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DEFENSORIA PÚBLICA-GERAL DO ESTADO
18a DEFENSORIA PÚBLICA CRIMINAL

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO CEARÁ
EXECUÇÃO PROVISÓRIA DA PENA – SENTENÇA DE 1o GRAU RECORRÍVEL - REGIME FECHADO - DENEGADO O DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE - OFENSA AO PRINCÍPIO DA PRESUNÇÃO DE NÃO-CULPABILIDADE - INEXISTÊNCIA DE ELEMENTOS AUTORIZADORES DA PRISÃO PREVENTIVA – AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO - VIOLAÇÃO DO PRECEITO INSCULPIDO NO ART. 93, INCISO IX, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL - ILEGALIDADE DA PRISÃO
"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)
HABEAS CORPUS LIBERATÓRIO COM PEDIDO DE LIMINAR
PACIENTE: ANTONIO JARBSON ALVES DE SOUSA SILVA
AUTORIDADE COATORA: JUIZ DE DIREITO DA 18ª VARA CRIMINAL DA COMARCA DE FORTALEZA
PROCESSO DE ORIGEM: 0142015-54.2017.8.06.0001
A DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO CEARÁ, por intermédio do Defensor Público in fine assinado, no exercício de suas atribuições constitucionais elencadas no art. 134 da Carta Magna, vem, com o devido respeito, à presença de Vossa Excelência, impetrar a presente ordem de HABEAS CORPUS  em favor de ANTONIO JARBSON ALVES DE SOUSA SILVA, brasileiro, solteiro, sem ocupação conhecida, natural de Quixadá, nascido em 29.11.1993, filho de José Constantino da Silva e Antônia Lúcia de Sousa, residente na rua Alaim Carneiro, 385, bairro João Paulo II, em Fortaleza-CE, conforme passa a expor.
I – SINOPSE FÁTICA
O paciente está sendo processado, acusado de ter cometido dois crimes de ROUBO MAJORADO, em concurso material, consignado no 157, § 2º, inciso II, do Código Repressivo Penal, por fato que teria ocorrido nesta urbe, em data de 07.06.2017.
Empós os ulteriores termos legais e processuais, o ilustre magistrado monocrático sentenciou a ação penal e condenou o paciente à pena cumulada de 12 (doze) anos e 5 (cinco) meses e 10 (dez) dias de reclusão e 28 (vinte e oito) dias-multa, a ser cumprida em regime inicialmente fechado, e, ainda que tivesse revogado a prisão preventiva em 04.06.2018 (fls. 173-181), impediu que o mesmo recorresse em liberdade, nos seguintes termos:
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.
Acresça-se o modus operandi adotado pelo acusado, revelando ser pessoa dotada de acentuada periculosidade e audácia incomum no modo de agir, na medida em que, efetiva crimes de roubo, homicídio, desacato, dano, etc, representando verdadeira ameaça à ordem pública, pois patente que a conduta delitiva do apenado indica que a prática de crimes tornou-se algo banal em sua existência. Assim, revelada pretensa e potencial inclinação à criminalidade, demonstrando periculosidade social e a real possibilidade de que, solto, volte a cometer infrações penais graves, imperiosa é a decretação da prisão preventiva do agente.
O processo traz em seu bojo elementos imprescindíveis para a decretação da Prisão Preventiva do denunciado Antônio Jarbson Alves de Sousa Silva, pois restou demonstrado, ante os fatos e elementos colhidos, até o presente momento, que o mesmo praticou o delito de roubo majorado em concurso material de crimes, fazendo-se necessária, portanto, a decretação de sua custódia antecipada.
De tudo que fora exposto, mormente diante da violência empregada pelo réu e seu comparsa na empreitada criminosa, restou demonstrada a extrema necessidade de determinar que o acusado seja colocado sob a custódia do Estado, objetivando a garantia da ordem pública, a paz social e a futura aplicação da Lei Penal. (fls. 259-260).
Assim, Excelência, 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, ora autoridade coatora, inexistindo qualquer fato posterior à decisão de sua soltura que justifique a alteração de seu status libertatis.
O acusado apresentou apelação tempestivamente, pedindo a reconsideração da decisão no tocante ao direito de recorrer em liberdade.
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.
II – DOS FUNDAMENTOS JURÍDICOS
a) DA AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO NA SENTENÇA QUANTO A NECESSIDADE DE CUSTÓDIA CAUTELAR DO CONDENADO: DESCUMPRIMENTO DO ART. 387, PARÁGRAFO ÚNICO, DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL
O Código de Processo Penal, em seu art. 387, parágrafo único, com redação dada pela Lei nº 11.719, de 23.06.08, ao tratar da sentença condenatória, preconiza caber ao julgador o dever de manifestar-se, motivadamente, quanto a manutenção ou imposição de prisão preventiva, ou de outra medida de cunho cautelar, imputada ao condenado, senão vejamos:
“art. 387. O juiz, ao proferir sentença condenatória:
Parágrafo único. O juiz decidirá, fundamentadamente, sobre a manutenção ou, se for o caso, imposição de prisão preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuízo do conhecimento da apelação que vier a ser interposta. (Incluído pela Lei nº 11.719, de 2008)”
Portanto, a partir da nova redação dada ao art. 387, do CPP, o magistrado, em caso de condenação, fica obrigado a fazer menção acerca da necessidade da prisão do apenado, sob pena de, em assim não agindo, para ele surgir o direito à liberdade, mesmo que tenha permanecido segregado no curso da ação penal.
No caso sub exame, Douto Desembargador, a manutenção da prisão do condenado mostra-se nitidamente ilegal, na medida em que o decreto condenatório - o qual lastreia a custódia e continua a ter natureza preventiva -, encontra-se desprovido da necessária fundamentação idônea, visto nele não constar nenhum dado concreto a justificar a permanência do encarceramento do paciente, pelo que resta afrontado o disposto no art. 312 do Código de Processo Penal, assim como os princípios da presunção de não-culpabilidade (art. 5º, LVII, da CF/88), do devido processo penal (art. 5º, LIV, da CF/88) e da motivação das decisões judiciais (art. 93, IX, da CF/88).
Sobre o tema, aliás, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é pacífica no sentido de que, ao impedir o réu de apelar em liberdade, o juiz deve fundamentar satisfatoriamente o seu decisum, apontando elementos justificadores concretos dos autos.
HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINÁRIO. NÃO CABIMENTO. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. DIREITO DE APELAR EM   LIBERDADE   NEGADO.   AUSÊNCIA   DE   FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. ILEGALIDADE MANIFESTA. 1. Não é cabível a utilização do habeas corpus como substitutivo do recurso adequado. Precedentes. 2. Dado o mandamento legal de o juiz fundamentar a decretação ou manutenção da custódia na sentença condenatória (art. 387, parágrafo único, do CPP), o Juízo de primeiro grau deve demonstrar, nessa fase, com fundamento em elementos concretos dos autos, a existência de pelo menos um dos pressupostos da prisão preventiva previstos no art. 312 do Código de Processo Penal. 3. Na espécie, o direito de recorrer em liberdade foi negado com base na afirmação de que o paciente permaneceu preso durante a instrução   criminal   e em asserções  de que ele possui  personalidade desajustada ao convívio social e voltada para o crime, deixando o magistrado de apontar fatos concretos que justificassem a medida extrema, o que é inadmissível, nos termos da jurisprudência desta Corte. 4.Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida de ofício para assegurar ao paciente o direito de recorrer em liberdade. (STJ - HC: 183293 SP 2010/0157280-7, Relator: Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, Data de Julgamento: 14/05/2013, SEXTA TURMA, Data de Publicação: DJe 23/05/2013)
HABEAS CORPUS  SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINÁRIO. NÃO CABIMENTO. TRÁFICO DE DROGAS. DIREITO DE APELAR EM LIBERDADE NEGADO. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO IDÔNE ILEGALIDADE MANIFESTA. 1. Na decisão que negou ao paciente o direito de recorrer em liberdade, o magistrado singular limitou-se a afirmar que o paciente permaneceu preso durante a instrução criminal, deixando de demonstrar dado concreto que justificasse a existência dos pressupostos da prisão preventiva previstos no art. 312 do Código de Processo Penal, o que é inadmissível, nos termos da jurisprudência desta Corte. 2. Paciente primário, que ostenta bons antecedentes, não integra organização criminosa e não há demonstração de que se dedique a atividades delituosas. Condenado à pena de 2 anos de reclusão, encontra-se preso desde 26/8/2011. 3. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida de ofício para assegurar ao paciente o direito de recorrer em liberdade. (STJ - HC: 247654 PB 2012/0137678-8, Relator: Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, Data de Julgamento: 18/12/2012, SEXTA TURMA, Data de Publicação: DJe 21/05/2013)
No caso em análise, verifica-se que a autoridade impetrada entendeu estar demonstrada na sentença, a conduta criminosa do paciente no delito de roubo majorado, restando, segundo a decisão de mérito, comprovada a materialidade do crime e os indícios suficientes de sua autoria. Já no que diz respeito ao periculum libertatis, de modo diverso, o juiz singular não fundamentou adequadamente a sua decisão, conforme citação ut supra.
