A ESCOLHA DA FRACAO DE AUMENTO DE PENA NOS CASOS DE CONTINUIDADE DELITIVA
QUALIFICADA.
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EXPOSICAO: A tese se propde a examinar a escolha das fragbes de aumento, notadamente a minima, nas
hipoteses de reconhecimento da continuidade delitiva qualificada (art. 71, paragrafo Gnico, do Cédigo Penal).

SINTESE DOGMATICA:

1) Tese 01: Reconhecido o concurso de crimes na forma da continuidade delitiva qualificada (art. 71,
paragrafo unico, do Codigo Penal), a escolha da fragdo de aumento de pena ndo podera ser baseada
somente no numero de infragoes praticadas e nem ser de 1/6, independentemente da valoragdo negativa
de alguma ou algumas das circunstdncias judiciais especificadas nesse mesmo dispositivo legal;
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1. Principio da Individualizacio da Pena

Prevista no art. 5°, Inc. XLVI, da Constitui¢do da Reptiblica, a individualizagdo da pena pressupde a escolha
da sangdo apropriada, na forma e quantum estabelecidos previamente pelo legislador, como representante do povo,
detentor do poder, nos termos do art. 1°, paragrafo unico, da CF, conforme a gravidade e especificidades da conduta
criminosa reconhecida por praticada e condigdes pessoais do agente.

Punir, considerando integralmente todas as circunstancias do delito e a propria personalidade do agente,
indubitavelmente, consagra principio fundamental da Republica Federativa do Brasil, inscrito no art. 3°, Inc. I, de
construir uma sociedade justa, livre e solidaria. E evidente que, espraiada a nogdo para a seara penal, ndo se
concebe uma ordem juridica justa que, na imposi¢do da pena, ndo considere efetivamente a gravidade e todas as
circunstancias do delito praticado, assim como condig¢des pessoais do proprio agente.

Nao sem razdo, que Alexandre de Moraes afirma que o principio em questdo exige estreita correspondéncia
entre a responsabiliza¢do da conduta do agente e a sangdo a ser aplicada, de maneira que a pena atinja suas
finalidades de prevengdo e repressio (MORAES, Alexandre. Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislagdo
Constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 274).

E evidente que, para além de um direito do acusado de que sua pena observe as especificidades da conduta
ilicita reconhecida como por ele praticada e evidentemente suas condi¢des pessoais, a observancia do principio da
individualizacdo da pena também assegura, em alguma medida, a observancia do principio da prote¢do eficiente,
também consectario do citado principio fundamental inscrito no art. 3°, Inc. I, da CR, e muito bem asseverada pelo
Ministro Gilmar no HC 106.163/RJ, sendo vejamos:

[-]

Tal concepcéo legitima a ideia de que o Estado se obriga, ndo apenas a observar os direitos de
qualquer individuo em face das investidas do Poder Pablico (direito fundamental enquanto direito
de protecdo ou de defesa — Abwehrrecht) mas, também a garantir os direitos fundamentais contra
agressao propiciada por terceiros (Schutzpflicht des Staats).

L]

Assim, forcoso reconhecer que, quando a pena ndo considera todas as circunstancias insitas a pratica
criminosas e reveladoras de sua maior gravidade, a partir de critérios e conceitos estabelecidos pelo proprio
legislador, o Estado ndo se desincumbe da obrigacdo em questao.

E o Ministério Publico, enquanto instituicdo incumbida da defesa da ordem juridica, nos termos do art. 127,
caput, da CF, tem a obrigagdo de envidar todos os esforgos para a concretizagdo do referido principio
constitucional, mesmo porque ndo ¢ possivel qualquer ordem, e ainda mais juridica, que nao tenha por objetivo a
justica.

Se, como visto, a propria CF, ja elenca a obrigatoriedade de se individualizar as penas, o Codigo Penal, por
sua vez, com regras muito especificas e demonstrando claramente o cuidado de cumprir com a referida
determinagdo constitucional, traz um procedimento rigido, detalhado, prevendo regimes prisionais, penas €, no
que tange ao quantum, a observagdo de um sistema trifasico, através do qual, em um primeiro momento, serao



analisadas as circunstancias judiciais, em niimero de 08 (oito)?, elencadas no art. 59 do Cédigo Penal, para, em
seguida, se debrucar sobre circunstancias agravantes e atenuantes, culminando no exame de causas gerais e
especiais de imposi¢do da pena.

