A fantastica formula matematica de Beremiz Samir para resolver um intrigante caso de
dosimetria da pena em hipétese de crime continuado

Carlos Roberto Loiola’

Encontram-se a granel em repertérios de jurisprudéncia hipdteses de cassacdo de
sentencas prolatadas em casos de crime continuado, ao entendimento de que

[...] o principio constitucional da individualizacdo das penas, previsto no art.
59, inciso XLVI, da CR, imp8e ao magistrado a indicacdo precisa do crime
pelo qual o réu esta sendo condenado, operando-se a fixagdo da reprimenda
com estrita observancia do previsto nos arts. 59 e 68 do CP, sob pena de
nulidade da decisdo, pois, havendo condenacédo por crimes em continuidade
delitiva, em circunstancias distintas, o juiz deve aplicar as penas
correspondentes a cada delito isoladamente, para, apos, fazer incidir a regra
da exasperagdo (nesse sentido, confira-se no portal do TIJMG, apenas
exemplificativamente:  1.0145.13.056891-1/001; 1.0301.12.003434-5/001;
1.0486.11.001106-2/001; 2.0000.00.428355-6/000; 1.0347.04.911874-3/001;
e 1.0456.07.052919-7/001).

Mas o crime continuado néo é, por uma ficcdo juridica estabelecida na Lei Penal, um
crime Unico, para fins de fixagcdo da pena?

Ora, como sustentar a individualizacdo das penas, isoladamente, individualmente, para
cada um dos crimes que compdem o crime continuado, se ele mesmo, por uma definicdo dada
pela lei, € um crime Unico? Como fugir do sistema trifasico estabelecido na Lei Penal, criando
um sistema em que as fases se multiplicam, tantas vezes quantas séo os tipos integrantes da
mesma unidade?

Enfim, qual a teoria acerca da natureza juridica do crime continuado que esses varios
acérdaos ainda tém aplicado para cassar as decisfes anteriores em casos que tais? Pode o
Tribunal cassar uma sentenca que nao tenha aplicado a férmula proposta? N&o seria mais
coerente o Tribunal apenas reformar tais decisdes? Enfim, a metodologia pugnada nesses
acordaos tem realmente fundo constitucional como afirmam?

O Cadigo Penal Brasileiro, em seu art. 71, assim delimitou conceitualmente o crime
continuado:

Crime continuado

Art. 71. Quando o agente, mediante mais de uma agdo ou omissao, pratica
dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condi¢bes de tempo, lugar,
maneira de execuc¢do e outras semelhantes, devem os subsequentes ser
havidos como continuagdo do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um s6 dos
crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada em qualquer
caso de um sexto a dois tergos.

Assim, quando o agente, mediante mais de uma ac¢éo ou omissdo, pratica dois ou mais
crimes da mesma espécie, com condi¢des de tempo, lugar, maneira de execucao semelhantes,
cria-se uma suposicdo, uma ficcdo de que os subsequentes sdo uma continuacéo do primeiro,
de forma que, para fins de fixagcdo da pena, por forca de lei, leva-se em conta um crime Unico,
praticado de forma continuada. Ou, como ja dizia Roberto Lyra: “Trata-se de uma obra escrita
em capitulos” (HUNGRIA et al., 1958, v. Il, p. 438 et seq.). E ainda do mesmo renomado
jurisconsulto:

A certeza de que os crimes ligados pelo vinculo de continuagdo obedecem a
designios autbnomos nao implica a trasladacdo da hipétese para o dominio
do concurso material, como ocorre em rela¢@o ao concurso formal. Mas, para
nao converter a excegdo (crime continuado) em regra (crime Unico - concurso
material), o art. 51, 8 2° supde inconfundivel a imagem material da
continuacao (devem ser havidos) (HUNGRIA et al., 1958, v. I, p. 449-450).

Pela nossa Lei Penal vigente, assim, utilizando das mesmas expressées do renomado
jurisconsulto, os diversos delitos anteriores, reconhecida a continuidade delitiva para a fixacao
da pena, devem ser havidos como elementos integrantes de um Unico crime.
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Difere, dessa forma, o crime continuado das diversas formas de concurso. Vejamos: do
concurso formal, que é previsto no art. 70 do Codigo Penal, em que ha existéncia de uma sé
conduta (acdo ou omissdo), embora ela possa desdobrar-se em varios atos, com infringéncia
varias vezes da mesma disposicdo ou varias disposicdes legais.

