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OBS: Na jurisprudência citada, sempre que não houver indicação do tribunal, entenda-se que é do Superior Tribunal de Justiça.

	Tese 173
ENTORPECENTES – TRÁFICO – GUARDAS-MUNICIPAIS – PRISÃO – AUSÊNCIA DE MANDADO JUDICIAL – ADMISSIBILIDADE POR TRATAR-SE DE CRIME PERMANENTE

O crime de tráfico de entorpecentes é de natureza permanente e, portanto, guardas-civis metropolitanos, mesmo despidos de mandado judicial, podem prender em flagrante e apreender a droga.

(D.O.E., 19/05/2004, p. 32)




EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR VICE- PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO



O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO,  nos autos da Apelação Criminal nº 399.053.3/9-00, Comarca de Piracicaba, em que é apelante  Roseli V., vem perante Vossa Excelência, com fundamento no artigo 105, III, “c”, da Constituição da República, artigo 255, § 2o , do RISTJ e artigo 26 da Lei nº 8.038/90, interpor RECURSO ESPECIAL para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, pelos motivos adiante aduzidos:

1.  A  HIPÓTESE  EM  EXAME. 



Consoante documentos carreados aos autos, a recorrida  Roseli V.  foi processada e condenada, por infração ao artigo 12 da Lei nº 6.368/76, à pena de três anos de reclusão, a ser cumprida em regime integralmente fechado, e ao pagamento de cinqüenta dias-multa ( fls. 169), “em razão de fato ocorrido em 19 de dezembro de 2000, quando foi surpreendida trazendo consigo, para fins de tráfico, três gramas de cocaína, substância que causa dependência física e psíquica”.



Apurou-se que guardas municipais estavam em patrulhamento de rotina na Praça Ennes da Silveira Melo, proximidades do Terminal Central de Integração, na cidade de Piracicaba, quando foram acionados para verificar uma informação no sentido de ser a acusada Roseli V. traficante de drogas  e estar trazendo consigo o entorpecente para entrega a terceiros no local.



Procedida revista pessoal na acusada Roseli V. pela guarda municipal Maria Roselene B. Costa, foram encontrados dezesseis papelotes (trouxinhas) de cocaína  acondicionados em um embrulho plástico.



Inconformada com a r. sentença condenatória, a acusada  Roseli V.  ingressou com recurso de apelação, visando absolvição alegando, para tanto, fragilidade de provas e colocando em dúvida o relato dos guardas municipais.



A Colenda Primeira Câmara Criminal Extraordinária do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, por votação unânime, deu provimento ao recurso para absolver a apelante Roseli V., com apoio no artigo 386, inciso VI, do Código de Processo Penal, determinando a expedição de alvará de soltura (fls. 219).

              Foram os seguintes os fundamentos da v. Decisão da qual ora se recorre, em voto conduto do Eminente Juiz Relator Xavier de Souza



(...)



È o relatório.



Procede o inconformismo.



A apelante foi abordada por guardas civis da Prefeitura Municipal de Piracicaba. Eles suspeitavam que ela estivesse se dedicando ao tráfico, embora nenhum ato de mercancia tivessem presenciado. Então, a abordaram e a submeteram à busca pessoal, encontrando, no dizer deles, no interior da vagina de Roseli, um tubo contendo dezesseis papelotes de cocaína, com peso total de três gramas.



Ocorre que a busca realizada é ilegal, contaminando o processo. Não se discute a possibilidade de prisão, por parte de guardas municipais, de quem esteja praticando um crime, pois qualquer do povo, nesta circunstâncias pode fazê-lo.



O que é vedado aos guardas municipais é a realização de revista em pessoas como no caso aqui relatado. Se suspeitavam da ré, deveriam ter acionado a policia militar ou a polícia civil e a esta competiria realizar a busca pessoal.



