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PACIENTE : LUIZ ANTONIO GRECHI GHELLER

EMENTA

HABEAS CORPUS. CRIME DE RESPONSABILIDADE DE PREFEITO. 1. ATIPICIDADE DA
CONDUTA. AUSENCIA DE DOLO. NAO OCORRENCIA. VIOLACAO DAS NORMAS
MUNICIPAIS E DO INTERESSE PUBLICO. IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME APROFUNDADO
NA VIA ELEITA. 2. PENA-BASE FIXADA ACIMA DO MINIMO LEGAL. MAUS ANTECEDENTES.
AUSENCIA DE SENTENCA CONDENATORIA TRANSITADA EM JULGADO. SUMULA 444 DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 3. CRIME CONTINUADO. AUMENTO NO PATAMAR DE
2/3 (DOIS TERCOS). SESSENTA E CINCO INFRACOES. FUNDAMENTACAO IDONEA. 4.
ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. Aredacao do inciso Il do art. 1° do Decreto-Lei n.° 201/1967, obriga 0 exegeta a perscrutar
no Direito Administrativo a licitude da conduta imputada ao Prefeito Municipal para que, a
partir de entdo, concluindo pela sua inadequacdo a norma, aperfeicoe a subsuncéo do fato
ao tipo penal. Sera a partir desse processo de verificacdo da adequacdo tipica, que podera o
hermeneuta avaliar a ofensa aos valores tutelados pela norma penal, trazendo do Direito
Administrativo os conceitos de legalidade e moralidade administrativa.

2. No caso, descrevendo o acordao impugnado que houve desvio no objeto da norma local,
pois ndo atendidos todos os requisitos exigidos pela legislacdo para a cessao a particulares
de bens, servicos e atividades municipais, nos limites do habeas corpus, ndo é possivel
afastar as conclusdes expendidas pela Corte Estadual.

3. A aplicacdo da pena é o momento em que o juiz realiza, no caso concreto, a forca do
Direito, impondo, ap6s o édito condenatorio, a sangao juridica ao condenado. Trata-se de
limitada carga de discricionariedade conferida ao magistrado pela Constituicdo Federal e
pela Lei - Cddigo Penal. Mas, muito embora discricionario, ndo é um poder arbitrario, na
medida em que ao juiz cabe aplicar a pena justa ao caso, com a necessaria motivacao e
fundamentacgéo, a luz do método trifasico.

4. Na espécie, a despeito de utilizar a expressédo "dolo intenso”, o Tribunal de Justica, em
seguida da referida expresséo, descreveu as circunstancias da conduta, que evidenciam a
intensa reprovabilidade do agir do paciente, especialmente em razdo da motivacao eleitoral e
da forma desrespeitosa com que tratou o0s municipes, elementos que autorizam a
exasperacdo da pena acima do minimo legal. Precedentes.

5. Configura constrangimento ilegal considerar como maus antecedentes a existéncia de
acOes penais em curso com o fim de exasperar a pena-base. Incidéncia da Sumula n.° 444
do STJ.

6. De acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, no crime continuado, o
critério utilizado para determinar o quantum de aumento guarda relacdo com o numero de
infracdes praticadas. Precedentes.

7. Habeas corpus concedido em parte a fim de reduzir a pena do crime descrito no art. 1°,
inciso Il, do Decreto-Lei n.° 201/67, para 4 (quatro) anos e 2 (dois) meses de recluséo,
mantido, no mais, o acérdao impugnado.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam o0s Ministros da Quinta
Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas
a seguir, por maioria, conceder parcialmente a ordem, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator.

Os Srs. Ministros Gilson Dipp, Laurita Vaz e Jorge Mussi votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Votou parcialmente vencido o Sr. Ministro Adilson Vieira Macabu
(Desembargador convocado do TJ/RJ), que concedia a ordem.

Brasilia (DF), 19 de junho de 2012 (data do julgamento).

MINISTRO MARCO AURELIO BELLIZZE, Relator
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HABEAS CORPUS N° 139.149 - RS (2009/0113713-2)

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO BELLIZZE:

Trata-se de habeas corpus impetrado em favor de Luiz Antonio Grechi
Gheller, apontando-se como autoridade coatora o Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul.

Depreende-se dos autos que o paciente - ex-Prefeito do Municipio de
Serafina Corréa e Francisco Carlos Calza - ex-Secretario de Obras do Municipio -, foram
denunciados pela pratica da conduta descrita no art. 1°, incisos | e Il, do Decreto-Lei n.°

201/1967, por sessenta e cinco vezes, c/c o art. 71, caput, do Codigo Penal.

Conforme delineado pelo Procurador de Justica, durante os meses de
outubro, novembro e dezembro do ano de 1992, o paciente, em comunh&o de vontades
com o Secretério de Obras do Municipio e prevalecendo-se do cargo publico, desviou, em
proveito alheio, materiais de construcdo pertencentes a Prefeitura Municipal. Sobre o
topico, revelou o denunciante que, o Secretario de Obras, com a autorizagao e 0 expresso
conhecimento do Prefeito Municipal, ordenou a entrega dos mencionados materiais em

varias propriedades particulares, sem a existéncia de lei que permitisse tais liberalidades.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, & unanimidade de votos, julgou
parcialmente procedente o pedido formulado na denuncia para absolver os réus da
conduta descrita no art. 1° inciso |, do Decreto-Lei n.° 201/67, bem assim para
condené-los, como incursos nas sancdes do art. 1°, inciso ll, do Decreto-Lei n.° 201/67,

por sessenta e cinco vezes, c/c o art. 71 do Cédigo Penal.

Ao paciente foi aplicada a pena de 5 (cinco) anos de reclusdo, a ser
cumprida inicialmente no regime semiaberto. Francisco Carlos Calza foi condenado a
pena de 3 (trés) anos e 4 (quatro) meses de reclusdo, em regime aberto, substituida a
pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos. Nos termos do art. 1°, § 2°, do

Decreto-Lei n.° 201/67, ficaram os réus inabilitados para o provimento de quaisquer cargos
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ou funcdes publicas, pelo prazo de 5 (cinco) anos.