O concurso formal, por sua vez, pode ser homogéneo ou heterogéneo. No concurso
formal homogéneo, aplica-se a pena de um dos delitos aumentada de um sexto até a metade.
Mas pode ocorrer de se tratar de tipos penais que preveem penas diversas, embora da mesma
espécie, devendo ser aplicada a pena mais grave, também com o mesmo aumento.

O concurso formal pode ainda ser impréprio (ou imperfeito), referindo-se a uma so
conduta dolosa em que o agente causa dois ou mais resultados, com delitos autbnomos; ou
proprio (ou perfeito), em que a unidade da conduta e multiplicidade de resultados implica, em
regra, a aplicacdo da pena mais grave, dentre as cabiveis, ou, se iguais, somente uma delas,
mas aumentada, em qualquer caso, de um sexto até a metade (art. 70, caput, Cédigo Penal).

Mas, havendo duas ou mais acfes distintas, ndo se pode falar em concurso formal,
podendo-se inferir, consoante a hip6tese, em progressao criminosa (com antefato ou pds-fato
nao punivel), concurso material, crime continuado, etc.

Ja o concurso material ocorre quando mais de uma conduta corresponde a mais de um
crime, pouco importando a existéncia ou ndo da identidade entre eles, sendo cominada
individualmente cada uma das penas, que deverdo ser somadas, em cumulacdo de sanc¢des
(art. 69 do Codigo Penal).

Objetivando definir se varias condutas criminosas havidas como caracterizadoras de crime
continuado constituem, em realidade, um ou mais crimes, é que surgiram as teorias que miram
esclarecer a natureza juridica do instituto em andlise. Dentre estas, sdo destacadas as teorias
da unidade real, da ficcdo juridica e a mista (ou da unidade juridica). A importancia da adogao
de teoria para justificar a insercdo do crime continuado em determinado sistema juridico
transcende uma simples opc¢éo doutrindria, a férmula utilizada para a fixacdo da pena, para
ofertar efeitos bem distintos ao enfrentamento do problema, como se podera constatar no
presente trabalho, em que se pretende demonstrar que, sob o pretexto de preservar o
estatuido na Constituicdo da Republica, comete-se, na verdade, uma inconstitucionalidade,
com uma caia¢do de constitucionalidade.

Dai a importancia de fixarmos qual teoria adotou nosso Cdadigo Penal. Qual a natureza
juridica do instituto em questdo, segundo nossa lei posta.

Segundo a teoria da unidade real, os diversos comportamentos delituosos do agente
constituem, em verdade, um sé crime, na medida em que sdo partes de um mesmo todo e
representam uma unidade de intencéo, refletida na unidade de leséo. Essa teoria tem base nos
postulados da teoria objetiva-subjetiva, que exige, além dos requisitos objetivos, uma unidade
de vontades, ou seja, uma espécie de programa inicial para a realizacdo encadeada dos atos
criminosos. O dolo €&, pois, unitario. E os crimes continuados nada mais sdo do que a mesma
unidade real e psicolégica.

De acordo com a teoria da ficgdo juridica, a unidade delitiva ndo passa de uma criagdo da
lei, ja que, em verdade, multiplos s&o os delitos; e, se efetivamente existisse o crime Unico, a
pena haveria que ser a mesma cominada para um s6 dos crimes concorrentes.

Por essa teoria, o crime continuado € uma ficcdo juridica inspirada pelo critério da
benignidade, destinado a servir como fator de individualizag&o da pena e deduzida, por motivos
de equidade justificados pela culpabilidade diminuida do agente, da homogeneidade de
condutas concorrentes que ofendem o mesmo bem juridico.

Em conformacao com a teoria mista ou da unidade juridica, o crime continuado ndo é uma
unidade real, tampouco configura uma simples ficgdo juridica, imposta pelo querer legislativo.
Segundo os defensores dessa terceira teoria, o crime em continuagdo é ontologicamente
auténomo, constituindo uma realidade juridica, e ndo uma criagédo.

Para os adeptos da teoria da unidade real, consideram-se as varias violagbes
componentes de um Unico crime; para os adeptos da ficgdo juridica, deriva a unidade do crime
de uma criagéo legal para a imposi¢éo da pena quando, na realidade, existem varios delitos; e,
para os adeptos da teoria mista, pela qual ndo se cogita de unidade ou pluralidade de delitos,
mas de um terceiro crime, que é o préprio concurso.

