente, em mais de uma jurisdicdo, a competéncia para o
processo firma-se pelo principio legal da prevencéo, isto €, competente é o
juiz que tiver antecedido aos outros na pratica de algum ato do
processos.”33

d) Prevengdo de jurisdicdo: Relativamente ao crime continuado,
adotando-se a teoria ficcionista, a competéncia firmar-se-a4 sempre pela prevencéo,
pois 0s pressupostos da continuagdo conduzem a este entendimento: primeiro
porque os crimes serdo sempre da mesma espécie, o que importard em unidade
ratione materiae; segundo, porque, se tratando de delitos praticados em lugares
diversos, integrado todos da mesma série continuada, os juizes das diversas
jurisdicdes onde se tenha verificado alguma, ou algumas das infragbes, seré
igualmente competente. Dai, a prevaléncia da jurisdicdo onde se tenha iniciado o

primeiro processo, pelo principio da prevengao.

04- CRIME CONTINUADO COMO FUNDAMENTO A UNIFICACAO DE PENAS NA
EXECUCAO PENAL E SUAS APLICACOES PRATICAS.

Entramos no item que passarei a expor acerca do tema que me propus
analisar. Importante destacar que a figura do crime continuado € importante para o
estudo em questdo, na medida, que os critérios adotados para sua aplicagédo seréo
0s mesmos adotados para a unificagéo.

A unificacdo de penas é prevista atualmente no Artigo 66, inc. I, "a" da
Lei de Execucdo Penal - Lei 7210/84, na doutrina sdo poucos os que abordam a
questdo como um incidente de execugdo, 0 que traz no bojo desta pesquisa, a
sugestdo a considerar e assegurar esta categoria da unificacdo de penas como um
incidente de execuc¢do penal e ainda com relag&o a jurisprudéncia ndo é pacifica em

vérios aspectos, conforme sera demonstrado oportunamente .

¥ RT, vol. 167/96
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Como fundamento & sua aplicacéo a jurisprudéncia é pacifica no sentido
de se basear no artigo 71 do Cédigo Penal, se valendo da mesma natureza juridica
do crime continuado, a unificagdo de penas é uma ficcdo juridica, de maneira a
abrandar a pena imposta ao condenado podendo ser vista como forma de uma
politica criminal.

GUILHERME DE SOUZA NUCCI aduz que:

“A unificacdo é um auténtico incidente na execuc¢éo da pena, valendo para
transformar varios titulos (sentencas condenatérias diversas) em um unico,
seja para produzir a soma das penas (quando ha varias condenacfes em
concurso material, conforme o art. 69, CP), seja para transformar varias
penas em uma sO, com uma causa de aumento (quando nao foi
anteriormente reconhecido o crime continuado — art.71, CP — ou o concurso
formal — art. 70, CP) ou, ainda, para fixar o teto de cumprimento da pena
(quando a pena ultrapassar o montante de 30 anos, seguindo-se o disposto
no art. 75, CP)".**

A distingdo entre a soma e a unificag@o de penas é que a primeira é mera
adicdo (operagdo aritmética) de diversas condenagdes em mais de um processo
criminal, para servir de base para requerimentos de beneficios inscritos na Lei de
Execucéo Penal (Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1.984), enquanto a segunda
(unificagdo) é a reunido de diversas apenacdes de um condenado em mais de um
processo criminal, que acontece com base no artigo 71 do CP, quando mantém a
pena maior, aumentando a pena mais grave em 1/6 a 2/3.

Importante ressaltar que na unificagdo ou na soma das penas ha
determinagdo do quantum da pena privativa de liberdade e também do regime de
cumprimento. Portanto, h4 uma decisdo interlocutéria de contelddo executivo; ha
uma formacéo de titulo executivo sucessivo as condenagdes individuais e por isso o
termo inicial para contagem do prazo para concesséo do beneficio da progressao do
regime prisional ndo pode ser anterior a formagé&o deste titulo.

Assim o regime de cumprimento da pena, o termo inicial para contagem
do prazo para concessao do beneficio da progressao do regime prisional é a data da
soma das penas ou da unificagdo, ja que neste momento ocorreu a formacao do
titulo executivo sucessivo.

Sabemos que penas longas demais e sem uma fungéo de ressocializar o

apenado sao impotentes frente a funcionalidade do direito penal moderno.

34 (2013, 06). Unificacéo e soma de penas. TrabalhosFeitos.com. Retirado 06, 2013, de
http://www.trabalhosfeitos.com/ensaios/Unifica%C3%A7%C3%A30-e-Soma-De-Penas/1006850.html
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A unificacdo de penas, observada a continuidade delitiva, merece
tratamento de equidade, para fins de compatibilizar os interesses do apenado com
os da sociedade, afastando penas exageradamente longas e sem qualquer critério
para devolver o individuo melhorado a sociedade.

Constata-se prima facie, que presentes 0s requisitos material, sendo
crimes de mesma espécie e temporal, hd que ser reconhecida a unidade de
resolucéo e concedida a unificagédo de penas.

Neste sentido, atualmente encontra-se divergéncia quanto ao
entendimento do que vem a ser “unidade de designios”, pois ha quem entenda
refutar-se o argumento estribado em auséncia de unidade de designios, porque
adotada pelo nosso Cdodigo a Teoria puramente Objetiva, com que desprezam

guaisquer ponderacdes apoiadas em elementos subjetivos.

Desta forma ja decidiu o Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus no.
68.661-3, com Relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, onde expbe o
Eminente Relator ao proferir o acorddo, confirma sua posi¢do: “Crime
continuado: conceito puramente objetivo da lei brasileira: relevancia de
dados subjetivos restrita a fixacdo da pena unificada. 1- o direito brasileiro,
no artigo 71 na nova parte geral, de 1984, do Cédigo Penal, persistiu na
concepcao puramente objetiva do crime continuado; a alusédo, na definicdo
legal do instituto , a “outras circunstancias semelhantes” aquelas que
enumerou “de tempo, lugar e modo de execucdo”, s6 compreende as que,
como as Ultimas, sejam de carater objetivo, ndo abrangendo dados
subjetivos dos fatos. 2. Viola o artigo 71 do Codigo penal o acérdao que,
embora reconhecendo a concorréncia dos elementos da caracterizacédo
objetiva do crime continuado, que nele se adotou, nega porém, a unificacao
das penas, a base de circunstancia subjetivas, quais os antecedentes do
acusado ou a auséncia de unidade de designio. 3. A algumas circunstancias
subjetivas fez concesséo o paragrafo Unico do artigo 71 do Cdodigo penal,
nao para tratamento penal mais rigoroso, nas hipéteses ali previstas. 4. HC
parcialmente deferido para reconhecer a continuacdo dos crimes, mas

remeter ao juizo da execucdo a correspondente fixagcdo da pena unificada.”
(Uné&nime)

Ainda a Magistrada, j& citada no presente estudo Eliane Alfredique, do Rio
de Janeiro, em seu artigo acerca do tema, expde que “a unificacdo de penas é
apoiada na continuidade delitiva e adotada a teoria puramente objetiva, pelo
legislador, ndo importam os elementos subjetivos, como a unidade de designios.”®

A continuidade delitiva, para fins de unificacdo de penas deve ser
analisada sem maiores rigorismos, especialmente quando se trata de critério

temporal, ndo se podendo acolher calculo estritamente aritmético, para aferir-se do

% ALFREDIQUE. Eliane. Op cit. 13
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espacamento verificado entre os crimes, analisados que devem ser os fatos em uma
viséo global.

Na sua visdo prossegue o entendimento no sentido de que presentes
todos os demais requisitos objetivos, ndo sendo excessivo o distanciamento entre os
delitos, nem podendo ser o apenado tido como criminoso contumaz, pois a lei ndo
faz essa referéncia é de se deferir o pedido.

Todavia, é de se verificar a jurisprudéncia que aduz necessaria para além
dos requisitos objetivos, a unidade de designios, podendo dizer nesta ética que a

jurisprudéncia do STJ adota a teoria objetivo-subjetiva.®®

“Habeas Corpus (...) ACOES PENAIS. ESTELIONATO.
CONDENACOES.CONTINUIDADE DELITIVA. PRETENDIDO
RECONHECIMENTO. FINS DE UNIFICACAO DA REPRIMENDA.
REQUISITOS ARTIGO 71 DO CP. NAO PREENCHIMENTO. DIFERENTES
MODO DE EXECUCAO, DIVERSIDADE DE VITIMAS E DESIGNIOS
AUTONOMOS. REITERACAO DELITIVA. CONFIGURACAO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO. 1. Para a
caracterizacdo da continuidade delitiva, € imprescindivel o preenchimento
de requisitos de ordem objetiva — mesmas condicSes de tempo, lugar e
forma de execucdo — e subjetiva — unidade de designios ou vinculo
subjetivo entre os eventos (artigo 71 do CP- teoria mista ou objetivo-
subjetiva)(...)4. Habeas Corpus conhecido, e no mérito, denegada a ordem”
STJ. Quinta Turma. HC 166534/SP. Relator Ministro Jorge Mussi. DJe
31/05/2011.

