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Resumo — levando-se em consideragdo o aumento no indice de criminalidade nos dias atuais,
se evidencia no Direito Penal, uma divergéncia doutrinaria e jurisprudéncial referente ao
aumento da pena no caso em que se configura tanto o concurso formal de crimes quanto a
continuidade delitiva, se tendo duas teses, uma que sustenta a aplicacdo cumulativa do concurso
formal e do crime continuado e outra em que se defende um aumento Unico em razdo da
continuidade delitiva, levando-se em consideracao a totalidade de delitos praticados. A esséncia
da presente pesquisa € a de abordar as espécies de concurso de crimes e verificar qual é a tese
correta a ser aplicada, abordando ainda, as consequéncias ocasionadas quando prevista,
cumulativamente a pena de multa no casos acima.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica busca a elucidar a discussao acerca da exasperacao das
penas nas sentencas penais condenatdrias nos casos em que se ha concurso entre crimes
praticados no contexto do concurso formal e com continuidade delitiva. Procura demonstrar a
divergéncia doutrindria e jurisprudencial existente, pois existem duas posi¢des acerca do tema.
A primeira posicéo defende que deve se realizar a dosimetria de cada uma das penas de forma
separada, para apods se aplicar a técnica da exasperacdo da pena, enquanto a segunda posi¢do
sustenta que deve ser considerado um Unico aumento de pena, levando-se em conta apenas 0
namero de crimes praticados.

Busca abordar o tema a luz do principio constitucional da individualizagdo da pena,
bem como a consequéncia que esse aumento de pena a ser realizado, impactara na aplicacao da

pena de multa, quando imposta cumulativamente.



Para uma melhor compreenséo do tema, busca-se abordar e conceituar os institutos do
concurso formal e do crime continuado, bem como identificar a finalidade de cada um desses,
buscando assim, a intencéo do legislador quando de sua elaboracéo.

A presente pesquisa se mostra relevante, pois cada vez mais vem se aumentando a
populacdo carceraria, de forma que cada individuo tem tratamento processual e penal
diferenciado, pois ha uma aplicacdo distoante quanto ao aumento das penas nos casos
abordados, de modo que se mostra uma Justica injusta.

Assim, visa a abordar a consequéncia de cada um desses tipos de aumento de pena no
ambito da pena de multa cumulada, uma vez que grande parte dos tipos penais, além de prever
a pena privativa de liberdade, impde também a pena de multa, devendo ser considerada no
ambito do concurso de crimes.

Inicia-se o primeiro o capitulo conceituando o concurso de crimes e suas modalidades,
identificando a natureza e a finalidade de cada um desses e apresentando a repercussao que o
concurso entre concursos de crimes ocasionam na sentenga penal condenatdria.

Enquanto o segundo capitulo trata da existéncia de uma jurisprudéncia divergente, bem
como a divergéncia doutrinaria acerca da melhor aplicacdo do aumento da pena nos casos em
que ha concurso entre concurso formal e crime continuado e a configuragdo ou ndo de bis in
idem, questionando, ainda, qual seria a melhor forma de se aplicar o aumento da pena.

Ja o terceiro capitulo trata da pena de multa nos casos de concurso formal ou crime
continuado, ao abordar a divergéncia quanto a caracterizagcdo do crime continuado como uma
forma de concurso de crimes.

Dito isso, busca refletir acerca de uma sentenca penal condenatéria mais justa e,
consequentemente, mais legitima. Para tanto, tem como objeto identificar a melhor das duas
posices apresentadas, partindo de uma analise legal e constitucional, a luz dos principios
constitucionais e da finalidade dos institutos, para que assim, se tenha um tratamento mais
isondémico, evintando uma jurisprudéncia divergente, onde as penas aplicadas para casos
similares, se mostram equidistantes, sem o devido fundamento.

A pesquisa é desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, porque nesta se pretende
analisar situacOes hipotéticas em que se possa visualizar 0 cenario em que ocorrem tais
circunstancias, em que acredita ser mais adequada para analisar o objeto da pesquisa, bem
como, facilitar a demonstracdo das consequéncias préticas.

Com isso, a abordagem realizada na presente pesquisa juridica € necessariamente

qualitativa, pois visa a entender a problematica da controvérsia acima citada e encontrar a



solucdo mais adequada, porquanto o pesquisador pretende se valer da bibliografia pertinente a

tematica em foco e da andlise jurisprudencial para sustentar a sua tese.

