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HABEAS CORPUS N°116.617 - RJ (2008/0213927-9)

RELATOR : MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO
IMPETRANTE : LUIZ CARLOS DA SILVANETO E OUTRO
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
PACIENTE : MURILLO ALVES RIBEIRO
EMENTA

HABEAS CORPUS. DISPENSA/INEXIGIBILIDADE IRREGULAR DE
LICITACAO, EM CONTINUIDADE DELITIVA. PENA BASE ACIMA DO MINIMO LEGAL (3
ANOS E 3 MESES). AUMENTO DE 2/3 PELA CONTINUIDADE DELITIVA. PENA
TOTAL: 4 ANOS E 4 MESES DE DETENCAO. REGIME INICIAL SEMIABERTO.
DELITOS PERPETRADOS EM SETEMBRO, OUTUBRO E NOVEMBRO DE 1996,
INCLUSIVE APOS O RECEBIMENTO DA DENUNCIA, NAO ATINGIDOS PELA
PRESCRICAO. ATIPICIDADE DA CONDUTA NAO DEMONSTRADA. PLEITO QUE
DEMANDARIA APROFUNDADA DILACAO PROBATORIA. IMPROPRIEDADE DO
MANDAMUS. EXASPERACAO DA PENA-BASE. AUSENCIA DE JUSTIFICATIVA
IDONEA. UTILIZACAO DE CIRCUNSTANCIAS PROPRIAS DO TIPO PENAL E
CONSIDERACAO DE ACOES PENAIS EM ANDAMENTO COMO MAUS
ANTECEDENTES. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. PENA-BASE QUE
DEVE SER FIXADA NO MINIMO LEGAL (3 ANOS), AUMENTADA DE 1/6 PELA
CONTINUIDADE DELITIVA, TOTALIZANDO 3 ANOS E 6 MESES DE RECLUSAO.
POSSIBILIDADE DE SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR
RESTRITIVA DE DIREITOS E DE FIXACAO DO REGIME ABERTO ANTE A NOVA
REPRIMENDA. PARECER DO MPF PELA DENEGACAO DA ORDEM. ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA, PARA O FIM ACIMA ESPECIFICADO.

1. Corretamente avaliados os fatos acobertados pela prescrigéo, na
forma do art. 109, IV c/c o art. 110, 8§ 10. e 8§ 20. do CPB, sendo certo que aqueles
ocorridos apds o recebimento da dendncia ndo se encontram prescritos.

2. A confirmagédo da assertiva de atipicidade da conduta de
dispensa irregular de licitacdo exigiria incursao detalhada no acervo fatico-probatdrio,
providéncia sabidamente inadmissivel em HC, que, dado o seu rito célere e cogni¢do
sumaria, exige prova pré-constituida do direito alegado.

3. Na hipétese, para estabelecer a pena-base acima do minimo
legal, foram considerados elementos proprios do tipo penal para valorar negativamente
a culpabilidade e os motivos do crime, bem como considerados maus 0s antecedentes
do paciente pela existéncia de processos em curso por crimes semelhantes, o que tem
sido sistematicamente rejeitado por esta Corte.

4. Igualmente, ndo hé justificativa para a elevacdo da sancao pela
continuidade delitva em 1/3, considerando que foi reconhecida a prescricdo da
pretensao punitiva estatal dos delitos anteriores ao recebimento da dendncia.

5. Dessa forma, a pena-base deve ser fixada no minimo legal - 3
anos -, ante a inexisténcia de circunstancias judiciais desfavoraveis, aumentada de 1/6
pela continuidade delitiva (art. 71 do CPB), totalizando 3 anos e 6 meses de reclusao,



SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

em regime inicial aberto. admitindo-se, em consequéncia, a substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritivas de direito, na forma do art. 44, 8§ 20. do CPB, a
serem definidas pelo Juizo da Execucao.

