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1. A proibi¢éo de reforma para pior garante ao recorrente o direito de
ndo ter sua situacdo agravada, direta ou indiretamente, mas nada
obsta que o tribunal, para dizer o direito — exercendo, portanto, sua
soberana funcdo de juris dictio — encontre motivagdo propria,
respeitados os limites da pena imposta no juizo de origem, a
imputacéo deduzida pelo 6rgéo de acusacdo e a extensao cognitiva da
sentenca impugnada.

2. Na espécie, entretanto, houve reforma da sentenca para pior em
relacdo ao reconhecimento da reincidéncia, na medida em que td
vetoria ndo foi levada em consideracdo na sentenca condenatoria, e a
omissao ndo foi objeto de recurso do Ministério Publico. Assim, é de
afastar-se a inovagdo, visto que ndo se trata de mero acréscimo de
fundamentac&o por parte do Tribunal a quo, mas de incorporacéo de
agravante néo acolhida no juizo singular.

3. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida de oficio, para,
reconhecendo a reformatio in peus, afastar a agravante da
reincidéncia do paciente.
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ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Sexta Turma, por unanimidade, ndo conhecer do
habeas corpus, concedendo, contudo, por maioria, ordem de oficio, nos termos
do voto do Sr. Ministro Rogerio Schietti Cruz, que lavrara o acorddo, vencido
0 Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Rogerio Schietti Cruz, Nefi Cordeiro,
Ericson Maranho (Desembargador convocado do TJ/SP) e Maria Thereza de
Assis Moura votaram com o Sr. Ministro Relator, quanto ao ndo conhecimento
do habeas corpus. Votaram com o Sr. Ministro Rogerio Schietti Cruz os Srs.
Ministros Nefi Cordeiro, Ericson Maranho (Desembargador convocado do
TJSP) e Maria Thereza de Assis Moura, quanto a concessdo da ordem de
oficio. Dr(a). RAFAEL RAPHAELLI, pela parte PACIENTE: LEANDRO
PEREIRA DOS SANTOS.

Brasilia (DF), 23 de fevereiro de 2016

Ministro Rogerio Schietti Cruz
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HABEAS CORPUS N° 308.511 - RS (2014/0288693-2)

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR: Trata-se de
habeas corpus impetrado em beneficio de Leandro Pereira dos Santos,

apontando-se como autoridade coatora o Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul (Apelacéo Criminal n. 70052617172) —fl. 15:

