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	Tese 211

ENTORPECENTES – TRÁFICO – ESTABELECIMENTO PRISIONAL – ENTREGA EVENTUAL – CARACTERIZAÇÃO

Para a caracterização do crime de tráfico de entorpecentes é irrelevante que a conduta tenha sido praticada de modo eventual, porque o tipo penal não exige habitualidade ou comércio.

(D.O.E., 01/06/2005, p. 41)


MODELO

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

Recurso Especial nº 1.465.983/9 do extinto Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo (art. 4º da Emenda Constitucional nº 45, publicada em 31/12/2004, e Resolução 194 do Tribunal de Justiça de São Paulo)

Acompanham o presente recurso cópias dos acórdãos do RESP nº 126.655/DF e do RESP 440.536 do STJ, publicados na Revista Eletrônica de Jurisprudência e oferecidos como paradigmas


O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos da Apelação Criminal nº 1.465.983/9, Comarca de São Paulo, do extinto Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo (art. 4º da Emenda Constitucional nº 45, publicada em 31/12/2004, e Resolução 194 do Tribunal de Justiça de São Paulo), em que figura como apelante CRISTIANE N. O., vem à presença de Vossa Excelência, com fundamento no artigo 105, inciso III, letras “a” e “c”, da Constituição Federal e nos artigos 26 da Lei nº 8.038/90; e 255, §2º, do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça, interpor o presente RECURSO ESPECIAL para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, pelos seguintes motivos:

1. o resumo dos autos


Cristiane N. O. foi condenada, pela 15ª Vara Criminal do Foro Central da Comarca de São Paulo, por infração ao artigo 12, caput, c.c. o art. 18, inciso IV, ambos da Lei nº 6.368/76, às penas de quatro anos de reclusão, em regime integral fechado, e 66 dias-multa (fls. 75/78).


Inconformada com a r. Sentença, a ré Cristiane interpôs recurso de apelação, tendo a Egrégia Décima Sexta Câmara do Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, por maioria de votos, dado parcial provimento ao apelo, para fixar o regime prisional inicialmente fechado, em conformidade com o voto do i. Des. FERNANDO MIRANDA de fls. 124/130, assim prolatado:

“Ao relatório da sentença de fls. 75/78, acrescenta-se que Cristiane N. O. foi condenada às penas de quatro anos de reclusão, regime integral fechado, e sessenta e seis dias-multa, unitário mínimo legal, como incursa no artigo 12, caput, combinado com o artigo 18, inciso IV, ambos da Lei nº 6.368/76.

A ré pede a absolvição alegando, em suma, fragilidade de provas; alternativamente, pede a desclassificação da conduta para a de porte de entorpecente para uso próprio ou a forma tentada do delito de que cuida o artigo 12 (fls. 90/93).

Apresentadas as contra-razões do Ministério Público, sustentando o acerto da decisão singular (fls. 97/100), a Procuradoria Geral de Justiça opinou pelo improvimento da apelação (fls. 108/110).

Esse é o relatório.

Narra a denúncia que, a 07 de setembro de 2003, por volta das 12:15h, na Avenida Condessa Elisabeth de Robiano, nº 900, onde funciona o Centro de Detenção Provisória do Belém – I, a apelante, trazia consigo, a consumo de terceiro (um certo preso de nome Joel), cerca de 89,5g de cannabis sativa (maconha), substância entorpecente que determina dependência física e psíquica, sem possuir autorização legal ou regulamentar.

Inarredável era a condenação, visto que a parte fática não comporta, por nitidez do conjunto instrutório, incerteza alguma sobre a conduta do apelante, descrita pela denúncia.

Foi presa em flagrante e a substância apreendida em seu poder, isto é, oculta em sua genitália, sob sua plena disposição, tornando indubitável a materialidade delitiva, também asseverada pela prova oral. Ademais, as perícias e folhas 15 e 51/53 atestaram a natureza entorpecente do objeto apreendido, afirmando tratar-se de cannabis sativa L (maconha).

Silente no flagrante, em pretório negou a autoria da conduta, alegando que a droga poderia pertencer a quatro outras visitantes do presídio, submetidas a revista antes dela.

As testemunhas de denúncia, agentes de segurança no estabelecimento prisional, ouvidas sob o crivo do contraditório, confirmaram os fatos descritos na inicial e que já haviam narrado por ocasião do auto de flagrante, atestando, inequivocamente, a apreensão do entorpecente, que se achava oculto na vagina da acusada, desta ouvindo que a droga se destinava a um preso e eu ela receberia R$ 50,00 pelo "serviço" (fls. 05/07 e 61/65).

A nobre defesa, outrossim, pretende desvalor ao testemunho das zelosas funcionárias públicas, não só nesta causa, mas genericamente.

Vetusta e vazia, data venia, a objeção, que os causídicos, vez por outra, ainda insistem em opor perante os tribunais, argumentando por argumentar.

Ora, todo e qualquer testemunho, por cediço, é de valor relativo, pouco importando a profissão, sexo, credo, grau de instrução, posição social ou algum outro qualificativo do testificante. Em outras palavras, é de valia aferível em face do conjunto instrutório, somente podendo ser, total ou parcialmente, desqualificado se outros elementos do acervo probatório assim o demonstrarem ou se o testemunho for prestado por inimigo capital ou parente ou amigo íntimo do acusado ou, ainda, por qualquer pessoa particularmente interessada no resultado do julgamento, defeitos estes, porém, sujeitos a demonstração e comprovação por meio de contradita e, conquanto assim, se o testificante, à luz do conjunto de provas, da verdade real se apartar. Não se pode aceitar parti pris, preconceito vazio, repulsa genérica, apenas calcada na profissão de testemunha. É de mister, pois, demonstrar e provar motivo concreto, particular ao testemunho no caso em julgamento, para destituí-lo de valor probante.

Nada disso houve nesta causa. As agentes de segurança, de modo coerente e harmonioso em face do restante do elenco de provas, cingiram-se a relatar os fatos, sem emitir juízo algum de valor, o que, de resto, seria absurdo e inadmissível.

Além disso, temerário e impróprio seria arrolar qualquer uma das outras mulheres de detentos presentes ao palco da ocorrência, visto que, como únicas terceiras pessoas no local, seriam naturalmente suspeitas e até constrangidas em testemunhar sobre fato a envolver, ainda que não identificado, interesse de colega de presídio de seus companheiros aos quais visitavam.

Com efeito, malgrado a douta defesa pugne pela inocência da ré e esta negue a autoria, o acervo de provas orais, materiais e periciais está a atribuir-lhe, com suficiência, tal posição no fato ora em exame.

