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DEFENSORIA PÚBLICA-GERAL DO ESTADO

18a DEFENSORIA PÚBLICA CRIMINAL

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA 18ª VARA CRIMINAL DA COMARCA DE FORTALEZA-CE
Processo no.: 0100902-86.2018.8.06.0001
Sentenciado: FLAVIO ALEXANDRE BEZERRA
APELAÇÃO
FLAVIO ALEXANDRE BEZERRA, abastosamente qualificado nos autos do processo em epígrafe, na ação criminal que lhes move a Justiça Pública, vem, com devido respeito perante Vossa Excelência, por conduto da DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO CEARÁ, por seu Defensor Público abaixo signatário, não se conformando, data venia, com a respeitável sentença de fls. 189/214, que o condenou à pena privativa de liberdade de 20 anos de reculsão e 10 (dez) dias-multa, pelo crime de Latrocínio, a ser cumprida, inicialmente, em regime fechado e sem direito ao recurso em liberdade, interpor RECURSO DE APELAÇÃO, dentro do prazo legal, o que fazem com esteio no artigo 593, inciso I, do Código de Processo Penal Brasileiro em vigor.

Em face do tolhimento do direito ao presente apelo em liberdade, requer a expedição da Carta de Guia Provisória, na forma do Art. 6º, do Provimento nº 02/2002 da Diretoria do Fórum (DJ nº 184 de 27.09.2002) e Art. 105 e 107 c/c Art. 2º da LEP, com a remessa ao Juízo da Vara de Execuções Criminais, para o seu cumprimento, para fins de progressão de regime prisional.
Recebido o apelo ora interposto, requer que o mesmo seja encaminhado ao Egrégio Tribunal de Justiça do Estado do Ceará, juntamente as razões recursais que seguem em anexo, para análise colegiada.
Exora deferimento.

Fortaleza-CE, 24 de maio de 2018.

FRANCISCO BIONOR DO NASCIMENTO JÚNIOR,

DEFENSOR PÚBLICO.
COLENDO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO CEARÁ

