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APELAÇÃO CRIMINAL. TRÁFICO DE DROGAS. CONDENAÇÃO MANTIDA. REDUÇÃO DA PENA.

MÉRITO. Conforme declarações dos policiais, o réu vinha sendo investigado pela prática do crime de tráfico de drogas, realizadas campanas e constatado movimento típico do comércio ilícito. Na posse de mandado de busca e apreensão, policiais abordaram o réu ainda em via pública, com quem apreenderam uma porção de maconha. Em sua residência, foi localizada outra porção da mesma substância. Ainda que a quantidade de droga seja compatível com a posse para uso próprio, a prova colhida demonstra seu destino comercial. Os policiais foram convergentes ao relatar ter presenciado o comércio de entorpecente pelo réu, o que culminou na expedição de mandado de busca e apreensão. Ainda, foram interceptadas, com autorização judicial, no aparelho telefônico do acusado, conversas no aplicativo whatsapp, nas quais há negociação de droga com usuários. A versão defensiva, portanto, encontra-se isolada nos autos. Comprovado o tráfico, impositiva a manutenção da condenação.

PENA. 1. Afastadas as vetoriais da conduta social, dos motivos e das consequências, pois inexistentes elementos concretos a justificar a exasperação operada na sentença. 2. A exclusão de alguma circunstância do art. 59 do CP erroneamente valorada na sentença, mesmo em recurso exclusivo da defesa, não impõe automática redução proporcional da pena-base. Desde que mantido o apenamento e respeitados os limites da imputação e a prova produzida, possível realizar nova ponderação sobre a dosimetria aplicada pelo juízo a quo, encontrando melhor fundamento e motivação própria, sem que se esteja a violar o non reformatio in pejus, sequer de forma indireta. O fenômeno decorre do amplo efeito devolutivo da apelação e do princípio constitucional da individualização da pena. Agregado/explicitado fundamento para manter uma pena já quantificada, coloca-se sobre a reprimenda o selo da razoabilidade, que seria rasgado, para aquém da justa medida, se descontada qualquer fração matemática. 3. No caso, registrando o réu mais de uma condenação transitada em julgado, as quais configuram a agravante da reincidência, possível que, parte delas seja utilizada para negativar a circunstância judicial dos maus antecedentes. Redução proporcional da pena, afastados os motivos, a conduta social e as consequências, porém reconhecidos os maus antecedentes.

PENA DE MULTA. Preceito secundário do tipo, sendo obrigatória sua imposição. O pedido de isenção com base na alegada impossibilidade financeira deve ser formulado perante o Juízo da Execução Penal. Redução da pena, a fim de guardar proporção com a pena privativa de liberdade aplicada.
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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes da Primeira Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, dar parcial provimento ao Apelo, para reduzir as penas para 06 anos e 06 meses de reclusão e 650 dias-multa, à razão mínima legal.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Manuel José Martinez Lucas (Presidente) e Des. Honório Gonçalves da Silva Neto.

Porto Alegre, 12 de julho de 2017.

DES. JAYME WEINGARTNER NETO, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Jayme Weingartner Neto (RELATOR)

O Ministério Público ofereceu denúncia contra Francisco Manoel Martins Freitas, dando-o como incurso nas sanções do artigo 33 da Lei nº 11.343/06, pela prática do seguinte fato delituoso:

No dia 9 de agosto de 2016, por volta das 14:30h, na Rua Ernesto Alves, s/n.º, em Taquara, RS, e na Rua Sete de Setembro, n.º 2303, bairro Cruzeiro do Sul, em Taquara, RS, o denunciado FRANCISCO MANOEL MARTINS FREITAS trazia consigo, guardava e tinha em depósito drogas, sem autorização e em desacordo com determinação legal e regulamentar.

Na oportunidade, o denunciado trazia consigo, na Rua Ernesto Alves, 1 (um) cigarro, pesando aproximadamente 0,8g, da substância conhecida vulgarmente por maconha, objeto localizado por policiais civis durante revista pessoal. Na sequência, os policiais deslocaram-se até o endereço da Rua Sete de Setembro, local onde o denunciado guardava e tinha em depósito 1 (uma) peteca, pesando aproximadamente 1,2g, também da substância conhecida vulgarmente por maconha, objetos encontrados por policiais civis durante o cumprimento de mandado judicial de busca e apreensão, em local indicado por denúncias anônimas como sendo ponto de venda da drogas.

As drogas foram apreendidas, consoante autos de apreensão das fls. 08 e 09 do IP, e submetidas a exame preliminar (auto das fls. 30/31 do IP).

A denúncia foi recebida em 25 de novembro de 2016 (fl. 150).

Após regular trâmite processual, sobreveio sentença de procedência da ação penal, para condenar o réu como incurso nas sanções do artigo 33, caput, da Lei nº 11.343/06, aplicadas as penas de 07 anos e 06 meses de reclusão, em regime inicial fechado, e de 750 dias-multa, à razão mínima legal (fls. 179/182).

A Defensoria Pública interpôs recurso de apelação.

Em razões, defende a inexistência de prova para a condenação, pois não comprovado o destino comercial da droga. Refere que o acusado, em interrogatório, negou veementemente a prática do ilícito. Postula a absolvição, com fulcro no artigo 386, inciso VII, do Código de Processo Penal. Subsidiariamente, requer a desclassificação para o crime de posse de drogas para uso próprio. No que tange ao apenamento, aduz que a pena-base foi exasperada pelas vetoriais da personalidade e da conduta social, não tendo o Magistrado conhecimento técnico para aferir sobre tais aspectos. Ainda, com relação às circunstâncias do delito, foram exasperadas com base em elementos inerentes ao tipo. Requer o redimensionamento da pena. Por fim, pugna pela exclusão da pena de multa, tendo em vista que o réu é hipossuficiente (fls. 189/193).

Foram apresentadas as contrarrazões (fls. 194/197).

Nesta instância, o Dr. Procurador de Justiça manifestou-se pelo parcial provimento do recurso, apenas no que tange ao redimensionamento da pena-base (fls. 202/204).

Registra-se que esta Câmara adotou o procedimento informatizado, tendo sido atendido o disposto no artigo 613, inciso I, do Código de Processo Penal.

É o relatório.