A despeito de entendimentos diversos sustentados em tais precitados acoérddos, todos
muito respeitaveis, parece ser francamente majoritario o entendimento de que o sistema
juridico brasileiro adotou a teoria da ficcao juridica, determinando o sistema da exasperagdo da
pena ao crime continuado, que existe, formalmente, na reunido de varios delitos praticados nas
mesmas condi¢fes. Resumindo: séo varios delitos que devem ser havidos como um so.



Portanto, € incompreensivel como possa haver uma determinagdo no sentido de que “o
juiz deve aplicar as penas correspondentes a cada delito isoladamente para, apds, fazer incidir
a regra da exasperagao”. Isso € regra de concurso material de crimes, ndo de crime
continuado.

Ora, o principio da legalidade estabelece que, para cada crime devem ser aplicadas as
penas a ele cominadas, de acordo com o processo de dosimetria trifasico adotado no nosso
ordenamento juridico, ou seja, uma dosimetria em trés fases para cada crime. Se o caso é de
crime continuado, ha aplicacdo de penas para um Unico crime, exclusivamente pelo sistema
trifasico.

N&o existe previsdo em nosso ordenamento juridico de adogdo desse inusitado
procedimento multifasico, em que, para um sé crime, muitas fases devem ser analisadas. A lei
brasileira efetivamente estabelece o sistema trifasico para todos os crimes, ndo havendo
previsdo em nosso ordenamento juridico de aplicacdo de sistema multifasico, para casos de
crime continuado.

Individualizar a pena para cada um desses crimes que compdem o todo, que devem ser
entendidos como fases do todo, para somente depois aplicar a continuidade delitiva, configura
flagrante confusdo entre os conceitos de acdo e de crime.

E que um sé crime (como é o caso do crime continuado) pode ser cometido mediante
vérias acdes (e, no caso do crime continuado, sempre o0 €), sem perder a sua individualidade,
sem deixar de ser um crime so.

Tomemos um exemplo bem elucidativo: quem sobe uma escada sobe vérios degraus,
mas sobe uma escada sé! No crime continuado, por uma ficcdo juridica, apesar de o sujeito
cometer, em principio, “diversos delitos de per si’, esses devem ser entendidos, para fins de
aplicacdo da pena final, apenas como acdes (ou omissdes), degraus dessa Unica escada,
desse Unico delito, com aplicagdo das penas de um s6 crime, tomando por base as penas do
delito mais grave, ou a comum, se semelhantes, aumentadas de um sexto a dois tergos.

Assim, pela ficcao juridica determinada pela lei, h4 um s6 crime e, portanto, somente
poderéd haver a fixacdo das penas de um Unico crime. N&o fosse assim, bastariam as regras do
concurso material e formal, e tudo se resolveria nelas.

A metodologia criada nesses acérdaos, data venia, fere frontalmente o disposto no art. 71
do Cédigo Penal, criando uma nova férmula (ndo prevista em lei) em que as condutas devem
ser individualizadas, segundo as regras do disposto nos arts. 59, 68 e 69 do Cddigo Penal,
descaracterizando por completo o conceito de crime continuado, que passa a ser, entdo, algo
muito diferente do disposto em lei, na medida em que havera individualizagao para “os crimes
separadamente considerados” (sic) (seus degraus), ao passo que, pelo conceito legal de crime
continuado, o mesmo deve ser considerado com uma s6 unidade (a escada). A férmula cria
uma nova metodologia multifasica em que sdo as condutas valoradas de forma mudltipla, tantas
gquantas elas forem, e ndo o crime na sua individualidade, que deve ser analisado tdo somente
no sistema trifasico.

Com efeito, se o Cédigo Penal estabelece que o crime continuado deve ser considerado
um crime Unico para efeito de aplicacdo de pena, a utilizacdo de dosimetrias diversificadas,
individualizando as ag¢fes que o integram, uma a uma, tornam a individualidade uma
multiplicidade, isso € uma burla flagrante ao principio da legalidade e, portanto, uma
inconstitucionalidade.

Essa metodologia destr6i o conceito de continuidade delitiva, transformando o crime
continuado numa nova espécie de concurso de crimes, algo como um concurso material com a
aplicacdo da regra do art. 70, caput, do Cddigo Penal ou o reconhecimento da reiteragédo
criminal (art. 69 do CP) com aplicacdo de pena Unica do concurso formal. Resumindo, um
hibrido intergenérico ao arrepio da Lei Penal.

