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Resumo: O presente artigo objetiva apresentar como a teoria da individualizagdo da pena se
instrumentaliza na pratica forense, de modo que, sempre calcada na culpabilidade pelo fato, a
dosimetria guarde estreitas relacdes com a adequacdo tipica da conduta imputada ao acusado.
Para isso, o quadro sera examinado a partir das estruturas internas do delito de peculato-
apropriacdo. Neste estudo de caso, com especial enfoque para os critérios relacionados a
continuidade delitiva, procedeu-se a uma revisdo de alguns conceitos fundamentais a teoria
do delito e a teoria da aplica¢do da pena.

Palavras-chave: Dosimetria. Individualiza¢do da pena. Culpabilidade. Continuidade delitiva.

Abstract: This article aims to present how the theory of individualization of punishment is
used in forensic practice, so that, always based on guilt for the fact, dosimetry keeps close
relations with the offense of the conduct imputed to the defendant. For this, the framework
will be examined from the internal structures of the offense of embezzlement-appropriation.
In this case study, with a special focus on the criteria related to criminal continuity, a review
of some fundamental concepts to the theory of the crime and the theory of the application of
the sentence was carried out.
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INTRODUGAO

O presente estudo de caso foi elaborado como parecer técnico e versa sobre os fundamentos
dos critérios de individualizagdo da pena, especialmente daquela aplicada a trés réus, aqui
genericamente nominados, aos quais ndo se dispensou o devido tratamento juridico-penal.

Desse modo, a questao central gira em torno da necessidade de aprofundamento dogmatico
acerca da dosimetria da pena e suas profundas raizes com o direito penal do fato, com a
legalidade e, como ndo poderia deixar de ser, com a adequacdo tipica da conduta imputada.

A incompreensdo dessa necessaria relacdo pode levar a uma incorreta valoracdo de
importantes instrumentos asseguradores da correta aplicacao da lei penal, fazendo com que,
ante a ma valoracdo de determinados institutos, chegue-se a contaminar profundamente as
raizes ilustradas de nosso sistema juridico-penal.

158



Revista

i DIREITO « UTP

ANDRETTA, Luiz Renato S.; RONCAGLIO, Luiz Eduardo T.; GONCALVES, Guilherme H. Por uma individualiza¢cdo da pena
baseada no fato: um estudo de caso. Revista Direito UTP, v.2, n.1, jan./jun. 2021, p. 157-.

Dessa forma, reestruturado como um estudo de caso, em um primeiro momento, procedeu-se a
analise das premissas fundamentais que ditam o sistema de individualizacao de pena previsto no
ordenamento juridico brasileiro. Esta primeira etapa é logicamente necessaria a compreensao
e valoracao do contexto fatico sobre o qual ulteriormente vira a ser examinada a pena aplicada.

E é este o segundo momento pelo qual passa o presente artigo. Trata-se da etapa de
confluéncia entre premissas tedricas e praticas, em razdo da qual a dosimetria da pena
entdo aplicada aos acusados é colocada em observacdo profunda, cotejada com elementos
tipicos essenciais a figura delitiva imputada e, finalmente, valorada a partir das premissas
fundamentais anteriormente delimitadas.

Uma vez realizadas essas colocacBes, passa-se a demonstrar a inadequacao da leitura
originariamente realizada pelo d. magistrado sentenciante a respeito do “crime continuado”
(ex vi, art. 71, do CP). O diagnéstico é fruto de uma dosimetria pautada no principio do fato,
ou seja, da orientacdo que exige que ao acusado seja aplicada a pena em razao do tipo
incriminador que efetivamente praticou.

PREMISSAS FUNDAMENTAIS

Adota-se no Codigo Penal brasileiro o critério trifasico de fixacao da pena, isto é, em decorréncia
do art. 68, do diploma repressivo, a operacdo de fixacdo da pena deve se desenvolver em
trés fases: i) valoracdo das circunstancias judiciais; ii) incidéncia das circunstancia legais; iii)
aplicacdo de minorantes ou majorantes sobre o remanescente das operac¢des anteriores
(neste sentido, a unanimidade da doutrina recente, por todos, v.g., BITENCOURT, 2016, p.
785), quando se obtém, entdo, a pena definitiva - a segunda e terceiras fases recaem sobre
o produto das operacdes anteriores, segundo orienta¢do tecnicamente mais correta, para se
evitar, v.g., a pena zero em algumas situacdes peculiares, mas cada qual delas deve ser objeto
de fundamentac¢do independente, para que se evite um vedado bis in idem.

De igual modo, ndo pode escapar a observag¢do, a matriz constitucional a nortear a operacao
de fixacdo da pena, insculpida no art. 5°, XXXIX e XLVI, bem como o principio do art. 93, IX
(obrigatoriedade de fundamentacao), ambos da Constituicdo da Republica.

Na mesma toada, ndo é demais lembrar que, no tocante a fixagdo da pena, vige o principio da
relativa indeterminag¢do, isto é, como ensina Fragoso, “ndo hd poder arbitrdrio e o juiz nGo pode
fixar a pena a seu capricho. Amotivacdo € o diafragma que separa o poder discriciondrio do arbitrio”
(2006, p. 410). Ou, em outras palavras: o juiz, dentre 0 minimo e o maximo abstratamente
cominados ao injusto, podera fixar a pena na primeira e na segunda fase preconizadas no art.
68, do CP, a seu prudente alvedrio, desde que o faca espraiando explicitamente seu critério,
ndo s6 para demonstra-lo como para o fim de garantir ao réu o sagrado direito a objecdo, se
o entender deslocado.

Nesse sentido:

A ponderacdo das circunstancias judiciais do artigo 59 do Cédigo Penal ndo é uma
operagdo aritmética, em que se da pesos absolutos a cada uma delas, mas sim
um exercicio de discricionariedade vinculada, que impde ao magistrado apontar,
motivadamente, os fundamentos da consideracdo negativa, positiva ou neutra das
oito circunstancias judiciais mencionadas no art. 59 do CP e, dentro disso, eleger a
reprimenda que melhor servird para a prevencdo e repressdo do fato-crime praticado.
(FRAGOSO, 2006, p. 410).