VOTOS

Des. Jayme Weingartner Neto (RELATOR)

A materialidade restou consubstanciada pelo auto de apreensão (fls. 64/65) e pelo laudo toxicológico definitivo (fl. 121).

A autoria delitiva foi reconhecida pelo Magistrado a quo. Reproduzo trechos da sentença nos quais analisada a prova oral:
O réu Francisco (fl. 166) declarou não ser traficante. Residia com sua genitora e com sua irmã, tendo se mudado pouco tempo antes de ser preso. A maconha apreendida era destinada ao seu consumo. Não recorda das conversas de fls. 128 e seguintes. Acredita que as testemunhas tenham problema com o interrogando em razão do grande número de abordagens. O dono do Hotel Pampa é um “grande letrista”, tendo trabalhado com o mesmo. O chip foi comprado pelo interrogando há bastante tempo, tendo recebido o aparelho de sua irmã na mesma época. É usuário, consumindo um baseado durante o dia, sendo que fuma “apenas para relaxar”. 
[...]
KENDI (fl. 157) disse que houve denúncia anônima indicando o réu e CÍCERO, alcunha BARÃO. O réu traficava maconha, cocaína e crack em frente ao Hotel Pampa, tendo efetuado campanas e visualizado o acusado entrando e saindo com pessoas, além de visualizar o réu no “Parcão” também. No dia da abordagem foi encontrada maconha, sendo alegado que seria para o seu consumo. Na casa do réu encontraram outra porção de maconha, sendo, também, alegado que seria para consumo. Autorizado o exame do telefone apreendido, vários diálogos continham negociações de drogas. CÍCERO foi preso por outra acusação. A abordagem foi ocasional, já estando de posse do mandado. O réu estava pintando o muro da escola no momento da abordagem. Relatou que Francisco já foi preso por idêntica acusação anos atrás. 
JORGE BELMONTE (fl. 165) relatou que o réu foi denunciado juntamente com outro indivíduo de alcunha “BARÃO”. O réu traficava em 2 (dois) pontos, em frente ao Hotel Pampa e em frente ao “Parcão”. No dia dos fatos o réu foi abordado pintando um muro, estando com um cigarro de maconha, o qual alegou ser para seu consumo. Dado cumprimento ao mandado de busca e apreensão, o próprio réu indicou o local em que estava o restante da droga apreendida, todas as vezes que o réu era visualizado em frente ao Hotel, alguém fazia contato com ele e ele levava a pessoa para o interior do Hotel. No telefone apreendido com Francisco, foram identificados contatos de traficância. Alguns contatos eram expressos, outros constavam códigos. 
A prova colhida é suficiente para a condenação.

As declarações dos policiais são convergentes no sentido de que tinham informação de que o acusado comercializava drogas em frente ao Hotel Pampa, tendo sido realizadas campanas no local e presenciado movimento típico de tráfico de drogas. Usuários iam até o estabelecimento e entravam no local na companhia de Francisco, e, poucos minutos depois, de lá saíam. 

Diante das informações de tráfico e das campanas realizadas, foi requerido mandado de busca e apreensão (documento de fl. 36), o qual foi expedido pela autoridade competente, constando especificamente o nome e o endereço do acusado.

Na data do flagrante, abordaram o réu na rua, com quem apreenderam uma porção de maconha, pesando 0,8 gramas. Já na posse do mandado, dirigiram-se a sua residência, onde localizaram o restante do entorpecente (1,2 gramas da mesma substância).

Em que pese a quantidade de droga apreendida não seja significativa, encontra-se comprovado o seu destino comercial, a afastar a alegação de posse para uso próprio.

Os depoimentos prestados por policiais revestem-se de credibilidade e eficácia probatória, a qual restará comprometida apenas quando não encontre apoio nos demais elementos ou em face de má-fé devidamente constatada. Não é, em absoluto, o caso dos autos.

Os agentes, em sede policial e em juízo, afirmaram existir diversas denúncias de tráfico envolvendo o acusado, confirmadas a partir de campanas no local indicado.

Ainda, foi obtida autorização judicial para interceptação das conversas no aplicativo de comunicação whatsapp, as quais corroboram as declarações dos policiais e demonstram que o acusado estava envolvido no comércio ilícito de entorpecentes.

Foram juntados às fls. 128/148 mensagens extraídas do telefone celular do acusado, nas quais conversa com mais de dez usuários de entorpecentes, os quais solicitam ao réu maconha. Algumas conversas, inclusive, são iniciadas pelo próprio apelante, que oferece aos usuários a droga.

Acrescenta-se que o denunciado admitiu a posse do entorpecente, alegando, no entanto, que a substância ilícita era para seu consumo. O precitado conjunto probatório, entretanto, torna isolada a versão do réu, a demonstrar a destinação comercial da droga.

Além disso, o réu já esteve envolvido com a traficância. Ele ostenta uma condenação definitiva por tráfico de drogas. Não se está aqui a presumir a recidivância. Apenas a ponderar que tal circunstância, agregada aos demais elementos presentes nos autos, incrementa a tese acusatória. 

A existência de prévia investigação, com a realização de campanas, que culminou na expedição de mandado de busca e apreensão, somada às conversas interceptadas no aparelho celular apreendido com o acusado, comprova a prática do crime previsto no artigo 33, caput, da Lei nº 11.343/06, nas modalidades “trazer consigo”, “guardar” e “ter em depósito”, pelas quais foi denunciado o réu.
Assim, ainda que a quantidade de entorpecente apreendida seja compatível com a posse para uso próprio, o restante do conjunto probatório não deixa dúvida acerca da responsabilidade do réu pelo tráfico, sendo impositiva a manutenção da condenação.