Nesse sentido, decisões deste Tribunal de Justiça:



“TÓXICO – Uso próprio – apreensão da droga resultante de busca pessoal realizada por guarda civil municipal, sem competência para tanto – Artigo 144, § 8º, da Constituição da República – Ineficácia – Absolvição decretada – Recurso não provido” (JTJ 184/312).



PROCESSO-CRIME – Nulidade – Ocorrência – Guardas Municipais que ingressaram no domicílio dos Apelantes de madrugada, procederam à revista e apreenderam entorpecentes e armas, sem ordem judicial – Falta de poder de polícia para tal ato – Artigo 144 da Constituição Federal que outorgou o exercício da segurança pública à Polícia Civil e Militar – Guarda Municipal destinada tão-só à proteção dos bens, serviços e instalação do Município, conforme dispuser a lei – Coação ilegal existente – Habeas Corpus concedido de ofício nos termos do § 2º do artigo 654 do Código de Processo Penal. Guarda Municipal é guarda de patrimônio público municipal e não está investida de funções de natureza policial e dar busca pessoal em quem quer que seja” (Apelação Criminal nº 269.826-3 – Santa Bárbara D`Oeste – 4a. Câmara Criminal – Relator; Bittencourt Rodrigues – 24.08.99 – M.V.).

(...)



TÓXICO -  Tráfico – Não caracterização – Recebimento pela Guarda Municipal de notícia anônima sobre comércio ilícito de entorpecente – Guardas que revistaram a casa da acusada e prenderam-na – Hipótese em que não poderiam dessa forma proceder, pois não dispunham das atribuições da Polícia Militar – Constituição federal de 1988 que atribuiu às guardas municipais a tarefa de proteção aos bens, serviços e instalações do Município, não as fazendo auxiliares da Polícia Militar e nem lhes conferiu função repressiva dos crimes – Absolvição da  ré baseada no artigo 386, VI, do Código de Processo Penal. As guardas municipais só podem existir se destinadas à proteção dos bens, serviços e instalações do Município. Não lhes cabem, portanto, os serviços de polícia judiciária e de apuração das infrações penais. Aliás, essas competências foram essencialmente atribuídas à polícia militar e à polícia civil” (Apelação Criminal nº 288.556-3 – Indaiatuba – 7a. Câmara Criminal – Relator: Celso Limongi – 22.02.2000 – v.u.).



Impõe-se, então, reconhecida a ausência de legitimidade aos guardas municipais para realização da busca pessoal, comprometendo, assim, a prova amealhada, o acolhimento da pretensão recursal, com a absolvição da apelante.



Diante do exposto, dá-se provimento ao recurso, absolvendo-se a apelante, com apoio no artigo 386, inciso VI, do Código de Processo Penal, expedindo-se alvará de soltura clausulado.



Participaram do julgamento os Desembargadores DAVID HADDAD (Presidente) e BORGES PEREIRA (Revisor).



São Paulo, 17 de dezembro de 2003




XAVIER DE SOUZA (Relator)


Decidindo dessa forma, a douta Turma Julgadora dissentiu de julgado do Egrégio Superior Tribunal de Justiça: 

ENTORPECENTE – tráfico – Guardas municipais que, despidos de mandado judicial, dão voz de prisão e apreendem a droga do portador ou depositário – Admissibilidade por tratar-se de crime de natureza permanente. 



Ementa da Redação: Em razão do tráfico de entorpecentes ser considerado crime de natureza permanente, estando o agente em situação de flagrância, não há ilegalidade a ser sanada pelo fato de guardas municipais, despidos de mandado judicial, terem dado voz de prisão e apreendido a droga do portador ou depositário.



RO em HC 9.142 – SP – 5a. T – j. 22.02.2000 – rel. Min. José Arnaldo da Fonseca – DJU 20.03.2000. (publicado na Revista dos Tribunais, vol. 779, pág. 524/526)



Daí a interposição do presente Recurso Especial, com fulcro no artigo 105, inciso III, alínea “c” da Constituição Federal, para que seja reformado o v. acórdão, restabelecendo-se a decisão de primeiro grau.

