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Resumo - a esséncia do trabalho é abordar o posicionamento doutrinario e jurisprudencial
acerca da aplicagdo do principio da proibicdo da reformatio in pejus indireta em caso de
incompeténcia absoluta do juizo, examinando-se 0s aspectos gerais de tal principio, a natureza
e os efeitos decorrentes da sentenca proferida por juizo absolutamente incompetente, bem
como a sua relacdo com o principio constitucional do juiz natural. Busca-se verificar qual a
relevancia das controvérsias existentes e apontar qual o entendimento melhor representa uma
leitura do tema a luz dos direitos fundamentais da liberdade e da ampla defesa.

Palavras-chave - Direito Processual Penal. Juizo incompetente. Reformatio in pejus indireta.

Sumario - Introducdo. 1. A aplicabilidade da vedacdo da reformatio in pejus indireta no
direito processual penal brasileiro. 2. A natureza da decisao proferida por juizo absolutamente
incompetente: se ato nulo ou inexistente. 3. O principio do juiz natural e a vedacdo da
reformatio in pejus indireta decorrente da incompeténcia absoluta do juizo. Concluséo.
Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo cientifico versa sobre a incidéncia do principio da vedacdo da
reformatio in pejus indireta no caso de incompeténcia absoluta do juizo criminal. Procura-se
analisar a possibilidade de o juiz natural, diante de recurso exclusivo da defesa, ficar limitado
a uma pena ja fixada por um juizo absolutamente incompetente.

O principio da vedacdo da reformatio in pejus ganhou destaque na ordem juridica
brasileira com a sua positivacao no artigo 617 do Cédigo de Processo Penal de 1941. Presente
no estudo da teoria geral dos recursos, o referido principio passou a representar uma garantia
do réu, consubstanciada no fato de que a situacéo deste ndo podera ser piorada quando houver
recurso exclusivo da defesa.

Diante da importancia do tema, parcela da doutrina e da jurisprudéncia passou a dar
interpretacdo extensiva ao referido principio, a fim de admitir a proibicdo da reformatio in
pejus indireta, segundo a qual é vedado que apos a anulagdo da sentenca por recurso exclusivo
da defesa outra sentenca mais gravosa venha a ser proferida.

No entanto, em razdo da auséncia de norma expressa sobre o tema, a vedacédo da

reformatio in pejus indireta ndo passou imune as criticas. Ocorre que a questao se tornou mais



tormentosa quando se passou a cogitar da aplicacdo do referido principio na hipotese de
nulidade da sentenga em decorréncia de incompeténcia absoluta do juizo penal, 0 que gera
inseguranca no tocante as garantias do acusado.

O tema ainda representa controvérsia, sendo de relevante importancia, uma vez que
atinge um namero acentuado de réus e, principalmente, envolve um dos valores méaximos da
Constituicdo: a liberdade humana.

Para melhor compreensdo, objetiva-se verificar qual o posicionamento doutrinario e
jurisprudencial prepondera no tocante a aplicacdo ou ndo do principio da reformatio in pejus
indireta na hip6tese de incompeténcia absoluta do juizo no processo penal, e 0s seus
desdobramentos.

Busca-se tratar, no primeiro capitulo, da controvérsia quanto a admissibilidade do
principio da vedacdo da reformatio in pejus indireta no processo penal brasileiro, diante da
auséncia de norma expressa sobre o tema.

J& no segundo capitulo, o objetivo é apontar os entendimentos existentes em relagédo
a natureza da decisdo proferida por juizo incompetente, se ato inexistente ou ato nulo, e as
consequéncias advindas de tal diferenciacgéo.

O terceiro capitulo destina-se a abordar a discussao referente a violagdo ou ndo do
principio do juiz natural ao se reconhecer os limites decorrentes da aplicacdo da proibicdo da
reformatio in pejus indireta diante de sentenca proferida por juizo absolutamente
incompetente.

A pesquisa pretendida é de natureza qualitativa, descritiva, porque busca mapear 0s
principais posicionamentos acerca do tema, bem como bibliogréfica, pois usa lei, doutrina e

jurisprudéncia como fontes de pesquisa.