EXCELENTÍSSIMOS SENHORES DESEMBARGADORES

DOUTO(A) RELATOR(A)
APELANTE: FLAVIO ALEXANDRE BEZERRA
APELADO: JUSTIÇA PÚBLICA

RAZÕES DA IRRESIGNAÇÃO
DOS FATOS, PROVAS E FUNDAMENTOS JURÍDICOS
A sentença ora hostilizada acolheu a denúncia em sua maior retumbância, redundando em fixar pena privativa de liberdade aos recorrentes à pena privativa de liberdade de 20 anos de reculsão e 10 (dez) dias-multa, pelo crime de latrocínio consumado, a ser cumprida, inicialmente, em regime fechado e sem direito ao recurso em liberdade, conforme documento de fls. 189/214.
A defesa porfiou, com segurança, pela desclassificação do crime de latrocínio para o de homicídio, em face da inexistência do dolo necessário a tipificar aquele delito, na conformidade das provas carreadas aos autos.
Como se pode perceber, Doutos Desembargadores, é negativa a participação do acusado no crime de LATROCÍNIO, negativa essa que encontra consonância com as provas dos autos, haja vista o conjunto de depoimentos trazidos à colação.
Excelências, como provado no presente fascículo processual, o acusado, ora recorrente,  entrou em vias de fato com vítima, redundando em agressões mútuas e culminando em ferimentos fatais, infelizmente. O réu também poderia estar na condição de vítima, se não tivesse mais sorte.
Há uma testemunha ocular no presente feito, Sr. Jorge Luiz da Silva. Relatou, em resumo, o seguinte:
“...estava trabalhando quando viu uma briga e foi na direção desta. Viu o acusado dando uma facada no peito da vítima, ocasião em que a vítima deu um murro no acusado que este caiu, mas logo que levanta dá outra facada no braço da vítima. Em seguida, depois de ter esfaqueado a primeira vítima viu o acusado assaltando uma moça em uma parada de ônibus utilizando a mesma faca.”
As outras testemunhas assim dissertaram, resumidamente:
“... visualizaram uma pessoa deitada no chão. Tinha um vigilante próximo ao local e que este abordou a composição e informou que o réu teria esfaqueado a pessoa que estava caída no chão. Quando pararam, foram abordados por uma mulher que também dizia ter sido assaltada por um homem com as mesmas característ icas do acusado.  No  momento da abordagem, o réu confessou apenas o roubo contra a mulher, negando o crime perpet rado contra a primeira vítima. Informou que o vigilante disse que "CHUCK" e a primeira vítima entraram em luta corporal e que a vítima esfaqueada tinha um porte físico maior que o do réu.” (TARCIANO MOURA DE SOUZA)
“...o vigilante se aproximou e informou que tinha chamado a viatura e que tinha presenciado o ocorrido, dizendo que teria sido o réu quem cometeu o delito. Relatou que logo após o denunciado lesionar a primeira vítima, subtraiu um celular de uma segunda vítima.” (JEAN RODRIGUES BORGES FERREIRA).
Interrogado, o acusado assim se expressou:
“...nega ter tido intenção de roubar. Eram inimigos. Ele estava com uma faca e se encontrou com o mesmo. Ele veio para cima do depoente, deu dois murros e entraram em vias de fato. Ele puxou uma faca, tomou-a, e sem querer o esfaqueou. Era uma faca de cortar frango. Não lembra aonde perfurou a vítima. Quando deu a facada ambos se levantaram e o depoente saiu do local andando. O fato ocorreu à noite. Tinha um vigilante na esquina a uns 50 metros. Ele chegou ao local. Ainda pediu ao vigilante para chamar uma ambulância. O vigia pegou o celular e ficou ligando. Depois disso, saiu do local. A vítima ainda disse que o depoente iria morrer. Antes a vítima havia tentado tirar a sua vida. Nada levou dele. Ele sabia que o depoente vivia pelo centro. O motivo da intriga era que ele queria a sua mulher. Teve medo de ir à delegacia denunciar do infrator. Foi preso nessa mesma noite. Estava atrás de cometer pequenos furtos. Não tinha intenção de matar Reginaldo. Ele quem puxou a faca. Conseguiu derrubá-la no chão. Confirma o roubo à Barbara, mas foi somente na sugesta. Não sabe se chegou a ser perceguido por pupulares. Na delegacia foi reconhecido pela vítima. Não confessou esse crime na delagacia. Estava perto do colchão, que tinha uma pessoa deitada. Foi muito espancado e obrigaram a confessar o crime de latrocínio. Ia pegar um táxi e iria pagar com o celular roubado.  É comum ocorrer isso. Tinha morador de rua deitado no colchão. Estava esperando um táxi nesse local quando a polícia chegou e o abordou. 
Ora, Doutos Judicantes, pelos depoimentos prestados em audiência é notória a inexistência de animus necandi  por parte do réu em relação à vítima, muito menos animus furandi em relação à mesma. 
É que a condenação exige certeza absoluta, fundada em dados objetivos indiscutíveis, de caráter geral, que evidenciem o delito e a autoria, não bastando a alta probabilidade desta ou daquele; e não pode, portanto, ser a certeza subjetiva, formada na consciência do julgador, sob pena de se transformar o princípio do livre convencimento em arbítrio.
Nesse sentido, vejamos o que ensina um dos clássicos do processo penal, o grande Mittermayer, citado por Antônio Dellepiane: 
“A convicção do juiz sobre a realidade da existência do fato apontada pelos indícios deve ser tal que não deixe lugar à dúvida alguma razoável, como assentam os práticos do direito processual” (in Nova Teoria da Prova, Rio de Janeiro, 1942).
Em nenhum caso pode tomar-se a probabilidade por base de uma condenação, porque sempre dá lugar á dúvida, e a consciência não pode ficar satisfeita enquanto não houver adquirido a certeza” (Mittermayer, Tratado de la prueba em matéria criminal. 8ed. Madrid: Editora Réus S.A., 1929).
A acusação não se desincumbiu do ônus de provar os fatos narrados na denúncia. Ensina Paulo Rangel que, verbis:
“A palavra ônus vem do latim onus, oneris, que significa carga, peso, fardo, encargo, aquilo que sobrecarrega. Sob o ponto de vista jurídico processual, podemos dizer que ônus é o encargo que as partes têm de provar as alegações que fizeram em suas postulações. Trata-se de uma obrigação para consigo mesmo que, se não for cumprida, ninguém, a não ser o encarregado, sairá prejudicado. Diferente do dever, que é sempre para com outrem e faz nascer o direito subjetivo. O ônus não, pois não corresponde a nenhum direito subjetivo e, se o encarregado de realizar o ato não o faz, apenas ele sofrerá com sua inércia ou ineficiência”. (IN: RAGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Lumen Juris Editora, 2005, 9ª ed. p. 444).
Com notável discernimento Camargo Aranha discorre sobre a certeza como elemento imprescindível para condenação, in verbis:
“A sentença condenatória criminal somente pode vir fundada a uma certeza incontestável. Até mesmo a alta probabilidade servirá como fundamento absolutório, pois teríamos tão só um Juízo de incerteza que nada mais representa que não a dúvida quanto a realidade.” (in Da prova no processo penal, 2. ed. São Paulo: Saraiva, 1987).
Corroborando o assunto está o professor Fernando de Almeida Pedroso, esclarecendo que:
“Como professa Borges da rosa, a acusação deve apresentar provas de certeza e a defesa pode limitar-se a provas de probabilidade, de verossimilhança, de credibilidade que gerem dúvidas, porque in dubio pro reo . (...) Ao acusado, por conseguinte, não cumpre apresentar prova plena e completa, pois a prova insuficiente pode trazer-lhe em benefício o in dubio pro mitiore, eis que a dúvida sempre o favorecerá. Daí a correta e sábia nota de Ranson: 'Em caso de dúvida absolverás, Sem hesitar, imediatamente'.” (in Processo Penal – O Direito de Defesa: Repercussão, Amplitude e Limites, 3ª edição, São Paulo, RT, 2001, pág. 50 e 48).
Ao Direito Penal não é dada a possibilidade de se trabalhar com hipóteses, somente com a certeza absoluta advinda de minuciosa análise da instrução criminal, com a observância da ampla defesa e do contraditório, é que é permitido ao Juiz impor ao réu um decreto condenatório, afinal, nenhuma acusação penal se presume provada.