Muitas vezes, o crime continuado é descoberto quando o sujeito esta praticando o Gltimo
da série de crimes, que, na maior parte das vezes, se torna apenas tentado, enquanto os
antecedentes ficam consumados. E como se o0 sujeito, no meio da escada, fosse impedido, por
circunstancias alheias a sua vontade, de continuar subindo. Admitir a individualizacdo (um
célculo de penas para cada um desses degraus) € admitir que um Unico crime possui uma
parte consumada e outra tentada, tudo ao mesmo tempo!

O imbréglio ndo é novo e, dizem, veio na bagagem dos tedescos para essas terras
tupiniquins. Tradutores estudiosos afirmam que Mezger, para aclarar os conceitos do crime
continuado em face do concurso de crimes, ja afirmava que um cavalo branco e de corrida ndo
sdo dois cavalos, mas apenas um cavalo que tem duas qualidades:



O idealismo abre uma perspectiva diferente, pois pode chegar a admitir que
os tipos penais criam as condutas e que, no concurso ideal, ha varias
condutas e varios delitos. Se assim for, ndo se justifica a diversidade de
solugBes para os dois casos. Essa posi¢éo idealista esquece que ndo sdo as
gualidades de um objeto que o multiplicam. Com toda razéo se afirmou que
um cavalo branco e de corridas ndo sédo dois cavalos, mas apenas um cavalo
gue tem duas qualidades (Mezger).

[...] Dessa tendéncia advém, como solucao, a utilizagdo do conceito de crime
continuado, como uma ficcdo para os efeitos da atenuacdo das penas no
concurso material, e, portanto, considerar o crime continuado como ficgéo.
Embora também, desde a Idade Média, exista a tendéncia de distinguir o
concurso formal do material, se a partir do ponto de vista idealista, considera-
se o concurso formal como uma pluralidade de crimes, o sistema da absorgao
serd sempre uma regra de aplicagdo da pena que atenua o rigor da
cumulagao aritmética.

Em sintese: a partir do ponto de vista idealista, o concurso (material ou
formal) constitui sempre uma pluralidade de crimes, e o sistema da
exasperagdo (pena do crime mais grave aumentada) para o concurso ideal e
para a ficcdo juridica chamada de ‘crime continuado’, sdo apenas formas,
mais ou menos generosas, de limitar ou estreitar o rigor da cumulagdo
aritmética, que é uma consequéncia ldgica de considerar, em todos os casos,
uma pluralidade de crimes.

[...] No crime continuado, a realidade da continuidade se traduz numa Unica
acdo tipica, e o0s atos sucessivos do autor sdo tdo somente graus
progressivos da realizacao do contetdo injusto do crime. Consequentemente,
sua pena é a pena do crime, fixada conforme o contetdo do injusto, atingido
pela realizacéo progressiva deste, sempre dentro dos limites da pena legal,
fixados para o crime que for (ZAFFARONI; PIERANGELI, 1997, p. 717 et

seq.).

Veja-se o exemplo: um sujeito entra no sitio de seu vizinho e subtrai uma duzia de caixas
de carambolas maduras para vender na feira, por R$2,50 a unidade, utilizando seu cavalo
branco e de corridas para fugir do local do crime, sozinho, na véspera de completar 21 anos;
no dia seguinte, 0 mesmo sujeito entra no mesmo sitio de seu mesmo vizinho e subtrai dez
caixas de frutas-do-conde quase maduras, para vender no mercado central, a R$3,50 a
unidade, utilizando sua bicicleta vermelha de 10 marchas para fugir do local do crime, no dia de
seu aniversario de 21 anos, com o auxilio de outro individuo; o0 mesmo sujeito, no terceiro dia,
entra no mesmo sitio, do mesmo vizinho, e subtrai sete cachos de banana-nanica, utilizando
um carrinho de pedreiro, de uma roda s0, para vender tais bananas na beira da estrada, pelo
preco de R$5,00 o quilo, um dia depois de seu aniversario de 21 anos, sozinho, mas, durante a
empresa, é surpreendido pela exitosa agéo policial, e é preso em flagrante. Ora, reconhecida a
continuidade delitiva, pois que essa é hipétese prevista em lei, ndo h& que se falar em trés
dosimetrias, nove fases (para esse agente), mas numa Unica dosimetria, com trés fases, na
medida em que o crime continuado pressupde que tudo isso anteriormente referido foi um
crime s6, ainda que os objetos tenham sido diversos, os meios de transporte tenham sido
variados, os resultados danosos tenham sido distintos, dois deles tenham sido consumados, e
0 ultimo tentado, um realizado em concurso de pessoas e outros ndo. Tudo isso, para fins de
fixacdo de pena de crime continuado, deve ser considerado um crime sO, que se consumou
com o sucesso das duas primeiras empreitadas e que se prolongou com as demais acdes, ndo
merecendo o sujeito nenhuma diminui¢do de pena, em face da menoridade pelo primeiro dos
delitos, porque uma fase do delito foi cometida quando ja havia feito 21 anos, incidindo a
qualificadora do concurso de agentes, tudo isso numa dosimetria Unica (0 comparsa, se
condenado, merecera outra dosimetria bem diferente, na medida de sua culpabilidade).