Desse modo, faz-se mister a andlise de cada uma dessas fases, notadamente das duas
primeiras delas num primeiro momento, para que se conclua se, na hipétese vertente, foram
ou ndo observadas as diretrizes legais.
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QUANTO AS PENAS FIXADAS A CADA UM DOS REUS

A) Georgie

Conforme a acusacdo, Georgie, durante varios e sucessivos meses teria se apropriado da forca
de trabalho de servidores publicos comissionados do Poder Legislativo, para que realizassem
atividades externas, destinadas a viabilizacao da “expansdo das bases eleitorais [do Deputado
Alex Delarge), possibilitando a manutengéo de toda a estrutura que a eles era disposta”. Com
isso, ainda segundo os termos da denuncia, os acusados lograriam sua perpetuacdo dentro
dos quadros funcionais do Legislativo na medida em que o entao Deputado se mantivesse no
poder.

Com efeito, vale assinalar, estaexpansao de baseseleitorais se manifestava peloaparelhamento
da Presidéncia do Legislativo com servidores demissiveis ad nutum (vulgar e equivocadamente
denominados “agentes politicos”) contratados pelos acusados, com o aval da Presidéncia do
Legislativo, e que restaram incumbidos de realizar atividades externas, tipicamente politico-
eleitoreiras, sem qualquer vinculacdo com o assessoramento perante o Legislativo. Narra a
acusacdo, ainda, que se almejara a propagacado da imagem de Alex DelLarge com o intuito de
torna-lo apto a concorrer na disputa das vindouras elei¢des.

Ao revés do que seria presumivel e objetivamente aceitavel, a acusacao deduzida em Juizo
buscou o reconhecimento da continuidade delitiva pelo pagamento de vencimentos em
face de cada servidor, isso equivale a dizer que em todas as oportunidades em que o réu
direcionou os valores para a remuneracdo de seu staff, cometeu, segundo a r. Sentenca, algo
entre dezesseis a trinta e seis delitos de peculato em continuidade delitiva em cada um dos
fatos narrados no item 2 na peca acusatoria.

Na ocasido, também se sustentou ser cabivel aplicar o concurso material para todas as
contrata¢des dos mencionados servidores.

Essas foram, reconhecidamente, as teses vencedoras perante o Juizo monocratico, quedando
fixada uma pena privativa de liberdade de 49 (quarenta e nove) anos, 6 (seis) meses e 21 (vinte
e um) dias de reclusao, além de 205 (duzentos e cinco) dias-multa.

B) Dim

Conformeaacusacao, Dim, aliado aos demais corréus, “bra¢os fortes” de Alex DeLarge, porvarios
e sucessivos meses teria, de igual modo, apropriado-se da for¢a de trabalho de funcionarios
do Legislativo, cujos vencimentos eram efetuados pelos cofres publicos, destinando o labor
a “expansdo das bases eleitorais [de Alex Delarge], possibilitando a manutencéo de toda a
estrutura que a eles era disposta”. Com isso, ainda segundo os termos da denuncia, os acusados
lograriam sua perpetuacao dentro dos quadros funcionais do Legislativo na medida em que o
entdo Deputado se mantivesse no poder.

Com efeito, esta expansao de bases eleitorais se manifestava pelo aparelhamento da
Presidéncia do Legislativo com servidores demissiveis ad nutum (vulgar e equivocadamente
denominados “agentes politicos”) contratados pelos acusados, com o aval da Presidéncia
do Legislativo, e que eram incumbidos de realizar atividades externas, tipicamente politico-
eleitoreiras, sem qualquer vinculagdo com o assessoramento perante a Casa de Leis,
propagando a imagem de Alex DelLarge com o intuito de torna-lo apto a concorrer na disputa
das vindouras elei¢des.
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Ao revés do que seria presumivel e objetivamente aceitavel, a acusacao deduzida em Juizo
buscou o reconhecimento da continuidade delitiva pelo pagamento de vencimentos em
face de cada servidor, isso equivale a dizer que em todas as oportunidades em que o réu
direcionou os valores para a remuneracdo de seu staff, cometeu, segundo a r. Sentenca, algo
entre dezesseis a trinta e seis delitos de peculato em continuidade delitiva, isso em cada um
dos fatos narrados no item 2 na peca acusatoria.

Na ocasido, também se sustentou ser cabivel aplicar o concurso material para todas as
contrata¢des dos mencionados servidores.

Esta foi, reconhecidamente, a tese vencedora perante o Juizo monocratico, quedando fixada
uma pena privativa de liberdade de 49 (quarenta e nove) anos, 6 (seis) meses e 21 (vinte e um)
dias de reclusao, além de 205 (duzentos e cinco) dias-multa.

C) Pete

Conforme a acusacdo, Pete, aliado aos demais corréus, “bracos fortes” de Alex Delarge, por
varios e sucessivos meses apropriou-se da forca de trabalho de funcionarios do Legislativo,
mediante contraprestacdo efetuada pelos cofres publicos, com o intuito de viabilizar a
“expansdo das bases eleitorais [do Deputado Alex DelLarge], possibilitando a manuten¢éo de toda
a estrutura que a eles era disposta”, bem como manter a posi¢ao de gestao em que o acusado
estava lotado, dado que ao tempo dos fatos ocupara posicao comissionada de destaque junto
a Presidéncia daquela Casa Legislativa.

Com efeito, esta expansao de bases eleitorais se manifestava pelo aparelhamento da Presidéncia
da Legislativo com servidores demissiveis ad nutum (vulgar e equivocadamente denominados
“agentes politicos”) contratados pelos acusados, com o aval da Presidéncia do Legislativo, e
que eram incumbidos de realizar atividades externas, tipicamente politico-eleitoreiras, sem
qualquer vinculagdo com o assessoramento perante a Casa de Leis, propagando a imagem de
Alex Delarge com o intuito de torna-lo apto a pleitear nas vindouras elei¢des.

