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	Tese 049

CRIME CONTINUADO – REQUISITOS

Para a caracterização do crime continuado não basta a simples reiteração dos fatos delitivos sob pena de tornar letra morta a regra do concurso material. É necessário o preenchimento, entre outros, do requisito da denominada unidade de desígnios ou do vínculo subjetivo entre os eventos. 

(D.O.E., 12/06/2003, p. 31)


JURISPRUDÊNCIA

PENAL. HABEAS CORPUS. CRIMES CONTRA O PATRIMÔINO. CONCURSO MATERIAL. MERAS CONDUTAS REPETITIVAS. FALTA DE UNIDADE DE DESÍGNIOS. AFASTA A HIPÓTESE DE CRIME CONTINUADO. ORDEM DENEGADA.



O entendimento professado pelo Tribunal a quo guarda semelhanças em relação ao pensamento desta Casa. A continuidade delitiva, já se disse, depende da junção de propósitos com os elementos objetivos do crime. Inafastável, portanto, o elemento subjetivo cogitado na unidade de desígnios entre os eventos. 



Acresça-se que o instituto, tal como é inscrito em nossa lei penal (art. 71, do CP), resulta de uma ficção jurídica onde o termômetro social, traduzido pelos estudos de política criminal, revela o melhor caminho diante do fato concreto. In casu, a direção condenatória enxergou a prática de condutas repetitivas, comuns aos que usam do crime como atividade diária, não cabendo, agora, emendar o sentido que lhe foi dado e quantum da pena.



Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 26580 MS, 5ª Turma, Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, j. 08/04/2003, D.J.U. de 12/05/2003, p. 319).
PENAL. RECURSO ESPECIAL. UNIFICAÇÃO DE PENAS. CONTINUIDADE DELITIVA. NÃO PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS OBJETIVOS E SUBJETIVOS. IMPOSSIBILIDADE. TEORIA MISTA.



A configuração do crime continuado, previsto no art. 71 do Código Penal, exige, além da pluralidade de ações e do nexo temporal e circunstancial no que se refere ao local e ao modo de execução, a comprovação da unidade de desígnios.



Esta Corte assentou-se na teoria mista para a configuração do delictum continuatum, motivo pelo qual é imprescindível, também, o preenchimento dos requisitos subjetivos para a unificação de pena.



Recurso especial conhecido e provido. (Recurso Especial nº 33139 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, j. 06/03/2003, D.J.U. de 31/03/2003, p. 243).

PENAL. RECURSO ESPECIAL. PENA UNIFICADA EM FACE DO RECONHECIMENTO DE CONTINUIDADE DELITIVA. IMPOSSIBILIDADE. NÃO PREENCHIMENTOS DOS REQUISITOS SUBJETIVOS E OBJETIVO. RECURSO PROVIDO.



Para a caracterização da continuidade delitiva é imprescindível o preenchimento dos requisitos objetivos ( mesmas condições de tempo, espaço e modus operandi) e subjetivo (unidade de desígnios).



Não se reconhece a continuidade delitiva se ausentes o requisito objetivo espacial (crime cometido em comarcas diversas) e o liame subjetivo entre os eventos.



Recurso provido para, cassando o acórdão recorrido, restabelecer da decisão de primeiro grau de jurisdição (Recurso Especial nº 407164 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 15/08/2002, D.J.U. de 16/09/2002, p. 223).

PENAL. RECURSO ESPECIAL. PENA UNIFICADA EM FACE DO RECONHECIMENTO DE CONTINUIDADE DELITIVA. IMPOSSIBILIDADE. NÃO PREENCHIMENTOS DOS REQUISITOS SUBJETIVO E OBJETIVO. RECURSO PROVIDO.



Para a caracterização da continuidade delitiva é imprescindível o preenchimento dos requisitos objetivos ( mesmas condições de tempo, espaço e modus operandi) e subjetivo (unidade de desígnios).



Não se reconhece a continuidade delitiva se ausentes o requisito objetivo espacial (crime cometido em comarcas diversas) e o liame subjetivo entre os eventos.



Recurso provido para cassar a decisão recorrida na parte em que determinou a unificação das penas do paciente, com base no reconhecimento da continuidade delitiva. (Recurso Especial nº 242227 – PR, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 04/10/2001, D.J.U. de 19/11/2001, p. 301).

HABEAS CORPUS. PENAL. VÁRIOS CRIMES DE ROUBO E ESTUPRO. COMUTAÇÃO DE PENAS. CONTINUIDADE DELITIVA. DESCARACTERIZAÇÃO. AUSÊNCIA DE HOMOGENEIDADE ENTRE OS DELITOS E DE UNIDADE DE DESÍGNIOS. OCORRÊNCIA DE MERA REITERAÇÃO CRIMINOSA.



Não se deve confundir a habitualidade criminosa, sem qualquer liame a vincular um empreitada criminosa às demais, com a fictio juris da continuidade delitiva, para cuja configuração é necessário que haja homogeneidade de circunstâncias de cada delito, de modo a que os subseqüentes possam ser considerados como desdobramento dos antecedentes.



Reiterada jurisprudência desta Corte no sentido de que, para a conceituação da continuidade delitiva, adota-se a teoria mista, que conjuga elementos objetivos com o elemento subjetivo, sendo imprescindível perquirir a existência de unidade de desígnios e objetivos.



Ordem denegada. (HC 102275 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, j. 05/10/1999, D.J.U. de 08/11/1999, p. 00084.

RECURSO ESPECIAL - CONTINUIDADE DELITIVA - AUSÊNCIA DE PRESSUPOSTOS.



- Para a caracterização do crime continuado se faz necessária a existência de elementos objetivos e subjetivo (unidade de desígnios).



- Precedentes.



- Recurso desprovido. (RESP 172468 – RS, 5ª Turma, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 19/08/1999, D.J.U. de 13/09/1999, p. 00090).

- PENAL. CRIME CONTINUADO. CARACTERIZAÇÃO. ART. 71, CP. UNIDADE DE DESÍGNIOS. EXIGÊNCIA.



- Reiterada jurisprudência desta Corte entende necessária, para a configuração da continuidade delitiva, a existência dos elementos objetivos e subjetivo, este consubstanciado na unidade de desígnios.



- Recurso conhecido e provido. (RESP 177022 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, j. 20/04/1999, D.J.U. de 24/05/1999, p. 00187).


PENAL. RECURSO ESPECIAL. ROUBOS. CONTINUIDADE DELITIVA. REQUISITOS.



Para a caracterização do crime continuado não basta a simples reiteração dos fatos delitivos sob pena de tornar letra morta a regra do concurso material. É necessário o preenchimento, entre outros, do requisito da denominada unidade de desígnios ou do vínculo subjetivo entre os eventos. Precedentes.



Recurso provido. (RESP 171321 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. Félix Fischer, j. 04/02/1999, D.J.U. de 22/03/1999, p. 00226).

PROCESSO PENAL. ROUBO. CRIME CONTINUADO. AUSÊNCIA DOS ASPECTOS SUBJETIVOS E OBJETIVOS. ANULAÇÃO DO ACÓRDÃO. AUSENTES OS REQUISITOS OBJETIVOS - MODO DE EXECUÇÃO E DISPARIDADE DE

COMPARSAS - BEM COMO O REQUISITO SUBJETIVO DE UNIDADE DE DESÍGNIO, IMPOSSÍVEL A CARACTERIZAÇÃO DA CONTINUIDADE DELITIVA.



NÃO HA, NO CASO EM TELA, O VINCULO ENTRE O PRIMEIRO ATO CRIMINOSO E OS SUBSEQÜENTES, QUE CARACTERIZA A CONTINUIDADE DELITIVA.



RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO PARA QUE SEJA RESTABELECIDA A SENTENÇA CONDENATÓRIA DE PRIMEIRA INSTÂNCIA. (RESP 1027 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. Edson Vidigal, j. 20/11/1989, D.J.U. de 05/02/1990, p. 00460, RSTJ 12/278).

DIREITO PENAL. CRIME CONTINUADO. CARACTERIZAÇÃO. EXIGÊNCIA DE UNIDADE DE DESÍGNIO OU DOLO TOTAL. SITUAÇÃO ATUAL PERANTE A DOUTRINA E A NOVA PARTE GERAL. INSUFICIÊNCIA DA TEORIA OBJETIVA PURA. ATENUAÇÕES PELA JURISPRUDÊNCIA. TEORIA MISTA QUE CONJUGA ELEMENTOS OBJETIVOS COM O ELEMENTO SUBJETIVO DO AGENTE. 



PARA A CARACTERIZAÇÃO DO CRIME CONTINUADO TORNA-SE NECESSÁRIO QUE OS ATOS CRIMINOSOS ISOLADOS APRESENTEM-SE ENLAÇADOS. OS SUBSEQÜENTES LIGADOS AOS ANTECEDENTES (ART.71 DO CP: ''DEVEM OS SUBSEQÜENTES SER HAVIDOS COMO CONTINUAÇÃO DO PRIMEIRO''), OU PORQUE FAZEM PARTE DO MESMO PROJETO CRIMINOSO, OU PORQUE RESULTAM DE ENSEJO, AINDA QUE FORTUITO, PROPORCIONADO OU FACILITADO PELA EXECUÇÃO DESSE PROJETO (APROVEITAMENTO DA MESMA OPORTUNIDADE).