Vê-se, de pronto, Excelência, que o decreto constritivo foi lavrado sem qualquer fundamentação. Não cuidou o magistrado monocrático de declinar, como devia, de forma concreta e objetiva, as razões informadoras de seu convencimento acerca da indispensabilidade da privação cautelar da liberdade do paciente.
Nos termos em que foi proferida, carece a decisão do substrato fático indispensável para legitimar o cárcere ora suportado pelo paciente, configurando violação do preceito insculpido no art. 93, inciso IX, da Constituição Federal.
A Suprema Corte, analisando a incidência do art. 387, parágrafo único, do CPP, com redação dada pela Lei nº 11.719/08, já decidiu:
“RECURSO. PRESSUPOSTOS DE RECORRIBILIDADE. RECOLHIMENTO DO RÉU. IMPROPRIEDADE. Surge extravagante, não merecendo agasalho jurisdicional exigir-se o recolhimento do acusado para a admissão de recurso em processo-crime. PRISÃO PREVENTIVA. SENTENÇA. ARTIGO 387, PARÁGRAFO ÚNICO, DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL. O artigo 387 do Código de Processo Penal viabiliza a custódia do acusado, uma vez vindo à balha pronunciamento condenatório.” (STF, Primeira Turma, HC nº 96.963/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 15/09/2009, DJe nº 213 div. 12/11/2009 pub. 13/11/2009, Ementário 2382-2).
“HABEAS CORPUS’ - CONDENAÇÃO PENAL RECORRÍVEL - SUBSISTÊNCIA, MESMO ASSIM, DA PRESUNÇÃO CONSTITUCIONAL DE INOCÊNCIA (CF, ART. 5º, LVII) - RECONHECIMENTO DO DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE - CONVENÇÃO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS (ARTIGO 7º, Nº 2) - ACÓRDÃO QUE MANTÉM A PRISÃO DO CONDENADO SEM QUALQUER FUNDAMENTAÇÃO - EXECUÇÃO PROVISÓRIA DA PENA - IMPOSSIBILIDADE - 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 - INJUSTO CONSTRANGIMENTO CONFIGURADO - AFASTAMENTO, EM CARÁTER EXCEPCIONAL, NO CASO CONCRETO, DA INCIDÊNCIA DA SÚMULA 691/STF - "HABEAS CORPUS" CONCEDIDO DE OFÍCIO. PRESUNÇÃO CONSTITUCIONAL DE INOCÊNCIA E CONVENÇÃO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS - COMPATIBILIDADE DA PRISÃO CAUTELAR DECORRENTE DE SENTENÇA CONDENATÓRIA RECORRÍVEL, DESDE QUE SE EVIDENCIE A IMPRESCINDIBILIDADE DESSA MEDIDA EXCEPCIONAL. - A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de reconhecer que a prisão decorrente de sentença condenatória meramente recorrível não transgride a presunção constitucional de inocência, desde que a privação da liberdade do sentenciado - satisfeitos os requisitos de cautelaridade que lhe são inerentes - encontre fundamento em situação evidenciadora da real necessidade de sua adoção. Precedentes. - A Convenção Americana sobre Direitos Humanos não assegura, de modo irrestrito, ao condenado, o direito de (sempre) recorrer em liberdade, pois o Pacto de São José da Costa Rica, em tema de proteção ao ‘status libertatis’ do réu, estabelece, em seu Artigo 7º, nº 2, que "Ninguém pode ser privado de sua liberdade física, salvo pelas causas e nas condições previamente fixadas pelas Constituições políticas dos Estados-Partes ou pelas leis de acordo com elas promulgadas", admitindo, desse modo, a possibilidade de cada sistema jurídico nacional instituir os casos em que se legitimará, ou não, a privação cautelar da liberdade de locomoção física do réu ou do condenado. Precedentes. 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 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 questão da decretabilidade da prisão cautelar. Possibilidade excepcional, 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. Doutrina. Precedentes. EXECUÇÃO PROVISÓRIA DA PENA E O POSTULADO DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA. - O Supremo Tribunal Federal não reconhece a possibilidade constitucional de execução provisória da pena, por entender que orientação em sentido diverso transgride, de modo frontal, a presunção constitucional de inocência. Precedentes.” (STF, Segunda Turma, HC nº 99914/SC, Rel. Min. Ellen Gracie, Rel. p/ acórdão Min. Celso de Mello, j. em 23/03/2010, DJe-076 div. 29-04-2010 pub. 30-04-2010, Ement vol.-2399-05 p. 1060).
Por sua vez, o Tribunal Alencarino, em decisão recente sobre o tema, assim entendeu:
HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. SENTENÇA CONDENATÓRIA. PACIENTE QUE TERIA MANIFESTADO DESEJO DE RECORRER. CERTIFICAÇÃO DO TRANSITO EM JULGADO. PEDIDO DE ANULAÇÃO. CERTIDÃO DESCONSTITUÍDA PELO JUÍZO. PERDA DO OBJETO. DECRETAÇÃO DA PRISÃO PREVENTIVA. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO. ORDEM PARCIALMENTE CONHECIDA E CONCEDIDA.
(…)
2. O artigo 387, §1º, do CPP dispõe expressamente que o juiz, ao proferir a sentença, decidirá, fundamentadamente, sobre a manutenção da prisão anteriormente decretada e, tratando-se de acusado solto, sobre a necessidade de decretação da prisão ou imposição de outra medida cautelar, sem prejuízo do conhecimento de apelação que vier a ser interposta.
3. No caso, todavia, o decreto constritivo foi lavrado sem qualquer fundamentação. Não cuidou o magistrado de declinar, como devia, de forma concreta e objetiva, as razões informadoras de seu convencimento acerca da indispensabilidade da privação cautelar da liberdade do paciente.
4. Constrangimento ilegal configurado.
5. Ordem parcialmente conhecida e concedida.
(TJCE - Processo: 0625319-49.2018.8.06.0000 - Habeas Corpus – Rel. Desa. LIGIA ANDRADE DE ALENCAR MAGALHÃES – j. 04.09.2018)
De observar que, até o advento da reforma do Código de Processo Penal, em 2008, o direito de o réu condenado apelar em liberdade ou ser preso, fundamentava-se na primariedade e nos bons antecedentes. A doutrina e a jurisprudência, como regra, posicionavam-se pela manutenção do status que o Réu ostentava no curso do processo. Desse modo, se o condenado tivesse respondido ao processo, como regra, solto recorreria, salvo se houvesse motivação idônea. 
