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RESUMO

O crime continuado é uma modalidade de concurso de crimes e esta positivado
no caput e no paragrafo Gnico, art. 71, do Cédigo Penal (CP). O dispositivo elenca
0s requisitos necessarios ao reconhecimento da continuidade delitiva, para que
entdo se possa aplicar tal ficcdo juridica, em beneficio do réu. O presente estudo
renuncia a andlise dos requisitos objetivos e concentra seus esforgos na verificagao da
exigéncia — por parte da doutrina e da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores — de
um requisito de natureza subjetiva, entendido como uma unidade de designios. Para
tanto, o presente artigo realiza uma analise sobre a origem do crime continuado, o
histérico legislativo no Brasil sobre o tema, as teorias que informam o instituto e, por
fim, procede a andlise critica sobre a atual compreensao doutrinaria e jurisprudencial
acerca do assunto.
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INTRODUCAO

O crime continuado — modalidade de concurso de crimes — encontra a sua previsao
no art. 71 do Cédigo Penal (CP). Tal dispositivo elenca requisitos que devem estar
presentes no caso concreto a fim de que se possa reconhecer a continuidade delitiva e,
com isso, aplicar a pena de modo benéfico ao réu: os crimes cometidos através de mais
de uma agdo ou omissao devem ser da mesma espécie e, pelas condigdes de tempo,
lugar, maneira de execucao e outras semelhantes, devem os subsequentes ser havidos
como continuagao do primeiro.

A doutrina e a jurisprudéncia sao pacificas em reconhecer a existéncia de elementos
objetivos — tempo, lugar, modo de execugdo — para a configuracao do instituto, mas o
mesmo nao ocorre no que diz respeito a exigéncia (ou ndo) de um elemento subjetivo.

O presente estudo, entao, renuncia, por questdoes metodolégicas e temporais,
a andlise dos requisitos objetivos e direciona sua atencdo a discussao a respeito da
(in)existéncia do elemento subjetivo para o reconhecimento da continuidade delitiva
no direito penal brasileiro.

1 DO CRIME CONTINUADO

O agente pode cometer uma unidade ou uma pluralidade de crimes. Caso haja
a ocorréncia de pluralidade de crimes, estar-se-a diante de um concurso de crimes
(concursus delictorum), que, conforme o disposto no CP, conta com trés diferentes
modalidades: o concurso formal (art. 70 do CP), para quando ha unidade de acao ou
omissao por parte do agente; o concurso material (art. 69 do CP); o crime continuado
(art. 71 do CP), para quando ha pluralidade de acoes ou omissoes por parte do agente.

A modalidade de concurso de crime que sera aplicavel no caso concreto, insta
dizer, interfere diretamente no calculo da pena. Sim, posto que o CP prevé distintos
sistemas de aplicacao de pena: o cimulo material, que nada mais é do que a soma das
penas, aplicavel para o concurso material; a exasperacao, que recomenda a aplicagao
de apenas uma pena — a mais grave —, aumentada de determinada quantidade em
decorréncia dos demais crimes, que é o sistema utilizado para o concurso formal e o
crime continuado.

Por questdes metodoldgicas, optar-se-a, no presente estudo, por renunciar ao
tratamento do concurso material e do concurso formal, centralizando-se os esforcos
tao somente no que refere ao crime continuado.
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A previsao legal a respeito do referido instituto estd assim disposta:

Art. 71 — Quando o agente, mediante mais de uma agao ou omissao, pratica dois
ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condigdes de tempo, lugar, maneira de
execucao e outras semelhantes, devem os subsequentes ser havidos como continuagao
do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um sé dos crimes, se idénticas, ou a mais grave,
se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois tergos.?

O parégrafo Gnico do mesmo dispositivo legal traz o crime continuado especifico,
no qual hd a pratica de infragbes cometidas mediante violéncia ou grave ameaga contra
vitimas diferentes:

Pardgrafo tnico — Nos crimes dolosos, contra vitimas diferentes, cometidos com
violéncia ou grave ameaga a pessoa, podera o juiz, considerando a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos
e as circunstancias, aumentar a pena de um sé dos crimes, se idénticas, ou a mais
grave, se diversas, até o triplo, observadas as regras do paragrafo tnico do art. 70 e
do art. 75 deste Codigo.