Ao revés do que seria presumivel e objetivamente aceitavel, a acusacao deduzida em Juizo
buscou o reconhecimento da continuidade delitiva pelo pagamento de vencimentos em
face de cada servidor, isso equivale a dizer que em todas as oportunidades em que o réu
direcionou os valores para a remuneracdo de seu staff, cometeu, segundo a r. Sentenca, algo
entre dezesseis a trinta e seis delitos de peculato em continuidade delitiva em cada um dos
fatos narrados no item 2 na peca acusatoria.

Na ocasido, também se sustentou ser cabivel aplicar o concurso material para todas as
contrata¢des dos mencionados servidores.

Esta foi, reconhecidamente, a tese vencedora perante o Juizo monocratico, quedando fixada
uma pena privativa de liberdade de 49 (quarenta e nove) anos, 6 (seis) meses e 21 (vinte e um)
dias de reclusao, além de 205 (duzentos e cinco) dias-multa.

DA FIXACAO DAS PENAS DOS REUS

Aoperacdo de fixacdo das penas dos réus observou um critério linear, isto é, o Juiz sentenciante
objetivamente - e ainda que nessa quadra a lei e a Constituicao falem em obrigatéria
individualizacdo da pena - aplicou idénticas penas a cada um dos condenados, expendendo
argumentos iguais para chegar a um resultado comum.
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Isso, por si, ja seria estranhavel' - ainda que se diga, como séi acontecer em casos quejandos,
que as circunstancias sdo as mesmas para todos os réus, seria um equivoco acreditar nessa
premissa: o art. 59, do CP, v.g.,, alude a condi¢Bes de carater personalissimo - alids, vale
salientar, condi¢des cujas quais apresentam maior valor em todo o processo de determinacao
da pena, vide art. 67, do CP -, como, por exemplo, culpabilidade, personalidade, conduta social
etc., cuja valoracdo ndo pode, em regra, coincidir para todos os acusados num mesmo feito.

Posto isso, ndo escapa a observacao que para cada um dos réus houve, na fixacao das penas,
situacBes de bis in idem injustificaveis, ainda que Sua Exceléncia, o il. Juiz a quo, tenha negado
tal evidéncia.

Com efeito, ao fixar a pena-base para cada um dos réus obtemperou-se, a conta de valoracao
das‘circunstancias do crime’, que “a circunstancia judicial em questdo exige majoracdo, porquanto
o crime foi praticado ao tempo em que os réus estavam inseridos na cupula do Poder Legislativo,
aproveitando-se de tal condicdo, bem como perdurou por quase quatro anos, denotando condicéo
incomum e grave...”.

Logo em seguida, na segunda fase do critério preconizado no art. 68, do CP, o il. Juiz de
primeiro grau aplicou a agravante genérica do art. 61, II, letra‘g’, do CP, argumentando que os
réus praticaram os crimes com “a violagéo do dever de probidade inerente ao cargo possuido”...

Ora, por menos que se queiraadmitir, é fato que houve duplavaloracdo da mesma circunstancia
- atuacdo com violagdo de dever inerente ao exercicio de cargo publico; e, desse modo, ou
bem persiste a exacerba¢do da pena na 1° fase, ou bem persiste a incidéncia da circunstancia
agravante genérica (art. 61, ll, ‘g", do CP) da 2° fase, de modo que a dupla fundamentacao,
assentada na mesma premissa, representa, sim, bis in idem, data venia.

Nesse sentido:

Em relacdo ao aumento pela agravante do art. 61, Il, “g", do Cédigo Penal, verifica-
se que a violagdo do dever funcional configura elementar do tipo previsto art. 312
do Cédigo Penal, crime classificado como préprio, no qual o agente se assenhora de
bem que detinha a posse em razdo do cargo por ele exercido. Assim, ndo se mostra
razoavel o incremento da reprimenda na segunda fase da dosimetria consubstanciado
em elemento do delito funcional, sob pena de incorrer in bis in idem. (ST). HC 300214/
RR - 57 T - Rel. Min. RIBEIRO DANTAS - DJ 14.02.2017).

Com efeito, impende gizar que o art. 61, caput, do CP, assinala que “sdo circunstancias que
sempre agravam a pena quando ndio constituem ou qualificam o crime”, enumerando, a partir
dai, algumas situacdes.

Ora, despiciendo dizer que atitude de improbidade é elementar da figura tipica do art. 312, do
CP - e, pois, se constitui o crime ndo pode, ao depois, agravar a pena, nos moldes ja aludidos.
Nao se cogita, v. g, de funcionario probo que se aproprie de valores oriundos dos cofres
publicos, como criminaliza o art. 312, do CP.

Registre-se, por oportuno, que isso vale para os trés réus, porquanto a fundamentagdo para
todos eles foi produto de mera repeticdo das mesmas palavras pelo Juizo sentenciante, como
antes ja acentuado.

1 No ponto, ndo é demais lembrar que “Individualizar a pena é torna-la Unica, singular, especifica para o caso concreto
e seu autor. A garantia previne o tratamento de massa em direito penal.”, sendo certo que, “A individualiza¢do §,
portanto, atividade mais ampla que a atividade de aplicacdo da pena, destinada, mais restritamente, a estabelecer a
quantidade certa de pena necessaria e suficiente para os fins de prevencdo e da repressdo penal.” (BOSCHI, 2013, p.
45 - destaques no original). Também Luiz Regis Prado salienta que: “é imprescindivel a observancia, pelo juiz, do dever
processual de motivacao e da obrigacao juridico material de fundamentacao do ato decisério. (...) Exige-se, portanto,
sobretudo em razao do duplo grau de jurisdi¢do, o atendimento ndo apenas do dever processual de motivagdo como
também da obrigacao juridico-material de fundamentacao da decisao.” (PRADO, 2011, p. 728).
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Na mesma toada, observa-se que esse lapso foi por igual repetido mais uma vez quando da
valoracdo das penas dos crimes de peculato imputados aos réus - dupla valoracdo da mesma
circunstancia em dois momentos do critério trifasico de fixacdo das penas.