No entendimento de quem acolhe esta teoria, levam em considera¢éo que

o individuo faz da pratica delitva seu modo de vida, sua profissao (a famosa

z

habitualidade criminosa), segundo a jurisprudéncia do STJ, ndo é merecedor da

continuidade delitiva prevista no artigo 71.

“HABEAS CORPUS. ARTIGOS 171, CAPUT (5 VEZES) E 171 C/C 14, ii NA
FORMA DO ARTIGO 69, TODOS DO CP. ALEGACAO DE CRIME
CONTINUADO. IMOCORRENCIA. HABITUALIDADE CRIMINOSA.
Continuidade delitiva. Criminoso que faz do crime profissdo ndo faz juz a
aplicacdo do instituto. A habitualidade é incompativel com a continualidade. A
primeira recrudesce, a segunda ameniza o tratamento penal. Em outras
palavras, a culpabilidade (no sentido de reprovabilidade) é mais intensa na
habitualidade o que na continualidade. Impossibilidade de rever fatos e
provas na via eleita. Ordem denegada” (STJ. Quinta Turma. HC 33891/RJ,
Rel.: Ministro José Arnaldo da Fonseca, DJ 26/04/2004.

A jurisprudéncia dominante firmou-se no sentido de que aceita a

continuidade delitiva, quando os crimes distarem um do outro ndo mais que 30

% | EBRE, Marcelo. Direito Penal & Execucéao Penal. Defensoria Publica do Parana. Editora
Aprovare. 22, Edi¢do.Curitiba. 2012
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(trinta) dias). Todavia ha decis6es que tem admitido concurso de crimes, ainda que o
lapso temporal seja superior, aceitando até alguns julgados que o periodo de tempo
supere 06 (seis) meses.

Vale demonstrar a posi¢cdo que se defende, quanto ao entendimento da
unidade de designios no crime continuado, que nos termos do Codigo Penal ndo
seria necessario tal elemento, conforme j& demonstrado, posto que adotado a teoria
objetiva, sendo os requisitos: pluralidade condutas e crimes de uma mesma espécie,
praticados em mesmas condi¢cbes de tempo, lugar e modo de execucao) é o que se
extrai também do item 59 da exposi¢cdo de Motivos da nova parte geral do CP.

‘O critério da teoria puramente objetiva ndo revelou na pratica maiores
inconvenientes, a despeito das obje¢bes formuladas pelos partidarios da
teoria objetivo-subjetiva. O Projeto optou pelo critério que mais
adequadamente se opde ao crescimento da criminalidade profissional,
organizada e violenta, cujas acdes se repetem contra vitimas diferentes, em
condicbes de tempo, lugar, modos de execucdo e circunstancias outras,
marcadas por evidente semelhanca. Estender-lhe o conceito de crime
continua do importa em beneficia-la, pois o delingliente profissional tornar-
se-ia passivel de tratamento penal menos grave que o dispensado a
criminosos ocasionais. De resto, com a extingdo, no Projeto, da medida de
seguranca para o imputavel, urge reforcar o sistema destinando penas mais
longas aos que estariam sujeitos a imposicao de medida de seguranca
detentiva e que serdo beneficiados pela abolicdo da medida. 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 cabimento de unificacdo de penas encontra obstaculo na sua
aplicacao dependendo do Julgador, posto que o tema ndo é pacifico, pois alguns
adotam o critério subjetivo além do objetivo, o que dificulta a aplicacdo da instituto,
muitas vezes transformando-o em letra morta da lei, sem contar que gera um
descaso pela adogdo da medida como uma politica criminal desconsiderando a
origem de benignidade do instituto, para qual atentaria somente ao critério objetivo.

O Cabimento ainda tropeca no entendimento que muitos julgadores tém
acerca da habitualidade, pois entendem que o condenado por praticar dois ou mais
crimes é criminoso contumaz, indo além do fundamento juridico que nada expde
acerca da idéia.

Observa-se, portanto, que nas aplicagbes praticas, necesséario se faz
fazer as distingbes entre crime continuado e crimes complexos, permanentes,
progressivos e principalmente os habituais, do qual se valem alguns dos julgadores

para fins de afastar a continuidade delitiva.
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Vale salientar que, o conceito de continuagdo delituosa autoriza a
afirmacdo de que o instituto de que tratamos é uma hipétese de concurso de
infracdes, e a sua unificacdo se justifica por motivos de equidade, tendo em vista a
menor gravidade penal da condutas, em raz&do da reduzida periculosidade e da
culpabilidade diminuida do agente.

Assim, distingue-se do crime complexo porque, neste ha a fusdo de dois
ou mais delitos autbnomos para constituir uma figura delituosa, lembrando que para
configurar crime continuado somente se tratar de infracdes da mesma espécie, ao
passo que o crime complexo exige a presenca de duas ou mais infracoes de
naturezas diversas.”’ Outra observacdo importante, é que no crime complexo existe
unidade substancial, soldando-se o0s crimes componentes de tal forma que
desaparece completamente a individualidade de cada um. No crime continuado, a
unidade é apenas acidental, ficta, desfazendo-se desde que haja necessidade de
conferir tratamento penal mais benigno ao réu, através do desmembramento das
condutas.

Também nédo é possivel confundir-se o crime continuado com o crime
permanente. Como observa Punzo, a diferenca tipica entre ambos esta que o crime
continuado é composto de acbes descontinuas e reiteradas, enquanto que no
permanente “ a acdo ou a omissdo € Unica e cria um estado danoso ou perigosos
138

gue se protrai no tempo.
Orfeo Cecchi assinala também esta diferenga:

“No crime continuado, que pode verificar-se em todos o0s crimes,
encontramos uma série de crimes idénticos e distintos uns dos outros,
reunidos em uma Unica figura de crime, pela imposi¢édo legal derivada da
identidade do designio criminoso. E distingue-se do crime habitual e do
crime permanente porque a conduta nao € continua, mas interrompida (ha,
portanto, solucéo de continuidade)™.

% Op.cit., pag. 13.

¥ PUNZZO apud SZINICK, Valdir. Delito Continuado. 22. Edicdo atualizada. Editora Lejus. S&o Paulo.
1994

® CECCHI. Orfeo. L'evento nel reato — Ern. Schiano Ed. — S. Maria C.V., 1951, pag. 198. apud
PIMENTEL, Manoel Pedro. Do Crime Continuado. 2. Edicdo. RT. Sdo Paulo. 1969
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No mesmo sentido a afirmacgéo de Cuello Calon: “N&o se deve confundir o
crime continuado com o chamado delito permanente, pois neste existe uma s6 acao
e uma so consumac;é\o.”40
Cita ainda, a monografia dedicada ao exame especifico da categoria dos

crimes permanentes, Giuseppe Ragno também abordou o tema, dizendo:

“A respeito da individuacdo, enfim, das notas distintivas entre o crime
permanente e o continuado, sustenta-se, em doutrina, que “enguanto no
crime permanente tem-se apenas uma violacao da lei, que consiste em um
fato de carater continuo (continuita materiale), no crime continuado tém-se
varias violagcbes da mesma disposicao de lei, que s&do unificadas,
considerando-se a unidade do elemento subjetivo (continuita morale).”**

Admite este autor, apoiado em Manzini, que pode haver continuagédo de
crimes permanentes, hipotese que também € suscitada por Magalhdes Noronha,
que nédo se deve confundir o crime continuado com o permanente. Este, como se
escreve, ocorre quando a consumagao se protrai, dependente da vontade do sujeito
ativo, tal qual o carcere privado. Tanto ndo se confundem que o continuado pode
existir no permanente. Assim, se uma pessoa em carcere privado, logrando fugir, €
logo alcangada por seu detentor e novamente enclausurada, da-se a continuagao.

O importante, frisa Leone, é que, para haver continuagdo, é necessario
que a permanéncia venha a ser interrompida e, depois, retomada.

O crime continuado é também distinto do crime progressivo. Neste Ultimo
h& a passagem de um estégio delituoso para outro a mais grave, a medida em que a
conduta se desenvolve, sendo certo que em cada etapa 0 agente praticou uma
infragdo completa, porém menos grave do que a seguinte.

A caracteristica que diferencia ambos os crimes esta que no crime
progressivo ficam absorvidas as infragdes anteriores, remanescendo apenas a final
e mais grave, enquanto que no crime continuado restam integras todas as infracdes
concorrentes.

A questdo mais importante e mais complexa atualmente, se encontra na
diferenciagéo do crime continuado e o crime habitual, muitas sdo as confusdes que

se faz.

“ CALMON, Cuello apud SZINICK, Valdir. Delito Continuado. 22. Edicéo atualizada. Editora Lejus.
Séo Paulo. 1994.

“ RAGNO, Giuseppe — Ireati permanenti — Dott. A. Giufrfre ED. — Mildo, 1960 — vol. 1, pag. 350 apud
SZINICK, Valdir. Delito Continuado. 22, Edicdo atualizada. Editora Lejus. Sdo Paulo. 1994
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Na esséncia de ambas figuras pode haver confusdo de espécies,
tornando-se dificil a distin¢cdo, todavia, o crime habitual tem como caracteristica
principal a circunstancia de ser composto por uma série de condutas que,
individualmente ou isoladamente consideradas, ndo seriam puniveis. Mas na sua
repeticdo, manifestando habitualidade de comportamento, implica configuragédo do
delito.