CRIME. TRAFICO ILICITO DE DROGAS. IRRESIGNA(;AO DEFENSIVA
Inalcancavel a absolvicdo perseguida pela defesa, pois comprovadas a
materialidade e autoria delitivas. A primeira pelo auto de apreenséo e laudo
pericial, obra do IGP. A segunda, muito embora negada pelo réu, restou
suficientemente comprovada pelos coerentes e uniformes testemunhos dos
policiais militares relatando que, em viatura discreta, foram ao local do fato
verificar denuncias de ocorréncia de trafico de drogas realizado por individuo
negro e gordo. Permaneceram no local, observando a movimentagcéo
guando visualizarem o condutor de uma motocicleta depois identificado
como sendo o adolescente Joselito se aproximar do réu e com ele efetuar
acao similar a uma troca. Decidiram aborda-los, sendo que em poder do
adolescente apreenderam duas pedras de crack e R$ 10,00, e com o réu,
guardado em um dos bolsos da bermuda, um potinho contendo pedras de
crack, além de dinheiro. Ainda, na calgcada, proximo ao portdo de entrada da
casa do réu, embaixo de algumas madeiras, encontram um pote contendo
mais pedras de crack e uma nota de R$ 100,00 (nota que parecia ser falsa).
Do confronto entre os relatos dos policiais, corroborados pelos demais
elementos apurados na instrucdo do processo, e a inverossimil versdo do
réu, disse que estava dormindo desacompanhada de qualquer apoio no
acervo probatorio, muito embora de facil comprovacéo deve prevalecer a
versdo acusatoéria Acrescente-se, ainda, a quantidade de droga apreendida
(46 pedras de crack, pesando aproximadamente 13 gramas) incompativel
com as condi¢gbes econbmicas do réu, o qual ndo fez qualquer esforco para
comprovar ocupacao e rendimentos licitos, além da forma como estava
partihada e embalada a droga, tudo a demonstrar que se destinava a
consumo de terceiros. Condenacéo mantida Causa de aumento prevista no
art. 40, inciso VI, da Lei n° 11.343/06. Por fragil e insuficiente o acervo
probatorio, impde seu expurgo. Ha nos autos fortes indicios de que o réu
tenha efetuado a venda de duas pedras de crack ao adolescente, a época do
fato com pouco mais de dezessete anos e meio, que chegou ao local
conduzindo uma motocicleta. No entanto, isso esta longe de comprovar que
o denunciado envolveu o menor na pratica do delito. Pena basilar mantida
em 05 (cinco) anos e 03 (trés) meses de reclusao. Afastamento do minimo
justifica-se pela quantidade e natureza da droga apreendida. Réu reincidente,
beneficiado pela equivocada analise da certiddo de antecedentes. Expungida
a causa de aumento, a pena € a pena-base tornada definitiva. A reincidéncia
e 0 quantum da pena inviabilizam o beneficio da redutora e a substituicdo da
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privativa de liberdade, e impdem a manutencdo do regime inicial fechado.
Invidvel a isencdo da multa.
Apelo defensivo parcialmente provido.

Consta dos autos que o paciente foi condenado, em primeiro grau, a
pena de 6 anos, 1 més e 15 dias de reclusdo, além do pagamento de 550
dias-multa, como incurso nos arts. 33, caput, c/c o art. 40, VI, ambos da Lei n.
11.343/2006. O recurso de apelacao foi parcialmente provido para expungir a
causa de aumento prevista no art. 40, VI, da Lei n. 11.343/2006, ficando o réu

condenado a pena de 5 anos e 3 meses de reclusao, no regime inicial fechado.

Alega o impetrante que, sem que houvesse recurso ministerial, o
acorddo reconheceu a reincidéncia do paciente, reformando a decisdo de
primeiro grau, que lhe declarara primario, ainda que tal reconhecimento nédo
tenha implicado em aumento de pena, incidindo, assim, em grave violacdo ao

principio que veda a reformado in pejus (fl. 2).

Aduz que o reconhecimento da reincidéncia, in casu, é
importantissimo, porquanto como tal, em sede de execucdo da pena, devera o
paciente cumprir 3/5 do apenamento que lhe foi cominado para ter direito a
progressado de regime, enquanto na hipétese de manutencéo da decisdo a quo

tera direito a mudanca de regime com o cumprimento de 2/5 de sua pena (fls. 6/7).

Requer, em liminar e no mérito, a concessao da ordem de habeas
corpus em favor do paciente, a fim de que seja cassado o acérdao do Tribunal
coator, sendo reconhecida a sua primariedade, com 0 consequente registro em
seu processo de execucao da pena, para configuracdo do lapso aquisitivo de

direitos assegurados no ambito da Lei de Execucéo Penal.
A liminar foi indeferida (fls. 40/43).

Parecer do Ministério Publico Federal pela denegacédo da ordem (fls.
70/72):

PENAL E PROCESSO PENAL - HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO PROPRIO - DESCABIMENTO - ATUAL JURISPRUDENCIA DAS
CORTES SUPERIORES - MERITO: RECONHECIMENTO DA
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REINCIDENCIA EM SEDE DE APELACAO - ALEGACAO DE VIOLACAO AO
PRINCIPIO DA REFORMATIO IN PEJUS - QUESTAO NAO ANALISADA
PELA CORTE DE ORIGEM - SUPRESSAO DE INSTANCIA - PARECER
PELO NAO CONHECIMENTO DA ORDEM E, SE CONHECIDA, PELA SUA
DENEGACAO.

