Delito Continuado e Concurso
de Agentes

Flavio Augusto Maretti Sgrilli Siqueira
Doutorando em Direito Penal e Politica Criminal -
Universidad de Granada; Mestre em Direito Penal e
Tutela dos Interesses Supraindividuais - Universida-
de Estadual de Maringd,; Especialista em Direito e
Processo Penal - Universidade Estadual de Londrina;
Professor de Direito e Processo Penal - Faculdades In-
tegradas Libertas; Defensor Publico.

RESUMO

Tema pouco explorado pela doutrina nacional é aquele refe-
rente ao delito continuado e a possibilidade de seu reconhecimento
diante do concurso de agentes sob o prisma da dosimetria da pena,
notadamente, quanto a chance de reprovacao penal insuficiente
ou emprego de analogia in malam partem na aplicacao elevada da
pena. O artigo objetiva auxiliar para dirimir outras questdes proble-
maticas dentro da continuidade delitiva.

1.) INTRODUCAO

O presente artigo tem por finalidade realizar uma breve analise so-
bre o delito continuado, mas, em especial, sobre a possibilidade ou nao de
aplicacao do artigo 71 do Codigo Penal na hipétese de concurso de agentes.

Em havendo a caracterizacao dos requisitos do preceito legal acima
citado, a indagacao surge quando nos delitos ocorre a variacao de agen-
tes, tanto de pessoas quanto de grau de sua conduta dentro do esquadro
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do artigo 29 do Cddigo Penal que em um delito é coautor, noutro é parti-
cipe ou instigador e, por fim, é autor mediato.

1.) PANORAMA GERAL SOBRE O DELITO CONTINUADO

O delito continuado é uma modalidade de concurso de delitos pre-
vista no Cédigo Penal ao lado do concurso material e formal que encon-
tra-se no artigo 71 do Cddigo Penal, que pode ser conceituado como “um
complexo de delitos da mesma espécie, unidos pela lei”?.

Na realidade, o delito continuado, que se subdivide em prdprio e
improprio, é uma ficcao juridica?, posto que ocorrem diversas condutas
com resultados diversos (pluralidade de delitos), que, a rigor, seria caso
de concurso material ou formal, mas por motivos de politica-criminal
encampados na lei é considerado ocorrido um unico delito com uma
majoragdao na pena em consonancia com a quantidade de infragdes pe-
nais levadas a efeito.

Considera-se um delito cometido em continuidade ao outro por
deter as mesmas circunstancias de modo de execucao, de tempo, lugar e
contra uma identidade comum de bem juridico afetado.

O modo de execucgao significa que as condutas devem ter sido le-
vadas a efeito com semelhantes mecanismos ou métodos de aperfeico-
amento do delito, ou seja, lancar mao do mesmo meio de realizacao do
delito (modus operandi).

As circunstancias de lugar revelam que o delito deve ter sido come-
tido em areas proximas, preferencialmente dentro do mesmo bairro ou
municipio, contudo, a doutrina e jurisprudéncia vém admitindo a ocorrén-
cia de delitos em regides metropolitanas como habeis a, em tese, configu-
rar o delito continuado®.

1 SZNICK, Valdir. Delito continuado. S3o Paulo: Max Limonad. 1994, p. 34.

2 S3o trés as principais teorias que analisam a natureza juridica do delito continuado, a saber, a teoria realista ou da
unidade real, pela qual diversas condutas delitivas constituem um delito; teoria da ficgdo juridica, onde a continui-
dade delitiva € uma mera criagdo legal, posto que, na realidade, ocorreram diversos delitos e somente uma ficgdo
legal justificaria a consideragdo de essas condutas serem um delito com exasperagdo de pena e teoria da unidade
juridica ou mista, onde a continuidade é um terceiro delito - delito de concurso - que por forga de lei é unido pelo
elemento subjetivo (PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal brasileiro, v. I. 122 Ed. Sdo Paulo: RT. 2013, p. 593).

