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RESUMO: O processo penal como instrumento utilizado para julgar os
acusados pelo cometimento de crime deve, sempre, buscar proteger o réu. Os
principios que sio adotados pelo Direito Brasileiro traduzem esta ideologia.
Mas os tribunais, as vezes, se limitam ao processo ¢ deixam de lado
importantes principios e garantias fundamentais. Isto ocorre com a questido
da reformatio in pejus para a acusagio, que ja tem sido admitida em
detrimento destas garantias.

ABSTRACT: The penal process how implement used to judge the accused
for the comitment of the crime must, always, want’s to protect the defendant.
The principles that are adopted for the Brasilian Law translate this ideology.
But the tribunals, sometimes, limit themselves to the process and set aside
important principles and fundamental guarantees. This happens with the
reformatio in pejus to the accusation question, that already is admited in
detriment of this guarantees.
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1. Introducio

No direito processual brasileiro, tanto civil como
penal, tem-se como inequivoca a vigéncia do principio da proibi¢éo da
reformatio in pejus. Todavia parte da doutrina invoca algumas
situacOes faticas em que restaria, apesar da proibicdo legal, efetivada a
reforma para pior da situacdo da parte.

Para tirar algumas conclusdes de tais situagtes e,
também, para explicar o porqué da existéncia da proibicdo da
reformatio in pejus, busca-se soluciio nos principios gerais que
norteiam o processo penal.

2. O principio da proibicao da reformatio in pejus

A proibigdo da reformatio in pejus tem por objetivo
evitar que o tribunal destinatdrio do recurso possa decidir de modo a
piorar a situacdo do recorrente.

Desde o inicio, jd se pode constatar que a proibigao
somente € aplicivel quando existe a interposicdo de um recurso, isto
devido ao efeito devolutivo que se opera com a interposicio de todo e
qualquer recurso. Tal efeito tem em si o mandamento do rantum
devolutum quantum appelatum, ou seja, o juiz destinatario do recurso
$6 pode julgar o que o recorrente tiver requerido nas suas razoes.

O pedido de nova decisido, como o pedido realizado
na peticao inicial, diz Nelson Nery Junior: (...) fixa os limites e o
ambito de devolutividade de todo e qualquer recurso (‘tantum
devolutum quantum appelatum’). Dai a razdo pela qual o efeito
devolutivo pressupde sempre o ato de impugnacao — a interposi¢do do
Fecurso (...)l.

O orgdo ad quem, em decorréncia do efeito
devolutivo, somente poderd apreciar o mérito do recurso quando o

' NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais — teoria geral dos recursos. 5.
ed. rev. e ampl. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 368.
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recorrente especifica quais as razdes pelas quais pretende ver a
decisio do 6rgao a guo reformada, anulada ou nulificada, e realizando
o pedido fundamentado de nova decisao.

Ressalte-se que tal pedido de nova decisio ndo pode ser
genérico, pois deve delimitar qual serd o ambito de devolutividade,
isto €, o que, especificamente, o tribunal deverd apreciar no processo.

Dito isto, voltando para a proibicao da reformatio in
pejus, deve-se ressaltar que esta se caracteriza, principalmente, pela
reforma de uma decisdo, piorando a situagdo de uma das partes,
quando nada daquilo foi requerido no recurso.

Ja o dizia Vincenzo Manzini, em 1949, quando da
edicao de seu Trattado de Diritto Processuale Penale Italiano:

Sobre la apelacion del imputado, o de su defensor, y
cuando no haya apelado en via principal o incidental
el ministerio piblico o se haya declarado inadmisible
la apelation de este iiltimo, ‘no puede el juez infligir
una pena mds grave en especie o cantidad’ ni
revocar beneficios’, salvo la facultad, dentro de los
limites fijados por los motivos de apelacion, de dar
al delito una definicion incliso mds grave (sin
aumentar la pena), com tal que no supere de la
competencia del juez de primer grado.”

Assim, se a parte adversa também interpde recurso,
guerreando o mérito, ndo hd que falar em reformatio in pejus, se o
tribunal acolher qualquer dos recursos interpostos. Também ndo
haverd reforma para pior se o tribunal, sé havendo um recurso
interposto, lhe da provimento e decide contra o recorrido. Ou, ainda,
quando o tribunal reconhece matéria de ordem piblica’, mesmo

2 MANZINI, Vincenzo. Tratado de derecho procesal penal. Tradugiio de Santiago
Sentis Melendo e Marino Ayerra Redin. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-América, 1954. vol. V. pp. 139-140.

* As matérias de ordem piiblica podem ser conhecidas a qualquer tempo e em
qualquer grau de jurisdi¢fio, devendo sé-lo feito ex officio. Exemplos: Artigo
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havendo um sé recurso interposto, pois estd autorizado a julgar em
desfavor do recorrente.

Desta forma, ndo se pode falar em reformatio in
pejus, enquanto estd operando o efeito devolutivo do recurso, pois
onde hi efeito devolutivo e, desta forma, hd requerimento de alguma
das partes ou matéria de ordem piiblica, ndo se concebe a existéncia da
reforma para pior.