No Superior Tribunal de Justica, sustenta o impetrante que a conduta
imputada ao paciente € atipica, visto que, ao contrario do que exposto na inicial acusatoria,
fora praticada de acordo com a legislacdo vigente a época dos fatos. Sublinha, no
pormenor, que o transporte de material de construcao por veiculo da Prefeitura Municipal
ndo é ilegal, pois expressamente permitido pela Lei Organica do Municipio de Serafina

Corréa.

Ressalta que a Corte de Contas Estadual "manifestou-se no sentido de que
0 uso de maquinas e servicos publicos, por particulares, € perfeitamente cabivel e
encontra respaldado nos artigos da Lei Organica Municipal" (fl. 6). Entende, dessa forma,
"que ndo pode o paciente ser condenado por uma conduta licita, praticada com respaldo
em lei local. N&o € plausivel que uma conduta admitida administrativamente seja objeto de

sancao penal” (fl. 6).

Subsidiariamente, aponta a ilegalidade, ante a falta de fundamentacéo
idénea, da decisdo que fixou a pena-base acima do minimo legal. Destaca que o acordao
impugnado, quando da analise dos antecedentes do paciente, € genérico, pois nado
especificou quais foram as condenac¢des que serviram para a valoracdo negativa da

circunstancia judicial.

Pondera que, de acordo com a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, ndo
€ possivel se levar em consideracdo a intensidade do dolo como elemento diretamente
vinculado a aplicacdo da pena, visto que apds a Reforma do Cddigo Penal de 1984, o dolo
passou a ser integrante do fato tipico, ndo podendo ser utilizado para aumentar a pena na

primeira fase da dosimetria.

Assere que, de acordo com os documentos juntados aos autos, "a conduta
social do paciente é irrepreensivel, sendo bem visto na comunidade de Serafina Corréa.
N&ao é a toa que ja exerceu por mais de uma vez cargo eletivo no Municipio, além de ser

gerente, ha quase vinte anos, da agéncia local da Caixa Econdémica Federal” (fl. 21).

Relativamente ao aumento no patamar de 2/3 (dois tergos), nos termos do
art. 71 do Cdédigo Penal, argumenta que ndo ha no acérdao "fundamentacdo alguma
acerca da comprovacdo da continuidade, apenas repetindo o numero de crimes

mencionado pelo Ministério Pablico Estadual na pega acusatoéria” (fl. 25).
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Diante disso, busca seja afastada a condenacéo pela pratica da conduta
descrita no art. 1°, inciso Il, do Decreto-Lei n.° 201/67. Caso o entendimento seja pela
manutencdo da condenacao, pede a fixacdo da pena-base no minimo legal, bem como a

exclusdo do aumento pela continuidade delitiva e a modificag&do do regime inicial.

Prestadas as informagfes as fls. 221/273, foram os autos ao Ministério
Publico Federal, que se manifestou pela denegacéo da ordem (fls. 275/282).

Informacdes complementares as fls. 302/338, esclareceram que a acao
penal transitou em julgado em 16 de setembro de 2011.

E o relatorio.

HABEAS CORPUS N° 139.149 - RS (2009/0113713-2)



é’”‘y'
>

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

{

VOTO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO BELLIZZE (RELATOR):

Como vimos no relatorio, pretende-se neste habeas corpus, a extincdo da
acado penal sob o fundamento de atipicidade da conduta. No pormenor, sustenta o
impetrante que a conduta do paciente foi praticada de acordo com a legislagdo municipal
vigente a época dos fatos, o que afasta o elemento subjetivo necessario a configuracao do

crime descrito no art. 1°, inciso I, do Decreto-Lei n.° 201/1967.

Como cedico, o inciso Il do artigo acima mencionado pune a utilizacdo, em
proveito préprio ou alheio, de bens, rendas ou servigos publicos, in verbis:
Art. 1° Sdo crimes de responsabilidade dos Prefeitos Municipal,
sujeitos ao julgamento do Poder Judiciario, independentemente do
pronunciamento da Camara dos Vereadores:
| - apropriar-se de bens ou rendas publicas, ou desvia-los em
proveito proprio ou alheio;
Il - utilizar-se, indevidamente, em proveito proprio ou alheio, de
bens, rendas ou servicos publicos;
Com a utilizagéo do advérbio "indevidamente"”, como elemento normativo do
tipo, trouxe o legislador, para integrar a propria estrutura do tipo penal, uma parcela de
antijuridicidade, exigindo-se do intérprete a formacdo de um juizo de valor acerca da

ilicitude do fato, a fim de que possa inferir a prépria tipicidade da conduta.

Impende rememorar, neste ponto, o magistério de Fernando de Almeida
Pedroso (Direito Penal. Parte Geral. Estrutura do Crime — Livraria e Editora Universitéria de
Direito — Sdo Paulo, p. 189):
Desta sorte, nos tipos que contém elementos desse jaez, a
antijuridicidade, concreta (e ndo somente a formal ou abstrata — cf.
n.° 49) precede a verificacdo da propria tipicidade, encontrando-se
fundida no modelo legal descritivo. De tal arte, se houver em prol do
agente qualquer causa de justificacdo o fato ndo deixa apenas de
ser antijuridico, pois ela elidira a prépria tipicidade.
Dessa forma, no mencionado advérbio - indevidamente - esta o cerne da
conduta, vez que a utilizacdo de bens, rendas ou servicos publicos, em proveito préprio ou
alheio, em situagfes autorizadas pela lei, implicard em inadequacéo tipica, sendo entao

desnecessario partir-se para a analise da incidéncia de descriminantes.
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Noutras palavras: a redacao do inciso Il do art. 1° do Decreto-Lei n.° 201/67,
obriga 0 exegeta a perscrutar no Direito Administrativo a licitude da conduta imputada ao
Prefeito Municipal para que, a partir de entdo, concluindo pela sua inadequac¢éo a norma,
aperfeicoe a subsuncao do fato ao tipo penal. Sera a partir desse processo de verificacéo
da adequacdo tipica, que podera o hermeneuta avaliar a ofensa aos valores tutelados pela
norma penal, trazendo do Direito Administrativo os conceitos de legalidade e moralidade

administrativa.