6. Ordem parcialmente concedida, para o fim acima especificado,
em gue pese o parecer ministerial em sentido contrario.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das
notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, conceder parcialmente a ordem, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Jorge Mussi, Felix Fischer,
Laurita Vaz e Arnaldo Esteves Lima votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia/DF, 18 de marc¢o de 2010 (Data do Julgamento).

NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO
MINISTRO RELATOR
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HABEAS CORPUS N° 116.617 - RJ (2008/0213927-9)

RELATOR : MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO
IMPETRANTE : LUIZ CARLOS DA SILVANETO E OUTRO
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
PACIENTE : MURILLO ALVES RIBEIRO
RELATORIO
1. Trata-se de Habeas Corpus, com pedido de liminar, impetrado

em favor de MURILLO ALVES RIBEIRO, em adversidade a acordao proferido pelo
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que deu parcial provimento ao apelo

defensivo, nos termos da seguinte ementa:

Apelacao Criminal. Imputacdo do crime previsto no artigo 89 caput
da Lei 8.666/93: dispensa de licitacdo na compra de combustiveis;
prestacdo de servicos com trator; prestacdo de servicos artisticos;
prestacdo de servicos de terraplanagem, enquanto exercia o cargo de
Prefeito do Municipio de Natividade. Fatos ocorridos a partir de fevereiro de
1995 até novembro de 1996. Sentenca que fixou a pena-base um pouco
acima do minimo legal: 03 anos e 03 meses de detencdo. Denlncia
recebida em 20 de setembro de 2004. Decurso de lapso de tempo superior
a oito anos: artigo 109, inciso IV c/c artigo 110 § 1o. e § 20., todos do
Cadigo Penal. FULMINADOS PELA PRESCRICAO todos os crimes descritos
na denuncia nos itens 1; 3; 4; 5; 6; 7; 8. Incidéncia da Sumula 497 do
Supremo Tribunal Federal. Delitos perpetrados em novembro de 1996 (itens
2 e 9 da peca acusatéria) ndo atingidos pela prescricdo. Multa reduzida a
2% do valor das compras e contratacBes referidas nos itens 2 e 9 da
dendncia, atento a prescricdo ora reconhecida das demais parcelas.
RECURSO DEFENSIVO PARCIALMENTE PROVIDO (fls. 216).

2. Alega-se, em sintese, (a) atipicidade da conduta investigada, (b)
prescricdo da pretenséo punitiva, (c) auséncia de fundamentacéo legal na majoracéo de
pena-base e (d) cabimento do regime aberto para o inicio do cumprimento da pena,
além da possibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de

direitos.

3. Indeferido o pedido de liminar (fls. 209) e prestadas as

informacgfes solicitadas (fls. 214/244), o MPF, em parecer subscrito pelo ilustre
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Subprocurador-Geral da Republica PAULO DA ROCHA CAMPOS, manifestou-se pelo
indeferimento da ordem (fls. 246/249).

4. E 0 que havia de relevante para relatar.
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HABEAS CORPUS N° 116.617 - RJ (2008/0213927-9)

RELATOR . MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO

IMPETRANTE : LUIZ CARLOS DA SILVANETO E OUTRO

IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
PACIENTE : MURILLO ALVES RIBEIRO