Nem mesmo a matéria que poderia ser conhecida de
oficio pelo tribunal, como nos caso das nulidades absolutas, o recurso
do réu ndo pode servir de veiculo para o reconhecimento da nulidade,
caso a defesa saia prejudicada.’

Caracterizada, assim, a reformatio in pejus como
algo que opera além do efeito devolutivo dos recursos, deve-se ter em
mente que a desvantagem trazida pela reforma para pior deve situar-se
no plano pritico, coisa que ndo ocorre caso o tribunal apenas
modifique a fundamentac¢@o da decisio, mas mantenha-se dentro do
ambito do fantum devolutum quantum appelatum.

Para o direito processual, especificamente o processo
penal, vige a proibi¢cdo da reformatio in pejus de forma rigorosa,
trazida pelo artigo 617 do Cédigo de Processo Penal. Nada que
acarrete prejuizo para o réu pode ser efetuado processual ou
materialmente, posto o vigente principio da presun¢do da inocéncia,
decorrente do artigo 5.°, LVIL, da Constitui¢do Federal:

Art. 5.° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,

267, § 3.° do Codigo de Processo Civil e artigos 497, TX; 61; 43, 11, todos do
Codigo de Processo Penal.

*E o que ficou assentado pela Stimula 160 do STF: £ nula a decisdo do tribunal que
acolhe, contra o réu, nulidade ndo argiiida no recurso de acusagao,
ressalvados os casos de recurso de oficio.
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igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

(...)

LVII — ninguém serd considerado culpado até o transito
em julgado de sentenga penal condenatdria;

Tém entendido os tribunais que, mesmo quando o

Ministério Publico interpde recurso da sentenca, buscando o
agravamento da pena, poderd 6rgdo ad guem, mesmo ndo havendo
recurso da defesa, diminuir o montante da condenacio ou até mesmo
julgar o réu inocente. Tal entendimento, sem sombra de divida
acarreta, para o réu, reformatio in melius. Mas e para o Ministério
Piblico e, em conseqiiéncia, para o Estado, ndo estaria caracterizada a
reformatio in pejus?

questdo, coloca:

Nelson Nery Junior, em interessante Otica sobre a

E a ‘reformatio in melius'? Seria admissivel
conforme nosso direito processual civil? Da mesma

forma, ofenderia o principio dispositivo a reforma

para melhor, valendo essa regra, inclusive, para o
direito processual penal. Dizemos isto porque a
questdo tem sido agitada no ambito do TACrimSP,
que, a vista de recurso exclusivo do Ministério
Piiblico pleiteando agravamento da pena do réu,
tem-no, ndo raras vezes, improvide e reduzido a
pena imposta ao réu, ou, ainda, o absolvido. Seria
até ocioso dizer que esse procedimento ndo encontra
nenhum respaldo legal, ou, por outra, se acha
vedado pela proibicao da ‘reformatio in pejus’. Se
houver reforma para melhor com relagdo ao réu,
‘ipso facto’ haverd reforma para pior relativamente
ao recorrente (MP )5.

*NERY JUNIOR, op. cit., p. 159.
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Vejamos, o entendimento da 1.* Camara do Tribunal
de Alcada Criminal do Estado de Sao Paulo, Tribunal referido por
Nelson Nery Junior no transcrito trecho de sua obra:

RECURSO CRIME — Apelacao — Interposicdo pela
acusacdo objetivando a agravagdo da pena imposta
ao réu — Absolvi¢do deste, entretanto, decretada —
‘Reformatio in melius’ — Recurso, para tanto provido
— Declaragdo de voto — Inteligéncia do art. 617 do
Cédigo de Processo Penal.

A vedacgdo legal é da ‘reformatio in pejus’, sendo
raciocinio légico que ndo se veda a reforma da
decisdo para melhorar a situagdo do réu, embora
ndo tenha dela recorrido, considerando-se que a
apelacao criminal devolve toda a matéria decidida a
instancia Supcrmrﬁ.

Esta, sem divida, € a questdo a ser debatida, no dmbito do
processo penal.

Os tribunais, para esposar tal entendimento, pautam-
se nos principios norteadores do processo penal. Assim, por
conseqiiéncia, sem entender estes principios ndo serd possivel
qualquer conclusio significativa.

3. O principio do estado de inocéncia

Previsto pela Constitui¢do Federal, em seu artigo 5.°,
LVII, o principio do estado de inocéncia nada mais representa que o
coroamento do due process of law. E um ato de fé no valor ético da
pessoa, proprio de toda sociedade livre.

¢ SAO PAULO. Tribunal de Algada Criminal. Recurso Crime. Apelaggo n.®
156.165. Relator: Alvaro de Menezes. 16 de fevereiro de 1978. Revista dos
Tribunais, v. 514, p. 357, ago. 1978.
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Seria um fardo pesado para o cidadiio ver-se colhido

por uma situacdo em que fosse tido liminarmente como culpado
cabendo-lhe, se o conseguisse, fazer demonstragio de sua inocéncia.

Todavia, como ressaltam Celso Ribeiro Bastos e Ives

Gandra Martins, tal principio ndo pode impedir o poder investigatério

do Estado:

De fato, embora alguém sé possa ser tido por
culpado ao cabo de um processo com este propésito,
o fato é que, para que o poder investigatdrio do
Estado se exerca, é necessdrio que ela recaia mais
acentuadamente sobre certas pessoas, vale dizer:
sobre aquelas que vdo mostrando seu envolvimento
com o fato apurado.