RECURSO ESPECIAL DO MINISTÉRIO PÚBLICO CONHECIDO E PROVIDO PARA RESTABELECER-SE A SENTENÇA QUE NEGOU A CONTINUIDADE DELITIVA EM

CASO DE CRIMINOSOS RECONHECIDOS COMO HABITUAIS, OS QUAIS, COM REITERAÇÃO, PRATICARAM ROUBOS AUTÔNOMOS, CONTRA VITIMAS DIFERENTES, EMBORA NA MESMA COMARCA E EM CURTO ESPAÇO DE TEMPO. (RESP 507 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. Assis Toledo, j. 20/11/1989, D.J.U. de 18/12/1989, p. 18479, RSTJ 12/267).

HABEAS CORPUS. PENAL. CRIME CONTINUADO. CRIMES DE ROUBO. ATUAÇÕES ISOLADAS E INDEPENDENTES.



1. Predomina o entendimento pretoriano de não ser suficiente ao reconhecimento do crime continuado, admissível nos casos de roubo praticados contra vítimas diversas, a simples semelhança em termos de tempo e lugar, quando verificada a diversidade da maneira de execução dos diversos delitos, agindo o paciente ora sozinho, ora em companhia de comparsas. Neste caso, sua atuação apresenta-se como isolada e independente, afastando a idéia da continuidade delitiva.



2. Ordem negada. (HC 11197 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. Fernando Gonçalves, j. 29/03/2000, D.J.U. de 02/05/2000, p. 00185).

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. INEXISTÊNCIA. PEDIDO DE UNIFICAÇÃO DAS PENAS. CRIME CONTINUADO. NÃO CONFIGURAÇÃO. PROGRESSÃO DE REGIME. HABEAS CORPUS. REMÉDIO PROCESSUAL IMPRÓPRIO.



- Para  a configuração do  delictum continuatum,  na moldura do artigo 71, do Código Penal, além  da pluralidade  de ações e do nexo temporal e circunstancial  quanto ao local e ao modo de execução, exige-se  a comprovação da unidade de desígnios.



- A mera reiteração da conduta delituosa, ainda que em curto espaço de tempo, afasta a idéia de continuidade delitiva para fins de unificação  das penas,  em razão  do que não se pode falar  em constrangimento ilegal  passível  de reparação por via do habeas-corpus.



- O habeas-corpus, remédio constitucional assecuratório da liberdade física ou do direito de locomoção, tem rito especial, não comportando, no seu curso, dilação probatória para verificação da presença das condições subjetivas ensejadoras da progressão de regime prisional.



-  Habeas-corpus denegado. (HC 11174 – SP, 6ª Turma, Rel. Min Vicente Leal, j. 15/02/2000, D.J.U. de 08/03/2000, p. 00165).

- PENAL. CRIME CONTINUADO. CARACTERIZAÇÃO. ART. 71, CP. UNIDADE DE DESÍGNIOS. EXIGÊNCIA.



- Reiterada jurisprudência desta Corte entende necessária, para a configuração da continuidade delitiva, a existência dos elementos objetivos e subjetivo, este consubstanciado na unidade de desígnios.



- Recurso conhecido e provido. (RESP 177022 – SP, 5ª Turma, Rel. Min José Arnaldo da Fonseca, j. 20/04/1999, D.J.U. de 24/05/1999, p. 00187).

PENAL. RECURSO ESPECIAL. ROUBOS. CONTINUIDADE DELITIVA. REQUISITOS.



Para a caracterização do crime continuado não basta a simples reiteração dos fatos delitivos sob pena de tornar letra morta a regra do concurso material. É necessário o preenchimento, entre outros, do requisito da denominada unidade de desígnios ou do vínculo subjetivo entre os eventos. Precedentes.



Recurso provido. (RESP 171321 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. Félix Fischer, j. 04/02/1999, D.J.U. de 22/03/1999, p. 00226).

RESP - PENAL - EXECUÇÃO PENAL - CRIME CONTINUADO - PENA – UNIFICAÇÃO - HABITUALIDADE CRIMINOSA - O CRIME CONTINUADO E MODALIDADE DE CONCURSO MATERIAL. O CÓDIGO PENAL SUFRAGOU A TEORIA OBJETIVA (ART. 71).(LEVAM-SE EM CONTA AS CONDIÇÕES DE TEMPO, LUGAR, MANEIRA DE EXECUÇÃO E OUTRAS SEMELHANTES PARA OS CRIMES SUBSEQÜENTES SER HAVIDOS COMO CONTINUAÇÃO DO PRIMEIRO.) O INSTITUTO RESULTOU DO TRABALHO DOS PRAXISTAS E GLOSADORES QUE BUSCAVAM, CONFORME, MAIS TARDE, PASSOU A SER CHAMADA "POLITICA CRIMINAL", EVITAR A APLICAÇÃO DA PENA DE MORTE, NA REITERAÇÃO DO CRIME DE FURTO DE PEQUENO VALOR. OS CÓDIGOS, CONCOMITANTEMENTE, DISCIPLINAM A HABITUALIDADE CRIMINOSA.



A HABITUALIDADE E INCOMPATÍVEL COM A CONTINUIDADE. A PRIMEIRA RECRUDESCE, A SEGUNDA AMENIZA O TRATAMENTO PENAL. EM OUTRAS PALAVRAS, A CULPABILIDADE (NO SENTIDO DE REPROVABILIDADE) E MAIS INTENSA NA HABITUALIDADE DO QUE NA CONTINUIDADE. EM SENDO ASSIM, JURIDICO-PENALMENTE, SÃO SITUAÇÕES DISTINTAS. NÃO PODEM, OUTROSSIM, CONDUZIR AO MESMO TRATAMENTO. O CRIME CONTINUADO FAVORECE O DELINQÜENTE. A HABITUALIDADE IMPÕE REPROVAÇÃO MAIOR, DE QUE A PENA E EXPRESSÃO, FINALIDADE (C.P., ART. 59 IN FINE) ESTABELECIDA SEGUNDO SEJA NECESSÁRIA E SUFICIENTE PARA REPROVAÇÃO E PREVENÇÃO DO CRIME.



NA CONTINUIDADE, HA SUCESSÃO CIRCUNSTANCIAL DE CRIMES. NA HABITUALIDADE, SUCESSÃO PLANEJADA, INDICIARIA DO MODUS VIVENDI DO AGENTE.



SERIA CONTRADITÓRIO, INSTITUTO QUE RECOMENDA PENA MENOR SER APLICADA A HIPÓTESE QUE RECLAMA SANÇÃO MAIS SEVERA. CONCLUSÃO COERENTE COM INTERPRETAÇÃO SISTEMÁTICA DAS NORMAS DO CÓDIGO PENAL. (RESP 54834 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, j. 13/03/1995, D.J.U. de 15/05/1995, p. 13449).

PROCESSO PENAL. ROUBO. CRIME CONTINUADO. AUSÊNCIA DOS ASPECTOS SUBJETIVOS E OBJETIVOS. ANULAÇÃO DO ACÓRDÃO.



AUSENTES OS REQUISITOS OBJETIVOS - MODO DE EXECUÇÃO E DISPARIDADE DE COMPARSAS - BEM COMO O REQUISITO SUBJETIVO DE UNIDADE DE DESÍGNIO, IMPOSSÍVEL A CARACTERIZAÇÃO DA CONTINUIDADE DELITIVA.



NÃO HA, NO CASO EM TELA, O VINCULO ENTRE O PRIMEIRO ATO CRIMINOSO E OS SUBSEQÜENTES, QUE CARACTERIZA A CONTINUIDADE DELITIVA.



RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO PARA QUE SEJA RESTABELECIDA A SENTENÇA CONDENATÓRIA DE PRIMEIRA INSTÂNCIA. (RESP 1027 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. Edson Vidigal, j. 20/11/1989, D.J.U. de 05/02/1990, p. 00460).

DIREITO PENAL. CRIME CONTINUADO. CARACTERIZAÇÃO. EXIGÊNCIA DE UNIDADE DE DESÍGNIO OU DOLO TOTAL. SITUAÇÃO ATUAL PERANTE A DOUTRINA E A NOVA PARTE GERAL. INSUFICIÊNCIA DA TEORIA OBJETIVA PURA. ATENUAÇÕES PELA JURISPRUDÊNCIA. TEORIA MISTA QUE CONJUGA ELEMENTOS OBJETIVOS COM O ELEMENTO SUBJETIVO DO AGENTE.