Contudo, o acusado que preso tivesse respondido ao processamento, uma vez condenado, preso continuaria, exceto em situações peculiares da sentença, mormente a procedência em parte da pretensão acusatória, a desclassificação, o tempo de prisão e a condenação. É certo que havia posições diferentes em leis especiais, como a da criminalidade organizada, a dos crimes hediondos e a de tóxicos. Porém, sempre houve a necessidade de a manutenção da prisão, na sentença penal condenatória ou a decretação da prisão, em face desta, ser devidamente motivada e fundamentada, mormente após a Constituição Federal de 1988.
Após 1988, com o advento da nova ordem constitucional, passou-se a discutir a recepção ou não do art. 387 do CPP, com sua redação original, bem como sua constitucionalidade. Nesse sentido, destaca Roberto Delmanto Jr.:
“Novamente podemos afirmar que, com o advento da nova ordem constitucional, uma vez necessária a efetiva demonstração da necessidade da prisão, que sempre deságua na verificação das hipóteses autorizadoras da prisão preventiva, a previsão de custódia em virtude de sentença condenatória recorrível tornou-se obsoleta” (As modalidades de prisão provisória e seu prazo de duração. 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 208).
Sobreveio a alteração do Código de Processo Penal, até para deixar a norma de acordo com a nova Constituição. Sobre o tema destaca com proficiência Nereu José Giacomoli:
“A lei passou a exigir que o magistrado, no momento em que proferir a sentença penal condenatória, manifeste-se, fundamentadamente, sobre a liberdade do imputado, em atendimento aos requisitos da cautelaridade da prisão preventiva.” (Reformas do processo penal. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2008, p. 109).
Também é nessa linha a posição de Aury Lopes Jr.:
“Assim, na sentença condenatória, o juiz deve, fundamentadamente, analisar a necessidade ou não de imposição/manutenção da prisão preventiva, seguindo a lógica do art. 312 (risco de fuga).” (Direito processual penal e sua conformidade constitucional. v. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 128).
Dessa forma, a manutenção ou imposição de prisão a um réu deve passar, necessariamente, pela análise do fumus comissi delicti  e do periculum libertatis. Assim, como deve haver motivação para se segregar uma pessoa em qualquer fase do processo, isso deve acontecer no momento da sentença condenatória recorrível.
Perceba-se que, diante da previsão constitucional acerca da motivação das decisões judiciais (art. 93, IX, da CF/88), a ausência de indicação de elementos concretos, quanto a necessidade de manutenção ou determinação de prisão do sujeito submetido a ação penal, torna o decisum carente de validade jurídica, posto ser tal elemento pressuposto de eficácia.
Portanto, decisão criminal, mormente a que implica restrições ao status libertatis, sem motivação, não encontra adequação constitucional, conforme considera o Supremo Tribunal Federal:
“A motivação dos atos jurisdicionais, enquanto garantia constitucional inderrogável, atua como condição de eficácia e requisito de validade dos pronunciamentos decisórios emanados dos magistrados e tribunais. A inobservância do dever imposto aos órgãos do Poder Judiciário pela Constituição da República gera a desqualificação jurídica das decisões por eles proferidas, atingindo-as com a sanção da nulidade (cf, art. 93, IX), eis que o réu tem o insuprimível direito de conhecer - até mesmo para efeito de ulterior impugnação judicial - as razões que levaram o Estado a afetar-lhe ou a restringir-lhe o status libertatis.” (STF, Primeira Turma, HC nº 72.106/SP, Rel. Min. Celso de Mello, j. em 21/02/1995, DJ 16/06/95, p. 18.217)
No mesmo sentido posiciona-se o Tribunal da Cidadania:
“HABEAS CORPUS. CRIME HEDIONDO. HOMICÍDIO QUALIFICADO. PRISÃO PREVENTIVA. PRONÚNCIA. MANUTENÇÃO DA CUSTÓDIA.
1. A fundamentação das decisões do Poder Judiciário, tal como resulta da letra do inciso IX do artigo 93 da Constituição da República, é condição absoluta de sua validade e, portanto, pressuposto da sua eficácia, substanciando-se na definição suficiente dos fatos e do direito que a sustentam, de modo a certificar a realização da hipótese de incidência da norma e os efeitos dela resultantes.
2. Ordem denegada.” (STJ, Sexta Turma, HC nº 14.122⁄ES, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. em 21/11/2000, DJ 19⁄02⁄2001)
A privação cautelar da liberdade individual reveste-se de caráter excepcional (STF, Segunda Turma, HC nº 90.753/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 22/11/2007), sendo exceção à regra (STF, Primeira Turma, HC nº 90.398/SP, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJ 17/05/2007). Por isso é que, sobrevindo decisão condenatória na qual não se menciona fundamento apto para a manutenção ou imposição do encarceramento, surge o direito do condenado de apelar em liberdade na medida em que não restar evidenciada quaisquer das hipóteses previstas no art. 312 do CPP.
Sob tal perspectiva, o Excelso Pretório veio a considerar que “ofende o princípio da não-culpabilidade a execução da pena privativa de liberdade antes do trânsito em julgado da sentença condenatória, ressalvada a hipótese de prisão cautelar do réu, desde que presentes os requisitos autorizadores previstos no art. 312 do CPP” (STF, Pleno, HC nº 84.078/MG, Rel. Min. Eros Grau, j. em 05/02/2009, Informativo STF nº 534).
Neste contexto, ante a necessidade de justificar, fundamentadamente, na sentença condenatória a medida restritiva da liberdade, nos termos do que dispõe o art. 387, parágrafo único, do CPP, e por estar o decreto condenatório impugnado carente motivação quanto a prisão do condenado, deve-se determinar sua imediata colocação em liberdade.
b) DA DESNECESSIDADE DE PRISÃO PARA RECORRER – AUSÊNCIA DE FATOS NOVOS - RÉU RESPONDEU SOLTO – SÚMULA 60/TJCE
A privação antecipada da liberdade do cidadão acusado de crime reveste-se de caráter excepcional em nosso ordenamento jurídico (art. 5º, LXI, LXV e LXVI, da CF). Assim, a medida, embora possível, deve estar embasada em decisão judicial fundamentada (art. 93, IX, da CF), que demonstre a existência da prova da materialidade do crime e a presença de indícios suficientes da autoria, bem como a ocorrência de um ou mais pressupostos do artigo 312 do Código de Processo Penal.
Exige-se, ainda, na linha perfilhada pela jurisprudência dominante do Tribunal da Cidadania e do Supremo Tribunal Federal, que a decisão esteja pautada em motivação concreta, sendo vedadas considerações abstratas sobre a gravidade do crime.
Excelência, é da jurisprudência pátria a impossibilidade de se recolher alguém ao cárcere se inexistentes os pressupostos autorizadores da medida extrema, previstos na legislação processual penal.
No ordenamento jurídico vigente, a liberdade é a regra. A prisão antes do  trânsito em julgado, cabível excepcionalmente e apenas quando concretamente comprovada a existência do periculum libertatis, deve vir sempre baseada em fundamentação concreta, não em meras conjecturas.
Note-se ainda que a prisão preventiva se trata propriamente de uma prisão provisória; dela se exige venha sempre fundamentada, uma vez que ninguém será preso senão por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciária competente (Constituição da República, art. 5º, inciso LXI), mormente porque a fundamentação das decisões do Poder Judiciário é condição absoluta de sua validade (CF, art. 93, inciso IX).
Percebe-se que a sentença de primeiro grau apresentou fundamentação genérica, eis que a autoridade coatora não apontou elementos concretos que indiquem que o paciente se dedica à prática criminosa ou que tenha cometido outro delito durante a instrução criminal do processo sub judice.
