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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: 0142015-54.2017.8.06.0001
Sentenciado: Antônio Jarbson Alves de Sousa Silva
APELAÇÃO
ANTÔNIO JARBSON ALVES DE SOUSA SILVA, assazmente qualificado nos autos do processo em epígrafe, na ação criminal que lhe move a Justiça Pública, vem, 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. 242/261, que o condenou a uma pena de 12 (doze) anos e 5 (cinco) meses e 10 (dez) dias de reclusão e 28 (vinte e oito) dias-multa, em face de acúmulo material de dois roubos majorados, a ser cumprida em regime inicial fechado e sem direito de recurso em liberdade, apresentar o presente recurso, o que faz com esteio no artigo 593, inciso I, do Código de Processo Penal Brasileiro em vigor.
Requer, ainda, 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 avaliação colegiada.
Exora deferimento.

Fortaleza-CE, 09 de novembro de 2019.

FRANCISCO BIONOR DO NASCIMENTO JÚNIOR,

DEFENSOR PÚBLICO.
COLENDO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO CEARÁ

EXCELENTÍSSIMOS SENHORES DESEMBARGADORES

DOUTO(A) RELATOR(A)
APELANTE: ANTÔNIO JARBSON ALVES DE SOUSA SILVA
APELADO: JUSTIÇA PÚBLICA
RAZÕES DA IRRESIGNAÇÃO

I - DOS FATOS E PROVAS
A sentença ora hostilizada acolheu a denúncia em sua maior retumbância, redundando em fixar uma pena privativa de liberdade ao apelante no paramar de  12 (doze) anos e 5 (cinco) meses e 10 (dez) dias de reclusão e 28 (vinte e oito) dias-multa, em face de acúmulo material de dois roubos majorados, a ser cumprida em regime inicial fechado e sem direito de recurso em liberdade, conforme documento de fólios 242/261.

A defesa porfiou, com segurança, pela absolvição do sentenciado, em razão de não existirem provas concretas, irrefutáveis de ter o mesmo cometido aS infraççoes penaisl sub judice,  nos termos do art. 386, VII, do CPP, ainda que tenha confessado o roubo de uma motocicleta pertencente à vítima de nome FRANCISCA CÉLIA PINTO CARIAS.
Como relatado em memoriais, Excelências, o Ministério Público não foi exitoso em provar a ação penal, uma vez que não conseguiu, através de depoimentos lançados em contraditório, comprovar o relato da única vítima inquirida no juízo de piso,  Sr.  Marcelo de Paula Teixeira. A outra, Sra. Francisca Célia Pinto Carias foi inquirida apenas em solo policial e não teve confirmação, em juízo, do que lá afirmou.
Em solo judicial, a vítima Marcelo de Paula Teixeira afirmou, em resumo:
“...estava na frente da empresa aonde ia trabalhar. Recebeu uma mensagem pelo celular, quando dois indivíduos chegaram e apontaram uma arma. Levaram seu aparelho de celular. Eles estavam de capacete. Na delegacia tinha uma mulher, que sofrera roubo de sua motocicleta...”
De salientar, por pertinente, que a vítima susodita se recusou a fazer o reconhecimento do delatado em audiência.
A única testemunha inquirida no juízo a quo, o Policial Militar João Rodrigues da Silva, assim afirmou, resumidamente:
“...informaram que tinha uma moto sendo rastreada. Foi feito a abordagem a um rapaz, que estava com um simulacro. Ele tentou fugir, mas foi alcançado. Não lembra se ele tinha celular. Não recorda do reconhecimento da vítima em relação ao réu. Não recorda se ele estava com capacete. Na hora da abordagem ele estava sozinho. Não recorda de reconhecimento de nenhuma vítima para o réu...”
Interrogado, o acusado asseverou:
 “...não confirma o roubo de um celular. Confessa o roubo da motocicleta. Foi quem anunciou o assalto. Portava uma arma de brinquedo, mas não chegou a apontar. A ideia foi de Lourinho. Ele morava perto. Ele o pegou pela manhã, umas nove horas. Lourinho também tem tatuagem...”
No caso sub judice, Sédulos Desembargadores, a prova indiciária não é bastante para justificar a condenação do denunciado nos moldes preconizados na denúncia, pois os indícios existentes não são o bastante para se concluir tenha o mesmo praticado os crimes de roubos.
Ainda que tenha confessado o crime que vitimou a Sra. Francisca Célia Pinto Carias,  essa confissão não constitui, fatalmente, prova plena de sua culpabilidade. Todas as provas são relativas; nenhuma delas terá, ex vi legis, valor decisivo, ou necessariamente maior prestígio que outra.
O que se produziu nestes autos, Probo Judicante, não é capaz de densificar uma prova coesa que possa satisfazer os termos da denúncia; do contrário, a prova trazida pelo réu é consistente em afirmar o não cometimento dos crimes em apuração.
Diz a sentença em seu arremate, entrementes:

Ex positis, considerando o que consta dos presentes autos e fundamentos jurídicos aplicados à espécie, julgo parcialmente procedente o pedido formulado na denúncia de fls. 116/118, para condenar, como de fato condeno o acusado Antônio Jarbson Alves de Sousa Silva , nas reprimendas do art. 157, § 2º, II, na forma do art. 69, ambos do Código Penal Brasileiro. (fl. 257, in medio).
Não pode o apelante concordar com a respeitável conclusão a que chegou o Douto Magistrado Monocrático, uma vez que, data venia, inexistem provas cabais, incontestes, irrepreensíveis de que tenha cometido os crimes insertos na peça inaugural acusatória.
II – DOS FUNDAMENTOS JURÍDICOS
a) DA FALTA DE PROVA PARA UM DECRETO CONDENATÓRIO
O direito de recorrer do apenado é uma garantia embrenhada na Carta Política de 1988 (art. 5o, LV), como também no decreto 678, de 06.11.1992, que promulgou a Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de São José da Costa Rica), notadamente em seu art. 8, número 2, letra “h” : “O direito de recorrer da sentença para juiz ou tribunal superior”.
NÃO EXISTE FUNDAMENTO JURÍDICO PARA O CHAMADO “IN DUBIO PRO SOCIETAS” E A ÚNICA PRESUNÇÃO ADMIRIDA NO PROCESSO PENAL É A DE INOCÊNCIA. Logo, incumbe ao Ministério Público o ônus total e intransferível de demonstrar a provável existência do fumus commissi deleicti afirmado.
Assim sendo, faz-se necessário que a prova seja uniforme e convincente, de modo que, na dúvida, deve-se absolver o réu ante a ausência de comprovação da autoria delitiva.

Dispõem os arts. 155 e 156 do Código de Processo Penal:

“Art. 155. O juiz formará sua convicção pela livre apreciação da prova produzida em contraditório judicial, não podendo fundamentar sua decisão exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigação, ressalvadas as provas cautelares, não repetíveis e antecipadas”.

“Art. 156. A prova da alegação incumbirá a quem a fizer; mas o juiz poderá, no curso da instrução ou antes de proferir sentença, determinar, de ofício, diligências para dirimir dúvida sobre ponto relevante.”
Com efeito, a condenação exige absoluta certeza, 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.
É 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. Nesse sentido:

“Para a condenação, faz-se mister que a prova condensada nos autos seja escorreita de qualquer dúvida” (TJCe. Revista de Jurisprudência e Doutrina. 119/351).

“Em matéria de condenação criminal, não bastam meros indícios. A prova da autoria deve ser concludente e estreme de dúvida, pois só a certeza autoria a condenação no juízo criminal” (TJMT – AP – Rel. Paulo Inácio Dias Lessa – RT 708/339).