Nao foge a observagdo que ao ponderar a circunstancia genérica da ‘culpabilidade’ houve,
sistematicamente, a alusao de que “o grau de reprovabilidade/censurabilidade do agente se
mostrou elevado e no quesito em andlise deve ser considerado anormal, merecendo exacerbacdo
adequada, porquanto exercendo cargo comissionado, ciente do compromisso social que possuia,
notadamente porque realizava seu labor junto a Presidéncia do Legislativo...”.

Isso se repete quando da analise das ‘circunstancias do crime’, momento em que se alude
que “o réu se utilizou da estrutura da Presidéncia do Legislativo que tinha a seu dispor para, assim,
aproveitando-se de tal circunstancia, realizar a nomeacdo dos servidores...”.

Nao obstante essa argumentacdo, na 3% fase do art. 68, do CP, o/il. Juiz a quo aplicou 0 aumento
de pena do § 2° do art. 327, do CP, isto é, o cometimento do crime na condicao de ocupante
de cargo em comissao, em evidente bis in idem.

Isso se deu em relagdo a todos os crimes de peculato e para todos os réus.

A jurisprudéncia mais abalizada rechaca essa dupla incidéncia:

A considera¢do da mesma circunstancia tanto na primeira etapa da dosimetria, para
exasperar a pena-base, quanto na terceira fase, para justificar a aplicacdo da causa de
aumento de pena prevista no art. 327, § 2°, do CP, configura inadmissivel bis in idem.
(AgRg no AREsp 397.464/GO, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, 6° T - julgado em
07/04/2016, DJe 20/04/2016).

Como se V&, pois, ou bem se considera o exercicio de cargo em comissdo como circunstancia
judicial negativa, ou se o faz a conta do § 2° do art. 327, do CP - as duas coisas cumuladas
importam em claro e inadmissivel bis in idem.

Lapso mais drastico, todavia, parece-nos ter ocorrido na aplicagdo da figura do crime
continuado (ex vi, art. 71, do CP) em relacdo a todos os crimes de peculato e para todos os réus,
em evidente prejuizo que tornou as reprimendas infligidas injustificadamente excessivas.

De fato, veja-se que os réus receberam a conta dos peculatos que lhes foram atribuidos a
pena de reclusdo de 48 anos, 01 (um) més e 06 (seis) dias, além de multa, observado o regime
inicial fechado.

Esse quantum, com todo respeito, esta, a nosso sentir, equivocado - decorre de um lapso
de observac¢do dos fatos que, ao fim e ao cabo, faz confundir atos com acdes e acabou por
desvirtuar o instituto do crime continuado.

Obtempere-se, nessa quadra, que a ideia de valorar a apropria¢éo de forca de trabalho de
servidores do Legislativo, mediante o pagamento de sua remuneracdo mensal pelos cofres
pubicos, como crimes autbnomos, isto €, a cada pagamento de vencimento aos “agentes
politicos” restou consumado um peculato para, ao depois, em relacdo aos diversos meses
aplicar a regra do crime continuado, nao é razoavel.

Com o devido respeito, ndo ha como concordar com essa posi¢ao, dado que, como salientam
Zaffaroni, Slokar e Alagia, deve-se sempre “recorrer a interpretacdes racionais do tipo para evitar
o absurdo.” (ZAFFARONI, ALAGIA, SLOKAR, 2014, p. 861).

Antes de ulteriores considerag@es, vale o destaque, € necessario realizar mais precisa apuragao
qguanto ao meio pelo qual os desvios imputados foram realizados. E esta a via adequada para
gue se possa precisar o momento exato em que a conduta tipica se consumou, sendo esse o
elemento determinante para fins de continuidade delitiva.
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Isso porque o peculato-proprio, por tratar-se de delito material, exige que o resultado externo,
previsto no tipo, seja empiricamente verificado - aqui consubstanciado num desvio patrimonial
alheio - para que o delito desenhado legalmente reste consumado (PIZARRO BELEZA, 1983, p.
376). Significa dizer: o injusto exige uma modificagdo no mundo, e para examina-la, o julgador,
sistematicamente, sera conduzido a avaliacdo do iter criminis da conduta imputada.

Com efeito, iter criminis € o caminho percorrido pelo agente durante a pratica do crime, que vai
da cogitatio (cogitacdo), passa pelo conatus remotus (atos preparatérios), ingressa no conatus
proximus (tentativa), até desaguar na meta optata (consumacao).

Desta forma, assinala Welzel, o delito consumado “passa por uma sucessdo continuada de
etapas de concrecbes parciais” (WELZEL, 1956, p. 190), isto é, esgotadas as etapas do ilicito, e
reunidos os atos conductuais, ter-se-a consumada a pratica do tipo incriminador.

Ao que se descortina, os réus Georgie, Pete e Dim, em beneficio do entdo deputado Alex
Delarge, a época Presidente do Legislativo, nomearam servidores para redirecionar sua
forca laboral a fim de aplica-las em beneficio do Presidente da Casa de Leis, que, a seu turno,
pretendia usar disso para implementar campanhas de promocdo pessoal com o objetivo de
se perpetuar no poder.