Havera dosimetrias diversas (caso de concurso material) se o agente, num desses trés
eventos, por exemplo, levar também um menor com ele, corrompendo-o. Ai, porque a lei ndo
admite a continuidade delitiva, por se tratar de crimes de naturezas diversas, 0 sujeito
responderd por um furto continuado e mais um crime de corrup¢cdo de menor, em concurso
material (duas dosimetrias).

De notar, além disso, que, se, durante esses trés dias, imperarem leis que fixam penas
diversificadas para o furto, o sujeito devera ser apenado com as penas mais graves, Nos
termos da Sumula 711 do STF. Também héa que considerar os termos da Sumula 723 do STF,
que preceitua que “nao se admite a suspensao condicional do processo por crime continuado,



se a soma das penas minimas da infracdo mais grave com o0 aumento minimo de 1/6 for
superior a um ano”.

Portanto, a vigorar precitado entendimento, de nada servirdo as tais simulas da Suprema

Corte, pois que a unidade do crime continuado se esvai nessas “particularidades”. Um sujeito,
v.g., que comete crime continuado cujas penas de per si séo inferiores a um ano, mas que,
com o acréscimo, passam a ser superiores, pelo método legal, ndo podera beneficiar-se de
suspensao do processo, ao passo que, pela nova formula, podera. Assim, nega-se, por vias
transversas, vigéncia a Sumula 723 do STF.
Facamos, pois, as dosimetrias segundo a formula pregada nesses acordaos e segundo a regra
constitucionalmente aqui defendida para um seguinte caso hipotético: um sujeito com todas as
circunstancias do art. 59 do CP favoraveis comete um furto simples consumado. Feliz com o
resultado de sua empresa, convida um comparsa para continuar seu empreendimento
criminoso e com ele comete um segundo furto, nas mesmas circunstancias de tempo, lugar e
modo de execug¢do, mas agora qualificado (§ 4°, inciso IV, CP), mas é pego em flagrante, de tal
forma que esse segundo crime fica apenas na forma tentada. A se adotar a regra acima
especificada, analisando tudo separadamente, o agente seria punido (12 fase) com 1 (um) ano
de reclusao e 10 (dez) dias-multa para o de furto simples consumado (penas minimas). Na 22
fase, vamos considerar que ndo h&a agravantes nem atenuantes. Na 32 fase, nada h& que
aumente ou diminua as penas, pois, havendo um crime qualificado a ser analisado, que é o
mais grave, eventual aumento de pena devera ser analisado por ocasido da dosimetria desse
crime mais grave. Além disso, para o furto qualificado tentado, o agente receberia (42 fase)
penas de 2 (dois) anos e 10 (dez) dias-multa (minimas); na 52 fase, tal como nas anteriores,
ndo ha atenuantes nem agravantes. Na 62 fase, tomando-se o “delito mais grave” (ou seja, o
gualificado), aplicaremos a causa genérica de diminuicdo de penas (tentativa), que,
considerando o curto iter criminis percorrido, deve ser de 2/3 (dois tercos), chegando-se as
penas de 8 (oito) meses de reclusdo e 3 (trés) dias-multa. Agora aplicamos a causa de
aumento (continuidade delitiva), na medida de 1/6 (um sexto, que é o minimo legal), chegando-
se as penas finais de 9 (nove) meses e 10 (dez) dias de reclusdo e 3 (trés) dias-multa.* Entao,
para o crime continuado, as penas sdo menores que a de um Uunico crime, isoladamente
considerado.