PARA A CARACTERIZAÇÃO DO CRIME CONTINUADO TORNA-SE NECESSÁRIO QUE OS ATOS CRIMINOSOS ISOLADOS APRESENTEM-SE ENLAÇADOS. OS SUBSEQÜENTES LIGADOS AOS ANTECEDENTES (ART.71 DO CP: ''DEVEM OS SUBSEQÜENTES SER HAVIDOS COMO CONTINUAÇÃO DO PRIMEIRO''), OU PORQUE FAZEM PARTE DO MESMO PROJETO CRIMINOSO, OU PORQUE RESULTAM DE ENSEJO, AINDA QUE FORTUITO, PROPORCIONADO OU FACILITADO PELA EXECUÇÃO DESSE PROJETO (APROVEITAMENTO DA MESMA OPORTUNIDADE).



RECURSO ESPECIAL DO MINISTÉRIO PÚBLICO CONHECIDO E PROVIDO PARA RESTABELECER-SE A SENTENÇA QUE NEGOU A CONTINUIDADE DELITIVA EM

CASO DE CRIMINOSOS RECONHECIDOS COMO HABITUAIS, OS QUAIS, COM REITERAÇÃO, PRATICARAM ROUBOS AUTÔNOMOS, CONTRA VITIMAS DIFERENTES, EMBORA NA MESMA COMARCA E EM CURTO ESPAÇO DE TEMPO. (RESP 507 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. Assis Toledo, j. 20/11/1989, D.J.U. de 18/12/1989, p. 18479).

MODELO

RECURSO INTERPOSTO EM 06 DE DEZEMBRO DE 2001 – AINDA NÃO JULGADO

RESP 494167, 6ª Turma, Rel. Min. PAULO GALLOTTI

07/04/2003 – Ao Ministro Relator, com parecer do Ministério Público Federal.

EXCELENTÍSSIMO SENHOR JUIZ PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE ALÇADA CRIMINAL DO ESTADO DE SÃO PAULO.



O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos do Agravo em Execução nº 1.268.995-6, da Comarca de Presidente Prudente, em que é agravante PAULO H. F., vem mui respeitosamente, com fundamento no artigo 105, inciso III, alíneas “a” e “c”, da Constituição Federal; artigo 255, § 2º, do RISTJ e artigo 26 da Lei nº 8.038/90, interpor recurso especial  para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, contra  o v. acórdão de fls. 187/199, pelos motivos adiante aduzidos:

1. A HIPÓTESE EM EXAME.



PAULO H. F. foi definitivamente condenado, além de outros crimes, nos seguintes processos:

1 - Processo nº 141/97 - Jaboticabal - furto qualificado em uma residência na cidade de Jabotical,  praticado no dia 21 de abril de 1997, agindo em concurso com Alex N. B. - subtração de um botijão de gás, de um rádio toca-fitas e "CDs".

2 - Processo nº 118/97 - Jaboticabal - furto qualificado em uma residência na cidade de Jaboticabal, praticado no dia 24 de abril de 1997, agindo em concurso com Acari N. B. J.r - subtração de televisão e camiseta.

3 - Processo nº 26/98 - Jaboticabal - furto qualificado em uma residência na cidade de Jaboticabal, praticado no dia 14 de outubro de 1997 - subtração de 3 calculadoras e uma caixa de descarga sanitária.

4 - Processo nº 113/98 - Guariba - furto qualificado em uma residência na cidade de Guariba, praticado em 23 de outubro de 1997 - subtração de um "videocassete".

5 - Processo nº 35/98 - Guariba - furto simples em um automóvel na cidade de Guariba, praticado em 27 de outubro de 1997 - subtração do painel frontal de um aparelho "CD - player".

6 - Processo nº 643/97 - Guariba - furto simples em um consultório na cidade de Guariba, praticado no dia 30 de outubro de 1997 - subtração de uma máquina de escrever.

7 - Processo nº 91/98 - Guariba - furto simples em um escritório na cidade de Guariba, praticado no dia 01 de novembro de 1997 - subtração de um aparelho de "fax".

8 - Processo nº 115/98 - Guariba - furto simples em uma residência na cidade de Guariba, praticado no dia 03 de novembro de 1997 - subtração de uma bolsa, documentos e talões de cheques.

9 - Processo nº 111/98 - Guariba - furto simples em um veículo na cidade de Guariba, praticado em 16 de novembro de 1997 - subtração de talões de cheques e um "porta-cds".

10 - Processo nº 7/98 - Jaboticabal - furto simples em uma residência, praticado em 26 de novembro de 1997 - subtração de uma bolsa, uma cigarreira, talões de cheques e dinheiro.

*          *         *



PAULO H. F. ingressou com pedido de unificação de penas, "sob pretexto de que preenche os requisitos constantes do art. 71 do Código Penal, pleiteando a unificação das penas impostas nos seguintes grupos de processos:



1º GRUPO: 26/98 (1ª execução); 643/97 (3ª execução); 91/98 (6ª execução), 07/98 (7ª execução); 35/98 (11ª execução); 111/98 (12ª execução); 113/98 (13ª execução); 115/98 (16ª execução) e 108 (17ª execução).



2º GRUPO: 118/97 (5ª execução) e 141/97 (7ª execução)." (fls. 18).



O pedido foi indeferido pelo MM. Juiz de Direito da Vara das Execuções Criminais de Presidente Prudente (fls. 18/21). Inconformado, o acusado apresentou Agravo em Execução, pleiteando a unificação das penas, alegando presentes os requisitos essenciais para o reconhecimento da continuidade delitiva.



A Colenda Décima Câmara do Egrégio Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo, por votação unânime, deu "parcial provimento ao recurso para unificar as penas aplicadas ao agravante em 08 anos, 06 meses e 20 dias de reclusão" (fls. 187).



Transcreve-se, na íntegra do v. acórdão:



“Paulo H. F. agravou contra decisão proferida pelo MM. Juiz da vara das execuções Criminais de Presidente Prudente no processo de execução nº 461.712, que indeferiu seu pedido de unificação de penas aplicadas por crimes de furtos, pugnando a sua reforma por estarem presentes as condições exigidas pelo art. 71 do CP (conf. Razões de fls. 3/6).



O recurso foi processado regularmente. Manifestou-se a Procuradoria Geral de Justiça pelo improvimento (fls. 165/170).



Pretende-se o reconhecimento da continuidade delitiva, entre as infrações descritivas descritas como furto, simples e qualificado, em número de onze que o agravante praticou nas comarcas de Jaboticabal e Guariba, nos meses de abril (dois), outubro, novembro e dezembro de 1997, para fins de unificação de penas, medida construída pela jurisprudência no nítido caráter de Política Criminal, objetivando-se, com essa verdadeira individualização executória (conf. Art. 66 da lei 7210/84), minorar o exagero punitivo decorrente do cúmulo material de penas.



 Nesta fase executória, o direito penal moderno adota medidas para tentar abreviar a passagem do réu pelo cárcere, em razão dos seus efeitos nefastos, e em conseqüência, atingir a consecução de um dos propósitos da imposição da reação social, que é a ressocialização do condenado. Como ensina Aníbal Bruno, durante a fase de execução penal, “em princípio, executa-se a pena determinada pela sentença, em qualidade e quantidade, cumprindo-a o réu o tempo que foi fixado. Diversos institutos do Direito Penal moderno, entretanto, trazem uma mitigação a esse princípio, permitindo que se deixe em suspenso a execução ou que se abrevie o período, antecipando a liberação do preso, ou mesmo que nem pena se lhe aplique, apesar do crime, graças ao perdão judicial “(Direito Penal, Parte Geral, Tomo III, Forense, 162).



Porém, a massa de julgados predominantemente repudia a identificação dessa hipótese legal prevista no art. 71 do CP, sob os argumentos de que (1) o seu reconhecimento depende da comprovação da unidade de desígnio, ou seja, que os crimes provenham de uma só ideação delitiva, e que (2) tal medida seria inaplicável em prol dos criminosos habituais e persistentes (conf. Código Penal e sua Interpretação Jurisprudencial, Alberto Silva Franco e outros, Editora Revista dos tribunais, p. 440 e seguintes).



Esses requisitos não são previstos no art. 71 da lei penal.   



Em primeiro lugar, nenhuma pesquisa de condições subjetiva era exigida ainda na vigência da Parte Geral do Código Penal de 1940, que estabeleceu, no seu art. 51, § 2º, apenas elementos objetivos ao reconhecimento da continuidade, ao assentar o legislador penal, na Exposição de Motivos, que a noção de crime continuado se constituía numa verdadeira crux para os criminalistas porque: “Duas são as teorias que se disputam a solução do problema: a objetivo-subjetiva e a puramente objetiva. Segundo a primeira, o crime continuado exige, para sua identificação, além de determinados elementos de natureza objetiva, outro de índole subjetiva, que é expresso de modo diferente: unidade de resolução, unidade de desígnio. A teoria objetiva, entretanto, dispensa a unidade de ideação (que como observa Mezger, não passa de uma ficção) e deduz o conceito de ação continuada dos elementos constitutivos exteriores da homogeneidade. É a teoria que hoje prevalece e foi adotada pelo projeto, que assim preceitua sobre crime continuado: “ Quando o agente, mediante mais de uma ação ou omissão, pratica dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condições de tempo, lugar, maneira de execução e outras semelhantes, devem os subseqüentes ser havidos como continuação do primeiro, impõe-se-lhe a pena de um só dos crimes, se todas são idênticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois terços”.