Nesse contexto, constatada a falta de fundamentos idôneos para a prisão do paciente, esta não pode subsistir. Isso porque a prisão provisória – que não se deve confundir com a prisão-pena (carcer ad poenam) – não detém o objetivo de atribuir punição ao agente que, em tese, praticou uma conduta típica.
A finalidade específica do cárcere cautelar deve ser a de possibilitar o desenvolvimento válido e regular do processo penal. Vale dizer, somente há de ser decretado quando houver nos autos elementos concretos que indiquem a real possibilidade de obstrução na colheita de provas, ou a real possibilidade de reiteração da prática delitiva, ou quando o agente demonstre uma intenção efetiva de não se submeter à aplicação da lei penal.
Destaque-se 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).
Assim sendo, Excelência, a prisão do paciente carece de fundamento idôneos, devendo ser, portanto, revogada.
c) DA PRISÃO NA ORDEM CONSTITUCIONAL EM VIGOR
No ordenamento jurídico pátrio não mais existe a prisão obrigatória, já que tal medida passa ao largo do teor democrático constante da Carta da República, razão pela qual cabe ao magistrado fundamentar a necessidade da segregação cautelar segundo elementos concretos, sendo tal dever próprio do Poder Judiciário que não pode abdicar deste encargo.
O art. 93, IX, da Constituição Federal de 1988, estabelece:
“art. 93. (...)
IX – todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presença, em determinados atos, às próprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservação do direito à intimidade do interessado no sigilo não prejudique o interesse público à informação;”
Frente ao disciplinamento constitucional acerca da necessidade de se motivarem as decisões judiciais, decorre o direito das partes tomarem ciência da fundamentação dada pelo julgador, e de ser esta juridicamente idônea, sob pena do que vier a ser decidido carecer de validade jurídica, ante sua nulidade absoluta.
O Supremo Tribunal Federal, analisando a finalidade de fundamentação das prisões de natureza cautelar, considera que tal garantia é expressão maior da própria presunção de não-culpabilidade do acusado, assim como respeito a imperativos constitucionais, senão vejamos:
“HABEAS CORPUS. EXECUÇÃO ANTECIPADA DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE. PENDËNCIA DE RECURSO DE NATUREZA EXTRAORDINÁRIA. RÉU QUE AGUARDOU, EM LIBERDADE, O JULGAMENTO DA APELAÇÃO. DECRETO DE PRISÃO CARENTE DE FUNDAMENTAÇÃO VÁLIDA. GARANTIA DA FUNDAMENTAÇÃO DAS DECISÕES JUDICIAIS E DIREITO À PRESUNÇÃO DE NÃO-CULPABILIDADE. LIMINAR DEFERIDA. ORIENTAÇÃO DO PLENÁRIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ORDEM CONCEDIDA.
1. No julgamento do HC 84.078, da relatoria do Ministro Eros Grau, o Plenário do Supremo Tribunal Federal assentou, por maioria de votos, a inconstitucionalidade da execução provisória da pena. Isto por entender que o exaurimento das instâncias ordinárias não afasta, automaticamente, o direito à presunção de não-culpabilidade.
2. Em matéria de prisão provisória, a garantia da fundamentação das decisões judiciais consiste na demonstração da necessidade de custodia cautelar, a teor do inciso LXI do art. 5º da Magna Carta e do artigo 312 do Código de Processo Penal. A falta de fundamentação do decreto de prisão inverte a lógica elementar da Constituição, que presume a não-culpabilidade do indivíduo até o momento do trânsito em julgado da sentença penal condenatória (inciso LVII do art. 5º da CF).
3. Na concreta situação dos autos, contra o paciente que aguardou em liberdade o julgamento da apelação interposta pela defesa foi expedido mandado de prisão sem nenhum fundamento idôneo.
4. Ordem concedida.” (STF, Primeira Turma, HC nº 93.062-0/MG, Rel. Min. Carlos Britto, j. em 10/02/2009, DJe div. 12/03/2009 pub. 13/03/2009)
Vê-se, portanto, que a jurisprudência do colendo Pretório Excelso apresenta-se no sentido de que, não obstante admitir-se a privação de liberdade cautelar, ela apenas se justifica e se viabiliza em face da presunção de inocência quando suficientemente fundamentada a decisão que decreta a prisão, o que não ocorre no caso, pois o decisum  vergastado carece de qualquer fundamentação capaz a ensejar a constrição da liberdade do paciente.
O não cumprimento das Leis, além de ferir direitos e garantias individuais, macula o consagrado Estado de Direito e desprestigia o próprio Poder judiciário, que fica desacreditado pela sociedade, para quem é direcionada a sua atuação, por deixar de submeter-se o julgador à Lei Maior.
A Carta Magna, no inciso LXV, do art. 5º, dispõe:
“LXV - A prisão ilegal será imediatamente relaxada pela autoridade judiciária.”
E, ademais, como bem observa Alexandre de Moraes (Direito constitucional, 22ª ed., São Paulo: Atlas, 2007, p. 123), “conforme proclamou o Superior Tribunal de Justiça, ‘a liberdade é indisponível no Estado de Direito Democrático’
, não cabendo a nenhuma autoridade, inclusive do Executivo e Judiciário, ‘assenhorar-se das prerrogativas do Legislativo, criando novas formas inibidoras ao direito de ir e vir, sem a devida fundamentação e forma prescrita em lei’
.”
d) DA GRAVIDADE ABSTRATA DO DELITO, DO CLAMOR PÚBLICO, DA CREDIBILIDADE DA JUSTIÇA E DA SUPOSIÇÃO DE EVASÃO, AMEAÇA OU COMETIMENTO DE NOVOS DELITOS: FUNDAMENTOS INADEQUADOS PARA A CONSTRIÇÃO DA LIBERDADE DO PACIENTE
Deve-se fazer constar, por outro lado, que a gravidade abstrata do delito, o risco, em tese, de que o paciente venha a evadir-se, ameaçar testemunhas ou delinquir, bem como o clamor público, não são fundamentos suficientes a, por si sós, justificar a manutenção da custódia cautelar, posto ser necessário a demonstração, por meio de decisão apoiada em elementos concretos, dos pressupostos que informam e justificam a sua imprescindibilidade, sob pena de incorrer-se em evidente constrangimento ilegal, na medida em que carente de motivação idônea, e por não ser admitida a antecipação de cumprimento de pena.
E assim o é, pois, a ausência de fundamentação concreta, objetiva e atual, capaz de ensejar a prisão de cunho provisório, enseja a prevalência da garantia constitucional da não-culpabilidade (art. 5º LVII, CF/88), conforme adverte o STF:
“‘HABEAS CORPUS’ - PRISÃO PREVENTIVA DECRETADA COM FUNDAMENTO NA GRAVIDADE OBJETIVA DO DELITO E NA SUPOSTA INSEGURANÇA E INTRANQÜILIDADE DAS TESTEMUNHAS - FORMULAÇÃO DE JUÍZOS MERAMENTE CONJECTURAIS - INADMISSIBILIDADE - CARÁTER EXTRAORDINÁRIO DA PRIVAÇÃO CAUTELAR DA LIBERDADE INDIVIDUAL - UTILIZAÇÃO, NA DECRETAÇÃO DA PRISÃO PREVENTIVA, DE CRITÉRIOS INCOMPATÍVEIS COM A JURISPRUDÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - SITUAÇÃO DE INJUSTO CONSTRANGIMENTO CONFIGURADA – ‘HABEAS CORPUS’ DEFERIDO - EXTENSÃO, DE OFÍCIO, DOS EFEITOS DA DECISÃO CONCESSIVA DA ORDEM DE ‘HABEAS CORPUS’ AOS DEMAIS LITISCONSORTES PENAIS PASSIVOS, POR AUSÊNCIA, QUANTO A ESTES, DE QUAISQUER CIRCUNSTÂNCIAS DE ORDEM PESSOAL.