Assim, ndo se pode admitir que, reconhecidos os requisitos da continuidade delitiva qualificada, nos
termos do art. 71, paragrafo tinico, do Codigo Penal, que, como sera adiante visto, pressupde a pratica de delitos
com um modus operandi mais grave e em face de multiplas vitimas, que a escolha de aumento seja norteada tdo
somente pelo critério que norteia a escolha da fragdo de aumento de pena no crime continuado simples.

2. Continuidade delitiva

Segundo o art. 71, caput, do Cédigo Penal, quando o agente, mediante mais de uma ag¢do ou omissdo,
pratica dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condi¢des de tempo, lugar, maneira de execugdo e outras
semelhantes, devem os subsequentes ser havidos como continuacdo do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um so
dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois tergos.

Em sintese, o instituto em questdo, além da demonstracdo de que os delitos posteriores constituam, pela
similitude do modus operandi e condi¢des de tempo e lugar, e, a partir de uma fic¢do juridica, prosseguimento,
continuagio do primeiro, é incompativel com o criminoso habitual?.

A escolha da fracdo de aumento de pena, nessas hipoteses, sempre se assentou tradicionalmente no nimero
de infra¢des penais praticadas, entendimento que, recentemente, foi consolidado na Simula 659, segundo a qual
A fra¢ao de aumento em razdo da pratica de crime continuado deve ser fixada de acordo com o numero de delitos
cometidos, aplicando-se 1/6 pela pratica de duas infra¢ées, 1/5 para trés, 1/4 para quatro, 1/3 para cinco, 1/2
para seis e 2/3 para sete ou mais infragoes.

3. Continuidade delitiva qualificada

Segundo o art. 71, pardgrafo unico, do Codigo Penal, Nos crimes dolosos, contra vitimas diferentes,
cometidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa, podera o juiz, considerando a culpabilidade, os antecedentes,
a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstancias, aumentar a pena de um
so dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, até o triplo, observadas as regras do pardagrafo unico do
art. 70 e do art. 75 deste Codigo.

Assim, presentes os requisitos estabelecidos pelo dispositivo legal em questao — crimes dolosos, contra
vitimas diferentes, cometidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa -, forcoso o reconhecimento, por parte
do julgador, da continuidade delitiva na forma qualificada, bem como as suas respectivas implicagdes na
dosimetria da pena, mais precisamente a fracdo de aumento a ser utilizada, a qual podera chegar até o triplo,
havendo de ser determinada pela combinacio de elementos objetivos - quantidade de crimes dolosos
praticados contra vitimas diferentes, com violéncia ou grave ameaca a pessoa - e subjetivos, consistentes na analise
da culpabilidade, dos antecedentes, da conduta social, da personalidade do agente, dos motivos e das circunstancias
do crime.

Sobre este ultimo ponto, registra-se que o juizo desfavoravel da culpabilidade, antecedentes, conduta social,
personalidade do agente, motivos e circunstancias do crime nio distingue a continuidade delitiva simples (71,
caput, do CP) da qualificada (71, paragrafo tnico, do CP), mas, tdo somente, servira de critério de modulacao
da pena, que, a depender de sua valoragao, podera ser elevada até o triplo.

4. Critérios para a escolha da fracdo de aumento de pena na continuidade delitiva

Se na continuidade delitiva simples, disposta no art. 71, caput, do Codigo Penal, sobretudo apos o advento
da Sumula 659° do Superior Tribunal de Justica, a escolha da fragio de aumento de pena sera determinada tdo
somente pelo nimero de infragdes, tratando-se, portanto, de critério puramente objetivo, na qualificada, por sua
vez, o legislador apenas estabeleceu que, dependendo da analise da culpabilidade, antecedentes, conduta social,
personalidade do agente e motivos e circunstincias do crime, o magistrado podera elevar a pena de um sé dos
crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, até o triplo.