Pena

A pena-base foi fixada em sete anos de reclusão. Transcrevo parte da sentença, na qual analisadas as circunstâncias do artigo 59 do Código Penal:

A culpabilidade, entendida como o grau de reprovação da conduta, não extrapolou o ordinário. Antecedentes maculados, contando com sentenças penais condenatórias (processos n.º 070/2.08.0002284-2 e 070/2.13.0001921-2) que serão consideradas na próxima fase da individualização. Conduta social, que representa o papel do denunciado na sociedade, se trabalha, se tem família, etc., merece valoração negativa, uma vez que o réu, sem notícia de ocupação lícita, dedica-se, ao que tudo indica, exclusivamente às atividades criminosas, além de seu envolvimento com uso de drogas. Os motivos do delito são desfavoráveis ao acusado, visto que, ciente dos malefícios causados por substâncias entorpecentes aos seus consumidores, movimentava o tráfico entorpecente, em busca do lucro fácil. As circunstâncias do delito são normais, destacando-se a reduzida lesividade da droga comercializada. As consequências dos delitos são desfavoráveis, pois excessivamente danosas à sociedade. A conduta da sociedade em nada favoreceu à prática delituosa.
Foram negativadas as circunstâncias da conduta social, dos motivos e das consequências.

Com a vênia do Juízo singular, a fundamentação utilizada não autoriza a exasperação da pena.

Com relação à conduta social, a inexistência de documento comprovando que o réu exercia atividade laboral lícita, por si só, não autoriza a exasperação negativa. No caso dos autos, não há elementos concretos, a possibilitar aferição segura, acerca da negatividade da conduta social, vetor que deve ser considerado neutro.

Afasto, também, a valoração dos motivos do delito (lucro fácil), pois comuns à espécie, devendo ser neutralizados.
Por fim, no que tange às consequências do delito, a justificativa apontada pelo magistrado (danosas à sociedade) é o resultado danoso decorrente de todo delito de tráfico de drogas (STJ, HC 279605/AM, 5ª t., Rel. Min. Gurgel de Faria, j. em 09/06/2015 e HC 217134 / SC, 6ª T., Min. Sebastião Reis Jr., j. em 06/03/12), não servindo de elemento idôneo para a valoração negativa da vetorial.  
A existência de mais de uma condenação transitada em julgado, configuradoras de reincidência, justifica o aumento da pena-base em um ano.

Destaco que o Superior Tribunal de Justiça ostenta precedentes no sentido de que “o efeito devolutivo pleno do recurso de apelação autoriza ao Tribunal ad quem, ainda que em recurso exclusivo da defesa, a proceder à revisão das circunstâncias judiciais do art. 59 do Código Penal, reconhecidas pela sentença condenatória como desfavoráveis, melhor explicitando-as, bem como a alteração dos fundamentos para justificar a manutenção; não havendo falar em reformatio in pejus se a  situação do sentenciado não foi agravada” (STJ, AgRg no AREsp 756758 / RS, 5ª T., Ministro Rel. Reynaldo Soares da Fonseca, j. em 21/06/2016).

Nesta linha, em recurso exclusivo da defesa, desde que não agravada a situação do condenado, “o efeito devolutivo da apelação permite a análise das circunstâncias concretas do fato pelo Colegiado, com nova ponderação sobre os termos da dosimetria aplicada”, sem que isso importe em violação do princípio do non reformatio in pejus (STJ, HC 290426/BA, 5ª T., Ministro Rel. Moura Ribeiro, j. em 10/06/14
 e HC 232861/SP, 6ª T., Ministra Maria Thereza de Assis Moura, j. em 11/03/14).

Entretanto, notadamente no âmbito da 6ª Turma do STJ, a questão tem evoluído de modo diverso, ao menos em algumas hipóteses, instalando-se dissídio jurisprudencial. O eminente Min. Rogério Schietti Cruz tem ofertado relevantes reflexões sobre o tema. No HC nº 302.488, admite, mantida a reprimenda, encontrem os tribunais outros fundamentos em relação à sentença impugnada – uma mais qualificada motivação, em suma:

“Assim, não há impedimento de que, sem agravamento da situação penal do réu, o Tribunal, a quem se devolveu o conhecimento da causa por força de recurso exclusivo da defesa, possa emitir sua própria e mais apurada fundamentação sobre as questões jurídicas ampla e dialeticamente debatidas no juízo a quo, objeto da sentença impugnada. (...) A proibição de reforma para pior garante ao réu, na espécie ora versada, o direito de não ter sua situação agravada, direta ou indiretamente. Não obsta, entretanto, que o Tribunal, para dizer o direito – exercendo, portanto, sua soberana função de juris dictio – encontre motivação própria, respeitada, insisto, a imputação deduzida pelo órgão de acusação, a extensão cognitiva da sentença impugnada e os limites da pena imposta no juízo de origem. (...) Nesse sentido grassam diversos julgados dos Tribunais Superiores, notadamente em tema de individualização da pena, nos quais, não raro, o Tribunal, em recurso exclusivo da defesa, de fundamentação livre e de efeito devolutivo amplo, encontra outros fundamentos em relação à sentença impugnada, não para prejudicar o recorrente, mas para manter-lhe a reprimenda imposta no juízo singular, sob mais qualificada motivação.”
Discorda o Min. Schietti, todavia, de precedente do STF que aceitou a “substituição de uma circunstância [do art. 59] por outra para manter a pena fixada em primeiro grau” – trata-se do HC 76156/SP, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, 1ª Turma, 08/5/1998.

O STF tem afirmado a inexistência de reformatio in pejus em contextos similares. Também a 1ª Turma admitiu expressamente a suplementação de fundamentos pelo Tribunal ad quem, “limitado tão-somente pelo teor da acusação e pela prova produzida” (HC 101917/MS, Rel. Min. Cármen Lúcia, 1ª Turma, 09/02/2011; HC 106113/MS, Rel. Min. Cármen Lúcia, 1ª Turma, 1º/02/2012) – o limite seria reconhecer, em desfavor do paciente, “circunstância fática não reconhecida em primeiro grau”. A mesma 1ª Turma reafirmou que não há reformatio in pejus se o Tribunal de Justiça, “ao negar provimento ao recurso criminal defensivo, não reconheceu, em desfavor do recorrente, circunstância fática não reconhecida em primeiro grau, apenas fazendo sua reclassificação dentre os vetores previstos no art. 59 do Código Penal (RHC 119.149/RS, Rel. Min. Dias Toffoli, 1ª Turma, 10/02/2015).