Em tentativa não há cogitar, porquanto a simples posse e transporte de substância tóxica ou entorpecente, seja qual for a finalidade, já tipifica como consumado quer o crime definido do artigo 12 quer no 16, da Lei nº 6.368/76, uma vez que se trata de delitos permanentes e unissubsistentes, independendo, pois, do resultado final, consumo próprio ou entrega a terceiro.

A finalidade da destinação do entorpecente a consumo de indivíduo detido no estabelecimento prisional deflui da objetiva circunstância de que a droga, em relativamente expressiva quantidade estava oculta na genitália da apelante, que simulava ordinária visita a preso, o qual, embora fosse possível e exigível, as autoridades nem sequer cuidaram de identificar e também indiciá-lo em flagrante para igualmente submetê-lo a esta mesma ação penal.

Entretanto, embora de rigor a classificação da conduta no multinuclear tipo definido no artigo 12, da Lei nº 6.368/76, nem por isto se pode qualificá-la como tráfico ilícito de entorpecente, mas, sim, como mera entrega eventual, quiçá de droga pertencente ao próprio destinatário.

A propósito, bem se amolda a este caso concreto a observação doutrinária feita por Damásio E. de Jesus na obra intitulada "Lei Antitóxicos Anotada", págs. 10, editora Saraiva, 7ª edição, 2.001:

A Lei nº 8.072/90, que disciplinou os crimes hediondos e determinou outras providências, equipara àqueles "o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins" (art. 2º, caput), fazendo incidir sobre ele severas conseqüências (art. 2º, I e II, e §§ 1º e 2º, 5º e 8º). O crime de tráfico de entorpecentes está definido nos arts. 12, 13 e 14 da Lei nº 6.368/76. Enquanto o delito descrito no art. 14 (quadrilha organizada para fins de comércio de entorpecentes) é essencialmente de tráfico de drogas, nem todas as condutas típicas contidas no art. 12 o são. Assim, v.g., a cessão gratuita de entorpecentes, embora capitulada no art. 12, não tem natureza de tráfico. Por isso essa hipótese não pode ser equiparada a crime hediondo, desprezando-se, em conseqüência, a aplicação da Lei nº 8.072/90. Como diz Miguel Reale Júnior, "a designação tráfico ilícito de entorpecentes, por ser objeto de uma limitação constitucional que atinge e restringe direitos fundamentais e a liberdade jurídica, deve, obrigatoriamente, Ter uma interpretação restrita" (Direito penal aplicado, São Paulo, Revista dos Tribunais, 1992, v. 2, 9. 32)."

Penas dosadas nos mínimos legais, com a menor incidência possível da causa geral de aumento de que cuida o artigo 18,inciso IV, da Lei nº 6.368/76.

O regime prisional, porém, segundo a lei vigente, malgrado necessário e suficiente se imponha o fechado, será observado somente na etapa inicial, sujeito, portanto, ao sistema progressivo, afastada que foi a caracterização do tráfico ilícito e, por conseguinte, a vedação prevista no artigo 2º,  1º, da Lei Federal nº 8.072/90.

Do exposto, dá-se provimento, em parte à apelação interposta por Cristiane N. O., apenas para modificar o regime prisional para o inicialmente fechado, mantida, quanto ao mais, também por seus próprios fundamentos, a justa sentença de primeiro grau”.


Assim decidindo, a douta Corte Paulista negou vigência ao artigo 12, caput, da Lei nº 6.368/76 e ao artigo 2º, §1º, da Lei nº 8.072/90, assim como dissentiu de jurisprudência do próprio Colendo Superior Tribunal de Justiça na interpretação destes dois dispositivos legais.

2. A CARACTERIZAÇÃO DO TRÁFICO DE ENTORPECENTES

2.1. A Negativa de Vigência Ao Artigo 12, Caput, Da Lei nº 6.368/76


O crime de tráfico de entorpecentes está previsto no artigo 12, caput, da Lei nº 6.368/76, com a seguinte redação:

“Art. 12. Importar ou exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor à venda ou oferecer, fornecer ainda que gratuitamente, ter em depósito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar ou entregar, de qualquer forma, a consumo substância entorpecente ou que determine dependência física ou psíquica, sem autorização ou em desacordo com determinação legal ou regulamentar”.


O tipo penal possui dezoito núcleos de ações, condutas que podem ser praticadas isoladamente ou em seqüência. É um crime de ação múltipla e, assim, a prática de qualquer das condutas descritas basta para a sua caracterização.


Para a adequação típica, não se exige qualquer fim especifico, tal como o de traficar ou comercializar. Basta o dolo genérico de realizar a ação prevista em lei. Neste sentido:

CRIMINAL. RESP. TRÁFICO DE ENTORPECENTES DENTRO DE ESTABELECIMENTO PRISIONAL. FORMA TENTADA. IMPOSSIBILIDADE. TIPO DE AÇÃO MÚLTIPLA DE CONTEÚDO VARIADO. DOLO GENÉRICO DE LEVAR CONSIGO A DROGA. CRIME DE TRÁFICO CONSUMADO. RESTABELECIMENTO DA CONDENAÇÃO POR TRÁFICO. INCIDÊNCIA DA CAUSA DE AUMENTO DE PENA. RECURSO PROVIDO.

O crime de tráfico de entorpecentes se exaure na modalidade de trazer consigo a substância entorpecente, não podendo se falar em tentativa.

O tipo penal previsto no art. 12 da Lei n.º 6.368/76 é de ação múltipla ou conteúdo variado, pois apresenta várias formas de violação da mesma proibição, bastando, para a consumação do crime, a prática de uma das ações ali previstas.

Para a configuração do crime de tráfico de entorpecentes imputado à recorrida, basta o dolo genérico de levar consigo a droga, com o "animus" de traficar.

A causa de aumento de pena prevista no inc. IV do art. 18 da Lei n.º 6.368/76, incide sempre que quaisquer dos crimes referidos pela Lei Antitóxicos seja cometido nos lugares ali relacionados, não importando se o agente do crime é custodiado, ou não, pela instituição carcerária.

Afastada a incidência da figura da tentativa deve ser restabelecida a condenação por tráfico ilícito de entorpecentes.

Dirimida a questão acerca da incidência do inc. IV, do art. 18 da Lei n.º 6.368/76, deve ser determinada a inclusão do respectivo aumento na dosimetria da pena imposta em 1.º grau de jurisdição. 

Recurso que deve ser provido para, reformando-se o acórdão recorrido, restabelecer-se a sentença monocrática quanto à condenação por tráfico ilícito de entorpecentes, anulando-a tão-somente quanto à dosimetria da reprimenda, a fim de que outra seja elaborada, observando-se a incidência da causa especial de aumento de pena do art. 18, inc. IV, da Lei n.º 6.368/76.

Recurso provido nos termos do voto do relator (RESP 283679/SP, Rel. Ministro  GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 06.06.2002, DJ 05.08.2002 p. 373).

 PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. ART. 12, CAPUT, DA LEI N.º 6.368/76. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. FLAGRANTE. CRIME PERMANENTE. CONFIGURAÇÃO.  DESCLASSIFICAÇÃO. TEMA PROBATÓRIO. INVIABILIDADE DE ANÁLISE. DENÚNCIA. DESCRIÇÃO DOS FATOS. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. EXCESSO DE PRAZO NA INSTRUÇÃO. REQUERIMENTO DA DEFESA. SÚMULA 64/STJ.

I - Por se tratar de crime permanente, caracterizado está o estado flagrancial, mesmo ocorrendo horas após a apreensão da droga e em local diverso (Precedentes).

II – O tipo previsto no art. 12 da Lei 6.368/76 é congruente ou congruente simétrico, esgotando-se, o seu tipo subjetivo, no dolo. As figuras, v.g., de transportar, trazer consigo, guardar ou, ainda, de adquirir não exigem, para a adequação típica qualquer elemento subjetivo adicional tal como o fim de traficar ou comercializar. Além do mais, para tanto, basta também atentar para a incriminação do fornecimento.

III - O tipo previsto, no art. 16 da Lei nº 6.368/76, este sim, como delictum sui generis, apresenta a estrutura de congruente assimétrico ou incongruente, visto que o seu tipo subjetivo, além do dolo exige a finalidade do exclusivo uso próprio.

IV - A desclassificação do delito requer minucioso exame do material cognitivo carreado aos autos, procedimento vedado na estreita via do writ. (Precedentes).

V - "A pequena quantidade de droga apreendida não descaracteriza o delito de tráfico de entorpecentes, se existentes outros elementos capazes de orientar a convicção do  Julgador, no sentido da ocorrência do referido delito". (HC 17384/SP, 5ª Turma, rel. Min. Gilson Dipp, DJ de 03/06/2002).

VI - Se a questão suscitada, de que a denúncia não descreve claramente os fatos, não foi apreciada pelo e. Tribunal a quo, em sede de habeas corpus, dela não se conhece, sob pena de supressão de instância (Precedentes).

VII - Não constitui constrangimento ilegal o excesso de prazo na instrução, provocado pela defesa (Súmula 64/STJ).

Recurso parcialmente conhecido e, nessa parte, desprovido (RHC 16133/MG, Rel. Ministro  FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 05.08.2004, DJ 13.09.2004 p. 264).

CRIMINAL. RESP. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. FORMA TENTADA. IMPOSSIBILIDADE. TIPO DE AÇÃO MÚLTIPLA DE CONTEÚDO VARIADO. DOLO GENÉRICO DE LEVAR CONSIGO A DROGA. CRIME DE TRÁFICO  CONSUMADO. RECURSO PROVIDO.

O crime de tráfico de entorpecentes exaure-se na modalidade de trazer consigo a substância entorpecente, não podendo se falar em tentativa.

O tipo penal previsto no art. 12 da Lei n.º 6.368/76 é de ação múltipla ou conteúdo variado, pois apresenta várias formas de violação da mesma proibição, bastando, para a consumação do crime, a prática de uma das ações ali previstas.

Para a configuração do crime de tráfico de entorpecentes imputado à recorrida, basta o dolo genérico de levar consigo a droga, com o "animus" de traficar.

Recurso provido para cassar o acórdão recorrido e restabelecer a sentença condenatória (RESP 134923/PR, Rel. Ministro  GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 13.11.2001, DJ 04.02.2002 p. 450).

PENAL. RECURSO ESPECIAL. ART. 12 DA LEI 6.368/76. TIPO SUBJETIVO. DISSÍDIO PRETORIANO.

I - O tipo previsto no art. 12 da Lei 6.368/76 é congruente ou congruente simétrico, esgotando-se, o seu tipo subjetivo, no dolo (dolus naturalis). As figuras, v.g., de transportar, trazer consigo, guardar ou, ainda, de adquirir não exigem o fim de traficar ou comercializar. A própria entrega gratuita de pequena quantidade caracteriza o delito enfocado (Precedentes do Pretório Excelso e do Superior Tribunal de Justiça).

II - Se, no recurso, a abrangência de situações similares não é alcançada pelos paradigmas colacionados, a pretensão recursal não pode ser avaliada, sob o permissivo da alínea c por inobservância ao contido nos arts 255 do RISTJ e 541 do CPC c/c o art. 3º do CPP.

Recurso não conhecido (RESP 172969/MG, Rel. Ministro  FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 11.05.1999, DJ 28.06.1999 p. 136).


No caso dos autos, a recorrida Cristiane foi surpreendida por agentes penitenciárias do Centro de Detenção Provisória do Belém – I, trazendo consigo, no interior de sua vagina um embrulho plástico, envolto em fita adesiva, 89,5 g (oitenta e nove gramas e cinco decigramas) de cannabis sativa l (maconha), para a entrega a terceira pessoa, provavelmente o preso que estava visitando. Ela receberia pela prática do delito a recompensa de R$ 50,00.


Pouco importa que a recorrida não se dedique à prática do comércio hediondo. O tráfico de entorpecentes caracteriza-se mesmo se a agente realiza a ação de forma ocasional. A punição da conduta visa a lei impedir a disseminação do vício com o surgimento de novas vítimas do consumo de drogas. Mostra-se tão perigoso o traficante que fornece erva mediante pagamento, como aquele que dissemina a terceiro, mediante, por exemplo, a cessão gratuita.


Contudo, ao distinguir a ação praticada pela recorrida, não a considerando como tráfico de entorpecente porque foi uma conduta “eventual” (supõe-se), a E. Décima Sexta Câmara da Corte Paulista negou vigência ao artigo 12, caput, da Lei nº 6.368/76.

2.2 O Dissídio Jurisprudencial


O v. Acórdão recorrido dissentiu de anterior entendimento adotado pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, por sua Sexta Turma, no julgamento do Recurso Especial nº 126.655/DF, de 14/05/2002, relatado pelo Min. HAMILTON CARVALHIDO, publicado no DJU de 10/03/2003, p. 320 e na Revista Eletrônica de Jurisprudência, que se oferece como paradigma:

“EMENTA

RECURSO ESPECIAL. CESSÃO OCASIONAL E GRATUITA DE ENTORPECENTE. CRIME DE TRÁFICO.