1. A APLICABILIDADE DA VEDACAO DA REFORMATIO IN PEJUS INDIRETA NO
DIREITO PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

Na sistematica recursal do processo penal, conforme ensina Aury Lopes Jinior', a

regra do tantum devolutum quantum appellatum, que significa que ao tribunal € devolvido o

'LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 1.215.



conhecimento da matéria objeto do recurso, sofre mitigacdo pelo principio da vedacdo da
reformatio in pejus, previsto expressamente no artigo 617 do Cédigo de Processo Penal?.

A vedacdo da reformatio in pejus consiste no fato de que o tribunal ndo podera
agravar a situacdo do réu quando houver recurso exclusivo da defesa, seja sob o aspecto
quantitativo, qualitativo ou mesmo para corrigir erro material. Tal principio € um consectéario
da ampla defesa e tem por base a ideia de incentivar o recurso do réu, sem que este se sinta
temeroso em obter uma pena mais gravosa ao recorrer.

Diante da importancia do tema, a jurisprudéncia passou a conceder uma interpretacao
extensiva ao referido principio, a fim de este alcancar os casos em que houver anulagdo da
sentenca em raz&o de recurso exclusivo do réu. E o que passou a se chamar de reformatio in
pejus indireta.

O principio da vedacdo da reformatio in pejus indireta, colorario, portanto, da
reformatio in pejus, incide na atuacdo do juiz a quo, que, ao proferir uma nova decisdo, no
lugar da anulada pelo tribunal, ficard limitado ao méaximo da pena fixada na primeira
sentenca, sem que possa piorar a situacdo do acusado. Nao ha previsao expressa no Codigo de
Processo Penal® quanto a tal principio, o que fez com que surgisse controvérsia na doutrina
acerca da necessidade de sua observancia pelo aplicador do direito.

Segundo Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio
Scarance Fernandes”, a aplicacéo da vedacdo da reformatio in pejus indireta ndo parece ser a
posicdo tecnicamente correta, haja vista a falta de texto expresso. Para que se configure a
reformatio in pejus basta que haja a diferenca para pior entre a decisdo recorrida e a decisdo
no recurso, de modo que a adogdo da proibicdo da reformatio in pejus indireta pode levar a
resultados aberrantes, como impedir que o verdadeiro julgador, diante de uma deciséo
anulada, proferida, por exemplo, por um juiz incompetente ou suspeito, solucione a
controvérsia legalmente e com justica.

Do mesmo modo, Paulo Rangel® é contrario & vedacdo da reformatio in pejus

indireta, apontando quatro razdes pelas quais ndo admite a aplicagdo do instituto. Primeiro

’BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3689.htm>. Acesso em: 03 ago. 2016.

%0 Projeto de Lei do Senado n. 156, de 2009, que dispde sobre o0 novo Cédigo de Processo Penal, buscando
suprimir a omissdo do atual Cddigo de Processo Penal, prevé, de maneira expressa, a regra da reformatio in
pejus indireta na parte geral da teoria dos recursos: "Art. 471. No recurso da defesa, é proibido ao tribunal
agravar a situacdo juridica do acusado. 81° Declarada a nulidade da decisdo recorrida, a situagdo juridica do
acusado ndo podera ser agravada no novo julgamento."

‘GRINOVER, Ada Pellegrini;, GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio
Scarance. Recursos no processo penal. 7. ed. rev. e atual. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.43.
SRANGEL, Paulo. Direito processual penal. 23. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 967.



porque ha auséncia de texto expresso proibindo o juiz de dar uma sentenca com quantum
superior & que foi dada no primeiro julgamento, uma vez que a proibi¢do do artigo 617 do
CPP é a reforma para pior pelo tribunal, e ndo pelo juizo a quo. Assim, o que nao € proibido é
permitido, aplicando-se o principio da legalidade. Segundo porque ha diferenca entre a
deciséo recorrida (anulada) e a deciséo proferida no recurso, de modo que ndo se pode agravar
aquilo que a ordem juridica ndo mais confere validade. Terceiro porque se estaria dando forca
a uma decisdo que desapareceu em detrimento de uma que é proferida em harmonia com a
ordem juridica. Ou seja, seria o invalido sobrepondo-se ao valido, o0 que constitui, segundo o
autor, uma verdadeira aberragdo. Quarto porque o recurso é voluntario, o que faz com que o
réu carregue o 6nus do seu recurso com os resultados que lhe sdo previsiveis e possiveis:
provimento, improvimento ou ndo conhecimento.