A 2ª Turma do STF perfilha visão semelhante: “O efeito devolutivo inerente ao recurso de apelação permite que, observados os limites horizontais da matéria questionada, o Tribunal aprecie em exaustivo nível de profundidade, a significar que, mantida a essência da causa de pedir e sem piorar a situação do recorrente, é legítima a manutenção da decisão recorrida ainda que por outros fundamentos” (RHC 116013/RS, Rel. Min. Teoria Zavascki, 2ª Turma, 21/10/2014).

Noutro caso bastante peculiar, porém, dividiu-se a 2ª Turma, ao discutir se o Tribunal de Apelação, ao redimensionar a pena-base em patamar para além daquele fixado no juízo originário, embora reduzindo a penal total, “reconhecendo vetoriais desfavoráveis não veiculadas na sentença (art. 59, CP), incorrera ou não na reformatio in pejus (RHC 103310/SP, Rel. Min. Teoria Zavascki, Red. Ac. Min. Gilmar Mendes, 2ª Turma, 03/3/2015).
 Observa-se que os dois Ministros vencidos consideraram a reprimenda final – diminuída – para balizar a resposta negativa à alegação de reforma para pior, firmados na ampla devolutividade do recurso de apelação, e concluir que é legítima a “revisão do quantum estabelecido em cada fase do modelo trifásico da dosimetria”, pelo que o recurso contra a individualização da pena “não limita o Tribunal de apelação ao reexame dos motivos da sentença” (a restrição a “observar no ponto é que as novas circunstâncias do fato hão de estar explícitas ou implicitamente contidas na acusação” – HC 76156, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, 1ª Turma, 08/5/1998). Os dois Ministros vencedores, a seu turno, aferiram a pena parcial [nos termos trifásicos dados pelo art. 68 do CP] para bitolar o alcance do non reformatio in pejus. Numa ou noutra senda, todavia, inescapável conclusão, a contrario: caso não ultrapassada pena (para além do quantum fixado no juízo originário), seja na pena final ou, para os mais exigentes, na pena-base ou na pena provisória, não há que falar em reforma para pior.  

A 5ª Turma do STJ, como já referido, mantém entendimento mais pacificado de que a proibição de reformatio in pejus não impede acréscimo de fundamentos, sopesadas as mesmas circunstâncias fáticas, pelo Tribunal ad quem, óbvio que mantida a pena imposta na instância original.

A 6ª Turma do STJ, entretanto, já vinha conferindo maior limitação ao acréscimo de fundamentos, tendencialmente considerado reforma para pior. Por exemplo, no REsp 859.251, Rel. Min. Schietti, 09/02/2015, consignou-se:

3. Embora a Corte de origem, em recurso exclusivo da defesa, tenha afastado a desfavorabilidade da circunstância judicial relativa aos motivos do delito (sopesando-a, então, favoravelmente ao recorrente), deixou de proceder à respectiva redução na reprimenda, motivo pelo qual se mostra de rigor a diminuição da pena-base nesse ponto, sob pena de ofensa ao princípio do ne reformatio in pejus e da proporcionalidade.

No caso referido, porém, em recurso exclusivo da defesa, reconhecida pelo Tribunal de Justiça do Paraná a impropriedade de uma circunstância judicial (motivos do delito) – que fora negativada pelo juízo singular –, nada obstante, foi mantido o quantum de pena-base arbitrado na sentença a quo. Mas, se leio bem o voto do nobre Relator no STJ, o Tribunal ad quem obrou sem acréscimo de fundamento mediante indicação de outro vetor eventualmente desfavorável, operação que, no diapasão da 6ª Turma, violou o princípio do ne reformatio in pejus e da proporcionalidade. No aresto do STJ, aliás, os outros dois vetores negativados (culpabilidade e circunstâncias) também foram afastados, fixada, em decorrência, a pena-base no mínimo legal.

A análise refinou-se no HC 251.417, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, 03/11/2015, ditando a 6ª Turma que o exame para aferir reformatio in pejus deve operar-se em “cada item do dispositivo da pena” e não considerar apenas a “quantidade total da reprimenda”. No caso, o juiz negativara a culpabilidade, a personalidade e as circunstâncias, tendo o Tribunal de Justiça de Minas Gerais afastado a culpabilidade.
 

Na dicção do aresto do STJ, o Tribunal de Minas Gerais deveria “reduzir, como consectário lógico, a pena básica e não mantê-la inalterada, pois, do contrário, estará agravando o quantum atribuído anteriormente a cada uma das vetoriais”. Socorre-se, o ilustre Relator, de abalizada doutrina sobre a vedação de reformatio in pejus como derivação do princípio mais amplo do favor rei, abarca a hipótese de reforma para pior indireta, considera que o instituto diz respeito a cada item do dispositivo da pena (e não apenas ao seu total), ilustra com o já mencionado HC 103.310, STF, 2ª Turma, Min. Gilmar Mendes, 07/5/2015, e com decisões da Corte de Cassação da Itália (1916, 1929) no sentido de que, ausente recurso do órgão acusador, “não pode o Tribunal, após absolver o apelante por um dos crimes, elevar a pena do crime remanescente” – argumento que o Min. Schietti considera válido para hipóteses de afastamento de agravantes ou circunstâncias judiciais.

Finalmente, no REsp 1.547.734/PE, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, j. 07/3/2017, a 6ª Turma, por unanimidade, explicitou o paradigma que passou a assumir:

RECURSO ESPECIAL. ARTS. 171, § 3° (72 VEZES), E 288, AMBOS DO CP. PRIMEIRA FASE DA DOSIMETRIA. REFORMATIO IN PEJUS. OCORRÊNCIA. ACÓRDÃO QUE, EM APELAÇÃO DA DEFESA, AFASTOU A ANÁLISE NEGATIVA DE DUAS CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS, MAS MANTEVE A PENA INALTERADA. LIDERANÇA. MAJORANTE DO ART. 62, I, DO CP. BIS IN IDEM. NÃO OCORRÊNCIA. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO, PARA RECONHECER A VIOLAÇÃO DO ART. 59 DO CP. 

1. A proibição de reforma para pior garante ao réu o direito de não ver sua situação agravada, direta ou indiretamente, em recurso exclusivo da defesa, mas não obsta que o Tribunal, para dizer o direito – exercendo, portanto, sua soberana função de juris dictio –, encontre fundamentos e motivação própria para manter a condenação, respeitadas, à evidência, a imputação deduzida pelo órgão de acusação e as questões debatidas na sentença condenatória. 