3 Nesse sentido: PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal brasileiro, v. |. p. 594; GRECO, Rogério. Cédigo Penal
comentado. Niteroi: Impetus. 2008, p. 259.
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Em relacdo as circunstancias de tempo, a lei penal, para que consi-
dere um delito como continuidade dos outros, demanda que eles sejam
cometidos com um espagamento curto entre uma conduta e outra. O C6-
digo Penal ndao apresenta nenhum marco limitrofe, sendo que ha uma
certo consenso sobre o sopesamento de as condutas ocorrerem em um
espaco de 30 (trinta) dias. Contudo, ndo é algo rigido*, podendo variar de
acordo com o delito para mais ou menos”.

Para a configuracao do delito continuado, exige-se o cometimento
de delitos da mesma espécie, e sobre isso ha uma polémica, posto que
ha quem considere infracdes da mesma espécie somente a repeticdo do
mesmo tipo penal na forma simples ou qualificada, consumado ou tenta-
do®, enquanto alguns vislumbram-no como delitos com identidade obje-
tiva e subjetiva’ e outros agregam ao requisito anterior a identidade de
bens juridicos-penais afetados®, que podem ser ou ndo do mesmo titular®.

O entendimento adequado aqui, a nosso sentir, seria aquele que
considera a identidade objetiva e subjetiva do delito aliada ao bem juridi-
co de semelhante lesao em um liame de unidao entre os fatos, para que se
evite a reiteracdo criminosa®®.

4 Guilherme de Souza Nucci, com acerto, destaca a possibilidade de se reconhecer o delito continuado ainda que
as infragdes penais ocorram com um decurso maior de tempo entre uma e outra, desde que se verifique um ritmo
preciso entre os delitos (NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal, parte geral. 92 Ed. Sdo Paulo: RT.
2013, p. 534). No mesmo sentido: SZNICK, Valdir. Delito continuado... p. 72.

5 Sustenta a doutrina que em alguns delitos hd um menor espagamento de tempo, como no homicidio, e noutros
maior abertura desse critério como no furto (BEZE, Patricia Mothé Glioche. Concurso Formal e Crime Continuado.
Rio de Janeiro: Renovar. 2001, p. 149).

6 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Curso de Direito Penal - curso completo. Sdo Paulo: Saraiva. 1999, p.182. Patricia
Bezé frisa que: “A questdo é problematica, porque o legislador - no concurso material e no concurso formal - uti-
lizou a expressao ‘crimes idénticos’ e, no crime continuado, fez referéncia a ‘crimes de mesma espécie’. Logo, tais
expressoes tém o mesmo significado? Sendo sindnimos, teria o legislador tratado do mesmo caso com férmulas
diferentes? Como, de habito, a lei ndo contém expressdes inuteis, é possivel entender que crimes idénticos sdo
aqueles que pertencem ao mesmo tipo, e crimes da mesma espécie admitem as formas qualificadas, privilegiadas,
simples, consumadas e tentadas” (BEZE, Patricia Mothé Glioche. Concurso Formal e Crime Continuado... p. 144). A
nosso ver, a fundamentagdo da autora serve muito mais para justificar a corrente que sustenta ser o mesmo bem
juridico atacado, desde que subsistam os demais requisitos do artigo 71, do Cédigo Penal.

7 PIMENTEL, Manoel Pedro. Do crime continuado. 22 Ed. Sdo Paulo: RT. 1969, p. 145.

8 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal brasileiro, v. I... p. 595; BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito
Penal, v. |. 192 Ed. S3o Paulo: Saraiva. 2013, p. 791; GRECO, Rogério. Cédigo Penal comentado..., p. 257.