Nessa dinamica - e atento a orientagdo de que se deve implementar sempre uma interpretacao
racional dos institutos de Direito - € imperioso reconhecer que a eventual apropria¢do da forca
de trabalho de servidores, e sua decorrente contraprestacao pecuniaria pelos cofres publicos,
deve ser encarada como fato Unico e ndo fracionado; ou, em outras palavras, o peculato
ocorre quando ha a apropriacdo como um todo, como crime Unico, relativo ao quantum total,
e ndo pelas parcelas amealhadas, a indicar um crime para cada qual delas, sob pena de se
chegar a uma punicdo absurda, como a que, registre-se, se chegou no caso vertente - 48
(quarenta e oito) anos, 01 (um) més e 06 (seis) dias de reclusdo - o equivalente, v.g., a cerca de
04 (quatro) homicidios qualificados; 01 (um) latrocinio e mais 01 (um) homicidio qualificado;
cerca de 09 (nove) roubos agravados; 12 (doze) furtos qualificados etc.

Obtempere-se: quem se apropria de valores absurdos, v.g., mas o faz de uma s6 vez, comete
um peculato, mas quem se apropria parceladamente durante certo tempo dos mesmos
valores respondera por tantos peculatos quantas sejam as parcelas de apropriacao...

Ad argumentandum tantum, a prevalecer o raciocinio encampado na r. decisdo a quo, se um
mecanico da FAB pretende montar um avido particular e para tanto subtrai, em semanas
ou meses subsequentes, dois motores da oficina da Forca Aérea Brasileira tera cometido
dois peculatos, mas se um piloto, saindo de Sdo José dos Campos em direcdo a Campinas
resolve se apropriar de um avido bimotor pertencente a Aeronautica e o leva a um aeroporto
particular para descaracteriza-lo e ndo mais devolvé-lo, terd cometido apenas um crime de
peculato...

Na mesma linha de raciocinio, se um mecanico da Policia Militar resolve toda semana subtrair
pecas de viaturas sob sua responsabilidade para usa-las em seu veiculo particular, tera
cometido tantos peculatos quantos tenham sido as subtracdes; se, contudo, outro mecanico
nas mesmas condi¢des levar uma viatura inteira, tera cometido apenas um peculato.

Obviamente, ndo se pode ser incoerente a esse ponto.

Mutatis mutandis, quem furta um veiculo responde por um crime de furto, mas por essa logica,
se o0 veiculo estiver financiado, com um saldo de 18 parcelas a vencer, devera responder por
18 furtos, em continuidade delitiva.

Na toada dos crimes apurados nos autos, é curioso indagar: se os funcionarios recebessem por
quinzena, haveria o dobro de peculatos? Mas se, como ocorre em outros paises, recebessem
remunerac¢do anual, ainda que mais expressiva, haveria um sé crime?
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Ademais, da r. Sentenc¢a também se extrai que o il. Magistrado optou por aplicar a cumulag¢ao
contida no art. 69 do Codigo Penal, em vez da exasperacao lida no art. 71, também do Codigo
Penal, porque os acusados “adotaram a prdtica de crimes contra a administra¢do publica como
pratica profissional no ambiente do Legislativo, havendo, portanto, nos crimes de peculato descritos
na denuncia, reiteracdo criminosa e ndo continuidade delitiva no caso dos peculatos narrados nos
subitens de n. 2.”delitiva no caso dos peculatos narrados nos subitens de n. 2".

Destarte, embora aplicada a exasperacao - como até entdo debatido - entre cada més de
apropriagdo realizada, optara-se pelo critério da cumulagdo (ex vi art. 69, do CP) entre cada
nomeacdo de servidor para os quadros do Legislativo, a tanto, valendo-se desatinadamente
da habitualidade delitiva como conceito apto a afastar as regras do art. 71, do Cédigo Penal.

E preciso, permissa venia, melhor manejar o instituto do crime continuado.

DA CONTINUIDADE DELITIVA

Legalmente conceituado no art. 71, do Codigo Penal, reputa-se continuado o delito “Quando o
agente, mediante mais de uma acdio ou omisséo, pratica dois ou mais crimes da mesma espécie”,
sendo que “pelas condicbes de tempo, lugar, maneira de execug@o e outras semelhantes, devem
0s subseqtientes (sic) ser havidos como continuacdo do primeiro (...).". Destarte, o Cédigo Penal
prevé agravacao da reprimenda em um sexto a dois tercos da pena comum, se idéntica, ou
da mais grave, se diversas.?

Primeiramente, afastando-nos dos recorrentes dissensos doutrinarios que perfilham o
instituto, sabe-se que o legislador optou, em decorréncia - mas ndo so - de Politica Criminal,
por abrandar a carga penal oriunda da responsabilidade do agente pela pratica de sucessivas
condutas que contenham idoneidade tipica (CREUS, 1992, p. 293), desde que teleologicamente
orientadas, a fim de, com isso, evitar penas demasiado desproporcionais.

Assim, com uma representacao abstrata da realidade natural - dado que, sem essa abstracao,
estariamos diante de concurso material de infracBes -, o legislador inaugurou uma teoria
ficcional da continuidade delitiva.

Com efeito, ainda que indiretamente, quatro requisitos sao extraidos daquele conceito legal:
I) pluralidade de condutas; Il) pluralidade de afetac8es a idéntico bem juridico; Ill) mesmas
condi¢Bes temporais, espaciais e modais de execucdo; e, por fim, seguindo o raciocinio
objetivo-subjetivo - de clara matriz finalista - que estriba a Lex Criminalis (PRADO, 2011, p. 595;
CIRINO DOS SANTOS, 2012, p. 438), IV) a unidade de designios.?

Ademais, colhe-se dos requisitos antecipados que, tal qual todo o desenvolvimento teérico
do Direito Penal, a conduta, e seu necessario desdobramento, assume especial relevancia no
delito continuado, eis que seu requisito elementar.

Com efeito, e a tanto, cabe recordar instigante indagacao de Hans Welzel (1956, p. 215), ao
examinar o tema em terras germanicas: “O que quer dizer ‘'uma’ a¢éio e quando se executam

2 E cedico que jurisprudencialmente estabeleceu-se que o critério a ser observado na determinacdo da fracdo
ideal ao aumento devido é o da “quantidade de infra¢des penais praticadas”. Confira-se: “8. Esta Corte Superior
firmou a compreenséo de que a fragGo de aumento no crime continuado é determinada em fun¢do da quantidade de
delitos cometidos, aplicando-se a fracéo de aumento de 1/6 pela prdtica de 2 infracbes; 1/5, para 3 infracbes; 1/4, para 4
infragbes; 1/3, para 5 infracdes; 1/2, para 6 infragbes; e 2/3, para 7 ou mais infragbes (HC 342.475/RN, Rel. Ministra MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, Sexta Turma, Dje 23/2/2016)".

