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DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO CEARÁ

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA 2ª VARA DA COMARCA DE TAUÁ/CE
Processo nº 11272-28.2017.8.06.0171

Recorrentes: FRANCISCO ANTÔNIO PEDROSA DUARTE

                       EMANOEL PEREIRA DA CONCEIÇÃO

Recorrido: Justiça Pública

FRANCISCO ANTÔNIO PEDROSA DUARTE e EMANOEL PEREIRA DA CONCEIÇÃO, já qualificados nos autos do processo que move o Ministério Público, intermediado pela DEFENSORIA DO ESTADO DO CEARÁ, através do Defensor Público abaixo subscrito, vêm, mui respeitosamente, à presença de Vossa Excelência, não se conformando, data vênia, com a respeitável sentença proferida nos autos, interpor, na forma e prazo legais, o presente RECURSO DE APELAÇÃO. Recebido o apelo e após os devidos trâmites, requer a remessa ao Órgão de Segunda Instância. As razões recursais seguem anexas.

Nestes termos, exora deferimento.

Tauá, 7 de julho de 2017.

LEONARDO FULGÊNCIO JÚNIOR

Defensor Público
EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO CEARÁ
RAZÕES DE APELAÇÃO
Apelantes: FRANCISCO ANTÔNIO PEDROSA DUARTE

                  EMANOEL PEREIRA DA CONCEIÇÃO
Apelado: Justiça Pública

COLENDA CÂMARA CRIMINAL,

EMÉRITOS JULGADORES,

FRANCISCO ANTÔNIO PEDROSA DUARTE e EMANOEL PEREIRA DA CONCEIÇÃO, já devidamente qualificados nos vertentes autos, por intermédio da DEFENSORIA PÚBLICA GERAL DO ESTADO, representada pelo Defensor Público infra-assinado, vêm, tempestivamente, apresentar as Razões do Recurso de Apelação, nos termos do art. 600 da Código de Processo Penal, pelos fatos e fundamentos a seguir:

Trata-se de ação criminal proposta pela ilustre Representante do parquet, imputando a FRANCISCO ANTÔNIO PEDROSA DUARTE e a EMANOEL PEREIRA DA CONCEIÇÃO o delito previsto no art. 157, §2°, inc. II do Código Penal Brasileiro, pelo fato de, supostamente, no dia 20 de janeiro de 2017, os apelantes terem subtraído coisa alheia móvel mediante grave ameaça das vítimas Luiza Holanda Soriano e Lara Vitória Soriano de Oliveira.

Encerrada a Instrução, o Órgão Ministerial, em suas alegações finais, pugnou pela condenação do acusado nos termos da denúncia.

A Defesa do ora apelante, por sua vez, em suas alegações finais orais, pugnou pela fixação da pena intermediária abaixo do mínimo legal tendo em vista a inconstitucionalidade do verbete sumular n. 231 do Superior Tribunal de Justiça.

Em respeitável sentença de fls. 82/84v do caderno processual em epígrafe, o MM Juíz a quo acolheu o pedido do Órgão Ministerial e condenou os acusados a 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses de reclusão e 13 (treze) dias-multa, valor unitário de cada um em 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo vigente à época do fato, a ser cumprida em regime semiaberto.
Em relação a ambos os denunciados, quando da dosimetria da pena, considerou nenhuma circunstância judicial desfavorável e fixou a pena base no mínimo legal, qual seja, em 4 (quatro) anos de reclusão e multa de 10 (dez) dias-multa na base de 1/30 do salário mínimo.
Na segunda etapa da dosimetria, as atenuantes da menoridade e da confissão não foram consideradas ao argumento de que as penas já foram aplicadas em seu mínimo legal. Por fim, fora a pena aumentada em 1/3, em virtude da causa de aumento prevista no §2°, II (concurso de pessoas).
Com o fito de ser reconhecida e suprida uma omissão na sentença, foram opostos embargos de declaração (fls. 91/93). De fato, na ótica da Defesa, o decreto condenatório não contém fundamentação jurídica combativa dos argumentos trazidos pelos apelantes, em sede de alegações finais orais, no que tange à inconstitucionalidade da Súmula n. 231 do Superior Tribunal de Justiça.

Em decisão repousante à fl. 100v, o MM Juiz a quo negou provimento aos embargos declaratórios, consignando que o referido verbete sumular é constitucional.

Eis o breve relato.
1- DA FIXAÇÃO DA PENA INTERMEDIÁRIA ABAIXO DO MÍNIMO LEGAL
Como é de conhecimento de Vossas Excelências, para a fixação da pena base e, posteriormente, da pena intermediária, deve-se adotar os critérios dos arts. 59, 61, 62, 65 e 66 do CPB e a incidência de eventual atenuante e/ou agravante, tudo conforme os fatos e com a realidade apurada no caderno processual.