VOTO

HABEAS CORPUS. DISPENSA/INEXIGIBILIDADE IRREGULAR DE
LICITACAO, EM CONTINUIDADE DELITIVA. PENA BASE ACIMA DO
MINIMO LEGAL (3 ANOS E 3 MESES). AUMENTO DE 2/3 PELA
CONTINUIDADE DELITIVA. PENA TOTAL: 4 ANOS E 4 MESES DE
DETENCAO. REGIME INICIAL SEMIABERTO. DELITOS PERPETRADOS
EM SETEMBRO, OUTUBRO E NOVEMBRO DE 1996, INCLUSIVE APOS O
RECEBIMENTO DA DENUNCIA, NAO ATINGIDOS PELA PRESCRICAO.
ATIPICIDADE DA CONDUTA NAO DEMONSTRADA. PLEITO QUE
DEMANDARIA APROFUNDADA DILACAO PROBATORIA.
IMPROPRIEDADE DO MANDAMUS. EXASPERACAO DA PENA-BASE.
AUSENCIA DE  JUSTIFICATIVA  IDONEA. UTILIZACAO DE
CIRCUNSTANCIAS PROPRIAS DO TIPO PENAL E CONSIDERACAO DE
ACOES PENAIS EM ANDAMENTO COMO MAUS ANTECEDENTES.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. PENA-BASE QUE DEVE
SER FIXADA NO MINIMO LEGAL (3 ANOS), AUMENTADA DE 1/6 PELA
CONTINUIDADE DELITIVA, TOTALIZANDO 3 ANOS E 6 MESES DE
RECLUSAO. POSSIBILIDADE DE SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS E DE FIXACAO DO REGIME
ABERTO ANTE A NOVA REPRIMENDA. PARECER DO MPF PELA
DENEGACAO DA ORDEM. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA, PARA
O FIM ACIMA ESPECIFICADO.

1. Corretamente avaliados os fatos acobertados pela
prescricdo, na forma do art. 109, IV c¢/c o art. 110, § 10. e § 20. do CPB,
sendo certo que aqueles ocorridos apés o recebimento da denuncia néo se
encontram prescritos.

2. A confirmacdo da assertiva de atipicidade da conduta de
dispensa irregular de licitagdo exigiria incursdo detalhada no acervo
fatico-probatdrio, providéncia sabidamente inadmissivel em HC, que, dado o
seu rito célere e cognicdo sumaria, exige prova pré-constituida do direito
alegado.

3. Na hipétese, para estabelecer a pena-base acima do
minimo legal, foram considerados elementos proprios do tipo penal para
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valorar negativamente a culpabilidade e os motivos do crime, bem como
considerados maus o0s antecedentes do paciente pela existéncia de
processos em curso por crimes semelhantes, o que tem sido
sistematicamente rejeitado por esta Corte.

4. Igualmente, ndo ha justificativa para a elevagdo da sancgao
pela continuidade delitiva em 1/3, considerando que foi reconhecida a
prescricdo da pretensdo punitiva estatal dos delitos anteriores ao
recebimento da denuncia.

5. Dessa forma, a pena-base deve ser fixada no minimo legal -
3 anos -, ante a inexisténcia de circunstancias judiciais desfavoraveis,
aumentada de 1/6 pela continuidade delitiva (art. 71 do CPB), totalizando 3
anos e 6 meses de reclusdo, em regime inicial aberto. admitindo-se, em
consequéncia, a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas
de direito, na forma do art. 44, § 20. do CPB, a serem definidas pelo Juizo
da Execucdo.

6. Ordem parcialmente concedida, para o fim acima
especificado, em que pese o parecer ministerial em sentido contrario.

1. O MM. Juiz de primeiro grau e o Tribunal Estadual, de forma
objetiva e minudente, apreciaram os fatos e as provas carreadas aos autos e
concluiram pela efetiva pratica do crime de dispensa irregular de licitacdo, de forma
continuada, pelo ora paciente, a época, Prefeito Municipal de Natividade/RJ. No que

interessa, confira-se o teor da sentenca:

Analisando os fatos imputados ao primeiro denunciado, segundo a
denudncia este, entdo Prefeito do Municipio de Natividade, dispensou ou
deixou de exigir licitacdo para aquisicdo de combustivel para abastecimento
de veiculos automotores do Municipio, para contratacdo de diversos
servicos de terraplanagem, servico de transporte de alunos para escolas
municipais, e para contratacdo de shows artisticos e servicos de diversao,
com fundamento nos artigos 24, | e Il e 25, |, Il e lll da Lei de Licita¢des.