Por essa razão, o Prof. Frederico Marques, ao analisar a disposição do art. 51, parágrafo 2º, da parte Geral do Código Penal de 1940, escreveu: “O Código pátrio abraçou decididamente a teoria objetiva do crime continuado, razão pela qual a conexão de continuidade se realiza através do processo executivo do crime e de elementos e circunstâncias das infrações em continuação... Investiga-se a existência do vínculo da continuidade em função de dados objetivos. Os crimes subseqüentes “devem ser havidos como continuação do primeiro” quando o agente pratica mais de uma ação ou omissão, cometendo crimes da mesma espécie entre si ligados pelas  condições de tempo, lugar, maneira de execução e outras semelhantes”. Silenciou o Código sobre qualquer dado ou elemento subjetivo, porquanto a homogeneização das condutas deve mesmo assentar-se num plano todo objetivo. A exposição que sobre o assunto fez Nélson Hungria, além de exaustiva e brilhante, é inteiramente convincente. Procurar um desígnio criminoso unificador, ou um plano de ação que reúna sob os liames da continuidade a série de sucessivas condutas delituosas, ou constitui superfluidade, ou se transforma em estéril pesquisa de conteúdo e sentido do elemento subjetivo” (Tratado de Direito Penal, Saraiva, 1965, p. 359/360).



Mesmo assim, a doutrina e a jurisprudência não se pacificaram, como anotou o Prof. Manoel Pedro Pimentel (“Do Crime Continuado”, 2ª edição, Editora Revista dos Tribunais)”: os subjetivistas pretendem que o crime continuado deve ser aferido à luz da unidade de desígnio. Os objetivistas preferem que a conceituação tenha como elementos de aferição a homogeneidade das condutas e os seus elementos exteriores. Os partidários da corrente intermediária querem que se conjuguem os elementos subjetivo e objetivo, para aflorar a conceituação ideal”.



8. Na oportunidade da reforma da Parte Geral do Código Penal, ocorrida em 1984 – momento apropriado para dirimir definitivamente a PAGS. 192/1938. Questão referente às teorias que informam a interpretação do crime continuado, se objetiva, subjetiva ou objetiva-subjetiva, - a redação do art. 51, § 2º foi simplesmente repetida, no atual art. 71, tendo o legislador afirmado que:” Mantém-se a definição atual de crime continuado. O critério da teoria puramente objetiva não revelou na prática maiores inconvenientes, a despeito das objeções formuladas pelos partidários da teoria objetivo-subjetiva”. Confira-se, também, “Penas e Medidas de Segurança no Novo Código”, Miguel Reale Júnior e outros, Ed. Forense, 1987, p. 194).



9. Registre-se, portanto, que o legislador penal de 1984 não só manteve o texto anterior, como lhe deu maior amplitude ao inovar com a criação do parágrafo único do art. 71 do CP, permitindo que a continuidade passasse a abranger infrações penais ofensivas a bens jurídicos considerados personalíssimos, conferindo ao juiz a possibilidade de aplicação de pena mais grave, fixada até no triplo, sem menção a apuração de desígnio do autor. Celso Delmanto acentuou em seu Código Penal Comentado:” Para nossa lei penal, como explicitamente registra a Exposição Motivos da Lei 7.209/84 (nº 59), o crime continuado não depende da unidade de desígnios do agente. O CP filia-se à teoria objetiva pura. Por esta, é suficiente a homogeneidade demonstrada objetivamente pelas circunstâncias exteriores, não dependendo da unidade de propósitos do agente. Rejeitou-se a teoria objetivo-subjetiva, que exige, além dos elementos objetivos, a unidade de desígnios” (Ed. Renovar, 1993, p. 115).



10. Mesmo assim, a análise das circunstâncias previstas no art. 71 do CP continua a apresentar as mesmas divergências e oscilações, tanto na doutrina como na jurisprudência, baseada, tanto na exigência da condição subjetiva referente à unidade de desígnio do sujeito ativo, como na impossibilidade de sua aplicação aos criminosos habituais.



11. Mas, a verdade, diante do texto legal existente, que se refere apenas a circunstâncias de natureza objetiva, é que, como alertou Jair Leonardo Lopes:” Pretende-se encontrar para o crime continuado uma explicação, que se ajuste a conceitos de unidade de ação e de desígnio, compatíveis com a teoria do crime, resistindo-se a considerá-lo, simplesmente, como instituto de política criminal, sujeito, apenas às razões de oportunidade e conveniência que lhe deram origem” (“Crime Continuado e Aplicação da Pena,” Revista da Procuradoria Geral do Estado de São Paulo, nº 23, junho de 1985).



12. A esse respeito, observou, Alberto Silva Franco que:” Apesar de persistir, em nível dogmático, uma aberta discrepância sobre a presença, no conceito de crime continuado, de dado de conotação subjetiva ( unidade de desígnio), força é convir que o instituto, nos termos com que foi estruturado, exclui o apelo a qualquer subjetividade e se arrima em elementos de caráter objetivo. O art. 71 da PG/84 conservou, em linhas gerais, a definição de crime continuado constante do parágrafo 2º do art. 51 da PG/40, mas a acolhida legal dada à teoria objetiva pura não impedirá por certo que, na jurisprudência, se forme, tal como ocorreu anteriormente, corrente no sentido de exigir-se a unidade de desígnio para efeito de seu reconhecimento” (Código Penal e sua Interpretação Jurisprudencial, Editora Revista dos Tribunais, 1993, p. 441).

    

13. Heleno Fragoso, no mesmo passo, comentando esse mesmo preceito legal, acentuou que, ao reconhecimento da continuidade delitiva:” não se requer que haja qualquer dolo de conjunto ou propósito deliberado de praticar sucessivamente fatos delituosos. Consideram-se, na identificação do crime continuado, somente elementos objetivos. É mister que os vários crimes: (a) – sejam da mesma espécie, e (b) – estejam ligados por certos elementos objetivos homogêneos. nosso CP adotou a chamada teoria puramente objetiva, que exclui do conceito elementos subjetivos. Assim, é continuado o crime quando o agente, mediante mais de uma ação ou omissão, pratica dois ou mais crimes da mesma espécie, e pelas condições de tempo, lugar, maneira de execução e outras semelhantes, devem os subseqüentes ser havidos como continuação do primeiro. Nosso CP adotou a chamada teoria puramente objetiva, que exclui do conceito elementos subjetivos. Assim, é continuado o crime quando o agente, mediante mais de uma ação ou omissão, pratica dois ou mais crimes da mesma espécie, e pelas condições de tempo, lugar, maneira de execução e outras semelhantes, devem os subseqüentes ser havidos como continuação do primeiro”( Lições de Direito Penal, Parte Geral, forense, 1991, p. 350/351).



14. Manifestou-se a jurisprudência, de forma minoritária, diga-se, mediante precedentes esparsos, diante do enunciado do art. 71, que: “ O direito brasileiro, persistiu na concepção puramente objetiva do crime continuado: a alusão, na definição legal do instituto, “a outras circunstâncias semelhantes” àquelas que enumerou – “de tempo, lugar e modo de execução “ – só compreende as que, como as últimas, sejam de caráter objetivo, não abrangendo dados subjetivos dos fatos. Viola o art. 71 C. pen. o acórdão que, embora reconhecendo a concorrência dos elementos da caracterização  objetiva do crime continuado, que nele se adotou, nega, porém, a unificação das penas, à base de circunstâncias subjetivas, quais os antecedentes ou a ausência de unidade de desígnio. A algumas circunstâncias subjetivas fez concessão o parágrafo único do art. 71 C. Pen., não para a identificação do crime continuado, mas apenas para tratamento penal mais rigoroso, nas hipóteses ali previstas” ( STF, HC 68.661-3-DF, primeira Turma, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, julgado em 17.8.91, DJU de 27.9.91, p. 13325 ).



15. Mais recentemente, conforme súmula de julgamento publicada no Diário da Justiça de 15.2.93, p. 1703, o Colendo Superior Tribunal de Justiça, por sua Sexta Turma, no julgamento do Recurso Especial n. 27.028-9-SP, sendo Relator o Min. vicente Cernicchiaro reiterou entendimento nesse mesmo sentido – apesar de concluir o V. acórdão sobre a mais absoluta incompatibilidade entre continuidade e habitualidade delitiva – assentado que:” O crime continuado é modalidade de concurso material. O Código penal sufragou a teoria objetiva ( art. 71). Levam-se em conta as condições de tempo, lugar, maneira de execução e outras semelhantes para os crimes subseqüentes ser havidos como continuação do primeiro...  Os Códigos, concomitantemente, disciplinam a habitualidade criminosa. A habitualidade criminosa é incompatível com a continuidade. A primeira recrudesce, a segunda ameniza o tratamento penal. Em outras palavras a culpabilidade ( no sentido de reprovabilidade ) é mais intensa na habitualidade do que na continuidade. Em sendo assim, jurídico-penalmente, são situações distintas. Não podem, outrossim,  conduzir ao mesmo tratamento. O crime continuado favorece o delinqüente. A habitualidade impõe  reprovação maior, de que a pena é expressão, finalidade ( CP art.  59  in fine ) estabelecida segundo seja  necessária e suficiente para reprovação e prevenção do crime.  Na continuidade delitiva, há sucessão  circunstancial de crimes.  Na habitualidade, sucessão planejada, indiciária do modus vivendi  do agente. Seria  contraditório, instituto que recomenda pena menor ser aplicada à hipótese que reclama  sanção mais severa.  Conclusão  coerente com interpretação sistemática das normas” (Revista Brasileira de Ciências Criminais, Editora  Revista dos Tribunais, vol. 3, p. 244). 