3 Ndo se ignora que a exposicdo de motivos do CP (n° 54) dispensou critério subjetivo por reputar bastante a teoria
objetiva ao deslinde de casos ordinarios. Contudo, cabe aqui primar pelo raciocinio sistematico, préprio da dogmatica
finalista, e estancar a incoeréncia legislativa a fim de admitir a unidade idealistica como requisito essencial da
continuidade delitiva. Neste palmilhar, na dogmatica brasileira, é a orientacdo de (CIRINO DOS SANTOS, 2012, p. 438).
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vadrias a¢des?". A partir disso, o0 mestre tedesco pretendeu instigar o aprofundamento tedrico
do instituto, bem como acurar a visdo dogmatica no que diz respeito a determinacdo de uma
pluralidade de fatos puniveis.

Tal indagacao demonstra a necessidade de precisar a distincdo entre condutas, ou a¢des, e
atos conductuais, dado que “o crime continuado exige para a sua integracdo ndo uma sucessdo
de atos, mas uma sucess@o de a¢bes” (PIMENTEL, 1969, p. 11),4> naturalmente compreendidas
também as omissdes, sejam elas proprias ou improprias.

Essa distincdo evidencia que, para algumas classes de delitos, denominadas plurissubsistentes
ou de execucdo fracionada, independentemente do nUmero de atos praticados ter-se-a
apenas uma Unica conduta punivel. Com isso, logicamente, restara obstado o reconhecimento
de uma unidade continuada de delitos, ao menos enquanto o exame se dirija exclusivamente
aos atos conductuais.®

Essa também foi a conclusdo alcancada por Welzel (1956, p. 215) ao destacar que: “Como
toda acdo, tampouco o delito é um acontecimento puramente fisico, mas a objetividade da mente
humana; uma unidade social com sentido”. Acrescendo, em conformidade ao raciocinio até aqui
exposto, que “Ndo interessa a quantidade de movimentos corporais no tempo e no espaco. Se bem
pode ser ‘'uma’ agéio um unico movimento corporal (um golpe ou um empurrdo, leséo corporal ou
dano a coisa), @ maioria das a¢bes se estruturam sobre um conjunto de movimentos corporais”
(id. Ibid.). Esta-se, notadamente, diante de uma compreensao organica do conceito de acdo.

Nao é precoce dizer que por sua propria natureza, v. g, para a consumacdo do peculato-
desvio, a prépria semantica lancada no tipo incriminador possibilita 0 desdobramento da
execucao da conduta em diversos e distintos segmentos (PRADO; CARVALHO; CARVALHO,
2011, p. 1317). Afinal, o elemento nuclear sugere que o agente tenha a posse direta do objeto
material, e ulteriormente dé a ele diversa destinacdo, seja qual for o meio que utilizado para
fazé-lo.

Isso denota que o olhar lancado para a verificacdo de uma unidade delitiva a esta espécie
tipica exige muito mais do que apenas um mero vislumbre sobre os atos praticados; reclama,
isso sim, a compreensao e valoragao do todo. (FAYET JUNIOR, 2001, p. 87 - Entretanto, ha que
se advertir que isso nao se traduz numa autoriza¢do para a leviandade).

Vale repetir, nesta quadra, que o pressuposto necessario de algumas formas de concurso
de delitos em geral, e da continuidade delitiva em especial, é precisamente a pluralidade de
condutas (ZAFFARONI; ALAGIA; SLOKAR, 2014, p. 860).

Entretanto, atestar este pressuposto ndo é tarefa facil. Dogmaticamente ja se reconheceu a
dificuldade na identificagdo de uma pluralidade de condutas para fins de concurso de crimes
(FAYET JUNIOR, 2001, p. 96 e ss.). Contudo, isso jamais podera se traduzir numa autoriza¢ao
para a leviandade interpretativa. Assim é que, a nosso juizo, quem melhor elucida a questao é
Eugenio Raul Zaffaroni ao tracar que uma pluralidade de atos deve ser interpretada como uma
Unica acao quando “os distintos atos parciais de uma decisGo comum de vontade se produzem

4 Adiante, e para naufragar qualquer duvida, o argumento é reforcado nos seguintes termos: “[...] antes de tudo, o
crime continuado consta de uma pluralidade de a¢des ou omiss@es - portanto de condutas - e ndo apenas de uma
pluralidade de atos, que nada mais sdo do que segmentos e partes da a¢do.” PIMENTEL, 1969, p. 14).

5 Essa distingdo elementar se fazia presente nas aulas de Carrara, ainda no século XIX, ao lecionar que “A nocao
do crime continuado (pelo menos no sentido em que foi sempre entendida pelos praticos italianos) pressupde
a repeticdo de diversas ac¢des, cada qual representando uma perfeita violacdo da lei.” (CARRARA, 1956, p. 361 -
destaques no original).

6 Esta nocdo foi subscrita por FAYET JUNIOR, verbis: “A significacdo juridica do conceito de acdo deve ser debatida
com vagar, pois, para a configuracdo da continuag¢do delitiva, devera haver, pelo menos, mais de uma a¢do. Ou, em
outras palavras: deve-se estabelecer, com precisao, quando se apresenta o carater unitario da acdo (quando a a¢ao
é Unica) ou quando se afirma a pluralidade de a¢des.”.