1. A cessão de entorpecente, ainda que gratuita, caracteriza o crime de tráfico.

2. Recurso conhecido e provido”.


Assim se pronunciou o douto relator Min. HAMILTON CARVALHIDO:

“Senhor Presidente, a Segunda Turma Criminal do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios preservou a sentença decretada pela Segunda Vara de Entorpecentes do Distrito Federal que desclassificou o crime posto no artigo 12 da Lei nº 6.368⁄76, para condenar Gilmar Prado de Oliveira como incurso na sanção do artigo 16, do mesmo diploma legal. O acórdão restou assim ementado:

"TÓXICO – CARACTERIZAÇÃO DO PORTE PARA USO PRÓPRIO – AGENTE QUE CEDE PORÇÃO DA SUBSTÂNCIA – FATO OCASIONAL – DESCLASSIFICADO O CRIME DE TRÁFICO DE DROGAS.
O artigo 12, da Lei 6.368⁄76 não tem como destinatários aqueles que cedem ocasionalmente a outrem pequena porção da substância que adquiram para uso próprio".
Ocorre que o crime do artigo 12 da Lei de Tóxicos é de perigo abstrato e de ação múltipla, caracterizando as ações insertas no seu tipo ações de tráfico, nada importando, pois, que a ação do agente seja ocasional.

No núcleo plúrimo do tipo do artigo 12 da Lei de Tóxicos, lê-se, com efeito, "fornecer ainda que gratuitamente", valendo invocar, a respeito do tema, o acórdão da Primeira Turma do Excelso Supremo Tribunal Federal no HC nº 69806⁄GO, relatado pelo Ministro Celso de Mello, que ora se transcreve:

"A legislação penal brasileira não faz qualquer distinção para efeito de configuração típica do delito de tráfico de entorpecentes, entre o comportamento daquele que fornece gratuitamente e a conduta do que, em caráter profissional, comercializa a substância tóxica.
A cessão gratuita de substância canabica ("maconha") equivale, juridicamente, ao fornecimento oneroso de substância tóxica, pelo que ambos os comportamentos realizam, no plano da tipicidade penal, a figura delituosa do tráfico de entorpecentes, que constitui objeto de previsão legal constante do art. 12 da Lei nº 6.368⁄76.
O conceito jurídico de tráfico de entorpecentes, que emerge do texto da Lei nº 6.368⁄76, revela-se amplo, na medida em que identifica com cada uma das atividades materiais descritas na cláusula de múltipla tipificação das condutas delituosas a que se refere o art. 12 do diploma legal em questão. Disso decorre que a noção legal de tráfico de entorpecente não supõe, necessariamente, prática de atos onerosos ou de comercialização.
A condenação pelo crime de tráfico – que se constitui também pelo fornecimento gratuito de substância entorpecente – não é vedado pelo fato de ser o agente um usuário de droga.
- Não descaracteriza o delito de tráfico de substância entorpecente o fato de a Polícia haver apreendido pequena quantidade do tóxico em poder do réu.
Com efeito, caracterizado que está o crime de tráfico de entorpecente, dou provimento ao recurso para condenar o recorrido nas sanções mínimas do artigo 12 da Lei nº 6.368⁄76.

Expeça-se o competente mandado de prisão.

É O VOTO”.

Nesse julgamento, o Colendo Superior Tribunal de Justiça assentou que a prática de qualquer das condutas previstas no tipo do art. 12 da Lei nº 6.368/76 caracteriza tráfico de entorpecente, mesmo que praticada de modo eventual.

2.2.1 O Confronto Analítico


O extinto Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo e o Superior Tribunal de Justiça adotam posicionamentos opostos sobre a caracterização de tráfico de entorpecentes, quando a ação praticada pelo agente é eventual.


Assim se manifestou a douta Corte Paulista:

“A finalidade da destinação do entorpecente a consumo de indivíduo detido no estabelecimento prisional deflui da objetiva circunstância de que a droga, em relativamente expressiva quantidade estava oculta na genitália da apelante, que simulava ordinária visita a preso, o qual, embora fosse possível e exigível, as autoridades nem sequer cuidaram de identificar e também indiciá-lo em flagrante para igualmente submetê-lo a esta mesma ação penal.

Entretanto, embora de rigor a classificação da conduta no multinuclear tipo definido no artigo 12, da Lei nº 6.368/76, nem por isto se pode qualificá-la como tráfico ilícito de entorpecente, mas, sim, como mera entrega eventual, quiçá de droga pertencente ao próprio destinatário.

A propósito, bem se amolda a este caso concreto a observação doutrinária feita por Damásio E. de Jesus na obra intitulada "Lei Antitóxicos Anotada", págs. 10, editora Saraiva, 7ª edição, 2.001:

A Lei nº 8.072/90, que disciplinou os crimes hediondos e determinou outras providências, equipara àqueles "o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins" (art. 2º, caput), fazendo incidir sobre ele severas conseqüências (art. 2º, I e II, e §§ 1º e 2º, 5º e 8º). O crime de tráfico de entorpecentes está definido nos arts. 12, 13 e 14 da Lei nº 6.368/76. Enquanto o delito descrito no art. 14 (quadrilha organizada para fins de comércio de entorpecentes) é essencialmente de tráfico de drogas, nem todas as condutas típicas contidas no art. 12 o são. Assim, v.g., a cessão gratuita de entorpecentes, embora capitulada no art. 12, não tem natureza de tráfico. Por isso essa hipótese não pode ser equiparada a crime hediondo, desprezando-se, em conseqüência, a aplicação da Lei nº 8.072/90. Como diz Miguel Reale Júnior, "a designação tráfico ilícito de entorpecentes, por ser objeto de uma limitação constitucional que atinge e restringe direitos fundamentais e a liberdade jurídica, deve, obrigatoriamente, Ter uma interpretação restrita" (Direito penal aplicado, São Paulo, Revista dos Tribunais, 1992, v. 2, 9. 32)".


De modo diverso, o C. Superior Tribunal de Justiça entendeu que:

“Ocorre que o crime do artigo 12 da Lei de Tóxicos é de perigo abstrato e de ação múltipla, caracterizando as ações insertas no seu tipo ações de tráfico, nada importando, pois, que a ação do agente seja ocasional (grifo nosso).
No núcleo plúrimo do tipo do artigo 12 da Lei de Tóxicos, lê-se, com efeito, "fornecer ainda que gratuitamente", valendo invocar, a respeito do tema, o acórdão da Primeira Turma do Excelso Supremo Tribunal Federal no HC nº 69806⁄GO, relatado pelo Ministro Celso de Mello, que ora se transcreve:

"A legislação penal brasileira não faz qualquer distinção para efeito de configuração típica do delito de tráfico de entorpecentes, entre o comportamento daquele que fornece gratuitamente e a conduta do que, em caráter profissional, comercializa a substância tóxica.
A cessão gratuita de substância canabica ("maconha") equivale, juridicamente, ao fornecimento oneroso de substância tóxica, pelo que ambos os comportamentos realizam, no plano da tipicidade penal, a figura delituosa do tráfico de entorpecentes, que constitui objeto de previsão legal constante do art. 12 da Lei nº 6.368⁄76.
O conceito jurídico de tráfico de entorpecentes, que emerge do texto da Lei nº 6.368⁄76, revela-se amplo, na medida em que identifica com cada uma das atividades materiais descritas na cláusula de múltipla tipificação das condutas delituosas a que se refere o art. 12 do diploma legal em questão. Disso decorre que a noção legal de tráfico de entorpecente não supõe, necessariamente, prática de atos onerosos ou de comercialização.
A condenação pelo crime de tráfico – que se constitui também pelo fornecimento gratuito de substância entorpecente – não é vedado pelo fato de ser o agente um usuário de droga.
- Não descaracteriza o delito de tráfico de substância entorpecente o fato de a Polícia haver apreendido pequena quantidade do tóxico em poder do réu.
Com efeito, caracterizado que está o crime de tráfico de entorpecente, dou provimento ao recurso para condenar o recorrido nas sanções mínimas do artigo 12 da Lei nº 6.368⁄76”.