9 BRUNO, Anibal. Direito Penal, t. 2. 42 Ed. Rio de Janeiro: Forense. 1984, p. 302.

10 Patricia Mothé Glioche Bezé aponta: “O fundamento da exasperagdo da pena ndo visa com certeza, beneficiar o
agente que, reiteradamente, pratica crimes parecidos entre si, como o estelionatdrio que vive da pratica de ‘golpes’.
Fundamentando-se no critério da menor periculosidade, da benignidade ou da utilidade pratica, a razdo de ser do
instituto do crime continuado ndo se coaduna com a aplicagdo do beneficio da exasperacdo de pena para aquele
agente mais perigoso, que faz do crime profissdo e deliberadamente a margem da lei. A habitualidade é, portanto,
diferente da continuagdo. A culpabilidade na habitualidade é mais intensa do que na continua¢do, ndo podendo,
portanto, ter tratamento idéntico” (BEZE, Patricia Mothé Glioche. Concurso Formal e Crime Continuado... p. 155).
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O delito continuado impréprio exige, além dos requisitos acima as-
sinalados, que os delitos sejam dolosos, que haja emprego de violéncia
ou grave ameaca e que os bens juridicos sejam personalissimos. No caso
o julgador se atera as circunstancias do artigo 71, paragrafo unico para
aumentar a pena ou triplica-la.

111.) A PROBLEMATICA DO DELITO CONTINUADO E DO CONCURSO
DE AGENTES

Vencidas essas consideracdes preambulares, chegamos ao epicentro
do trabalho, qual seja, a possibilidade ou ndao de variantes de concurso de
agentes nos delitos perpetrados gerarem o concurso de delitos dos artigos
69 ou 70, do Cédigo Penal ou se aplicaremos a regra do delito continuado.

Inicialmente, ha dois posicionamentos sobre a possibilidade ou nao
de reconhecer o delito continuado dentro do concurso de agentes: a va-
riabilidade de agentes ou os graus de sua conduta.

O primeiro posicionamento é contrario ao delito continuado, o que
é assente perante penalistas italianos segundo os quais é necessario “que
0 agente participe de todos os delitos”!'. Anota essa linha de pensamento
gue se no concurso de delitos dentro do delito continuado ha diferencia-
cdo entre a participacdao de um e outro (por exemplo, um sujeito comete
oito furtos e em trés dele conta com ajuda de terceiro), teremos quebra
do idedrio de justica, beneficiando um agente em detrimento do outro??,
posto que um respondera pelo delito continuado e outro, pelo concurso
material de infracdes penais.

Em adendo, ha quem sustente que, em ocorrendo variacdao no mo-
dus operandi empregado, quebra-se a necessidade legal de semelhante
modo de execucao da infracdo penal.

Patricia Mothé Glioche Bezé ilustra que: “O agente deve, na conti-
nuidade delitiva, se aproveitar das mesmas oportunidades e da mesma
situacao”*3, pugnando pela impossibilidade de continuidade delitiva en-
tre furto mediante fraude e furto qualificado mediante arrombamento.
Avanca, ao fim, para sustentar que, se em alguns delitos houver concur-

11 SZNICK, Valdir. Delito continuado... p. 104
12 SZNICK, Valdir. Delito continuado... p. 104.

13 BEZE, Patricia Mothé Glioche. Concurso Formal e Crime Continuado... p. 151.
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so de agentes e noutros nao, emprego de arma ou nao, teremos diferen-
te forma de execucao, impossibilitando o reconhecimento do artigo 71
do Cddigo Penal®.

Valdir Sznick aponta que somente na coautoria reconhece-se o
delito continuado: “E o caso do agente que, para cada infracdo, usa um
cumplice diferente; tal fato ndo quebra a unidade de designio do agente,
desde que os demais requisitos se achem satisfeitos”*>.

O fundamento atinente a necessidade de identidade de comparsas
em todos os delitos ndao merece guarida no Direito Penal brasileiro, porque
a lei penal silencia-se quanto a esse requisito. Logo, a sua admissao permiti-
ria a analogia in malam partem, vedada na dogmatica penal nacional.

Guilherme de Souza Nucci, ao contrario da primeira corrente, sus-
tenta que a variacdao de comparsas nao impede o reconhecimento do de-
lito continuado e que a variagdo entre autoria e participacao é igualmente
irrelevante em funcao de o Codigo Penal ter adotado a teoria monista no
concurso de agentes, com todos respondendo pelo mesmo crime?®®.