A PRISÃO CAUTELAR CONSTITUI MEDIDA 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 presença de 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. - A questão da decretabilidade da prisão cautelar. Possibilidade excepcional, 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. Precedentes.
A PRISÃO PREVENTIVA - ENQUANTO MEDIDA DE NATUREZA CAUTELAR - NÃO PODE SER UTILIZADA COMO INSTRUMENTO DE PUNIÇÃO ANTECIPADA DO INDICIADO OU DO 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. A prisão preventiva - que não deve ser confundida com a prisão penal - não objetiva infligir punição àquele que sofre a sua decretação, mas destina-se, considerada a função cautelar que lhe é inerente, a atuar em benefício da atividade estatal desenvolvida no processo penal.
A GRAVIDADE EM ABSTRATO DO CRIME NÃO CONSTITUI FATOR DE LEGITIMAÇÃO DA PRIVAÇÃO CAUTELAR DA LIBERDADE. - A natureza da infração penal não constitui, só por si, fundamento justificador da decretação da prisão cautelar daquele que sofre a persecução criminal instaurada pelo Estado. Precedentes.
A PRISÃO CAUTELAR NÃO PODE APOIAR-SE EM JUÍZOS MERAMENTE CONJECTURAIS. - A mera suposição, fundada em simples conjecturas, não pode autorizar a decretação da prisão cautelar de qualquer pessoa. - A decisão que ordena a privação cautelar da liberdade não se legitima quando desacompanhada de fatos concretos que lhe justifiquem a necessidade, não podendo apoiar-se, por isso mesmo, na avaliação puramente subjetiva do magistrado de que a pessoa investigada ou processada, se em liberdade, poderá gerar insegurança ou intranqüilidade nas testemunhas. - Presunções arbitrárias, construídas a partir de juízos meramente conjecturais, porque formuladas à margem do sistema jurídico, não podem prevalecer sobre o princípio da liberdade, cuja precedência constitucional lhe confere posição eminente no domínio do processo penal.
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.
O POSTULADO CONSTITUCIONAL DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA IMPEDE QUE O ESTADO TRATE, COMO SE CULPADO FOSSE, AQUELE QUE AINDA NÃO SOFREU CONDENAÇÃO PENAL IRRECORRÍVEL. - A prerrogativa jurídica da liberdade - que possui extração constitucional (CF, art. 5º, LXI e LXV) - não pode ser ofendida por interpretações doutrinárias ou jurisprudenciais, que, fundadas em preocupante discurso de conteúdo autoritário, culminam por consagrar, paradoxalmente, em detrimento de direitos e garantias fundamentais proclamados pela Constituição da República, a ideologia da lei e da ordem. Mesmo que se trate de pessoa acusada da suposta prática de crime indigitado como grave, 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 presunção de inocência, em nosso sistema jurídico, consagra, além de outras relevantes conseqüências, 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. Precedentes.” (STF, Segunda Turma, HC nº 95886/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, j. em 27/10/2009, DJe-228 div. 03-12-2009 pub. 04-12-2009, EMENT vol. 2385-03 p. 599)
“(...)
II. Prisão preventiva: fundamentação inadequada. Não constituem fundamentos idôneos, por si sós, à prisão preventiva: a) o chamado clamor popular provocado pelo fato atribuído ao réu, mormente quando confundido, como é freqüente, com a sua repercussão nos veículos de comunicação de massa; b) a consideração de que, interrogado, o acusado não haja demonstrado ‘interesse em colaborar com a Justiça’; ao indiciado não cabe o ônus de cooperar de qualquer modo com a apuração dos fatos que o possam incriminar - que é todo dos organismos estatais da repressão penal; c) a afirmação a ser o acusado capaz de interferir nas provas e influir em testemunhas, quando despida de qualquer base empírica; d) o subtrair-se o acusado, escondendo-se, ao cumprimento de decreto anterior de prisão processual.” (STF, Primeira Turma, HC nº 79781/SP, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, j. em 18/04/2000, DJ 09-06-2000 p. 22, EMENT vol. 1994-01 p. 97).
“IMPETRAÇÕES SUCESSIVAS - PREJUÍZO - INEXISTÊNCIA. O fato de impetrar-se habeas corpus no Supremo não resulta no prejuízo daquele em curso, versando o mesmo pano de fundo e com liminar indeferida, no Superior Tribunal de Justiça. PRISÃO PREVENTIVA - EXCEPCIONALIDADE. Em virtude do princípio constitucional da não-culpabilidade, a custódia acauteladora há de ser tomada como exceção. Cumpre interpretar os preceitos que a regem de forma estrita, reservando-a a situações em que a liberdade do acusado coloque em risco os cidadãos ou a instrução penal. PRISÃO PREVENTIVA - GRAVIDADE DO CRIME. A gravidade do crime circunscreve-se ao tipo penal, não autorizando a prisão preventiva. PRISÃO PREVENTIVA - PREMISSA - SUPOSIÇÃO. A suposição de que, solto, o agente voltará a delinqüir não respalda, tecnicamente, a custódia preventiva.” (STF, Primeira Turma, HC nº 92098/RJ Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 04/08/2009, DJe-176 div. 17-09-2009 pub. 18-09-2009, Republicação DJe-050 div. 18-03-2010 pub. 19-03-2010, EMENT vol. 2394-01 p. 189)
“HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. TRIPLOS HOMICÍDIOS E OCULTAÇÕES DE CADÁVER. PRISÃO PREVENTIVA PARA GARANTIA DA ORDEM PÚBLICA. GRAVIDADE DO CRIME. INIDONEIDADE. PERICULOSIDADE DO RÉU REVELADA PELO MODUS OPERANDI. NECESSIDADE DA CUSTÓDIA CAUTELAR.
1. A jurisprudência desta Corte fixou-se no sentido de que o fundamento da garantia da ordem pública é inidôneo quando alicerçado na gravidade do crime.
2. O decreto prisional expõe, além da gravidade do crime, a periculosidade do réu. Periculosidade revelada pelo modus operandi na prática dos crimes de homicídio (três vezes) e ocultação de cadáver (três vezes). A periculosidade do paciente não resulta de mera presunção judicial, mas de afirmação concreta respaldada nos fatos. Daí a necessidade da segregação cautelar para garantia da ordem pública. Precedentes. Ordem denegada.” (STF, Segunda Turma, HC nº 99929/SP, Rel. Min. Eros Grau, j. em 29/09/2009, DJe-204 div. 28-10-2009 pub. 29-10-2009, EMENT vol. 2380-03 p. 625)
“AÇÃO PENAL. Prisão preventiva. Decreto fundado na gravidade do delito e no fato de o réu ser morador de rua. Inadmissibilidade. Razões que não autorizam a prisão cautelar. Constrangimento ilegal caracterizado. Precedentes. HC concedido. É ilegal o decreto de prisão preventiva que se funda na gravidade do delito e na falta de residência fixa do acusado, decorrente de sua condição de morador de rua.” (STF, Segunda Turma, HC nº 97177/DF, Rel. Min. Cezar Peluso, j. em 08/09/2009, DJe-191 div. 08-10-2009, pub. 09-10-2009, EMENT vol. 2377-02 p. 360)
“1. AÇÃO PENAL. Prisão preventiva. Decreto fundado na gravidade do delito e na garantia da futura aplicação da lei penal. Inadmissibilidade. Falta de fundamentação legal da custódia cautelar. Inexistência de fatos que representem risco a tal aplicação. Constrangimento ilegal caracterizado. Precedentes. Inteligência do art. 312 do CPP. Se a custódia cautelar foi decretada apenas com fundamento na conveniência da instrução criminal, o encerramento desta torna desnecessária aquela.