1. OS CONCURSOS DE CRIMES E A SUA REPERCUSSAO NA SENTENCA PENAL
CONDENATORIA

As hipdteses de concursos de crimes estao previstas no Codigo Penal nos artigos 69, 70
e 71, que tratam, respectivamente, do concurso material, do concurso formal e do crime
continuado. O concurso material é aquele em que o agente, por meio de duas ou mais a¢des ou
omissoes, pratica dois ou mais crimes. J& o concurso formal, é caracterizado pela Unica conduta
do agente, que importa em dois ou mais crimes. J& para o crime continuado, como dito por
Greco, 0 ordenamento juridico brasileiro adota a teoria da ficgdo juridica, na qual se entende
que a préatica de variadas acfes ou omissdes, consideradas, individualmente, como crime, sdo
consideradas pelo ordenamento juridico como um delito tnico?.

O concurso material é o mais simples das modalidades de concurso, bastando que se
preencha os requisitos trazidos pelo artigo 69 do Codigo Penal, quais sejam, pluralidade de
condutas, sejam acdes ou omissdes e que com isso, tenha praticado dois ou mais crimes, sejam
estes idénticos ou ndo. Assim, deve se aplicar o critério do cumulo material, devendo somar as
penas aplicadas em cada um dos delitos praticados.

Ja o concurso formal, esta previsto no artigo 70 do Cédigo Penal?:

art. 70. Quando o agente, mediante uma s6 agdo ou omissdo, pratica dois ou mais
crimes, idénticos ou ndo, aplica-lhe a mais grave das penas cabiveis ou, se iguais,
somente uma delas, mas aumentadas, em qualquer caso, de um sexto até metade. As
penas aplicam-se, entretanto, cumulativamente, se a agdo ou omisséo é dolosa e 0s
crimes concorrentes resultam de designios autbnomos, consoante o disposto no artigo
anterior.

Paragrafo Gnico. Nao poderd a pena exceder a que seria cabivel pela regra do art. 69
deste Cadigo.

Assim, tem-se duas classificacdes possiveis de concurso formal, uma quanto a
tipificacdo dos crimes e a outra quanto ao elemento subjetivo do agente na pratica do delito.
Para a primeira classificagdo, conforme afirma Greco®, se leva em conta a identidade dos
delitos, se os crimes praticados séo idénticos ou ndo, interferindo na pena aplicada, pois sendo

idénticos, aplica-se a pena de um destes, aumentada de um sexto até a metade, sendo o chamado

!GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Rio de Janeiro: Impetus, 2009, p. 603.

2BRASIL. Codigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decretolei/Del2848compilado
.htm.> Acesso em: 17 abr 2018.

3GRECO, op. cit., p. 599.



concurso formal homogéneo. Mas, em sendo crimes diferentes, aplica-se a maior pena dosada,
acrescida de um sexto até a metade, chamado de concurso formal heterogéneo.

Ja a classificacdo quanto ao elemento subjetivo do agente, pose ser classificado como
concurso formal proprio e concurso formal imprdprio. No concurso formal proprio, o agente
pratica dois ou mais crimes sem a intencdo de pratica-los, ou querendo praticar apenas um,
podendo se afirmar que pode ocorrer na modalidade culpa + culpa ou na modalidade dolo +
culpa, aplicando-se assim, 0 aumento de um sexto a metade. Esse aumento somente ndo ira
ocorrer quando a pena amentada for maior do que se tivesse aplicado o critério do cimulo
material, evidenciando-se assim, 0 objetivo do instituto, que € o de beneficiar o réu, conforme
previsto no paragrafo unico.

No concurso formal improprio, sendo aquele previsto na parte final do artigo 70 do
Caodigo Penal, 0 agente pratica os crimes mediante apenas, uma a¢ao ou omissao, mas atuando
dolosamente, com designios autbnomos, que segundo Greco: “designio autdnomo quer dizer,
portanto, que a conduta, embora Unica, € dirigida finalisticamente, vale frisar, dolosamente, a
producdo dos resultados™.

Nesse ultimo caso, conforme a disposicdo do Cddigo Penal, aplicar-se-a o critério do
cumulo material, devendo somar as penas de todos os crimes praticados dolosamente.