166



Revista

R ¥ DIREITO . UTP

ANDRETTA, Luiz Renato S.; RONCAGLIO, Luiz Eduardo T.; GONCALVES, Guilherme H. Por uma individualiza¢cdo da pena
baseada no fato: um estudo de caso. Revista Direito UTP, v.2, n.1, jan./jun. 2021, p. 157-.

e permanecem espaco-temporalmente em tdo estreita conexdio que s@o percebidos como uma
unidade por um observador ou participe” (ZAFFARONI, 1988, p. 525).

Desta forma, e amiude, o decisum proferido pelo e. Magistrado de primeiro grau reputou -
equivocadamente, a nosso juizo - configurada uma série de peculatos em continuacao, cada
qual cometido segundo a redacao de cada subitem da acusacdo, alcando atos conductuais
como se condutas perfeitas fossem.

Assim, é prudente novamente lembrar, pois a cautela reclamada por Welzel o demanda, a
quaestio diz respeito a busca pela distin¢gdo entre o término de uma conduta e o inicio de uma
nova, com resultados igualmente individualizaveis. Procura-se evitar que uma prolongacao de
uma mesma consumacdo produzida no tempo sem solucao de continuidade seja interpretada
como continuagdo (CREUS, 1992, p. 294). Exemplificativamente: ndo ha como se adequar
tipicamente o fato de inUmeros golpes de faca (leia-se: atos conductuais), desferidos por um
agente em face de seu desafeto, como inumeras lesdes corporais tidas em continuacao’.

In casu, examina-se a conduta prescrita no art. 312, do CP, segundo a qual, peculato préprio
é a acdo de “apropriar-se o funciondrio publico de dinheiro, valor ou qualquer outro bem mdvel,
publico ou particular, de que tem a posse em razdo do cargo, ou desvid-lo em proveito préprio
ou alheio.”. Tem por objeto juridico, portanto, tanto a tutela da probidade da Administracdo
Publica quanto a manutencdo da fidelidade de seus agentes, diante da relevancia do mister a
eles incumbido socialmente (BUSATO, 2016, p. 445; MIRABETE, FABRINI, 2011, p. 261).

Extrai-se do tipo penal, ainda que implicitamente, e feita a devida ressalva da extensdo de
punibilidade prevista no art. 30 do CP, que sempre o funcionario publico figurara como
sujeito ativo da conduta; da mesma forma que, e invariavelmente, o préprio Estado estara
sempre sujeito a ofensa normativa prescrita (HUNGRIA, 1958, p. 339). Com efeito, também se
admite, como séi parecer elementar, a agressao a bens juridicos de particulares - como, v.g.,
o patrimdnio.

Em suma, o “desvio” a que refere o caput do dispositivo traz a insita no¢do de alocacdo do
objeto material em fim diverso do que foi legalmente projetado. Assim é que resta igualmente
configurada a noc¢do de que os efeitos do peculato sejam permanentes, embora seja crime de
consumacao instantanea.

Além disso, o tipo incriminador exige que o desvio tenha se dado em face de dinheiro, valor ou
outro bem mdével. Destarte, com o detalhamento do objeto material, o legislador pretendeu
afastar do agasalho tutelar da Lei penal a consumacgdo do peculato quando é apenas o servico
alheio “convolado” ao patrimdnio do agente publico o objeto da imputacdo (BUSATO, 2016,
p. 445).

Ainda que pareca despiciendo, mas visando manter como norte o rigor académico, cumpre
observar, com Nucci (2011, p. 1167), que “dinheiro é a moeda em vigor, destinada a proporcionar
a aquisicdo de bens e servigos,” ao passo que “valor é tudo aquilo que pode ser convertido em
dinheiro, possuindo poder de compra e trazendo para alguém, mesmo que indiretamente, beneficios
materiais;”, e por “outro bem movel”, devamos considerar como “fruto de interpretacdo
analdgica, isto é, dados os exemplos - dinheiro e valor -, o tipo penal amplia a possibilidade de
qualquer outro bem, semelhante aos primeiros, poder constituir a figura do peculato”.

Vale mencionar, ademais, que eventual obten¢do de vantagem oriunda da pratica delitiva
em nada interferird no processo de adequacao tipica da conduta, influindo, no maximo, na
etapa do exaurimento do fato (BUSATO, 2016, p. 454). O momento a invocar nosso interesse

7 Neste passo, a quaestio somente encontra resolucao a partir da analise do elemento subjetivo do agente, isto é, do
exame da unidade de resolugdo criminosa. Somente nesta unidade é possivel afirmar a manifestacdo de um unico
designio. Neste sentido: FAYET JUNIOR, 2001, p. 84.
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ocorre em etapa anterior a aquisicao do proveito ilicito, da-se, pois, no exato instante em que
a Administracao Publica perde o senhorio sobre o dinheiro, valor ou outro bem mével de que
dispunha.

Em resumo, esta ideia salienta a adequada visao de que a a¢do de desvio, lograda em razao
da facilitacao pelo desempenho de cargo publico, é suficiente a adequacdo tipica da conduta,
sendo irrelevante, portanto, a obtencdo da indevida vantagem econdmica.

Vale ainda ressaltar, embora o fosse presumivel, que neste Estudo de Caso ndo se sustenta
0 abandono da aplicacdo da continuidade delitiva aos fatos sub iudice, sendo todo o oposto
disso. Seria inconcebivel ponderar qualquer tentativa de relevar a aplicacdo da Lei penal.
Ha, sim, unidade continuada de delitos, contudo, ndo na esteira preconizada no raciocinio
sufragado na sentenca.

Isto é, preconiza-se como correto o raciocinio segundo o qual ha, para cada um dos réus, um
crime de peculato para o todo apropriado de cada um dos servidores nomeados e logrados
em seus vencimentos - e ndo um crime para cada parcela de apropriacao (no Direito Civil dir-
se-ia que ndo se pode confundir preco com prestacao) - com a incidéncia do crime continuado
em relagdo as apropriagdes relativas ao nimero de servidores cujos vencimentos foram
desviados, em solucao muito mais consentanea com os propdsitos da légica e da Justica.