TJRS: “Aplicação do princípio do “in dubio pro reo”. Autoria pelo apelante sinalizada como mera possibilidade. Tal não é bastante para condenação criminal, exigente de certeza plena. Como afirmou Carrara, ‘a prova, para condenar, deve ser certa como a lógica e exata como a matemática’. Deram parcial provimento. Unânime” (RJTJERGS 177/136).
Sobre a ausência de provas no processo penal, Rogério Sanches lecionou (Processo Penal – Doutrina e Prática, 2008, Ed. Jus Podium, p. 128):
“Outro fator que leva à absolvição é o previsto no inc. V, ou seja, a existência de não existir prova de ter o réu concorrido para a infração penal.(...) Aqui a conclusão é menos incisiva, ou seja, não existe prova de ter o réu praticado o crime. (...); já no inciso V, ele trabalha com a dúvida, a ser dirimida em favor do réu, afirmando que não existe prova suficiente da concorrência do réu para a prática delituosa.”.
Em relação ao princípio do favor rei ou favor réu, Nestor Távora e Rosimar Antonni discorreram (Curso de Direito Processual Penal, 2009, Ed. Jus Podium, p. 53):
“A dúvida sempre milita em favor do acusado (in dubio pro reo). Em verdade, na ponderação entre o direito de punir do Estado e o status libertatis do imputado, este último deve prevalecer.”
Analisando o substrato probatório, no curso da persecução criminal, não ficou demonstrado de forma clara e inquestionável tenha o apelante praticado as condutas imputadas, nem ao menos tentado. Assim sendo, faz-se necessário que a prova seja uniforme e convincente, de modo que, na dúvida, deve-se absolver o réu ante a ausência de comprovação da autoria delitiva.
O legislador infraconstitucional de 2008, mesmo tendo mantido a redação original no artigo 156 do Código de Processo Penal, consagrou tal tese ao incluir a nova referência de absolvição no artigo 386 do Código de Processo Penal, como afirma Antônio Magalhães Gomes Filho (2008, pp. 255/256):
“Em matéria de ônus da prova, o legislador manteve a redação original do Código: ‘A prova da alegação incumbirá a quem a fizer’. Não se preocupou, assim, em explicar – já nessa regra inicial – os importantes desdobramentos do princípio-garantia da presunção de inocência consagrado em nosso ordenamento pela Constituição de 1988 e pela Convenção Americana sobre Direitos Humanos. Mas fez, adiante, ao incluir expressamente referência à absolvição em causa de dúvida quanto à ocorrência de causas de justificação ou isenção de pena (nova redação do art. 386, VI).”
No âmbito de um processo penal digno de um Estado Democrático de Direito, estruturado a partir de uma Constituição Federal que estabelece amplo rol de direitos e garantias individuais, dentre os quais está a presunção de não-culpabilidade, é absolutamente vedado ao Poder Judiciário presumir a culpa de qualquer pessoa acusada criminalmente.

Nessa senda, a prova, para dar suporte a um juízo condenatório, há de ser robusta, pois a presunção, no processo penal, é em favor do acusado e não contra ele. É da acusação o encargo de provar a culpabilidade do réu.

No tocante ao ônus da prova da autoria e da materialidade sabe-se ser exclusiva do órgão acusador, como se pode perceber dos arestos a seguir:

APELAÇÃO CRIMINAL - PENAL - FURTO SIMPLES E RECEPTAÇÃO (ART. 155, CAPUT , E ART. 180, CAPUT, AMBOS DO CÓDIGO PENAL) - RECURSO DO ASSISTENTE DE ACUSAÇÃO - RÉU WAGNER - PEDIDO DE RECONHECIMENTO DA QUALIFICADORA DE ABUSO DE CONFIANÇA - INSUBSISTÊNCIA - MERA RELAÇÃO EMPREGATÍCIA - AUSÊNCIA DE CONFIANÇA ESPECÍFICA DEPOSITADA NO ACUSADO - RÉU RENATO - PLEITO CONDENATÓRIO PELO CRIME DE RECEPTAÇÃO - NÃO ACOLHIMENTO - CONJUNTO PROBATÓRIO INSUFICIENTE - DOLO NÃO COMPROVADO - INCOMPATIBILIDADE DA TESE DA "INVERSÃO DO ÔNUS DA PROVA" COM A ORDEM CONSTITUCIONAL DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA, CONSAGRADA PELO ART. 5º, LVII, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL - MANUTENÇÃO DA ABSOLVIÇÃO - RECURSO DESPROVIDO. a) Inviável o reconhecimento da qualificadora do art. 155, § 4º, II, do Código Penal, se não há o depósito de especial confiança no empregado e a consequente diminuição da vigilância sobre a coisa. b) Inexistindo prova de que o réu tinha conhecimento sobre a ilicitude dos bens apreendidos, impõe-se a absolvição. (TJPR - ACr 1522312-0 - 3ª C.Crim. - Rel. Des. Rogério Kanayama - DJe 23.01.2017 - p. 1334) 
RECURSO ESPECIAL - TRÁFICO DE DROGAS, ASSOCIAÇÃO PARA O NARCOTRÁFICO E CORRUPÃÇÃO DE MENORES - ART. 244-B DA LEI NÂº 8.069/1990  - ABSOLVIÇÃO - ESTABILIDADE E PERMANÊNCIA – AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO - REINCIDÊNCIA E CONFISSÃO ESPONTÃNEA - COMPENSAÇÃO – POSSIBILIDADE - RECURSO ESPECIAL NÃO PROVIDO - 1- Por ocasião do julgamento do Recurso Especial Representativo de Controvérsia nÂº 1.127.954/DF (DJe 1Âº/2/2012), a Terceira Sessão deste Superior Tribunal uniformizou o entendimento de que, para a configuração do crime de corrupção de menores, basta que haja evidências da participação de menor de 18 anos no delito e na companhia de agente imputável, sendo irrelevante o fato de o adolescente já estar corrompido, porquanto se trata de delito de natureza formal. 

2- O ônus da prova, na ação penal condenatória, é de todo da acusação, decorrência natural do princí​pio do favor rei, bem assim da presunção de inocência, sob a vertente da regra probatória, de maneira que o juiz deveria absolver quando não tenha prova suficiente de que o acusado cometeu o fato atribuído na exordial acusatória, bem como quando faltarem provas suficientes para afastar as excludentes de ilicitude e de culpabilidade.
 3- A regra do onus probandi, prevista no art. 156 do Código de Processo Penal, serve apenas para permitir ao juiz que, mantida a dúvida, depois de esgotadas as possibilidades de descobrimento da verdade real, decida a causa de acordo com a orientação expressa na regra em apreço.

4- Embora o recorrido tenha praticado o delito de tráfico de drogas na companhia de adolescente que, em tese, possuía 16 anos de idade na data dos fatos, tanto o Magistrado de primeiro grau quanto a Corte de origem afirmaram que estavam em dúvidas acerca da prática do crime previsto no art. 244-B da Lei nÂº 8.069/1990, de modo que, sem a firme certeza quanto à autoria e à materialidade do delito e sem a ciência inequívoca do acusado acerca da menoridade da sua comparsa, impõe-se a sua absolvição, em homenagem ao princípio do in  dubio pro reo.

5- Uma vez que o Tribunal de origem, após a análise do material fático-probatório amealhado aos autos, concluiu que não havia elementos concretos que, efetivamente, demonstrassem a estabilidade e a permanência da associação criminosa da qual o recorrido seria em tese integrante, qualquer outra solução que não a adotada pela Corte estadual esbarra no Enunciado na Súmula nº 7 do STJ.