De pronto, observa-se que, diversamente do que ocorre com a continuidade delitiva simples, com o
estabelecimento de fragcdes minima (1/6) e maxima (2/3), na qualificada, houve a previsdo apenas do maximo, no
caso, o triplo (de um dos crimes ou do do mais grave), respeitado o limite que seria obtido com a soma das
reprimendas de todos os delitos se praticados em concurso material.

1 Segundo o art. 59 do Cédigo Penal, constituem circunstincias judiciais a serem consideradas na pena-base, a culpabilidade, antecedentes,
conduta social, personalidade do agente, motivos, circunstancias e consequéncias do crime, e, comportamento da vitima.

20 Superior Tribunal de Justiga tem jurisprudéncia no sentido de que a continuidade delitiva nio pode contemplar criminosos habituais (AgRg
no HC 902518/SC, Rel. Min. Rogério Schietti. SEXTA TURMA, Dje 19/06/2024; AgRg no AREsp 2546867/TO, Rel. Min. Ribeiro Dantas,
QUINTA TURMA, Dje. 11/06/2024).

3 A fragdo de aumento em razdo da pratica de crime continuado deve ser fixada de acordo com o niimero de
delitos cometidos, aplicando-se 1/6 pela pratica de duas infragdes, 1/5 para trés, 1/4 para quatro, 1/3 para cinco,
1/2 para seis e 2/3 para sete ou mais infragdes.



Assim, havendo o reconhecimento de que os crimes foram praticados na forma do art. 71, paragrafo tnico,
do Codigo Penal (crimes com violéncia ou grave ameaca & pessoa em face de vitimas distintas), a questdo ¢ saber
qual a fracdo minima havera de ser eleita.

Nesse passo, deve, de pronto, em qualquer hipdtese, ser afastado o critério do nimero de infragdes,
consagrado na citada Stimula 659 do STJ, utilizado para a escolha das fracdes de aumento de pena na hipotese de
crime continuado simples, mesmo porque o art. 71, pardgrafo unico, do Coédigo Penal, depois de elencar os
requisitos para o reconhecimento da continuidade delitiva qualificada (crimes dolosos praticados com violéncia
ou grave ameaga em face de vitimas distintas), estabelece que, a depender da analise empreendida da culpabilidade,
dos antecedentes, da conduta social e da personalidade do agente, bem como das circunstancias e dos motivos do
crime, a pena de um dos crimes, se iguais, ou a do mais grave, se diversas, podera ser majorada até o triplo.

E no mesmo sentido do entendimento ora esposado, no sentido de que, na continuidade delitiva qualificada,
a fragdo de aumento ndo pode ser eleita apenas em razdo do numero de infragdes praticadas, colhem-se reiterados
precedentes do Colendo Superior Tribunal de Justica, sendo vejamos:

AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO HABEAS CORPUS.
HOMICIDIOS QUALIFICADOS. CONTINUIDADE DELITIVA ESPECIFICA. FRACAO DE
AUMENTO. PROPORCIONALIDADE. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. Na continuidade delitiva especifica (art. 71, paragrafo Unico, do Cédigo Penal - CP), a pena pode
ser aumentada até o triplo e, para a defini¢do do quantum de aumento de pena, além no nimero de
infracBes, existem critérios de natureza subjetiva.

2. "Estabelecido o espectro de exasperacdo entre 1/6 e o triplo, infere-se da norma que a fragéo
de aumento da continuidade delitiva especifica, descrita no art. 71, paragrafo Unico, do Codigo
Penal, é determinada pela combinacéo de elementos objetivos - quantidade de crimes dolosos
praticados contra vitimas diferentes, com violéncia ou grave ameaca & pessoa - € subjetivos,
consistentes na analise da culpabilidade, dos antecedentes, da conduta social, da personalidade
do agente, dos motivos e das

circunstancias do crime' (HC n. 447.799/RJ, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma,
julgado em 26/6/2018, DJe de 1°/8/2018).