Quanto ao crime continuado, também chamada de continuidade delitiva, dispde o artigo
71 do Codigo Penal®:

art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma agdo ou omisséo, pratica dois ou
mais crimes da mesma espécie e, pelas condigdes de tempo, lugar, maneira de
execucdo e outras semelhantes, devem os subseqientes ser havidos como continuagéo
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 tercos.

Paragrafo Unico - Nos crimes dolosos, contra vitimas diferentes, cometidos com
violéncia ou grave ameaca a pessoa, poderd o juiz, considerando a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos e
as circunstancias, aumentar a pena de um s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave,
se diversas, até o triplo, observadas as regras do paragrafo Gnico do art. 70 e do art.
75 deste Codigo.

Assim, tem-se que a figura do crime continuado, como ja afirmado, ao adotar a teoria
da ficgdo juridica, ocorre quando o agente, mediante duas ou mais agdes pratica dois ou mais

crimes da mesma espécie, com semelhanca quanto as condic¢des de tempo, lugar e maneira de

4 GRECO, op. cit., p. 600.
5 BRASIL, op. cit., nota 2.



execucdo. Quanto as condigOes de tempo, é de se ressaltar que o STF® entendeu que se tem um
limite de, no maximo, 30 dias entre a execucdo de cada crime.

Dessa forma, se tem que, havendo continuidade delitiva, devera ocorrer a exasperagdo
da pena. Quando se tratar de crimes da mesma espécie, da aplicacdo de uma delas e em se
tratando de crimes diferentes, da mais grave das penas previstas, aumentando-se de um sexto
até dois tercos em ambos o0s casos. O critério para quantificar a fracdo a ser aplicada, assim
como nos casos do concurso formal, é o nimero de delitos praticados.

Quanto & origem histérica do crime continuado, Bettiol” afirmava:

A figura do crime continuado ndo ¢ de data recente. As suas origens ‘politicas’ acham-
se sem ddvida no favor rei que impeliu os juristas da Idade Média a considerar como
furto Unico a pluralidade de furtos, para evitar as consequéncias draconianas que de
modo diverso deveriam ter lugar: a pena de morte ao autor de trés furtos, mesmo que
de leve importancia. Os nossos praticos insistiam particularmente na contextualidade
cronoldgica da pratica dos varios crimes, para considera-los como crime Unico, se bem
que houvesse também quem se preocupasse em encontrar a unidade do crime no uno
impetu com o qual os crimes teriam sido realizados. Da idade Média, a figura do crime
continuado foi transladada para todas as legislagdes.

O que se pode observar tanto no concurso formal, como na continuidade delitiva, € que
o legislador, por questdes de politica criminal, quis tratar de modo diverso o agente que pratica
mais de um crime, desde que ndo configurada a reiteracdo criminosa. Por essa razdo, nos casos
de concurso formal ou continuidade delitiva, aplica-se um aumento de pena diferenciado do
cumulo material, menor que esse, buscando assim, beneficiar o agente que reitera a sua conduta
criminosa, para evitar a aplicacao de penas exorbitantes.

A problematica se encontra naqueles casos em que se tem a presenca do concurso
formal proprio e do crime continuado em um Unico processo, iSSo porgue a jurisprudéncia ndo
possui critérios formados quanto ao aumento que deveria ser aplicado na hipotese. Isso porque,
nesse caso, deve se utilizar, o critério da exasperacdo, aumentando de um sexto a metade no
concurso formal e de um sexto a dois tercos em razao da continuidade delitiva.

Se tera o concurso entre o concurso formal préprio e a continuidade delitiva quando o
agente, por uma s a¢do ou omissao, praticar dois ou mais delito e, em sequéncia, nas mesmas
condicgdes de tempo, lugar e circunstancias, ou seja, com 0 mesmo modus operandi, pratica

mais delitos da mesma espécie.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 69.305. Relator: Ministro Sepllveda Pertence. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28HC%24%2ESCLA%2E+E+69896%2EN
UME%2E%29+0U+%28HC%2EACMS%2E+ADJ2+69896%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=htt
p:/itinyurl.com/m8pfwex>. Acesso em: 17 abr 2018.

"BETTIOL apud GRECO, op. cit., p. 602.