2. AÇÃO PENAL. Prisão preventiva. Suprimento da motivação pelas instâncias superiores em HC. Acréscimo de fundamentos. Inadmissibilidade. Superação do obstáculo da súmula 691. Precedentes. Não é lícito às instâncias superiores suprir, em habeas corpus ou recurso da defesa, com novas razões, a falta ou deficiência de fundamentação da decisão penal impugnada.” (STF, Segunda Turma, HC nº 100340/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, j. em 10/11/2009, DJe-237 div. 17-12-2009 pub. 18-12-2009, EMENT vol. 2387-06 p. 939)
“AÇÃO PENAL. Prisão preventiva. Decreto fundado na necessidade de restabelecimento da ordem pública e na conveniência da instrução. Exigência da repercussão social e do clamor público causados pela gravidade do delito. Inadmissibilidade. Razões que não autorizam a prisão cautelar. Precedentes. É ilegal o decreto de prisão preventiva que, a título de garantia da ordem pública e conveniência da instrução criminal, se baseia na repercussão social e no clamor público causados pela gravidade do fato.” (STF, Segunda Turma, HC nº 95362/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, j. em 10/03/2009, DJe-084 div. 07-05-2009 pub. 08-05-2009, EMENT vol. 2359-04 p. 645)
“HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PRISÃO PREVENTIVA. CONVENIÊNCIA DA INSTRUÇÃO CRIMINAL E GARANTIA DA ORDEM PÚBLICA. SUPERAÇÃO DAS RAZÕES FÁTICAS. EXCESSO DE PRAZO NÃO ATRIBUÍVEL À DEFESA. GRAVIDADE DO CRIME E CONDIÇÃO DE POLICIAL DO PACIENTE. INIDONEIDADE PARA DECRETAÇÃO DA PRISÃO CAUTELAR. PRIMARIEDADE, BONS ANTECEDENTES, OCUPAÇÃO LÍCITA E RESIDÊNCIA FIXA.
1. Encerrada a instrução criminal e decretada a perda do cargo do paciente, restam superadas as razões fáticas então justificadoras da prisão cautelar por conveniência da instrução criminal e para garantia da ordem pública.
2. Paciente preso preventivamente há aproximadamente três anos e meio. Excesso de prazo não atribuível à defesa, mas ao Poder Judiciário. Isso porque, anulada a sentença pelo STJ somente em relação ele, os atos processuais foram renovados em relação a todos os réus, o que demandou tempo maior para o término da ação penal.
3. A gravidade do crime e a condição de policial do paciente são inidôneas à decretação da prisão cautelar, servindo tão-somente ao cálculo da pena.
4. Afirmação, na sentença, de primariedade, bons antecedentes, ocupação lícita e residência fixa, indicando que, abstraída a ação penal a que responde, o paciente não é dado à atividades ilícitas. Ordem concedida.” (STF, Segunda Turma, HC nº 93639/RJ, Rel. Min. Eros Grau, j. em 16/12/2008, DJe-152 div. 13-08-2009 pub. 14-08-2009, EMENT vol. 2369-05 p. 873)
Assim sendo, só se viabiliza o decreto prisional cautelar quando houver elementos concretos a fundá-lo, sob pena de configurar-se nítido constrangimento ilegal em desfavor do preso.
De igual modo, há muito tempo posiciona-se o Superior Tribunal de Justiça:
“HC. PROCESSUAL PENAL. PRISÃO PREVENTIVA. FUNDAMENTAÇÃO. As decisões do Poder Judiciário devem ser fundamentadas (Const., art. 93, IX). Fundamentar significa indicar o fato (suposto fático); daí decorre a norma jurídica (dispensável a indicação formal). No caso de prisão preventiva, a individualização da conduta que evidencia a necessidade de prisão cautelar. Especificamente, ofensa à ordem pública, conveniência da instrução criminal, ou para assegurar a aplicação da lei penal. A ordem pública resta ofendida quando a conduta provoca acentuado impacto na sociedade, dado ofender significativamente os valores reclamados, traduzindo vilania do comportamento. A conveniência da instrução criminal evidencia necessidade de a coleta de provas não ser perturbada, impedindo a busca da verdade real. Assegurar a aplicação da lei penal, por fim, traduz idéia de o indiciado, ou réu demonstrar propósito de furtar-se ao cumprimento de eventual sentença condenatória. Aqui, é suficiente o juízo da probabilidade.” (STJ, Sexta Turma, HC nº 3169-5/RJ (94.0040957-5), Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, j. em 07/03/1995, DJ 15/05/1995)
“CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS-CORPUS. CONCUSSÃO. REUS PRIMARIOS, COM BONS ANTECEDENTES, PROFISSÕES DEFINIDAS E RESIDENCIAS FIXAS. PRISÃO PREVENTIVA, ONDE O ÚNICO MOTIVO MATERIALMENTE JUSTIFICADO REPOUSAVA NA ‘CONVENIÊNCIA DA INSTRUÇÃO CRIMINAL’ (CPP, ART. 312). INSTRUÇÃO TERMINADA. Impossibilidade de manutenção da prisão cautelar, uma vez os dois outros motivos (‘ordem publica’ e ‘aplicação da lei’) só foram invocados in abstracto. A Constituição Federal exige motivação por parte do juiz para que o cidadão fique preso antes do trânsito em julgado de sua condenação. Não basta, assim, invocar-se formalmente, no decreto prisional, dispositivos ensejadores da prisão cautelar (CPP, art. 312). Ao juiz cabe sempre demonstrar in concreto porque o indiciado ou acusado ou mesmo condenado necessita ficar confinado antes da hora. Recurso ordinário conhecido e provido.” (STJ, Sexta Turma, RHC nº 4261/SP (1995/0000674-0), Rel. Min. Adhemar Maciel, j. em 13/02/1995, DJ 13/03/1995 p. 5316, RSTJ vol. 73 p. 105)
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).
“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).
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. 
De fato, pela análise das circunstâncias pessoais do acusado, ora paciente, 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).
Deste modo, deve-se reconhecer ser a decisão vergastada carente de fundamentação idônea a limitar o direito de liberdade do paciente, sendo a mesma nitidamente incompatível com a ordem jurídica constitucional em vigor, pelo que há de ser assegurado ao beneficiário da presente ordem o direito de permanecer livre, até o trânsito em julgado do processo, visto que título de prisão só poderá decorrer de sentença penal condenatória transitada em julgado, ante a impossibilidade de execução antecipada da pena.
Tal fato resulta de que a instrução criminal encerra a dialética do processo, oportunidade em que conferido ao acusado o direito de produzir defesa quanto as provas contra ele apresentadas, para, somente ao final, caso venha a ser condenado definitivamente, ter seu direito a liberdade restringido (art. 5º, LVII, da CF/88).
Assim sendo, a prisão, antes do trânsito em julgado da condenação, somente pode ser decretada a título cautelar, desde que fundada dentre as justificativas expressas na Lei Processual Penal e na própria do Constituição Federal, o que, como antes afirmado, não está a ocorrer no caso em exame.
e) DA EXECUÇÃO PROVISÓRIA DA PENA
Excelência, a questão da execução provisória da pena, que corresponde ao cumprimento da pena a partir da decisão condenatória proferida em segunda ou última instância pelos Tribunais, foi trazida a debate no Supremo Tribunal Federal no âmbito do HC 126292, julgado em 17/02/2016, no qual, por maioria, o Plenário da Corte Suprema entendeu que a possibilidade de início da execução da pena condenatória após a confirmação da sentença em segundo grau não ofende o princípio constitucional da presunção da inocência, ao argumento de que a segunda instância encerra a análise de fatos e provas que assentaram a culpa do condenado.