Como se vê, as situações julgadas nos dois acórdãos são semelhantes, isto é, discutiu-se se a ação ocasional, eventual do agente que incide em qualquer uma das condutas previstas no artigo 12, caput, da Lei nº 6.368/76 configura o crime de tráfico de entorpecentes. Porém, as soluções encontradas foram diversas. Para a Corte Estadual a conduta (no caso o trazer consigo) eventual não caracteriza tráfico de entorpecentes, enquanto que para o Tribunal Superior caracteriza as ações insertas no aludido tipo penal ações de tráfico, nada importando, pois, que a ação do agente seja ocasional. Por seu acerto, deve prevalecer a posição jurídica adotada pelo C. Superior Tribunal de Justiça, reconhecendo-se a prática do tráfico de entorpecentes e fixando-se o regime integralmente fechado para o cumprimento da pena imposta à recorrida Cristiane N. O .

3. A CARACTERIZAÇÃO DO CRIME HEDIONDO

3.1 A Negativa de Vigência ao Art. 2º, §1º, da Lei nº 8.092/90

As condenações por delito nomeado ou equiparado a hediondo pela Lei nº 8.072/90, devem ser cumpridas em regime integralmente fechado, vedada a progressão.


Segundo conhecida lição do saudoso Ministro ALIOMAR BALEEIRO, perfeitamente ajustável à hipótese em exame, "denega-se vigência de lei não só quando se diz que esta não está em vigor, mas também quando se decide em sentido diametralmente oposto ao que nela está expresso e claro" (RTJ 48/788).


É indisfarçável que a V. Decisão Colegiada, ao conceder a progressão de regime, contrariou expressamente o contido no artigo 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90, negando-lhe vigência.


Pelo artigo 2º, parágrafo 1º, da Lei nº 8.072/90, ficou estabelecido que "Os crimes hediondos, a prática de tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo são insuscetíveis de:.......§1º. A pena por crime previsto neste artigo será cumprida integralmente em regime fechado." (G.N.).


Ora, a chamada "Lei dos Crimes Hediondos" (8.072/90), em seu artigo 2º, §1º, estabeleceu, de forma clara e insofismável, ser obrigatório ("será") o integral cumprimento da pena privativa de liberdade em regime fechado, em caso de condenação por crime de "tráfico de entorpecentes”.

A redação usada pelo legislador evidencia a total impossibilidade de aplicar-se a progressão de regime prisional, do mais severo para o mais brando, de acordo com o mérito do condenado, em se tratando da prática de "crime hediondo ou equiparado". E, consoante tranqüilo posicionamento da hermenêutica, é inadmissível qualquer entendimento que conduza à ampliação de preceito legal, de molde a fazer com que abarque situação não entrevista pelo legislador. É ainda atual a lição de CARLOS MAXIMILIANO a respeito: Às vezes os próprios termos da lei excluem a extensão do respectivo alcance; quando, por exemplo, se encontram no texto as palavras: só, apenas, exclusivamente e outras semelhantes" (cf. Hermenêutica e Aplicação do Direito, 1947, p. 278).


No tema, adverte JÚLIO FABBRINI MIRABETE:


“Por expressa disposição da Lei nº 8.072, de 25-7-90, a pena será integralmente cumprida em regime fechado quando se tratar da prática de tortura, de tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, de terrorismo e dos crimes hediondos..." ("in" "Manual de Direito Penal", vol. 1º, pág. 246, ed. 1.992, Ed. Atlas).


No mesmo sentido pronunciou-se o eminente penalista pátrio DAMÁSIO E. DE JESUS, para quem "Pena imposta por crime hediondo, de tortura, tráfico ilícito de entorpecentes e terrorismo deve ser cumprida exclusivamente em regime fechado (art. 2º, §1º, da Lei nº 8.072, de 25-7-1990). O STF já tinha entendimento nesse sentido quanto ao tóxico (RECrim 116.328, DJU, 5 ago. 1988, p. 18632)." ("Código Penal Anotado", pág. 116, E. Saraiva, ed. 1991).


Na espécie em exame, a situação da recorrida não permite a progressão de regime prisional. Condenada pela prática de tráfico de entorpecente (art. 12, caput, c.c. o art. 18, inc. IV, da Lei nº 6.268/76), por força do art. 2º, §1º, da Lei nº 8.072/90, impunha-se a fixação do regime integral do cumprimento de pena. Decidindo de forma diversa, a douta Câmara Estadual negou vigência a este último dispositivo legal.

3.2. O Dissídio Jurisprudencial


O acórdão recorrido não apenas ignora os ensinamentos doutrinários sobre o tema, mas também dissente de orientação pacífica do Colendo Superior Tribunal de Justiça:

PENAL. RECURSO ESPECIAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. VIOLÊNCIA FICTA. CRIMES HEDIONDOS. PROGRESSÃO DE REGIME.



I - Os crimes hediondos, e os a eles assemelhados, excetuando-se os de tortura, estão sujeitos, em sede de execução da pena privativa de liberdade, ao disposto no art. 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90, sendo, portanto, vedada a progressão do regime prisional de cumprimento de pena.



II - A Lei nº 8.072/90, em seu art. 2º, § 1º, não é inconstitucional. (Plenário do Pretório Excelso.)



III - Consoante a mais recente orientação jurisprudencial, os crimes de estupro e atentado violento ao pudor, ainda que perpetrados em sua forma simples, caracterizam-se como crimes hediondos, submetendo-se o condenado a tais delitos ao cumprimento de pena sob o regime integralmente fechado, a teor do disposto na Lei nº 8.072/90.



Recurso provido (Recurso Especial nº 603880 – RO, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 16/03/2004, D.J.U. de 10/05/2004, p. 340).