6- A Terceira Seção deste Superior Tribunal, por ocasião do julgamento dos EREsp nº 1.154.752/RS, ocorrido em 23/5/2012 (DJe 4/9/2012), pacificou o entendimento de que é possível, na segunda fase da dosimetria da pena, a compensação da agravante da reincidência com a atenuante da confissão espontânea, por serem igualmente preponderantes, de acordo com o art. 67 do Código Penal. 7- Recurso especial nÃ£o provido. (STJ  - REsp 1.501.842 - (2014/0329651-0) - 6Âª T. - Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz - DJe 18.04.2016 - p. 2017)
"HABEAS CORPUS" - CRIMES CONTRA O ESTADO DE FILIAÇÃO (CP, ART. 242, SEGUNDA PARTE ) E CONTRA A ASSISTÊNCIA FAMILIAR (CP, ART. 245, § 2º) - AL EGAÇÃO DE INÉPCIA DA DENÚNCIA - OCORRÊNCIA - INOBSERVÂNCIA DOS REQUISITOS FIXADOS PELO ART. 41 DO CPP - PEÇA ACUSATÓRIA QUE NÃO ATENDE ÀS EXIGÊNCIAS LEGAIS - DENÚNCIA QU E NÃO ATRIBUI ÀS PACIENTES COMPORTAMENTO ESPECÍFICO E INDIVIDUALIZADO QUE AS VINCU LE, COM APOIO EM DADOS PROBATÓRIOS MÍNIMOS, AO EVENTO DELITUOSO - PEDIDO DEFERIDO - PROCESSO PENAL ACUSATÓRIO - OBRIGAÇÃO DE O MINISTÉRIO PÚBLICO FORMULAR DENÚNCIA JURIDICAMENTE APTA - O sistema jurídico vigente no Brasil - Tendo presente a natureza dial ógica do processo penal acusatório, hoje impregnado, em sua estrutura formal, de c aráter essencialmente democrático - Impõe, ao Ministério Público, notadamente no denominado "reato societario", a obrigação de expor, na denúncia, de maneira preci sa, objetiva e individualizada, a participação de cada acusado na suposta prática delituosa - O ordenamento positivo brasileiro - Cujos fundamentos repousam, dentr e outros expressivos vetores condicionantes da atividade de persecução estatal, no postulado essencial do direito penal da culpa e no princípio constitucional do "due process of law" (com todos os consectários que dele resultam) - Repudia as imputa ções criminais genéricas e não tolera, porque ineptas, as acusações que não individualizam nem especificam, de maneira concreta, a conduta penal atribuída ao denunc iado. Precedentes. A PESSOA SOB INVESTIGAÇÃO PENAL TEM O DIREITO DE NÃO SER ACUSADA COM BA SE EM DENÚNCIA INEPTA - A denúncia deve conter a exposição do fato delituoso, descrito em tod a a sua essência e narrado com todas as suas circunstâncias fundamentais. Essa nar ração, ainda que sucinta, impõe-se ao acusador como exigência derivada do postulad o constitucional que assegura, ao réu, o exercício, em plenitude, do direito de defesa. Denúncia que deixa de estabelecer a necessária vinculação da conduta individua l de cada agente aos eventos delituosos qualifica-se como denúncia inepta. Precede ntes. AS ACUSAÇÕES PENAIS NÃO SE PRESUMEM PROVADAS: O ÔNUS DA PROVA INCUMBE, EXCLUSIVAMENTE, A QUEM ACUSA - Nenhuma acusação penal se presume provada. Não compete, ao réu, demon strar a sua inocência. Cabe, ao contrário, ao Ministério Público, comprovar, de forma inequívoca, para além de qualquer dúvida razoável, a culpabilidade do acusado. Já não mais prevalece, em nosso sistema de direito positivo, a regra que, em dado momento histórico do processo político brasileiro (Estado Novo), criou, para o réu, com a falta de pudor que caracteriza os regimes autoritários, a obrigação de o acusado provar a sua própria inocência (Decreto-Lei nº 88, de 20/12/37, art. 20, nº 5). Precedent es - Para o acusado exercer, em plenitude, a garantia do contraditório, to rna-se indispensável que o órgão da acusação descreva, de modo preciso, os element os estruturais ("essentialia delicti") que compõem o tipo penal, sob pena de se de volver, ilegitimamente, ao réu, o ônus (que sobre ele não incide) de provar que é inocente - Em matéria de responsabilidade penal, não se registra, no modelo cons titucional brasileiro, qualquer possibilidade de o Judiciário, por simples presunç ão ou com fundamento em meras suspeitas, reconhecer a culpa do réu. Os princípios democráticos que informam o sistema jurídico nacional repelem qualquer ato estatal que transgrida o dogma de que não haverá culpa penal por presunção nem responsabi lidade criminal por mera suspeita. (STF - HC 80084 - 2ª T. - Rel. Min. Celso de Mello - DJ 11.12.2012 ) 
Sobre a distribuição do ônus da prova, Eugênio Pacelli de Oliveira (Curso de processo penal, 10ª ed., Editora Lumen Juris, 2008, p. 287) considera:
“Em um processo informado pelo contraditório e pela igualdade das partes, a distribuição dos ônus probatórios deveria seguir as mesmas linhas de isonomia.
Entretanto, o nosso processo penal, por qualquer ângulo que se lhe examine, deve estar atento à exigência constitucional da inocência do réu, como valor fundamental do sistema de provas.
Afirmar que ninguém poderá ser considerado culpado senão após o trânsito em julgado da sentença penal condenatória implica e deve implicar a transferência de todo o ônus probatório ao órgão de acusação. A este caberá provar a existência de um crime, bem como a sua autoria.”
Na mesma toada é a lição de Guilherme de Souza Nucci (in ob. cit., pp. 392/393):
“O termo ônus provém do latim – onus – e significa carga, fardo ou peso. Assim, ônus da prova quer dizer encargo de provar. Ônus não é dever, pois este é uma obrigação, cujo não cumprimento acarreta uma sanção. Quanto ao ônus de provar, trata-se do interesse que a parte que alega o fato possui de produzir prova ao juiz, visando fazê-lo crer na sua argumentação (art. 156, caput, CPP). Como ensinam Paulo Heber de Morais e João Batista Lopes, o ônus é a ‘subordinação de um interesse próprio a outro interesse próprio’, enquanto a obrigação significa a ‘subordinação de um interesse próprio a outro, alheio’ (Da prova penal, p. 33).
Ônus da prova, em um outro enfoque, é uma ‘posição jurídica na qual o ordenamento jurídico estabelece determinada conduta para que o sujeito possa obter um resultado favorável. Em outros termos, para que o sujeito onerado obtenha o resultado favorável, deverá praticar o ato previsto no ordenamento jurídico, sendo que a não realização da conduta implica a exclusão de tal benefício, sem, contudo, configurar um ato ilícito’ (Gustavo Badaró, Ônus da prova no processo penal, p. 173).”
A condenação, como se disse, exige a certeza e não basta, sequer, a alta probabilidade, que é apenas um juízo de incerteza de nossa mente em torno da existência de certa realidade. O objetivo primeiro da prova é formar a convicção do juiz, mas esta deve se constituir de um juízo de certeza, consistente em dados objetivos de justificação. Se ausentes, corre-se o risco de, no lugar da certeza, termos a simples crença.
Nélson Hungria advertia que:
Ônus da prova, em um outro enfoque, é uma ‘posição jurídica na qual o ordenamento jurídico estabelece determinada conduta para que o sujeito possa obter um resultado favorável. Em outros termos, para que o sujeito onerado obtenha o resultado favorável, deverá praticar o ato previsto no ordenamento jurídico, sendo que a não realização da conduta implica a exclusão de tal benefício, sem, contudo, configurar um ato ilícito’ (Gustavo Badaró, Ônus da prova no processo penal, p. 173).”
“A verossimilhança, por maior que seja, não é jamais a verdade ou a certeza, e somente esta autoriza uma sentença condenatória. Condenar um possível delinqüente é condenar um possível inocente” (Comentários ao Código Penal, vol. V, Ed. Forense, p. 65).
A seu turno, Guilherme de Souza Nucci preleciona, na nota nº 48 ao art. 386, do CPP:
“Prova suficiente para a condenação: é outra consagração do princípio da prevalência do interesse do réu – in dúbio pro reo. Se o juiz não possui provas sólidas para a formação do seu convencimento, podendo indicá-las na fundamentação da sua sentença, o melhor caminho é a absolvição.” (Código de Processo Penal Comentado, p. 645)
Eugenio Raúl Zaffaroni e José Henrique Pierangeli (in Manual de Direito Penal, Parte geral, 4ª ed., revista, editora Revista dos Tribunais), discorrem que:
“A imputação da produção de um resultado, fundada na causação dele, é o que se chama de responsabilidade objetiva. A ‘responsabilidade objetiva’ é a forma de violar o princípio de que não há delito sem culpa, isto é, diz respeito a uma terceira forma de tipicidade, que se configuraria com a configuração de uma conduta pela mera causação de um resultado, sem exigir que esta causação tenha ocorrido dolosa ou culposamente.”
Não existe óbvio em matéria de prova, sob pena do imaginário prevalecer, já que tudo deve ser verificado e provado. Assim, por mais que se tenha certeza, ausente provas, deve ser incabível a condenação.

Não resta dúvida, portanto, que o réu não pode ser condenado pelos crime ssusoditos, em face da absoluta ausência de provas concretas e aptas a um decreto nesse sentido.
b)  DA DESCLASSIFICAÇÃO DO CONCURSO MATERIAL DE CRIMES PARA CRIME CONTINUADO
Excelências, a denúncia narra duas ações do acusado, ora apelante, que, pelo seu formato redundaram, se assim entenderem pelas autorias criminosas em seu desfavor, ad argumentandum tantum, em crime continuado, sem ressaibo de dúvidas.
A propósito, vejamos o que se narrou na peça inaugural acusatória:
Consta no procedimento inquisitorial acostado, oriundo da Delegacia de Polícia Civil do 10º DP de Fortaleza, que, no dia 7 de junho de 2017, no período da manhã, o denunciado, em consórcio de vontades com um indivíduo identificado apenas pelo apelido de “Lourinho”, estando ambos trafegando numa motocicleta Honda, de corpreta, guiada pelo denunciado, abordaram a pessoa de Marcelo de Paula Teixeira, nas imediações da rua Antônio Ivo, bairro Henrique Jorge, nesta capital, e anunciaram um assalto. Então, o denunciado, mediante grave ameaça, fazendo menção de que estaria armado, subtraiu-lhe um aparelho celular, tendo a dupla empreendido fuga em seguida.