3. No caso dos autos, foram praticados dois homicidios qualificados e, na primeira etapa da
dosimetria, houve a valoragdo negativa das circunstancias do crime e dos antecedentes. Além disso,
considerou-se a reincidéncia do paciente, tudo a justificar o aumento da pena em dobro.

4. Agravo regimental desprovido (AgRg nos EDcl no HC n. 747.579/RS, relator Ministro Joel llan
Paciornik, Quinta Turma, julgado em 21/8/2023, DJe de 23/8/2023) (destacamos).

RECURSO ESPECIAL. LESOES CORPORAIS GRAVES. RECONHECIMENTO
CONTINUIDADE DELITIVA. CRIME DOLOSO. VIOLENCIA OU GRAVE AMEACA.
VITIMAS DIFERENTES. REQUISITOS CONTINUIDADE ESPECIFICA. PARAGRAFO
UNICO. ACRESCIMO DE PENA RAZOAVEL E PROPORCIONAL. DESPROVIMENTO.

1. Reconhecida a figura continuada para os crimes praticados pelo recorrente, impde-se a
regra do paragrafo unico do art. 71 do Codigo Penal, uma vez presentes simultaneamente os
trés requisitos exigidos para a configuracio do crime continuado especifico, quais sejam, crime
doloso, com violéncia o grave ameaca a pessoa e contra vitimas diferentes.

2. Nao ha que falar em acréscimo de fundamentagao por parte do Tribunal de origem, que apenas se
utilizou de outras palavras para demonstrar que a gravidade das lesdes (consequéncias do crime)
justifica a exasperag@o da pena ao dobro.

3. O acréscimo da pena ao dobro, em razao da continuidade delitiva especifica, mostra-se
bastante razoavel e proporcional aos delitos praticados pelo recorrente.

4. Recurso especial ndo provido.

(REsp n. 1.475.676/SP, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 28/4/2015,
DJe de 29/4/2015) (destacamos).

Registra-se que, nesse tltimo precedente, muito embora, no primeiro crime, nenhuma circunstancia judicial
tenha sido reputada desfavoravel ao acusado, ao passo que, no segundo, apenas as consequéncias do crime, que
ndo estdo contemplados no art. 71, paragrafo unico, do Codigo Penal, o acréscimo da pena ao dobro foi chancelada
pelo Superior Tribunal de Justiga.

No mesmo sentido, colhe-se recentissimo precedente da mesma Corte Infraconstitucional, provendo
recurso especial do Ministério Publico de Minas Gerais, para, combinando o critério nimero de infracdes com a
analise desfavoravel de 02 circunstancias daquelas previstas no art. 71, paragrafo unico, do Cédigo Penal, definir
que o aumento haveria de ser ao triplo:

(]



No caso dos autos, assiste razao ao recorrente, pois conforme consignado pelas instancias ordinarias,
os crimes foram praticados contra vitimas distintas, com emprego de violéncia e grave ameaca as
pessoas, sendo, portanto, caso de incidéncia da continuidade delitiva especifica prevista no paragrafo
Unico, do art. 71 do CP.

Ademais, embora 0 juiz sentenciante tenha mantido as penas-base no minimo legal, houve a
consideracao desfavoravel das circunstancias judiciais da culpabilidade e da conduta social, razdo
pela qual, considerando os critérios objetivos e subjetivos, quais sejam, o nimero de crimes
praticados, no total de 8 roubos, e a presenca de duas circunstancias judiciais desfavoraveis, verifica-
se adequado o aumento da pena no triplo pela continuidade delitiva especifica.

[...
(REsp n° 2095594 (2023/0322488-7), Rel. Min. Joel llan Parcionik, j. 25/04/2024).

Se, portanto, emerge incontroverso que a escolha da fragdo de aumento de pena para os crimes reconhecidos
por praticados em continuidade delitiva qualificada ndo pode ter por critério apenas o ntimero de infragdes, resta
saber qual o minimo de incremento haveria de ser observado pelo julgador.