Da leitura dos dispositivos legais se infere, portanto, que o condenado, ao
preencher determinados requisitos — que serao adiante abordados —, deixa de ter aplicado
o cimulo material das penas, tipico do concurso material, e passa a ter um tratamento
benéfico, qual seja, a aplicacdo de uma pena Gnica, mas exasperada por determinado
quantum, tipica da continuidade delitiva.

Por qual razao a figura do crime continuado se fez inserir no ordenamento juridico?

1.1 ORIGEM HISTORICA DAS REGRAS DE CONCURSO DE CRIMES

Envolta em polémica, a origem histérica das regras de concurso de crimes, em
especial do que se entende por continuidade delitiva, é imprecisa. Parte significativa da
doutrina sustenta que nem o direito romano e nem o direito antigo tracaram regramento
especifico para tal situagao.*

O crime continuado deve sua formulagao inicial, entdo, aos glosadores e pés-
glosadores e teve suas bases langadas efetivamente no século XIV, com o intuito de
permitir que os autores do terceiro furto pudessem escapar da pena de morte. Tais bases
foram posteriormente sistematizadas pelos praticos italianos dos séculos XVI e XVII.?

3 BRASIL. Cédigo Penal e Constituicao Federal. 52. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 441.
*  BUSATO, P. C. Direito penal: Parte geral. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 917.

> BITENCOURT, C.R. Tratado de direito penal: Parte geral. 17. ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 773.
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De qualquer modo, a criagao pratica somente alcanca expressao legislativa através
do Cédigo Penal da Baviera, com a construcdo de Johannes Paul Anselm Feuerbach.®

O crime continuado, portanto, é uma ficgao juridica que possui suas bases
concebidas por razdes de politica criminal, em um momento de rigor excessivo na
punibilidade’, para beneficiar o réu. Tal instituto ndo tardou para se disseminar por
diversas legislacoes.

No Brasil, ndo havia previsao do crime continuado no Cédigo Imperial de 1830. A
continuidade delitiva foi introduzida formalmente pelo Cédigo Republicano?, em 1890,
especificamente no art. 66. Existiram, porém, criticas quanto a redacao do dispositivo
que tratou do tema, justamente pela imprecisao no que referia a exigéncia ou inexigéncia
de elemento subjetivo para a caracterizagao da continuidade delitiva.

Assim, o dispositivo foi alterado pelo Decreto-Lei n. 4.780, de 27 de dezembro de
1923, que incluiu o requisito subjetivo, chamado de “dolo de conjunto” pelo Supremo
Tribunal da Alemanha.?

Posteriormente, o CP de 1940 consolidou o instituto, dispensando, porém, o
elemento subjetivo e adotando a teoria (pura) objetiva. Para essa teoria, apuram-se
os elementos constitutivos da continuidade delitiva objetivamente, desprezando-se o
elemento subjetivo. Leia-se: a unidade de designio ou unidade de resolucao criminosa
é dispensada quando da andlise da configuracio do crime continuado. “E o conjunto
das condigbes objetivas que forma o critério aferidor da continuagao criminosa”™®.

Veja-se o que dispde o art. 59 da Exposicao de Motivos do Cédigo Penal, a respeito
da teoria adotada:

59. O critério da teoria puramente objetiva ndo revelou na pratica maiores
inconvenientes, a despeito das objecoes 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 agoes se
repetem contra vitimas diferentes, em condigoes de tempo, lugar, modos de execugao
e circunstancias outras, marcadas por evidente semelhanca. Estender-lhe o conceito
de crime continuado importa em beneficia-la, pois o delinquente profissional tornar-

¢ BUSATO, P. C. Op. cit. p. 918.