Ainda naquela mesma manhã, já por volta de 10h30min, o denunciado e seu comparsa, mais uma vez em comunhão de vontades, abordaram a pessoa de Francisca Célia Pinto Carias, desta feita, na avenida Perimetral, bairro Mondubim, nesta cidade, quando ela trafegava em sua motocicleta Honda Bros 150, de cor preta, e placa PMA1099, e mais uma vez, anunciaram um assalto. Nesse momento, o denunciado, que agora estava na garupa, mediante grave ameaça, exibindo a Francisca Célia um simulacro de arma, subtraiu-lhe a motocicleta. O delatado se evadiu na motocicleta subtraída, enquanto seu comparsa fugiu na outra motocicleta.(fls. 116/117).
Pela própria definição do artigo 71 do CPB, verifica-se que os delitos apurados neste processo se deram em continuidade delitiva e não em concurso material. Vejamos:

Art. 71 – Quando o agente, mediante mais de uma ação ou omissão, pratica dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condições de tempo, lugar, maneira de execução e outras semelhantes, devem os subseqüentes ser havidos como continuação do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um só dos crimes, se idênticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois terços.
Para melhor visualização da tese acima exposta, analisa-ses passo a passo o conceito e os requisitos para caracterização do crime continuado:
i) mediante mais de uma ação ou omissão – o réu teria cometido dois crimes, ou seja, roubou objetos de duas, mediante mais de uma ação;
ii) pratica dois ou mais crimes da mesma espécie – o réu teria cometido dois crimes de roubo majorado pelo concurso de pessoas, ou seja, crimes da mesma espécie;

iii) que pelas condições de tempo, lugar, maneira de execução e outras semelhantes, devem os subseqüentes ser havidos como continuação do primeiro – os roubos teriam em bairros e horas próximos e na mesma cidade. Todos teriam sido realizados com uso de simulacro de arma e em concurso de pessoas, ou seja, com o mesmo MODUS OPERANDI.
Sem maiores esforços verifica-se que os crimes são da mesma espécie, bem como teriam sido cometidos em sequência.

Desse modo, Doutos Desembargadores, a situação é bem simples: temos dois roubos consumados (crimes da mesma espécie), praticados na mesma manhã, em bairros próximos, na mesma cidade e, finalmente, com o mesmo modus operandi .
Nesse sentido, o magistério de Julio Fabbrini Mirabete em seu Código Penal Interpretado, Editora Atlas, São Paulo, 1999, p. 407:
“A continuidade delitiva é apurada pelas circunstâncias de tempo, lugar, maneira de execução e outras semelhantes. O limite tolerado quanto ao lapso temporal entre um e outro delito é de 30 dias, conforme jurisprudência pacífica. Quanto ao lugar, tem-se admitido a prática de crimes inclusive em municípios diversos, se limítrofes, integrados na mesma região sociogeográfica e com facilidade de acesso. Quanto à maneira de execução, refere-se a lei ao modus operandi, uma homogeneidade de circunstâncias objetivas nos atos materiais praticados pelo agente dos crimes a serem considerados. Não se tem reconhecido, por exemplo, a continuidade quando há diversos comparsas. Não há, entretanto, critérios rígidos para a apuração da continuidade delitiva, e nenhuma das circunstâncias é decisiva nessa apreciação, quer para reconhecer, quer para excluir a continuação.”
Chega-se à conclusão, portanto, Nobres Judicantes, que nos crimes atribuídos ao denunciado, ora recorrente, não há nenhum elemento que fuja da regra acima exposta pelo ilustre Mirabete.
Todos os delitos são ROUBO MAJORADO (art. 157, § 2º, inciso II, CP), em sua forma consumada (art. 14, I, CPB), cometidos pelas mesmas pessoas, quase que no mesmo instante e com o mesmo modus operandi, qual seja, utilizando-se de simulacro dearma de fogo, caracterizando a grave ameaça.
Ademais, para a configuração do Crime Continuado não se faz necessário que seja contra mesma vítima. Neste pormenor, vejamos como se comportam os arestos pátrios:

TJSP – “O art. 71 do CP, com a redação da Lei 7.209/84, admite a continuidade delitiva nos crimes que envolvem bens personalíssimos de vítimas diversas.” (RT 626/272)

TACRSP – “O fato de serem diversas as vítimas não arreda a continuação criminosa. A fictio júris reclama identidade de infrações penais, de condutas típicas, jamais de ofendidos. É o conjunto de circunstâncias objetivas de tempo, lugar e modo de execução, que determina a tipificação da continuidade delitiva” (RT 698/363). No mesmo sentido TACRSP: JTACRIM 47/348.

TJSC – “Crime continuado. É de se reconhecer a continuidade delitiva quando infrações da mesma espécie e da mesma maneira procedimental forem praticadas uma logo após a outra, não obstante os crimes alcançarem bens personalíssimos de vítimas diversas, sendo que, se praticados com violência física ou grave ameaça à pessoa, não receberão o tratamento de crime continuado comum, mas sim o do crime continuado específico, qua pode ser punido com mais rigor” (JCAT 79/690)
Especificamente quanto ao crime de roubo se manifesta a jurisprudência:

STF – “A Jurisprudência mais recente do STF, firmada no julgamento dos RE 87.769 e 88.394 (sessão plenária) de 11/10/78), admite, em tese, a continuidade delitiva em crimes de roubo, desde que atendidos os demais pressupostos legais” (RT 540/416)