E o relatério.
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HABEAS CORPUS N° 308.511 - RS (2014/0288693-2)
VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR (RELATOR):
Primeiramente, observo que o habeas corpus nédo pode ser utilizado como
substitutivo do recurso ordinario previsto nos arts. 105, ll, a, da Constituicdo
Federal e 30 da Lei n. 8.038/1990. Esse é o atual entendimento adotado no
Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica, que ndao tém mais
admitido o habeas corpus como sucedaneo do meio processual adequado, seja 0

recurso, seja a revisao criminal, salvo em situacfes excepcionais.

A proposito: HC n. 109.956/PR, Primeira Turma, Ministro Marco Aurélio,
DJe 11/9/2012; HC n. 104.045/RJ, Primeira Turma, Ministra Rosa Weber, DJe
6/9/2012; HC n. 114.924/RJ, Ministro Dias Toffoli, DJe 28/8/2012; e HC n.
146.933/MS, Sexta Turma, Ministra Maria Thereza de Assis Moura, DJe
17/11/2011.

Quando manifesta a ilegalidade ou sendo teratolégica a decisdo
apontada como coatora, situacéo verificada de plano, admite-se a impetracéo do
mandamus diretamente nesta Corte para se evitar 0 constrangimento ilegal

Imposto ao paciente.

Na espécie, ndo ha ilegalidade passivel de ser afastada mediante o

deferimento da ordem pretendida.

O paciente, como ja relatado, foi condenado, em primeiro grau, a pena
de 6 anos, 1 més e 15 dias de reclusdo, além do pagamento de 550 dias-multa,
pela pratica dos crimes previstos nos arts. 33, caput, c/c o art. 40, VI, ambos da
Lei n. 11.343/2006. O recurso de apelacao foi parcialmente provido para expungir
a causa de aumento prevista no art. 40, VI, da Lei n. 11.343/06, ficando o réu
condenado a pena de 5 anos e 3 meses de reclusdo, no regime inicial fechado.

Na minha compreenséo, néo ficou caracterizada a apontada reformatio

in pejus, tendo em vista que ndo houve aumento da pena pela reincidéncia, ao
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contrario, houve a reducdo ao ser afastada a causa de aumento prevista no art.
40, VI, da Lei n. 11.343/06 (fls. 26/28). Ainda que possa haver eventual
divergéncia jurisprudencial, inclusive com julgado do Supremo Tribunal Federal,
tem prevalecido nesta Corte 0 entendimento de que € possivel, mesmo que em
recurso exclusivo da defesa, revisar a fundamentacdo apresentada na
dosimetria da pena realizada na sentenca, desde que ndo modificada a sancao
cominada, sem que tal procedimento caracterize indevida reformatio in pejus.
Precedentes (HC n. 334.643/SP, Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, DJe
2/2/2016).

Observo, por outro lado, que o Tribunal de origem reconheceu tratar-se

de réu reincidente, pelos seguintes fundamentos (fls. 27/28):

Por oportuno, o réu foi beneficiado pela equivocada andlise da certiddo de
antecedentes realizada pelo juizo a quo. Verifica-se que, em relacdo ao
processo n° 2.03.0010416-4, o delito foi cometido em 21.12.2003, a
sentenca condenatoria foi proferida em 13.06.2005, a deciséo transitou em
julgado em 23.06.2005, e a "extingdo ou cumprimento da pena ocorreu em
08.05.2009" (fl. 154). E entre a data da extingdo ou cumprimento da pena e a
data do fato 09.05.2012, ndo decorreu o prazo depurador do art. 64, inciso |,
do Cadigo Penal. Logo, trata-se de réu reincidente.