Afastadas por completo a averiguação, o apelo a qualquer condição subjetiva de ideação criminosa única ou de habitualidade, a interpretação textual do enunciado legal constante do art.  71 do Código Penal, até que não seja total ou parcialmente revogado, leva a conclusão frontalmente contrária à dos precedentes jurisprudenciais prevalentes, que exigem a comprovação do que se resolveu denominar  unidade de ideação  ou dolo de conjunto, ou habitualidade etc. porque  requisita à simultaneidade de elementos exteriores comuns apenas a presença de circunstâncias objetivas que digam respeito à condição de tempo, lugar, maneira de execução, também  quando utiliza a expressão “e outras semelhantes”,  as  quais devem  ser, evidentemente, análogas às objetivas, confira-se  Alberto Silva Franco: “O Código Penal permite o emprego da interpretação  analógica na medida em que o preenchimento das condições semelhantes deve ser feito conforme as condições  especificadas no texto, as quais funcionam como parâmetro, visando circunstâncias das quais possa ser  deduzida a continuidade” (ob. cit. p. 455).



Inexiste, portanto,  exigência que imponha, à identificação do crime continuado, para fins de unificação de pena, a realização de uma quantidade certa de ilícitos, além da fixada: “mais de uma ação”, o seu reconhecimento não depende de qualquer  qualificação dos sujeitos  do delito, sequer  mencionados no dispositivo;  pouco importa, por último,  a contradição entre o fundamento benigno do instituto --- culpabilidade atenuada--- com a repetição de crimes  ou com as denominadas “reiteração de crimes ou habitualidade criminosa’,  nos termos da esclarecedora e precisa declaração de voto  do Min. Marco Aurélio no julgamento  do HC n.º 69.059.9-SP, pela  2ª Turma do Colendo Supremo Tribunal  Federal, em  12.3.93, ao analisar a regra do art. 71  do CP, do teor  seguinte. “No caso, não se pode ter presente a teoria subjetiva, mas a teoria objetiva, quando se  perquire da existência, ou não, do crime continuado. Pelo relato feito,  no interregno de cerca de seis  meses, houve a prática de onde delitos em lugares diversos, porém, próximos. As condições de tempo, lugar, maneira de execução são semelhantes. O que se assenta é que houve  várias práticas. Contudo, é justamente  para albergar  essas várias práticas que se tem  inserido no Código Penal o art. 71 , em que está prevista a aplicação, ao caso, da pena mais  drástica, mais grave, aumentada de um sexto a dois terços  ou até o triplo, na hipótese de crimes dolosos com violência contra a pessoa. Não reconheço e  não posso reconhecer a profissão de criminoso e, deixando de fazê-lo, é-me impossível potencializá-la a ponto de abandonar o que está no art. 71.  No dispositivo não se alude, em si, a número de delitos. Seja qual for a quantidade de infrações, existe, sob o meu ponto de vista, a ficção legal, já que é vedado distinguir  onde a lei não distingue”(Revista dos Tribunais, vol.  696/425). Idêntica decisão proferida  no julgamento do HC  nº  69.224-9-SP, em  9/6/92, relatada pelo Ministro Marco Aurélio na direção de que: “Descabe, na aplicação  do art. 71, do Código Penal, assentar a necessidade de atendimento a condições estranhas ao preceito, mormente quando acabem  por limitar-lhe o alcance, em detrimento daquele a quem visa  proteger – o agente.   A ficção legal há de ser  observada tal como definida”. 



Recente decisão oriunda do mesmo Colendo Tribunal, em V. Acórdão relatado pelo Ministro Marco Aurélio, assentou: “Os pressupostos da continuidade delitiva são objetivos. Consideram-se a prática de dois ou mais crimes da mesma espécie e as condições de tempo, lugar, maneira de execução  e outras semelhantes. Descabe potencializar a vida pregressa do agente e o número de delitos por ele cometidos para, a partir da óptica da habitualidade criminosa,  afastar a incidência do preceito  do art. 71  do Código Penal.  Tanto vulnera a lei aquele que inclui no campo de aplicação hipótese não contemplada como o que exclui caso por ela abrangido”(DJ, p. 2825, de 21 de fevereiro de 1997).



 A unificação será efetivada em três grupos distintos, respeitando a conexão temporal entre os crimes. O primeiro engloba os processos nºs  118   e  141, do ano de 1997, porque as infrações foram praticadas em abril. A pena mais grave, de dois anos é aumentada em um sexto, somando dois anos e quatro  meses.  O segundo grupo reúne as infrações praticadas no mês de outubro, verificadas nos procs.  643/97  e  26,  35  e 113 de 1998.  A sanção mais grave, de dois anos e oito meses, imposta no processo  nº  26/98, é aumentada em um terço, determinada em três anos, seis meses e vinte  dias.  A terceira e última  série engloba  os furtos ocorridos  no mês  de novembro e dezembro de 1997, aferidos nos processo  nºs 7,  91,    111   e  115/98.  A pena mais grave é a de dois anos e é aumentada para um terço, somando, dois anos e oito e meses.



Ante o exposto, deram parcial  provimento  ao recurso para unificar as penas  aplicadas ao agravante  em oito anos, seis meses e vinte dias de reclusão (execução nº  461.712  de Presidente Prudente).” (fls. 188/199).


Ao reconhecer a continuidade delitiva a criminoso que pratica furtos autônomos, com comparsas distintos, contra vítimas diversas, com diferentes maneiras de execuções e em mais de uma cidade, a Douta Turma Julgadora ignorou os pré-requisitos exigíveis para a afirmação do crime continuado, dentre os quais avulta o da unidade de desígnio, vez que as condutas foram diversas e isoladas, sem qualquer correlação entre elas.



Ademais, ainda que identificáveis algumas circunstâncias objetivas, não restou caracterizado o elemento essencial do crime continuado: utilização de ocasiões nascidas de uma situação primitiva e única.



Sob tais aspectos, “venia maxima concessa”, o v. Acórdão contraria o preceituado pelo artigo 71 do Código Penal dissentindo, a propósito, de julgado do Colendo Superior Tribunal de Justiça (e até mesmo do Pretório Excelso), o que legitima a interposição do presente recurso por ambas as alíneas do permissivo constitucional.

1- NEGATIVA DE VIGÊNCIA DE LEI FEDERAL.



Dispõe o artigo 71 do estatuto  penal:

“Quando o agente, mediante mais de uma ação, ou omissão, pratica dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condições de tempo, lugar, maneira de execução e outras semelhantes, devem os subseqüentes ser havidos como continuação do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um só dos crimes, se idênticas, ou a mais grave, se diversas, aumentadas, em qualquer caso, de um sexto a dois terços”.



É conhecida a divergência doutrinária que grassa no que tange à caracterização da continuidade delitiva.



Como recorda o eminente e pranteado Des. MANOEL PEDRO PIMENTEL, na Itália predomina, a respeito, a orientação subjetiva, exigindo o Código Penal  peninsular a presença do medesimo disegno criminoso para o reconhecimento do crime continuado. Inúmeros os seguidores desta orientação: ALLEGRA, BATTAGLINI, CARNELUTTI, DE MARSICO, JANNITTI PIROMALLO, MAGGIORE, MANZINI, PANNAIN, PAOLI, RANIERI, SABATINI, SANTORO, VANINI, dentre outros autores citados pelo respeitado autor. Já os objetivistas exigem, simplesmente, dados concretos como “a semelhança do tipo, a homogeneidade da execução, o caráter unitário do bem jurídico, a conexão temporal, a utilização das mesmas relações e da mesma ocasião ( FRANK), entre outros”, como leciona EDMUNDO MEZGER. Para a teoria eclética, subjetivo-objetiva, nascida na Alemanha, por inspiração de MITTERMAYER, os elementos objetivos e subjetivos devem estar presentes para que se identifique a continuidade, sem que se priorize qualquer deles. Além dos fundamentos objetivos, exigem-se outros “de espécie subjetiva, isto é, além dos fundamentos objetivos, também aqueles que têm suas raízes na consciência e vontade do agente”. VON HIPPEL reclama, no plano subjetivo, a homogeneidade da culpabilidade. Perfilham a orientação, que ainda é dominante no Direito Penal tedesco, dentre outros, VON WEBER, WELZEL, SAUER, SCHOENKE, MAURACH, BERNER, RATHENAU, DOERR, LOBE KOHLER e GERLAND. É na Itália, que, como enfatiza o notável jurista de São Paulo, predomina o entendimento que aprisiona o conceito do crime continuado uma tripartição: pluralidade de condutas delituosas, violação da mesma disposição legal e unidade de desígnio criminoso. Esta última expressão, corresponde à utilizada pelo atual Código Penal Italiano: medesimo disegno, que substitui a medesima soluzione, do estatuto anterior. Conclui o festejado jurista, quanto ao dissenso doutrinário:



“... não é possível alcançar o fim colimado de deduzir a unidade de desígnio, senão como um corolário da homogeneidade dos elementos exteriores, o que, em última análise, se confunde com o próprio reconhecimento da continuação delituosa, tarefa que deve ser confiada ao prudente arbítrio do  juiz” ( MANOEL  PEDRO PIMENTEL, “Do Crime Continuado”, 2ª ed., RT, p.  93/108).