Tal julgado marcou a alteração de entendimento da Corte Suprema, que desde o ano de 2009, no julgamento do HC n. 84078, condicionava a execução da pena ao trânsito em julgado da condenação, mas ressalvava a possibilidade de prisão preventiva. O HC n. 126292, em verdade, retoma a jurisprudência consolidada até o ano de 2009, da qual se extraía que a presunção da inocência não impedia a execução de pena confirmada em segunda instância. Nesse sentido, é exemplo o seguinte julgado:
PROCESSO PENAL. RECURSO EXTRAORDINÁRIO. PREQUESTIONAMENTO. OFENSA REFLEXA. DEVIDO PROCESSO LEGAL. EFEITO DEVOLUTIVO. I. - Ausência de prequestionamento das questões constitucionais invocadas no recurso extraordinário. II. - Somente a ofensa direta à Constituição autoriza a admissão do recurso extraordinário. No caso, a apreciação das questões constitucionais não prescinde do exame de norma infraconstitucional. III. - Alegação de ofensa ao devido processo legal: CF, art. 5º, LV: se ofensa tivesse havido, seria ela indireta, reflexa, dado que a ofensa direta seria a normas processuais. E a ofensa a preceito constitucional que autoriza a admissão do recurso extraordinário é a ofensa direta, frontal. IV. - O recurso especial e o recurso extraordinário, que não têm efeito suspensivo, não impedem a execução provisória da pena de prisão. Regra contida no art. 27, § 2º, da Lei 8.038/90, que não fere o princípio da presunção de inocência. Precedentes. V. - Precedentes do STF. VI. - Agravo não provido. (AI-AgR 539291, CARLOS VELLOSO, STF.).
Está-se diante de colisão de princípios constitucionais, devendo cada interesse contraposto ceder em face do outro, de molde a que se estabeleça adequada relação de precedência - e cabe exatamente ao Supremo Tribunal Federal construir esta solução.
O Relator do HC 126.292-SP, Ministro Teori Zavascki, destacou em seu voto que "a presunção da inocência não impede que, mesmo antes do trânsito em julgado, o acórdão condenatório produza efeitos contra o acusado", fazendo referência ao contido na Lei Complementar 135/2010 (Lei da Ficha Limpa), a qual expressamente consagra como causa de inelegibilidade a existência de sentença condenatória proferida por órgão colegiado (independente de trânsito em julgado). Para além disso, citou manifestação da Ministra Ellen Gracie, proferida no âmbito do HC 85886, quando salientou que "em país nenhum do mundo, depois de observado o duplo grau de jurisdição, a execução de uma condenação fica suspensa aguardando referendo da Suprema Corte".
O entendimento referido foi confirmado pela Corte, com repercussão geral (Tema 925), por ocasião do julgamento do ARE 964246 (DJE 25/11/2016), restando assentada a seguinte tese jurídica: "A execução provisória de acórdão penal condenatório proferido em grau recursal, 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."
Ainda, sobre o tema, a Quarta Seção do TRF4 assim decidiu:
PENAL. EMBARGOS INFRINGENTES E DE NULIDADE. CONTINUIDADE DELITIVA. CRITÉRIO TEMPORAL PARA SEU RECONHECIMENTO. EXECUÇÃO PROVISÓRIA DA PENA PRIVATIVA DA LIBERDADE. POSSIBILIDADE, QUANDO COMPLETADO O JULGAMENTO EM SEGUNDO GRAU DE JURISDIÇÃO, AINDA QUE SEJA CABÍVEL OU MESMO QUE OCORRA A INTERPOSIÇÃO DE EVENTUAL RECURSO ESPECIAL OU EXTRAORDINÁRIO. 1. Consoante a atual jurisprudência do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça, transcorridos mais de trinta dias entre crimes da mesma espécie, praticados pelo mesmo agente, não se caracteriza a circunstância temporal necessária ao reconhecimento da continuidade delitiva. 2. No julgamento do HC nº 126.292, o Plenário do Supremo Tribunal Federal, alterando o entendimento antes fixado no julgamento do HC n. 84.078, firmou a orientação no sentido de que, exaurido o duplo grau de jurisdição, a execução da pena pode iniciar-se, independentemente do cabimento ou mesmo da interposição de eventual recurso especial ou extraordinário. 3. À luz dessa nova orientação, verifica-se que a execução da pena pode iniciar-se: a) quando se completar o julgamento da apelação criminal, exceto no que tange à parcela do julgado que puder dar ensejo à interposição de embargos infringentes e de nulidade; b) quando transcorrer in albis o prazo para a interposição de embargos infringentes e de nulidade, no que tange à parcela do julgado que poderia dar ensejo à sua interposição; c) quando se completar o julgamento dos embargos infringentes e de nulidade eventualmente interpostos, na porção que, impugnável por meio deles, constituir seu objeto. 4. Ressalta-se que: a) o julgamento da apelação criminal completa-se com o julgamento dos eventuais embargos de declaração interpostos do acórdão que a tiver julgado; b) o julgamento dos embargos infringentes e de nulidade completa-se com o julgamento dos eventuais embargos de declaração interpostos do acórdão que os tiver julgado; c) a eventual interposição abusiva de embargos de declaração, uma vez reconhecida, não constituirá óbice ao imediato início da execução da pena, quando cabível. 5. No que tange à medida a ser manejada, ela consistirá no encaminhamento de comunicado ao juízo de origem, dando-lhe ciência do preenchimento das condições necessárias ao início da execução da pena, e determinando-lhe que a deflagre. Além disso, quando necessário, caberá à Secretaria do Tribunal promover a remessa, à Vara de origem, das peças necessárias à formação ou à complementação do processo de execução penal. (TRF4, ENUL 5008572-31.2012.404.7002, Quarta Seção, Relator p/ Acórdão Sebastião Ogê Muniz, juntado aos autos em 11/04/2016) - sem grifos no original
Na esteira do julgado retrocitado, a 4ª Seção daquela Corte Regional, na Sessão realizada em 12/12/2016, editou a súmula 122, cujo enunciado prescreve: "Encerrada a jurisdição criminal de segundo grau, deve ter início a execução da pena imposta ao réu, independentemente da eventual interposição de recurso especial ou extraordinário."
Em outras palavras, aquela Corte tem deferido o início da execução da pena após o julgamento de eventuais Embargos de Declaração ou de embargos infringentes e de nulidade. E esta regra de cumprimento provisório da privativa de liberdade alcança também as condenações que impõem as penas alternativas (restritivas de direitos).
Com efeito, o desenvolvimento da força normativa da Constituição, nesse aspecto, está em que a presunção de inocência, na qualidade de princípio e não de regra, é passível de ponderação com outros princípios e valores constitucionais de mesma densidade e cessa a partir do momento em que se comprova a culpabilidade do agente, máxime, em segundo grau de jurisdição, encerrando um julgamento impassível de ser modificado pelos Tribunais Superiores, acerca da matéria fático-probatória.