Dai surge uma suspei¢do que obviamente néo pode
ser ilidida por medida judicial requerida pelo
suspeito, com fundamento na sua presun¢do de
inocéncia. Esta ndo pode portanto impedir que o
Poder Piiblico cumpra sua tarefa, qual seja: a de
investigar, desvendar o ocorrido, identificar o
culpado e formalizar esta acusacdo’.

Esclarecedor € o magistério de José Frederico

Marques, quando nos coloca que o Estado deve, sempre, presumir a
inocéncia do acusado, até que fique comprovado o contririo, sob pena
de se tornar ineficaz a pretensao punitiva Estatal:

O Estado ndo pode tornar efetiva sua pretensio de
punir, sem que acuse ou transfira essa tarefa ao
particular. E acusar é deduzir a pretensdo punitiva
em juizo, o que significa que a tutela jurisdicional,
que se consubstancia no processo penal, tem de ser,
sempre, ‘a priori’. A privacdo da liberdade, em
conseqiiéncia de ilicito penal, somente serd legitima

" BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentérios & constituicdo
federal. Sao Paulo: Editora Saraiva, 1989. vol. 2. Arts. 5.7 a 17. pp. 277 a 278.
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quando precedida de acusacdo julgada em
procedimento onde a defesa plena ndo seja
comprometida. Se isso ndo ocorrer, o ‘status
libertatis’ estard sendo atingido sem o ‘devido
processo legal’, o que torna irrita e contra ‘jus’ a
acdo punitiva do Estado®.

Decorre, ainda, deste principio, que ndao pode haver
qualquer inversdo acerca do 6nus da prova. Se o Estado ¢ competente
para formalizar a dentincia, também deverd sé-lo para promover as
provas necessdrias, assegurados o contraditério e a ampla defesa. A
impossibilidade de inversao do 6nus da prova €, sem didvida, uma das
maiores manifestagoes da presuncao de inocéncia. Dai surge, também,
que se a verdade nao ficar perfeitamente assentada, decorrendo
davida, o caminho serd a absolvicdo. S6 se pode condenar com base
em provas que anulem a presung@o de inocéncia, € o famoso in dubio
pro reo.

Este principio, como todos os outros principios
juridicos, incide em qualquer grau de jurisdicio e, talvez ai se tenha a
maior justificativa para a absolvicdo do réu, mesmo que somente
exista recurso do Ministério Ptiblico para o agravamento da pena.

De fato, existem decisdes que entendem que 0
tribunal tem competéncia para reconhecer a inocéncia do réu, caso
venha a entender que esta ficou comprovada, mesmo tendo o dito réu
sido condenado em primeiro grau e nao tenha apresentado recurso.
Isto porque os artigos 617 e 626, pardgrafo dnico, do Cdédigo de
Processo Penal, vedam expressamente a reformatio in pejus mas nao
proibem a reformatio in melius. Este argumento leva-nos,
necessariamente, ao encontro de outro principio processual.

4. O principio da legalidade

¥ MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Campinas:
Editora Bookseller, 1997. vol. I. p. 84.
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O principio de que ninguém € obrigado a fazer ou
deixar de fazer algo sendo em virtude de lei surge como uma das vigas
mestras do nosso ordenamento juridico.

A sua significacio € duplice. De um lado representa
0 marco avancado do Estado de Direito que procura cingir os
comportamentos, quer individual, quer dos 6rgios estatais, as normas
juridicas das quais as leis sdo a suprema expressido. Nesse sentido, o
principio da legalidade € de transcendental importancia para vincar as
distingdes entre o Estado constitucional e o absolutista. Neste ha lugar
para o arbitrio. Com o primado da lei, no entanto, cessa o privilégio da
vontade caprichosa do detentor do poder em beneficio da lei que se
presume ser a expressao da vontade coletiva.

Mauricio  Antonio  Ribeiro Lopes ressalta a
importancia do principio da legalidade:

A gravidade dos meios que o Estado emprega na
repressdo do delito, a drdstica interven¢do nos
direitos mais elementares e, por isso mesmo,
SJundamentais da pessoa, o cardter de ‘ultima ratio’
que  esta  intervencdo  deve  ler, impdem
necessariamente a busca de um principio que
controle o poder punitivo estatal e que confine sua
aplicacdo  em  limites que  excluam  toda
arbitrariedade e excesso do poder punitivo’.

Desta forma, deve o Judicidrio velar pela ampla aplicacio do
principio da legalidade. Mais ainda no Direito Penal, onde, inclusive,
a cominacdo da pena diz respeito a liberdade e a direitos do
condenado. E o entendimento da 6.* Turma do Superior Tribunal de

Justica:

SENTENCA — PENA - MAJORANTE APLICADA
SEM BASE LEGAL - IMPOSSIBILIDADE -

? LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principios politicos do direito penal. 2 ed. Sio
Paulo: editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 76.
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PRINCIPIO DA LEGALIDADE — O principio da
legalidade, viga mestra do Direito Penal, impoe
precisos basilamentos em matéria de aplicagdo de
pena, ndo admitindo interpretacdes analdgicas ou
ampliativas. Se ndo existe nos fundamentos da
senten¢a nem no seu dispositivo qualquer men¢do ou
referéncia a presenca de crime continuado, ndao é
admissivel a aplica¢do da majorante prevista no art.
71, do Codigo Penal'.