Pelo que se depreende do presente caderno processual, vítima e acusado eram inimigos. Ao se encontrarem, entraram em vias de fato, tendo a vítima sacado um facão, quando foi tomado pelo réu, que lhe feriu. Acrescente-se que há prova de que a vítima esfaqueada tinha um porte físico maior que o delatado.
Após uma análise minuciosa dos autos, fica fácil perceber que a prova carreada aos fólios processuais é por demais frágil e lacunosa, incapaz de embasar um decreto condenatório pelo delito de latrocínio consumado. É que em nenhum momento há prova de haver dolo de roubar no presente caso.
Pois bem, ao Direito Penal não é permitido trabalhar com hipóteses ou suposições, sendo ponto pacífico na doutrina e jurisprudência que somente a prova robusta e escorreita de qualquer dúvida é capaz de embasar uma decisão condenatória, uma vez que na dubiedade ou insegurança em sua produção deve militar em favor do acusado o princípio do in dubio pro reo.
O dolo é um dos elementos formadores do tipo de injusto, sem o qual, portanto, não se configura o crime. Sobre o tema, oportuno frisar as lições de Juarez Cirino dos Santos:
“O dolo, conforme um conceito generalizado, é a vontade consciente de realizar um crime, ou, mais tecnicamente, vontade consciente de realizar o tipo objetivo de um crime, também definível como saber e querer em relação às circunstâncias de fato do tipo legal. Assim, o dolo é composto de um elemento intelectual (consciência, no sentido de representação psíquica) e de um elemento volitivo (vontade, no sentido de decisão de agir), como fatores formadores da ação típica dolosa. (...) O componente volitivo do dolo (indicado na definição legal de crime doloso, art. 18, I, CP) consiste na vontade, informada pelo conhecimento atual, de realizar o tipo objetivo de um crime. O verbo querer, empregado para exprimir a vontade humana, é um verbo auxiliar que necessita de um verbo principal para explicitar seu conteúdo; neste caso, o verbo querer deve ser completado com o verbo realizar, porque o Direito Penal proíbe realizar crimes e, portanto, o componente volitivo do dolo define-se como querer realizar o tipo objetivo de um crime. A vontade, definida como querer realizar o tipo objetivo de um crime, deve apresentar duas características para constituir elemento do dolo: primeiro, a vontade deve ser incondicionada, no sentido de constituir uma decisão de ação já definida (se A pega uma arma sem saber se fere ou ameaça B, não há, ainda, vontade como querer realizar o tipo objetivo de um crime); segundo, a vontade deve ser capaz de influenciar o acontecimento real, de modo que o resultado típico possa ser definido como obra do autor, e não como mera esperança ou simples desejo deste (se A envia B à floresta, durante a formação de uma tempestade, na esperança de que um raio o fulmine, não existe vontade como elemento do dolo, ainda que, de fato, B seja fulminado por um raio, porque o acontecimento concreto situa-se além do poder de influência do autor).” (SANTOS, Juarez Cirino dos. `Direito Penal': Parte Geral 3ª ed., rev., ampl. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2008, p. 134-135).
Para que se possa se falar em um Devido Processo Legal, este garantido pela Constituição Federal brasileira sem eu artigo 5º, inciso LIV, se faz necessário observar os vários aspectos processuais, como direitos e garantias, bem como a observância de princípios norteadores do Direito e do Processo.
Art. 5º, LIV: Ninguém será privado da liberdade ou de seus bens seu o devido processo legal.
O ordenamento jurídico brasileiro adota como um dos seus princípios no Processo Penal concernente à relação processual, a busca da verdade real, onde o processo tem por objetivo se aproximar o máximo possível do que realmente aconteceu, se valendo assim se todo o conjunto probatório.
Sendo assim, se valendo de um dos Princípios basilares do direito, como o Princípio da Presunção de Inocência, ou In Dúbio Pro Réu, fica vedado ao aplicador da lei deduzir fatos que possam convergir para uma eventual condenação do agente, pois assim estaria auferindo ao acusado a condição de culpado ates mesmo de uma condenação. Destarte, não se deve partir de pressupostos de que o acusado é de fato culpado, mas sim que este poderá ser efetivamente inocente, devendo assim ser tratado.
E ausente o animus furandi, cabe a desclassificação para o delito de homicídio. Esse, inclusive, é o entendimento jurisprudencial no Tribunal Alencarino, senão vejamos:
APELAÇÃO CRIMINAL - ROUBO MAJORADO CONSUMADO E TENTATIVA DE LATROCÍNIO - DESCLASSIFICAÇÃO PARA HOMICÍDIO qualificado por ter sido cometido para assegurar a impunidade do outro crime, na forma tentada, em concurso material com roubo majorado pelo emprego de arma de fogo, na forma CONSUMADA. Reconhecimento da incompetência absoluta do juízo a quo. Remessa ao juízo competente. Utilização do acervo probatório já colhido. Processo segue a partir do art. 411, § 3º, CPP . ANULAÇÃO, DE OFÍCIO, DA SENTENÇA PENAL CONDENATÓRIA. 1- Condenado a uma pena de 11 (onze) anos de reclusão, em regime inicialmente fechado, por infração ao art. 157, § 2º, I, e art. 157, § 3º, in fine , c/c art. 14, II , e art. 69, todos do Código Penal , combinado, ainda, com o art. 1º, II, da Lei nº 8.072/90 , interpôs o réu apelação de fls. 134/157, pleiteando, em suma, sua absolvição. 2- Compulsando os autos, verifica-se incompetência absoluta da Vara Criminal Comum para processar e julgar o feito, uma vez que o caso se trata de hipótese de tentativa de homicídio qualificado em concurso material com roubo majorado consumado, sendo da competência do Tribunal do Júri, nos termos do art. 5º, XXXVIII, da Constituição Federal , e art. 74, § 1º, do Código de Processo Penal . 3- Para o enquadramento da conduta do crime de latrocínio, deve se perquirir se a intenção principal é a subtração patrimonial da vítima, já que a morte se apresenta como uma consequência da violência empregada na consecução do delito. 4- No presente caso, diversamente do que concluiu o d. Sentenciante, data venia, não obtive do conjunto probatório a certeza de que o réu, na abordagem da segunda vítima, tivesse a intenção de subtrair-lhe algum bem patrimonial. Pelo contrário, as provas produzidas ao longo da instrução dão ciência que o condenado não quis, de fato, ofender o patrimônio da segunda vítima, tendo efetuado disparos em sua direção para assegurar o produto do roubo anteriormente praticado. APELAÇÃO CRIMINAL - LATROCÍNIO - DESCLASSIFICAÇÃO PARA HOMICÍDIO - AUSÊNCIA DE ANIMUS FURANDI NA CONDUTA - DESÍGNIO AUTÔNOMO - RECONHECIMENTO DA INCOMPETÊNCIA ABSOLUTA DO JUÍZO A QUO - REMESSA AO JUÍZO COMPETENTE - 5- Assim, havendo provas concretas de que não houve motivação patrimonial na conduta do réu praticada contra a segunda vítima, o delito deve ser desclassificado para o de tentativa de homicídio qualificado por ter sido cometido para assegurar a impunidade de outro crime, em concurso material com o delito de roubo majorado consumado, cuja competência passa a ser privativa do Tribunal do Júri, por delegação expressa do art. 5º, XXXVIII, da Constituição Federal , inclusive para a capitulação adequada do crime perpetrado e qualificadoras porventura existentes. 6- Sublinho que apesar de se tratar de incompetência por matéria, considerando que a instrução já se findou, sendo a prova utilizada para a possível qualificação da conduta, não há motivos para invalidá-la. Assim, havendo a possibilidade de dar ao fato capitulação diversa daquela constante na denúncia, deve ser aplicado o disposto no artigo 411, § 3º , c/c art. 384, ambos do Código de Processo Penal , devendo os autos serem remetidos ao Ministério Público para eventual aditamento da inicial. 7- Reconhecimento, de ofício, da incompetência absoluta do juízo sentenciante, anulando a sentença a quo e determinando a remessa dos autos ao juízo competente. (TJCE - Ap 0032000-65.2010.8.06.0000 - Rel. Mário Parente Teófilo Neto - DJe 05.11.2014 - p. 48)