2 -   DO DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL

A tese acolhida pela r. decisão recorrida dissente da decisão do Egrégio Superior Tribunal de Justiça, cujo voto do eminente Relator Min. José Arnaldo da Fonseca, foi acolhido por unanimidade, nestes termos : 



RELATÓRIO – O Exmo. Sr. Min. José Arnaldo da Fonseca (relator):  Do parecer ministerial, transcreve a parte expositiva vazada nestes  termos (f.).



“Recurso ordinário constitucional tempestivo pede o reexame de acórdão proferido pelo TJSP que, em 3a. Câm. Crim.  de  Férias Julho/99, por v.u., negou habeas corpus para o fim de anular o processo a partir da decisão que indeferiu o pedido de exclusão de prova obtida por meio ilícito.



O Tribunal a quo rejeitou a argüição de nulidade da apreensão de pacotes de maconha e de uma porção de crack, balança eletrônica e de outros objetos utilizados no tráfico de entorpecentes. Asseverou que inexiste vício na prisão em flagrante efetuada por guardas municipais e tampouco violação de domicílio, porque a guarda de substância entorpecente para entrega e consumo configura crime permanente. Nessa hipótese, a autoridade policial prescinde de mandado judicial para efetuar a busca e a prisão em flagrante.



Argumenta o recorrente com a ilicitude material da prova, decorrente de invasão domiciliar. Afirma que, no dia 28.04.1999, os guardas municipais de Itu receberam uma delação de que no quarto do paciente tinha certa quantidade de entorpecente. Sem qualquer ordem judicial, entraram na casa, após as 18 horas, e a revistaram, acabando por encontrar a droga no quarto. A seu ver o paciente não estava em flagrante delito, única hipótese que legitimaria a entrada na casa”.



É o relatório.



VOTO – O Exmo. Sr. Min. José Arnaldo da Fonseca (relator): Contra Sidney da Silva (preso), o Ministério Público ofereceu denúncia como incurso no art. 12 da Lei nº 6.368, de 21.10.1976, e art. 180 , “caput”, do CP. Em sede de habeas corpus pleiteando o relaxamento da prisão provisória, bem como a nulidade do processo, decidiu a 3a. Câm. Crim do TJSP denegar a ordem. Colho o v. aresto impugnado (f.):



´ Averbe-se, para logo, que o tráfico de psicotrópicos é, na melhor lição doutrinária e jurisprudencial, crime permanente, o qual já  está consumado com a posse pretérita da substância destinada ao consumo de terceiros, antes de qualquer tradição.



Ora, descreve a denúncia, oferecida e recebida no juízo a quo,  que o paciente guardava substância entorpecente ilegal para entrega a consumo, disso advindo a correlação com o disposto no art. 12 da Lei  Antitóxicos; a guarda operava-se na própria casa.



A simples guarda é que dá ao crime o caráter de permanência e é despiciendo acrescentar, nos termos do art. 303 do CPP, que o guardião da coisa ilícita está em flagrante delito enquanto não cessar essa guarda.



A prisão do agente nessa situação,  por força do art. 301 do estatuto citado, é dever da autoridade e de seus agentes, mas também uma faculdade de qualquer um do povo, caso em que, no escólio de Júlio F. Mirabete, há   especial exercício de função pública transitória por particular, em caráter facultativo e, portanto, de exercício regular de direito (Processo penal, 3,  ed. Atlas, 1994, p. 362).



Inexiste vício pelo fato de o paciente ser preso em flagrante por guardas municipais e tampouco por violação da casa, asilo inviolável, reconhecido no art. 5º, XI, da CF, exceto em flagrante delito etc.



Legítimas a prisão e a entrada na casa do paciente, decorre que as provas assim obtidas não são ilícitas na essência, a ponto de fulminarem a persecução penal no nascedouro. As provas indiciárias são o fumus boni juris da ação   e no amplo contraditório, o paciente terá a oportunidade de refutá-las`.