Da andlise de tal principio, deve-se levar em consideracdo que
na lei adjetiva apenas se pode fazer aquilo que a lei permite, isto é,
somente s¢ autoriza a realizacdo de atos previstos no ordenamento
juridico, devendo o magistrado e as partes prenderem-se ao
legalmente disposto. Elucida a questio José Frederico Marques:

As leis que regulam o processo na Justica Penal, e,
conseqlientemente, os atos que o integram agrupam-
se em torno de institutos e relacdes juridicas,
formado-se assim um sistema normativo coerente e
légico, como ocorre nas demais ciéncias do Direito.
Disciplina de cardter dogmdtico, como toda ciéncia
juridica, o Direito Processual Penal tem por fulcro o
jus  positum’, isto €, o preceito regularmente
instituido para se impor obrigatoriamente d
obediéncia de todos" .

Para finalizar a questdo, transcrevemos ensinamento

de Roberto de Ruggiero:

Regras diversas e distintas dominam no entanto nos
dois campos do processo civil e do penal, as quais se
distinguem porque, posto que todas as normas
processuais, como pertencentes ao direito publico,

' BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso de Habeas Corpus n.° 5.026-0.
Relator: Ministro Vicente Leal. Didrio da Justica da Unido de 12 de fevereiro

de 1996.

"' MARQUES, op. cit., p. 31.
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sejam  obrigatorias e  inderrogdveis,  esta
inderrogabilidade é absoluta e universal no direito
processual penal e o é apenas como regra geral no
civil, onde ndo faltam preceitos, que sendo ditados
mais no interesse dos particulares que no de uma
necessidade ou utilidade publica, admitem a
possibilidade de reniincia ou derrogagao."

Tendo isso em mente, devemos lembrar que o
Cddigo de Processo Penal, em seus artigos 617 e 626, paragrafo tinico,
proibe a reformatio in pejus mas nao auloriza expressamente a
reformatio in melius, ou seja, ao julgar inocente o réu, quando
somente existe recurso do Ministério Piblico para agravar a pena
imposta pelo juizo a quo, o tribunal que profere tal decisério em tese
estaria ferindo o principio da legalidade.

Desta forma, devemos analisar cuidadosamente o
inciso II do artigo 5.°, da Constituicdo Federal: Il — ninguém serd
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei;

Confrontando a letra de tal artigo com a norma
processual penal cogente, isto €, onde somente se pode agir dentro
daquilo que estd especificado em lei, temos regra proibitiva, onde
julgar de forma diferente do disposto na prépria lei processual penal
fere o que esta assegurado pelo principio da legalidade.

Tal caracteristica deste principio, tendo-se em conta a
norma adjetiva, implica na negacio prética da reserva legal, fazendo
com que a propria norma processual penal venha a sobrepor-se ao
principio em andlise, quando ambos estiverem em confronto.

2 RUGGIERO, Roberto de. Institui¢des de direito civil. Campinas: Editora
Bookseller, 1999. vol. 1. Introdugio e Parte Geral — Direito das Pessoas. p.
105.
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Todavia, é temerdrio ficar adstrito a um principio,
quando tantos outros podem vir a desdizé-lo. Necessdrio harmoniza-
los. Vejamos o que diz o principio da verdade real.

5. O principio da verdade real

Do principio da verdade real decorre que o jus
puniendi somente deve ser exercido contra aquele que praticou a
infracio penal e nos exatos limites de sua culpa, numa investigagio
que ndo encontra limites na forma ou na iniciativa das partes.

No processo penal hd motivos peremptorios para sair
da 6rbita de uma verdade subjetivamente limitada e dar & investigacao
a maior amplitude e a maior profundidade possiveis. A natureza
publica do interesse repressivo exclui limites artificiais que se baseiam
em atos ou omissdes das partes. A forca incontrastavel desse interesse
consagra a necessidade de um sistema que assegure o império da
verdade, mesmo contra a vontade das partes.

Com o principio da verdade real, ficam excluidos os
limites artificiais da verdade formal, tdo comuns no processo civil.
Decorre desse principio o dever do juiz de dar seguimento a relagio
processual quando da inércia da parte e mesmo de determinar, ex
officio, provas necessdrias a instru¢do do processo, a fim de que possa,
tanto quanto possivel, descobrir a verdade dos fatos, objeto da acgio
penal.

Todavia, € de se ressaltar a critica feita por Fernando Capez:
Por dbvio, é inegdvel que mesmo nos sistemas em que vigora a livre
investigagdo das provas, a verdade alcancada serd sempre formal,

porquanto ‘o que ndo estd nos autos, ndo estd no mundo’."”

Tal critica revela caracteristica encontrada no
processo brasileiro, principalmente no processo civil, mas que também

¥ CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1997, p.
22.

124



Rev. de Ciéncias Jur. e Soc. da Unipar, vol.3, n.2: jul./dez. 2000

ocorre no processo penal, qual seja, aquilo que nido se encontra
apurado e provado nos autos nao € tido como verdadeiro, ou mesmo
existente no mundo real.