De fato, algumas leis municipais tém fixado critérios genéricos para permitir
a particulares o uso transitorio de servicos e bens do Municipio, mediante condi¢des, entre
as quais o pagamento do preco respectivo, o prévio pedido formal a Administracédo, a
assinatura de termo de responsabilidade pela conservacdo e devolucdo dos bens
recebidos, entre outras. Nesses casos, a utilizacdo do bem ou servico publico ndo sera
indevida, visto que obedecidos os requisitos legais. Municipios ha, em diversos Estados,
que legislaram nesse sentido, com a finalidade precipua e louvavel de ajudar o particular
na abertura e conservacdo de estradas na zona rural, ou mesmo para a limpeza e
conservacao de terrenos na zona urbana, assim como para qualquer outro tipo de servico
com o qual a administracdo possa auxiliar o particular, desde que devidamente retribuida a
ajuda, nas condic¢des fixadas na norma. No entanto, ndo me parece ser esse 0 caso dos

autos.

Isso porque, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ao analisar a
alegacéo de atipicidade do comportamento do paciente, porquanto teria sido praticado de
acordo com a Lei Orgéanica do Municipio de Serafina Corréa, destacou que a conduta
extrapolou os limites previstos na legislacdo, bem assim que o Decreto mencionado pelo
Prefeito em sua defesa ndo autorizava a utilizacdo de maquinas ou servicos publicos tal
como ocorrera, mas apenas fixava o valor dos servicos publicos, ressaltando, no
pormenor, a auséncia de demonstracdo pela defesa do pagamento realizado pelos

beneficiarios a fim de retribuir a cessdo dos bens municipais (fl. 51).

Avanco para anotar que, diferente do que previsto da legislacao local, os
deslocamentos dos materiais de construcdo "ndo se restringiram ao territério de Serafina
Corréa, mas alcancaram, dentre outros, os municipios de Parai, Encantado, Lajeado e

Estrela, em manifesta afronta a Lei Organica do Municipio” (fl. 50).

Nessa contextura, apontou o acoérddo condenatério que "em nenhum
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momento 0S réus acenaram com a existéncia de um cadastro de pessoas necessitadas
gue justificasse a dispensa do pagamento dos servicos, nem a edicdo de lei que

contemplasse tal fato” (fl. 51).

Lembremo-nos que, enquanto para o particular a lei funciona como uma
limitagdo de sua liberdade individual, em prol da convivéncia social, sendo-lhe permitido
tudo quanto a norma ndo proiba, para o0 agente publico impera a absoluta adstricdo ao
ordenamento juridico, sendo-lhe permitido agir apenas nos estritos limites do

expressamente autorizado por lei.

Dessa forma, descrevendo o acérddo impugnado que houve desvio no
objeto da norma local, pois ndo atendidos todos os requisitos exigidos pela legislacdo para
a cessdao a particulares de bens, servicos e atividades municipais, nos limites do habeas
corpus, ndo me parece possivel afastar as conclusées expendidas pela Corte Estadual. E
gue para se declarar a atipicidade da conduta, providéncia pretendida pelo impetrante,
seria necessario reexaminar a legislacéo local de regéncia, bem como a adequacdo dos
transportes realizados com essas leis, 0 que ndo é viavel no ambito excepcional, de rito

célere e cognicdo sumaria.

Por outra volta, entendo que a andlise da legitimidade do ato administrativo
passa por um decisivo componente ético. Sabemos todos que o administrador ndo deve
cingir-se apenas a legalidade ou ilegalidade, justica ou injustica e a conveniéncia e
oportunidade do ato. Devera também ajustar sua conduta aos parametros da moralidade

administrativa.

Essa mesma percepcao foi registrada por Marino Pazzaglini Filho (Crime de
Responsabilidade de Prefeitos, Atlas, p. 122), cujo autorizado magistério assim apreciou a

questéo:

A moralidade significa a ética da conduta administrativa; a pauta de
valores morais a que a Administracdo Publica, segundo o corpo
social, deve submeter-se para a consecucao do interesse coletivo.
Nessa pauta de valores insere-se 0 ideario vigente no grupo social
sobre, v. g., honestidade, boa conduta, bons costumes, equidade e
justica. Em outras palavras, a decisdo do agente publico deve
atender aquilo que a sociedade, em determinado momento,
considera eticamente adequado, moralmente aceito.

E certo que o art. 37 da Constituicio Federal ndo transforma
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automaticamente em ilicitos penais praticas que eventualmente ofendam o cumprimento
de deveres simplesmente administrativos. Por essa razdo a incidéncia da norma penal
referida pelo Ministério Publico depende da demonstragédo do elemento subjetivo do tipo -
vontade livre e consciente (dolo) de lesar o interesse publico. Ora, é dessa forma que se
garante a distincdo, a meu sentir necessaria, entre atos proprios do cotidiano
administrativo e atos que revelam a préatica de ilicitos penais, ndo sendo possivel se
transferir para a esfera penal a resolugcdo de questdes que envolvam a ineficiéncia, a

incompeténcia gerencial e a responsabilidade administrativa.

Neste feito, a0 menos a luz dos dados que instruem a impetracao,
parece-me dificil sustentar que a conduta atribuida ao acusado nédo extrapolou o campo da
mera irregularidade administrativa para incursionar pela esfera da ilicitude penal. O
acusado deliberadamente langcou méo de bens e servi¢os publicos para beneficiar "gratuita
e indevidamente quem bem entendia, cobrar alguns servigcos de alguns municipes pobres,
com critérios proprios e nao revelados e de beneficiar alguns em detrimentos de outros” (fl.
259). Além disso, depreende-se do acoérddo impugnado que o0s beneficiarios da
"generosidade do réu pertenciam ou eram simpatizantes do partido politico do mesmo" (fl.
260).