N&o visualizo, de plano, qualquer ilegalidade na fundamentacdo
transcrita, sendo certo que as razfes da impetragdo se limitaram a apontar a

ocorréncia de reformatio in pejus.

De todo modo, caberd ao Juizo da Vara de Execucdes Criminais
verificar o preenchimento dos requisitos necesséarios a obtencédo dos beneficios
no curso da execucdo, inclusive quanto aos prazos aplicaveis a espécie, bem

COmMO averiguar se o paciente €, ou ndo, de fato, reincidente.

Ante o0 exposto, ndo conhec¢o do habeas corpus.
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HABEAS CORPUS N° 308.511 - RS (2014/0288693-2)

VOTO-VENCEDOR
O SENHOR MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ:
|. Historico

LEANDRO PEREIRA DOS SANTOS edtaria sofrendo
coacéo ilegd em seu direito de locomocdo, em decorréncia de acordéao
proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul nos
autos da Apelacéo Crimina n. 70052617172.

Consta dos autos que o paciente foi condenado, em primeiro
grau, a pena de 6 anos, 1 més e 15 dias de reclusdo, como incurso no art. 33,
caput, c/c o art. 40, VI, ambos da Lei n. 11.343/2006.

Irresignada, a defesa interp0s apelacdo, ocasido em que a Corte
loca deu parcia provimento ao recurso, para afastar a causa de aumento
prevista no art. 40, VI, da Lei n. 11.343/2006, ficando o réu condenado a pena
de 5 anos e 3 meses de reclusdo, no regime inicia fechado.

Neste writ, dega a defesa que, "sem que houvesse recurso
ministerial, o acérddo reconheceu a reincidéncia do paciente, reformando a
decisio de primeiro grau, que |he declarara primario, ainda que td
reconhecimento ndo tenha implicado em aumento de pena, incidindo, assim,
em grave violagdo ao principio que veda a reformado in pejus’ (fl. 2). Aduz
gue "o reconhecimento, ou n&o, da reincidéncia, in casu, é importantissimo,
porquanto como tal, em sede de execucdo da pena, devera o paciente cumprir
3/5 do apenamento que |he foi cominado para ter direito a progresséo de
regime, enquanto na hipotese de manutencéo da deciséo a quo, tera direito a
mudanca de regime com o cumprimento de 2/5 de sua pena’ (fls. 6-7).

Requer, em liminar e no mérito, a concessdo da ordem de
habeas corpus em favor do paciente, a fim de que sgja cassado 0 acérdéo do
Tribunal coator, sendo reconhecida a sua primariedade, com o consequente
registro em seu processo de execucdo da pena, para configuracdo do lapso
aquisitivo de direitos assegurados no ambito da Lel de Execucdo Penal.

Indeferida a liminar e prestadas as informagoes de fls. 50-67,
foram os autos enviados ao MPF, que, em parecer do Subprocurador-Geral da
Republica Roberto de Almeida, oficiou pela denegacéo da ordem (fls. 70-72).
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I1. Contextualizacao

A sentenca dosou a pena nos seguintes termos:

[..] PASSO A FXARA PENA

Atendendo o comando do art. 68, bem como os vetores do art. 59,
ambos do CP, veificam que o réu néo registra antecedentes (fl. 154),
umavez que com relacdo ao fato n° 2.03.0010416-4 decorridos mais
de cinco anos entre a data do trangto em julgado e data do fato; Com
relacéo ao fato n° 2.08.0003876-9, o dficio da fl. 212 informa que o
processo esta aguardando remessa ao Egrégio Tribund de Judtica
N&o exigem dementos para aerir sua conduta socid.