Como exemplo, se tem a pratica, pelo agente, do delito de roubo de um carro, em que
se subtrai os bens dos dois passageiros do veiculo mediante grave ameaca ou Violéncia,
subtraindo assim, bens de ambos os passageiros do veiculo. Nesse caso, se tem 0 concurso
formal préprio, isso porque o designio do agente quando da pratica de sua conduta era de roubar
o0 veiculo em si, atingindo patrimonios distintos, mas como se fosse uma universalidade de fato.

Se ap06s um determinado periodo de tempo, esse mesmo agente, no mesmo local e em
horario semelhante, praticar outro roubo a um outro veiculo, atingindo patriménio de outros
passageiros, estaria configurado a continuidade delitiva em razéo da conduta anterior.

Nesse caso, 0 agente praticou delitos em concurso formal, bem como, também se adequa
a teoria da ficcdo juridica da continuidade delitiva. Com isso, na sentenca penal condenatoria
desse agente, o magistrado devera levar em conta todas as condutas do agente, seja da
continuidade delitiva ou do concurso formal, para que assim, atenda ao principio constitucional

da individualizagéo da pena.

2. A DIVERGENCIA QUANTO A FORMA DE APLICACAO DO AUMENTO DA PENA
NOS CASOS DE CONCURSO ENTRE CONCURSO FORMAL E CRIME CONTINUADO
E A OCORRENCIA OU NAO DE BIS IN IDEM

Ao fazer uma analise da jurisprudéncia, o que se verifica é que esta se mostra vacilante
acerca do aumento a ser praticado nos casos em que ha tanto a figura do concurso formal de
crimes, como também, a ocorréncia de crime continuado. Essa divergéncia também se percebe
na doutrina.

Alguns autores entendem que em havendo, no mesmo contexto fatico, crime continuado
e concurso formal, deve se desprezar a figura do concurso formal, aplicando-se aos delitos
praticados a continuidade delitiva, apenas.

Como se observa em Jalio Fabbrini Mirabete®:

Permanece, contudo, a dificuldade quando houver entre os componentes do crime
continuado, um concurso formal de delitos. A solu¢do mais razoavel é a de que o
aumento deve incidir sobre a pena mais severa dos crime componentes, excluido o
aumento decorrente do concurso formal, servindo os resultados diversos deste apenas
para a contagem do nimero de ilicitos praticados. Do contrério, o reconhecimento do
concurso formal cujo tratamento € mais benigno que o do crime continuado, trara uma
aplicacdo mais severa da pena afinal aplicada do que se reconhecesse, na conduta com
varios resultados, uma continuidade delitiva.

8 MIRABETE, Julio Fabbrini e outro, Manual de Direito Penal, v. 1: Parte Geral, Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 330.



Com isso, tem-se que a aplicacdo dos dois concursos no mesmo caso, isso €, da
exasperacdo da pena pelo concurso formal e apés, exasperar novamente a pena em razao da
continuidade delitiva, iria contra a natureza desses institutos, uma vez que acarretaria prejuizo
ao condenado, pois alcancaria uma pena maior do que quando um Unico aumento em razéo do
crime continuado, considerando a totalidade de delitos. Esse entendimento também é

encontrado na jurisprudéncia, como se pode observar no STJ:

CONCURSO DE CRIMES. CONCURSO FORMAL E CONCTINUIDADE
DELITIVA. DUPLO AUMENTO. ALEGADO BIS IN IDEM. OCORRENCIA.
PRECEDENTES. COACAO ILEGAL PATENTEADA. 1. Segundo orientag&o deste
Superior Tribunal de Justica, quando configurada a concorréncia de concurso formal
e crime continuado, aplica-se somente um aumento de pena, o relativo a continuidade
delitiva. Precedentes. 2. Ocorre bis in idem quando hi majoracdo da reprimenda
primeiramente em razdo do concurso formal, haja vista 0 cometimento de um delito
roubo contra duas vitimas diferentes num mesmo contexto fético, e, em seguida, em
fungdo do reconhecimento do crime continuado em relacdo ao terceiro assalto
cometido.