PENAL E PROCESSUAL PENAL - RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - DELITO DE LATROCÍNIO - DESCLASSIFICAÇÃO PARA HOMICÍDIO QUALIFICADO - AUSÊNCIA DE ANIMUS FURANDI - AUSÊNCIA DE PROVA SEGURA DE SUBTRAÇÃO PATRIMONIAL - HOMICÍDIO - DESÍGNIO AUTÔNOMO - SÚPLICA RECURSAL CONHECIDA E IMPROVIDA - PRONÚNCIA MANTIDA - 1- Cuida-se a hipótese de recurso em sentido estrito interposto pelo Ministério Público contra a decisão que após proceder à desclassificação do delito de latrocínio capitulado na denúncia, teve por pronunciar o acusado como incurso nas sanções do art. 121, § 2º, inc. IV, do CPB , submetendo-o a julgamento pelo Tribunal Leigo. 2- In casu, materialidade e autoria delitivas são incontestes, tanto que a própria defesa labora na tese de que teria havido, na verdade, o delito de homicídio e não de latrocínio. 3- Todavia, de acordo com o entendimento jurisprudencial pátrio, "para que se configure o latrocínio é mister que a violência característica do roubo tenha sido exercida para o fim de subtração patrimonial ou para garantir, depois desta, a impunidade do crime ou a detenção da coisa subtraída." (RT 513/393). 4- Do conjunto probatório, resta evidenciado que o acusado, na companhia de dois menores, não teria procurado a vítima com animus furandi, máxime, porque, conforme consignado na decisão recorrida, "não existe nos autos nenhuma menção a qualquer objeto que tenha sido subtraído do local onde a vítima estava" e, mais, "também importa consignar, considerando a morte da vítima, nada havia que impedisse os agentes de consumar seu animus furandi, se ele ainda persistisse." 5- Portanto, ao que tudo indica, a intenção do recorrido se amolda mais ao tipo penal descrito no homicídio. (TJCE - RSE 0004870-95.2013.8.06.0000 - Rel. Francisco Pedrosa Teixeira - DJe 14.11.2014 - p. 60