2. Para o exame das fronteiras que delimitam a proibição de reforma para pior, deve ser analisado cada item do dispositivo da pena, e não apenas a quantidade total da reprimenda. Assim, se o Tribunal exclui, em apelo exclusivo da defesa, circunstância judicial do art. 59 do CP erroneamente valorada na sentença, deve reduzir, como consectário lógico, a pena básica em vez de mantê-la inalterada, pois, do contrário, estará agravando o quantum atribuído anteriormente a cada uma das vetoriais. (...).

Segundo a 6ª Turma, portanto, se o Tribunal ad quem exclui fatores que aumentaram a pena, há de reduzi-la, “pois, do contrário, estará agravando a situação do apelante”. É dizer, ao manter a pena inalterada, “modificou, para pior, a quantidade de aumento atribuída às vetoriais remanescentes. (...) seria um assombroso contrassenso decidir em favor do réu, reconhecendo o equívoco na análise das circunstâncias dispostas no caput do art. 59 do CP e, mesmo assim, manter o quantum da pena privativa de liberdade”.

Feito este escorço jurisprudencial, quais diretrizes podem ser extraídas dos precedentes dos Tribunais Superiores? Parece majoritário o entendimento de que, mesmo em recurso exclusivo da defesa, mantido o apenamento
 e respeitados os limites da imputação e a prova produzida, pode o Tribunal ad quem realizar nova ponderação sobre a dosimetria aplicada pelo juízo a quo, encontrando melhor fundamento e motivação própria, sem que esteja a violar o non reformatio in pejus.
 O fenômeno decorre do amplo efeito devolutivo da apelação e do princípio constitucional da individualização da pena. 

Creio que, por ora, em posição minoritária, a 6ª Turma do STJ densificou a vedação de reforma para pior e decidiu que, excluída alguma circunstância do art. 59 do CP erroneamente valorada na sentença, o Tribunal ad quem deve reduzir proporcionalmente a pena-base.
 

Estou convencido do acerto da orientação majoritária. Em busca do diálogo entre as Cortes e diante do efetivo e grande respeito pela consistência dos votos proferidos pelo eminente Min. Rogério Cruz Schietti, com as devidas vênias, o posicionamento ora adotado pela colenda 6ª Turma do STJ, ao delimitar a extensão da proibição de reforma para pior, não me parece o mais adequado. 

As normas atinentes estão previstas no art. 5º, incisos XLVI (individualização da pena) e LV (ampla defesa), da CF, art. 617 do CPP e arts. 59 a 76 do CP. Conceitualmente, convocam-se os limites do efeito devolutivo do recurso interposto e a ampla questão da dosimetria da pena. 

Penso, em suma, contra a obrigação de redução proporcional da pena invocada pela 6ª Turma do STJ, que há óbices teórico-pragmáticos que decorrem (i) do próprio efeito devolutivo recursal; (ii) da falta de consenso doutrinário-jurisprudencial no que tange à aplicação da pena, desde seus fundamentos até os meandros dosimétricos propriamente ditos); (iii) da inclinação formal-matemática que deriva da ampliação adotada acerca do instituto da vedação da reformatio in pejus, paradoxalmente a tensionar com o princípio da proporcionalidade; (iv) e do incentivo indireto à enxurrada de recursos pelo Ministério Público, mesmo que amplamente convicto da justiça da reprimenda alcançada, porém premido pela nova necessidade de aferir, pari passu, a memória do cálculo.

O efeito devolutivo delimita, especialmente em termos de extensão (no plano horizontal), a matéria que será levada à apreciação pelo Tribunal – já no âmbito vertical, a profundidade de análise é a mais ampla possível, dentro da matéria que foi devolvida. A rigor, não se questiona o efeito devolutivo vertical em si; antes, se e em que medida a devolução fica emasculada pela incidência do princípio da non reformatio in pejus. Trata-se de um limite externo e não interno, sendo o caso de harmonizá-lo com a vedação da reforma para pior – em certa inovação doutrinária, parece-me que a 6ª Turma do STJ especificou nova modalidade de proibição de reformatio indireta no direito brasileiro. Natural, por conseguinte, que seja seu o maior ônus de argumentação.

Quanto ao problema da dosimetria, com a devida vênia, a práxis e a prudência têm mostrado que a definição do quantum de aumento não depende tão somente do quantitativo de circunstâncias desfavoráveis. Dentro da proporcionalidade, consabido que devem ser levadas em conta as balizas da pena abstratamente cominada ao tipo legal infringido. É topos recorrente, e me parece acertado, todavia, que o parâmetro não é fixo nem exato, é apenas referencial – um formulismo preciso, matemático, neste sentido, seria, além de inviável, inconveniente.

Permito-me explicitar a racionalidade que orienta esta observação. Em grandes linhas, um “sistema de margens penais e de arbítrio judicial para determinação da pena dentro das margens consagra-se em todo o mundo”,
 isso independente da teoria de base que se adote, que, no fundo, sempre depende da resposta que se dê aos fins da pena. Não por acaso, as querelas entre os iluministas (que propugnavam por uma pena certa, aferível por subsunção formal, a culminar no dogma das penas fixas, legislativamente determinadas) e os positivistas (no paradigma do tratamento, as penas seriam variadas e variáveis, individualizadas pela discricionariedade judicial, que se via como “arte de julgar”), acabaram, na prática dos ordenamentos, aproximando-se, confluindo num movimento de dupla convergência muito bem descrito por Figueiredo Dias, que não é o caso de detalhar aqui. 

Consagrado constitucionalmente o princípio da individualização da pena, a tarefa é compreendida como uma repartição e cooperação entre o legislador e o juiz, mas jurídico-constitucionalmente vinculada. Quando se fala em discricionariedade, tratando-se de aplicação do direito, entendo-a como recusa aos métodos silogístico-formais (que pretensamente forneceriam uma quantidade exata, como preconiza a superada Punktstrafetheorie), mas certamente a dosimetria é juridicamente vinculada nos lindes de um “espaço de liberdade” ou moldura (variações desta corrrente são largamente dominantes, como nas teorias alemãs Spielraum ou Schuldrahmentheorie).