TJSP – “É possível a continuação delituosa de roubos praticados contra vítimas diferentes desde que haja entre os fatos conexão temporal, espacial e modal, evidenciando-se que os subseqüentes são prosseguimento do primeiro” (RT 591/315)
APELAÇÃO CRIMINAL - ROUBO E TENTATIVA DE ROUBO - POSTO DE COMBUSTÍVEL - SUBTRAÇÃO DE DINHEIRO DE UM FRENTISTA E TENTATIVA DE SUBTRAÇÃO DE VALORES DE OUTRO NO MESMO LOCAL, APROXIMADAMENTE 05 (CINCO) HORAS DEPOIS - CONDENAÇÃO - RECURSO DA DEFESA - PLEITO ABSOLUTÓRIO POR INSUFICIÊNCIA DE PROVAS EM RELAÇÃO AO SEGUNDO CRIME - IMPOSSIBILIDADE - ACERVO PROBATÓRIO APTO A JUSTIFICAR A CONDENAÇÃO - AUTORIA E MATERIALIDADE DEVIDAMENTE DEMONSTRADAS - GRAVE AMEAÇA CONFIGURADA - ESTADO DE EMBRIAGUEZ - IRRELEVÂNCIA - APLICAÇÃO DA PENA - MÍNIMO LEGAL - CONTINUIDADE DELITIVA - DOIS DELITOS - DIMINUIÇÃO DO QUANTUM DE AUMENTO - RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO - 1- Nos crimes contra o patrimônio, a palavra da vítima tem especial relevo probatório. No caso dos autos, as duas vítimas (frentistas de Posto de Gasolina), que reagiram e conseguiram capturar o réu no exato momento em que ele tentava roubá-las novamente em seu local do trabalho, apontaram o réu, que confessou espontaneamente a prática do primeiro delito (roubo), como sendo também o autor do segundo crime (tentativa de roubo). 2- A embriaguez pelo uso de álcool ou substância de efeitos análogos capaz de excluir a imputabilidade penal é a completa e proveniente de caso fortuito ou força maior, em que o agente é inteiramente incapaz de compreender a natureza ilícita do fato, ou de determinar-se segundo tal entendimento. A embriaguez voluntária, ao contrário, não tem o condão de excluir a imputabilidade. 3- O critério para estabelecer o quantum do aumento de pena no crime continuado previsto no caput do artigo 71 do Código Penal é a quantidade de infrações cometidas. In casu, reduz-se o percentual fixado para exasperação da pena para 1/6 (um sexto), em face do número de infrações cometidas, a saber, duas. 4- Recurso conhecido e parcialmente provido apenas para, mantida a sentença que condenou o réu nas sanções do artigo 157, caput e do artigo 157, caput, c/c artigo 14, II, ambos do Código Penal , diminuir o quantum de exasperação, atinente ao reconhecimento da continuidade delitiva, de 1/5 (um quinto) para 1/6 (um sexto), reduzindo, assim a pena do réu de 04 (quatro) anos, 09 (nove) meses e 18 (dezoito) dias de reclusão, e 12 (doze) dias-multa, para 04 (quatro) anos e 08 (oito) meses de reclusão, em regime inicial semiaberto, e 11 dias-multa, calculados à razão mínima. (TJDFT - Proc. 20150310233474APR - (1002429) - 2ª T.Crim. - Rel. Roberval Casemiro Belinati - J. 20.03.2017) 
DIREITO PENAL - PROCESSO PENAL - APELAÇÃO CRIMINAL - TENTATIVA DE ROUBO ESPECIALMENTE AGRAVO PELO EMPREGO DE ARMA - ROUBO ESPECIALMENTE AGRAVO PELO EMPREGO DE ARMA CONSUMADO - CRIME CONTINUADO - DOSIMETRIA - PENA-BASE - REDIMENSIONAMENTO - ART. 59, CPB - CIRCUNSTÂNCIAS DO CRIME - VALORAÇÃO NEGATIVA - LOCAL DE GRANDE CIRCULAÇÃO - LUZ DO DIA - MANUTENÇAO - CONDUTA SOCIAL - VALORAÇÃO NEGATIVA - AFASTAMENTO - RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO - 1- No caso, restou devidamente comprovado que o apelante praticou, em situação de crime continuado, uma tentativa de roubo especialmente agravado pelo emprego de arma (faca) e um roubo especialmente agravado pelo emprego de arma (faca) em locais de grande circulação de pessoas (em vias públicas do Setot Oeste e Setor Sul do Gama/DF) à luz do dia (entre 8h40 e 9h20 da manhã), fatos que demonstram o atrevimento e o destemor do agente em suas condutas. 2- Avaloração negativa das circunstâncias judiciais ( art. 59, CPB ) em razão da prática dos crimes em vias públicas encontra-se devidamente fundamentada e ao encontro do princípio da individualização da pena e da discricionariedade própria do órgão julgador em avaliar as nuances do caso concreto na formação de sua convicção. 3- Acircunstância judicial da conduta social prevista no artigo 59 do Código Penal diz respeito ao comportamento do acusado perante seus familiares, colegas de trabalho e ao seu ambiente comunitário, não integrando o referido conceito a prática de crime pela acusado mesmo que ele esteja no gozo de benefício concedido pelo Juízo da execução penal, já que, por si só, tal fato não é capaz de revelar nenhum abalo no comportamento do acusado perante aqueles três objetos de averiguação. Assim, ante a extrapolação do alcance do conceito pelo juiz sentença, a referida circunstancia deve ser tida por favorável e a pena-base cominada deve ser redimensionada. Precedentes do Eg. TJDFT. 4- Recurso conhecido e parcialmente provido. (TJDFT - Proc. 20160410076584APR - (993391) - 2ª T.Crim. - Relª Maria Ivatônia - J. 13.02.2017 ) 
O Egrégio Tribunal de Justiça do Estado do Ceará assim já teve oportunidade de decidir, am casos assemelhados, senão vejamos:
HABEAS CORPUS - ROUBO MAJORADO - EXCESSO DE PRAZO NA FORMAÇÃO DA CULPA - AUSÊNCIA DOS PRESSUPOSTOS DA PRISÃO PREVENTIVA - SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA - NÃO CONHECIMENTO - CONCESSÃO DE ORDEM DE OFÍCIO - PACIENTE PRESO POR 01 (UM) ANO, 05 (CINCO) MESES E 14 (CATORZE) DIAS - INSTRUÇÃO ENCERRADA - CONSTATAÇÃO DE CRIME CONTINUADO - DETERMINAÇÃO DE REUNIÃO DAS DEMAIS AÇÕES PENAIS - PROCESSO AGUARDANDO MANIFESTAÇÃO DO MINISTÉRIO PÚBLICO - AUSENCIA DE PREVISÃO PARA JULGAMENTO - NECESSIDADE DE MITIGAÇÃO DA SÚMULA Nº 52 DO STJ - CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO - POSSIBILIDADE DE APLICAÇÃO DE MEDIDAS CAUTELARES SUBSTITUTIVAS DA PRISÃO PELO JUÍZO A QUO - ORDEM NÃO CONHECIDA E CONCEDIDA DE OFÍCIO - 1- Na hipótese, o paciente encontra-se preso desde 02.12.2010, acusado do cometimento de crime tipificado no art. 157, caput, do Código Penal , alegando a ausência dos pressupostos da prisão preventiva e o excesso de prazo na formação da culpa. 2- No tocante as alegações aduzidas pelo impetrante, verifico que inexiste pedido junto à autoridade coatora acerca da manutenção e/ou revogação da prisão do acusado, razão pela qual esta Corte de Justiça esta impossibilitada de analisar o feito, sob pena de ser caracterizada a supressão de instância. 3- Entretanto, há exceção desse entendimento quando estiver caracterizado o manifesto constrangimento ilegal, o que ocorre no caso em questão, devendo o juiz ou tribunal agir de ofício diante de tal evidência. 4- Logo, sobre o excesso de prazo, apesar de o feito criminal encontrar-se concluso para sentença, deve ser mitigada a súmula nº 52 do STJ , visando a atender o princípio da razoabilidade, notadamente por ter sido determinada pela autoridade coatora, em 11.10.2011, a reunião dos processos que tramitam em desfavor do acusado, sendo constatada a verificação de que o delito imputado ao mesmo se tratava de crime continuado, existindo uma ação na 3ª Vara e mais cinco ações na 4ª Vara, todas em trâmite na Comarca de Crato/CE, relativos a fatos ocorridos sob as mesmas condições de tempo, lugar e modo de execução. 5- Ademais, tendo sido solicitadas aos respectivos magistrados a redistribuição de tais processos, o feito criminal ainda aguarda a manifestação do representante do parquet da 4ª Vara, inexistindo previsão de julgamento da ação penal, ofendendo o direito fundamental de julgamento célere do processo, expressamente previsto no inciso LXXVIII da Constituição Federal (incluído pela EC nº 45 de 2004), que prescreve: "a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação". 6- Ordem não conhecida e concedida de ofício, deferindo - Se ao paciente o direito de responder ao processo em liberdade, sem prejuízo da aplicação, pelo Juízo singular, de uma das medidas alternativas diversas da prisão, nos termos da Lei nº 12.403/2011. (TJCE - HC 0012186-33.2011.8.06.0000 - Rel. Paulo Camelo Timbó - DJe 23.05.2012 - p. 79) 
APELAÇÃO CRIMINAL DA DEFESA - ROUBO CIRCUNSTANCIADO OU MAJORADO PELO EMPREGO DE ARMA DE FOGO E O CONCURSO DE AGENTES - INCIDÊNCIA DO ART. 157, § 2º, I E II, CP - CRIME CONTINUADO - INTELIGÊNCIA DO ART. 70, CP - AUTORIA COMPROVADA - MATERIALIDADE E MOMENTO DA CONSUMAÇÃO DO CRIME DE ROUBO - TEORIA DA "APPREHENSIO" - POSSE DA "RES FURTIVA" - JURISPRUDÊNCIA REMANSOSA DO ,STF - APREENSÃO DA ARMA - PRESCINDIBILIDADE - PRECEDENTES DO STF E DO STJ - VALIDADE JURÍDICA DAS DECLARAÇÕES DA VÍTIMA - CREDIBILIDADE DO DEPOIMENTO DOS POLICIAIS - DENÚNCIA ESCORREITA - CONTEXTO PORBATÓRIO DENSO E EFUSIVO - REDIMENSIONAMENTO APENAS DOS CRITÉRIOS DE FIXAÇÃO DA PENA - NOUTROS ASPECTOS MANTÉM - SE A SENTENÇA - PARECER MINISTERIAL PELO PROVIMENTO PARCIAL - OUTRA SOLUÇÃO IMPACTARIA NA ODIOSA "REFORMATIO IN PEJUS" - APELO PARCIALMENTE PROVIDO (TJCE - Ap 29696-98.2007.8.06.0000/0 - Rel. Des. Francisco Darival Beserra Primo - DJe 09.11.2012 - p. 118) 
APELAÇÃO CRIMINAL - ROUBO MAJORADO E TENTATIVA DE ROUBO MAJORADO - PEDIDO PARA AGUARDAR O JULGAMENTO DO RECURSO EM LIBERDADE - NÃO CONHECIMENTO - PRECLUSÃO LÓGICA - CRIME CONTINUADO - RECONHECIMENTO - CONSEQUENTE AFASTAMENTO DO CONCURSO MATERIAL - REDUÇÃO DA PENA-BASE PARA O MÍNIMO LEGAL - POSSIBILIDADE - FUNDAMENTAÇÃO INIDÔNEA NO TOCANTE ÀS CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS NEGATIVADAS - PARTICIPAÇÃO DE MENOR IMPORTÂNCIA - INAPLICABILIDADE - RÉU QUE DESEMPENHOU IMPORTANTE PAPEL NA EMPREITADA CRIMINOSA - RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO - 1- Torna-se inviável o conhecimento do pedido para aguardar o julgamento do recurso em liberdade, haja vista ser ilógico suscitá-lo na própria peça apelatória, quando deveria ter sido requerido em sede de habeas corpus, nos termos do art. 647 do Código de Processo Penal . Assim, o referido pleito restou prejudicado face à preclusão lógica, por ter ocorrido a prática de ato incompatível com aquele que se pretendia. 2- O réu, mediante mais de uma conduta, praticou dois delitos da mesma natureza, sendo o segundo continuação do primeiro, dadas as condições de tempo, lugar, maneira de execução e outras semelhanças, restando inteiramente preenchidos, destarte, os requisitos previstos no art. 71 do Código Penal . Imperiosa, pois, a revisão da reprimenda, para que sejam empregadas ao caso as regras do crime continuado, em substituição ao concurso material, equivocadamente reconhecido pelo juízo a quo. 3- O emprego de arma e o concurso de agentes já servem como majorantes do crime de roubo, não podendo, assim, ser utilizados para aumentar a pena-base, sob pena de bis in idem. A "crescente onda de crimes reinante em nosso meio" se trata de argumento genérico, não servindo, de igual modo, de fundamento à elevação da pena-base, pelo que há de ser concedida a sua redução para o mínimo legal. 4- A incidência da causa de diminuição de pena prevista no art. 29, § 1º, do Código Penal só se mostra possível quando o agente colaborou de forma mínima para a empreitada criminosa, não sendo aplicável para quem desempenhou importante papel na prática do crime, como ocorre na espécie. De fato, o acusado anunciou o assalto, de arma em punho, sendo com ele apreendido o revólver utilizado para ameaçar as vítimas. 5- Recurso parcialmente provido. (TJCE - Ap 0032656-53.2009.8.06.0001 - Rel. Luiz Evaldo Gonçalves Leite - DJe 15.12.2014 - p. 69) 
Dessa forma, ante a análise objetiva das circunstâncias dos crimes atribuídos ao recorrente, e, pela própria narrativa dos fatos na denúncia, de maneira inequívoca há de ser aplicada, acaso seja o mesmo condenado, a regra do CRIME CONTINUADO e não do CONCURSO MATERIAL.