No entanto, o entendimento atual da maior parte da doutrina é no sentido de
aplicacdo da reformatio in pejus indireta®, ou seja, o juiz estd impedido de proferir uma
sentenga com condenacdo mais severa a anteriormente anulada, sob pena de restringir, de
forma indireta, o direito de ampla defesa do acusado. Isso porque, do contrario, seria melhor
para este ndo recorrer, uma vez que teria uma pena menor, ainda que fixada por sentenca nula.
Nesse sentido, de acordo com Guilherme de Souza Nucci':

[...] caso o réu seja condenado a 5 anos de reclusdo, mas obtenha a defesa a anulagéo
dessa decisdo, quando o magistrado - ainda que seja outro - venha a proferir outra
sentenca, estd adstrito a uma condena¢do maxima de 5 anos. Se pudesse elevar a
pena, ao proferir nova decisdo, estaria havendo uma auténtica reforma da parte que
recorreu. Em tese, seria melhor ter mantido a sentenca, ainda que padecendo de

nulidade, pois a pena seria menor. Parece-nos justa, portanto, essa posicao, que €
dominante na jurisprudéncia atual.

Hé ainda quem sustente, conforme ensina Renato Brasileiro de Lima®, que se "extrai
a vedacdo da reformatio in pejus indireta do disposto no art. 626, caput, e paragrafo unico, do
CPP." Consequentemente, se tal dispositivo proibe a agravacdo da pena em caso de revisdo
criminal, mesmo que a sentenca tenha sido anulada, a mesma interpretacdo deve ser aplicada
aos recursos em geral.

Em relacdo a orientacdo jurisprudencial, no inicio ndo se reconhecia a limitacéo da

sentenca nula sobre a que viesse a ser proferida. Contudo, o posicionamento mudou com o

®Entendem pela vedacdo da reformatio in pejus indireta no processo penal brasileiro: LOPES JR., op.cit., p.
1211; CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 778.

"NUCCI, Guilherme de Souza. C6digo de Processo Penal Comentado. 14. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 1.220.

8LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 3. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2015,
p. 1.625.



julgamento do Recurso em Habeas Corpus n. 48.998°, no qual o Supremo Tribunal Federal
passou a entender pela impossibilidade de a nova sentenca aplicar pena mais severa do que a
fixada na decisdo anulada, sob pena de configuracdo da reformatio in pejus indireta, proibida
pelos artigos 3°, 617 e 626, paragrafo Unico, todos do Codigo de Processo Penal. Assim, a

jurisprudéncia hoje, tanto do Supremo Tribunal Federal®™

quanto do Superior Tribunal de
Justica®®, encontra-se no sentido de que uma vez anulada a sentenca condenatdria em recurso
exclusivo da defesa, ndo podera ser proferida nova decisdo que seja mais grave do que a

anterior.

2. A NATUREZA DA DECISAO PROFERIDA POR JUIZO ABSOLUTAMENTE
INCOMPETENTE: SE ATO NULO OU INEXISTENTE

Debate-se na doutrina e na jurisprudéncia se no caso de sentenca anulada pelo
tribunal em razdo do reconhecimento de incompeténcia absoluta do juizo, em recurso
exclusivo da defesa, ficaria o juizo competente limitado a pena fixada anteriormente.
Conforme ensina Renato Brasileiro de Lima'?, é possivel citar, como exemplo, um crime
militar de furto indevidamente processado e julgado pela Justica Federal de 12 instancia, em
que foi proferida sentenca condenatdéria a pena de um ano de reclusdo. Com o0 recurso
exclusivo da defesa, argumentando a nulidade absoluta da sentenca em razdo da
incompeténcia absoluta do Juizo Federal para o processamento e julgamento de crimes
militares, é reconhecida a incompeténcia do Tribunal Regional Federal, sendo entdo os autos
remetidos a Justica Militar. Nesse caso, 0 questionamento que surge € se a Justica Militar
estaria vinculada ao quantum da pena fixado pelo juizo incompetente, em virtude do principio
da vedacéo da reformatio in pejus indireta.

Nesse contexto, a discussdo quanto a natureza da decisdo proferida pelo juizo
absolutamente incompetente, se ato nulo ou inexistente, torna-se relevante, uma vez que € um

dos fundamentos que justificam o entendimento adotado quanto a aplicacdo ou ndo da

*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC n. 48.998/RS. Relator: Ministro Bilac Pinto. Relator para acérdao:
Ministro Thompson Flores. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.
asp>. Acesso em: 02 abr. 2016.