A licdo de Cuello Calon:

“Ha também unidade de delito no chamado crime de habito, que se compde
de uma série de atos, cada um dos quais € impune considerado
individualmente, mas que sao puniveis como um delito Unico, quando se
repetem e manifestam um habito em seu autor.”

Stefano Riccio, autor do trabalho sobre a habitualidade no delito, define o

gue ele entende por periculosidade como carater antijuridico penal:

“Em consequéncia, também a conduta, como o crime , encontra na lei o
seu esquema legal, e, assim, sendo, os elementos constitutivos, entre os
qguais pode encontrar-se também o crime; um fato criminoso ou quase
criminoso e a qualidade particular do sujeito, que torna provavel a
reincidéncia no crime. De tudo isto conclui-se que a periculosidade tem
carater antijuridico penal™.

Porém, quem apresentou diferengas entre o crime continuado e o crime

habitual de modo esquemético mais completo foi Punzo, que passo a citar:

“ 1) o crime continuado constitui uma categoria geral, aplicavel a todos os
crimes, enquanto que o crime habitual somente se verifica em poucas
hipoteses expressa e especificamente indicadas na lei; 2) o crime habitual é
um crime cujo estudo esta afeto a parte especial, quando se faz o exame
dos crimes em espécie, ao passo que o crime continuado é estudado na
parte geral dos cddigos; 3) o crime habitual € um crime Unico, enquanto que
o crime continuado € uma sucessao de crimes autdbnomos; 4) o crime
habitual exige um dolo préprio, como elemento subjetivo préprio e 5) no
crime continuado cada uma das ac¢des ja constitui, por si, um crime, € no
habitual se da exatamente o contrario, pois somente havera o crime com
concurso de acBes que isoladamente néo configurariam.*

A confus@o pode estar no fato de se utilizar o mesmo nome habitualidade

para significar coisas diversas. A reiteracdo na pratica de crimes pode criar um

“ CALMON, Cuello . Op cit. pag. 30

* RICCIO Stefano apud SZINICK, Valdir. Delito Continuado. 22. Edicdo atualizada. Editora Lejus. S&o
Paulo. 1994

“ PUNZZO . Op. cit. pag. 30
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héabito no agente, que continuara delinquindo habitualmente. Neste caso diz a
jurisprudéncia, ndo podera ser beneficiado com a benigna solucdo da continuacao.
Esta habitualidade de fato, chamemos assim, ndo pode ser confundida com a
habitualidade de direito, essencial para a caracterizacdo do crime habitual. Para a
existéncia deste é necessario a repeticdo da conduta, pois somente a repeticao tera
forga para ofender ou para colocar em perigo o bem juridico protegido.

O crime continuado, portanto, ndo pode ser incluido na categoria de
crimes habituais, embora possa a habitualidade em delinqlir dar margem a alguma
confusdo. Uma coisa € o delingliente habitual e outra o delito habitual. Com esta
distingdo, ndo havera lugar para duvida: o crime continuado ndo se confunde com
qualquer modalidade de crime habitual, e também ndo se h& de confundir a
continuagéo delituosa com a delinqiéncia habitual.

Assim passo a demonstrar duas decisbes proferidas pela Vara de
Execugbes penais em 1°. Grau, onde se observa distintas posi¢cdes nas decisdes

para crime de trafico, com base na habitualidade, conforme segue:

Autos n. Unico: 0003996-05.2007.8.16.0013 — 1 VEP Ctba/PR. Sentenca
proferida pelo Dr. Eduardo Lino Bueno Fagundes Junior em data de
02/08/2013. “ O crime continuado, em sintese, ocorre quando o agente
pratica duas ou mais condutas da mesma espécie, devendo as condutas
subsequientes estarem relacionadas a primeira, pelas condi¢cdes de tempo e
lugar, modus operandi e outras condic6es semelhantes (artigo 71 do Cédigo
Penal). (...) Diante disso, tendo em vista que 0 agente mediante mais de
uma acao ou omissao, praticou dois ou mais crimes da mesma espécie e ,
pelas condicbes de tempo, lugar, maneira de execugdo e outras
semelhantes, preenchidos todos os requisitos, aplicando-se o caput do
artigo 71 do Codigo Penal referente as acgbBes penais 2007.51449 e
2007.44094, provenientes da 92. E 42 Vara Criminal de Curitiba, defiro o
pedido, devendo o segundo fato ser considerado como continuacdo do
primeiro. Para andlise da unificacdo das penas do sentenciado sera
utilizada a maior pena que lhe fora aplicada, qual seja, de 8 anos de
reclusdo na acdo penal n. 2007.44094, aumentando-se 1/6 (um sexto),
tendo em vista que no periodo compreendido entre 10.04.2007 a
12.04.2007, fora cometido apenas um crime de trafico de entorpecentes (...)

Autos numero Unico 0003846-26.2013.8.16.0009. 22, Vara de Execucdes
Penais de Curitiba.Sentenca proferida pelo Juiz Moacir Antonio Dala Costa.
em 01 de setembro de 2014.“Verifica-se assim, que inexiste unidade de
designios nos crimes praticados pelo apenado, demonstrando ser um
delinquente habitual, o que enseja o indeferimento do pedido, em razédo da
auséncia de requisitos objetivos e subjetivos previstos no artigo 71 do
Caodigo penal.Para caracterizar a continuidade delitiva € necessario que os
crimes sejam da mesma espécie, cometidos nas mesmas circunstancias de
tempo, lugar e modo de execugao, bem como, com unidade de designios,
ou seja, quando ha um vinculo psicolégico da acdo do agente,
demonstrando que 0s atos criminosos apresentam-se entrelacados e a
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conduta posterior constitua um desdobramento da anterior, como se as
infracdes estivessem presentes em sua consciéncia como um Unico fato. O
fato de tratarem de varios delitos previstos no mesmo tipo penal, ndo é o
suficiente para reconhecimento do crime continuado. Faz-se necessario
observar como foram praticados. Sob esse aspecto, observa-se conforme
descrito nas denuncias dos referidos crimes, que na realidade ndo se trata
de continuidade delitiva e sim de reiteracdo criminosa. O condenado
demonstra habitualidade em deliquir, fazendo dos delitos o seu meio de
vida, sendo que, a mera reiteracao criminosa nao caracteriza a continuidade
delitiva(...) No caso vertente, ndo ha elementos suficientes que caracterizam
um nexo causal ente os delitos, ndo havendo vinculo subjetivo ou elo de
ligacéo, além do que, os crimes foram praticados em locais diferentes e com
diversidade de comparsas, alterando a homogeneidade da conduta
criminosa.”

Vale dizer que a diferenca entre ambos sentenciados, € que o primeiro
caso, 0 sentenciado ndo havia cometido nenhum crime anteriormente aos dois
crimes de trafico, sendo primario e seus delitos configurados no artigo 33,
distanciaram 02 (dois) dias, ainda ndo sendo levado em consideragdo a associagéo
criminosa do artigo 35 da Lei de Toxicos e nem cogitada a unidade de designios.
Neste caso foi levado em consideragdo somente os critérios objetivos. A sentenca
se manteve, nem mesmo o Ministério Publico veio Recorrer da deciséo.

Quanto ao segundo caso, os crimes distanciaram um do outro 28 (vinte e
oito dias), ambos cometidos no ano de 2008, sendo que o0 sentenciado era
reincidente por crime de trafico, havendo cometido um delito anterior tipificado no
artigo 33 da Lei de Toxicos, em 2005 e por este motivo foi considerado um
“delinquente habitual’. No caso em tela, foi levado em consideracdo o critério
subjetivo-objetivo. Havendo sido confirmada a sentenca em segunda instancia, uma
vez que fora interposto Recurso em Sentido Estrito, nos termos do artigo 581, inciso

XVIl do Cédigo de Processo Penal®

, que é o recurso cabivel no caso de
indeferimento do pedido de unificagdo de penas, conforme sera exposto
oportunamente .

Como se observa, com relacdo ao crime de trafico ndo houve um
consenso entre as Varas de Execucéo Penal, sendo que uma julgou procedente e
outra julgou improcedente o pedido de unificagéo, o que confirma que a aplicagéo do
instituto depende do entendimento do jurista.

Levando em consideracdo que a origem do instituto se deve ao crime do

terceiro furto, pelos critérios de benignidade, a fim de um abrandamento na pena,

“ BRASIL. Presidéncia da Republica. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http:/Mmww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 10 out. 2011
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vale expor o entendimento jurisprudencial atual referente aos crimes de furtos, nos

quais sao levados em consideragdo somente os critérios objetivos, conforme segue:

Em sintonia com os julgados de outras Cortes, o Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro, vem decidindo que : "Em se tratando de dois crimes de roubo
cometidos em infimo espaco de tempo e em lugares proximos, mediante o
mesmo modo de execuc¢dao, é inarredavel o reconhecimento da continuidade
delitiva, possivel a vista de o direito. positivo nacional haver adotado o
critério objetivo para a verificacdo dos requisitos da continuacao”. (Apelacao
Criminal n° 2002.050.03800, 42 Camara Criminal, Relator Des.Carlos
Raymundo Cardoso).