BETTIOL, alinhando os elementos que devem ser aferidos para a afirmação da continuidade criminal, alude à pluralidade de ações ou omissões que determinem a violação plúrima da mesma disposição de lei (não necessariamente do mesmo artigo), ofendendo o mesmo bem jurídico, para então acrescentar:




“Não significa porém que qualquer violação plúrima de um mesmo preceito possa constituir hipótese de crime continuado, visto que para a sua configuração se exige ainda a presença de um elemento de caráter subjetivo, vale dizer, a identidade do desígnio criminoso. É precisamente com fundamento na identidade do desígnio criminoso que muitos autores chegaram à conclusão, embora injusta, de que se deva considerar o crime continuado como crime unitário. O velho Código falava de identidade de resolução criminosa e havia que considerava (BERNARDINO ALIMENA) que a “identidade de resolução que caracteriza o crime continuado implica numa única determinação  e portanto numa única volição para com o fato delituoso, pouco importando que a volição única na consciência do réu, deva agir, às vezes, de maneira descontínua”. O elemento psicológico do crime continuado era, portanto, identificado com dolo”.



O insigne penalista italiano, lembrando a conceituação que LEONE faz de desígnio criminoso, usa de uma feliz imagem: “Trata-se, portanto, de um programa que a pessoa traçou e que depois irá realizando em várias fases”.



No Brasil, igualmente, a grande maioria de nossos melhores penalistas perfilha idêntico entendimento. Ainda que o Código de 1940, ao enfrentar o problema, houvesse se atrelado à teoria puramente objetiva, dispensando a chamada unidade de ideação, como adverte a Exposição de Motivos (nº 27), orientação também seguida pelo legislador de 1.984 (Exposição de Motivos, nº 59), penalistas do tomo de ROBERTO LYRA (“Comentários ao Código Penal”, Forense, 1942, 1º v., p. 348), EDGARD M. NORONHA (“Código Penal Brasileiro Comentado”, Saraiva vol. I, p. 348), ANIBAL BRUNO (“Direito Penal”, Forense, 1959, vol. I, p. 298), BALISEU GARCIA ( “Instituições de Direito Penal”, Max Limonad, vol. I, tomo II, p. 516), adotam ponto de vista diverso. Mais modernamente, o emérito Professor DAMÁSIO EVANGELISTA DE JESUS observa que “dificilmente o juiz pode concluir pela existência do nexo de continuidade sem verificar o elemento subjetivo do agente” (“Comentários ao Código Penal”, Saraiva, 1985, 2º vol., p. 685), de quem não divergem WEBER MARTINS BATISTA (“O furto e o roubo no Direito e no Processo Penal”, Forense, 1987, p. 312) e JÚLIO FABRINI  MIRABETE (Manual de Direito Penal, Atlas, 1991, p. 301).



Na mesma direção, ainda, segue a jurisprudência. Em vigoroso aresto o Colendo Supremo Tribunal Federal advertiu seriamente que:

 “A reiteração dos crimes pelos delinqüentes habituais, não constitui continuidade delitiva, mas atestado de temibilidade do delinqüente – e, como observou o saudoso Ministro THEMISTOCLES CAVALCANTI no HC 46.886: “Não se deve estimular a habitualidade (RTJ 56/681)   (idem, pág. 81), com a fraqueza da repressão penal” (RTJ 115:626).



Essa, igualmente, a orientação firmada pelo C. Superior Tribunal de Justiça ao acolher recursos especiais interpostos por esta Procuradoria-Geral de Justiça:

“DIREITO  PENAL. CRIME CONTINUADO. CARACTERIZAÇÃO.



Exigência de unidade de desígnio ou dolo total. Situação atual perante a doutrina e a Nova Parte Geral. Insuficiência da teoria objetiva pura. Atenuações pela jurisprudência. Teoria mista que conjuga elementos objetivos com o elemento subjetivo do agente.



Para a caracterização do crime continuado torna-se necessário que os atos criminosos isolados apresentem-se enlaçados, os subseqüentes ligados aos antecedentes (art. 71 do C.P.: “devem os subseqüentes ser havidos como continuação do primeiro”) ou porque fazem parte do mesmo projeto criminoso, ou porque resultem de ensejo, ainda que fortuito, proporcionado ou facilitado pela execução desse projeto (aproveitamento da mesma oportunidade)”. (Resp 507 – SP – 5ª T. – Min. ASSIS TOLEDO – DJU 239:18479 – 18.12.89)


“PENAL. CONTINUIDADE DELITIVA. CARACTERIZAÇÃO.



Para que os crimes subseqüentes possam ser havidos como continuação do primeiro, não basta a homogeneidade das condutas típicas, no que diz com as condições de tempo, lugar e maneira de execução. Impende considerar o elemento subjetivo do agente. Se os delitos resultaram de deliberações autônomas não se pode afirmar existente o nexo da continuidade”(Resp 1.250 – SP – 6ª T – Min. COSTA LEITE – DJU 58:2177, 26.3.90).


De outro lado, o resumo fático constante dos autos, por si só, patenteia a inocorrência, na espécie, dos pretensos crimes continuados. São delitos que tiveram vítimas diferentes e foram praticados de maneira totalmente diversa, sendo que ora o recorrido agiu sozinho, ora com comparsas diversos.



De fato, no v. acórdão constou:



"A unificação será efetivada em três grupos distintos, respeitando a conexão temporal entre os crimes. O primeiro engloba os processos nºs  118   e  141, do ano de 1997, porque as infrações foram praticadas em abril. A pena mais grave, de dois anos é aumentada em um sexto, somando dois anos e quatro  meses.  O segundo grupo reúne as infrações praticadas no mês de outubro, verificadas nos procs.  643/97  e  26,  35  e 113 de 1998.  A sanção mais grave, de dois anos e oito meses, imposta no processo  nº  26/98, é aumentada em um terço, determinada em três anos, seis meses e vinte  dias.  A terceira e última  série engloba  os furtos ocorridos  no mês  de novembro e dezembro de 1997, aferidos nos processo  nºs 7,  91,    111   e  115/98.  A pena mais grave é a de dois anos e é aumentada para um terço, somando, dois anos e oito e meses."



Passa-se à análise detalhada dos três grupos de unificações constantes do v. acórdão recorrido:

a) "O primeiro engloba os processos nºs  118   e  141, do ano de 1997, porque as infrações foram praticadas em abril" (fls. 199).



O Processo nº 118/97 - Jaboticabal - refere-se a furto qualificado em uma residência na cidade de Jaboticabal, praticado no dia 24 de abril de 1997, agindo em concurso com Acari Nogueira Bastos Júnior - subtração de televisão e camiseta. Já o Processo nº 141/97 - Jaboticabal - trata de furto qualificado em uma residência na cidade de Jabotical,  praticado no dia 21 de abril de 1997, agindo em concurso com Alex Nogueira Bastos - subtração de um botijão de gás, de um rádio toca-fitas e "CDs".



Note-se que o recorrido agiu com comparsas distintos - Acari no primeiro e Alex no segundo - e os bens subtraídos são absolutamente diferentes.

*         *        *

b) "O segundo grupo reúne as infrações praticadas no mês de outubro, verificadas nos procs.  643/97  e  26,  35  e 113 de 1998" (fls. 199).


O Processo nº 643/97 - Guariba - trata de furto simples em um consultório na cidade de Guariba, praticado no dia 30 de outubro de 1997 - subtração de uma máquina de escrever. O Processo nº 26/98 - Jaboticabal - refere-se a furto qualificado em uma residência na cidade de Jaboticabal, praticado no dia 14 de outubro de 1997 - subtração de 3 calculadoras e uma caixa de descarga sanitária. O Processo nº 35/98 - Guariba - relata furto simples em um automóvel na cidade de Guariba, praticado em 27 de outubro de 1997 - subtração do painel frontal de um aparelho "CD - player". E, finalmente, o Processo nº 113/98 - Guariba - apurou furto qualificado em uma residência na cidade de Guariba, praticado em 23 de outubro de 1997 - subtração de um "videocassete".



Constata-se que o recorrido furtou residências, automóvel e consultório, subtraindo bens muito diferentes e com diversas maneiras de execuções.