7 FAYET JUNIOR., N. Do crime continuado. 6. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2015. p. 52.

8 Dispunha a redagdo do art. 66, §2: “Quando o criminoso tiver de ser punido por mais de um crime
da mesma natureza, cometidos em tempo e lugares diferentes, contra a mesma ou diversa pessoa,
impor-se-lhe-a no grau méximo a pena de um s6 dos crimes com o aumento da sexta parte”.

°  DOTTI, R. A. Algumas notas sobre o crime continuado. Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais,
v. 21, n. 246, maio 2013.

10 BITENCOURT, C. R. Op. cit. p. 775.
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se-ia passivel de tratamento penal menos grave que o dispensado a criminosos
ocasionais. De resto, com a extingao, no Projeto, da medida de seguranga para o
imputavel, urge reforcar o sistema, destinando penas mais longas aos que estariam
sujeitos a imposigdao de medida de seguranga detentiva e que serao beneficiados
pela abolicdo da medida. A Politica Criminal atua, neste passo, em sentido inverso, a
fim de evitar a libertacao prematura de determinadas categorias de agentes, dotados
de acentuada periculosidade."

Em 1984, com a reforma da parte geral do CP, a Lei n. 7.209 acrescentou o
paragrafo Gnico ao art. 71 do CP, estendendo a continuidade delitiva aos crimes dolosos
violentos e praticados contra vitimas diferentes, criando o crime continuado especifico
e, superando, assim, a simula 605 do Supremo Tribunal Federal (STF), que vedava o
reconhecimento da continuidade delitiva nos crimes contra a vida.

Cabe registrar que, embora a discussao sobre a (in)exigéncia do elemento subjetivo
tivesse sido aparentemente encerrada pelo disposto na Exposicao de Motivos do Cédigo
Penal, esta foi — como se vera adiante — retomada pela jurisprudéncia que “passou a
caminhar vacilantemente para encontrar racionalmente os dados que instituissem a

ocorréncia conexa”."

2 DO REQUISITO SUBJETIVO DO CRIME CONTINUADO

Inicialmente, hd que se esclarecer que o crime continuado pode adotar trés teorias
distintas: a teoria subjetiva, a objetiva e, por fim, a objetivo-subjetiva.

Ateoria subjetiva descarta os aspectos objetivos dos crimes perpetrados, impondo
como elemento caracterizado do crime continuado tdo somente o subjetivo, consistente
na unidade de propésito ou de designio. Este modelo predominou na Italia que, contudo,
constatou a sua insuficiéncia para dimensionar o critério aferidor da continuidade delitiva,
além da propria dificuldade de constata-lo no caso concreto.™

A teoria objetivo-subjetiva, por sua vez, exige, para o reconhecimento da
continuidade delitiva, além dos elementos objetivos elencados pelo legislador, a

existéncia da unidade de designios, que é uma “programacao inicial”, com realizagao
sucessiva. Bitencourt menciona como exemplo o operario de uma fabrica que, desejando

subtrair uma geladeira, o faz parceladamente, levando algumas pecas de cada vez.

1" BRASIL. Op. cit. p. 225.

2 DOTTI, R. A. Revisao do crime continuado. Revista da Faculdade de Direito UFPR, v. 12, n. 0, p.
173-189, 1969.

3 BITENCOURT, C. R. Op. cit. p. 775.
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Nelson Hungria, em seus comentdrios ao CP, realizou criticas a essa teoria,
aduzindo que ao se exigir o elemento subjetivo, longe de se justificar o abrandamento
da pena que traz o crime continuado, traz a paradoxal recompensa pela premeditagao.

E de toda evidéncia que muito mais merecedor de pena é aquele que ab initio se
propde repetir o crime, agindo segundo um plano, do que aquele que se determina
caso em caso, a repeticao estimulada pela anterior impunidade, que lhe afrouxa
os motivos da consciéncia, e seduzido pela permanéncia ou reiteragao de uma
oportunidade particularmente favoravel."