91d.Supremo Tribunal Federal. HC n. 126.869/RS. Relator: Ministro Dias Toffoli. Disponivel em:
<http:www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 04 abr. 2016.

1d. Superior Tribunal de Justica. HC n. 193.717/SP. Relator: Ministro Moura Ribeiro. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em: 04 abr. 2016.

21 IMA, op. cit., p. 1.625.



vedacdo da reformatio in pejus indireta, de forma a vincular ou ndo o juiz natural & pena
fixada na decisdo anulada. Isso porque, de acordo com Eugénio Pacelli'®, do ato inexistente
ndo resultam efeitos, ao contrario do que acontece com o ato nulo, no qual, mesmo que em
regra ndo se admita a producdo de efeitos que lhe sdo proprios, € possivel, em atengdo a
previsao normativa, atribuir a ele determinadas consequéncias juridicas.

H& na doutrina quem defenda que a decisdo proferida por juizo absolutamente
incompetente tem natureza de ato inexistente, ou seja, ndo produz efeito algum. Nesse caso, 0
juiz competente é livre para proferir nova sentenca, sem que fique limitado a pena fixada
anteriormente. Isso é, a decisdo anteriormente proferida, por sequer ter existido, ndo podera
ser considerada como parametro para definir o limite da pena na nova deciséo a ser prolatada,
ndo incidindo assim a vedacao da reformatio in pejus indireta. Nesse sentido € a licdo de Ada
Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes **, como
se infere do exposto abaixo:

De nossa parte, curvando-se a interpretacdo da jurisprudéncia contra a denominada
‘reformatio in pejus indireta’ - que ndo é tecnicamente a melhor, mas que obedece ao
principio do favor rei - entendemos que sé a sentenga nula pode ser considerada
como fixando limites a nova pena; mas ndo a sentenca juridicamente inexistente
(como o é a do juiz constitucionalmente incompetente) que, por ser um nao ato, uma

ndo sentenca, ndo pode produzir qualquer efeito, sendo inapta a balizar o
pronunciamento do juiz constitucionalmente competente.

De acordo com esses autores®, o o6rgdo jurisdicional constitucionalmente
competente, isso é, aquele investido do poder de julgar, representa um pressuposto processual
de existéncia da relacdo processual, de modo que quando falta ao juiz competéncia
constitucionalmente fixada, a hipétese é de inexisténcia da relagdo processual e da sentenca,
diante da falta do juiz natural.

Ja segundo Tourinho Filho'®, para a relagdo processual poder existir ela pressupde
um o6rgdo investido de jurisdigdo, o pedido e as partes, sendo que a auséncia de qualquer
desses pressupostos causara a inexisténcia da relacdo processual, ou, entdo, esta ficara tdo
desfigurada a ponto de equivaler & propria inexisténcia. E nessa Gltima hipGtese que se
enquadra a incompeténcia absoluta. Para o referido autor, no caso de juiz absolutamente

incompetente, embora entenda que ndo se possa negar que a relacdo processual surgiu, ja que

BOLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 19. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Atlas, 2015, p.120.
“GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES, op. cit., p.262.
151 h;

Ibid., p.44.
*TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 35 ed. rev. e atual. v. 4. S&o Paulo: Saraiva, 2013,
p.31-32.



0S pressupostos processuais de existéncia sao condigdes para a constituicdo de uma relagéo
processual, esta estara tdo desfigurada que é o mesmo que se ndo tivesse surgido. Ou seja,
existe materialmente, mas nao configura uma existéncia juridica.
Sob tal 6tica, a de que no caso de incompeténcia absoluta a decisdo funcionara como
um ato inexistente, ndo fixando limites & nova pena, é o posicionamento de Tourinho Filho’:
[...] se a nulidade ocorrer em decorréncia de incompeténcia absoluta, a deciséo
funcionard como ato inexistente e, entdo, o Juiz competente tera inteira liberdade na
dosimetria da pena, mesmo porque a primeira decisdo foi proferida por um 6rgdo

desvestido do poder de julgar. Se assim é na incompeténcia ratione materiae, com
muito mais razdo na ratione personae.