Partindo-se assim do principio que os atos administrativos sé podem ter por
objeto o interesse publico, e demonstrada que a utilizacdo dos bens e servicos municipais
extrapolou os limites do legal, moral e razoavel, a meu ver, ndo ha como fugirmos das
conclusdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no sentido da plena adequacao
da conduta do acusado ao tipo penal, tendo ficado evidenciada, de forma inequivoca, a

caracterizagao do elemento normativo do tipo.

Externando de outra forma a idéia: numa simpléria verificacdo do caso
concreto, parece-me que o desvio de materiais de propriedade da Prefeitura para
propriedades particulares - de correligionarios partidarios -, ofende aos principios da
legalidade e moralidade administrativa. Dessa forma, entendo ndo ser possivel enxergar
boa fé na conduta do administrador de utilizar, em beneficio préprio e de terceiros, bens
publicos em desacordo com a legislacdo. A indisponibilidade destes, a ndo ser em casos
excepcionais, mediante competente autorizacdo das Casas Legislativas, é principio

rudimentar que a nenhum administrador € licito ignorar.

E verdade, ndo se nega, que o Tribunal de Contas Estadual entendeu ser
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legal a cessdo dos bens municipais a particulares, na modalidade locacdo. Mas nao é
menos verdade que esse parecer destacou a necessidade de o uso dos "equipamentos e
operadores nao interferir no normal desenvolvimento dos trabalhos que Ihe sédo afetos e de
uso generalizado no Municipio”, exigindo, ainda, "o pagamento prévio do valor
correspondente aos servi¢cos e assinatura do respectivo termo de responsabilidade pela
conservacéao e devolucdo dos bens” (fl. 136). Dai por que ndo ha como extrair da referida
manifestacdo técnica nenhum indicio de que as autoridades municipais foram induzidas a
erro e, portanto, viram-se autorizadas a cessdo dos materiais na forma descrita na
denuncia. Isso porque, como vimos linhas acima, o Tribunal de Justica, apdés exame
detalhado do vasto conjunto probatério dos autos, concluiu que as exigéncias da legislacao
local ndo foram satisfeitas, notadamente no que se refere ao pagamento pelos bens e
servigos publicos, ndo afastando o parecer da Corte de Contas, desse modo, o dolo do

paciente.

Ja me encaminhando para o desfecho deste tépico, averbo que razdo nao
assiste ao impetrante relativamente a alegacdo de que, "em caso analogo ao presente,
onde eram discutidos os mesmos fatos, o proprio Ministério Publico Estadual ja havia
pedido o arquivamento do Inquérito Policial n.° 694066960, que tramitou perante a 42
Céamara Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, por reconhecer a legalidade

do transporte de materiais feito pelo Municipio” (fl. 6).

Observem que naquele Inquérito Policial investigou-se a realizacdo de trés
viagens de caminhdo, nos meses de marco e abril de 1990, de Sombrio até Serafina
Correa. Na ocasiao, houve o efetivo pagamento aos cofres publicos de todas as despesas
referentes as viagens, realizadas mediante a utilizacdo de motorista e de caminhdo da
Prefeitura (fls. 144/146).

Na espécie, os deslocamentos, repita-se, ndo se restringiram ao Municipio
de Serafina Correa, mas alcancaram, dentre outros, os Municipios de Parai, Encantado,
Lajeado e Estrela. Destacou o Tribunal de Justica, outrossim, que a defesa do paciente
ndo demonstrou a existéncia de pagamento pela utilizacdo dos servicos prestados pelo
Municipio. E mais: ressaltou que o paciente "contemplou um Unico licitante com material,
terreno, e tudo o mais que foi necessario a edificagdo do Unico hotel da cidade, inclusive
com transporte de material, hotel esse que faz limite com loteamento de sua propriedade,



SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

gue ‘casualmente’ restou valorizado” (fl. 53).

Diante dessas consideracfes, entendo que se trata de acontecimentos
distintos - embora o crime investigado nas duas ocasides tenha sido o mesmo -, e a
distincdo me parece relevante para fins de analise da tipicidade da conduta. A despeito de
um ou outro detalhe semelhante, ha muita diferenca entre as situagdes em confronto. E
gue o mencionado pedido de arquivamento foi formulado pelo Ministério Pablico, tendo em
vista que todas as exigéncias da legislacéo local foram observadas durante o transporte de
bens municipais, 0 que, vimos das transcricbes acima, ndo ocorreu na espécie. Dessa

forma, a distingao entre as situacdes se impoe.

Passo, pois, a andlise da segunda alegacéo: auséncia de fundamentacéo da

deciséo que fixou a pena-base acima do minimo legal.

Sempre nos lembrou Pontes de Miranda a importancia do habeas corpus,
isso em decorréncia de toda matéria a que o instituto se refere, isto é, a liberdade de ir,
ficar e vir. O sO ajuizamento da acdo penal condenatéria ja € suficiente para atingir o
estado de dignidade do acusado, de modo a provocar graves transtornos para aqueles que
se envolvem no cenario criminal. Dessa forma, tem-se utilizado, ndo sem razdo, do writ a
fim de se garantir a efetividade do direito fundamental & liberdade e combater todo tipo de

coacgao ou ameaca oriunda de ilegalidade ou abuso de poder.

Ocorre que o meio recursal ordinariamente previsto no ordenamento juridico
para que esta Corte analise eventual ofensa a legislacao federal relativa a dosimetria da
pena é o recurso especial, ndo podendo tal matéria ser submetida a apreciacdo deste
Sodalicio pela via excepcional do habeas corpus, que se encontra atrelada, tdo somente,
as hipéteses em que se tenha presente verdadeira violéncia, coacao, ilegalidade ou abuso
direto e imediato a liberdade de locomocéo.

O habeas corpus presta-se ao controle e revisdo de decisbes no plano
objetivo, ou seja, de pronunciamentos que violem direito liquido e certo do paciente,
diretamente relacionados a liberdade, vale dizer, daquelas decisbes que contemplem
nulidade e ilegalidade passiveis de reconhecimento de forma objetiva, sem ingresso no

plano de subjetivismo proprio da atividade jurisdicional ordinaria.