Na Apelagéo Criminal n® 2002.050.03467, 72Camara Criminal, o ilustre Des.
Eduardo Mayr, decidiu: "Roubos-Continuidade Delitiva Reconhecida-
Provimento do Apelo.Reconhece-se a continuidade delitiva afastando-se o
cumulo formal, se os dois eventos sao sucessivos e praticados em
condicBes de tempo,lugar e maneira de execugcdo semelhantes, pois em
sendo objetivo o critério do nosso Cddigo Penal, ndo mais se questiona
tratarem-se ou ndo de ofensas a bens juridicos pessoais. Dosimetria
revista.Provimento dos apelos.

Em entendimento contrario, vale expor:

Ementa:AGRAVO. EXECUCAO PENAL. DE UNIFICACAO PENAS.
CONTINUIDADE NAO VERIFICACAO. DO . REQUISITOS oBJETIVO E
SUBJETIVO. A jurisprudéncia DELITIVA.ART.71CPdominante do E. STF e
STJ, bem como desta Corte, exige, a configuracdo da a continuidade
delitiva,implementacao dos requisitos objetivos (mesmas circunstancias de
tempo, lugar e modos de art.71 CP execucdo) e subjetivos (unidade de
designios), sob de, olvidado este Ultimo, premiar-se, com o instituto,pena o
criminoso habitual, que faz dos um meio de vida. Precedentes. Hipétese na
qual o condenado delitos pretende a das relativas a 2 roubos, praticados
nos dias 01.06.2007 e 27.06.2007. Individuo unificagcdo penas que, num
periodo inferior a 30 dias, praticou nada menos do que 6 roubos duplamente
majorados, pelo concurso de pessoas e emprego de arma, trés deles
constantes do processo n° 20700032640, e, outros trés, do processo n°
20700045831, dai se depreendendo o elevado grau de periculosidade e
uma vida exclusivamente voltada ao cometimento de crimes. Tanto que, nos
dois processos ora tratados, a condenacdo também foi pelocrime de
formacédo de quadrilha, dada a estabilidade da reunidao dos agentes, ao
cometimento de crimes, como se extrai do trecho respectivo da sentenca
condenatoria no processo. Inexisténcia de liame subjetivo a interligar as
condutas, ndo passando de mera habitualidade criminosa, apenas obstada
em razado da prisdo preventiva do imputado. Decisdo reformada. AGRAVO
EM EXECUGAO PROVIDO. DECISAO RECORRIDA REFORMADA, NAO
SE RECONHECENDO A ENTRE OS CRIMES OBJETO DO PROCESSO
N° 015/2.07.0003264-0 E N° 015/2.07.0004583-1,CONTINUIDADE
DELITIVA. POR MAIORIA. (Agravo N° 70050392166, Oitava Céamara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Fabianne Breton Baisch,
Julgado em 12/09/2012) STJ - RECURSO ESPECIAL REsp 421246 SP
2002/0032280-7 (STJ) Documento assinado digitalmente, conforme MP n°
2.200-2/2001, Lei n° 11.419/2006, resolucéo do Projudi, do TIPR/OE

Data de publicacdo: 22/02/2010
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Ementa:RECURSO ESPECIAL. FURTOS QUALIFICADOS.

DAS CONTINUIDADE DELITIVA. UNIFICACAO DO . UNIDADE DE
DESIGNIOS. NECESSIDADE. MANEIRA DE EXECUCAO DIVERSA.
PENAS.ART.71 CP.REITERACAO CRIMINOSA. 1. O Superior Tribunal de
Justica firmou compreensdo no sentido de que para caracterizar a
continuidade delitiva € necessaria a demonstracdo da unidade de
designios, ou seja, o liame continuidade delitiva volitivo que liga uma
conduta a outra, ndo bastando, portanto, o preenchimento dos requisitos
objetivos (mesmas condicBes de tempo, espaco e modus operandi). 2. No
caso, observa-se que o Tribunal a quo, ao aplicar a regra do Cédigo Penal,
adotou a teoria puramente objetiva, deixando de valorar os art.71 aspectos
subjetivos. Ademais, mesmo tendo o recorrido praticado furtos autbnomos,
com comparsas distintos, entendeu estarem presentes 0s requisitos
necessarios para a configuragdo do crime .3. Com efeito, continuado.
verificada a diversidade da maneira de execucdo dos diversos agindo o
recorrido ora sozinho, ora em delitos,companhia de comparsas, ndo se
configura continuidade delitva mas sim a habitualidade criminosa.
4 continuidade delitiva, Assim, dentro do contexto fatico delineado no
proprio acordao hostilizado, sem que haja a necessidade de se incursionar
nas provas dos autos, verifica-se que o Tribunal de origem violou o do
Cddigo Penal, além art.71de divergir da jurisprudéncia desta Corte. 5.
Recurso Especial a que se da provimento para, cassando o aco6rddo
recorrido, restabelecer a decisédo do Juiz de primeiro grau que indeferiu o
pedido de das unificacdo penas formulado pelo recorrido.

Vale dizer que a jurisprudéncia acima exposta, foi utilizada pelo Juiz da
22, Vara de Execugbes Penais de Curitiba, para julgar improcedente pedido de
unificacdo de penas nos autos 0002781-30.2012.8.16.0009, referente ao
sentenciado que foi condenado em 8 (oito) processos diferentes sendo 06 (seis)
crimes de roubo e 02 (dois) crimes de latrocinio, praticados em curto lapso temporal,
versando o pedido acerca da unificagdo de penas dos 06 crimes de roubo e outro
pedido referente aos dois crimes de latrocinio, com pena total de 120 (cento e vinte
anos), 10 (dez) meses e 20 (vinte) dias, que no seu entendimento, inexiste unidade
de designios nos crimes praticados, demonstrando ser um delinquente habitual, o
que enseja o indeferimento do pedido, em razdo da auséncia dos requisitos
objetivos e subjetivos previstos no artigo 71 do Codigo Penal. O condenado
demonstra habitualidade em delinquir, fazendo dos delitos o seu meio de vida,
sendo que, a mera reiteragdo criminosa nao caracteriza a continuidade delitiva.
H& que ressaltar as diferentes posi¢cbes existentes até mesmo no
Superior Tribunal de Justica, que em julgados demonstra uma forma de computar a
unificacdo de penas para 02, 03, 04, 05 crimes ou mais, bem como a origem do
instituto que se deu pelo cometimento do “terceiro furto” levando em conta a
benignidade evitando reprimendas cruéis e exageradas, ou seja, considerar a

pluralidade de crimes da mesma espécie como habitualidade, sendo que para
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caracterizagcdo da continuidade delitiva, bem como a unificacdo de penas,
necessario é a existéncia da pluralidade de condutas consumadas, o que demonstra

a ténue linha que separa o indeferimento e deferimento dos pedidos.

Assim vejamos:

Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL N° 966.124 - PR
(2007/0152202-0) RELATOR : MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO. O recurso foi interposto contra acérddo assim ementado: EMENTA:
APELACAO CRIMINAL - ROUBOS QUALIFICADOS PELO EMPREGO DE
ARMA E CONCURSO DE PESSOAS - SENTENCA CONDENATORIA -
PRELIMINAR DE INEPCIA DA DENUNCIA — NAO CONFIGURACAO -
PECA QUE ATENDE O DISPOSTO NO ART. 41 DO CPP - NULIDADE DA
SENTENCA POR FALTA DE FUNDAMENTACAO - INOCORRENCIA -
DECISAO QUE ENFRENTOU TODAS AS TESES APRESENTADAS PELA
DEFESA - RECURSOS PRETENDENDO A ABSOLVICAO DOS REUS
SOB A ALEGACAO DE INSUFICIENCIA PROBATORIA -
IMPOSSIBILIDADE - AUTORIA E MATERIALIDADE DEVIDAMENTE
COMPROVADAS - DEPOIMENTOS DAS VITIMAS ALIADOS AS DEMAIS
PROVAS CONSTANTES NOS AUTOS QUE CONDUZEM A CERTEZA DA
CONDENACAO - APELOS DESPROVIDOS,COM MODIFICACAO DE
OFICIO PARA A REGRA DO ART. 71, PARAGRAFO UNICO DO CP COM
A CONSEQUENTE REDUCAO DA CARGA PENAL APLICADA AOS REUS.
()

Segundo pacifico magistério jurisprudencial, no crime continuado deve o
magistrado proceder ao aumento da pena de acordo com o critério objetivo
da quantidade de crimes e a avaliacdo das circunstancias judiciais descritas
no art. 59 do Cadigo Penal.

Com efeito, a continuidade delitiva, segundo posicdo majoritaria da doutrina
e da jurisprudéncia, € uma ficcao juridica, de sorte que, ndo obstante a
pluralidade de crimes, considera-se a existéncia de um sé, conforme o
preenchimento dos requisitos objetivos (delitos da mesma espécie,
condi¢cbes de tempo, lugar e modo de execucdo semelhantes) e subjetivos
(unidade de designios). Afirmado pelo Tribunal a quo a existéncia desses
elementos entre as acdes perpetradas pelos agentes, deve incidir a regra
do art. 71 do CPB. Alterar esse entendimento para concluir em sentido
contrario certamente demandaria dilagcdo probatéria incompativel com a via
eleita, a teor do enunciado 7 da Simula desta Corte.