(...)



Como se vê, a súplica não merece acolhida, eis que é evidente a situação de flagrância e, por se tratar de crime de natureza permanente, podiam os guardas municipais penetrar na residência, descogitando-se de violação ao suso citado cânon constitucional.



Em caso semelhante, o eminente Min. Fernando Gonçalves assim se pronunciou no RHC 7.916:


`A guarda municipal, prevista no § 8º, do artigo 144 da CF, tem como tarefa precípua a proteção do patrimônio do município, cifrado na dicção de Hely Lopes Meirelles, no policiamento administrativo da cidade. 

(...)


A limitação de competência, no entanto, não exclui ou retira de seus integrantes a condição de agentes da autoridade, legitimados, dentro do princípio da autodefesa da sociedade, a fazer cessar prática criminosa. Neste sentido, perfeitamente respaldada a atuação dos guardas municipais que, apesar de excluídos da função repressiva do crime, nem por isso ficam impedidos de prender quem se encontre em flagrante delito, ainda que – transitoriamente – exerça as atribuições de autoridade policial, como de resto facultado a qualquer um do povo pela norma do art. 301 do CPP. E como a lei autoriza  nestas circunstâncias a prisão em flagrante, evidentemente que faculta também a apreensão de cosias por quem pratica aquele ato, porquanto indicado um fim, sob pena de verdadeiro non sense, devem ser ministrados os meios à sua consecução. A propósito, o STF (RTJ 58/34) em acórdão colacionado por Mirabete, anota a possibilidade legal de ´apreensão de coisas pelo particular que realizar o flagrante` (Código de Processo Penal interpretado, 4 ed. Atlas , p. 350).



Na espécie, os recorrentes estavam em situação de flagrância, do que o crime do art. 12, da Lei 6.368/76, na modalidade guarda de substância entorpecente, é delito permanente, estando, portanto, mais do que legitimada a atuação dos guardas municipais que, dada a voz de prisão e feita a apreensão, conduziram os recorrentes perante a autoridade policial, que lavrou o auto de prisão em flagrante”.



Confiram-se, a propósito, os seguintes precedentes:



“Processual penal- recurso em habeas corpus – Flagrante preparado ou provocado – pretendida nulidade – crime permanente – excesso de prazo.



Preso na posse de cocaína, não há falar em nulidade do flagrante sob alegação de haver sido preparado ou provocado. O crime de tráfico, dado o seu caráter permanente, consuma-se com a só guarda e transporte da substância entorpecente.



Sobrevindo sentença condenatória, resta sem fundamento a alegação de excesso de prazo como fator de constrangimento.



Recurso improvido" (RHC 3.284 – GO, rel. Min. Cid Fláquer Scartezzini, DJ 14.03.1994)



“Recurso em habeas corpus.  Prisão em flagrante. Guarda municipal. Apreensão de coisas. Legalidade. Delito permanente. 

1. A guarda municipal, a teor do disposto no § 8º do art. 144 da CF, tem como tarefa precípua a proteção do patrimônio do município, limitação que não exclui nem retira de seus integrantes a condição de agentes da autoridade, legitimados, dentro do princípio de autodefesa da sociedade, a fazer cessar eventual prática criminosa, prendendo quem se encontra em flagrante delito, como de resto facultado a qualquer do povo pela norma do art. 301 do CPP.

2. Nestas circunstâncias, se a lei autoriza a prisão em flagrante, evidentemente que faculta – também – a apreensão de cosias, objeto de crime.
3. Apenas o auto de prisão em flagrante e o termo de apreensão serão lavrados pela autoridade policial.
4. Argüição de nulidade rejeitada, visto que os acusados, quando detidos, estavam em situação de flagrância, na prática do crime previsto no art. 12 da Lei 6.368/76 – modalidade guardar substância entorpecente.
5. Recurso em habeas corpus improvido” (RHC 7.916 – SP, rel. Min. Fernando Gonçalves, DJ 09.11.1998).
“Processo Penal- Recurso de habeas corpus – Prisão em flagrante – tráfico ilícito de entorpecentes.