Manoel Pedro Pimentel, em férmula simples, assinala que “Basta
gue os crimes sejam da mesma natureza, satisfeitos os demais requisitos,
para que se reconheca a continuacdao em relacao aos agentes que tenham
participado de dois ou mais delitos da série”?’ e, do mesmo modo, nao
vislumbra impossibilidade da continuidade delitiva quando o agente pra-
ticar o delito sozinho e quando agir com outras pessoas.

A alteracdao da quantidade de sujeitos ativos envolvidos, ou seja,
em algumas infracdes penais ha mais ou menos envolvidos atuando com
funcdes diferentes ou em alguns casos a atuacao solitaria de um agente
nao gera uma modificacao profunda nas circunstancias de execu¢ao por-
que todos responderdao pela mesma figura delitiva, desde que se infira
que os delitos ocorreram com um liame de conectividade entre eles ha-
vendo modificacdes sutis no iter criminis.

O problema incide no instante da quantificacdao da dosimetria da
pena, posto que se em uns ele foi autor e noutros foi participe, como

14 BEZE, Patricia Mothé Glioche. Concurso Formal e Crime Continuado... p. 151.

15 SZNICK, Valdir. Delito continuado... p. 104. A expressao cumplice foi empregada equivocadamente, uma vez que
a doutrina distingue a cumplicidade e o cimplice como modalidade de participagdo mediante instigagdo ou induzi-
mento conquanto o participe fornecesse auxilio material ao desenvolvimento da empreitada delitiva (PRADO, Luiz
Regis. Curso de Direito Penal brasileiro, v. I... p. 576; GRECO, Rogério. Cédigo Penal comentado... p. 131.

16 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal, parte geral... p. 535.
17 PIMENTEL, Manoel Pedro. Do crime continuado... p. 168.
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dosar adequadamente o artigo 29, § 12 ou 29, do Cédigo Penal se ele em
algumas infracdes penais atuou como autor, levando em consideracao
gue estamos diante de delito unico por ficcao juridica?

Considerando que a CRFB traz por elemento central os principios
da culpabilidade e da individualizacao da pena, em nao havendo delito
continuado, ficaria significativamente simplificada a dosimetria da pena
por realizar para cada delito o critério trifasico, aplicando ao fim as regras
dos artigos 69 ou 70 do Cdodigo Penal.

Dependendo da linha eleita teremos uma punicao exagerada ou ex-
cessivamente branda, em descompasso com a realidade.

Se a lei penal considerasse o delito continuado como delito uni-
co, teriamos a impossibilidade de considerar as variantes do concurso de
agentes para fins de aplicacao da agravante do artigo 62, |, do Cédigo Pe-
nal, porque se em um caso ele foi autor, noutro participe ou cumplice, ele
o fez em uma acao tipica e nao em todas.

Pela outra mao, teremos a dificuldade na incidéncia da minorante
da participacao de menor importancia ou participacdo em delito menos
gravoso, caso tais hipdteses ocorressem em uma ou mais agoes tipicas,
mas nao em todas, porque a dosimetria da pena é levada a efeito como se
fosse delito Unico, sem as peculiaridades de cada uma das acdes delitivas.

IV.) CONCLUSOES

Assim sendo, ha razdes que fundamentam a adocao do delito
continuado em diversos modos de execu¢ao e ou variacao de agentes
dentro do iter criminis e ou de sua atuacdo dentro das possibilidades do
concurso de pessoas.

Contudo, ha um problema de ordem fatica na dosimetria da pena,
porque corre-se o risco de termos um indevido abrandamento no calculo
da reprimenda ou um agravamento com risco de analogia in malam par-
tem, decorrentes das variacdes de comportamento no delito.

Firmamos posicionamento no sentido de admitir o delito continuado
no concurso de agentes na situacao em que nao ha variacao nos papéis de-
senvolvidos no curso das infracdes penais pelo risco na dosimetria da pena. %
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