Nos crimes patrimoniais, a palavra das vitimas, corroborada por outros
elementos de convicgdo contidos nos autos, assume relevante valor
probatério a ensejar uma condenacéo. 4. "... no caso de aplicacdo do parag.
Unico do art. 71 do CP, para que ndo haja dupla valoracdo das
circunstancias judiciais (art. 59, CP) ali repetidas, ...0 critério para bem aferir
0 aumento ou diminuigdo pela continuidade delitiva pode ser o mesmo ja
adotado pelos tribunais para o crime continuado comum, ou seja, 0 niUmero
de infracdes cometidas, observada, naturalmente, a escala de apenacéo
mais grave,conforme disposto no préprio paragrafo, como sugere o
magistrado paulista FRANCISCO FERNANDES DE ARAUJO, que propde,
entdo, a seguinte tabela: duas infracdes, aumento de 1/3; trés, a metade;
quatro, 2/3; cinco, o dobro; seis, o dobro mais 1/3; sete, o dobro mais 1/2;
oito, o dobro mais 2/3. A partir de nove infragdes, inclusive, o triplo (Da
Aplicacdo da Pena em Crime Continuado ante a Reforma de 1984, in RT
615/249-256". (extinto TAPR - Ap. Crim. n® 129.268-6 - 32 Cam. Crim. - Rel.
Juiz Leonardo Lustosa - Ac. 5370 - j. 06.04.99 - DJ 5387). (fls. 2.175/2.176).
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Podemos ainda encontrar sua ocorréncia, embora ndo pacifica nos

crimes de estupro, conforme segue:

Estupro. Continuacéo. Inocorréncia. Fato Unico, embora tenha o acusado
mantido mais de uma relagdo sexual com a vitima na ocasido. Pena
reduzida (...). Sendo um sé ato delituoso praticado, ainda que o acusado
tenha mantido mais de uma relagao sexual com a vitima ao estrupa-la, ndo
ha fato em continuacdo.” (RT 545/345)

“S06 se admite o reconhecimento do crime continuado no delito previsto o
artigo 213 do CP quando praticado contra uma Unica € mesma vitima.
Sendo duas as ofendidas, ha concurso material” (STF — RT 586/426)

“Copulando reiteradamente com menor de 14 anos de idade, comete o
acusado, pelas condi¢des de tempo, lugar e maneira de execugao, estupro
em carater continuado.” (RT 489/342)

O eminente Des. Gama Malcher seguindo a esteira da Teoria adotada pelo
Cddigo Penal, assim decidiu: Estupros. Continuacdo. Se o agente, nas
mesmas circunstancias de tempo, meio de execucdo, por duas vezes,
pratica estupro contra duas mulheres diferentes, embora pouco distantes os
locais dos crimes, ndo se deve afastar o reconhecimento de crimes em
continuacao, reduzindo-se as penas". (Apel. Criminal n°2002.050.01856, 32
Céamara Criminal).

J& no tocante aos crimes de_Atentado violento ao pudor, observa-se as
seguintes decisdes:

“Quanto aos crimes de atentado violento ao pudor praticados contra vitimas

diferentes, a continuidade delitiva pode ser reconhecida, eis que os delitos

da mesma espécie , praticados em condi¢des que permitam considera-los

em continuagdo, ndo impedindo tal reconhecimento o fato de terem sido

praticados contra vitimas diferentes, ante a norma contida no paragrafo
Unico do Codigo Penal” (RT 729/617)

“Para os crimes de atentado violento ao pudor, praticados em sequéncia,
sendo duas as vitimas. JustificAvel o reconhecimento da continuidade
delitiva” (RT 724/631). No mesmo sentido, TISP: RT 504/309, 626/272,
RJTJESP 135/442

Observamos 0s mais variados entendimentos quanto ao crime de
estupro e atentado violento ao pudor, h4 quem entende a continuidade delitiva
quando se trata de crimes cometidos por vitimas diferentes e em outros
entendimentos pelos crimes cometidos com a mesma vitima.

Interessante tais aspectos, pois demonstra a liberdade do julgador em
aplicar ou ndo o instituto de acordo com sua convicgdo e entendimento sobre o
tema, ndo havendo uma posi¢éo consolidada sobre a aplicagdo do instituto, seja em

sede de crime continuado propriamente dito, quer seja para unificacdo de penas,
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que conforme j& esclarecido, os fundamentos do primeiro servem para fundamento
da aplicagdo do segundo.

Embora, sustento na pesquisa em tela que para efeitos de unificacdo de
penas, os critérios objetivos devem sobrepor os critérios subjetivos para fins da
configuracdo do instituto como incidente de execugdo penal que objetiva realizar

uma politica criminal.

05-CONEXAO DAS ACOES E UNIFICACAO DE PENAS EM 12, INSTANCIA.

A conexdo das acOes resulta do fato de ser o crime continuado em
concurso especial, em que hd uma relagdo de consumacédo que obriga a unificacao
da acao cognitiva.

Diz a lei processual penal (artigo 82) que, se a reunido dos processos nao
se der antes de proferidas as sentencas, somente depois de julgados
definitivamente os casos € que a reunido se fara, para o efeito de unificacdo das
penas. Com isto se reafirma que, até mesmo pelo principio de economia processual,
a unificacdo dos processos seria preferivel.*®

Ndo sendo possivel, por qualquer motivo, a reunido das acles, a
unificagdo das penas devera ser requerida no juizo de execug¢fes criminais, em
primeira instancia, depois de terem sido a ele enviadas todas as cartas de guia,
relativas as diversas execucdes. Para o perfeito esclarecimento da matéria o
magistrado ordenara a requisicdo dos processos originarios, apensando-os ao

pedido, e mandara ouvir o Ministério Publico, decidindo entao a respeito.

06- UNIFICACAO DE PENAS COMO INCIDENTE DE EXECUCAO PENAL E
NATUREZA JURIDICA DA SENTENCA

Sendo reconhecida a conexidade das acgbes penais, conforme expde
Frederico Marques, a “indivisibilidade de processo e julgamento”, nenhuma
dificuldade advira e o crime continuado sera apreciado na sentencga, conferindo-se-

lhe o tratamento ditado pela lei.

“ Op. Cit., pag. 13.
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Porém, se algum crime da série delituosa ficar afastado, tornando-se
objeto de outra acdo penal, e a defesa estiver ciente disso, devera provocar a
unificagcdo dos processos, de acordo com as formulas processuais adequadas.

Assim, se ndo forem atendidos os pedidos de unificacdo das acdes
penais, ou se em alguma delas j& existir sentenca definitiva, a reunido dos
processos somente podera ser feita, para os fins de unificacdo das penas se
reconhecer, entdo, que as infragbes eram mesmo continuadas.

Sera competente para resolvé-lo o juiz das execugdes penais. Se todas
as cartas de guia ainda nao lhe tiverem sido remetidas, devera requisita-las, bem
COmo aos processos originarios, dos diversos juizos das condenagfes, a fim de com
eles ilustrar a deciséo.

Ainda poder ser o Juiz prevalente que, tendo as ac¢des penais corrido em
diversas jurisdigbes, houver proferido a primeira sentenca condenatdria, se as cartas
de guia néo tiverem sido remetidas ao juizo das execucgdes criminais.

O juiz do processo, nas comarcas em que apenas funciona um
magistrado, serd competente, desde que todas as ag¢bBes penais se tenham
desenvolvido na sua comarca.

Assim, poderemos chamar de incidente de execugao penal, quando a
unificagdo se dé por este juizo, o0 que em regra acontece na prética.

Vale dizer que, cumpre a defesa, indicar pormenorizadamente as Varas
ou os Juizos por onde se processaram os feitos, cujas condenagfes sejam objeto de
unificacéo.

Requerida a unificacdo das penas, com as indica¢des necesséarias para
possibilitar ~ a requisicAo dos processos, ordenara o magistrado, apds o
apensamento das acfes penais definitivamente julgadas , vista ao Ministério publico.
Ap6s a manifestacdo deste 6rgdo, decidird a respeito da unificacdo, conforme
anteriormente exposto.

Esta decisdo ndo € um simples despacho. Trata-se de uma sentenca,
cuja natureza ndo tem sido definida com uniformidade. Entendem alguns, com
Frederico Marques, que se trata de uma decisdo interlocutéria mista, também

denominada deciséo interlocutéria, com forca definitiva :

“Agora, focalizaremos, ligeiramente, tdo s6 as terminativas e as decisdes
interlocutérias mistas. Estas Ultimas sédo decisdes, como atras ja se expos,
gue tem forca de definitiva, porquanto sdo pronunciamentos finais sobre
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guestbes que influem na decisdo da lide penal, ou a ela se ligam
complementarmente. Tais sdo, a sentenca de unificacdo de penas, a que
concede ou nega o livramento condicional, a que concede ou nega o sursis,
a que nega a extingao da punibilidade, a que mantém ou substitui medida

: : 47
de seguranca, e assim por diante.”