c) ERRO NA DOSIMETRIA: CIRCUNSTÂNCIAS AGRAVANTES E ATENUANTES – COMPENSAÇÃO
Ainda em albergue ao princípio da eventualidade, no caso desse Egrégio Tribunal entender que o recorrente cometeu os crimes ora em apuração, tem-se que na fixação da pena não foram observados, adequadamente, os critérios estabelecidos por Nélson Hungria e acolhidos pela Legislação Penal Pátria.

Em virtude do princípio constitucional da individualização da pena, o acusado tem direito de que, quando da fixação da pena base, sejam analisadas, pormenorizadamente, todas as circunstâncias judiciais previstas no art. 59 do Código Penal. Vejamos o que nos ensina Rogério Greco sobre o assunto:
“Cada uma dessas circunstâncias judiciais deve ser analisada e valorada individualmente, não podendo o juiz simplesmente se referir a elas de forma genérica, quando da determinação da pena-base, sob pena de macular o ato decisório, uma vez que tanto o réu como o Ministério Público devem entender os motivos pelos quais o juiz fixou a pena-base naquela quantidade. Entendemos, principalmente, que se o juiz fixou a pena-base acima do mínimo legal é direito do réu saber o porquê dessa decisão, que possivelmente será objeto de ataque quando de seu recurso(...)” (GRECO, Rogério, Curso de Direito Penal, 13ª ed. Rio de Janeiro, Impetus, 2011, pág. 550)
Embora tenha levado a confissão do apelante como circunstância atenuante (art. 65, III, ‘d’, do CPB), no crime que envolveu a vítima de nome Francisca Célia Pinto Carias,  o magistrado de 1o grau não a valorou na segunda fase do cálculo da pena, que está prevista no art. 68 do CPB.

Inobstante inexista consenso sobre um patamar ideal, a jurisprudência do STJ e STF tem aceitado a aplicação do coeficiente de 1/6 para cada circunstância atenuante ou agravante valorada. Cite-se STF HC 69392/SP, HC 69666/PR E HC73484-7. 
Assim decidiu o Douto Magistrado monocrático: 
“Reconheço a incidência da circunstância atenuante da confissão espontânea na Polícia e em Juízo (art. 65, I e III, ‘d’, do CPB), porém, deixo de aplicá-la tendo em vista o que consta da Súmula 231 do STJ: “A incidência da circunstância atenuante não pode conduzir à redução da pena abaixo do mínimo legal. (Súmula 231, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 22/09/1999, DJ 15/10/1999 p. 76).”  (fl. 257, in medio).
Esse é o entendimento sumulado adotado pelo STJ tendo em mira a INOCORRÊNCIA DE CIRCUNSTÂNCIA AGRAVANTE, o que não é o caso sub judice. Assim, como o douto julgador a quo reconheceu a circunstância agravante da reincidência, deveria, a teor do art. 68 do CPB, ter considerado a circunstância atenuante da CONFISSÃO, para o fim de formar a pena intermediária. Como assim não procedeu, incorrendo em erro.

No caso sub judice, tem-se que há uma circunstância atenuante (confissão) e uma agravante (reincidência). Assim, no concurso entre elas ocorre a COMPENSAÇÃO,  pois uma acaba por neutralizar a outra, em decorrência da compensação de seus efeitos. 

O STF já teve oportunidade de assim entender, em casos assemelhados, senão vejamos:
“A confissão espontânea tem caráter preponderante, compensando com a reincidência, devendo o juiz processante redimensionar a pena imposta ao paciente (STF, 2 T, HC 101909, Rel. Min. Ayres Brito, j. 28.02.2012).
Outros julgados no mesmo sentido: STJ HC 110880/MG, EREsp 1154752/RS, HC 217249/RS, HC 130797/SP e REsp 1341370/MT.

Agravo a pena em 1/3 (art. 61, I, CP), totalizando 1 (um) ano e 4 (quatro) meses de detenção e 13 (treze) dias-multa, tornando-a definitiva à míngua de outras causas de aumento e/ou diminuição de pena. (fl. 207).
Desta feita, o agravamento em 1/6 sobre a pena-base de 04 (quatro) anos, em face da agravante em comento (art. 61, I do CPB) e desconsideração da atenuante da confissão foi realizado de forma indevida, data venia, haja vista desprezar dispositivo de lei (art. 68 CPB).

Destarte, deve esse Egrégio Tribunal novamente efetuar a dosimetria da pena do recorrente, em caso de decisão confirmatória da sentença de 1o grau, no sentido de novamente dosar a segunda fase, fixando a pena definitiva em um patamar justo e legal.
d) 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.
Quanto ao direito de recorrer em liberdade, subsistem os motivos autorizadores da prisão preventiva, pois o réu responde por outra Ação Penal pelo crime de Homicídio Qualificado , na Comarca de Horizonte/Ce, por um Crime de Roubo na Comarca de Canindé/Ce, tendo sido condenado a uma pena 07 anos de reclusão, com Sentença Transita em Julgado, bem como por Crimes de Desacato e Dano na Comarca de Canindé/Ce, conforme Certidão de Antecedentes Criminais, anexadas aos presentes autos.

(…)

Ex positis, nos termos dos arts. 312, 313, inciso I e 316, todos do Código de Processo Penal, decreto a prisão preventiva do sentenciado Antônio Jarbson Alves de Sousa Silva, determinando a expedição do competente mandado de prisão, a ser cumprido pela autoridade policial, pelo prazo prescricional de 16 (dezesseis) anos, a ser registrado no Banco Nacional de Mandados de Prisão, conforme Resolução n.º 137, do Conselho Nacional de Justiça CNJ. (fls. 259, in fine e 261, 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).
Mesmo assim, Excelências, determinou a prisão preventiva do acusado, sem qualquer motivação idônea e mesmo não estando presentes os requisitos autorizadores para tal decretação. Ademais, O ACUSADO ESTÁ RESPONDENDO SOLTO O FEITO SUB JUDICE POR CONTA DE DECISÃO DO PRÓPRIO JUÍZO MONOCRÁTICO, inexistindo qualquer fato posterior à decisão de sua soltura que justifique a alteração de seu status libertatis (fls. 173/181).
Percebe-se, portanto, que o Magistrado a quo, em assim agindo, determinou a execução provisória da pena, que corresponde ao cumprimento da pena a partir da decisão condenatória proferida em segunda ou última instância pelos Tribunais, trazida a debate no Supremo Tribunal Federal, no âmbito do HC n. 126292, julgado em 17/02/2016.
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) 



De destacar, ainda, que, segundo os entendimentos do STJ e STF, aquele que respondeu solto à ação penal assim deve permanecer após a condenação em primeira instância, se ausentes novos elementos que justifiquem a alteração de sua situação.
Nesse sentido, confiram-se alguns precedentes:

RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. PACIENTE INICIALMENTE DENUNCIADO POR LESÃO CORPORAL E FURTO. CONDENAÇÃO POR ROUBO SIMPLES. VEDAÇÃO AO DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE. RÉU QUE RESPONDEU SOLTO A TODO O PROCESSO POR MAIS DE DOIS ANOS SEM PERPETRAR NOVO CONDUTA. AUSÊNCIA DE MOTIVAÇÃO IDÔNEA PARA AUTORIZAR  A MEDIDA EXTREMA IMPOSTA NA SENTENÇA. APELAÇÃO CRIMINAL DA DEFESA PENDENTE DE JULGAMENTO. PROVIDÊNCIAS CAUTELARES MENOS GRAVOSAS. SUFICIÊNCIA E ADEQUAÇÃO À ESPÉCIE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL DEMONSTRADO. RECURSO PROVIDO. De acordo com a jurisprudência deste Superior Tribunal de Justiça, o réu que respondeu solto à instrução criminal assim deve permanecer no sentido de aguardar o julgamento da apelação, se não tiver dado causa superveniente à decretação da prisão preventiva, como corolário do princípio da presunção de inocência. Evidente a  coação  ilegal  quando a  prisão decretada apenas na sentença está fundada unicamente na gravidade abstrata do crime de roubo simples, sem indicação de fato novo concreto apto a evidenciar a necessidade do recolhimento do réu à prisão, à luz do art. 312 do CPP.
Na hipótese sub examine, não obstante a reprovabilidade daonduta, evidencia-se que  as  medidas  cautelares  diversas, previstas no art. 319 do CPP, mostram-se eficazes e suficientes para os fins visados quando da ordenação da preventiva.
Recurso ordinário provido para conceder ao acusado o direito de recorrer em liberdade, com a imposição  das  medidas alternativas previstas no art. 319, I, IV e V, do Código de Processo Penal, expedindo-se alvará de  soltura  em  seu favor,  salvo se por outro motivo estiver preso. (STJ - RHC 65.662/MG, Relator Ministro JORGE MUSSI, Quinta Turma, julgado em 05/04/2016, DJe 13/04/2016).
RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS - TRÁFICO E ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO DE ENTORPECENTES - PRISÃO PREVENTIVA DECRETADA NA SENTENÇA - FUNDAMENTAÇÃO - REITERAÇÃO DELITIVA - QUANTIDADE DE DROGAS APREENDIDAS - GARANTIA DA ORDEM PÚBLICA - PACIENTE QUE RESPONDEU SOLTO À INSTRUÇÃO - CUMPRIMENTO DOS ATOS PROCESSUAIS - AUSÊNCIA DE NOVO ENVOLVIMENTO EM DELITOS - SUFICIÊNCIA DAS MEDIDAS CAUTELARES ALTERNATIVAS - CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO - RECURSO ORDINÁRIO PROVIDO - 1- O Superior Tribunal de Justiça firmou posicionamento segundo o qual, considerando a natureza excepcional da prisão preventiva, somente se verifica a possibilidade da sua imposição e manutenção quando evidenciado, de forma fundamentada em dados concretos, o preenchimento dos pressupostos e requisitos previstos no art. 312 do Código de Processo Penal - CPP . A custódia cautelar somente deve persistir em casos em que não for possível a aplicação de medida cautelar diversa, de que cuida o art. 319 do CPP. 2- No caso dos autos, embora as instâncias ordinárias tenham destacado a gravidade do crime, com base em elementos concretos, no sentido da reiteração delitiva do recorrente e na quantidade de drogas apreendidas, da análise dos autos e em consulta processual realizada na página eletrônica da Corte Estadual, verifica-se que o recorrente compareceu a todos os atos processuais e não foram colacionadas notícias de que, em liberdade, tenha se envolvido em novos delitos, o que acaba por demonstrar a possibilidade e suficiência de aplicação de medidas cautelares alternativas. 3- Recurso ordinário provido para revogar a prisão preventiva do recorrente até o exaurimento das instâncias ordinárias, mediante a aplicação de medidas cautelares alternativas previstas no art. 319 do Código de Processo Penal - CPP , a serem definidas pelo juízo de primeiro grau, ressalvada a possibilidade da decretação de nova prisão preventiva, desde que devidamente motivada em fato superveniente. (STJ - RHC 108.281/SE - 5ª T. - Rel. Min. Joel Ilan Paciornik - DJe 16.04.2019)

HABEAS CORPUS - PROCESSUAL PENAL - TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES E ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO - PRISÃO PREVENTIVA - PACIENTE QUE RESPONDEU A TODO O PROCESSO EM LIBERDADE - NEGADO O DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE SEM QUE VIESSE AOS AUTOS NOTÍCIA DE REITERAÇÃO DELITIVA OU DE EMBARAÇO AO ANDAMENTO DO FEITO - FALTA DE CONTEMPORANEIDADE E DESPROPORCIONALIDADE DA CUSTÓDIA CAUTELAR - ORDEM DE HABEAS CORPUS CONCEDIDA - 1- A prisão preventiva, para ser legítima à luz da sistemática constitucional, exige que o Magistrado, sempre mediante fundamentos concretos extraídos de elementos constantes dos autos (arts. 5º, LXI, LXV e LXVI, e 93, inciso IX, da Constituição da República), demonstre a existência de prova da materialidade do crime e de indícios suficientes de autoria delitiva (fumus comissi delicti), bem como o preenchimento de ao menos um dos requisitos autorizativos previstos no art. 312 do Código de Processo Penal , no sentido de que o réu, solto, irá perturbar ou colocar em perigo (periculum libertatis) a ordem pública, a ordem econômica, a instrução criminal ou a aplicação da lei penal. 2- Além disso, à luz da microrreforma processual procedida pela Lei nº 12.403/2011 e dos princípios da excepcionalidade (art. 282, § 4º, parte final, e § 6º, do CPP ), provisionalidade (art. 316 do CPP) e proporcionalidade (arts. 282, incisos I e II, e 310, inciso II, parte final, do CPP ), a prisão preventiva há de ser medida necessária e adequada aos propósitos cautelares a que serve, não devendo ser decretada ou mantida caso intervenções estatais menos invasivas à liberdade individual, enumeradas no art. 319 do CPP, mostrem-se, por si sós, suficientes ao acautelamento do processo e/ou da sociedade. 3- Hipótese em que o Paciente, com primariedade reconhecida pelo Magistrado sentenciante, foi condenado pela prática dos crimes de tráfico e associação para o tráfico de drogas, pois, juntamente com outros 7 (sete) corréus e um adolescente, "no período compreendido entre o início do ano de 2016 e o dia 19 de janeiro de 2017 [...] associaram-se, de maneira estável e duradoura, para praticar, de forma reiterada, o tráfico ilícito de drogas". 4- O Acusado respondeu a todo o processo em liberdade, sem que viessem aos autos notícias de reiteração delitiva ou de que tenha, de qualquer forma, causado embaraço ao andamento do processo; Inclusive, há comprovação de que compareceu às audiências designadas, a indicar a desnecessidade da prisão preventiva. 5- "Segundo a jurisprudência desta Corte, aquele que respondeu solto à ação penal assim deve permanecer após a condenação em primeira instância, se ausentes novos elementos que justifiquem a alteração de sua situação" (HC 467.645/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 27/11/2018, DJe 10/12/2018). 6- Ordem de habeas corpus concedida para revogar a prisão preventiva do Paciente, se por al não estiver preso, sem prejuízo da fixação de medidas cautelares previstas no art. 319 do CPP pelo juízo processante, de maneira fundamentada, ou de nova decretação de prisão preventiva, em caso de fato novo a demonstrar a necessidade da medida. (STJ - HC 453.832/SP - 6ª T. - Relª Minª Laurita Vaz - DJe 23.04.2019).