Pois bem, tendo como diretriz o artigo 59 do Código Penal, impõe-se a individualização com dupla atenção: proibição da dupla valoração (ne bis in idem)
 e fundamentação suficiente. E apenas discrepâncias evidentes devem ser afastadas, no duplo e legitimador binômio necessidade/suficiência e reprovação/prevenção do crime. Em termos de política criminal, poder-se-ia cogitar da necessidade de tutela dos bens jurídico-penais (prevenção geral positiva ou de integração, a “estabilização contrafática das expectativas comunitárias na validade da norma violada” de que fala Jakobs) e reinserção, sempre que possível, do agente na comunidade (prevenção especial positiva) – tudo sem ultrapassar, em caso algum, o limite da culpabilidade.
 

Uma medida ótima é desejável (o próprio método trifásico baliza neste sentido), na proteção de bens jurídicos e das expectativas comunitárias, bem como na preservação da segurança jurídica. Tal medida não pode, entretanto, ser excedida. “Mas, abaixo desse ponto óptimo, outros existem em que aquela tutela é ainda efectiva e consistente e onde, portanto, a medida da pena pode ainda situar-se sem que esta perca a sua função primordial; até se alcançar um limiar mínimo, abaixo do qual já não é comunitariamente suportável a fixação da pena sem se pôr irremediavelmente em causa a sua função tutelar.”.

Ou seja, há limites consentidos, entre o ponto ótimo e o ponto ainda comunitariamente suportável de medida da tutela dos bens jurídicos. A extensão da figura da reformatio indireta e a correlata/automática redução da pena podem, não raro, ultrapassar o limiar mínimo da função tutelar da pena, isso tendo como diapasão exclusivo o mero resultado da aferição métrica formal do melhor ou pior estilo da decisão singular, em vez da ponderação, por juízes em regra mais experientes e em colegiado (sendo as instâncias ordinárias tribunais vocacionados para enfrentar os fatos), do acerto ou erro de manter uma determinada pena que seja necessária e suficiente para reprovação e prevenção do crime, no horizonte de pacificação social com justiça, em face de acontecer social conflitivo. Manter uma determinada pena, friso, o que obedece literalmente ao preceito específico do art. 617 do CPP,
 desde que amparada em dados empíricos processualmente aferidos, ainda que ao explicitar ou agregar  fundamentos.

Não é demais enfatizar a peculiaridade epistemológica envolvida da tarefa de individualização da pena:

“E, no entanto, difícil é negar que o procedimento de determinação da pena apresenta especialidades notáveis face ao procedimento <<comum>> de aplicação do direito. Não enquanto o juiz é, nele necessariamente, reenviado para regras jurídicas não escritas, conceitos normativos e indeterminados, e mesmo puras valorações; mas já sim na medida em que se vê obrigado a traduzir os critérios jurídicos de determinação numa certa quantidade de pena, em que ele não pode, por outras palavras, furtar-se a uma quantificação exacta (numérica!) das suas valorações. É esta circunstância – não singular, mas, em todo o caso, específica no domínio da aplicação do direito – a responsável maior, de resto pelas diferenças ou distonias na determinação da pena, para as quais a doutrina mais recente se encontra especialmente alertada. (...)” 
 

Figueiredo Dias prossegue, notando que cresce, em geral, uma reinvindicação de formalização na dosimetria penal contra “distonias verdadeiramente escandalosas”, quando não de “matematização” e inclusive com auxílio informático, e adverte: “Se, porém, uma uniformização da jurisprudência na matéria não deixará de ser benvinda (por difícil que seja de lograr), ela não deverá ser conseguida à custa da formalização dos procedimentos respectivos.”.

E a doutrina brasileira não destoa, ao discorrer sobre as penas e seus critérios de aplicação: 

“No entanto, a realidade mostra bem o contrário [nem todo magistrado está plenamente capacitado a individualizar a pena], pois o sistema legal em tela, a par da relativa complexidade, não é mecânico, nem a individualização da pena guia-se por critérios aritméticos ou de lógica formal. A aferição do conteúdo das circunstâncias judiciais não dispensa imersão na prova dos autos, e sua valoração pode exigir bastante esforço.”.
 

O que se quer dizer é que, no escopo de corrigir uma muito discutível reforma para pior indireta, um fenômeno restrito e num substrato fático até então inexplorado doutrinária e jurisprudencialmente, acaba-se, via oblíqua, por matematizar o processo de aplicação da pena no direito brasileiro. E, pior, a tabela periódica utilizada é subjetivamente imposta pelo juízo a quo, sem que se tenham procedimentos seguros para constatar qual realmente foi seu modo de calcular. Basta pensar nas diversas correntes metodológicas que se digladiam... O intervalo entre o termo médio e a pena-mínima, dividido pelo cabalístico número 8 (os fatores elencados no caput do art. 59 do CP)? E neste caso, em se tratando de crimes de perigo, pondera-se também (como?) o comportamento da vítima? A culpabilidade deve imantar um juízo global, que se revela nas demais vetoriais? E de qual culpabilidade se trata, em face do finalismo que recusa remanesça culpabilidade dolosa ou culposa neste estrato da teoria geral do delito? 

E em crimes recorrentes, como o tráfico, de que maneira aferir a preponderância direcionada pelo art. 42 do regramento especial? O que, aliás, coloca-se de forma geral no concurso de circunstâncias agravantes e atenuantes, conforme o art. 67 do Código Penal. E, noutra ordem de complexidade, como harmonizar a equação simples utilizada para expungir o alegado “agravamento indireto” realizado no juízo ad quem, com as diversas intensidades atribuíveis a cada fator individualmente considerado? É dizer, maus antecedentes, para ilustrar, teriam aumentado 6 meses uma pena de tráfico, mas poderiam aumentar 9 meses se houvesse seis condenações transitadas em julgado? E os problemas, em si, textuais-hermêuticos? Se o juiz refere culpabilidade decorrente da consciência da ilicitude e da exigibilidade de conduta diversa significa, sempre, que considerou desfavorável tal vetorial? Ou, como deslindar quando juiz discorre objetivamente sobre todas as circunstâncias (lucro fácil, como motivo do tráfico, por exemplo), mais de uma negativa, e aplica um único acréscimo à pena-base? 