Assim, a fixação da pena na primeira etapa (análise das circunstâncias judiciais) e na segunda fase (incidência de eventual atenuante e/ou agravante) da dosimetria deve ser feita de maneira criteriosa tendo como norte o  equilíbrio entre a conduta do agente, seu comportamento antes, durante e após o delito, e a realidade concreta, de maneira a fixar pena não excedente ao realmente necessário e justo diante do fato apresentado e as normas legais e constitucionais.

Contudo, no caso em comento, o ilustre magistrado desconsiderou as atenuantes da menoridade e da confissão espontânea ao argumento de que a pena já fora sido fixada em seu patamar mínimo, invocando, ainda que implicitamente, o verbete da Súmula 231 do Superior Tribunal de Justiça (“A incidência da circunstância atenuante não pode conduzir à redução da pena abaixo do mínimo legal") para impedir que a pena intermediária ficasse abaixo do mínimo legal, não obstante têm os Réus direito subjetivo às atenuantes, data vênia. Porém, salvo melhor juízo, a aplicação do referido enunciado é desarrazoada além de violar dispositivo literal de norma legal e constitucional, senão vejamos:

No tempo em que se admitia o sistema bifásico (com fulcro no CP de 1940) as circunstâncias agravantes e atenuantes eram analisadas juntamente com as judiciais (que são os dados elementares e principais da dosimetria da pena). Logo, nessa época, era impossível fixar a pena-base aquém do mínimo legal. Fundado nessa jurisprudência anciã é que o STJ editou a Súmula 231, que hoje conflita diametralmente com o direito vigente.

De fato, nos dias atuais, com a adoção do sistema trifásico (art. 68 do CP), a aplicação das circunstâncias judiciais do art. 59 somente se dá na primeira etapa da dosimetria, podendo o juiz exercer certo poder discricionário nas fases seguintes. Contudo, como cediço, tal discricionariedade não pode desaguar na arbitrariedade, vez que qualquer operador do direito vincula-se a limites legais e constitucionais. Neste rastro, pode haver extrapolação do marco abstrato da pena mínima cominada para o delito diante de circunstâncias atenuantes.

Frise-se que não há na atualidade impedimento legal para tanto, vez que o art. 68 do CP não impõe nenhum obstáculo. Inclusive, o teor do caput do art. 65 sinaliza pela obrigatoriedade da incidência das circunstâncias atenuantes. Confira:
Art. 65. “São circunstâncias que sempre atenuam a pena (...)”  (grifos nossos)
Assim, considerando-se o teor literal do dispositivo alhures (são circunstâncias que sempre atenuam a pena...), se uma atenuante (devidamente comprovada) não tiver incidência concreta, o que se faz é uma analogia contra o réu (in malam partem). Raciocinar nesse sentido (não incidência efetiva da atenuante) implica admitir, no mínimo, interpretação restritiva contra o infrator, o que não é concebível; sendo que o correto seria uma interpretação em sentido diametralmente oposto em obediência aos princípios do Favor Rei e do Favor Libertatis, permissa venia.
A mencionada previsão legal, definitivamente, não deixa qualquer dúvida sobre sua obrigatoriedade, e eventual interpretação diversa viola não apenas o princípio da individualização da pena (tanto no plano legislativo quanto judicial) como também o princípio da legalidade estrita.
Ademais, também resta evidente violação a outros princípios constitucionais implícitos. De fato, a aplicação da Súmula 231 do STJ em total contrariedade ao disposto na cabeça do artigo 65 agride frontalmente os postulados  da proporcionalidade (pena desproporcional quando desconsidera as circunstâncias atenuantes), e da confiança legítima (o Estado-Juiz ao explicitar ao infrator dos benefícios da confissão trai suas expectativas legítimas ao desconsiderar a atenuante na fixação da pena intermediária em atitude violadora da boa-fé objetiva).
Nesse sentido é o escólio de Ricardo Augusto Schmitt, no seu clássico Sentença Penal Condenatória Teoria e Prática, Ed. JusPodivm, 8ª edição, páginas 243/244. Pela clareza dos argumentos e acerto técnico ao tecer severas críticas em relação à Súmula 231 do STJ, rogo permissão para transcrever longo trecho de seu magistério, in verbis:

“Assim, se as circunstâncias judiciais determinam a punição no mínimo legal e se reconhece, em favor do acusado, alguma das atenuantes previstas nos artigos 65 ou 66 do Código Penal, estas devem incidir sobre a pena fixada na primeira fase, em vista da inexistência de qualquer vedação a respeito.
(…)
Ademais, o que dizer ainda ao agente que confessa a prática do delito em juízo e que não poderá ver reconhecida em seu favor essa atenuante, tendo em vista que a pena-base foi fixada no mínimo legal?
Ora, em casos dessa espécie, temos que o agente em nenhum momento buscou ocultar a verdade, nem mesmo mentir.
Quando ouvido em juízo, foi cientificado de seus direitos constitucionais, mas também lhe foi cientificado que sua confissão lhe garantiria a atenuação da pena, por transmudar em circunstância atenuante prevista em lei.