*        *       *

c) "A terceira e última  série engloba  os furtos ocorridos  no mês  de novembro e dezembro de 1997, aferidos nos processo  nºs 7,  91,    111   e  115/98" (fls. 199).



O Processo nº 7/98 - Jaboticabal - relata furto simples em uma residência, praticado em 26 de novembro de 1997 - subtração de uma bolsa, uma cigarreira, talões de cheques e dinheiro. O Processo nº 91/98 - Guariba - trata de furto simples em um escritório na cidade de Guariba, praticado no dia 01 de novembro de 1997 - subtração de um aparelho de "fax". O Processo nº 111/98 - Guariba - puniu furto simples em um veículo na cidade de Guariba, praticado em 16 de novembro de 1997 - subtração de talões de cheques e um "porta-cds". E, finalmente, o Processo nº 115/98 - Guariba - relata furto simples em uma residência na cidade de Guariba, praticado no dia 03 de novembro de 1997 - subtração de uma bolsa, documentos e talões de cheques.



Não há semelhança entre os crimes. Diversas as vítimas, muito diferentes os objetos subtraídos, por variadas maneiras de execuções.

*          *        *



A ficção jurídica do crime continuado está reservada a outras hipóteses, que não a dos autos. Ainda que não se chegue ao extremado rigor de alguns no exigir a lesão a um único patrimônio, a um mesmo bem jurídico, ou a uma só vítima, é indispensável avaliar a unidade de desígnios.



Os critérios mais liberais de consideração da continuidade delitiva já não se ajustam aos tempos modernos, que não são de condescendência para com crimes e criminosos de alto calibre. A criminalidade prospera, também, porque estimulada por exagerados abrandamentos na imposição dos meios de prevenção.



Os institutos jurídicos, mesmo aqueles que se tenham por especificamente voltados ao abrandamento da reprimenda e à eliminação das penas demasiadamente rigorosas e longas, devem ter seu alcance e compreensão delimitados pela exigência de cada tempo. À medida em que a criminalidade recrudesça e se agrave, pondo, a cada instante, mais e mais, em risco a segurança e a paz sociais, cumpre ao juiz reprimí-la, desestimulá-la e arrostá-la, mercê de uma mais adequada e rigorosa aplicação do direito.



Em magnífico acórdão relatado neste Colendo Tribunal de Alçada Criminal pelo  então Juiz Dante Busana, restou assentado:


“Como ensinava CARDOSO, os conceitos jurídicos dos quais se procura extrair conseqüências por via dedutiva não são nada  mais do que instrumentos práticos que necessitam constantemente ser verificados, comprovados, repetidas vezes, frente às novas realidades: são algo semelhantes a hipótese de trabalho, que somente podem ser aceitas na medida em que ao aplicar-se à realidade produzam resultados satisfatórios”(in Julgados do TACRIM, 74/60).

3 - DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL

A tese acolhida pela r. decisão recorrida dissente da orientação do Egrégio Superior Tribunal de Justiça, como demonstram os seguintes julgados:

HABEAS CORPUS. PENAL. VÁRIOS CRIMES DE ROUBO E ESTUPRO. COMUTAÇÃO DE PENAS. CONTINUIDADE DELITIVA. DESCARACTERIZAÇÃO. AUSÊNCIA DE HOMOGENEIDADE ENTRE OS DELITOS E DE UNIDADE DE DESÍGNIOS. OCORRÊNCIA DE MERA REITERAÇÃO CRIMINOSA.



Não se deve confundir a habitualidade criminosa, sem qualquer liame a vincular uma empreitada criminosa às demais, com a fictio juris da continuidade delitiva, para cuja configuração é necessário que haja homogeneidade de circunstâncias de cada delito, de modo a que os subseqüentes possam ser considerados como desdobramento dos antecedentes.



Reiterada jurisprudência desta Corte no sentido de que, para a conceituação da continuidade delitiva, adota-se a teoria mista, que conjuga elementos objetivos com o elemento subjetivo, sendo imprescindível perquirir a existência de unidade de desígnios e objetivos.



Ordem denegada. (HC 102275 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, j. 05/10/1999, D.J.U. de 08/11/1999, p. 00084.

RECURSO ESPECIAL - CONTINUIDADE DELITIVA - AUSÊNCIA DE PRESSUPOSTOS.



- Para a caracterização do crime continuado se faz necessária a existência de elementos objetivos e subjetivo (unidade de desígnios).



- Precedentes.



- Recurso desprovido. (RESP 172468 – RS, 5ª Turma, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 19/08/1999, D.J.U. de 13/09/1999, p. 00090).

- PENAL. CRIME CONTINUADO. CARACTERIZAÇÃO. ART. 71, CP. UNIDADE DE DESÍGNIOS. EXIGÊNCIA.



- Reiterada jurisprudência desta Corte entende necessária, para a configuração da continuidade delitiva, a existência dos elementos objetivos e subjetivo, este consubstanciado na unidade de desígnios.



- Recurso conhecido e provido. (RESP 177022 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, j. 20/04/1999, D.J.U. de 24/05/1999, p. 00187).

PENAL. RECURSO ESPECIAL. ROUBOS. CONTINUIDADE DELITIVA. REQUISITOS.



Para a caracterização do crime continuado não basta a simples reiteração dos fatos delitivos sob pena de tornar letra morta a regra do concurso material. É necessário o preenchimento, entre outros, do requisito da denominada unidade de desígnios ou do vínculo subjetivo entre os eventos. Precedentes.



Recurso provido. (RESP 171321 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. Félix Fischer, j. 04/02/1999, D.J.U. de 22/03/1999, p. 00226).

PROCESSO PENAL. ROUBO. CRIME CONTINUADO. AUSÊNCIA DOS ASPECTOS SUBJETIVOS E OBJETIVOS. ANULAÇÃO DO ACÓRDÃO. AUSENTES OS REQUISITOS OBJETIVOS - MODO DE EXECUÇÃO E DISPARIDADE DE

COMPARSAS - BEM COMO O REQUISITO SUBJETIVO DE UNIDADE DE DESÍGNIO, IMPOSSÍVEL A CARACTERIZAÇÃO DA CONTINUIDADE DELITIVA.



Não há, no caso em tela, o vinculo entre o primeiro ato criminoso e os subseqüentes, que caracteriza a continuidade delitiva.



Recurso especial conhecido e provido para que seja restabelecida a sentença condenatória de primeira instância. (RESP 1027 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. Edson Vidigal, j. 20/11/1989, D.J.U. de 05/02/1990, p. 00460, RSTJ 12/278).

DIREITO PENAL. CRIME CONTINUADO. CARACTERIZAÇÃO. EXIGÊNCIA DE UNIDADE DE DESÍGNIO OU DOLO TOTAL. SITUAÇÃO ATUAL PERANTE A DOUTRINA E A NOVA PARTE GERAL. INSUFICIÊNCIA DA TEORIA OBJETIVA PURA. ATENUAÇÕES PELA JURISPRUDÊNCIA. TEORIA MISTA QUE CONJUGA ELEMENTOS OBJETIVOS COM O ELEMENTO SUBJETIVO DO AGENTE. 



Para a caracterização do crime continuado torna-se necessário que os atos criminosos isolados apresentem-se enlaçados. os subseqüentes ligados aos antecedentes (art.71 do CP: ''devem os subseqüentes ser havidos como continuação do primeiro''), ou porque fazem parte do mesmo projeto criminoso, ou porque resultam de ensejo, ainda que fortuito, proporcionado ou facilitado pela execução desse projeto (aproveitamento da mesma oportunidade).



Recurso especial do Ministério Público conhecido e provido para restabelecer-se a sentença que negou a continuidade delitiva em caso de criminosos reconhecidos como habituais, os quais, com reiteração, praticaram roubos autônomos, contra vítimas diferentes, embora na mesma comarca e em curto espaço de tempo. (RESP 507 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. Assis Toledo, j. 20/11/1989, D.J.U. de 18/12/1989, p. 18479, RSTJ 12/267).

HABEAS CORPUS. PENAL. CRIME CONTINUADO. CRIMES DE ROUBO. ATUAÇÕES ISOLADAS E INDEPENDENTES.



1. Predomina o entendimento pretoriano de não ser suficiente ao reconhecimento do crime continuado, admissível nos casos de roubo praticados contra vítimas diversas, a simples semelhança em termos de tempo e lugar, quando verificada a diversidade da maneira de execução dos diversos delitos, agindo o paciente ora sozinho, ora em companhia de comparsas. Neste caso, sua atuação apresenta-se como isolada e independente, afastando a idéia da continuidade delitiva.



2. Ordem negada. (HC 11197 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. Fernando Gonçalves, j. 29/03/2000, D.J.U. de 02/05/2000, p. 00185).

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. INEXISTÊNCIA. PEDIDO DE UNIFICAÇÃO DAS PENAS. CRIME CONTINUADO. NÃO CONFIGURAÇÃO. PROGRESSÃO DE REGIME. HABEAS CORPUS. REMÉDIO PROCESSUAL IMPRÓPRIO.



- Para  a configuração do  delictum continuatum,  na moldura do artigo 71, do Código Penal, além  da pluralidade  de ações e do nexo temporal e circunstancial  quanto ao local e ao modo de execução, exige-se  a comprovação da unidade de desígnios.