Esse demonstrado absurdo matemético somente acontece porque tais acorddos admitem
a ocorréncia, num mesmo crime, do fato de ele ter uma parte tentada e outra consumada.

Esses acérddos admitem, portanto, que uma escada de trés degraus pode ser mais curta
que apenas um degrau! Além disso, ndo houve sistema trifasico, como se pode constatar, mas
multifasico.

Portanto, um sujeito que s6 cometeu um unico furto simples consumado (penas de 1 ano
de reclusdo e 10 dias-multa), se este confessar ter cometido outro, ou cometer outros
efetivamente, pode acabar beneficiando-se.

Vejamos, entdo, como a lei resolve essa questdo de forma correta, utilizando-se o sistema
trifasico, considerando a unidade ficticia do crime continuado: pela férmula determinada pela
Lei Penal vigente, o agente, nessas mesmas hip6teses, deverd ser punido por um crime Unico
(a escada), ou seja, por um furto qualificado (porque o agente efetivamente subiu o degrau da
qualificadora), consumado (porque o agente galgou efetivamente o primeiro degrau da escada,
consumando sua subida nele). Assim, o agente sera punido na 12 fase com 2 (dois) anos de
reclusé@o e 10 (dez) dias-multa (penas minimas). Ndo haverd nenhuma atenuante ou agravante,
na 22 fase, tal como anteriormente. Sobre essas penas, na 32 fase da dosimetria, incidira o
acréscimo de 1/6 (idéntico ao anteriormente utilizado), chegando-se a um resultado de 2 (dois)
anos e 4 (quatro) meses de recluséo e 11 (onze) dias-multa.

A férmula do crime continuado prevista na Lei Penal vigente favorece em muito o
acusado, que, se ndo fosse isso, seria punido, nesse exemplo, com penas de 4 (quatro) anos
de recluséo e 30 (trinta) dias-multa (concurso material).

O crime continuado é, nessa linguagem, uma escada encurtada, contudo, maior que cada
um dos degraus isoladamente considerados!

Damasio ja alertava para esse absurdo em seu Direito penal, parte geral, Sdo Paulo,
Saraiva, 1995, p. 526 e seguintes.

Sempre gosto de citar Malba Tahan (Uassald!), quando se trata de sistema légico, porque
foi em seus maravilhosos romances e em seus intrigantes livros de aventuras das arabias que

1 . x . . . . .

Mesmo havendo a inverséo, aplicando-se primeiramente a causa especial de aumento de 1/6 para depois aplicar a
causa genérica de diminuigdo de 2/3, o resultado, nesse caso especifico, serd 0 mesmo: 9 (nove) meses e 10 (dez)
dias de reclusao e 3 (trés) dias-multa, embora, em outros casos especificos, os resultados possam ser diversos.



comecei a gostar de logica, la nos tempos incriveis, embora reconheca que continuo
cometendo erros, muitos erros, porque o grande mestre da matematica dizia que “s6 quem ja
esteve, por alguns momentos sequer, entre 0s muros tenebrosos de uma enxovia, sabe
resolver esses problemas em que os numeros séo parcelas terriveis da desgraga humana”
(TAHAN, 2003). E verdade que a pena ndo pode ser calculada somente com base nesses
sistemas légicos, em que os nimeros sdo apenas parcelas terriveis da desgraca humana. Mas,
também, se ndo houver uma légica minima, chegamos ao absurdo que se demonstrou
matematicamente, em que é preferivel cometer muitos crimes a um s0, ou confessar crimes
gue ndo cometeu para ter a pena mais branda. Ai é preferivel ndo ter direito posto algum,
porque onde nao ha uma logica do razoavel, existe sé arbitrariedade, para o mal ou para o
bem, isso ndo importa.
Ja ensinava o grande mestre Heleno Claudio Fragoso em suas Lig6es de direito penal:

O crime continuado é, por ficcdo, um crime Unico. Essa ficcdo existe para
excepcionar as regras gerais do concurso de crimes e funciona para certos
efeitos processuais. Assim, o processo deve ser unitario para todos os
componentes do crime continuado (FRAGOSO, 1986, p. 369).