H4 julgados®™® também no mesmo sentido de que as decisdes prolatadas por juizo
incompetente sdo atos inexistentes, dos quais ndo resulta efeito algum, ndo se reconhecendo
em tais casos o principio da vedacdo da reformatio in pejus indireta.

Para outra parte da doutrina a competéncia absoluta € um pressuposto processual de
validade, de forma que a sentenca proferida por juizo absolutamente incompetente configura
um ato nulo, e ndo inexistente, podendo vincular assim a nova decisao a ser proferida. Nesse
sentido, segundo Guilherme de Souza Nucci®®, “"como pressuposto de validade, pode-se
mencionar a inexisténcia de suspeicdo do magistrado (artigo 254, CPP), bem como a sua
competéncia para decidir a causa, além da auséncia de litispendéncia e coisa julgada”.

Do mesmo modo, Eugénio Pacelli®® entende que o vicio decorrente de 6rgéo
jurisdicional constitucionalmente incompetente é causa de nulidade absoluta, e ndo de
inexisténcia do processo, sendo que pressuposto de existéncia do processo € tdo somente 0
orgdo investido de jurisdicdo. Isso porque a funcdo jurisdicional € una, de forma que a
reparticdo de competéncias se presta tdo somente a adequada operacionalidade da jurisdicao.
Por isso, quando a jurisdi¢do € provocada € o Estado quem atua por meio de 6rgdo investido
dela, de modo que recusar existéncia a atividade estatal desenvolvida, mesmo que por juiz
incompetente, ¢ 0 mesmo que negar a existéncia da propria jurisdicdo enquanto Poder
Publico.

O entendimento que atualmente prevalece na jurisprudéncia® é justamente esse; isso

YTOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cdigo de Processo Penal Comentado. 15. ed. rev. v. 2. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 446-447.

BBRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n. 56.154/PB. Relatora: Ministra Laurita Vaz. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em: 21 jun. 2016.

¥NuCcCl, op.cit., p. 849.

OLIVEIRA, op. cit., p. 120-121.

2'BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n. 114.729/RJ. Relator: Ministro Jorge Mussi. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON>. Acesso em: 21 jun. 2016. No mesmo sentido: Id. Superior Tribunal de Justica.



é, no sentido de que o juiz competente ndo estd livre para sentenciar, devendo levar em
consideracdo a pena fixada na decisdo anulada, em atengdo ao principio da ne reformatio in
pejus indireta. Isso porque a decisdo proferida por juizo incompetente ndo é ato inexistente,
mas sim ato nulo, uma vez que proferido por juiz regularmente investido de jurisdi¢do. Sendo
assim, o ato existe e gera efeitos até que seja desconstituido por pronunciamento judicial.
Nesse sentido, no julgamento do Recurso em Habeas Corpus n. 20.337, de relatoria
da Ministra Laurita Vaz*%, a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica entendeu, por
unanimidade, nos termos do voto da relatora, que o juiz absolutamente incompetente para
julgar determinada demanda, até que haja a declaracéo de sua incompeténcia, ndo prolata uma
sentenca inexistente, mas sim nula, que dependera de decisao judicial para ser desconstituida.
E no caso dessa declaracdo de nulidade da sentenca ser obtida em razdo de recurso exclusivo
da defesa, ndo ha como o juiz competente impor ao acusado uma sentenca mais gravosa do

que a anulada anteriormente, sob pena de configuracao de reformatio in pejus indireta.

3. O PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL E A VEDACAO DA REFORMATIO IN PEJUS
INDIRETA DECORRENTE DA INCOMPETE/NCIA ABSOLUTA DO JUizO

O principio do juiz natural é uma garantia constitucional assegurada aqueles sujeitos
ao processo penal e esta previsto no artigo 5°, incisos LXXXVII e LI, da CRFB/88%.
Segundo as licdes de Renato Brasileiro de Lima®*, tal principio deve ser entendido como o
direito que cada cidaddo tem de saber, previamente, a autoridade que ird processa-lo em caso
de uma conduta definida como criminosa. Isso é, juiz natural é aquele constituido antes do
fato delituoso, a ser julgado por meio de regras taxativas de competéncia previstas pela lei, e
que visa assegurar que as partes sejam julgadas por um juiz imparcial e independente,
impedindo o julgamento da causa por juiz ou tribunal cuja competéncia nao esteja,
previamente ao cometimento do fato delituoso, definida na Constituigdo Federal.