Contudo, em homenagem a garantia constitucional constante do art. 5°,

LXVIII, conheco do pedido e passo a analise dos argumentos expostos na inicial.
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Para melhor exame da questéo, faz-se necessario transcrever o calculo da

pena elaborado pela instancia ordinéria.
Colhe-se do acérdao (fls. 28/55):

Passo a dosimetria da pena:

Luiz respondeu diversos processos, registra anterior condenacao e
sofreu recente condenacdo, esta Ultima a uma pena de pouco mais
de dois anos de reclusédo. Praticou os delitos com dolo intenso.
Apresentou conduta extremamente reprovavel: aos pobres que
tiveram suas residéncias danificadas por obras da Prefeitura, 'doou’
e entregou telhas quebradas, ou mandou que um homem de mais
de sessenta anos transportasse o cimento necessario; de alguns
pobres moradores de casas populares, cobrou os servigos; dos
correligionarios e simpatizantes politicos contemplou com todos os
servicos pedidos. Alias, ndo por acaso € atualmente candidato no
proximo pleito; Vaidosamente contemplou um dnico licitante com
material, terreno, e tudo o mais que foi necessério a edificacdo do
unico hotel da cidade, inclusive transporte do material, hotel este que
faz 'limite’ com loteamento de sua propriedade, que ‘casualmente’
restou valorizado. Praticou o delito movido pela vaidade, pelo prazer
de dar benesses a seus simpatizantes e com vistas a perpetuar-se
em cargos publicos as custas do erario, além de buscar
locupletamento ilicito com a valorizacdo do seu loteamento. As
consequéncias foram certamente graves: no minimo por sessenta e
cinco vezes 0 povo pagou para que funcionarios da Prefeitura, em
pleno horéario de trabalho e as custas do erario, contemplasse com
benesses os eleitos pelos réus como merecedores da graca. Ndo
houve concorréncia da vitima. Tudo isso me leva a fixar a pena
base em trés anos de reclusdo, pena esta que elevo de dois ter¢os
considerando o0 numero de delitos perpetrados pois conseguiu
praticar o delito sessenta e cinco vezes num dos - e ele proprio
reconhece tal fato - menores municipios do Estado, e que fixo
definitvamente em sessenta meses ou cinco anos de reclusdo a
ser cumprido inicialmente em regime semi-aberto, pena esta que
torno definitiva na auséncia de outras majorantes e/ou minorantes.

Ao ensejo da leitura das referidas passagens, tem-se que o acordao
condenatorio considerou, dentre as oito circunstancias judiciais previstas no art. 59 do

Cddigo Penal, quatro delas desfavoraveis, a saber: culpabilidade, antecedentes, motivos e

consequéncias do crime.

Diante disso, entendeu a instancia de origem que a pena-base deveria ser
fixada em 3 (trés) anos de reclusdo, quando a minima, nesse caso, é de 2 (dois) e a
maxima € de 12 (doze) anos.
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Sabemos todos que a aplicacao da pena é 0 momento em que o juiz realiza,
em cada caso concreto, a forca do Direito, impondo, apds o édito condenatdrio, a sancao
juridica ao condenado. Trata-se de poder com limitada carga de discricionariedade
conferida ao magistrado pela Constituicdo Federal e pela Lei - Cédigo Penal. Mas, muito
embora discricionario, ndo é um poder arbitrario, na medida em que ao juiz cabe aplicar a
pena justa ao caso, com a necessaria motivacdo e fundamentacdo, a luz do método

trifasico.

A culpabilidade aparece no Direito Penal brasileiro como limitador a
responsabilizacdo criminal. Somente serd censurado o individuo que praticar um injusto
penal, possuindo a capacidade — ainda que genérica — de querer e de entender e a
possibilidade de, nas circunstancias do momento, agir de outra forma (licita). Mais do que

iss0: a pena a ele aplicada ficara limitada ao grau de sua culpabilidade.

Assim, em um primeiro momento, depara-se 0 magistrado criminal com a
verificacdo da ocorréncia dos elementos da culpabilidade, para concluir se houve ou ndo
pratica delitiva. Apos, quando da dosimetria da pena, necessita, mais uma vez, recorrer ao
exame da culpabilidade, agora, como circunstancia judicial. Nessa oportunidade, a analise
da culpabilidade exige maior esforco do julgador: ndo se trata mais de um estudo de
constatacdo - haja vista ja ter ficado evidente a sua presenca - e, sim, de um exame de

valoracao, de graduacéo.

Portanto, deve o juiz, nessa oportunidade, dimensionar a culpabilidade pelo
grau de intensidade da reprovacdo penal, expondo sempre os fundamentos que lhe

formaram o convencimento.

Ademais, o magistrado, na valoracdo da culpabilidade, deve dispensar
especial atencédo a verificacdo do maior ou menor grau de exigibilidade de outra conduta,
considerando, neste tocante, as caracteristicas pessoais do agente dentro do exato
contexto de circunstancias faticas em que o crime ocorreu. Este é, davidas ndo ha, o
melhor critério de exame da intensidade de reprovacdo do crime. Quanto mais exigivel a

conduta diversa, maior é a reprovacao do agir do sentenciado.

De fato, a expresséo "dolo intenso” (fl. 53) ndo mais condiz com a doutrina
penal adotada pelo Cédigo Substantivo, vez que nele ndo se encontra a primazia que,

noutros tempos, era privilégio da chamada teoria causalista do crime. Atualmente o Codigo
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Penal Brasileiro repousa seus canones na teoria finalista, que deslocou o dolo para a
conduta do agente, como seu elemento subjetivo, deixando este, portanto, de ser elemento

integrante da culpabilidade.