"HABEAS CORPUS" - DENEGAÇÃO DE MEDIDA LIMINAR - SÚMULA691/STF - SITUAÇÕES EXCEPCIONAIS QUE AFASTAM A RESTRIÇÃO SUMULAR - CONDENAÇÃO PENAL RECORRÍVEL - SUBSISTÊNCIA, MESMO ASSIM, DA PRESUNÇÃO CONSTITUCIONAL DE INOCÊNCIA ( CF, ART. 5º, LVII ) - RÉU QUE PERMANECEU SOLTO DURANTE O PROCESSO - RECONHECIMENTO DO DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE - CONVENÇÃO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS (ARTIGO 7º, Nº 2) - DECISÃO QUE ORDENA A PRISÃO DO CONDENADO PELO FATO DE OS RECURSOS EXCEPCIONAIS DEDUZIDOS PELO SENTENCIADO (REE RESP) NÃO POSSUÍREM EFEITO SUSPENSIVO - DECRETABILIDADE DA PRISÃO CAUTELAR - POSSIBILIDADE, DESDE QUE SATISFEITOS OS REQUISITOS MENCIONADOS NO ART. 312 DO CPP - NECESSIDADE DA VERIFICAÇÃO CONCRETA, EM CADA CASO, DA IMPRESCINDIBILIDADE DA ADOÇÃO DESSA MEDIDA EXTRAORDINÁRIA - SITUAÇÃO EXCEPCIONAL NÃO VERIFICADA NA ESPÉCIE - CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO - AFASTAMENTO, EM CARÁTER EXCEPCIONAL, NO CASO CONCRETO, DA INCIDÊNCIA DA SÚMULA 691/STF - "HABEAS CORPUS" CONCEDIDO DE OFÍCIO - DENEGAÇÃO DE MEDIDA LIMINAR - SÚMULA691/STF - SITUAÇÕES EXCEPCIONAIS QUE AFASTAM A RESTRIÇÃO SUMULAR - A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, sempre em caráter extraordinário, tem admitido o afastamento, "hic et nunc", da Súmula 691/STF, em hipóteses nas quais a decisão questionada divirja da jurisprudência predominante nesta Corte ou, então, veicule situações configuradoras de abuso de poder ou de manifesta ilegalidade. Precedentes. Hipótese ocorrente na espécie. PRISÃO CAUTELAR - CARÁTER EXCEPCIONAL - A privação cautelar da liberdade individual reveste-se de caráter excepcional, somente devendo ser decretada em situações de absoluta necessidade. A prisão processual, 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 indícios suficientes 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. Doutrina. Precedentes. RECURSOS EXCEPCIONAIS (RE E RESP) - AUSÊNCIA DE EFICÁCIA SUSPENSIVA - CIRCUNSTÂNCIA QUE, SÓ POR SI, NÃO OBSTA O EXERCÍCIO DO DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE - A denegação, ao sentenciado, do direito de recorrer em liberdade depende, para legitimar-se, da ocorrência concreta de qualquer das hipóteses referidas no art. 312 do CPP, a significar, portanto, que, inexistindo fundamento autorizador da privação meramente processual da liberdade do réu, esse ato de constrição reputar-se-á ilegal, porque destituído, em referido contexto, da necessária cautelaridade. Precedentes - A prisão processual, de ordem meramente cautelar, ainda que fundada em sentença condenatória recorrível (cuja prolação não descaracteriza a presunção constitucional de inocência), tem como pressuposto legitimador a existência de situação de real necessidade, apta a ensejar, ao Estado, quando efetivamente ocorrente, a adoção - Sempre excepcional - Dessa medida constritiva de caráter pessoal. Precedentes - Se o réu respondeu ao processo em liberdade, a prisão contra ele decretada - Embora fundada em condenação penal recorrível (o que lhe atribui índole eminentemente cautelar) - Somente se justificará, se, motivada por fato posterior, este se ajustar, concretamente, a qualquer das hipóteses referidas no art. 312 do CPP . Situação inocorrente no caso em exame. (STF - HC 102.368 - Rel. Min. Celso de Mello - DJe 17.09.2010 - p. 7).

No mesmo sentido é o entendimento recente do Tribunal Alencarino, senão vejamos:
HABEAS CORPUS - HOMICÍDIO QUALIFICADO (ART. 121 , § 2º, I E III DO CPB) - PRISÃO PREVENTIVA DECRETADA NA SENTENÇA CONDENATÓRIA - NEGATIVA DE RECORRER EM LIBERDADE - PACIENTE QUE ACOMPANHOU TODO O PROCESSO EM LIBERDADE - AUSÊNCIA DE FATO NOVO A JUSTIFICAR A MEDIDA EXCEPCIONAL - SÚMULA 60 TJ/CE - AUSÊNCIA DO PERICULUM LIBERTATIS - ORDEM CONHECIDA E CONCEDIDA COM APLICAÇÃO DAS MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISÃO - Requereram os impetrantes, a concessão da ordem em favor do paciente acima epigrafado, argumentando que não estão presentes os requisitos autorizadores da prisão preventiva, vez que o mesmo respondeu ao processo em liberdade, que jamais se envolveu em ato criminoso, não existindo fato novo que possa ensejar a prisão do paciente, vez que ele apenas se ausentou da comarca em que reside e foi para a cidade de Fortaleza/CE para trabalhar. Aos 05.12.2018, na Ata da Sessão do Júri, conforme fls. 364/367, dos autos originários nº 0000104-50.2002.8.06.0043, a juíza a quo, primeiramente deferiu a dispensa do paciente no plenário, em virtude do mesmo residir em outro Estado e não ter condições financeiras de arcar com o custo da viagem, bem como se ausentar do seu trabalho. O paciente foi condenado a pena de 19 anos de reclusão no regime inicialmente fechado. O Representante Ministerial requereu a decretação da prisão, alegando que houve condenação, aliado ao fato de que o paciente mudou de endereço, sem informar nos autos tal mudança. A magistrada Decretou a prisão com o fim de assegurar a aplicação da lei penal, para que, em caso de confirmação da condenação, possa ser garantida a futura execução da pena. Analisando os excertos, verifica-se que a magistrada a quo negou ao paciente o direito de recorrer em liberdade, decretando a prisão preventiva, em razão da mudança de endereço, não apontando outros fatos novos ou reiteração criminosa atual. Percebe-se que o paciente respondeu a todo o processo em liberdade, não tendo reiterado na prática criminosa, além de que, conforme despacho do juízo a quo, a magistrada tinha ciência que o paciente havia mudado de endereço, inclusive deferiu sua dispensa na Sessão do Júri do dia 05.12.2018. Ressalte-se, por oportuno, que o paciente respondeu ao processo em liberdade, compareceu a todos os atos processuais e nenhum fato novo no decorrer da instrução se fez notar ao ponto de mudar o estado de liberdade do mesmo. Em tese, aquele que responde ao processo solto lhe será garantido o direito de recorrer em liberdade, a não ser que no curso da ação tenha ocorrido fato superveniente que justifique a necessidade de custodiá-lo. Nesse sentido, Súmula nº 60 deste Tribunal: "É vedada nova decretação da prisão preventiva ao réu solto, durante a instrução criminal ou na sentença, sem que haja fatos novos capazes de demonstrar a necessidade da segregação cautelar.". Ordem conhecida e concedida com aplicação das medidas cautelares diversas da prisão. (TJCE - HC 0623529-93.2019.8.06.0000 - Rel. Henrique Jorge Holanda Silveira - DJe 09.05.2019 - p. 92)

Com efeito,  a motivação há de ser própria, inerente e contemporânea à decisão que decreta o ato excepcional de privação cautelar da liberdade, pois a ausência ou a deficiência de fundamentação não podem ser supridas a posteriori  (HC  n.  98.862,  Relator  Ministro Celso  de  Mello,  julgamento  em 23/6/2009, Segunda Turma, DJE de 23/10/2009).
Em igual sentido  no  STJ:
[...]. 4. Novos fundamentos apresentados pelo Tribunal a quo tendentes a reforçar a necessidade da prisão provisória não se prestam a suprir a ausência de motivação da decisão proferida pelo juízo de primeiro grau. [...]. (HC n. 314.170/SP, Relator Ministro GURGEL DE FARIA,  Quinta Turma, julgado em 4/8/2015, DJe 20/8/2015).
[...]. 2. Não cabe ao Tribunal de origem, em sede de habeas corpus, agregar novos fundamentos para justificar a medida extrema. [...]. (HC n. 325.523/MG, Relatora Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Sexta Turma, julgado em 4/8/2015, DJe 17/8/2015).
[...]. VI - Ademais, "não cabe às instâncias superiores, em sede de habeas corpus, adicionar novos fundamentos à decisão de primeiro grau, visando a suprir eventual vício de fundamentação" (HC n. 113945/SP, Segunda Turma, Rel. Min. Teori Zavascki, DJe de 12/11/2013). [...]. (RHC n. 46.742/MG, Relator Ministro FELIX FISCHER, Quinta Turma, julgado em 16/10/2014, DJe 3/11/2014).
[...] 2. A motivação empregada pelo Tribunal a quo para denegar a ordem na impetração originária não é apta a suprir a  deficiência de fundamentação do decreto de prisão cautelar. [...]. (HC n. 87.190/SP, Relator Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, Quinta Turma, julgado em 20/11/2007, DJ 10/12/2007).
Finalmente, vejam-se o enunciado de súmula 60, desse Egrégio Tribunal de Justiça:
"É vedada nova decretação da prisão preventiva ao réu solto, durante a instrução criminal ou na sentença, sem que haja fatos novos capazes de demonstrar a necessidade da segregação cautelar." (SÚMULA 60, TJCE)
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 a quo 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
Em face do exposto, 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) ABSOLVER o acusado do(s) crime(s) que lhe são imputados na peça denunciatória, nos termos do art. 386, VII do CPP, em razão de falta de provas contundentes a uma condenação, valendo em seu favor o brocardo latino do in dubio pro reo.
c) Em albergue ao princípio da eventualidade, em caso de condenação, ADOTAR a CONTINUIDADE DELITIVA, em substituição ao concurso material perseguido na peça inaugural, em razão das circunstâncias dos crimes, da suas  análises objetivas e da narrativa dos fatos na denúncia;
d)  No mesmo sentido do pedido imediatamente anterior, REFORMAR a sentença, relativamente à vítima Francisca Célia Pinto Carias, caso mantida a condenação, a fim de que seja a segunda fase da dosimetria da pena do réu novamente valorada, nos termos acima expostos, por ser esta uma medida de direito e de JUSTIÇA!
Pede e espera deferimento.

Fortaleza-CE, 09 de novembro 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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