Assim, surge o questionamento quanto & possibilidade ou ndo da vedacdo da

HC n. 23.352/SP. Relator: Ministro Hamilton Carvalhido. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/>.
Acesso em: 21 jun. 2016.

21d. Superior Tribunal de Justica. RHC n. 20.337/PB. Relator: Ministra Laurita Vaz. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em: 21 jun. 2016.

Z1d. Constituicdo da Repblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Constituicao.htm>. Acesso em: 03 ago. 2016.

#LIMA, op. cit., p. 69.
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reformatio in pejus indireta atentar contra o referido principio, uma vez que limita o livre
convencimento do juizo competente em razdo de um pronunciamento nulo, proveniente de um
juizo destituido de competéncia. Desse modo, indaga-se: uma regra decorrente de uma norma
infraconstitucional, prevista no artigo 617 do CPP?, poderia prevalecer sobre um principio de
ordem constitucional, consubstanciado no artigo 5°, LI1I, da CRFB/88%%?

Na doutrina, ha quem entenda que o juiz natural, que tem a competéncia decorrente
da Constituicdo Federal, ndo pode ficar subordinado aos limites da pena fixada por uma

decis&o nula. Nesse sentido, de acordo com Paulo Rangel?’

, 0 juiz competente podera proferir
uma nova sentenca em que a condenacdo ultrapasse a pena fixada no primeiro julgamento,
uma vez que nesse caso todo o processo desaparece, ndo podendo jamais a decisdo do juiz
absolutamente incompetente limitar a atuacdo do juiz competente, juiz natural da causa, sob
pena de se configurar um contra sensu, e, especialmente, porque novas provas, que nao foram
produzidas na primeira vez, poderiam ser trazidas para 0 processo.
No mesmo sentido s&o as licdes de Julio Fabbrini Mirabete?®:
Também ndo h4 proibicéo para o agravamento quando for declarado nulo o processo

por incompeténcia absoluta do julgador, j& que a deciséo foi proferida por um érgéo
desvestido, naquele processo, do poder de julgar.

Eugénio Pacelli®® tinha entendimento no mesmo sentido. O autor sustentava em
edicBes mais antigas do seu livro que, em se tratando de incompeténcia absoluta, o principio
do juiz natural ndo deveria ser examinado somente como uma garantia do individuo perante o
Estado, mas também como uma exigéncia e uma qualidade da jurisdicdo, do ponto de vista do
interesse publico na correta aplicacdo da lei penal. Ndo entendia razoavel o juiz natural, cuja
competéncia decorre da propria Constituicdo, ficar subordinado aos limites de pena
estabelecidos em decisdo nula, mesmo que tal nulidade somente tenha sido conhecida em
razdo de recurso da defesa. A subordinacéo a quantidade de pena imposta na primeira deciséo
atentaria contra a liberdade do convencimento e do livre exercicio da tarefa judicante do juiz
natural, ndo podendo se falar, assim, em vedacdo da reformatio in pejus indireta, sob pena de

prevalecer regra legislativa de natureza ordinaria sobre principio de fonte constitucional.

®Vide nota 2.

?Vide nota 23.

YRANGEL, op. cit., p. 967.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 684.

ZOLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 11. ed. atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
700.
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No entanto, Eugénio Pacelli* mudou o seu entendimento nas edi¢es mais recentes
de seu livro e passou a sustentar a proibicdo da reformatio in pejus indireta em hipéteses de
decisbes condenatorias anuladas em razdo de vicio de incompeténcia absoluta. 1sso porque tal
regra tem como fundamento a liberdade recursal da defesa, de forma a ndo reduzir a sua
pretensdo de modificagdo da condenacdo, devendo prevalecer, assim, sobre o juiz natural.

Nesse sentido também ensina Renato Brasileiro de Lima®":

[...] prevalece o entendimento de que, seja na hipdtese de recurso exclusivo da
defesa em face de sentenca condenatéria, seja na hipotese de reconhecimento ex
oficio da incompeténcia ab soluta, é inadmissivel que se imponha pena mais grave
ao acusado, ainda que o decreto condenatério seja anulado por incompeténcia
absoluta do juizo, em observancia ao principio ne reformatio in pejus. Nao se admite
a imposicdo de efeitos mais gravosos ao acusado do que aqueles que subsistiriam

com o transito em julgado caso ndo tivesse recorrido. Entender-se o contrério
consubstancia violagdo frontal & proibi¢do da reformatio in pejus.