Por fim, ha a teoria objetiva, na qual apuram-se tao somente os elementos objetivos
para a configuragdo do crime continuado, desprezando-se o elemento subjetivo. Assim,
é o conjunto de condigdes objetivas que define a continuidade delitiva. Essa teoria foi
adotada pelo modelo de direito penal alemao e é — ao menos pelo que se registra na
Exposicao de Motivos — a adotada pelo CP brasileiro. Dizia Hungria que:

O que decide para a existéncia do crime continuado € tao somente a homogeneidade
objetiva das agoes, abstraido qualquer nexo psicolégico, seja volitivo, seja meramente
intelectivo. A unidade de dolo, de resolucao ou de designio, quando efetivamente
apurada, longe de funcionar como causa de benigno tratamento penal, deve ser, como
indice de maior intensidade do dolo do agente ou de sua capacidade de delinquir,
uma circunstancia judicial de elevacao da pena-base™.

O CP brasileiro, conforme previamente se aduziu, optou — de acordo com a
Exposicao de Motivos da parte geral, n. 59 — pela teoria objetiva. Selecionando tal teoria,
o legislador entendeu pela necessidade de demonstracao das circunstancias exteriores da
conduta. Segundo o art. 71, os crimes praticados devem ser da mesma espécie e praticados
sob as mesmas condigoes de tempo, lugar, maneira de execugao e outras semelhantes.
Dessa forma, os subsequentes podem ser entendidos como continuidade do primeiro.

Nomes significativos da doutrina brasileira defendem a adogao da teoria objetiva pura
pelo ordenamento juridico brasileiro, como é o caso de Nei Moura Teles'® e Luiz Régis Prado'”.

Segundo Anibal Bruno, a prépria origem histérica do crime continuado, que criou
uma ficgao juridica para atender motivos de benignidade, conduz a teoria objetiva pura,
excluindo o elemento subjetivo'®. No mesmo sentido,

A exigéncia dessa carga subjetiva (ndo contida, expressamente, na lei penal) é, sob todos
os titulos, inaceitével, por afronta direta ao principio da reserva legal, pois se colocaria

" HUNGRIA, N. Comentarios ao cédigo penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958. p. 166.
> Ibidem. p. 164.

® TELES, N. M. Direito penal: Parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2004.

7" PRADO, L. R. Curso de direito penal brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

" BRUNO, A. Comentarios ao cédigo penal. Rio de Janeiro: Forense, 1969. v. 2. p. 301.
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um dado subjetivo — nao previsto em lei, repita-se — como conditio sine qua non para
o apenado receber o beneficio legal de um tratamento punitivo menos rigoroso.

Ocorre, porém, que parte da doutrina vem defendendo que, além das semelhangas
de ordem objetiva, que dizem respeito ao fato criminoso, também se exija, para a
configuragdo da continuidade delitiva, um nexo subjetivo entre as condutas. Juarez
Cirino dos Santos é um dos defensores dessa posicao. Segundo ele?, tal teoria guarda
maior sintonia com o modelo finalista adotado pelo CP, que busca analisar a finalidade
da acdo do agente.

Defende o autor que, diante da ideia de que a prépria conduta tipica — e
nao apenas a culpabilidade — do autor contempla elementos subjetivos, nao basta,
entdo, analisar meramente os elementos objetivos para fins de configuragao de crime
continuado.”'

Modernamente, os defensores de uma tese objetivo-subjetiva tém substituido a
exigéncia de um dolo miltiplo ou de amplo alcance pelo que denominam de uma
teoria da alternancia, a qual substituiria a ideia de um dolo conjunto, abrangente de
toda complexidade de condutas, para consistir em uma recolocagao do dolo, ou seja,
a alternancia de direcionamento do dolo, o qual deveria estar renovado a cada nova
realizacao de conduta, compondo uma espécie de dolo de continuidade.?