No tocante a aplicacdo dos critérios do concurso material as nomeac8es de servidores em
detrimento da incidéncia da continuidade delitiva, afastada em decorréncia de habitualidade
criminosa,® ha que se também levantar necessarios reparos a serem realizados por esta
instancia revisora.

Conceitualmente, habitualidade e continuidade delitiva sdo institutos cujas linhas mestras
apresentam elementos comuns indissociaveis. Enquanto o primeiro se constitui pela
reiteracao de condutas ilicitas, de maneira a tornar o crime o “modo de vida dos agentes”, a
continuidade delitiva apresenta, como ja examinado, similar exigéncia de reiteracdo de injusto,
destoando da primeira apenas no que toca ao elemento subjetivo geral que, na segunda,
deve sempre se fazer presente.

Calha esclarecer, a fim de adequadamente delinear os conceitos referenciados, que ha tipos
necessariamente habituais - € o caso do “curandeirismo”, art. 284 do CP -, e tipos eventualmente
habituais - aqui se recorre, v. g., ao tipo de “roubo”, art. 157 do CP. Com efeito, aqui apenas
nos ocuparemos dos Ultimos, pois sdo 0s Unicos a versar sobre a matéria afeta aos delitos de
peculato, ora examinados.

A fim de distanciar habitualidade de continuidade, a jurisprudéncia do ST) vem se pautando na
analise dos designios assumidos pelo agente durante seu atuar delitivo. Sem embargo, sendo
autdbnomo o elemento subjetivo durante a pratica dos fatos em cadeia, estar-se-a diante de
habitualidade, afastando-se a incidéncia da exasperacdo; por outro lado, se a conjuntura dos
fatos denotar unidade dos designios, estar-se-3 a tratar de crime continuado, aplicando-se os
termos do art. 71 do Codigo Penal®.

Dentro desta perspectiva normativa, em que pese algumas vozes dissonantes minoritarias
sejam evocadas, a aplicacao da continuidade delitiva gira em torno da verificacdo do elemento
subjetivo que estd por detras de todo o atuar. Contudo, como bem se sabe, seria incogitavel
ingressar nas vias intelectivas do sujeito para de 13 extrair os seus anseios, propositos ou
motivos, entretanto, a dogmatica hoje se inclina pela observancia da chamada teoria dos
8 Esta clausula implicita de dissuasao de continuidade delitiva foi formulada jurisprudencialmente (vide, informativo
de jurisprudéncia 682, do STF) com o fito de ndo favorecer agentes que fizessem do crime o seu “modo de vida".

9 Por todos, no STJ, confira-se: HC 445.214/SC, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 05/06/2018,
DJe 15/06/2018.
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indicadores externos, cujo fito é determinar contextualmente a eventual unidade idealistica do
sujeito ativo.

Naturalmente, somente se conhece o subjetivo pelo que foi expressado no atuar objetivo.

Assim também é reconhecido pela proépria - pacifica - jurisprudéncia no tema em questdo, pois,
para aplicar aregra do art. 71 vem-se oportunizando protagonismo a alguns de seus requisitos
em detrimento de outros. Assim ocorre, por exemplo, com o requisito da temporalidade, que
vem sendo sistematicamente relativizado quando evidenciado o propésito do sujeito ativo
com o auxilio de seu modo de execucao.

Destarte, in casu, chega a ser incoerente ndo pontuar que o atuar dos réus nao apresentou
a unidade de designios reclamada jurisprudencialmente pela continuidade delitiva, mas, de
outro lado, afirmar reiteradamente que as contratacbes de servidores tinham como propdsito
“propalar aimagem do entdao Deputado Alex Delarge a fim de expandir suas bases eleitorais”
mediante atuacdo como verdadeiros agentes externos, como exaustivamente ressaltado
tanto pela inicial acusatéria, quanto pela propria sentenca condenatéria vergastada.

Se ha proposi¢do de um fim - expansdo de bases eleitorais - seria inconsequente afirmar a
presenca de designios autbnomos em cada nomeacdo.

Alids, esse necessario exame escapou a optica do Julgador monocratico, porquanto - mal
- solucionou o impasse apenas aludindo que os réus “adotaram a prdtica de crimes contra
a administra¢@o publica como pratica profissional no ambiente da Assembleia Legislativa”, No
topico sequer se faz mencao a unidade de designios - tao efusivamente salientada noutros
paragrafos da r. Sentenca de piso.

Noutras Cortes de Justica da Federa¢do costuma-se fazer alusdo a rela¢do de continuidade
que deve estear todo o exame de eventual aplicacdo da continuagdo delitiva. Significa dizer:
o elemento subjetivo deve expressar que o acusado se valeu do contexto propiciado pelo
anterior delito para praticar a conduta ulterior, tal qual um verdadeiro desdobramento
delitivo. A farta, e com reconhecimento na prépria sentenca de piso, é o caso dos autos.

Destarte, ndo vemos alternativa, sendo afastar o critério da cumulacdo material de penas,
de modo a manejar ao feito a aplicagdo do preceito oferecido pelo art. 71, do CP, isto &, a
exasperacdo das penas.

Em semelhantes oportunidades, diriam os alemades: o terreno da aplicagdo da pena é o
reinado do juiz do fato; nao obstante, completemo-los: deve o intérprete acautelar-se para
ndo munir este reinado com despotismo irrefreado.

CONSIDERAGOES FINAIS

Na suma, este manuscrito pretendeu examinar criticamente os fundamentos utilizados na
sentenca condenatéria dos corréus para incrementar a sua pena em tao elevado patamar.

Como técnica destinada a consecucdo de resultados pautados na legalidade, o Direito Penal
deve ser instrumentalizado em favor de leituras consentaneas com a realidade na qual esta
inserido. Do contrario, isto é, aplica-lo mais rigorosamente ao sabor da cliente, poderemos
esquecer da teoria para passar a tratar da dogmatica de maneira meramente especulativa,
sem critério e proporcionalidade.
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