Todavia, ha autores que entendem de modo diverso, entendendo que o magistrado
devera efetuar um aumento quanto ao concurso formal e apds, realizar um segundo aumento de

pena em razdo do crime continuado, como defendido por Rogerio Sanches Cunha'®:

Alertamos, no entanto, que o legislador s6 autorizou ao juiz aplicar uma Unica causa
de aumento dentre as varias cominadas, quando todas estiverem na parte especial (art.
68, paragrafo Unico, CP). Nao é o nosso caso. Estando as duas na parte geral, o
julgador deve considerar os dois aumentos (um do concurso formal e o ouro(sic) da
continuidade delitiva.

Tal entendimento também encontra respaldo na jurisprudéncia, inclusive do STF, como
se pode verificar no HC n° 73.821/RJ'!, que embora antigo, continua sendo utilizado como

precedente:

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIMES DE ESTELIONATO.
CONCURSO FORMAL E CONTINUIDADE DELITIVA  (CRIME
CONTINUADO). ARTIGOS 70 E 70 DO CODIGO PENAL. “HABEAS CORPUS”.
ALEGACAO DE “BIS IN IDEM”. INOCORRENCIA. (...)Assim, sobre a pena-base
deve incidir o acréscimo pelo concurso formal, de modo a ficar a pena do delito mais
grave (estelionado consumado) acrescida de, pelo menos, um sexto até medade, pela
co-existéncia do crime menos grave (art. 70). E como os delitos foram praticados em

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n® 163.591/SP. Relator Ministro Jorge Mussi. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=15522224&num_r
egistro=201000337824&data=20110602&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 07 set 2018.

10 CUNHA. Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: parte Geral (arts. 1° ao 120). Salvador: JusPODIVM,
2016, p. 501.

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 73.821/RJ. Relator Ministro Sydney Sanches. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=74777>. Acesso em 07 set 2018.



situacdo que configura a continuidade delitiva, também o acrécimo respectivo (art.
71) é de ser considerado. 2. Rejeita-se, pois, com base, inclusive, em precedentes do
S.T.F., a alegacdo de que os acréscimos pelo concurso formal e pela continuidade
delitiva sdo inacumulveis...

Assim, tem-se que a jurisprudéncia do STF levou em conta o principio da
individualizacdo da pena, previsto no artigo 5°, XLVI da CRFB*?, de forma que considera a
conduta do agente para ocorrer a fixacdo da pena. Assim, como teve uma conduta em concurso
formal deve ser reconhecido 0 aumento quanto a esse concurso de crime e, havendo uma outra
conduta em continuidade delitiva, também deve ser reconhecido e aplicado 0 aumento de pena
em razdo do crime continuado.

Contudo, essa ndo parece ser a posi¢do mais adequada, tendo em vista que, conforme
explicitado anteriormente, a figura da continuidade delitiva, a qual adota a teoria da ficcédo
juridica, surge em seu inicio, ainda na ldade Média, para beneficiar o réu, uma vez que
considerava mdltiplos furtos, como Unico furto, impedindo assim, as penas draconianas,
consideras muito severas.

Assim, 0 agente que praticava de uma sO0 vez variados crimes de furtos contra
indeterminados cidadaos, era considerado como a pratica de um crime Unico, tendo em vista
que quando o agente atingisse trés furtos, era submetido a pena de morte. Assim, 0 que se pode
observar é que a natureza do instituto € somente a de beneficiar o réu, sendo adotada como uma
politica criminal para evitar penas muito elevadas, em detrimento do concurso material, no qual
se aplica o critério do cimulo material, somando as penas aplicadas.

Outro argumento utilizado para aplicar um aumento para cada tipo de concurso € que o
legislador, no artigo 68, paragrafo tnico do Codigo Penal®®, permite a aplicagdo de uma Unica
causa de aumento somento quando estdo todas previstas na parte especial do Codigo Penal e
ndo na parte geral, como é o caso de concurso de crimes.

Mais uma vez, ndo se mostra correto tal entendimento, uma vez que a aplica¢do do
aumento referente ao concurso de crimes ndo se da na terceira fase da dosimetria, e sim em
momento posterior, ndo sendo considerado, portanto, como uma causa de aumento em Ssi.

Seguindo essa posicdo, tem-se Rogério Gerco®*:

Merece destaque o tema relativo a aplicacdo da pena no concurso de crimes. Na
sentenga que reconhecer o concurso de crimes, em qualquer das trés hipoteses até aqui
analisadas — concurso material, concurso formal e crime continuado -, devera o juiz

12BRASIL. Constituicdo Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm> . Acesso em: 26 nov 2018.
13 BRASIL, op. cit., nota 2

14 GRECO, op. cit., p. 614.
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aplicar, isoladamente, a pena correspondente a cada infracdo penal praticada. Apds,
segue-se a aplicagdo das regras correspondentes aos aludidos concursos.