Quanto a sua persondidade, ndo h4 dementos para diagnodticar
trangtornos socio-pscologicos. Os matives limitamrse a ganhar
dinharo a cugta de sofrimento ahelo. No que tange as circunstancias
do crime, merecem relevo, pois se encontrava vendendo entorpecentes
a menor no momento da infracdo, o que serd vaorado em momento
oportuno. As consequéncias do crime S0 muito graves, umavez que 0
comércio de drogas aniquila familiass e da susentaculo do crime
organizado. Por fim, avitimaé o Estado que em nada colaborou.
Dessa forma, conforme sgja necessario e sUficiente para a prevencéo e
reprovacdo do crime, a culpabilidade deve ser mensurada um pouco
dém do minmo.

Assm, fixo a pena-base em 5 anos e 3 meses de reclusio.
Ausente circungtancia agravante e atenuante, transformo a
pena-base em pena provisiria que estabeleco em 5 anos e 3
meses de reclusio.

Na presenca da circungancia mgjorante exposta no art. 40, inciso VI,
da Le n° 11.343/06, aumento a pena en 1/6. Sendo assim,
transformo a pena provisdria em pena definitiva que estabeleco em 06
anos 01 mése 15 diasdereclusto. [...] (fls 13-14)

O Tribuna de origem, embora tenha diminuido o quantum de
pena, reconheceu a reincidéncia sob os seguintes fundamentos:

[..]

Por oportuno, o réu foi beneficiado pea equivocada andise da
certidéo de antecedentes redizada pelo juizo a quo.

Verificase que, em relacdo ao processo n° 2.03.0010416-4, o ddito
foi cometido em 21.12.2003, a sentenca condenatoria fal proferidaem
13.06.2005, a decisfo trandtou em julgado em 23.06.2005, e a
"extinggo ou cumprimento da pena ocorreu em 08.05.2009" (fl. 154).
E entre a data da extingdo ou cumprimento da pena e a data do fao
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09.05.2012, n&o decorreu o prazo depurador do art. 64, inciso |, do
Cédigo Pend. Logo, trata-se de réu reincidente.
[...] (fls 27-28)

1. Reformatio in pejus

Relativamente ao reconhecimento da reincidéncia pela Corte
local, a defesa assere que houve reforma para pior, por ocasd do
julgamento de sua apelacdo, uma vez que essa agravante nao fora avaliada
pelo Magistrado de primeiro grau, vedada, portanto, sua avaliacdo negativa
no exame de recurso exclusivo da defesa.

A proibicdo da reformatio in peus, derivacdo da regra mais
ampla do favor rei (LOZZI, Gilberto. Favor rei e processo penale, Milano,
Giuffre, 1968, p. 115), traduz-se na vedagdo a que, em recurso interposto
exclusivamente pelo acusado, o Tribunal a quo agrave a situagao do recorrente,
em relacdo a decisdo impugnada, aceita pelo acusador. Proibe-se, igualmente, a
reformatio in pejus indireta, para impedir que, nos casos em que a decisao
Impugnada pelo acusado seja anulada pelo tribunal, a nova deciséo venha a ser
mais gravosa aos interesses da defesa.

O principio da ne reformatio in pegus é adotado, no plano
dogmatico, pela generalidade dos paises ocidentais, sendo de destacar-se que,
no Brasil, embora sga positivado no art. 617 do Cddigo de Processo Penal,
n&o encontra previsdo constitucional.

Entendo que o verdadeiro fundamento do principio em estudo
reside em uma opcdo de politica criminal do processo penal praticado
hodiernamente, mais voltado a protecdo do inocente do que a punicdo do
acusado. Em verdade, antes do interesse do Estado em punir o infrator, existe
0 interesse, do mesmo Estado, em tutelar a liberdade individual daguele que
esta na posi¢cao de acusado.

Sob tal orientagdo finalistica da atividade punitiva do Estado, e
certo de que o direito de defesa encontra na possibilidade de recorrer uma de
suas principais expressdes, “... a proibicdo da reformatio in peius se perfila
como indispensavel premissa para dar efetividade ao direito” (MONTAGNA,
Mariangela. Divieto di reformatio in peius e appello incidentale. A. Gaito (org.).
Le impugnazioni penali, Torino: Utet, 1998, p. 377), pois a finaidade da
impugnacdo € precisamente a de eiminar ou amenizar um precedente
provimento que se mostre, ou se afirme, injusto manter.