Davida ndo ha, de que se trata de decisdo simplesmente interlocutéria
com forca de definitiva, e ndo definitiva , pois ndo resolve questdo pertinente ao
meérito e tem a peculiaridade de dispor a respeito das decisdes proferidas por juizes
do mesmo grau de jurisdigao.

Nem seria possivel sustentar tratar-se de decisdo definitiva, porque , na
verdade, ndo decorre dela a formagédo de coisa julgada, mas somente a preclusao.
Sentenca que é, emanada de juiz no uso dos poderes conferidos pela jurisdicédo,
apresenta a peculiaridade de eventualmente vir a sofrer reforma pelo préprio relator,
em certas hipoteses, o que igualmente acontece com as decisfes relativas a
concesséo do sursis, e também do livramento condicional.

A distingdo entre precluséo e coisa julgada material é feita por Frederico

Marques de modo sucinto e brilhante:

“Pelos seus efeitos e por seu objeto é que se distinguem a preclusdo e a
coisa julgada material: aquela exaure seus efeitos no processo e néo incide
sobre 0 mérito da causa, de forma direta e imediata; jA a coisa julgada
material projeta-se fora do processo e tem por objeto os efeitos da decisdo
proferida sobre o mérito do litigio.”®

Portanto, pode o juiz alterar a deciséo proferida a respeito da unificagao
das penas, se um fato novo vier a motivar um reexame da matéria. E claro que nao
poderd o magistrado alterar a decisédo, fora do caso permitido em lei e referente ao
recurso em sentido estrito, se ndo houver modificagédo do fato. Mas se, por exemplo,
depois de proferida a sentenga de unificagéo, que afastou uma infragéo por entendé-
la distanciamento de tempo, acontece de se descobrir um outro crime, na mesma
série, e que possibilita soldar aquela infracdo afastada, aproximando-a mais, em
virtude da nova interpolagéo, pode o juiz reformular a sua decisdo sem ferir a coisa
julgada.

Como incidente de execugdo que é, a unificacdo de penas é decidida por

sentenca revestida de carater de revocabilidade.

*” MARQUES- Frederico. Elementos, cit., vol.3, pag.31. Op. Cit. pag. 24
“ MARQUES. Frederico. Op.cit. pag. 24
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Espinola Filho concorda em que a unificagdo das penas € incidente de

execugao, dizendo:

“Além do livramento condicional, da suspensao condicional da condenacao,
outros incidentes de monta se focalizam como a unificacdo das penas, a
conversao da multa em prisdo ou detencéo, a extingao da punibilidade por

. . ~ 49
causas posteriores a condenacso, etc.”

Assim, exercendo a funcdo precipua de administrar a execugéo da pena,
0 juiz ndo altera as sentencas proferidas nas diversas agdes penais, antes respeita-
as, pois é baseado nelas que investiga a ocorréncia da continuagéo, zelando pela
justa retribuicdo penal ao réu, decorrente dos titulos penais executorios.

A revocabilidade da sentenga que decide sobre a unificacdo de penas,
respeitada somente a preclusdo, € postulado que ndo fere o principio da res
judicata, relativamente a proxima, relativamente & propria decisdo, pois esta é
conceituada como uma sentenca interlocutéria, com forca de definitiva,, e ndo faz
coisa julgada material.

Pede o sentenciado, a luz de fatos novos, requerer ao proprio juiz prolator
da decisdo o reexame da matéria.

Quanto a coisa julgada existem duas possibilidades a serem analisadas:
1) os crimes foram cometidos antes da condenacdo e descobertos depois; 2) 0s
crimes foram cometidos depois da condenagéo.

No exame da primeira hipétese vamos esclarecer, desde logo, que as
infracdes descobertas depois da condenacdo ndo haviam sido objeto de acao penal,
pois se iSso ocorresse tratar-se-ia de simples providéncia executéria, de acordo com
0 que ficou dito no item anterior, cabendo ao juiz prevalente, ou ao juiz das
execucdes, integré-las na anterior decisdo de unificagdo, ou unificd-las com a
primeira sentenca proferida. Assim, de fatos descobertos, apdés a condenacéo
transitada em julgado, e que pelos seus elementos objetivos se demonstra
integrarem a série continuada.

Portanto, descobertos fatos de série continuada, que deveriam ter sido

objeto da mesma sentenca condenatéria, mesmo que esta tenha transitado em

4% ESPINOLA FILHO, Eduardo— Cdédigo de Processo Penal brasileiro — Anotado — Ed. Freitas Batos —
2. Ed. — Rio e Sédo Paulo, 1945 — vol. VII — pag. 27.
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julgado, é possivel inclui-los na mesma decisdo, consumindo-os na condenacéo ja
decretada, sem que tal importe em violagdo de coisa julgada.

E a jurisprudéncia j& admitiu que os delitos poderiam ter sido praticados
até depois de iniciada a acdo penal, qguanto a uma das infragfes, conforme a ementa
de decisdo prolatada pelo tribunal de Justica de S&o Paulo: “N&o constitui Obice
instransponivel para o reconhecimento a continuacdo criminosa a circunstancia de
ter sido praticado o segundo crime quando ja iniciada a acdo penal por crime
idéntico ao anterior.”

Manifestando a opinido de Pillitu, o qual concorda com a eventual
prolagcdo de uma segunda sentenga, relativamente aos fatos descobertos depois de

uma primeira deciséo, , no contetdo desta:

“Isto demonstra que, no sentido da pesquisa, uma sentenca, que estenda a
continuacdo a outros crimes em série de continuidade com o precedente
julgado, ndo viola o artigo 90 do CPP, mas conduz a aplicacdo de uma
Unica pena por meio de um julgado, que absorve em si precedente, ou que
com este é conexo, deixando integro o principio non bis in idem.”™"

Frederico Marques cuidou do assunto e ditou as seguintes consideragoes:

“O crime continuado € um crime uno por efeito fictio yuris e com o objetivo
apenas de tornar menos rigorosa a aplicacdo da sancdo penal. Se nisso
consiste o crime continuado, a sentenca condenatéria passada em julgado
nao é obstaculo para a acusacgédo relativa a outros fatos componentes da
propria “continuacéo de crimes”, se descobertos apos a sentenca(...)"52

E a segunda hipotese, que trata-se de crimes cometidos depois da
condenacéo: Pillitu, em inteligente exposicdo, acredita que mesmo 0S crimes
praticados depois de uma sentenga condenatéria transitada em julgado podem ser

unificados com a primeira série. Entende o referido autor que “ a sentenga nem
sempre é adequada para interromper o designio criminoso”, advindo dai a
possibilidade de continuagdo, mesmo depois do transito em julgado da primeira
sentenca condenatoria..

Obviamente que reconhece que muitas sdo as dificuldades préaticas que

decorrem desse entendimento, especialmente porque o réu pode se sentir animado

% RT, vol. 313/1092 sentenca transitada em julgado é o Marco final
L PILLITU apud PIMENTEL, Manoel Pedro. Do Crime Continuado. 2. Edicdo. RT. S&o Paulo. 1969
2 Op. Cit., pag. 39..
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a prosseguir na pratica dos crimes, assegurada a impunidade dos posteriores, pois
deverao ser integradas na primeira condenacao ja proferida.

Em posi¢céo contraria a Pillitu, defende Cesar Hernandez que nos casos
dos novos crimes, ndo poderdo ser considerados em continuacdo com o0s ja
julgados, porque a sentenca interrompe o nexo psicolégico e torna exigivel um novo
propoésito criminoso.

Tais razdes ndo seriam suficientes para os que, dispensam o propdésito
criminoso Unico para conceituar a continuagdo delituosa. Parece mais aceitavel dizer
que a impossibilidade da integracdo dos crimes praticados depois da sentenga
transitada em julgado se deve respeitaveis motivos de ordem ético-juridica, entre os
quais avulta o que impede de se conceder ao réu, por antecipagdo um aval para a
pratica de crimes.

A sentenca transitada em julgado é o marco final, objetivo, da série de
crimes em continuacdo. As infracBes praticadas depois desse momento, é claro,
poderdo constituir uma nova série continuada, mas independente e estranha &
primeira.

Na pratica observamos a seguinte jurisprudéncia, a titulo de

exemplificagéo:

REsp 1050214 / PE RECURSO ESPECIAL 2008/0086019-3. Ministra
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA T6 - SEXTA TURMA DJe
22/02/2012. Ementa

PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO ESPECIAL. VIOLACAO AO
ART. 71 DO CP.CONTINUIDADE DELITIVA RECONHECIDA.
CONDENACAO SUPERVENIENTE RELATIVA A OUTROS FATOS DA
MESMA CADEIA CAUSAL, POREM NAO ABRANGIDOS NA PRIMEIRA
SENTENCA. POSSIBILIDADE. UNIFICACAO A SER REALIZADA PELO
JUiZO DAS EXECUCOES COM OBSERVANCIA DO ART. 71 DO CP.
RECURSO ESPECIAL A QUE SE DA PROVIMENTO.

1. O reconhecimento da ficcao juridica da continuidade delitiva ndo enseja a
absolvicdo, em processo posterior, por fatos relativos a mesma cadeia
causal, porém nao abrangidos na primeira sentenca.

