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O artigo 71 do Codigo Penal estabelece que "[qJuando o agente, mediante mais de uma agdo ou
omissdo, pratica dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condi¢cbées de tempo, lugar,
maneira de execucgdo e outras semelhantes, devem os subsequentes ser havidos como
continuag¢do 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".

OPINIAO

O preceito encerra os requisitos para a admissao da

continuidade delitiva ou crime continuado. Antes de mais, devemos dizer que no tocante ao
crime continuado, o Brasil adotou a teoria objetiva, que preconiza para a sua caracterizagao a
presenca de todos os requisitos presentes no dispositivo legal, considerando-os puramente
objetivos [1].

Primeiro requisito: a necessidade de que de uma Unica agdo ou omissao decorram dois ou mais
crimes da mesma espécie. Crimes da mesma espécie seriam 0s que possuem a mesma
tipificacao, sendo desimportante qualquer forma derivativa, simples, privilegiados ou
qualificados, tentados ou consumados [2]. E o pensar que prevalece na doutrina e na
jurisprudéncia nacionais. Nao é o nosso.

O direito penal tem na linguagem o limite do exercicio da competéncia punitiva [3]. A lei penal
nao estabeleceu essa hermética. Mesma espécie deve significar mesma natureza. Igual conceito
encontra-se na definigdo de reincidente especifico [CP, artigo 83, V — livramento condicional;
Lei Federal 7.210/1984, artigo 112 — progressao de regime].

O critério aceito, portanto, € o da mesma natureza. Tratando-se de direito penal do fato,
democratico e permeado de garantias constitucionais, crimes da mesma espécie sao os crimes
de agridem o mesmo bem juridico, sao crimes relacionais, proximos. O proprio preceito do
artigo 71 do Cdédigo Penal assim determina, quando salienta o critério de exasperacao: "aplica-
se-lhe a pena de um so6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em
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qualquer caso, de um sexto a dois tergos".

Penas diversas indiciam crimes diversos, que, por sua vez, afasta completamente a ideia de
identidade matematica de crimes, maxime porque mesma espécie e penas idénticas encontram-
se no mesmo preceito legal. E preciso perceber isso. Tomemos por exemplo, guardadas as
devidas proporgoes, o que diz o artigo 85 do Cddigo Civil [Lei Federal 10.406/2002], quando
estabelece a fungibilidade de bens: sdo fungiveis os moveis que podem substituir-se por outros
da mesma espécie, qualidade e quantidade. Igual regramento encontra-se presente no

artigo 784, paragrafo unico, e artigo 1.446, do mesmo diploma.

Nao sdo despiciendas as consideracoes maiores a respeito do direito penal do fato. As raizes
sdo soélidas. E inaceitdvel adotar regime exclusivo, contra a letra da norma juridica. O regime é
o constitucional, é de inclusdo de garantias. E de se dizer, sim, alto e bom som, que a
Constituicdao é norma que a todos colhe, nao escolhe. Dizia corretamente Roberto Lyra que
ninguém poderd ser indiferente ao direito penal pelo endereco [4]. Se a lei nao diz
expressamente que a punibilidade do autor do fato-crime esta atrelada ao cometimento de
crimes idénticos, ndo se revela possivel que o intérprete assim escolha, porque enfraquece
norma de garantia, que ¢é a fisiologia do crime continuado.

Dessa forma, nao hd razao para afastar o preceito dos casos de furto e estelionato ou deste ou
daquele de furto de coisa comum. E por essa premissa mesma, de ofensa ao mesmo bem
juridico, que se deve permitir a continuidade entre furto e roubo, pois ainda que pertencentes a
tipos penais diversos, produzem lesdo ao patrimoénio.