Se parte da doutrina se encontra inclinada a exigir o elemento subjetivo para a
caracterizagao do crime continuado, 0 mesmo ocorre no que refere a jurisprudéncia.
O STF vem entendendo pela exigéncia de elementos objetivos e subjetivo, conforme
se depreende da decisao que julgou o Habeas Corpus 121.548/PE**, em abril de 2014.

O Superior Tribunal de Justica (ST)) ja decidiu, no mesmo sentido, conforme
registra o informativo n. 457, de novembro de 2010, ao trazer decisao do Habeas
Corpus 151.012/RJ, de relatoria do Ministro Gilson Dipp, com julgamento em 23 de
novembro de 2010:

A Turma denegou a ordem de habeas corpus para nao reconhecer a continuidade

delitiva entre os delitos de homicidio praticados pelo paciente. Para a caracterizacao
do crime continuado, consignou-se que o ST) vem adotando a teoria mista, a qual

' FAYET JUNIOR., N. Do avanco interpretativo na compreensao do instituto do delito continuado: da
necessidade de demarcagao fética-temporal precisa dos crimes componentes da cadeia continuada.
Revista destaque juridico, Cravatai, v. 1, n.1/2, 2012.

20 SANTOS, J. C. dos. Direito penal: Parte geral. 3. ed. Curitiba; Rio de Janeiro: ICPC; Lumen Juris, 2008. p. 421.
2 Ibidem. p. 421.

2 BUSATO, P. C. Op. cit. p. 918.

2 STF, HC 121.548-PE, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJU 08.04.2014.
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exige o preenchimento dos requisitos objetivos — mesmas condicoes de tempo,
lugar e maneira de execucao - e do subjetivo — unidade de designios. In casu,
asseverou o Min. Relator que entender de modo contrério a concluséo do tribunal a
quo de que tais requisitos nao teriam sido cumpridos demandaria revolvimento fético-
probatério dos autos, o que nao é possivel em habeas corpus. Salientou, ademais, que
eventual modificagao da sentenca condenatéria, in casu, exigiria ainda mais cautela por
se tratar de julgamento proveniente do tribunal do jdri, em que impera a soberania dos
veredictos. Precedentes citados do STF: HC 89.097-MS, DJe 24/4/2008; HC 85.113-
SP. DJ 19/7/2005; RHC 85.577-R], DJ 2/9/2005; HC 95.753-R], DJe 6/8/2009; HC
70.794-SP, D) 13/12/2002; do ST): HC 142.384-SP, DJe 13/9/2010, e HC 93.323-RS,
DJe 23/8/2010 (Grifos nosso).2*

Em decisdbes mais recentes, o ST) vem confirmando referido entendimento e
exigindo, para o reconhecimento da continuidade delitiva, a existéncia da unidade de
designio, que seria a demonstragao de um propésito Gnico, ja no inicio da empreitada
criminosa. E o que se pode verificar na decisio do Habeas Corpus 314.091/SP, de relatoria
do Ministro Sebastiao Reis Jr., com julgamento em 17 de junho de 2016.

O STJ, inclusive, faz expressa diferenciacdo entre o instituto do crime continuado
(continuidade delitiva) e daquilo que denominou “reiteracao criminosa”. Tal diferenca, do
que se pode depreender da andlise dos reiterados julgados nesse sentido, reside justamente
na existéncia do elemento subjetivo. Veja-se a decisao do Habeas Corpus 312.576/SP, de
relatoria do Ministro Joel llan Paciornik, com julgamento em de maio de 2016:

HABEAS CORPUS. SUBSTITUTIVO DE RECURSO. NAO CABIMENTO. EXECUCAO
PENAL. RECONHECIMENTO DA CONTINUIDADE DELITIVA. INEXISTENCIA DE
NOTICIA DE UNIDADE DE DESIGNIOS. MODIFICACAO DO ENTENDIMENTO
DAS INSTANCIAS ORDINARIAS. REEXAME APROFUNDADO DE PROVAS.
INADMISSIBILIDADE DA VIA ELEITA. AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.

[...]