Não há no Direito Penal presunção contra o réu, pois este se presume inocente até prova em contrário. Aplicar a qualificadora prevista no art. 157, § 3º, segunda parte, do CPB, sem que tenha havido concretamente o resultado qualificador, é uma afronta às garantias constitucionais da presunção de inocência e ainda mais quando não houve qualquer lesão à integridade física da vítima, pois a conduta do acusado se enquadra como grave ameaça, conceito abrangido pelo caput do delito de roubo.
Diante do exposto, não resta dúvida de que o acusado está inocente quando ao suposto crime de latrocínio, uma vez que o mesmo inexistiu, por faltar o animus furandi  de sua parte, pelo que pede a desclassificação para o delito de homicídio, com a remessa dos autos ao juízo competente, para que a justiça viceje de modo plena.
DO DIREITO DE APELAR EM LIBERDADE 


No tocante ao direito de recurso em liberdade, tem-se que não há qualquer justificativa plausível, data venia, para a permanência da custódia preventiva do réu em epígrafe, ora apelante, para acautelamento da ordem pública e aplicação da lei penal.
Não concedo ao réu o direito de apelar em liberdade, por entender, momentaneamente, existentes os requisitos da prisão preventiva (CPP, art. 387, § único). (fl. 211, in fine).
Quanto ao direito de recorrer em liberdade, subsistem os motivos autorizadores da prisão preventiva, pois o réu já responde por outra Ação Penal perante oJuízo da 7ª Vara Criminal, conforme demonstra a Certidão de Antecedentes Criminais de fl. 188. (fl. 213, in medio)
Onde está o fundamento para acautelar preventivamente o acusado, ora recorrente? Onde se encontram a necessidade, adequação e proporcionalidade em sentido estrito?
Vigora a legalidade estrita, dado que a liberdade é a regra e não a exceção. As hipóteses de restrição da liberdade somente podem ser deferidas nos exatos termos em que a lei processual penal indica (CPP, arts. 312 e 319).
A doutrina e jurisprudência são uníssonas em afirmarem que nem mesmo a gravidade abstrata, o clamor público ou a comoção social, de modo abstrato, são idôneos para o decreto da prisão preventiva (STJ, RHC 055.070; HC 311.162; RHC 048.058).
No caso vertente, salta aos olhos que a decisão que determinou a custódia preventiva do apelante em nada se reporta à particular e concreta situação que leve à conclusão da necessidade preventiva de prisão que se circunscreva à almejada garantia da ordem pública. Antes, apenas um apelo à existência de uma suposta prática de crime como condicio sine qua non da prisão provisória. 
Desprovida de qualquer fundamentação individualizada ao caso, o que se evidencia na decisão do juízo a quo é uma argumentação abstrata que socorre a todo e qualquer caso que se ponha à vista e onde se tem por certa apenas a ordem de encarcerar.
Sendo a prisão cautelar recurso último e máxima restrição antes do trânsito em julgado onde se deve ter por estabelecida ou não a culpabilidade, é providência elementar que determinada medida seja plenamente justificada. Isto significa tomar à partida as situações objetivas e subjetivas que circundam o fato cometido e, destas, concluir motivadamente que a excepcional providência se faz necessária e adequada ao caso em concreto.
Socorrer-se a uma genérica fundamentação significa negar o fato posto à cognição judicial. Como produto disso, tem-se a incerteza de quem é da decisão desfavorecido e, no plano hierárquico, a impossibilidade de um juízo crítico da decisão perante tal imprecisão; uma verdadeira desserventia ao aprimoramento do direito
. Em poucas palavras, é negar a segurança jurídica e política da motivação das decisões que vigora enquanto garantia constitucional (art. 93, inciso IX) do cidadão perante o Poder Judiciário que detém o dever de dizer e justificar suas deliberações.
Este expediente, que lamentavelmente tem feito parte da realidade forense em primeira instância, revela o impulso irrefletido e arbitrário para valer-se de um genérico argumento em favor da segurança pública e do clamor público para propor respostas simbólicas e incapazes de solver os múltiplos problemas estruturais de nossa sociedade que são, ao mesmo tempo, causa e consequência, da criminalidade. 
A jurisprudência das cortes superiores tem se mostrado contrária a tal prática que atinge, na sua raiz, os postulados de um processo democrático.
No mesmo sentido, o entendimento do STJ:
HABEAS CORPUS. HOMICÍDIO QUALIFICADO CONSUMADO. HOMICÍDIO QUALIFICADO TENTADO. FURTO QUALIFICADO. PRISÃO PREVENTIVA. GRAVIDADE ABSTRATA. REPERCUSSÃO SOCIAL DO DELITO. CREDIBILIDADE DO PODER JUDICIÁRIO. FUNDAMENTOS INIDÔNEOS. ORDEM CONCEDIDA. 1. Toda prisão anterior à condenação transitada em julgado somente pode ser imposta por decisão concretamente fundamentada, mediante a demonstração explícita da sua necessidade, observado o art. 312 do Código de Processo Penal. 2. Argumentos abstratos sobre a natureza do delito ou no sentido de que se trata de crime grave que "causou certa perplexidade social", de que houve "repercussão dos fatos na imprensa falada e escrita" ou sobre a credibilidade do Poder Judiciário, não se prestam a justificar a imposição da custódia cautelar. 3. Habeas corpus concedido. (STJ, HC 145564 / SP, Rel.: Min. Celso Limongi, 6ª T., DJe 30/08/2010). (grifamos).