Para a parte a quem se imputa uma conduta tipica a
incidéncia do principio da verdade real é garantia de julgamento
restrito aos elementos probatérios produzidos no processo. Ja, para o
Estado, o principio da verdade real significa exigéncia de provar os
termos da dentincia, ou seja, € 6nus do qual a Justica Pdblica deve se

desincumbir para que possa provar que o réu é responsdvel pela
conduta delituosa a ele imputada.

Quando se fala na busca da verdade real se esta
falando da busca que deve ser feita, tanto pelo Ministério Piblico,
quanto pelo proprio juiz, ao determinar ex officio a producido de
determinada prova para, acima de provar que o réu é culpado, apurar
qual a verdade dos fatos narrados na dendncia.

Desta forma a garantia do in dubio por reo também
vigora aqui, pois sem a existéncia de prova inequivoca do
cometimento de determinada conduta, descrita num tipo penal, ndo se
pode querer chegar 4 condenacdo de um acusado.

A busca pela verdade também € realizada em grau de
recurso e, assim, se o 6rgio ad quem entender que o réu € inocente,
mesmo que somente o Ministério Publico tenha recorrido, até para o
fim de tdo s6 aumentar a pena imposta na sentenga de primeiro grau,
tal inocéncia deve ser declarada ou, ainda, pode também o tribunal,
com base na mesma justificativa, entender que a pena aplicada é
superior aquela que deveria sé-lo e comuti-la.

Vejamos o que entende a 2.* Camara Criminal do
Tribunal de Justica de Santa Catarina:

NARCOTRAFICANCIA - SENTENCA
CONDENATORIA RECORRIDA - Existéncia de
declaragdo nos autos dando conta da mercancia por
parte da agente. Prova emprestada. Documento sem
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valor probante absoluto, porquanto ndo foi
produzido sob o crivo do contraditério. Fato,
entretanto, relevante a ponto de que seja necessdrio
ao Tribunal determinar a volta dos autos a origem,
com o fito de ser procedida a inquiricdo desta
pessoa. Homenagem aos principios da verdade real ¢
da ampla defesa. Inteligéncia do art. 616 do CPP.
Conversao do julgamento em diligéncia".

Todavia, ndo se estaria, nesta atitude, prejudicando o
Ministério  Piblico e conseqiicntemente a Justica Piblica,
submetendo-os a uma reforma para pior na sua situaciio juridica?

Vejamos outro julgado, desta vez da 4.* Camara do
Tribunal de Al¢ada do Parani:

ROUBO - CONSUMACAO E TENTATIVA -
DISTINCAO - Configura-se o roubo consumado,
ndo tentado, quando o agente, mediante violéncia ou
grave ameaga a pessoa, retira o bem subtraido da
esfera de vigilancia e observagdo da vitima, ainda
que por alguns instantes. 2. Reformatio in melitus.
Recurso exclusivo da acusacdo objetivando o
reconhecimento do crime consumado, ndo tentado.
Erro na aplicagdo da majorag¢ao da pena decorrente
do roubo qualificado. Possibilidade de correcdo.
Inadmissivel majorar a pena no mdximo permitido,
ocorrendo a qualificadora do roubo, estabelecida
pelo art. 157, § 2° I, do CP, se nada autoriza o
acréscimo além do minimo legal, sendo possivel a
corre¢do, mesmo em sede de apelacdo exclusiva do
Ministério Piblico, com a aplicagéo do principio da
reformatio in  mellius, ndo vedada pela lei
processual, desde que o art. 617 do CPP somente
nao admite a reformatio in pejus, ndo sendo justa a
prevaléncia, em prejuizo do réu, da pena

" SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagiio n.® 33.684. Relator: Jorge
Mussi. Didrio da Justi¢a de Santa Catarina de 10 de novembro de 1995,
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exacerbadamente fixada, ndo podendo o Tribunal
permanecer inerte, constatado o erro".

Pois bem: vislumbra-se, no caso acima, que houve
erro do juizo a quo, manifestando-se o Tribunal pela comutagido da
pena originalmente aplicada. Todavia, também nio estaria agindo de
forma errada o Tribunal que, ao invés de anular a sentenca e remeter
0S autos ao juiz de primeiro grau para que esle proferisse nova
decisdo, adentra no mérito e jul ga além do efeito devolutivo e também
ferindo o principio da legalidade?

Ocorre que nos dois casos apontados optou o 6rgio
Julgador por socorrer-se no principio da verdade real. Buscando
clementos para ver a possibilidade de atendimento do apelo do
Ministério Piblico chegou o tribunal & conclusio de que, no primeiro
€aso, o crime ndo ficou provado, por isso determinando a produgdo de
prova mesmo em ambito recursal e, no segundo caso, entendeu o
tribunal que a pena aplicada fora muito alta. Ressalte-se que nos dois
casos houve apenas recurso apresentado pelo Ministério Piblico para
agravar a pena e, nos dois casos houve diminuigio da pena ou
determinagio de produgio de prova para melhor convencimento do
juizo, tudo em obediéncia e acatamento claros ao principio da verdade
real.