Ora, se evidente que as circunstancias do art. 71, paragrafo tnico, do Cddigo Penal sdo mais gravosas
(crimes dolosos, praticados com violéncia ou grave ameaca a pessoa e contra vitimas distintas), por certo que, uma
vez reconhecida a presenga dos requisitos da continuidade delitiva especifica, a situagdo do agente ndo pode ser a
mesma se houvesse incorrido na continuidade delitiva simples, prevista no caput do referido dispositivo legal,
devendo, por razdes de razoabilidade e proporcionalidade, ser apenado de forma diferenciada e mais elevada.

Ou seja, partindo-se da premissa de que o legislador, ao criar a figura do paragrafo unico, do art. 71, do CP,
quis deliberadamente punir com mais rigor, dando a possibilidade de apenagdo até o triplo da pena daqueles que
praticam crimes dolosos em face de vitimas diferentes, com emprego de grave ameaca ou violéncia de forma
continuada, ndo haveria razdo para, por exemplo, considerar que um estelionatario que pratica um mesmo golpe,
como o do bilhete premiado por 02 (duas) vezes em continuidade (e que estaria inserido na figura do caput do art.
71, caput, do CP) e aquele que leva a efeito 02 (dois) delitos de roubo a mdo armada contra pessoas da mesma
cidade seriam apenados com a mesma fragao decorrente do reconhecimento da continuidade tdo somente porque
praticaram o mesmo numero de infragcdes penais.

5. Conclusao

Dessa forma, sendo cedigo que, para o calculo da fragdo de aumento prevista no paragrafo inico do art. 71
do CP, a lei somente estipulou a exasperagdo maxima (até o triplo), ndo apontando a fragdo minima aplicavel, é de
rigor, sem embargo de respeitaveis vozes ao contrario, como € o caso de Celso Delmanto, Roberto Delmanto,
Roberto Delmanto Junior e Fabio M. De Almeida Delmanto (2010, p. 321) e até mesmo do Superior Tribunal de
Justica em alguns casos, a partir de uma interpretacido extensiva e logico-sistematica do art. 71 do Codigo Penal
como um todo, pautando-se também nos principios da individualizagio da pena, razoabilidade e
proporcionalidade, a utilizagdo de fracao superior a 1/6 (um sexto), sob pena de a continuidade delitiva especifica
tornar-se inutil, por ser substituida pelo concurso material ou mesmo pela regra constante da figura do caput do
respectivo artigo que, diga-se de passagem, ndo possui 0s mesmos requisitos.

Justifica-se assim, nos casos de continuidade delitiva qualificada, ainda mais quando alguma das
circunstancias judiciais elencandas pelo art. 71, paragrafo tnico, do CP, tenha sido reputada desfavoravel ao
agente, a opgdo pela fracdo de aumento diversa e superior a 1/6 (um sexto).

Frisa-se que, se algum dos vetores dispostos no art. 71, paragrafo tinico, do Codigo Penal (culpabilidade,
antecedentes, conduta social e personalidade do agente, motivos e circunstdncias do crime) merecer juizo
desfavoravel ao agente, com muito mais razéo a fracdo de aumento havera de ser superior a 1/6 (um sexto), sob
pena de ofensa a esse dispositivo legal e ao art. 59 do mesmo diploma repressivo.

Portanto, chega-se a conclusdo de que, uma vez identificados os requisitos de incidéncia da continuidade
delitiva especifica (crimes dolosos, contra vitimas diferentes, cometidos com violéncia ou grave ameaga a pessoa),
a escolha da fragdo de aumento, independente do juizo favoravel ou desfavoravel das circunstancias judiciais
especificadas no art. 71, paragrafo unico, do Coédigo Penal, ndo podera ter por critério apenas o nimero de infragdes
penas praticadas, consagrado na Simula 659 do STJ, e havera, obrigatoriamente, de recair em fragdo superior a
1/6 (um sexto), ndo havendo de se excogitar de “direito do réu a aplicagdo do critério (puramente matemdtico)
contido no caput do art. 71 do CP" (AgRg no REsp n. 1917193/MG, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, Quinta
Turma, julgado em 3/8/2021, DJe 10/8/2021).
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