Consoante se depreende dos documentos acostados aos autos, foi
realizada a aquisicdo de combustiveis, pelo Municipio, entre os meses de
fevereiro/95 e setembro/95, bem como foram contratados servicos de
terraplanagem do denuciado Roni, nos meses de agosto/96 a hovembro/96,
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das empresas Vanda Maria Freitas da Costa Reis ME e Campos
Terraplanagem Ltda., entre os meses de mar¢co/96 a julho/96. Foi ainda
contratado, sem licitagdo, os servicos da empresa Viacdo bola Branca para
transportes de alunos da rede municipal, entre os meses de fevereiro/94 a
setembro/95 e a contratacdo de servicos de shows artisticos e servigcos de
diversado, entre os meses de de margo/95 a setembro/96.

Com relacdo ao limite permitido para dispensa de licitacao,
consoante a redagdo do artigo 120 da Lei de Licitacdes a época dos fatos,
o Poder Executivo Federal publicard periodicamente os valores vigentes, e 0
fez através do Decreto 852/93, do Presidente da Republica, que incumbiu a
Secretaria de Administracdo Federal da Presidéncia da Republica de
proceder a novas publicagdes de tais valores através de Portaria (fls.
621/646).

(.).

Quanto aos demais, observa-se dos valores acima que em
praticamente todas as ordens de servico e compras, bem como nas notas
de empenho mencionadas, foi ultrapassado o valor equivalente a 5% do
limite previsto no artigo 23, Il, a da LCC, ndo estando, portanto, tais
compras e servicos compreendidos nas hip6teses de dispensa de licitacdo
com base no critério dos valores contratados.

Como se isso ndo bastasse, vé-se que se trata de compras e
servicos da mesma natureza, contratados e pagos més a més e de forma
parcelada, ao passo que deveriam ter sido realizados de uma Unica vez e
mediante processo licitatério, sendo certo que resta claro que estas
contratacbes foram fracionadas de forma a ndo ser atingido o limite de
dispensa de licitacdo, na conformidade do artigo 24, Il da LCC.

Observa-se que em algumas notas de empenho, relativas aos
servicos prestados pelas empresas Viacdo Bola Branca e Arco Iris
Produgdes, a dispensa se encontra fundamentada nos incisos I, Il e Il do
artigo 25 da LCC. Ocorre que nado foi obedecido o disposto no art. 26 da
LCC, que determina que as situacbes de inexigibilidade devem ser
necessariamente justificadas, eis que nao consta qualquer procedimento
administrativo que contenha as razfes de fato e de direito que levaram a
Administracdo a nao licitar.

Ademais, registre-se que, em algumas notas de empenho, em que
consta como prestador do servico a Viagdo Bola Branca, foi utilizado o
inciso | do artigo 25 para justificar a auséncia de licitagdo, enquanto que em
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outras, na sua maioria, foi utilizado o artigo 24, Il (critério de valor), sendo
certo que os servigos prestados foram os mesmos, ou seja, transporte de
alunos da rede municipal. O mesmo ocorreu com relagdo a empresa Arco
iris Producdes, pois em algumas notas de empenho foi utilizado o inciso Il
do artigo 25 da LCC e em outras o inciso Ill do mesmo dispositivo para
justificar a falta de licitacdo, o que revela que ndo houve qualquer estudo ou
procedimento administrativo para justificar de forma correta a inexigibilidade
de licitacao.

(..).

Deste modo, o primeiro denunciado, como ordenador de despesas
do Municipio, autorizou a realizacdo das aquisi¢cdes e servigos, conforme
ordens de servicos e notas de empenho acostadas aos autos, dispensando
a licitacdo, em desacordo com os artigos 24 e 25 da LCC. E, além disso,
deixou de observar formalidades pertinentes & inexigibilidade e a dispensa,
utilizando-se de procedimentos fraudulentos ao fracionar despesas com
objetivo de evitar processos licitatérios na modalidade convite, estando
assim, sua conduta, tipificada no artigo 89 da Lei 8.666/93. (fls. 77/83).