Assim, mostra-se acertada a posicdo do Superior Tribunal de Justica, uma vez que
reconhece a ocorréncia de bis in idem quando se tem um aumento referente ao concurso formal
e um segundo aumento referente ao crime continuado, devendo assim, realizar um Unico
aumento, quanto a continuidade delitiva, observando a quantidade de crimes praticados, na sua
universalidade.

Inclusive, essa posicdo também é adotada pelo Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de

Janeiro?s:

Na aplicacdo da pena, incide tanto para um como para 0 outro o principio da
exasperacdo. No caso concreto, o acusado roubou uma vitima e, depois, ha mesma
condicdo de tempo, lugar e maneira de execucdo, em nova agdo delituosa, abordou
duas vitimas distintas e delas subtraiu diversos bens, inclusive de parentes que 14 ndo
se achavam, devendo ser reconhecida a continuidade delitiva entre as infracdes
praticadas através de diversas a¢oes. A doutrina e a jurisprudéncia do STJ sdo firmes
no sentido de que, configurado o concurso entre concurso formal e crime continuado,
deve o aumento pelo concurso ideal ser desconsiderado no momento da apenagéo,
passando todas as infracfes a integrar a continuidade delitiva. O nimero total de
crimes deve ser observado quando do calibre do aumento respectivo. Tratando-se de
trés crimes, 0 aumento proporcional é de 1/5.

Dessa forma, tem-se que, incorrendo o0 agente em condutas em concurso formal e
continuidade delitiva em um mesmo contexto, deve se aplicar um aumento Unico, referente ao
crime continuado, quantificado em razéo de todos 0s crimes praticados, sob pena de bis in idem.

Como se pode observar da leitura do paragrafo tnico do artigo 70 do Codigo Penal®®,
ocorrendo o concurso formal, a pena exasperada ndo podera ser superior a que seria cabivel
guando somadas. Isso, mais uma vez, demonstra a intenc¢ao do legislador ao prever o concurso
formal e o crime continuado, como instrumentos de uma politica criminal para beneficiar o réu,

de forma que evita penas muito elevadas diante de condutas sucessivas.

15 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo Criminal n® 0007488-21.2016.8.19.0008.
Relator Desembargador Marcus Basilio. Disponivel em: <http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx
?UZIP=1&GEDID=0004C2A7BDEBOF306B0C95B9F5EF2E9F65BEC5061D646232& USER=>. Acesso em 07
jul 2018.

16 BRASIL, op. cit,. nota 2
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3. 0 REFLEXO DA APLICACAO DO CONCURSO FORMAL E DO CRIME
CONTINUADO NA PENA DE MULTA

Com o adequado enquadramento do concurso de crimes, seja do concurso formal, seja
pelo crime continuado, surge a questdo da aplicacdo desses regimes quando da imposta a pena
de multa, cumulativamente.

O artigo 72 do Cadigo Penal®’ estabelece que no concurso de crimes, as penas de multa
sdo aplicadas distinta e integralmente.

Ao se realizar uma andlise do disposto no artigo 72, tem-se que cada pena de multa,
estabelecida para cada um dos crimes praticados pelo agente, deve ser aplicada isoladamente
gue, como consequéncia, acarreta no somatorio das penas de multa aplicaveis ao caso concreto,
bastando a ocorréncia de qualquer dos tipos de concurso de crimes para acarretar a soma das
multas aplicadas a cada um dos delitos praticados pelo agente.

Quanto a aplicacdo do critério da soma das multas no caso de concurso de crimes, seja
concurso formal, seja de concurso material, esse é plenamente aceito pela doutrina e
jurisprudéncia, em razdo do disposto no artigo 72 do Cédigo Penal.

Ja quanto a aplicacdo isolada da pena de multa de cada um dos delitos praticados no
contexto da continuidade delitiva, existe divergéncia entre a doutrina e a jurisprudéncia.