E o Ministério Piblico, nio foi, nos casos
apresentados, prejudicado pela decisio do 6rgdo ad quem? Nio houve
a reformatio in pejus, proibida por lei?

Reportamo-nos novamente a Fernando Capez, que
lece critica a esta exceciio do principio da proibicio da reforma para
pior, em especial quanto ao principio ao qual se estd tecendo
comentdrios: Em segunda instancia, no entanto, o principio da
verdade real sé prevalece desde que a prova resultante ndo implique

" PARANA. Tribunal de Algada. Apelagio n.® 44.446-4. Relator: Maranhio de
Loyola. Didrio da Justiga do Parand de 28 de novembro de 1991. Revista dos
Tribunais, v. 675, p. 409, jan. 1992,
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em violagdo ao principio da proibicdo da ‘reformatio in pejus’,
. - 16
quando houver recurso exclusivo da acusagao.””

A busca da verdade, sendo esta uma (dnica e
verdadeira), deveria sempre caminhar na busca da realidade, daquilo
que realmente aconteceu, beneficiando ou prejudicando o réu, pois
somente esta verdade pode levar, caso o réu seja inocente, ao
verdadeiro responsivel pela lesio ao bem juridico. Deve-se lembrar
que ndo s6 o réu tem direito a prote¢do juridica e de ver respeitados
seus direitos individuais. A vitima, que foi ofendida em sua
integridade fisica ou moral ou, ainda, em seu patrimdnio, € 0 proprio
Estado — representante da sociedade e de seus interesses — que nao
pode ficar inerte diante de uma violagdo a um bem juridico tutelado,
devem ter seus direitos (individuais e coletivos) respeitados e, este
respeito, s6 se dard quando se chegar até a origem do fato, quando se
chegar na verdade indiscutivel (real) daquilo que aconteceu e qual o
autor do delito.

6. Os principios do contraditério e da ampla defesa

Insculpido na Constituicdo Federal, o principio do
contraditério vem de seu artigo 5.°, LV, que reza: LV — aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes;

Em todo processo do tipo acusatério, como 0 nosso,
vigora o principio do contraditério, segundo o qual o acusado, isto ¢, a
pessoa contra quem se propds a acdo penal, goza do direito primério e
absoluto de contraditar, contradizer, tudo quanto foi apresentado,
contra ele, no processo. O réu tem o direito de conhecer a acusagdo
que a ele foi imputada, para poder contrarid-la, bem assim todas as
provas que contra ele serio produzidas, evitando, assim, possa ser
condenado sem ter sido ouvido ou sem que tenha-lhe sido dado
condi¢Oes de contradizer as provas.

'* CAPEZ, op. cit., p. 230.
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Tal principio consubstancia-se, nos dizeres de
Tourinho Filho: (...) na velha parémia: ‘audiatur et altera pars’ — a
parte contrdria deve também ser ouvida."’

Assim, de acordo com este principio, a defesa ndo
pode sofrer restricdes, mesmo porque o principio supde completa
igualdade entre acusagdio e defesa. E preciso que seja o julgamento
precedido de atos inequivocos de comunicac¢ao ao réu: de que vai ser
acusado; dos termos precisos dessa acusacdo; e de seus fundamentos
de fato (provas) e de direito. Necessdrio também é que essa
comunicagio seja feita, como nos relata Julio Fabbrini Mirabete: (...) a
tempo de possibilitar a contrariedade: nisso estd o prazo para o
conhecimento exato dos fundamentos probatérios e legais da
impugnagdo e para a oposicdo da contrariedade e seus fundamentos
de fato (provas) e do direito."®

Desta forma, a garantia do contraditério abrange a
instrucdo lato sensu, incluindo todos os atos das partes que se
destinam ao convencimento do magistrado, na prova e fora da prova.
Compreende, portanto, inclusive, as alegag¢Oes e os arrazoados das
partes.

Ao lado do principio do contraditério, nio se
confundindo com o mesmo, existe o principio da ampla defesa.

Por ampla defesa deve-se entender o asseguramento
que € feito ao réu de condigdes que lhe possibilitem trazer ao processo
todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade. Ao réu deve ser
possibilitado todos os meios e recursos tendentes a que 0 mesmo
defenda-se da imputagao.

" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 18.* ed. Sio Paulo:
Editora Saraiva, 1997. vol. 1. p. 49.

" MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 10.* ed. Sio Paulo: Editora Juridica
Atlas. p. 43.
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Neste sentido, afirmam Celso Ribeiro Bastos e Ives
Gandra Martins:

A ampla defesa sé estard plenamente assegurada
quando uma verdade tiver iguais possibilidades de
convencimento do magistrado, quer seja ela alegada
pelo autor, quer pelo réu.

As alegagdes, argumentos e provas trazidos pelo
autor ¢é necessdario que corresponda uma igual
possibilidade de geragdo de tais elementos por parte
do réu.

Ha que haver um esforco constante no sentido de
superar as desigualdades formais em sacrificio da
geragdo de uma igualdade real."”