2. Dest'arte, perquirir, neste momento, sobre a atipicidade da
conduta demandaria exame aprofundado de material probatério, 0 que, como cedico, é
incabivel em HC, principalmente quando ndo se tem acesso a toda a prova amealhada
no Inquérito anterior e nos demais procedimentos criminais que lastreiam a presente

investigacao.
3. Destaca-se, ainda, o parecer ministerial com o seguinte teor:

Ademais, imperioso seria 0 reexame de todo o conjunto probatorio
para que se pudesse acolher as alegacdes do impetrante, 0 que nao se faz
viavel, na medida em que ndo se juntou ao feito a cépia do todo o processo
principal, mas, tdo-somente, algumas pecas, sendo certo que o reexame de
provas seria inadmissivel no recurso especial, ndo podendo ser possivel no
presente HC, que, como visto, assume fei¢cdes daquele recurso (fls. 249).

4. Quanto a prescricdo, ndo merece reparos 0 acordao impugnado,

gue consignou o seguinte:

Assim, é certo que a imputacdo de pratica do crime previsto no
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artigo 89 caput da Lei 8.666/93 (na forma de crime continuado) restou
cabalmente demonstrada no autos, consubstanciadas nas condutas de
dispensa de licitacdo na compra de combustiveis; prestacdo de servigos
com trator; prestacdo de servicos artisticos; prestacdo de servigos de
terraplanagem, enquanto exercia o cargo de Prefeito do Municipio de
Natividade.

Os fatos tratados nos autos ocorreram a partir de fevereiro de 1995
até novembro de 1996.

A Sentenca recorrida fixou a pena-base um pouco acima do minimo
legal (que é de 03 anos de detencdo): 03 anos e 03 meses de detengéo.

Considerando-se que a Denuncia fora recebida em 20 de setembro
de 2004, forcoso € reconhecer-se que o decurso de lapso de tempo
superior a oito anos a teor da regra inscrita no artigo 109, inciso IV c/c
artigo 110, 88 lo. e 20. Todos do Cdadigo Penal fulminou PELA
PRESCRICAO todos os crimes descritos na dentncia e cometidos de
fevereiro de 1995 a setembro de 1996 (nos itens 1;3;4;5;6;7;8).

Ressalte-se que a hipbGtese foi reiteradas vezes apreciada e
decidida pela Corte Suprema que, pacificando a matéria, editou a Sumula
497 do Supremo Tribunal Federal.

Quando se trata de crime continuado, a prescricdo
regula-se pela pena imposta na sentenga, ndo se computando o
acréscimo decorrente da continuacao.

Assim, nesse particular merece provimento o apelo defensivo, eis
gue flagrante a incidéncia de prescricdo quanto aos delitos cometidos no
periodo de fevereiro de 1995 a setembro de 1996.

Mas subsistem integralmente os delitos perpetrados em novembro
de 1996 (itens 2 e 9 da peca acusatoéria), porque ndo atingidos pela
prescricéo (fls. 218/220).

5. De fato, foi obedecido o disposto no art. 109, IV do CPB para a
contagem do prazo prescricional. Recebida a denudncia no dia 20.09.04, quanto aos
fatos ocorridos anteriormente a esta, inarredavel a prescricdo da pretensdo punitiva

estatal.

6. Contudo, a sentenca e 0 acordao noticiam a ocorréncia de fatos
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delituosos em setembro, outubro e novembro de 1996, apds o recebimento da
denuncia, periodo ndo abrangido pela prescricdo, razdo pela qual fica mantida a

condenacao.

7. O impetrante também objetiva, na presente Acao, a reducédo da
pena-base ao minimo legal e, sucessivamente, a substituicAo da pena privativa de

liberdade por restritiva de direitos e a fixagdo do regime inicial aberto.