Nesse sentido, recente julgado deste Tribunal:
HABEAS CORPUS.EXECUÇÃO PROVISÓRIA DAS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO. CABIMENTO. CONDENAÇÃO EM SEGUNDO GRAU. HIGIDEZ. 1. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o HC nº 126.292, resgatou jurisprudência antes consolidada que entendia constitucional a execução provisória da pena, afastando entendimento de violação à presunção de inocência. Em sessão realizada em 05/10/2016, a nova orientação da Corte Suprema foi confirmada quando, no julgamento das ADCs 43 e 44 o Plenário do Supremo Tribunal Federal (STF) entendeu que o artigo 283 do Código de Processo Penal não impede o início da execução da pena após condenação em segunda instância (Rel. Min. Marco Aurélio, DJE 216 em 07/10/2016). 2. A 4ª Seção desta Corte, em Sessão realizada em 12/12/2016, editou a 'Súmula nº 122: Encerrada a jurisdição criminal de segundo grau, deve ter início a execução da pena imposta ao réu, independentemente da eventual interposição de recurso especial ou extraordinário'. 3. Os recursos excepcionais, de regra destituídos de efeito suspensivo, visam não propriamente ao julgamento do caso concreto, mas à preservação da higidez e da coerência do sistema jurídico, buscando a uniformização da interpretação da lei federal e da Constituição. Assim, a formação ou a confirmação de um juízo condenatório em segundo grau exaure, de fato e de direito, a análise probatória e as instâncias ordinárias de jurisdição. 4. O STF não fez distinção das penas privativas de liberdade daquelas restritivas de direitos, tratando do tema de cumprimento das penas em caráter geral, lato sensu. Nesse curso, há pleno cabimento da construção da Suprema Corte no que se refere ao comando sentencial que condena em penas restritivas de direitos. ( 7ª Turma, HC 5049072-23.2017.404.0000/RS, Relatora. Desa. Federal Cláudia Cristina Cristofani, julgado em 10-10-2017)
De todo modo, Excelência, o Supremo Tribunal Federal, em análise a ADPFs, no último dia 08.11.2019, deliberou, por maioria, no sentido de impedir a prisão do condenado em segunda instância, preservando, assim, o princípio constitucional da não-culpabilidade.
O pior é que, Douto Desembargador, que a execução da pena, no caso sub judice, está sendo imposta em face de uma sentença de 1o grau, a qual pode ser totalmente revista e desconstituído por esse Egrégio Tribunal de Justiça, inclusive com a prolação de acórdão que inocente o paciente – fato verossímil e postulado em apelo - sendo, pois, a segregação do paciente causa de evidẽnciáveis prejuízos ao seu direito de ir e vir.
Nesse contexto, manter o acusado, ora paciente, preso enquanto aguarda decisão definitiva se configura constrangimento ilegal e afronta direta ao princípio da presunção de inocência.
Além disso, a natureza do delito em si não é motivo suficiente para motivar a permanência no cárcere, devendo ser motivada conforme o caso concreto, conforme entendimento do Superior Tribunal de Justiça na ementa que segue:
HABEAS CORPUS. COMÉRCIO ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO RESTRITO. PRISÃO PREVENTIVA. GRAVIDADE GENÉRICA DO DELITO E ALUSÕES ABSTRATAS À ORDEM PÚBLICA E APLICAÇÃO DA LEI PENAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO.
1. Por força do princípio constitucional da presunção de inocência, as prisões de natureza cautelar, assim entendidas as que antecedem o trânsito em julgado da decisão condenatória, são medidas de índole excepcional, que somente podem ser decretadas (ou mantidas) caso venham acompanhadas de efetiva fundamentação.
2. No caso dos autos, a segregação foi decretada com base na gravidade abstrata do delito e em alusões genéricas à garantia da ordem pública e aplicação da lei penal, sem, contudo, fazer nenhuma referência concreta que justificasse a medida extrema.
3. Além disso, a noticia de posterior fuga do paciente não pode ser aproveitada como motivo a legitimar o decisum desprovido de fundamentação. Precedentes.
4. Por fim, de ressaltar que o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da ADI nº 3112/DF, declarou a inconstitucionalidade do art. 21 da Lei nº 10.826/03 - Estatuto do Desarmamento que vedava a concessão de liberdade provisória aos crimes previstos nos arts.16, 17 e 18.
5. Ordem concedida a fim de permitir que o paciente possa aguardar em liberdade o trânsito em julgado do processo, se por outro motivo não estiver preso, mediante o compromisso de comparecimento a todos os atos do processo a que for chamado, sob pena de revogação da medida. (HC 128.916/SP, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA TURMA, julgado em 20/04/2010, DJe 10/05/2010)
Assim, a natureza do delito considerada abstratamente não é suficiente para justificar a sua permanência no cárcere durante a tramitação do feito, estando presentes os requisitos para a concessão da liberdade provisória.
Além disso, ressalte-se que não há qualquer razão para a decretação de prisão preventiva do acusado, ora paciente. Não há qualquer motivo, portanto, que fundamente a prisão do paciente, tendo em vista que não representa qualquer perigo à ordem pública ou econômica, por não ser dado à prática de crimes, posto ser PRIMÁRIO.
Além do mais, não há qualquer registro nos autos deste processo que demonstre estar o peticionante buscando impedir o normal andamento do processo penal, visto que não ofereceu resistência no ato da sua prisão, não havendo intenção deste em fazer desaparecer vestígios do crime, bem como inexiste qualquer atitude com o intuito de coagir ou aliciar testemunhas.
Tendo-se em mente que a prisão deve ser medida excepcional, reservada às hipóteses extremas e quando não forem adequadas medidas cautelares menos severas, sendo regra a liberdade, afigura-se claro que a custódia provisória em apreço não deve subsistir, já que não estão presentes os requisitos para a decretação da prisão preventiva.
Verifica-se, portanto, que a manutenção da prisão cautelar do paciente passa a ser considerada constrangimento ilegal, nos termos do art. 648, I e IV do Código de Processo Penal e art. 5, LXV da Constituição Federal.
Finalmente, junta decisão recentíssima desse E. Tribunal de Justiça no mesmo sentido do pedido contido no presente HC.
Diante do exposto, com fundamento nos princípios constitucionais da presunção de inocência, da proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana, vem requerer O IMEDIATO RELAXAMENTO DA PRISÃO, mediante ordem de habeas corpus.
III - DO PEDIDO DE LIMINAR
Para a hipótese sub examine, Excelêncisa, evidenciados estão os requisitos autorizadores da concessão da ordem, initio litis, ante a presença do fumus boni iuris e do periculum in mora, eis que premente a necessidade de fazer cessar a prisão do paciente, haja vista não haver qualquer motivo ensejador de sua segregação cautelar. Para tanto, cumpre observar a previsão expressa, cuja aplicação é imediata, do disposto no art. 660, § 2º, do Código de Processo Penal, que preconiza:
Art. 660. (…)
§2º. Se os documentos que instruírem a petição evidenciarem a ilegalidade da coação, o juiz ou o Tribunal ordenará que cesse imediatamente o constrangimento.
Conforme explicitado, preenchidos estão todos os requisitos exigidos para a concessão liminar da ordem de Habeas Corpus, nos termos do art. 660, § 2º, do Código de Processo Penal, quais sejam:
a) o fumus boni iuris, demonstrado, à saciedade, em linhas anteriores, na inexistência de motivos autorizadores para a prisão preventiva, ferindo assim o princípio da não culpabilidade;
b) o periculum in mora, manifestado na manutenção da prisão do paciente em situação flagrantemente ilegal, gerando-lhe dano continuado, cujos efeitos são sentidos de forma permanente, diariamente.
Assim, considerando a plena demonstração dos requisitos, impõe-se a concessão liminar da ordem para restabelecer-lhe a liberdade, a teor do que dispõe o art. 5º, inciso LXV, da Constituição Federal.
Em face do exposto, requer a Vossa Excelência digne-se de:
a) Conceder, LIMINARMENTE, a LIBERDADE ao paciente, expedindo-se o correspondente Alvará de Soltura, em conformidade com os argumentos acima formulados;
b) Notificar a autoridade jurisdicional coatora para os fins de prestação de informações;
c) Intimar o representante do Ministério Público, para intervir em todos os procedimentos do presente feito;
d) Ao final, CONCEDER A ORDEM DE HABEAS CORPUS  ratificando os termos da liminar acima requestada.
Pede e espera URGENTE deferimento.
Fortaleza-CE,13 de novembro de 2019.
FRANCISCO BIONOR DO NASCIMENTO JÚNIOR,
DEFENSOR PÚBLICO.
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