A partir deste entendimento, de que a ampla defesa
somente estard assegurada quando € oportunizada para as partes a
produg¢io de provas para ficar demonstrada a verdade alegada,
voltamos a critica feita por Fernando Capez, a qual nos referimos
anteriormente, onde ndo hd que se falar em verdade real ou formal,
pois verdade somente existe uma. Todavia, repetimos, devido ao
sistema processual pitrio, verdade ¢ aquela que se encontra nos autos.

Assim, o contraditério e a ampla defesa
caracterizam-se, principalmente no processo penal, como instrumentos
para a busca da verdade real e, mais ainda, como garantias de que esta
busca serd realizada em qualquer tempo, em qualquer grau de
Jurisdigao.

A utilizag@o de tais principios implica em afirmar
que a busca da verdade real, afirmada por autor ou réu, poders ser
analisada ha qualquer tempo. E, assim sendo, voltamos ao caso da
interposicdo do recurso pelo Ministério Piiblico para aumentar a pena
aplicada ao réu pelo juizo a quo.

" BASTOS; MARTINS, op. cit., p. 267.
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Com efeito, os principios do contraditério e da ampla
defesa podem ser invocados (e devem ser respeitados) em qualquer
grau de jurisdi¢dio. E assim, mesmo que ndo haja interposig¢do de
recurso por parte do réu, pode o tribunal declarar, baseando-se¢ no
contraditério e na ampla defesa, no julgamento de recurso da
acusacdo, irregularidade ndo alegada anteriormente. Vejamos o
entendimento da 6.* Turma do Superior Tribunal de Justica:

HABEAS  CORPUS —  QUADRILHA DA
PREVIDENCIA SOCIAL - ADITAMENTO A
DENUNCIA - Possibilidade, pois se trata de
procedimento desmembrado de outro, em que houve
condenacdo e pendem recursos excepcionais.
Decreto de prisdo preventiva bem fundamentado.
Inexisténcia de violacdo do devido processo legal:
ndao se pode falar em supressdo de instancia ou de
subtrag¢do de julgamento pelo juiz natural pelo fato
de o Tribunal de Justica ter recebido o aditamento:
os fatos delituosos sao, no fundo, os mesmos
(quadrilha para lesar a previdéncia social). Assim,
Justificado o julgamento pelo juizo prevalente
(Tribunal de Justica), e ndo pelo juiz monocrdtico.
Ordem denegada.”

Que se dizer, entdo, do principio da proibi¢do da
reformatio in pejus? Mesmo entendendo-se que este, o contraditério e
a ampla defesa, sio principios, qual deverd ser aplicado ao caso
concreto?

Analisemos a questdo de forma diferente daquela até
agora suscitada: mesmo que sO houvesse recurso do Ministério
Piblico e que este s6 contivesse pedido de aumento de pena e, no
tribunal, ocorresse reducdo da pena aplicada originariamente ao réu,

* BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso de Habeas Corpus n.® 3.168-7.
Relator: Ministro Adhemar Maciel. Didrio da Justi¢a da Unido de 24 de abril
de 1995.

131



Rev. de Ciéncias Jur. e Soc. da Unipar, vol.3, n.2: jul./dez. 2000

quem estaria sendo lesado? O Estado? Existiria qualquer indicio de
efetivo prejuizo material para o Ministério Piiblico?

7. Conclusoes

Ao se limitar, o intérprete, em rdpida andlise do
efeito devolutivo dos recursos, na regra do tantum devolutum quantum
appelatum, qualquer decisdo que julga fora dos limites esposados no
recurso fere dita regra. Assim entende Fernando Capez: Entendemos
que ndo é possivel, em recurso exclusivo da acusacdo, reformar-se a
decisdo em favor do réu, em face do principio do ‘tantum devolutum

quantum appelatum’.”'

Significa que por este entendimento caso apenas a
acusagdo tenha interposto recurso, procurando a majoragio da pena
aplicada, deve o 6rgdo ad quem observar aquilo que foi requerido no
recurso e, isto, ndo sé em vista do limite do efeito devolutivo mas,
também, pelo fato de que para a defesa operou-se a coisa julgada.
Esta, ressalte-se, ndo admite revisdo, é o procedimento jurisdicional
que se tornou imutavel. De fato, € o entendimento Fernando da Costa
Tourinho Filho:

Ja agora, ndo mais podendo ser impugnada, seja
pela preclusdo dos prazos para a interposicdo dos
recursos, Seja porque se esgotaram os meios de
impugnacdo, a Sentenca Sse torna imutdvel,
inimpugndvel, inalterdvel. Fala-se, entdo, em ‘coisa
Julgada’, significando tal expressdo que o
pronunciamento jurisdicional se tornou inalterdvel,
adquiriu a qualidade de imutabilidade.”

Ocorre que, no entanto, ao considerar imutavel a
sentencga, a0 menos para a defesa que néo apresentou recurso, estar-se-

2! CAPEZ, op. cit., p. 372.
* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 187 ed. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 1997. vol. 4. p. 274.
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ia celebrando a possibilidade de ser cometida uma injustica, posto que
o tribunal ad quem ficaria adstrito a manter uma condenagio injusta
ou, talvez, flagrantemente descabida, decorrente da incompeténcia do
defensor ou do magistrado, tudo por cega obediéncia a um principio
eminentemente processual, ou seja, do tantum devolutum quantum
appelatum.