Nos Tribunais Superiores a questéo ja foi enfrentada. Ha precedentes® de acordo
com a primeira posicao, no sentido de que no caso de a sentenca condenatoria ter sido anulada
em razdo de recurso da defesa por vicio da incompeténcia absoluta, por ser tratar a hipotese de
nulidade absoluta, que em razdo da gravidade do vicio nela contido pode ser reconhecida a
qualquer tempo, até mesmo de oficio, poderia haver o agravamento da situacdo do réu na
nova decisdo proferida pelo juizo competente. 1sso €, ndo seria cabivel a regra da reformatio
in pejus indireta, uma vez que as decisdes porventura tomadas jamais poderiam vincular a
decisdo do juizo competente, ante o principio do juiz natural.

No entanto, tem prevalecido na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores® o
entendimento de que, mesmo nos casos de anulacdo do processo em virtude de incompeténcia
absoluta, deve ser aplicado o principio da ne reformatio in pejus indireta, de forma que o juiz
natural ndo podera fixar pena superior a estabelecida anteriormente pelo juizo incompetente.

Nesse sentido, conforme entendido pela Quinta Turma do Superior Tribunal de

Justica, no julgamento do Habeas Corpus n. 114.729*, de relatoria do Ministro Jorge Mussi,

*OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 910.
SILIMA, op. cit., p. 332.

%BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n. 54.254/SP. Relator: Ministro Gilson Dipp. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em: 22 jun. 2016. No mesmo sentido: Id. Superior Tribunal de Justica.
HC n. 12.673/SP. Relator: Ministro Edson Vidigal. Disponivel em: < http://www.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em:
22 jun. 2016.

$BRASIL.Superior Tribunal de Justica. HC n. 105.384/SP. Relator: Ministro Edson Vidigal. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/>.Acesso em: 22 jun. 2016. No mesmo sentido: Id. Supremo Tribunal Federal. HC
n. 75.907/RJ. Relator: Ministro Sepulveda Pertence. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/
pesquisarJurisprudencia.asp>.Acesso em: 22 jun. 2016.

*Id. Superior Tribunal de Justica. HC n. 114.729/RJ. Relator: Ministro Jorge Mussi. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/>.Acesso em: 22 jun. 2016.
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no caso de se admitir que em recurso exclusivo da defesa o processo seja anulado, e em nova
decisdo seja possivel fixar pena maior ao réu, ainda que a anulacdo tenha sido por
incompeténcia absoluta, haveria nesse caso uma limitacdo ao direito a ampla defesa do
acusado, uma vez que provocaria nele uma enorme divida quanto a possibilidade de se voltar
ou ndo contra a decisdo, pois ao invés de conseguir melhorar a sua situacdo ou, a0 menos,
manté-la, poderia sofrer consequéncias mais gravosas e severas do que as que resultariam do
transito em julgado de sua condenacao.

Ademais, nos termos do voto do relator, o principio do juiz natural, previsto como
direito fundamental no artigo 5° inciso XXXVII, da CRFB/88%, & instituido em favor
daquele que é processado, ndo sendo, portanto, concebivel que uma garantia estabelecida em
favor do réu seja contra ele invocada, a fim de possibilitar o agravamento de sua situacao em

processo no qual apenas ele recorreu.

CONCLUSAO

Diante da previsdo contida no artigo 617 do CPP, ndo ha como se negar aplicacéo ao
principio da vedacdo da reformatio in pejus no processo penal, de modo que o tribunal ndo
podera agravar a pena do réu, sob qualquer aspecto, quando somente este houver recorrido da
sentenca. E nesse ponto a aplicacdo de tal principio ndo comporta ddvidas no ambito da
jurisprudéncia e da doutrina, representando uma verdadeira garantia assegurada ao réu.

Ja o principio da proibicdo da reformatio in pejus em sua vertente indireta ndo
recebeu 0 mesmo tratamento pacifico por parte da doutrina. 1sso €, ha autores que entendem
ser inaplicavel tal principio sob o argumento principal de auséncia de previsao legal.