2. Segundo a teoria mista, consagrada no direito brasileiro, o reconhecimento da
ficcao juridica do crime continuado, prevista no art. 71 do Cédigo Penal, adota
como premissa que determinado agente pratique duas ou mais condutas da
mesma espécie em semelhantes condicoes de tempo, lugar e modus operandi
- requisitos objetivos — com unidade de designios entre os delitos cometidos —
requisito subjetivo.

In casu, as instancias ordinarias foram taxativas no afastamento do requisito
subjetivo, afirmando que os delitos em discussao foram praticados com designios
auténomos, a revelar tracos que nao correspondem a continuidade delitiva, mas
sim a reiteracao criminosa. Trata-se de conclusdo fundada em elementos fatico-
probatérios dos autos e, por essa razao, o habeas corpus revela-se via inadequada
para sua alteragao, uma vez que tal providéncia demandaria a andlise aprofundada

2 STJ, HC 151012-RJ 2009/0204812-5, Quinta Turma, Rel. Min. Gilson Dipp, DJe 06.12.2010.
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do processo de execugao, incompativel com a celeridade e sumariedade do rito.
Precedentes. Habeas corpus nao conhecido (Grifos nosso).?

Conclui-se, dai, que o ST) vem adotando a teoria objetivo-subjetiva para fins de
configuracdo da continuidade delitiva, exigindo a existéncia nao apenas dos elementos
objetivos elencados pelo legislador no art. 71 do CP mas também um elemento subjetivo
que seria uma unidade de designio.

Tal entendimento é diametralmente oposto aquele que defendia Nelson Hungria,
ao aduzir que “é de toda evidéncia muito mais merecedor de pena aquele que ab initio
se propde repetir o crime, agindo segundo um plano, do que aquele que se determina
caso em caso, a repetigdao estimulada pela anterior impunidade”?°.

Veja-se que, ao exigir o elemento subjetivo, os tribunais superiores estao optando
por beneficiar aquele que tinha o plano criminoso inicialmente tragcado em detrimento
daquele que, ao notar que restou impune pelo cometimento de crime anterior, opta
por um novo cometimento de ato delituoso.

Assim, para ilustrar o entendimento jurisprudencial atual, pense-se uma diarista
que tem uma divida de duzentos reais e decide subtrair o valor da carteira do padrao,
aproveitando da distracao dele. Num primeiro exemplo, a diarista subtrai o valor total de
uma s6 vez. Nesse caso, é evidente, sequer hd que se falar em concurso de crimes, pois
se estd diante de um Unico crime de furto. Num segundo exemplo, porém, a diarista,
com receio de o patrdo dar pela falta do dinheiro, decide subtrair uma nota de vinte
reais por vez, até atingir o valor necessario a quitacao de sua divida. H&, nesse caso,
concurso entre dez crimes de furto.

O caso acima descrito € um exemplo que se amoldaria ao conceito jurisprudencial
de crime continuado, caso preenchidos os requisitos objetivos, posto que havia uma
unidade de designio, uma formagao inicial de um plano criminoso.

Pense-se, agora, em uma segunda diarista, que nao possui qualquer divida a ser
quitada. Essa diarista, aproveitando um momento de distracao do patrao, decide subtrair
uma nota de vinte reais da carteira dele. Uma semana depois, incentivada pelo fato de
o patrao nao haver percebido a auséncia do valor, decide subtrair uma nova nota. E
assim ocorre por diversas vezes, nas semanas seguintes. Esse é um caso que, para o STJ
nao se amoldaria ao conceito de continuidade delitiva, mas sim de reiteragao criminosa,
que nao faz jus a reprimenda diminuta.

25 STJ, HC 354622-SP 2016/0108579-4, Quinta Turma, Rel. Min. Joel Ilan Parcionik, DJe 01.08.2016.
2% HUNGRIA, N. Op. cit. p. 166.
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E preciso registrar que o entendimento jurisprudencial gera imensa dificuldade
quando da andlise de casos concretos, a um, pela dificil missao de verificar a existéncia
(ou ndo) do elemento subjetivo. A dois, porque o instituto do crime continuado parece
ter sido criado, justamente, para conferir uma pena mais benéfica ao réu que pratica
uma reiteragao criminosa (lembre-se que o instituto surgiu na intengao de evitar a pena
de morte para o individuo que praticava o terceiro furto).