8. O douto Magistrado, ao fixar a pena-base acima do minimo legal,
considerou desfavoraveis as circunstancias judiciais do paciente relativas a
culpabilidade, aos motivos do crime e aos antecedentes. Neste particular, a sentenca

diz que:

Para o primeiro denunciado MURILLO ALVES RIBEIRO, quanto a
culpabilidade, ou seja, o grau de reprovabilidade do delito, considere-se que
0 denunciado autorizou varias compras de combustivel, bem como
contratacdo de servicos, sem licitacdo, adquirindo mercadorias e
contratando quem bem quisesse, sem obediéncia as regras legais, em
afronta aos principios da moralidade e legalidade administrativa, o que
revela o alto grau de reprovabilidade de sua conduta. Os motivos nao lhe
favorecem, haja vista que nao restou comprovada a necessidade de
dispensa da licitagdo. Quanto a conduta social, ndo h& noticias nos autos
de fatos que desabonem sua conduta perante a sociedade. O réu é
primario, porém, ndo se pode deixar de considerar que possui outras
anotac6es em sua folha penal, por responder por mais quatro acdes penais,
sendo duas delas por delito idéntico a este, inclusive com condenacgdo em
duas delas, ainda pendente de recurso (fls. 611/612), motivo pelo qual FIXO
a pena-base acima do minimo legal, em 3 (trés) anos e 3 (trés) meses de
detencéo, e multa (...) (fls. 79).

9. E consabido que a revisdo da pena imposta pelas instancias
ordinarias na Acao de Habeas Corpus, segundo a jurisprudéncia pacifica desta Corte,
somente é admitida em situagdes excepcionais, quando constatado evidente abuso ou
ilegalidade, passivel de conhecimento sem maiores digressdes sobre aspectos

subjetivos. Nesse sentido, confira-se:

HABEAS CORPUS. LATROCINIO E ESTUPRO COM RESULTADO
MORTE. PENA-BASE. DOSIMETRIA JUSTIFICADA E DENTRO DA
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RAZOABILIDADE. REVISAO EM SEDE DE HABEAS CORPUS.
IMPOSSIBILIDADE. RESULTADO MORTE DUPLAMENTE CONSIDERADO.
NAO OCORRENCIA. ORDEM DENEGADA.

1. Justificada e razoavel a dosimetria utilizada pelo magistrado
para fixar a pena-base, ndo se permite, em sede de habeas corpus, rever o
conjunto probatdrio para examinar a justica da exasperacgao.

2. Ao contrario do alinhavado pelo paciente-impetrante, o
resultado morte ndo foi duplamente considerado na dosimetria da pena,
limitando-se as qualificadoras dos delitos.

3. Ordem denegada (HC 58.493/RJ, Rel. Min. MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, DJU 24.09.07).

10. Na hipotese, ainda que tenha sido pequeno o aumento imposto, 0
fato € que foram utilizadas circunstancias proprias do tipo penal para majorar a
reprimenda. Com efeito, autorizar varias compras ou contratar servicos, sem licitacao,
desobedecendo as regras legais e em afronta aos principios da moralidade e legalidade
administrativa, diz respeito ao proprio tipo penal pelo qual o paciente foi condenado -
dispensa/inexigibilidade e inobservancia das formalidades pertinentes para a dispensa
ou inexigibilidade de licitagdo de forma continuada. Tal fato, por si s, ndo torna mais
reprovavel do que ja € a conduta perpetrada.

11. Por outro lado, é 6bvio que se houve a condenacdo pelo tipo
descrito na inicial € porque nao restou comprovada a necessidade de dispensa da
licitacdo, o que também ndo serve para autorizar a majoracdo da reprimenda acima do

minimo legal a titulo de motivacédo do delito.