AN

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

{

Deveras, ndo pudesse 0 acusado, por temer o agravamento de
sua situacao penal e processua, livremente exercitar a sua defesa, “com os
meios e recursos a ela inerentes’ (Constituicéo Federal, art. 5°, LV), ficariatd
direito esvaziado, gerando o transito em julgado de uma sentenca que, ao
menos para ele, como destinaté&rio do comando judicia, materiaizou uma
iniquidade.

Sem embargo, Julio Maier (Derecho procesal penal. 1.
Fundamentos. 2. ed. Buenos Aires. Editores del Puerto, 2002, p. 590), a
despeito de referir que a Corte Suprema da Argentina tem afirmado,
reiteradamente, que a proibicdo de reformatio in peius “es también una
garantia constitucional, cuya inobservancia afecta d debido proceso y lesiona €
derecho de defensa del acusado”, pontua que a regra proibitiva de reforma para
pior da sentenca decorre do principio acusatorio e seus consectarios 16gicos,
entre 0s quais 0s que se expressam nos seguintes aforismos:. nemo iudex sine
actore; ne procedat iudex ex officio; sententia debet esse conformis libello;
ne eat iudex extra et ultra petita partium.

Por sua vez, Giovanni Leone (Trattato di Diritto processuale
penale. v. I11. Napoli: Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1961) enfatiza que
a proibicao de reforma para pior diz respeito a cada item do dispositivo da pena
e ndo apenas ao total da pena resultante de eventuais operagbes para
determinar a sancdo. Portanto — diz Leone — “se o tribuna admite uma
atenuante excluida do juiz de primeiro grau, ou exclui uma agravante admitida
por este Ultimo, deve reduzir o tota da pena e ndo pode manté-la intacta’
("Pertanto, se il giudice di apelo ammette un'attenuante exclusa da primo
giudice ovvero esclude un'aggravante ammessa da quest'ultimo, a nosso
giudizio deve ridurre la pena nella sua entita complessiva e non puo mantenerla
intacta. [...]" (op. cit., p. 103).

Adverte, também, que, “no caso de sentenca cumulativa (ou
sgja, sentenca composta por varios capitulos, cada qual concernente a uma
autbnoma imputacdo; estamos falando substancialmente de um caso de
conexdo), a proibicdo deve valer para cada capitulo, sem possibilidade de
intercambio entre os varios capitulos’ ("Neé caso di sentenza cumulativa
(sentenza cioe composta di piu capi, concernenti ciascuno uma auténoma
Imputazione; silamo in sostanza nel caso dela connessione) il divieto deve valere
per ciascun capo, senza posshbilita di intercambio tra i vari capi" (op. cit, p.
104).

O tema, diés, ja merecera aprofundado estudo de outro classico
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autor peninsular, Vincenzo Manzini (Trattato di Diritto processuale penale
italiano. v. IV. Torino: Unione tipogréfico-editrice torinese, 1932), de onde
também se podem extrair importantes ilacbes quanto a aplicabilidade da regra
de proibicdo da reforma in peius. Em uma das hipoteses di referidas (op. cit.,
p. 578) — objeto, a propdsito, de voto-vista que proferi no HC 249106/SP, — o
celebérrimo processuaista penal assere que, “se a pena infligida com a
sentenca apelada resultou da soma decorrente do concurso de crimes, se
eliminado no julgamento da apelacdo agum destes crimes, deve ser eliminada
também a pena correspondente, e jamais pode, por qualquer motivo, ser
mantida a quantidade da pena fixada na sentenca apelada’ ("Se la pena inflitta
con la sentenza appellata € quella risultante dal cumulo per concorso di reati,
eliminato nel giudizio di appello alcuno di questi reati, debe essere eiminata
anche la pena corrispondente, né mai puo, per veruna ragione, essere
mantenuta la misura dela pena fissata nella sentenza appel ata').