- A mera reiteração da conduta delituosa, ainda que em curto espaço de tempo, afasta a idéia de continuidade delitiva para fins de unificação  das penas,  em razão  do que não se pode falar  em constrangimento ilegal  passível  de reparação por via do habeas-corpus.



- O habeas-corpus, remédio constitucional assecuratório da liberdade física ou do direito de locomoção, tem rito especial, não comportando, no seu curso, dilação probatória para verificação da presença das condições subjetivas ensejadoras da progressão de regime prisional.



-  Habeas-corpus denegado. (HC 11174 – SP, 6ª Turma, Rel. Min Vicente Leal, j. 15/02/2000, D.J.U. de 08/03/2000, p. 00165).

- PENAL. CRIME CONTINUADO. CARACTERIZAÇÃO. ART. 71, CP. UNIDADE DE DESÍGNIOS. EXIGÊNCIA.



- Reiterada jurisprudência desta Corte entende necessária, para a configuração da continuidade delitiva, a existência dos elementos objetivos e subjetivo, este consubstanciado na unidade de desígnios.



- Recurso conhecido e provido. (RESP 177022 – SP, 5ª Turma, Rel. Min José Arnaldo da Fonseca, j. 20/04/1999, D.J.U. de 24/05/1999, p. 00187).



Oferta-se, outrossim, como paradigma, a decisão proferida pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, no Recurso Especial nº 1.027 – SP, publicado na Revista do Superior Tribunal de Justiça nº 12, páginas 279 a 290: 



“EMENTA: Processo Penal. Roubo. Crime continuado. Ausência  dos aspectos subjetivos e objetivos. Anulação do acórdão.



Ausentes os requisitos objetivos – modo de execução e disparidade de comparsas – bem como o requisito subjetivo de unidade de desígnio, impossível a caracterização da  continuidade delitiva.



Não há, no caso em tela, o vínculo entre o primeiro ato criminoso e os subseqüentes, que caracteriza a continuidade delitiva.



Recurso Especial conhecido e provido para que seja restabelecida a sentença condenatória de primeira instância. (grifos nossos).


São do relator o Ministro  Edson Vidigal, estas considerações:



“Senhor Presidente, quando do julgamento do RE nº  89.830 – SP pelo Supremo Tribunal Federal o eminente Relator Ministro Néri da Silveira assim argumentou: “Se nos liberalizarmos o reconhecimento da continuidade nos crimes de roubo, estaríamos concorrendo, inequivocamente, para o desenvolvimento da criminalidade. Quanto mais violento for o ladrão, quanto mais ativo, quanto mais roubar, uma vez atrás da outra, quanto mais se profissionalizar no roubo, mais chance terá de ser punido mais  brandamente. Se assaltar todos os dias, ao fim de dois ou três meses será punido por um único crime, com o aumento da 6ª parte, e se for bem sucedido e bem temível, no fim da vida será condenado por um único delito, com aumento da 6ª parte até metade da pena. Nessa hipótese, ficaria abolida toda a disciplina do Código Penal Brasileiro, que é baseada  na repressão da reincidência, e estaríamos estimulando a criminalidade porque estaríamos eliminando a repressão penal”. (RTJ 115/626, citada à fl. 127 do Parecer do Ministério Público Federal). Isto quer dizer, no caso, que o juiz, ao apreciar pedido de unificação de penas, deve ser rigoroso para que o instituto não se converta em detonador de estímulo à criminalidade. Este aliás, é o entendimento predominante no Supremo Tribunal Federal, cabendo mencionar, ainda, o RCr nº 86.358 – SP, Relator Ministro Rodrigues Alckimin, DJ de 01.07.77. Assim, conheço do recurso pela letra c do Art. 105, III, da Constituição Federal e lhe dou provimento para que, reformando o Acórdão recorrido, seja restabelecida a sentença de primeiro grau.



Assim se pronunciou, no voto vista, o Ministro Assis Toledo:



“Não se nega, nestes autos, tenha o condenado cometido os crimes com parceiros diferentes em circunstâncias diversas, embora em espaço de tempo inferior a trinta dias. Ausente, assim, o segundo elemento objetivo exigido pela lei penal (“maneira de execução”), isso bastava para a descaracterização da continuidade. Vou além. Conforme salientei no voto que proferi no Recurso Especial nº 507-SP, de cópia anexa, para a caracterização da continuidade delitiva torna-se indispensável “... que os vários atos criminosos apresentem-se enlaçados, os subseqüentes ligados ao primeiro (art. 71 do CP), ou porque fazem parte da execução do mesmo projeto criminoso, ou porque resultam de ensejo ainda que fortuito, proporcionando pela execução desse projeto (aproveitamento da mesma situação). Isso, é claro, uma vez verificados os requisitos objetivos do art. 71”. Esse vínculo entre o primeiro delito e os subseqüentes foi inegado  pelo Juiz sem refutação por parte do Tribunal”. 


Emerge patente, assim, a instauração de dissídio pretoriano.

3.a - DEMONSTRAÇÃO ANALÍTICA DE SEMELHANÇA


Como se verifica pela transcrição ora feita, é evidente o paralelismo entre o caso tratado no julgado trazido à colação e a  hipótese decidida pelo v. acórdão recorrido: em ambos os processos houve decisão a respeito do reconhecimento da continuidade delitiva  a criminoso que pratica crimes contra o patrimônio autônomos, com maneiras de execução absolutamente distintas.






Contudo, as soluções aplicadas apresentam-se opostas. Segundo o teor do acórdão impugnado:



"Afastadas por completo a averiguação, o apelo a qualquer condição subjetiva de ideação criminosa única ou de habitualidade, a interpretação textual do enunciado legal constante do art.  71 do Código Penal, até que não seja total ou parcialmente revogado, leva a conclusão frontalmente contrária à dos precedentes jurisprudenciais prevalentes, que exigem a comprovação do que se resolveu denominar  unidade de ideação  ou dolo de conjunto, ou habitualidade etc. porque  requisita à simultaneidade de elementos exteriores comuns apenas a presença de circunstâncias objetivas que digam respeito à condição de tempo, lugar, maneira de execução, também  quando utiliza a expressão “e outras semelhantes”

...



Inexiste, portanto,  exigência que imponha, à identificação do crime continuado, para fins de unificação de pena, a realização de uma quantidade certa de ilícitos, além da fixada: “mais de uma ação”, o seu reconhecimento não depende de qualquer  qualificação dos sujeitos  do delito, sequer  mencionados no dispositivo;  pouco importa, por último,  a contradição entre o fundamento benigno do instituto --- culpabilidade atenuada--- com a repetição de crimes  ou com as denominadas “reiteração de crimes ou habitualidade criminosa’,




Enquanto para  o segundo, restou consignado que:

“Ausentes os requisitos objetivos – modo de execução e disparidade de comparsas – bem como o requisito subjetivo de unidade de desígnio, impossível a caracterização da continuidade delitiva”.

...

“Ausente, assim, o segundo elemento objetivo exigido pela lei penal (“maneira de execução”), isso bastava para a descaracterização da continuidade. Vou além. Conforme salientei no voto que proferi no Recurso Especial nº 507-SP, de cópia anexa, para a caracterização da continuidade delitiva torna-se indispensável “... que os vários atos criminosos apresentem-se enlaçados, os subseqüentes ligados ao primeiro (art. 71 do CP), ou porque fazem parte da execução do mesmo projeto criminoso, ou porque resultam de ensejo ainda que fortuito, proporcionando pela execução desse projeto (aproveitamento da mesma situação). Isso, é claro, uma vez verificados os requisitos objetivos do art. 71”. Esse vínculo entre o primeiro delito e os subseqüentes foi inegado  pelo Juiz sem refutação por parte do Tribunal”. 



Nas duas situações discute-se sobre a caracterização do crime continuado.



Para o julgado recorrido, não é juridicamente exigível a unidade de desígnios ou a semelhança nas maneiras de execuções dos crimes. 



Já para o acórdão trazido à colação, ausente o requisito objetivo – modo de execução e identidade de comparsas –, bem como o requisito subjetivo de unidade de desígnio, é impossível a caracterização da continuidade delitiva.



Nítida, pois, a semelhança das situações cotejadas e manifesta a divergência de soluções.



Sendo assim, mais correta, a nosso ver, a solução encontrada pelo julgado do Egrégio Superior Tribunal de Justiça.

4. RAZÕES DO PEDIDO DE REFORMA DA DECISÃO RECORRIDA.


Ante o exposto, demonstrados fundamentadamente violação da norma federal e o dissídio jurisprudencial, aguarda o Ministério Público do Estado de São Paulo seja deferido o processamento do presente recurso especial por Essa Egrégia Presidência, bem como seu ulterior conhecimento e provimento pelo Superior Tribunal de Justiça, para que seja cassada a decisão impugnada, afastando-se as unificações das penas.



São Paulo, 06 de dezembro de 2001.

PERSEU GENTIL NEGRÃO

Procurador de Justiça
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