Alias, a Suprema Corte também j4 fixou entendimento no sentido de que, na hip6tese do
crime continuado, ndo pode haver consideragfes isoladamente sobre os tipos que compdem a
unidade ficticia criada pela norma penal, sob pena de ferir o principio da legalidade, mormente
0 que estabelece o sistema trifasico, verbis:

Ementa: Habeas corpus. Crime continuado. Alegacdo de errbnea dosimetria
da sancédo penal. Inocorréncia. Exacerba¢éo da pena. Possibilidade. Decisédo
plenamente motivada. Pretendido reconhecimento da prescricdo da
pretensdo punitiva do Estado. Impossibilidade. Pedido indeferido. - A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem reconhecido a possibilidade
de o magistrado sentenciante fixar a pena em limite superior ao minimo legal,
desde que indique, concretamente, as razdes justificadoras da exacerbacéo
penal. - A ficcdo juridica do delito continuado, consagrada pela legislagédo
penal brasileira, vislumbra, nele, uma unidade incindivel, de que deriva a
impossibilidade legal de dispensar, a cada momento desse fenémeno
delituoso, um tratamento penal autbnomo. N&o podem ser considerados,
desse modo, isoladamente, para efeitos prescricionais, os diversos delitos
parcelares que comp®em a estrutura unitaria do crime continuado (HC
70.593/SP. Rel. Min. Celso de Melo. Julg. em 05.10.1993).

A dosimetria adotada pela lei brasileira € um sistema bem intrincado e a todo instante
todos cometemos erros, falhas, nos esquecemos de um mero detalhe, aplicamos féormulas nem
sempre logicas, como se pode ver pela enorme quantidade de reformas de sentencas e
acérdaos que existem em todos os Tribunais.

De notar que, ainda que se admita o desacerto de uma possivel decisdo em contradicdo
com a adotada nos precitados julgados, isso ndo implica, em absoluto, error in procedendum,
mas erro que pode e deve ser corrigido de imediato pelo Tribunal, sem a declaracéo de
nulidade, sem a cassacéo da sentenca, como reiteradamente ja decidiu a Suprema Corte.

Ementa: Habeas corpus. Constitucional, penal e processual penal. Crimes de
maus-tratos. Dosimetria da pena. Fixacdo da pena-base acima do minimo
legal. Possibilidade. Maus antecedentes. Limites instrutérios do habeas
corpus. Continuidade delitiva. Critérios para escolha da majorante imprépria.
1. O legislador penal ndo quantificou as variaveis que compdem o art. 59,
caput, do Cddigo Penal, possibilitando a fixacdo da pena-base acima do
minimo legal, sempre que forem identificadas circunstancias judiciais
desfavoraveis ao sentenciado. Precedentes. 2. Cumpre ao impetrante
demonstrar, de forma definitiva, que o0 reconhecimento dos maus
antecedentes pelas instancias estaduais operou-se de forma equivocada, em
flagrante descompasso com a legislagcdo vigente, porque ndo é o habeas
corpus meio processual adequado para reapreciacdo da matéria fatica
demarcada nas instancias originarias. Precedentes. 3. No crime continuado, a
dosimetria da pena deve ocorrer para todos os crimes que o integram, mas
ndo é caso de nulidade da sentenga, por auséncia de prejuizos ao paciente, o
fato de ter o magistrado se limitado ao delito mais grave, que, por forca do
art. 71 do Cddigo Penal, orienta a aplicacdo da pena final. Precedente. 4. No



crime continuado, independentemente de sua natureza simples ou
gualificada, a escolha do percentual de aumento da pena varia de acordo
com o numero de infracdes praticadas. 5. Em habeas corpus, é defeso ao
Superior Tribunal de Justica alicercar sua decisdo em regra mais gravosa,
sequer cogitada pelo Ministério PUblico nas instancias estaduais, sob pena de
se chancelar uma reformatio in pejus indireta. 6. Recurso parcialmente
provido (STF. RHC 107.381. Rel.2 Min.2 Carmem Lducia. Data de publicacéo:
13.06.2011). No mesmo sentido: (STF. HC 93.586/RJ. Rel. Min. Cezar
Peluso. Julg. em 10.02.2009).