“HABEAS CORPUS - CRIME HEDIONDO - ALEGADA OCORRÊNCIA DE CLAMOR PÚBLICO - TEMOR DE FUGA DO RÉU - DECRETAÇÃO DE PRISÃO PREVENTIVA - RAZÕES DE NECESSIDADE INOCORRENTES - INADMISSIBILIDADE DA PRIVAÇÃO CAUTELAR DA LIBERDADE - PEDIDO DEFERIDO. A PRISÃO PREVENTIVA CONSTITUI MEDIDA CAUTELAR DE NATUREZA EXCEPCIONAL. - A privação cautelar da liberdade individual reveste-se de caráter excepcional, somente devendo ser decretada em situações de absoluta necessidade. A prisão preventiva, para legitimar-se em face de nosso sistema jurídico, impõe - além da satisfação dos pressupostos a que se refere o art. 312 do CPP (prova da existência material do crime e indício suficiente de autoria) - que se evidenciem, com fundamento em base empírica idônea, razões justificadoras da imprescindibilidade dessa extraordinária medida cautelar de privação da liberdade do indiciado ou do réu. A PRISÃO PREVENTIVA - ENQUANTO MEDIDA DE NATUREZA CAUTELAR - NÃO TEM POR OBJETIVO INFLIGIR PUNIÇÃO ANTECIPADA AO INDICIADO OU AO RÉU. - A prisão preventiva não pode - e não deve - ser utilizada, pelo Poder Público, como instrumento de punição antecipada daquele a quem se imputou a prática do delito, pois, no sistema jurídico brasileiro, fundado em bases democráticas, prevalece o princípio da liberdade, incompatível com punições sem processo e inconciliável com condenações sem defesa prévia. (...). O CLAMOR PÚBLICO, AINDA QUE SE TRATE DE CRIME HEDIONDO, NÃO CONSTITUI FATOR DE LEGITIMAÇÃO DA PRIVAÇÃO CAUTELAR DA LIBERDADE. – (...) A PRESERVAÇÃO DA CREDIBILIDADE DAS INSTITUIÇÕES E DA ORDEM PÚBLICA NÃO CONSUBSTANCIA, SÓ POR SI, CIRCUNSTÂNCIA AUTORIZADORA DA PRISÃO CAUTELAR. – (...). AUSÊNCIA DE DEMONSTRAÇÃO, NO CASO, DA NECESSIDADE CONCRETA DE DECRETAR-SE A PRISÃO PREVENTIVA DO PACIENTE. - Sem que se caracterize situação de real necessidade, não se legitima a privação cautelar da liberdade individual do indiciado ou do réu. Ausentes razões de necessidade, revela-se incabível, ante a sua excepcionalidade, a decretação ou a subsistência da prisão preventiva. (...) Mesmo que se trate de pessoa acusada da suposta prática de crime hediondo, e até que sobrevenha sentença penal condenatória irrecorrível, não se revela possível - por efeito de insuperável vedação constitucional (CF, art. 5º, LVII) - presumir-lhe a culpabilidade. Ninguém pode ser tratado como culpado, qualquer que seja a natureza do ilícito penal cuja prática lhe tenha sido atribuída, sem que exista, a esse respeito, decisão judicial condenatória transitada em julgado. O princípio constitucional da não-culpabilidade, em nosso sistema jurídico, consagra uma regra de tratamento que impede o Poder Público de agir e de se comportar, em relação ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao réu, como se estes já houvessem sido condenados definitivamente por sentença do Poder Judiciário. (STJ, HC nº 80.719-4-SP – STF – 2ª turma, RT 795/495-510). (grifamos).

Além do mais, em sede de prisão provisória, é destacada a expressa exigência legal de que toda e qualquer medida cautelar requer a presença do binômio necessidade – isto é, que se trata de providência sem a qual não se pode alcançar a garantia da ordem pública, aplicação da lei penal ou para assegurar a investigação ou instrução criminal (art. 282, inciso I) – e adequação às circunstâncias objetivas e subjetivas do fato (art. 282, II) – considerada a “pedra de toque” do novo sistema
, pois desde logo obsta o uso abusivo e desproporcional das providências acautelatórias.
Emerge de tal construção, a ideia de proporcionalidade ou adequação entre a restrição e o fato cometido, de tal sorte que não só as formas punitivas, mas – e com maior razão – as medidas cautelares não possam ser empregadas a serviço de qualquer necessidade preventiva sem que se tome à partida o fato cometido, razão de uma substancial diferença entre o que seja um Estado de Direito, cuja limitação interventiva penal está pautada na concepção de um direito penal de fato em consonância com o grau de culpabilidade, e o que se entende como um Estado de Policial.
O ímpeto por segurança tomado pelo juízo monocrático ao decidir pela manutenção desmotivada da prisão preventiva do apelante – solução, diga-se novamente, não mais do que simbólica – não pode servir de subterfúgio à negação de todo um conjunto de princípios e garantias expressos no arcabouço normativo e redundar numa paradoxal providência.
No que diz respeito a uma suposta demonstração de comprometimento da garantia da ordem pública – termo que, por si, tem sido utilizado numa amplitude sem igual para referendar toda e qualquer situação levada à prisão preventiva –, determinado critério deve ser observado com a lucidez necessária.