CRIMINAL. RHC. EXECUÇÃO. LATROCÍNIO. REGIME INTEGRALMENTE FECHADO DE CUMPRIMENTO DE PENA. LEI Nº 8.072/90. VEDAÇÃO LEGAL À PROGRESSÃO.

CONSTITUCIONALIDADE.  LEI Nº 9.455/97. EXCLUSIVIDADE DOS CRIMES DE TORTURA. INEXISTÊNCIA DE OFENSA AOS PRINCÍPIOS DA HUMANIZAÇÃO E DA INDIVIDUALIZAÇÃO DA PENA. RECURSO DESPROVIDO.



A condenação por latrocínio, delito elencado como hediondo pela Lei nº 8.072/90, deve ser cumprida em regime integralmente fechado, vedada a progressão.



Constitucionalidade do art. 2º, § 1º, da Lei dos Crimes Hediondos já afirmada pelo e. STF.



A Lei 9.455/97 refere-se exclusivamente aos crimes de tortura, sendo descabida a sua extensão aos demais delitos previstos na Lei 8.072/90, em relação aos quais é mantida a vedação à progressão de regime prisional. Precedentes.



O art. 1º, § 2º, da Lei dos Crimes Hediondos não ofende ao Princípio Constitucional da Individualização da Pena.



Recurso desprovido (Recurso Ordinário em Habeas Corpus nº 15484 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 23/03/2004, D.J.U. de 10/05/2004, p. 305).

MEDIDA CAUTELAR. EXECUÇÃO E PROCESSO PENAL. CRIME DE ESTUPRO. VÍTIMA ENTEADA DO AGRESSOR E PORTADORA DE DEFICIÊNCIA MENTAL. CRIME HEDIONDO. CITAÇÃO CONJUNTA DO REQUERIDO E DA DEFENSORIA PÚBLICA ESTADUAL. REGIME INTEGRALMENTE FECHADO DE CUMPRIMENTO DE PENA. EFEITO SUSPENSIVO. RECURSO ESPECIAL PROCESSADO E ADMITIDO NA ORIGEM. COMPETÊNCIA DO STJ. PLAUSIBILIDADE. PRECEDENTES DO STJ.



1. Na hipótese, a necessidade de concessão de assistência judiciária gratuita ao Requerido foi demonstrada pela própria atuação da Defensoria Pública Estadual durante toda a instrução criminal e, depois, em grau recursal, de forma que é válida a citação conjunta da instituição, ainda que, para tanto, não tenha sido outorgado instrumento expresso de mandato.



2. Os benefícios assegurados ao condenado pela "Lei de Tortura" não se estendem aos demais crimes elencados na Lei n.º 8.072/1990, razão pela qual a condenação por estupro, delito elencado como hediondo pela Lei n.º 8.072/90, deve ser cumprida em regime integralmente fechado, nos termos fixados pela sentença condenatória, vedada a progressão. Precedentes do STJ.



3. Medida cautelar julgada procedente. (Medida Cautelar nº 6979 – RS, 5ª Turma, Rel. MIN. LAURITA VAZ, j. 23/03/2004, D.J.U. de 03/05/2004, p. 181).

PROCESSO PENAL - EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RECURSO ESPECIAL - EXECUÇÃO PENAL - ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR COM VIOLÊNCIA PRESUMIDA - CRIME HEDIONDO - PROGRESSÃO DE REGIME - INVIABILIDADE – EMBARGOS ACOLHIDOS.



1 - Consoante remansosa jurisprudência desta Corte e do Pretório Excelso, nos crimes hediondos - aqui considerado o atentado violento ao pudor, tanto na sua forma simples quanto qualificada - é inviável a progressão de regime prisional.



2 - Precedentes (HC 81.288/SC, do STF e EREsp 364.816/MT e Resp 311.317/MS, deste STJ).



3 - Embargos acolhidos para, reformando o v. acórdão embargado, determinar o cumprimento da pena em regime integralmente fechado. (Embargos de Divergência no Recurso Especial nº 252929 – SP, 3ª Seção, Rel. Min. JORGE SCARTEZZINI, j. 24/03/2004, D.J.U. de 26/04/2004, p. 145).

HABEAS CORPUS. LATROCÍNIO.  SENTENÇA CONDENATÓRIA QUE FIXOU O REGIME FECHADO PARA O CUMPRIMENTO DA PENA. PROGRESSÃO DE REGIME INADMISSÍVEL.



1 - Em se tratando de crime de latrocínio, a circunstância de ter a sentença determinado que a pena deveria ser cumprida no regime fechado não autoriza reconhecer que se admitiu a progressão, que é vedada pelo artigo 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90.



2 - Habeas corpus denegado. (Habeas Corpus nº 23682 – RJ, 6ª Turma, Rel. Min. PAULO GALLOTTI, j. 06/03/2003, D.J.U. de 19/04/2004, p. 242).

Recurso especial. Direito Penal e Processual Penal. Estupro ficto. Crime hediondo. Progressão de regime prisional. Inadmissibilidade. Lei 8072/90, art. 2º, §1º.



O estupro, em todas as suas formas, é crime hediondo, por isso, o cumprimento da pena deve se dar em regime integralmente fechado, vedada a progressão.



Precedentes desta Corte e do STF.



Recurso especial conhecido e provido. (Recurso Especial nº 476466, 6ª Turma, Rel. Min. PAULO MEDINA, j. 03/06/2003, D.J.U. de 23/06/2003, p. 456).


No mesmo sentido é a maciça orientação do Colendo Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: Habeas Corpus substitutivo de recurso ordinário constitucional contra decisão do Egrégio Superior Tribunal de Justiça. 2. Estupro e atentado violento ao pudor praticado contra menores (arts. 213 e 214, ambos c/c art. 224, alínea "a", do Código Penal). 3. Alegação de que os crimes de estupro e atentado violento ao pudor, quando aplicada a regra do art. 224, alínea "a", do CP, não se caracterizam como fechado, por força do art. 2º, § 1º, da Lei 8.072 , de 1990. 6. Precedentes: HC 81288, Rel. Min. Mauricio Corrêa, Red. Acórdão Min. Carlos Velloso; RHC 82.098/PR, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 29.11.02.  (Habeas Corpus nº 82712 – RJ, 2ª Turma, Rel. Min. GILMAR MENDES, j. 20/05/2003, D.J.U. de 27/06/2003, p. 54).
regime integralmente hediondos. 4. Improcedência da alegação. 5. Incurso o paciente nos arts. 213 e 214, independentemente de a violência ter sido real ou ficta, a pena deverá ser cumprida em 
EMENTA: - CONSTITUCIONAL. PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. CRIME HEDIONDO. REGIME FECHADO. LEI 8.072/90, ART. 2º, § 1º. CONSTITUCIONALIDADE. 