Contudo, partindo de uma interpretacdo a luz da Constituicdo Federal, ndo existem
razdes para se negar aplicacdo ao principio em sua modalidade indireta, sob pena de violacéo
ao pleno exercicio da ampla defesa, direito assegurado constitucionalmente ao réu. A vedagéo
da reformatio in pejus indireta, embora ndo prevista expressamente no Cadigo de Processo
Penal, ndo pode deixar de ser observada. Nao cabe ao juiz competente proferir uma sentenca
com pena mais rigorosa do que a anteriormente fixada quando a anulagdo da sentenga resultar

de recurso exclusivo do réu. Do contrario, haveria uma verdadeira restricdo ao direito de

% Vide nota 23.
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ampla defesa do acusado, que teria sua situacdo melhorada caso ndo tivesse recorrido. Nesse
sentido é o entendimento atual da maioria da doutrina e da jurisprudéncia.

Cabe destacar, entretanto, que a controvérsia parece estar proxima de chegar ao seu
fim, tendo em vista que, se o Projeto de Lei n. 156, de 2009, que trata da reforma do Cddigo
de Processo Penal, for aprovado nos moldes da redacdo final do Parecer n. 1.636, de 2010,
haverd previsdo expressa na legislacdo processual penal acerca da aplicacdo da ne reformatio
in pejus. Se for declarada a nulidade da decisdo recorrida, a situacdo do réu ndo podera ser
agravada no novo julgamento a ser realizado.

Ultrapassado o entendimento minoritario no sentido de ndo aplicacdo da vedacao da
reformatio in pejus indireta no direito processual penal brasileiro, surge o questionamento
guanto a possibilidade de sua aplicacdo em caso de incompeténcia absoluta do juiz. Nesse
sentido, parte da doutrina defende que por ter o vicio de incompeténcia absoluta natureza de
ato inexistente, a sentenca nao produziria efeitos, de modo que a nova decisao a ser proferida
pelo juiz natural n&o estaria vinculada aos limites fixados anteriormente.

No entanto, para a maior parte da doutrina e da jurisprudéncia, o vicio de
incompeténcia absoluta corresponde a um ato nulo, e ndo inexistente. Isso porque, nesses
casos, 0 pressuposto processual de existéncia foi preenchido pelo juiz regularmente investido
de jurisdi¢cdo, mesmo que ndo competente. Sendo assim, o ato existe e é apto a produzir o
efeito de vincular a nova deciséo a ser proferida pelo juiz natural.

Portanto, deve 0 juiz competente ficar submetido ao quantum estabelecido na
primeira sentenca, em atencdo ao principio da ne reformatio in pejus indireta, mesmo que se
trate de vicio de incompeténcia absoluta.

Ocorre que mesmo diante da constatacdo de que se trata de ato nulo, e néo
inexistente, ha quem sustente que a aplicacao da proibicédo da reformatio in pejus indireta, por
ser vicio de incompeténcia constitucional, violaria o nucleo essencial do juiz natural, uma vez
que este, que tem competéncia decorrente da propria Constituicdo Federal, ndo poderia ficar
subordinado aos limites da pena fixada por uma decisdo absolutamente nula.

No entanto, mesmo que o principio da ne reformatio in pejus indireta ndo possua
previsdo constitucional expressa, diferente do que ocorre com o principio do juiz natural, ndo
é possivel negar a sua aplicacdo, uma vez que faz parte do rol de direitos e garantias
individuais previstos na Constituicdo Federal, especialmente relacionado ao direito a ampla
defesa. Em razdo de uma interpretacdo sistémica do diploma constitucional, é possivel chegar
a conclusdo de que a Carga Magna determina a prevaléncia do direito a liberdade sobre o juiz

natural. O juiz natural deve ser entendido como uma garantia em favor do acusado, ndo
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podendo ser suscitado em seu desfavor.

Assim, sob essa Otica, mesmo que se trate de vicio de nulidade absoluta, uma
eventual reapreciacdo da matéria ndo podera ser prejudicial ao acusado, isso é, a sua
liberdade, ndo havendo que se invocar uma garantia individual prevista na Constituicao,
estabelecida justamente em favor daquele submetido ao processo penal, para atuar em seu
prejuizo.

Portanto, essa é a Unica solucdo compativel entre o principio recursal do processo
penal brasileiro e a ordem constitucional, pautada no direito fundamental a liberdade e no

principio da ampla defesa.
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