Fica evidenciado, em cada um desses renomados doutrinadores,
gue o principio do ne reformatio in peius tem por objetivo impedir que, em
recurso exclusvo da defesa, o réu tenha agravada a sua situagdo, no que diz
respeito a pena que lhe foi impingida no primeiro grau de jurisdicéo.

Em nenhum desses estudos, porém, faz-se qualquer referéncia a
proibicdo de que, em impugnacdo contra sentenca condenatoéria, possa o 0rgéo
de jurisdicdo superior, no exercicio de sua competéncia funcional, agregar
fundamentos a sentenca recorrida, quer para aclarar-lhe a compreensdo, quer
para conferir-lhe melhor justificagdo. E nem seria razoavel sustentar td
proibicéo.

Nao ha impedimento a que, sem agravamento da situacdo
penal do réu, o tribunal a quem se devolveu o conhecimento da causa,
por forca de recurso (apelacdo ou recurso em sentido estrito) manejado
tdo somente pela defesa, possa emitir sua propria e mais apurada
fundamentacdo sobre as questdes juridicas ampla e dialeticamente
debatidas no juizo a quo, objeto da sentenca impugnada no recurso.

Nao me refiro, evidentemente, aos casos — que tém merecido o
correto repudio do STJ e do STF — nos quais, em acdo de habeas corpus, 0
tribunal supre o vicio formal da decisdo do juiz de primeiro grau, para
acrescentar fundamentos que, v.g., venham a demonstrar a necessidade
concreta de uma prisdo preventiva. Em hipéteses tais, tem-se entendido que
“0s argumentos trazidos no julgamento do habeas corpus origina pelo Tribunal
a guo, tendentes a judtificar a prisdo provisoria, ndo se prestam a suprir a
deficiente fundamentacéo adotada em primeiro grau, sob pena de, em acéo
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concebida para a tutela da liberdade humana, legitimar-se o vicio do ato
constritivo ao direito de locomocdo do paciente” (RHC n. 45748/MG, de
minha relatoria, DJe 26/5/2014).

Cuida-se agui de hipdtese distinta, em que se discute a
validade da fundamentacéo do acordédo proferido pelo tribunal — em apelacéo
exclusivamente manegjada pela defesa do réu contra sentenca condenatoria —,
para confirmar, com novos argumentos, a dosimetria da pena impingida em
primeiro grau.

A proibicdo de reforma para pior garante ao recorrente, na
espécie ora versada, o direito de ndo ter sua Situagdo agravada, direta ou
indiretamente. N&o obsta, entretanto, que o tribunal, para dizer o direito —
exercendo, portanto, sua soberana funcao de juris dictio, — encontre
motivacao propria, respeitados, insisto, a imputacéo deduzida pelo orgéo
de acusacgéo, a extensao cognitiva da sentenca impugnada e os limites da
pena imposta no juizo de origem.

Nesse sentido grassam diversos julgados dos tribunais
superiores, notadamente em tema de individualizagao da pena, em que, néo
raro, o tribunal, em recurso exclusivo da defesa, de fundamentacéo livre e
de efeito devolutivo amplo, encontra outros fundamentos em relacdo a
sentenca impugnada, ndo para prejudicar o recorrente, mas para manter-lhe a
reprimenda imposta no juizo singular, sob mais qualificada motivacao.

Feita toda essa digressdo, no caso concreto, reputo que a Corte
estadual, ao sopesar a reincidéncia, violou a proibicdo de reforma para
pior da sentenca monocratica. 1sso porque, da detida leitura da fundamentacéo
retrotranscrita, infere-se que o Magistrado de primeiro grau reconheceu a
primariedade do reéu.