Ja, por outro lado, deve-se também pensar na
seguranga juridica proporcionada pela regra. Isto porque, caso nao
fosse delimitado o @mbito de julgamento dos tribunais, devolvendo-se
a este toda a matéria discutida no juizo a quo, o primeiro grau de
jurisdi¢do restaria sem funcido ou poder decisério, pois que todo o
conteudo la discutido poderia ser revisto, resultando que a razdo para
existir o primeiro julgamento seria apenas abrir ensejo para recurso. A
tal regra poderia ensejar o pensamento de que, como o tribunal ird
rever toda a matéria, entdo que se processe a causa diretamente do
tribunal.

De outra forma também de se registrar que a
garantia gerada pela regra do tantum devolutum quantum appelatum
também limita o Ambito de eficicia da decisdo ad guem, coibindo o
abuso de poder.

A questdo, vé-se, é por demais delicada, pois envolve a
necessidade de ignorar um principio para que se possa aplicar outros,
buscando, podemos dizer, uma convivéncia harmoniosa.

Apesar, porém, de imperioso manter vigente e ativa a
regra do tantum devolutum quantum appelatum, deve-se atentar para
os direitos individuais do homem, para os principios do estado de
inocéncia, da verdade real, do in dubio pro reo, do favor rei, do
contraditério e da ampla defesa, todos conquistados em detrimento de
milhares de vidas, no decorrer da histéria humana, e consagrados na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (ONU), em 1948, ¢
repetidos pela Constituigdo Federal de 1998, mesmo que para isso
fique o julgador obrigado a ignorar o principio da legalidade.
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Em que pese a real e inequivoca reformatio in pejus
que se opera, processualmente falando, para o Ministério Piblico,
quando hé a reformatio in melius para a parte, dano material ao
Ministério Piiblico niio hd. Ademais, caso houver flagrante inocéncia e
tenha havido a condenagio deve-se, sempre, proteger a pessoa do réu,
a liberdade.

Por fim, temos que, sendo o Ministério Piblico um
o6rgao do Estado, e sendo que o jus puniendi é privativo do Estado, de
que interessaria para este a mantenca de uma sentenca injusta? Bem
ressalta Fernando da Costa Tourinho Filho: E que o Estado, por
intermédio do seu drgao oficial acusatério, que é o Ministério
Piiblico, ndo teria, como ndo tem, nenhum interesse na manutengdo
de uma sentenca iniqua (...). =

O nosso Cddigo de Processo Penal consagra, sem
sombra de ddvida, a prevaléncia dos interesses da pessoa do acusado,
0 principio do favor rei e, se esta foi realmente a intencio do
legislador, nada obsta que possa, em detrimento do tantum devolutum
quantum appelatum, seja realizada a reformatio in melius.

Desta forma, a questdo colocada nos leva a concluir
que realmente a adogio da reformatio in melius acarreta prejuizo
processual para o Ministério Piiblico e para o Estado, pois que aquele
¢ membro deste. Todavia este prejuizo processual deve ser ignorado —
pois inécuo materialmente —, em beneficio da prevaléncia dos direitos
individuais do homem, inclusive da garantia de que sempre deverio
ser preservados os inocentes e a liberdade, e sempre haver a busca da
verdade, una, garantindo ao réu a aplicagfio irrestrita do principio do
estado de inocéncia.

Resta registrar que a orientagio do STF € pela
impossibilidade da reformatio in melius, pois hi coisa julgada para o
réu, e que deve incidir na hipétese o principio do rantum devolutum
quantum appelatum.**

Z1d. ibid. p . 401.
* Alguns julgados do STF nesse sentido: RT 701/394; RT 596/327; RT 584/446: RT
650/269 e RT 631/336.
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Todavia, em que pese o entendimento do STF, deve-
se considerar que no trato da liberdade individual devem prevalecer os
principios que visam a favorecé-la e também os aplicdveis a busca
daquilo que realmente aconteceu. Estes devem prevalecer, sem
sombra de qualquer divida, em relagdo as regras de direito processual,
insculpidas no ordenamento juridico apenas para possibilitar a justa
aplicacio do direito material.

Neste sentido, bem coloca Ada Pellegrini Grinover:

Numa segunda linha de entendimento, que é a
acolhida pela jurisprudéncia dominante, a situacao
do réu que ndo recorreu pode ser melhorada pelo
recurso exclusivo da acusagdo. Militam em prol
desse entendimento vdrios argumentos, desde o
Javor rei’ ou ‘favor libertatis’ — que ditaram a regra
do art. 617, ‘in fine', CPP, apenas para beneficiar a
defesa -, até principios como o da simplicidade e da
economia processual, pois o mesmo resultado
poderia sempre ser obtido por intermédio do ‘habeas
corpus’ ou da revisao criminal

A aplicagdo da norma processual nunca pode
restringir a possibilidade de que o réu tenha reconhecido seu direito
material, tenha a ser favor a possibilidade de que a verdade predomine
¢ a justica seja feita, mesmo em detrimento de uma ou mais regras
processuais que, repetimos, nada mais sio que um norte para a
aplicabilidade do direito material e dos principios de direito.

* FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhies;
GRINOVER, Ada Pellegrini. Recursos no processo penal. 2.° ed. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 46.
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