A primeira corrente entende que, em se tratando o crime continuado de uma espécie,
ainda que ficta de concurso de crimes, deve se aplicar a pena isoladamente de cada uma das
penas de multa, uma vez que esse € o tratamento dispensado pela lei, de forma que o legislador
ndo fez qualquer distingdo acerca da aplicacdo da pena de multa no crime continuado. Assim,
deve se aplicar a mesma regra, ao concurso formal, ao concurso material e também, ao crime
continuado.

Essa posicdo ¢ adotada por Ricardo Augusto Schmitt'®, como se pode observar:

A posicdo que assumimos é majoritéria perante a doutrina, na qual se assenta
0 entendimento de que a aplicacdo cumulativa da pena de multa se estende
para todas as espécies de concursos de crimes, inclusive para o crime
continuado.

Com isso, apesar de ndo ser considerado propriamente como concurso de crime, uma

vez que o Codigo Penal confere outra nomenclatura, aplica-se o critério do cimulo material as

7 Ibid.
18 SCHMITT, Ricardo Augusto. Sentenca Penal Condenatéria. Salvador: JusPODIVM, 2017, p.325.
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penas de multa, também no caso de continuidade delitiva, como aponta a doutrina majoritaria.

Essa também é a posicdo defendida por Rogério Greco®®:

Isso quer dizer que na hip6tese de concurso material, concurso formal ou
mesmo crime continuado, as penas de multa deverdo ser aplicadas
isoladamente para cada infracdo penal. Imagine-se que alguém tenha praticado
quatro crimes em concurso formal. Aqui, ao invés de ser aplicado o percentual
de aumento de um sexto até metade, as penas de multa serdo encontradas
isoladamente.

Contudo, a jurisprudéncia vai de encontro a essa posi¢do, entendendo que, na
continuidade delitiva, em que se consideram varias praticas de delitos da mesma espécie,
mediante mais de uma conduta, seja omissiva ou comissivas, pelas mesmas condicdes de
tempo, lugar, maneira de execucdo e outras semelhantes, se adota a teoria da ficgdo juridica.

Por essa teoria, a pratica de dois ou mais crimes é considerada quando da aplicacdo da
pena, como unidade de crimes, ou seja, € considerado como crime Unico, de forma que ndo
poderia ser enquadrado como concurso de crimes, uma vez que se teria posicdes conflitantes,
pois, enquanto se consideram varios crimes como um s, a0 mesmo tempo, se considera como
a pratica de mais de um crime, ao se referir como concurso de crimes.

Desta maneira, seria incabivel a aplicacdo do artigo 72 do Codigo Penal no que tange
ao crime continuado, uma vez que esse nao se trata de modalidade concurso de crimes, mas de
um instituto no qual se tem uma unicidade delitiva, ainda que de maneira ficta.

Essa segunda corrente, foi adotada pelo STJ?°, como se pode observar:

PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME CONTINUADO. DOIS CRIMES DA
MESA ESPECIE. MESMA VITIMA. COMETIMENTOS COM
DIFERENCA DE MAIS OU MENOS QUINZE DIAS. MESMO LOCAL.
MESMA MANEIRA DE EXECUCAO. PENA DE MULTA QUE NAO SE
SUJEITA A REGRA DO ARTIGO 72, DO CODIGO PENAL.
PRECEDENTES. ORDEM CONCEDIDA. 1. Configurada esta a continuacao
delitiva entre dois crimes de roubo, cometidos contra a mesma vitima, mais
OuU Menos numa mesma época, num mesmo local e com 0 mesmo modo de
execucdo. 2. Na hipdtese da aplicacdo da pena de multa no crime continuado,
ndo é aplicavel a regra do artigo 72, do Codigo Penal. 3. Ordem concedida.

19 GRECO, op. cit. p. 615.

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n° 95.641. Relatora Ministra Jane Silva (Desembargadora Convocada
do TJ/MG). Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC
&sequencial=3728389&num_registro=200702845452&data=20080414&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em 26
set 2018.
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Com isso, a jurisprudéncia, divergindo da doutrina, entende que, em se tratando da
continuidade delitiva, deve ser aplicado o mesmo critério adotado para a pena em si, previsto
no artigo 71 do Cadigo Penal?!, aplicando-se a maior das penas, aumentando de um sexto a dois
tercos, por determinacéo legal.