Nessa senda, o STF e o STJ reconheceram o direito da justiça de já com a condenação em 2ª instância iniciar o cumprimento de pena do acusado, pois restaria finalizada a comprovação da materialidade do crime, restando aos recursos especial e extraordinário uma mera análise do direito em discussão. 

GARANTIA DA ORDEM PÚBLICA - SÚMULA 718/STF: A opinião do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime não constitui motivação idônea para a imposição de regime mais severo do que o permitido segundo a pena aplicada. DEMONSTRA QUE A IMPUTAÇÃO, EM ABSTRATO, NÃO É FUNDAMENTO CAPAZ DE AUTORIZAR A PRISÃO CAUTELAR.
APLICAÇÃO DA LEI PENAL: se vincula ao fato de, por indicativos concretos, o acusado demonstre movimentos de fugir à aplicação da lei ou mesmo tenha histórico de fugas anteriores. Exige-se demonstração fática do risco de fuga e não meras conjecturas ou presunções. Não se confunde com a situação de ausência do acusado aos atos processuais, como na audiência, por exemplo, mormente quando intimado ou submetido a medidas cautelares.
Nesse sentido, o art. 321 do CPP, in verbis:
Art. 321. Ausentes os requisitos que autorizam a decretação da prisão preventiva, o juiz deverá conceder liberdade provisória, impondo, se for o caso, as medidas cautelares previstas no art. 319 deste Código e observados os critérios constantes do art. 282 deste Código. 
Portanto, mais do demonstrar um apego a uma postura repressiva, soluções como a ora demonstrada revelam uma cegueira à realidade que não se cansa de demonstrar: se as prisões são “escolas do crime”, se os índices de reincidência entre os egressos são elevadíssimos (pesquisas apontam a ordem de mais de setenta por cento), alguém tem dúvida de que, ao final do processo, a pessoa submetida a estas condições teria potencializado o seu caráter nocivo à comunidade? É preciso refletir sobre o fato de que a prisão não é a única forma de punir ou acautelar a sociedade, mas sim uma resposta inconstrutiva e ineficiente, não mais que degradante da natureza humana.
Assim seguiu a nova legislação quando, ao colocar à apreciação judicial fundamentada, endossa a noção elementar
 de que não apenas a liberdade é a regra como também que esta não é o único bem que é passível de ingressar no depósito cautelar, bem como admite graus de privação (entendimento aferido a contrario sensu do art. 310, II, parte final).
O dilema “prender ou não prender” é, pois, reconfigurado na possibilidade de medidas cautelares alternativas que, caso sejam julgadas necessárias, suficientes e adequadas, impelem a autoridade judicial à reflexão para outras possibilidades que venham a afastar o encarceramento e, por sua vez, seus nocivos efeitos criminógenos.
De fato, pela análise das circunstâncias pessoais do acusado, ora apelante, verifica-se que não estão presentes no caso nenhum dos motivos ensejadores da custódia preventiva, o que, por si, já autoriza a revogação da prisão preventiva decretada, posto que, ante as inovações trazidas à lume pela Lei 12.403 a prisão preventiva é a exceção, e não a regra.
Impera em nosso sistema constitucional penal e processual penal o Princípio da Presunção de Inocência, positivado no art. 5º, inciso LVII, da Constituição Federal de 1988, onde “ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória. ” 
Em recente decisão, o STF assim entendeu:
A liberdade de um indivíduo suspeito da prática de infração penal somente pode sofrer restrições se houver decisão judicial devidamente fundamentada, amparada em fatos concretos, e não apenas em hipóteses ou conjecturas, na gravidade do crime ou em razão de seu caráter hediondo.
O juiz pode dispor de outras medidas cautelares de natureza pessoal, diversas da prisão, e deve escolher aquela mais ajustada às peculiaridades da espécie, de modo a tutelar o meio social, mas também dar, mesmo que cautelarmente, resposta justa e proporcional ao mal supostamente causado pelo acusado.

No caso concreto, o STF entendeu que o perigo que a liberdade do paciente representaria à ordem pública ou à aplicação da lei penal poderia ser mitigado por medidas cautelares menos gravosas do que a prisão. Além disso, os fatos imputados ao paciente ocorreram há alguns anos (2011 a 2014), não havendo razão para,agora (2018), ser decretada a prisão preventiva.
Diante disso, o STF substituiu a prisão preventiva pelas medidas cautelares diversas de: a) comparecimento periódico em juízo; b) proibição de manter contato com os demais investigados; c) entrega do passaporte e proibição de deixar o País sem autorização do juízo. (STF. 2ª Turma.HC 157.604/RJ, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 4/9/2018).

A verdade é que a decisão que decreta a preventiva e não demonstra argumentativamente o incabimento das medidas cautelares é nula (STJ, HC 246.582; RHC 036.443; HC 302.730).