No entanto, na espécie, a despeito de utilizar a expresséo "dolo intenso”, o
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul néo o fez do modo acima mencionado, pois, em
seguida do emprego da referida expressdo, descreveu as circunstancias da conduta, que
evidenciam a intensa reprovabilidade do agir do paciente, especialmente em razdo da
motivacao eleitoral e da forma desrespeitosa com que tratou 0s municipes - entregou as
pessoas que tiveram suas residéncias danificadas por obras da Prefeitura "telhas
guebradas, mandou que um homem de mais de sessenta anos transportasse o cimento
necessario; de alguns pobres, moradores de casas populares, cobrou os servi¢os", sendo
gue "os correligionarios e simpatizantes politicos foram contemplados com todos os
servigos pedidos” (fl. 53) -, elementos que autorizam a exasperacao da pena acima do
minimo legal. Dessa forma, a meu sentir, a analise da culpabilidade esta suficientemente
fundamentada, inexistindo flagrante ilegalidade ou teratologia a ser sanada na via

excepcional do habeas corpus (HC 108.268/MS, Relator o Ministro Luiz Fux, DJ de
20/9/2011).

Avanco no raciocinio para dizer também gque foi devidamente fundamentada
a circunstancia judicial relativa aos motivos - "praticou o delito movido pela vaidade, pelo
prazer de dar benesses a seus simpatizantes e com vistas a perpetuar-se no cargo
publico, além de buscar o locupletamento ilicito com a valorizacdo do seu loteamento”, ndo

havendo, do mesmo modo, constrangimento ilegal a ser reparado na angusta via do writ.

Parece-me desproporcional, no entanto, o aumento realizado relativamente
as circunstancias judiciais das consequéncias e dos dos antecedentes, tendo em vista
que fundamentado em alegacdes genéricas, inerentes ao proprio tipo penal, bem assim
em acdes penais em curso, argumentos que contrariam a jurisprudéncia desta Corte e 0
disposto no enunciado n.° 444 da Sumula do Superior Tribunal de Justica, devendo ser,

desde j4, excluido.
Nesse sentido:

A - HABEAS CORPUS. 1. FURTO TENTADO. PENA DE MULTA.
2. APELACAO. EXISTENCIA DE OUTRA DENUNCIA CONTRA O
PACIENTE. APLICACAO DE PENA MAIS GRAVE. PENA-BASE
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ACIMA DO MINIMO LEGAL SUBSTITUIDA POR PRESTACAO
DE SERVICOS A COMUNIDADE. ILEGALIDADE. SUMULA
444/STJ. ART. 5° LVII, DA CF. 3. ORDEM CONCEDIDA.

1. Configura constrangimento ilegal a utilizagcdo de denudncia
por outro crime a fim de configurar maus antecedentes, para
agravar a penaimposta pela sentenca condenatoria.

2. Nos termos da Sumula 444 do STJ, 'é vedada a utilizagcéo de
inquéritos policiais e agcdes penais em curso para agravar a
pena-base'.

3. Habeas corpus concedido para restabelecer a sentenca penal
condenatoria.

(HC n.° 170.907/RS, de minha relatoria, DJe de 18/4/2012.)

B - HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. CRIME DE
RESPONSABILIDADE DOS PREFEITOS E VEREADORES.
DECRETO-LEI N.° 201/67. ART. 1.2, INCISO |. APROPRIACAO
OU DESVIO DE BENS OU RENDAS PUBLICAS, EM PROVEITO
PROPRIO OU ALHEIO (PECULATO-DESVIO). CONDENACAO.
DOSIMETRIA DA PENA. PENA-BASE FIXADA ACIMA DO
MINIMO LEGAL. AUSENCIA DE FUNDAMENTAGAO IDONEA
APTA A JUSTIFICAR, NA HIPOTESE, AS CIRCUNSTANCIAS
DESFAVORAVEIS REFERENTES A  PERSONALIDADE
DELITIVA, A CONDUTA SOCIAL E AOS MOTIVOS DO DELITO.
ILEGALIDADE. CONSEQUENCIAS DO CRIME. SENTENCA QUE
APONTA ELEMENTOS CONCRETOS QUE EXTRAPOLAM
AQUELES NORMAIS A ESPECIE. ORDEM PARCIALMENTE
CONCEDIDA.

1. O julgador deve, ao individualizar a pena, examinar com acuidade
os elementos que dizem respeito ao fato, para aplicar, de forma
justa e fundamentada, a reprimenda que seja necessaria e suficiente
para reprovacao do crime.

2. Nao pode o julgador, em desatendimento ao critério trifasico, de
forma desordenada e em fases aleatorias, majorar a pena-base
fundando-se nos elementos constitutivos do crime e em referéncias
vagas, genéricas, desprovidas de fundamentacdo objetiva para
justificar a exasperacao.

3. Na hipotese, foram indevidamente consideradas, como
desfavoraveis aos réus, as circunstancias judiciais referentes aos
motivos, as consequéncias do crime e a conduta social, com base
em questdes inerentes ao tipo penal.

4. A conduta de apropriar-se ou desviar bens ou rendas publicas,
em proveito proprio ou alheio, por ébvio visa ao lucro facil, em razdo
da ganancia do agente. Tal motivagcéo, por ndo ser alheia ao tipo,
néo pode ser considerada circunstancia judicial desfavoravel.

5. Esta Corte tem posicionamento no sentido de que a
personalidade do criminoso ndo pode ser valorada negativamente
se nao existirem, nos autos, elementos suficientes para sua efetiva
e segura afericdo pelo julgador.

6. Inquéritos policiais ou acbes penais em andamento ndo se
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prestam a majorar a pena-base, seja a titulo de maus
antecedentes, conduta social negativa ou personalidade voltada
para o crime, em respeito ao principio da presuncédo de néo
culpabilidade. Incidéncia do enunciado n.° 444 da Sumula desta
Corte.

[...]

8. Ordem parcialmente concedida para, mantida a condenacéo e a
pena-base acima do minimo legal, reduzir a reprimenda imposta ao
Paciente para 05 (cinco) anos e 04 (quatro) meses de recluséo, em
regime semiaberto.

(HC n.° 122.996/RS, Relatora a Ministra LAURITA VAZ, DJe de
27/10/2011.)