I. - A pena por crime previsto no art. 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90 (crime regime fechado. Inocorrência de inconstitucionalidade. C.F., art. 5º, XLIII. Precedentes do STF: HC 69.657/SP, Rezek, RTJ 147/598; HC 69.603/SP, Brossard, RTJ 146/611; HC 69.377/MG, Velloso, "D.J." de 16.4.93; HC 76.991/MG, Velloso, "D.J." de 14.8.98; HC 81.421/SP, Néri, "D.J." de 15.3.02. 
hediondo) deverá ser cumprida em 


II. - HC indeferido.  (Habeas Corpus nº 82681 – SP, 2ª Turma, Rel. Min. CARLOS VELLOSO, j. 25/02/2003, D.J.U. de 04/04/2003, p. 66).


O v. acórdão recorrido diverge, da mesma forma, do que decidiu o Colendo Superior Tribunal de Justiça, no Recurso Especial nº 440536 – MT, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 08/10/2002, D.J.U. de 04/11/2002, p. 245, publicado na Revista Eletrônica do Superior Tribunal de Justiça (documento em anexo), que ora se oferta como paradigma, cuja ementa tem o seguinte teor:

“PENAL. RECURSO ESPECIAL. HOMICÍDIO QUALIFICADO. CRIME HEDIONDO. PROGRESSÃO.



Para os crimes hediondos, assim também para os assemelhados (art. 2º, caput e § 1º da Lei nº 8.072/90), na execução da pena privativa de liberdade deve ser observado o regime integralmente fechado.



Recurso provido.”


Transcreve-se o relatório e o voto do Culto Ministro Relator, FÉLIX FISCHER:

“RELATÓRIO

  


O EXMO. SR. MINISTRO FELIX FISCHER: Trata-se de recurso especial interposto com fulcro no art. 105, inciso III, alíneas a e c da Lex Fundamentalis, pelo Parquet, contra v. julgado do e. Tribunal de Justiça do Estado do Mato Grosso em sede de regime carcerário em crime hediondo (homicídio qualificado).


Diz a ementa do v. acórdão recorrido:

 
"APELAÇÃO CRIMINAL - HOMICÍDIO QUALIFICADO - CONDUTA TÍPICA PREVISTA NO ART. 121, § 2º, INCISO IV DO CP - INCONFORMISMO DO MINISTÉRIO PÚBLICO QUANTO AO REGIME INICIAL FECHADO APLICADO NA SENTENÇA - DECISÃO DE 1º GRAU ESCORREITA QUANTO Á CONDENAÇÃO E EM CONFORMIDADE COM O PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL DA INDIVIDUALIZAÇÃO DA PENA - IMPROVIMENTO DO RECURSO.


Devemos sempre observar os princípios fundamentais da pena, que se encontram devidamente assegurados em normas constitucionais e que são imprescindíveis para que o Direito Penal alcance os objetivos a que se propõe." (Fls. 300).

 
Daí o recurso, em que se alega, a par do dissídio pretoriano, a negativa de vigência do § 1º do art. 2º da Lei nº 8.072⁄90.


A súplica mereceu seguimento no provisório juízo de prelibação.


A douta Subprocuradoria-Geral da República se pronunciou pelo seu provimento.


É o relatório.

   

VOTO

  


O EXMO. SR. MINISTRO FELIX FISCHER: Os crimes hediondos, e os assemelhados, estão sujeitos, em sede de execução da pena privativa de liberdade, ao disposto no art. 2º § 1º da Lei nº 8.072⁄90. 

 


"PENAL. EXECUÇÃO PENAL. REGIME PRISIONAL. PROGRESSÃO. CRIMES HEDIONDOS. LEI Nº 8.072⁄90.

- Este Superior Tribunal de Justiça alinhado ao pensamento predominante no Supremo Tribunal Federal, consolidou, majoritariamente, o entendimento de que a Lei nº 9.455⁄97, que admitiu a progressão do regime prisional para os crimes de tortura, não revogou o art. 2º, § 1º, da Lei nº 8.072⁄90, que prevê o regime fechado integral para os chamados crimes hediondos.

- Recurso  especial  conhecido  e  provido."
(STJ, REsp 360.382⁄SP, 6ª Turma, Rel. Min. Vicente Leal, DJU de 08⁄04⁄2002).

 


"EXECUÇÃO PENAL. HABEAS CORPUS. LATROCÍNIO E OCULTAÇÃO DE CADÁVER. REGIME DE EXECUÇÃO.

I - Para o crime hediondo a execução deve ser feita com obediência ao art. 2º § 1º da Lei nº 8.072⁄90.

II - Quanto ao delito não hediondo é de ser observada a possibilidade de progressão.

Writ parcialmente concedido."

(STJ, HC 12.531⁄SP, 5ª Turma, de minha relatoria, DJU de 25⁄09⁄2000).

 


"PROCESSUAL PENAL. EXECUÇÃO PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICÍDIO DUPLAMENTE QUALIFICADO. PROGRESSÃO DE REGIME. LEI Nº 8.072⁄90 E LEI Nº 9.455⁄97.

I - A Lei nº 8.072⁄90, em seu art. 2º § 1º, não é inconstitucional. (Plenário do Pretório Excelso).

II- A Lei nº 9.455⁄97 que trata, especificamente, do crime de tortura, não se aplica, em sede do art. 2º, § 1º da Lei nº 8.072⁄90, a outros crimes.

Habeas corpus indeferido."

(STJ, HC 15.761⁄PR, 5ª Turma, de minha relatoria, DJU de 04⁄06⁄2001).


"HABEAS CORPUS. LEI Nº 9.455, DE 7 DE ABRIL DE 1997. LEI DOS CRIMES HEDIONDOS. REVOGAÇÃO PARCIAL.

1. O inciso XLIII do artigo 5º da Constituição da República apenas estabeleceu "um teor de punitividade mínimo" dos ilícitos a que alude, "aquém do qual o legislador não poderá descer", não se prestando para fundar alegação de incompatibilidade entre as leis dos crimes hediondos e de tortura. A revogação havida é apenas parcial e referente, exclusivamente, ao crime de tortura, para admitir a progressividade de regime no cumprimento da pena prisional.

2. Ordem denegada."

(STJ, HC 10.000⁄MS, 6ª Turma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJU de 21⁄02⁄2000).


"PENAL. CRIME HEDIONDO. HOMICÍDIO QUALIFICADO.  REGIME PRISIONAL. PROGRESSÃO. DESCABIMENTO. LEI 8.072⁄90, ART. 2º, § 1º.

Nos chamados crimes hediondos, o regime previsto é o fechado, descabendo progressão. 

Preceito legal declarado compatível com a atual Constituição Federal pelo Supremo Tribunal Federal (HC 69.603).