Como se pode perceber em Ricardo Schmitt?2:

No que tange a espécie de crime continuado, a jurisprudéncia tem estendido o
sistema de exasperacédo previsto a dosimentria da pena privativa de liberdade
(art. 71 do CP) também a dosimetria da pena de multa (quantidade de dias-
multa), ndo fazendo incidir, portanto, a regra insculpida no artigo 72 do
Cadigo Penal.

Dessa forma, na hipotese de concurso entre concurso formal e continuidade delitiva,
deve se aplicar um unico aumento, referente a continuidade delitiva, considerando-se a
totalidade dos delitos praticados.

Sendo reconhecida a continuidade delitiva, e realizado o aumento de um sexta a dois
tercos a pena prevista no preceito secundario do tipo penal, deve ser o mesmo aumento, aplicado
também a pena de multa, quando prevista, como adotado pela jurisprudéncia, em simetria ao

aumento aplicado a pena privativa de liberdade.

CONCLUSAO

Essa pesquisa constatou, como problematica essencial, a existéncia de uma divergéncia
na doutrina e na jurisprudéncia quanto a aplicacdo do concurso de crimes na sentenca criminal,
espeficicamente quando da ocorréncia tanto do concurso formal de crimes como também, da
continuidade delitiva em uma sentenca penal condenatdria. Essa divergéncia leva a
consequéncias relavantes no calculo da pena do acusado, podendo vir a ser majorada ou
reduzida a depender da posi¢cdo que o sentenciante adota.

Uma parcela da doutrina sustenta ser correto a aplicacdo de cada um dos concursos de
crime individualmente, de forma que ocorre um aumento sobre o aumento, possibilitando a
individualizagdo da conduta do acusado. Na jurisprudéncia, se encontram alguns acérdéos do

STJ e do proprio TJ/RJ nesse sentido.

2L BRASIL, op. cit., nota 2.
22 SCHMITT, op. cit. p. 325.
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Em um contraponto, ha quem defenda na doutrina que deve ser contabilizado no célculo
da pena, apenas a continuidade delitiva, levando-se em conta todos os delitos praticados,
sustentando que essa seria a forma mais adequada, levando-se em conta a natureza e a finalidade
do instituto da continuidade delitiva. Nesse sentido, ha jurisprudéncia ampla no STF e no TJ/RJ.

A questdo abordada no segundo capitulo, de qual seria o entendimento correto nesses
casos de concurso entre concurso formal e crime continuado, essa pesquisa chegou a concluséo
de que, para que se tenha a observancia do principio da individualizacéo da pena, deve se aplicar
a tese do aumento Unico, devendo aumentar a pena em razdo da continuidade delitiva, levando-
se em conta a universalidade de crimes praticados.

Para alcancar a resolucdo dessa questdo, essa pesquisa levou em consideracdo a mens
legis do instituto da continuidade delitiva, trazendo a discussdo, o contexto histérico no qual
fora implementado, argumentando que, como o instituto surge para beneficiar o acusado, esse
ndo poderia ser utilizado para aumentar a pena deste, caso contrério, se teria aplicabilidades
conflitantes para o referido intituto.

Resolvida essa divergéncia, surge outra questdo divergente na jurisprudéncia, que € a
formula para a aplicacdo da pena de multa no caso de continuidade delitiva. Acerca dessa
questdo, a jurisprudéncia diverge, no sentido da natureza da continuidade delitiva, uma vez que
0 Cadigo Penal, prevé que no caso de concurso de crimes, se tem a aplicacdo da pena de multa
de forma isolada para cada um dos crimes.

Contudo, a lei ndo resolve a questdo, porque ha quem defenda que a continuidade
delitiva ndo pode ser inserida como uma espécie de concurso de crime, sendo um intituto de
politica criminal para beneficiar o acusado, Ihe concedendo, para fins de aplicacdo da pena, que
seja consideradas as condutas, como um crime Unico, ndo havendo o que se falar em concurso
de crimes.

Mais uma vez, para resolver a presente questdo, foi analisada a natureza do instituto,
levando-se em conta a sua finalidade e os objetivos, de forma que o artigo que prevé a
continuidade delitiva, prevé uma forma especial de aplicacdo da pena, seja ela privativa de
liberdade ou pena de multa, devendo se considerar a pena mais gravosa a aumenta-la, de um

sexto até dois tergos.
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