Segundo requisito: que os crimes tenham sido cometidos nas mesmas condi¢coes de tempo.
Prevalece o entendimento de que o intervalo seria de no maximo trinta dias [STF, HCs 107636,
69896 e 62.451]. Parece razoavel considerar uma escala temporal, todavia, ndao parece
proporcional a adogao do nimero rigido, sem a possibilidade de ponderagoes, dado que o
casuismo é proprio do direito penal. Aqui, as condi¢des semelhantes de tempo devem ser
aceitas com elasticidade no exame de cada caso, a orientar que a questao matematica (trinta
dias) pode ser superada para reconhecimento da continuidade delitiva.

No entanto, sob pena de cairmos em contradicao, deve ser apresentada uma saida ao problema
da rigidez do tempo. Abramos a ideia para o ladrdo em série. Suponhamos agora que o autor
cometa dez crimes de roubo. A sequéncia, a partir do terceiro, ultrapassa o limite de trinta dias,
por razoes de estratégia criminosa, plano de acao comum, escolha de pontos diversos, bairros
distintos, levando, ele, o autor, a dinamica das vitimas, com menor incidéncia do aparato
policial. Nao nos é razoavel supor que a extrapolacao dos trinta dias deva servir isoladamente
como fiel para afastar a incidéncia da continuidade delitiva, porque, nesta hipotese, nos parece
claro que a modulacgdo temporal se deu — exclusivamente — em decorréncia da estratégia
criminosa, preenchendo o requisito do artigo 71 do Cddigo Penal.

Terceiro requisito: que os crimes tenham sido praticados nas mesmas condi¢ées de lugar. Este
item, ou requisito, vem pouco trabalhado em doutrina. O raciocinio é igual. A lei penal nao diz
que os crimes devem ser cometidos com identidade de lugar, um lugar especifico, desde que

eles guardem entre si uma ordem ldgica. Ja se viu aqui que ndao concordamos com a hermética
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que provoca a exclusao de direitos e/ou garantias. O regime é inclusivo. E neste requisito nao
se fazem ricos e suficientes os pronunciamentos judiciais a respeito da rigidez da identidade do
lugar. Tampouco a doutrina que a defende. Miudemos a questao.

Consideramos o crime continuado um direito da pessoa humana. Embora a pena seja acrescida
fracao, tal glosa nao satisfaz a ontologia de uma causa de aumento. Demais, funciona a rigor
como causa de atenuacgdo da responsabilidade criminal, dai que a tese doutrinal predominante
seja a da ficgao juridica. Nesse sentido, sdo preciosas as licoes de Zaffaroni e Pierangeli,
quando dizem que o crime continuado busca estabelecer uma atenuag¢do nos casos de menor
culpabilidade, por causa da unidade ou condigdes objetivas, que fundamentam o juizo de
culpabilidade [5].

A ideia de mesmas condig¢bes de lugar deve encerrar a de crimes praticados na mesma rua,
mesmo bairro, mesma cidade ou até mesmo em cidades limitrofes? Parece que sim, ao menos a
questao deve se ater ao limite. Limite territorial das agoes delitivas, sempre com olhos voltados
a razao Unica de existéncia do artigo 71 do Cddigo Penal, que, como dito acima, é de a de
atenuacdo da responsabilidade criminal, amenizando a figura juridica do concurso material.

Nao nos parece adequada a ideia da limitacao entre cidades, ou seja, o parametro espacial
maximo de cidades contiguas. Fundada na estratégia, plano de acao comum, fatos delitivos
podem ser desenvolvidos entre cidades de estados diversos, contiguos ou nao. Nada mais
perigoso do que excluir normas inclusivas. Imaginemos o caso do crime de trafico ilicito de
drogas [artigo 33 da Lei Federal 11.343/2006]: o cidadao é processado e condenado
criminalmente por trés fatos distintos, mas nas mesmas circunstdncias de lugar: a rodovia Rio-
Santos, porque escolhido esse caminho para escoar cocaina. O primeiro fato-crime consumou-se
na cidade de Angra dos Reis (R]); o segundo em Sebastiao (SP); o terceiro em Santos. Angra a
Sao Sebastia sao 238,4 km, até Santos, mais 161 km. Trata-se apenas de um exemplo, que nao
exclui outros, com variacao de distancia, como ocorre, por exemplo, nas rodovias federais.