1. Se o policial não exerce função jurisdicional, não cabe falar-se em incompetência ratione loci, sendo válido o auto de prisão em flagrante lavrado por autoridade de comarcas contíguas.

2. Em se tratando de crime de natureza permanente – tráfico de entorpecentes – dispensável a apresentação de mandado para efeito de prisão e apreensão da droga ‘  (RHC 5.204/SC, rel. Min. Anselmo Santiago, publicado no DJ de 05.08.1996).
Isso posto, nego provimento ao recurso.

CERTIDÃO DE JULGAMENTO – Certifico  que a 
E. 5a. T., ao apreciar o processo em epígrafe, em sessão realizada nesta data, proferiu a seguinte decisão:

A Turma, por unanimidade, negou provimento ao recurso.

Votaram com o relator os Ministros Edson Vidigal, Félix Fischer, Gilson Dipp e Jorge Scartezzini.

O referido é verdade. Dou fé.

Brasília, 22 de fevereiro de 2000.  
(publicado na Revista dos Tribunais, vol. 779, pág. 524/526)





Emerge patente, assim, a instauração de dissídio pretoriano, causada pela prolação em Primeira Câmara Criminal Extraordinária do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.

3. - DEMONSTRAÇÃO ANALÍTICA


Como se verifica pela transcrição ora feita, é evidente o paralelismo entre os casos tratados no julgado trazido à colação e a hipótese decidida nos autos: nos dois processos houve decisão sobre a legalidade da prova colhida por guardas municipais relacionadas à apreensão de entorpecentes que se destinavam ao tráfico.



Porém, as soluções aplicadas apresentam-se opostas. 

                 Segundo o teor do acórdão impugnado: 

As guardas municipais só podem existir se destinadas à proteção dos bens, serviços e instalações do Município. Não lhes cabem, portanto, os serviços de polícia judiciária e de apuração das infrações penais.
Deve ser “reconhecida a ausência de legitimidade aos guardas municipais para realização da busca pessoal”


Enquanto para o paradigma:

“Em razão do tráfico de entorpecentes ser considerado crime de natureza permanente, estando o agente em situação de flagrância, não há ilegalidade a ser sanada pelo fato de guardas municipais, despidos de mandado judicial, terem dado voz de prisão e apreendido a droga do portador ou depositário” (g.n.).



Nas duas situações discute-se sobre a legalidade da  apreensão de substâncias  entorpecentes realizada por guardas municipais, frente ao delito de tráfico de drogas.



Para o julgado recorrido,  os guardas municipais não possuem poder de polícia e portanto ficam impedidos de realização de apreensão de substâncias entorpecentes. 



Já para o acórdão trazido à colação, 

“não há ilegalidade a ser sanada pelo fato de guardas municipais, despidos de mandado judicial, terem dado voz de prisão e apreendido a droga do portador ou depositário”.



Nítida, pois, a semelhança das situações cotejadas e manifesta a divergência de soluções.



Sendo assim, mais correta, ao nosso ver, a solução encontrada pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça. 

4.  RAZÕES  DO  PEDIDO  DE  REFORMA  DA  DECISÃO RECORRIDA.



Ante o exposto, patenteando-se a divergência jurisprudencial, aguarda o Ministério Público do Estado de São Paulo seja deferido o processamento do presente recurso especial por Essa Egrégia Presidência, bem como seu ulterior conhecimento e provimento pelo Superior Tribunal de Justiça, para que seja cassada a decisão impugnada, e, conseqüentemente, seja restabelecida a decisão de primeiro grau.



São Paulo,  26 de janeiro  de 2.004



MARIA APARECIDA BERTI CUNHA



             Procuradora de Justiça
PAGE  
1
Compilação: Perseu Gentil Negrão