Nesta esteira, torna-se inaceitável que o próprio Estado-Juiz que naquele ato de interrogatório do agente, garantiu-lhe certo direito – o qual, repita-se, encontra-se previsto em lei – venha, no momento de decidir, apenas por conveniência, subtrair-lhe a atenuante que faz jus.

Logicamente, tal situação não poderá ser aceita. Ora, uma circunstância atenuante, quando somada às circunstâncias judiciais favoráveis previstas ao agente, não pode deixar de ser considerada pelo julgador, por uma exigência à garantia que foi dada ao próprio réu.
Isso ocorre, porque o fato do agente confessar a prática do crime e assim fornecer elementos à sua condenação cria uma situação irreversível, a exigir do julgador – o qual usou da confissão par fundamentar a condenação – que mantenha sua promessa feita, a qual se encontra embasada na própria lei, de que àquela confissão seria uma circunstância de atenuação de sua pena.

Diante das razões expendidas, não temos dúvidas de que a aplicação pura e simples do entendimento sumulado em debate traz consequências díspares e, em muitos casos, prejudiciais ao agente.” (grifos nossos)

Nesse compasso, vale destacar a decisão de um dos mais renomados criminalistas que já compuseram o Superior Tribunal de Justiça, Luiz Vicente Cernicchiaro, ainda que se trate de julgado anterior ao Verbete nº. 231 da súmula supracitada,  in verbis:
“RESP – PENAL – PENA – INDIVIDUALIZAÇÃO – ATENUANTE – FIXAÇÃO ABAIXO DO MINIMO LEGAL – O princípio da individualização da pena (constituição, art. 5., xlvi) materialmente, significa que a sanção deve corresponder as características do fato, do agente e da vítima, enfim, considerar todas as circunstâncias do delito. A cominação, estabelecendo grau mínimo e grau máximo, visa a esse fim, conferindo ao juiz, conforme o critério do art. 68, CP, fixar a pena “in concreto”. A lei trabalha com o gênero. da espécie, cuida o magistrado. Só assim, ter-se-á direito dinâmico e sensível a realidade, impossível de, formalmente, ser descrita em todos os pormenores. imposição ainda da justiça do caso concreto, buscando realizar o direito justo. Na espécie “sub judice”, a “pena base” foi fixada no mínimo legal. Reconhecida, ainda, a atenuante da confissão espontânea (CP, art. 65, III, d). todavia, desconsiderada porque não poderá ser reduzida. Essa conclusão significaria desprezar a circunstância. Em outros termos, não repercutir na sanção aplicada. Ofensa ao princípio e ao disposto no art. 59, CP, que determina ponderar todas as circunstâncias do crime.”
(REsp 151.837/MG, Rel. Ministro FERNANDO GONÇALVES, Rel. p/ Acórdão Ministro LUIZ VICENTE CERNICCHIARO, SEXTA TURMA, julgado em 28/05/1998, DJ 22/06/1998, p. 193).

(grifos nossos)
Deste modo, deixar de aplicar as circunstâncias atenuantes da menoridade e da confissão para não trazer a pena intermediária para aquém do mínimo cominado nega vigência aos dispostos nos arts. 59, 65, III, d, e 68, todos do Código Penal, violando tanto a confiança legítima do apelante, quanto seu direito público subjetivo a uma pena justa, legal, individualizada e proporcional, rogata maxima venia.
2- CONCLUSÃO E PEDIDO
Ante o exposto, impõe-se por uma questão de Justiça a reforma da r. Sentença para fixar a pena intermediária abaixo do mínimo legal, vez que todas as circunstâncias judiciais serem eminentemente favoráveis aos apelantes, terem eles confessados a prática delituosa e pela patente ilegalidade e inconstitucionalidade do enunciado da Súmula 231 do Superior Tribunal de Justiça, permissa venia.

Termos em que pede e aguarda deferimento.
Tauá, 7 de julho de 2017.
LEONARDO FULGÊNCIO JÚNIOR

Defensor Público