12. Tenho o entendimento de que Acbes Penais em andamento,
principalmente quando (a) h& decisdo condenatdria em primeiro grau e (b) os fatos séo
contemporaneos e relacionam-se a delitos de espécies semelhantes, como no caso,
constituem dados objetivos da vida do acusado. Muito mais do que outras
circunstancias judiciais do art. 59 do CPB (culpabilidade ou conduta social, por
exemplo), dependentes de avaliagdo subjetiva do Magistrado, sempre perigosa, tal

particularidade de cunho objetivo pode servir para pautar a deciséo judicial no momento
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da dosimetria da pena, pois indica, ndo mais como simples possibilidade - o que se
poderia dizer na hipotese de instauracdo de Inquérito Policial ou decisdo monocratica de
recebimento da denuncia - mas como concreta probabilidade, que a vida do acusado

move-se em torno de ac¢des delituosas.

13. Revela-se desproporcional e injusto considerar-se primario e
possuidor de bons antecedentes ndo s6 aquele que jamais respondeu a outro processo
como também o que possui diversas A¢des Penais e algumas condenacdes que, por
guestdes processuais, ainda ndo transitaram em julgado ou que, como no caso
concreto, foram extintas em razdo da prescricdo superveniente em razao da pena

aplicada.

14. Todavia, a jurisprudéncia das Cortes Superiores afirma que ha
constrangimento ilegal, quando A¢Bes Penais e Inquéritos Policiais em andamento sdo
considerados na majoracao da pena-base, a titulo de maus antecedentes, ma conduta
social ou personalidade voltada para o crime, orientacdo a ser seguida, com a ressalva

do ponto de vista do Relator. A proposito:

PENAL. HABEAS CORPUS. ARTS. 298, PRIMEIRA PARTE, E 304,
CAPUT, DO CODIGO PENAL. DOSIMETRIA DA PENA. MAUS
ANTECEDENTES. ACOES PENAIS EM ANDAMENTO E TRANSACAO
PENAL PELA PRATICA DE DELITO POSTERIOR. IMPOSSIBILIDADE.
PRESCRICAO DA  PRETENSAO PUNITIVA INTERCORRENTE.
RECONHECIMENTO.

l. Inquéritos e acdes penais em andamento, por si, nao
podem ser considerados como maus antecedentes, para fins de
exacerbacdo da pena-base ou, consequentemente, para a fixacdo de
regime inicial de cumprimento da pena mais gravoso (Precedentes desta
Corte e do Pretdrio Excelso).

. Outrossim, a transacdo penal aceita por suposto autor de
infracdo ndo importara na aplicacdo da pena-base acima do minimo legal
em razdo de maus antecedentes, mormente quando realizada em razéo de
fato posterior ao objeto do presente writ (Precedentes).

I, Na hipotese, verifica-se que a r. decisdo objurgada carece,
na fixacdo da resposta penal, de fundamentacdo objetiva imprescindivel
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gquanto ao aumento de pena em razdo dos maus antecedentes do paciente.

(..).

Ordem concedida para redimensionar a reprimenda em 01 (um)
ano e 02 (dois) meses de reclusdo e, por conseguinte, extinguir a
punibilidade do delito em raz8o do advento da prescricdo da pretensdo
punitiva na modalidade retroativa. (HC 136.993/SP, Rel. Min. FELIX
FISCHER, DJe 01/03/2010)

15. Igualmente, ndo ha justificativa para a elevacdo da sancdo pela
continuidade delitva em 1/3, considerando que foi reconhecida a prescricdo da

pretensdo punitiva estatal dos delitos anteriores ao recebimento da denuncia.

16. Dessa forma, a pena-base deve ser fixada no minimo legal - 3 anos
-, ante a inexisténcia de circunstancias judiciais desfavoraveis, aumentada de 1/6 pela
continuidade delitiva (art. 71 do CPB), totalizando 3 anos e 6 meses de reclusdo, em

regime inicial aberto.

17. Admite-se, em consequéncia, a substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritivas de direito, na forma do art. 44, § 20. do CPB, a serem definidas

pelo Juizo da Execucéo.

18. Ante 0 exposto, concede-se parcialmente a ordem requerida,
para o fim acima especificado.
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