Além disso, a gravidade do crime ou antecedentes dos acusados, isoladamente, são insuficientes para a manutenção ou decretação da custódia cautelar. Ora, se a gravidade da conduta não autoriza por não justificar a prisão, quanto mais os fatos de suas vidas anteactas.
Como se sabe, o princípio da presunção de inocência é norma essencial para o direito penal, com isto, ninguém deve ser preso sem antes ter o direito de se defender em um processo digno.
Desta forma, ao mesmo tempo em que se reconheceu a possibilidade de prisão na 2ª instância, reconheceu de forma mais incisiva o direito do acusado de apelar em liberdade, ou seja, somente seria viável a início do cumprimento de pena caso confirmada a materialidade do crime pelo tribunal de justiça competente.
HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO - INADEQUAÇÃO - MÉRITO - ANÁLISE DE OFÍCIO - PRISÃO CAUTELAR - TRÁFICO DE DROGAS E ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO - PACIENTE CONDENADA, EM PRIMEIRA INSTÂNCIA, A 10 ANOS E 1 MÊS DE RECLUSÃO, NO REGIME FECHADO, GARANTIDO O DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE - RECURSO EXCLUSIVO DA DEFESA - SENTENÇA CONFIRMADA EM SEGUNDA INSTÂNCIA - PRISÃO DETERMINADA PELO TRIBUNAL - POSSIBILIDADE - EXECUÇÃO PROVISÓRIA DA PENA - LEGALIDADE - RECENTE ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - AUSÊNCIA DE VIOLAÇÃO DO PRINCÍPIO DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA - ORDEM NÃO CONHECIDA - 1- O Superior Tribunal de Justiça, seguindo entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, passou a não admitir o conhecimento de habeas corpus substitutivo de recurso próprio. Precedentes No entanto, deve-se analisar o pedido formulado na inicial, tendo em vista a possibilidade de se conceder a ordem de ofício, em razão da existência de eventual coação ilegal. 2- O Plenário do Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, entendeu que a execução provisória de acórdão penal condenatório proferido em grau de apelação, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinário, não compromete o princípio constitucional da presunção de inocência afirmado pelo artigo 5º, inciso LVII da Constituição Federal (STF, HC 126292, Relator Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2016, processo eletrônico DJe-100, divulgado em 16/05/2016, publicado em 17/05/2016). 3- No particular, como a sentença condenatória foi confirmada pelo Tribunal de origem e porquanto encerrada a jurisdição das instâncias ordinárias (bem como a análise dos fatos e provas que assentaram a culpa do condenado), é possível dar início à execução provisória da pena antes do trânsito em julgado da condenação, sem que isso importe em violação do princípio constitucional da presunção de inocência. Ademais, a sentença assegurou à paciente o direito de recorrer em liberdade, o que representa a prerrogativa de tão somente apelar em liberdade, como ocorreu, valendo ressaltar que os recursos especial e extraordinário não são dotados, regra geral, de efeito suspensivo. 4- De outra parte, não há que se falar em reformatio in pejus, pois a prisão decorrente de decisão confirmatória de condenação do Tribunal de apelação não depende do exame dos requisitos previstos no art. 312 do CP . Está na competência do juízo revisional e independe de recurso da acusação. Precedentes da Corte. 5- Habeas Corpus não conhecido. Cassada, de ofício, a liminar outrora deferida em benefício da paciente. (STJ - HC 365.259 - (2016/0202591-3) - 5ª T. - Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca - DJe 20.10.2016 - p. 2420) 



Assim, inviável a decisão da 1ª instância, neste caso, que determinou o início do cumprimento da pena, transmutada de prisão cautelar preventiva, mesmo porque, restou o Nobre Magistrado por apenas dizer que entende existentes os requisitos da prisão preventiva, sem descrevê-los ou enumerá-los.


Evidente, portanto, a ilegalidade da prisão, motivo pelo qual pugna esta Defensoria Pública pelo direito do réu de apelar em liberdade.
III – DOS PEDIDOS
Não provado o bastante - como deveria a acusação - para a condenação dos recorrentes nas tenazes insertas na respeitável sentença meritória criminal, ciente da clarividência dos fatos e do direito aplicável à espécie, espera-se que esse Egrégio Tribunal de Justiça CONHEÇA E PROVA a presente irresignação, para o fim de:
a) ACOLHER, em forma de liminar, O PEDIDO DO RÉU DE RECORRER EM LIBERDADE, em face do direito de presunção de sua inocência e da falta de requisitos da prisão preventiva, revogando-se o decreto do juízo de 1o grau nesse sentido;
b) DESCLASSIFICAR o suposto crime de LATROCÍNIO para o de HOMICÍDIO, em razão da falta de prova do animus furandi por parte do delatado, ora apelante, remetendo-se os autos ao juízo competente.
Pede e espera deferimento.

Fortaleza-CE, 24 de maio de 2019.

FRANCISCO BIONOR DO NASCIMENTO JÚNIOR,

DEFENSOR PÚBLICO.
�	 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro. 4.ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 196-197.


�	 OLIVEIRA, Eugênio Pacelli. Atualização do Processo Penal: Lei 12.403, de 05 de Maio de 2011. Brasília, 2011, p. 13.


�	 Elementar porque, após o advento da Constituição Federal de 1988, fruto do momento histórico de consolidação da democracia dentro de um Estado de Direito, o qual prega como garantia fundamental o princípio da presunção de inocência, é desnecessário dizer que a prisão provisória é excepcional, medida extrema. No entanto, a práxis demonstra exatamente o contrário, fato que se comprova pelo aumento gritante da população carcerária de presos provisórios. Até quando será preciso o legislador dizer o que já sabemos?  
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