Em suma, diante de uma série de vicissitudes que amiúde podem ser de estilo de texto ou de viés de leitura, viola a non reformatio in pejus Tribunal que verifica e cofundamenta pena que, objetiva e quantitativamente mostra-se adequada (necessária e suficiente)? Ou incide na mesma proibição juízo ad quem que corrige o fundamento inadequado em relação a uma vetorial (função pedagógica do segundo grau), mas pondera que outro fator explicitado na sentença que justifica com sobras o quantum de aumento? Tenho, renovada vênia, que a resposta é, desenganadamente, negativa.

Quanto à proporcionalidade, para além das afinidades e diferenças em relação à razoabilidade, sendo certa a constatação de que a aplicação de ambos os princípios “não está excluída de qualquer matéria jurídica”,
 sua dupla face parece gozar de gradativo reconhecimento, de modo que a proibição de insuficiência também deve ser convocada. Ademais, se é imperativo conferir suporte racional e disciplinar a ponderação, há que renunciar, “todavia, à sua redução a uma fórmula matemática, esta, sim, seguramente condenada ao fracasso”.
 Penso que a advertência aplica-se também para uma customizada proporcionalidade na dosimetria penal.

Canotilho, num texto muito interessante, assim refere: “Direito constitucional e direito penal têm necessidade de valorações comparativas, pois a ambos são indispensáveis proposições classificatórias de preferência ou de igualdade – mas as valorações métricas, em princípio, são estranhas aos dois ordenamentos.”.

Tratando especificamente da proporcionalidade no campo de aplicação das medidas de segurança no direito penal português, Figueiredo Dias descreve o procedimento dosimétrico, sem qualquer menção a operações matemáticas:

“Deste modo, terá o juiz de averiguar, antes de tudo, se a aplicação no caso de uma certa medida de segurança serve concretamente a realização dos fins a que ela se destina, isto é, como se viu, a finalidade primária de socialização do agente e a finalidade secundária de segurança da sociedade face à perigosidade comprovada (princípio de conformidade ou de adequação dos meios com os fins). Em seguida, terá o tribunal de averiguar se, no caso, a aplicação de uma medida (legalmente prevista) menos onerosa não será suficiente e eficaz relativamente à prossecução dos fins apontados, caso em que se imporá a sua aplicação (princípio da necessidade ou exigibilidade). Finalmente – e sobretudo -, deverá o tribunal analisar se a aplicação da medida de segurança, apesar de adequada e necessária, não representará para o agente uma carga desajustada, excessiva ou desproporcionada face à gravidade do facto ilícito-típico praticado e ao perigo de repetição de factos da mesma espécie (princípio da proporcionalidade em sentido estrito).”

Sarlet, ao tratar da proporcionalidade em sentido estrito, destaca que se exige a “manutenção de um equilíbrio (proporção) e, portanto, de uma análise comparativa entre os meios utilizados e os fins colimados, no sentido do que por muitos tem sido também chamado de razoabilidade ou justa medida, já que mesmo uma medida adequada e necessária pode ser desproporcional”.
 

Cogito que o Tribunal ad quem, ao explicitar/agregar fundamento para manter uma pena já quantificada, está colocando sobre tal reprimenda o selo da razoabilidade, que seria rasgado, para aquém da justa medida, se descontada qualquer fração matemática no caso concreto que examina. 

A considerar, no caso concreto, que o réu registra duas condenações configuradoras de reincidência, possível a valoração negativa da vetorial maus antecedentes. Não há bis in idem quando, existindo mais de uma condenação anterior definitiva, parte delas é utilizada para aumento da pena-base, e outra parte para fazer incidir a agravante da reincidência (HC 329.952/SC, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 27/04/2017, DJe 11/05/2017).

Assim, negativada apenas a vetorial dos maus antecedentes, reduzo a pena-base para 06 anos de reclusão.

A pena foi aumentada em 06 meses pela agravante da reincidência.

Ausentes outras causas modificadoras, fixo a pena em 06 anos e 06 meses de reclusão.

Pena de multa

A defesa postula, por fim, a exclusão da pena de multa.
A pena de multa, no entanto, está expressamente cominada ao delito, de forma cumulativa. É, portanto, preceito secundário do tipo, sendo obrigatória sua imposição. Ademais, o pedido de isenção com base na alegada impossibilidade financeira deve ser formulado perante o Juízo da Execução Penal.
Reduzida a pena-base, entretanto, diminuo a pena de multa e fixo-a em 650 dias multa, à razão mínima legal, a fim de guardar proporção com a pena privativa de liberdade.

Pelo exposto, voto por dar parcial provimento ao Apelo, para reduzir as penas para 06 anos e 06 meses de reclusão e 650 dias-multa, à razão mínima legal.

Des. Honório Gonçalves da Silva Neto (REVISOR) - De acordo com o(a) Relator(a).
Des. Manuel José Martinez Lucas (PRESIDENTE) - De acordo com o(a) Relator(a).
DES. MANUEL JOSÉ MARTINEZ LUCAS - Presidente - Apelação Crime nº 70073511297, Comarca de Taquara: "À UNANIMIDADE, DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO APELO, PARA REDUZIR AS PENAS PARA 06 ANOS E 06 MESES DE RECLUSÃO E 650 DIAS-MULTA, À RAZÃO MÍNIMA LEGAL."
Julgador(a) de 1º Grau: RAFAEL SILVEIRA PEIXOTO






� O Min. Relator consigna, verbis: “No que se refere à tese de constrangimento ilegal pela manutenção da pena-base no mesmo patamar, apesar do afastamento de circunstâncias judiciais, o acórdão proferido pelo Tribunal de origem deve ser mantido eis que está de acordo com o entendimento reiterado desta eg. Quinta Turma no sentido de que ‘o princípo da ne reformatio in pejus não vincula o juízo ad quem aos fundamentos adotados pelo juízo a quo, somente representando obstáculo ao agravamento da pena, inadmissível em face de recurso apenas da Defesa’ (HC nº 236.180/RS, Rel. Min. Laurita Vaz, DJe 11.9.13)” – grifei.