Quanto ao aumento previsto no art. 71 do Cddigo Penal - crime continuado -,
demonstrou o Tribunal de Justica, por meio do exame de dois interrogatérios e de
sessenta e oito depoimentos de testemunhas, que o agente, mediante mais de uma acéo,
praticou sessenta e cinco crimes da mesma espécie que, pelas condi¢cdes de tempo,
lugar e maneira de execucao, deveriam os subsequentes ser havidos como continuacao
do primeiro. Observem que 0 ac6rdao condenatodrio baseou-se, também, em minuciosa
tabela elaborada pelo Ministério Publico Estadual, discriminando a quantidade de materiais
de construcédo destinada a cada beneficiario, o local de entrega destes, bem assim 0s
motoristas responsaveis pelo carregamento e transporte dos bens municipais (fls. 86/95).
Ora, para se chegar a conclusédo diversa quanto a ficcao juridica do crime continuado seria
necessario o reexame dos elementos fatico-probatorios dos autos, o que é vedado em

sede de habeas corpus.
A proposito, confiram-se:

A - HABEAS CORPUS. FALSIFICAC}AO E USO DE PAPEIS
PUBLICOS. PENA-BASE. APLICACAO ACIMA DO MINIMO
LEGALMENTE PREVISTO E FIXACAO DO REGIME FECHADO.
QUESTOES DEDUZIDAS EM REMEDIO CONSTITUCIONAL
ANTERIOR. REITERAQAO DE PEDIDO. NAO CONHECIMENTO.
[...]

DOSIMETRIA. FALSIFICAQAO DE PAPEIS PUBLICOS.
CONTINUIDADE DELITIVA. MANUTENCAO PELO TRIBUNAL
ORIGINARIO. ACERTO. TESE DE OCORRENCIA DE CRIME
UNICO. IMPROPRIEDADE DO MEIO ELEITO.

1. Acertada a deciséo colegiada que reconheceu a continuidade
delitiva no cometimento de quarenta e oito falsificacbes de
bilhetes de metrdé pelo acusado, dado o preenchimento dos
requisitos de ordem objetiva - mesmas condi¢cdes de tempo,
lugar e forma de execucéo - e subjetiva - unidade de designios
ou vinculo subjetivo entre os eventos (art. 71 do CP).
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2. A via estreita do habeas corpus € inadequada para um maior
aprofundamento na apreciacdo dos fatos e provas constantes
no processo de conhecimento para a verificagcdo da ocorréncia
de delito Unico, tese defendida pelo impetrante.

3. Habeas corpus parcialmente conhecido e, nesse ponto,
denegado.

(HC n.° 112.650/SP, Relator o Ministro JORGE MUSSI, DJe de
29/3/2010.)

B - HABEAS CORPUS. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
CRIME PRATICADO CONTRA MENOR DE 14 ANOS. | -
DOCUMENTO COMPROBATORIO DA IDADE. NECESSIDADE
DE AUTENTICACAO. MATERIA NAO SUSCITADA NO
MOMENTO OPORTUNO. PROVA INCONTESTADA.

[...]

IV - CONTINUIDADE DELITIVA. TESE DO CRIME UNICO.
ELEMENTOS DO CRIME CONTINUADO. IMPOSSIBILIDADE DE
REEXAME DA PROVA.

Se a sentencga, baseando-se na prova dos autos, consagrou a
conexdo temporal e a conexdo espacial dos crimes praticados
contra uma mesma vitima, afigura-se inviavel discutir-se a
validade do seu contexto na via estreita do writ, porquanto, em
tese, o crime continuado restou enquadrado na moldura fatica
e, portanto, haveria necessidade do exame da cognicéo
probatoria.

[...]

VI - Ordem prejudicada quanto a progressao e denegada quanto ao
mais.

(HC n. 66.579/SP, Relatora a Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, DJe de 8/6/2009.)

Relativamente ao aumento de 2/3 (dois tercos) pelo crime continuado,
reparem O que se escreveu: "considerando o numero de delitos perpetrados, pois
conseguiu praticar o delito sessenta e cinco vezes num dos menores municipios do
Estado, fixo definitvamente em sessenta meses ou cinco anos de reclusdo, a ser
cumprida inicialmente em regime semiaberto, pena que torno definitiva na auséncia de
outras majorantes ou minorantes" (fl. 54). E caso de fundamentacéo suficiente, caso em

gue se admite 0 aumento pelo maximo.

O numero de infragdes constitui, davidas ndo ha, o critério fundamental para
efeito de determinacdo do aumento punitivo. Desse modo, em principio, a existéncia de
duas infracdes, em continuidade delitiva, significa 0 menor aumento - 1/6 (um sexto) -, e a
existéncia de sessenta e cinco crimes, como na espeécie, justifica o0 aumento de 2/3 (dois

tercos). Assim, parece-me acertada a aplicacdo da causa de aumento de pena no
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patamar maximo cominado.
Nesse sentido:

A - HABEAS CORPUS. CRIME CONTINUADO. PRETENSAO DE
REDUCAO DO PERCENTUAL OPERADO. PRATICA DELITIVA
QUE PERDUROU DURANTE VARIOS ANOS. DESCABIMENTO.
[-.]

3. No crime continuado, o critério utilizado para determinacéo
da quantidade de exasperacado devida, entre os patamares de
1/6 (um sexto) e 2/3 (dois tergos), guarda estreita relacdo ao
numero de infracbes cometidas.

4. Pela leitura dos autos, constata-se que as condutas delituosas
foram praticadas quase que diariamente, ao longo de varios anos.
Com base nessas informacdes, ndo ha razbes para modificar o
percentual de 2/3 (dois tergos).

[...]

6. Ordem denegada.

(HC n.° 158.968/RJ, Relator o Ministro OG FERNANDES, DJe de
15/6/2011.)

B - HABEAS CORPUS. LEI N° 8.137/90. DOSIMETRIA DA PENA.
VALOR DO DIA-MULTA. REGIME PRISIONAL. IMPETRACAO
PARCIALMENTE CONHECIDA. ORDEM DENEGADA.

[...]

c) A exasperacdo da pena em dois tercos, pela continuidade
delitiva, esta correta, considerado o elevado namero de crimes
cometidos pelo paciente. Da mesma forma a fixacdo do valor do
dia-multa em dois saldrios minimos ndo caracteriza
constrangimento ilegal.