2. Havendo nova condenacao, ja tendo sido reconhecida a continuidade
delitiva, cabe ao juizo das execugdes proceder a unificacdo das penas,
observando, para tanto, a regra do artigo 71, caput, do Cédigo Penal.

3. Recurso especial a que se da provimento.

Aco6rdao

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de
Justica: "A Turma, por unanimidade, deu provimento ao recurso especial,
nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora.” Os Srs. Ministros Sebastiao
Reis Junior e Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do TJ/RS)
votaram com a Sra. MinistraRelatora. Ausente, justificadamente, o Sr.
Ministro Og Fernandes.
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Presidiu o julgamento a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura.

Acerca da consolidagéo referente ao tema, para o que tornou-se
pacificado, encontramos a Sumula 715 do STF, que aborda a questdo da pena

unificada e os beneficios a serem concedidos em execugdo penal, assim temos:

A PENA UNIFICADA PARA ATENDER AO LIMITE DE TRINTA ANOS DE
CUMPRIMENTO, DETERMINADO PELO ART. 75 DO CODIGO PENAL,
NAO E CONSIDERADA PARA A CONCESSAO DE OUTROS
BENEFICIOS, COMO O LIVRAMENTO CONDICIONAL OU REGIME MAIS
FAVORAVEL DE EXECUCAO.

Entretanto, muitas s&o as questbes a serem harmonizadas e
pacificadas referente a questdo da unificacdo de penas, levando em conta sua

origem, sua aplicabilidade e conveniéncia de acordo com a realidade.

07-. UNIFICACAO DE PENAS EM 22, INSTANCIA

A) Recurso em sentido Estrito: Abordando a questédo Frederico

Marques analisou o problema tal qual surgiu no Tribunal de Justica de S&o Paulo:

“Muito se discutiu, no Tribunal de S&o Paulo, se a unificacdo de penas é da
competéncia da segunda instancia, através de revisdo, ou da primeira
instancia acabando vencedora a Ultima corrente.” Expondo sua opinido:
“Cremos que ante a letra dos textos legais, ndo pode haver davidas nem
vacilacdo: a competéncia é do juiz de primeira instancia, de jurisdicdo
prevalente, tanto que prevé o Codigo recurso especifico contra decisédo
sobre unificacdo de penas (artigo 581, n. XVII). Além disso, ao artigo 674,
paragrafo Unico, menciona expressamente que, na hip6tese do artigo 82
ultima parte, a carta de guia serd ordenada pelo juiz competente para a
soma ou unificacdo de penas.”*

Hoje é pacifico na jurisprudéncia que afirma a competéncia do juiz de
primeiro grau para conhecer originariamente do pedido de unificacdo das penas,
quando as condenagfes tenham sido objeto de sentencas proferidas por juizes de
primeira instancia e de varas diferentes, ainda que tenham sido confirmadas ou

reformadas pela segunda instancia, em grau de recurso.

% MARQUES. Frederico. Op. Cit pag. 24
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Assim, ndo se observa na unificagdo de penas assim realizada pelo juiz
de primeira instancia, qualquer ofensa a coisa julgada e nem mesmo desrespeito a
hierarquia jurisdicional. E, de fato, ndo h4, a menos que as decisbes tenham sido
proferidas pela instancia superior no julgamento de processos da sua competéncia
originaria. Neste caso, é crucial que a revisdo e todos os incidentes referentes a
execucao da pena devem ser apreciadas pelo Tribunal que prolatou as decisdes
concorrentes.

Além desta hipotese, a segunda instancia pode examinar as questdes de
unificacao de penas em grau de recurso, ou através do chamado recurso em sentido
estrito ou através de revisdo criminal conforme j& anteriormente citado.

O artigo 581, inciso XVIl, do Coédigo de Processo Penal*

prevé
expressamente a recorribilidade da decisdo que decidir sobre a unificacdo das
penas, concedendo-a ou negando-a.

A interposicdo do recurso sera feita no prazo de cinco dias, conforme
estabelece o artigo 586 do CPP>® e 0 seu processamento obedecera as mesmas
formalidades estabelecidas para esse tipo de recurso, ndo cabendo maior digresséao
a respeito nos limites desta exposicao.

B) Revisdo Criminal- Se a deciséo proferida a respeito da unificagdo de
penas for contraria aos interessado, e este ndo interpuser o recurso no prazo legal
Ou Se 0 recurso interposto tempestivamente for desprovido pela segunda instancia, a
matéria podera ser novamente submetida a apreciagéo do tribunal, mediante recurso
de reviséo criminal.

Vale esclarecer que a Revisdo diretamente ao segundo grau, € cabivel
ainda nos casos em que o crime continuado deve ser observado na mesma acgéo
penal, e que ndo tenha o Juizo ou a defesa atentado para esta aplicacdo durante a
instrug@o criminal e na sentenga de primeiro grau. Nesta hipétese ndo se discute o
objeto julgado da aplicagdo da pena, a decisdo contida na sentenga ndo se altera,
modificando-se tdo somente a graduacdo das penas, adequa-lo a execucao,
graduando as sang¢0es de acordo com as regras sobre o concurso de crimes.

O fundamento para o ingresso da revisdo esta no artigo 621 do CPP*° e

tem como pressuposto tratar-se de processos findos, e que, a respeito da unificagéo

* Op. Cit. pag. 34
% Op. Cit. Pag. 34
% Op. Cit. pag. 34
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das penas, j4 exista sentenca definitiva, ou decisdo do tribunal julgando

definitivamente o recurso eventualmente interposto da deciséo de primeira instancia.

08- APLICACAO DA UNIFICACAO DE PENAS COMO MEDIDA DE POLITICA
CRIMINAL.

Originariamente a aplicagdo do instituto Iniciou-se com a aplicagdo nos
crimes de furtos, atualmente observa sua aplicagéo nos crimes de roubo, nos crimes
sexuais, crimes contra a vida e trafico de entorpecentes, jamais podendo deixar de
observé-los pelo critério originério da benignidade.

Verifica-se que ndo ha um consenso quanto a aplicagé@o do instituto, pois
existem as mais variadas decisdes acerca do tema, dependendo do julgador ha que
considerar uma decisdo mais benéfica ou n&o. Portanto, estda nas mdaos do
Magistrado aplicar o instituto conforme seu entendimento e sua consciéncia, bem
como do conhecimento que possui acerca da figura que tem como critério absoluto a
benignidade e o abrandamento da punigéo do condenado.

Nos casos de trafico trazidos como exemplo nesta pesquisa, em um
entendimento foi irrelevante, para os fins de continuidade delitiva, se um dos delitos
foi cometido isoladamente e o outro foi praticado em parceria, ainda adotando o
critério puramente objetivo, j& para o outro magistrado, levou em consideracéo os
critérios subjetivos e objetivos, a questdo da habitualidade e ainda o concurso de
pessoas.

Em casos de roubo, a mesma consciéncia se demonstra, embora seja o
instituto originado para atender a este crime, dependendo do julgador , ele levard em
conta se os crimes foram cometidos em vitimas diversas ou mesma vitima varias
vezes, ainda levando em consideracdo o critério subjetivo-objetivo ou somente
objetivo.

Desta forma, na visdo de Claus Roxin, onde tomo por base a referida

pesquisa, cito:

“Nédo se podem desconhecer os perigos de uma dogmatica reduzida a
formulas abstratas: elas estdo no fato de que o juiz passe a confiar no
automatismo dos conceitos tedricos, ndo atentando, portanto, as
peculiaridades do caso concreto. O essencial € sempre a solugdo do
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problema; exigéncias sistematicas, por serem menos importantes, devem
recuar para segundo plano.”’

No entendimento de Liszt tomado como um 6bvio axioma, fundamenta a
oposicao entre direito penal e politica criminal: o direito penal s6 seré ciéncia juridica
em sentido préprio, enquanto se ocupar da andlise conceitual das regulamentacdes
juridico-positivas e da sua ordenacado do sistema. A politica criminal, que se importa
com os conteudos sociais e fins do direito penal, encontra-se fora do ambito juridico.
Aos seus cultores resta somente o apelo ao legislador e o espago quase livre do
direito que era a execucdo penal, na qual o referido autor tentou influir de modo
socialmente reformador.

Através da Politica criminal procura-se solucionar as situagfes de conflito
de modo mais socialmente correto e flexivel que ndo podem ser solucionados
adequadamente com “automatismo de conceitos teoéricos”. Isto ndo é nada de novo,
pois a realidade se impde em qualquer exame pouco cuidadoso dos fatos da vida.
Assim surge uma dupla medida, que faz com que possa ser dogmaticamente correto
0 que é politico-criminalmente errado e vice-versa, significando uma desvalorizacao
do sistema. Os interesses politico-criminais ficam mal servidos com um tal proceder.

Enquanto os fundamentos da valoracéo provierem do sentimento juridico
de orientagOes isoladas, sem encontrar apoio na lei, permanecerdo eles turvos,
casuais e sem poder de convencimento cientifico. Neste contexto encontra apoio na
jurisprudéncia, embora quanto a categoria analisada ndo se observa um consenso
tendo como consequéncia sentengas que contradizem entre si de maneira grosseira.