Exemplo interessante, dentro da perspectiva do crime de trafico ilicito de drogas, é o da BR-
163, que corta o Brasil, comegando em Oriximind (PA) [extremo norte] e terminando em
Tenente Portela (RS) [extremo sul]. Imaginemos, novamente. Nao mais trés, mas seis agoes
penais pelo cometimento de tipos penais do artigo 33 da Lei Federal 11.343/2006 [consumacao
de seis crimes praticados na mesma rodovia federal, mas em cidades totalmente distintas, em
estados distintos].

Qualifica-se ainda mais o exemplo: primeiro crime praticado em Oriximina, com apreensao de
drogas; o segundo em Cuiabd; o terceiro em Campo Grande (MS); o quarto em Cascavel (PR); o
quinto em Sao Miguel do Oeste (SC); o sexto em Tenente Portela (RS).

Percebamos, entdo, o rigor da discussao. A estratégia delitiva liga-se propriamente ao conceito
de culpabilidade, vetor que deve ser levado em consideragao para a aceitagao do crime
continuado, porque os caracteres assim estao dispostos pelo artigo 71 do Cédigo Penal. A BR-
163 possui mais de trés mil quilometros de extensao. A nosso ver, em termos técnicos,
considerando o preceito como Iei inclusiva, de atenuagao da responsabilidade criminal, nao ha
razao para afastar a incidéncia do crime continuado no exemplo acima referenciado, porque
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presentes os requisitos. Naturalmente!

A este problema, das mesmas condigbes de lugar [que, ja se disse, nao se qualifica como
identidade de lugar, mesmo lugar], liga-se o da possibilidade da aplicagao do crime continuado
em execucdo criminal, pelo Juizo das Execugdes Criminais. A questdo acima: imaginemos que o
caso tenha sido julgado por seis juizos distintos, mas reunidos para fins de execugao da sancao
criminal, fixada, em cada acao, em cinco anos de reclusao. Teremos uma execucgao de 30 anos?
Ou poderemos — em execugdo criminal — aplicar a norma prevista pelo artigo 71 do Cddigo
Penal? As respostas, a nosso ver, sao nao e sim. A rigor, os processos deveriam ser reunidos,
sendo competente o juizo que primeiro proferisse ato decisoério [CPP, artigo 83]. Essa seria a
providéncia ideal. No entanto, o juizo das execucoes criminais nao pode se furtar da regra do
crime continuado, sob pena de violacao de principio basilar do regime de direito penal, que é a
culpabilidade, possibilitando apreciar os requisitos do crime em continuidade [CP, artigo 71].

O exemplo descrito acima nao é uma simples enunciagdo. Acontece. Presentes os requisitos do
crime continuado, ainda que os casos criminais ja estejam julgados, com transito em julgado,
devem receber o mesmo tratamento quando pendentes, devendo ser reunidos e novamente
julgados, dentro da perspectiva da execugao, que importa em novo calculo da sangdo criminal e,
sobretudo, a determinacao do regime de cumprimento [CPP, artigo 82 c/c Lei Federal
7.210/1984, artigo 111 c/c ST], Simula 83]. Assim, no exemplo posto, retratado plano de agao
comum, existindo relacao de contexto entre o primeiro crime de trafico e os subsequentes,
sobram razoes para a incidéncia do artigo 71 do Cédigo Penal, tomando apenas uma sangao
[cinco anos], o juizo das execugodes criminais, na competéncia do artigo 66, III, "a", da Lei
Federal 7.210/1984 [cinco anos], fazendo-lhe acrescer a glosa do artigo 71 do Cédigo Penal [um
sexto a dois tercos]. Nesse sentido é a recente jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CONTINUIDADE DELITIVA.
POSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO NA EXECUCAO PENAL APENAS EM RELACAO A
PROCESSOS DISTINTOS, QUE TRAMITARAM SEPARADAMENTE. AGRAVO REGIMENTAL
NAO PROVIDO.