[..]
(HC 116.437/SP, Relator o Ministto CELSO LIMONGI -

Desembargador Convocado do TJ/SP, DJe de 19/4/2010.)
Entendo razoavel, portanto, tomando por correspondéncia o calculo
realizado na origem, que, uma vez afastadas duas circunstancias judiciais - antecedentes
e consequéncias -, a pena-base seja fixada em 2 (dois) anos e 6 (seis) meses de

reclusao.

Mantido o aumento de 2/3 (dois tercos), nos termos do art. 71 do Cédigo
Penal, torno a pena definitva em 4 (quatro) anos e 2 (dois) meses de reclusao, na

auséncia de outras causas de aumento ou de diminuigao.
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Ante o0 exposto, concedo em parte a ordem a fim de reduzir a pena do crime
descrito no art. 1°, inciso Il, do Decreto-Lei n.° 201/67, para 4 (quatro) anos e 2 (dois)

meses de reclusdo, mantido, no mais, o acordao impugnado.

E como voto.
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HABEAS CORPUS N° 139.149 - RS (2009/0113713-2)

RELATOR : MINISTRO MARCO AURELIO BELLIZZE

IMPETRANTE : LUIS MAXIMILIANO LEAL TELESCA MOTA E OUTRO

IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO
SUL

PACIENTE : LUIZ ANTONIO GRECHI GHELLER

VOTO-VENCIDO (EM PARTE)

O EXMO. SR. MINISTRO ADILSON VIEIRA MACABU
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RJ): Sr. Presidente, ao votar, ndo posso
ignorar a realidade rural deste Pais.

Ha municipios do interior, especialmente os da zona rural, com certas
peculiaridades. Como é sabido, estamos muito ligados aos costumes e ndo, apenas, ao
texto expresso da lei. Por exemplo, a Constituicdo prevé no art. 22: "Compete
privativamente a Unidao legislar sobre direito penal.”

Este € o critério para ser estabelecida a reprimenda no direito penal.
Contudo, o art. 30 da Lei Maior, ao tratar da competéncia dos municipios, reza:
"Compete aos municipios legislar sobre assuntos de interesse local."

Quer dizer, em mais de 80% dos municipios rurais deste Pais, &
costume a administracdo municipal ajudar as pessoas a abrir estradas, a transportar
mourdes para a constru¢do de cercas e construir valas para escoar agua. E tudo isso
no interesse do municipio, porque é uma das formas de fixar o individuo no campo.
Tanto assim, que temos uma politica para os chamados "sem terra”, que recebem
verbas e ndo tém que prestar contas ao governo, exatamente por tratar-se de uma
guestao de politicas fundiaria e agraria.

Foram eleitos alguns governadores nesses estados da regido central,
como, por exemplo, o do Mato Grosso do Sul, que compraram dezenas de maquinas
para ajudar, na abertura de estradas, pessoas humildes e pequenos proprietarios rurais.
E uma questao dificil para o julgador, como acentuou o eminente Ministro Relator. Mas
sabemos, e S. Exa., além de ndo ignorar, destacou o fato, que no interior € comum
esse tipo de ajuda para os que nao tém caminhonete, trator ou animal de carga que leve
OuU puxe um mourdo ou acha para fazer uma cerca.

Podemos dizer, entdo, que quarenta, cinquenta ou sessenta e cinco
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pessoas que foram ajudadas, configuram um igual nimero de crimes? Crimes
continuados?

Ai entra o principio constitucional, Sr. Presidente, da razoabilidade. Os
pequenos proprietarios ndo tém reserva para adquirir maquinas pesadas. A conduta do
paciente constitui uma praxe, o que levaria, num municipio do interior, a atipicidade.. Ha
municipios que compram maquinas retroescavadeiras sé para ajudar os proprietarios
rurais. No Estado do Rio de Janeiro sdo mais de setenta municipios rurais em que essa
pratica é diuturna. Um exemplo € o projeto de irrigacdo feito perto de Macaé, no
municipio de Quissama, que nao é tao interior assim, cujas maquinas utilizadas para a
abertura de canais foram adquiridas pela Prefeitura municipal.

Como €é que um pequeno proprietario vai ter condicdo de comprar uma
retroescavadeira que custa quatrocentros ou quinhentos mil reais? O municipio adquiriu
0 maquinario e construiu os canais em todas as propriedades. E possivel que tenha
havido um privilégio para alguns correligionarios ou outros, embora iSSO hdo seja uma
campanha eleitoral, mas sim um ato de fomento, de desenvolvimento e incentivo ao
produtor rural do municipio.

Assim, tendo destacado essa questdo, vou analisar a matéria dentro
da realidade brasileira. No presente caso, desconhe¢co 0 nome do municipio que,
presumo, deve ser pequeno, mas o Sr. Ministro Gilson Dipp, que é do Sul, tem mais
informacgdes sobre 0s municipios da regido.

Sim, no caso concreto, felizmente, 0 municipio € prospero, mas, no
meu entendimento, isso ndo excluiria a ajuda do ente pablico ao pequeno proprietario.

Portanto, Sr. Presidente, compreendo que a lei prevé assim, mas
também entendo que h& o art. 30 da Constituicao, que dispde: "compete ao municipio
legislar sobre assunto de interesse local’, em relagcdo as peculiaridades de cada
municipio, que podem ser industriais ou dedicados a atividade rural.

Ressalto que ampliaria a interpretacdo do caso em exame utilizando
critérios de razoabilidade e necessidade, ndo o analisando como um crime a ser
equiparado ao do agente que assalta, mata e subtrai, vez que as referidas condutas néo
estavam revestidas de dolo, nem tinham como objetivo trazer prejuizo ao municipio
mas, sim, propiciar uma integracéo de pequenos proprietarios. E possivel, com certeza,
dar essa ou outra interpretagéo, mas entendo, com a devida vénia, que, in casu, existe

atipicidade da conduta.
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Por tais motivos, concedo a ordem de habeas corpus por auséncia da

tipicidade.
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