De todo exposto, fica claro que o caminho correto sé pode ser deixar as
decisBes valorativas politico-criminais introduzirem-se no sistema do direito penal, de
tal forma que a fundamentacgéo legal, a clareza e a previsibilidade, as interagbes
harmonicas e as consequiéncias detalhadas deste sistema néo fiquem a dever nada
a versdo forma-positivista de proveniéncia lisztiana.

Submissdo ao direito e adequacédo a fins politico-criminais ndo podem
contradizer-se, mas devem ser unidas numa sintese, da mesma forma que o Estado
de Direito e o Estado Social ndo sdo opostos inconcilidveis, mas compdem uma
unidade dialética: uma ordem juridica sem justica social ndo é um Estado de Direito

material, e tampouco pode utilizar-se da denominagdo Estado Social um Estado

S ROXIN, Clauss. A funcdo da pena na visdo de Claus Roxin. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004
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planejador e providencialista que n&o acolha as garantias de liberdade do Estado de
Direito.

Isto se mostra nitido nos dias atuais, na reforma do sistema de sanc¢fes
e da execucgao penal: ressocializagdo néo significa usar de penas indeterminadas ou
colocar condenados a disposicdo do tratamento forgado estatal.

A mudanca e uma provavel reforma s6 fara justica ao encargo
constitucional se fortalecer, através da introducdo dos modernos métodos
terapéuticos-sociais, a posicdo juridica do aprisionado se der uma estrutura juridica
a figura pouco explicavel da relacéo especial de poder.

Vale ainda citar que o direito da medida da pena, que s6 no pos-guerra
alcancou o status de disciplina autdonoma, desenvolve-se ndo no sentido da
discricionariedade de uma valoragéo individual pelo juiz, pelo menos néo deveria,
que muito pelo contrério, esforga-se por alcangcar uma ordem sistemética e uma
controlabilidade racional dos critérios de medida da pena politico-criminalmente
motivados.

A unidade sistemética entre o Direito Penal e politica criminal € somente o
cumprimento de uma tarefa que é colocado a todas as esferas de nossa ordem
juridica, que até agora, observa-se que nado foram feitas tentativas globais neste
sentido na dogmética da parte geral, cujo modelo da doutrina e jurisprudéncia
encontramos com diversas variagdes nos diferentes autores, que parece muito mais
um conglomerado de varios estilos de época, sem que haja um enfrentamento da
questdo em evoluir com as mudancas da sociedade e sem comprometimento
histérico com uma atuacao efetiva com base na realidade em que vivemos.

Desta forma tais aplicadores do direito isolam a dogmética, por um lado,
das decisOes valorativas politico-criminais e por outro lado, da realidade social, ao
invés de abrir-lhe os caminhos até elas.

Para Zafaroni, politica, em seu sentido lato, pode ser entendida como a
ciéncia ou a arte de governar. Por seu turno, politica criminal compreende a politica
relacionada ao fendbmeno criminal, sendo considerada a arte ou a ciéncia de
governo, com respeito ao fenémeno criminal.*®

Assim, trés sdo as vertentes que definem a politica criminal e que se

apresentam atualmente, sendo a Nova Defesa Social que prega prote¢do as vitimas

%8 ZAFFARONI. Op.cit. pag 11
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e aos marginalizados; a segunda vertente € o Movimento da lei e da ordem que pela
tolerancia zero visa reprimir a violéncia com repreenséo severa e a terceira corrente
que sustenta a Nova Criminologia, a qual parte da idéia de sociedade de classes,
entendendo que o sistema punitivo esta organizado ideologicamente, ou seja, com 0
objetivo de proteger os conceitos e interesses que sdo proprios da classe
dominante.

Os instrumentos de controle social, por isso, estdo dispostos
opressivamente, de modo a manter doceis os prestadores de forgca de trabalho, em
beneficio daqueles que detém os meios de producéo.

O Direito Penal é, assim, elitista e seletivo, fazendo cair fragorosamente
seu peso sobre as classes sociais mais débeis, evitando atuar sobre aquelas que
detém o poder de fazer as leis. O sistema destina-se a conservar a estrutura vertical
de dominacdo e poder, que existe na sociedade, a um tempo desigual e
provocadora de desigualdade.

Ante ao panorama vislumbrado tanto da teoria como da pratica, a
problematica se resolve pela consciéncia, conhecimento e principalmente da
experiéncia do Juiz, que é o Unico no meio juridico que pode fazer a justica, devendo
se desconstruir de pensamentos colonialistas e conservadores acerca das
reprimendas que hoje ndo conseguem satisfazer as necessidades sociais.

Sabemos que uma pena longa e extremada num sistema onde n&o
oferece uma devida ressocializag@o € uma irresponsabilidade do aplicador do direito,
pois deve atentar a realidade da situacdo carceraria, onde o sentenciado muitas
vezes é vitima de um Estado “Leviatd” que o exclui dos privilégios oportunizados a
classe elitizada.

Todo o contexto da pesquisa nos remete a eterna luta de classes, quanto
aos pobres que vivem a esta margem ndo sobra sequer a dignidade de pessoa
humana e no centro comandando a elite que conserva o poder, mantendo a idéia de
gue o criminoso deve ser exterminado e combatido as “duras penas”.

A Politica criminal entdo surge para promover uma funcdo da pena,
dando ao condenado uma chance de permanecer o minimo possivel no carcere que
retira sua esperanca de uma vida digna, que o anula e o exclui ainda mais da
convivéncia social, pois se torna impossivel recuperar o apenado depois de um
longo cumprimento de pena, que submetido a humilhacdo, a tortura da fome, do

frio, de roupas que Ihe machucam o corpo, o resultado é mais revolta e quando em
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liberdade voltam ao mundo do crime muitas vezes de forma a alimentar a vinganga

de quem lhes tirou a esperanca e a dignidade que lhe restava como ser humano.

09- CONCLUSAO

A origem do Instituto do crime continuado se deve ao critério de
benignidade dos praticos medievais italianos, a fim de amenizar a pena de morte
cominado ao autor do terceiro furto.

Vale dizer que o conceito de crime continuado abrange um
reconhecimento da menor gravidade penal das condutas concorrentes, deduzida da
culpabilidade diminuida do agente e ndo o concebendo como um simples favor rei.

O crime continuado é uma ficg&o juridica expressa em lei com a finalidade
de coibir o excesso de punigéo decorrente do sistema de acumulacdo material de
penas, com isso adequando a letra da lei na aplicacdo do instituto visando uma
politica criminal.

Importante ainda mencionar, que o conceito e demais caracteristicas do
crime continuado, servem como fundamento para aplicacdo da unificacdo de penas
em sede de execucdo penal, que abordamos na presente pesquisa como incidente
de execucdo.

Importante salientar que cabe ao juiz criminal, no caso concreto, dizer se
houve ou ndo o crime continuado, respeitando os limites objetivos da concorréncia
dos crimes de mesma espécie e pela semelhanca das condutas delituosas, de modo
gue nao deva beneficiar o delinquente perigoso com tendéncia a habitualidade e né&o
castigar severamente aquele que tenha persistido na pratica dos crimes pelas
circunstancias e situagoes exteriores. Talvez esta questao seja 0 ponto controverso
da pesquisa, o liame entre .delinquente habitual e o crime habitual, que muitas vezes
leva a confusdo no momento da deciséo do julgador.

A reiteragcdo da pratica pode gerar um habito no agente, que continuara
delinquindo habitualmente, porém esta habitualidade n&o pode ser confundida com a
habitualidade de direito, essencial para o crime continuado, pois h& necessidade da
repeticdo da conduta delituosa para configurar a continuidade delitiva, assim
afastando a idéia de crime habitual o qual ndo se encaixa com a idéia de crime
continuado, ainda h& que se atentar a distincdo entre continuacdo delituosa e

delingténcia habitual.
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Embora tenha sido evidenciado a existéncia das idéias adotadas quanto
ao critério objetivo ou subjetivo-objetivo na aplicacdo do crime continuado como
fundamento para unificagdo de penas, este deve se nortear pelos critérios de
necessidade, de oportunidade e de utilidade de tal reconhecimento, tendo como
objetivo o beneficio ao réu, atendendo assim, a almejada e necessaria politica-
criminal, equilibrando os interesses e a protecdo do sentenciado frente ao poder
punitivo estatal.

Considerando a ressocializagdo, o julgador deve ter a consciéncia que
penas extremamente longas e desnecessérias levam cada vez mais longe a
concretizacdo de devolver o condenado de forma util e sadia a sociedade e a seu
seio familiar.

Necessério se faz sintetizar a dogmética tedrica do direito penal com a
realidade pratica do caso concreto, pois inimaginavel se torna uma evolucdo do
comportamento social dos marginalizados e uma harmonizacdo a aplicagdo e
efetividade de uma politica criminal que atenda a verdadeira origem de unificagéo de
penas sob a égide da beniginidade, com o juiz se libertando de conceitos
inaplicaveis e ultrapassados perante a realidade que nos deparamos atualmente no
sistema carcerario, sob pena de fazer “letra morta” deste instituto de forte sentimento

de protecdo ao apenado frente as lutas de poder e de classes ainda existentes.
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