Leonel Franga disse que “a verdade ndo é monopdlio de ninguém. E patriménio comum
das inteligéncias”. Realmente, no campo do Direito, existem muitas formas de mostrar as
muitas verdades que existem. Umas convincentes, outras nem tanto; outras muito perigosas. E
plenamente possivel, com falsos argumentos constitucionais, caiar uma ponte de madeira toda
carunchada, sobre um alto penhasco, para enganar aquele que pretende atravessa-la. O
peregrino do Direito atento deve analisar as alternativas. Ele pode preferir o caminho mais
bonito, da ponte carunchada, mas caiada com falsos argumentos, e se arriscar na travessia
dessa ponte e quem sabe despencar la do alto. Mas pode preferir outro, outra ponte sem
caiacdo alguma, cujo cerne da madeira estd as escancaras, a toda prova, em que ele pode
confiar naquilo que vé&, na prova diante de seus olhos. E cada um segue pela ponte que julga
mais confiavel, porque atravessar o penhasco preciso é!

O emprego da matematica pode, a depender de sua utilizacdo correta ou ndo, ser
surpreendente, pode gerar solugbes as mais dispares, até algumas aparentemente justas,
outras caidamente corretas. Conta Malba Tahan, em seu maravilhoso romance O homem que
calculava, que Beremiz Samir e seu amigo estavam andando pelo deserto, quando depararam
com um xeique que havia sido assaltado, e esse xeique enricado estava com muita fome, pois
os assaltantes roubaram-lhe toda a comida. E propbs esse xeique que, se ambos dividissem
com ele os paes que traziam consigo em suas caixas, durante a viagem até Bagd4, para onde
caminhavam, para cada pao repartido, ao final da viagem, ele pagaria com uma moeda de
ouro. Beremiz Samir possuia cinco pédes, e seu amigo, trés; e, durante essa viagem, esses oito
paes foram divididos entre eles e muitas solu¢gdes podem ser dadas a esse singelo problema,
ao final da viagem. A férmula de Beremiz é simplesmente espetacular, fantastica:

- Vou deixar-vos, meus amigos. Antes, porém, desejo agradecer-vos o
grande auxilio que ontem me prestastes. E, para cumprir a palavra dada, vou
pagar ja o pao que generosamente me destes!

E, dirigindo-se ao Homem que Calculava, disse-lhe:

- Vais receber pelos 5 pdes 5 moedas!

E, voltando-se para mim, ajuntou:

- E tu, 6 Bagdali, pelos 3 paes, vais receber 3 moedas!

Com grande surpresa, o calculista objetou, respeitoso:

- Perdao, 6 xeique. A divisao, feita desse modo, pode ser muito simples, mas
ndo é matematicamente certa! Se eu dei 5 pées, devo receber 7 moedas; o
meu companheiro Bagdali, que deu 3 paes, deve receber apenas uma
moeda.

- Pelo nome de Maomeé! - interveio o vizir Ibrahim, interessado vivamente pelo
caso. - Como justificar, 6 estrangeiro, tdo disparatada forma de pagar 8 paes
com 8 moedas? Se contribuiste com 5 péaes, por que exiges 7 moedas? Se o
teu amigo contribuiu com 3 paes, por que afirmas que ele deve receber uma
Unica moeda?

O Homem que Calculava aproximou-se do prestigioso ministro e assim falou:
- Vou provar-vos, 6 Vizir, que a divisdo das 8 moedas, pela forma por mim
proposta, € matematicamente certa. Quando, durante a viagem, tinhamos
fome, eu tirava um péo da caixa em que estavam guardados e repartia-o em
trés pedacos, comendo cada um de nés um desses pedacgos. Se eu dei 5
paes, dei, é claro, 15 pedagos; se 0 meu companheiro deu 3 paes, contribuiu
com 9 pedacgos. Houve, assim, um total de 24 pedacos, cabendo, portanto, 8
pedagos para cada um. Dos 15 pedacgos que dei, comi 8; dei, na realidade, 7;
0 meu companheiro deu, como disse, 9 pedagos e, comeu também, 8; logo,
deu apenas 1. Os 7 pedacos que eu dei e 0 que o Bagdali forneceu formaram
0s 8 que couberam ao xeique Salém Nasair. Logo, € justo que eu receba 7
moedas e 0 meu companheiro, apenas uma.

O gréo-vizir, depois de fazer os maiores elogios ao Homem que Calculava,
ordenou que lhe fossem entregues 7 moedas, pois a mim me cabia, por



Uassala!
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calculos e na Aritmética, € bom para o amigo e generoso para o
companheiro. Tomo-o hoje mesmo para meu secretario!

- Poderoso Vizir - tornou o Homem que Calculava -, vejo que acabais de fazer
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