Fixando as instâncias comuns que o cumprimento da pena se dará em regime fechado, não é concebível que seja apenas inicialmente, mas, sim, atendo-se ao preceito de lei, integralmente.

De outra parte, conforme diretriz do STF e do STJ, a Lei 9.455⁄97, que versa acerca do crime de tortura "não se aplica, em sede do art. 2º, par. 1º, da Lei 8.072⁄90,  a outros crimes".

Recurso conhecido e provido."

(STJ, REsp 223.598⁄RS, 5ª Turma, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, DJU de 21⁄02⁄2000).


"HC. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. INCIDÊNCIA DA LEI Nº 9.714⁄98. PRETENSÃO NÃO-APRECIADA EM 2º GRAU. NÃO-CONHECIMENTO. FALTA DE APRECIAÇÃO DE TESES DA DEFESA PELA SENTENÇA. INOCORRÊNCIA. CRIME HEDIONDO. PROGRESSÃO DE REGIME. IMPOSSIBILIDADE. LEI 8.072⁄90 E LEI 9.455⁄97. ORDEM PARCIALMENTE CONHECIDA E DENEGADA.

I. Tratando-se de tema sequer ventilado perante o Tribunal a quo, tem-se como descabido o conhecimento do pedido de incidência de reprimenda substitutiva, nos termos da Lei nº 9.714⁄98, sob pena de indevida supressão de instância.

II. Não subsiste o argumento de que não teriam sido apreciadas teses da defesa se, pelo exame do decisum, verifica-se que as questões suscitadas mereceram análise pelo Julgador.

III. A Lei 9.455⁄97 refere-se exclusivamente aos crimes de tortura, sendo descabida a sua extensão aos demais delitos previstos na Lei 8.072⁄90, em relação aos quais é mantida a vedação à progressão de regime prisional. Precedentes.

IV. Ordem parcialmente conhecida e denegada."

(STJ, HC 10.794⁄SP, 5ª Turma, Rel. Min. Gilson Dipp, DJU de 07⁄02⁄2000)

 


"HABEAS CORPUS - CRIME HEDIONDO - PROGRESSÃO DE REGIME PRISIONAL.

- Nos previstos na Lei de Crimes Hediondos o regime de cumprimento de pena é o fechado, vedada a progressão. A Lei 9.455⁄97, refere-se exclusivamente à pratica de tortura, não se estendendo aos demais delitos previstos na Lei 8.072⁄90.

- Precedentes.

- Ordem denegada."

(STJ, HC 10.802⁄MG, 5ª Turma, Rel. Min. Jorge Scartezzini, DJU de 17⁄12⁄1999).


No Pretório Excelso, tem-se:

 
"DIREITO CONSTITUCIONAL, PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIME DE LATROCÍNIO. REGIME DE CUMPRIMENTO DE PENA: INTEGRALMENTE FECHADO. INAPLICABILIDADE DA LEI NO 9.455, DE 07.04.1997, À HIPÓTESE. 

1. A Lei nº 9.455, de 07.04.1997, no parágrafo 70 do art. 10, estabeleceu que, nos casos de crime de tortura, o cumprimento da pena se inicie no regime fechado. 

2. Tal norma não se aplica aos demais crimes hediondos, de que trata a Lei nº 8.072, de 26.7.1990 (art. 10), e cuja pena se deve cumprir em regime integralmente fechado (art. 20, parágrafo 10), inclusive o de latrocínio, como é o caso dos autos. 

3. Não há inconstitucionalidade na concessão de regime mais benigno, no cumprimento de pena, apenas inicialmente fechado, para o crime de tortura. E se inconstitucionalidade houvesse, nem por isso seria dado ao Poder Judiciário, a pretexto de isonomia, estender tal benefício aos demais crimes hediondos, pois estaria agindo desse modo, como legislador positivo (e não negativo), usurpando, assim, a competência do Poder Legislativo, que fez sua opção política. 

4. Por outro lado, já decidiu o Plenário do S.T.F., no julgamento do H.C.11 nº 69.657, que não é inconstitucional o parágrafo lº do art. 20 da Lei nº 8.072⁄90, quando impõe o regime integralmente fechado, no cumprimento de penas por crimes hediondos, nela definidos. 

5. "H.C." indeferido, por maioria, nos termos do voto do Relator."

(STF, HC 76.371⁄SP, Tribunal Pleno, Rel. p⁄ acórdão Min. Sydney Sanches, DJU de 19⁄03⁄1999).

 
Voto pelo provimento do recurso para restabelecer o regime integralmente fechado imposto ao réu-recorrido”.

3.2.1 – O confronto analítico


O Colendo Superior Tribunal de Justiça, como se vê, assim decidiu:


“Os crimes hediondos, e os assemelhados, estão sujeitos, em sede de execução da pena privativa de liberdade, ao disposto no art. 2º § 1º da Lei nº 8.072⁄90”. 


Contrariando esse entendimento, a Egrégia Câmara Paulista pronunciou-se deste modo:

“O regime prisional, porém, segundo a lei vigente, malgrado necessário e suficiente se imponha o fechado, será observado somente na etapa inicial, sujeito, portanto, ao sistema progressivo, afastada que foi a caracterização do tráfico ilícito e, por conseguinte, a vedação prevista no artigo 2º,  1º, da Lei Federal nº 8.072/90”.


Como podemos verificar pela transcrição ora realizada, é evidente o paralelismo entre o caso trazido à colação e a hipótese decidida pelo v. acórdão recorrido, pois em ambos houve decisão sobre a possibilidade de regime prisional ao autor de crime hediondo ou equiparado.


No entanto, as soluções foram diversas. O C. Tribunal Superior entendeu que as condenações por crimes hediondos e equiparados (no caso o tráfico de entorpecentes) devem ser cumpridas integralmente em regime fechado. Já para a E. Corte Estadual, é possível a concessão da progressão de regime para a prática de delito assemelhado aos hediondos, como aquele previsto no art. 12, caput, da Lei nº 6.368/76. Naturalmente, o entendimento jurisprudencial adotado pelo C. Superior Tribunal de Justiça está correto, determinando, portanto, o cumprimento da pena imposta à recorrida em regime integralmente fechado.

4. DO PEDIDO DE REFORMA


Diante do exposto, comprovados os dissídios jurisprudenciais e as negativas de vigência de lei federal, aguarda o Ministério Público do Estado de São Paulo o deferimento do processamento do presente Recurso Especial, assim como o seu conhecimento pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, para cassar o v. Acórdão recorrido, restaurando-se o decidido pelo juízo de direito de primeiro grau de jurisdição em relação à recorrida Cristiane N. de O.


São Paulo, 20 de Janeiro de 2005.

Luiz Antonio Cardoso

Procurador de justiça

Jorge assaf Maluly

Promotor de Justiça Designado
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