� No caso, o Juiz havia negativado a conduta social do réu por outras duas condenações transitadas em julgado posteriormente ao fato (uma terceira, com trânsito anterior, configurou reincidência). O Tribunal ad quem afastou tal fundamento, como inidôneo para desvalorar a conduta social, mas o utilizou para afirmar os maus antecedentes “e personalidade voltada à prática criminosa”. Assim, manteve o acréscimo de 10 meses à pena-base de 4 anos já operado em primeiro grau. O Min. Relator expressamente referiu possível a “correta qualificação de elemento equivocadamente considerado, na fixação da pena-base pelo juízo de piso” e nem o fato de haver o juízo de primeiro grau afirmado que não havia elementos para aquilatar a personalidade “impede que se reconheça o equívoco dessa mensuração, classificando-se corretamente aquele elemento dentre as circunstâncias judiciais do art. 59 do Código Penal”. Ficaram vencidos os Ministros Marco Aurélio e Luiz Fux. 


� A ordem foi concedida por votação de empate, vencidos o Min. Relator e a Min. Carmen Lúcia. A pena de primeiro grau finalizara em 7 anos e 9 meses de reclusão (tráfico majorado) e a pena-base negativara culpabilidade, motivo e consequências. O Tribunal ad quem, em provimento parcial, reduziu a pena final para 6 anos, 5 meses e 23 dias de reclusão, porém aumentando a pena-base (de 5 anos e 8 meses para 6 anos e 8 meses – em face da natureza da droga [o art. 42 da Lei nº 11.343/2006 comanda que preponderam, sobre o art. 59 do CP, a natureza e a quantidade da substância, a personalidade e a conduta social do agente] e pelo fato de a apelante ser então secretária de agência de viagens).


� No julgamento dos embargos de declaração, o Tribunal de Justiça registrou que mesmo que no julgamento do recurso de apelação tenham sido consideradas desfavoráveis “duas circunstâncias judiciais, em vez das três valoradas negativamente pela sentença condenatória, tal fato não induz a uma redução automática da pena-base, mormente quando a reprimenda restou fixada em patamar suficiente à prevenção e reprovação do delito, conforme o caso dos autos.”


� Como consequência lógica, o Min. Relator passa a redimensionar a pena, calculando – para descontá-la – a fração matemática atribuída a cada vetorial negativa pelo julgamento de piso (no particular, 1 ano e 8 meses de reclusão na fixação da pena-base de crime de latrocínio – resultado dos cinco anos acrescidos divididos por três vetores), a redundar, na primeira fase, numa pena de 23 anos e 4 meses de reclusão, em vez dos 25 anos de reclusão originariamente atribuídos.


� No caso, o recorrente foi condenado em primeiro grau por 72 estelionatos (art. 171, § 3º, CP) e pelo crime previsto no art. 288 do CP a uma pena total de 9 anos, 3 meses e 10 dias de reclusão. Para tanto, no que interessa ao tema versado, o juiz, na pena-base de ambos os delitos, considerou desfavoráveis cinco vetoriais: culpabilidade, antecedentes, personalidade, circunstâncias e consequências do crime. O TRF da 5ª Região afastou os antecedentes e a personalidade, mas considerou as três vetoriais remanescentes (culpabilidade, circunstâncias e conseqüências) efetivamente negativas – portanto, “inexiste desproporcionalidade na sua fixação apenas um ano acima do patamar mínimo previsto no preceito secundário da norma pena [para a associação, já que para o estelionato foram dois anos acima do mínimo]”. O STJ chegará, ao final, a uma pena total de 8 anos, 2 meses e 18 dias de reclusão.


� Mais uma vez, calculadora na mão, o Min. Relator constatou que cada uma das circunstâncias judiciais, pelo juiz, equivaleram a acréscimos de 4 meses e 24 dias para o estelionato e 2 meses e 12 dias para a associação. Operado o desconto das duas vetoriais descartadas, a pena-base resultou em 2 anos, 2 meses e 7 dias de reclusão para o estelionato; e 1 ano, 7 meses e 15 dias de reclusão para o crime de associação.


� Mais restritiva, a decisão do STF no citado HC 103310, leva em conta cada uma das três fases da dosimetria da pena, assentando que, em nenhuma delas, é possível redimensionar o quantum para além daquele fixado no juízo originário, ainda que a reprimenda final reste reduzida. 


� Os lindes desta “nova ponderação sobre a dosimetria”, na leitura que fiz, não são unívocos. Tendencialmente, possível: acrescer argumento para sanar fundamentação deficiente; utilizar fundamento diverso; reclassificar circunstâncias fáticas, deslocando-as dentre os vetores do art. 59 do CP; substituir por outras as circunstâncias judiciais ou legais de exasperação a que a decisão de primeiro grau haja dado relevo (vale dizer, afastar uma vetorial insubsistente, mas apontar outra que sustente a pena aplicada). Não encontrei resposta específica quanto à possibilidade (à qual respondo afirmativamente) de que o Tribunal ad quem afaste uma vetorial insubsistente e, sem apontar outra, reconsidere a intensidade atribuída a vetoriais supérstites, de molde a sustentar a pena aplicada.


� Observo que, via de regra, a doutrina brasileira apoda de reformatio indireta os casos em que, anulada a sentença em recurso exclusivo da defesa, o novo provimento jurisdicional de primeiro grau ultrapasse o máximo de pena aplicado no primeiro julgamento, havendo especial discussão quanto às hipóteses da primeira decisão ter sido proferida em situação de incompetência absoluta, bem como nas anulações das decisões do Tribunal do Júri, em face da soberania dos veredictos. Há, também, a hipótese da Súmula nº 160 do STF.


� BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicação. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 6ª ed. p. 148.


� É preciso densificar o multicitado princípio do ne bis in idem – ninguém pode ser julgado mais do que uma vez pela prática do mesmo crime, que reveste duas facetas: “por um lado, a proibição de dupla valoração do mesmo substrato material nele [ no mesmo crime ] contida, e por outro lado, o mandado de esgotante apreciação de toda a matéria tipicamente ilícita submetida à cognição do tribunal num certo processo penal”. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal – parte geral – tomo I – questões fundamentais: a doutrina geral do crime. São Paulo: Revista dos Tribunais; Portugal: Coimbra Editora, 2007, p. 978. Para uma apreciação detalhada, confira-se pp. 982-8.
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