Paulo César Busato menciona que, na verdade, a questao é mais simples do que
parece e nao exige, de modo algum, um esforgo hermenéutico em salvar uma dimensao
subjetiva para o crime continuado.

A prevaléncia da tese objetiva tem uma razao clara de ser. E que os indicadores
externos objetivos apontados pela descrigdo do dispositivo normativo (tempo, lugar,
modo, maneira de execugdo e outras semelhantes) compdem justamente o acervo
que dé lugar a determinagdo do dolo, segundo a tese de Hassemer.

Efetivamente, em sendo o dolo uma estrutura axiolégico/normativa e nao ontolégico/
psiquica, consistindo em uma atribuicao, haveria coincidéncia entre a analise
da pretensao do agente e dos elementos indicativos da continuidade. Diante da
sobreposigao, parece que a tese se resume a elementos objetivos. Nao é isso, mas sim,
trata-se da atribuigdo de uma pretensao revelada por indicadores objetivos externos.?”

O autor finaliza esclarecendo que ndo se trata de um desprezo ao elemento
subjetivo, sendo que o legislador simplesmente oferece um elenco de marcos objetivos
que devem ser observados para que normativamente seja presumida — diga-se, em favor
do réu — a existéncia de uma unidade de propésitos.

¥ BUSATO, P C. Op. cit. p. 939.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo objetivou analisar o instituto do crime continuado, que esta
positivado no art. 71 do CP. Mais especificamente, procurou analisar o posicionamento
doutrinario e jurisprudencial a respeito de ser exigivel, para o reconhecimento da
continuidade delitiva, elemento de natureza subjetiva.

A primeira conclusao é que o CP brasileiro, ao tratar da referida modalidade de
concurso de crimes, aprovou a teoria objetiva, como se pode depreender da leitura da
prépria Exposicao de Motivos da parte geral. Leia-se: atribuiu especial relevancia aos requisitos
objetivos — “crimes de mesma espécie, com condicdes semelhantes de tempo, lugar, modo
de execugdo e outras” — e renunciou a exigéncia de haver um Gnico e prévio designio.

Ocorre, porém, que parte da doutrina — representada, nesse ponto, por Juarez
Cirino dos Santos — passou a defender que a teoria objetivo-subjetiva possui maior
compatibilidade com o modelo finalista adotado pelo CP.

A jurisprudéncia seguiu tais passos doutrinarios e, atualmente, o STF e o STJ vém
exigindo, para o reconhecimento do crime continuado, além dos requisitos objetivos,
a existéncia de um requisito subjetivo. A unidade de designio, inclusive, é o que, para
os tribunais, diferencia a continuidade delitiva — merecedora de pena mais branda — da
reiteracdo criminosa, que faz jus a reprimenda mais severa.

O entendimento jurisprudencial, conclui-se, dificulta o reconhecimento da
continuidade delitiva — posto que elementos subjetivos sao sempre de dificil afericdo no
caso concreto — e desrespeita ndo apenas a clara opcao legislativa, mas a prépria razao
de ser do crime continuado, que é uma ficgao juridica nascida para beneficiar o réu.

Assim, conclui-se, seguindo a esteira de Paulo César Busato®®, que a questao é mais
simples do que parece. Nao se trata de valorizar apenas elementos objetivos e descartar
o elemento subjetivo, mas, sendo o dolo axiolégico e normativo, e nao ontolégico e
psiquico, os elementos objetivos elencados pelo legislador compdem arsenal suficiente de
aferigao, pois sua presenga acaba por revelar a intencao de continuidade do autor, que
é, justamente, o que da ensejo ao tratamento benéfico conferido ao crime continuado.

28 BUSATO, P. C. Op. cit.
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