1. E possivel, na fase da execucdo, a unificacdo das penas aplicadas em processos diferentes,
que tramitaram em distintas competéncias, pelo reconhecimento da continuidade delitiva.
Entretanto, se na mesma sentencga o réu foi condenado por dois ou mais crimes, em concurso
material ou formal, ndo cabe ao Juiz das Execug¢des reexaminar e alterar o titulo definitivo para
identificar a ficgcdo juridica do delito tinico (artigo 71 do CP), sob pena de ofensa a coisa
julgada.

2. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no AREsp 1.422.493/DF, relator ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em
11/5/2021, DJe de 21/5/2021)".

Em seu voto, o ministro Schietti: "[a] continuidade delitiva passivel de ser decidida na fase da
execugdo é somente aquela relacionada a processos diferentes, que tramitaram em distintas
competéncias, quando os juizes de conhecimento que prolataram duas ou mais sentencgas
condenatorias ndo examinaram e rechacaram a tese de eventual encadeamento de condutas
ilicitas".

Pagina 4 11/08/2022

Copyright © 2026 Consultor Juridico



e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

Quarto requisito: que o modo de execucgao dos crimes seja semelhante. Ou seja, semelhanca do
modus operandi do agente ou do grupo criminoso. O Codigo Penal é claro ao sustentar que
devera haver semelhanca na maneira de execuc¢do e nao identidade ao realizar a conduta. Nao
faz sentido desconsiderar o critério da continuidade delitiva, contando como variagdo do modus
operandi, a diversidade de parceiros de crime, por exemplo. Dessa forma, deve ser aplicado o
artigo 71 do Cddigo Penal, na estrita exigéncia da semelhanca da maneira da execucgao do
crime.

Quinto requisito: que os crimes subsequentes sejam tidos como continuacao do primeiro. O
legislador exige que as agoes subsequentes devam ser tidas como desdobramento légico da
primeira, demonstrando a existéncia da denominada unidade de designios. E a estratégia
criminosa, o plano de agao comum. Dito de outro modo, para que haja a caracterizacao do
crime continuado, é necessario que as agoes isoladas se apresentem enlagadas ou de alguma
forma ligadas as condutas primitivas [devem os subsequentes ser havidos como continuacdo do
primeiro — artigo 71].

O entendimento no sentido da exigéncia de elementos subjetivos deve ser visto como uma
interpretacao contra legis. Isto porque o Cédigo Penal brasileiro adota, como ja mencionado,
apenas critérios objetivos — adocao da teoria objetiva — para caracterizacao do crime
continuado. E dizer, preenchidos os requisitos do artigo 71, do Cédigo Penal, ha de se
reconhecer a continuidade delitiva, independentemente da analise de elementos de ordem
subjetiva, visto que a interpretacao dada pelo autor ndo é determinante segundo do Cddigo
Penal para o reconhecimento da fictio juris em estudo.

Nao se pode perder de vista que o instituto do crime continuado é modalidade de concrecgdo da
garantia constitucional de individualizacdo da pena e considerado beneficio de politica criminal
a permitir a atenuagao da sangao criminal para aqueles que praticam crimes da mesma espécie
nas mesmas circunstancias de tempo, modo e lugar de execucgao.

[1] No mesmo entendimento ver: PACELLI, Eugénio. Manual de Direito Penal. 52. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2019. p. 414.
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[3] Direito penal da perseguicdo: a incoeréncia da interrupcgdo da prescri¢cdo criminal diante de
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Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2022-ago-11/faria-oliveira-crime-continuado-problemas-solucoes/
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