O Tribunal a quo, por sua vez, nos termos do voto condutor do
acordao guerreado, de fato, ndo obstante a exclusido da causa de aumento
prevista no art. 40, VI, da Le de Drogas, fixando a pena em 5 anos e 3
meses de reclusdo, no regime fechado, acrescentou, em desfavor do réu, a
reincidéncia.

Levando-se em conta todo o raciocinio feito, cotgjando-se as
assertivas realizadas acerca do amplo efeito devolutivo da apelacdo com as
limitagOes trazidas, nas razbes do recurso, ao julgador de segunda instancia,
infere-se que houve reforma para pior em relacdo a reincidéncia, na
medida em que essa vetorial n&do foi levada em consideracao na sentenca
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condenatoria, nem impugnada pelo Ministério Pablico. N&o se trata de
mero acréscimo de fundamentacdo por parte do Tribunal a quo, mas de
inovacdo sobre agravante a pena ndo reconhecida pelo juizo singular.

I sso significa dizer que a Corte local estava, sim, autorizada
a refazer a dosimetria nesse ponto, tendo em vista o efeito devolutivo da
apelacdo, a excecdo de circunstancias judiciais, agravantes ou causas de
aumento de pena nao tratadas na sentenca e nao impugnadas pelo
Ministério Pablico.

Concluo que, apesar de, ao final, haver sido mantida a pena
aplicada ao paciente, ha consequéncias concretas e prejudiciais ao réu na
medida em que ndo s isso afeta 0 regime de pena, mas também a prépria
progressdo da execucao penal, dada a reincidéncia

V. Dispositivo

A vista do exposto, ndo conhego da impetragdo, por entender
inadequado o uso do writ como substitutivo do meio impugnativo proprio.
Entretanto, examinando seu contetdo, identifico o apontado constrangimento
ilegd, o que me leva a, ex officio, conceder a ordem postulada, para,
reconhecendo areformatio in pejus, afastar a reincidéncia do paciente.
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SEXTA TURMA

Numero Registro: 2014/0288693-2 PROCESSO ELETRONICO HC 308.511 /RS
MATERIA CRIMINAL

Numeros Origem: 00086491120128210086 05683168120128217000 08621200020905 5683168120128217000
70052617172 8621200020905 86491120128210086

EM MESA JULGADO: 23/02/2016

Relator
Exmo. Sr. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR

Relator para Acérdao
Exmo. Sr. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. HUMBERTO DE PAIVA ARAUJO

Secretario
Bd. ELISEU AUGUSTO NUNES DE SANTANA

AUTUACAO
IMPETRANTE : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
IMPETRADO . TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
PACIENTE : LEANDRO PEREIRA DOS SANTOS (PRESO)

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes Previstos na Legislacdo Extravagante - Crimes de Tréfico llicito e
Uso Indevido de Drogas - Trafico de Drogas e Condutas Afins

SUSTENTACAO ORAL
Dr(a). RAFAEL RAPHAELLI, pela parte PACIENTE: LEANDRO PEREIRA DOS SANTOS

CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEXTA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na sessdo
redizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

A Sexta Turma, por unanimidade, ndo conheceu do habeas corpus, concedendo,
contudo, por maioria, ordem de oficio, nos termos do voto do Sr. Ministro Rogerio Schietti Cruz,
gue lavrard 0 acérdao, vencido o Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Rogerio Schietti Cruz, Nefi Cordeiro, Ericson Maranho
(Desembargador convocado do TJSP) e Maria Thereza de Assis Moura votaram com 0 Sr.
Ministro Relator, quanto ao ndo conhecimento do habeas corpus.

Votaram com o Sr. Ministro Rogerio Schietti Cruz os Srs. Ministros Nefi Cordeiro,
Ericson Maranho (Desembargador convocado do TJSP) e Maria Thereza de Assis Moura, quanto
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